
Załącznik do uchwały nr 103/14                      

                      Komunikacja Miejska 
Zarządu Województwa 




            
         w Kołobrzegu Sp. z o.o.
Zachodniopomorskiego                                            

         ul. Solna 2
z dnia 22.01.2014 r. 




                      78-100 Kołobrzeg
WWRPO.VIII.3162.94.2013.KSz
DECYZJA

Nr WWRPO/6/W/2014
podjęta w dniu 22 stycznia 2014 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 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. t.j. ze zm.) 
art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 t.j. 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, Komunikacji Miejskiej w Kołobrzegu Sp. z o.o. z siedzibą przy ul. Solnej 2 w Kołobrzegu, środków z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego otrzymanych w ramach umowy nr UDA-RPZP.02.01.06-32-003/10-00 z dnia 5 lipca 2010 r. na realizację projektu pn. „Zakup nowego taboru autobusowego dla miasta Kołobrzeg” w łącznej kwocie 184 011,00 zł (słownie: sto osiemdziesiąt cztery tysiące jedenaście złotych 00/100) wraz z odsetkami określonymi jak dla zaległości podatkowych liczonymi w następujący sposób:
- od kwoty 65 708,19 zł (słownie: sześćdziesiąt pięć tysięcy siedemset osiem złotych 19/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 17 marca 2011 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej;

- od kwoty 118 302,81 zł (słownie: sto osiemnaście tysięcy trzysta dwa złote 81/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 2 grudnia 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.
Uzasadnienie

Beneficjent Komunikacja Miejska w Kołobrzegu Sp. z o.o. z siedzibą przy ul. Solnej 2 w Kołobrzegu, w dniu 5 lipca 2010 r. zawarł z Województwem Zachodniopomorskim reprezentowanym przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego, pełniącym na podstawie art. 25 pkt 1 ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2009 r. Nr 84, poz. 712 ze zm., zwana dalej u.z.p.p.r.) rolę Instytucji Zarządzającej Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007 – 2013 (zwanej dalej IZ RPO WZ), umowę o dofinansowanie projektu nr UDA-RPZP.02.01.06-32-003/10-00 pn. „Zakup nowego taboru autobusowego dla miasta Kołobrzeg” Oś priorytetowa 2 „Rozwój infrastruktury transportowej i energetycznej”, Działanie 2.1 „Zintegrowany system transportowy województwa”, Poddziałanie 2.1.6 „Zintegrowany system transportu publicznego”. Dodatkowo pomiędzy Beneficjentem a IZ RPO WZ zostały zawarte aneksy do umowy: nr UDA-RPZP.02.01.06-32-003/10-01 z dnia 16 listopada 2010 r., nr UDA-RPZP.02.01.06-32-003/10-02 z dnia 16 czerwca 2011 r., UDA-RPZP.02.01.06-32-003/10-03 z dnia 7 lipca 2011 r.

Umowa o dofinansowanie nr UDA-RPZP.02.01.06-32-003/10-00 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 był stosować procedury zapewniające ponoszenie wydatków kwalifikowalnych zgodnie z prawem, zwłaszcza odnoszącym się do zamówień publicznych. Beneficjent zobowiązał się do stosowania ustawy z dnia 29 stycznia 
2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223 poz. 1655 t.j. ze zm., zwanej dalej: p.z.p.), w zakresie w jakim przepisy te mają zastosowanie do Beneficjenta i do projektu (§ 11 ust. 1 umowy o dofinansowanie). Podkreślić należy, iż zgodnie z wiążącym Beneficjenta § 11 ust. 7 umowy w przypadku naruszenia ustawy p.z.p. stosuje się korekty finansowe obniżające dofinansowanie, zgodnie z tzw. „Taryfikatorem” – dokumentem opracowanym przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego, określającym tryb postępowania i sposób nakładania korekt finansowych w procesie realizacji przedsięwzięć współfinansowanych z funduszy strukturalnych i Funduszu Spójności (zwane dalej Taryfikatorem).


Na mocy zapisów art. 26 ust. 1 pkt 14 u.z.p.p.r. oraz § 13 umowy o dofinansowanie, w dniu 1 lipca 2013 r., IZ RPO WZ przeprowadziła kontrolę doraźną ww. projektu, mającą na celu zweryfikowanie poprawności procedur przetargowych prowadzonych przez Beneficjenta. W toku czynności kontrolnych stwierdzono wystąpienie nieprawidłowości w rozumieniu art. 2 pkt. 7 Rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11.07.2006 r., ustanawiającego przepisy ogólne dotyczące Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Społecznego oraz Funduszu Spójności i uchylające rozporządzenie (WE) nr 1260/1999 (Dz. Urz. UE L 210 z 31.07.2006 r., ze zm., zwanego dalej: Rozporządzeniem (WE)  nr 1083/2006). 


