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Załącznik nr 1 do uchwały nr 856/13


             
Zarządu Województwa 





Gmina Gościno
Zachodniopomorskiego


       


ul. IV Dywizji Wojska Polskiego 58
z dnia 29 maja 2013 r.



     
            78 – 120 Gościno  
     
WWRPO.VIII.3162.4.2013.AŁa

                 


DECYZJA

Nr WWRPO/20/W/2013
podjęta w dniu 29 maja 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 15 a ustawy z dnia 06 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2009 r., Nr 84, poz. 712 tekst jednolity 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. Nr 157, poz. 1240 ze zm.) w zw. z art. 7 ust. 1, art. 25 ust. 1, art. 29 ust. 3 oraz art. 7 ust 1 w zw. z art. 38 ust. 4a 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. z 2001 r., Nr 142, poz. 1590 tekst jednolity ze zm.) oraz art. 138 § 1 pkt 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeksu postępowania administracyjnego (Dz. U. z 2013 r., poz. 267 tekst jednolity)

po rozpatrzeniu wniosku Beneficjenta - Gminy Gościno z siedzibą przy ul. IV Dywizji Wojska Polskiego 58 w Gościnie - o ponowne rozpatrzenie sprawy zakończonej decyzją Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego nr WWRPO/10/W/2013 z dnia 27.03.2013 r. zobowiązującą do zwrotu środków, wykorzystanych z naruszeniem procedur, otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.05.01.01-32-010/09-00 z dnia 19.10.2009 r. na realizację projektu pn. „Budowa budynku zaplecza i obsługi użytkowników stadionu w Gościnie” w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego 2007-2013

- utrzymuje w mocy zaskarżoną decyzję administracyjną Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego nr WWRPO/10/W/2013 z dnia 27.03.2012 r. w całości.
Uzasadnienie

Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego na mocy art. 25 pkt 1 ustawy z dnia 06 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju, zwanej dalej w skrócie: uzppr (Dz. U. z 2009 r., Nr 84, poz. 712 tekst jednolity ze zm.) pełni rolę Instytucji Zarządzającej Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007 – 2013 (zwanej dalej: IZ RPO WZ), do której zadań należy m.in. zawieranie z beneficjentami umów o dofinansowanie projektu, zarządzanie środkami finansowymi przeznaczonymi na realizację programu operacyjnego, pochodzącymi z budżetu państwa, budżetu województwa lub ze źródeł zagranicznych, prowadzenie kontroli realizacji programu operacyjnego, w tym kontroli realizacji poszczególnych dofinansowanych projektów, a także odzyskiwanie kwot podlegających zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o zwrocie środków przekazanych na realizację programów, projektów lub zadań, o której mowa w przepisach o finansach publicznych. 

W dniu 19.10.2009 r. beneficjent - Gmina Gościno z siedzibą przy ul. IV Dywizji Wojska Polskiego 58 w Gościnie - zawarł z Województwem Zachodniopomorskim, reprezentowanym przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego, pełniącym rolę IZ RPO WZ, umowę o dofinansowanie nr UDA-RPZP.05.01.01-32-010/09-00 na realizację projektu pn. „Budowa budynku zaplecza i obsługi użytkowników stadionu w Gościnie”, Oś priorytetowa 5 „Turystyka, kultura i rewitalizacja”, Działanie 5.1 „Infrastruktura turystyczna”, Poddziałanie 5.1.1 „Infrastruktura turystyki”. Dodatkowo pomiędzy Beneficjentem a IZ RPO WZ zostały zawarte następujące aneksy do umowy: UDA-RPZP.05.01.01-32-010/09-01 z dnia 29.01.2010 r., UDA-RPZP.05.01.01-32-010/09-02 z dnia 24.05.2010 r. oraz UDA-RPZP.05.01.01-32-010/09-03 z dnia 17.03.2011 r.
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 natomiast 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, a także osiągnięcie celów zakładanych we wniosku o dofinansowanie (§ 4 ust. 4 umowy 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, Nr 223, poz. 1655 tekst jednolity ze zm., zwanej dalej: pzp), w zakresie w jakim przepisy te mają zastosowanie do beneficjenta i do projektu (§ 10 ust. 1 umowy o dofinansowanie) pod rygorem zastosowania wobec niego korekt finansowych obniżających dofinansowanie zgodnie z tzw. „Taryfikatorem” (zwanym dalej Taryfikatorem) – dokumentem opracowanym przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego (§ 10 ust. 7 umowy o dofinansowanie), zawierającym wytyczne do określania korekt finansowych w procesie realizacji przedsięwzięć współfinansowanych z funduszy strukturalnych i Funduszu Spójności (zwane dalej: Wytycznymi MRR).

Na mocy zapisów art. 26 ust. 1 pkt 14 uzppr oraz § 12 umowy o dofinansowanie, w dniach 23 - 25.05.2012 r. IZ RPO WZ przeprowadziła kontrolę planową realizacji projektu. W toku czynności kontrolnych stwierdzono wystąpienie nieprawidłowości w rozumieniu art. 2 pkt. 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11.07.2006 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.), zwanego dalej: rozporządzeniem nr 1083/2006.

W ramach postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. „Budowa budynku zaplecza i obsługi użytkowników stadionu w Gościnie” stwierdzono następujące naruszenia:

· art. 29 ust. 3 pzp poprzez opisanie przedmiotu zamówienia przez użycie nazw własnych materiałów i producentów przy jednoczesnym braku możliwości składania ofert równoważnych. Za powyższe naruszenie Taryfikator MRR przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 10 % (Tabela nr 4, poz. 3 „Dyskryminacyjny opis przedmiotu zamówienia”),
· art. 7 ust. 1 w związku z art. 36 i 41 pzp poprzez umieszczenie treści ogłoszenia nie odpowiadającej zapisom Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (zwanej dalej: SIWZ). Za powyższe naruszenie Taryfikator MRR przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 5% (Tabela nr 4 poz. 5 „Stosowanie dyskryminacyjnych warunków udziału w postępowaniu oraz kryteriów oceny ofert”)
· art. 7 ust. 1 w związku z art. 38 ust. 4a pzp poprzez brak publikacji w Biuletynie Zamówień Publicznych (zwanego dalej: BZP) ogłoszenia o zmianie ogłoszenia wynikających z wyjaśnienia treści SIWZ mających wpływ na treść ogłoszenia o zamówieniu. Za powyższe naruszenie Taryfikator uszczegółowiający przyjęty uchwałą Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego nr 94/12 z dnia 27.01.2012 r. przewiduje wskaźnik procentowy korekty na poziomie 10 % (poz. nr 1 „Zamawiający nie przekazał do publikacji w BZP sprostowania ogłoszenia w przypadku zmiany ważnych elementów postępowania”),
· art. 25 ust. 1 pzp poprzez żądanie od wykonawców dokumentów niezgodnych z  rozporządzeniem Prezesa Rady Ministrów z dnia 19.05.2006 r. (Dz. U. z 2006 r., Nr 87, poz. 605, zwanym dalej: rozporządzeniem PRM) w sprawie rodzajów dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogą być składane (Beneficjent żądał od wykonawców wykazu robót budowlanych wykonanych w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczęcia postępowania o udzielenie zamówienia publicznego). Za powyższe naruszenie Taryfikator MRR przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 2% (Tabela nr 4, poz. 8 „Nieprawidłowości w zakresie oświadczeń i dokumentów wymaganych od wykonawców”). 
IZ RPO WZ nałożyła za w/w naruszenia łączną korektę finansową w oparciu o wskaźnik na poziomie 10 %. Wysokość korekty obliczona została jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty (10%), wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków UE (40%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowanych dla danego zamówienia (umowy nr B/STADION/04/2009 z dnia 30.07.2009 r. zawartej z Przedsiębiorstwem Produkcyjnym „SELFA” Sp. z o.o). Przy wyliczeniach IZ RPO WZ posłużyła się metodą wskaźnikową z uwagi na fakt, iż skutki finansowe powyższych naruszeń uznano za trudne do oszacowania.
W ramach postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. „Dostawa i montaż 2-torowej kręgielni” stwierdzono następujące naruszenia:
· art. 7 ust. 1 pzp poprzez określenie liczby dostaw w zakresie niezbędnym do wykazania spełnienia warunku wiedzy i doświadczenia, która stanowi warunek nadmierny w stosunku do przedmiotu zamówienia. Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 5% (Tabela nr 4 poz. 5 „Stosowanie dyskryminacyjnych warunków udziału w postępowaniu oraz kryteriów oceny ofert”),
· art. 25 ust. 1 pzp poprzez żądanie od wykonawców dokumentów, które nie są niezbędne do przeprowadzenia postępowania (Zamawiający na podstawie § 13 SIWZ wymagał od wykonawców załączenia do oferty parafowanego na każdej stronie wzoru umowy). Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 2% (Tabela nr 4, poz. 8 „Nieprawidłowości w zakresie oświadczeń i dokumentów wymaganych od wykonawców”).
IZ RPO WZ nałożyła za w/w naruszenia łączną korektę finansową w oparciu o wskaźnik na poziomie 5 %. W związku z faktem, iż skutki finansowe powyższego naruszenia przez beneficjenta pzp, uznano się za trudne do oszacowania, IZ RPO WZ posłużyła się metodą wskaźnikową dla wyliczenia wysokości korekty finansowej. Wysokość korekty obliczona została jako iloczyn wskaźnika procentowego naliczonej korekty (5%), wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków UE (40%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowanych dla danego zamówienia (umowy nr B/KRĘGIELNIA/02/2010 z dnia 10.05.2010 r. zawartej z firmą Grzegorz Zieliński – Przedsiębiorstwo Handlowe GEMAX). 
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 przyznanego uprawnienia pismem z dnia 01.08.2012 r. beneficjent przekazał zastrzeżenia, uwagi i wyjaśnienia do treści protokołu pokontrolnego. Po przeanalizowaniu przesłanych przez beneficjenta zastrzeżeń, uwag i wyjaśnień, w piśmie z dnia 10.09.2012 r. IZ RPO WZ podtrzymała swoje stanowisko odnośnie naruszenia przez beneficjenta art. 29 ust. 3 pzp, art. 7 ust. 1 w związku z art. 38 ust. 4a oraz art. 25 ust. 1 pzp w postępowaniu pn. „Budowa budynku zaplecza i obsługi użytkowników stadionu w Gościnie”. Nadto IZ RPO WZ odstąpiła od stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1 pzp w związku z art. 36 i 41 pzp, a tym samym od nałożenia korekty za w/w naruszenie. Wyjaśnienia beneficjenta dotyczące naruszenia art. 7 ust. 1 pzp oraz art. 25 ust. 1 pzp w postępowaniu pn. „Dostawa i montaż 2 - torowej kręgielni”, uznano za niewystarczające. Pismem z dnia 26.09.2012 r. beneficjent ponownie nie zgodził się z zarzucanymi naruszeniami oraz nałożoną przez IZ RPO WZ korektą finansową. 

