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         72-315 Resko
z dnia 22.10.2013 r. 




                      
WWRPO.VIII.3162.24.2012.KS
DECYZJA

Nr WWRPO/35/W/2013
podjęta w dniu 22 października 2013 r. przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego 
w osobach:

                         Olgierd Geblewicz - Marszałek Województwa Zachodniopomorskiego,

Wojciech Drożdż - Wicemarszałek Województwa Zachodniopomorskiego,

Jarosław Rzepa - Członek Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego,
Anna Mieczkowska - Członek Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego.
Na podstawie art. 25 pkt 1, art. 26 ust. 1 pkt 15 i 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 2013 r., poz. 885. t.j. ze zm.) w zw. z art. 7 ust. 1, art. 25 ust. 1, art. 67 ust. 1 pkt 5 a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 tekst jednolity, ze zm.) oraz art. 41 ust. 2 pkt 4 i art. 46 ust. 2 a 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 t.j. ze. zm.)

po rozpatrzeniu wniosku Beneficjenta – Gminy Resko z siedzibą przy ul. Rynek 1 w Resku - o ponowne rozpatrzenie sprawy zakończonej decyzją Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego nr WWRPO/27/W/2012 z dnia 30 maja 2012 r. orzekającą zwrot środków, otrzymanych w ramach umowy nr UDA-RPZP.07.02.00-32-002/09-00 z dnia 20 maja 2010 r. na realizację projektu pn. „Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” w łącznej kwocie 73 327,49 zł (słownie: siedemdziesiąt trzy tysiące trzysta dwadzieścia siedem złotych 49/100) wraz z odsetkami liczonymi jak dla zaległości podatkowych 
- uchyla decyzję administracyjną Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego z dnia 30 maja 
2012 r. nr WWRPO/27/W/2012 w części dotyczącej ustalenia do zwrotu kwoty  63 155,21 zł i w tym zakresie umarza postępowanie administracyjne;
- w pozostałym zakresie utrzymuje w mocy decyzję administracyjną Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego z dnia 30 maja 2012 r. nr WWRPO/27/W/2012.
Uzasadnienie

Beneficjent Gmina Resko z siedzibą przy ul. Rynek 1 w Resku, w dniu 20 maja 2010 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., zwana dalej u.z.p.p.r.) rolę Instytucji Zarządzającej Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007 – 2013 (zwanej dalej IZ RPO WZ), umowę o dofinansowanie projektu nr UDA-RPZP.07.02.00-32-002/09-00 pn. „Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku”  Oś priorytetowa 7 „Rozwój infrastruktury społecznej i ochrony zdrowia”, Działanie 7.2 „Infrastruktura sportowa”. Dodatkowo pomiędzy Beneficjentem a IZ RPO WZ zostały zawarte aneksy do umowy: nr UDA-RPZP.07.02.00-32-002/09-01 z dnia 30 sierpnia 2010 r., nr UDA-RPZP.07.02.00-32-002/09-02 z dnia 15 grudnia 2010 r., nr UDA-RPZP.07.02.00-32-002/09-03 z dnia 12 maja 2011 r., nr UDA-RPZP.07.02.00-32-002/09-04 z dnia 6 września 2011 r.

Umowa o dofinansowanie nr UDA-RPZP.07.02.00-32-002/09-00 określa szczegółowe zasady dofinansowania projektu, a także prawa i obowiązki Beneficjenta z tym związane. Zgodnie z zapisami przedmiotowej umowy IZ RPO WZ zobowiązała się do dofinansowania części wydatków kwalifikowalnych 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). 


Ponadto podczas realizacji projektu Beneficjent zobligowany jest stosować procedury zapewniające ponoszenie wydatków zgodnie z prawem, zwłaszcza odnoszącym się do zamówień publicznych. Beneficjent zobowiązał się do stosowania ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2007 Nr 223 poz. 1655 t.j. ze zm., zwanej dalej: p.z.p.), w zakresie w jakim przepisy te mają zastosowanie do Beneficjenta i do projektu (§ 10 ust. 1 umowy o dofinansowanie). Podkreślić należy, iż zgodnie z wiążącym Beneficjenta § 10 ust. 7 umowy w przypadku naruszenia ustawy p.z.p. 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 (zwane dalej Taryfikatorem).

Na mocy zapisów art. 26 ust. 1 pkt 14 u.z.p.p.r. oraz § 12 umowy o dofinansowanie, w związku z zakończeniem realizacji projektu oraz złożeniem przez Beneficjenta wniosku o płatność końcową, IZ RPO WZ w dniach 25.10.2011 r. – 27.10.2011 r. przeprowadziła kontrolę planową. Przeprowadzono wizytację na miejscu realizacji projektu oraz kontrolę dokumentów w siedzibie Beneficjenta. W toku przeprowadzonych czynności kontrolnych stwierdzono uchybienia w stosowaniu ustawy p.z.p w następujących postępowaniach o udzielenie zamówienia publicznego:

1) w ramach postępowania pn. „Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” stwierdzono naruszenie: 
· art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez stosowanie dyskryminacyjnych warunków udziału w postępowaniu - określenie warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia, w sposób który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz niezapewnia równego traktowania wykonawców (Zamawiający postawił wymóg wpisu na listę Okręgowej Izby Samorządu Zawodowego dla kadry kierującej budową). Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 5% (Tabela nr 4, poz. 5 „Stosowanie dyskryminacyjnych warunków udziału w postępowaniu oraz kryteriów oceny ofert”),
· art. 22 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez nieumieszczenie w ogłoszeniu o zamówieniu przekazanym do Biuletynu Zamówień Publicznych (dalej: BZP) zapisów dotyczących warunku udziału w postępowaniu – pełnej informacji o oświadczeniach lub dokumentach jakie mają dostarczyć wykonawcy w celu potwierdzenia spełniania warunków udziału w postępowaniu (w ogłoszeniu o zamówieniu Zamawiający nie zawarł zapisu o konieczności przedłożenia następujących dokumentów: oświadczenia o spełnianiu warunków – art. 22 ust. 1 pkt 1-4 p.z.p., oświadczenia o dysponowaniu lub możliwości dysponowania narzędziami, wyposażeniem zakładu dostępnymi dla wykonawcy w celu realizacji zamówienia wraz z informacją o podstawie dysponowania tymi zasobami). Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 5% (Tabela nr 4, poz. 5 „Stosowanie dyskryminacyjnych warunków udziału w postępowaniu oraz kryteriów oceny ofert”),
· art. 25 ust. 1 p.z.p. poprzez żądanie od wykonawców dokumentów, które nie są niezbędne do przeprowadzenia postępowania (Zamawiający żądał od wykonawców przedłożenia: harmonogramu rzeczowo-finansowego realizacji i rozliczania wykonanych robót, dokumentów potwierdzających przynależność do Okręgowej Izby Samorządu Zawodowego oraz zobowiązania wykonawcy w sprawie sposobu utylizacji lub przekazania do utylizacji materiałów pochodzących z rozbiórki dla innego podmiotu wraz ze wskazaniem miejsca i sposobu utylizacji lub innego wykorzystania tych materiałów). 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”).
2) w ramach postępowania pn. „Wykonanie zamówienia dodatkowego w zadaniu Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” stwierdzono naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 5 a p.z.p. poprzez bezprawne udzielenie zamówienia w trybie z wolnej ręki (charakter i zakres wykonanych robót nie spełnia ustawowych przesłanek zamówienia dodatkowego). Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 25% (Tabela nr 4, poz. 2 „Bezprawne udzielenie zamówienia w trybie negocjacji bez ogłoszenia, zamówienia z wolnej ręki lub zapytania o cenę”).
3) w ramach postępowania pn. „Pełnienie funkcji Inżyniera Kontraktu przy realizacji inwestycji polegającej na budowie zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” stwierdzono naruszenie:

· art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez określenie warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia, w sposób który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców (Zamawiający nie dopuścił możliwości wykonania zamówienia przy udziale podwykonawców, ponadto postawił wymóg wpisu na listę Okręgowej Izby Samorządu Zawodowego w stosunku do osób mających uczestniczyć w realizacji zamówienia). Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 5% (Tabela nr 4, poz. 5 „Stosowanie dyskryminacyjnych warunków udziału w postępowaniu oraz kryteriów oceny ofert”), 
· art. 22 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez nieumieszczenie w ogłoszeniu o zamówieniu przekazanym do BZP precyzyjnych zapisów dotyczących warunku wiedzy i doświadczenia (w ogłoszeniu o zamówieniu Zamawiający nie zawarł zapisu o konieczności zrealizowania w okresie ostatnich 3 lat przynajmniej 2 zamówień dotyczących usługi zarządzania projektem dla zadania inwestycyjnego współfinansowanego ze środków UE; zapisów o dokumentach jakie mają złożyć wykonawcy ubiegający się wspólnie o udzielenie zamówienia; informacji o dokumentach na potwierdzenie warunków udziału w postępowaniu dla podmiotów zagranicznych). Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 5% (Tabela nr 4, poz. 5 „Stosowanie dyskryminacyjnych warunków udziału w postępowaniu oraz kryteriów oceny ofert”),
· art. 25 ust. 1 p.z.p. poprzez żądanie od Wykonawców dokumentów, które nie są niezbędne do przeprowadzenia postępowania (Zamawiający żądał od wykonawców: umowy regulującej współpracę podmiotów, oświadczenia o akceptacji wzoru umowy dołączonej do Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (zwanego dalej: SIWZ)). 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”).
Ponadto, IZ RPO WZ stwierdziła niezgodność pomiędzy kwotą wynikającą z umowy 
nr ZP.3420-10/10 z dnia 22.07.2010 r. (MEDIA STADION) a kwotą faktycznie wypłaconą Wykonawcy. Zgodnie z zawartą umową ustalono wynagrodzenie w wysokości 2 100 046,05 zł brutto, w tym 22% VAT, wystawione przez wykonawcę faktury opiewały na łączną kwotę 2 111 346,86 zł. Różnica 11 300,81 zł wynikała ze zmiany stawki VAT z 22% na 23%. Zgodnie z § 14 pkt 10 ww. umowy istniała możliwość zwiększenia wynagrodzenia, jeżeli zmianie ulegnie stawka VAT, jednak zmiana ta winna być dokonana na piśmie pod rygorem nieważności (§ 14 pkt 1). W związku z tym, że niedotrzymany został warunek pisemnej zmiany warunków umowy, uznano za niekwalifikowalne wydatki w wysokości 10 225,18 zł. 
Zgodnie z pouczeniem zawartym w protokole pokontrolnym, kierownikowi jednostki kontrolowanej lub osobie pełniącej jego obowiązki przysługuje prawo zgłoszenia w terminie do 14 dni roboczych od dnia otrzymania protokołu pokontrolnego w formie pisemnej uzasadnionych zastrzeżeń, uwag lub wyjaśnień do wyników przeprowadzonej kontroli.
Pismem z dnia 27 grudnia 2011 r. Beneficjent odmówił podpisania protokołu pokontrolnego jednocześnie składając zastrzeżenia co do jego treści.
Po dokonaniu szczegółowej analizy wyjaśnień przedstawionych przez Beneficjenta, IZ RPO WZ pismem z dnia 31 stycznia 2012 r., znak WWRPO.VII.441.(7.2/2009/002).2011.BK.03 przedstawiła swoje stanowisko w przedmiotowej sprawie. IZ RPO WZ poinformowała Beneficjenta, iż w ramach postępowania pn. „Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” w zakresie stwierdzonego naruszenia art. 7 ust. 1 p.z.p. uznaje wyjaśnienia Beneficjenta. Nadto w ramach stwierdzonego naruszenia art. 22 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. uznano za uzasadnione wyjaśnienia Beneficjenta dotyczące faktu, że w ogłoszeniu o zamówieniu Zamawiający nie zawarł zapisu o konieczności przedłożenia oświadczenia o spełnianiu warunków – art. 22 ust. 1 pkt 1-4 p.z.p. Jednocześnie IZ RPO WZ podtrzymała swoje stanowisko że naruszeniem ww. przepisu pozostaje brak zapisów w ogłoszeniu o zamówieniu dotyczących oświadczenia o dysponowaniu lub możliwości dysponowania narzędziami, wyposażeniem zakładu i narzędziami technicznymi dostępnymi dla wykonawcy w celu realizacji zamówienia wraz z informacją o podstawie dysponowania tymi zasobami. Ponadto odnosząc się do naruszenia art. 25 ust. 1 p.z.p. poprzez żądanie od wykonawców zbędnych oświadczeń i dokumentów, IZ RPO WZ uznała wyjaśnienia Beneficjenta  w zakresie dotyczącym żądania przedłożenia harmonogramu rzeczowo – finansowego realizacji i rozliczania wykonanych robót oraz dokumentów potwierdzających przynależność do Okręgowej Izby Samorządu Zawodowego, jednocześnie podtrzymując stanowisko o naruszeniu wspomnianego przepisu poprzez żądanie od wykonawców przedkładania zobowiązania w sprawie sposobu utylizacji lub przekazania do utylizacji materiałów pochodzących z rozbiórki innego podmiotu wraz ze wskazaniem miejsca i sposobu utylizacji lub innego wykorzystania tych materiałów. IZ RPO WZ wskazała, iż powyższe nie mieści się w kategorii dokumentów potwierdzających spełnianie warunków udziału w postępowaniu w nim wymienionych. Dalej w piśmie z dnia 31 stycznia 2012 r. IZ RPO WZ  w ramach postępowania pn. „Wykonanie zamówienia dodatkowego w zadaniu Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku”, podtrzymała swoje stanowisko co do zarzutu udzielenia zamówienia dodatkowego z naruszeniem przesłanek określonych w art. 67 ust. 1 pkt 5 a p.z.p. wskazując, iż wykonanie zamówienia dodatkowego nie nastąpiło na skutek sytuacji niemożliwej do przewidzenia. Ponadto w ramach postępowania pn. „Pełnienie funkcji Inżyniera Kontraktu przy realizacji inwestycji polegającej na budowie zespołu boisk przy gimnazjum w Resku”, IZ RPO WZ uznała wyjaśnienia Beneficjenta i odstąpiła od stwierdzonego naruszenia art. 7 ust. 1 p.z.p. w zakresie postawienia przez Zamawiającego wymogu wpisu na listę Okręgowej Izby Samorządu Zawodowego w stosunku do osób mających uczestniczyć w realizacji zamówienia. Jednocześnie IZ RPO WZ podtrzymała swoje stanowisko, co do naruszenia przez Beneficjenta w ww. postępowaniu art. 25 ust. 1 p.z.p. poprzez żądanie od wykonawców oświadczeń lub dokumentów zbędnych do przeprowadzenia postępowania tj. umowy regulującej współpracę podmiotów i oświadczenia o akceptacji wzoru umowy dołączonej do SIWZ, art. 7 ust. 1 p.z.p. w zakresie wprowadzenie zakazu podwykonawstwa oraz  art. 22 w związku z art. 7 ust. 1 p.z.p. szczegółowo je uzasadniając. Nadto w przedmiotowym piśmie IZ RPO WZ poinformowała Beneficjenta o zakończeniu czynności kontrolnych.

Z uwagi na fakt, iż Beneficjent realizuje projekt i wykorzystuje środki przekazane na ten cel z naruszeniem procedur obowiązujących go w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007-2013 (zwane dalej RPO WZ), IZ RPO WZ pismem z dnia 2 marca 2012 r., znak: WWRPO.V.PL.3467-6(7.2.0/2009/002)/1/12 wezwała Beneficjenta do zwrotu nienależnie pobranych środków wraz z odsetkami liczonymi jak dla zaległości podatkowych. Zgodnie bowiem z treścią art. 207 ust. 8 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 r. Nr 157, poz. 1240 ze zm., zwanej dalej u.f.p.), w przypadku stwierdzenia okoliczności, że środki zostały wykorzystane z naruszeniem procedur 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. 

W odpowiedzi na powyższe Beneficjent pismem z dnia 13 marca 2012 r. przedłożył kolejne wyjaśnienia, nie zgadzając się z nałożoną na niego korektą finansową. Beneficjent w odniesieniu do postępowania pn. „Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” wskazał, iż zamieszczając online ogłoszenie o zamówieniu na formularzu Biuletynu Zamówień Publicznych mógł korzystać wyłącznie z wykazu wymienionych w nim dokumentów i oświadczeń, wśród których brak jest oświadczenia o dysponowaniu lub możliwości dysponowania narzędziami, wyposażeniem zakładu i urządzeniami technicznymi dostępnymi dla wykonawcy, w celu realizacji zamówienia. Wymienione w formularzu ogłoszenia oświadczenia i dokumenty odpowiadają wykazowi zawartemu w § 5 ust. 1 rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów w sprawie rodzajów dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogą być składane z dnia 30 grudnia 2009 r. (Dz. U Nr 226, poz. 1817 ze zm. zwanego dalej rozporządzeniem Prezesa Rady Ministrów), w którym nie występują ww. oświadczenia. Żądanie takiego oświadczenia zostało zatem wpisane do rozdziału VII pkt 1.2 ppkt 6 SIWZ, zaś oba dokumenty tj. ogłoszenie i SIWZ zostały zamieszczone na stronie internetowej Zamawiającego i były dostępne dla wszystkich zainteresowanych. Zdaniem Beneficjenta podstawowym dokumentem  - instrukcją do złożenia oferty jest SIWZ, a nie ogłoszenie, a tym samym nie doszło, zdaniem Beneficjenta, do naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 1 – 4 p.z.p., albowiem zapis oświadczenia zamieszczony był w SIWZ. Nadto brak oświadczenia w ogłoszeniu nie doprowadził  do powstania lub możliwości powstania jakiejkolwiek szkody w budżecie Unii Europejskiej. Dalej Beneficjent wskazał, iż wyliczenie dokumentów określonych w rozporządzeniu Prezesa Rady Ministrów nie jest kompletne i wyczerpujące, a zatem ustawodawca zakłada możliwość żądania także innych dokumentów, które w zależności od przedmiotu zamówienia czy sposobu jego wykonania mogą być dla zamawiającego niezbędne. Powołując się na przepisy ustawy z dnia 27.04.2001 r. o odpadach (Dz. U. Nr 62, poz. 628 ze zm.) oraz ustawy z dnia 27.04.2001 r. Prawo ochrony środowiska (Dz. U. z 2008 r. Nr 25 poz.150 ze zm.) Beneficjent wyjaśniał żądanie od wykonawców zobowiązania w sprawie sposobu utylizacji lub przekazania do utylizacji materiałów pochodzących z rozbiórki dla innego podmiotu wraz ze wskazaniem miejsca i sposobu utylizacji lub innego wykorzystania tych materiałów. 