Ustalono, iż w ramach postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. „Dostawa 6 sztuk niskopodłogowych fabrycznie nowych autobusów”, Beneficjent naruszył art. 7 ust. 1 w związku z art. 22 ust. 4 p.z.p. poprzez dokonanie opisu sposobu oceny warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia (tj. warunek wiedzy i doświadczenia oraz sytuacja ekonomiczna i finansowa), w sposób który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców. W celu potwierdzenia spełnienia warunku pn. „wiedza i doświadczenie” wykonawcy zobowiązani byli do przedstawienia potwierdzonej informacji o wykonanych w okresie 3 lat przed dniem wszczęcia postępowania o udzielenie zamówienia, a jeśli okres prowadzenia działalności jest krótszy - w tym okresie co najmniej dwóch dostaw na rynek państw członkowskich Unii Europejskiej w ilości co najmniej 6 sztuk każda dostawa, autobusów oferowanej marki i typu, z podaniem ich wartości, przedmiotu, daty wykonania i odbiorcy, oraz załączenia dokumentów potwierdzających, że dostawa ta została wykonana należycie. Ponadto w postępowaniu mogli wziąć udział wykonawcy, którzy znajdowali się w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniającej wykonanie zamówienia - w ciągu ostatniego roku obrotowego osiągnęli przychody ze sprzedaży powyżej 50 000 000,00 zł. W celu potwierdzenia powyższego warunku Zamawiający żądał, aby wykonawcy załączyli do oferty sprawozdania finansowe za ostatni rok obrotowy. W przypadku wykonawców niezobowiązanych do sporządzenia sprawozdania finansowego, zobowiązani byli oni złożyć inne dokumenty określające obroty oraz zobowiązania i należności za ostatni rok obrotowy, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy za ten okres. Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 25% (Tabela nr 2, poz. 16 „Określenie dyskryminacyjnych warunków udziału w postępowaniu oraz kryteriów oceny ofert”). Niemniej jednak zgodnie z zapisami Wytycznych Ministerstwa Rozwoju Regionalnego w sprawie „Wymierzania korekt finansowych za naruszenie prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE” (zwane dalej: Wytycznymi MRR) wysokość korekty finansowej za ww. naruszenie może zostać obniżona do 10% lub 5% w zależności od wagi nieprawidłowości. W analizowanej sprawie z uwagi na rodzaj, charakter oraz stopień wskazanego naruszenia, IZ RPO WZ ustaliła korektę finansową w łącznej wysokości 5%. Podkreślić należy także, iż przedmiotowy projekt poddany był kontroli przeprowadzonej przez Urząd Kontroli Skarbowej, będący Instytucją Audytową, który także zaproponował w ramach podsumowania audytu wskaźnik procentowy korekty na poziomie 5%.

Zgodnie z pouczeniem zawartym w protokole pokontrolnym, kierownikowi jednostki kontrolowanej lub osobie pełniącej jego obowiązki przysługuje prawo zgłoszenia w terminie do 14 dni roboczych od dnia otrzymania protokołu pokontrolnego w formie pisemnej uzasadnionych zastrzeżeń, uwag lub wyjaśnień do zapisów w nim zawartych.


Beneficjent pismem z dnia 12 sierpnia 2013 r. złożył wyjaśnienia oraz zastrzeżenia dotyczące wyników przeprowadzonej kontroli. Komunikacja Miejska w Kołobrzegu  Sp. z o.o. odnosząc się do opisu  warunku „wiedza i doświadczenie” wskazała, iż w jej opinii żądanie wykazania dostaw w sumie 12 autobusów - na potwierdzenie warunków, o których mowa w art. 22 p.z.p., nie jest żądaniem wygórowanym. Zdaniem Beneficjenta do nabycia wprawy czy biegłości nie wystarcza dostarczenie 1 sztuki autobusu. Beneficjent podkreślał, iż warunki udziału w postępowaniu mają na celu ograniczenie ryzyka wyboru wykonawcy niezdolnego do wykonania zamówienia publicznego lub w stosunku do którego, ze względu na sytuację podmiotową zachodzi prawdopodobieństwo nienależytego wykonania zamówienia. Zatem w opinii Beneficjenta, co do zasady należy zaakceptować fakt, że niektórzy potencjalni wykonawcy nie będą mogli ubiegać się o zamówienie. Teza, iż wystarczy wykazanie dostawy 1 sztuki autobusu, w opinii Beneficjenta, nie powoduje ograniczenia ryzyka ponoszonego przez Zamawiającego, ponieważ oznaczałaby dopuszczenie do udziału w postępowaniu wykonawców niedoświadczonych. W ocenie Zamawiającego w przedmiotowym zamówieniu warunek dostarczenia w sumie 12 sztuk autobusów oferowanej marki i typu, choć zapewne ograniczyło liczbę wykonawców mogących uczestniczyć w postępowaniu, było uzasadnione słusznym interesem Zamawiającego, a zatem do naruszenia art. 22 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p. nie doszło. Ponadto Spółka odnosząc się do opisu warunku „sytuacja ekonomiczna i finansowa” zaznaczyła, że decyzja o postawieniu wymogu osiągnięcia przychodów ze sprzedaży na poziomie 11-krotności szacunkowej wartości zamówienia była podyktowana dotychczasowymi doświadczeniami Zamawiającego. Ponadto w opinii Beneficjenta warunek osiągnięcia przychodów ze sprzedaży powyżej 50 000 000,00 zł, przy realnym założeniu, że cena jednego autobusu wynosi około 800 000,00 zł, przekłada się na sprzedaż 60 - 65 autobusów rocznie na obszarze całej Unii Europejskiej. Tymczasem z informacji dostępnych na specjalistycznym portalu internetowym (infobus.pl) wynika, że przynajmniej pięciu producentów osiąga taką sprzedaż wyłącznie na terenie Polski (Solaris, MAN, Volvo, Scania i Autosan), a zdecydowana większość produkowanych w Polsce autobusów trafia na eksport. W ocenie Zamawiającego, jeżeli było co najmniej sześciu wykonawców (dochodzi importer autobusów Mercedes), którzy byli w stanie spełnić warunki udziału w postępowaniu określone przez Zamawiającego, nie można zarzucać Zamawiającemu naruszenia zasad uczciwej konkurencji i równego traktowania poprzez ograniczenie dostępu do ubiegania się o zamówienie. Z powyższego względu, w opinii Beneficjenta, nie dopuścił się on naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 p.z.p. 

