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DECYZJA

Nr WWRPO/4/W/2013
podjęta w dniu 22 stycznia 2013 r.
przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego
w osobach:

Olgierd Geblewicz - Marszałek Województwa Zachodniopomorskiego,

Andrzej Jakubowski - Wicemarszałek Województwa Zachodniopomorskiego,

Jarosław Rzepa - Członek Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego,
Anna Mieczkowska - Członek Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego.
Na podstawie art. 25 pkt 1, art. 26 ust. 1 pkt 15 i pkt 15a ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2009 r. Nr 84, poz. 712 ze zm.), art. 207 ust. 1 pkt 2, ust. 9 i ust. 12 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 r. Nr 157, poz. 1240 ze zm.) w zw. z art. 29 ust. 2 i ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223 poz. 1655 tekst jednolity ze zm.), oraz art. 41 ust. 2 pkt 4 i art. 46 ust. 2a ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorządzie województwa (Dz. U. 2001 r. Nr 142 poz. 1590 ze zm.), art. 138 § 1 pkt 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeksu postępowania administracyjnego (Dz. U. z 2000 r., Nr 98, poz. 1071 ze zm.) po rozpatrzeniu wniosku Beneficjenta – Gminy Postomino, z siedzibą w Postominie 30, o ponowne rozpatrzenie sprawy zakończonej decyzją Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego nr WWRPO/51/W/2012 z dnia 13 listopada 2012 r. zobowiązującą do zwrotu środków, wykorzystanych z naruszeniem procedur, otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.04.02.00-32-011/10-00 z dnia 29 grudnia 2010 r. na realizację projektu pn. „Usprawnienie systemu gospodarki odpadami na terenie Gminy Postomino poprzez zakup pojazdu do transportu wyselekcjonowanych odpadów oraz pojemników do ich zbiórki” w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego 2007-2013
- utrzymuje w mocy zaskarżoną decyzję administracyjną Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego nr WWRPO/51/W/2012  z dnia 13 listopada 2012 r.  w całości.
Uzasadnienie

W dniu 30 listopada 2012 r. do Instytucja Zarządzająca Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego (zwana dalej: IZ RPO WZ), wpłynął wniosek Beneficjenta – Gminy Postomino, o ponowne rozpatrzenie sprawy, dotyczący wydanej przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego decyzji administracyjnej nr WWRPO/51/W/2012 z dnia 13 listopada 2012 r., nakazującej zwrot środków, które Beneficjent otrzymał na podstawie umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.04.02.00-32-011/10-00 z dnia 29 grudnia 2010 r. wraz z odsetkami, liczonymi jak dla zaległości podatkowych. Podstawą wydania przedmiotowej decyzji było wykorzystanie przez Beneficjenta środków przekazanych mu na realizację projektu z naruszeniem przepisów ustawy Prawo zamówień publicznych (Dz. U. 2007 r. Nr 223 poz. 1655 tekst jednolity ze zm., zwanej dalej: p.z.p.). W związku z powyższym, IZ RPO WZ ponownie przeprowadziła postępowanie wyjaśniające, obejmujące  całościową ocenę materiału dowodowego zgromadzonego w sprawie oraz pełną analizę stanu faktycznego i prawnego sprawy.
W dniu 29 grudnia 2010 r. Beneficjent – Gmina Postomino z siedzibą w Postominie 30, zawarł z Województwem Zachodniopomorskim, reprezentowanym przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego, pełniącym na podstawie art. 25 pkt 1 ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2009 r. Nr 84, poz. 712 ze zm., zwanej dalej: u.z.p.p.r.), rolę IZ RPO WZ, umowę o dofinansowanie nr UDA-RPZP.04.02.00-32-011/10-00 na realizację projektu pn. „Usprawnienie systemu gospodarki odpadami na terenie Gminy Postomino poprzez zakup pojazdu do transportu wyselekcjonowanych odpadów oraz pojemników do ich zbiórki” (zwana dalej Umową), Oś Priorytetowa 4 „Infrastruktura ochrony środowiska”, Działanie 4.2 „Gospodarka odpadami”. Dodatkowo pomiędzy Beneficjentem a IZ RPO WZ zostały zawarte następujące aneksy do Umowy: UDA-RPZP.04.02.00-32-011/10-01 z dnia 19 maja 2011 r. oraz UDA-RPZP.04.02.00-32-011/10-02 z dnia 05 marca 2012 r.