IZ RPO WZ pismem z dnia 11.01.2013 r. (odebranym przez beneficjenta dnia 16.01.2013 r.) w związku z uznaniem w wyniku kontroli przeprowadzonej w dniach 23-25.05.2012 r., iż beneficjent wykorzystał środki przekazane na realizację w/w projektu z naruszeniem procedur, wezwała beneficjenta do zwrotu środków w wysokości 78 354,37 zł 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.
Następnie, z uwagi na bezskuteczny upływ terminu wskazanego w wezwaniu, wobec beneficjenta z dniem 31.01.2013 r. wszczęte zostało postępowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu środków z tytułu płatności otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie projektu nr UDA-RPZP.05.01.01-32-010/09-00 (pismo odebrane przez Beneficjenta w dniu 04.02.2013 r.). Jednocześnie beneficjent został poinformowany o możliwości złożenia dowodów, wyjaśnień i zastrzeżeń.
Postanowieniem Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego z dnia 25.02.2013 r. poinformowano beneficjenta o przedłużeniu postępowania administracyjnego w przedmiocie zwrotu środków w związku z toczącym się postępowaniem wyjaśniającym. Następnie IZ RPO WZ pismem z dnia 05.03.2013 r. poinformowała o zamiarze zakończenia postępowania w przedmiotowej sprawie i pouczyła o prawach wynikających z art. 10 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeksu postępowania administracyjnego (Dz. U. z 2013 r., poz. 267 tekst jednolity, zwanej dalej: kpa), dotyczących możliwości zapoznania się z aktami sprawy i wypowiedzenia się, co do zebranych dowodów oraz zgłoszonych żądań. 
Dnia 27.03.2013 r. Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego podjął decyzję administracyjną nr WWRPO/10/W/2013 z dnia 27.03.2013 r. orzekającą zwrot od Gminy Gościno, środków otrzymanych w ramach umowy nr UDA-RPZP.05.01.01-32-010/09-00 z dnia 24.05.2010 r. na realizację projektu pn. „Budowa budynku zaplecza i obsługi użytkowników stadionu w Gościnie” w łącznej kwocie 78 354,37 zł wraz z odsetkami liczonymi jak dla zaległości podatkowych. W w/w decyzji administracyjnej odstąpiono od stwierdzenia naruszenia art. 25 ust. 1 pzp w postępowaniu pn. „Dostawa i montaż 2-torowej kręgielni”, co pozostało bez wpływu na wysokość finalnego poziomu korekty finansowej nałożonej w postępowaniu.
Beneficjent korzystając z uprawnienia wynikającego z art. 207 ust. 12 ufp pismem z dnia 15.04.2013 r. (wpływ do IZ RPO WZ dnia 18.04.2013 r.) wniósł o ponowne rozpatrzenie sprawy zakończonej wydaną przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego w/w decyzją administracyjną. 
Beneficjent we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, w pierwszej kolejności zwrócił uwagę na fakt, że Wytyczne MRR jasno i precyzyjnie wskazują sposób, w jaki należy ustalać wysokość korekt finansowych. Odniósł się także do znaczenia pojęcia nieprawidłowości, zdefiniowanego w art. 2 pkt 7 rozporządzenia nr 1083/2006. Zdaniem beneficjenta obie w/w regulacje jasno wskazują, że co do zasady wysokość korekt finansowych winna odpowiadać wysokości szkody, jaka powstała (lub teoretycznie mogłaby powstać) w wyniku naruszeń prawa, w tym przypadku pzp. Ponadto beneficjent zaznaczył, iż w Wytycznych MRR kilkakrotnie podkreśla się, że stosowanie metody wskaźnikowej ma charakter subsydiarny, a co do zasady należy stosować metodę dyferencyjną. Beneficjent wskazał, iż IZ RPO WZ nie wyjaśniła dlaczego zastosowała metodę wskaźnikową i czy metoda dyferencyjna była niemożliwa do zastosowania w sprawie. W związku z powyższym, beneficjent nie zgodził się z decyzją administracyjną nr WWRPO/10/W/2013 z dnia 27.03.2013 r. w zakresie rodzaju oraz stopnia naruszeń przy stosowaniu ustawy pzp. Beneficjent stoi na stanowisku, iż naruszenia wskazane w w/w decyzji administracyjnej nie miały rzeczywistego wpływu na wynik przeprowadzonych postępowań, a zatem nie doszło do wyrządzenia szkody w rozumieniu w/w regulacji. 
Po drugie beneficjent we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy zarzucił IZ RPO WZ, że nakładając korektę finansową za stwierdzone naruszenia posłużyła się Taryfikatorem przyjętym uchwałą Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego nr 1295/10 z dnia 26.07.2010 r. oraz Taryfikatorem uszczegółowiającym przyjętym uchwałą Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego nr 94/12 z dnia 27.01.2012 r., a zatem dokumentami które zostały przyjęte po zawarciu z beneficjentem umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.05.01.01-32-010/09-00 z dnia 19.10.2009. W ocenie beneficjenta nie można pominąć cywilnoprawnego charakteru stosunku pomiędzy beneficjentem a IZ RPO WZ i w związku z tym należy przeanalizować dopuszczalność stosowania w odniesieniu do niniejszej sprawy uregulowań przyjętych przez IZ RPO WZ już po zawarciu umowy o dofinansowanie, co na gruncie prawa cywilnego nie jest możliwe.
Ustosunkowując się szczegółowo do poszczególnych zarzutów przedstawionych w decyzji administracyjnej nr WWRPO/10/W/2013 z dnia 27.03.2013 r. beneficjent we wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy wskazał co następuje. Beneficjent nie zgodził się z dokonaną przez IZ RPO WZ oceną postępowania o udzielenie zamówienia pn. „Budowa budynku zaplecza i obsługi użytkowników stadionu w Gościnie”. Odnośnie zarzutu naruszenia przez Zamawiającego art. 29 ust. 3 poprzez opisanie przedmiotu zamówienia przez użycie nazw własnych materiałów i producentów przy jednoczesnym braku możliwości składania ofert równoważnych, Beneficjent wyjaśnił, iż przedmiot zamówienia został opisany w sposób wskazany w art. 31 pzp: „Zamawiający opisuje przedmiot zamówienia na roboty budowlane za pomocą dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robót budowlanych”. Zdaniem beneficjenta stanowisko przedstawione w decyzji administracyjnej nr WWRPO/10/W/2013 z dnia 27.03.2013 r. jest nietrafne, albowiem odnosi się do postępowania na dostawy, gdzie podanie znaków towarowych (bez możliwości stosowania rozwiązań równoważnych) ma kluczowe znaczenie dla stwierdzenia utrudniania uczciwej konkurencji i ma istotny i rzeczywisty wpływ na wynik postępowania, bądź do postępowania o roboty budowlane, gdzie spór dotyczył odrzucenia oferty, co jak wskazał beneficjent nie miało miejsca w przedmiotowym postępowaniu. Beneficjent wyjaśnił, iż w przedmiotowym postępowaniu wszyscy byli zobowiązani do zaoferowania ceny ryczałtowej za wykonanie przedmiotu zamówienia skalkulowanej w oparciu o załączone do SIWZ, przedmiary nie zawierające nazw produktów, jednakowe dla wszystkich wykonawców. Dodatkowo żadna z ofert nie została odrzucona ze względu na fakt, że wykonawca dokonał kalkulacji ceny w oparciu o inne niż w projekcie budowlanym nieliczne (trzy) wskazane z nazwy materiały. Wskazany przez beneficjenta opis przedmiotu zamówienia stanowił jedynie przykład mający na celu umożliwienia profesjonalistom, do których opis ten jest skierowany, zrozumienie czego Zamawiający oczekuje. Zdaniem Strony utrudnianie uczciwej konkurencji to odebranie szansy na start w danym przetargu większości podmiotów występujących na rynku. Beneficjent wskazał, iż w przedmiotowym postępowaniu nie zachodzi nawet podejrzenie możliwości uprawdopodobnienia, że działania Zamawiającego miały na celu wyeliminowanie jakiegokolwiek z potencjalnych wykonawców z udziału w postępowaniu z powodu zapisów dotyczących kilku zaledwie materiałów budowlanych. 
Gmina Gościno we wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy odniosła się także do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z 38 ust 4a pzp, przyznając iż w trakcie postępowania o udzielenie zamówienia publicznego dokonała wyjaśnień treści SIWZ na pytanie z dnia 30.06.2009 r. w zakresie, jaki nie dotyczył przedmiotu zamówienia, czyli budowy budynku na stadionie w Gościnie. W udzielonej na stronie internetowej odpowiedzi, Zamawiający poinformował wszystkich wykonawców, że w prowadzonym postępowaniu na roboty budowlane niecelowa jest dostawa i montaż kręgielni. W przedmiotowym postępowaniu Zamawiający nie przekazał żadnemu wykonawcy treści SIWZ w rozumieniu przepisów art. 38 ust. 2 pzp, a zatem wszyscy wykonawcy mieli dostęp do jednolitego przekazu treści zawartych w SIWZ oraz w ogłoszeniu. Beneficjent uznał, że zmiana ta nie wymagała zmiany ogłoszenia, ponieważ przedmiotem zamówienia były roboty budowlane polegające na wybudowaniu budynku zaplecza i obsługi użytkowników stadionu w Gościnie, a nie wyposażenie i montaż kręgielni. Ewentualne uchybienie przepisom art. 38 ust. 4a pzp w żaden sposób nie naruszało zasady równego traktowania wszystkich wykonawców. Zdaniem Beneficjenta powyższe uchybienie nie miało też wpływu na przebieg postępowania. Dodatkowo beneficjent podniósł, iż obowiązująca dla postępowania Tabela 4 Taryfikatora MRR nie przewiduje takiej kategorii nieprawidłowości, tj. naruszenia art. 38 ust. 4a pzp.
 We wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy beneficjent odniósł się również do zarzutu naruszenia art. 25 ust. 1 pzp poprzez żądanie od wykonawców dokumentów, które nie są niezbędne do przeprowadzenia postępowania. Beneficjent żądał od wykonawców wykazu robót budowlanych wykonanych w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczęcia postępowania o udzielenie zamówienia publicznego. W ocenie beneficjenta postawiony zarzut naruszenia art. 25 ust. 1 pzp jest ocenny, uznaniowy i nie wykazujący, że doszło do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i równego traktowania wykonawców. 
Strona we wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy nie zgodziła się również z dokonaną przez IZ RPO WZ oceną postępowania o udzielenie zamówienia publicznego pn. „Dostawa i montaż 2-torowej kręgielni”. Wobec naruszenia art. 7 ust. 1 pzp poprzez żądanie od wykonawców wykazania się dostawą i montażem co najmniej czterech kręgielni o wartości nie mniejszej niż 130 000,00 zł, beneficjent nie zgodził się z opinią IZ RPO WZ, iż wymagania te zostały nałożone na wykonawców nadmiernie. Zdaniem Gminy Gościno zarzut „nadmierne wymagania” jest zarzutem ocennym, uznaniowym i nie wykazującym, iż doszło do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i równego traktowania wykonawców. Strona zaznaczyła, że w tym konkretnym postępowaniu nie chodziło o dostawę i montaż standardowych, powszechnie dostępnych i nieskomplikowanych urządzeń, ale o montaż i uruchomienie skomplikowanych urządzeń kręgielni, dlatego tak istotne było doświadczenie potencjalnych wykonawców. Wymóg montażu czterech kręgielni został uznany przez Zamawiającego jako wystarczający do wykazania doświadczenia, które pozwoli wybranemu wykonawcy na wykonanie przedmiotu zamówienia o odpowiednio wysokiej jakości. Beneficjent zwrócił uwagę, iż treść SIWZ w przedmiotowym postępowaniu była jasna i miała zastosowanie do każdego oferenta, część oferentów złożyła wykaz prac w okresie ostatnich 5 lat i beneficjent z tego powodu nie odrzucił żadnej oferty ani nie wezwał do uzupełnienia dokumentacji. Beneficjent stwierdził również, iż jeśli warunki udziału w postępowaniu zostały spełnione przez kilku wykonawców, a taka sytuacja miała miejsce w odniesieniu do przedmiotowego postępowania, to brak  w ogóle podstaw do twierdzeń o nierównym traktowaniu wykonawców i ograniczeniu nieuczciwej konkurencji.
W związku z zawartymi we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy zarzutami, IZ RPO WZ ponownie przeprowadziła postępowanie wyjaśniające, obejmujące całościową ocenę materiału dowodowego zgromadzonego w sprawie, z uwzględnieniem zarzutów podniesionych we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy oraz pełną analizę stanu faktycznego i prawnego sprawy, co pozwoliło na odniesienie się do przedmiotowego wniosku jak poniżej.
W pierwszej kolejności należy podkreślić, iż środki publiczne przeznaczone na wykonywanie projektów realizowanych w ramach programów finansowych ze środków europejskich mają charakter bezzwrotny i powinny być wykorzystywane zgodnie z prawem, obowiązującymi procedurami, a także ściśle z celem, na które zostały przekazane. Wykrycie nieuzasadnionych wydatków po ich rozliczeniu z Beneficjentem będzie powodowało konieczność dochodzenia ich zwrotu. Przepisy rozporządzenia nr 1083/2006 obligują państwa członkowskie do zapobiegania, wykrywania i korygowania nieprawidłowości oraz odzyskiwania kwot nienależnie wypłaconych (art. 70 ust 1 lit b). 
Niemniej jednak zaznaczenia wymaga, iż prawo unijne nie zawiera szczegółowych rozwiązań wskazujących sposoby realizacji obowiązków związanych z odzyskiwaniem nieprawidłowo wykorzystanych środków. Zatem regulacje umożliwiające spełnienie tych wymagań powinny zostać przyjęte przez same państwa członkowskie. W polskim systemie prawnym podstawowe unormowania odnoszące się do kwestii korygowania nieprawidłowości zawarto w ufp, która wskazuje przypadki oraz sposób odzyskania nieprawidłowo poniesionych wydatków (M.Szymański: „Zwrot środków nieprawidłowo wykorzystanych przy realizacji programów Unii Europejskiej” w: Kontrola Państwowa, rocznik LV, nr 2/331, s. 10-11).

