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WWRPO.VIII.3162.19.2013.AŁa

                 


DECYZJA

Nr WWRPO/26/W/2013
podjęta w dniu 02 lipca 2013 r.
przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego
w osobach:
Olgierd Geblewicz - Marszałek 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, ust. 9  i ust. 12 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 r., Nr 157, poz. 1240 ze zm.), art. 7 ust. 1, art. 40 ust. 1 w zw. z art. 40 ust. 3 oraz art. 35 ust. 1 i art. 32 ust. 3 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 5 czerwca 1998 r. o samorządzie województwa (Dz. U. z 2013 r., poz. 596 ze zm.) oraz art. 138 § 1 pkt 2 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeksu postępowania administracyjnego (Dz. U. z 2013 r., poz. 267 tekst jednolity)
po rozpatrzeniu wniosku Beneficjenta - Komunikacji Autobusowej Sp. z o.o. z siedzibą przy ul. Karsiborskiej 33a w Świnoujściu - o ponowne rozpatrzenie sprawy zakończonej decyzją Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego nr WWRPO/16/W/2013 z dnia 07.05.2013 r. zobowiązującą do zwrotu środków, wykorzystanych z naruszeniem procedur, otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.02.01.06-32-002/10-00 z dnia 09.07.2010 r. na realizację projektu pn. . „Usprawnienie komunikacji publicznej w Świnoujściu poprzez budowę zajezdni autobusowej wraz z infrastrukturą towarzyszącą” w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego 2007-2013

- uchyla w całości zaskarżoną decyzję administracyjną Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego z dnia 07.05.2013 r. nr WWRPO/16/W/2013; 
- orzeka zwrot od Komunikacji Autobusowej Sp. z o.o. z siedzibą przy ul. Karsiborskiej 33a w Świnoujściu w łącznej wysokości 1 329 565,52 zł (słownie: jeden milion trzysta dwadzieścia dziewięć tysięcy pięćset sześćdziesiąt pięć złotych 52/100) wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych liczonymi w następujący sposób:
· od kwoty 105 939,26 zł (słownie: sto pięć tysięcy dziewięćset trzydzieści dziewięć złotych 26/100) od dnia 25.01.2011 r. (data przekazania środków),
· od kwoty 55 399,22 zł (słownie: pięćdziesiąt pięć tysięcy trzysta dziewięćdziesiąt dziewięć złotych 22/100) od dnia 04.05.2011 r. (data przekazania środków),
· od kwoty 20 989,01 zł (słownie: dwadzieścia tysięcy dziewięćset osiemdziesiąt dziewięć złotych 01/100) od dnia 04.07.2011 r. (data przekazania środków),

· od kwoty 373 603,63 zł (słownie: trzysta siedemdziesiąt trzy tysiące sześćset trzy złote 63/100) od dnia 04.07.2011 r. (data przekazania środków),

· od kwoty 166 442,10 zł (słownie: sto sześćdziesiąt sześć tysięcy czterysta czterdzieści dwa złote 10/100) od dnia 26.09.2011 r. (data przekazania środków),

· od kwoty 82 231,56 zł (słownie: osiemdziesiąt dwa tysiące dwieście trzydzieści jeden złotych 56/100) od dnia 03.11.2011 r. (data przekazania środków),
· od kwoty 388 543,91 zł (słownie: trzysta osiemdziesiąt osiem  tysięcy pięćset czterdzieści trzy złote 91 /100) od dnia 03.11.2011 r. (data przekazania środków),

· od kwoty 136 416,83 zł (słownie: sto trzydzieści sześć tysięcy czterysta szesnaście złotych 83/100) od dnia 26.01.2012 r. (data przekazania środków),

do dnia całkowitej zapłaty należności głównej na konto Instytucji Zarządzającej Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego, tj. Zarządu Województwa nr 35 1020 4795 0000 9002 0210 4768, w terminie 14 dni od dnia doręczenia niniejszej decyzji.
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. 


Beneficjent – Komunikacja Autobusowa Sp. z o.o. z siedzibą przy ul. Karsiborskiej 33a w Świnoujściu, dnia 09.07.2010 r. zawarł z Województwem Zachodniopomorskim, reprezentowanym przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego, pełniącym rolę IZ RPO WZ, umowę o dofinansowanie nr UDA-RPZP.02.01.06-32-002/10-00 na realizację projektu pn. „Usprawnienie komunikacji publicznej w Świnoujściu poprzez budowę zajezdni autobusowej wraz z infrastrukturą towarzyszącą”, Oś priorytetowa 2 „Rozwój infrastruktury transportowej i energetycznej”, Działanie 2.1 „Zintegrowany system transportowy województwa”, Poddziałanie 2.1.6 „Zintegrowany system transportu publicznego”. Dodatkowo pomiędzy beneficjentem a IZ RPO WZ zostały zawarte następujące aneksy do umowy: UDA-RPZP.02.01.06-32-002/10-01 z dnia 06.08.2010 r., UDA-RPZP.02.01.06-32-002/10-02 z dnia 29.12.2010 r., UDA-RPZP.02.01.06-32-002/10-03 z dnia 16.05.2011 r. oraz UDA-RPZP.02.01.06-32-002/10-04  z dnia 13.03.2012 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 kwalifikowalnych 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 (§ 11 ust. 1 umowy o dofinansowanie). Natomiast w przypadku naruszenia przez beneficjenta pzp, zostaną zastosowane korekty finansowe obniżające dofinansowanie, zgodnie z tzw. „Taryfikatorem” (zwanym dalej Taryfikatorem) – dokumentem opracowanym przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego (§ 11 pkt 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 § 13 umowy o dofinansowanie, w dniach 30.05 – 05.06.2012 r. IZ RPO WZ przeprowadziła kontrolę planową realizacji projektu. W toku przeprowadzonych 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. I tak w ramach: 
1. Postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. „Nadzór inwestorski nad zadaniem inwestycyjnym pn.: „Budowa zajezdni autobusowej w Świnoujściu wraz z infrastrukturą” stwierdzono naruszenie:

· 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 (w Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (zwanej dalej: SIWZ) Zamawiający określił wymóg wykazania przez wykonawców wykonania w okresie ostatnich 3 lat co najmniej 2 zadań polegających na wielobranżowym nadzorze inwestorskim zadania inwestycyjnego współfinansowanego z funduszy Unii Europejskiej (zwanej dalej: UE)). 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”).
2. Postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. „Opracowanie dokumentacji projektowo-kosztorysowej budowy bazy transportowej dla Komunikacji Autobusowej Sp. z o.o.” stwierdzono naruszenie:
· art. 25 ust. 1 i 2 pzp poprzez żądanie od wykonawców oświadczeń lub dokumentów, które nie są niezbędne do przeprowadzenia postępowania (wykaz osób oraz informacje o posiadaniu wymaganych uprawnień i zaświadczeń przez osoby, które będą uczestniczyły w wykonaniu zamówienia – brak warunku dotyczącego dysponowania potencjałem osobowym; Zamawiający żądał przedłożenia dokumentów zbędnych, tj. wykazu podwykonawców, umowy konsorcjum, zaparafowanego projektu 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”).
3. Postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. „Budowa zajezdni autobusowej w Świnoujściu wraz z infrastrukturą” stwierdzono naruszenia:
· art. 29 ust. 2 pzp poprzez opisanie przedmiotu zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję. Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 10% (Tabela nr 1, poz. 18 „Niejednoznaczny lub dyskryminacyjny opis przedmiotu zamówienia”),
· art. 29 ust. 3 pzp poprzez opisanie przedmiotu zamówienia przez wskazanie znaków towarowych, patentów lub pochodzenia, bez dopuszczenia możliwości składania ofert równoważnych. Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 25% (Tabela nr 1, poz. 17 „Niejednoznaczny lub dyskryminacyjny opis przedmiotu zamówienia”),
· art. 40 ust. 1 pzp w zw. z naruszeniem art. 40 ust. 3 oraz art. 35 ust. 1 i art. 32 ust. 3 pzp poprzez niedopełnienie obowiązku przekazania ogłoszenia o zamówieniu Urzędowi Oficjalnych Publikacji Wspólnot Europejskich (zwanemu dalej: UOPWE), przy jednoczesnym zapewnieniu zamieszczenia ogłoszenia o zamówieniu w Biuletynie Zamówień Publicznych (zwanemu dalej: BZP). Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 25% (Tabela nr 1, poz. 2 „Niedopełnienie obowiązku przekazania ogłoszenia o zamówieniu do UOPWE, przy jednoczesnym zapewnieniu odpowiedniego poziomu upublicznienia”),
· art. 25 ust. 1 pzp poprzez żądanie od wykonawców oświadczeń lub dokumentów, które nie są niezbędne do przeprowadzenia postępowania (Zamawiający żądał od wykonawców przedstawienia informacji w sprawie średniorocznego zatrudnienia u wykonawcy robót budowlanych, w okresie ostatnich 3 lat przed upływem terminu składania ofert oraz przedstawienia harmonogramu rzeczowo-finansowego). Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 5% (Tabela nr 1, poz. 16 „Nieprawidłowości w zakresie oświadczeń i dokumentów wymaganych od wykonawców”),