Po dokonaniu szczegółowej analizy wyjaśnień przedstawionych przez Beneficjenta, IZ RPO WZ pismem z dnia 16 października 2013 r., znak WWRPO.VII.441.(2.1.6/2010/003).2013.BK.03 podtrzymała w całości swoje dotychczasowe stanowisko w zakresie stwierdzonego w ramach przedmiotowego postępowania o udzielenie zamówienia publicznego naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 p.z.p. poprzez opis sposobu oceny warunku „wiedzy i doświadczenia”, w sposób który może utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców. Niemniej jednak IZ RPO WZ uznała za wystarczające wyjaśnienia Beneficjenta w zakresie dotyczącym naruszenia ww. art. poprzez opis sposobu oceny warunku „sytuacja ekonomiczna i finansowa” w ten sposób, iż w postępowaniu mogli wziąć udział wykonawcy, którzy w ciągu ostatniego roku obrotowego osiągnęli przychody ze sprzedaży powyżej 50 000 000,00 zł. Po ponownej analizie ww. warunku, jak również wyjaśnień Beneficjenta IZ RPO WZ uznała, iż ustalenie rocznego przychodu na poziomie 50 000 000,00 zł w kontekście wartości szacunkowej zamówienia w wysokości 4 500 000,00 zł nie przesądza o tym, iż jest on postawiony w sposób nieprawidłowy tj. nieproporcjonalny do zamówienia i wykraczający poza osiągnięcie celu przez Zamawiającego. Postawienie wymogu takiej treści może wskazywać na to, iż Beneficjent dokonał konkretyzacji warunku przyjmując, iż o zamówienie mogą ubiegać się tylko ci wykonawcy, którzy zwiększą swój przychód. Mając powyższe na względzie nie można wykluczyć, iż z uwagi na dysponowanie środkami unijnymi prowadzący postępowanie postawił sobie za cel wyłonienie takiego wykonawcy, który przez stosunkowo krótki czas realizacji np. 4 miesiące (zakładając możliwość wystąpienia procedury odwoławczej) będzie posiadał płynność finansową i nie uzależni się od jednej dostawy (zakładając, iż w tym samym czasie będzie realizował także inne dostawy, przy koszcie jednostkowym ok. 1 000 000,00 zł). Kolejnym argumentem, który przemawia za określeniem wyższego niż wartość przedmiotu zamówienia poziomu osiągniętych w ostatnim roku obrotowym przychodów ze sprzedaży po stronie wykonawców ubiegających się o jego udzielenie, był fakt zastrzeżenia w zapisach umownych dotkliwego i odczuwalnego finansowo odszkodowania na wypadek ziszczenia się okoliczności, o których mowa w § 7 ust. 2 przedmiotowej umowy, zgodnie z którym „w przypadku, gdy z powodu zawinionego przez wykonawcę niedostarczenia lub nieterminowego dostarczenia autobusów, Zamawiający utraci całość lub część dofinansowania uzyskanego ze środków EFRR, Zamawiający będzie miał prawo dochodzenia od sprzedającego, a sprzedawca zapłaci Zamawiającemu odszkodowanie z tego tytułu w wysokości utraconego dofinansowania". Mając na uwadze powyższe, IZ RPO WZ odstąpiła od stwierdzonego naruszenia w przedmiotowym zakresie. Ponadto IZ RPO WZ poinformowała Beneficjenta o zakończeniu czynności kontrolnych.


Z uwagi na fakt, iż Beneficjent zrealizował projekt i wykorzystał część środków przekazanych na ten cel z naruszeniem obowiązujących go w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007-2013 (zwanego dalej RPO WZ) procedur, IZ RPO WZ pismem z dnia 4 listopada 2013 r., znak: WWRPO.III.MH.3462-6(2.1.6/2010/003)/01/13 wezwała Beneficjenta do zwrotu nienależnie pobranych środków w łącznej kwocie 184 011,00 zł wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych liczonymi od dnia przekazania środków. 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 u.f.p.), w przypadku stwierdzenia okoliczności, że środki zostały wykorzystane z naruszeniem procedur instytucja, która podpisała umowę z beneficjentem, wzywa go do zwrotu środków lub do wyrażenia zgody na pomniejszenie kolejnych płatności w terminie 14 dni od dnia doręczenia wezwania. 


Pismem z dnia 7 listopada 2013 r. Beneficjent, powołując się na treść wytycznych MRR dotyczących szkody, przedłożył kolejne wyjaśnienia w sprawie wskazując, iż w jego opinii w toku kontroli projektu nie stwierdzono wystąpienia szkody polegającej na uszczupleniu środków pochodzących z funduszy Unii Europejskiej (zwanej dalej UE), a zatem zdaniem Beneficjenta żądanie zwrotu części dofinansowania jest niezasadne. Ponadto w opinii Spółki ustawodawca zdecydował się na uzupełnienie art. 22 p.z.p. wskazówkami interpretacyjnymi nakazującymi stosować wykładnię celowościową, zaś prawidłowe stosowanie takiej wykładni nie ma nic wspólnego z zastosowaniem prostych reguł matematycznych (zdaniem Beneficjenta w wyroku KIO dotyczącym tego, iż opis sposobu oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu musi być proporcjonalny do przedmiotu zamówienia, na który powołała się IZ RPO WZ, posłużono się matematyczną definicją pojęcia „proporcjonalny”). Ponadto Beneficjent zaznaczył, iż Zamawiający postawił warunek wykazania się przez wykonawcę dostawami takich samych autobusów, jak zamawiane, bowiem nie chciał nabyć autobusów nowego typu, tzn. typu którego produkcja dopiero się rozpoczęła, ponieważ pojazdy pochodzące z początku produkcji są bardziej awaryjne niż wyprodukowane później. Beneficjent wskazał, iż Zamawiający zamierzał nabyć produkt sprawdzony w toku eksploatacji. Odnoszą się do zarzutu dotyczącego wykazania się przez wykonawców dostawami na rynek państw członkowskich UE Beneficjent wskazał, iż wypada jedynie żałować, że intencje Zamawiającego nie znalazły właściwego odzwierciedlenie w użytych sformułowaniach, i że żaden z potencjalnych wykonawców, którzy pobrali Specyfikację Istotnych Warunków Zamówienia (zwaną dalej SIWZ) nie zwrócili Zamawiającemu uwagi na ten zapis. W opinii Spółki zapewne stało się tak, albowiem w praktyce nie naruszyła ona interesów żadnego z potencjalnych wykonawców. Niezależnie od powyższego Beneficjent wskazał, iż jego intencją było zakupienie autobusów spełniających normy obowiązujące na obszarze UE. Podsumowując Beneficjent podkreślił, iż ani zarzuty dotyczące wymaganego doświadczenia, ani błędy w ogłoszeniach nie spowodowały wystąpienia szkody w budżecie UE, tym samym nałożenie na Beneficjenta korekty finansowej jest nieuzasadnione.    