Mając na względzie powyższe, zaznaczyć należy, iż w myśl 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.  Zgodnie z ust. 8 cyt. ustawy, w przypadku stwierdzenia okoliczności, o których mowa powyżej, Instytucja, która podpisała umowę z beneficjentem, wzywa go do zwrotu środków lub do wyrażenia zgody na pomniejszenie kolejnych płatności, w terminie 14 dni od dnia doręczenia wezwania. Po bezskutecznym upływie wspomnianego terminu, organ pełniący funkcję Instytucji Zarządzającej wydaje decyzję określającą kwotę przypadającą do zwrotu i termin, od którego nalicza się odsetki, oraz sposób zwrotu środków (ust. 9). Decyzji, o której mowa w ust. 9, nie wydaje się, jeżeli dokonano zwrotu środków przed jej wydaniem. 




Podkreślić należy, iż art. 207 ufp precyzyjnie wskazuje zasady postępowania w razie konieczności dokonania zwrotu środków wykorzystanych przez beneficjenta z naruszeniem procedur, służących realizacji programów finansowych z udziałem środków europejskich. Komentowany przepis wprost wskazuje, iż „organ pełniący funkcję Instytucji Zarządzającej wydaje decyzję (…)” w przypadku zaistnienia przesłanek, o których mowa w ust. 1. Niemniej jednak podkreślić należy, iż w myśl art. 207 ust. 9 ufp IZ RPO WZ jest uprawniona do wydania decyzji o zwrocie, dopiero wówczas, gdy w przypadku zaistnienie przesłanek, o których mowa w ust. 1 beneficjent nie skorzystał z przysługującego mu na mocy ust. 8 uprawnienia do dokonania zwrotu pobranych środków na skutek wysłanego przez IZ RPO WZ wezwania do zwrotu lub do wyrażenia zgody na pomniejszenie kolejnej płatności. 




