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WWRPO.VIII.3162.105.2013.KSz
DECYZJA

Nr WWRPO/12/W/2014
podjęta w dniu 11 marca 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,
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, 3 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, art. 23 ust. 3, art. 144 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223 poz. 1655 t.j., Dz. U z 2008 r. Nr 171 poz. 1058) 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, Złocienieckiego Ośrodka Kultury z siedzibą przy ul. Połczyńskiej 6 w Złocieńcu, środków z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego otrzymanych w ramach umowy nr UDA-RPZP.05.02.01-32-006/09-00 z dnia 6 sierpnia 2010 r. na realizację projektu pn. „Rozbudowa i przebudowa budynku kina w Złocieńcu” w łącznej kwocie 66 176,08 zł (słownie: sześćdziesiąt sześć tysięcy sto siedemdziesiąt sześć złotych 08/100) wraz z odsetkami określonymi jak dla zaległości podatkowych liczonymi od daty przekazania środków, tj. od dnia 11 sierpnia 2011 r. do dnia dokonania zwrotu środków 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 Złocieniecki Ośrodek Kultury z siedzibą przy ul. Połczyńskiej 6, w dniu 6 sierpnia 
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.05.02.01-32-006/09-00 pn. „Rozbudowa i przebudowa budynku kina w Złocieńcu” Oś priorytetowa 5 „Turystyka, Kultura i Rewitalizacja”, Działanie 5.2 „Rozwój kultury – ochrona i zachowanie dziedzictwa kulturowego”, Poddziałanie 5.2.1 „Rozwój i odtworzenie infrastruktury kultury wraz z systemem informacji kulturalnej”. Dodatkowo pomiędzy Beneficjentem a IZ RPO WZ zostały zawarte aneksy do umowy: nr UDA-RPZP.05.02.01-32-006/09-01 z dnia 30 września 2010 r., nr UDA-RPZP.05.02.01-32-006/09-02 z dnia 17 marca 2011 r., UDA-RPZP.05.02.01-32-006/09-03 z dnia 11 maja 2011 r., nr UDA-RPZP.05.02.01-32-006/09-04 z dnia 1 sierpnia 2012 r., nr UDA-RPZP.05.02.01-32-006/09-05 z dnia 3 kwietnia 2013 r.

Umowa o dofinansowanie nr UDA-RPZP.05.02.01-32-006/09-00 określa szczegółowe zasady dofinansowania projektu, a także prawa i obowiązki Beneficjenta z tym związane. Zgodnie z zapisami przedmiotowej umowy IZ RPO WZ zobowiązała się do dofinansowania części wydatków kwalifikowalnych poniesionych na realizację projektu na podstawie zweryfikowanego przez IZ RPO WZ poprawnego wniosku o płatność. Beneficjent natomiast zobowiązał się do realizacji projektu w oparciu o wniosek o dofinansowanie, z należytą starannością, rzetelnie, racjonalnie i oszczędnie, zgodnie z obowiązującymi przepisami prawa i procedurami w ramach programu oraz w sposób, który zapewni prawidłową i terminową realizację projektu, a także osiągnięcie celów zakładanych we wniosku o dofinansowanie (§ 4 ust. 4 umowy o dofinansowanie). 


Ponadto podczas realizacji projektu Beneficjent zobligowany 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 dniach 22-24 października 2012 r., IZ RPO WZ przeprowadziła kontrolę doraźną ww. projektu, która obejmowała weryfikację wydatków poniesionych w ramach wniosku o płatność nr WND-RPZP.05.02.01-32-006/09-01/K1. 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 Rady (WE)  nr 1083/2006). 


Po analizie wyjaśnień oraz dokumentów przedłożonych przez Beneficjenta w ramach czynności kontrolnych ustalono, iż w ramach postępowania o udzielenie zamówienia publicznego pn. „Modernizacja Sali widowiskowo-kinowej Złocienieckiego Ośrodka Kultury przy ul. Połczyńskiej 6 w Złocieńcu – etap II; sfinansowanych przez Wykonawcę i spłacanych po ich wykonaniu przez ZOK przez okres do 2016 roku” Beneficjent dopuścił się naruszenia:
· art. 7 ust. 1 w związku z art. 23 ust. 3 p.z.p., poprzez zastosowanie dyskryminujących warunków udziału w postępowaniu w odniesieniu do Wykonawców wspólnie ubiegających się o udzielenie zamówienia (Zamawiający żądał od wykonawców wykazania wspólnie, iż posiadają odpowiednie środki finansowe do wykonania zamówienia tj. osiągnęli w każdym z ostatnich 2 lat obrotowych, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy, za ten okres – przychody ze sprzedaży i zrównanych z nimi na poziomie ponad 6 000 000,00 zł rocznie. Natomiast w odniesieniu do wykonawców składających ofertę indywidualnie, Zamawiający na potwierdzenie warunku dotyczącego sytuacji ekonomicznej i finansowej wymagał posiadania środków własnych lub dostępu do kredytu w wysokości min. 1 000 000,00 zł). Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 5% (Tabela nr 4 poz. 5 „Stosowanie dyskryminacyjnych warunków udziału  w postępowaniu oraz kryteriów oceny ofert”).
· art. 7 ust. 1 p.z.p. w związku z art. 144 ust. 1 p.z.p. w brzmieniu obowiązującym na dzień wszczęcia postępowania w sprawie udzielenia zamówienia publicznego, poprzez wprowadzenie istotnych zmian w drodze Aneksu nr 1 z dnia 26 lutego 2010 r. do umowy nr 3/2009. IZ RPO WZ ustaliła za powyższe naruszenie korektę finansową, której wskaźnik procentowy odpowiada najbliższej rodzajowo kategorii naruszenia, tj. 5%.

