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         78-425 Biały Bór
z dnia 21 listopada 2013 r.




                      
WWRPO.VIII.3162.64.2013.KSz
DECYZJA

Nr WWRPO/40/W/2013
podjęta w dniu 21 listopada 2013 r. przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego 
w osobach:

                        Olgierd Geblewicz - Marszałek Województwa Zachodniopomorskiego,

Andrzej Jakubowski - Wicemarszałek Województwa Zachodniopomorskiego,

Wojciech Drożdż - Wicemarszałek Województwa Zachodniopomorskiego,

Jarosław Rzepa - 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 tekst jednolity ze zm.), art. 207 ust. 1 pkt 2 i ust. 9 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, art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 3, art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 2, art. 25 ust. 1, art. 36 ust. 1, art. 41 oraz art. 22 ust. 3, art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 tekst jednolity) 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.) 
orzeka
zwrot od beneficjenta, Gminy Biały Bór z siedzibą przy ul. Żymierskiego 10 w Białym Borze, środków z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.02.01.02-32-001/09-00  z dnia 30 września 2009 r. na realizację projektu pn. „Budowa dróg gminnych w mieście Biały Bór – ulice: Kwiatowa, Ogrodowa, Jana Pawła II, Miastecka oraz Słoneczna” w łącznej kwocie 66 300,09 zł (słownie: sześćdziesiąt sześć tysięcy trzysta złotych 09/100) wraz z odsetkami określonymi jak dla zaległości podatkowych liczonymi w następujący sposób:
· od kwoty 56 258,65 zł (słownie: pięćdziesiąt sześć tysięcy dwieście pięćdziesiąt osiem złotych 65/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 27.07.2010 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej;
· od kwoty 5 521,48 zł (słownie: pięć tysięcy pięćset dwadzieścia jeden złotych 48/100)  od daty przekazania środków, tj. od dnia 10.08.2010 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej;
· od kwoty 972,23 zł (słownie: dziewięćset siedemdziesiąt dwa złote 23/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 02.09.2011 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej;
· od kwoty 3 547,73 zł (słownie: trzy tysiące pięćset czterdzieści siedem złotych 73/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 12.10.2011 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej
na konto Instytucji Zarządzającej Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego nr 35 1020 4795 0000 9002 0210 4768, w terminie 14 dni od dnia doręczenia niniejszej decyzji, z zastrzeżeniem, że po bezskutecznym upływie tego terminu zwrot środków nastąpi przez pomniejszenie kolejnej płatności przysługującej Gminie Biały Bór z siedzibą przy ul. Żymierskiego 10 w Białym Borze, o środki należne do zwrotu wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych.

Uzasadnienie


Beneficjent - Gmina Biały Bór z siedzibą przy ul. Żymierskiego 10 w Białym Borze - w dniu 30 września 2009 r. zawarł z Województwem Zachodniopomorskim reprezentowanym przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego, pełniącym na podstawie art. 25 pkt 1 ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju, zwanej dalej: uzprr (Dz. U. z 2009 r., Nr 84, poz. 712 tekst jednolity ze zm.), rolę Instytucji Zarządzającej Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007 – 2013 (zwanej dalej: IZ RPO WZ), umowę o dofinansowanie nr UDA-RPZP.02.01.02-32-001/09-00 projektu pn. „Budowa dróg gminnych w mieście Biały Bór – ulice: Kwiatowa, Ogrodowa, Jana Pawła II, Miastecka oraz Słoneczna” Oś priorytetowa 2 „Rozwój infrastruktury transportowej i energetycznej” Działanie 2.1 „Zintegrowany system transportowy województwa” Poddziałanie 2.1.2 „Lokalna infrastruktura drogowa”. Dodatkowo pomiędzy beneficjentem a IZ RPO WZ zostały zawarte aneksy do umowy: nr UDA-RPZP.02.01.02-32-001/09-01 z dnia 10.06.2010 r., nr UDA-RPZP.02.01.02-32-001/09-02 z dnia 31.08.2010 r., nr UDA-RPZP.02.01.02-32-001/09-03 z dnia 22.03.2011 r. oraz nr UDA-RPZP.02.01.02-32-001/09-04 z dnia 01.03.2012 r.



Umowa o dofinansowanie nr UDA-RPZP.02.01.02-32-001/09-00 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 kwalifikowalnych zgodnie z prawem, zwłaszcza odnoszącym się do zamówień publicznych. Beneficjent zobowiązał się do stosowania ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych, zwanej dalej: pzp (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 tekst jednolity ze zm.), w zakresie w jakim przepisy te mają zastosowanie do beneficjenta i do projektu (§ 9 ust. 1 umowy o dofinansowanie). Podkreślić należy, iż zgodnie z wiążącym beneficjenta § 9 ust. 7 umowy o dofinansowanie, w przypadku naruszenia pzp stosuje się korekty finansowe obniżające dofinansowanie, według tzw. „Taryfikatora” – dokumentu opracowanego przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego, określającego tryb postępowania i sposób nakładania korekt finansowych w procesie realizacji przedsięwzięć współfinansowanych z funduszy strukturalnych i Funduszu Spójności (zwanego dalej: Taryfikatorem). Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego przyjął w/w dokument uchwałą nr 1295/10 w dniu 26.07.2010 r. Następnie dnia 27.01.2012 r. uchwałą nr 94/12 przyjęty został Taryfikator uszczegóławiający, stanowiący aktualizację w/w dokumentu. Przez przyjęcie uchwałą, Taryfikator uszczegóławiający stał się dokumentem wchodzącym w skład systemu realizacji Regionalnego Programu Operacyjnego dla Województwa Zachodniopomorskiego. Przyjęcie Taryfikatora uszczegóławiającego, podyktowane było koniecznością dostosowania zapisów Taryfikatora do wytycznych Komisji Europejskiej dotyczących określania korekt finansowych dla wydatków współfinansowanych z funduszy strukturalnych oraz Funduszu Spójności w przypadku nieprzestrzegania przepisów dotyczących zamówień publicznych (COCOF 07/0037/03-PL), a także instytucji kontrolującej – Urzędu Kontroli Skarbowej. Beneficjent podpisując umowę o dofinansowanie zobowiązał się do stosowania odpowiednich reguł, zasad i postanowień wynikających z Programu, uszczegółowienia Programu, obowiązujących procedur, wytycznych, informacji IZ RPO WZ oraz odpowiednich przepisów pierwotnego i wtórnego prawa wspólnotowego. Zatem zarówno zapisy Taryfikatora, jak i Taryfikatora uszczegóławiającego obowiązują beneficjenta.


Na mocy zapisów art. 26 ust. 1 pkt 14 uzppr oraz § 11 umowy o dofinansowanie, w dniach 20-22.06.2012 r. IZ RPO WZ przeprowadziła kontrolę planową, mającą na celu zweryfikowanie poprawności procedur dotyczących zamówień publicznych w przeprowadzonych przez beneficjenta postępowaniach. 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, zwanego dalej: rozporządzeniem nr 1083/2006 (Dz. Urz. UE L 210 z 31.07.2006 r. ze zm.). W toku przeprowadzonych czynności kontrolnych stwierdzono naruszenia w stosowaniu pzp w następujących postępowaniach o udzielenie zamówienia publicznego:

1) w ramach postępowania pn. „Budowa drogi osiedlowej wraz z kanalizacją deszczową i oświetleniem drogowym w Białym Borze, osiedle Żymierskiego, ul. Kwiatowa” stwierdzono naruszenie:

a) art. 38 ust. 4a pzp poprzez brak publikacji ogłoszenia o zmianie ogłoszenia. Beneficjent w ramach wyjaśnień do Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (zwanej dalej: SIWZ) dokonał zmiany przedmiotu zamówienia (informacją z dnia 02.03.2009 r. zniósł część robót), nie publikując ogłoszenia o zmianie ogłoszenia. Za powyższe naruszenie Taryfikator uszczegóławiający przyjęty uchwałą Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego nr 94/12 z dnia 27.01.2012 r. przewiduje w poz. 1 maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 10%,
b) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 3 pzp poprzez opisanie przedmiotu zamówienia przez wskazanie nazwy producenta, nazw własnych bez uzasadnienia tego w SIWZ i bez dopuszczenia możliwości składania ofert równoważnych. Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 10% (Tabela nr 4, poz. 3 „Dyskryminacyjny opis przedmiotu zamówienia”),

c) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 2 pzp poprzez określenie warunków udziału w postępowaniu w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję (niesprecyzowanie warunków udziału w postępowaniu). 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”), 
d) art. 25 ust. 1 pzp poprzez żądanie od wykonawców dokumentów, które nie były niezbędne do przeprowadzenia postępowania (nie dowodziły wypełnienia warunków udziału w postępowaniu lub nie zostały wymienione w rozporządzeniu Prezesa Rady Ministrów w sprawie dokumentów, jakich może żądać Zamawiający od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogą być składane – Dz. U. z 2009 r., Nr 226, poz. 1817, zwanym dalej: rozporządzeniem Prezesa Rady Ministrów). Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 2% (Tabela nr 4, poz.8 „Nieprawidłowości w zakresie dokumentów i oświadczeń wymaganych od wykonawców”), 

