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DECYZJA

Nr WWRPO/11/W/2013
podjęta w dniu 27 marca 2013 r.
przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego
w osobach:

Olgierd Geblewicz - Marszałek Województwa Zachodniopomorskiego,

Andrzej Jakubowski - Wicemarszałek Województwa Zachodniopomorskiego,

Wojciech Drożdż - 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 06 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 i ust. 9 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240 ze zm.) w zw. z art. 38 ust. 4a w zw. z art. 7 ust.1 pzp oraz art. 25 ust. 1 pzp  ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2007 Nr 223 poz. 1655 tekst jednolity ze zm.), oraz art. 41 ust. 2 pkt 4 i art. 46 ust. 2a ustawy z dnia 05 czerwca 1998 r. o samorządzie województwa (Dz. U. 2001 r. Nr 142 poz. 1590 ze zm.)
orzeka:
zwrot od beneficjenta - Szczecińskie Przedsiębiorstwo Autobusowe „Klonowica” Sp. z o.o. z siedzibą w Szczecinie, ul. Klonowica 3c, 71-241 Szczecin - środków  z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, otrzymanych w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego na lata 2007-2013 na podstawie umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.06.04.00-32-007/10-00 na realizację projektu pn. „Zakup taboru autobusowego na potrzeby SPA „Klonowica” Sp. z o.o. w Szczecinie”, w wysokości 377 128,00 zł (słownie: trzysta siedemdziesiąt siedem tysięcy sto dwadzieścia osiem złotych 00/100), wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych liczonymi od:

- kwoty 188 564,00 zł od dnia 18.11.2010 r. (data przekazania środków) do dnia całkowitej zapłaty należności głównej,
- kwoty 188 564,00 zł od dnia 11.07.2011 r. (data przekazania środków) do dnia całkowitej zapłaty należności głównej,

na konto Instytucji Zarządzającej Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego nr 35 1020 4795 0000 9002 0210 4768, w terminie 14 dni od dnia doręczenia niniejszej decyzji.
Uzasadnienie

Beneficjent – Szczecińskie Przedsiębiorstwo Autobusowe „Klonowica” Sp. z o.o. z siedzibą w Szczecinie, ul. Klonowica 3c, 71-241 Szczecin – dnia 04.08.2010 r. zawarł z Województwem Zachodniopomorskim, reprezentowanym przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego, pełniącym na podstawie art. 25 pkt 1 ustawy z dnia 06 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju, zwanej dalej: uzppr (Dz. U. z 2009 r. Nr 84, poz. 712 ze zm.), rolę Instytucji Zarządzającej Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007 – 2013 (zwanej dalej: IZ RPO WZ), umowę o dofinansowanie nr UDA-RPZP.06.04.00-32-007/10-00 na realizację projektu pn. „Zakup taboru autobusowego na potrzeby SPA „Klonowica” Sp. z o.o. w Szczecinie”, Oś Priorytetowa 6 „Rozwój Funkcji Metropolitarnych”, Działanie 6.4. „Zintegrowany system transportu publicznego na obszarze metropolitarnym”. Dodatkowo pomiędzy Beneficjentem a IZ RPO WZ dnia 17.06.2011 r. zawarty został aneks do umowy: UDA-RPZP.06.04.00-32-007/10-01.
Zgodnie z zapisami przedmiotowej umowy IZ RPO WZ, zobowiązała się do dofinansowania części wydatków kwalifikowanych poniesionych na realizację projektu na podstawie zweryfikowanego przez IZ RPO WZ poprawnego wniosku o płatność. Beneficjent zobowiązał się do realizacji projektu w oparciu o wniosek o dofinansowanie, z należytą starannością, 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 zakładanych we wniosku o dofinansowanie. 
Podczas realizacji projektu beneficjent zobligowany jest stosować procedury zapewniające ponoszenie wydatków kwalifikowanych zgodnie z prawem, zwłaszcza odnoszącym się do zamówień publicznych. Beneficjent zobowiązał się do stosowania ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 tekst jednolity ze zm., zwanej dalej pzp), w zakresie, w jakim ustawa ta ma zastosowanie do beneficjenta i do projektu (§ 11 ust. 1 umowy o dofinansowanie). Natomiast  w przypadku naruszenia przez beneficjenta pzp, zostaną zastosowane korekty finansowe obniżające dofinansowanie, zgodnie z tzw. „Taryfikatorem” – dokumentem opracowanym przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego (dalej: MRR), zawierającym wytyczne do określania korekt finansowych w procesie realizacji  przedsięwzięć współfinansowanych z funduszy strukturalnych i Funduszu Spójności (§ 11 ust. 7 umowy o dofinansowanie). 
W dniach 02-03.08.2012 r. IZ RPO WZ przeprowadziła kontrolę doraźną realizacji w/w projektu. Zgodnie z zapisami protokołu pokontrolnego, w postępowaniu pn. „Dostawa 8 sztuk fabrycznie nowych przegubowych autobusów niskopodłogowych” stwierdzono, iż Zamawiający dopuścił się szeregu naruszeń pzp, w tym m.in. takich które są przedmiotowo istotne dla wydania niniejszej decyzji administracyjnej:

1. art. 38 ust. 4a w zw. z art. 7 ust.1 pzp, poprzez niezamieszczenie ogłoszenia  o zmianie ogłoszenia w Dzienniku Urzędowym Unii Europejskiej. Zamawiający dokonał modyfikacji Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (dalej: SIWZ) w celu zweryfikowania treści warunku udziału w postępowaniu pn. „wiedza i doświadczenie” oraz treści dokumentu mającego potwierdzać spełnianie tego warunku. Powyższe zmiany prowadziły do zmiany treści ogłoszenia. Taryfikator uszczegóławiający IZ RPO WZ, przyjęty uchwałą Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego nr 94/12 z dnia 27.01.2012 r. w poz.1 - „Zamawiający nie przekazał do publikacji w Dzienniku Urzędowym Unii Europejskiej sprostowania ogłoszenia  w przypadku zmiany ważnych elementów postępowania” - przewiduje korektę finansową w wysokości 10 %;
2. art. 25 ust. 1 pzp, poprzez żądanie od Wykonawców oświadczeń lub dokumentów, które nie są niezbędne do przeprowadzenia postępowania. Zamawiający w ogłoszeniu o zamówieniu i SIWZ na potwierdzenie warunków udziału w postępowaniu żąda dokumentów niezgodnych z rozporządzeniem Prezesa Rady Ministrów z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajów dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogą być składane, tj.: aktualnego zaświadczenia o wpisie do ewidencji działalności gospodarczej (dalej: EDG), polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu ubezpieczenia potwierdzającego, że Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialności cywilnej w zakresie prowadzonej działalności gospodarczej na kwotę nie niższą niż 500 tyś. złotych. Taryfikator MRR w tabeli nr 2 poz. 16 - „Nieprawidłowości w zakresie oświadczeń i dokumentów wymaganych od wykonawców” - przewiduje korektę  w wysokości 5%.
Zgodnie z Wytycznymi MRR w sprawie „Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE” w przypadku wykrycia w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego dwóch lub większej ilości przypadków niezastosowania zasad zamówień publicznych, należy zastosować korektę finansową o największej wartości procentowej, w związku z powyższym IZ RPO WZ za w/w naruszenia powinna ustalić korektę finansową w wysokości 10% wydatków. W związku z faktem, iż w/w postępowanie przetargowe było przedmiotem kontroli Urzędu Kontroli Skarbowej w Szczecinie pełniącego funkcję Instytucji Audytowej (IA) oraz faktem, iż  Taryfikator MRR przewiduje możliwość dostosowania wysokości wskazanej korekty finansowej do ustaleń tej instytucji, IZ RPO WZ określiła za stwierdzone naruszenia łączną korektę  ostateczną w wysokości 5 % wydatków.