Powyższa Umowa określa szczegółowe zasady dofinansowania projektu, a także prawa i obowiązki Beneficjenta z tym związane. W § 4 ust. 4 Umowy Beneficjent zobowiązał się realizować projekt z należytą starannością, w szczególności ponosząc wydatki celowo, rzetelnie, racjonalnie i oszczędnie, zgodnie z obowiązującymi przepisami prawa i procedurami w ramach Programu oraz w sposób, który zapewni prawidłową i terminową realizację projektu oraz osiągnięcie celów (produktów i rezultatów) zakładanych we wniosku o dofinansowanie. Ponadto Beneficjent w związku z realizacją projektu, w wykonaniu Umowy ma obowiązek przestrzegania właściwych przepisów prawa pierwotnego i wtórnego prawa wspólnotowego, właściwych przepisów prawa polskiego, w tym także wszelkich wytycznych do nich oraz obowiązujących odpowiednich reguł, zasad i postanowień wynikających z Programu, Uszczegółowienia Programu, obowiązujących procedur, wytycznych, informacji IZ RPO WZ (§ 10 ust. 5 Umowy). Ponadto, Gmina Postomino zobowiązała się do przestrzegania zapisów ustawy p.z.p., w zakresie w jakim ustawa ma zastosowanie do Beneficjenta i do Projektu (§ 11 ust. 1 Umowy). 

W dniach 16-18 maja 2012 r., w związku z zakończeniem realizacji projektu oraz złożeniem przez Beneficjenta wniosku o płatność końcową, IZ RPO WZ przeprowadziła kontrolę planową, w wyniku której wskazano nieprawidłowości w rozumieniu art. 2 pkt 7 Rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r., ustanawiającego przepisy ogólne dotyczące Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Społecznego oraz Funduszu Spójności i uchylające rozporządzenie (WE) nr 1260/1999 (Dz.Urz.UE L 210 z 31.07.2006 r., ze zm.) poprzez naruszenie ustawy p.z.p. W tym miejscu należy wskazać, iż zgodnie z § 11 ust. 7 Umowy w przypadku naruszenia przepisów ustawy p.z.p. przez Beneficjenta, stosuje się korekty finansowe obniżające dofinansowanie, zgodnie z tzw. „Taryfikatorem” – dokumentem opracowanym przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego, określającym tryb postępowania i sposób nakładania korekt finansowych w procesie realizacji przedsięwzięć współfinansowanych z funduszy strukturalnych i Funduszu Spójności (zwany dalej: Taryfikatorem MRR). 
Treść uchybień stwierdzonych podczas kontroli została określona w protokole pokontrolnym, przekazanym Beneficjentowi pismem znak: WWRPO-VII.441.(4.2.0/2010/011).2012.JST.02 z dnia 25 czerwca 2012 r. IZ RPO WZ, w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego pn. „Dostawa pojazdu do transportu wyselekcjonowanych odpadów”, stwierdziła naruszenie art. 29 ust. 2 i ust. 3 ustawy p.z.p. poprzez zastosowanie opisu przedmiotu zamówienia, który utrudnia uczciwą konkurencję oraz wskazuje na znaki towarowe, patenty lub pochodzenie, bez możliwości składania ofert równoważnych. W opinii IZ RPO WZ, Zamawiający w Dziale II Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (dalej zwana: SIWZ) opisał przedmiot zamówienia poprzez wskazanie znaku towarowego, tj.: „Dno zbiornika wykonane ze stali wysokogatunkowej typu Hardox”, tym samym naruszył zapisy ustawy p.z.p. Umieszczone w SIWZ zapisy dotyczące równoważności, nie precyzowały szczegółowo wymogów zamawiającego, odnoszących się do dopuszczalnego przez niego zakresu równoważności ofert (brak określenia minimalnych wymagań w zakresie parametrów). Mając na uwadze § 11 ust. 7 Umowy oraz Wytyczne Ministerstwa Rozwoju Regionalnego w sprawie „Wymierzania korekt finansowych za naruszenia prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE”, oraz z uwagi na rażące naruszenie ustawy p.z.p., IZ RPO WZ nałożyła korektę finansową w oparciu o wskaźnik w wysokości 10 % (Taryfikator MRR Tabela nr 4 poz. 3 „Dyskryminacyjny opis przedmiotu zamówienia”). Należy podkreślić, iż do wyliczenia wysokości korekty finansowej IZ RPO WZ posłużyła się metodą wskaźnikową, tj. metodą określenia finansowego wymiaru nieprawidłowości poprzez pomniejszenie wydatków kwalifikowanych w ramach realizowanego projektu. W protokole pokontrolnym IZ RPO WZ wskazała, iż wysokość korekty obliczona będzie jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty (10%), wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków UE (75%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowalnych dla danego zamówienia (umowy z dnia 14 marca 2011 r. zawartej z firmą MAN TRUCK & BUS POLSKA Sp. z o.o.). 