Zgodnie z Wytycznymi Ministerstwa Rozwoju Regionalnego w sprawie „Wymierzania korekt finansowych za naruszenie prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE”, zwanych dalej Wytycznymi MRR) 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 związku z otrzymaniem przez Beneficjenta w latach 2009-2010 dotacji celowej od Gminy Złocieniec na sfinansowanie wydatków zawierających się w dokumentach przedłożonych do refundacji w ramach realizowanego projektu, IZ RPO WZ uznała wydatki wynikające z poniższych faktur VAT i rachunku w 100% za niekwalifikowalne. Z rozliczenia dotacji celowej za rok 2009 wynika, że dofinansowaniu z budżetu Gminy Złocieniec podlegały:
1) faktura VAT nr 203/2009 z dnia 5 października 2009 r. na kwotę 16 470,00 zł (PROGRESS CONSULTING Sp. z o.o. – umowa z dnia 08 lipca 2009 r. na kwotę 16 470,00 zł),
2) rachunek nr 12E/2009 z dnia 7 sierpnia 2009 r. na kwotę 1 200,00 zł (Agencja Turystyczna Mrówka – zlecenie z dnia 20 lipca 2009 r. na kwotę 1 200,00 zł),
3) faktura VAT nr 21/2009 z dnia 10 sierpnia 2009 r. na kwotę 3 050,00 zł (Przedsiębiorstwo Produkcyjno Handlowo Usługowe MARBUD – zlecenie z dnia 20 lipca 2009 r. na kwotę 3 050,00 zł),
4) faktura VAT nr 22/2009 z dnia 10 sierpnia 2009 r. na kwotę 1 220,00 zł (Przedsiębiorstwo Produkcyjno Handlowo Usługowe MARBUD – zlecenie z dnia 20 lipca 2009 r. na kwotę 1 220,00 zł),
5) faktura VAT nr 0003/10/09/PO z dnia 12 października 2009 r. na kwotę 1 830,00 zł (Agencja Ochrony SZABEL Sp. z o.o. – zlecenie nr 536/2009 z dnia 22 września 2009 r. na kwotę 1 830,00 zł),
6) faktura VAT nr 27/10/2009 z dnia 12 października 2009 r.  na kwotę 6 100,00 zł (Zakład Instalatorstwa Elektrycznego Krzysztof Niedziela – zlecenie z dnia 21 września 2009 r. na kwotę 6 100,00 zł).
Natomiast z rozliczenia dotacji celowej za rok 2010 wynika, że dofinansowaniu z budżetu Gminy Złocieniec podlegały faktury VAT nr:

1) PU/16/1/2010 z dnia 6 maja 2010 r. na kwotę 11 806,18 zł (Przedsiębiorstwo Obsługi Budownictwa „POB” Sp. z o.o.- umowa z dnia 8 września 2009 r. na kwotę 63 440,00 zł), 
2) PU/39/2/2010 z dnia 30 czerwca 2010 r. na kwotę 6 819,80 zł (Przedsiębiorstwo Obsługi Budownictwa „POB” Sp. z o.o.- umowa z dnia 8 września 2009 r. na kwotę 63 440,00 zł),
3) PU/50/3/2010 z dnia 20 sierpnia 2010 r. na kwotę 4 694,56 zł (Przedsiębiorstwo Obsługi Budownictwa „POB” Sp. z o.o.- umowa z dnia 8 września 2009 r. na kwotę 63 440,00 zł),
4) PU/81/4/2010 z dnia 14 października 2010 r. na kwotę 10 258,25 zł (Przedsiębiorstwo Obsługi Budownictwa „POB” Sp. z o.o.- umowa z dnia 8 września 2009 r. na kwotę 63 440,00 zł),
5) PU/110/5/2010 z dnia 7 grudnia 2010 r. na kwotę 16 906,76 zł (Przedsiębiorstwo Obsługi Budownictwa „POB” Sp. z o.o.- umowa z dnia 8 września 2009 r. na kwotę 63 440,00 zł).

Mając powyższe na uwadze IZ RPO WZ wskazała, że zgodnie z Wytycznymi dla Wnioskodawców ubiegających się dofinansowanie projektu w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007-2013 obowiązującymi dla danego konkursu podwójnym finansowaniem jest w szczególności otrzymanie refundacji ze środków Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego (zwanego dalej RPO WZ) na wydatek, który wcześniej został sfinansowany z dotacji celowej pochodzącej ze środków publicznych. 


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, jak również fakt, iż jednocześnie pobrał część środków nienależnie, IZ RPO WZ pismem z dnia 3 grudnia 2013 r., znak: WWRPO.IV.4331.(05.02.01/2009/006).2013.DR.04 wezwała Beneficjenta do zwrotu środków w łącznej kwocie 66 176,08 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 lub zostały pobrane nienależnie 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 18 grudnia 2013 r. Beneficjent zwrócił się do IZ RPO WZ z prośbą o zmniejszenie nałożonych na Złocieniecki Ośrodek Kultury korekt finansowych. Beneficjent wskazując na zalety modernizacji i rozbudowy siedziby Złocienieckiego Ośrodka Kultury m.in. zaznaczył, iż otwarta instytucja kultury z rozwijającą się kadrą, stara się odpowiedzieć na rzeczywiste potrzeby mieszkańców miasta Gminy Złocieniec, dlatego też nałożone korekty, które Beneficjent będzie musiał pokryć z własnych środków, a których to kosztów nie zakładał w budżecie, spowodują bardzo duże utrudnienie w prowadzeniu bieżącej działalności. 