Z uwagi na bezskuteczny upływ terminu wskazanego w ww. wezwaniu, z dniem 25 listopada 
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.02.01.06-32-003/10-00. Jednocześnie Beneficjent poinformowany został o możliwości złożenia dowodów, wyjaśnień, zastrzeżeń. Postanowieniem z dnia 16 grudnia 2013 r. IZ RPO WZ zawiadomiła Beneficjenta o konieczności przedłużenia postępowania w przedmiocie zwrotu. Nadto pismem z dnia 19 grudnia 2013 r. IZ RPO WZ poinformowała Beneficjenta o zamiarze zakończenia postępowania w przedmiotowej sprawie oraz pouczyła o prawach wynikających z art. 10 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postępowania administracyjnego (Dz. U. z 2013 r. poz. 267 t.j. ze zm., zwanej dalej: k.p.a.).

Wskazać należy, iż środki publiczne przeznaczone na wykonywanie projektów realizowanych w ramach programów finansowych ze środków europejskich mają charakter bezzwrotny i powinny być wykorzystywane zgodnie z prawem, obowiązującymi procedurami, a także ściśle z celem, na który zostały przekazane. Wykrycie nieprawidłowości w zakresie wydatkowania środków publicznych powoduje konieczność dochodzenia ich zwrotu.


Mając na uwadze, iż do zadań IZ RPO WZ należy m.in. w oparciu o art. 26 ust. 1 pkt 15 i 15 a u.z.p.p.r. ustalanie i nakładanie korekt finansowych, a także odzyskiwanie kwot podlegających zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o zwrocie środków przekazanych na realizację programów, projektów lub zadań, o której mowa w przepisach u.f.p., IZ RPO WZ podjęła czynności zmierzające do odzyskania należnej jej kwoty. Zgodnie z art. 207 ust. 1 u.f.p., w przypadku, gdy środki przeznaczone na realizację programów finansowanych z udziałem środków europejskich są:

1) wykorzystane niezgodnie z przeznaczeniem,

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

3) pobrane nienależnie lub w nadmiernej wysokości

– podlegają zwrotowi przez Beneficjenta wraz z odsetkami w wysokości określonej jak dla zaległości podatkowych, liczonymi od dnia przekazania środków, w terminie 14 dni od dnia doręczenia decyzji o zwrocie na wskazany w tej decyzji rachunek bankowy, z zastrzeżeniem ust. 8 i 10. Jednocześnie wskazuje się, iż na podstawie art. 207 ust. 4  pkt. 3 u.f.p, w przypadku braku zwrotu środków w terminie określonym wydaną decyzją, Beneficjentowi grozi sankcja w postaci wykluczenia z możliwości otrzymywania środków przeznaczonych na realizację programów finansowanych z udziałem środków europejskich. Okres wykluczenia kończy się z upływem trzech lat liczonych od dnia dokonania zwrotu ww. środków (art. 207 ust. 5 u.f.p.).

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


W analizowanej sprawie Beneficjent poprzez naruszenie przepisów p.z.p., naruszył procedury, o których mowa w art. 184  ust. 1 u.f.p., albowiem podejmował działanie niezgodne z umową o dofinansowanie, oraz 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 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 (§ 10 ust. 5 umowy).

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

W nawiązaniu do powyższego podkreślić należy, iż w myśl art. 98 ust. 1 Rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiającego przepisy ogólne dotyczące Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Społecznego oraz Funduszu Spójności i uchylającego rozporządzenie (WE) nr 1260/1999 (zwanego dalej rozporządzeniem Rady (WE) nr 1083/2006) państwa członkowskie w pierwszej kolejności ponoszą odpowiedzialność za śledzenie nieprawidłowości, działając na podstawie dowodów świadczących o wszelkich większych zmianach mających wpływ na charakter lub warunki realizacji lub kontroli operacji, lub programów operacyjnych oraz dokonując wymaganych korekt finansowych. Zgodnie z ust. 2 ww. rozporządzenia państwo członkowskie dokonuje korekt finansowych wymaganych w związku z pojedynczymi lub systemowymi nieprawidłowościami stwierdzonymi w operacjach lub programach operacyjnych. Korekty dokonywane przez państwo członkowskie polegają na anulowaniu całości lub części wkładu publicznego w ramach programu operacyjnego. Państwo członkowskie bierze pod uwagę charakter i wagę nieprawidłowości oraz straty finansowe poniesione przez fundusze. 


Jednocześnie, zgodnie z treścią art. 60 lit. b ww. rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 do zadań Instytucji Zarządzającej należy, m.in. „weryfikacja, że współfinansowane towary i usługi są dostarczane, oraz że wydatki zadeklarowane przez beneficjentów na operacje zostały rzeczywiście poniesione i są zgodne z zasadami wspólnotowymi i krajowymi. Tym samym IZ RPO WZ na podstawie własnego postępowania wyjaśniającego i ustaleń stwierdza, czy w trakcie realizacji projektu objętego dofinansowaniem w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego beneficjent dopuścił się nieprawidłowości w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006. Stosownie do wyniku tych ustaleń instytucja zarządzająca zobowiązana jest następnie podjąć właściwe działania, w szczególności mające na celu odzyskanie środków z budżetu UE, w przypadku zaistnienia przesłanek określonych przepisami prawa”. 


