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Załącznik nr 1 do uchwały nr 1011/13


             
Zarządu Województwa 





Politechnika Koszalińska
Zachodniopomorskiego


       


ul. Śniadeckich 2
z dnia 24 czerwca 2013 r.



            75-453 Koszalin
     
WWRPO.VIII.3162.31.2013.AJ

                 


DECYZJA

Nr WWRPO/23/W/2013
podjęta w dniu 24 czerwca 2013 r.
przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego
w osobach:
Olgierd Geblewicz - Marszałek Województwa Zachodniopomorskiego,

Wojciech Drożdż - Wicemarszałek Województwa Zachodniopomorskiego,

Andrzej Jakubowski - Wicemarszałek 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 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2009 r., Nr 84, poz. 712 ze zm.), art. 207 ust. 1 pkt 2 i ust. 9 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 r., Nr 157, poz. 1240 ze zm.), art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223 poz. 1655 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 2013 r., poz. 596 tekst jednolity).
Orzeka:
zwrot od beneficjenta - Politechniki Koszalińskiej z siedzibą przy ul. Śniadeckich 2 w Koszalinie - środków z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, otrzymanych w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007 - 2013, na podstawie umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.05.01.01-32-049/09-00 na realizację projektu pn. „Budowa hali widowiskowo - sportowej wraz z infrastrukturą towarzyszącą w Koszalinie”, w wysokości 662 768,81 zł (słownie: sześćset sześćdziesiąt dwa tysiące siedemset sześćdziesiąt osiem złotych 81/100) wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych liczonymi w następujący sposób:

· od kwoty 97 683,78 zł (słownie: dziewięćdziesiąt siedem tysięcy sześćset osiemdziesiąt trzy złote 78/100) od dnia   25.02.2010 r. (data przekazania środków),
· od kwoty 76 540,83 zł (słownie: siedemdziesiąt sześć tysięcy pięćset czterdzieści złotych 83/100) od dnia 24.09.2010 r. (data przekazania środków),
· od kwoty 58 486,09 zł (słownie: pięćdziesiąt osiem tysięcy czterysta osiemdziesiąt sześć złotych  09/100) od dnia 04.10.2010 r. (data przekazania środków),
· od kwoty 34 288,71 zł (słownie: trzydzieści cztery tysiące dwieście osiemdziesiąt osiem złotych 71/100) od dnia 23.12.2010 r. (data przekazania środków),
· od kwoty 90 622,65 zł (słownie: dziewięćdziesiąt tysięcy sześćset dwadzieścia dwa złote 65/100) od dnia 03.03.2011 r. (data przekazania środków),
· od kwoty 65 522,40 zł (słownie: sześćdziesiąt pięć tysięcy pięćset dwadzieścia dwa złote 40/100) od dnia 04.04.2011 r. (data przekazania środków),
· od kwoty 77 576,28 zł (słownie: siedemdziesiąt siedem tysięcy pięćset siedemdziesiąt sześć złotych 28/100) od dnia 04.08.2011 r. (data przekazania środków),
· od kwoty 17 260,32 zł (słownie: siedemnaście tysięcy dwieście sześćdziesiąt złotych 32/100) od dnia 09.09.2011 r. (data przekazania środków),
· od kwoty 17 913,75 zł (słownie: siedemnaście tysięcy dziewięćset trzynaście złotych 75/100) od dnia 19.10.2011 r. (data przekazania środków),

· od kwoty 29 185,60 zł (słownie: dwadzieścia dziewięć tysięcy sto osiemdziesiąt pięć złotych 60/100) od dnia 02.12.2011 r. (data przekazania środków),

· od kwoty 13 575,51 zł (słownie: trzynaście tysięcy pięćset siedemdziesiąt pięć złotych 51/100) od dnia 16.12.2011 r. (data przekazania środków),

· od kwoty 21 142,43 zł (słownie: dwadzieścia jeden tysięcy sto czterdzieści dwa złote 43/100) od dnia 09.03.2012 r. (data przekazania środków),

· od kwoty 62 970,46 zł (słownie: sześćdziesiąt dwa tysiące dziewięćset siedemdziesiąt złotych 46/100) od dnia 20.08.2012 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, z zastrzeżeniem, że po bezskutecznym upływie tego terminu zwrot środków nastąpi przez pomniejszenie kolejnej płatności przysługującej Politechnice Koszalińskiej z siedzibą przy ul. Śniadeckich 2 w Koszalinie, o środki należne do zwrotu wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych.