W odpowiedzi na powyższe, IZ RPO WZ pismem z dnia 2 stycznia 2014 r. zwróciła się do Beneficjenta się z prośbą o sprecyzowanie, czy powyższe pismo należy traktować jako wniosek o udzielenie ulgi w przedmiocie umorzenia spłaty części środków, w terminie 7 dni roboczych licząc od otrzymania niniejszego pisma, pod rygorem uznania przez IZ RPO WZ, iż w przedmiotowa prośba nie stanowi wniosku o udzielenie ulgi, tylko wyjaśnienia w sprawie. Z uwagi na bezskuteczny upływ terminu wskazanego w ww. piśmie, IZ RPO WZ załączyła pismo do akt sprawy, traktując je jako wyjaśnienia w sprawie.

Z uwagi na bezskuteczny upływ terminu wskazanego w wezwaniu do zwrotu, z dniem 23 grudnia
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.05.02.01-32-006/09-00. Jednocześnie Beneficjent poinformowany został o możliwości złożenia dowodów, wyjaśnień, zastrzeżeń. Postanowieniem z dnia 17 stycznia 2014 r. IZ RPO WZ zawiadomiła Beneficjenta o konieczności przedłużenia postępowania w przedmiocie zwrotu. Nadto pismem z dnia 24 stycznia 2014 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 (...). 

Natomiast środkami nienależnie pobranymi są środki udzielone bez podstawy prawnej. Z powyższym mamy do czynienia mi.in wówczas gdy wydatek został już wcześniej zrefundowany z innych bezzwrotnych środków publicznych (tak: M. Szymański „Zwrot środków nieprawidłowo wykorzystanych przy realizacji programów Unii Europejskiej. Na podstawie przepisów ustawy o finansach publicznych, w: Kontrola Państwowa, rocznik LV, nr 2/331, s.15).


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 – p.z.p. 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. 6 umowy). Jednocześnie działanie Beneficjenta dotyczące uzyskania refundacji ze środków RPO WZ na wydatek, który wcześniej został sfinansowany z dotacji celowej pochodzącej ze środków publicznych wypełnia także przesłankę, o której mowa w art. 207 ust. 1 pkt 3 tj. pobrania środków nienależnie.

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 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 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.”


Podkreślić 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.


W analizowanej sprawie w ramach postępowania o udzielenie zamówienia publicznego pn. „Modernizacja Sali widowiskowo-kinowej Złocienieckiego Ośrodka Kultury przy ul. Połczyńskiej 6 w Złocieńcu – etap II; sfinansowanych przez Wykonawcę i spłacanych po ich wykonaniu przez ZOK przez okres do 2016 roku” Beneficjent dopuścił się naruszenia art. 7 ust. 1 w związku z art. 23 ust. 3 p.z.p. Zamawiający w ogłoszeniu o zamówieniu oraz w Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (zwanej dalej SIWZ) zastosował dyskryminujące warunki udziału w postępowaniu w odniesieniu do Wykonawców wspólnie ubiegających się o udzielenie zamówienia, żądając od wykonawców wykazania wspólnie, iż posiadają odpowiednie środki finansowe do wykonania zamówienia tj. osiągnęli w każdym z ostatnich 2 lat obrotowych, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy, za ten okres – przychody ze sprzedaży i zrównanych z nimi na poziomie ponad 6 000 000,00 zł rocznie. W odniesieniu zaś do wykonawców składających ofertę indywidualnie, Zamawiający na potwierdzenie warunku dotyczącego sytuacji ekonomicznej i finansowej wymagał posiadania środków własnych lub dostępu do kredytu w wysokości min. 1 000 000,00 zł. Powyższe zapisy naruszają prawa wykonawców wspólnie ubiegających się o zamówienie. Zasadą jest, że wszyscy członkowie konsorcjum powinni być oceniani łącznie. Jednakże przy ocenie warunków negatywnych udziału w postępowaniu - każdy z członków konsorcjum oceniany jest indywidualnie (art. 24  p.z.p.). Jedynie warunki udziału w postępowaniu wymienione w art. 22 p.z.p., konsorcjum powinno spełniać łącznie (ocena łączna).

Podkreślić należy, iż wyrażona w art. 7 ust. 1 p.z.p. zasada, która nakłada na Zamawiającego obowiązek przygotowania i przeprowadzenia postępowania o udzielenie zamówienia w sposób zapewniający zachowanie uczciwej konkurencji oraz równe traktowanie wykonawców, została sformułowana przez ustawodawcę w odniesieniu do wszystkich etapów postępowania o udzielenie zamówienia. Oznacza to, iż wskazane w tym artykule wytyczne odnoszą się zarówno do etapu poprzedzającego wszczęcie samego postępowania (dokonywanie opisu przedmiotu zamówienia, ustalanie warunków udziału w postępowaniu oraz kryteriów oceny ofert), jak również do całego procesu związanego z prowadzeniem procedury obejmującej etap od wszczęcia postępowania, wyjaśniania postanowień SIWZ, rozpatrywania środków ochrony prawnej, badania i oceny ofert, aż do zawarcia umowy w sprawie zamówienia publicznego. Także czynność precyzowania warunków udziału w postępowaniu, obok sporządzania opisu przedmiotu i określania kryteriów oceny ofert, jest jednym z najbardziej newralgicznych etapów mogących mieć wpływ na naruszenie zasady wyrażonej w art. 7 ust. 1 p.z.p. Ten element związany z przygotowaniem postępowania, realizowany na etapie sporządzania dokumentacji (treści ogłoszenia, specyfikacji istotnych warunków zamówienia) może i zazwyczaj ma istotny wpływ na przebieg postępowania i wybór wykonawcy, któremu zostanie udzielone zamówienie publiczne.


Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt. 5 i 6 p.z.p., w brzmieniu obowiązującym w chwili wszczęcia postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, Zamawiający zobowiązany był wskazać w SIWZ opis warunków udziału w postępowaniu, opis sposobu dokonywania oceny spełniania tych warunków oraz wykaz oświadczeń lub dokumentów, jakie mają dostarczyć wykonawcy w celu potwierdzenia spełniania warunków udziału w postępowaniu. Do umieszczenia informacji o opisie warunków udziału w postępowaniu oraz sposobu dokonywania ich oceny także w ogłoszeniu o zamówieniu zobowiązywał prowadzącego postępowanie art. 41 ust. 1 pkt 7 p.z.p., który stanowi, iż „Ogłoszenie o zamówieniu (…) zawiera co najmniej (…) opis warunków udziału w postępowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spełniania tych warunków”. Ponadto zgodnie z art. 23 ust. 3 p.z.p. przepisy dotyczące wykonawcy stosuje się odpowiednio do wykonawców, którzy wspólnie ubiegają się o udzielenie zamówienia. W związku z tym nie można np. różnicować warunków udziału w postępowaniu w zależności od statusu wykonawcy. Konsorcjum w swoich prawach zostało zrównane z wykonawcami ubiegającymi się o zamówienie. Niemniej jednak każdy z członków konsorcjum musi (z osobna) spełnić warunki niepodlegania wykluczeniu z postępowania, o których mowa w art. 24 p.z.p., zaś łącznie spełnione winny być warunki wskazane w art. 22 p.z.p. tj. warunki wiedzy i doświadczenia, dysponowania potencjałem kadrowym i technicznym oraz sytuacją ekonomiczną i finansową. Wykazanie przez wykonawców wspólnie ubiegających się o zamówienie odpowiednio ww. warunkami podlega co do  zasady sumowaniu i łącznej ocenie przez zamawiającego. Oznacza to, że co do zasady zamawiający nie może wymagać, aby warunki udziału w postępowaniu zostały spełnione samodzielnie przez partnerów konsorcjum. Odmienna interpretacja prowadziłaby do ograniczenia możliwości tworzenia konsorcjum oraz sprzeciwiałaby się istocie i celowi zawierania konsorcjum. Powyższe potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwoławczej, w tym między innymi wyrok z 17 maja 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 733/10), w którym Izba stwierdziła, że dopuszczalne jest, aby wykonawcy, dochodząc do porozumienia, wyrazili wolę wspólnego ubiegania się o zamówienie niezależnie od tego, jakimi kwalifikacjami dysponują poszczególni członkowie konsorcjum oraz niezależnie od tego,  jakie zadania będą faktycznie realizować po wyborze oferty najkorzystniejszej. Wykonawcy ci mogą również  wspólnie zagwarantować spełnianie określonych przez zamawiającego warunków udziału w postępowaniu, a ich potencjał może podlegać sumowaniu w celu możliwości wspólnego ubiegania się o zamówienie, a następnie realizowania zamówienia publicznego. 

W analizowanej sprawie Zamawiający w ogłoszeniu o zamówieniu i w SIWZ wskazał, że wykonawcy wspólnie ubiegający się o udzielenie zamówienia muszą wykazać, że każdy z nich z osobna spełnił warunki sformułowane na podstawie art. 22 p.z.p. wobec wykonawców i żaden z nich nie podlega wykluczeniu z postępowania na podstawie art. 24 p.z.p. Ww. zapis nie budzi wątpliwości. Niemniej jednak w dalszej treści sformułowanego warunku Zamawiający wskazał, że wykonawcy, którzy wspólnie ubiegają się o udzielenie zamówienia muszą dodatkowo spełnić warunki, których spełnić nie muszą pozostali wykonawcy, tj. ci, którzy nie występują w tzw. konsorcjach. Warunkiem tym jest sformułowany wymóg wykazania się przychodami ze sprzedaży i zrównanych z nimi w każdym z ostatnich 2 lat obrotowych na poziomie 6 000 000,00 zł. Takiego wymogu nie musieli spełnić pozostali wykonawcy. Powyższe stanowi oczywiste naruszenie zasady równego traktowania wykonawców i uczciwej konkurencji. Tym samym stwierdzić należy, iż Zamawiający naruszył dyspozycję art. 7 ust. 1 w związku z art. 23 ust. 3 p.z.p. 

Z uwagi na tak sformułowany warunek udziału w postępowaniu, Beneficjent przynajmniej potencjalnie naraził budżet Unii Europejskiej na szkodę, bowiem zastosował dyskryminacyjne warunki udziału w postępowaniu dla wykonawców ubiegający się o udzielenie zamówienia wspólnie zniechęcając ich tym samym do udziału w postępowaniu poprzez zastosowanie preferencyjnych warunków do zrealizowania zamówienia pozostałym wykonawcom tj. tym którzy nie występowali w tzw. Konsorcjach. Wskazać należy, iż bezstronność wymaga nie tylko zachowania formalnej neutralności, ale i równego traktowania. W analizowanej sprawie Beneficjent przez ograniczenie równego udziału w niniejszym postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego nie zapewnił równego traktowania wszystkich wykonawców i ograniczył konkurencję, czym zablokował możliwość udziału w postępowaniu większej ilości oferentów, którzy mogliby zaproponować korzystniejsze warunki realizacji zamówienia, w tym niższą cenę. Wobec powyższego IZ RPO WZ ustaliła i nałożyła korektę finansową za powyższe naruszenie. 


