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DECYZJA

Nr WWRPO/38/W/2013

podjęta w dniu 28 października 2013 r.

przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego

w osobach:

Olgierd Geblewicz - Marszałek Województwa Zachodniopomorskiego,
Andrzej Jakubowski - Wicemarszałek Województwa Zachodniopomorskiego,

Wojciech Drożdż - Wicemarszałek Województwa Zachodniopomorskiego.
Na podstawie art. 25 pkt 1, art. 26 ust. 1 pkt 15 i pkt 15a ustawy z dnia 06 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2009 r. Nr 84, poz. 712 ze zm.), art. 207 ust. 1 pkt 2, ust. 9 i ust. 12 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 885 tekst jednolity) w zw. z art. 38 ust. 4a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2013r., poz. 907 tekst jednolity), art. 41 ust. 2 pkt 4 i art. 46 ust. 2a ustawy z dnia 05 czerwca 1998 r. o samorządzie województwa (Dz. U. z 2013 r., poz. 596 ze zm. tekst jednolity) oraz art. 138 § 1 pkt 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postępowania administracyjnego (Dz. U. z 2013 r., poz. 267 tekst jednolity)

po rozpatrzeniu wniosku Beneficjenta – Politechniki Koszalińskiej z siedzibą przy ul. Śniadeckich 2 w Koszalinie – o ponowne rozpatrzenie sprawy zakończonej decyzją Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego nr WWRPO/23/W/2013 z dnia 24.06.2013 r. orzekającą zwrot środków otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.05.01.01-32-049/09-00 z dnia 01.08.2009 r. na realizację projektu pn. „Budowa hali widowiskowo - sportowej wraz z infrastrukturą towarzyszącą w Koszalinie”, w wysokości 662 768,81 zł (słownie: sześćset sześćdziesiąt dwa tysiące siedemset sześćdziesiąt osiem złotych 81/100) wraz z odsetkami liczonymi jak dla zaległości podatkowych

- utrzymuje się w mocy zaskarżoną decyzję administracyjną Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego z dnia 24.06.2013 r. nr WWRPO/23/W/2013 w całości.

Uzasadnienie

Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego na mocy art. 25 pkt 1 ustawy z dnia 06 grudnia  2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2009 r., Nr 84, poz. 712 tekst jednolity ze zm., dalej w skrócie: uzppr) pełni rolę Instytucji Zarządzającej Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007 – 2013 (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 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 r. Nr 157, poz. 1240 ze zm., zwanej dalej: ufp).

Beneficjent - Politechnika Koszalińska z siedzibą przy ul. Śniadeckich 2 w Koszalinie - dnia 01.08.2009 r. zawarł z IZ RPO WZ, umowę o dofinansowanie nr UDA-RPZP.05.01.01-32-049/09-00 na realizację projektu pn. „Budowa hali widowiskowo – sportowej wraz z infrastrukturą towarzyszącą w Koszalinie”, Oś priorytetowa 5 „turystyka, kultura i rewitalizacja”, Działanie 5.1 „Infrastruktura turystyczna”, Poddziałanie 5.1.1 „Infrastruktura turystyki”. Dodatkowo pomiędzy Beneficjentem a IZ RPO WZ zostały zawarte następujące aneksy do umowy o dofinansowanie: UDA-RPZP.05.01.01-32-049/09-01 z dnia 01.03.2010 r., UDA-RPZP.05.01.01-32-049/09-02 z dnia 21.09.2010 r., UDA-RPZP.05.01.01-32-049/09-03 z dnia 16.08.2011 r., UDA-RPZP.05.01.01-32-049/09-04 z dnia 22.02.2012 r., UDA-RPZP.05.01.01-32-049/09-05 z dnia 12.06.2012 r., UDA-RPZP.05.01.01-32-049/09-06 z dnia 07.08.2012 r., UDA-RPZP.05.01.01-32-049/09-07 z dnia 31.08.2012 r. oraz UDA-RPZP.05.01.01-32-049/09-08 z dnia 31.10.2012 r.
Zgodnie z zapisami przedmiotowej umowy IZ RPO WZ zobowiązała się do dofinansowania części wydatków kwalifikowanych poniesionych na realizację projektu na podstawie zweryfikowanego przez IZ RPO WZ poprawnego wniosku o płatność. Beneficjent natomiast zobowiązał się do realizacji projektu w oparciu o wniosek o dofinansowanie, z należytą starannością, rzetelnie, racjonalnie i oszczędnie, zgodnie z obowiązującymi przepisami prawa i procedurami w ramach programu oraz w sposób, który zapewni prawidłową i terminową realizację projektu oraz osiągnięcie celów zakładanych we wniosku o dofinansowanie. 
Ponadto w oparciu o zapisy ww. umowy 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., zwana dalej: pzp) w zakresie w jakim ustawa ma zastosowanie do Beneficjenta i do projektu (§ 10 ust. 1 umowy o dofinansowanie). Podkreślić należy, iż zgodnie z wiążącym Beneficjenta § 10 ust. 7 umowy o dofinansowanie w przypadku naruszenia ustawy pzp 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 (zwanym dalej: Taryfikatorem).