2) w ramach postępowania pn. „Budowa dróg gminnych zlokalizowanych w mieście Biały Bór – ulice Ogrodowa, Jana Pawła II, deptak przy Jana Pawła II, Miastecka oraz Słoneczna” stwierdzono naruszenie:

a) art. 36 ust. 1, art. 41 oraz art. 22 ust. 3 pzp poprzez niezamieszczenie w SIWZ i ogłoszeniu o zamówieniu opisu sposobu dokonywania oceny spełnienia warunków udziału w postępowaniu. 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”), 

b) art. 25 ust. 1 pzp poprzez żądanie od wykonawców dokumentów, które nie były niezbędne do przeprowadzenia postępowania (nie dowodziły wypełnienia warunków udziału w postępowaniu lub nie zostały wymienione w rozporządzeniu Prezesa Rady Ministrów). Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 2% (Tabela nr 4, poz. 8 „Nieprawidłowości w zakresie dokumentów i oświadczeń wymaganych od wykonawców”), 

c) art. 7 ust. 1 pzp poprzez wybór wykonawcy, który nie potwierdził spełniania warunków udziału w postępowaniu (Złożone przez wykonawcę dokumenty nie potwierdzały spełnienia warunków postawionych w postępowaniu. Zamawiający powinien wezwać wykonawcę do uzupełnienia i wyjaśnienia załączonych do oferty dokumentów. Po zbadaniu nadesłanych przez wykonawcę dokumentów i wyjaśnień Zamawiający powinien podjąć decyzję dotyczącą dopuszczenia wykonawcy do udziału w postępowaniu). 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”), 

3) w ramach postępowania pn. „Wykonanie robót dodatkowych na zadaniu pn. „Budowa drogi osiedlowej wraz z kanalizacją deszczową i oświetleniem drogowym w Białym Borze, ul. Kwiatowa” stwierdzono naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 5 pzp poprzez udzielenie zamówienia z pominięciem trybu konkurencyjnego w okolicznościach braku spełnienia wszystkich ustawowych przesłanek wynikających z trybu art. 67 ust. 1 pkt 5 pzp, w szczególności przesłanki dotyczącej udzielania zmówienia dodatkowego dla robót, których wykonanie stało się konieczne na skutek sytuacji niemożliwej wcześniej do przewidzenia. Zgodnie z  Taryfikatorem maksymalny wskaźnik procentowy poziomu korekty finansowej w zakresie w/w naruszenia wynosi 25% (Tabela nr 4, poz. 2 „Bezprawne udzielenie zamówienia w trybie negocjacji bez ogłoszenia, zamówienia z wolnej ręki lub zapytania o cenę”).

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 wyników kontroli w formie pisemnej uzasadnionych zastrzeżeń, uwag lub wyjaśnień do zapisów w nich zawartych. Pismem z dnia 13.09.2013 r. beneficjent złożył zastrzeżenia, uwagi, wyjaśnienia co do treści wyników kontroli. Po dokonaniu szczegółowej analizy wyjaśnień przedstawionych przez beneficjenta, IZ RPO WZ pismem z dnia 25.10.2012 r. przedstawiła szczegółowo swoje stanowisko w przedmiotowej sprawie. 


W związku z faktem, iż beneficjent realizował projekt i wykorzystywał środki przekazane na ten cel z naruszeniem obowiązujących go w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego procedur, IZ RPO WZ pismem z dnia 16.08.2013 r. wezwała beneficjenta do zwrotu środków w łącznej kwocie 66 300,09 zł wraz z odsetkami liczonymi jak dla zaległości podatkowych lub wyrażenie zgody na potrącenie powyższej kwoty z kolejnej płatności w terminie 14 dni od doręczenia wezwania. Zgodnie bowiem z treścią art. 207 ust. 8 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, zwanej dalej: ufp (Dz. U. z 2013 r., poz. 885 tekst jednolity) w przypadku stwierdzenia okoliczności, że środki zostały wykorzystane z naruszeniem procedur, instytucja, która podpisała umowę z beneficjentem, wzywa go do zwrotu środków w terminie 14 dni od dnia doręczenia wezwania. 
      
 Następnie, z uwagi na bezskuteczny upływ terminu wskazanego w wezwaniu do zwrotu, z dniem 03.09.2013 r. wobec beneficjenta wszczęte zostało postępowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu środków z tytułu płatności otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.02.01.02-32-001/09-00. Jednocześnie beneficjent został pouczony o możliwości złożenia dowodów, wyjaśnień, zastrzeżeń w toku prowadzonego postępowania. 


Pismem z dnia 16.09.2013 r. beneficjent ponownie odniósł się szczegółowo do poszczególnych zarzutów IZ RPO WZ stwierdzonych w toku czynności kontrolnych, wskazując co następuje. W ocenie beneficjenta bezzasadnym jest zarzut IZ RPO WZ naruszenia art. 38 ust. 4a pzp, art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 3 pzp, art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 2 pzp i art. 25 ust. 1 pzp w postępowaniu pn. „Budowa drogi osiedlowej wraz z kanalizacją deszczową i oświetleniem drogowym w Białym Borze, osiedle Żymierskiego, ul. Kwiatowa”. Beneficjent wskazał, że nie doszło do naruszenia zasady równego traktowania wykonawców, bowiem powyższe naruszenia przepisów pzp, których się dopuścił odnosiły się do wszystkich wykonawców jednakowo. Wykonawcy przy sporządzaniu ofert nie kierowali się zapisami ogłoszenia, lecz tylko i wyłącznie zapisami SIWZ, tak więc publikując zawiadomienie o zmianie do SIWZ na stronie Biuletynu Informacji Publicznej (zwanego dalej: BIP), Zamawiający zapewnił równy dostęp do informacji wszystkim zainteresowanym. Powyższe uchybienia, zdaniem strony, nie naruszają także zasady uczciwej konkurencji, szczególnie wskazanie nazw producentów i nazw własnych, gdyż wskazane produkty są produktami ogólnodostępnymi, stanowią wąski zakres w całym przedmiocie zamówienia jakim są roboty budowlane i wykonawcy mieli równy dostęp do ich pozyskania. W trakcie postępowania żaden z wykonawców nie odniósł się w swych pytaniach do braku lub niezgodnego z przepisami wystąpienia przedmiotowych informacji. Złożone oferty zawierały wszystkie wymagane specyfikacją informacje w zakresie spełniania warunków udziału w postępowaniu dotyczących posiadania uprawnień do wykonywania określonej w przedmiocie zamówienia działalności, posiadania wiedzy i doświadczenia, dysponowania odpowiednim potencjałem technicznym oraz zasobami zdolnymi do wykonania zamówienia i znajdowania się w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniającej wykonanie zamówienia. W postępowaniu złożono dwie oferty, zapewniając tym samym jego konkurencyjność. Zamawiający nie odrzucił żadnej oferty, ani nie wykluczył z postępowania żadnego wykonawcy. 


Beneficjent odniósł się także do zarzutu naruszenia art. art. 36 ust. 1, art. 41 oraz art. 22 ust. 3 pzp, art. 25 ust. 1 pzp i art. 7 ust. 1 pzp w postępowaniu pn. „Budowa dróg gminnych zlokalizowanych w mieście Biały Bór – ulice Ogrodowa, Jana Pawła II, deptak przy Jana Pawła II, Miastecka oraz Słoneczna”. Podobnie jak powyżej beneficjent wskazał, iż w tym przypadku również nie doszło do naruszenia zasady równego traktowania wykonawców, bowiem powyższe naruszenia przepisów pzp, których się dopuścił odnosiły się do wszystkich wykonawców jednakowo. Zamawiający nie zawarł w ogłoszeniu o zamówieniu w Biuletynie Zamówień Publicznych (zwanym dalej: BZP) informacji o warunkach udziału w postępowaniu, natomiast warunki i ich opis określa SIWZ. Odwołanie w SIWZ do dokumentów, na podstawie których Zamawiający będzie oceniał zdolność wykonawców do wykonania zamówienia i w których szczegółowo opisał minimalne wymagania, które muszą spełnić, było wystarczające i zrozumiałe. Ponadto beneficjent wskazał również, że w trakcie trwania postępowania żaden z wykonawców nie odniósł się w swych pytaniach do braku lub niezgodnego z przepisami wystąpienia przedmiotowych informacji. Złożone oferty zawierały wszystkie wymagane specyfikacją informacje w zakresie spełniania warunków udziału w postępowaniu dotyczących posiadania uprawnień do wykonywania określonej w przedmiocie zamówienia działalności, posiadania wiedzy i doświadczenia, dysponowania odpowiednim potencjałem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamówienia i znajdowania się w sytuacji ekonomicznej i finansowej, zapewniającej wykonanie zamówienia. W postępowaniu złożono cztery oferty, nie wyłączając tym samym jego konkurencyjności. Zamawiający nie odrzucił żadnej oferty, ani nie wykluczył z postępowania żadnego wykonawcy. W ocenie Zamawiającego oferta, która została wybrana jako najkorzystniejsza spełniała wszystkie wymogi postawione w SIWZ. Wykonawca na dowód posiadania wiedzy i doświadczenia – na żądanie udokumentowania wykonania dwóch robót odpowiadających swoim rodzajem i wartością robotom stanowiącym przedmiot zamówienia – przedłożył wykaz wykonanych trzech robót budowlanych, zgodnych z przedmiotem zamówienia, tj. wykonaniem dróg utwardzonych z infrastrukturą towarzyszącą, w tym jedna znacznie przewyższająca kwotą wartość składanej oferty, dwie pozostałe minimalnie o niższej wartości, lecz znacznie przewyższające zakresem wykonanych robót w stosunku do przewidzianego w zamówieniu. Odnośnie wymogu przedłożenia informacji z banku, przedstawiającej wielkość posiadanych środków – na dowód znajdowania się w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniającej wykonanie zadania – wykonawca przedłożył informację potwierdzającą stan środków oraz zdolności kredytowe niższe od wartości składanej oferty, niemniej jednak ze względu na podział przedmiotu zamówienia na dwa etapy realizowane i płatne w dwóch kolejnych latach, Zamawiający ocenił zdolności finansowe wykonawcy w stosunku do jednego etapu i tym samym roku, w którym będzie realizowany.
Odnosząc się do zarzutu IZ RPO WZ naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 5 pzp w postępowaniu pn. „Wykonanie robót dodatkowych na zadaniu pn. „Budowa drogi osiedlowej wraz z kanalizacją deszczową i oświetleniem drogowym w Białym Borze, ul. Kwiatowa”, poprzez bezprawne udzielenie zamówienia w trybie z wolnej ręki, beneficjent podał, że w jego ocenie roboty dodatkowe były niemożliwe do przewidzenia. Powołując się na skalę zarzutu, beneficjent wniósł o zmniejszenie wysokości nałożonej korekty finansowej. Ponadto beneficjent powołał się na trudną sytuację finansową.