 W ramach przedmiotowego postępowania Beneficjent dopuścił się także naruszenia 
art. 7 ust. 1 p.z.p. w związku z art. 144 ust. 1 p.z.p., poprzez wprowadzenie istotnych zmian w drodze Aneksu nr 1 z dnia 26 lutego 2010 r. do umowy nr 3/2009. 


W pierwszej kolejności (o czym Beneficjent był już informowany) wskazać należy, iż umowa podstawowa nr 3/2009 z dnia 1 października 2009 r. zawarta została po przeprowadzeniu postępowania o udzielenie zamówienia publicznego wszczętego ogłoszeniem o zamówieniu opublikowanym w dniu 6 sierpnia 2009 r. W związku z tym zastosowanie znalazł w tym wypadku art. 144 ust. 1 p.z.p. w brzmieniu obowiązującym w okresie od dnia 24 października 2008 r. do dnia 21 grudnia 2009 r., tj.: "zakazuje się 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 specyfikacji istotnych warunków zamówienia oraz określił warunki takiej zmiany." Zgodnie z uzasadnieniem projektu ustawy wprowadzającej ww. zapis (Sejm RP VI kadencji, druk nr 471) „możliwa będzie zmiana postanowień zawartej umowy w stosunku do treści oferty, ale tylko  w szczególnie uzasadnionych okolicznościach, których nie można było przewidzieć w chwili jej zawarcia. Zmiana umowy nie będzie mogła jednak dotyczyć zwiększenia wielkości lub zwiększenia zakresu zamówienia. W ten sposób zmiany w zawartej umowie nie będą oceniane przez Zamawiającego w sposób uznaniowy i nieprzejrzysty” (zapis zmieniono w odpowiedzi na uwagi Komisji Europejskiej do brzmienia art. 144 p.z.p., obowiązującego do 23 października 2008 r.). W celu uelastycznienia i usprawnienia procesu udzielania zamówień publicznych, a zarazem uwzględniając orzecznictwo Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości (ETS), tj. w sprawie C-496/99 Succhi di Frutta oraz w sprawie C-454/06 Pressetext Nachrichtenagentur ustawodawca dnia 22 grudnia 2009 r. poprawił brzmienie ww. przepisu dodając sformułowanie: "istotnych zmian", co dopiero w pełni wyraża jego pierwotne intencje, aby zakaz zmiany umowy dotyczył wyłącznie zmian istotnych postanowień umowy. (Uzasadnienie do projektu ustawy wprowadzającej ww. zapis – Sejm RP VI kadencji, druk nr 2154). Niezależnie od brzmienia art. 144 p.z.p. nawet przed dniem 22 grudnia 2009 r., jego interpretacja winna uwzględniać intencję zakazu wprowadzania zmian istotnych, a nie wszelkich zmian. W konsekwencji zawsze były i są dozwolone zmiany, których nie można zakwalifikować jako zmiany istotne. O powyższym wiedział także sam Zamawiający. Potwierdził to wskazując na stronie 19 SIWZ, że określone w tym miejscu SIWZ zmiany nie stanowią zmiany umowy w rozumieniu art. 144 p.z.p. Następnie wymienił zmiany, które nie wywołują żadnych skutków w sferze zasad równego traktowania wykonawców i uczciwej konkurencji, są zatem nieistotne. Przewidział on także w SIWZ (Rozdział XV) oraz we wzorze umowy stanowiącej załącznik do SIWZ (w § 14) możliwość dokonania zmian istotnych w postanowieniach umowy oraz określił warunki takich zmian.


Mając na uwadze powyższe rozważania IZ RPO WZ wskazuje, iż mając na względzie brzmienie art. 144 ust. 1 p.z.p. dopuszczone są zmiany umów o charakterze nieistotnym, a także wszelkie zmiany – niezależnie od stopnia ich istotności – dopuszczone w ogłoszeniu o zamówieniu lub SIWZ, jeżeli warunki wprowadzenia takiej zmiany zostały w nich określone. 


W tym miejscu podkreślić należy, iż p.z.p. nie wskazuje co należy rozumieć pod pojęciem „zmiany istotne”. Oceniając zatem dopuszczalność zmiany umowy o zamówienie publiczne należy zatem odwołać się do poglądów formułowanych w orzecznictwie i nauce prawa. Europejski Trybunał Sprawiedliwości (zwany dalej ETS) w wyroku w sprawie C-496/99 Succhi di Frutta, wskazał, iż jeżeli modyfikacja postanowień umownych ma taki charakter, że jeżeli byłaby znana wykonawcom ubiegającym się o udzielenia zamówienia, mogliby oni złożyć oferty istotnie odmienne od złożonych – wówczas zmiana taka musi zostać uznana za istotną, a w konsekwencji niedopuszczalną, jeżeli zamawiający nie przewidział możliwości jej wprowadzenia w ogłoszeniu o zamówieniu albo w SIWZ lub nie wskazał warunków takiej zmiany. Zasada zawarta przez ETS w powyższym wyroku została rozwinięta w orzeczeniu w sprawie C-454/06 Pressetext Nachrichtenagentur, w którym wskazano na szereg dodatkowych kryteriów, których weryfikacja pozwoliłaby na zakwalifikowanie zmiany jako istotnej albo nieistotnej. ETS uznał, iż 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. Ponadto zmiana ma charakter istotny w opinii ETS również wtedy, gdy pierwotny zakres zamówienia zostaje w sposób znaczący rozszerzony lub w jej wyniku dochodzi do zmiany równowagi ekonomicznej na korzyść wykonawcy. Z powyższych wyroków wyciągnąć można wniosek, że zamierzona przez zamawiającego i wykonawcę zmiana umowy może być uznana za nieistotną, jeżeli jej dokonanie nie narusza zasad konkurencji w stosunku do potencjalnych wykonawców ubiegających się o udzielenie zamówienia. Nie ulega wątpliwości, że ocena zamierzonych zmian pod kątem ich istotności musi być dokonywana w powiązaniu z okolicznościami konkretnego przypadku.