Beneficjent nie podzielił stanowiska IZ RPO WZ dotyczącego naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 5 a p.z.p. Według niego żaden z obowiązujących przepisów prawa nie nakłada na zamawiającego, przed rozpoczęciem przygotowania postępowania o zamówienia publiczne, obowiązku dokonania czynności dodatkowych sprawdzających poprawność opracowania dokumentacji projektowej. Beneficjent podnosi, że w tym samym obszarowo terenie w nieodległym czasie wybudował dwa duże obiekty kubaturowe wymagające dużych wykopów pod fundamenty, a także robót ziemnych pod drogi i place manewrowe ciężkiego taboru kołowego i w żadnym z obiektów nie stwierdzono zjawisk uplastycznienia gruntu jakie miało miejsce na terenie przylegającym do nowych obiektów. Zdaniem Beneficjenta posiadając jedną kompleksowo opracowaną dokumentację projektową z badaniami gruntowymi na budowę gimnazjum, halę sportową oraz budowę zespołu boisk sportowych, na którą zostało wydane jedno pozwolenie na budowę, nie miał on powodów twierdzić, iż w trakcie robót ziemnych przy wykonywaniu boisk powstaną konieczne do wykonania roboty częściowej wymiany i zagęszczenia gruntu. Zamawiający przeprowadził postępowanie o udzielenie zamówienia dodatkowego w trybie z wolnej ręki, poprzedzając czynności zawarcia umowy z tym samym wykonawcą, zamieszczeniem informacji o zamiarze zawarcia umowy w BZP, a żaden z wykonawców nie kwestionował podstawy udzielenia zamówienia jednemu wykonawcy, nie złożono odwołania do Prezesa Krajowej Izby Obrachunkowej. 


Ponadto w ww. piśmie Beneficjent w odniesieniu do postępowania pn. „Pełnienie funkcji Inżyniera Kontraktu przy realizacji inwestycji polegającej na budowie zespołu boisk przy gimnazjum w Resku”, wskazał, że żaden z przepisów ustawy p.z.p. nie wskazuje, aby treść ogłoszenia miała odpowiadać treści specyfikacji, a zatem w jego opinii dokumenty te mogą się uzupełniać. Według Beneficjenta ogłoszenie o zamówieniu publicznym jest dokumentem wszczynającym postępowanie o zamówienie publiczne i zawiera tylko niektóre z informacji, jakie wymagane są w SIWZ. Ponadto Gmina Resko wskazała, iż ogłoszenie nie jest dokumentem, na podstawie którego wykonawca ma składać ofertę, jest dokumentem o znacznym stopniu sformalizowania poprzez druk i nie musi zawierać wszystkich informacji tak jak dokument podstawowy do przygotowania i złożenia oferty jakim jest SIWZ. Zamawiający twierdzi, że w rozdziale 10 SIWZ wymienił dokumenty wymagane do potwierdzenia spełniania warunków braku wykluczenia z postępowania, które jako odpowiednie dla podmiotów zagranicznych wymienione w rozporządzeniu Prezesa Rady Ministrów powinny być złożone przez te podmioty, a stwierdzone uchybienia mają wyłącznie charakter formalny i nie miały znaczenia na wybór oferty najkorzystniejszej, nie ograniczały wykonawcom dostępu do zamówienia, ani nie naruszały zasady równości wobec podmiotów określonej  w art. 7 ust. 1 p.z.p. Beneficjent nie odniósł się do pozostałych zarzutów.

Z uwagi na bezskuteczny upływ terminu wskazanego w wezwaniu do zwrotu środków, z dniem 21 marca 2012 r. wobec Beneficjenta wszczęte zostało postępowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu środków z tytułu płatności dokonanych w ramach RPO WZ na podstawie umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.07.02.00-32-002/09-00. Jednocześnie Beneficjent poinformowany został o możliwości złożenia dowodów, wyjaśnień, zastrzeżeń.


W odpowiedzi na powyższe, pismem z dnia 4 kwietnia 2012 r. Beneficjent przesłał swoje wyjaśnienia, powtarzając argumenty przedstawione w piśmie z dnia 13 marca 2012 r.

Pismem z dnia 16 kwietnia 2012 r. IZ RPO WZ podtrzymała swoje stanowisko przedstawione w piśmie z dnia 31 stycznia 2012 r.

W dniu 30 maja 2012 r. Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego podjął decyzję nr WWRPO/27/W/2012 orzekającą zwrot od Beneficjenta, Gminy Resko z siedzibą przy ul. Rynek 1 w Resku, części środków otrzymanych w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007-2013, na podstawie umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.07.02.00-32-002/09-00 na realizację projektu pn. „Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku”. W ww. decyzji wskazano, iż Beneficjent naruszył przepisy prawa zamówień publicznych w ramach przeprowadzonych postępowań o udzielenie zamówienia publicznego, tj. art. 7 ust. 1, art. 22, art. 25 ust. 1 oraz art. 67 ust. 1 pkt 5a p.z.p. Wyjaśnienie przesłanek dokonanego rozstrzygnięcia znalazły odzwierciedlenie w uzasadnieniu przedmiotowej decyzji.

Pismem z dnia 28 czerwca 2012 r. (doręczonym dnia 29 czerwca 2012 r.) Beneficjent wniósł o ponowne rozpatrzenie sprawy rozstrzygniętej przedmiotową decyzją.

We wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, Beneficjent zarzucił IZ RPO WZ wydanie decyzji z naruszeniem:

· art. 207 ust. 9 u.f.p. poprzez wydanie decyzji o zwrocie środków pomimo braku przesłanek do naliczenia przez organ korekty finansowej, a tym samym braku środków, które miałyby zostać zwrócone,
· art. 25 ust 1 p.z.p. poprzez uznanie za uchybienie nieumieszczenie w ogłoszeniu o zamówieniu przekazanym do BZP zapisów dotyczących wymaganych dokumentów, o których mowa w SIWZ,
· art. 67 ust. 1 pkt 5 p.z.p. poprzez przyjęcie, iż prace wykonane w ramach zamówienia pn. „Wykonanie zamówienia dodatkowego w zadaniu Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” nie stanowiły zamówienia dodatkowego w rozumieniu ww. przepisu,
· art. 22 w związku z  art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez uznanie, iż nieumieszczenie w ogłoszeniu o zamówieniu przekazanym do BZP zapisów dotyczących wymaganych dokumentów, o których mowa w SIWZ, stanowi złamanie zasady konkurencyjności.
wnosząc o uchylenie w całości decyzji administracyjnej nr WWRPO/27/W/2012 z dnia 30 maja 2012 r.


W uzasadnieniu ww. wniosku Beneficjent podkreślił, iż nie uchybił przepisom p.z.p., w związku z czym nie było podstaw do naliczenia korekty finansowej. Dalej Beneficjent wskazywał, iż w ramach postępowania pn. „Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku”, nie zgadza się zarzutem IZ RPO WZ dotyczącym nieumieszczenia w ogłoszeniu o zamówieniu przekazanym do BZP zapisów dotyczących oświadczenia o dysponowaniu lub możliwości dysponowania narzędziami, wyposażeniem zakładu i o podstawie do dysponowania tymi zasobami. Zdaniem Beneficjenta wymóg publikacji dokumentów zarówno w ogłoszeniu o zamówieniu, jak i w SIWZ stoi w sprzeczności z literalnym brzmieniem art. 25 ust. 1, który stanowi, że informację o wymaganych dokumentach zamawiający wskazuje w ogłoszeniu o zamówieniu, SIWZ lub zaproszeniu do składania ofert. Zastosowanie przez Ustawodawcę spójnika „lub”, wskazuje w opinii Gminy Resko na prawo wyboru czy informację dotyczącą wymaganych dokumentów opublikować w ogłoszeniu o zamówieniu. Ponadto Beneficjent podkreślił, iż mógł żądać od Wykonawców zobowiązań w sprawie utylizacji lub przekazania do utylizacji materiałów pochodzących z rozbiórki innego podmiotu wraz ze wskazaniem miejsca i sposobu utylizacji lub innego wykorzystania tych materiałów, ze względu na fakt, iż katalog dokumentów potwierdzających, że oferowane dostawy, usługi lub roboty budowlane odpowiadają wymaganiom, określonym przez zamawiającego, zawarte w § 5 ust. 1 Rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów jest katalogiem otwartym, z uwagi na posłużenie się zwrotem „w szczególności”, przy czym oczywistym jest, że żądane dokumenty muszą być niezbędne w celu przeprowadzenia postępowania o udzielenie zamówienia publicznego. 


Ponadto, Beneficjent podkreślił, iż przygotowując postępowanie przetargowe pn. „Wykonanie zamówienia dodatkowego w zadaniu Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku”, opierał się na dokumentacji projektowej już istniejącej, która zdaniem Zamawiającego była aktualna. Co więcej Beneficjent zaznaczył, iż posiadając aktualny projekt budowlany związany z przedmiotową inwestycją, nie miał prawnego obowiązku do aktualizacji ekspertyzy geologicznej sporządzonej wraz z projektem budowlanym. Beneficjent nie widział zatem konieczności sporządzania dodatkowych prac na etapie sporządzania dokumentacji projektowej przedmiotowego projektu, z uwagi na fakt, iż budowa dwóch kubaturowych budynków (budynku gimnazjum i hali widowiskowo – sportowej), znajdująca się w bezpośrednim sąsiedztwie terenu, na którym powstały boiska, nie wykazały żadnych zmian w obrębie nośności gruntu. Zamawiający podkreślił, iż zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt. 5 p.z.p. udzielił zamówienia na prace dodatkowe, których konieczność wykonania została stwierdzona po rozstrzygnięciu przetargu na zamówienie główne. 