Zgodnie z pouczeniem zawartym w protokole pokontrolnym, kierownikowi jednostki kontrolowanej lub osobie pełniącej jego obowiązki przysługuje prawo zgłoszenia w terminie do 14 dni roboczych od dnia otrzymania protokołu pokontrolnego w formie pisemnej uzasadnionych zastrzeżeń, uwag lub wyjaśnień do zapisów w nim zawartych.

Korzystając z powyższego uprawnienia, pismem z dnia 16 lipca 2012 r. (wpływ do  IZ RPO WZ dnia 17 lipca  2012 r.), Gmina Postomino wniosła uwagi i wyjaśnienia do zapisów zawartych w protokole pokontrolnym. W przedmiotowym piśmie zaznaczono, iż w ramach postępowania pn. „Dostawa pojazdu do transportu wyselekcjonowanych odpadów”, w zakresie wskazanego przez IZ RPO WZ naruszenia art. 29 ust. 2 i ust. 3 ustawy p.z.p., użycie znaku towarowego nie odnosiło się do całego przedmiotu zamówienia, a tylko do jednego z niezliczonej liczby elementów składowych pojazdu. Dodatkowo nie przyczyniło się to, do pozbawienia dostawców możliwości udziału w postępowaniu i zaoferowania swoich produktów. Zdaniem Beneficjenta, przywołanie w SIWZ znaku towarowego było przykładowe, o czym świadczy fakt zawarcia w Rozdziale IV SIWZ zastrzeżenia, iż znaki towarowe występujące w opisie przedmiotu zamówienia stanowią jedynie przykłady pożądanego standardu i mogą być zastąpione innymi równoważnymi wyrobami producentów, nie gorszymi niż wymienione w opisie przedmiotu zamówienia. 

Beneficjent, ww. piśmie podkreśla również fakt, iż wykonawcy jako specjaliści danej branży znają specyfikę zamówienia, tym samym standardy i parametry charakterystyczne dla blach typu Hardox, zatem zarzut IZ RPO WZ o braku dalszych zapisów precyzujących wymogi zamawiającego, w kontekście zawartej w opisie przedmiotu zamówienia informacji o „stali wysokogatunkowej”, jest zdaniem Beneficjenta, niezrozumiały. Ponadto Zamawiający podkreśla, iż stosując opis przedmiotu zamówienia, nie doprowadził do ograniczenia jego dostępności oraz eliminacji wykonawców, poprzez utrudnienie im możliwości złożenia oferty, gdyż zastosował wyrażenie „lub równoważny”. Dodatkowo, Gmina Postomino wskazała zarzut, iż kontrolujący nie wykazał, że wskutek kwestionowanego opisu przedmiotu zamówienia doszło istotnie do takiego wygórowania oczekiwań ze strony Zamawiającego, iż spowodowało to utrudnienia lub uniemożliwienie dostępu do zamówienia. 