Uzasadnienie

Beneficjent - Politechnika Koszalińska z siedzibą przy ul. Śniadeckich 2 w Koszalinie - dnia 01.08.2009 r. zawarł z Województwem Zachodniopomorskim, reprezentowanym przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego, pełniącym na podstawie art. 25 pkt 1 ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2009 r., Nr 84, poz. 712 ze zm., dalej: uzppr) rolę Instytucji Zarządzającej Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007 – 2013 (zwanej dalej: IZ RPO WZ), umowę o dofinansowanie nr UDA-RPZP.05.01.01-32-049/09-00 na realizację projektu pn. „Budowa hali widowiskowo – sportowej wraz z infrastrukturą towarzyszącą w Koszalinie”, 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 o dofinansowanie: UDA-RPZP.05.01.01-32-049/09-01 z dnia 01.03.2010 r., UDA-RPZP.05.01.01-32-049/09-02 z dnia 21.09.2010 r., UDA-RPZP.05.01.01-32-049/09-03 z dnia 16.08.2011 r., UDA-RPZP.05.01.01-32-049/09-04 z dnia 22.02.2012 r., UDA-RPZP.05.01.01-32-049/09-05 z dnia 12.06.2012 r., UDA-RPZP.05.01.01-32-049/09-06 z dnia 07.08.2012 r., UDA-RPZP.05.01.01-32-049/09-07 z dnia 31.08.2012 r. oraz UDA-RPZP.05.01.01-32-049/09-08 z dnia 31.10.2012 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 r., 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). Natomiast w przypadku naruszenia przez beneficjenta ustawy pzp, zostaną zastosowane korekty finansowe obniżające 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 10.10. - 12.10.2012 r. IZ RPO WZ przeprowadziła kontrolę doraźną 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 hali widowiskowo - sportowej wraz z infrastrukturą towarzyszącą w Koszalinie”, stwierdzono naruszenia:

· art. 7 ust. 1 pzp - poprzez określenie warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców (Zamawiający żądał, aby na potwierdzenie warunku dotyczącego zdolności technicznej wykonawca wykazał, iż wykonał jako główny wykonawca budowalny, co najmniej dwa obiekty użyteczności publicznej o wartości powyżej 7 500 000,00 zł każde). Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje wskaźnik procentowy korekty finansowej w przedziale pomiędzy 5% a 25 % (Tabela nr 1, poz. 15 „Stosowanie dyskryminacyjnych warunków udziału w postępowaniu oraz kryteriów oceny ofert”),
· art. 25 ust. 1 pzp - poprzez żądanie od wykonawców oświadczeń lub dokumentów, które nie są niezbędne do przeprowadzenia postępowania (w odpowiedzi na zapytania do Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia, zwanej dalej SIWZ, z dnia 17.06.2009 r. Zamawiający zażądał, aby do oferty wykonawcy załączyli umowę konsorcjum). Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 5% (Tabela nr 1, poz. 16 „Nieprawidłowości w zakresie oświadczeń i dokumentów wymaganych od Wykonawcy”),
· art. 38 ust. 4a pzp - poprzez zmianę treści SIWZ prowadzącą do zmiany treści ogłoszenia o zamówieniu, bez zamieszczania sprostowania ogłoszenia w Dzienniku Urzędowym Unii Europejskiej (w odpowiedzi na zapytania do SIWZ z dnia 03.07.2009 r. Zamawiający powołując się na art. 38 ust. 4a pzp zmienił treść SIWZ wykreślając zdanie: „Termin zawarcia umowy nie może być późniejszy niż 30.07.2009 r.” Jednocześnie nie wykreślono tej informacji z ogłoszenia o zamówieniu). Za powyższe naruszenie Taryfikator uszczegółowiający przyjęty uchwałą Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego nr 94/12 z dnia 27.01.2012 r. w poz. 1 przewiduje wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 10%.
Mając na uwadze zapisy Wytycznych MRR, w przypadku wykrycia w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego dwóch lub większej ilości przypadków naruszenia zasad zamówień publicznych należy zastosować korektę finansową o największej wartości procentowej. Jednocześnie należy zauważyć, iż Taryfikator oraz Taryfikator uszczegóławiający wskazują, że 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 zaproponuje w ramach podsumowania audytu niższy wskaźnik procentowy korekty za określone naruszenie. W związku z tym, iż w przedmiotowej sprawie Instytucja Audytowa zaproponowała w ramach podsumowania audytu wskaźnik procentowy korekty w wysokości 5%, IZ RPO WZ za w/w naruszenia ustaliła korektę finansową w łącznej wysokości 5%. Wysokość korekty obliczona została jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty (5%), wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków UE (46,68%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowalnych dla danego zamówienia.
Ustalenia zespołu kontrolującego zostały przedstawione w protokole pokontrolnym, w którym zawarto pouczenie, iż 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. Następnie beneficjent przekazał pismem z dnia 15.01.2013 r. wyjaśnienia oraz uwagi, co do treści protokołu pokontrolnego. 
Po przeanalizowaniu przesłanych przez beneficjenta wyjaśnień i uwag, w piśmie z dnia 08.03.2013 r., znak: WWRPO.VII.441.(5.1.1/2009/049).2012.PJ.03 IZ RPO WZ odstąpiła od stwierdzenia naruszenia art. 25 ust. 1 pzp, art. 38 ust. 4a pzp oraz częściowo art. 7 ust. 1 pzp dopuszczając możliwość użycia przez beneficjenta sformułowania „obiekt użyteczności publicznej” przy określeniu opisanego powyżej warunku dotyczącego zdolności technicznej w postępowaniu pn. „Budowa hali widowiskowo - sportowo wraz z infrastrukturą towarzyszącą w Koszalinie”, a tym samym od nałożenia korekty za w/w naruszenia. Jednocześnie wyjaśnienia beneficjenta dotyczące naruszenia art. 7 ust. 1 pzp, w części dotyczącej użycia przez beneficjenta sformułowania „główny wykonawca budowlany” przy określeniu opisanego powyżej warunku dotyczącego zdolności technicznej, uznano za niewystarczające.
IZ RPO WZ pismem z dnia 11.04.2013 r., znak: WWRPO.V.4331.(5.1.1/2009/049).2013.PL.04 (odebranym przez beneficjenta dnia 15.04.2013 r.) poinformowała Politechnikę Koszalińską, że na podstawie protokołu pokontrolnego z przeprowadzonej w dniach 10.10 - 12.10.2013 r. kontroli, nałożona została korekta finansowa w łącznej wysokości 662 768,81 zł. Przedmiotowym pismem wezwano beneficjenta do zwrotu (albo wyrażenia zgody na potrącenie) kwoty w wysokości 662 768,81 zł wykorzystanej z naruszeniem procedur wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych w terminie 14 dni od dnia doręczenia wezwania. W odpowiedzi na wezwanie do zwrotu, pismem z dnia 26.04.2013 r. beneficjent poinformował, że nie zgadza się z decyzją o wymierzonej korekcie finansowej i odmawia jej zapłaty.
Z uwagi na upływ terminu przewidzianego na zwrot środków wskazanego w wezwaniu, z dniem 30.04.2013 r. wobec beneficjenta wszczęte zostało postępowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu środków z tytułu płatności otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie projektu nr UDA-RPZP.05.01.01-32-049/09-00 (pismo znak: WWRPO.VIII.3162.31.2012.AJ odebrane przez stronę w dniu 10.05.2013 r.). Jednocześnie strona została pouczona o możliwości złożenia wyjaśnień, zgłoszenia wniosków dowodowych i zarzutów w sprawie w terminie 14 dni od daty doręczenia zawiadomienia. 
Postanowieniem Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego z dnia 27.05.2013 r. znak: WWRPO.VIII.3162.31.2012.AJ poinformowano beneficjenta o przedłużeniu 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. Następnie IZ RPO WZ pismem z dnia 04.06.2013 r. znak: WWRPO.VIII.3162.31.2012.AJ 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. 