W myśl art. 26 ust. 1 pkt 15 i 15 a uzppr, do zadań IZ RPO należy m.in. odzyskiwanie kwot podlegających zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o zwrocie środków przekazanych na realizację programów, projektów lub zadań, o której mowa w przepisach o finansach publicznych oraz ustalanie i nakładanie korekt finansowych, o których mowa w art. 98 rozporządzenia nr 1083/2006. Jeszcze raz podkreślić należy, iż IZ RPO WZ posiada wyraźną podstawę w przepisach prawnych rangi ustawowej do wydawania decyzji o zwrocie środków nieprawidłowo wykorzystanych w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego w przypadku zaistnienia przesłanek o których mowa w art. 207 ust. 1 ufp. Nadto, co istotne IZ RPO WZ jest nie tylko uprawniona, ale i zobowiązana do wydania decyzji administracyjnej zobowiązującej beneficjenta do zwrotu środków nieprawidłowo wykorzystanych w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego. 

W związku z powyższym w analizowanej sprawie z uwagi na dokonane przez beneficjenta naruszenia pzp oraz z uwagi na brak zwrotu środków, IZ RPO WZ w oparciu o art. 207 ust. 1, 8 i 9 ufp była zobligowana do wydania decyzji administracyjnej nr WWRPO/10/W/2013 z dnia 27.03.2013 r. zobowiązującej do zwrotu środków. 
Nie ulega jednak wątpliwości, że postępowanie w przedmiocie zwrotu dofinansowania udzielonego w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego ma specyficzny charakter. Zazębiają się tu bowiem elementy cywilnoprawne z elementami stosunku administracyjnego. Z jednej bowiem strony umowa wskazuje na okoliczności obligujące beneficjenta do zwrotu udzielonego dofinansowania, z drugiej natomiast, o zwrocie tych środków orzeka się w drodze decyzji administracyjnej. 

W tym miejscu zaznaczyć należy, iż fundamentalną cechą stosunku cywilnoprawnego jest równorzędność (równość) podmiotów tego stosunku, co przejawia się w braku wzajemnego podporządkowania stron. Sytuacja taka kształtuje się natomiast odmiennie w przypadku stosunku administracyjnoprawnego. Cechą charakterystyczną tego stosunku, jest nierównorzędność pozycji podmiotów tego stosunku oraz możność decydowania o treści tego stosunku przez podmiot administrujący. Nierównorzędność podmiotów stosunku administracyjnoprawnego wynika stąd, iż prawo przyznaje jednemu z uczestników tego stosunku (organowi administracyjnemu) prawo orzekania, przesądzania o sprawie w sposób wiążący innych uczestników stosunku. Postępowanie administracyjne, co wynika ściśle z istoty stosunku administracyjnego, oparte jest na władztwie administracyjnym (wyrok Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego w Gdańsku z dnia 21.12.2010 r., sygn. I SA/Gd 1115/10). 

Niemniej jednak w przedmiotowej sprawie z uwagi na treść art. 207 ufp oraz art. 67 ufp, w myśl którego do spraw dotyczących należności, o których mowa w art. 60, nieuregulowanych w ufp stosuje się przepisy kpa i odpowiednio przepisy działu III ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2005 r., Nr 8, poz. 60, ze zm.), IZ RPO WZ prowadziła postępowanie w myśl przepisów ufp oraz kpa, wypełniając tym samym obowiązki nałożone na IZ RPO WZ przepisami prawa. Beneficjent swoim działaniem naruszył pzp, a tym samym wykorzystał przekazane mu środki w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego z naruszeniem procedur (art. 207 ust 1 pkt 2). Przepisy ufp wskazują w sposób niebudzący wątpliwości, iż w takim przypadku zwrot środków nieprawidłowo wykorzystanych przez beneficjenta powinien być dochodzony w trybie administracyjnym. 
Na marginesie należy wskazać, iż IZ RPO WZ mając na względzie, że postępowanie administracyjne winno być prowadzone w sposób, który zapewnia podmiotowi poddanemu władztwu administracyjnemu, określone gwarancje ochrony jego praw, podjęła wszelkie niezbędne kroki do kompleksowego i dokładnego wyjaśnienia sprawy, umożliwiając beneficjentowi udział w postępowaniu na każdym jego etapie. Zgodnie z literą prawa, organ administracji publicznej, przed wydaniem decyzji zobligowany jest do podjęcia szeregu czynności gwarantujących Stronie możliwość podejmowania czynności procesowych mających wpływ na ustalenie stanu faktycznego i prawnego sprawy, tym samym umożliwiających jej ochronę swoich praw. Przede wszystkim organ jest zobligowany do zawiadomienia strony o wszczęciu postępowania administracyjnego, zapewniając tym samym Stronie prawo do czynnego udziału w postępowaniu. Ponadto obowiązkiem organu prowadzącego postępowanie jest pouczenie Strony o prawie do zapoznania się z aktami i złożenia końcowego oświadczenia. Organ ma także obowiązek wstrzymać się od wydania decyzji administracyjnej do czasu złożenia tego oświadczenia w wyznaczonym terminie. Z analizy akt sprawy jasno wynika, iż IZ RPO WZ dopełniła wszystkich w/w czynności. 



Warto dodać, iż celem przyjętych przez Unie Europejską i Polskę rozwiązań prawnych jest ochrona przyznanych środków finansowych przed działaniem beneficjenta, które powoduje lub mogłoby spowodować szkodę w budżecie w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku. 
Beneficjent w w/w decyzji administracyjnej został precyzyjnie poinformowany, iż dopuścił się nieprawidłowości w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006. Ponownie podkreślić należy, iż przez "nieprawidłowość" należy rozumieć 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. Należy wskazać, iż zarówno Komisja Europejska, jak i Europejski Trybunał Sprawiedliwości 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. Zaś wykrycie takowego naruszenia i uznanie go za nieprawidłowość rodzi obowiązek odzyskania przez państwo członkowskie kwot wydatkowanych nieprawidłowo, tj. 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 straty 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. 
Wobec powyższego ponownie zaznaczyć należy, iż IZ RPO WZ w zakresie projektu realizowanego przez beneficjenta w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego, weryfikuje m.in. poprawność stosowania przez beneficjenta przepisów pzp. W przypadku wystąpienia nieprawidłowości wynikających z ich naruszenia, IZ RPO WZ podejmuje decyzję o nałożeniu bądź też nie korekty finansowej zgodnie z metodologią wskazaną w Wytycznych MRR. 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. 

Po ponownym przeanalizowaniu sprawy, w opinii IZ RPO WZ beneficjent dopuścił się nieprawidłowości wynikających z naruszeń pzp, a finansowanie wydatków poniesionych niezgodnie z obowiązującymi procedurami ze środków pochodzących z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego narażałoby budżet Unii Europejskiej 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 analizowanym przypadku bez wątpienia doszło do finansowania wydatków poniesionych niezgodnie z obowiązującymi procedurami.

