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          Gmina Recz
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          ul. Ratuszowa 17
Zachodniopomorskiego                                            

           73-210 Recz
z dnia 27 listopada 2013 r.




                      
WWRPO.VIII.3162.61.2013.AŁa
DECYZJA

Nr WWRPO/43/W/2013
podjęta w dniu 27 listopada 2013 r. przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego 
w osobach:

Olgierd Geblewicz - Marszałek Województwa Zachodniopomorskiego,
Wojciech Drożdż - Wicemarszałek Województwa Zachodniopomorskiego,
Jarosław Rzepa - Członek Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego,
Anna Mieczkowska - Członek Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego.
Na podstawie art. 25 pkt 1, art. 26 ust. 1 pkt 15 i 15 a ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2009 r. Nr 84, poz. 712 ze zm.), art. 207 ust. 1 pkt 2 i ust. 9 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 885 ze zm.) w zw. z art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 i art. 144 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) oraz art. 41 ust. 2 pkt 4 i art. 46 ust. 2 a ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorządzie województwa (Dz. U. z 2013 r., poz. 596 ze zm.) 
orzeka
zwrot od Beneficjenta – Gminy Recz z siedzibą w Reczu przy ul. Ratuszowej 17, środków z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego otrzymanych w ramach umowy nr UDA-RPZP.04.03.00-32-014/09-00 z dnia 18.02.2010 r. na realizację projektu pn. „Budowa kanalizacji grawitacyjno – tłocznej Sokoliniec – Sicko – Recz” w łącznej kwocie 181 993,44 zł (słownie: sto osiemdziesiąt jeden tysięcy dziewięćset dziewięćdziesiąt trzy złote 44/100) wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych liczonymi w następujący sposób:

· od kwoty 22 314,34 zł (słownie: dwadzieścia dwa tysiące trzysta czternaście złotych 34/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 22.06.2010 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej,
· od kwoty 34 822,13 zł (słownie: trzydzieści cztery tysiące osiemset dwadzieścia dwa złote 13/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 18.11.2010 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej,

· od kwoty 4 277,98 zł (słownie: cztery tysiące dwieście siedemdziesiąt siedem złotych 98/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 22.06.2010 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej;

· od kwoty 56 786,39 zł (słownie: pięćdziesiąt sześć tysięcy siedemset osiemdziesiąt sześć złotych 39/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 18.11.2010 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej;

· od kwoty 12,01 zł (słownie: dwanaście złotych 01/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 29.03.2011 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej,
· od kwoty 39 573,46 zł (słownie: trzydzieści dziewięć tysięcy pięćset siedemdziesiąt trzy złote 46/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 29.03.2011 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej,
· od kwoty 9 454,00 zł (słownie: dziewięć tysięcy czterysta pięćdziesiąt cztery złote 00/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 29.03.2011 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej,
· od kwoty 17,93 zł (słownie: siedemnaście złotych 93/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 19.10.2011 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej

· od kwoty 14 735,20 zł (słownie: czternaście tysięcy siedemset trzydzieści pięć złotych 20/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 03.11.2011 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 części środków nastąpi przez pomniejszenie kolejnej płatności przysługującej Beneficjentowi o środki należne do zwrotu wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych.
Uzasadnienie

Beneficjent – Gmina Recz z siedzibą w Reczu przy ul. Ratuszowej 17, w dniu 18.02.2010 r. zawarł z Województwem Zachodniopomorskim reprezentowanym przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego, pełniącym na podstawie art. 25 pkt 1 ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2009 r. Nr 84, poz. 712 ze zm., zwanej dalej: uzppr) rolę Instytucji Zarządzającej Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007 – 2013 (zwanej dalej: IZ RPO WZ), umowę o dofinansowanie projektu nr UDA-RPZP.04.03.00-32-014/09-00 pn. „Budowa kanalizacji grawitacyjno – tłocznej Sokoliniec – Sicko – Recz” Oś priorytetowa 4 „Infrastruktura ochrony środowiska” Działanie 4.3 „Zaopatrzenie w wodę i oczyszczanie ścieków”. Dodatkowo pomiędzy Beneficjentem a IZ RPO WZ zostały zawarte aneksy do umowy: nr UDA-RPZP.04.03.00-32-014/09-01 z dnia 28.04.2010 r., nr UDA-RPZP.04.03.00-32-014/09-02 z dnia 11.06.2010 r., nr UDA-RPZP.04.03.00-32-014/09-03 z dnia 14.12.2010 r., nr UDA-RPZP.04.03.00-32-014/09-04 z dnia 28.04.2011 r., nr UDA-RPZP.04.03.00-32-014/09-05 z dnia 29.08.2011 r., nr UDA-RPZP.04.03.00-32-014/09-06 z dnia 18.10.2011 r., nr UDA-RPZP.04.03.00-32-014/09-07 z dnia 28.12.2011 r. oraz nr UDA-RPZP.04.03.00-32-014/09-08 z dnia 17.09.2012 r. 

Umowa o dofinansowanie 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 kwalifikowanych poniesionych na realizację projektu na podstawie zweryfikowanego przez IZ RPO WZ poprawnego wniosku o płatność. Beneficjent natomiast zobowiązał się do realizacji projektu w oparciu o wniosek o dofinansowanie, z należytą starannością, rzetelnie, racjonalnie i oszczędnie, zgodnie z obowiązującymi przepisami prawa i procedurami w ramach programu oraz w sposób, który zapewni prawidłową i terminową realizację projektu, a także osiągnięcie celów zakładanych we wniosku o dofinansowanie (§ 4 ust. 4 umowy o dofinansowanie). 


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

Na mocy zapisów art. 26 ust. 1 pkt 14 uzppr oraz § 12 umowy o dofinansowanie, w dniach 15-18.10.2012 r., w związku z zakończeniem realizacji projektu oraz złożeniem przez Beneficjenta wniosku o płatność końcową, IZ RPO WZ przeprowadziła kontrolę planową. Przeprowadzono wizytację na miejscu realizacji projektu oraz kontrolę dokumentów w siedzibie Beneficjenta. W toku przeprowadzonych czynności kontrolnych stwierdzono uchybienia w stosowaniu ustawy pzp w następujących postępowaniach o udzielenie zamówienia publicznego:

1) w ramach postępowania pn. „Budowa kanalizacji grawitacyjno-tłocznej Sokoliniec-Sicko-Recz, obszar gminy Recz” stwierdzono naruszenie:
· art. 144 ust. 1 w związku z art. 7 ust.1 pzp poprzez wprowadzenie istotnych zmian umowy nr 7/6/2010 z dnia 13.05.2010 r. (Aneks nr 1 z dnia 16.11.2010 r., Aneks nr 2 z dnia    02.01.2011 r., Aneks nr 3 z dnia 15.04.2011 r. oraz Aneks nr 4 z dnia 26.05.2011 r.)  w stosunku do treści oferty, na podstawie której dokonano wyboru wykonawcy w oparciu o przesłanki, których nie przewidziano w ww. umowie. Ze względu na fakt, iż wyżej stwierdzona nieprawidłowość nie została uwzględniona w Tabeli nr 4 Taryfikatora właściwej dla danego zamówienia, IZ RPO WZ ustaliła za powyższe naruszenie korektę finansową, której wskaźnik procentowy odpowiada najbliższej rodzajowo kategorii naruszenia tam zawartej, tj. 5%,

· art. 25 ust. 1 pzp poprzez żądanie dokumentów, które nie są niezbędne do przeprowadzenia postępowania (Zamawiający żądał, aby wykonawcy załączyli do oferty kserokopie dokumentów potwierdzających: stwierdzenie przygotowania zawodowego (uprawnienia), wpis na listę właściwej izby samorządu zawodowego (OIIB), posiadanie aktualnego obowiązkowego ubezpieczenia OC, wpis do centralnego rejestru prowadzonego przez Głównego Inspektora Nadzoru Budowlanego - zaświadczenia albo decyzji). Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 2% (Tabela 4., poz. 8 „Nieprawidłowości w zakresie oświadczeń i dokumentów wymaganych od wykonawców”).
2) w ramach postępowania pn. „Prowadzenie nadzoru inwestorskiego na zadaniu inwestycyjnym pn. „Budowa kanalizacji grawitacyjno-tłocznej Sokoliniec-Sicko-Recz, obszar gminy Recz”” stwierdzono naruszenie:

· art. 144 ust. 1 w związku z art. 7 ust.1 pzp poprzez dokonanie istotnych zmian umowy           nr 9/6/2010 z dnia 01.06.2010 r. w stosunku do treści oferty, na podstawie której dokonano wyboru wykonawcy poprzez zmniejszenie zakresu świadczeń wykonawcy, bez zmiany (zmniejszenia) wysokości wynagrodzenia, a co za tym idzie naruszenie zasady równego traktowania wykonawców i uczciwej konkurencji. Ze względu na fakt, iż wyżej stwierdzona nieprawidłowość nie została uwzględniona w Tabeli nr 4 Taryfikatora właściwej dla danego zamówienia, IZ RPO WZ ustaliła za powyższe naruszenie korektę finansową, której wskaźnik procentowy odpowiada najbliższej rodzajowo kategorii naruszenia tam zawartej, tj. 5% za naruszenie art. 7 ust. 1 w związku z art. 144 ust 1 pzp,
· art. 7 ust. 1 w związku z art. 22 ust. 1 pzp poprzez dokonanie dyskryminacyjnych warunków udziału w postępowaniu oraz ograniczenie potencjalnych wykonawców poprzez żądanie wykazania się doświadczeniem w zakresie zarządzania projektami współfinansowanymi ze środków UE. Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 5% (Tabela nr 4, poz. 5 „Stosowanie dyskryminacyjnych warunków udziału w postępowaniu oraz kryteriów oceny ofert”).