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

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


W analizowanej sprawie w ramach postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. „Dostawa 6 sztuk niskopodłogowych fabrycznie nowych autobusów”, Beneficjent naruszył art. 7 ust. 1 w związku z art. 22 ust. 4 p.z.p. poprzez dokonanie opisu sposobu oceny warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia  w sposób który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców. Zamawiający w punkcie V.1 SIWZ określił m.in., iż w postępowaniu mogą wziąć udział wykonawcy, którzy posiadają niezbędna wiedzę i doświadczenie oraz dysponują potencjałem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zobowiązania lub przedstawią pisemne zobowiązanie innych podmiotów do udostępnienia potencjału technicznego i osób zdolnych do wykonania zamówienia. W celu potwierdzenia spełnienia powyższego warunku, wykonawcy zobowiązani byli do przedstawienia potwierdzonej informacji o wykonanych w okresie 3 lat przed dniem wszczęcia postępowania o udzielenie zamówienia, a jeśli okres prowadzenia działalności jest krótszy - w tym okresie co najmniej dwóch dostaw na rynek państw członkowskich Unii Europejskiej w ilości co najmniej 6 sztuk każda dostawa, autobusów oferowanej marki i typu, z podaniem ich wartości, przedmiotu, daty wykonania i odbiorcy, oraz załączenia dokumentów potwierdzających, że dostawa ta została wykonana należycie.

IZ RPO WZ wskazuje, iż w celu umożliwienia zamawiającemu weryfikację zdolności wykonawcy do wykonania zamówienia publicznego, ustawa p.z.p. przewiduje możliwość sprecyzowania warunków udziału w postępowaniu, aby do ubiegania się o zamówienia publiczne dopuścić jedynie wykonawców dających rękojmię należytego wykonania przedmiotu zamówienia. Powyższa gwarancja wynika w szczególności z warunków, jakie przed dysponentami środków publicznych stawia u.f.p. Zgodnie z wyrażoną w art. 44 ust. 3 pkt 1 u.f.p. zasadą wydatki powinny być dokonywane w sposób celowy i oszczędny, z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektów z danych nakładów oraz optymalnego doboru metod i środków służących osiągnięciu założonych celów. Realizacja powyższej zasady znalazła swoje odzwierciedlenie w art. 22 p.z.p. Zgodnie z powyższym o udzielenie zamówienia publicznego mogą się ubiegać wykonawcy, którzy spełniają warunki, m.in. dotyczące posiadania wiedzy i doświadczenia, dysponowania potencjałem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamówienia oraz sytuacji ekonomicznej i finansowej. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 z postępowania o udzielenie zamówienia wyklucza się wykonawców, którzy nie spełniają warunków udziału w postępowaniu. Powyższe jest pochodną założenia, że zamówienie publiczne może być udzielone jedynie wykonawcy, który gwarantuje prawidłowość jego realizacji i został zweryfikowany na etapie postępowania w oparciu o złożone dokumenty i oświadczenia, pod kątem możliwości realizacji danego zamówienia publicznego. Wymienione enumeratywnie w art. 22 ust. 1 p.z.p. przesłanki udziału w postępowaniu mają charakter norm blankietowych, zaś ich dookreślenie następuje każdorazowo na etapie konkretnego postępowania o udzielenie zamówienia publicznego wskutek doprecyzowania przez zamawiającego warunków udziału w postępowaniu, które winny być spełnione przez każdego wykonawcę, przy uwzględnieniu przedmiotu zamówienia (jego charakteru, stopnia trudności, terminu realizacji oraz złożoności procesów technologicznych i organizacyjnych towarzyszących jego realizacji). Na powyższe wskazuje m.in. użycie przez ustawodawcę w art. 22 ust. 1 pkt 2 p.z.p. zwrotu niedookreślonego „posiadają wiedzę i doświadczenie”. Charakter tej normy spowodowany został brakiem możliwości określenia uniwersalnych wymagań dla wszystkich rodzajów postępowań o udzielenie zamówienia publicznego. Brak jest także możliwości precyzyjnego określenia warunków w oderwaniu od przedmiotu zamówienia i okoliczności towarzyszących jego realizacji. Blankietowy charakter przepisów art. 22 p.z.p. nie oznacza jednak, iż zamawiający ma całkowitą i niczym nieograniczoną swobodę w ustalaniu warunków udziału w postępowaniu oraz swobodę w żądaniu dokumentów i oświadczeń potwierdzających, na etapie postępowania, ich spełnienie przez wykonawców. Wskazać bowiem należy, iż zamawiający dokonując opis sposobu oceny warunków udziału w postępowaniu jest zobowiązany do uwzględnienia jednej z naczelnych zasad polskiego oraz wspólnotowego systemu zamówień publicznych tj. zasady uczciwej konkurencji. W odniesieniu do wspólnotowego systemu zamówień publicznych zasada ta została wyrażona w art. 2 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamówień publicznych na roboty budowlane, dostawy i usługi (Dz.U.UE.L.2004.134.114 ze zm.) oraz w art. 10 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamówień przez podmioty działające w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i usług pocztowych (Dz.U.UE.L.2004.134.1.ze zm.) W wyniku implementacji obu dyrektyw powyższa zasada znalazła swoje odzwierciedlenie właśnie w ustawie p.z.p., która statuuje w art. 7 ust. 1 jedną z naczelnych zasad polskiego systemu zamówień publicznych. Niewątpliwie stanowi ona odzwierciedlenie polskiego i wspólnotowego porządku prawnego regulujących krajowy oraz wspólnotowy rynek oraz rządzące nimi zasady, choćby wynikające z ochrony praw konsumentów i zasady swobodnego przepływu towarów. Tym samym Zamawiający dokonując opisu sposobu oceny warunków udziału w postępowaniu, obowiązany jest przestrzegać wyrażoną w art. 7 ust. 1 p.z.p. zasadę uczciwej konkurencji (która oznacza, iż każdy z wykonawców powinien być traktowany jednakowo, bez żadnych przywilejów i ulg, jak również powinien mieć zapewniony równy dostęp do informacji, a stawiane wymagania muszą być takie same dla wszystkich podmiotów - również ocena ofert powinna być dokonywana z uwzględnieniem tych samych kryteriów) oraz równego traktowania wykonawców (która odnosi się do przygotowania i przeprowadzenia postępowania oraz wiąże się z obowiązkiem dokonania przez zamawiającego rzetelnej oceny ofert).