· art. 43 ust. 2 pzp poprzez ustalenie terminów składania ofert krótszych o co najmniej 10 dni niż terminy ustawowe (Zamawiający zmienił termin składania ofert na dzień 01.09.2010 r. (ogłoszenie o zmianie ogłoszenia nr 253792-2010) natomiast ogłoszenie o zamówieniu opublikowano w dniu 17.08.2010 r.). Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 10% (Tabela nr 1, poz. 30 „Ustalenie krótszych niż ustawowe terminów składania ofert oraz wniosków o dopuszczalne do udziału w postępowaniu”).
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. Tym samym, w postępowaniu pn. „Budowa zajezdni autobusowej w Świnoujściu wraz z infrastrukturą” IZ RPO WZ nałożyła za w/w naruszenia łączną korektę finansową w oparciu o wskaźnik na poziomie 25%.
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 30.08.2012 r. wymagane wyjaśnienia oraz uwagi, co do treści protokołu pokontrolnego. 
Po przeanalizowaniu wyjaśnień beneficjenta, IZ RPO WZ podtrzymała stanowisko przedstawione w protokole pokontrolnym odnośnie naruszenia przez beneficjenta art. 7 ust. 1 pzp w postępowaniu pn. „Nadzór inwestorski nad zadaniem inwestycyjnym pn.: „Budowa zajezdni autobusowej w Świnoujściu wraz z infrastrukturą” oraz naruszenia art. 25 ust. 1 i 2 pzp w postępowaniu pn. „Opracowanie dokumentacji projektowo-kosztorysowej budowy bazy transportowej dla Komunikacji Autobusowej Sp. z o.o.”. Z kolei w postępowaniu pn. „Budowa zajezdni autobusowej w Świnoujściu wraz z infrastrukturą” odstąpiono od stwierdzenia naruszenia art. 29 ust. 2 i 3 pzp, art. 43 ust. 2 pzp oraz art. 25 ust. 1 pzp w zakresie żądania od wykonawców harmonogramu rzeczowo-finansowego. Jednocześnie IZ RPO WZ podtrzymała swoje stanowisko co do naruszenia przez beneficjenta art. 25 ust. 1 pzp w pozostałym wskazanym w protokole pokontrolnym zakresie, a także art. 40 ust. 1 w zw. z art. 40 ust. 3 oraz art. 35 ust. 1 i art. 32 ust. 3 pzp w postępowaniu pn. „Budowa zajezdni autobusowej w Świnoujściu wraz z infrastrukturą”.
IZ RPO WZ pismem z dnia 01.03.2013 r., znak: WWRPO.III.MH.3462-6(2.1.6/2010/002)02/13 (odebranym przez beneficjenta dnia 05.03.2013 r.) poinformowała beneficjenta, że na podstawie protokołu pokontrolnego z przeprowadzonej w dniach 30.05 – 05.06.2012 r. kontroli, nałożona została korekta finansowa w łącznej wysokości 2 746 603,48 zł. Jednocześnie wezwano beneficjenta do zwrotu kwoty w wysokości 2 655 650,95 zł wykorzystanej z naruszeniem procedur wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych w terminie 14 dni od dnia doręczenia wezwania. Ponadto poinformowano stronę, iż o pozostałą kwotę, tj. 90 952,53 zł zostanie pomniejszona płatność końcowa (jest to wysokość korekty finansowej, wyliczonej od wartości wydatków ujętych we wniosku o płatność końcową, dla której środki nie zostały jeszcze wypłacone). 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, z dniem 20.03.2013 r. wobec beneficjenta wszczęte zostało postępowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu środków z tytułu płatności otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie projektu nr UDA-RPZP.02.01.06-32-002/10-00 (pismo odebrane przez stronę w dniu 21.03.2013 r.). Jednocześnie beneficjent został pouczony o możliwości złożenia dowodów, wyjaśnień, zastrzeżeń w toku prowadzonego postępowania. Dalej IZ RPO WZ pismem z dnia 08.04.2013 r. poinformowała beneficjenta 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 (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 267), zwanej dalej: kpa. Beneficjent skorzystał z przysługujących mu praw i w dniu 15.04.2013 r. zapoznał się z aktami zebranymi w sprawie.
Dnia 07.05.2013 r. Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego podjął decyzję administracyjną nr WWRPO/16/W/2013 orzekającą zwrot, od Komunikacji Autobusowej Sp. z o.o., środków otrzymanych w ramach umowy nr UDA-RPZP.02.01.06-32-002/10-00 z dnia 09.07.2010 r. na realizację projektu pn. „Usprawnienie komunikacji publicznej w Świnoujściu poprzez budowę zajezdni autobusowej wraz z infrastrukturą towarzyszącą” w łącznej kwocie 2 655 650,95 zł wraz z odsetkami liczonymi jak dla zaległości podatkowych. W przedmiotowej decyzji administracyjnej odstąpiono od stwierdzonego protokołem pokontrolnym naruszenia art. 25 ust. 1 i 2 pzp w zakresie żądania od wykonawców przedłożenia umowy konsorcjum, zaparafowanego projektu umowy, w postępowaniu pn. „Opracowanie dokumentacji projektowo-kosztorysowej budowy bazy transportowej dla Komunikacji Autobusowej Sp. z o.o.”
Beneficjent korzystając z uprawnienia wynikającego z art. 207 ust. 12 ufp pismem z dnia 28.05.2013 r. (wpływ do Kancelarii Ogólnej Urzędu Marszałkowskiego dnia 31.05.2013 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 pojęcie nieprawidłowości zdefiniowane w przepisach unijnych, wskazując 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 dokonując analizy każdego z naruszeń pzp IZ RPO WZ powinna brać pod uwagę stopień naruszenia oraz okoliczności jego wystąpienia.
Ustosunkowując się szczegółowo do poszczególnych zarzutów przedstawionych w decyzji administracyjnej nr WWRPO/16/W/2013 z dnia 07.05.2013 r. beneficjent we wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy wskazał co następuje. Odnośnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 pzp w postępowaniu pn. „Nadzór inwestorski nad zadaniem inwestycyjnym pn.: „Budowa zajezdni autobusowej w Świnoujściu wraz z infrastrukturą” poprzez określenie warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców, beneficjent wyjaśnił, iż wykazanie się przez wykonawcę wykonywaniem w okresie ostatnich 3 lat co najmniej 2 zadań polegających na wielobranżowym nadzorze inwestorskim zadania inwestycyjnego współfinansowanego z funduszy UE, uznał za bardzo ważny element przy wykonywaniu projektu o dużej wartości - doświadczenie wykonawcy w tej dziedzinie jest szczególnie istotne. Prowadzenie dokumentacji i nadzorowanie prac w przypadku tego typu zamówień przebiega w szczególny sposób. W gestii nadzoru leży zdyscyplinowanie wykonawcy zamówienia w zakresie dopełnienia wszelkich obowiązków formalnych, bowiem każde nawet najdrobniejsze niedociągnięcie rodzi dla beneficjenta dotkliwe skutki finansowe. Zdaniem beneficjenta nie można stwierdzić, że ograniczył on swoim działaniem dostęp do rynku i zasadę uczciwej konkurencji, gdyż:
· w pkt 9.2 SIWZ dla zamówienia na nadzór beneficjent umożliwił potencjalnym oferentom przystąpienie do zamówienia w ramach współdziałania kilku podmiotów (i jeden z takich podmiotów mógł się wykazać takim doświadczeniem),
· w pkt 14a SIWZ dopuścił możliwość powierzenia części zadania podwykonawcy. Beneficjent przy tym nie ograniczał zakresu czynności wykonawcy,
· wykonawca mógł także skorzystać z zasobów podmiotu trzeciego (zgodnie z art. 26 ust. 3 i 4 pzp, upublicznione na str. 5 ogłoszenia o udzieleniu zamówienia w pkt III.4.2) pkt 1 od dołu).
Beneficjent podkreślił, iż z dokumentacji zgromadzonej w sprawie nie wynika, żeby jakikolwiek wykonawca nie wziął udziału w przetargu z powodu powyższego warunku, gdyż:

· po ogłoszeniu o udzieleniu zamówienia nie zostało złożone żadne zapytanie potencjalnego wykonawcy w tym przedmiocie,
· w postępowaniu tylko jeden oferent złożył ofertę,
· żaden wykonawca nie został wykluczony z powodu niedochowania warunku, żadna oferta z tego powodu nie została odrzucona. 
W związku z powyższym beneficjent wniósł o uznanie, że jest to uchybienie formalne niepowodujące nieważności postępowania, ani skutków finansowych wynikających z Taryfikatora i wniósł o odstąpienie od zastosowanej korekty w całości bądź jej obniżenie o 50%.

Beneficjent we wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy odniósł się także do zarzutu naruszenia w postępowaniu pn. „Budowa zajezdni autobusowej w Świnoujściu wraz z infrastrukturą” art. 40 ust. 1 pzp w zw. z art. 40 ust. 3 pzp oraz art. 35 ust. 1 pzp i art. 32 ust. 3 pzp poprzez niedopełnienie obowiązku przekazania ogłoszenia o zamówieniu do UOPWE, przy jednoczesnym zapewnieniu zamieszczenia ogłoszenia o zamówieniu w BZP. Na wstępie beneficjent nie zgodził się z stwierdzeniem IZ RPO WZ zawartym na str. 9 uzasadnienia decyzji administracyjnej nr WWRPO/16/W/2013 podjętej dnia 07.05.2013 r. przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego, jakoby brak publikacji ogłoszenia o zamówieniu w Dzienniku Urzędowym UE był wynikiem złej woli beneficjenta, polegającej na chęci ograniczenia dostępu do informacji, mających wpływ na zapewnienie warunków uczciwej konkurencji potencjalnym wykonawcom, biorącym udział w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego. Beneficjent wyjaśnił, iż brak upublicznienia ogłoszenia o zamówieniu publicznym w sposób wskazany powyżej wynika z ustaleń beneficjenta dotyczących wartości zamówienia. Na dowód powyższego beneficjent wskazał, że prowadził równolegle inne postępowanie o dużej wartości zamówienia pn. „Dostawa 10 sztuk autobusów komunikacji miejskiej niskopodłogowych”, w którym wartość zamówienia oszacowano na kwotę 8 000 000 zł netto plus 22% vat, czyli 9 760 000 zł brutto, a zamówienie opublikowano w UOPWE w dniu 15.02.2010 r. Ponadto beneficjent wskazał, że pzp nie przewiduje szczegółowego sposobu aktualizacji kosztorysu inwestorskiego dla potrzeb ustalania wartości zamówienia. Zdaniem beneficjenta z treści art. 33 ust. 1 pzp wynika, że kosztorys inwestorski sporządza się tylko raz na etapie dokumentacji projektowej, a biorąc pod uwagę zasady wydatkowania środków przewidziane w ustawie o finansach publicznych (niedokonywanie wydatków zbędnych, które nie mają podstaw w obowiązujących przepisach), wydatek w postaci kolejnego kosztorysu (aktualizacyjnego) byłby z całą pewnością uznany za nieuzasadniony. Beneficjent podał, iż wartość zamówienia została ustalona na podstawie kosztorysu inwestorskiego sporządzonego w lutym 2009 r., z uwzględnieniem już zaktualizowanych wartości kosztorysowych (np. zmiana cen materiałów budowlanych i kosztów robocizny) oraz robót uzupełniających. Beneficjent podniósł nadto, że zwracał się do projektanta o aktualizację wartości kosztorysowych, który to projektant w piśmie z dnia 26.01.2010 r. uznał, że ogólna wartość kosztorysowa nie ulegnie zmianie, a nawet może zmniejszyć się nieznacznie. Zamawiający przewidział zamówienia uzupełniające, ale z uwagi na bardzo ograniczone środki finansowe i brak możliwości pozyskania funduszy, przyjął, że prace uzupełniające ograniczy do prac niezbędnych dla prawidłowego funkcjonowania zajezdni, a ich wartość nie przekroczy 1%. Zamawiający zaktualizował wartość zamówienia i przyjął, że ceny mogą ulec obniżeniu o 1%. Zdaniem beneficjenta aktualizacja została wykonana prawidłowo, bo najkorzystniejsza oferta firmy POLIMEX - MOSTOSTAL S.A. opiewa na kwotę netto 13 222 209,62 zł, a zatem oferta tej firmy okazała się niższa od założeń kosztorysowych o 21%. Dodatkowo strona podała, że jedynym jej uchybieniem jest omyłka, która znalazła się w dokumentach z postępowania o udzieleniu zamówienia, polegająca na umieszczeniu w SIWZ i ogłoszeniu o zamówieniu zapisu o robotach uzupełniających do 50% wartość zamówienia. Nadto co istotne, wartość zamówień uzupełniających stanowi zaledwie 0,42% szacunkowej wartości zamówienia (a zatem świadczy o „zmieszczeniu się” w zakładanym zakresie zamówień uzupełniających do 1%), a nadto co istotne wszystkie te zamówienia finansowane były z własnych środków beneficjanta, poza umową o dofinansowanie, a zatem środki na nie wydatkowane nie powinny być w ogóle brane pod uwagę. Beneficjent nie zgodził się ze stanowiskiem IZ RPO WZ zawartym na str. 10 uzasadnienia decyzji administracyjnej nr WWRPO/16/W/2013 z dnia 07.05.2013 r., że „zablokował dostęp do ogłoszenia o zamówieniu wykonawcom zagranicznym, którzy mogliby zaproponować korzystniejsze warunki realizacji zamówienia, w tym niższą cenę”. Powołując się na przykłady konkretnych postępowań przeprowadzonych choćby tylko wśród podmiotów podlegających kontroli IZ RPO WZ, beneficjent wskazał, że w wielu tych postępowaniach pomimo ogłoszenia w Dzienniku Urzędowym UE firmy z zagranicy składały oferty mniej korzystne niż wykonawcy polscy. Beneficjent wniósł o uznanie, że jego postępowanie było prawidłowe, a zaistniałe uchybienie jako formalne kwalifikuje się do zastosowania korekty finansowej na minimalnym poziomie, wynikającym z Taryfikatora, tj. w wysokości 2% wartości zamówienia.
Wobec zarzutu naruszenia w postępowaniu pn. „Budowa zajezdni autobusowej w Świnoujściu wraz z infrastrukturą” art. 25 ust. 1 pzp poprzez żądanie od wykonawców oświadczeń lub dokumentów, które nie są niezbędne do przeprowadzenia postępowania (Zamawiający żądał od wykonawców przedstawienia informacji w sprawie średniorocznego zatrudnienia u wykonawcy robót budowlanych, w okresie ostatnich 3 lat przed upływem terminu składania ofert), beneficjent nie zgodził się z opinią IZ RPO WZ, iż wymaganie to zostało nałożone na wykonawców niezasadnie. Ponadto nawet jeśli przyjąć za zasadne stanowisko IZ RPO WZ, że dokument ten był dokumentem zbędnym to beneficjent podkreśla, że w sprawie nie doszło do ograniczenia dostępu do rynku i naruszeniem  zasady uczciwej konkurencji, gdyż:

· po ogłoszeniu o udzieleniu zamówienia nie zostało złożone żadne zapytanie potencjalnego wykonawcy w przedmiocie żądanych dokumentów, co potwierdza, że oferenci nie mieli żadnych problemów ze zrozumieniem postawionych warunków i złożeniem dokumentów,
· w postępowaniu złożono aż cztery oferty,
· żaden wykonawca nie został wykluczony z powodu niedochowania warunku, żadna oferta z tego powodu nie została odrzucona. 
We wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy beneficjent odniósł się również do zarzutu naruszenia, w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego pn. „Opracowanie dokumentacji projektowo - kosztorysowej budowy bazy transportowej dla Komunikacji Autobusowej Sp. z o.o.”, art. 25 ust. 1 pzp poprzez nieuzasadnione żądanie od wykonawców dokumentów (wykaz podwykonawców), bez postawienia warunków jakie mają potwierdzać. Zamawiający nie sprecyzował konkretnych warunków dotyczących potencjału kadrowego, a żądał wykazu osób oraz informacji o posiadaniu wymaganych uprawnień i zaświadczeń przez osoby, które będą uczestniczyły w wykonaniu zamówienia. Beneficjent uznał, że wymóg ten wynika z treści SIWZ oraz treści ogłoszenia. W pkt 9.2 SIWZ Zamawiający żądał przedłożenia oświadczenia oferenta o spełnieniu warunków określonych w art. 22 ust. 1 pzp. Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 3 pzp o udzielenie zamówienia mogą ubiegać się wykonawcy, którzy spełniają warunki, dotyczące dysponowania odpowiednim potencjałem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamówienia. Zdaniem beneficjenta nie można stwierdzić, że ograniczył on swoim działaniem dostęp do rynku i zasadę uczciwej konkurencji, gdyż:

· po ogłoszeniu o udzieleniu zamówienia nie zostało złożone żadne zapytanie potencjalnego wykonawcy w przedmiocie potencjału kadrowego,
· w postępowaniu dwóch oferentów złożyło ważne oferty,
· żaden wykonawca nie został wykluczony z powodu niedochowania warunku, żadna oferta z tego powodu nie została odrzucona. Nadto nie ma znaczenia w sprawie, jaki potencjał kadrowy wskazałby wykonawca, gdyż Zamawiający nie miałby żadnych podstaw do odrzucenia oferty. 
W związku z powyższym beneficjent wniósł o uznanie, że uchybienie miało charakter formalny, nie mający wpływu na ważność postępowania, ani nie powodujący skutków finansowych wynikających z Taryfikatora i odstąpienie od zastosowanej korekty finansowej w całości bądź ewentualne jej obniżenie o 50%. 

Beneficjent we wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy zwrócił uwagę, że argumentacja dotycząca: braku zapytań oferentów co do kwestionowanych dokumentów, faktu, że beneficjent nie odrzucił żadnej z ofert, nie wykluczył żadnego wykonawcy, a jednak oferty w ramach postępowania składano – przyniosła pozytywny skutek w postaci uznania, żądania od wykonawców przedstawienia parafowanego wzoru umowy i umowy konsorcjum (naruszenia art. 25 ust. 1 i 2 pzp) w postępowaniu pn. „Opracowanie dokumentacji projektowo - kosztorysowej budowy bazy transportowej dla Komunikacji Autobusowej Sp. z o.o.”, za uchybienie formalne, które nie powoduje skutków finansowych wynikających z Taryfikatora. I w związku z powyższym wniósł o uwzględnienie powyższych argumentów również w zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 pzp w postępowaniu pn. „Nadzór inwestorski nad zadaniem inwestycyjnym pn.: „Budowa zajezdni autobusowej w Świnoujściu wraz z infrastrukturą” oraz art. 25 pzp w postępowaniach pn. „Budowa zajezdni autobusowej w Świnoujściu wraz z infrastrukturą” oraz pn. „Opracowanie dokumentacji projektowo-kosztorysowej budowy bazy transportowej dla Komunikacji Autobusowej Sp. z o.o.”. Nadto beneficjent wniósł również o uwzględnienie w przedmiotowej sprawie szeroko opisanych we wniosku o ponowne rozpoznanie aspektów społecznych oraz kwestii finansowych. 

Z uwagi na przewidziane terminy na zapoznanie się z aktami przez Beneficjenta  i umożliwienia wypowiedzenia się co do zebranych materiałów oraz zgłoszonych żądań, IZ RPO WZ postanowieniem z dnia 21 czerwca 2013 r. zawiadomiła Beneficjenta o konieczności przedłużenia postępowania w przedmiocie zwrotu środków. Nadto  IZ RPO WZ poinformowała Beneficjenta o zamiarze zakończenia postępowania w przedmiotowej sprawie oraz pouczyła o prawach wynikających z art. 10 § 1 kpa. (pismo odebrane przez stronę dnia 17.06.2013 r.).

W dniu 25 czerwca 2013 r. pełnomocnik Beneficjenta skorzystał z prawa do przejrzenia akt dotyczących prowadzonego postępowania administracyjnego.

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 powoduje konieczność dochodzenia ich zwrotu.


Podstawę prawną ochrony interesów finansowych UE w prawodawstwie unijnym stanowi art. 325 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, rozporządzenie Rady (WE, Euratom) Nr 2988/95 z dnia 18 grudnia 1995 r. w sprawie ochrony interesów finansowych Wspólnot Europejskich (Dz. Urz. WE L 312 z 23.12.1995, s. 1) oraz Konwencja z dnia 26 lipca 1995 r. sporządzona na podstawie artykułu K.3 Traktatu o Unii Europejskiej, o ochronie interesów finansowych Wspólnot Europejskich. UE i państwa członkowskie zwalczają nadużycia finansowe i wszelkie inne działania nielegalne naruszające interesy finansowe Unii. Ponadto Państwa członkowskie podejmują takie same środki do zwalczania nadużyć naruszających zarówno interesy finansowe UE, jak i własne. Również 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). 


Przypomnieć należy, że przez „nieprawidłowość” rozumie się 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. 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. Zaś wykrycie takowego naruszenia i uznanie go za nieprawidłowość rodzi obowiązek odzyskiwania przez państwo członkowskie kwot wydatkowanych nieprawidłowo, tj. nałożenia korekty finansowej (art. 98 rozporządzenia nr 1083/2006).

Niemniej jednak zaznaczenia wymaga fakt, iż akty prawa unijnego nie zawierają 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 ustawie z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, zwanej dalej: ufp (Dz. U. z 2009 r., Nr 157, poz. 1240 ze zm.), która wskazuje przypadki oraz sposób odzyskania nieprawidłowo poniesionych wydatków. 


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. Od decyzji, o której mowa w ust. 9, wydanej w pierwszej instancji przez Instytucję Zarządzającą beneficjent może zwrócić się do tej instytucji z wnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy. Jednocześnie należy wskazać, iż w oparciu o art. 207 ust. 4  pkt. 3 ufp, 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 od dnia dokonania zwrotu środków (art. 207 ust. 5 ufp).

Celem przyjętych przez UE i Polskę rozwiązań prawnych jest ochrona przyznanych środków finansowych przed działaniem beneficjenta, które powoduje szkodę w budżecie w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku. Ponadto zaznaczyć należy, że z nieprawidłowością mamy do czynienia również w przypadku wystąpienia 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 stopnia 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. (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. 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).

Po ponownym przeanalizowaniu sprawy, w opinii IZ RPO WZ beneficjent w postępowaniu pn. „Budowa zajezdni autobusowej w Świnoujściu wraz z infrastrukturą” dopuścił się nieprawidłowości wynikającej z naruszenia art. 40 ust. 1 pzp w zw. z art. 40 ust. 3 pzp oraz art. 35 ust. 1 pzp i art. 32 ust. 3 pzp (poprzez niedopełnienie obowiązku przekazania ogłoszenia o zamówieniu do UOPWE, przy jednoczesnym zapewnieniu zamieszczenia ogłoszenia o zamówieniu w BZP), a finansowanie wydatków poniesionych niezgodnie z obowiązującymi procedurami ze środków pochodzących z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, choć być może nie spowodowało rzeczywistego uszczerbku w budżecie unijnym, to jednak z pewnością dawało potencjalną możliwość wystąpienia takowego. 