W odpowiedzi na protokół pokontrolny, beneficjent przekazał pismem z dnia 24.09.2012 r., zastrzeżenia i uwagi co do jego treści,  wnosząc o odstąpienie od wymierzenia korekty finansowej, z uwagi na niemożność zakwalifikowania stwierdzonych nieruszeń jako nieprawidłowości.
Beneficjent zakwestionował co do zasady prawidłowość stwierdzonego naruszenia art. 38 ust. 4a w zw. z art. 7 ust.1 pzp oraz podstawę prawną w oparciu, o którą ustalono wysokość korekty finansowej. Odnosząc się do w/w naruszenia beneficjent wskazał, iż przedmiotem prowadzonego postępowania był - wysoce specjalistyczny i sformalizowany w zakresie produkcji i wprowadzania do obrotu - produkt, który oferowany jest przez wąskie grono przedsiębiorców. Wobec produktu objętego postępowaniem o udzielenie zamówienia beneficjent wymagał homologacji, odpowiadającej powszechnie obowiązującym przepisom prawa, wydanej przez uprawnione publiczne jednostki certyfikujące, a więc spełnienia wysoce kwalifikowanego warunku. Jest to o tyle istotne, gdyż jak podał beneficjent nie można przyjąć nawet hipotetycznie, że nagle na rynku producentów mógłby się pojawić niewystępujący dotychczas podmiot, który spełniłby warunki do wzięcia udziału w przetargu organizowanym przez beneficjenta. Poza tym nawet gdyby pojawił się nowy podmiot nie spełniałby on warunku w zakresie wiedzy i doświadczenia postawionego przez Zamawiającego. 

Na potwierdzenie należytej staranności w przygotowaniu i przeprowadzeniu postępowania oraz wyłonieniu Wykonawcy przedmiotowej dostawy beneficjent przedstawił analizę rynku autobusów przegubowych w latach 2006-2010 w zakresie zarówno ich sprzedaży, jak i produkcji. Wynika z niej, iż oczekiwany przez niego przedmiot zamówienia oferowało na terenie Polski jedynie 7 przedsiębiorców. Ponadto beneficjent wskazał, że dotychczas nie odnotował zainteresowania innych producentów lub sprzedawców udziałem w takich postępowaniach. Modyfikacja SIWZ została umieszczona na stronie internetowej Zamawiającego, który dokonał powiadomienia o zmianie firm, które zakupiły u niego SIWZ. Mimo, iż brak obowiązku w tym zakresie, beneficjent o dokonanej modyfikacji powiadomił pisemnie wszystkich potencjalnych Wykonawców, którzy wykazali jakiekolwiek zainteresowanie udziałem w postępowaniu. Jedynie dwie spośród firm, które w tym okresie oferowały do sprzedaży autobusy przegubowe niskopodłogowe, mogły nie wiedzieć o modyfikacji SIWZ z uwagi na brak doręczenia im pisemnej informacji na w/w temat. Mając to na uwadze beneficjent dokonał analizy możliwości uczestniczenia obu firm w postępowaniu o udzielenie zamówienia, przy uwzględnieniu obowiązku wykazania się odpowiednim doświadczeniem zarówno w okresie dwóch, jak i trzech lat poprzedzających rok realizacji projektu. Analiza pokazała, iż obie firmy posiadały doświadczenie pozwalające im na udział w przedmiotowym postępowaniu niezależnie od błędnego zapisu w SIWZ co do okresu jakiego ma ono dotyczyć. Tym samym, zdaniem beneficjenta, podjęte przez niego działania nie miały wpływu na ograniczenie kręgu podmiotów spełniających warunki udziału w postępowaniu, stąd też nie można zarzucić naruszenia art. 38 ust. 4a w zw. z art. 7 ust. 1 pzp.  

W piśmie z dnia 24.09.2012 r. beneficjent wskazał, iż zgodnie z normą prawną wynikającą z art. 38 ust. 4a pzp Zamawiający przekazuje Urzędowi Oficjalnych Publikacji Wspólnot Europejskich (dalej: UOPWE) ogłoszenie o zmianie wyłącznie wtedy, gdy dotyczy ono ogłoszenia dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania. Zdaniem beneficjenta, tak sformułowany obowiązek prawny oznacza, iż nie każda zmiana SIWZ podlega ogłoszeniu w Dzienniku Urzędowym Wspólnot Europejskich, a jedynie taka, która mieści się w zbiorze desygnatów terminu „dodatkowe informacje”, „informacje o niekompletnej procedurze”, „sprostowania”. Dokonana dnia 19.02.2012 r. modyfikacja SIWZ, będącego przedmiotem kontroli nie stanowiła żadnego z przypadków, o którym mowa w art. 38 ust. 4a pzp, w związku z czym nie rodziła konieczności przekazania zmian specyfikacji do UOPWE.