Beneficjent przedstawiając swoją argumentację wyrażoną w piśmie z dnia 16 lipca 2012 r. odmówił podpisania protokołu pokontrolnego do czasu uwzględnienia wyjaśnień i odstąpienia przez IZ RPO WZ zarzutów sformułowanych w przedmiotowym protokole. 
Po dokonaniu szczegółowej analizy uwag przedstawionych przez Stronę, IZ RPO WZ, w piśmie z dnia 23 sierpnia 2012 r., znak WWRPO-VII.441.(4.2.0/2010/011).2012.JST.03, podtrzymała swoje stanowisko wyrażone w protokole pokontrolnym, dotyczące naruszenia przez Gminę Postomino przepisów ustawy p.z.p. 
IZ RPO WZ ustaliła, iż w odniesieniu do użytej w opisie przedmiotu zamówienia nazwy własnej „stali wysokogatunkowej typu Hardox”, Zamawiający nie określił w sposób dokładny, przejrzysty i jasny wymogów, co do równoważności, nie precyzując kryteriów równoważności –  minimalnych wymagań w zakresie parametrów. Dodatkowo z analizy ofert firm – dostawców stali wysokogatunkowej wynika, iż na rynku dostępnych jest kilka innych typów stali wysokogatunkowej o zbliżonych parametrach wymaganych przez Zamawiającego, a innych niż stal Hardox. Przywołanie zatem nazwy „Hardox” przez Beneficjenta, w ocenie IZ RPO WZ, nie określa parametrów, których Zamawiający oczekuje od określonego typu stali wysokogatunkowej. Wymagając zatem zastosowania konkretnego typu stali wysokogatunkowej, Zamawiający wskazał wprost na znak towarowy „Hardox”. W ocenie IZ RPO WZ wymóg zawężający dostawę tylko do stali typu Hardox, jak również  dosłowne       użycie w opisie przedmiotu zamówienia znaku towarowego, tj. stali wysokogatunkowej typu Hardox, bez podania minimalnych parametrów użytego materiału, stanowi naruszenie zapisów art. 29 ust. 2 i ust. 3 ustawy p.z.p. Ustalenie przez IZ RPO WZ, że na rynku występuje wielu innych dostawców oferujących wyroby o porównywalnych parametrach technicznych dodatkowo przemawia za stanowiskiem, że doszło w omawianym przypadku do naruszenia ww. przepisów ustawy. 

Jednocześnie należy podkreślić, iż zgodnie z wytycznymi Ministerstwa Rozwoju Regionalnego w sprawie „Wymierzania korekt finansowych za naruszenia prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE”, przedstawione w tabelach Taryfikatora MRR wskaźniki procentowe traktować należy jako zalecane stawki maksymalne, które mogą ulec obniżeniu, o ile zaistnieją okoliczności za tym przemawiające. Obniżenie zalecanej stawki maksymalnej nie może jednak przekroczyć 50 % wartości wskaźnika wyjściowego i jest dopuszczalne jedynie w odniesieniu do tych kategorii nieprawidłowości, którym nie zostały przypisane stawki korekt wyrażone w postaci przedziałów. Nadto, zgodnie z ww. dokumentem, ostateczna decyzja co do wysokości zastosowanego wskaźnika korekty należy do Instytucji Zarządzającej właściwym programem operacyjnym. 
W związku z powyższym IZ RPO WZ, posiadając uprawnienia do obniżenia ustalonej korekty finansowej postanowiła, w przedmiotowym postępowaniu przetargowym, za naruszenie przez Gminę Postomino art. 29 ust. 2 i ust. 3 ustawy p.z.p., poprzez zastosowanie opisu przedmiotu zamówienia, który utrudnia uczciwą konkurencję oraz wskazuje na znaki towarowe, patenty lub pochodzenie, bez możliwości składania ofert równoważnych, o obniżeniu wskaźnika procentowego do poziomu 5 %, z uwagi na fakt, że wskazane naruszenie, nie miało wpływu na wybór wykonawcy, bowiem tylko jeden wykonawca złożył ofertę w postępowaniu oraz powyższe było jedynym naruszeniem zapisów ustawy p.z.p. w ramach przeprowadzonych czynności kontrolnych. Nadto IZ RPO WZ wskazała, iż wysokość korekty obliczona zostanie jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty (5%), wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków UE (75%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowanych dla danego zamówienia (umowy z dnia 14.03.2011 r. zawartej z firmą MAN TRUCK & BUS POLSKA Sp. z o.o.). 
W związku z tym, że do zadań IZ RPO WZ należy m.in. odzyskiwanie kwot podlegających zwrotowi w oparciu o art. 26 ust. 1 pkt 15 u.z.p.p.r., w tym wydawanie decyzji o zwrocie środków przekazanych na realizację programów, projektów lub zadań, o której mowa w przepisach o finansach publicznych, IZ RPO WZ podjęła niezbędne czynności zmierzające do odzyskania należnych środków. 
Zgodnie z art. 207 ust. 8 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 r. Nr 157, poz. 1240, ze zm., zwane dalej u.f.p.), w przypadku, gdy środki przeznaczone na realizację programów finansowanych z udziałem środków europejskich są:

1) wykorzystane niezgodnie z przeznaczeniem,

2) wykorzystane z naruszeniem procedur, o których mowa w art. 184,

3) pobrane nienależnie lub w nadmiernej wysokości

– podlegają zwrotowi przez Beneficjenta wraz z odsetkami w wysokości określonej jak dla zaległości podatkowych, liczonymi od dnia przekazania środków, w terminie 14 dni od dnia doręczenia decyzji o zwrocie na wskazany w tej decyzji rachunek bankowy, z zastrzeżeniem ust. 8 i 10. Zwrot środków może jednak zostać dokonany przez pomniejszenie kolejnej płatności na rzecz Beneficjenta o kwotę podlegającą zwrotowi, co wynika z treści art. 207 ust. 2 ww. ustawy. 

Z uwagi na fakt, iż Beneficjent realizował projekt i wykorzystał środki przekazane na ten cel z naruszeniem obowiązujących go w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego procedur, pismem znak: WWRPO.V.4331.(04.02.00/2010/011).2012.KL.2 z dnia 28 sierpnia 2012 r., IZ RPO WZ wezwała Beneficjenta do zwrotu nienależnie pobranych środków w łącznej kwocie 21 586,50 zł wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych liczonymi od dnia przekazania środków lub wyrażenia zgody na potrącenie powyższej kwoty z kolejnej płatności, w terminie 14 dni od dnia doręczenia ww. wezwania. W odpowiedzi, Gmina Postomino, pismem z dnia 
5 września 2012 r. odmówiła zapłaty korekty finansowej. 
 