W związku z tym, że do zadań IZ RPO WZ należy m.in. w oparciu o art. 26 ust. 1 pkt 15 i 15a uzppr ustalanie i nakładanie korekt finansowych, 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 pzp, IZ RPO WZ podjęła czynności zmierzające do odzyskania należnej jej kwoty. Zgodnie z art. 207 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240 ze zm., zwanej dalej: 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. Zwrot środków może jednak zostać dokonany przez pomniejszenie kolejnej płatności na rzecz beneficjenta o kwotę podlegającą zwrotowi, co wynika z treści art. 207 ust. 2 ufp. 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 sankcja w postaci wykluczenia z możliwości otrzymywania środków przeznaczonych na realizację programów finansowanych z udziałem środków europejskich. Okres wykluczenia kończy się z upływem trzech lat liczonych o dnia dokonania zwrotu ww. środków (art. 207 ust. 5 ufp).
Należy podkreślić, iż naruszenie procedur przy wykorzystaniu środków dotyczy przede wszystkim procedur wskazanych w umowie o dofinansowanie, 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, 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.
Według art. 98 ust. 1 rozporządzenia 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 nr 1083/2006 do zadań Instytucji Zarządzającej 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 nr 1083/2006. Stosownie do wyniku tych ustaleń instytucja zarządzająca zobowiązana jest następnie podjąć właściwe działania, w szczególności mające na celu odzyskanie środków z budżetu Unii Europejskiej (zwanej dalej: UE), w przypadku zaistnienia przesłanek określonych przepisami prawa”. 
Z treści przywołanego artykułu wynika, że Instytucji Zarządzającej przypisane zostały kompetencje w zakresie całościowej, tzn. nieograniczonej do wybranych obszarów, oceny prawidłowości działań beneficjentów. Stosownie do brzmienia art. 2 pkt 7 rozporządzenia nr 1083/2006 poprzez określenie "operacja", o którym mowa powyżej rozumiemy 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 UE w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budżetu ogólnego (art. 2 pkt 3 rozporządzenia 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 UE. 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 zostały przytoczone 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 nr 1083/2006). Ponadto trzeba wskazać, 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. Powyższa sytuacja dotyczy nie tylko faktycznej szkody spowodowanej przez nieprawidłowość, ale także stopień zagrożenia, jakie 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. (sygn. 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 UE w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budżetu ogólnego, co wynika z treści art. 2 pkt 7 rozporządzenia 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 UE), choć w okolicznościach konkretnej sprawy szkody tej nie spowodowało. Wystarczy potencjalna możliwość, że szkoda taka mogłaby wystąpić” (sygn. III SA/Łd 828/12).
Środki pomocy unijnej powinny być wykorzystywane zgodnie z przeznaczeniem i poszanowaniem przepisów prawa. Prawidłowe stosowanie przepisów ustawy oraz dyrektyw z zakresu zamówień publicznych, a co za tym idzie prawidłowe udzielanie zamówień publicznych podczas realizacji inwestycji współfinansowanej ze środków unijnych stanowi jeden z warunków rozliczenia projektu. 
W przedmiotowej sprawie, w postępowaniu pn. „Budowa hali widowiskowo - sportowej wraz z infrastrukturą towarzyszącą w Koszalinie” beneficjent naruszył art. 7 ust. 1 pzp poprzez zażądanie, aby na potwierdzenie warunku dotyczącego zdolności technicznej wykonawca wykazał, iż wykonał jako główny wykonawca budowlany, co najmniej dwa obiekty użyteczności publicznej o wartości powyżej 7 500 000,00 zł każde (kwestionowane przez IZ RPO WZ określenie „główny wykonawca budowlany”).