Odnosząc się do postępowania pn. „Pełnienie funkcji Inżyniera Kontraktu przy realizacji inwestycji polegającej na budowie zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” , Beneficjent zaznaczył, iż miał prawo wyboru czy dane informacje dotyczące wymaganych dokumentów opublikować w ogłoszeniu o zamówieniu.  Jednakże ze względu na brzmienie art. 36 ust 1 p.z.p., Zamawiający ma obowiązek podania takiej informacji w SIWZ. Z uwagi na powyższe Beneficjent zaznaczył, iż wszystkie informacje dotyczące przedmiotowego postępowania, w tym także dotyczące uczestnictwa podmiotów zagranicznych w postępowaniu, umieścił w SIWZ, zatem, zdaniem Zamawiającego nie naruszył on zasady konkurencyjności wynikającej z art. 7 ust 1 p.z.p. Dodatkowo Beneficjent tłumaczy, iż wykluczenie możliwości realizacji powyższego zamówienia przez podwykonawców wynikało z charakteru usługi. 


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 (w tym m.in. wniosku o dofinansowanie projektu pn. „Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” , umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.07.02.00-32-002/09-00 z dnia 20 maja 2010 r., wyników kontroli, a także wyjaśnień Beneficjenta) 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 o ponowne rozpatrzenie sprawy jak poniżej.  


W pierwszej kolejności wskazać należy, iż IZ RPO WZ stwierdziła niezgodność pomiędzy kwotą wynikającą z umowy nr ZP.3420-10/10 z dnia 22.07.2010 r. (MEDIA STADION), a kwotą faktycznie wypłaconą Wykonawcy. Zgodnie z zawartą umową ustalono wynagrodzenie w wysokości 2 100 046,05 zł brutto, w tym 22% VAT, wystawione przez wykonawcę faktury opiewały na łączną kwotę 2 111 346,86 zł. Różnica 11 300,81 zł wynikała ze zmiany stawki VAT z 22% na 23%. Zgodnie z § 14 pkt 10 ww. umowy istniała możliwość zwiększenia wynagrodzenia, jeżeli zmianie ulegnie stawka VAT, jednak zmiana ta winna być dokonana na piśmie pod rygorem nieważności (§ 14 pkt 1). W związku z tym, że niedotrzymany został warunek pisemnej zmiany warunków umowy, uznano za niekwalifikowane wydatki w wysokości 10 225,18 zł. Odnosząc się do powyższego podkreślić należy, iż IZ RPO WZ podtrzymuje zasadność popełnionego przez Beneficjenta naruszenia, którego zresztą sam Beneficjent nie kwestionował, niemniej jednak w decyzji nr WWRPO/27/W/2012 błędnie wykazano wysokość wydatków niekwalifikowanych. Podkreślić należy, iż podatek VAT uznany za niekwalifikowalny w wysokości 10 225,18 zł powinien być pomnożony przez procentową wysokość współfinansowania ze środków funduszy Unii Europejskiej (zwanej dalej UE) tj. 60 %. Zatem IZ RPO WZ weryfikuje swoje stanowisko i uznaje za niekwalifikowalne wydatki w wysokości 6 135,11 zł (10 225,18 zł x 60 %), a nie jak wskazano w decyzji nr WWRPO/27/W/2012 w wysokości 10 225,18 zł. Zatem IZ RPO WZ umarza postepowanie w zakresie uznania za niekwalifikowalne wydatki w wysokości 4  090, 07 zł (powyższa kwota stanowi różnicę podatku VAT uznanego za niekwalifikowalny w decyzji WWRPO/27/W/2012 i podatku VAT, który powinien zostać uznany za niekwalifikowalny: 10 225,18 - 6 135,11 zł) bowiem postępowanie administracyjne w przedmiotowym zakresie stało się bezprzedmiotowe. Zgodnie bowiem z brzmieniem art. 105 § 1 k.p.a., w sytuacji, gdy postępowanie z jakiejkolwiek przyczyny stało się bezprzedmiotowe w całości albo w części, organ administracji publicznej wydaje decyzję o umorzeniu postępowania odpowiednio w całości albo w części. 

 
Odnosząc się zaś do pozostałych zarzutów podniesionych przez Beneficjenta IZ RPO WZ poniżej wskazuje co następuje.

W związku z tym, że do zadań IZ RPO WZ należy m.in. w oparciu o art. 26 ust. 1 pkt 15 i 15a u.z.p.p.r. 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 u.f.p., IZ RPO WZ podjęła czynności zmierzające do ustalenia i odzyskania kwoty przypadającej do zwrotu. Zgodnie z art. 207 ust. 1 u.f.p., w przypadku, gdy środki przeznaczone na realizację programów finansowanych z udziałem środków europejskich są:

1) wykorzystane niezgodnie z przeznaczeniem,

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

3) pobrane nienależnie lub w nadmiernej wysokości

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


Należy podkreślić, iż naruszenie procedur przy wykorzystaniu środków europejskich, określonych w przepisie art. 207 ust. 1 pkt 2 u.f.p., dotyczy przede wszystkim procedur wskazanych w umowie o dofinansowanie projektu, zawieranej na podstawie art. 206 u.f.p., w szczególności w zakresie zamówień publicznych. Zgodnie bowiem z art. 184 ust. 1 u.f.p. wydatki związane z realizacją programów i projektów finansowanych ze środków, o których mowa w art. 5 ust. 1 pkt 2 i 3 u.f.p., są dokonywane zgodnie z procedurami określonymi w umowie międzynarodowej lub innymi procedurami obowiązującymi przy ich wykorzystaniu. Jednym z istotnych elementów składających się na procedury, których przestrzeganie jest ważne w kontekście możliwości finansowania wydatków z funduszy strukturalnych, jest postępowanie zgodne z procedurami dotyczącymi zamówień publicznych. W praktyce ich naruszenie oznacza nieprawidłowe wydatkowanie środków, zarówno w świetle przepisów krajowych (ustawy p.z.p., a w konsekwencji także u.f.p.), jak i przepisów unijnych. Stosownie bowiem do art. 60 Rozporządzenia 1083/2006 instytucja zarządzająca odpowiada za zarządzanie programami operacyjnymi i ich realizację zgodnie z zasadą należytego zarządzania finansami, a w szczególności za: a) zapewnienie, że operacje są wybierane do finansowania zgodnie z kryteriami mającymi zastosowanie do programu operacyjnego oraz że spełniają one mające zastosowanie zasady wspólnotowe i krajowe przez cały okres ich realizacji, b) weryfikację, że współfinansowane towary i usługi są dostarczone oraz że wydatki zadeklarowane przez beneficjentów na operacje zostały rzeczywiście poniesione i są zgodne z zasadami wspólnotowymi i krajowymi (...).  


W analizowanej sprawie Beneficjent poprzez naruszenie przepisów p.z.p., naruszył procedury, o których mowa w art. 184  ust. 1 u.f.p., albowiem podejmował działanie niezgodne z umową o dofinansowanie, oraz podejmował działania niezgodne z przepisami prawa powszechnie obowiązującego. Wskazać należy, iż podczas realizacji projektu beneficjent zobligowany jest stosować procedury zapewniające ponoszenie wydatków kwalifikowalnych zgodnie z prawem, zwłaszcza odnoszącym się do zamówień publicznych. Ponadto wskazać należy, iż 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.

IZ RPO WZ podejmując czynności prowadzące do odzyskania środków nieprawidłowo wykorzystanych przez Beneficjenta uprzednio przyznanych w ramach umowy o dofinansowanie, wzięła pod uwagę, nie tylko fakt naruszenia przez beneficjenta procedur, lecz także okoliczność, że takie działanie lub zaniechanie Beneficjenta spowodowało lub mogłoby spowodować szkodę w budżecie UE w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku.

W nawiązaniu do powyższego podkreślić należy, iż w myśl art. 98 ust. 1 Rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiającego przepisy ogólne dotyczące Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Społecznego oraz Funduszu Spójności i uchylającego rozporządzenie (WE) nr 1260/1999 (zwanego dalej rozporządzeniem Rady (WE) nr 1083/2006) państwa członkowskie w pierwszej kolejności ponoszą odpowiedzialność za śledzenie nieprawidłowości, działając na podstawie dowodów świadczących o wszelkich większych zmianach mających wpływ na charakter lub warunki realizacji lub kontroli operacji, lub programów operacyjnych oraz dokonując wymaganych korekt finansowych. Zgodnie z ust. 2 ww. 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 ww. rozporządzenia Rady (WE) 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 Rady (WE) 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 UE, w przypadku zaistnienia przesłanek określonych przepisami prawa”. 