Na mocy zapisów art. 26 ust. 1 pkt 14 uzppr oraz § 12 umowy o dofinansowanie, w dniach 10-12.10.2012 r., IZ RPO WZ przeprowadziła kontrolę doraźną ww. projektu, mającą na celu zweryfikowanie poprawności procedur przetargowych prowadzonych przez Beneficjenta. 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). 
Ustalono, iż w ramach postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. „Budowa hali widowiskowo - sportowej wraz z infrastrukturą towarzyszącą w Koszalinie”, Beneficjent naruszył art. 7 ust. 1 pzp poprzez określenie warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców (Zamawiający żądał, aby na potwierdzenie warunku dotyczącego zdolności technicznej wykonawca wykazał, iż wykonał jako główny wykonawca budowalny, co najmniej dwa obiekty użyteczności publicznej o wartości powyżej 7 500 000,00 zł każde). 
Wytyczne Ministerstwa Rozwoju Regionalnego w sprawie „Wymierzania korekt finansowych za naruszenie prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE” (zwane dalej: Wytycznymi MRR) wskazują, że zamieszczone w Taryfikatorze wskaźniki procentowe traktować należy jako zalecane stawki maksymalne, które mogą ulec obniżeniu, o ile zaistnieją przesłanki za tym przemawiające, ale jest to dopuszczalne jedynie w odniesieniu do tych kategorii nieprawidłowości, którym nie zostały przypisane stawki korekt wyrażone w postaci przedziałów. Za naruszenie art. 7 ust. 1 pzp Taryfikator przewiduje wskaźnik procentowy korekty finansowej w przedziale pomiędzy 5% a 25% (Tabela nr 1, poz. 15 „Stosowanie dyskryminacyjnych warunków udziału w postępowaniu oraz kryteriów oceny ofert”). W przedmiotowej sprawie projekt został poddany kontroli przeprowadzonej przez Urząd Kontroli Skarbowej, będący Instytucją Audytową. Instytucja Audytowa odpowiada za zapewnienie prowadzenia audytów w celu weryfikacji skutecznego funkcjonowania systemu zarządzania i kontroli programu operacyjnego. W związku z tym, iż w przedmiotowej sprawie Instytucja Audytowa zaproponowała w ramach podsumowania audytu wskaźnik procentowy korekty w wysokości 5%, a także mając na względzie rodzaj i stopień wskazanego naruszenia, IZ RPO WZ za ww. naruszenia ustaliła korektę finansową w łącznej wysokości 5%.
IZ RPO WZ pismem z dnia 11.04.2013 r., znak: WWRPO.V.4331.(5.1.1/2009/049).2013.PL.04 (doręczone Beneficjentowi dnia 15.04.2013 r.) wezwała Politechnikę Koszalińską do zwrotu, bądź wyrażenia zgody na potrącenie kwoty w wysokości 662 768,81 zł wykorzystanej z naruszeniem procedur wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych w terminie 14 dni od dnia doręczenia wezwania. W odpowiedzi na wezwanie do zwrotu, pismem z dnia 26.04.2013 r. Beneficjent poinformował IZ RPO WZ, iż nie zgadza się z decyzją o wymierzonej korekcie finansowej i odmawia jej zapłaty.
Z uwagi na upływ terminu przewidzianego na zwrot środków wskazanego w ww. wezwaniu, z dniem 30.04.2013 r. wobec Beneficjenta wszczęte zostało postępowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu środków z tytułu płatności otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie projektu nr UDA-RPZP.05.01.01-32-049/09-00 (pismo znak: WWRPO.VIII.3162.31.2012.AJ odebrane przez stronę w dniu 10.05.2013 r.). Jednocześnie Beneficjent został poinformowany o możliwości złożenia wyjaśnień, a także zgłoszenia wniosków dowodowych i zarzutów w sprawie. 
W dniu 24.06.2013 r. Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego podjął decyzję nr WWRPO/23/W/2013 orzekającą zwrot od Beneficjenta środków otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.05.01.01-32-049/09-00, w wysokości 662 768,81 zł wraz z odsetkami liczonymi jak dla zaległości podatkowych, w terminie 14 dni od dnia doręczenia decyzji (tj. od dnia 01.07.2013 r.). Beneficjent nie zwrócił środków w ww. terminie.
Strona, korzystając z uprawnienia wynikającego z art. 207 ust. 12 ufp pismem z dnia 15.07.2013 r. (wpływ do Kancelarii Ogólnej Urzędu Marszałkowskiego Województwa Zachodniopomorskiego dnia 17.07.2013 r.) wniósł o ponowne rozpatrzenie sprawy zakończonej ww. decyzją administracyjną. Strona we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy zarzuciła decyzji IZ RPO WZ nr WWRPO/23/W/2013 naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art. 22 ust. 7 pkt 2 i ust. 4 pzp – przez uznanie, że ww. przepisy zostały naruszone przez Beneficjenta, podczas gdy w stanie faktycznym sprawy Beneficjent określił warunki udziału w zakresie wiedzy i doświadczenia oraz opis sposobu dokonania oceny spełniania tych warunków w sposób związany z przedmiotem zamówienia, proporcjonalny do przedmiotu zamówienia, a także który nie utrudniał uczciwej konkurencji,
2) art. 207 ust. 1 pkt 2 ufp i art. 2 pkt 7 Rozporządzenia nr 1083/2006 przez ich zastosowanie, podczas gdy w stanie faktycznym sprawy nie wystąpiły nieprawidłowości w zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 pzp,
wnosząc o uchylenie w całości decyzji administracyjnej nr WWRPO/23/W/2013 z dnia 24.06.2013 r. i umorzenie postępowania.