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 pzp o udzielenie zamówienia mogą ubiegać się wykonawcy, którzy posiadają niezbędną wiedzę i doświadczenie oraz dysponują potencjałem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamówienia. Ustawodawca nie określił sposobu zdobywania wiedzy czy doświadczenia. Zależy to od rodzaju prowadzonego postępowania, stopnia jego skomplikowania, zakresu wymaganych wiadomości czy umiejętności specjalnych i jest konkretyzowane przez Zamawiającego w danym postępowaniu. Jednocześnie ustawodawca w art. 22 ust. 2 pzp wskazał, że Zamawiający nie może określać warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję. Stosownie do brzmienia § 1 ust. 2 pkt 1 rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzaju dokumentów potwierdzających spełnianie warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy (Dz. U. z 2006 r., Nr 87, poz. 605 ze zm.), w celu potwierdzenia opisanego przez Zamawiającego warunku posiadania przez wykonawcę niezbędnej wiedzy i doświadczenia, może on żądać wykazu wykonanych robót budowlanych w okresie ostatnich pięciu lat przed dniem wszczęcia postępowania o udzielenie zamówienia, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy - w tym okresie, odpowiadających swoim rodzajem i wartością robotom budowlanym stanowiącym przedmiot zamówienia, z podaniem ich wartości oraz daty i miejsca wykonania oraz załączeniem dokumentów potwierdzających, że roboty te zostały wykonane należycie. 

Zatem, ani z art. 22 ustawy pzp, ani z cyt. rozporządzenia nie da się wywieść prawa Zamawiającego do decydowania o tym, że będzie preferował wykonawców, którzy wykonali oznaczone roboty jako „główny wykonawca budowlany”. Również ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2006 r., Nr 156, poz. 1118 ze zm.), nie definiuje takich pojęć jak: inwestor, generalny wykonawca czy podwykonawca. Określenia inwestor, wykonawca, podwykonawca, są używane w przepisach 647 - 658 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, zwana dalej: kc (Dz. U. z 1964 r., Nr 16, poz. 93 ze zm.) i na ich podstawie można wywieść pełnioną rolę w procesie budowlanym. Pojęcie „głównego wykonawcy budowlanego” pozostaje niezdefiniowane w odrębnych przepisach. 

Beneficjent w wyjaśnieniach zawartych w piśmie z dnia 15.01.2013 r. wskazał, iż określenie „główny wykonawca budowalny” ma jedynie charakter wyróżnika wskazującego samodzielne przyjęcie odpowiedzialności i wykonanie przez oferenta całej inwestycji lub jej części niezależnie od tego czy wykonywał to zadanie w ramach bezpośredniej umowy z inwestorem, czy też jako podwykonawca innego wykonawcy. Nadto beneficjent podał, iż potwierdzeniem przyjętej przez Zamawiającego definicji „głównego wykonawcy budowlanego” są zapisy SIWZ, gdzie wykonawca, w załączniku nr 7 „Doświadczenie wykonawcy” w kolumnie nr 6, miał wskazać czy roboty potwierdzające warunek wiedzy i doświadczenia wykonywał jako główny wykonawca czy podwykonawca. IZ RPO WZ nie może się zgodzić z wyjaśnieniami beneficjenta, iż potwierdzeniem przyjętej przez Zamawiającego definicji „głównego wykonawcy budowlanego” są zapisy SIWZ, o których mowa powyżej. IZ RPO WZ pragnie zwrócić uwagę, iż zapisy w SIWZ oraz w ogłoszeniu o postępowaniu przekazywanym do Urzędu Oficjalnych Publikacji Wspólnot Europejskich nie precyzują, użytego przez Zamawiającego pojęcia „główny wykonawca budowlany”, w związku z czym wykonawcy ubiegający się o zamówienie publiczne mogli tylko przypuszczać, co Zamawiający miał na myśli. 