Z powyższego wynika, że Instytucji Zarządzającej przypisane zostały kompetencje w zakresie całościowej, tzn. nieograniczonej do wybranych obszarów, oceny prawidłowości działań Beneficjentów. Należy dodać, iż stosownie do brzmienia art. 2 pkt 3 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 poprzez określenie "operacja", o którym mowa powyżej rozumie się projekt lub grupę projektów wybranych przez instytucję zarządzającą danym programem operacyjnym lub na jej odpowiedzialność, zgodnie z kryteriami ustanowionymi przez komitet monitorujący, i realizowanych przez jednego lub więcej beneficjentów, pozwalające na osiągnięcie celów osi priorytetowej, do której odnosi się ta operacja. Z kolei termin "nieprawidłowość" definiuje się jako: jakiekolwiek naruszenie przepisu prawa wspólnotowego wynikające z działania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, które powoduje lub mogłoby spowodować szkodę w budżecie ogólnym Unii Europejskiej w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budżetu ogólnego (art. 2 pkt 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006). Wobec powyższego do stwierdzenia nieprawidłowości konieczne jest wystąpienie łącznie trzech podstawowych elementów tej definicji: naruszenie prawa, wynikające z działania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, które powoduje choćby potencjalną szkodę finansową w budżecie ogólnym Unii Europejskiej. Należy wskazać, iż zarówno Komisja Europejska, jak i Europejski Trybunał Sprawiedliwości przyjmują szeroką wykładnię przesłanki naruszenia prawa wspólnotowego, która obejmuje tak naruszenie prawa unijnego, jak i prawa krajowego, którego poszczególne regulacje zostały przytoczone powyżej na etapie opisu nieprawidłowości jakich dopuścił się beneficjent. Zaś wykrycie takowego naruszenia i uznanie go za nieprawidłowość rodzi obowiązek nałożenia korekty finansowej (art. 98 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006). Ponadto zaznaczyć należy, iż definicja nieprawidłowości odnosi się także do potencjalnej szkody w unijnym budżecie ogólnym, a więc sytuacji, w której niewykrycie nieprawidłowości poniesionego wydatku prowadziłoby do starty w budżecie UE przez jego sfinansowanie. Podkreślić należy, iż powyższa sytuacja dotyczy nie tylko faktycznej szkody spowodowanej przez nieprawidłowość, ale także stopień zagrożenia, jaki jej istnienie wywiera na inne wydatki dokonane w ramach programu operacyjnego. Podobnie wskazał Wojewódzki Sąd Administracyjny w Łodzi, w wyroku z dnia 6 grudnia 2012 r. (sygn. akt. III SA/Łd 828/12) „nieprawidłowością w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 jest więc także naruszenie prawa (zarówno UE jak i przepisów krajowych), które mogłoby spowodować szkodę w budżecie Unii Europejskiej, choć w okolicznościach konkretnej sprawy szkody tej nie spowodowało. Wystarczy potencjalna możliwość, że szkoda taka mogłaby wystąpić.”


Prawidłowe stosowanie przepisów ustawy, umowy o dofinansowanie 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 ramach postępowania pn. „Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” Beneficjent dopuścił się naruszenia art. 22 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. bowiem nie umieścił w ogłoszeniu o zamówieniu przekazanym do BZP precyzyjnych zapisów dotyczących warunku udziału w postępowaniu. Z dokumentacji przetargowej wynika, iż Beneficjent w rozdziale VII ust.1.2 pkt 6 SIWZ wymagał w celu potwierdzenia dysponowania odpowiednim potencjałem technicznym przedłożenia wraz z ofertą oświadczenia o dysponowaniu lub możliwości dysponowania narzędziami, wyposażeniem zakładu i narzędziami technicznymi dostępnymi dla Wykonawcy w celu realizacji zamówienia wraz z informacją o podstawie dysponowania tymi zasobami. Powyższe natomiast nie znalazło odzwierciedlenia w treści ogłoszenia o zamówieniu. Zgodnie z art. 25 ust. 1 p.z.p. zamawiający może żądać tylko tych dokumentów i oświadczeń, potwierdzających spełnianie przez wykonawcę _@POCZ@__@warunków udziału w postępowaniu, _@POCZ@__@KONprzez oferowane dostawy, usługi lub roboty budowlane wymagań określonych przez zamawiającego, które wskazał w ogłoszeniu o zamówieniu, SIWZ lub zaproszeniu do składania ofert. Norma zawarta w przywołanym przepisie, wymieniając rodzaje dokumentów, w których winny być upubliczniane, żądane oświadczenia i dokumenty dotyczące warunków stawianych wykonawcom, nakazała zamieszczanie tej informacji zarówno w ogłoszeniu o zamówieniu (w trybach udzielania zamówień z głoszeniem) oraz w SIWZ. W opinii IZ RPO WZ z literalnego brzmienia przepisu art. 25 p.z.p. nie wynika, że wykaz ww. dokumentów może być zamieszczony przez zamawiającego w ogłoszeniu o zamówieniu bądź w SIWZ. IZ RPO WZ nie podziela stanowiska Krajowej Izby Odwoławczej przedstawionego w przywołanym przez Beneficjenta wyroku w sprawie KIO 1010/11, które z całą pewnością nie opiera się na wykładni literalnej przepisu art. 25 p.z.p., a tym bardziej nie na wykładni celowościowej. Zarówno precyzyjny opis warunków udziału  w postępowaniu jak i opis sposobu spełnienia tych warunków oraz wymaganych dokumentów winien się znaleźć już w ogłoszeniu oraz w SIWZ (wyr. KIO z dnia 20 marca 2009 r., KIO/UZP 289/09). Nie sposób podzielić stanowiska Beneficjenta, że zamieszczenie przez zamawiającego wykazu wymaganych dokumentów wyłącznie w SIWZ, a nie w ogłoszeniu stanowi spełnienie wymogów ustawowych stawianych p.z.p. Aby żądanie w tym zakresie było skuteczne i zgodne z przepisami p.z.p., w trybach zamówień z ogłoszeniem, dokumenty te muszą być określone w obu miejscach, a nie tylko w SIWZ.  Warunki udziału w postępowaniu nie mogą wynikać dopiero z SIWZ, co więcej warunki określone w ogłoszeniu o zamówieniu i w SIWZ muszą być takie same, co wynika także z art. 41 pkt 7, art. 38 ust. 4a, 4b p.z.p. (wyr. KIO z dnia 11.02.2008r., KIO/UZP 49/08). Co więcej zgodnie z treścią art. 11 p.z.p. ogłoszenia o zamówieniu zamawiający zamieszcza w Biuletynie Zamówień Publicznych według wzoru określonego rozporządzeniem Prezesa Rady Ministrów z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wzorów ogłoszeń zamieszczanych w Biuletynie Zamówień Publicznych Dz.U.2010 Nr 12, poz. 69), z którego wynika, że zamawiający ma obowiązek wskazać dokumenty potwierdzające, że oferowane dostawy, usługi lub roboty budowlane odpowiadają określonym wymaganiom, a także warunkom udziału w postępowaniu oraz opisowi sposobu dokonywania oceny tych warunków. Powyższe jest spowodowane koniecznością zapewnienia, aby wszystkie podmioty ubiegające się o udzielenie zamówienia publicznego miały możliwość przygotowania poprawnej, czyniącej zadość wymaganiom postawionym przez zamawiającego oferty. Realizacji tego obowiązku służy ogłoszenie o zamówieniu, a nie tylko SIWZ. Formułując ogłoszenie o zamówieniu, zamawiający ma zatem obowiązek podać do powszechnej wiadomości informacje zawarte w § 4 rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów. Wykonawcy powinni mieć bowiem możliwość dokonania oceny postawionych warunków i podjęcia decyzji o ewentualnym udziale w postępowaniu już na etapie ogłoszenia o zamówieniu, a co za tym idzie – warunki udziału w postępowaniu powinny jednoznacznie wynikać z treści ogłoszenia (Uchwała KIO - Urząd Zamówień Publicznych z dnia 11 lutego 2010 r., KIO/KD 11/10). 
Mając powyższe na uwadze wskazać należy, iż Zamawiający niewątpliwie zawarł warunek sprzeczny z p.z.p. Niemniej jednak IZ RPO WZ po przeanalizowaniu dokumentacji oraz wyjaśnień Beneficjenta uznaje, iż powyższe naruszenie należy traktować jako uchybienie formalne niepowodujące nieważności postępowania ani skutków finansowych wynikających z Taryfikatora, bowiem brak jest szkody w budżecie Unii. Poprzez umieszczenie powyższych zapisów tylko w SIWZ, Beneficjent rozszerzył krąg wykonawców, albowiem analizując jedynie zapisy ogłoszenia o zamówieniu, potencjalni wykonawcy mogli nie mieć świadomości o przedmiotowym warunku. Co istotne nie stwierdzono, aby jakakolwiek oferta została odrzucona z powyższego powodu przez Beneficjenta, co mogłoby spowodować szkodę, ponieważ odrzucony wykonawca mógłby zaproponować korzystniejsze warunki realizacji zamówienia, w tym niższą cenę.  
Zatem brak zawarcia w ogłoszeniu o zamówieniu przekazanym do BZP precyzyjnych zapisów dotyczących warunku udziału w postępowaniu, tj. konieczności przedłożenia wraz z ofertą oświadczenia o dysponowaniu lub możliwości dysponowania narzędziami, wyposażeniem zakładu i narzędziami technicznymi dostępnymi dla wykonawcy w celu realizacji zamówienia wraz z informacją o podstawie dysponowania tymi zasobami, nie wywiera żadnych skutków w postępowaniu, w tym w szczególności nie może zaszkodzić wykonawcy. Podkreślić należy, iż Wojewódzki Sąd Administracyjny w Warszawie wskazał, iż w treści art. 2 pkt 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 postanowiono, iż nałożenie przez państwo członkowskie korekt finansowych nie wynika z samego faktu naruszenia przez beneficjenta procedur, lecz z okoliczności, że takie działanie lub zaniechanie powoduje lub mogłoby spowodować szkodę w budżecie ogólnym Unii Europejskiej w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budżetu ogólnego. Sąd wskazał, iż w przypadku stwierdzenia konkretnej nieprawidłowości państwo członkowskie powinno dokonać własnej oceny i miarkowania jej charakteru, znaczenia i szkody jaką wywołała lub mogłaby wywołać w okolicznościach danej operacji lub programu (WSA w Warszawie sygn. akt V SA/Wa 1385/12). W analizowanym przypadku mając na względzie aktualne orzecznictwo sadów administracyjnych w powyższym zakresie, IZ RPO WZ odstępuje od nałożenia korekty za powyższe naruszenie.