Zgodnie z Wytycznymi MRR w sprawie „Wymierzania korekt finansowych za naruszenie prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE”, w przypadku wykrycia w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego dwóch lub większej ilości przypadków niestosowania zasad zamówień publicznych należy zastosować korektę finansową o największej wartości procentowej. Tym samym, IZ RPO WZ nałożyła za ww. naruszenia łączną korektę finansową w oparciu o wskaźnik na poziomie 5%.
Ponadto, w ramach postępowania pn. „Prowadzenie nadzoru inwestorskiego na zadaniu inwestycyjnym pn. „Budowa kanalizacji grawitacyjno-tłocznej Sokoliniec-Sicko-Recz, obszar gminy Recz””, Zamawiający wprowadził Aneksem nr 2/2011 z dnia 27.05.2011 r. zmianę do umowy nr 9/6/2010, z naruszeniem zasad pzp, w związku z czym wydatki wynikające z ww. Aneksu nr 2/2011 w kwocie 19 244,78 zł zostały w oparciu o § 10 ust. 6 umowy o dofinansowanie uznane za niekwalifikowalne w projekcie.

W trakcie czynności kontrolnych ustalono nadto, iż Zamawiający nieprawidłowo ujął całość kwoty wydatków kwalifikowalnych w ramach faktury nr 15/09 z dnia 15.04.2009 r. do refundacji przedstawionej do rozliczenia we wniosku o płatność, podczas gdy z opisu faktury przedłożonej w trakcie kontroli wynikało, iż część wydatku z faktury dotyczyła zakresu obejmującego teren Gminy Suchań, która pierwotnie miała realizować projekt wspólnie z Gminą Recz. Dnia 02.06.2009 r. Gmina Suchań odstąpiła od wspólnej realizacji przedsięwzięcia, tym samym kwota obejmująca zakres dokumentacji zamiennej Gminy Suchań w wysokości 10 614,00 zł stanowi koszt niekwalifikowalny w ramach projektu. 

IZ RPO WZ w piśmie z dnia 12.07.2013 r. IZ RPO WZ poinformowała Beneficjenta o zakończeniu czynności kontrolnych.

Z uwagi na fakt, iż Beneficjent realizował projekt, wykorzystując środki przekazane na ten cel z naruszeniem obowiązujących go w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007-2013 (zwane dalej: RPO WZ) procedur, IZ RPO WZ pismem z dnia 11.08.2013 r., znak: WWRPO.III.4331.(04.03.00/2009/014)2013.OS.01 wezwała Beneficjenta do zwrotu nienależnie pobranych środków wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych. Zgodnie bowiem z treścią art. 207 ust. 8 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 885 t. j. ze zm., zwana dalej ufp), w przypadku stwierdzenia okoliczności, że środki zostały wykorzystane z naruszeniem procedur instytucja, która podpisała umowę z beneficjentem, wzywa go do zwrotu środków lub do wyrażenia zgody na pomniejszenie kolejnych płatności w terminie 14 dni od dnia doręczenia wezwania. 
W odpowiedzi na wezwanie do zwrotu środków, pismem z dnia 28.08.2013 r. Beneficjent wyraził zgodę na częściowe potrącenie środków w zakresie kwoty 8 037,73 zł, które stanowią wysokość środków do zwrotu w związku z uznaniem wydatków za niekwalifikowalne w kwocie 10 614,00 zł (faktura nr 15/09 z dnia 15.04.2009 r.). W związku z wyrażeniem zgody przez Beneficjenta na potrącenie z kolejnej płatności kwoty 8 037,73 zł i niekwestionowanie stwierdzonego przez IZ RPO WZ naruszenia powodującego uznanie za niekwalifikowalny wydatku w kwocie 10 614,00 zł, naruszenie to nie będzie przedmiotem niniejszej decyzji.

Beneficjent w przedmiotowym piśmie nie zgodził się natomiast z naliczeniem przez IZ RPO WZ korekty finansowej w pozostałej kwocie, tj. 195 185,33 zł podnosząc, iż powyższa korekta została nałożona niezgodnie z obowiązującymi przepisami prawa. Gmina Recz podkreśliła, iż z definicji nieprawidłowości wynika jednoznacznie, że konieczną przesłanką do jej stwierdzenia jest zachowanie Beneficjenta, które spowodowało lub mogło spowodować szkodę. Zdaniem Beneficjenta stwierdzone przez IZ RPO WZ nieprawidłowości poza uzasadnionym wydatkiem z faktury 15/09 z dnia   15.04.2009 r. nie kwalifikują się do naliczenia korekty finansowej. Strona podkreśliła, iż IZ RPO WZ przyjęła błędną interpretację pojęcia nieprawidłowości, przyjmując, że do naliczenia korekt finansowych uprawnia każde naruszenie przepisów bez względu na wagę i konsekwencje w postaci spowodowania szkody lub możliwości jej spowodowania. Strona zarzuciła IZ RPO WZ brak wykazania, iż stwierdzone uchybienia przepisów pzp spowodowały lub mogły spowodować szkodę w budżecie UE. Zdaniem Gminy Recz, IZ RPO WZ stwierdziła jedynie, że wystarczającym jest sam fakt naruszenia przepisów, z czym nie można się zgodzić.
Ze względu na bezskuteczny upływ terminu wskazanego w ww. wezwaniu, z dniem 02.09.2013 r. wobec Beneficjenta wszczęte zostało postępowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu środków z tytułu płatności dokonanych w ramach RPO WZ na podstawie umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.04.03.00-32-014/09-00. Jednocześnie Beneficjent został poinformowany o możliwości złożenia dowodów, wyjaśnień, zastrzeżeń w sprawie. Strona skorzystała z prawa do przejrzenia akt sprawy i zapoznała się z materiałem dowodowym dnia 10.09.2013 r., następnie pismami z dnia 17.09.2013 r. oraz 30.09.2013 r. wniosła dodatkowe wyjaśnienia w sprawie, wraz z prośbą o ponowne spojrzenie na całokształt sprawy i interpretację stwierdzonych naruszeń, w szczególności pod kątem zasadności podjętych działań prowadzących do próby naliczenia korekty finansowej.
IZ RPO WZ postanowieniem z dnia 30.09.2013 r., wydłużyła termin na zakończenie postępowania administracyjnego w przedmiocie zwrotu środków. Nadto pismem z dnia 17.10.2013 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 (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 267 ze zm., zwanej dalej kpa). W związku z tym, iż Beneficjent skorzystał z prawa do zapoznania się z materiałem dowodowym zebranym w sprawie ponownie dnia 25.10.2013 r., a także z uwagi na znaczny stopień skomplikowania sprawy IZ RPO WZ postanowieniem z dnia 21.11.2013 r., wydłużyła termin na zakończenie postępowania administracyjnego w przedmiocie zwrotu środków do dnia 02.12.2013 r.
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 (zob. 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 podejmował działania niezgodne z umową o dofinansowanie, oraz niezgodne z przepisami prawa powszechnie obowiązującego. Wskazać należy, iż podczas realizacji projektu Beneficjent zobligowany jest stosować procedury zapewniające ponoszenie wydatków kwalifikowalnych zgodnie z prawem, zwłaszcza odnoszącym się do zamówień publicznych. Ponadto wskazać należy, iż Beneficjent podczas realizacji projektu oraz wykonywania umowy ma obowiązek przestrzegania właściwych przepisów prawa wspólnotowego, przepisów prawa polskiego, w tym wszelkich wytycznych do nich, a także obowiązujących reguł, zasad i postanowień wynikających z Programu, Uszczegółowienia Programu, obowiązujących procedur, wytycznych, a także informacji IZ RPO WZ.