W przedmiotowej sprawie, odnosząc się do analizy warunku pn. „wiedza i doświadczenie” wskazać należy na wymóg w zakresie ilości wymaganych dostaw (2) i ich rozmiaru (co najmniej 6 sztuk, autobusów oferowanej marki i typu, każda dostawa). IZ RPO WZ podkreśla, iż samego określenia ilości wymaganych dostaw na poziomie dwóch, nie można bez analizy konkretnego przypadku traktować jako nadmiernego czy wygórowanego. Zamawiający ma prawo bowiem do weryfikacji doświadczenia także pod kątem pewnej powtarzalności zleceń. Niemniej jednak biorąc pod uwagę fakt, iż to wymaganie w przedmiotowym postępowaniu zostało dodatkowo obwarowane rozmiarem zamówień, to w konsekwencji wymóg ilościowy w kontekście rozmiaru tych dostaw doprowadził do sytuacji, w której wykonawcy, aby potwierdzić zdolność do realizacji przedmiotowego zamówienia musieli wykazać się doświadczeniem w dostawach o ilości dwukrotnie wyżej niż przedmiot zamówienia. Ostatecznie wykonawca miał wykazać się realizacją co najmniej 2 dostaw i łączną ilością co najmniej 12 sztuk autobusów. Nie można uznać, iż do wykonania przedmiotowego zamówienia polegającego na dostarczeniu 6 sztuk autobusów niezbędne jest doświadczenie w zakresie dostarczenia dwukrotnie większej ilości autobusów bez względu na okres czasu, w którym te dostawy miały być realizowane. Za zbyt wygórowanym warunkiem przemawia także to, iż wymagana ilość i rozmiar dotyczyły dodatkowo wykazania się tożsamą dostawą tj. dotyczącą takich samych autobusów jak zamawiane, co dodatkowo utrudniło i zawęziło krąg potencjalnych wykonawców. Zamawiający poprzez tak sporządzony opis wyeliminował z uczestnictwa w postępowaniu wykonawców, którzy mogliby wykazać się dostawą autobusów niskopodłogowych o niesprecyzowanej charakterystyce (parametrach technicznych). Ponadto okoliczność około półrocznego terminu wykonania zamówienia, obejmującego dostawę co najmniej 12 sztuk autobusów w podziale na 2 dostawy, nie stanowi wystarczającej podstawy do ograniczania dostępu do zamówienia podmiotom, które w ciągu uprzednich 36 miesięcy dostarczyły łącznie dwukrotnie większą ich liczbę przykładowo w ramach jednego zamówienia. W konsekwencji tak sformułowany opis wskazuje jeszcze bardziej na dyskryminujący charakter warunku, skoro uniemożliwiono złożenie oferty tym wykonawcom, którzy przykładowo w ramach 1 dostawy dostarczyli 6 sztuk autobusów czy nawet 12. 

Ponadto nadmienić należy, iż (o czym również była mowa w piśmie IZ RPO WZ z dnia 16 października 2013 r.) zgodnie z opisem sposobu oceny spełniania warunku wykonawca miał wykazać się dostawami „na rynek państw członkowskich Unii Europejskiej", co może świadczyć o ograniczeniu konkurencji poprzez wyraźne wskazanie obszaru, na którym dostawa miała być realizowana. Powyższe, mając na względzie ocenę zdolności realizacyjnych wykonawcy, nie może mieć przełożenia, a tym bardziej wpływu na potwierdzenie posiadanego doświadczenia. Takie podejście oznaczałoby zawężanie kręgu wykonawców do podmiotów realizujących zamówienia na wskazanych obszarach geograficznych. 

Co więcej w ramach opisu ww. warunku Beneficjent naruszył dyspozycje art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 p.z.p. także poprzez ustalenie daty granicznej do wykazania się doświadczeniem na dzień wszczęcia postępowania, a nie na dzień składania ofert. Powyższe mogło mieć wpływ na wynik postępowania. Nie można bowiem wykluczyć, iż z uwagi na tak sformułowany zapis, wykonawcy legitymujący się dostawą po tym terminie, ale do czasu składania ofert (przyjmując datę w SIWZ – 6 wrzesień 2010 r.) nie przystąpili do udziału w postępowaniu, co stanowi nieuprawnione ograniczenie dostępu do pozyskania zamówienia.

Z przyczyn szczegółowo opisanych powyższej, IZ RPO WZ nie podziela stanowiska Beneficjenta, przedstawionego pismem z dnia 7 listopada 2013 r., iż w przedmiotowym postepowaniu nie wystąpiła szkoda w budżecie UE. Podkreślić należy, że Beneficjent poprzez tak sformułowany warunek wykluczył z ubiegania się o udzielenia zamówienia tych wykonawców, którzy w ramach 1 dostawy dostarczyli np. 6 czy 12 sztuk autobusów. Dalej poprzez ustalenie daty granicznej do wykazania się doświadczeniem na dzień wszczęcia postępowania, a nie na dzień składania ofert, zablokował możliwość udziału w postępowaniu tym wykonawcom, którzy mogli się wykazać dostawą po terminie wskazanym w SIWZ, ale do czasu składania ofert. Ponadto  zawierając zapis, iż wykonawcy mieli wykazać się dostawami „na rynek państw członkowskich Unii Europejskiej" Beneficjent zawęził kręg wykonawców do podmiotów realizujących zamówienia na wskazanych obszarach geograficznych. Zatem poprzez powyższe naruszenia Spółka przynajmniej potencjalnie naraziła budżet Unii Europejskiej na szkodę. Beneficjent przez ograniczenie równego udziału w niniejszym postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego nie zapewnił równego traktowania wszystkich wykonawców i ograniczył konkurencję, czym zablokował możliwość udziału w postępowaniu większej ilości oferentów, którzy mogliby zaproponować korzystniejsze warunki realizacji zamówienia, w tym niższą cenę. 