Odnośnie naruszenia przez Beneficjenta art. 25 ust. 1 p.z.p. poprzez żądanie od Wykonawców oświadczeń lub dokumentów zbędnych do przeprowadzenia postępowania, tj. zobowiązania wykonawcy w sprawie sposobu utylizacji lub przekazania do utylizacji materiałów pochodzących z rozbiórki dla innego podmiotu wraz ze wskazaniem miejsca i sposobu utylizacji lub innego wykorzystania tych materiałów, IZ RPO WZ, po ponownej analizie dokumentów, uznaje wyjaśnienia Beneficjenta i odstępuje od wskazania naruszenia p.z.p. w tym zakresie. Beneficjent żądał powyższego dokumentu w zakresie potwierdzenia, że oferowane dostawy, usługi lub roboty budowlane odpowiadają określonym wymaganiom. Przedmiotowy dokument w świetle postanowień SIWZ (§ 3 ust. 1 pkt. 18) ma związek z przedmiotem zamówienia i wpływa na zobowiązanie zawarte w ofercie wykonawcy poprzez określenie sposobu spełnienia oświadczenia. Przedmiotem umowy są nie tylko prace związane z budową zespołu boisk określone w dokumentacji projektowej, przedmiarze robót i specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robót, ale także przewidziane prace rozbiórkowe. Zatem konieczność utylizacji lub przekazania uprawnionemu podmiotowi do utylizacji materiałów powstałych podczas robót rozbiórkowych, została wyraźnie wyartykułowana w SIWZ, a co za tym idzie Wykonawca, któremu zostało udzielone zamówienie, zobowiązany został do wywiązania się z tych prac.

Z uwagi na powyższe IZ RPO WZ weryfikuje swoje stanowisko i odstępuje od nałożenia korekty finansowej w wysokości 59 065,14 zł (kwotę ww. korekty finansowej obliczono jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty (5%), wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków UE (60%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowanych dla danego zamówienia – tj. umowy nr ZP.3420-10/10  z dnia 22.07.2010 r.) Zatem IZ RPO WZ umarza postepowanie administracyjne w powyższym zakresie, bowiem stało się ono bezprzedmiotowe. Zgodnie bowiem z brzmieniem art. 105 § 1 k.p.a., w sytuacji, gdy postępowanie z jakiejkolwiek przyczyny stało się bezprzedmiotowe w całości albo w części, organ administracji publicznej wydaje decyzję o umorzeniu postępowania odpowiednio w całości albo w części. 


W ramach postępowania pn. „Wykonanie zamówienia dodatkowego w zadaniu Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” stwierdzono naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 5 a p.z.p. poprzez bezprawne udzielenie zamówienia w trybie z wolnej ręki. Zgodnie z dyspozycją ujętą w art. 67 ust. 1 pkt 5 p.z.p. zamówienie dodatkowe to zamówienie udzielone dotychczasowemu wykonawcy usług lub robót budowlanych, nieobjęte zamówieniem podstawowym i nieprzekraczające łącznie 50% wartości realizowanego zamówienia, niezbędne do jego prawidłowego wykonania, którego wykonanie stało się niemożliwe wcześniej do przewidzenia jeżeli z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamówienia dodatkowego od zamówienia podstawowego wymagałoby poniesienia niewspółmiernie wysokich kosztów lub jeżeli wykonanie zamówienia podstawowego jest uzależnione od wykonania zamówienia dodatkowego. Wszystkie powyższe przesłanki muszą być spełnione łącznie, aby zamawiający mógł udzielić zamówienia dodatkowego w trybie z wolnej ręki. IZ RPO WZ wskazuje, że nieprzewidziana sytuacja, z której zaistnieniem związana jest konieczność wykonania zamówienia dodatkowego, powinna mieć charakter obiektywny i bezwzględny oraz wynikać z przyczyn zewnętrznych, niezależnych od zamawiającego. Powyższe ma miejsce w przypadku, gdy zamawiający, przy dochowaniu należytej staranności, na etapie przygotowania specyfikacji zamówienia podstawowego nie mógł przewidzieć konieczności wykonania pewnych robót budowlanych czy usług (uchwała KIO/KD 35/10). Konieczność udzielenia zamówienia dodatkowego nie może być następstwem zawinionych działań przez zamawiającego (uchwała KIO/11/10). W analizowanej sprawie konieczność zlecenia zadania dodatkowego była wynikiem zaniedbań zamawiającego. Mając bowiem już na etapie sporządzania SIWZ wiedzę o charakterze gruntu, na jakim miała być zrealizowana inwestycja Zamawiający zaniechał przeprowadzenia koniecznych badań. Już na etapie projektowania inwestycji w 2004 r. badania geodezyjne wykazały, że grunty, na których ma być zrealizowana inwestycja są gruntami nośnymi o specyficznym charakterze – plastyczne, gliniaste, co może mieć wpływ na wykonanie boisk naziemnych. Mimo tego zamawiający przystępując do ich budowy – po 6 latach od badań, nie sprawdził czy od chwili wykonania prac projektowych nie zaszły takie zmiany, które powodowałyby konieczność ustabilizowania gruntu. Nie bez znaczenia jest fakt, że w jednym z zaleceń ekspertyzy wykonanej przed zleceniem prac dodatkowych w 2010 r. wskazano jako konieczność systematycznego prowadzenia badań kontrolnych w omawianym zakresie i z częstotliwością gwarantującą zachowanie wymagań dotyczących robót. Badania sprawdzające powinny obejmować sprawdzenie wskaźnika zagęszczenia oraz nośności podłoża. Potwierdza to zatem, że podłoże na jakim wykonana została inwestycja było faktycznie tak niestabilne, jak to wynikało z badań geodezyjnych wykonanych w 2004 r. Zamawiający mając do dyspozycji wyniki tych badań, przygotowując się do rozpoczęcia procedury udzielenia zamówienia publicznego na realizację inwestycji,  zaniechał przeprowadzenia badań bezpośrednio poprzedzających rozpoczęcie inwestycji. W związku z tym należy stwierdzić, że konieczność zlecenia zamówienia dodatkowego wynikła na skutek sytuacji możliwej wcześniej do przewidzenia. 

Akcentowany przez Beneficjenta fakt posiadania aktualnej dokumentacji projektowej nie zwalniał jego z obowiązku sprawdzenia stanu gruntu przed wszczęciem postępowania przetargowego zwłaszcza, iż ostatnie badania gruntu przeprowadzone były w roku 2004 tj. sześć lat przed rozpoczęciem planowanej inwestycji. Wskazać należy, iż zlecenie stosownych badań przez wykonawcę na samym początku realizacji zamówienia pokazuje, iż czynność ta mogła być dokonana także przez zamawiającego na etapie planowania i przygotowywania przetargu. Nie wymagało to na tym etapie przeprowadzenia czynności niemożliwych do przewidzenia. Przeciwnie, czynności te były możliwe do wykonania, a przede wszystkim konieczne – o czym świadczy opisane wyżej zachowanie wykonawcy realizującego inwestycję. IZ RPO WZ nie kwestionuje tego, że zarówno badania z 2004 r. jak i dokumentacja projektowa zachowały ważność w świetle prawa budowlanego, skoro zamawiający na jej podstawie wykonał inwestycję. Pozostaje to jednak bez związku z warunkami umożliwiającymi udzielenia przez zamawiającego zamówienia dodatkowego w trybie przewidzianym w art. 67 ust. 1 pkt 5 p.z.p. Dyspozycja zawarta w tym przepisie nie odwołuje się bowiem do zasad prawnych regulujących proces budowlany, ale do możliwości przewidywania zamawiającego z zastrzeżeniem dochowania przez niego należytej staranności na etapie przygotowania specyfikacji zamówienia.

Nie można uznać jako okoliczność usprawiedliwiającą zaniechanie czynności związanej z badaniem gruntu, brak uplastycznienia gruntów sąsiadujących z działką na której ma być prowadzona inwestycja. Grunty będące przedmiotem sporu poddane były badaniom geologicznym 6 lat przed zawarciem umowy o wykonanie robót budowlanych. Inwestycje prowadzone na sąsiadujących działkach, które to w ocenie Beneficjenta nie wskazywały na potrzebę przeprowadzenia odpowiednich badań prowadzone były w bliskiej odległości czasowej od wykonania badań geodezyjnych z 2004 r ., a w odległym w czasie od udzielenia przedmiotowego zamówienia tj. budowa budynku gimnazjum – 2005 r. oraz budowa hali sportowo-widowiskowej – 2006 r. Nie były one zatem miarodajne dla realizacji inwestycji w 2010 r., szczególnie w świetle wyników ekspertyzy z 2004 r. 

Podkreślić należy, iż Beneficjent nie zagwarantował udzielenia ww. zamówienia w sposób oszczędny i konkurencyjny, bowiem w ogóle nie przeprowadził postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, które mogłoby wyłonić wykonawcę, który zaproponowałby korzystniejsze warunki realizacji zamówienia, w tym niższą cenę. W ten sposób Beneficjent przynajmniej potencjalnie naraził budżet Unii Europejskiej na szkody, bowiem poniósł wydatki, które przy zachowaniu ww. zasad mogłyby być niższe, a tym samym niższy byłby wkład finansowy z budżetu Unii Europejskiej.


Z uwagi na powyższe IZ RPO WZ podtrzymuje swoje stanowisko w zakresie naruszenia przez Beneficjenta art. 67 ust. 1 pkt 5 a p.z.p.