IZ RPO WZ podejmując czynności prowadzące do 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 UE w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku.
W nawiązaniu do powyższego podkreślić należy, iż w myśl art. 98 ust. 1 Rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiającego przepisy ogólne dotyczące Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Społecznego oraz Funduszu Spójności i uchylającego rozporządzenie (WE) nr 1260/1999 (zwanego dalej rozporządzeniem Rady (WE) nr 1083/2006) państwa członkowskie w pierwszej kolejności ponoszą odpowiedzialność za śledzenie nieprawidłowości, działając na podstawie dowodów świadczących o wszelkich większych zmianach mających wpływ na charakter lub warunki realizacji lub kontroli operacji, lub programów operacyjnych oraz dokonując wymaganych korekt finansowych. Zgodnie z ust. 2 ww. rozporządzenia państwo członkowskie dokonuje korekt finansowych wymaganych w związku z pojedynczymi lub systemowymi nieprawidłowościami stwierdzonymi w operacjach lub programach operacyjnych. Korekty dokonywane przez państwo członkowskie polegają na anulowaniu całości lub części wkładu publicznego w ramach programu operacyjnego. Państwo członkowskie bierze pod uwagę charakter i wagę nieprawidłowości oraz straty finansowe poniesione przez fundusze. 
Jednocześnie, zgodnie z treścią art. 60 lit. b ww. rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 do zadań Instytucji Zarządzającej należy, m.in. „weryfikacja, że współfinansowane towary i usługi są dostarczane, oraz że wydatki zadeklarowane przez beneficjentów na operacje zostały rzeczywiście poniesione i są zgodne z zasadami wspólnotowymi i krajowymi. Tym samym IZ RPO WZ na podstawie własnego postępowania wyjaśniającego i ustaleń stwierdza, czy w trakcie realizacji projektu objętego dofinansowaniem w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007-2013, beneficjent dopuścił się nieprawidłowości w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006. Stosownie do wyniku tych ustaleń instytucja zarządzająca zobowiązana jest następnie podjąć właściwe działania, w szczególności mające na celu odzyskanie środków z budżetu UE, w przypadku zaistnienia przesłanek określonych przepisami prawa”. Z powyższego wynika, że Instytucji Zarządzającej przypisane zostały kompetencje w zakresie całościowej, tzn. nieograniczonej do wybranych obszarów, oceny prawidłowości działań Beneficjentów. Należy dodać, iż stosownie do brzmienia art. 2 pkt 3 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 poprzez określenie "operacja", o którym mowa powyżej rozumie się projekt lub grupę projektów wybranych przez instytucję zarządzającą danym programem operacyjnym lub na jej odpowiedzialność, zgodnie z kryteriami ustanowionymi przez komitet monitorujący i realizowanych przez jednego lub więcej beneficjentów, pozwalające na osiągnięcie celów osi priorytetowej, do której odnosi się ta operacja. 
Wskazać należy, iż prawidłowe stosowanie przepisów ustawy, umowy o dofinansowanie oraz dyrektyw z zakresu zamówień publicznych, a co za tym idzie prawidłowe udzielanie zamówień publicznych podczas realizacji inwestycji współfinansowanej ze środków unijnych stanowi jeden z warunków rozliczenia projektu.

Po dokonaniu analizy wyjaśnień przedstawionych przez Gminę Recz, jak również po dokonaniu całościowej oceny materiału dowodowego zgromadzonego w sprawie, mając na względzie powyższe regulacje IZ RPO WZ wskazuje co następuje.
W postępowaniu pn. „Budowa kanalizacji grawitacyjno-tłocznej Sokoliniec-Sicko-Recz, obszar gminy Recz” Beneficjent naruszył art. 144 ust. 1 w związku z art. 7 ust.1 pzp. Zamawiający nie określił w umowie nr 7/6/2010 z dnia 13.05.2010 r. zawartej z wykonawcą, przesłanek warunkujących jej zmianę, a w § 12 ww. umowy zawarł ogólny zapis dopuszczający zmianę umowy i uzupełnianie jej treści w drodze aneksu sporządzonego z zachowaniem formy pisemnej pod rygorem nieważności. Zakres możliwych do wprowadzenia zmian w umowie określono jedynie dla przypadku, gdy wystąpi konieczność udzielenia zamówień dodatkowych. Zmiany, o których mowa wyżej, mogły nastąpić zgodnie z § 5 „Wynagrodzenie i zapłata wynagrodzenia” ust. 3 w następujących przypadkach: sytuacja losowa – klęska żywiołowa, katastrofa budowlana, przeszkoda znajdująca się w ziemi, niemożliwa do przewidzenia na etapie projektowania (odkryte po wykonaniu robót ziemnych) np. duże głazy kamienne, stanowiska archeologiczne lub inne przeszkody nie ujęte w przedmiarze i dokumentacji projektowej i dotyczą wykonania sieci i przyłączy lokalizacji urządzeń. Zamawiający zawarł 4 Aneksy do umowy nr 7/6/2010 z dnia 13.05.2010 r. W Aneksie nr 1 z dnia 16.11.2010 r. dotyczącym wydłużenia terminu realizacji zamówienia, Zamawiający uzasadnił zmianę terminu realizacji umowy wystąpieniem bardzo trudnych warunków gruntowo-wodnych spowodowanych dużymi opadami deszczów w miesiącach letnich, przez co wystąpiło zaleganie wody gruntowej już na głębokości 0,5 – 1 m oraz utrzymującym się w tamtym okresie wysokim stanem wody w rzece Ina uniemożliwiającym prowadzenie robót objętych umową we właściwym tempie. W Aneksie nr 2 z dnia 02.01.2011 r. Zamawiający zmienił wysokość wynagrodzenia kosztorysowego w związku z wejściem w życie z dniem 01.01.2011 r. przepisów o zmianach stawek podatku VAT. Aneksem nr 3 z dnia 15.04.2011 r. Zamawiający wydłużył termin realizacji umowy, a wprowadzoną zmianę uzasadnił długotrwałym występowaniem bardzo trudnych warunków gruntowo-wodnych oraz ciągle wysokim stanem wody w rzece Ina, a także wyjątkowo długim okresem występowania warunków zimowych (zaleganie śniegu i mrozy) uniemożliwiających prowadzenie robót w styczniu, lutym i marcu zgodnie z harmonogramem rzeczowo-finansowym, a objętych umową we właściwym tempie. Wydłużenie terminu realizacji umowy Aneksem nr 4 z dnia 26.05.2011 r. Zamawiający uzasadnił koniecznością wykonania zwiększonego zakresu prac związanych z budową kanalizacji, dotyczących: wykonania i montażu ogrodzeń przepompowni głównych (8 szt.) i nieprzewidzianych na etapie projektowania budowy kanalizacji rozdzielczej i przepięć szamb, których łączna długość wynosi około 100 m w celu podłączenia do sieci wszystkich mieszkańców Sokolińca i Sicka. Mając na uwadze wprowadzone zmiany należy zaznaczyć, iż Beneficjent przewidział możliwość zmiany umowy w § 12, natomiast warunki wprowadzenia zmian jej zapisów w § 5, do których nie należy jednak możliwość wprowadzenia zmian co do terminu wykonania zobowiązania, a jedynie co do wysokości wynagrodzenia. 