Beneficjent w uzasadnieniu wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy wniósł o odstąpienie od orzeczenia zwrotu środków, ponieważ warunek doświadczenia w charakterze wykonawcy nie preferował w żaden sposób jakiegokolwiek wykonawcy, nie utrudniał uczciwej konkurencji i był zgodny z przepisami ustaw. W opinii Beneficjenta, w wyniku procedury i realizacji zamówienia publicznego nie wystąpił uszczerbek finansów publicznych oraz nie nastąpiła żadna, nawet tylko potencjalna szkoda w budżecie ogólnym UE, a ponadto nałożenie korekty stoi w sprzeczności z interesem publicznym przez naruszenie płynności finansowej uczelni.
Odnosząc się do uzasadnienia decyzji WWRPO/23/W/2013, Strona wskazała, iż Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego dokonał niezgodnej z intencją Zamawiającego i rzeczywistymi zapisami specyfikacji, interpretacji zapisu SIWZ dotyczącego „głównego wykonawcy budowlanego”. Beneficjent podkreślił, iż Zamawiający żądając od oferentów wykazania się doświadczeniem w wykonaniu co najmniej dwóch obiektów użyteczności publicznej o wartości powyżej 7 500 000,00 zł każdy, poruszał się w granicach swoich uprawnień definiując zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 pzp wymogi gwarantujące poprawne wykonanie  przedmiotu zamówienia. Zamawiający, zdaniem Strony uczynił to zgodnie z duchem prawa nadanym przez ustawodawcę, co potwierdza  dodany do art. 11 ust. 5 pzp, który stanowi, że udział w postępowaniu oraz opis sposobu dokonania oceny ich spełniania mają na celu zweryfikowanie zdolności wykonawcy do należytego wykonania udzielanego zamówienia. Beneficjent podkreślił, iż dokonał opisu sposobu dokonania oceny spełniania warunków wiedzy i doświadczenia zachowując proporcjonalność do jego przedmiotu, a warunek udziału w zakresie wiedzy i doświadczenia sformułował kierując się przede wszystkim dbałością o jakość zamówienia.
Strona we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy zaznaczyła, iż określenie „główny wykonawca budowlany” powinno być rozpatrywane w kontekście art. 22 ust. 1 pkt. 2 pzp, który stanowi, że o zamówienie mogą się ubiegać wykonawcy posiadający niezbędną wiedzę, doświadczenie oraz dysponują potencjałem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamówienia. Beneficjent zaznaczył, iż zapis ten wynikał wprost z potrzeb zamówienia i był uzasadniony jego wielkością i zakresem, a nadto nie wymagał żadnego doprecyzowania, ponieważ określenie to stosowane jest powszechnie i nie budzi wątpliwości interpretacyjnych.
Politechnika Koszalińska odniosła się do treści decyzji IZ RPO WZ, w której zdaniem Beneficjenta Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego uchylił się od jednoznacznej wykładni zapisu „główny wykonawca budowlany”, co czyni zaskarżoną decyzję wewnętrznie sprzeczną. Strona stwierdziła, że na stronie 6 decyzji nr WWRPO/23/W/2013, podzielone zostało stanowisko, co do znaczenia pojęcia „główny wykonawca budowlany”, a zarzut dotyczy tylko tego, że Zamawiający ww. pojęcia nie sprecyzował i tym samym wykonawcy mogli jedynie przypuszczać, co Zamawiający miał na myśli. Beneficjent podniósł również, iż w dalszej części ww. decyzji Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego zmienia kierunek zarzutu traktując powyższe pojęcie na równi z pojęciem „generalnego wykonawcy”, co jest sprzeczne z zapisami Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (dalej: SIWZ) i świadczy o niewystarczającej analizie jego treści. Ponadto Beneficjent zaznaczył, że w obowiązujących przepisach prawa brak jest legalnej definicji powyższego pojęcia, w związku z czym należało uznać, że Zamawiający nadał mu znaczenie jakie ma w języku powszechnym, a zgodnie ze słownikiem języka polskiego PWN „główny” oznacza: najważniejszy, podstawowy, zasadniczy. Beneficjent wyjaśnia zatem, iż w sformułowanym przez Zamawiającego warunku chodziło o takiego wykonawcę, który niezależnie od tego, czy  był podwykonawcą, czy generalnym wykonawcą, to wykonał dwa obiekty użyteczności publicznej o wartości powyżej 7 500 000,00 zł każdy jako wykonawca najważniejszy.
Strona podkreśla, że sens pojęcia „główny wykonawca budowlany” należało odczytać z całokształtu SIWZ i przebiegu całej procedury, a nie tylko wybiórczo z treści pkt 5 ppkt 4 lit. C SIWZ, gdyż użycie tego zwrotu pozostawało bez wpływu na sposób oceny spełnienia warunku udziału w zakresie wiedzy i doświadczenia, a w konsekwencji nie mogło w żaden sposób ograniczyć uczciwej konkurencji i równego traktowania wykonawców. Beneficjent zaznaczył, iż na ogłoszenie odpowiedziało 18 oferentów, ale nie każdy wykonawca, który czuje się na siłach wykonać zamówienie musi zostać dopuszczony do udziału w postępowaniu, gdyż nie jest pożądane, aby wykonanie zamówienia zostało powierzone  podmiotowi, dla którego zamówienie to będzie pierwszym tak skomplikowanym, zarówno pod względem rodzaju prac jak i ilości odbiorców. Na potwierdzenie, Beneficjent powołał się na wyroki Krajowej Izby Odwoławczej (dalej: KIO), sygn. akt: KIO 2476/12, KIO 2504/12, KIO 2505/12. Dalej, Strona podkreśla, iż Zamawiającemu zależało na wyborze oferty optymalnej, czyli oferty z najniższą ceną, ale złożonej przez wykonawcę doświadczonego, a nie wykonawcę, który dopiero uczyłby się realizacji tak dużego przedsięwzięcia budowlanego.
Politechnika Koszalińska we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy wskazała nadto, iż w przypadku przedmiotowego zamówienia Zamawiający nie żądał potwierdzenia funkcji głównego wykonawcy, ale dopuścił możliwość wykazywania doświadczenia przez wykonawców dokumentami określonymi w SIWZ, tym samym nie wykluczono z tego powodu jakiegokolwiek podmiotu. 
Zdaniem Beneficjenta ostateczna interpretacja sformułowania „główny wykonawca budowlany” na etapie trwania postępowania, gdyż Zamawiający w odpowiedziach na zapytania wykonawców z dnia 20.04.2009 r. i 13.05.2009 r. jednoznacznie wskazał, że dla wykazania warunku w zakresie wiedzy i doświadczenia wystarczające będzie wykazanie przez wykonawcę, że wykonał 2 obiekty o wartości brutto powyżej 7,5 milionów złotych każdy (co najmniej dwóch obiektów) w ciągu ostatnich 5 lat przed dniem wszczęcia postępowania, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy to w tym okresie. Strona podkreśla, iż w udzielanych odpowiedziach Zamawiający nie przywołał wymogu wykazania się doświadczeniem jako „główny wykonawca”. Nadto Beneficjent zaznacza, iż powyższa korespondencja była jawna dla wszystkich potencjalnych oferentów, a więc jednoznacznie precyzowała kto może wziąć udział w postępowaniu, nawet jeżeli w SIWZ zastosowano sformułowanie „główny wykonawca”.
W dalszej części uzasadnienia wniosku o ponowne rozpatrzenie Strona kwestionuje zasadność wysokości wymierzonej korekty finansowej. Politechnika Koszalińska zaznacza, iż przywołane w decyzji administracyjnej orzeczenia Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego (dalej: WSA) w Gorzowie Wielkopolskim (sygn. II SA/Go 273/12) oraz WSA w Łodzi (sygn. III SA/Łd 828/12) jako uzasadnienia dla tezy, iż powodem nałożenia korekty finansowej może być „potencjalna możliwość, że szkoda taka mogłaby nastąpić” jest zbyt daleko idącym uogólnieniem. Zdaniem Strony w obu ww. wyrokach sądy administracyjne odniosły się jedynie do konkretnych przypadków i wskazały mechanizm wystąpienia szkody potencjalnej w budżecie UE. Beneficjent zaznaczył, iż Instytucja Zarządzająca powinna wykazać, że w konkretnej sprawie wystąpiła możliwość powstania szkody, natomiast opis warunków udziału w postępowaniu i sposobów oceny ich spełniania nie ograniczył wykonawcom dostępu do udziału w przedmiotowym postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego. Beneficjent nadto podkreślił, iż ciężar dowodu spoczywa na instytucji zarządzającej, na co zwrócił uwagę Sąd Apelacyjny w Poznaniu I Wydział Cywilny w wyroku z dnia 13.11.2012 r. (sygn. akt I ACa 801/12). Beneficjent powołuje się również na wyrok Naczelnego Sądu Administracyjnego (dalej: NSA) w Olsztynie z dnia 17.04.2013 r. (sygn. II GSK 159/12) w sprawie skargi kasacyjnej złożonej przez Instytucję Zarządzającą na wyrok WSA w Olsztynie z dnia 06.10.2011 r. ( sygn. I SA/Ol 484/11). NSA nie uwzględnił skargi kasacyjnej, dokonując w uzasadnieniu wykładni art. 2 pkt 7 rozporządzenia nr 1083/2006 z zaznaczeniem, iż wykazanie wystąpienia przesłanek nieprawidłowości leży po stronie Instytucji Zarządzającej. Beneficjent podkreślił także, iż przytoczone w uzasadnieniu decyzji administracyjnej wyroki KIO (KIO/UZP 676/09 i KIO/UZP 984/08) należy interpretować zgodnie z wyrokiem NSA z dnia 17.04.2013 r., natomiast stan faktyczny w obu powyższych orzeczeniach KIO różni się od przedmiotowego postępowania. 