Zgodnie z art. 40 ust. 3 pzp, jeżeli wartość zamówienia jest równa lub przekracza kwoty określone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 pzp, Zamawiający przekazuje ogłoszenie o zamówieniu UOPWE.  Jak stanowi art. 33 ust. 1 pzp wartość zamówienia na roboty budowlane ustala się na podstawie kosztorysu inwestorskiego sporządzanego na etapie opracowania dokumentacji projektowej albo na podstawie planowanych kosztów robót budowlanych określonych w programie funkcjonalno – użytkowym, jeżeli przedmiotem zamówienia jest wykonanie robót budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane. Ustalenia wartości zamówienia dokonuje się nie wcześniej niż 6 miesięcy przed dniem wszczęcia postępowania o udzielenie zamówienia, jeżeli przedmiotem zamówienia są roboty budowlane (art. 35 ust. 1 pzp). Stosownie zaś do ust. 2 cytowanego artykułu jeżeli po ustaleniu wartości zamówienia nastąpiła zmiana okoliczności, mających wpływ na dokonane ustalenie, Zamawiający przed wszczęciem postępowania dokonuje zmiany wartości zamówienia. 


Zgodnie z wyjaśnieniami beneficjenta zawartymi we wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy, szacunkowa wartość zamówienia została ustalona na podstawie kosztorysu sporządzonego przez wykonawcę projektu w lutym 2009 r. z uwzględnieniem wszelkich okoliczności wynikających ze zmiany stanu faktycznego (np. zmiana cen materiałów budowlanych i kosztów robocizny), a mających wpływ na zmianę wartości zamówienia (łącznie z zamówieniami uzupełniającymi). W tym miejscu należy przyznać rację beneficjentowi, że przepisy pzp nie przewidują szczegółowego sposobu aktualizacji kosztorysu inwestorskiego. Z jednej strony można twierdzić, iż ustawodawca wymagał jedynie, aby jego aktualizacja nastąpiła nie wcześniej niż 6 miesięcy przed dniem wszczęcia postępowania o udzielenie zamówienia. Dotyczy to sytuacji, gdy Zamawiający chce ogłosić postępowanie już po upływie tych 6 miesięcy od dnia sporządzenia kosztorysu inwestorskiego. Jeżeli zaś zmiana okoliczności mających wpływ na dokonane ustalenie nastąpi w terminie wskazanych 6 miesięcy wówczas taki obowiązek wprowadza art. 35 ust. 2 pzp. Taka zasada, w sytuacji gdy upłynie okres 6 miesięcy, a nie zajdzie zmiana okoliczności, nie wynika z treści analizowanych przepisów. Niemniej jednak przepisy te mają na celu zobligowanie Zamawiających do wszczynania postępowań, po ustaleniu wartości jak najbardziej odpowiadającej warunkom na rynku.


Jakkolwiek, ustawa nie precyzuje formy, ani sposobu dokonywania aktualizacji kosztorysów inwestorskich to jednak z pomocą przychodzi tutaj zasada nadrzędna wynikająca z art. 32 ust. 1 pzp, w myśl której podstawą ustalenia wartości zamówienia jest całkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towarów i usług, ustalone przez Zamawiającego z należytą starannością. Przez należytą staranność zdefiniowaną w art. 355 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 1964 r., Nr 16, poz. 93 ze zm.), zwanej dalej: kc należy rozumieć staranność ogólnie wymaganą w stosunkach danego rodzaju. Wyższy od przeciętnego stopień staranności odnosi się do osób prowadzących działalność gospodarczą, z czym mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie. W takim przypadku należytą staranność określa się przy uwzględnieniu zawodowego charakteru wykonywanej działalności (art. 355 § 2 kc). W przypadku szacowania zamówienia będzie to oznaczać tyle, iż Zamawiający (czy też osoba dokonująca szacowania) winien dochować wszelkich starań, a także korzystać w pełni ze swego doświadczenia zawodowego w celu precyzyjnego i zgodnego z rzeczywistością oszacowania wartości zamówienia (Paweł Wójcik, komentarz praktyczny ABC nr 92332, Szacowanie wartości zamówienia na dostawy i usługi).


Przedstawione przez beneficjenta we wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy wyjaśnienia wskazują, iż wobec upływu 6 miesięcy od dnia sporządzenia kosztorysu inwestorskiego oraz okoliczności występujących na rynku usług budowlanych był świadomy konieczności aktualizacji sporządzonego kosztorysu inwestorskiego. Dowodzi tego fakt, że wystąpił do wykonawcy projektu z prośbą o przedstawienie oferty na aktualizację dokumentacji kosztorysowej. W rezultacie w dniu 26.01.2010 r. beneficjent otrzymał od projektanta pismo o następującej treści: „(...) oświadczam, iż moim zdaniem aktualna wartość zbiorczego zestawienia kosztów do projektu nowej zajezdni autobusowej w Świnoujściu, wg autorstwa biura architektonicznego Metropolis ze Szczecina nie powinna znacząco różnić się od wartości podanej w kosztorysach inwestorskich sprzed około roku. Nieznaczny wzrost wynikać może z przeliczenia wartości euro do złotego. Jednakże najważniejszym czynnikiem zmniejszającym wartość będzie obecna sytuacja gospodarczo - ekonomiczna, która na pewno spowodowałaby niższe oferty cenowe firm uczestniczących w przetargu, w stosunku do wartości kosztorysów inwestorskich. Należy jednak pamiętać, iż sytuacja taka nie będzie trwać wiecznie, zatem zakładając realizację za około kolejny rok, wartości te powrócić mogą do poziomów sprzed kryzysu. W przypadku konieczności sporządzenia dokładnego kosztorysu, moja oferta jest wciąż aktualna”. Beneficjent pismu z dnia 26.01.2010 r. stanowiącemu ofertę aktualizacji kosztorysu inwestorskiego, nadał charakter informacji, która de facto zastępuje aktualizację. Tymczasem pismo projektanta w swej treści w sposób czytelny wskazywało na fakt, że doszło do zmiany okoliczności mających wpływ na wysokość ustalonej szacunkowej wartości zamówienia w pierwotnej wersji kosztorysu inwestorskiego. Projektant wskazał, że z uwagi na sytuację gospodarczo - ekonomiczną kwota ta będzie niższa. Pomimo tego beneficjent poprzestał jedynie na piśmie z dnia 26.01.2010 r., które poza wskazaniem, że wartość zamówienia może się nieznacznie różnić (być niższa) nie podawało ani zaktualizowanej nowej wartości szacunkowej zamówienia ani nie wskazywało na zakres tej „nieznacznej" różnicy. Tym samym nie można przyjąć, aby ustalenie wartości szacunkowej zamówienia, zostało dokonane z należytą starannością. 


Zgodnie z art. 32 ust. 3 pzp, jeżeli Zamawiający przewiduje udzielenie zamówień uzupełniających, o których mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 pzp lub art. 134 ust. 6 pkt 3 i 4 pzp, przy ustalaniu wartości zamówienia uwzględnia się wartość zamówień uzupełniających. Stosownie do treści art. 67 ust. 1 pkt 6 pzp Zamawiający może udzielić zamówienia z wolnej ręki, w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia zamówienia podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy usług lub robót budowlanych zamówień uzupełniających, stanowiących nie więcej niż 50 % wartości zamówienia podstawowego i polegających na powtórzeniu tego samego rodzaju zamówień, jeżeli zamówienie podstawowe zostało udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, a zamówienie uzupełniające było przewidziane w ogłoszeniu o zamówieniu dla zamówienia podstawowego i jest zgodne z przedmiotem zamówienia podstawowego. Ustawa pzp nie nakłada obowiązku wskazania maksymalnej kwoty zamówień uzupełniających oraz obowiązku podania wartości (kwotowej czy procentowej) tych zamówień uzupełniających, jednak w przypadku dopuszczenia udzielenia zamówień uzupełniających w maksymalnej przewidzianej przepisami wysokości taka maksymalna wartość winna zostać uwzględniona przy szacowaniu wartości zamówienia. 