Beneficjent składając wyjaśnienia odnośnie zmiany wprowadzonej aneksami wskazał, iż art. 144 ust. 1 pzp stanowi, że Zamawiający może dokonać zmiany umowy pod warunkiem, że możliwość takiej zmiany przewidział w ogłoszeniu o zamówieniu lub w SIWZ. Zamawiający w § 12 umowy przewidział możliwość jej zmiany. Zamawiający rzeczywiście nie rozpisał bardzo precyzyjnie wszystkich możliwych zmian ponieważ dopiero jakiś czas po wejściu w życie tzw. małej nowelizacji ustawy z grudnia 2009 r. (gdzie w art. 144 dodano słowo „istotnych”) pojawiły się interpretacje tego przepisu, z których wynikało, że przesłanki zmiany należy dokładnie rozpisać. W 2010 r. w SIWZ możliwość zmian wskazywano ogólnie, aż do momentu, gdy Prezes Urzędu Zamówień Publicznych (dalej: Prezes UZP) i inne instytucje kontrolujące zaczęły zwracać na ten fakt uwagę. Zamawiający przeprowadzając w tym czasie postępowanie miał jak najlepsze intencje do dokonywania niezbędnych i korzystnych, a także miał intencje do dokonywania tylko koniecznych zmian umowy – co wyraził w sposób ogólny, gdyż w tym czasie uważane to było za wystarczające. Odnośnie zmian wprowadzonych Aneksem nr 1, Beneficjent wyjaśnił, iż dokumentacja projektowa nie przewidywała utrudnień w wykonaniu robót w wyniku nadmiaru wody oraz jej wysokich stanów. Dnia 15.11.2010 r. został sporządzony protokół konieczności nr 1/2010 na wykonanie dodatkowych pompowań spowodowanych wysokim poziomem wód gruntowych. W związku z powyższym Zamawiający w dniu 02.11.2010 r. wystąpił do Wydziału Wdrażania Regionalnego Programu Operacyjnego (dalej WW RPO) z wnioskiem o wyrażenie zgody na przesunięcie terminu realizacji projektu. W dniu 10.11.2010 r. zmiana ta została zaakceptowana, następnie dnia 16.11.2010 r. z wykonawcą został zawarty Aneks nr 1, zmieniający termin zakończenia robót do dnia 30.04.2011 r. Ponadto należy zauważyć, że pomimo koniecznego i niemożliwego wcześniej do przewidzenia przesunięcia terminu realizacji Zamawiający nie zwiększył w związku z tym przesunięciem wynagrodzenia wykonawcy. Odnośnie zmiany wprowadzonej Aneksem nr 2, Beneficjent wyjaśnił, iż związku z wejściem w życie ustawy o zmianie podatku VAT wykonawca wniósł wniosek o zmianę wysokości wynagrodzenia dotyczącego podatku VAT z 22% na 23%. W związku z powyższym Zamawiający wystąpił do WW RPO o przedstawienie interpretacji jaka jest zalecana w ramach RPO WZ w zakresie zmiany stawki podatku VAT w trakcie realizacji umowy. W otrzymanej odpowiedzi poinformowano, że łączny skutek finansowy wynikający ze wzrostu stawki VAT przy jednoczesnym braku oszczędności ponosi Beneficjent. W przypadku Gminy Recz wystąpiły oszczędności w przyznanej pomocy finansowej w trakcie realizacji projektu. Strona wyjaśniła nadto, iż Zamawiający wziął pod uwagę obowiązującą opinię prawną Prezesa UZP, zgodnie z którą zmiana stawki podatku VAT jest zmianą nieistotną i może być wprowadzona do umowy nawet jeżeli Zamawiający takiej okoliczności w umowie nie przewidział. Przepis art. 144 ust. 1 pzp w brzmieniu obowiązującym w czasie zawierania przedmiotowego Aneksu nr 2 zawierał już bowiem przesłankę możliwości wprowadzenia zmian nieistotnych do umowy zawsze (a jedynie zmiany istotne musiały być w umowie wcześniej przewidziane). Jednocześnie Beneficjent nie zgodził się z IZ RPO WZ, że jeżeli możliwość zawarcia Aneksu nr 1 jest kwestionowana to pozostałe Aneksy z zasady są już bezprzedmiotowe, bowiem Zamawiający zawarł zgodnie z prawem Aneks nr 1. Zmianę wprowadzoną Aneksem nr 3 Beneficjent tłumaczył trudną sytuacją związaną z pogodą w miesiącach zimowych 2011 r. W wyniku anomalii pogodowych zostały praktycznie wstrzymane roboty budowlane związane z budową kanalizacji sanitarnej. Zmarzlina gruntu dochodziła do ok. 1 m co w sposób zdecydowany uniemożliwiało użycie koparek w gruncie. Z uwagi na bardzo trudne warunki gruntowe, głębokie ułożenie kolektora naprawa była czasochłonna. W związku z nałożeniem się nieprzewidzianych zdarzeń losowych, niezawinionych przez wykonawcę ani też Zamawiającego Beneficjent zwrócił się do WW RPO o wyrażenie zgody na przesunięcie terminu realizacji projektu. Prośba ta została rozpatrzona pozytywnie. W związku z powyższym w dniu 15.04.2011 r. z wykonawcą został zawarty Aneks nr 3. Nadto Beneficjent wyjaśnił, iż w celu zrealizowania głównego zadania tj. podłączenia gospodarstw domowych do kanalizacji z Sicka i Sokolińca zgodnie ze stanem rzeczywistym zaszła konieczność przedłużenia zakończenia realizacji zadania do dnia 22.06.2011 r., stąd też został z wykonawcą zawarty Aneks nr 4.
Mając na uwadze powyższe wyjaśnienia, należy podkreślić, iż postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego zostało wszczęte w trybie przetargu nieograniczonego w dniu 25.03.2010 r., natomiast przepisy dotyczące stosowania znowelizowanego art. 144 pzp weszły w życie, odpowiednio w kolejnych nowelizacjach: w dniu 24.10.2008 r., zaś zmiana w zakresie dopisania w ww. przepisie słowa: "istotnych" nastąpiła w dniu 22.12.2009 r. W związku z powyższym w okresie wszczynania postępowania o udzielenie podstawowego zamówienia publicznego Beneficjentowi powinny być znane zasady stosowania art. 144 ust. 1 pzp w zakresie obowiązku wskazywania w SIWZ lub w ogłoszeniu o zamówieniu na konieczność przewidzenia samej możliwości wprowadzania zmian do umowy i konieczność określania warunków takich zmian. Każdy adresat normy prawnej winien umieć ją zastosować, a brak wiedzy na temat stosowania przepisów prawa nie może być czynnikiem wpływającym na ograniczenie lub wyłączenie odpowiedzialności. Zgodnie z art. 144 ust. 1 pzp, aby zmienić umowę należy najpierw "przewidzieć możliwość wprowadzania zmian", a następnie "określić warunki wprowadzania zmian". Ww. warunki określono w § 5 "Wynagrodzenie i zapłata wynagrodzenia", przywołanym wprost w § 12 ust. 2 umowy zawartej z wykonawcą nr 7/6/2010. Zatem, wbrew stanowisku Beneficjenta, § 12 ww. umowy nie jest jedynym jej postanowieniem regulującym kwestię wskazania na możliwość i określenia warunków wprowadzania zmian do umowy. Za postanowienia tego rodzaju uznać należy także postanowienia § 5 umowy, dotyczącego wynagrodzenia, które może ulec zmianie. W szczególności postanowienia § 12 należy czytać i interpretować łącznie z postanowieniami § 5 ust. 3 umowy nr 7/6/2010, który stanowi: "wynagrodzenie nie ulegnie zmianie, chyba że wystąpią niżej wymienione przesłanki: Jedyną z dopuszczalnych sytuacji warunkujących udzielenie zamówienia na roboty dodatkowe będą sytuacje niżej wymienione: sytuacja losowa - klęska żywiołowa, katastrofa budowlana, przeszkoda znajdująca się w ziemi, niemożliwa do przewidzenia na etapie projektowania (odkryte po wykonaniu robót ziemnych) np. duże głazy kamienne, stanowiska archeologiczne lub inne przeszkody nie ujęte w przedmiarze i dokumentacji projektowej i dotyczą wykonywania sieci i przyłączy lokalizacji urządzeń, wymienione w podpunktach od a) do c) sytuacje muszą uwarunkowywać wykonanie zakresu zamówienia podstawowego." Jak wynika z powyższego § 5 umowy jest postanowieniem SIWZ, a dokładnie wzoru umowy, który stanowi jego integralną treść i określa warunki zmiany umowy w zakresie wynagrodzenia wykonawcy. Beneficjent przewidział zatem możliwość zmiany umowy nr 7/6/2010 w § 12 tej umowy i warunki wprowadzenia zmian w jej  § 5, do których nie należy jednak możliwość wprowadzenia zmian co do terminu wykonania zobowiązania, a jedynie co do wysokości wynagrodzenia. 
Przesłanki dopuszczalności zmiany umowy w sprawie udzielania zamówień publicznych zostały określone w art. 144 ust. 1 pzp. Stosownie do powyższego przepisu zakazuje się istotnych zmian postanowień zawartej umowy w stosunku do treści oferty, na podstawie której dokonano wyboru wykonawcy, chyba że Zamawiający przewidział możliwość dokonania takiej zmiany w ogłoszeniu o zamówieniu lub w SIWZ oraz określił warunki takiej zmiany. Należy podkreślić, iż wzór umowy przygotowany przez Zamawiającego na potrzeby określonego zamówienia stanowi integralną część SIWZ i może obejmować także przesłanki dla dokonania istotnych zmian postanowień zawartej umowy w stosunku do treści oferty, na podstawie której dokonano wyboru wykonawcy. 
Beneficjent w piśmie z dnia 30.09.2013 r. wyjaśnił, iż należy zwrócić uwagę na aspekt interpretacji pojęcia „nieistotna zmiana umowy”. Strona wskazała, iż wprowadzone przez Zamawiającego zmiany, nie są istotne, a tym samym nie są podstawą do nałożenia korekty finansowej. Beneficjent w wyjaśnieniach powołał się m.in. na wyrok Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości (zwane dalej ETS) z dnia 19.06.2008 r. w sprawie C-454/06 Presstext Nachrichtenagentur (Lex Polonica nr 1917553), opinię prawną prezesa Urzędu Zamówień Publicznych w sprawie uznania zmiany terminu umowy za „zmianę nieistotną”, a także uchwałę Krajowej Izby Odwoławczej z dnia 30.10.2012 r. (KIO/KD 86/12). Odnosząc się do powyższego, zgodnie z ww. wyrokiem ETS „zmiana zamówienia publicznego w czasie jego trwania może być uznana za istotną, jeżeli wprowadza ona warunki, które gdyby zostały ujęte w ramach pierwotnej procedury udzielania zamówienia, umożliwiłyby dopuszczenie innych oferentów niż ci, którzy zostali pierwotnie dopuszczeni lub umożliwiłyby dopuszczenie innej oferty niż ta, która została pierwotnie dopuszczona (…). Podobnie, zmiana pierwotnego zamówienia może zostać uznana za istotną, jeżeli w sposób znaczący poszerza zamówienie o usługi, które pierwotnie nie były w nim przewidziane”. Istotne znaczenie ma tutaj fakt, iż niemożność przewidzenia w chwili zawarcia umowy okoliczności skutkujących koniecznością dokonywania zmian w umowie należy rozumieć jako zdarzenie, którego zaistnienie w normalnym toku rzeczy było mało prawdopodobne. Za okoliczności niemożliwe do przewidzenia mogą być uznane również zjawiska gospodarcze zewnętrzne w stosunku do stron umowy i od nich niezależne (np. niespodziewane i szybko postępujące ograniczenie dostępności materiałów czy wysoki wzrost cen materiałów). Za nieistotną można uważać zatem zmianę, która nie wpłynęłaby na krąg podmiotów ubiegających się o to zamówienie, czy też na sam wynik postępowania o udzielenie zamówienia publicznego. A zatem mając powyższe na uwadze, jedynie Aneks nr 2 do umowy nr 7/6/2010 z dnia 13.05.2010 r. dotyczący zmiany stawki podatku od towarów i usług VAT mógł zostać wprowadzony bez naruszenia art. 144 pzp, jako zmiana nieistotna. KIO w wyroku, na który powołuje się Beneficjent co prawda prezentuje swoje stanowisko odnośnie wprowadzenia zmian do umowy poprzez zmianę terminu wykonania zamówienia, jednakże rozpatruje powyższą kwestię indywidualnie w zakresie nieważności umowy zawartej z wykonawcą. Przesłanki unieważnienia umowy zawiera art. 146 ust. 1 i 6 pzp. Izba stwierdziła, iż żadna z przesłanek zawartych w ww. przepisie nie wystąpiła. Pogląd o możliwości zmiany terminu wykonania umowy oraz braku podstaw do unieważnienia postępowania z powodu upływu tego terminu kształtuje się w orzecznictwie KIO i znajduje potwierdzenie w wyrokach Sądów Okręgowych. IZ RPO WZ nie kwestionuje w przedmiotowej sprawie ważności postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, ale jego przeprowadzenie zgodnie z procedurą zamówień publicznych z zachowaniem obowiązujących zasad.  
Zamawiający wprowadzając zmiany do umowy z wykonawcą, ograniczył dostępność oferty dla wykonawców, którzy nie spełnili warunku dotyczącego pierwotnego terminu realizacji zamówienia (który był wymagany w trakcie postępowania o udzielenie zamówienia publicznego). Oczywistym jest więc, że omawiane zmiany umowy dotyczące przesunięcia terminu wykonania robót na późniejszy mogły mieć wpływ na wybór wykonawcy. Porównując sytuację wykonawcy po zmianie warunków wykonania umowy w stosunku do wykonawców biorących udział w postępowaniu, potencjalny wpływ zmiany warunków wykonania zamówienia mógł zwiększyć zainteresowanie ofertą i doprowadzić do wyboru innej, korzystniejszej oferty (ofertę mogliby złożyć wykonawcy, którzy wywiązaliby się z dłuższego terminu realizacji zamówienia niż określonego pierwotnie w umowie). Potencjalny wykonawca, po przeanalizowaniu dokumentacji przetargowej w zakresie terminu zakończenia robót budowlanych, mógłby stwierdzić, iż nie będzie w stanie wywiązać się ze zobowiązania zawartego w umowie w określonym w SIWZ terminie. Uchybienie przepisom pzp mogło spowodować wyeliminowanie z udziału w postępowaniu o udzielenie zamówień publicznych tych firm, które mogłyby, co prawda wykazać się możliwościami technicznymi i kadrowymi do wykonania robót budowlanych, jednakże nie byliby w stanie wykonać tego zamówienia w terminie założonym pierwotnie (a byliby w stanie wykonać zamówienie w terminie zmienionym, wprowadzonym Aneksami). Każdy potencjalny oferent, który spełnia warunki postawione przez Beneficjenta ma prawo przystąpić do postępowania. 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 oraz SIWZ, potencjalny wykonawca mógł zrezygnować ze złożenia swojej oferty. Beneficjent nie zapewnił zatem równego traktowania wszystkich wykonawców i ograniczył konkurencję, czym zablokował możliwość udziału w postępowaniu większej ilości oferentów, którzy mogliby zaproponować korzystniejsze warunki realizacji zamówienia, w tym niższą cenę. Zdaniem IZ RPO WZ nie było podstaw do przedłużenia terminu realizacji umowy, w przypadku aneksów do umowy  na podstawie przesłanek, na które powołuje się Beneficjent bowiem żaden z zapisów umowy 7/6/2010 ich nie przewidywał.
W związku z powyższym w postępowaniu pn. „Budowa kanalizacji sanitarnej grawitacyjno-tłocznej Sokoliniec – Sicko-Recz, obszar gminy Recz”, stwierdzono naruszenie art. 144 ust. 1 w związku z art. 7 ust. 1 pzp, poprzez wprowadzenie istotnych zmian (bez wcześniejszego przewidzenia możliwości ich dokonania) w drodze Aneksu nr 1 z dnia 16.11.2010 r., Aneksu nr 3 z dnia   15.04.2011 r. oraz Aneksu nr 4 z dnia 26.05.2011 r.
Ponadto Zamawiający w przedmiotowym postępowaniu żądał, aby wykonawcy załączyli do oferty kserokopie dokumentów potwierdzających: stwierdzenie przygotowania zawodowego (uprawnienia), wpis na listę właściwej izby samorządu zawodowego (OIIB), posiadanie aktualnego obowiązkowego ubezpieczenia OC, wpis do centralnego rejestru prowadzonego przez Głównego Inspektora Nadzoru Budowlanego - zaświadczenia albo decyzji. Tym samym Zamawiający naruszył art. 25 ust. 1 pzp. Beneficjent odnośnie powyższego wyjaśnił, iż Zamawiający w Rozdziale XI pkt B SIWZ wyraźnie wskazał, jakie dokumenty należy dołączyć do oferty w celu potwierdzenia posiadania przez wykonawcę niezbędnej wiedzy i doświadczenia oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamówienia. W pkt 2 wskazano, że wykonawca ma złożyć oświadczenie, że dysponuje lub będzie dysponował kierownikiem budowy wraz z informacją na temat jego kwalifikacji itp. W żadnym natomiast miejscu Zamawiający nie wymagał, aby te dokumenty musiały zostać dołączone do oferty. Wręcz przeciwnie – Zamawiający żądał posiadania ww. dokumentów przez wykonawcę oraz  przedstawienia przez niego wyłącznie oświadczenia. Zamawiający zdaniem Strony nie żądał bezwzględnego przedłożenia wraz z ofertą wskazanych dokumentów potwierdzających: stwierdzenie przygotowania zawodowego (uprawnienia), wpis na listę właściwej izby samorządu zawodowego (OIIB), posiadanie aktualnego obowiązkowego ubezpieczenia OC, wpis do centralnego rejestru prowadzonego przez Głównego Inspektora Nadzoru Budowlanego (zaświadczenia albo decyzji). Zamawiający w treści ogłoszenia i SIWZ wyraźnie wskazał, że „(…) W przypadku braku ww. kopii uprawnień i zaświadczeń wykonawca składa stosowne oświadczenie (…)”. Intencją Zamawiającego nie było bowiem żądanie dołączenia przez wykonawców ww. dokumentów do oferty, ale wskazanie jedynie, że muszą je oni posiadać i przedłożyć (Zamawiającemu i nadzorowi budowlanemu) przed rozpoczęciem procesu budowlanego. Beneficjent podniósł, iż zarzut naruszenia art. 25 ust. 1 pzp jest całkowicie niezasadny, ponieważ Zamawiający nie wymagał dołączenia do oferty żadnych innych dokumentów w tym zakresie niż oświadczenia, a jedynie wskazał wykonawcom konieczność posiadania takich dokumentów i możliwość złożenia ich na tym etapie.