W podsumowaniu beneficjent wskazał, że stwierdzone uchybienia miały jedynie charakter formalny i nie miały wpływu na wynik postępowania w sprawie udzielenia zamówienia publicznego, jak również na wybór oferty. Beneficjent podkreślił, iż strony zainteresowane uzyskaniem zamówienia publicznego mają możliwości prawne ingerowania w treść SIWZ poprzez zgłaszanie różnego rodzaju zastrzeżeń do specyfikacji, jak również wniosków o interpretację. Żaden z podmiotów biorących udział w przetargu nie sygnalizował w jakikolwiek sposób zastrzeżeń lub choćby wątpliwości związanych z warunkami ogłoszonych przetargów. Beneficjent zaznaczył, że nie w każdym przypadku dane naruszenie musi negatywnie oddziaływać na wynik postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, prowadząc do wydatkowania większych kwot niż by należało, ze szkodą dla budżetu UE. 


Postanowieniami z dnia 30.09.2013 r. i dnia 31.10.2013 r. IZ RPO WZ wydłużyła termin na zakończenie postępowania administracyjnego w przedmiocie zwrotu środków z tytułu dokonanych płatności. Nadto pismem z dnia 15.10.2013 r. beneficjent został poinformowany o zamiarze zakończenia postępowania w przedmiotowej sprawie oraz został pouczony o prawach wynikających z art. 10 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postępowania administracyjnego, zwanej dalej: kpa (Dz. U. z 2013 r., poz. 267 tekst jednolity ze zm.).


W związku z tym, że do zadań IZ RPO WZ należy m.in. w oparciu o art. 26 ust. 1 pkt 15 i 15a uzppr, ustalanie i nakładanie korekt finansowych, a także odzyskiwanie kwot podlegających zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o zwrocie środków przekazanych na realizację programów, projektów lub zadań, o której mowa w przepisach ufp, IZ RPO WZ podjęła czynności zmierzające do odzyskania należnej jej kwoty. Zgodnie z 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. Zwrot środków może jednak zostać dokonany przez pomniejszenie kolejnej płatności na rzecz beneficjenta o kwotę podlegającą zwrotowi, co wynika z treści art. 207 ust. 2 ufp. 



Należy podkreślić, iż pod pojęciem procedur, których naruszenie uprawnia do wydania decyzji określającej kwotę zwrotu, rozumiane są postanowienia dokumentów regulujących zasady przyznawania i wykorzystania dofinansowania, w tym zasady ponoszenia wydatków w ramach projektu, a także zapisy umowy o dofinansowanie, Wytycznych dla Wnioskodawców, Uszczegółowienia RPO WZ. Ustawodawca nie przewidział zamkniętego katalogu procedur, na podstawie których wydatkowane są środki unijne związane z realizacją konkretnych programów operacyjnych. Do dofinansowania kwalifikowane są te projekty, które pozytywnie przeszły wszystkie etapy jego oceny, przeprowadzanej w ramach konkursu, a dofinansowanie jest możliwe w ramach dostępnej alokacji na realizację poszczególnych działań i priorytetów w ramach programu operacyjnego (art. 28 ust. 1 pkt 3, art. 30a ust. 1 uzppr). Podstawę dofinansowania projektu stanowi m.in. umowa o dofinansowanie zawarta z beneficjentem przez instytucję zarządzającą albo działającą w jej imieniu instytucję pośredniczącą lub instytucję wdrażającą. Umowa ta określa warunki dofinansowania projektu, a także prawa i obowiązki beneficjenta z tym związane (art. 30 ust. 1 i 2 uzppr). Umowa jest zatem elementem projektu. W związku z powyższym, niewypełnienie postanowień umowy oraz dokumentów regulujących zasady przyznawania i wykorzystania dofinansowania, powoduje konieczność odzyskiwania przez IZ RPO WZ kwot podlegających zwrotowi. 



W analizowanej sprawie beneficjent poprzez naruszenie przepisów pzp, naruszył procedury, o których mowa w art. 184  ust. 1 ufp, albowiem nie tylko podejmował działanie niezgodne z umową o dofinansowanie, ale przede wszystkim 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.



Niemniej jednak IZ RPO WZ podejmując czynności prowadzące do zwrotu 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 Unii Europejskiej (zwanej dalej: UE) w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku.


W nawiązaniu do powyższego podkreślić należy, iż w myśl art. 98 ust. 1 rozporządzenia nr 1260/1999, państwa członkowskie w pierwszej kolejności ponoszą odpowiedzialność za śledzenie nieprawidłowości, działając na podstawie dowodów świadczących o wszelkich większych zmianach mających wpływ na charakter lub warunki realizacji lub kontroli operacji, lub programów operacyjnych oraz dokonując wymaganych korekt finansowych. Zgodnie z ust. 2 w/w rozporządzenia państwo członkowskie dokonuje korekt finansowych wymaganych w związku z pojedynczymi lub systemowymi nieprawidłowościami stwierdzonymi w operacjach lub programach operacyjnych. Korekty dokonywane przez państwo członkowskie polegają na anulowaniu całości lub części wkładu publicznego w ramach programu operacyjnego. Państwo członkowskie bierze pod uwagę charakter i wagę nieprawidłowości oraz straty finansowe poniesione przez fundusze. 



Jednocześnie, zgodnie z treścią art. 60 lit. b w/w rozporządzenia nr 1083/2006 do zadań Instytucji Zarządzającej należy, m.in. „weryfikacja, że współfinansowane towary i usługi są dostarczane, oraz że wydatki zadeklarowane przez beneficjentów na operacje zostały rzeczywiście poniesione i są zgodne z zasadami wspólnotowymi i krajowymi”. Tym samym IZ RPO WZ na podstawie własnego postępowania wyjaśniającego i ustaleń stwierdza, czy w trakcie realizacji projektu objętego dofinansowaniem w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego beneficjent dopuścił się nieprawidłowości w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporządzenia nr 1083/2006. Stosownie do wyniku tych ustaleń instytucja zarządzająca zobowiązana jest następnie podjąć właściwe działania, w szczególności mające na celu odzyskanie środków z budżetu 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 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 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 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, 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 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 stopnia zagrożenia, jaki jej istnienie wywiera na inne wydatki dokonane w ramach programu operacyjnego. Podobnie wskazał Wojewódzki Sąd Administracyjny w Łodzi, w wyroku z dnia 06.12.2012 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.”



Wskazać należy, iż prawidłowe stosowanie przepisów ustawy oraz dyrektyw z zakresu zamówień publicznych, a co za tym idzie prawidłowe udzielanie zamówień publicznych podczas realizacji inwestycji współfinansowanej ze środków unijnych stanowi jeden z warunków rozliczenia projektu.

Po dokonaniu całościowej oceny materiału dowodowego zgromadzonego w sprawie, jak również mając na względzie powyższe regulacje IZ RPO WZ wskazuje co następuje.



W ramach postępowania pn. „Budowa drogi osiedlowej wraz z kanalizacją deszczową i oświetleniem drogowym w Białym Borze, osiedle Żymierskiego, ul. Kwiatowa” beneficjent dopuścił się naruszenia art. 38 ust. 4a pzp, bowiem nie opublikował ogłoszenia o zmianie ogłoszenia. Beneficjent odpowiadając w dniu 02.03.2009 r. na pytania dotyczące SIWZ, dokonał zmiany przedmiotu zamówienia. W odpowiedzi na pytanie nr 5 zrezygnował z części robót (pozycje nr 18-30 przedmiaru robót) uzasadniając to odstąpieniem inwestora od budowy przepompowni i rurociągu tłocznego. W związku z powyższym umieścił na stronie internetowej zawiadomienie dotyczące zmian SIWZ. Mając na uwadze fakt, iż opis przedmiotu zamówienia, zawierający wskazane elementy robót znajdował się zarówno w SIWZ, jak i ogłoszeniu o zamówieniu to, zgodnie z art. 38 ust. 4a pzp, beneficjent zobowiązany był do zamieszczenia ogłoszenia o zmianie ogłoszenia. Art. 38 ust. 4a pzp wprost nakłada na Zamawiającego obowiązek zamieszczenia ogłoszenia o zmianie ogłoszenia w BZP i nie przewiduje od tego obowiązku żadnych wyjątków. Należy podkreślić, iż oferty składane są na podstawie zapisów ogłoszenia i jedynie informacje zawarte w takim ogłoszeniu pozwalają wykonawcom na podjęcie decyzji o uczestnictwie w postępowaniu. Zaniechanie beneficjenta stanowi naruszenie, które mogło mieć wpływ na wynik postępowania o udzielenie zamówienia publicznego. Określenie od samego początku przez Zamawiającego przedmiotu zamówienia w takim zakresie jak obecnie, a zatem mniejszym, zwiększyłoby prawdopodobieństwo ubiegania się o udzielenie zamówienia większej ilości wykonawców. Część potencjalnych wykonawców mogła zrezygnować z możliwości ubiegania się o udzielenie zamówienia z uwagi na niemożność realizacji całego zakresu pierwotnie określonych robót. Nie można wykluczyć, iż z udziału w postępowaniu zrezygnowały podmioty, których oferty byłyby lepsze (w tym dogodniejsze ekonomicznie) od ofert rzeczywiście złożonych. Tym samym beneficjent potencjalnie naraził budżet UE na szkody, bowiem poniósł wydatki, które przy zachowaniu w/w zasad mogłyby być niższe, a tym samym niższy byłby wkład finansowy z budżetu UE. 