Zdaniem Strony sformułowanie „główny wykonawca budowlany” było uzasadnione stopniem skomplikowania zamówienia, nie ograniczało natomiast uczciwej konkurencji i nie stanowi nieprawidłowości w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporządzenia nr 1083/2006, nie powinno być zatem powodem do wymierzenia korekty. Swoje stanowisko Beneficjent argumentuje tym, iż Politechnika Koszalińska zadbała o określenie w SIWZ wymogów minimalnych z punktu widzenia gwarancji poprawności procesu inwestycyjnego, by zapewnić jak najszerszy dostęp do zamówienia. W przypadku Politechniki Koszalińskiej przyjęto wszystkie oferty spełniające warunki bez dokumentowania formalnego faktu bycia głównym wykonawcą. Ocena potencjału zdaniem Strony nastąpiła jedynie na podstawie zakresu i wartości wykonanych robót zaprezentowanych w formularzu ofertowym wykonawców. Ponadto Beneficjent podkreślił, iż w zamówieniu na budowę hali widowiskowo sportowej nie zaszedł przypadek ograniczeń w opisie przedmiotu zamówienia. 
Beneficjent we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy podniósł, iż nałożona na Politechnikę Koszalińską korekta finansowa jest wygórowana i nieadekwatna do wytkniętych „nieprawidłowości”. Nadto Strona podkreśliła, iż za odstępstwem od wymierzenia korekty finansowej w niniejszej sprawie przemawia interes publiczny i dbałość o kondycję finansową Politechniki Koszalińskiej.
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 hali widowiskowo - sportowej wraz z infrastrukturą towarzyszącą w Koszalinie”, umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.05.01.01-32-049/09-00 z dnia 01.08.2009 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 przedmiotowej sprawie, w postępowaniu pn. „Budowa hali widowiskowo - sportowej wraz z infrastrukturą towarzyszącą w Koszalinie” Beneficjent naruszył art. 7 ust. 1 pzp poprzez zażądanie, aby na potwierdzenie warunku dotyczącego zdolności technicznej wykonawca wykazał się doświadczeniem, iż wykonał jako główny wykonawca budowlany, co najmniej dwa obiekty użyteczności publicznej o wartości powyżej 7 500 000,00 zł każde.
Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 pzp o udzielenie zamówienia mogą ubiegać się wykonawcy, którzy posiadają niezbędną wiedzę i doświadczenie oraz dysponują potencjałem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamówienia. Ustawodawca nie określił sposobu zdobywania wiedzy czy doświadczenia. Zależy to od rodzaju prowadzonego postępowania, stopnia jego skomplikowania, zakresu wymaganych wiadomości czy umiejętności specjalnych i jest konkretyzowane przez Zamawiającego w danym postępowaniu. Jednocześnie w art. 22 ust. 2 pzp wskazano, że Zamawiający nie może określać warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję.
Zapisy w SIWZ oraz w ogłoszeniu o zamówieniu publicznym umieszczonym w Dzienniku Urzędowym Unii Europejskiej nie precyzują użytego przez Zamawiającego pojęcia „główny wykonawca”, w związku z czym wykonawcy ubiegający się zamówienie publiczne mogli jedynie przypuszczać, co Zamawiający miał na myśli. Powyższy warunek jest niezgodny z ustawą pzp oraz rozporządzeniem Prezesa Rady Ministrów z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzaju dokumentów potwierdzających spełnianie warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy. § 1 ust. 2 pkt 1 ww. rozporządzenia stanowi, iż w celu potwierdzenia że wykonawca posiada niezbędną wiedzę i doświadczenie do wykonania zamówienia zamawiający może żądać jedynie wykazu wykonania w określonym okresie robót budowlanych określonego rodzaju. Nie ma w tym przepisie mowy o tym, że Zamawiający może żądać wykazania przez wykonawcę jaką funkcję pełnił w procesie inwestycyjnym tj. czy np. był on głównym wykonawcą czy podwykonawcą. Zastrzeżenie przez Zamawiającego w wymienionym wyżej zapisie SIWZ, że wykaz zrealizowanych robót może dotyczyć jedynie ich wykonania jako główny wykonawca jest sprzeczne z ww. przepisem rozporządzenia, gdyż wykracza poza jego zakres. Ponadto przedmiotowy zapis SIWZ jest sprzeczny z zasadami uczciwej konkurencji, równego traktowania wykonawców oraz równego dostępu do zamówienia (art. 7 ust. 1 pzp), gdyż ogranicza krąg podmiotów, które byłyby zdolne do wykonania zamówienia (w tym również wykonawców zagranicznych), nabywając odpowiednie doświadczenie poprzez wcześniejsze, należyte wykonanie robót tyle, że nie jako główny wykonawca. Wymóg wprowadzony przez Zamawiającego jest równoznaczny z wprowadzeniem nowego, pozaustawowego kryterium wyboru, wykraczającego poza treść art. 22 ust pzp. 1, a w konsekwencji naruszającego art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 2 pzp. Wymóg zawarty w art. 22 ust. 1 pkt 2 pzp należy bowiem rozumieć jako posiadanie wiedzy i doświadczenia ściśle związanego z realizacją określonych robót budowlanych oraz odpowiedniego potencjału technicznego i osobowego do wykonania zamówienia, niezależnie od tego, czy zdobył doświadczenie jako główny wykonawca,  podwykonawca czy np. partner w konsorcjum budowlanym.
Co istotne jak już podkreślono wyżej Beneficjent nie sprecyzował pojęcia „główny wykonawca”, zatem wykonawcy po zapoznaniu się z postawionymi przez Zamawiającego warunkami mogli się jedynie domyślać, co miał na myśli używając ww. określenia. Strona we wniosku o ponowne rozpatrzenie podkreśliła, iż w udzielanych na zapytania dotyczące SIWZ odpowiedziach, Zamawiający nie przywołał wymogu wykazania się doświadczeniem jako „główny wykonawca”. Nadto Beneficjent zaznaczył, iż powyższa korespondencja była jawna dla wszystkich potencjalnych oferentów, a więc jednoznacznie precyzowała, kto może wziąć udział w postępowaniu, nawet jeżeli w SIWZ zastosowano sformułowanie „główny wykonawca”. Taka argumentacja nie przekonuje jednak o zachowaniu zasad konkurencyjności, bowiem wykonawcy czerpią podstawową wiedzę o zamówieniu z ogłoszenia o zamówieniu i na jego podstawie określają swoje zainteresowanie wzięciem udziału w postępowaniu, a zatem już po zapoznaniu się z ogłoszeniem, potencjalny wykonawca mógł zrezygnować ze złożenia swojej oferty. Powyższe zapisy są dyskryminujące między innymi dla wykonawców, którzy swoje doświadczenie zawodowe uzyskali nie mając funkcji głównego wykonawcy, ale np. będąc partnerami w konsorcjach. Bezstronność wymaga nie tylko zachowania formalnej neutralności, ale i faktycznego i identycznego traktowania. Zakaz dyskryminacji chroni zarówno tych, którzy złożyli oferty, jak i potencjalnych oferentów, którzy mogliby zostać zniechęceni do udziału w postępowaniu przez dyskryminacyjne praktyki Zamawiającego
Należy podkreślić, iż do najważniejszych zasad towarzyszących procedurom wydatkowania środków publicznych, bez względu na podmiot wydatkujący te środki, należą zasada uczciwej konkurencji oraz zasada równego traktowania wykonawców. Zakazuje się dyskryminacji zarówno bezpośredniej jak i pośredniej ze względu na przynależność państwową, tj. czynienia różnic pomiędzy wykonawcami. Nie bez znaczenia jest fakt, iż postępowanie prowadzone było w trybie zamówień objętych w całości dyrektywą 2004/17/WE w zakresie zamówień publicznych, gdzie zostały określone ww. zasady. Określenie przez Zamawiającego warunku wykazania się doświadczeniem jako „główny wykonawca”, uniemożliwiło złożenie oferty przez podmioty mające siedzibę w krajach wspólnoty,  bowiem Dyrektywa 2004/17/WE nie przewiduje rozróżnienia na wykonawców głównych i pozostałych. Naczelną zasadą wynikającą z Dyrektywy jest szeroki dostęp do możliwości ubiegania się o zamówienie przez podmioty, które kwalifikują się do złożenia oferty poprzez wykazanie się odpowiednim doświadczeniem, jednakże określenie przez zamawiającego warunków udziału  w postepowaniu poprzez wykazanie się odpowiednim doświadczeniem musi być związane z przedmiotem zamówienia i proporcjonalne do jego zakresu. Podmiot, który nie posiada statusu głównego wykonawcy może zrealizować tę inwestycję również w sposób należyty jak podmiot posiadający ten status. Nie należy uzasadniać doświadczenia od funkcji jaką podmiot pełnił przy realizacji wykonanych inwestycji. Forma pełnienia wykonawstwa nie ma bowiem znaczenia przy ocenie doświadczenia przy realizacji zamówienia.
Odnosząc się do wyjaśnień Beneficjenta, podkreślić trzeba, iż 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. Jednakże ustawodawca ograniczył dowolność w określaniu warunków udziału w postępowaniu, podkreślając, że 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. Ustawa wskazuje na zapewnienie równego dostępu do istotnych dla postępowania informacji w jednakowym czasie, zawiera nakaz dokonywania oceny warunków oraz oceny ofert według wcześniej sprecyzowanych i znanych wykonawcom kryteriów, na podstawie dokumentów przedłożonych we wniosku o dopuszczenie do udziału w postępowaniu i ofercie, nie zaś innej wiedzy zamawiającego (Małgorzata Stachowiak, Komentarz do art. 7 ustawy - Prawo zamówień publicznych, LEX). Określone przez Zamawiającego warunki powinny mieć na celu ustalenie zdolności określonego podmiotu do wykonania zamówienia, muszą jednak być zgodne z prawem i nie mogą prowadzić do nieuzasadnionej dyskryminacji wykonawców. 