Przenosząc powyższe rozważania na grunt analizowanej sprawy podkreślić należy, iż w wyniku zawarcia Aneksu nr 1 z dnia 26 lutego 2010 r. zmianie uległ § 1 pkt 4 ppkt 1 umowy, który otrzymał brzmienie: „Wykonawca, jako zbywca zapewni, że: 1) podpisze umowę o wykup wierzytelności z wybranym bankiem nie później niż w ciągu 30 dni od daty wystawienia pierwszej faktury przez Wykonawcę" (zapis pierwotny: „od daty podpisania umowy o zamówienie publiczne                              z Zamawiającym"). Ponadto zmianie uległ § 2 pkt 3 umowy, który otrzymał brzmienie: „termin zakończenia spłaty wykonanej inwestycji ustala się na dzień 29 luty 2016 r." (zapis pierwotny: „30 październik 2016 r.").

Zmiany istotne wprowadzać można było w przedmiotowej umowie w okolicznościach wskazanych przez Zamawiającego szczegółowo w Rozdziale XV SIWZ i w § 14 wzoru umowy stanowiącego załącznik do SIWZ. Zwrócić jednak należy uwagę na fakt, że w SIWZ zawarto, m.in. następujące postanowienia: „Zamawiający zastrzega sobie nienaruszalność poniższych zasad spłaty wierzytelności przez cały okres spłaty: a) Bank nie może żądać od Zamawiającego spłaty zobowiązania przed umówionym okresem spłaty, (...), c) wprowadzenie jakiejkolwiek zmiany systemu spłaty przez Bank finansujący wykonawcę bez zgody Zamawiającego nie będzie obowiązujące." (strona 5, rozdział III. Opis przedmiotu zamówienia) „Ceną oferty jest kwota, na którą składają się: „ (..) odsetki za okres karencji i odsetki od kapitału liczone za okres spłaty 5 lat" (strona 13, rozdział XI. Opis sposobu obliczenia ceny, pkt 2b). Zamawiający, w umowie zastrzega następnie różne okoliczności, które mogą skutkować wprowadzeniem zmian do umowy, ale nie zastrzega możliwości wprowadzenia zmian polegających na skróceniu terminu zakończenia spłaty wykonanej inwestycji do dnia 29 lutego 2016 r., który pierwotnie ustalono na dzień 30 października 2016 r. Ww. przesłanek zmiany umowy nie można wyinterpretować bezpośrednio ani pośrednio z żadnych postanowień SIWZ lub ogłoszenia o zamówieniu. Natomiast w świetle przytoczonych wyżej postanowień SIWZ stwierdzić można, że Beneficjent uznał wprost za nienaruszalne zasady spłaty wierzytelności a z odsetek za okres spłaty uczynił jedno z kryteriów oceny ofert. Przesądził więc, że w tym zakresie świadczenia wykonawcy nie zamierza wprowadzać żadnych zmian, po czym takie właśnie zmiany wprowadził. Ponadto ww. zmiana umowy nie może zostać uznana za nieistotną w rozumieniu art. 144 p.z.p., albowiem bez wątpienia wpływa na czynność badania i oceny ofert a w konsekwencji na krąg potencjalnych wykonawców. Stwierdzić należy, że gdyby inni wykonawcy niż wyłoniony w wyniku postępowania wiedzieli, że okres spłaty będzie skrócony o 8 miesięcy a umowę o finansowanie będzie można zawrzeć później niż w terminie 30 dni od dnia zawarcia umowy, a nie dopiero po wystawieniu pierwszej faktury VAT, mogliby złożyć oferty, których treść mogłaby dawać im wyższą pozycję w rankingu ofert, a w konsekwencji zmienić ich kolejność i wynik postępowania. To tez daje podstawę do postawienia tezy, iż doszło do powstania potencjalnej szkody w budżecie Unii Europejskie, albowiem gdyby część wykonawców wiedziała o ww. warunkach to mogliby złożyć inne konkurencyjne oferty.


Podsumowując, uznać należy, że wprowadzona zmiana była istotna i wprowadzona wbrew zawartym w SIWZ i zacytowanym wyżej zastrzeżeniom co do niezmienności warunków finansowych realizacji umowy w zakresie, np.: przyspieszenia terminu spłaty zobowiązań z tytułu wykupu wierzytelności. 