W Sekcji II [Przedmiot zamówienia] punkt II. 1.4 ogłoszenia o zamówieniu z dnia 26.05.2010 r. (numer 145224-2010) Zamawiający wskazał, że przewiduje udzielenie zamówień uzupełniających nie więcej niż 50% wartości zamówienia podstawowego. Z treści dokumentu zatytułowanego „Oszacowanie Wartości Zamówienia" datowanego na dzień 25.05.2010 r. wynika,  iż wartość szacunkowa zamówienia została ustalona na kwotę 16 755 522,72 zł netto. Oszacowania stosownie do punktu 2 dokonano na podstawie kosztorysów inwestorskich. Uwzględniając zatem regulację wynikającą z art. 32 ust. 3 pzp, do tak ustalonej wartości Zamawiający powinien dodać wartość zamówień uzupełniających. Zamawiający przewidział je na poziomie stanowiącym nie więcej niż 50% wartości zamówienia podstawowego. Zatem prawidłowo ustalona wartość szacunkowa zamówienia na bazie tych dokumentów winna stanowić sumę kwoty 16 755 522,72 zł oraz kwoty 8 377 761,36, a zatem 25 133 284,08 zł netto, co rodzi stosownie do treści art. 40 ust. 3 pzp konieczność przekazania ogłoszenia o zamówieniu UOPWE.


Wobec jednak poważnych konsekwencji powyższego ustalenia niezbędne jest przeanalizowanie wyjaśnień beneficjenta związanych z szacowaniem wartości zmówienia przedstawionych we wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy. I tak beneficjent wskazał, że „przewidział zamówienia uzupełniające, ale z uwagi na bardzo ograniczone środki finansowe i brak możliwości pozyskania funduszy, Zamawiający przyjął, że prace uzupełniające ograniczy do prac niezbędnych dla prawidłowego funkcjonowania zajezdni, a ich wartość nie przekroczy 1 %”. Beneficjent pokreślił, że „nie zakładał wydatkowania środków większych o blisko 8 mln złotych na realizację zamówień uzupełniających. Beneficjent zobowiązany był zaciągnąć już na realizację zamówienia podstawowego kredyt w wysokości 2 327 875,00 zł na pokrycie wkładu własnego”. Nadto wskazał, że po przyjęciu założenia o spadku cen i dodaniu do wyliczonej kwoty zamówień uzupełniających - jako najwyższą wartość zamówienia przyjęto kwotę 16 755 522,72 zł netto. Jednocześnie Beneficjent wskazał, że w dokumentach z postępowania o udzieleniu zamówień publicznych znalazła się omyłka polegająca na umieszczeniu w SIWZ oraz ogłoszeniu o zamówieniu zapisu o robotach uzupełniających do 50% wartości zamówienia. Beneficjent tłumaczył, że zapis ten jest jedynie dosłownym powtórzeniem zapisów ustawowych, które dają Zamawiającemu taką możliwość.

Odnosząc się do cytowanych powyżej regulacji, tj. art. 32 ust. 3 pzp w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 6 pzp, należy stwierdzić, iż Zamawiający prawidłowo przygotowując postępowanie i szacując wartość zamówienia, może przewidzieć w jakim maksymalnym zakresie, prawdopodobnie, korzystać będzie z zamówień uzupełniających i jeżeli zdecyduje się na dopuszczenie udzielenia zamówień uzupełniających to maksymalną kwotę jaką przewidział winien uwzględnić w szacunkowej wartości zamówienia. 

Wyjaśnienia dotyczące omyłkowego posłużenia się przez Zamawiającego zapisem ustawowym art. 67 ust. 1 pkt 6 pzp były przedmiotem orzecznictwa Krajowej Izby Odwoławczej (zwanej dalej: KIO). I tak w uchwale KIO z dnia 24.05.2012 r. (sygn. KIO/KD 48/12) wskazano: „W w/w sprawie Prezes Urzędu Zamówień Publicznych zarzucił Zamawiającemu naruszenie art. 32 ust. 3 pzp poprzez nieuwzględnienie wartości zamówień uzupełniających przy ustalaniu wartości zamówienia podstawowego. Zamawiający w części obejmującej zarzut nieuwzględnienia wartości zamówień uzupełniających przy ustalaniu wartości zamówienia wskazał, że zgodnie z art. 32 ust. 3 pzp, jeżeli Zamawiający przewiduje udzielenie zamówień uzupełniających, o których mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 pzp lub art. 134 ust. 6 pkt 3 i 4 pzp, przy ustalaniu wartości zamówienia uwzględnia się wartość zamówień uzupełniających. Z kolei z art. 67 ust. 1 pkt 6 pzp wynika, iż Zamawiający może udzielić zamówień uzupełniających na usługi po spełnieniu przesłanek tam wymienionych, w tym pod warunkiem, że zamówienie uzupełniające było przewidziane w ogłoszeniu o zamówieniu dla zamówienia podstawowego. Zauważył, że (...) wskazał, że szacunkowa wartość zamówienia nie uwzględnia wartości zamówienia uzupełniającego. Zamawiający nie uwzględniał tej wartości, ponieważ nie przewidział w ogłoszeniu o przedmiotowym zamówieniu możliwości udzielenia zamówienia uzupełniającego. Takiego zamówienia uzupełniającego nie udzielił również w okresie 3 lat od udzielenie zamówienia podstawowego. Wyjaśnił, że postanowienie o zamówieniu uzupełniającym w rozdziale I pkt VI SIWZ znalazło się omyłkowo, co potwierdza fakt braku zamieszczenia informacji o tym w ogłoszeniu o zamówieniu oraz wartość szacunkowa zamówienia, która nie obejmowała zamówień uzupełniających." Stan faktyczny w niniejszej sprawie przedstawia się nieco odmiennie od zaprezentowanego w cytowanej uchwale. Po pierwsze, z uwagi na fakt, że beneficjent niewątpliwie przewidział w ogłoszeniu o zamówieniu w sekcji II [Przedmiot zamówienia] punkt II. 1.4 udzielenie zamówień uzupełniających nie więcej niż 50% wartości zamówienia podstawowego, a tożsamy zapis pojawił się w projekcie umowy stanowiącym załącznik do SIWZ. Także w samej treści SIWZ (rozdział 5.1) Zamawiający przewidział możliwość udzielenia zamówień uzupełniających, o których mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 pzp, ale w tym akurat miejscu nie wskazał maksymalnego poziomu przewidywanych zamówień. Nie zmienia to jednak faktu, że beneficjent planował udzielić zamówień uzupełniających, co zresztą przyznaje na str. 5 uzasadnienia wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy. Po drugie, w cytowanej uchwale wskazano na brak udzielenia zamówień uzupełniających. Zaś w przedmiotowej sprawie Zamawiający udzielił zamówień uzupełniających wybranemu wykonawcy. Należy jednak dodać, że, jak podał beneficjent do akt kontroli, wartość zamówień uzupełniających stanowi zaledwie 0,42% szacunkowej wartości zamówienia (a zatem wg beneficjent świadczy o „zmieszczeniu się” w manifestowanym zakresie zamówień uzupełniających do 1%), a nadto jak podkreślono we wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy wszystkie te zamówienia finansowane były z własnych środków beneficjanta, poza umową o dofinansowanie, a zatem środki na nie wydatkowane nie powinny być w ogóle brane pod uwagę.


W tym miejscu warto również zwrócić uwagę, iż zawarta we wniosku o ponowne rozpoznanie argumentacja beneficjenta zmierzająca do wykazania, iż brak upublicznienia ogłoszenia w Dzienniku Urzędowym UE nie spowodowałby złożenia oferty bardziej korzystnej przez podmiot z rynku unijnego, jest nie do przyjęcia. Niezasadnym jest powoływanie się w tym kontekście przez beneficjenta na przykłady konkretnych postępowań przeprowadzonych choćby tylko wśród podmiotów podlegających kontroli IZ RPO WZ, w których pomimo ogłoszenia w Dzienniku Urzędowym UE firmy z zagranicy składały oferty mniej korzystne niż wykonawcy polscy. Jak słusznie wskazano w decyzji administracyjnej nr WWRPO/16/W/2013 z dnia 07.05.2013 r., każde postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego różni się od siebie choćby pod względem przedmiotu zamówienia, jego zakresu, wartości, stawianych wymagań czy stopnia złożoności. Treść wymaganych warunków udziału w postępowaniu jest zmienna w zależności od danego zamówienia publicznego i bezpośrednio zależy od zamawianych robót budowlanych, usług czy dostaw. Nie można mówić o ogólnie rozumianym potencjale technicznym i osobowym potrzebnym do wykonania zamówienia czy o pojmowanej w podobny sposób sytuacji ekonomicznej i finansowej, pozwalającej na jego wykonanie, bez jakiegokolwiek powiązania wskazanych okoliczności z konkretnym świadczeniem, które ma być zrealizowane w ramach wykonania umowy. Jak wskazano w dalszej części uzasadnienia w/w decyzji administracyjnej, nie można zatem z góry przesądzać, iż prowadzone przez beneficjenta postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego będzie przebiegało w ten sam sposób jak inne zamówienie publiczne o podobnej wartości. Dziennik Urzędowy UE to jedyny periodyk, który ukazuje się w każdym dniu roboczym we wszystkich językach urzędowych UE, w związku z czym opublikowane w nim ogłoszenia o udzielenie zamówienia publicznego mają o wiele szersze grono odbiorców na terenie wszystkich krajów UE. 