Ponadto dokonanie opisu przedmiotu zamówienia jest jedną z kluczowych czynności podejmowanych przez Zamawiającego w celu przeprowadzenia postępowania o udzielenie zamówienia. Jak wskazuje Wojewódzki Sąd Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 19.03.2013 r. (Sygn. akt V SA/Wa 2676/12) „obowiązkiem zamawiającego powinno być każdorazowo przy konstruowaniu warunków udziału w postępowaniu uwzględnienie zależności, jaka istnieje pomiędzy zasadą obiektywizmu i ochrony uczciwej konkurencji, a zasadą ograniczającą dostępność do zamówienia ze względu na ochronę wydatkowania środków publicznych”. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwoławczej z dnia 23.01.2009 r. (sygn. KIO/UZP 28/09) zamawiający musi mieć na względzie interes publiczny, który wymaga, aby zamówiony produkt lub usługa został wykonany, ale jednocześnie granicą tego interesu jest dyskryminacja, która może uniemożliwić uczciwym wykonawcom konkurowanie podczas postępowania. Zatem należy podkreślić, iż stworzony przez Zamawiającego opis przedmiotu zamówienia powinien pozwolić wykonawcom na przygotowanie oferty, spełniającej wszystkie warunki i wymagania postawione przez Zamawiającego, co w przedmiotowym postępowaniu nie miało miejsca, bowiem formułując SIWZ Zamawiający dopuścił do postępowania jedynie oferentów, którzy wykażą się doświadczeniem jako „główny wykonawca”.
Podsumowując powyższe podkreślić należy, iż nie można się zgodzić z zarzutem Beneficjenta, że IZ RPO WZ swoim postępowaniem naruszyła art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 4 pzp poprzez uznanie, iż Politechnika Koszalińska naruszyła ww. przepisy, gdyż w omawianym stanie faktycznym działanie Beneficjenta niewątpliwie spowodowało naruszenie ww. przepisów.
Stanowisko IZ RPO WZ potwierdza Wojewódzki Sąd Administracyjny w Szczecinie w wyroku z dnia 15.11.2012 r. (Sygn. akt I SA/Sz 664/12) gdzie Sąd oddalił skargę Beneficjenta, wskazując, iż: „uznać należy, że dokonana przez IZ RPO WZ ocena prawna określonych przez Gminę B. warunków zamówienia publicznego, jest prawidłowa. Wskazanie w ogłoszeniu o zamówieniu, warunku uprzedniego (tj. w ciągu ostatnich 5 lat przed dniem wszczęcia postępowania) realizowania przez składających oferty wykonawców robót budowlanych, co najmniej 2 zadań inwestycyjnych (umów) wykonanych w co najmniej [...] (ich wartości) jako główny wykonawca, mogło bowiem prowadzić do ograniczenia kręgu wykonawców, przez wyeliminowanie wykonawców posiadających odpowiednie doświadczenie w prowadzeniu robót budowlanych, które jednak wykonywali np. jako podwykonawcy. Dalej WSA wskazuje, iż:  „wprawdzie Skarżąca podnosi, że tacy wykonawcy – z uwagi na brzmienie przepisów rozporządzenia wykonawczego – i tak nie mogliby być skutecznie wyeliminowani z postępowania, jednak takie wnioskowanie nie uwzględnia faktu, że wskazani wykonawcy mogli w ogóle zrezygnować ze składania ofert, właśnie ze względu na ww. treść warunku zamówienia. Takiej oceny nie zmienia także stwierdzenie Skarżącej, że była to tylko "wskazówka interpretacyjna", bowiem tak właśnie – jako eliminujące ich z postępowania - to jednoznaczne określenie mogło być odczytane przez ewentualnych oferentów. Zasadnie więc IZ RPO WZ stwierdziła, że "opisany powyżej warunek udziału w postępowaniu może być uznany jako warunek nadmierny, utrudniający uczciwą konkurencję, podmiotom zdolnym do jego realizacji", a tym samym Gmina B. naruszyła postanowienia art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 2 ustawy pzp.”
Ustosunkowując się do kolejnego podniesionego przez Beneficjenta zarzutu, na samym początku należy zaznaczyć, iż Instytucja Zarządzająca jest samoistnym organem administracji publicznej, który przygotowuje program operacyjny, zarządza nim oraz nadzoruje jego realizację. Instytucja Zarządzająca odpowiada za zarządzanie programami operacyjnymi i ich realizację zgodnie z zasadą należytego zarządzania finansami (art. 60 Rozporządzenia Rady (WE) 1083/2006). Do jej ogólnych zadań, w ramach wszystkich programów należy: kontrola realizacji programu oraz ustalanie i nakładanie korekt finansowych (art. 26 ust. 1 pkt 14 i 15a uzppr). Oczywistym jest zatem, że Instytucji Zarządzającej przypisane zostały kompetencje w zakresie całościowej, tzn. nieograniczonej do wybranych obszarów, oceny prawidłowości działań Beneficjentów. Art. 26 ust. 1 pkt. 15a nadaje Instytucji Zarządzającej obowiązek ustalania i nakładania korekt finansowych. Ustalanie korekt finansowych, aby mogło być uznane za rzeczywisty instrument nadzoru nad prawidłowością wydatkowania środków pochodzących z budżetu UE musi być traktowane jako działanie polegające na stwierdzeniu uchybień w zakresie przestrzegania przepisów dotyczących zamówień publicznych, a ponadto musi obejmować ocenę wagi tych naruszeń stosownie do art. 2 pkt 7 rozporządzenia nr 1083/2006, bowiem bez tej oceny nie ma możliwości ustalenia korekt finansowych, które uzależnione są właśnie od wagi naruszeń. 
Strona we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy zarzuciła IZ RPO WZ naruszenie art. 207 ust. 1 pkt 2 ufp i art. 2 pkt 7 Rozporządzenia nr 1083/2006 przez ich zastosowanie, podczas gdy w stanie faktycznym sprawy nie wystąpiły nieprawidłowości w zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 pzp. Odnosząc się do powyższego, należy wskazać, iż stosownie do brzmienia art. 2 pkt 7 rozporządzenia nr 1083/2006 „nieprawidłowość” została zdefiniowana jako: jakiekolwiek naruszenie przepisu prawa wspólnotowego wynikające z działania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, które powoduje lub mogłoby spowodować szkodę w budżecie ogólnym UE w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budżetu ogólnego. Szkoda w budżecie UE określona została na dwa sposoby, jako szkoda rzeczywista, poprzez którą należy rozumieć środki Wspólnoty, które zostały już nieprawidłowo wypłacone Beneficjentowi, oraz szkoda potencjalna, na która składają się środki Wspólnoty, które mogłyby zostać nieprawidłowo wypłacone Beneficjentowi, gdyby nieprawidłowość nie została wykryta. Zgodnie z powyższym, do stwierdzenia nieprawidłowości konieczne jest wystąpienie łącznie trzech podstawowych elementów tej definicji: naruszenie prawa, wynikające z działania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, które powoduje choćby potencjalną szkodę finansową w budżecie ogólnym UE. Należy wskazać, iż zarówno Komisja Europejska, jak i Europejski Trybunał Sprawiedliwości przyjmują szeroką wykładnię przesłanki naruszenia prawa wspólnotowego, która obejmuje tak naruszenie prawa unijnego, jak i prawa krajowego. Zaś wykrycie takowego naruszenia i uznanie go za nieprawidłowość rodzi obowiązek nałożenia korekty finansowej (art. 98 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006), nawet jeżeli wywołuje ono jedynie możliwość powstania szkody w budżecie UE. 