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 pozwalającą na obniżenie wydatku o kwotę odpowiednią co do wagi naruszenia. Z takim właśnie przypadkiem mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie, gdzie stwierdzono naruszenia przepisów p.z.p. w ramach postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. „Modernizacja Sali widowiskowo-kinowej Złocienieckiego Ośrodka Kultury przy ul. Połczyńskiej 6 w Złocieńcu – etap II; sfinansowanych przez Wykonawcę i spłacanych po ich wykonaniu przez ZOK przez okres do 2016 roku”. Ponadto wskazać należy, iż stosowanie Taryfikatora jest działaniem korzystnym dla Beneficjenta (opinię tę podziela także Ministerstwo Infrastruktury i Rozwoju, zwane dalej MIR). 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. Ponadto wskazać należy, iż w przypadku nie włączenia Taryfikatora do stosowania na mocy porozumienia umownego w ramach stosunku umownego, IZ RPO WZ zmuszona byłaby w każdym przypadku stwierdzenia nieprawidłowości związanych z procedurami zamówień publicznych, których wartość jest niemożliwa do oszacowania, do uznania w ramach postępowań obciążonych nieprawidłowościami, wydatków za niekwalifikowalne w całości, a nie tylko do stosowania wskaźnika procentowego korekty finansowej według Taryfikatora. 

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. „Modernizacja Sali widowiskowo-kinowej Złocienieckiego Ośrodka Kultury przy ul. Połczyńskiej 6 w Złocieńcu – etap II; sfinansowanych przez Wykonawcę i spłacanych po ich wykonaniu przez ZOK przez okres do 2016 roku”. 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 (obecnie MIR), 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, w tym wyjaśnień Beneficjenta zawartych w piśmie z dnia 18 grudnia 2013 r.,  IZ RPO WZ wskazuje, iż z uwagi na wagę i charakter szczegółowo opisanych powyżej naruszeń, których dopuścił się Beneficjent podczas stosowania p.z.p, IZ RPO WZ do wyliczenia wysokości korekty przyjęła maksymalne wskaźniki procentowe, bowiem Beneficjent poprzez swoje działanie doprowadził do naruszenia przepisów prawa, które mogło spowodować znaczną szkodę finansową w budżecie UE. Zamawiający w ramach przedmiotowych postępowań wyłączył z możliwości udziału w postępowaniu potencjalnych wykonawców, ograniczając tym samym dostępność oferty. Na każdym etapie postępowania wykonawcy powinni być traktowani jednakowo, bez stosowania jakichkolwiek przywilejów, a także bez środków dyskryminujących. Podkreślić należy, iż fundamentalnymi zasadami udzielania zamówień są zasady uczciwej konkurencji oraz równego traktowania wykonawców. Pozwalają one na realizację celów ustawowych, tj. efektywnego i gospodarnego dysponowania środkami publicznymi oraz zapewnienia dostępu do zamówień wszystkim podmiotom zdolnym do ich wykonania. Tym samym IZ RPO WZ nie widzi podstaw do obniżenia wskaźnika w ramach przedmiotowych postępowań.

Stosując metodę wskaźnikową, wysokość korekty obliczono jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty (5%), wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków funduszy UE (38,4404962428%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowalnych dla danego zamówienia (dokonanych w ramach umowy nr 3/2009 z dnia 1 października 2009 r.), co stanowi kwotę 
40 773,98 zł, która należy powiększyć o odsetki liczone jak dla zaległości podatkowych.


Nadto, w związku z otrzymaniem przez Beneficjenta w latach 2009-2010 dotacji celowej od Gminy Złocieniec na sfinansowanie wydatków zawierających się w dokumentach przedłożonych do refundacji w ramach realizowanego projektu, IZ RPO WZ uznała wydatki wynikające z poniższych faktur VAT i rachunku w 100% za niekwalifikowalne. 

1) faktura VAT nr 203/2009 z dnia 5 października 2009 r. na kwotę 16 470,00 zł (PROGRESS CONSULTING Sp. z o.o. – umowa z dnia 08 lipca 2009 r. na kwotę 16 470,00 zł),

2) rachunek nr 12E/2009 z dnia 7 sierpnia 2009 r. na kwotę 1 200,00 zł (Agencja Turystyczna Mrówka – zlecenie z dnia 20 lipca 2009 r. na kwotę 1 200,00 zł),

3) faktura VAT nr 21/2009 z dnia 10 sierpnia 2009 r. na kwotę 3 050,00 zł (Przedsiębiorstwo Produkcyjno Handlowo Usługowe MARBUD – zlecenie z dnia 20 lipca 2009 r. na kwotę 3 050,00 zł),

4) faktura VAT nr 22/2009 z dnia 10 sierpnia 2009 r. na kwotę 1 220,00 zł (Przedsiębiorstwo Produkcyjno Handlowo Usługowe MARBUD – zlecenie z dnia 20 lipca 2009 r. na kwotę 1 220,00 zł),

5) faktura VAT nr 0003/10/09/PO z dnia 12 października 2009 r. na kwotę 1 830,00 zł (Agencja Ochrony SZABEL Sp. z o.o. – zlecenie nr 536/2009 z dnia 22 września 2009 r. na kwotę 1 830,00 zł),

6) faktura VAT nr 27/10/2009 z dnia 12 października 2009 r.  na kwotę 6 100,00 zł (Zakład Instalatorstwa Elektrycznego Krzysztof Niedziela – zlecenie z dnia 21 września 2009 r. na kwotę 6 100,00 zł).