Nadto beneficjent wskazał, iż zgodnie z brzmieniem § 11 ust. 7 umowy o dofinansowanie, w przypadku naruszenia pzp stosuje się korekty finansowe obniżające dofinansowanie, zgodnie z tzw. Taryfikatorem – dokumentem opracowanym przez MRR, określającym tryb postępowania i sposób nakładania korekt finansowych w procesie realizacji przedsięwzięć współfinansowanych z funduszy strukturalnych i Funduszu Spójności. W protokole pokontrolnym Zespół kontrolujący wskazał, iż za naruszenie art. 38 ust. 4a w zw. z art. 7 ust. 1 pzp Taryfikator uszczegóławiający IZ RPO WZ w poz. 1 przewiduje korektę finansową w wysokości 10 %. Powołując się na postanowienia umowy o dofinansowanie, beneficjent podniósł, iż rozstrzygając o zasadności nałożenia korekty finansowej za naruszenie pzp stosować należy jedynie postanowienia Taryfikatora. Aneks nr 1 do dokumentu, o którym mowa wyżej, pomimo formy prawnej jaką stanowi uchwała Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego, nie obowiązuje w stosunkach między beneficjentem a IZ RPO WZ. Brak jest bowiem stosownych postanowień umownych umożliwiających stosowanie Aneksu. Kwestia podstawy prawnej ustalenia wysokości korekty jest o tyle istotna z punktu widzenia beneficjenta, iż Taryfikator nie przewiduje korekty za stwierdzone naruszenie, o którym mowa wyżej. Ponadto beneficjent wskazał, iż pomimo obowiązującej zasady nakładania korekt za naruszenia najbliżej rodzajowo kategorii naruszenia zawartej w tabelach stanowiących załącznik do w/w dokumentu, ustalenie wysokości korekt na podstawie Taryfikatora nie jest możliwe ponieważ tabela nr 2, którą stosuje się do Zamawiającego, nie zawiera naruszeń rodzajowo podobnych do stwierdzonego przez Zespół kontrolujący. Na potwierdzenie swojego stanowiska w zakresie braku możliwości nałożenia korekty beneficjent powołuje uzasadnienie uchwały Nr 94/12 Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego z dnia 27.01.2012 r. w sprawie aktualizacji dokumentu pn. „Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE” – tzw. Taryfikatora  oraz Aneksu nr 1 do Taryfikatora, tzw. Taryfikatora uszczegóławiającego IZ RPO WZ. Reasumując, mając na uwadze fakt nieobowiązywania Aneksu nr 1, tj. tzw. Taryfikatora uszczegóławiającego w stosunku do beneficjenta oraz niepełność Taryfikatora w zakresie korekt za stwierdzone naruszenie, wymierzenie korekty finansowej za naruszenie art. 38 ust. 4a w zw. z art. 7 ust. 1 pzp nie ma, zdaniem beneficjenta, oparcia w żadnej podstawie prawnej. W przypadku nie podzielenia w/w poglądu przez IZ RPO WZ, beneficjent wskazał, iż korekta finansowa w wysokości określonej w Aneksie nr 1 nie może być nałożona, zgodnie bowiem z literalną treścią tabeli w zakresie poz. 1, w kolumnie Uwagi, stwierdza się, iż w przypadku postępowań wszczętych przed dniem 29.01.2010 r. za naruszenia związane z brakiem przekazania sprostowania nie nakłada się korekty na beneficjenta.
 Beneficjent podniósł także, iż brak publikacji w Dzienniku Urzędowym Wspólnot Europejskich informacji z modyfikacji SIWZ nie stanowi 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.U. UE.L. 2006.210.25, z późn. zm.). Zdaniem beneficjenta, nawet przy założeniu, że naruszył on art. 38 ust. 4a w zw. z art. 7 ust. 1 pzp, naruszenie takie należy potraktować jedynie jako naruszenie formalne, które nie skutkuje szkodą dla wydatkowania środków funduszu UE. 

Z kolei odnosząc się do wskazanego w protokole pokontrolnym zarzutu naruszenia art. 25 ust. 1 pzp poprzez żądanie dokumentów niezgodnych z rozporządzeniem Prezesa Rady Ministrów z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajów dokumentów, jakich może żądać Zamawiający od Wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty mogą być składane (Dz.U. z 2009 r., Nr 226, poz. 1817), beneficjent zakwestionował, co do zasady, prawidłowość stwierdzonego naruszenia. Jak zauważa beneficjent, zgodnie z art. 138 c ust. 1 pkt 2 pzp Zamawiający może żądać przedstawienia także innych dokumentów niż określone w przepisach wydanych na podstawie art. 25 ust. 2, potwierdzających spełnienie warunków udziału w postepowaniu, jeżeli jest to niezbędne do oceny spełniania przez Wykonawców tych warunków. I właśnie w oparciu o przysługujące mu na tej podstawie uprawnienie beneficjent zażądał dokumentów innych, niezbędnych do spełnienia warunków udziału w postępowaniu. Odnośnie żądania dokumentu polisy, w miejsce opłaconej polisy beneficjent wskazał, iż w ramach postępowania o udzielenie zamówienia warunki zostały tak skonstruowane, aby możliwie najpełniej zabezpieczyć beneficjenta. Warunki wykonania zamówienia, w tym w szczególności w zakresie zapłaty ceny i odpowiedzialności Wykonawcy zostały tak określone, aby beneficjent dokonał płatności dopiero po wykonaniu umowy, tj. po dostarczeniu przedmiotu zamówienia. Ryzyko niewykonania umowy lub jej nieprawidłowego wykonania zostało zminimalizowane poprzez system kar umownych, umowne prawo odstąpienia od umowy, szeroko zakreślone obowiązki w ramach gwarancji i rękojmi. Żądanie opłaconej polisy z punktu widzenia warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia beneficjent ocenił jako zbędne z punktu widzenia wykazania warunków udziału w postępowaniu. Żądanie dokumentu polisy w miejsce opłaconej polisy potencjalnie rozszerzyło krąg podmiotów mogących wziąć udział w postępowaniu o udzielenie zamówienia. Tym samym Zamawiający nie naruszył zasady konkurencyjności i równego traktowania Wykonawców.

W piśmie z dnia 24.09.2012 r. wskazano nadto, że analogicznie należałoby ocenić zażądanie przez beneficjenta dokumentu aktualnego zaświadczenia o wpisie do EDG. Z załączników do pisma przesłanego przez beneficjenta wynika, iż w ramach specyfiki rynku obejmującego przedmiot zamówienia, związanej z potencjałem oraz ryzykiem finansowym, nie ma producentów lub sprzedawców prowadzących działalność podlegającą wpisowi do EDG. Podmioty działające na rynku autobusów przegubowych niskopodłogowych są podmiotami prawa handlowego działającymi samodzielnie bądź też przez stosowne konsorcja. Nadto niezależnie od formy prowadzonej działalności gospodarczej warunki udziału w postępowaniu zostały ustalone dla każdego                       z Wykonawców w sposób jednakowy.