Mając na uwadze powyższe rozważania, IZ RPO WZ podtrzymuje stanowisko wyrażone w decyzji administracyjnej nr WWRPO/16/W/2013, iż beneficjent w postępowaniu pn. „Budowa zajezdni autobusowej w Świnoujściu wraz z infrastrukturą” dopuścił się nieprawidłowości wynikającej z naruszenia art. 40 ust. 1 pzp w zw. z art. 40 ust. 3 pzp oraz art. 35 ust. 1 pzp i art. 32 ust. 3 pzp (poprzez niedopełnienie obowiązku przekazania ogłoszenia o zamówieniu do UOPWE, przy jednoczesnym zapewnieniu zamieszczenia ogłoszenia o zamówieniu w BZP), powodującego potencjalny uszczerbek finansowy w budżecie UE. Jednakże, pomimo naruszenia pzp, mając na uwadze okoliczności jego wystąpienia, IZ RPO WZ uznała za zasadne obniżenie o 50% wskaźnika wyjściowego korekty finansowej (kwotę korekty obliczono jako iloczyn wskaźnika procentowego korekty, tj. 12,5%, wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków UE, tj. 83,07 % i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowanych dla danej umowy). Na powyższe zasadniczy wpływ ma fakt, na który zwrócił uwagę beneficjent we wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy, a mianowicie że w prowadzonym równolegle innym postępowaniu o dużej wartości zamówienia na „Dostawę 10 sztuk autobusów komunikacji miejskiej niskopodłogowych”, w którym wartość zamówienia oszacowano na kwotę 8 000 000 zł netto plus 22% VAT dokonano przekazania ogłoszenia do UOPWE, co może prowadzić do wniosku, iż beneficjent nie unika umieszczania ogłoszeń w UOPWE, jeśli na skutek wyliczenia wartości zamówienia konieczne jest umieszczenie takiego ogłoszenia. W tym miejscu należy zaznaczyć, iż każdy przypadek wykrycia naruszenia rozpatrywany jest przez IZ RPO WZ indywidualnie, a do oceny danej nieprawidłowości w szczególności brane są pod uwagę okoliczności jej wystąpienia. Zgodnie z Wytycznymi MRR, IZ RPO WZ posiada uprawnienie do obniżenia zalecanych stawek maksymalnych, o ile zaistnieją okoliczności za tym przemawiające. Obniżenie zalecanej stawki maksymalnej nie może jednak przekroczyć 50% wartości wskaźnika wyjściowego i jest dopuszczalne jedynie w odniesieniu do tych kategorii nieprawidłowości, którym nie zostały przypisane stawki korekt wyrażone w postaci przedziałów. 

Należy dodać, iż wniosek beneficjenta dotyczący uznania opisanego naruszenia za uchybienie formalne i zastosowania korekty finansowej na minimalnym poziomie wynikającym z Taryfikatora, tj. w wysokości 2% wartości zamówienia, nie może zostać przez IZ RPO WZ uznany z uwagi na brak podstaw prawnych pozwalających na takie działanie. Taryfikator w tabeli nr 1, mającej zastosowanie do przedmiotowego naruszenia, w poz. 2 „Niedopełnienie obowiązku przekazania ogłoszenia o zamówieniu do UOPWE, przy jednoczesnym zapewnieniu odpowiedniego poziomu upublicznienia”, przewiduje za powyższe naruszenie wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 25%, a zatem stawka korekty nie jest w tym przypadku wyrażona w postaci przedziału 2% - 25%. 

Wyjaśnienia również wymaga sposób ustalenia przez IZ RPO WZ korekty finansowej dla wskazanej powyżej nieprawidłowości. Otóż co do zasady, ustalenie to 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 dyferencyjnej przyznano 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, co nie jest możliwe w niniejszej sprawie, nie można bowiem oszacować o ile wydatki poniesione przez beneficjenta przy zachowaniu przez niego wszystkich zasad, o których mowa w niniejszej decyzji administracyjnej, byłyby niższe, a tym samym o ile niższy byłby wkład finansowy z budżetu UE. W sytuacjach niejasnych i bardziej skomplikowanych, dopuszczono możliwość zastosowania metody wskaźnikowej do obliczenia wysokości korekty finansowej, z której IZ RPO WZ skorzystała. 

Strona we wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy zakwestionowała nadto stwierdzenie nieprawidłowości w postępowaniu pn. „Budowa zajezdni autobusowej w Świnoujściu wraz z infrastrukturą” poprzez naruszenie art. 25 ust. 1 pzp, tj. żądanie od wykonawców oświadczeń lub dokumentów, które nie są niezbędne do przeprowadzenia postępowania, a mianowicie informacji w sprawie średniorocznego zatrudnienia u wykonawcy robót budowlanych, w okresie ostatnich 3 lat przed upływem terminu składania ofert. Podkreślenia wymaga, iż warunek, którego spełnienia oczekuje Zamawiający, winien być precyzyjnie opisany. Zamawiający winien określić swoje oczekiwania, co do tego jakim potencjałem kadrowym winni dysponować wykonawcy. Brak opisania warunku udziału w postępowaniu w sposób precyzyjny, tak jak ma to miejsce w przedmiotowym postępowaniu powoduje, iż Zamawiający w trakcie oceny ofert, nie może w sposób jednoznaczny ocenić złożonych ofert pod kątem spełniania warunków udziału w postępowaniu przez wykonawców, a zatem stwarza możliwość podejmowania decyzji, naruszających interes poszczególnych wykonawców. Opis sposobu oceny spełniania określonych warunków nadaje im treść odpowiednią do tego, aby mogły stać się przedmiotem weryfikacji z punktu widzenia zdolności wykonawcy do wykonania indywidualnego zamówienia. W opisanej sytuacji wymóg przedstawienia żądanego przez beneficjenta dokumentu w ramach wskazanego postępowania stanowi zatem naruszenie pzp. Niemniej jednak po ponownym przeanalizowaniu dokumentacji przetargowej przedłożonej zespołowi kontrolującemu, IZ RPO WZ nie stwierdziła, aby jakikolwiek wykonawca został wykluczony z tego konkretnego postępowania albo któraś z ofert została odrzucona ze względu na niedopełnienie powyższego warunku. Nadto po ogłoszeniu o udzieleniu zamówienia nie zostało złożone żadne zapytanie potencjalnego wykonawcy w przedmiocie żądanych dokumentów, a w postępowaniu zostały złożone 4 oferty. Żądanie przedłożenia dokumentów, które nie są niezbędne do przeprowadzenia postępowania, a mianowicie informacji w sprawie średniorocznego zatrudnienia u wykonawcy robót budowlanych, w okresie ostatnich 3 lat przed upływem terminu składania ofert, należy traktować zatem jako uchybienie nie powodujące szkody, a co za tym idzie skutków finansowych wynikających z Taryfikatora. Z uwagi na powyższe IZ RPO WZ uznaje wyjaśnienia złożone przez beneficjenta i odstępuje od nałożenia korekty za naruszenie art. 25 ust. 1 pzp. 