7) PU/16/1/2010 z dnia 6 maja 2010 r. na kwotę 11 806,18 zł (Przedsiębiorstwo Obsługi Budownictwa „POB” Sp. z o.o.- umowa z dnia 8 września 2009 r. na kwotę 63 440,00 zł), 

8) PU/39/2/2010 z dnia 30 czerwca 2010 r. na kwotę 6 819,80 zł (Przedsiębiorstwo Obsługi Budownictwa „POB” Sp. z o.o.- umowa z dnia 8 września 2009 r. na kwotę 63 440,00 zł),

9) PU/50/3/2010 z dnia 20 sierpnia 2010 r. na kwotę 4 694,56 zł (Przedsiębiorstwo Obsługi Budownictwa „POB” Sp. z o.o.- umowa z dnia 8 września 2009 r. na kwotę 63 440,00 zł),

10) PU/81/4/2010 z dnia 14 października 2010 r. na kwotę 10 258,25 zł (Przedsiębiorstwo Obsługi Budownictwa „POB” Sp. z o.o.- umowa z dnia 8 września 2009 r. na kwotę 63 440,00 zł),

11) PU/110/5/2010 z dnia 7 grudnia 2010 r. na kwotę 16 906,76 zł (Przedsiębiorstwo Obsługi Budownictwa „POB” Sp. z o.o.- umowa z dnia 8 września 2009 r. na kwotę 63 440,00 zł).


Podkreślić należy, iż jedną z naczelnych zasad udzielenia wsparcia środkami RPO WZ jest zakaz podwójnego finansowania wydatków. Powyższe zgodnie z Wytycznymi dla Wnioskodawców ubiegających się dofinansowanie projektu w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007-2013 obowiązującymi dla konkursu nr RPOWZ/5.2.1/2009/1, oznacza niedozwolone zrefundowanie całkowite lub częściowe danego wydatku dwa razy ze środków publicznych - wspólnotowych lub krajowych. Podwójnym finansowaniem jest zatem w szczególności otrzymanie refundacji ze środków RPO WZ na wydatek, który wcześniej został sfinansowany z dotacji celowej pochodzącej ze środków publicznych. Z uwagi na powyższe IZRPO WZ uznaje wydatki wynikające z powyższych faktur w 100% za niekwalifikowalne. Sam Beneficjent pismem z dnia 5 kwietnia 2013 r. poinformował IZ RPO WZ, iż po analizie dokumentacji i sytuacji związanej z zarzutami podwójnego dofinansowania, potwierdza, że wydatki projektu dotyczące lat 2009 i 2010 zostały sfinansowane z dotacji celowej, którą Beneficjent otrzymał od Gminy Złocieniec.

Wskazać należy, iż przedstawienie do finansowania wydatku w ramach RPO WZ, który wcześniej został sfinansowany z dotacji celowej pochodzącej ze środków publicznych stanowi nie tylko naruszenie obowiązujących procedur, ale również takie działanie wypełnia dyspozycję art. 207 ust. 1 pkt 3 u.f.p. tj. pobrania środków nienależnie. Zatem z uwagi na wystąpienie podwójnego finansowania uznano za niekwalifikowalne wydatki w wysokości 25 402,10 zł (faktura VAT nr 203/2009 z dnia 5 października 2009 r., rachunek nr 12E/2009 z dnia 7 sierpnia 2009 r., faktura VAT nr 21/2009 z dnia 10 sierpnia 2009 r., faktura VAT nr 22/2009 z dnia 10 sierpnia 2009 r., faktura VAT nr 0003/10/09/PO z dnia 12 października 2009 r., faktura VAT nr 27/10/2009 z dnia 12 października 2009 r. faktura VAT nr PU/16/1/2010 z dnia 6 maja 2010 r., faktura VAT nr PU/39/2/2010 z dnia 30 czerwca 2010 r., faktura VAT nr PU/50/3/2010 z dnia 20 sierpnia 2010 r., faktura VAT nr PU/81/4/2010 z dnia 14 października 2010 r., faktura VAT nr PU/110/5/2010 z dnia 7 grudnia 2010 r.). W związku z tym, iż poziom dofinansowania UE z umowy nr UDA-RPZP.05.02.01-32-006/09-00 wynosi 38,4404962428%, kwota do zwrotu związana z uznaniem powyższych wydatków za niekwalifikowalne wynosi 25 402,10 zł (tj. 38,4404962428% z kwoty 66 081,60 zł). 

Wobec ww. ustaleń, łączna wysokość korekty finansowej za stwierdzone naruszenia, została przez IZ RPO WZ ustalona w wysokości: 40 773,98  zł, zaś kwotę do zwrotu w związku z uznaniem wydatków za niekwalifikowalne ustalono w wysokości: 25 402,10 zł, co łącznie daje wartość 
66 176,08 zł. Powyższą kwotę tj. 66 176,08 zł należy powiększyć o odsetki jak dla zaległości podatkowych liczone od dnia przekazania środków do dnia zwrotu.

Konkludując wskazać należy, iż 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 – p.z.p., które spowodowało potencjalną szkodę finansową w budżecie UE, a zaistnienie takiej okoliczności jest jednoznaczne z wystąpieniem nieprawidłowości w projekcie. Jednocześnie Beneficjent poprzez otrzymanie refundacji ze środków RPO WZ na wydatek, który wcześniej został sfinansowany z dotacji celowej pochodzącej ze środków publicznych dopuścił się naruszenia art. 207 ust. 1 pkt 3 u.f.p.

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., Wytycznych dla Wnioskodawców oraz umowy o dofinansowanie, a tym samym procedur zawartych w umowie o dofinansowanie. Jednocześnie wskazać należy, iż Beneficjent pobrał część środków nienależnie. 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, 3 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) Złocieniecki Ośrodek Kultury
ul. Połczyńska 6
78-520 Złocieniec 

       2) a/a
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