Europejski Trybunał Sprawiedliwości w wyroku z dnia 15.09.2005 r. w sprawie C-199/03 dotyczącej zaskarżonej przez Irlandię decyzji Komisji C(2003) 99 z dnia 27.02.2003 r. podkreślił, iż „nawet nieprawidłowości, które nie wywołują konkretnych skutków finansowych mogą poważnie wpłynąć na finansowe interesy Unii oraz na poszanowanie prawa wspólnotowego, a zatem mogą uzasadniać zastosowanie korekty finansowej przez Komisję”. Ponadto Europejski Trybunał Sprawiedliwości w wyroku z dnia 21.12.2003 r. stwierdził, iż „fundusze strukturalne nie mogą być wykorzystane do finansowania działań podejmowanych z naruszeniem dyrektywy 92/50 (odnoszącej się do koordynacji procedur udzielania zamówień publicznych na usługi), naruszenie przez beneficjenta subwencji z EFRR, będącego instytucją zamawiającą przepisów regulujących udzielanie zamówień publicznych na usługi w celu wykonania subwencjonowanego działania, powoduje nieuzasadniony wydatek, a tym samym szkodę dla budżetu Unii.”
Podobne stanowisko jak sąd międzynarodowy prezentują także polskie sądy administracyjne, w tym m. in. Wojewódzki Sąd Administracyjny w Olsztynie w wyroku z dnia 25.04.2013 r. (Sygn. akt I SA/Ol 150/13), podkreślił iż „(…) do przyjęcia, że doszło do istotnego naruszenia przepisów regulujących realizację dofinansowywanego projektu nie jest zatem konieczne wystąpienie rzeczywistego uszczerbku finansowego, lecz możliwość spowodowania szkody w budżecie ogólnym Unii Europejskiej, co wynika z cyt. wyżej art. 2 pkt 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006. Wystarczającą przesłanką naliczenia korekty, a następnie żądania zwrotu dofinansowania jest wykazanie naruszenia prawa zamówień publicznych, które mogło doprowadzić do uszczuplenia środków unijnych. Przy takim rozumieniu analizowanej kwestii nie ma więc podstaw do stawiania IZ wymogu wyliczania szkody i oceniania rozmiaru skutków stwierdzonej nieprawidłowości”. Potwierdził to również Wojewódzki Sąd Administracyjny w Gliwicach w wyroku z dnia 29.07.2013 r. (Sygn. akt III SA/Gl 763/13) orzekając iż w konsekwencji, nie jest wymagane wystąpienie konkretnej szkody finansowej i udowodnienie jej wystąpienia, zaś wystarczającym jest wykazanie naruszenia prawa, które mogło doprowadzić do uszczuplenia środków unijnych. Przyznał to również WSA w Gorzowie Wielkopolskim w wyroku z dnia 29.05.2013 r. (Sygn. akt II SA/Go 122/13), gdzie Sąd wskazał, iż „niewątpliwie do nałożenia korekty nie jest wymagane wystąpienie konkretnej szkody finansowej i udowodnienie jej wystąpienia. Wystarczającym jest wykazanie naruszenia prawa, które mogło doprowadzić do uszczuplenia środków unijnych, z taką też sytuacją mamy do czynienia w rozpoznawanej sprawie. 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. Uwolnione w ten sposób fundusze mogą być ponownie wykorzystane przez Państwo Członkowskie.”
Beneficjent przez ograniczenie równego udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego nie zapewnił równego traktowania wszystkich wykonawców, w tym tych, którzy mogliby zaproponować korzystniejsze warunki realizacji zamówienia, w tym niższą cenę zamawianych robót. Zasady zapewniające uczciwą konkurencję zostały stworzone po to, aby dawać gwarancję wyłonienia wykonawców oferujących najkorzystniejsze warunki. Beneficjent nie przestrzegając 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. Faktem jest, co podnosi Beneficjent, iż w postępowaniu oferty złożyło 18 wykonawców, ale gdyby ograniczenia nie było, ofert mogłoby być więcej. Żadne przepisy bowiem nie wyznaczają ilości ofert, które mogłyby zostać uznane za wystarczające w przetargu, mowa jest natomiast o obowiązku zachowania zasad konkurencyjności i równego traktowania wszystkich potencjalnych wykonawców. Uchybienie przepisom pzp mogło spowodować wyeliminowanie z udziału w postępowaniu o udzielenie zamówień publicznych tych firm, które mogłyby co prawda wykazać się wiedzą i doświadczeniem w zakresie robót budowlanych jednakże zdobytych pełniąc inną funkcję niż główny wykonawca. Każdy potencjalny oferent, który spełnia warunki postawione przez Beneficjenta ma prawo przystąpić do postępowania. Rynek podmiotów, które mogłyby być zdolne do wykonania zamówienia jest szeroki (również poza granicami Polski), zaś sytuacja, w której podmiot nie złożył oferty ze względu na zbyt wygórowane warunki zamówienia jest wysoce prawdopodobna. Zamawiający na etapie wszczęcia postępowania określił konieczność wykazania  się statusem wykonawcy, który powinien się wykazać przedstawiając doświadczenie w realizacji innych inwestycji, tym samym Zamawiający uniemożliwił weryfikację doświadczenia podmiotów występujących na rynku, a nieposiadających doświadczenia jako główny wykonawca. Wykazanie rzeczywistej szkody jest jednak w przedmiotowej sprawie niemożliwe, gdyż naruszenie przez Beneficjenta przepisów pzp polegało na ograniczeniu możliwości wzięcia udziału w postępowaniu przetargowym większej ilości oferentów (którzy mogliby złożyć korzystniejsze oferty niż ta, która została wybrana w postępowaniu), a nie na wybraniu przez Zamawiającego wykonawcy, który zaproponował mniej korzystne warunki niż inni mogliby zaproponować. Podobne stanowisko zajął WSA we Wrocławiu w prawomocnym wyroku z dnia 29.05.2013 r. (Sygn. akt III SA/Wr 84/13), gdzie Sąd stwierdził: „nie można bowiem absolutnie wykluczyć, iż z udziału w przetargu zrezygnowały podmioty, których oferty byłyby lepsze (dogodniejsze ekonomicznie), od ofert rzeczywiście złożonych, które to podmioty dysponowały jednak możliwością udokumentowania swojej wiedzy i doświadczenia budowlanego wyłącznie za lata 4 i 5 sprzed wszczęcia postępowania w przedmiocie udzielenia zamówienia publicznego, co z kolei było powodem ich rezygnacji. Otóż szkoda w budżecie ogólnym Unii Europejskiej mogła więc wystąpić w związku z wydatkowaniem większych kwot na realizację ofert wybranych niż byłoby to konieczne gdyby wybrano którąś z potencjalnych ofert, ekonomicznie korzystniejszych.” Dalej WSA wskazuje „charakterystyczną cechą uszczerbku wyłącznie hipotetycznego (a jedynie o możliwości wystąpienia tego rodzaju szkody w rozumieniu art. 2 ust. 