Podkreślić należy, iż w postępowaniu pn. „Budowa budynku zaplecza i obsługi użytkowników stadionu w Gościnie”, Zamawiający w odniesieniu do użytych w opisie przedmiotu zamówienia nazw własnych nie określił w sposób dokładny, przejrzysty i jasny wymogów co do równoważności, nie podając minimalnych wymagań w zakresie parametrów jakich oczekuje od przedmiotu zamówienia, naruszając tym samym art. 29 ust. 3 pzp. Przepis ten w sposób nie budzący wątpliwości określa kiedy i na jakich zasadach Zamawiający może posłużyć się w ramach opisu przedmiotu zamówienia nazwami własnymi. Ustawa co do zasady zakazuje dokonywania opisu przedmiotu zamówienia przez wskazanie znaków towarowych, patentów lub pochodzenia. Dopuszcza jednak posłużenie się wskazaniem znaku towarowego, patentu lub pochodzenia w sytuacjach wyjątkowych – uzasadnionych specyfiką przedmiotu zamówienia, a jednocześnie, gdy Zamawiający nie może opisać przedmiotu zamówienia za pomocą dostatecznie dokładnych określeń, nakładając jednak obowiązek umieszczenia wyrazów „lub równoważny”. W przedmiotowej sprawie Zamawiający nie wykazał okoliczności, które wskazywałyby na konieczność posłużenia się nazwami konkretnych produktów. Wskazanie znaku towarowego, patentu lub pochodzenia jest wyjątkiem od reguły i nie powinno być interpretowane rozszerzająco. W każdym przypadku, gdy obiektywnie możliwe jest opisanie przedmiotu zamówienia w sposób niewymagający wskazania znaku towarowego, patentu lub pochodzenia Zamawiający powinien się do tego zastosować. 

Nadto zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem i doktryną dla oceny równoważności produktów nie wystarcza samo użycie sformułowania „lub równoważny”, jak również określenie językowej wykładni pojęcia „równoważny”. Konieczne jest użycie sformułowań uściślających i podanie parametrów, odnoszących się do dopuszczalnego zakresu równoważności ofert. Bez doprecyzowania zakresu wymaganej równoważności Zamawiający nie jest w stanie ocenić zaproponowanych zamienników pod kątem ich równoważności, dlatego konieczne jest określenie minimalnych wymagań w zakresie parametrów oferowanych produktów. Każdy produkt cechuje się wieloma właściwościami przypisanymi wyłącznie temu konkretnemu produktowi. Wymóg, aby produkt równoważny spełniał wszystkie cechy i parametry właściwe dla danego produktu referencyjnego, prowadziłby do konieczności zaproponowania produktów o identycznych parametrach, a zatem podważałby sens dopuszczenia składania ofert równoważnych i czynił to postanowienie niewykonalnym. 

Brak określenia w dokumentacji przetargowej opisu sposobu, w jaki Zamawiający będzie porównywał ofertę równoważną powoduje, że ocena Zamawiającego będzie arbitralna. I nie ma tu znaczenia okoliczność czy w przeprowadzonym przez Zamawiającego postępowaniu doszło czy nie do odrzucenia którejkolwiek z ofert ze względu na fakt, że wykonawca dokonał kalkulacji ceny w oparciu o inne niż w projekcie budowlanym wskazane z nazwy produkty, choćby z uwagi na fakt, iż postawiony przez Zamawiającego wymóg mógł wpłynąć na decyzję, co do udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, potencjalnego wykonawcy, który nie prowadził współpracy z firmami wytwarzającymi produkty innych marek niż te, które wskazał Zamawiający, a który mógłby zaproponować korzystniejszą cenę, niż wybrany ostatecznie oferent. Odbierając możliwość udziału w danym przetargu temu podmiotowi, beneficjent mógł utrudnić uczciwą konkurencję na rynku, dla zaistnienia której to konkurencji, wbrew twierdzeniom beneficjenta, nie jest wymagane funkcjonowanie bardzo dużej ilości podmiotów na danym rynku. 


 Odnosząc się do kolejnego postawionego przez beneficjenta zarzutu IZ RPO WZ, po ponownym przeanalizowaniu sprawy, ustaliła, iż Zamawiający w ogłoszeniu o zamówieniu i w SIWZ umieścił warunek udziału w postępowaniu dotyczący dysponowania przez wykonawców osobami posiadającymi uprawnienia do instalowania sieci strukturalnej i sterowniczej w zakresie instalacji kręgielni. Zamawiający tym samym w dniu 30.06.2009 r. dokonał zmiany treści SIWZ, która miała wpływ na treść ogłoszenia i nie zamieścił ogłoszenia o zmianie w BZP. Odnosząc się do powyższego warto wskazać, iż przepisy pzp stanowią, że w postępowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego w przypadku, gdy zmiana treści SIWZ prowadzi do zmiany treści ogłoszenia o zamówieniu, Zamawiający zamieszcza ogłoszenie o zmianie ogłoszenia w BZP. W przypadku niedokonania takiej publikacji beneficjent narusza art. 38 ust. 4a pzp. Jak słusznie wskazano w decyzji administracyjnej nr WWRPO/10/W/2013 z dnia 27.03.2013 r. dopuszczalne zmiany wprowadzane do SIWZ powinny mieć jedynie charakter porządkujący, nie zaś tworzący nową sytuację w postępowaniu (a takowa zaistniała w przedmiotowej sprawie poprzez wprowadzenie zmiany warunku udziału w postepowaniu). Należy podkreślić, iż zgodnie z przepisami pzp, niewystarczające jest zamieszczenie przez Zamawiającego na stronie internetowej odpowiedzi, w której poinformował wszystkich wykonawców, że w prowadzonym postępowaniu o roboty budowlane niecelowa jest dostawa i montaż kręgielni. Art. 38 ust. 4a pzp wprost nakłada na Zamawiającego obowiązek zamieszczenia ogłoszenia o zmianie ogłoszenia w BZP i nie przewiduje od tego obowiązku żadnych wyjątków. Należy podkreślić, iż oferty składane są na podstawie zapisów ogłoszenia i jedynie informacje zawarte w takim ogłoszeniu pozwalają wykonawcom na podjęcie decyzji o uczestnictwie w postępowaniu. Modyfikacja SIWZ w zapisach, które zostały wcześniej podane do publicznej wiadomości w ogłoszeniu, jest więc zagrożeniem dla uczciwej konkurencji, gdyż zmiana taka mogłaby powodować zainteresowanie uzyskaniem zamówienia przez innych wykonawców. Tym samym nieopublikowanie przez Zamawiającego ogłoszenia o zmianie ogłoszenia w BZP mogło wpłynąć na wynik postępowania. Nadto swoim zachowaniem beneficjent naruszył fundamentalne zasady udzielania zamówień publicznych, tj. zasadę uczciwej konkurencji oraz równego traktowania wykonawców, o których mowa w art. 7 ust. 1 pzp. 
IZ RPO WZ podziela zdanie beneficjenta, iż Tabela 4 Taryfikatora MRR nie przewiduje nieprawidłowości w postaci naruszenia art. 38 ust. 4a pzp w zw. z art. 7 ust. 1 pzp, jednakże należy zauważyć, iż IZ RPO WZ ustaliła korektę finansową za wskazane naruszenie, nie na podstawie Taryfikatora MRR, lecz na podstawie Aneksu nr 1 do tegoż Taryfikatora, który ma zastosowanie w przedmiotowym stanie faktycznym i prawnym. Należy wyjaśnić, iż Aneks nr 1 do Taryfikatora został przyjęty uchwałą Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego Nr 94/12 z dnia 27.01.2012 r. 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 także obowiązują beneficjenta.