Ponadto w ramach postępowania pn. „Budowa drogi osiedlowej wraz z kanalizacją deszczową i oświetleniem drogowym w Białym Borze, osiedle Żymierskiego, ul. Kwiatowa” beneficjent swoim działaniem naruszył także art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 3 pzp, dokonując opisu przedmiotu zamówienia przez wskazanie nazwy producenta, nazw własnych bez uzasadnienia tego specyfiką zamówienia i dopuszczenia możliwości składania ofert równoważnych. Zgodnie ze wspomnianym przepisem, przedmiotu zamówienia nie można opisywać przez wskazanie znaków towarowych, patentów lub pochodzenia, chyba że jest to uzasadnione specyfiką przedmiotu zamówienia i Zamawiający nie może opisać przedmiotu zamówienia za pomocą dostatecznie dokładnych określeń, a wskazaniu takiemu towarzyszą wyrazy „lub równoważny”. W przedmiotowej sprawie, Zamawiający nie wykazał, że bez wskazania nazw własnych nie może opisać przedmiotu zamówienia za pomocą dostatecznie dokładnych określeń oraz, że taki opis uzasadniony jest specyfiką zamówienia. Warto również nadmienić, iż zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem i doktryną dla oceny równoważności produktów nie wystarczy samo użycie sformułowania „lub równoważny” jak również określenie wykładni językowej pojęcia równoważny. Konieczne jest użycie sformułowań uściślających i podanie wymogów, parametrów, odnoszących się do dopuszczalnego zakresu równoważności ofert (wyrok KIO z dnia 21.03.2009 r. sygn. akt KIO/UZP 585/09). Ponadto w razie możliwości składania ofert równoważnych, Zamawiający jest obowiązany dokładnie wskazać i opisać minimalne parametry techniczne oraz wymogi jakościowe, jakie mają być spełnione przez oferowane produkty. W przeciwnym razie Zamawiający nie będzie w stanie przeprowadzić prawidłowego porównania tego rodzaju ofert. IZ RPO WZ pragnie również zwrócić uwagę na fakt, iż pzp w art. 29 ust. 2 zawiera wyraźny zakaz dokonywania opisu przedmiotu zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję. Sporządzenie przez Zamawiającego opisu przedmiotu zamówienia z pominięciem cech obiektywnych przedmiotu świadczenia i w zamian posłużenie się zestawem cech właściwych wyłącznie do konkretnego wyrobu (produktu, usługi, technologii itd.), co do zasady zawsze będzie utrudniało uczciwą konkurencję. Oferta równoważna to taka, która przedstawia produkt, który nie jest identyczny, tożsamy z produktem referencyjnym, ale posiada pewne, istotne dla Zamawiającego, zbliżone do produktu referencyjnego cechy i parametry. W nawiązaniu do wyroku KIO z dnia 06.08.2009 r. sygn. akt KIO/UZP 967/09: „Pojęcie równoważności bowiem nie może oznaczać tożsamości produktów, ponieważ przeczyłoby to istocie oferowania produktów równoważnych i czyniłoby możliwość oferowania produktów równoważnych pozorną i w praktyce niemożliwą do spełnienia. Zaś rozwiązanie równoważne nie może oznaczać, że inne zaproponowane w ramach tej równoważności urządzenie ma spełniać wszystkie parametry konkretnego urządzenia, określonego producenta, przyjętego przez projektanta, gdyż naruszałoby to zasadę równego traktowania wykonawców i uczciwej konkurencji”. Podkreślenia wymaga, iż zasady zapewniające uczciwą konkurencję i równe traktowanie wszystkich wykonawców, zostały stworzone po to, by dawać gwarancję wyłonienia wykonawców oferujących najkorzystniejsze warunki realizacji zamówienia. Żadne przepisy nie wyznaczają ilości ofert, które mogłyby zostać uznane za wystarczające w postępowaniu, mowa jest natomiast o obowiązku zachowania zasad konkurencyjności i równego traktowania potencjalnych wykonawców. Nie można wykluczyć, iż gdyby w przeprowadzonym postępowaniu Zamawiający dochował tych zasad, do udziału w tym postępowaniu przystąpiłaby większa ilość podmiotów zdolnych do wykonania zamówienia na korzystniejszych warunkach. W związku z niezachowaniem przez beneficjenta zasad określonych w pzp, nie można stwierdzić czy oferta zwycięska jest rzeczywiście ofertą najkorzystniejszą, a w konsekwencji nie można wykluczyć iż w przedmiotowej sprawie beneficjent poniósł wyższe wydatki niż mógłby ponieść, gdyby nie zawężył grona potencjalnych wykonawców, a więc i wyższy był wkład finansowy z budżetu UE.



Jednocześnie IZ RPO WZ stwierdziła w ramach postępowania pn. „Budowa drogi osiedlowej wraz z kanalizacją deszczową i oświetleniem drogowym w Białym Borze, osiedle Żymierskiego, ul. Kwiatowa” naruszenie przez beneficjenta art. 7 ust. 1 w zw. z art. art. 22 ust. 2 pzp poprzez określenie warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję. Zamawiający formując warunek „posiadania uprawnienia do wykonywania określonej w przedmiocie zamówienia działalności lub czynności” nie dokonał opisu sposobu oceny spełniania tego warunku. Wskazany w ogłoszeniu o zamówieniu oraz w SIWZ dokument (aktualny odpis z właściwego rejestru albo aktualne zaświadczenie o wpisie do ewidencji działalności gospodarczej, zwanej dalej: EDG), na podstawie którego ocenić można czy wykonawcy spełniają ten warunek, pokazuje iż Zamawiający nie zrozumiał istoty warunku wymienionego w art. 22 ust. 1 pkt 1 pzp. Ustawodawca stawiając ten warunek wymaga od wykonawców, aby posiadali odpowiednie uprawnienia, jeśli są one wymagane prawem, czyli w sytuacji kiedy prowadzenie działalności niezbędnej dla wykonania zamówienia wiąże się z koniecznością uzyskania szczególnych decyzji tj. zezwoleń, licencji czy koncesji. Aktem prawnym określającym dziedziny działalności w których istnieje obowiązek uzyskania koncesji, licencji czy zezwolenia jest ustawa z dnia 02 lipca 2004 r. o swobodzie działalności gospodarczej. W przypadku zamówień polegających na wykonaniu robót budowlanych nie są wymagane żadne koncesje, licencje czy też zezwolenia, a zatem postawienie wykonawcom warunku posiadania odpowiednich uprawnień jest w przedmiotowym postępowaniu działaniem bezcelowym. Aktualny odpis z właściwego rejestru jest dokumentem, którego żądanie służy ocenie braku istnienia okoliczności wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 2 pzp, a więc ocenie, czy w stosunku do wykonawcy nie otwarto likwidacji lub nie ogłoszono upadłości. Przytoczenie w ogłoszeniu o zamówieniu i SIWZ brzmienia tego warunku i wskazanie dokumentu, na podstawie którego ocenić można czy wykonawcy spełniają ten warunek było zatem błędne i bezcelowe.


Nadto sformułowany przez Zamawiającego opis sposobu oceny spełniania warunków dotyczących „posiadania niezbędnej wiedzy i doświadczenia oraz dysponowania potencjałem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamówienia” oraz „znajdowania się w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniającej wykonanie zamówienia” nie pozwala na jednoznaczną ocenę na podstawie wymaganych od wykonawców dokumentów spełniania tych warunków, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. art. 22 ust. 2 pzp. W pierwszym przypadku, w żądaniu udokumentowania wykonania jednej roboty odpowiadającej swoim rodzajem robotom budowlanym stanowiącym przedmiot zamówienia, nie podano czy chodzi o zakres (dokładnie wskazany), czy o kwotę robót budowlanych. Natomiast w drugim przypadku nie podano konkretnej wartości polisy lub innego dokumentu potwierdzającego zawarcie ubezpieczenia. Nie można przyjąć, iż wysokość polisy dla potencjalnego wykonawcy została określona w załączniku do SIWZ – projekcie umowy, bowiem zawiera ona w § 3 ust. 2 pkt 18 wymagania dotyczące polis ubezpieczeniowych związanych z prowadzeniem robót budowlanych („ubezpieczenie….w wysokości co najmniej wartości kontraktu”). Tymczasem bezpośrednio w SIWZ nie sformułowano właściwego żądania w tym zakresie. Celem natomiast żądania polisy ubezpieczeniowej od wykonawców ubiegających się o udzielnie zamówienia publicznego jest ocena ich sytuacji ekonomicznej i finansowej. Polisa OC składana przez wykonawców w celu wykazania spełniania warunku udziału w postępowaniu nie służy zabezpieczeniu realizacji zamówienia, w przedmiocie którego prowadzone jest postępowanie, lecz ma potwierdzić, że wykonawca posiada ubezpieczenie OC w określonej przez Zamawiającego wysokości. 