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 może być mowa w niniejszej sprawie) jest niemożliwość sprecyzowania wysokości doznanego uszczerbku. W takiej sytuacji przewidziana jest jednak możliwość dokonania stosownej korekty finansowej środków dofinansowania.” Stan faktyczny omawiany w powyższym wyroku różni się rodzajem samego naruszenia, jednakże fakt, iż Beneficjent ograniczył dostępność udziału w postępowaniu podmiotom, które mogły udokumentować swoje doświadczenie nabyte przy pełnieniu innej funkcji niż „główny wykonawca” mógł spowodować takie same konsekwencje, o jakich mowa w ww. wyroku. Beneficjent poprzez swoje niezgodne z prawem postępowanie mógł spowodować szkodę w budżecie UE przez finansowanie wydatku rozumianego jako finansowanie tej oferty, która w rzeczywistości mogła nie być najkorzystniejsza. Mogło się bowiem zdarzyć, iż wykonawca, który nie spełnił założonego przez Zamawiającego warunku udziału w postępowaniu zrezygnował ze złożenia oferty, która byłaby korzystniejsza niż ta, która została wybrana. 
Bezspornym jest, iż Beneficjent swoim zachowaniem spowodował naruszenie przepisów prawa zamówień publicznych. Mając na uwadze powyższe, a także przywołana wcześniej bogatą linię orzeczniczą, wskazać należy, iż naruszenie, którego dopuścił się Beneficjent, prowadzące do naruszenia podstawowych zasad pzp, tj. zasady konkurencji i równego traktowania wykonawców, niewątpliwie wypełnia dyspozycję art. 2 pkt 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006. 
Postępowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu środków wykorzystanych niezgodnie z procedurami zostało wobec Strony wszczęte w związku z wynikiem kontroli doraźnej przeprowadzonej przez IZ RPO WZ w dniach 10-12.10.2012 r. W trakcie trwania czynności kontrolnych, po szczegółowej analizie dokumentacji oraz stanu faktycznego w sprawie ustalono, iż Beneficjent dopuścił się naruszenia przepisów pzp, a w związku z tym nieprawidłowości w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006. IZ RPO WZ oceniła czy faktycznie doszło do naruszenia prawa, a następnie przeprowadziła analizę czy takie zachowanie Beneficjenta spowodowało, albo mogło spowodować szkodę w budżecie UE i dopiero zdecydowała o nałożeniu korekty finansowej. 
Obowiązek zwrotu przez Beneficjenta nieprawidłowo wykorzystanego dofinansowania wynika wprost z § 7 umowy o dofinansowanie. 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. Beneficjent został więc przez IZ RPO WZ wezwany na mocy art. 207 ust. 8 ufp 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 24.06.2013 r. decyzji administracyjnej orzekającej od Beneficjenta zwrot nienależnie pobranych środków.
Istotne znaczenie ma fakt, iż Beneficjent – Politechnika Koszalińska zawierając w dniu   11.08.2009 r. umowę o dofinansowanie nr UDA-RPZP.05.01.01-32-049/09-00 zobowiązał się do przestrzegania postanowień w niej zawartych. I tak, w myśl § 10 ust. 1 ww. umowy Beneficjent zobowiązał się do stosowania ustawy pzp w zakresie, w jakim ta ustawa ma zastosowanie do realizowanego projektu. Skoro w niniejszej sprawie stwierdzono naruszenie reguł wydatkowania środków poprzez naruszenie przepisów pzp, organ miał podstawy do wydania decyzji w trybie art. 207 ust. 1 ufp. Nadto, Naczelny Sąd Administracyjny w wyroku z dnia 17.04.2013 r. (II GSK 159/12) wskazał, iż w decyzji wydanej na podstawie art. 207 ust. 9 ufp, instytucja zarządzająca powinna wykazać podstawy do ustalenia i nałożenia korekty. IZ RPO WZ podjęła wszystkie niezbędne działania do wyjaśnienia sprawy, w tym analizę całości materiału dowodowego. Zapewniła Stronie prawo do czynnego udziału w każdym stadium postępowania, a przed wydaniem decyzji umożliwiła wypowiedzenie się co do zebranych dowodów i materiałów oraz zgłoszonych żądań. Ocena zebranego materiału dowodowego i wyczerpujące wyjaśnienie przesłanek dokonanego rozstrzygnięcia znalazły odzwierciedlenie w uzasadnieniu zarówno zaskarżonej decyzji z dnia 24.06.2013 r., jak i po przeprowadzeniu ponownego rozpatrzenia sprawy, w niniejszej decyzji administracyjnej. 
Beneficjent we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy powołuje się na wyroki Krajowej Izby Odwoławczej (tj. sygn. akt KIO 2043/11, KIO 1974/11, KIO 1597/11, KIO 1528/11) w związku z interpretacją wątpliwości zapisów SIWZ na korzyść wykonawców. Zdaniem Beneficjenta zgodnie z powyższym orzecznictwem zawsze należałoby przyjąć taką wykładnię SIWZ, która byłaby najbardziej korzystna dla wykonawców. Beneficjent podkreślił nadto, iż szacunkowa wartość zamówienia wynosiła brutto 46 142 561,10 zł, zaś Zamawiający wymagał wykazania się doświadczeniem wykonawstwa robót budowlanych jedynie powyżej 7 500 000,00 zł, a zatem zdaniem Strony zapewnił wykonawcom bardzo szeroki dostęp do udziału w postępowaniu, skoro w świetle obowiązujących przepisów mógł te warunki obostrzyć. Nieprzekonujące są powyższe argumenty Strony, gdyż w zapisach SIWZ jasno określono, iż wymaga się wykonania co najmniej dwóch obiektów użyteczności publicznej o wartości powyżej 7 500 000 zł każdy jako główny wykonawca. Stwierdzone naruszenie nie ma więc związku z samą wartością, lecz z interpretacją powyższego pojęcia oraz kryterium wyboru wykonawcy w postępowaniu. Nawet jeśli przyjąć, iż w stosunku do wartości całego zamówienia, wymagano doświadczenia wykonania dwóch obiektów w na kwotę 7 500 000 zł, a nie na kwotę wyższą, nie zmienia to faktu, iż wymagano, aby wykonawca pełnił przy tym funkcję „głównego wykonawcy”.  
Prawidłowość realizacji projektu w ramach RPO jest badana w oparciu o cały szereg przepisów – nie tylko pod kątem przestrzegania prawa krajowego, ale również prawa wspólnotowego oraz pod kątem ewentualnej konieczności zastosowania sankcji przewidzianych w prawie wspólnotowym. Ustalony przez IZ RPO WZ stan faktyczny i prawny, pozwolił na wyciągnięcie wniosków, które zostały omówione wcześniej, a zatem stwierdzenie naruszenia przez Beneficjenta przepisów prawa zamówień publicznych.
Z uwagi na wszystkie przedstawione w przedmiotowej decyzji argumenty nie sposób się zgodzić z opinią Beneficjenta, iż IZ RPO WZ dopuściła się naruszenia art. 207 ust. 1 pkt 2 ufp i art. 2 pkt 7 Rozporządzenia nr 1083/2006.