W ramach postępowania pn. „Pełnienie funkcji Inżyniera Kontraktu przy realizacji inwestycji polegającej na budowie zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” Beneficjent dopuścił się naruszenia art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez określenie warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia, w sposób który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców. Zamawiający nie dopuścił możliwości wykonania zamówienia przy udziale podwykonawców. W praktyce wprowadzenie zakazu korzystania z podwykonawstwa ma na celu zapewnienie Zamawiającego, iż wykonawca zweryfikowany w toku postępowania będzie zdolny do wykonania zamówienia, jednak żadna właściwość usługi stanowiącej przedmiot zamówienia nie wskazuje, iż korzystanie z podwykonawców mogłoby narazić Zamawiającego na nienależyte jej wykonanie. Nie sposób uznać za specyficzne zamówienie polegające na pełnieniu funkcji Inżyniera Kontraktu przy realizacji inwestycji, wymagające wprowadzenia całkowitego zakazu udziału podwykonawców. Zgodnie z wypracowaną doktryną wyłączenie udziału podwykonawców z realizacji zamówienia musi być potwierdzone specyfiką przedmiotu zamówienia i jego wnikliwą analizą, która wyklucza prawidłową realizację zamówienia w przypadku, gdy jakiejkolwiek jego część zostanie powierzona podwykonawcy. Należy podkreślić, iż uzasadnienie przez Beneficjenta specyfiki zamówienia oparte jest o argumenty podmiotowe związane z wykonawcą i jego potencjałem kadrowym. Argument w postaci „zaufania”’ którym obdarzone są osoby wykonujące zadania w ramach zamówienia czy prawidłowa i szybka forma komunikacji między stronami, nie uzasadnia specyfiki zamówienia. Tym samym za niewystarczające uznać należy stwierdzenie, że w realizacji zamówienia nie może brać udziału podwykonawca z uwagi na fakt, iż nie jest powiązany z Zamawiającym i nie może być obdarzony wystarczającym zaufaniem. Całkowite wykluczenie udziału podwykonawców z realizacji oraz przesłanki, którym kierowano się przy formułowaniu tego rodzaju zapisu w SIWZ pozostaje w sprzeczności z art. 36 ust 5 p.z.p. 


Poprzez umieszczenie przedmiotowego zakazu Beneficjent wykluczył z postępowania tych wykonawców, którzy przy realizacji części przedmiotu zamówienia posługiwaliby się podwykonawcami, przez co przynajmniej potencjalnie naraził budżet Unii Europejskiej na szkodę. Tym samym Beneficjent przez ograniczenie równego udziału w niniejszym postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego 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. Wobec powyższego IZ RPO WZ podtrzymuje stanowisko o nałożeniu korekty finansowej za powyższe naruszenie.  

W ramach ww. postępowania Beneficjent dopuścił się także naruszenia art. 25 ust.1 p.z.p. poprzez żądanie od Wykonawców dokumentów, które nie są niezbędne do przeprowadzenia postępowania, tj. Zamawiający żądał od wykonawców umowy regulującej współpracę podmiotów oraz oświadczenia o akceptacji wzoru umowy dołączonej do SIWZ. Należy zauważyć, iż z treści art. 25 ust. 1 p.z.p. 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. Analiza przepisów p.z.p. oraz rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów prowadzi do wniosku, iż Zamawiający może żądać tylko tych dokumentów bądź oświadczeń, które potwierdzają spełnianie warunków udziału w postępowaniu postawionych przez Zamawiającego na podstawie art. 22 ust 1 pkt 1-4 p.z.p., bądź dokumentów potwierdzających, że oferowane dostawy, usługi lub roboty budowlane spełniają wymagania określone przez Zamawiającego. Zaznaczyć należy, że postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego to procedura sformalizowana, zaś celem art. 25 ust. 1 p.z.p. jest ograniczenie żądań zamawiającego do zakresu niezbędnego do prawidłowego przeprowadzenia postępowania. Stąd zamawiający, który weryfikuje zarówno zdolność wykonawcy do wykonania zamówienia, jak i zgodność oferowanych przez niego usług, dostaw czy robót budowlanych z wymogami zawartymi w opisie przedmiotu zamówienia i innych postanowieniach SIWZ, nie może przekraczać granic wyznaczonych przez ustawodawcę. Podkreślić należy, iż Zamawiający niewątpliwie zawarł warunek sprzeczny z przepisami p.z.p. Oferty składane są na podstawie zapisów ogłoszenia i jedynie informacje zawarte w takim ogłoszeniu pozwalają wykonawcom na podjęcie decyzji o uczestnictwie w postępowaniu. Potencjalny wykonawca mógł zrezygnować w udziału w postępowaniu, albowiem mógł nie dysponować ww. dokumentami. Tym samym przez ograniczenie równego udziału w niniejszym postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego Beneficjent nie zapewnił równego traktowania wszystkich wykonawców, w tym tych, którzy mogliby zaproponować korzystniejsze warunki realizacji zamówienia.  Zasady zapewniające uczciwą konkurencję zostały stworzone po to, aby dawać gwarancję wyłonienia wykonawców oferujących najkorzystniejsze warunki. Beneficjent nie przestrzegając ww. 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. Zatem IZ RPO WZ podtrzymuje swoje stanowisko w zakresie naruszenia przez Beneficjenta art. 25 ust. 1 p.z.p.

Ponadto w ramach przedmiotowego postępowania Beneficjent dopuścił się także naruszenia art. 22 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. Argumentacja IZ RPO WZ w przypadku powyższego naruszenia pozostaje analogiczna jak w przypadku naruszenia przez Beneficjenta ww. przepisu w ramach postępowania pn. „Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku”. IZ RPO WZ wskazuje, iż co prawda w przypadku postępowania pn. „Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku”, zamawiający w treści ogłoszenia w wykazie nie zamieścił wszystkich dokumentów, które wymagane były do jego realizacji, natomiast w przypadku postępowania pn. „Pełnienie funkcji Inżyniera Kontraktu przy realizacji inwestycji polegającej na budowie zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” w treści ogłoszenia nie zamieścił precyzyjnych zapisów dotyczących warunku wiedzy i doświadczenia (w ogłoszeniu o zamówieniu brak zapisu o konieczności zrealizowania w okresie ostatnich 3 lat przynajmniej 2 zamówień dotyczących usługi zarządzania projektem dla zadania inwestycyjnego współfinansowanego ze środków UE; brak zapisów o dokumentach jakie mają złożyć wykonawcy ubiegający się wspólnie o udzielenie zamówienia; brak informacji o dokumentach na potwierdzenie warunków udziału w postępowaniu dla podmiotów zagranicznych), niemniej jednak w obu przypadkach argumentacja IZ RPO WZ pozostaje analogiczna. Niewątpliwie Zamawiający zawarł warunek sprzeczny z p.z.p, niemniej jednak IZ RPO WZ po przeanalizowaniu dokumentacji oraz wyjaśnień Beneficjenta uznaje, iż powyższe naruszenie należy traktować jako uchybienie formalne niepowodujące nieważności postępowania ani skutków finansowych wynikających z Taryfikatora, bowiem brak jest szkody w budżecie Unii. Poprzez umieszczenie powyższych zapisów tylko w SIWZ, Beneficjent rozszerzył krąg wykonawców, albowiem analizując jedynie zapisy ogłoszenia o zamówieniu, potencjalni wykonawcy mogli nie mieć świadomości o przedmiotowym warunku. Co istotne nie stwierdzono, aby jakakolwiek oferta została odrzucona z powyższego powodu przez Beneficjenta, co mogłoby spowodować szkodę, ponieważ odrzucony wykonawca mógłby zaproponować korzystniejsze warunki realizacji zamówienia, w tym niższą cenę.  Zatem IZ RPO WZ odstępuje od nałożenia korekty za powyższe naruszenie. 

Weryfikacja stanowiska odnośnie odstąpienia od nałożenia korekty za naruszenie art. 22 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p nie wywiera jednak wpływu na finalną wysokość korekty finansowej nałożonej w postępowaniu pn. „Pełnienie funkcji Inżyniera Kontraktu przy realizacji inwestycji polegającej na budowie zespołu boisk przy gimnazjum w Resku”, albowiem jak wyjaśniono powyżej w ramach powyższego postępowania Beneficjent dopuścił się także naruszenia art. 7 ust. 1 p.z.p. oraz 25 ust. 1 p.z.p. za które Taryfikator przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 5%. Zgodnie z Wytycznymi w sprawie „Wymierzania korekt finansowych za naruszenia prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE” w przypadku wykrycia w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego dwóch lub większej ilości przypadków niezastosowania zasad zamówień publicznych, należy stosować korektę finansową o największej wartości procentowej. Zatem odstąpienie przez IZ RPO WZ od nałożenia korekty za naruszenia art. 22 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., nie wpłynie na finalną wysokość korekty finansowej nałożonej przez IZ RPO WZ w ramach przedmiotowego postępowania.


Postępowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu środków wykorzystanych niezgodnie z procedurami zostało wobec Strony wszczęte w związku z wynikiem czynności kontrolnych przeprowadzonych przez IZ RPO WZ. Po szczegółowej analizie dokumentacji oraz stanu faktycznego w sprawie ustalono, iż Beneficjent dopuścił się naruszenia przepisów ustawy p.z.p., które spowodowały powstanie potencjalnej szkody, a w związku z tym nieprawidłowości w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006. Z uwagi na powyższe, stosownie do wyniku ustaleń pokontrolnych IZ zobowiązana była podjąć właściwe działania, w szczególności mające na celu odzyskanie środków z budżetu Unii Europejskiej, w przypadku zaistnienia przesłanek określonych przepisami prawa. IZ RPO WZ jest natomiast zobowiązania do odzyskania tych środków na podstawie art. 207 ust. 1 ufp, bowiem ustawa o finansach publicznych wskazuje wprost w art. 207 ust. 9, iż po bezskutecznym upływie terminu wskazanego w wezwaniu do zwrotu, organ wydaje decyzję określającą kwotę przypadającą do zwrotu i termin, od którego nalicza się odsetki oraz sposób zwrotu środków.  Beneficjent został więc przez IZ RPO WZ wezwany na mocy art. 207 ust. 8 u.f.p. do zwrotu środków nieprawidłowo wykorzystanych. Następnie po bezskutecznym upływie 14-dniowego terminu, wobec Beneficjenta wszczęto postępowanie administracyjne, które zostało zakończone wydaniem przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego w dniu 30.05.2012 r. decyzji administracyjnej nr WWRPO/27/W/2012 orzekającej od Beneficjenta zwrot środków. 