Przepisy art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 pzp można nazwać blankietowymi, gdyż właściwą treścią powinien je wypełnić Zamawiający w SIWZ, w tym konkretnym przypadku w zakresie doświadczenia wykonawców, a także w zakresie wymaganych warunków finansowych. Innymi słowy, warunki udziału w postępowaniu zostały określone przez ustawodawcę w sposób ogólny, mający zastosowanie do wszystkich zamówień publicznych. Tymczasem, każde postępowanie o udzielenie zamówienia 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. Każde zamówienie publiczne jest więc indywidualne, a Zamawiający tworzy SIWZ w oparciu o konkretne potrzeby charakterystyczne dla danego przedmiotu zamówienia. Warunki udziału w postępowaniu określone powinny być tak, aby potencjalni wykonawcy sami mogli stwierdzić czy je spełniają, czy nie i na tej podstawie mogli podjąć decyzję o uczestnictwie w postępowaniu. Uniemożliwienie tego wykonawcom, poprzez niewłaściwy opis warunków, mogło doprowadzić w przeprowadzonym przez beneficjenta postępowaniu o udzielenie zamówienia do rezygnacji z udziału w tymże postępowaniu któregoś z wykonawców. Innymi słowy, naruszenie przez beneficjenta przepisów pzp przyczyniło się do ograniczenia potencjalnego udziału w postępowaniu większej ilości podmiotów, którzy mogliby złożyć korzystniejsze oferty niż ta, która została wybrana. Nie można bowiem wykluczyć, iż z udziału w postępowaniu zrezygnowały podmioty, których oferty byłyby lepsze, w tym dogodniejsze ekonomicznie od rzeczywiście złożonych. Ponadto należy zwrócić uwagę, iż niewłaściwy opis sposobu dokonywania oceny spełniania warunków może prowadzić do dowolności w ocenie przez Zamawiającego spełniania warunków przez wykonawców, a zarazem stwarza możliwość podejmowania decyzji arbitralnych, naruszających interes poszczególnych wykonawców. Z uwagi na powyższe, dokonany przez beneficjenta opis sposobu oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu mógł utrudniać uczciwą konkurencję. Beneficjent przynajmniej potencjalnie naraził budżet UE na szkody, bowiem poniósł wydatki, które przy zachowaniu zasad mogłyby być niższe, a tym samym niższy byłby wkład finansowy z budżetu UE.


Ponadto IZ RPO WZ stwierdziła również naruszenie art. 25 ust. 1 pzp w postępowaniu pn. „Budowa drogi osiedlowej wraz z kanalizacją deszczową i oświetleniem drogowym w Białym Borze, osiedle Żymierskiego, ul. Kwiatowa” poprzez żądanie od wykonawców dokumentów, które nie były niezbędne. W SIWZ i ogłoszeniu o zamówieniu Zamawiający żądał złożenia na potwierdzenie spełniania warunków w postępowaniu m.in. następujących dokumentów:

· aktualnego odpisu z właściwego rejestru albo aktualnego zaświadczenia o wpisie do ewidencji działalności gospodarczej,
· wykazu wykonanych robót budowlanych,
· polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzającego, że wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialności cywilnej w zakresie prowadzonej działalności gospodarczej,
· informacji z banku potwierdzającej wielkość posiadanych środków finansowych, brak zadłużenia lub zdolność kredytową wykonawcy – podane w wymiernych wielkościach (tylko w SIWZ).

Warunki udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia, do których odnoszą się wymienione dokumenty zostały opisane nieprecyzyjnie. Przepis art. 25 ust. 1 i 2 oraz art. 26 ust. 1 pzp oraz przepisy rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów, określają jednoznacznie cel żądania przez Zamawiającego w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego dokumentów i oświadczeń. Żądane dokumenty (oświadczenia) mają potwierdzać spełnianie przez wykonawcę warunków, o których mowa w art. 22 ust. 1 pzp. Z przepisów rozporządzenia jednoznacznie wynika, że dopiero dokonanie opisu takich warunków i oceny ich spełniania upoważnia Zamawiającego do żądania na potwierdzenie ich spełniania odpowiednich dokumentów. Żądanie przez Zamawiającego przedłożenia dokumentów w powyższym zakresie, wobec nieprecyzyjnie opisanego lub braku opisanego sposobu oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu stanowi zatem naruszenie art. 25 ust. 1 pzp, ponieważ dokumenty te nie były niezbędne do przeprowadzenia postępowania. IZ RPO WZ podkreśla, że zakres żądanych od wykonawców dokumentów potwierdzających spełnianie warunków udziału w postępowaniu uzależniony jest m.in. od opisania przez Zamawiającego sposobu oceny tych warunków, który to opis został dokonany w sposób niewłaściwy przez beneficjenta. Zamawiający nie określił kryteriów oceny, bądź określił je nieprecyzyjnie, co nie pozwalało na weryfikację czy wykonawcy spełniają warunek dotyczący doświadczenia i sytuacji finansowej. Brak pewności potencjalnych wykonawców co do informacji jakie mają potwierdzać żądane od nich dokumenty, mógł przyczynić się do rezygnacji z udziału w postępowaniu części podmiotów, które mogłyby złożyć korzystniejsze oferty, powodując tym samym zmniejszenie wydatków beneficjenta, jak i zmniejszenie wkładu finansowego z budżetu UE. W związku z opisanym naruszeniem pzp, istnieje możliwość, iż Zamawiający nie zapewnił wyłonienia wykonawcy oferującego najkorzystniejsze warunki realizacji zamówienia, a tym samym mógł spowodować negatywne skutki finansowe w budżecie UE, co jest równoznaczne z wystąpieniem potencjalnej szkody. 


Na marginesie należy dodać, iż podnoszona przez beneficjenta okoliczność, że w postępowaniu pn. „Budowa drogi osiedlowej wraz z kanalizacją deszczową i oświetleniem drogowym w Białym Borze, osiedle Żymierskiego, ul. Kwiatowa” złożono dwie oferty, a Zamawiający nie odrzucił żadnej oferty, jak i nie wykluczył z postępowania żadnego wykonawcy, pozostaje bez znaczenia, z uwagi na to, że zachowanie przez beneficjenta zasad konkurencyjności dawałoby gwarancję wyłonienia większej ilości wykonawców, mogących zaproponować korzystniejsze warunki niż zwycięski wykonawca, zaś niezachowanie tych zasad przez beneficjenta gwarancji takiej nie daje. Żadne przepisy nie wyznaczają ilości ofert, które mogłyby zostać uznane za wystarczające w postępowaniu, mowa jest natomiast o obowiązku zachowania zasad konkurencyjności. Gdyby nie ograniczenia będące wynikiem naruszeń przez beneficjenta pzp, złożonych ofert mogło być znacznie więcej aniżeli dwie. Nie można wykluczyć, iż z udziału w postępowaniu zrezygnowały podmioty, których oferty byłyby lepsze, w tym dogodniejsze ekonomicznie od rzeczywiście złożonych. W konsekwencji beneficjent poniósł wydatki, które przy zachowaniu zasad mogłyby być niższe, a tym samym niższy byłby wkład finansowy z budżetu UE. Zatem beneficjent przynajmniej potencjalnie naraził budżet UE na szkody.


Zamawiający w ramach postępowania pn. „Budowa dróg gminnych zlokalizowanych w mieście Biały Bór – ulice Ogrodowa, Jana Pawła II, deptak przy Jana Pawła II, Miastecka oraz Słoneczna” naruszył art. 36 ust. 1, art. 41 oraz art. 22 ust. 3 pzp poprzez niezamieszczenie w SIWZ i ogłoszeniu o zamówieniu opisu sposobu dokonywania oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu. Zamawiający w ogłoszeniu o zamówieniu wskazał jedynie, iż ocena spełniania warunków zostanie dokonana w oparciu o informacje zawarte w dokumentach i oświadczeniach wyszczególnionych w SIWZ. W SIWZ w rozdziale dotyczącym warunków i sposobu dokonywania oceny spełniania tych warunków, odwołał się do dokumentów i oświadczeń, których żąda jako załączników do oferty. Z wymaganych dokumentów wynika, iż Zamawiający żądał od wykonawców spełnienia m.in. następujących warunków:
· posiadania uprawnień do określonej działalności lub czynności (na podstawie aktualnego odpisu z rejestru lub zaświadczenia o wpisie do EDG),
· posiadania niezbędnej wiedzy i doświadczenia (udokumentowania wykonania dwóch robót odpowiadających swoim rodzajem i wartością robotom budowlanym stanowiącym przedmiot zamówienia),
· znajdowania się przez wykonawcę w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniającej wykonanie zamówienia, tj.: posiadania polisy OC na kwotę „odpowiednią do wartości składanej oferty”, udokumentowania informacją z banku przedstawiającą kondycję firmy w postaci np. potwierdzającej wielkość posiadanych środków finansowych lub braku zadłużenia lub rocznych obrotach lub zdolności kredytowej wykonawcy – podane w wymiernych wartościach w stosunku do składanej oferty. 
Tak postawione i opisane warunki nie wskazują czego oczekiwał Zamawiający od wykonawców


IZ RPO WZ stwierdziła, że Zamawiający formując warunek „posiadania uprawnienia do wykonywania określonej w przedmiocie zamówienia działalności lub czynności” nie dokonał opisu sposobu oceny spełniania tego warunku. Z uwagi na fakt, iż szczegółowa argumentacja na temat powyższego została przytoczona przez organ przy omówieniu tego samego zarzutu w postępowaniu pn. „Budowa drogi osiedlowej wraz z kanalizacją deszczową i oświetleniem drogowym w Białym Borze, osiedle Żymierskiego, ul. Kwiatowa”, odstępuje się na tym etapie od ponownego opisywania w/w kwestii. 