Jak stanowi § 19 ust. 1 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 Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego musi się do nich stosować. Innymi słowy, Aneks nr 1 do Taryfikatora MRR stanowi wdrożenie wtórnego prawa wspólnotowego w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego, 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 § 19 ust. 1 umowy o dofinansowanie.
Przechodząc do kolejnego ze stwierdzonych naruszeń, tj. art. 25 ust. 1 pzp, IZ RPO WZ nie zgadza się z beneficjentem, iż żądanie od wykonawców wykazu robót budowlanych wykonanych w okresie 3 lat przed dniem wszczęcia postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, pozostaje bez wpływu na zasadę uczciwej konkurencji i równego traktowania wykonawców. Należy zauważyć, iż z treści art. 25 ust. 1 pzp wynika, że w postępowaniu o udzielenie zamówienia, Zamawiający może żądać od wykonawców wyłącznie oświadczeń lub dokumentów niezbędnych do przeprowadzenia postępowania. Będą to przede wszystkim takie oświadczenia lub dokumenty, które potwierdzają spełnianie warunków udziału w postępowaniu. Dokumenty te zostały precyzyjniej określone w rozporządzeniu PRM. Stosownie do zapisu § 1 ust. 2 pkt 1 w/w rozporządzenia, Zamawiający mógł żądać wykazu robót budowlanych w zakresie niezbędnym do wykazania spełniania warunku wiedzy i doświadczenia, wykonanych w okresie ostatnich pięciu lat przed dniem wszczęcia postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy - w tym okresie (…).  W świetle w/w przepisu dokument żądany przez Zamawiającego jest więc dokumentem zbędnym do przeprowadzenia postępowania. Postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego to procedura sformalizowana, zaś celem art. 25 ust. 1 pzp jest ograniczenie żądań Zamawiającego do zakresu niezbędnego do prawidłowego przeprowadzenia postępowania. Stąd Zamawiający, który weryfikuje zarówno zdolność wykonawcy do wykonania zamówienia, jak i zgodność oferowanych przez niego usług, dostaw czy robót budowlanych z wymogami zawartymi w opisie przedmiotu zamówienia i innych postanowieniach SIWZ, nie może przekraczać granic określonych przez ustawodawcę.  Jak wyjaśniono w decyzji administracyjnej nr WWRPO/10/W/2013 z dnia 27.03.2013 r. opis ten powinien umożliwiać przygotowanie ofert konkurencyjnych w kontekście kryteriów opisanych w SIWZ, a także, co równie ważne, powinien stwarzać Zamawiającemu możliwość wyboru najkorzystniejszej oferty w oparciu o opisane kryteria. Skrócenie przez Zamawiającego okresu, w którym wykonawca może wykazać się wykonaniem robót budowlanych z 5 do 3 lat przed dniem wszczęcia postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, spowodowało, iż wykonawcy którzy wykonali wymagane roboty budowlane w okresie dłuższym niż 3 lata przed wszczęciem tego postępowania, nie mieli możliwości spełnienia w/w warunku, co z kolei doprowadziło do ograniczenia możliwości składania ofert równoważnych mających wpływ na zapewnienie warunków uczciwej konkurencji potencjalnym wykonawcom. Wobec powyższego, wbrew twierdzeniu beneficjenta zawartemu we wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy, postawiony beneficjentowi zarzut naruszenia art. 25 ust. 1 pzp nie ma charakteru ocennego czy uznaniowego, zaś w decyzji administracyjnej nr WWRPO/10/W/2013 z dnia 27.03.2013 r. wykazano naruszenie zasady uczciwej konkurencji i równego traktowania wykonawców. 
Po przeanalizowaniu argumentów beneficjenta przedstawionych we wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy, IZ RPO WZ podtrzymuje również swoje stanowisko przedstawione w decyzji administracyjnej nr WWRPO/10/W/2013 z dnia 27.03.2013 r. dotyczące naruszenia przez beneficjenta art. 7 ust. 1 pzp poprzez żądanie od wykonawców wykazania się dostawą i montażem, co najmniej czterech kręgielni o wartości nie mniejszej niż 130 000,00 zł w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego pn. „Dostawa i montaż 2-torowej kręgielni”. IZ RPO WZ podziela pogląd beneficjenta, iż w tym konkretnym postępowaniu nie chodziło o dostawę i montaż standardowych, powszechnie dostępnych i nieskomplikowanych urządzeń, ale o montaż i uruchomienie skomplikowanych urządzeń kręgielni. Jednakże w kontekście tego, tym bardziej należy uznać za nadmierne żądania nałożone przez Zamawiającego na wykonawców. Określenie warunku doświadczenia na poziomie minimum 4 niestandardowych dostaw lub usług  realnie ograniczyło możliwość przystąpienia do postępowania innych rzetelnych wykonawców posiadających wiedzę, zasoby finansowe oraz kadrowe do realizacji zamówienia. Postawiony warunek uniemożliwił im złożenie oferty. Należy pamiętać, że swoboda Zamawiającego w określeniu warunków udziału w postępowaniu jest ograniczona zasadą uczciwej konkurencji, a zatem Zamawiający winien dbać nie tylko o należytą realizację zamówienia, ale również nie może on dopuścić do ograniczenia konkurencji przez zawężenie kręgu potencjalnych podmiotów, zdolnych do realizacji takiego zamówienia. 