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 który zostały przekazane. Wykrycie nieuzasadnionych wydatków po ich rozliczeniu z Beneficjentem będzie powodowało konieczność dochodzenia ich zwrotu. W związku z tym, że do zadań IZ RPO WZ należy m.in. odzyskiwanie kwot podlegających zwrotowi w oparciu o art. 26 ust. 1 pkt 15 uzppr, w tym wydawanie decyzji o zwrocie środków przekazanych na realizację programów, projektów lub zadań, o której mowa w przepisach ufp, IZ RPO WZ podjęła niezbędne czynności zmierzające do odzyskania należnych środków. Mając na względzie powyższe, 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 ufp, 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. Jednocześnie wskazuje się na podstawie art. 207 ust. 4  pkt. 3 ufp, iż w przypadku braku zwrotu całości wymaganych 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 ww. środków (art. 207 ust. 5 ufp).
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. Z takim właśnie przypadkiem mamy do czynienia jak już wspomniano wcześniej, w przedmiotowej sprawie, gdzie stwierdzono naruszenie art. 7 ust. 1 pzp w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego. Należy podkreślić, iż stosowanie Taryfikatora do obliczania korekt finansowych jest działaniem korzystniejszym dla Beneficjenta (opinię tę podziela także Ministerstwo Rozwoju Regionalnego), bowiem w przypadku, gdyby nie zastosowano metody wskaźnikowej, wszystkie wydatki związane z dokonanym naruszeniem podlegałyby zwrotowi w pełnej wysokości.
W przypadku stwierdzenia jednego z naruszeń pzp, za które przewidziane są wskaźniki procentowe, IZ RPO WZ ustala wysokość korekty finansowej zgodnie z metodologią wskazaną w dokumencie pn. „Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE”, przy czym podane wskaźniki procentowe są ostateczne i nie podlegają obniżeniu. Instytucja Zarządzająca ma jednak możliwość obniżenia nałożonej korekty o 50%, o ile zaistnieją okoliczności za tym przemawiające, ale jest to dopuszczalne jedynie w odniesieniu do tych kategorii nieprawidłowości, którym nie zostały przypisane stawki korekt wyrażone w postaci przedziałów. Taryfikator za naruszenie art. 7 ust. 1 pzp poprzez określenie warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia, w sposób który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewniający równego traktowania wykonawców w Tabeli nr 1, poz. 15 („Stosowanie dyskryminacyjnych warunków udziału w postępowaniu oraz kryteriów oceny ofert”) przewiduje korektę finansową w przedziale pomiędzy 5% a 25%. Mając na uwadze rodzaj i stopień przedmiotowego naruszenia oraz jego potencjalne skutki finansowe dla wydatków finansowanych ze środków funduszy UE, a także fakt, iż Instytucja Audytowa zaproponowała w ramach podsumowania audytu wskaźnik procentowy korekty w wysokości 5%, IZ RPO WZ za ww. naruszenie ustaliła korektę finansową w wysokości 5 %. Mając na uwadze powyższe okoliczności, zarzut Beneficjenta, iż ustalona korekta finansowa jest wygórowana i nieadekwatna do wytkniętych „nieprawidłowości” jest bezzasadny. IZ RPO WZ przyjęła do ustalenia korekty finansowej wskaźnik na poziomie 5%, co stanowi najniższy próg z przedziału przewidzianego za naruszenie art. 7 ust. 1 pzp w Tabeli nr 1, pkt. 15 Taryfikatora. IZ RPO WZ nie widzi zatem podstaw, a co więcej przyjmując najniższy możliwy wskaźnik procentowy – nie ma możliwości dalszego obniżenia ww. wskaźnika procentowego.
Stosując metodę wskaźnikową, wysokość korekty obliczono jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty (5%), wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków funduszy UE (46,6755260337%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowalnych dla danego zamówienia (dokonanych w ramach umowy zawartej z wykonawcą nr 23/PNOG/23/2009), co stanowi kwotę 662 768,81 zł. Politechnika Koszalińska jest zatem zobowiązana do zwrotu należności głównej w kwocie 662 768,81 zł wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowej liczonymi od daty przekazania środków do dnia ich zwrotu na konto IZ RPO WZ.
Ponownie wskazać należy, iż opisane naruszenie, którego dopuścił się Beneficjent w stosowaniu pzp, mogło znacznie ograniczyć konkurencję i naruszyć tym samym jedną z podstawowych zasad udzielania zamówienia publicznego – zasadę przygotowywania i przeprowadzania postępowania o udzielenie zamówienia publicznego z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji określonej w art. 7 ust. 1 pzp.
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. Ustawa wskazuje na zapewnienie równego dostępu do istotnych dla postępowania informacji w jednakowym czasie, zawiera nakaz dokonywania oceny warunków oraz oceny ofert według wcześniej sprecyzowanych i znanych wykonawcom kryteriów, na podstawie dokumentów przedłożonych we wniosku o dopuszczenie do udziału w postępowaniu i ofercie, nie zaś innej wiedzy zamawiającego (Małgorzata Stachowiak, Komentarz do art. 7 ustawy - Prawo zamówień publicznych, LEX). 
Z przyczyn szczegółowo opisanych powyższej, 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.
W związku ze stwierdzonym naruszeniem pzp, a zatem naruszeniem procedur obowiązujących Beneficjenta, IZ RPO WZ zobowiązana jest na podstawie art. 207 ust. 1 ufp do wydania decyzji określającej wysokość środków do zwrotu. IZ RPO WZ po ponownym rozpoznaniu sprawy na wniosek Strony, nie widzi podstaw do uchylenia zaskarżonej decyzji ani w całości ani w części. Kierując się powyższym, mając na uwadze cały dotychczas zgromadzony materiał dowodowy, w szczególności umowę o dofinansowanie, wyniki kontroli oraz wyjaśnienia Beneficjenta, a także uzasadnienie wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, IZ RPO WZ utrzymuje w całości w mocy zaskarżoną decyzję z dnia 24.06.2013 r. nr WWRPO/23/W/2013 nakazującą Beneficjentowi zwrot środków, które otrzymał na podstawie umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.05.01.01-32-049/09-00 z dnia 01.08.2009 r. na realizację projektu pn. „Budowa hali widowiskowo - sportowej wraz z infrastrukturą towarzyszącą w Koszalinie”.
Z uwagi na zastrzeżenie zawarte w sentencji decyzji nr WWRPO/23/W/2013 oraz ze względu na fakt, iż Beneficjent nie zwrócił wymaganych środków w terminie wyznaczonym ww. decyzją, zwrot ten nastąpi przez pomniejszenie kolejnej płatności przysługującej Politechnice Koszalińskiej, o środki należne do zwrotu wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych (zgodnie z § 7 ust. 3 umowy o dofinansowanie).

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.
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