Analizując wszystkie wyjaśnienia Beneficjenta w związku z ww. naruszeniem, należy zaznaczyć, iż  art. 25 ust. 1 pzp stanowi, że w postępowaniu o udzielenie zamówienia Zamawiający może żądać od wykonawców wyłącznie oświadczeń lub dokumentów niezbędnych do przeprowadzenia postępowania. Wykaz dokumentów, których może żądać Zamawiający od wykonawców w celu potwierdzenia spełniania poszczególnych warunków udziału w postępowaniu, określonych w art. 22 pzp został zawarty w znowelizowanym, obowiązującym od dnia 31.12.2009 r. rozporządzeniu Prezesa Rady Ministrów z dnia 30.12.2009 roku w sprawie rodzajów 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 ze zm.) i jest to katalog zamknięty. Analiza przepisów pzp oraz rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów prowadzi do wniosku, iż Zamawiający może żądać tylko tych dokumentów bądź oświadczeń, które potwierdzają spełnianie warunków udziału w postępowaniu postawionych przez Zamawiającego na podstawie art. 22 ust 1 pzp bądź dokumentów potwierdzających, że oferowane dostawy, usługi lub roboty budowlane spełniają wymagania określone przez Zamawiającego. Wobec powyższego stwierdzić należy, iż nieuprawnionym było żądanie Zamawiającego, aby wykonawcy do ofert załączyli kserokopie wyżej wymienionych dokumentów. Niemniej jednak po przeanalizowaniu powyższych wyjaśnień Beneficjenta oraz ponownej weryfikacji dokumentacji przetargowej IZ RPO WZ uznała, iż powyższe naruszenie prawa należy traktować jako uchybienie formalne, niepowodujące nieważności przedmiotowego postępowania, ani skutków finansowych wynikających z Taryfikatora, bowiem brak jest szkody w budżecie Unii. Nie stwierdzono, aby wykonawcy ubiegający się o zamówienie zostali wykluczeni ze względu na niespełnienie powyższego warunku, tym bardziej, że Zamawiający dopuścił do złożenia przez wykonawców oświadczenia w przypadku braku posiadania ww. dokumentów. Istotne jest również, że wykonawcy, którzy złożyli swoją ofertę i zostali wybrani posiadali ww. dokumenty. Zatem wymóg załączenia do oferty ww. dokumentów nie wywołuje żadnych skutków w omawianym postępowaniu, w tym nie prowadzi do ograniczenia zasad uczciwej konkurencji oraz równego traktowania wykonawców. Z uwagi na powyższe IZ RPO WZ uznaje wyjaśnienia złożone przez Beneficjenta i odstępuje od nałożenia korekty za naruszenie art. 25 ust. 1 pzp. 