Niezależnie od oceny prawidłowości w powyższym zakresie, beneficjent podniósł, iż żądanie dokumentów innych niż wymienione w wyżej wskazanym rozporządzeniu nie stanowi nieprawidłowości w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. Przy założeniu, że beneficjent naruszył art. 25 ust. 1 pzp naruszenie to należy, według Beneficjenta, potraktować jako formalne. Należy mieć na uwadze, że nie naruszyło ono zasady uczciwej konkurencji i równego traktowania Wykonawców.
Po przeanalizowaniu przesłanych przez beneficjenta zastrzeżeń, uwag i wyjaśnień IZ RPO WZ podtrzymała swoje stanowisko odnośnie naruszenia przez Beneficjenta art. 38 ust. 4a w zw. z art. 7 ust.1 pzp oraz art. 25 ust. 1 pzp, co skutkowało utrzymaniem wskaźnika korekty finansowej. 
W rezultacie IZ RPO WZ pismem z dnia 09.01.2013 r. (odebranym przez beneficjenta dnia 14.01.2013 r.) poinformowała beneficjenta, że na podstawie protokołu pokontrolnego z przeprowadzonej w dniach 02-03.08.2012 r. kontroli, nałożona została korekta finansowa w wysokości 377 128,00 zł. Równocześnie przedmiotowym pismem wezwano beneficjenta do zwrotu środków wykorzystanych z naruszeniem procedur na realizację projektu wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych. Zgodnie bowiem z treścią art. 207 ust. 8 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240 ze zm., zwanej dalej ufp), w przypadku stwierdzenia okoliczności, że środki zostały wykorzystane z naruszeniem procedur, instytucja, która podpisała umowę z beneficjentem, wzywa go do zwrotu środków w terminie 14 dni od dnia doręczenia wezwania.
Z uwagi na bezskuteczny upływ terminu wskazanego w wezwaniu do zwrotu środków, z dniem 29.01.2013 r. wobec beneficjenta wszczęte zostało postępowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu środków z tytułu płatności otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.06.04.00-32-007/10-00 (odebrane przez beneficjenta w dniu 01.02.2013 r.) Jednocześnie beneficjent został poinformowany o możliwości złożenia dowodów, wyjaśnień i zastrzeżeń.
Postanowieniem Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego z dnia 18.02.2012 r. poinformowano beneficjenta o wydłużeniu postępowania administracyjnego w przedmiocie zwrotu środków z uwagi na przewidziane terminy na zapoznanie się z aktami przez beneficjenta i umożliwienie wypowiedzenia się co do zebranych materiałów oraz zgłoszonych żądań. Beneficjenta poinformowano o zamiarze zakończenia postępowania w przedmiotowej sprawie i pouczono o prawach wynikających z art. 10 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeksu postępowania administracyjnego (Dz. U. 2000 r., Nr 98, poz. 1071 ze zm., dalej: kpa) dotyczących możliwości zapoznania się z aktami sprawy i wypowiedzenia się co do zebranych dowodów i materiałów oraz zgłoszonych żądań. Beneficjent dnia 22.02.2013 r. skorzystał z prawa do zapoznania się z aktami prowadzonego postępowania, nie przekładając żadnych nowych dowodów w sprawie.
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 uzppr, w tym wydawanie decyzji o zwrocie środków przekazanych na realizację programów, projektów lub zadań, o której mowa w pzp, IZ RPO WZ podjęła czynności zmierzające do odzyskania należnej jej kwoty. Zgodnie z art. 207 ust. 1 ufp, 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. Jednocześnie wskazuje się na podstawie art. 207 ust. 4  pkt. 3 ufp, iż w przypadku braku zwrotu środków w terminie określonym wydaną decyzją, beneficjentowi grozi sanacja w postaci wykluczenia z możliwości otrzymywania środków przeznaczonych na realizację programów finansowanych z udziałem środków europejskich. Okres wykluczenie kończy się z upływem trzech lat liczonych o dnia dokonania zwrotu w/w środków (art. 207 ust.5 ufp).
Należy podkreślić, iż naruszenie procedur przy wykorzystaniu środków dotyczy przede wszystkim procedur wskazanych w umowie o dofinansowanie projektu, która na podstawie art. 30 ust. 2 uzppr określa warunki dotowania projektu, a także związane z tym prawa i obowiązki beneficjenta. Beneficjent przez naruszenie przepisów pzp wskazanych powyżej, nie zastosował się do zapisów umowy o dofinansowanie, co jest jednoznaczne z naruszeniem procedur, o których mowa w art. 184  ust. 1 ufp. Beneficjent podczas realizacji projektu oraz wykonywania umowy ma obowiązek przestrzegania właściwych przepisów prawa wspólnotowego, przepisów prawa polskiego, w tym wszelkich wytycznych do nich, a także obowiązujących reguł, zasad i postanowień wynikających z Programu, Uszczegółowienia Programu, obowiązujących procedur, wytycznych, a także informacji IZ RPO WZ.
Ponadto, w myśl art. 26 ust. 1 pkt 15a uzppr, do zadań IZ RPO WZ należy ustalanie i nakładanie korekt finansowych, o których mowa w art. 98 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 uchylającego rozporządzenie (WE) nr 1260/1999. Według art. 98 ust. 1 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006, państwa członkowskie w pierwszej kolejności ponoszą odpowiedzialność za śledzenie nieprawidłowości, działając na podstawie dowodów świadczących o wszelkich większych zmianach mających wpływ na charakter lub warunki realizacji lub kontroli operacji, lub programów operacyjnych oraz dokonując wymaganych korekt finansowych. Zgodnie z ust. 2 w/w rozporządzenia 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. Jednocześnie, zgodnie z treścią art. 60 lit. b w/w rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 do zadań Instytucji Zarządzającej (dalej: IZ) należy, m.in. „weryfikacja, że współfinansowane towary i usługi są dostarczane, oraz że wydatki zadeklarowane przez beneficjentów na operacje zostały rzeczywiście poniesione i są zgodne z zasadami wspólnotowymi i krajowymi. Tym samym IZ RPO WZ na podstawie własnego postępowania wyjaśniającego i ustaleń stwierdza, czy w trakcie realizacji projektu objętego dofinansowaniem w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego beneficjent dopuścił się nieprawidłowości w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006. Stosownie do wyniku tych ustaleń IZ zobowiązana jest następnie podjąć właściwe działania, w szczególności mające na celu odzyskanie środków z budżetu Unii, w przypadku zaistnienia przesłanek określonych przepisami prawa”. Z treści przywołanego artykułu wynika, że IZ przypisane zostały kompetencje w zakresie całościowej, tzn. nieograniczonej do wybranych obszarów, oceny prawidłowości działań beneficjentów. Stosownie do brzmienia art. 2 pkt 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 poprzez określenie "operacja", o którym mowa powyżej rozumie się projekt lub grupę projektów wybranych przez instytucję zarządzającą danym programem operacyjnym lub na jej odpowiedzialność, zgodnie z kryteriami ustanowionymi przez komitet monitorujący i realizowanych przez jednego lub więcej beneficjentów, pozwalające na osiągnięcie celów osi priorytetowej, do której odnosi się ta operacja. Nieprawidłowość została zdefiniowana jako: 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 (art. 2 pkt 3 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006). 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 Europejski Trybunał Sprawiedliwości przyjmują szeroką wykładnię przesłanki naruszenia prawa wspólnotowego, obejmujące naruszenie tak prawa unijnego, jak i prawa krajowego, którego poszczególne regulacje przytoczono na etapie opisu nieprawidłowości jakich dopuścił się beneficjent. Zaś 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. Podobnie wskazał Wojewódzki Sąd Administracyjny w Gorzowie Wielkopolskim, w wyroku z dnia 27.04.2012 r. (II SA/Go 273/12), zgodnie z którym do zaistnienia naruszenia przepisów regulujących realizację projektu w ramach programu operacyjnego nie jest konieczne wystąpienie rzeczywistego uszczerbku finansowego z tym związanego, lecz jedynie możliwość spowodowania szkody w budżecie ogólnym Unii Europejskiej w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budżetu ogólnego, co wynika z treści art. 2 pkt 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. Potwierdził to również Wojewódzki Sąd Administracyjny w Łodzi, w wyroku z dnia 06.12.2012 r.:  „Nieprawidłowością w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 jest więc także naruszenie prawa (zarówno UE jak i przepisów krajowych), które mogłoby spowodować szkodę w budżecie Unii Europejskiej), choć w okolicznościach konkretnej sprawy szkody tej nie spowodowało. Wystarczy potencjalna możliwość, że szkoda taka mogłaby wystąpić” (III SA/Łd 828/12).
W przedmiotowej sprawie, w postępowaniu przetargowym pn. „Zakup taboru autobusowego na potrzeby SPA „Klonowica” sp. z o.o. w Szczecinie, beneficjent naruszył art. 38 ust. 4a w zw. z art. 7 ust. 1 pzp poprzez niezamieszczenie ogłoszenia o zmianie ogłoszenia w Dzienniku Urzędowym Unii Europejskiej, art. 25 ust. 1 pzp, poprzez żądanie od Wykonawców oświadczeń lub dokumentów, które nie są niezbędne do przeprowadzenia postępowania. 
IZ RPO WZ nie podziela zdania beneficjenta co do braku możliwości zastosowania Aneksu nr 1 do Taryfikatora w sprawie „Wymierzania korekt finansowych za naruszenie prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE” przyjętego uchwałą Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego Nr 94/12 z dnia 27.01.2012 r. przy ustaleniu korekty finansowej za stwierdzone naruszenie art. 38 ust. 4a w zw. z art. 7 ust. 1 pzp. Poprzez przyjęcie uchwałą w/w Aneks stał się dokumentem wchodzącym w skład systemu realizacji Regionalnego Programu Operacyjnego dla Województwa Zachodniopomorskiego, przez który rozumie się zasady i procedury obowiązujące instytucje uczestniczące w realizacji strategii rozwoju oraz programów, obejmujące zarządzanie, monitoring, ewaluację, kontrolę i sprawozdawczość oraz sposób koordynacji działań tych instytucji (art. 5 pkt 11 uzppr). Przyjęcie Aneksu nr 1, tzn. Taryfikatora uszczegóławiającego, podyktowane było koniecznością dostosowania zapisów Taryfikatora do wytycznych Komisji Europejskiej dotyczących określania korekt finansowych dla wydatków współfinansowanych z funduszy strukturalnych oraz Funduszu Spójności w przypadku nieprzestrzegania przepisów dotyczących zamówień publicznych (COCOF 07/0037/03-PL), a także instytucji kontrolującej – Urzędu Kontroli Skarbowej. Skoro zatem w/w Aneks stanowi aktualizację Taryfikatora również przyjętego uchwałą IZ RPO WZ to zapisy Aneksu też obowiązują beneficjenta.