Dalej, IZ RPO WZ wskazuje, iż w myśl art. 22 ust. 4 p.z.p. opis sposobu dokonania oceny spełniania warunków, o których mowa w ust. 1, powinien być związany z przedmiotem zamówienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamówienia. "Proporcjonalny" oznacza, zgodnie z definicją zawartą w Uniwersalnym Słowniku Języka Polskiego, mający określony stosunek części do całości, zachowujący proporcje z czymś porównywanym. Przyjęcie definicji językowej jednakże nie wnosi oczekiwanej wskazówki co do dokonywania konkretyzacji warunków, gdyż przy założeniu, że warunek jest związany z przedmiotem zamówienia, zawsze pozostaje on w jakiejś proporcji w stosunku do niego. Dlatego też niezbędne wydaje się interpretowanie określenia "proporcjonalny" przez pryzmat dorobku prawa wspólnotowego i orzeczeń Trybunał Sprawiedliwości Unii Europejskiej (zwany dalej TSUE), gdzie przymiotnik "proporcjonalny" używany jest w znaczeniu "zachowujący właściwą proporcję". Warunek proporcjonalny więc to tyle co warunek nienadmierny. W wyroku z dnia 16 września 1999 r. w sprawie C-414/97 Komisja Wspólnot Europejskich v. Królestwo Hiszpanii, LEX nr 84270, TSUE wskazał, że ocena, czy podjęte środki są zgodne z Traktatem ustanawiającym Wspólnotę Europejską (zwanym dalej TWE), wymaga tzw. testu proporcjonalności, czyli wykazania, że podjęte działania są adekwatne i konieczne do osiągnięcia wybranego celu. W wyroku z dnia 27 października 2005 r. w sprawie C-234/03 Contse S.A., Vivisol Srl, Oxigen Salud SA v. Instituto Nacional de Gestión Sanitaria (Ingesa), ECR 2005, nr 10B, s. I-09315, TSUE uznał za nieproporcjonalny warunek posiadania potencjału technicznego, gdyż żądanie zamawiającego wykazania się przez wykonawcę potencjałem było nadmierne w stosunku do przedmiotu zamówienia. IZ RPO WZ wskazuje, iż nakaz stworzenia i zachowania warunków w sposób powiązany z przedmiotem zamówienia oraz do niego proporcjonalny, z uwzględnieniem zachowania konkurencji wśród wykonawców ubiegających się o zamówienie, nie jest tożsamy z nakazem dopuszczenia do zamówienia wszystkich podmiotów, w tym niezdolnych do jego realizacji w należyty sposób. Niemniej jednak stawiane przez Zamawiającego warunki udziału w postępowaniu winny być proporcjonalne, adekwatne do przedmiotu zamówienia, nie mogą w drodze nadmiernych wymagań z góry eliminować z udziału w postępowaniu niektórych wykonawców, a także nie mogą stawiać w uprzywilejowanej pozycji niektórych z nich. W analizowanym przypadku z przyczyn szczegółowo opisanych powyżej, stawiany przez Zamawiającego warunek udziału w postępowaniu (warunek wiedza i doświadczenie) jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamówienia i ograniczający dostęp potencjalnym wykonawcom, dających rękojmię należytego wykonania zamówienia. Wymóg wykazania się przez wykonawców dostawą o łącznej ilości 12 sztuk (w podziale na 2 dostawy) autobusów identycznych jak zamawiane, uznać należy za warunek nieproporcjonalny do przedmiotu zamówienia i ograniczający dostęp tym wykonawcom, którzy zrealizowali zamówienia na inny rodzaj autobusów lub na mniejszą ich liczbę. Ponadto IZ RPO WZ wskazuje, iż do wykonania zamówienia polegającego na dostarczeniu 6 sztuk autobusów nie jest niezbędne doświadczenie w zakresie dostarczenia dwukrotnie większej ilości autobusów bez względu na okres czasu, w którym te dostawy miały być realizowane. Podkreślić należy, iż postawienie zbyt wygórowanego warunku może faworyzować „duże" przedsiębiorstwa i dyskryminować jednocześnie niewielkich wykonawców dających rękojmię należytego wykonania zamówienia. Takie ograniczenia udaremniają realizację celów dyrektyw wspólnotowych w dziedzinie zamówień, do których zalicza się otwarcie rynku na konkurencję (powyższa opinia jest zbieżna ze stanowiskiem Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości zawartym w jego wyroku sygn. akt C-488/01 z dnia 4 grudnia 2003 r.). Ponadto wymóg wykazania się przez wykonawcę dostawami „na rynek państw członkowskich Unii Europejskiej” oraz ustalenie daty granicznej do wykazania się doświadczeniem na dzień wszczęcia postępowania, a nie na dzień składania ofert mogło mieć wpływ na wynik przedmiotowego postępowania przetargowego, albowiem potencjalni wykonawcy analizując zapisy SIWZ mogli w ogóle nie przystąpić do udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego. Ponadto wskazać należy, iż w przedmiotowym postepowaniu wpłynęła tylko 1 oferta mimo, iż na rynku krajowym, jak stwierdza sam Zamawiający, funkcjonuje 6 dostawców autobusów. Powyższe świadczy o tym, iż to właśnie mógł być skutek opisu warunków udziału w postępowaniu w sposób który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję. To z kolej prowadzić mogło do zawyżenia kosztów tej dostawy, a w konsekwencji  wobec wystąpienia przez Zamawiającego o pomoc w jej sfinansowaniu ze środków unijnych, spowodować szkodę w budżecie ogólnym Unii Europejskiej.
 