Niemniej jednak, weryfikacja stanowiska odnośnie ww. naruszenia nie wywiera wpływu na finalną wysokość korekty finansowej nałożonej w postępowaniu pn. „Budowa kanalizacji grawitacyjno-tłocznej Sokoliniec-Sicko-Recz, obszar gminy Recz”, albowiem jak już ustalono wcześniej IZ RPO WZ zastosowała za naruszenie art. 144 ust. 1  pzp w przedmiotowym postępowaniu korektę finansową w oparciu o wskaźnik 5 %.

W postępowaniu przetargowym pn. „Prowadzenie nadzoru inwestorskiego na zadaniu inwestycyjnym pn.: „Budowa kanalizacji sanitarnej grawitacyjno-tłocznej Sokoliniec – Sicko - Recz, obszar gminy Recz” Zamawiający dokonał istotnych zmian umowy 9/6/2010 z dnia 01.06.2010 r. w stosunku do treści oferty, na podstawie której dokonano wyboru wykonawcy. Podpisano dwa aneksy do umowy nr 9/6/2010 z dnia 01.06.2010 r. W Aneksie nr 1/2011, zawartym w dniu 02.03.2011 r. zmniejszono zakres obowiązków Wykonawcy związanych z rozliczeniem zadania, administrowaniem i zarządzaniem kontraktem, sporządzaniem wniosków o płatność i rozliczeniem inwestycji. Zmianie uległ również skład zespołu wyłonionego w drodze postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, tj. 3 osoby zajmujące się zarządzaniem i rozliczaniem projektu wyłączono z zespołu pełniącego obowiązki na rzecz wybranego w postępowaniu wykonawcy. Jednocześnie wynagrodzenie umowne Wykonawcy nie uległo zmianie. Zmiana wprowadzona Aneksem Nr 1/2011 z dnia 02.03.2011 r. polegająca na zmniejszeniu zakresu przedmiotu zamówienia została przewidziana w punkcie XIV ust. 11  SIWZ i opisana w następujący sposób: „g) pozostałe zmiany: - rezygnacja przez Zamawiającego z realizacji części przedmiotu umowy. W takim przypadku wynagrodzenie przysługujące wykonawcy zostanie pomniejszone, przy czym Zamawiający zapłaci za wszystkie spełnione świadczenia oraz udokumentowane koszty, które wykonawca poniósł w związku z wynikającymi z umowy planowanymi świadczeniami”. W Aneksie nr 2/2011, zawartym w dniu 27.05.2011 r. zwiększono wynagrodzenie umowne wykonawcy przedmiotu zamówienia na kwotę 57 308,78 zł brutto (pierwotnie wartość kontraktu podstawowego wynosiła 38 064,00 zł brutto). Powyższa zmiana nastąpiła na podstawie zapisów SIWZ, dotyczących zamówień uzupełniających na podstawie art. 67 pzp. W dniu 16.05.2011 r. sporządzono Protokół konieczności Nr 1/2011 dotyczący przedłużenia terminu świadczenia Usługi Inżyniera Kontraktu. Stwierdzono w nim, iż z powodu przesunięcia przez Wykonawcę terminu umownego zakończenia robót z dnia 15.12.2010 r. do 30.06.2011 r. (Aneksy Nr: 1, 2, 3, 4),  nastąpiło wydłużenie terminu świadczenia usług nadzoru inwestorskiego o 7 miesięcy. W związku z powyższym Zamawiający udzielił Wykonawcy zamówienia uzupełniającego w wysokości 50% zamówienia podstawowego (zamówienia uzupełniające były przewidziane w ogłoszeniu oraz w SIWZ). 
Zamawiający w swoich wyjaśnieniach odnośnie ww. wprowadzonych do umowy zmian, przyznał, iż aneksy zawarte w związku z realizacją umowy, nie są w 100% poprawne. Beneficjent tłumaczył ten fakt bardzo dużą ilością prowadzonych spraw i obowiązków powodujących, że nie zawsze jest możliwość uniknięcia błędu pomimo dokładania ogromnej staranności. Drugi Aneks przewidywał zmianę wartości zamówienia o 50%, ponieważ czas realizacji usługi, który miał trwać 8 miesięcy, z przyczyn obiektywnych został zrealizowany w terminie 15 miesięcy. W związku z powyższym, zdaniem Beneficjenta zachodziła konieczność nadzoru nad realizowanymi robotami przez cały ten okres. 
W odniesieniu do powyższego istotne jest, jak już wspomniano wcześniej, iż podstawowe postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego zostało wszczęte w trybie przetargu nieograniczonego w dniu 07.05.2010 r., a przepisy dotyczące stosowania znowelizowanego art. 144 pzp weszły w życie, odpowiednio w kolejnych nowelizacjach: w dniu 24.10.2008 r., natomiast zmiana w zakresie dopisania w ww. przepisie słowa: "istotnych" nastąpiła w dniu 22.12.2009 r. Ogólne zasady wprowadzania zmian do umowy z art. 144 ust. 1 pzp, które opisane zostały niniejszym piśmie, w punkcie dotyczącym postępowania na wyłonienie wykonawcy robót budowlanych, mają zastosowanie w odniesieniu do przedmiotowego postępowania.
Zmiana wprowadzona Aneksem Nr 1/2011 z dnia 02.03.2011r. polegająca na zmniejszeniu zakresu przedmiotu zamówienia została przewidziana w punkcie XIV ust. 11 SIWZ i opisana w następujący sposób: ,,g) pozostałe zmiany: [...] - rezygnacja przez Zamawiającego z realizacji części przedmiotu umowy. W takim przypadku wynagrodzenie przysługujące wykonawcy zostanie pomniejszone, przy czym Zamawiający zapłaci za wszystkie spełnione świadczenia oraz udokumentowane koszty, które wykonawca poniósł w związku z wynikającymi z umowy planowanymi świadczeniami". Beneficjent wprowadził jednak zmianę do umowy wbrew opisanym przez siebie wcześniej założeniom polegającym na przewidzeniu możliwości zmniejszenia zakresu świadczenia wykonawcy z jednoczesnym zmniejszeniem poziomu jego wynagrodzenia. Beneficjent nie zastosował do opisanego przez siebie warunku wprowadzenia zmiany. Wręcz przeciwnie, wprost zaznaczył w aneksie do umowy, że w związku ze zmniejszeniem zakresu obowiązków wykonawcy, wynagrodzenie umowne nie ulegnie zmianie. Następnie zastrzegł, że w przypadku przedłużenia terminu realizacji inwestycji wykonawca nie będzie wnosił o zwiększenie wynagrodzenia umownego. W ten sposób Beneficjent chciał wykazać prawdopodobnie, że pomimo wprowadzonej zmiany bez jednoczesnego zmniejszenia wynagrodzenia, faktycznie do takiego zmniejszenia wynagrodzenia dochodzi albowiem wykonawca będzie świadczył umowę w okresie dłuższym niż zakładano bez jednoczesnego zwiększenia wynagrodzenia. Takie zachowanie Zamawiającego w sposób oczywisty narusza zasady równego traktowania wykonawców oraz uczciwej konkurencji. Ww. zmiana została wprowadzona z naruszeniem art. 144 ust. 1 pzp, ponieważ wraz ze zmianą zakresu świadczenia wykonawcy winien zmienić się także zakres świadczenia pieniężnego Beneficjenta, gdyż taki warunek zmiany umowy został zastrzeżony w SIWZ. Jedynym natomiast działaniem podjętym przez Beneficjenta, było zastrzeżenie, że w przypadku przedłużenia terminu realizacji inwestycji wykonawca nie będzie wnosił o zwiększenie wynagrodzenia umownego. Jak się jednak później okazało, ww. zastrzeżenie nie zostało spełnione, ponieważ zawarto kolejny Aneks zwiększający wynagrodzenie wykonawcy. 
W przedmiotowym postępowaniu Zamawiający w ogłoszeniu o zamówieniu oraz w SIWZ, zastosował dyskryminacyjne warunki udziału w postępowaniu. Na potwierdzenie warunku posiadania niezbędnej wiedzy i doświadczenia, żądał od wykonawców: „Wykonania w okresie ostatnich trzech lat przed upływem terminu składania ofert, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy – w tym okresie, minimum dwóch zamówień podobnych do objętej przedmiotem zamówienia”. Za pracę podobną Zamawiający uznawał wykonanie min. dwóch usług Inspektora Nadzoru odpowiadających swoim rodzajem przedmiotowi zamówienia o wartości nadzorowanych i rozliczanych robót budowlanych min. 5 mln zł (brutto) jedno zamówienie i 2,5 mln zł drugie zamówienie, z zaangażowaniem w wykonywanie robót budowlanych środków pochodzących z UE. Natomiast na potwierdzenie warunku  dysponowania odpowiednim potencjałem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamówienia: żądając od wykonawców dysponowania następującymi osobami: Specjalista ds. rozliczeń – minimum 1 osoba, w tym 1 posiadająca wykształcenie wyższe ekonomiczne, posiadające doświadczenie w zakresie rozliczania robót budowlanych zakończonych lub będących w trakcie realizacji z udziałem środków finansowych przyznawanych w ramach regionalnych programów operacyjnych.