Jak stanowi § 20 ust. 2 umowy o dofinansowanie: „w sprawach nieuregulowanych w umowie       o dofinansowanie zastosowanie mają w szczególności odpowiednie przepisy pierwotnego i wtórnego prawa wspólnotowego, właściwe przepisy prawa polskiego, w tym również wszelkie wytyczne do nich,     a także odpowiednie reguły, zasady i postanowienia wynikające z programu, Uszczegółowienia Programu, obowiązujących procedur, wytycznych, informacji Instytucji Zarządzającej RPO WZ”. Zalecenia Komisji Europejskiej zaliczyć należy do wtórnego prawa wspólnotowego. A zatem tak czy inaczej beneficjent realizujący projekt w oparciu o umowę o dofinansowanie zawartą w ramach RPO WZ musi się do nich stosować. Innymi słowy Aneks nr 1 do Taryfikatora stanowi wdrożenie wtórnego prawa wspólnotowego w ramach RPO WZ, lecz i bez tego IZ RPO WZ miałaby obowiązek stosować w/w zalecenia, a beneficjent obowiązek dostosować się do nich w oparciu o cytowany powyżej § 20 ust. 2 umowy o dofinansowanie.

Nadto IZ RPO WZ nie zgadza się ze stwierdzeniem beneficjenta, iż za naruszenie art. 38 ust. 4a w zw. z art. 7 ust. 1 pzp korekta finansowa w wysokości określonej w Aneksie nr 1 do Taryfikatora nie może być nałożona, ponieważ zgodnie z literalną treścią tabeli poz. 1, w kolumnie Uwagi, stwierdza się, iż „w przypadku postępowań wszczętych przed dniem 29.01.2010 r. za naruszenia związane z brakiem przekazania sprostowania nie nakłada się korekty na beneficjenta”. W tym miejscu należy wskazać, że cytowany zapis odnosi się jedynie do art. 38 ust. 6 pzp, który został znowelizowany w w/w terminie. W omawianym postępowaniu Beneficjent naruszył art. 38 ust. 4a w zw. z art. 7 ust. 1 pzp, który nakładał na niego obowiązek „przekazania Urzędowi Oficjalnych Publikacji Wspólnot Europejskich ogłoszenia dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania, drogą elektroniczną, zgodnie z formą i procedurami wskazanymi na stronie internetowej określonej w dyrektywie”. Nowelizacja ustawy w tym zakresie nastąpiła dnia 24.10.2008 r., czyli przed wszczęciem postępowania przez Zamawiającego i obligowała go do dokonania powyższych czynności. W związku z powyższym IZ RPO WZ miała podstawę prawną do nałożenia korekty w w/w zakresie.

Nie ulega zakwestionowaniu fakt, iż przedmiotem postępowania był, wysoce specjalistyczny i sformalizowany w zakresie produkcji i wprowadzenia do obrotu, produkt. IZ RPO WZ nie podziela jednak poglądu beneficjenta co do braku konieczności umieszczenia w UOPWE ogłoszenia dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania w związku z modyfikacją treści SIWZ w przedmiotowym postępowaniu.