W związku z powyższym oraz z uwagi na bezskuteczny upływ terminu wskazanego w ww. wezwaniu, z dniem 17 września 2012 r. wobec Beneficjenta wszczęte zostało postępowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu środków z tytułu płatności dokonanych w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego 2007 – 2013 na podstawie ww. Umowy. Jednocześnie Beneficjent poinformowany został o możliwości złożenia dowodów, wyjaśnień, zastrzeżeń. Dodatkowo postanowieniem z dnia 8 października 2012 r. IZ RPO WZ wydłużyła termin na zakończenie postępowania administracyjnego w przedmiocie zwrotu środków z tytułu dokonanych płatności, z uwagi na terminy przewidziane na zapoznanie się przez Beneficjenta z zebranym w sprawie materiałem dowodowym oraz umożliwienie wypowiedzenia się co do zgromadzonych materiałów. W odpowiedzi na ww. postanowienie, Beneficjent, raz jeszcze poinformował IZ RPO WZ o  podtrzymaniu swojego stanowiska wyrażonego w piśmie z dnia 16 lipca 2012 r., domagając się jednocześnie odstąpienia od zarzutów sformułowanych w protokole pokontrolnym. Nadto, Beneficjent został poinformowany odrębnym pismem o zamiarze zakończenia postępowania w przedmiotowej sprawie oraz pouczony o prawach wynikających z art. 10 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postępowania administracyjnego (tekst jednolity Dz. U. z 2000 r., nr 98, poz. 1071 ze zm.). 
Dnia 13 listopada 2012 r. Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego podjął decyzję administracyjną orzekającą zwrot, od Beneficjenta – Gminy Postomino, środków otrzymanych w ramach ww. Umowy, w łącznej kwocie 21 586,50 zł wraz z odsetkami liczonymi jak dla zaległości podatkowych.
Pismem z dnia 29 listopada 2012 r. (doręczonym do Kancelarii Ogólnej Urzędu Marszałkowskiego Województwa Zachodniopomorskiego dnia 30 listopada 2012 r.) Gmina Postomino wniosła o ponowne rozpatrzenie sprawy zakończonej wydaną przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego decyzją administracyjną nr WWRPO/51/W/2012 z dnia 13 listopada 2012 r. 
Z uwagi na konieczność dokonania szczegółowej analizy, po wniesieniu przez Beneficjenta wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, a także z uwagi na terminy przewidziane na zapoznanie się przez Beneficjenta z zebranym w sprawie materiałem dowodowym oraz umożliwienie wypowiedzenia się co do zgromadzonych materiałów, postanowieniem z dnia 20 grudnia 2012 r. IZ RPO WZ poinformowała Beneficjenta o wydłużeniu postępowania administracyjnego w przedmiocie zwrotu środków. Pismem z dnia  2 stycznia 2013 r. poinformowano również Beneficjenta o zamiarze zakończenia przedmiotowego postępowania. Beneficjent pouczony o prawach strony, nie skorzystał z przysługującego mu prawa na zapoznanie się z aktami sprawy i wypowiedzenia się co do zebranych materiałów oraz zgłoszonych żądań. 

Strona we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy nie wniosła nowych zarzutów, dowodów ani zastrzeżeń. W związku z powyższym, po dokonaniu ponownej, szczegółowej analizy sprawy, IZ RPO WZ podtrzymuje swoje stanowisko wyrażone w decyzji administracyjnej nr WWRPO/51/W/2012 z dnia 13 listopada 2012 r. 
W ocenie IZ RPO WZ, naruszeniem przepisów ustawy p.z.p. pozostaje zastosowanie opisu przedmiotu zamówienia, który utrudnia uczciwą konkurencję oraz wskazuje na znaki towarowe, patenty lub pochodzenie, bez możliwości składania ofert równoważnych. Zamawiający w Dziale II SIWZ opisał przedmiot zamówienia poprzez dosłowne wskazanie znaku towarowego, tj. stali wysokogatunkowej typu Hardox, co mogło przyczynić się do pozbawienia dostawców możliwości udziału w postępowaniu, a tym samym naruszyło zasadę konkurencyjności. 