Beneficjent odnośnie powyższego zarzutu wyjaśnił, iż nadzorowanie oraz rozliczanie inwestycji dofinansowywanych ze środków unijnych charakteryzuje się własną specyfiką i trzeba posiadać wyjątkowe doświadczenie w tej materii żeby nie popełnić błędu. Nie sposób porównać inwestycji dofinansowywanej ze środków UE z inwestycją finansowaną ze środków krajowych. Nawet poszczególne programy unijne mają odmienną specyfikę i wytyczne, które zasadniczo różnią się między sobą od zasad kwalifikowalności wydatków począwszy, a na zasadach udzielania zamówień do 14 000 euro skończywszy. Dalej Beneficjent podkreślił, iż należy spojrzeć na definicję roboty budowlanej w prawie unijnym (dyrektywa klasyczna), a w polskiej ustawie pzp żeby się o tym przekonać. Stąd też nie wystarczy znajomość prawa krajowego, żeby poprawnie nadzorować, a w szczególności rozliczać dofinansowywane projekty. Beneficjent podkreślił, iż zna liczne przypadki zakwestionowania warunku wykonania pracy podobnej, finansowanej ze środków unijnych, ale były to wyłącznie przypadki, gdy przedmiotem zamówienia była robota budowlana np. budowa mostu, a zamawiający wymagał aby wykonawca wykazał się doświadczeniem w wykonaniu podobnego zamówienia finansowanego ze środków unijnych. Wówczas zarzut niekonkurencyjności takiego warunku był uzasadniony. Nie ma bowiem różnicy dla firmy budowlanej czy stawia cegły, za które płaci wyłącznie polski inwestor czy też pieniądze pochodzą z funduszy UE. Inaczej sprawa wygląda, gdy przedmiotem zamówienia nie jest robota budowlana ale usługa polegająca na nadzorowaniu i rozliczaniu prac firmy budowlanej. Zdaniem Beneficjenta taki wykonawca nie stawia cegieł tylko dokonuje analizy obowiązujących przepisów, wytycznych, komunikatów oraz sporządza skomplikowane wnioski o płatność. Jeżeli wykonawca taki kompletnie nie ma doświadczenia w tego rodzaju pracach to ryzyko popełnienia przez niego błędu jest ogromne. W związku z powyższym Zamawiający stoi na stanowisku, że formułując przedmiotowe warunki nie naruszył prawa, a kierował się zasadą ostrożności, własnym - doświadczeniem w realizacji takiej usługi przez wcześniejszych wykonawców na innych przedsięwzięciach, a nade wszystko zamiarem wyboru doświadczonego, sprawdzonego w tej materii wykonawcy. Beneficjent wyjaśnił, iż w obawie o prawidłową realizację usługi uznał, że tylko wykonawcy, którzy uczestniczyli już w zadaniach współfinansowanych środkami UE oraz dysponujący osobą z doświadczeniem w rozliczeniach środków unijnych dają pełną gwarancję należytego wykonania zamówienia. Zauważyć należy ponadto, że przeprowadzone postępowanie o udzielenie zamówienia nie potwierdziło stawianego zarzutu dyskryminacji i ograniczenia kręgu potencjalnych wykonawców. W przeprowadzonych wcześniej postępowaniach o podobnym charakterze zazwyczaj brał udział jeden, maksymalnie dwóch wykonawców. W tym postępowaniu udział wzięło trzech wykonawców.
Zgodnie z zasadami wyrażonymi w art. 7 ust. 1 pzp tj. zasadą zachowania uczciwej konkurencji oraz zasadą równego traktowania wykonawców, zamawiający jest zobowiązany do przygotowania i przeprowadzenia postępowania w taki sposób, aby poszanowane zostało prawo wszystkich podmiotów do swobodnego udziału w postępowaniu w charakterze wykonawców i rozpatrzenia ich ofert na takich samych zasadach jak ofert innych wykonawców. Zasady te mają swe źródło w dyrektywach UE dotyczących udzielania zamówień oraz Traktacie ustanawiającym WE, stojącym na gruncie zasady swobodnego przepływu towarów, prawa przedsiębiorczości, swobody świadczenia usług, zasady niedyskryminacji i równego traktowania, przejrzystości, proporcjonalności i wzajemnego uznawania. Obowiązek zachowania ww. podstawowych zasad dotyczy m.in. sposobu określania przez Zamawiającego warunków udziału w postępowaniu, jakie spełniać muszą wykonawcy, aby Zamawiający uznał, że są oni zdolni do wykonania danego zamówienia. Inaczej mówiąc, celem stawianych warunków udziału w postępowaniu może być tylko wyeliminowanie z postępowania tych wykonawców, którzy nie dają gwarancji prawidłowego i rzetelnego wykonania zamówienia. W odniesieniu do wyjaśnień Beneficjenta, zaznacza się, iż konieczność wykazania się doświadczeniem w nadzorowaniu i rozliczaniu inwestycji współfinansowanych z funduszy UE stanowi warunek nadmierny i nieadekwatny do przedmiotu zamówienia. Dla dokonywania czynności związanych z pełnieniem funkcji Inspektora Nadzoru nie ma znaczenia czy finansowanie danego zamówienia dokonywane jest z udziałem czy bez udziału środków unijnych i nie powinno wpływać na ocenę doświadczenia w prawidłowym wykonywaniu zadań. Stąd odwołanie się przez Zamawiającego przy opisie warunków udziału w postępowaniu do nadzorowania i rozliczania inwestycji dofinansowanej ze środków UE, ogranicza w sposób nieuprawniony dostęp do zamówienia wykonawcom, którzy dysponują osobami mającymi doświadczenie i wiedzę wystarczającą do prawidłowej realizacji przedmiotu zamówienia. O doświadczeniu Inspektora Nadzoru świadczy wielkość, stopień, złożoność inwestycji, na której pełni funkcję, nie zaś jej sposób finansowania. Ponadto należy mieć na uwadze, że poszczególne instytucje zagraniczne przyznające środki finansowe mogą ustalać różne procedury ich wydatkowania. Wykonawca znający procedury jednej takiej instytucji może nie posiadać wiedzy w zakresie zasad wydatkowania środków z innego źródła. Mając na uwadze powyższe, określając wymóg posiadania doświadczenia w projektach współfinansowanych ze środków UE, Beneficjent nie zapewnił równego traktowania wszystkich wykonawców i ograniczył konkurencję, czym zablokował możliwość udziału w postępowaniu większej ilości oferentów, którzy mogliby zaproponować korzystniejsze warunki realizacji zamówienia, w tym niższą cenę. W ten sposób przynajmniej potencjalnie doszło do narażenia budżetu UE na szkody, bowiem poniesiono wydatki, które przy zachowaniu zasad mogłyby być niższe, a tym samym niższy byłby wkład finansowy z budżetu UE. Nie można się zatem zgodzić z wyjaśnieniami Beneficjenta, gdyż poprzez postawienie nadmiernego warunku udziału w postępowaniu, Zamawiający ograniczył dostępność oferty tym wykonawcom, którzy przy spełnieniu warunku zgodnego z przepisami pzp mogliby przystąpić do postępowania. 
Ponadto w postępowaniu pn. „Prowadzenie nadzoru inwestorskiego na zadaniu inwestycyjnym pn.: „Budowa kanalizacji sanitarnej grawitacyjno-tłocznej Sokoliniec – Sicko - Recz, obszar gminy Recz”, do umowy nr 9/6/2010 z dnia 01.06.2010 r., dnia 27.05.2011 r. zawarto Aneks nr 2/2011. Wskazać należy, że pomimo jego formy, tj. "aneksu" a nie osobnej "umowy", ww. Aneks traktować należy faktycznie jak kolejne zobowiązanie zawarte w wyniku udzielenia zamówienia publicznego po negocjacjach z jednym wykonawcą, tj. umowę w sprawie o udzielenie zamówienia uzupełniającego, o którym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6) pzp. Strony wskazały na powyższe wprost w § 1 w ust. 3 ww. Aneksu, gdzie zastrzeżono, że: "3. Zgodnie z zapisami SIWZ na podstawie art. 67 ust. Ustawy - prawo zamówień publicznych Zamawiający udziela zamówienia uzupełniającego w wysokości 50% zamówienia podstawowego." Powyższe nastąpiło, między innymi dlatego, że: „2. W Aneksie nr 1/2011 z dnia 02.03.2011 r. zawarto zobowiązanie nie zwiększenia wynagrodzenia za okres wydłużenia terminu realizacji robót objętych Aneksem nr 1 z dnia 16/11/2010 r. do umowy nr 7/6/2010 Wykonawcy robót."  - co zapisano w § 1 pkt 2 Aneksu nr 2 z dnia 27.05.2011 r. Celem Aneksu nr 2, nie była zmiana treści dotychczas zawartej umowy (której dokonuje się w drodze aneksu), ale udzielenie kolejnego zamówienia, na co strony wprost wskazały w treści zawartej umowy (aneksu). Forma aneksu (zamiast umowy) nie ma żadnego znaczenia dla oceny treści zawartego zobowiązania. Nie może ona w szczególności przesądzać o uznaniu zawartej umowy za aneks, a więc za postanowienie zmieniające jedynie treść istniejącego zobowiązania, skoro strony wprost wskazały, że Beneficjent udziela zamówienia uzupełniającego.
Stwierdza się zatem, iż Aneks Nr 2/2011 z dnia 27.05.2011 r., należy traktować jak kolejne zobowiązanie zawarte w wyniku udzielenia zamówienia publicznego po negocjacjach z jednym wykonawcą, tj. umowę w sprawie o udzielenie zamówienia uzupełniającego, o którym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6) ustawy pzp. Mając powyższe na uwadze, Zamawiający nie dopełnił wszystkich przesłanek udzielenia zamówienia uzupełniającego z art. 67 ust.1 pkt 6 pzp. Zgodnie z §10 ust. 6 pkt. 2 umowy o dofinansowanie w przypadku stwierdzenia przez IZ RPO WZ, że podczas realizacji projektu Beneficjent realizował projekt niezgodnie z prawem zamówień publicznych wydatki poniesione przez Beneficjenta mogą zostać uznane w całości lub w części za nieprawidłowe i podlegające zwrotowi na zasadach określonych w § 7 ww. umowy. W związku z tym, iż Beneficjent swoim działaniem naruszył obowiązujące go procedury prawa zamówień publicznych, na podstawie   § 7 ust. 1 umowy o dofinansowanie jest on zobowiązany do zwrotu nieprawidłowo wykorzystanej kwoty otrzymanego dofinansowania.
Mając powyższe na uwadze, po przeanalizowaniu całej dokumentacji, IZ RPO WZ w przedmiotowej sprawie stwierdziła, iż Beneficjent naruszył przepisy pzp w dwóch postępowaniach o udzielenie zamówienia publicznego. Niewątpliwie w analizowanej sprawie wysokość powstałej szkody jest trudna do oszacowania, gdyż na tę chwilę trudno jest wskazać jednoznacznie, o ile niższy byłby to wkład UE, dlatego zasadne było posłużenie się metodą wskaźnikową dla zastosowania korekty finansowej. Nie sposób bowiem wycenić o ile korzystniejsze i niższe byłyby oferty wykonawców konkurencyjnych, którzy mogliby przystąpić do postępowania przy zachowaniu zasad konkurencyjności. Na uwagę zasługuje również fakt, iż każdy przypadek wykrycia naruszenia rozpatrywany jest przez IZ RPO WZ indywidualnie, a do oceny danej nieprawidłowości w szczególności brany jest pod uwagę stopień naruszenia oraz okoliczności jego wystąpienia. 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. 