 
Zamawiający wszczął postępowanie przetargowe pn. „Dostawa 8 sztuk fabrycznie nowych przegubowych autobusów niskopodłogowych” dnia 26.01.2010 r., poprzez umieszczenie ogłoszenia o zamówieniu na stronach UOPWE i udostępnienie SIWZ. Następnie dnia 19.02.2010 r. dokonał modyfikacji SIWZ w celu zweryfikowania  treści  warunku udziału w postępowaniu pn. „wiedza i doświadczenie”. W wersji pierwotnej został on sformułowany niezgodnie z obowiązującymi przepisami, w następującym brzmieniu „Zamawiający uzna wykonawców, którzy wykonali,                   a w przypadku świadczeń okresowych lub ciągłych również wykonują, w okresie ostatnich 2 lat (dwóch) przed upływem terminu składania ofert, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy-    w tym okresie - minimum 2 (dwie) dostawy podobne do objętych przedmiotem zamówienia (…)”. Powyższy zapis został zastąpiony następującym: „Za wykonawców spełniających warunek posiadania odpowiedniej wiedzy i doświadczenia (…) Zamawiający uzna wykonawców, którzy wykonali,                a w przypadku świadczeń okresowych lub ciągłych również wykonują, w okresie ostatnich 3 lat (trzech) przed upływem terminu składania ofert, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy - w tym okresie - minimum 2 (dwie) dostawy podobne do objętych przedmiotem zamówienia (…)”. Ponadto zweryfikowano treść dokumentu jaki miałby potwierdzać spełnianie w/w warunku. W wersji pierwotnej Zamawiający żądał, by Wykonawca załączył do oferty „wykaz wykonanych, a w przypadku świadczeń okresowych lub ciągłych również wykonywanych, dostaw w okresie ostatnich 2 (dwóch) lat przed dniem wszczęcia postępowania o udzielenie zamówienia, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy - w tym okresie, odpowiadających swoim  rodzajom i wartością dostawą stanowiącym przedmiot zamówienia z podaniem ich wartości, przedmiotu, dat wykonania i odbiorców”. Po modyfikacji zapis brzmiał następująco: „wykaz wykonanych, a w przypadku świadczeń okresowych lub ciągłych także wykonywanych, dostaw w okresie ostatnich 3 (trzech) lat, przed wszczęciem postępowania o udzielenie zamówienia, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy – w tym okresie, odpowiadających swoim rodzajem i wartością dostawom stanowiącym przedmiot zamówienia               z podaniem ich wartości, przedmiotu, dat wykonania i odbiorców według wzoru, stanowiącego załącznik 4 do niniejszego SIWZ oraz dokumenty potwierdzające, że dostawy te zostały wykonane lub są wykonywane należycie”. Następnie wskazano dalej, iż „ Zamawiający uzna, że wykonawca posiada niezbędną wiedzę i doświadczenie, jeżeli wykaże, że w okresie ostatnich 2 (dwóch) lat przed upływem terminu składania ofert, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy – w tym okresie – wykonał, a w przypadku świadczeń okresowych lub ciągłych również wykonuje, minimum 2 (dwie) dostawy podobne do objętych przedmiotem zamówienia. Za dostawy podobne Zamawiający uzna dostawy fabrycznie nowych autobusów przegubowych, niskopodłogowych, klimatyzowanych, zasilanych olejem napędowym, przeznaczonych dla przewozu osób komunikacji miejskiej, z jednorazową wartością umowy dostawy nie mniejszą niż 9 mln złotych brutto”. Powyższą zmianę należy zakwalifikować jako zmianę istotną ze względu na fakt, iż mogła ona mieć wpływ na decyzję Wykonawców, którzy chcieliby przystąpić do udziału w przedmiotowym postępowaniu. 

Beneficjent dokonał modyfikacji treści SIWZ  w zakresie warunków udziału w postępowaniu i sposobu dokonywania ich oceny; informację tę zamieścił na swojej stronie internetowej oraz powiadomił część Wykonawców, którzy mogliby przystąpić do przetargu.  Zgodnie z art. 41 ust. 1 pkt 7 pzp ogłoszenie o zamówieniu zawiera co najmniej warunki udziału w postępowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spełniania tych warunków. W związku z powyższym zmieniając zapisy w SIWZ w zakresie jaki obejmuje w/w ogłoszenie powinno się dokonać korekty jego treści i opublikować ogłoszenie o zmianie ogłoszenia. Z dokumentacji postępowania wynika, że beneficjent nie dokonał w przedmiotowym postępowaniu zmiany treści ogłoszenia o zamówieniu. Tym samym zaniechał dokonania czynności, do której był zobowiązany na podstawie art. 38 ust. 4a w zw. z art. 7 ust. 1 pzp, który stanowi , iż jeżeli „w postępowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego zmiana treści SIWZ prowadzi do zmiany treści ogłoszenia o zamówieniu, Zamawiający przekazuje UOPWE ogłoszenie dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania, drogą elektroniczną, zgodnie z formą i procedurami wskazanymi na stronie internetowej określonej                w dyrektywie - jeżeli wartość zamówienia jest równa lub przekracza kwoty określone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8”. Jak wynika z w/w przepisu każda zmiana SIWZ prowadząca do zmiany ogłoszenia o zamówieniu obliguje Zamawiającego do zamieszczenia odpowiedniego ogłoszenia o zmianie ogłoszenia. Zasadą jest publikacja ogłoszenia o zmianie ogłoszenia w tym samym publikatorze, w którym zamieszczone było ogłoszenie ulegające zmianie.