Nadto sformułowany przez Zamawiającego opis sposobu oceny spełniania warunków dotyczących „posiadania niezbędnej wiedzy i doświadczenia oraz dysponowania potencjałem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamówienia” oraz „znajdowania się w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniającej wykonanie zamówienia” nie pozwala na jednoznaczną ocenę, na podstawie wymaganych od wykonawców dokumentów, spełniania tych warunków. W pierwszym przypadku, w żądaniu udokumentowania wykonania dwóch robót odpowiadających swoim rodzajem i wartościom robotom budowlanym stanowiącym przedmiot zamówienia, nie podano czy chodzi o zakres (dokładnie wskazany), czy o kwotę robót budowlanych. Natomiast w drugim przypadku, jak wskazano w wynikach kontroli, nie podano konkretnej wartości polisy lub innego dokumentu oraz konkretnych wartości danych związanych z sytuacją ekonomiczną i finansową, której oczekuje się od wykonawców. W tym miejscu warto wskazać, że nie można przyjąć, iż wysokość polisy dla potencjalnego wykonawcy została określona w załączniku do SIWZ – projekcie umowy. Wskazany dokument zawiera wymagania dotyczące polis ubezpieczeniowych związanych z prowadzeniem robót budowlanych. Celem natomiast żądania polisy ubezpieczeniowej od wykonawców ubiegających się o udzielnie zamówienia publicznego jest ocena ich sytuacji ekonomicznej i finansowej. Polisa OC składana przez wykonawców w celu wykazania spełniania warunku udziału w postępowaniu nie służy zabezpieczeniu realizacji zamówienia, w przedmiocie którego prowadzone jest postępowanie, lecz ma potwierdzić, że wykonawca posiada ubezpieczenie OC w określonej przez Zamawiającego wysokości. Sposób w jaki Zamawiający opisał sposób dokonania oceny spełniania warunku niewątpliwie nie jest wzorcowy, lecz zważając na fakt, iż żądanie polisy OC wymaganej na potwierdzenie spełniania w/w warunku zostało zawarte bezpośrednio w SIWZ i odnosi się wprost do wartości oferty („minimum na kwotę odpowiednią do wartości składanej oferty”) IZ RPO WZ uznała taki zapis za dopuszczalny. Przy czym należy zaznaczyć, iż zgodnie z Taryfikatorem, 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 uznanie powyższego zapisu w zakresie żądania polisy, pozostaje bez wpływu na finalną wysokość korekty finansowej nałożonej przez IZ RPO WZ w ramach przedmiotowego postępowania.




W tym miejscu warto wspomnieć, iż Zamawiający powinien w SIWZ oraz ogłoszeniu o zamówieniu, dokładnie sprecyzować swoje oczekiwania w zakresie doświadczenia wykonawców, a także wymaganych warunków finansowych. Wskazane warunki powinny być ściśle powiązane z przedmiotem zamówienia. Określone powinny być tak, aby potencjalni wykonawcy sami mogli stwierdzić czy je spełniają, czy nie i na tej podstawie mogli podjąć decyzję o uczestnictwie w postępowaniu. Uniemożliwienie tego wykonawcom, poprzez niewłaściwy opis warunków, mogło doprowadzić w przeprowadzonym przez beneficjenta postępowaniu o udzielenie zamówienia do rezygnacji z udziału w tymże postępowaniu któregoś z wykonawców, który mógłby złożyć korzystniejszą (w tym dogodniejszą ekonomicznie) ofertę niż te, które zostały złożone. Nie może również umknąć uwadze, iż niewłaściwy opis sposobu dokonywania oceny spełniania warunków może prowadzić do podejmowania przez Zamawiającego arbitralnych decyzji naruszających interes poszczególnych wykonawców. Z uwagi na powyższe, naruszenie przez beneficjenta przepisów pzp w opisanym zakresie mogło utrudnić uczciwą konkurencję. Beneficjent przynajmniej potencjalnie naraził budżet UE na szkody, bowiem poniósł wydatki, które przy zachowaniu zasad mogłyby być niższe, a tym samym niższy byłby wkład finansowy z budżetu UE.

W postępowaniu pn. „Budowa dróg gminnych zlokalizowanych w mieście Biały Bór – ulice Ogrodowa, Jana Pawła II, deptak przy Jana Pawła II, Miastecka oraz Słoneczna” beneficjent  naruszył art. 25 ust 1 pzp poprzez żądanie od wykonawców dokumentów, które nie były niezbędnie do przeprowadzenia postępowania (nie dowodziły wypełnienia warunków udziału w postępowaniu lub nie zostały wymienione w rozporządzeniu Prezesa Rady Ministrów). W SIWZ Zamawiający żądał dołączenia do oferty:

· aktualnego odpisu z właściwego rejestru lub EDG bez sprecyzowania warunku (podania jakich uprawnień wymaga od Zamawiającego),
· wykazu wykonanych robót budowlanych w okresie 5 lat (bez jasno sprecyzowanego warunku, tj. bez podania wartości wymaganych wykonanych robót),
· informacji przedstawiającej kondycję firmy w postaci np. potwierdzającej wielkość posiadanych środków finansowych lub braku zadłużenia lub rocznych obrotach lub zdolności kredytowej wykonawcy – podane w wymiernych wartościach w stosunku do składanej oferty, wystawione nie wcześniej niż 3 miesiące przed upływem składania ofert.

Jak już IZ RPO WZ wykazała powyżej, warunki udziału w postępowaniu, do których odnoszą się wymienione dokumenty zostały opisane niewłaściwie. Przepis art. 25 ust. 1 i 2 i art. 26 ust. 1 pzp oraz przepisy rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów, określają jednoznacznie cel żądania przez Zamawiającego w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego dokumentów i oświadczeń. Żądane dokumenty (oświadczenia) mają potwierdzać spełnianie przez wykonawcę warunków, o których mowa w art. 22 ust. 1 pzp. Dopiero dokonanie opisu takich warunków i oceny ich spełniania upoważnia Zamawiającego do żądania na potwierdzenie ich spełniania odpowiednich dokumentów. Żądanie przez Zamawiającego przedłożenia dokumentów w powyższym zakresie, wobec nieprecyzyjnie opisanego lub braku opisanego sposobu oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu, stanowi, zatem naruszenie art. 25 ust. 1 pzp, ponieważ dokumenty te nie były niezbędne do przeprowadzenia postępowania. IZ RPO WZ podkreśla, że zakres żądanych od wykonawców dokumentów potwierdzających spełnianie warunków udziału w postępowaniu uzależniony jest m.in. od opisania przez Zamawiającego sposobu oceny tych warunków, który to opis został dokonany w sposób niewłaściwy przez beneficjenta. Zamawiający nie określił kryteriów oceny, bądź określił je nieprecyzyjnie, a zatem w tym przypadku nie był w stanie, zweryfikować spełniania przez wykonawców postawionych im warunków. Z kolei brak pewności potencjalnych wykonawców co do informacji jakie mają potwierdzać żądane od nich dokumenty, mógł przyczynić się do rezygnacji z udziału w postępowaniu części podmiotów, które mogłyby złożyć korzystniejsze oferty, powodując tym samym zmniejszenie wydatków beneficjenta, jak i zmniejszenie wkładu finansowego z budżetu UE. W związku z opisanym naruszeniem pzp, istnieje możliwość, iż Zamawiający nie zapewnił wyłonienia wykonawcy oferującego najkorzystniejsze warunki realizacji zamówienia, a tym samym spowodował skutki finansowe w budżecie UE, co jest równoznaczne z wystąpieniem potencjalnej szkody.
Dodatkowo Zamawiający żądał w SIWZ:
· na potwierdzenie warunku dysponowania odpowiednim potencjałem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamówienia - dołączenia do ofert kserokopii wymaganych uprawnień oraz zaświadczeń z odpowiedniej izby samorządu zawodowego,
· w celu potwierdzenia warunku nie podlegania wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 i 2 pzp - oświadczeń że wykonawca nie zalega z opłacaniem podatków, opłat oraz składek na ubezpieczenie zdrowotne i społeczne lub rozłożenie na raty zaległych płatności lub wstrzymanie w całości wykonania decyzji. 
Treść wymaganych dokumentów nie jest zgodna z treścią rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów, które podaje zamknięty katalog dokumentów, jakich może żądać Zamawiający od wykonawców na potwierdzenie spełniania warunków udziału w postępowaniu, na podstawie art. 25 ust. 1 pzp. Wymienione dokumenty nie znajdują się w rozporządzeniu, a więc ich żądanie narusza przepisy pzp. Niemniej jednak IZ RPO WZ po przeanalizowaniu całego materiału dowodowego zebranego w sprawie uznaje, iż powyższe naruszenie należy traktować jako uchybienie formalne, z uwagi na brak skutków finansowych dla budżetu UE. W tym miejscu należy zaznaczyć, iż zgodnie z Taryfikatorem, 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 uznanie powyższego zapisu w zakresie żądania polisy, pozostaje bez wpływu na finalną wysokość korekty finansowej nałożonej przez IZ RPO WZ w ramach przedmiotowego postępowania.