Potwierdzenie słuszności stanowiska IZ RPO WZ może stanowić wyrok KIO (sygnatura akt KIO/UZP 254/08 z dnia 26 stycznia 2010 r.), w którym to przytoczone jest sformułowanie iż „dla oceny w postępowaniach, w których przewidziano składanie ofert równoważnych, nie wystarczy językowa wykładnia „równoważności”, ale zawarte w SIWZ określenia uściślające wymogi zamawiającego, odnoszące się do dopuszczalnego przez niego zakresu równoważności ofert (…) Określenie chociażby minimalnych wymagań w zakresie parametrów oferowanych wyrobów pozwala uznać ów wyrób za równoważny bądź nie, a w konsekwencji dopuścić ofertę do oceny bądź ją odrzucić jako niezgodną z SIWZ. (…) Wskazanie dopuszczalnego zakresu równoważności ofert należy uznać za zasadne w świetle zasady równego traktowania wykonawców i uczciwej konkurencji, o której mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp”. Dodatkowo w wyroku KIO (sygnatura akt KIO/UZP 1733/09 z dnia 26 stycznia 2010 r.) wskazano, że oferta równoważna to taka, która przedstawia przedmiot zamówienia o właściwościach funkcjonalnych i jakościowych takich samych lub zbliżonych do tych które zostały zamieszczone w SIWZ, lecz oznaczonych innym znakiem towarowym, patentem lub pochodzeniem. Zdaniem IZ RPO WZ, Zamawiający nie sprecyzował kryteriów równoważności ani minimalnych wymagań z zakresu parametrów, a przywołanie przez Zamawiającego nazwy „Hardox” nie określa parametrów, których Zamawiający oczekuje od określonego typu stali wysokogatunkowej, tylko wskazuje wprost na znak towarowy, zastrzeżony prawnie dla blach trudnościeralnych produkowanych przez hutę szweckiego koncernu SSAB OXELOSUND. Zakazane jest dokonywanie opisu przedmiotu zamówienia nie tylko takiego, który utrudnia uczciwą konkurencję, wskazując na konkretny produkt, ale i takiego, który potencjalnie mógłby wpłynąć na konkurencję na rynku. Naruszenie ww. przepisu poprzez opisanie przedmiotu zamówienia podając znak towarowy, można traktować jako złą wolę Beneficjenta, polegającą na chęci ograniczenia możliwości składania ofert równoważnych, tym samym Zamawiający zablokował możliwość udziału w postępowaniu większej ilości oferentów, którzy mogliby zaproponować korzystniejsze warunki dostawy, w tym niższą cenę. Na każdym etapie postępowania wykonawcy powinni być traktowani jednakowo, bez stosowania jakichkolwiek przywilejów, a także bez środków dyskryminujących. Działając w powyższy sposób Beneficjent przynajmniej potencjalnie naraził budżet Unii Europejskiej na szkody, bowiem poniósł wydatki, które przy zachowaniu ww. zasad mogłyby być niższe, a tym samym niższy byłby wkład finansowy z budżetu UE. 
Należy wskazać, iż Beneficjent naruszając przepisy ustawy p.z.p., dopuścił się nieprawidłowości w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. Zgodnie z powyższym artykułem, pod pojęciem nieprawidłowości rozumie się: „jakiekolwiek naruszenie przepisu prawa wspólnotowego wynikające z działania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, które powoduje lub mogłoby spowodować szkodę w budżecie ogólnym Unii Europejskiej w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budżetu ogólnego”. Zgodnie z powyższym, do stwierdzenia nieprawidłowości konieczne jest wystąpienie łącznie trzech podstawowych elementów tej definicji: naruszenie prawa, wynikające z działania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, które powoduje choćby potencjalną szkodę finansową w budżecie ogólnym Unii Europejskiej. Należy wskazać, iż zarówno Komisja Europejska, jak i ETS przyjmują szeroką wykładnię przesłanki naruszenia prawa wspólnotowego, która obejmuje tak naruszenie prawa unijnego, jak i prawa krajowego, którego poszczególne regulacje zostały przytoczone powyżej na etapie opisu nieprawidłowości jakich dopuścił się Beneficjent. Wykrycie takowego naruszenia i uznanie go za nieprawidłowość rodzi obowiązek odzyskania przez państwo członkowskie kwot wydatkowanych nieprawidłowo, nałożenia korekty finansowej (art. 98 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006). Ponadto zaznaczyć należy, iż definicja nieprawidłowości odnosi się także do potencjalnej szkody w unijnym budżecie ogólnym, a więc sytuacji, w której niewykrycie nieprawidłowości poniesionego wydatku prowadziłoby do starty w budżecie UE przez jego sfinansowanie. Podkreślić należy, iż powyższa sytuacja dotyczy nie tylko faktycznej szkody spowodowanej przez nieprawidłowość, ale także stopień zagrożenia, jaki jej istnienie wywiera na inne wydatki dokonane w ramach programu operacyjnego. Dodatkowo podkreślenia zasługuje fakt, iż zgodnie z ust. 2 państwo członkowskie dokonuje korekt finansowych wymaganych w związku z pojedynczymi lub systemowymi nieprawidłowościami stwierdzonymi w operacjach lub programach operacyjnych. Korekty dokonywane przez państwo członkowskie polegają na anulowaniu całości lub części wkładu publicznego w ramach programu operacyjnego. Państwo członkowskie bierze pod uwagę charakter i wagę nieprawidłowości oraz straty finansowe poniesione przez fundusze. Uwolnione w ten sposób zasoby funduszy mogą być ponownie wykorzystane przez państwo członkowskie na dany program do dnia 31 grudnia 2015 r.