Niezgodność ogłoszenia i SIWZ, a tym bardziej zmiana SIWZ w zakresie opisu sposobu dokonywania oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu prowadzi do obowiązku dokonania zmiany treści ogłoszenia o zamówieniu. Powyższe potwierdza uchwała KIO z dnia 16.09.2010 r. (KIO/KU 65/10) wskazując, że: „Brzmienie przepisu artykułu 38 ust. 4a ustawy pzp jest kategoryczne - każda zmiana treści SIWZ dokonana w przetargu nieograniczonym, która prowadzi do zmiany treści ogłoszenia o zamówieniu aktualizuje obowiązek Zamawiającego, polegający na przekazaniu odpowiednich informacji do UOPWE”. Niedopełnienie przez Zamawiającego obowiązku publikacji informacji o zmianie treści warunku udziału w postępowaniu oraz sposobu jego oceny w powyższych okolicznościach skutkuje naruszeniem art. 38 ust. 4a pzp oraz naruszeniem ustawy w zakresie  zachowania zasady konkurencji i równego traktowania wykonawców (art. 7 ust. 1 pzp). Zaniechanie czynności umieszczenia ogłoszenia o zmianie ogłoszenia mogło prowadzić do tego, iż zainteresowani Wykonawcy mogli zrezygnować z udziału w postępowaniu (nie wszyscy zostali poinformowani przez Zamawiającego o modyfikacji SIWZ), i należy w tym przypadku traktować powyższe jako nieprawidłowość.
Za zaniechanie beneficjenta należy uznać niestosowanie się do obowiązujących przepisów prawa, poprzez nieumieszczenie stosowanego ogłoszenia o zmianie ogłoszenia w Dzienniku Urzędowym Unii Europejskiej. Niedopełnienie powyższego obowiązku można traktować jako złą wolę beneficjenta, polegającą na chęci ograniczenia dostępu do informacji, mających wpływ na zapewnienie warunków uczciwej konkurencji potencjalnym Wykonawcom, biorącym udział w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego. W tym miejscu należy wskazać, że dokonana przez beneficjenta analiza rynku autobusów przegubowych w latach 2006-2010 w zakresie ich sprzedaży, jak i produkcji dotyczyła tylko i wyłącznie rynku krajowego. Beneficjent nie dokonał analogicznego rozeznania na rynku zagranicznym. Tymczasem należy mieć również na uwadze, że w związku z wymogiem publikacji ogłoszenia w UOPWE zwiększa się również prawdopodobieństwo ubiegania się o udzielenie zamówienia publicznego przedsiębiorcy zagranicznego. W związku z tym analiza rynku krajowego, o której mowa powyżej nie może zostać uznana za wystarczającą. Z uwagi na powyższe nie można przyjąć, że naruszenie przez beneficjenta art. 38 ust. 4a w zw. z art. 7 ust. 1 pzp nie mogło mieć w przedmiotowym postępowaniu wpływu na ograniczenie podmiotów spełniających warunki udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego. Ponadto podkreślić należy, iż sfinansowanie wydatku poniesionego niezgodnie z obowiązującymi procedurami ze środków pochodzących z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego bezwzględnie naraziłoby budżet Unii Europejskiej na straty finansowe.
Przechodząc do kwestii drugiego ze stwierdzonych naruszeń, tj. art. 25 ust. 1 pzp, IZ RPO WZ zgadza się ze stwierdzeniem beneficjenta, iż zgodnie z art. 138 c ust. 1 pkt 2 pzp Zamawiający mógł żądać przedstawienia także innych dokumentów niż określone w przepisach wydanych na podstawie art. 25 ust. 2, potwierdzających spełnienie warunków udziału w postępowaniu, jeżeli było to niezbędne do oceny spełniania przez wykonawców tych warunków. Należy mieć jednak na uwadze, że ograniczeniem możliwości zażądania dokumentów na potwierdzenie spełniania przez oferowane dostawy (…) wymagań określonych przez Zamawiającego sektorowego jest kryterium ich niezbędności dla prowadzonego postępowania.
W przedmiotowym przypadku, beneficjent żądał na potwierdzenie spełniania warunku udziału w postępowaniu pn. „sytuacja ekonomiczna i finansowa” przedłożenia polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu ubezpieczenia potwierdzającego, że Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialności cywilnej  w zakresie prowadzonej działalności gospodarczej na kwotę nie niższą niż 500 tys. złotych. IZ RPO nie zgadza się ze stwierdzeniem beneficjenta, iż „żądanie opłaconej polisy w przedmiotowym postępowaniu o udzielenie zamówienia było zbędne z punktu widzenia wykazania warunków udziału w postępowaniu”. Ustawodawca wyraźnie formułuje obowiązek przedłożenia „opłaconej” polisy (§ 1 ust. 1 pkt 10 rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajów dokumentów, jakich może żądać Zamawiający od Wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty mogą być składane) co wymaga wykazania spełnienia świadczenia obciążającego ubezpieczającego, wynikającego z umowy ubezpieczenia. Wymóg ten powinien być wypełniony na dzień upływu terminu składania ofert. Stanowi on zabezpieczenie przed Wykonawcami, którzy zawarli umowy ubezpieczenia i nie opłacili polisy wskutek czego przestały one wiązać strony, które je zawarły. Legitymowanie się takimi polisami przez Wykonawców mogłoby dać Zamawiającemu mylną informację o ich statusie ekonomicznym.
 Co istotne polisa OC składana przez Wykonawców w celu wykazania spełniania warunku udziału w postępowaniu nie służy zabezpieczeniu realizacji zamówienia, w przedmiocie którego prowadzone jest postępowanie, lecz ma potwierdzić, że Wykonawca posiada ubezpieczenie OC w określonej przez Zamawiającego wysokości. Celem przedłożenia polisy jest sprawdzenie zdolności ekonomicznej i finansowej Wykonawcy pod kątem możliwości poniesienia określonych kosztów w celu uzyskania ubezpieczenia oraz zdolności Wykonawcy do ubezpieczenia własnej działalności na żądaną przez Zamawiającego sumę i możliwości uzyskania ubezpieczenia. W tej sytuacji dokument w postaci polisy, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzający, że Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialności cywilnej w zakresie prowadzonej działalności związanej z przedmiotem zamówienia nie może być dokumentem niezbędnym w celu potwierdzenia spełniania warunku zdolności ekonomicznej i finansowej w przedmiotowym postępowaniu. 
Ponadto beneficjent żądał na potwierdzenie spełniania warunków udziału w postępowaniu zaświadczenia o wpisie do EDG. Dokument ten nie należy do katalogu dokumentów potwierdzających spełnienie warunków udziału w postępowaniu określonych w art. 22 ust.1 pzp. Zgodnie z zapisem art. 25 ust. 1 pkt 1 pzp w postępowaniu o udzielenie zamówienia zamawiający może żądać od wykonawców wyłącznie oświadczeń lub dokumentów niezbędnych do przeprowadzenia postępowania. Do dnia 30.12.2009 r. dokument taki potwierdzał jedynie fakt, iż dany Wykonawca nie podlega wykluczeniu z udziału w postępowaniu. Ponadto jak stwierdził sam Zamawiający „Podmioty działające na rynku autobusów przegubowych niskopodłogowych są podmiotami prawa handlowego działającymi samodzielnie bądź też przez stosowne konsorcja”, więc są wpisane do Krajowego Rejestru Sądowego. Mając powyższe na uwadze żądanie takiego dokumentu na potwierdzenie spełniania warunków udziału w przedmiotowym postępowaniu było nieuprawnione i zbędne. 
Postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego jest procedurą sformalizowaną, zaś celem w/w przepisów jest ograniczenie żądań Zamawiającego do zakresu niezbędnego do prawidłowego przeprowadzenia postępowania. Ma to odniesienie przede wszystkim do określenia przez Zamawiającego warunków, które winien spełnić Wykonawca. Ich właściwe określenie ma bowiem wpływ na decyzję o udziale w postepowaniu i zapewnienie warunków uczciwej konkurencji potencjalnym Wykonawcom, biorącym udział w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego. Postawiony przez beneficjenta warunek przedłożenia aktualnego zaświadczenia z EDG zamiast oświadczenia o spełnieniu tego warunku udziału w postępowaniu mogło przełożyć się na decyzję zainteresowanych Wykonawców dotyczącą udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego (np. z uwagi na czas oczekiwania na wydanie przedmiotowego zaświadczenia). Wpływ na decyzję, o której mowa mógł mieć również sposób sformułowania przez beneficjenta warunku udziału w postępowaniu w postaci polisy. W praktyce żądanie „polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu ubezpieczenia potwierdzającego, że Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialności cywilnej w zakresie prowadzonej działalności gospodarczej na kwotę nie niższą niż 500 tyś. złotych” mogło być interpretowane przez jednych potencjalnych Wykonawców jako obowiązek udowodnienia faktu ubezpieczenia, zaś przez innych jako obowiązek udowodnienia faktu opłaty składek.
Wyjaśnienia również wymaga sposób ustalenia przez IZ RPO WZ korekty finansowej dla nieprawidłowości w ramach danej operacji. Ustalenie wysokości korekty finansowej przez IZ RPO WZ może następować na dwa sposoby, tj. przez zastosowanie metody dyferencyjnej lub metody wskaźnikowej. Metoda dyferencyjna polega na ustaleniu, o ile na skutek danej nieprawidłowości dokonanej przez beneficjenta zmniejszyła się kwota budżetu ogólnego UE, a następnie zastosowanie korekty w tej wysokości. Ustawodawca przyznał tej metodzie pierwszeństwo przed metodą wskaźnikową w sytuacjach, kiedy istnieje możliwość obliczenia szkody na podstawie analizy stosownej dokumentacji postępowania. Do jej zastosowania konieczne jest jednak precyzyjne i jednoznaczne ustalenie rozmiaru szkody wyrządzonej przez beneficjenta lub grożącej na skutek zachowania beneficjenta. W sytuacjach niejasnych i bardziej skomplikowanych, ustawodawca dopuszcza możliwość zastosowania metody wskaźnikowej do obliczenia wysokości korekty finansowej. Jeżeli z uwagi na okoliczności nie jest możliwe dokładne wskazanie wysokości szkody, bo skutki finansowe są pośrednie lub rozproszone i pojawia się trudność ich oszacowania, za niekwalifikowaną część wydatku przyjmuje się kwotę odpowiednią co do wagi naruszenia. Z takim właśnie przypadkiem mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie, gdzie stwierdzono kilka naruszeń pzp w ramach postępowania o udzielenie zamówienia publicznego. Stosowanie Taryfikatora jest w opinii Ministerstwa Rozwoju Regionalnego działaniem korzystnym dla beneficjenta (tak m.in. odpowiedź MRR na interpelację nr 24318 w sprawie zasad wykorzystywania funduszy strukturalnych).
Nie ulega wątpliwości, iż mechanizmy i regulacje zawarte w Taryfikatorze są korzystne z punktu widzenia Beneficjenta, który naruszył przepisy ustawy, ponieważ dają one możliwość wypłaty przynajmniej części środków w ramach wydatku poniesionego niezgodnie z obowiązującymi przepisami prawa. W przeciwnym wypadku wszystkie wydatki poniesione przez beneficjenta w ramach projektu, co do których IZ RPO WZ stwierdziła nieprawidłowości w stosowaniu pzp, a ich wartość jest niemożliwa do oszacowania, byłyby w 100% niekwalifikowalne. 