Podkreślenia wymaga, iż zachowanie w przeprowadzonych przez beneficjenta postępowaniach o udzielenie zamówienia publicznego zasad zapewniających uczciwą konkurencję dawałoby gwarancję wyłonienia wykonawców oferujących najkorzystniejsze warunki, w tym najniższą cenę, zaś niezachowanie tych zasad przez beneficjenta takiej gwarancji nie daje. W ten sposób beneficjent przynajmniej potencjalnie naraził budżet Unii Europejskiej na szkody, bowiem poniósł wydatki, które przy zachowaniu zasad mogłyby być niższe, a tym samym niższy byłby wkład finansowy z budżetu Unii Europejskiej. W opisanych powyżej przypadkach wysokość szkody jest trudna do oszacowania, gdyż na tę chwilę trudno jest wskazać jednoznacznie, o ile niższy byłby to wkład Unii Europejskiej. Nie sposób bowiem wycenić o ile korzystniejsze i niższe byłyby oferty wykonawców konkurencyjnych, którzy mogliby przystąpić do postępowania, gdyby beneficjent dochował wskazanych powyżej wymogów określonych przepisami pzp. Tym samym IZ RPO WZ była uprawniona do posłużenia się metodą wskaźnikową dla wyliczenia wysokości korekty finansowej.
Co do zasady 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. Metodzie tej co prawda przyznano pierwszeństwo przed metodą wskaźnikową, jednakże tylko w sytuacjach, kiedy istnieje możliwość obliczenia szkody na podstawie analizy stosownej dokumentacji postępowania. Do jej zastosowania konieczne jest precyzyjne i jednoznaczne ustalenie rozmiaru szkody wyrządzonej przez beneficjenta lub grożącej na skutek zachowania beneficjenta. W sytuacjach niejasnych i bardziej skomplikowanych, dopuszczono 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, na którą to kwestię zwracano uwagę powyżej. Nadto należy zauważyć, iż stosowanie Taryfikatora jest w opinii Ministerstwa Rozwoju Regionalnego działaniem korzystnym z punktu widzenia beneficjenta (tak m.in. odpowiedź na interpelację nr 24318 w sprawie zasad wykorzystywania funduszy strukturalnych), który naruszył pzp, ponieważ mechanizmy i regulacje w nim zawarte dają 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. 

Konkludując, IZ RPO WZ w zakresie projektu realizowanego przez beneficjenta w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007-2013, weryfikuje poprawność stosowania przez beneficjenta, m. in. przepisów ustawy pzp. W przedmiotowej sprawie Gmina Gościno podczas realizacji projektu, swoim działaniem doprowadziła do naruszenia przepisów prawa, które spowodowało potencjalną szkodę finansową w budżecie UE, a zaistnienie takiej okoliczności jest jednoznaczne z wystąpieniem nieprawidłowości w projekcie. IZ RPO WZ stwierdziła naruszenia przepisów pzp w dwóch postępowaniach o udzielenie zamówienia publicznego. W przypadku wystąpienia nieprawidłowości wynikających z naruszenia pzp, IZ RPO WZ, działając w myśl art. 26 ust. 1 pkt 15a uzppr, podejmuje decyzję o nałożeniu korekty finansowej. 
Stosując zapisy Taryfikatora, w przedmiotowej sprawie zastosowano korektę finansową odpowiednio dla następujących umów w ramach:
- postępowania pn. „Budowa budynku zaplecza i obsługi użytkowników stadionu w Gościnie” (naruszenie art. 29 ust. 3 pzp oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art. 38 ust. 4a pzp oraz art. 25 ust. 1 pzp) wobec umowy nr B/STADION/04/2009 z dnia 30.07.2009 r. zawartej z Przedsiębiorstwem Produkcyjnym „SELFA” Sp. z o.o., nałożono korektę finansową w oparciu o wskaźnik na poziomie 10% (kwotę korekty finansowej, tj. 74 086,30 zł obliczono jako iloczyn wskaźnika procentowego korekty, tj. 10%, wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków UE, tj. 40 % i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowanych dla danej umowy ),

- postępowania pn. „Dostawa i montaż 2-torowej kręgielni” (naruszenie art. 7 ust. 1 pzp) wobec umowy nr B/KRĘGIELNIA/02/2010 z dnia 10.05.2010 r. zawartej z firmą Grzegorz Zieliński – Przedsiębiorstwo Handlowe GEMAX, nałożono korektę finansową w oparciu o wskaźnik na poziomie 5% (kwotę korekty finansowej, tj. 4 270 zł obliczono jako iloczyn wskaźnika procentowego korekty, tj. 5%, wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków UE, tj. 40 % i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowanych dla danej umowy ).

Wobec w/w ustaleń, łączna wysokość korekty finansowej za stwierdzone naruszenia, została przez IZ RPO WZ ustalona w kwocie 78 356,30 zł. Powyższa kwota zawiera należność główną wymaganą do zwrotu, tj. 78 354,37 zł  (którą należy powiększyć o odsetki jak dla zaległości podatkowych liczone od dnia przekazania środków do dnia zwrotu) oraz kwotę, o którą zostanie pomniejszona płatność końcowa, tj. 1,93 zł. 

Nadto należy podkreślić, iż każdy przypadek wykrycia naruszenia rozpatrywany jest przez IZ RPO WZ indywidualnie, a do oceny danej nieprawidłowości w szczególności brany jest pod uwagę stopień naruszenia. Z uwagi na ilość stwierdzonych naruszeń (dotyczy postępowania o udzielenie zamówienia publicznego pn. „Budowa budynku zaplecza i obsługi użytkowników stadionu w Gościnie”), a także ich istotność dla przeprowadzonych postępowań w przedmiocie zamówienia publicznego (a mianowicie postępowania pn. „Budowa budynku zaplecza i obsługi użytkowników stadionu w Gościnie” oraz pn. „Dostawa i montaż 2-torowej kręgielni”), tj. ograniczenie konkurencji przez zawężenie kręgu potencjalnych podmiotów zdolnych do realizacji takiego zamówienia, mogących zaoferować korzystniejsze warunki), IZ RPO WZ zastosowała maksymalne wskaźniki procentowe korekty finansowej. Nadto trzeba dodać, iż zgodnie z Taryfikatorem MRR i Taryfikatorem uszczegóławiającym w przypadku wykrycia w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego dwóch lub większej ilości przypadków niezastosowania zasad zamówień publicznych naruszeń (dotyczy postępowania o udzielenie zamówienia publicznego pn. „Budowa budynku zaplecza i obsługi użytkowników stadionu w Gościnie”), należy zastosować korektę finansową o największej wartości procentowej. 
Kierując się powyższym oraz ze względu na brak innych zarzutów, mając na uwadze cały zgromadzony dotychczas materiał dowodowy IZ RPO WZ utrzymuje w całości w mocy zaskarżoną decyzję z dnia 27.03.2013 r. nr WWRPO/10/W/2013, nakazującą beneficjentowi zwrot środków w wysokości 78 354,37 zł (wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych), które beneficjent otrzymał na podstawie umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.05.01.01-32-010/09-00 z dnia 19.10.2009 r. na realizację projektu pn. „Budowa budynku zaplecza i obsługi użytkowników stadionu w Gościnie" wraz z odsetkami liczonymi jak dla zaległości podatkowych. 
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) Radca Prawny Małgorzata Walczak

Kancelaria Radcy Prawnego Małgorzata Walczak 

ul. Lipowa 2

78-200 Białogard

2) a/a
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