Stanowisko to potwierdzają 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), podkreślając 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.

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. 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. 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, zaś sytuacja, w której podmiot nie złożył oferty ze względu na zbyt wygórowane warunki zamówienia jest wysoce prawdopodobna. 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. 
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 kilka naruszeń pzp w dwóch postepowaniach 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.
Wskazać należy, iż zgodnie z wytycznymi MRR, przedstawione w tabelach 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 naruszeń, których dopuścił się Beneficjent podczas stosowania pzp, IZ RPO WZ do wyliczenia wysokości korekty przyjęła maksymalne wskaźniki procentowe, bowiem Beneficjent poprzez swoje działanie doprowadził do naruszenia przepisów prawa, które mogło spowodować znaczną szkodę finansową w budżecie UE. Poprzez swoje działanie Beneficjent ograniczył równy udział w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, nie zapewniając równego traktowania wszystkich wykonawców i ograniczając konkurencję, czym zablokował możliwość udziału w postępowaniu większej ilości oferentów, którzy mogliby zaproponować korzystniejsze warunki realizacji zamówienia. Tym samym IZ RPO WZ nie widzi podstaw do obniżenia wskaźnika w ramach przedmiotowych postępowań. 

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

· postępowania pn. „Budowa kanalizacji grawitacyjno-tłocznej Sokoliniec-Sicko-Recz, obszar gminy Recz” (art. 144 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 pzp) wobec umowy z wykonawcą nr 7/6/2010 z dnia 13.05.2010 r. nałożono korektę finansową w oparciu o wskaźnik na poziomie 5 %. Kwotę korekty finansowej, tj. 179 170,49 zł obliczono jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty (5%), wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków UE (75,7275852361%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowanych dla danego zamówienia (umowy nr 7/6/2010),
· postępowania pn. „Prowadzenie nadzoru inwestorskiego na zadaniu inwestycyjnym pn. „Budowa kanalizacji grawitacyjno-tłocznej Sokoliniec-Sicko-Recz, obszar gminy Recz”” (naruszenie art. 144 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 pzp, art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pzp) wobec umowy nr 9/6/2010 z dnia 01.06.2010 r., mając na względzie fakt, iż w przypadku wykrycia w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego dwóch lub większej ilości przypadków niestosowania zasad zamówień publicznych należy zastosować korektę finansową o największej wartości procentowej, nałożono łączną korektę finansową w oparciu o wskaźnik na poziomie 5%. Kwotę korekty finansowej, tj. 1 441,23 zł obliczono jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty (5%), wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków UE (75,7275852361%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowanych dla danego zamówienia (umowy nr 9/6/2010).
Ponadto uznano za niekwalifikowalne wydatki w wysokości 19 244,78 zł (faktura nr 60/2010 w kwocie 19 244,78 zł, dot. Aneksu nr 2/2011 z dnia 27.05.2011 r.). W związku z tym, iż poziom dofinansowania UE z umowy nr UDA-RPZP.04.03.00-32-014/09-00 wynosi 75,7275852361% (§ 2 ust. 5 umowy o dofinansowanie), kwota do zwrotu związana z uznaniem powyższych wydatków za niekwalifikowalne wynosi 14 573,61 zł (tj. 75,7275852361% z kwoty 19 244,78 zł).

Wobec ww. ustaleń, łączna wysokość korekty finansowej za stwierdzone naruszenia, została przez IZ RPO WZ ustalona w wysokości: 180 611,72 zł, zaś kwotę do zwrotu w związku z uznaniem wydatków za niekwalifikowalne ustalono w wysokości: 14 573,61 zł (łączna wartość 195 185,33 zł.). Powyższe kwoty zawierają należność główną wymaganą do zwrotu, tj. w przypadku korekty finansowej kwota w wysokości: 167 419,83 zł, zaś w przypadku wydatków niekwalifikowalnych kwota w wysokości: 14 573,61 zł  (łączna wysokość  181 993,44 zł, które należy powiększyć o odsetki jak dla zaległości podatkowych liczone od dnia przekazania środków do dnia zwrotu) oraz kwoty korekty finansowej, o którą zostanie pomniejszona płatność końcowa, tj. 13 191,89 zł.

Kwota 13 191,89 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. 181 993,44 zł (195 185,33 zł – 13 191,89 zł) wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych.

Konkludując, stwierdzone nieprawidłowości, wynikają z naruszeń ustawy pzp. Beneficjent poprzez swoje działanie doprowadził do naruszenia przepisów prawa, które spowodowało potencjalną szkodę finansową w budżecie UE, a zaistnienie takiej okoliczności jest jednoznaczne z wystąpieniem nieprawidłowości w projekcie. 

Wskazać należy, że finansowanie wydatków poniesionych niezgodnie z obowiązującymi procedurami ze środków pochodzących z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego bezwzględnie narażałyby budżet Unii Europejskiej na straty finansowe. Podkreślić należy, iż środki publiczne przeznaczone na wykonanie projektów realizowanych w ramach programów finansowych ze środków europejskich mają charakter bezzwrotny i powinny być wykorzystane zgodnie z prawem, obowiązującymi procedurami, a także ściśle z celem, na który zostały przekazane. W analizowanym przypadku bez wątpienia doszło do finansowania wydatków poniesionych niezgodnie z obowiązującymi procedurami. 

Mając na uwadze całość dotychczas zgromadzonego materiału dowodowego, w szczególności umowę o dofinansowanie wraz z zawartymi aneksami, wyniki kontroli oraz korespondencję z Beneficjentem, właściwym jest wskazanie, iż doszło do naruszenia przepisów pzp, a tym samym procedur zawartych w umowie o dofinansowanie. Ponadto Beneficjent dopuścił się wprost naruszenia przepisów umowy w ramach dwóch postępowań. Zgodnie z art. 25 pkt 1 uzppr, za prawidłową realizację programu operacyjnego odpowiada Instytucja Zarządzająca, którą w przypadku RPO WZ jest Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego, do obowiązków którego należy w oparciu o art. 26 ust. 1 pkt 15 uzppr, odzyskiwanie kwot podlegających zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o zwrocie środków przekazanych na realizację programów, projektów lub zadań. W związku z tym, że zaszły przesłanki, o których mowa w art. 207 ust. 1 pkt 2 ufp, a Beneficjent nie dokonał zwrotu środków wskazanych w skierowanym do niego wezwaniu, 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, z uwzględnieniem ust. 2, który stanowi, że zwrot środków może nastąpić przez pomniejszenie kolejnej płatności. 

Pouczenie

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

         Marszałek Województwa Zachodniopomorskiego
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