 Podkreślić należy, iż bez znaczenia pozostaje w jakim charakterze wykonawca brał udział w realizacji robót, istotne jest jedynie nabyte w związku z tym doświadczenie jako wprawa i ugruntowane w praktyce umiejętności. Stanowisko takie znajduje potwierdzenie w wyroku Krajowej Izby Odwoławczej (zwanej dalej: KIO) przy Prezesie Urzędu Zamówień Publicznych z dnia 08.06.2009 r. (sygn. KIO/UZP 676/09), zgodnie z którym: „doświadczenie wykonawcy zdobyte i ugruntowane przy wykonywaniu robót odpowiadających swoim rodzajem robotom stanowiącym przedmiot zamówienia, jest niezależne od tego czy wykonawca roboty wykonywał w charakterze wykonawcy, podwykonawcy czy głównego wykonawcy." Zdaniem KIO, stawianie takich warunków odnośnie sposobu nabycia doświadczenia, jest nieuprawnione i nie znajduje podstaw w pzp.

W tym miejscu warto dodać, iż nie ulega wątpliwości, że w interesie Zamawiającego leży, aby jego zamówienie realizowane było przez wykonawcę dysponującego niezbędną wiedzą i doświadczeniem nabytym przy wykonywaniu prac o takim samym lub podobnym charakterze. Ma więc Zamawiający prawo do określenia w SIWZ warunku udziału w postępowania i opisu sposobu dokonywania oceny spełniania tych warunków. Prawo to nie daje jednak Zamawiającemu nieograniczonej swobody we wprowadzaniu tych warunków, gdyż pzp nakazuje przygotowanie i przeprowadzenie postępowania o udzielenie zamówienia w sposób zapewniający zachowanie uczciwej konkurencji oraz równe traktowanie wykonawców (art. 7 pzp) i zabrania określania warunków udziału w postępowaniu w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję (art. 22 ust. 2 pzp), czyli wprowadzać nieuzasadnione bariery ograniczające oferentom wzięcie udziału w przetargu. Przy opracowywaniu SIWZ Zamawiający zobowiązany jest zatem zachować niezbędną równowagę między jego interesem polegającym na uzyskaniu gwarancji należytego wykonania zamówienia a interesem potencjalnych wykonawców, których nie wolno w drodze wprowadzenia w SIWZ nadmiernych wymagań z góry eliminować z udziału w przetargu i dopuszczać do udziału w nim węższy krąg wykonawców. Sprzeczne z tą zasadą jest również wyeliminowanie z udziału w przetargu tych wykonawców, którzy prace wykonywali w innym charakterze niż „główny wykonawca budowalny”. Wcale bowiem nie jest wykluczone, że wiedza i doświadczenie podwykonawcy jest równe, a może i większe od takiego wykonawcy, który przy pracach budowlanych posługuje się głównie podwykonawcami. 

W wyroku z dnia 01.10.2008 r. (sygn. KIO/UZP 984/08) KIO wyjaśniła, iż zakazane jest formułowanie warunków postępowania uniemożliwiających swobodny dostęp do udziału w postępowaniu w celu złożenia oferty. Oznacza to konieczność eliminacji z warunków udziału w przedmiocie zamówienia wszelkich sformułowań, które mogłyby eliminować konkretnych wykonawców. uniemożliwiając im złożenie oferty lub powodowałyby sytuację, w której jeden z zainteresowanych wykonawców byłby bardziej uprzywilejowany od pozostałych. Jako formę dyskryminacji pośredniej, przyjmuje się ustalanie wymagań na tyle rygorystycznych, że nie jest to uzasadnione potrzebami Zamawiającego, a jednocześnie ograniczających krąg wykonawców zdolnych do wykonania zamówienia. Z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji będziemy mieli do czynienia wówczas, gdy Zamawiający określi warunki udziału w postępowaniu tak, że będzie je mógł spełnić tylko jeden wykonawca lub gdy będzie stawiał określonych wykonawców w uprzywilejowanej sytuacji w stosunku do pozostałych. 