Nadto IZ RPO WZ po ponownej analizie sprawy podtrzymuje swoje dotychczasowe stanowisko odnośnie naruszenia - w postępowaniu pn. „Nadzór inwestorski nad zadaniem inwestycyjnym pn.: „Budowa zajezdni autobusowej w Świnoujściu wraz z infrastrukturą” - art. 7 ust. 1 pzp. Konieczność wykazania się doświadczeniem w nadzorowaniu inwestycji współfinansowanych z funduszy UE stanowi warunek nadmierny i nieadekwatny do przedmiotu zamówienia. Jak słusznie wskazano w decyzji administracyjnej nr WWRPO/16/W/2013, dla dokonywania czynności związanych z pełnieniem funkcji inspektora nadzoru nie ma znaczenia czy finansowanie danego zamówienia dokonywane jest z udziałem czy bez udziału środków unijnych i w żadnej mierze nie powinno to wpływać na ocenę doświadczenia w prawidłowym dokonywaniu operacji finansowych. Stąd odwołanie się przez Zamawiającego przy opisie warunków udziału w postępowaniu do finansowania inwestycji ze środków UE, ogranicza w sposób nieuprawniony dostęp do zamówienia wykonawcom, którzy dysponują osobami mającymi doświadczenie i wiedzę wystarczającą do prawidłowej realizacji przedmiotu zamówienia. O doświadczeniu inspektora nadzoru świadczy wielkość, stopień, złożoność inwestycji, na której pełni funkcję, nie zaś jej sposób finansowania. Dodatkowo poszczególne instytucje zagraniczne przyznające środki finansowe mogą ustalać różne procedury ich wydatkowania, co nie gwarantuje, że wykonawca znający procedury jednej takiej instytucji będzie również dysponował wiedzą w zakresie zasad wydatkowania środków z innego źródła. Przez ograniczenie równego udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego beneficjent nie zapewnił równego traktowania wszystkich wykonawców i ograniczył konkurencję, czym zablokował możliwość udziału w postępowaniu większej ilości oferentów, którzy mogliby zaproponować korzystniejsze warunki realizacji zamówienia, w tym niższą cenę. W ten sposób przynajmniej potencjalnie doszło do narażenia budżetu UE na szkody, bowiem poniesiono wydatki, które przy zachowaniu zasad mogłyby być niższe, a tym samym niższy byłby wkład finansowy z budżetu UE. 

Ponadto beneficjent uznał za nieprawidłową dokonaną przez IZ RPO WZ ocenę naruszenia w postępowaniu pn. „Budowa zajezdni autobusowej w Świnoujściu wraz z infrastrukturą” art. 25 ust. 1 pzp, tj. żądanie od wykonawców dokumentów, które nie są niezbędne do przeprowadzenia postępowania, a mianowicie wykazu podwykonawców. 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. Żądanie postawione przez beneficjanta w ramach w/w postępowania jest nieuzasadnionym z punktu widzenia postawionych warunków udziału w postępowaniu. Dokument wskazany przez Zamawiającego nie mógł zostać przez IZ RPO WZ oceniony pod kątem spełniania bądź niespełniania warunków udziału w postępowaniu, gdyż warunki te nie zostały precyzyjnie określone. Zamawiający nie określił swoich oczekiwań, co do tego jakim potencjałem kadrowym winni dysponować wykonawcy. Zamawiający jest zobowiązany do uszczegółowienia warunków do potrzeb konkretnego zamówienia. Opis sposobu oceny spełniania określonych warunków nadaje im treść odpowiednią do tego, aby mogły stać się przedmiotem weryfikacji z punktu widzenia zdolności wykonawcy do wykonania indywidualnego zamówienia. Brak opisu sposobu dokonywania oceny spełniania warunków może doprowadzić do dowolności w ocenie spełniania warunków przez wykonawców, a zatem stwarza możliwość podejmowania decyzji, naruszających interes poszczególnych wykonawców. Tym nie mniej IZ RPO WZ na skutek ponownej analizy sprawy nie stwierdziła, aby jakikolwiek wykonawca został wykluczony z tego konkretnego postępowania albo któraś z ofert została odrzucona ze względu na niedopełnienie powyższego warunku. Nadto po ogłoszeniu o udzieleniu zamówienia nie zostało złożone żadne zapytanie potencjalnego wykonawcy w przedmiocie potencjału kadrowego, a w postępowaniu zostały złożone 2 ważne oferty. Określone przez beneficjenta żądanie należy traktować zatem jako uchybienie nie powodujące szkody, a co za tym idzie skutków finansowych wynikających z Taryfikatora. Z uwagi na powyższe IZ RPO WZ uznaje wyjaśnienia złożone przez beneficjenta i odstępuje od nałożenia korekty za naruszenie art. 25 ust. 1 pzp. 

Warto dodać, iż argumenty dotyczące sytuacji materialnej beneficjenta, jak i względy społeczne (argumenty pozaprawne) nie stanowią podstawy do zmniejszenia wysokości korekty finansowej nałożonej w związku z przeprowadzonymi przez beneficjenta postępowaniami o udzielenie zamówienia publicznego. 
Mając powyższe na uwadze, po ponownym przeanalizowaniu całej dokumentacji, stosując zapisy Taryfikatora, zastosowano korektę finansową odpowiednio dla następujących umów w ramach:

· postępowania pn. „Nadzór inwestorski nad zadaniem inwestycyjnym pn.: „Budowa zajezdni autobusowej w Świnoujściu wraz z infrastrukturą”” (naruszenie art. 7 ust. 1 pzp) wobec umowy nr KA/ZP/3/2010/U  z dnia 31.08.2010 r. zawartej z  Konsorcjum firm: Liderem NBQ Sp. z o.o. oraz Partnerem - Pracownią Projektową Dróg i Mostów DIM Ryszard Kowalski, nałożono korektę finansową w oparciu o wskaźnik na poziomie 5% (kwotę korekty finansowej, tj. 10 992,60 zł obliczono jako iloczyn wskaźnika procentowego korekty, tj. 5%, wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków UE, tj. 83,07 % i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowanych dla danej umowy ),
· postępowania pn. „Budowa zajezdni autobusowej w Świnoujściu wraz z infrastrukturą” (naruszenie art. 40 ust. 1 ustawy pzp w związku z naruszeniem art. 40 ust 3 oraz  art. 35 ust 1 i art. 32 ust 3 pzp) wobec umowy nr  KA/ZP/2/2010 z dnia 24.09.2010 r. zawartej z firmą POLIMEX MOSTOSTAL S.A., nałożono korektę w oparciu o wskaźnik na poziomie 12,5 % (kwotę korekty finansowej, tj. 1 364 731,96 zł obliczono jako iloczyn wskaźnika procentowego obniżonej korekty, tj. 12,5%, wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków UE, tj. 83,07 % i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowanych dla danej umowy).
Nałożona korekta finansowa w wysokości 1 375 724,56 zawiera należność główną wymaganą do zwrotu, tj. 1 329 565, 52 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. 46 159,04 zł. 

Kwota 46 159,04 zł dotyczy korekty finansowej nałożonej na  wydatki ujęte we wniosku o płatność końcową, dla której środki nie zostały jeszcze wypłacone. Przekazanie beneficjentowi środków w ramach płatności końcowej odbywa się dopiero po zatwierdzeniu przez IZ RPO WZ wniosku o płatność, natomiast sposób przekazania środków beneficjentowi określa umowa o dofinansowanie, według której jednym z warunków rozliczenia wydatków lub przekazania środków jest dokonanie przez IZ RPO WZ weryfikacji i poświadczenia faktycznego i prawidłowego poniesienia wydatków, a także ich kwalifikowalności. Zatem w przypadku wykrycia nieprawidłowości i ustalenia korekty finansowej, gdy środki dofinansowania nie zostały jeszcze przekazane beneficjentowi, IZ RPO WZ dokonuje pomniejszenia płatności przekazywanej w formie refundacji o kwoty ustalonej korekty. Podsumowując decyzja o zwrocie środków obejmuje tą część korekty finansowej, dotyczącej wydatków, dla których dofinansowanie zostało już wypłacone, tj. 1 329 565, 52 zł wraz z odsetkami liczonymi jak dla zaległości podatkowych.
Pouczenie

Od niniejszej decyzji przysługuje wniesienie skargi 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
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