IZ RPO WZ wskazuje także, iż istotnym jest stworzenie i zachowanie warunków udziału w postępowaniu w sposób powiązany z przedmiotem zamówienia oraz do niego proporcjonalny, z uwzględnieniem zachowania zasady konkurencji wśród wykonawców ubiegających się o zamówienie. Mając powyższe na uwadze, odnosząc się jednocześnie do wyjaśnień Beneficjenta, iż Zamawiający postawił warunek wykazania się przez wykonawcę dostawami takich samych autobusów, jak zamawiane, bowiem nie chciał nabyć autobusów nowego typu, tzn. typu którego produkcja dopiero się rozpoczęła, ponieważ pojazdy pochodzące z początku produkcji są bardziej awaryjne niż wyprodukowane później, wskazać należy, iż tak postawiony warunek należy uznać za nadmierny, utrudniający uczciwą konkurencję oraz wykraczający poza uzasadnione potrzeby Zamawiającego. Sposób sformułowania powyższego warunku przyczynia się do uprzywilejowania jednych wykonawców kosztem innych. Zamawiający poprzez tak sporządzony opis wyeliminował z uczestnictwa w postępowaniu wykonawców, którzy mogliby wykazać się dostawą autobusów niskopodłogowych o niesprecyzowanej charakterystyce (parametrach technicznych). Podkreślić należy, iż stawiane przez zamawiającego warunki udziału w postępowaniu nie mogą w drodze nadmiernych wymagań z góry eliminować z udziału w postępowaniu niektórych wykonawców. IZ RPO WZ wskazuje, iż tak sformułowany warunek nie tylko narusza wyrażoną w art. 7 ust. 1 p.z.p. zasadę uczciwej konkurencji, ale także wykracza poza osiągnięcie celu tj. należytego wykonania zamówienia.

Podkreślić należy, iż z Taryfikatora 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, stosuje się metodę wskaźnikową pozwalająca na obniżenie wydatku o kwotę odpowiednią co do wagi naruszenia. Z takim właśnie przypadkiem mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie, gdzie stwierdzono naruszenia przepisów p.z.p. w ramach postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. „Dostawa 6 sztuk niskopodłogowych fabrycznie nowych autobusów”. Ponadto wskazać należy, iż stosowanie Taryfikatora 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, zastosować należy jedną korektę finansową. W związku z tym, że Taryfikator nie przewiduje kumulacji wskaźników wysokości korekty finansowej, w takich przypadkach stosuje się korektę w oparciu o wskaźnik  o najwyższej wartości procentowej przewidziany za wykryte naruszenia.

Mając powyższe na uwadze, po przeanalizowaniu całej dokumentacji, IZ RPO WZ w przedmiotowej sprawie stwierdziła naruszenia przepisów p.z.p. w ramach postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. „Dostawa 6 sztuk niskopodłogowych fabrycznie nowych autobusów” polegające na dokonaniu przez Zamawiającego opisu sposobu oceny warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia (tj. warunek wiedza i doświadczenie), w sposób który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców. IZ RPO WZ uznała za wystraczające wyjaśnienia Beneficjenta dotyczące dokonania opisu sposobu oceny warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia pn. „sytuacja ekonomiczna i finansowa”. Niemniej jednak, weryfikacja stanowiska odnośnie ww. naruszenia w powyższym zakresie nie wywiera wpływu na finalną wysokość korekty finansowej nałożonej w ww. postępowaniu, albowiem jak już ustalono w ramach przedmiotowego postępowania Beneficjent dopuścił się naruszenia art. 7 ust. 1 w związku z art. 22 ust. 4 p.z.p. poprzez dokonanie opisu sposobu oceny warunku pn. „wiedza i doświadczenie” z naruszeniem dyspozycji ww. artykułów.


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. 


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. Taryfikator za naruszenie art. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 p.z.p. przewiduje wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 25% (Tabela nr 2, poz. 16 „Określenie dyskryminacyjnych warunków udziału w postępowaniu oraz kryteriów oceny ofert”). Niemniej jednak zgodnie z zapisami Wytycznych MRR wysokość korekty finansowej za ww. naruszenie może zostać obniżona do 10% lub 5% w zależności od wagi nieprawidłowości. Po przeanalizowaniu całokształtu materiału dowodowego w sprawie, IZ RPO WZ wskazuje, iż z uwagi na wagę i charakter szczegółowo opisanych powyżej naruszeń, których dopuścił się Beneficjent podczas stosowania p.z.p, IZ RPO WZ do wyliczenia wysokości korekty przyjęła wskaźnik procentowy korekty na poziomie 5%.


Stosując metodę wskaźnikową, wysokość korekty obliczono jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty (5%), wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków funduszy UE (83%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowalnych dla danego zamówienia (dokonanych w ramach umowy zawartej z wykonawcą nr KM-03/ZP-D/2010 z dnia 20 września 2010 r.), co stanowi kwotę 184 011,00 zł, która należy powiększyć o odsetki liczone jak dla zaległości podatkowych.

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

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


Mając na uwadze całość dotychczas zgromadzonego materiału dowodowego, w szczególności umowę o dofinansowanie wraz z zawartymi aneksami, wyniki kontroli, jak również korespondencję z Beneficjentem, właściwym jest wskazanie, iż doszło do naruszenia przepisów p.z.p., a tym samym procedur zawartych w umowie o dofinansowanie. Zgodnie z art. 25 pkt 1 u.z.p.p.r., 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 u.z.p.p.r., 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 u.f.p., a Beneficjent nie dokonał zwrotu środków wskazanych w skierowanym do niego wezwaniu, koniecznym stało się wydanie niniejszej decyzji. 

Z uwagi na powyższe IZ RPO WZ orzeka jak w sentencji.
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) Komunikacja Miejska 
w Kołobrzegu Sp. z o.o.
ul. Solna 2
78-100 Kołobrzeg  

       2) a/a
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