Sformułowany w przeprowadzonym przez beneficjenta postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego zapis SIWZ dotyczący wykazania przez wykonawców, iż wykonali jako głowni wykonawcy budowalni, co najmniej dwa obiekty użyteczności publicznej o wartości powyżej 7 500 000,00 zł każde, jest sprzeczny z zasadami uczciwej konkurencji, równego traktowania wykonawców oraz równego dostępu do zamówienia (art. 7 ust. 1 pzp), gdyż ogranicza w sposób sztuczny i niczym nieuzasadniony krąg podmiotów, które byłyby zdolne do wykonania zamówienia, nabywając odpowiednie doświadczenie poprzez wcześniejsze, należyte wykonanie robót, lecz w charakterze innym niż jako główny wykonawca. 

Beneficjent przez ograniczenie równego udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego nie zapewnił równego traktowania wszystkich wykonawców, w tym tych, którzy mogliby zaproponować korzystniejsze warunki realizacji zamówienia, w tym niższą cenę zamawianych robót. Zasady zapewniające uczciwą konkurencję zostały stworzone po to, aby dawać gwarancję wyłonienia wykonawców oferujących najkorzystniejsze warunki. Beneficjent nie przestrzegając w/w zasad, przynajmniej potencjalnie naraził budżet UE na szkody, bowiem poniósł wydatki, które przy ich zachowaniu mogłyby być niższe, a tym samym niższy byłby wkład finansowy z budżetu UE.

Taryfikator za naruszenie  art. 7 ust. 1 ustawy pzp poprzez określenie warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia, w sposób który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewniający równego traktowania wykonawców w Tabeli nr 1, poz. 15 („Stosowanie dyskryminacyjnych warunków udziału w postępowaniu oraz kryteriów oceny ofert”) przewiduje korektę finansową w przedziale pomiędzy 5% a 25%. Mając na uwadze rodzaj i stopień przedmiotowego naruszenia oraz potencjalne skutki finansowe naruszenia dla wydatków finansowanych ze środków funduszy UE, a także fakt, iż Instytucja Audytowa zaproponowała w ramach podsumowania audytu wskaźnik procentowy korekty w wysokości 5%, IZ RPO WZ za w/w naruszenie ustaliła korektę finansową w wysokości 5 %.
Jeszcze raz podkreślenia wymaga, iż zgodnie z § 10 ust. 7 umowy o dofinansowanie „w przypadku naruszenia ustawy Prawo zamówień publicznych stosuje się korekty finansowe obniżające dofinansowanie, zgodnie z tzw. „Taryfikatorem” - dokumentem opracowanym przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego, określającym tryb postępowania i sposób nakładania korekt finansowych w procesie realizacji przedsięwzięć współfinansowanych z funduszy strukturalnych i Funduszu Spójności”. Z powyższego dokumentu wynika, iż ustalenie wysokości korekty finansowej przez IZ RPO WZ może następować na dwa sposoby: 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. Powyższa metoda powinna mieć pierwszeństwo przed metodą wskaźnikową 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, stosujemy metodę wskaźnikową. Z takim właśnie przypadkiem mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie. 
W związku z powyższym, mając na uwadze całość dotychczas zgromadzonego materiału dowodowego, w szczególności umowę o dofinansowanie wraz z zawartymi aneksami, protokół pokontrolny z kontroli przeprowadzonej w dniach 10.10. - 12.10.2013 r. oraz korespondencję z beneficjentem, właściwym jest wskazanie, iż doszło do naruszenia pzp, a tym samym procedur zawartych w umowie o dofinansowanie. Zgodnie z art. 25 pkt 1 uzppr, za prawidłową realizację programu operacyjnego odpowiada Instytucja Zarządzająca, którą w przypadku RPO WZ jest Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego, do obowiązków którego należy w oparciu o art. 26 ust. 1 pkt 15 uzppr, odzyskiwanie kwot podlegających zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o zwrocie środków przekazanych na realizację programów, projektów lub zadań. W związku z tym, że zaszły przesłanki, o których mowa w art. 207 ust. 1 pkt 2 ufp, a beneficjent nie dokonał zwrotu środków wskazanych w skierowanym do niego wezwaniu z dnia 11.04.2013 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. 
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.
                Marszałek Województwa Zachodniopomorskiego
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