Konkludując, IZ RPO WZ w zakresie projektu realizowanego przez Beneficjenta w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego, weryfikuje poprawność stosowania przez Beneficjenta, m. in. przepisów ustawy p.z.p. W przypadku wystąpienia nieprawidłowości wynikających z jej naruszenia, IZ RPO WZ, działając w myśl art. 26 ust. 1 pkt 15a u.z.p.p.r., podejmuje decyzję o nałożeniu bądź też nie korekty finansowej zgodnie z metodologią wskazaną w Wytycznych Ministerstwa Rozwoju Regionalnego w sprawie „Wymierzania korekt finansowych za naruszenie prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE”. Każdy przypadek wykrycia naruszenia rozpatrywany jest przez IZ RPO WZ indywidualnie, a do oceny danej nieprawidłowości w szczególności brany jest pod uwagę stopień naruszenia oraz okoliczności jego wystąpienia. W opinii IZ RPO WZ stwierdzone w protokole pokontrolnym nieprawidłowości, wynikają z naruszeń ustawy p.z.p., a finansowanie wydatków poniesionych niezgodnie z obowiązującymi procedurami ze środków pochodzących z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego bezwzględnie narażałyby budżet UE na straty finansowe. Podkreślić należy, iż środki publiczne przeznaczone na wykonanie projektów realizowanych w ramach programów finansowych ze środków europejskich mają charakter bezzwrotny i powinny być wykorzystane zgodnie z prawem, obowiązującymi procedurami, a także ściśle z celem, na który zostały przekazane. W tym miejscu podkreślić należy, iż naruszenie procedur przy wykorzystaniu środków dotyczy przede wszystkim procedur wskazanych w umowie o dofinansowanie projektu, która na podstawie art. 30 ust. 2 u.z.p.p.r. określa warunki dotowania projektu, a także związane z tym prawa i obowiązki beneficjenta. Gmina Postomino zobowiązała się stosować procedury zapewniające ponoszenie wydatków kwalifikowalnych zgodnie z prawem, zwłaszcza odnoszącym się do zamówień publicznych. Beneficjent poprzez zastosowania opisu przedmiotu zamówienia, który utrudnia uczciwą konkurencję oraz wskazuje na znaki towarowe, patenty lub pochodzenie, bez możliwości składania ofert równoważnych,  dopuścił się naruszenia art. 29 ust. 2 i  ust. 3 ustawy p.z.p., co jest jednoznaczne z naruszeniem procedur, o których mowa w u.f.p. 
Dodatkowo zachowanie przez Beneficjenta zasad zapewniających uczciwą konkurencję dawałoby gwarancję wyłonienia wykonawcy oferującego najkorzystniejsze warunki, w tym najniższą cenę, zaś niezachowanie tej zasady, takiej gwarancji nie daje. Naruszenie przez Gminę Postomino przepisów ustawy p.z.p., tym samym, sfinansowanie wydatku poniesionego niezgodnie z obowiązującymi procedurami ze środków pochodzących z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, potencjalnie naraziłoby budżet Unii Europejskiej na straty finansowe. 

Mając na uwadze całość dotychczas zgromadzonego materiału dowodowego, w szczególności Umowę, protokół pokontrolny z kontroli przeprowadzonej w dniach 16-18 maja 2012 r. oraz korespondencję z Beneficjentem, po przeprowadzeniu ponownego rozpoznania sprawy, IZ RPO WZ orzeka jak w sentencji.

Pouczenie

Od niniejszej decyzji przysługuje skarga do Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego w Szczecinie, 
ul. Staromłyńska 10 w terminie 30 dni od daty jej doręczenia za pośrednictwem Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego.

         Marszałek Województwa Zachodniopomorskiego
Otrzymują:

1) Pan Janusz Bojkowski

Wójt Gminy Postomino
Postomino 30
76-113 Postomino
2) a/a
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