Ponadto IZ RPO WZ, mając na uwadze zapisy SIWZ dotyczące warunków udziału w postępowaniu w zakresie posiadania przez wykonawcę niezbędnej wiedzy i doświadczenia oraz znajdowania się przez wykonawcę w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniającej wykonanie zamówienia, stwierdza, iż dokumenty załączone do wybranej, zwycięskiej oferty nie potwierdzają wypełnienia warunków udziału w postępowaniu przez wybranego wykonawcę. Jak wynika z żądanych przez Zamawiającego dokumentów oczekiwał on od wykonawców spełnienia m.in. następujących warunków udziału w postępowaniu:

· posiadanie niezbędnej wiedzy i doświadczenia, tj. udokumentowania wykonania dwóch robót odpowiadającej swoim rodzajem i wartością robotom budowlanym stanowiącym przedmiot zamówienia,

· znajdowania się w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniającej wykonanie zamówienia, tj. posiadania polisy OC na minimum kwotę odpowiednią do wartości zamówienia.

Tymczasem w ofercie wybranego wykonawcy firmy Przedsiębiorstwo Budowlano-Produkcyjno-Usługowo-Handlowe Roman Jereczek brak jest dokumentów potwierdzających spełnianie warunków udziału w postępowaniu. Załączony wykaz wykonanych w ciągu ostatnich trzech lat robót budowlanych, z podaniem ich wartości, dat wykonania oraz odbiorców zawiera trzy zrealizowane zamówienia (na kwoty brutto: 3 226 900,00 zł, 1 195 332,42 zł, 1 077 249,79 zł). Wartość brutto oferty wyniosła 1 260 066,07 zł. Tak więc nie zostało udokumentowane wykonanie dwóch robót odpowiadających swoim rodzajem i wartością robotom budowlanym stanowiącym przedmiot zamówienia (tylko jedno zamówienia przewyższa kwotę oferty). Podobnie, warunek znajdowania się w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniającej wykonanie zamówienia nie został spełniony wobec złożenia polisy OC na kwotę 1 000 000,00 zł, przy wartości oferty – 1 260 066,07 zł. W związku z powyższym Zamawiający na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 pzp powinien wezwać wykonawcę do uzupełnienia i wyjaśnienia załączonych do oferty dokumentów. Po zbadaniu nadesłanych przez wykonawcę dokumentów i wyjaśnień Zamawiający powinien dopuścić wykonawcę do udziału w postępowaniu – w przypadku kiedy dokumenty potwierdziłyby spełnienie postawionych warunków lub wykluczyć go na podstawie art.  24 ust. 2 pzp – w przypadku kiedy dostarczone dokumenty nie potwierdzałyby spełnienia warunków udziału w postępowaniu. 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, tymczasem w przedmiotowym przypadku beneficjent dopuścił się naruszenia art. 7 ust. 1 pzp.


Na marginesie należy dodać, iż podnoszona przez beneficjenta okoliczność, że w postępowaniu pn. „Budowa dróg gminnych zlokalizowanych w mieście Biały Bór – ulice Ogrodowa, Jana Pawła II, deptak przy Jana Pawła II, Miastecka oraz Słoneczna” złożono cztery oferty, a Zamawiający nie odrzucił żadnej oferty, jak i nie wykluczył z postępowania żadnego wykonawcy, pozostaje bez znaczenia, z uwagi na to, że zachowanie przez beneficjenta zasad konkurencyjności dawałoby gwarancję wyłonienia większej ilości wykonawców, zaś niezachowanie tych zasad przez beneficjenta gwarancji takiej nie daje. Co więcej nie można wykluczyć, iż oferty tych potencjalnych wykonawców byłyby lepsze, w tym dogodniejsze ekonomicznie od rzeczywiście złożonych. A zatem w konsekwencji beneficjent mógł ponieść wydatki, które przy zachowaniu zasad mogłyby być niższe, a tym samym niższy byłby wkład finansowy z budżetu UE. Zatem beneficjent przynajmniej potencjalnie naraził budżet UE na szkody.

W postępowaniu pn.: „Wykonanie robót dodatkowych na zadaniu pn.: „Budowa drogi osiedlowej wraz z kanalizacją deszczową i oświetleniem drogowym w Białym Borze, ul. Kwiatowa”, Zamawiający nie wykazał, iż roboty budowlane wynikające z protokołu konieczności wynikały z sytuacji niemożliwej wcześniej do przewidzenia, co jest warunkiem udzielenia zamówienia dodatkowego. W związku z powyższym IZ RPO WZ stwierdza naruszenie art. 67 ust 1 pkt 5 pzp.

Zamówienia dodatkowe mogą być udzielane w trybie zamówienia z wolnej ręki w odniesieniu do zamówień na roboty budowlane i usługi tylko jeżeli przedmiot zamówienia dodatkowego:

· nie jest objęty zakresem zamówienia podstawowego (w przeciwnym przypadku nie zachodziłaby potrzeba udzielania zamówienia dodatkowego),

· jest niezbędny do prawidłowej realizacji zamówienia podstawowego. Niezbędność zamówienia dodatkowego dla prawidłowego wykonania zamówienia podstawowego może przejawiać się w dwojaki sposób: po pierwsze z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamówienia dodatkowego od zamówienia podstawowego wymagałoby poniesienia niewspółmiernie wysokich kosztów, po drugie wykonanie zamówienia podstawowego jest uzależnione od wykonania zamówienia dodatkowego,
· zamówienia dodatkowe są udzielane na rzecz tego samego wykonawcy, któremu Zamawiający udzielił wcześniej zamówienia podstawowego. Stanowiąc o zamówieniach, a nie o zamówieniu dodatkowym, ustawa dopuszcza wielokrotne ich udzielanie, pod warunkiem zachowania limitu kwotowego,
· wartość zamówień dodatkowych nie może przekraczać 50% wartości realizowanego zamówienia podstawowego,

· konieczność udzielenia zamówienia dodatkowego powinna być następstwem sytuacji niemożliwej wcześniej do przewidzenia, przy uwzględnieniu zobiektywizowanej kategorii należytej staranności. 


W tym miejscu należy podkreślić, że zgodnie ze stanowiskiem doktryny oraz orzecznictwem KIO, udzielając zamówienia z wolnej ręki Zamawiający jest uprawniony zastosować ten tryb jedynie w okolicznościach określonych w ustawie. Orzecznictwo sądowe w tej materii wskazuje jednoznacznie na konieczność ścisłej wykładni przesłanek zastosowania zamówienia z wolnej ręki, odrzucając możliwość dokonywania wykładni rozszerzającej i traktując ten tryb jako wyjątek od zasady udzielania zamówień w trybie przetargu. To, że zamówienie dodatkowe nie może być objęte zamówieniem podstawowym wynika z faktu, iż zamówienia dodatkowe muszą być nieprzewidywalne („których wykonanie stało się konieczne na skutek sytuacji niemożliwej wcześniej do przewidzenia”). Sytuacja niemożliwa wcześniej do przewidzenia musi mieć charakter obiektywny i nie powinna wynikać z zaniedbań lub braku staranności zamawiającego. Zamawiający nie może udzielać zamówień dodatkowych, jeżeli nie przewidział określonych robót budowlanych wskutek niezachowania należytej staranności przy sporządzaniu opisu przedmiotu zamówienia. Zastosowanie trybu zamówienia z wolnej ręki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 pzp może odnosić się wyłącznie do sytuacji, w której następuje rozszerzenie dotychczasowego zamówienia o usługi lub roboty budowlane nieobjęte pierwotnym zamówieniem. Należy również podkreślić, iż niemożność przewidzenia konieczności udzielenia zamówienia dodatkowego musi mieć charakter obiektywny. 



Opisany przez beneficjenta w protokole konieczności z dnia 13.09.2009 r. rodzaj prac i konieczność ich wykonania nie wskazują na to aby, że zaszły okoliczności, które umożliwiałyby zastosowania w stosunku do tych prac art. 67 ust. 1 pkt 5 pzp i udzielenia na ich wykonanie zamówienia z trybie zamówienia z wolnej ręki. Zaprojektowanie przez beneficjenta nowego podziału działek budowlanych przy ulicy Kwiatowej i w związku z tym konieczność wykonania 7 zjazdów z realizowanej drogi nie są wystarczającymi przyczynami, które uzasadniałyby zastosowanie trybu zamówienia z wolnej ręki. Konieczność wykonania robót nie wynika bowiem z zaistnienia sytuacji, której nie było można przewidzieć przed udzieleniem zamówienia podstawowego. Plany dotyczące podziału gruntów powinny zostać uwzględnione w dokumentacji projektowej, na podstawie której realizowano roboty budowlane na ulicy Kwiatowej. Na marginesie beneficjent nie udokumentował w należyty sposób zachowana zasady pisemności postępowania (brak protokołu z postępowania, zaproszenia do negocjacji) oraz nie opublikował ogłoszenia o udzieleniu zamówienia. Resumując, beneficjent nie zagwarantował udzielenia 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. Zachowanie przez beneficjenta zasad konkurencyjności co do zasady zawsze daje możliwość wzięcia udziału w postępowaniu większej ilości wykonawców, mogących zaproponować dogodniejsze warunki realizacji. W rezultacie naruszenia przez beneficjenta pzp doszło przynajmniej potencjalnie do narażenia budżetu UE na szkody, bowiem poniesiono wydatki, które przy zachowaniu w/w zasad mogłyby być niższe, a tym samym niższy byłby wkład finansowy z budżetu UE. Warto dodać, iż argumenty dotyczące sytuacji materialnej beneficjenta (argumenty pozaprawne) nie stanowią podstawy do zmniejszenia wysokości korekty finansowej nałożonej w związku z przeprowadzonym przez beneficjenta postępowaniem o udzielenie zamówienia publicznego. 