Podsumowując powyższe, nie sposób się zgodzić z opinią Beneficjenta, iż nie było podstaw do naliczenia korekty finansowej. IZ RPO WZ w sposób nie budzący wątpliwości wskazała, iż Beneficjent poprzez swoje działanie dopuścił się naruszenia wskazanych w przedmiotowej decyzji przepisów. 

Z Wytycznych MRR 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 jednak precyzyjne i jednoznaczne ustalenie rozmiaru szkody wyrządzonej przez Beneficjenta lub grożącej na skutek zachowania Beneficjenta. W sytuacjach niejasnych i bardziej skomplikowanych, dopuszczono możliwość zastosowania metody wskaźnikowej do obliczenia wysokości korekty finansowej. Jeżeli z uwagi na okoliczności nie jest możliwe dokładne wskazanie wysokości szkody, bo skutki finansowe są pośrednie lub rozproszone i pojawia się trudność ich oszacowania, za niekwalifikowalną część wydatku przyjmuje się kwotę odpowiednią co do wagi naruszenia.

Mając powyższe na uwadze, po przeanalizowaniu całej dokumentacji, IZ RPO WZ w przedmiotowej sprawie stwierdziła naruszenia przepisów p.z.p. w dwóch postępowaniach o udzielenie zamówienia publicznego. Niewątpliwie w analizowanej sprawie wysokość powstałej szkody jest trudna do oszacowania, gdyż na tę chwilę trudno jest wskazać jednoznacznie, o ile niższy byłby to wkład UE, dlatego zasadne było posłużenie się metodą wskaźnikową dla zastosowania korekty finansowej. Nie sposób bowiem wycenić o ile korzystniejsze i niższe byłyby oferty wykonawców konkurencyjnych, którzy mogliby przystąpić do postępowania przy zachowaniu zasad konkurencyjności. Na uwagę zasługuje również fakt, iż każdy przypadek wykrycia naruszenia rozpatrywany jest przez IZ RPO WZ indywidualnie, a do oceny danej nieprawidłowości w szczególności brany jest pod uwagę stopień naruszenia oraz okoliczności jego wystąpienia. 


Po przeanalizowaniu całokształtu materiału zgromadzonego w sprawie IZ RPO WZ wskazuje, iż z uwagi na wagę i charakter szczegółowo opisanych powyżej naruszeń, których dopuścił się Beneficjent podczas stosowania p.z.p, IZ RPO WZ do wyliczenia wysokości korekty przyjęła maksymalne wskaźniki procentowe, bowiem Beneficjent poprzez swoje działanie doprowadził do naruszenia przepisów prawa, które mogło spowodować znaczną szkodę finansową w budżecie UE. Zamawiający w ramach przedmiotowych postępowań wyłączył z możliwości udziału w postępowaniu potencjalnych wykonawców, ograniczając tym samym dostępność oferty. Podkreślić należy, iż fundamentalnymi zasadami udzielania zamówień są zasady uczciwej konkurencji oraz równego traktowania wykonawców. Pozwalają one na realizację celów ustawowych, tj. efektywnego i gospodarnego dysponowania środkami publicznymi oraz zapewnienia dostępu do zamówień wszystkim podmiotom zdolnym do ich wykonania. Tym samym IZ RPO WZ nie widzi podstaw do obniżenia wskaźnika w ramach przedmiotowych postępowań. 


Stosując zapisy Taryfikatora zastosowano korektę finansową odpowiednio dla następujących umów w ramach:

· postępowania pn. „Wykonanie zamówienia dodatkowego w zadaniu Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” (naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 5 a ) wobec umowy nr ZP.3420-10/10A z dnia 02.11.2010 r., nałożono korektę finansową w oparciu o wskaźnik na poziomie 25% (kwotę korekty finansowej, tj. 40 046,74 zł obliczono jako iloczyn wskaźnika procentowego naliczonej korekty (25%), wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków UE (60%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowanych dla danego zamówienia - tj. ww. umowy).
· postępowania pn. „Pełnienie funkcji Inżyniera Kontraktu przy realizacji inwestycji polegającej na budowie zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” (naruszenie art. 7 ust. 1 p.z.p., art. 25 ust. 1 p.z.p.) wobec umowy nr ZP.3420-02/10 z dnia 27.05.2010 r., mając na względzie fakt, iż w przypadku wykrycia w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego dwóch lub większej ilości przypadków niestosowania zasad zamówień publicznych należy zastosować korektę finansową o największej wartości procentowej, nałożono łączną korektę finansową w oparciu o wskaźnik na 5% (kwotę korekty finansowej, tj. 2 130,00 zł obliczono jako iloczyn wskaźnika procentowego naliczonej korekty (5%), wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków UE (60%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowanych dla danego zamówienia - tj. ww. umowy).

Ponadto IZ RPO WZ stwierdziła niezgodność pomiędzy kwotą wynikającą z umowy nr ZP.3420-10/10 z dnia 22.07.2010 r. (MEDIA STADION), a kwotą faktycznie wypłaconą Wykonawcy. W związku z powyższym do zwrotu wymagana jest jedynie wysokość 60 % (wskaźnik procentowy współfinansowania ze środków UE) wartości wydatków uznanych za niekwalifikowalne tj. 6 135,11 zł, a nie jak wskazano pierwotnie w decyzji nr WWRPO/27/W/2012 - wartość wydatku uznanego za niekwalifikowalny tj. 10 225,18 zł.

Wobec ww. ustaleń, łączna wysokość korekty finansowej za stwierdzone naruszenia wyniosła 42 176,74 zł, zaś kwota do zwrotu dotycząca wydatków uznanych za niekwalifikowalne wyniosła 6 135,11 zł (tj. 60% z 10 225,18 zł), co łącznie daje wartość 48 311,85 zł. Z uwagi na fakt, iż w powyższej kwocie znajdowała się kwota środków niewypłaconych w wysokości 888,74 zł, która pomniejszyła wnioskowaną kwotę ujętą we wniosku końcowym, do zwrotu pozostała kwota wypłacona Beneficjentowi w wysokości 47 423,11 zł wraz z odsetkami liczonymi jak dla zaległości podatkowych.

Kwota 888,74 zł dotyczyła 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.

Ponadto z przyczyn szczegółowo omówionych w niniejszej decyzji zasadnym jest uchylenie decyzji administracyjnej Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego z dnia 30 maja 
2012 r. nr WWRPO/27/W/2012 w części dotyczącej ustalenia do zwrotu kwoty 63 155,21 zł. W powyższej kwocie zawarta jest:

·  kwota wydatków niekwalifikowalnych w wysokości 4 090,07 zł, która stanowi różnicę podatku VAT uznanego za niekwalifikowalny w decyzji WWRPO/27/W/2012 i podatku VAT, który powinien zostać uznany za niekwalifikowalny: 10 225,18 - 6 135,11 zł;
·  kwota korekty finansowej w wysokości 59 065,14 zł, nałożonej za naruszenie art. 22 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. w ramach postępowania pn. „Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku”, którą  obliczono jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty (5%), wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków UE (60%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowanych dla danego zamówienia – tj. umowy nr ZP.3420-10/10  z dnia 22.07.2010 r., od którego to naruszenia, IZ RPO WZ odstąpiła.

Konkludując, stwierdzone w toku czynności kontrolnych nieprawidłowości, wynikają z naruszeń ustawy p.z.p., a finansowanie wydatków poniesionych niezgodnie z obowiązującymi procedurami ze środków pochodzących z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego bezwzględnie naraziło budżet Unii Europejskiej na straty finansowe. Podkreślić należy, iż środki publiczne przeznaczone na wykonanie projektów realizowanych w ramach programów finansowych ze środków europejskich mają charakter bezzwrotny i powinny być wykorzystane zgodnie z prawem, obowiązującymi procedurami, a także ściśle z celem, na który zostały przekazane. W analizowanym przypadku bez wątpienia doszło do finansowania wydatków poniesionych niezgodnie z obowiązującymi procedurami. Beneficjent poprzez swoje działanie doprowadził do naruszenia przepisów prawa, które spowodowało potencjalną szkodę finansową w budżecie UE, a zaistnienie takiej okoliczności jest jednoznaczne z wystąpieniem nieprawidłowości w projekcie.


Ponownie wskazać należy, iż szczegółowo opisane naruszenia, których dopuścił się Beneficjent w stosowaniu p.z.p., mogły wyeliminować potencjalnych wykonawców z zamówień. Na każdym etapie postępowania wykonawcy powinni być traktowani jednakowo, bez stosowania jakichkolwiek przywilejów, a także bez środków dyskryminujących. Zamawiający zobowiązany jest zawsze do traktowania na równych prawach wszystkich oferentów ubiegających się o zamówienie publiczne oraz do prowadzenia postępowania w sposób gwarantujący zachowanie uczciwej konkurencji.

Kierując się powyższym, mając na uwadze cały dotychczas zgromadzony materiał dowodowy, w szczególności wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy, umowę o dofinansowanie wraz z zawartymi aneksami, wyniki kontroli oraz korespondencję z Beneficjentem, IZ RPO WZ postanawia jak w sentencji.
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
Otrzymują:

1) Gmina Resko
ul. Rynek 1
72-315 Resko
2) a/a
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