Zgodnie z wytycznymi Ministerstwa Rozwoju Regionalnego, tzw. Taryfikatorem oraz Aneksem nr 1 do Taryfikatora, tzw. Taryfikatorem uszczegóławiającym, zamieszczone w nich wskaźniki procentowe traktować należy jako zalecane stawki maksymalne, które mogą ulec obniżeniu, o ile zaistnieją przesłanki za tym przemawiające, np. Instytucja Audytowa (IA) zaproponuje w ramach podsumowania audytu w/w operacji niższy wskaźnik procentowy korekty za określone naruszenie. Możliwe jest wówczas przyjęcie takiego wskaźnika korekty jaki został wskazany przez IA. Obniżenie zalecanej stawki maksymalnej nie może jednak przekroczyć 50% wartości wskaźnika wyjściowego.
Za stwierdzone naruszenie art. 25 ust. 1 pzp poprzez żądanie od Wykonawców oświadczeń lub dokumentów, które nie są niezbędne do przeprowadzenia postępowania, IZ RPO WZ nałożyła korektę finansową w wysokości 5% (Taryfikator MRR tabela nr 2 poz. 16). Z kolei za naruszenie art. 38 ust. 4a w zw. z art. 7 ust. 1 pzp poprzez niezamieszczenie ogłoszenia o zmianie ogłoszenia w Dzienniku Urzędowym Unii Europejskiej – Taryfikator uszczegóławiający poz. 1 przewiduje korektę finansową na poziomie 10%. W związku z tym, iż Instytucja Audytowa zaproponowała w ramach podsumowania audytu w/w operacji za naruszenie art. 38 ust. 4a w zw. z art. 7 ust.1 pzp wskaźnik procentowy korekty w wysokości 5%, IZ RPO WZ  za w/w naruszenie ustaliła korektę finansową w wysokości 5 %. 
Mając na uwadze całość dotychczas zgromadzonego materiału dowodowego, w szczególności umowę o dofinansowanie wraz z aneksami, protokół z kontroli przeprowadzonej w dniach 02-03.08.2012 r. oraz korespondencję z beneficjentem, właściwym jest wskazanie, iż doszło do naruszenia procedur zawartych w umowie o dofinansowanie. Umowa jest elementem projektu, a niewypełnienie jej postanowień, jest równoznaczne z wykorzystaniem środków z naruszeniem procedur, co skutkuje nałożeniem korekty finansowej. 
W związku z tym, że zaszły przesłanki z art. 207 ust. 1 pkt 2 ufp, a beneficjent nie dokonał zwrotu środków wskazanych w skierowanym do niego wezwaniu z dnia 09.01.2013 r. koniecznym stało się wydanie niniejszej decyzji. Zgodnie bowiem z treścią art. 207 ust. 9 ufp, po bezskutecznym upływie terminu, określonego w wezwaniu Instytucja Zarządzająca wydaje decyzję określającą kwotę przypadającą do zwrotu i termin, od którego nalicza się odsetki, oraz sposób zwrotu środków. Zwrotu dofinansowania należy zatem dokonać w terminie 14 dni od dnia doręczenia niniejszej decyzji na wskazany na wstępie rachunek bankowy. 
Pouczenie
Od niniejszej decyzji nie służy odwołanie, jednakże Strona może się zwrócić do Instytucji Zarządzającej RPO WZ z siedzibą w Szczecinie przy ul. Korsarzy 34, w terminie 14 dni od dnia doręczenia decyzji z wnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy.
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