Podkreślić należy, iż z Taryfikatora wynika, że 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, stosuje się metodę wskaźnikową pozwalającą na obniżenie wydatku o kwotę odpowiednią co do wagi naruszenia. Z takim właśnie przypadkiem mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie, gdzie stwierdzono naruszenia przepisów pzp w trzech postępowaniach o udzielenie zamówienia publicznego. W analizowanej sprawie wysokość powstałej szkody jest trudna do oszacowania, gdyż na tę chwilę trudno jest wskazać jednoznacznie, o ile niższy byłby wkład UE przy zachowaniu przez beneficjenta opisanych w niniejszej decyzji administracyjnej zasad, dlatego uprawnione było posłużenie się metodą wskaźnikową dla zastosowania korekty finansowej. Nie sposób wycenić o ile korzystniejsze i niższe byłyby oferty wykonawców konkurencyjnych, którzy mogliby przystąpić do postępowania.



Ponadto wskazać należy, iż stosowanie Taryfikatora i Taryfikatora uszczegóławiającego jest działaniem korzystnym dla beneficjenta (opinię tę podziela także Ministerstwo Rozwoju Regionalnego). W sytuacji, gdy w danym postępowaniu beneficjent naruszył więcej niż jedną regulację prawną, a każde z tych naruszeń powinno skutkować nałożeniem korekty finansowej zgodnie z Taryfikatorem lub Taryfikatorem uszczegóławiającym, zastosować należy jedną korektę finansową. W związku z tym, że nie przewidziano kumulacji wskaźników wysokości korekty finansowej, w takich przypadkach stosuje się korektę w oparciu o wskaźnik  o najwyższej wartości procentowej przewidziany za wykryte naruszenia.



Dodać należy, iż zgodnie z zapisami Taryfikatora wskaźniki procentowe traktować należy jako zalecane stawki maksymalne, które mogą ulec obniżeniu, o ile zaistnieją okoliczności za tym przemawiające. Obniżenie zalecanej stawki maksymalnej nie może jednak przekroczyć 50 % wartości wskaźnika wyjściowego i jest dopuszczalne jedynie w odniesieniu do tych kategorii nieprawidłowości, którym nie zostały przypisane stawki korekt wyrażone w postaci przedziałów. Niemniej jednak ostateczna decyzja co do wysokości zastosowanego wskaźnika korekty należy do instytucji zarządzającej właściwym programem operacyjnym. 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 pzp, IZ RPO WZ do wyliczenia wysokości korekty przyjęła maksymalne wskaźniki procentowe. Beneficjent poprzez swoje działanie doprowadził do naruszenia przepisów prawa, które mogło spowodować znaczną szkodę finansową w budżecie UE. Podkreślenia wymaga, iż w ramach postępowania pn. „Wykonanie robót dodatkowych na zadaniu pn.: „Budowa drogi osiedlowej wraz z kanalizacją deszczową i oświetleniem drogowym w Białym Borze, ul. Kwiatowa” w ogóle nie przeprowadzono postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, które mogłoby wyłonić wykonawcę, który zaproponowałby korzystniejsze warunki realizacji zamówienia, w tym niższą cenę. Z kolei opisane szczegółowo naruszenia, których dopuścił się beneficjent przeprowadzając postępowanie pn. „Budowa drogi osiedlowej wraz z kanalizacją deszczową i oświetleniem drogowym w Białym Borze, osiedle Żymierskiego, ul. Kwiatowa” i „Budowa dróg gminnych zlokalizowanych w mieście Biały Bór – ulice Ogrodowa, Jana Pawła II, deptak przy Jana Pawła II, Miastecka oraz Słoneczna”, mogły wyeliminować potencjalnych wykonawców z zamówień. 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. Tym samym IZ RPO WZ nie widzi podstaw do obniżenia wskaźnika w ramach przedmiotowych postępowań. 


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

· postępowania pn. „Budowa drogi osiedlowej wraz z kanalizacją deszczową i oświetleniem drogowym w Białym Borze, osiedle Żymierskiego, ul. Kwiatowa” (naruszenie art. 38 ust. 4a pzp, art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 3 pzp, art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 2 pzp oraz art. 25 ust. 1 pzp) wobec umowy nr RIPZ 342/38/09 z dnia 27.03.2009 r. zawartej z STRABAG Sp. z o.o., 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 poziomie 10% (kwotę korekty finansowej, tj. 46 573,77 zł obliczono jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty (10%), wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków UE (50%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowanych dla danego zamówienia – tj. w/w umowy, a mianowicie 931 475,37 zł),

· postępowania pn. „Budowa dróg gminnych zlokalizowanych w mieście Biały Bór – ulice Ogrodowa, Jana Pawła II, deptak przy Jana Pawła II, Miastecka oraz Słoneczna” (naruszenie art. 36 ust. 1, art. 41 oraz  art. 22 ust. 3 pzp, art. 25 ust. 1 pzp, art. 7 ust. 1 pzp) wobec umowy nr RIPZ 342/228/10 z dnia 04.08.2010 r. zawartej z firmą Przedsiębiorstwo Budowlano-Produkcyjno-Usługowo-Handlowe Roman Jereczek, 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 poziomie 5% (kwotę korekty finansowej, tj. 18 236,35 zł obliczono jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty (5%), wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków UE (50%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowanych dla danego zamówienia – tj. w/w umowy, a mianowicie 729 753,14 zł),
· postępowania pn. „Wykonanie robót dodatkowych na zadaniu pn.: „Budowa drogi osiedlowej wraz z kanalizacją deszczową i oświetleniem drogowym w Białym Borze, ul. Kwiatowa” (naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 5 pzp) wobec umowy nr RIPZ/IRB/2222/169/09 z dnia 04.08.2010 r. zawartej z firmą Przedsiębiorstwo Budowlano-Produkcyjno-Usługowo-Handlowe Roman Jereczek, nałożono łączną korektę finansową w oparciu o wskaźnik na poziomie 25% (kwotę korekty finansowej, tj. 9 684,88 zł obliczono jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty (5%), wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków UE (50%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowanych dla danego zamówienia – tj. w/w umowy, a mianowicie 77 479,00 zł).


Wobec w/w ustaleń, łączna wysokość korekty finansowej za stwierdzone naruszenia, została przez IZ RPO WZ ustalona w kwocie 74 495,00 zł. Powyższa kwota zawiera należność główną wymaganą do zwrotu, tj. 66 300,09 zł  (którą należy powiększyć o odsetki jak dla zaległości podatkowych liczone od dnia przekazania środków do dnia zwrotu) oraz kwotę, o którą zostanie pomniejszona płatność końcowa, tj. 8 194,91 zł.
Kwota 8 194,91 zł dotyczy korekty finansowej nałożonej na wydatki ujęte we wniosku o płatność końcową, dla której środki nie zostały jeszcze wypłacone. Przekazanie beneficjentowi środków w ramach płatności końcowej odbywa się dopiero po zatwierdzeniu przez IZ RPO WZ wniosku o płatność, natomiast sposób przekazania środków beneficjentowi określa umowa o dofinansowanie, według której jednym z warunków rozliczenia wydatków lub przekazania środków jest dokonanie przez IZ RPO WZ weryfikacji i poświadczenia faktycznego i prawidłowego poniesienia wydatków, a także ich kwalifikowalności. Zatem w przypadku wykrycia nieprawidłowości i ustalenia korekty finansowej, gdy środki dofinansowania nie zostały jeszcze przekazane beneficjentowi, IZ RPO WZ dokonuje pomniejszenia płatności przekazywanej w formie refundacji o kwoty ustalonej korekty. Podsumowując decyzja o zwrocie środków obejmuje tę część korekty finansowej, dotyczącej wydatków, dla których dofinansowanie zostało już wypłacone, tj. 66 300,09 zł wraz z odsetkami.

W związku z tym, że zaszły przesłanki z art. 207 ust. 1 pkt 2 ufp, a beneficjent nie dokonał zwrotu środków wskazanych w skierowanym do niego wezwaniu z dnia 16.08.2013 r. koniecznym stało się wydanie niniejszej decyzji. Zgodnie bowiem z treścią art. 207 ust. 9 ufp, po bezskutecznym upływie terminu, określonego w wezwaniu Instytucja Zarządzająca wydaje decyzję określającą kwotę przypadającą do zwrotu i termin, od którego nalicza się odsetki, oraz sposób zwrotu środków. Zwrotu dofinansowania należy zatem dokonać w terminie 14 dni od dnia doręczenia niniejszej decyzji na wskazany na wstępie rachunek bankowy, przy czym zgodnie z art. 207 ust. 2 ufp, w przypadku niedokonania zwrotu środków przez beneficjenta, w terminie wyznaczonym niniejszą decyzją, IZ RPO WZ dokona pomniejszenia płatności przysługującej beneficjentowi w oparciu o umowę o dofinansowanie, o środki podlegające odzyskaniu.

Pouczenie

Od niniejszej decyzji nie służy odwołanie, jednakże strona może się zwrócić do Instytucji Zarządzającej RPO WZ z siedzibą w Szczecinie przy ul. Korsarzy 34, w terminie 14 dni od dnia doręczenia decyzji z wnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy.

         Marszałek Województwa Zachodniopomorskiego
Otrzymują:

1) Gmina Biały Bór

ul. Żymierskiego 10

78-425 Biały Bór
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