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WWRPO.VIII.3162.114.2013.AŁa
DECYZJA

Nr WWRPO/13/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 15a 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 i art. 144 ust. 1 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 – Gminy Widuchowej z siedzibą przy ul. Grunwaldzkiej 8, 74-120 Widuchowa, środków z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego otrzymanych w ramach umowy nr UDA-RPZP.04.03.00-32-013/09-00 z dnia 29.07.2010 r. na realizację projektu pn. „Budowa kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesyłem ścieków do oczyszczalni w Widuchowej” w łącznej kwocie 308 422,06 zł (słownie: trzysta osiem tysięcy czterysta dwadzieścia dwa złote 06/100) wraz z odsetkami określonymi jak dla zaległości podatkowych liczonymi w następujący sposób:
· od kwoty 177 190,66 zł (słownie: sto siedemdziesiąt siedem tysięcy sto dziewięćdziesiąt złotych 66/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 02.12.2010 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej,
· od kwoty 80 401,48 zł (słownie: osiemdziesiąt tysięcy czterysta jeden złotych 48/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 11.08.2011 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej,
· od kwoty 50 829,92 zł (słownie: pięćdziesiąt tysięcy osiemset dwadzieścia dziewięć złotych 92/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 30.12.2011 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej,
na konto Instytucji Zarządzającej Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego nr 35 1020 4795 0000 9002 0210 4768, w terminie 14 dni od dnia doręczenia niniejszej decyzji, z zastrzeżeniem, że po bezskutecznym upływie tego terminu zwrot środków nastąpi przez pomniejszenie kolejnej płatności przysługującej Beneficjentowi o środki należne do zwrotu wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych.
Uzasadnienie

Beneficjent – Gmina Widuchowa z siedzibą przy ul. Grunwaldzkiej 8, 74-120 Widuchowa, w dniu 29.07.2010 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., dalej: uzppr) rolę Instytucji Zarządzającej Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007 – 2013 (dalej: IZ RPO WZ), umowę o dofinansowanie nr UDA- RPZP.04.03.00-32-013/09-00 na realizację projektu pn. „Budowa kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesyłem ścieków do oczyszczalni w Widuchowej” Oś priorytetowa 4 „Infrastruktura ochrony środowiska”, Działanie 4.3 „Zaopatrzenie w wodę i oczyszczanie ścieków”. Dodatkowo pomiędzy Beneficjentem a IZ RPO WZ zostały zawarte aneksy do umowy: nr UDA- RPZP.04.03.00-32-013/09-01 z dnia 27.10.2010 r., nr UDA-RPZP.04.03.00-32-013/09-02 z dnia 13.12.2011 r., nr UDA- RPZP.04.03.00-32-013/09-03 z dnia 23.10.2012 r. oraz nr UDA-RPZP.04.03.00-32-013/09-04 z dnia 18.06.2013 r.

Umowa o dofinansowanie nr UDA-RPZP.04.03.00-32-013/09-00 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 (§ 2 ust. 5 umowy o dofinansowanie). 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., dalej: pzp), w zakresie w jakim przepisy te mają zastosowanie do Beneficjenta i do projektu (§ 10 ust. 1 umowy o dofinansowanie). Podkreślić należy, iż zgodnie z wiążącym Beneficjenta § 10 ust. 7 umowy w przypadku naruszenia ustawy pzp stosuje się korekty finansowe obniżające dofinansowanie, zgodnie z tzw. „Taryfikatorem” – dokumentem opracowanym przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego (obecnie Ministerstwo Infrastruktury i Rozwoju, dalej: MIR) określającym tryb postępowania i sposób nakładania korekt finansowych w procesie realizacji przedsięwzięć współfinansowanych z funduszy strukturalnych i Funduszu Spójności (dalej: Taryfikator).


 Na mocy zapisów art. 26 ust. 1 pkt 14 uzppr oraz § 12 umowy o dofinansowanie, w dniach 17-19.06.2013 r. w związku z zakończeniem realizacji projektu oraz złożeniem przez Beneficjenta wniosku o płatność końcową, IZ RPO WZ przeprowadziła kontrolę planową projektu. Dokonano wizytacji w miejscu realizacji projektu oraz przeprowadzono kontrolę dokumentów w siedzibie 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., dalej: Rozporządzenie (WE)  nr 1083/2006), spowodowane uchybieniami w stosowaniu ustawy pzp w dwóch postępowaniach o udzielenie zamówienia publicznego:

1) w ramach postępowania pn. „Budowa kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesyłem ścieków do oczyszczalni w Widuchowej” (umowa nr GNG.2222/6/10 z dnia 25.08.2010 r.) stwierdzono naruszenia:
· art. 144 ust. 1 pzp poprzez dokonanie istotnej zmiany umowy (5 aneksów) w stosunku do treści oferty, na podstawie której dokonano wyboru wykonawcy, a Zamawiający nie określił warunków takiej zmiany w ogłoszeniu o zamówieniu lub Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (dalej: SIWZ);
· art. 29 ust. 3 pzp poprzez opisanie przedmiotu zamówienia przez wskazanie znaków towarowych, patentów lub pochodzenia, bez dopuszczenia możliwości składania ofert równoważnych (Zamawiający w ogłoszeniu o zamówieniu oraz SIWZ w opisie przedmiotu zamówienia zastosował nazwy własne producenta, tj. rozbiórka i odtworzenie nawierzchni z kostki „Polbruk”);
· art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 pzp poprzez niedoprecyzowanie sposobu oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego (w ogłoszeniu o zamówieniu oraz SIWZ Beneficjent dokonując opisu sposobu oceny warunku udziału w postepowaniu dotyczącego posiadania niezbędnej wiedzy i doświadczenia, wymagał od potencjalnych wykonawców przedłożenia wykazu robót budowlanych w zakresie tożsamym lub zbliżonym z przedmiotem zamówienia);

· art. 25 ust. 1 zw. z art. 22 ust. 4 pzp poprzez żądanie od wykonawców oświadczeń lub dokumentów, które nie są niezbędne do przeprowadzenia postępowania (Zamawiający wymagał od wykonawców przedłożenia dokumentów: aktualnego odpisu z właściwego rejestru albo aktualnego zaświadczenia o wpisie do ewidencji działalności gospodarczej, jeżeli odrębne przepisy wymagają wpisu do rejestru lub zgłoszenia do ewidencji działalności gospodarczej; parafowanego wzoru umowy; wypełnionego przedmiaru robót załączonego do SIWZ; dowodu wpłaty wadium).
2) w ramach postępowania pn. „Pełnienie funkcji inspektora nadzoru nad zadaniem pn. wykonanie budowy kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesyłem ścieków do oczyszczalni w Widuchowej” (umowa nr GNG.2222/12/10 z dnia 25.08.2010 r.) stwierdzono naruszenie:

· art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pzp poprzez dokonanie opisu sposobu oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, w sposób który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców (na potwierdzenie warunku posiadania niezbędnej wiedzy i doświadczenia Zamawiający żądał od wykonawców wykazu 3 inwestycji, na których oferent w ciągu 3 lat pełnił lub pełni funkcję inspektora nadzoru na roboty budowlane w zakresie tożsamym lub zbliżonym z przedmiotem zamówienia (budowa kanalizacji sanitarnej lub sieci wodociągowej) realizowanych ze środków Unii Europejskiej (dalej: UE), Wojewódzkiego Funduszu Ochrony Środowiska i Gospodarki Wodnej (dalej: WFOŚiGW) lub Narodowego Funduszu Ochrony Środowiska i Gospodarki Wodnej (dalej: NFOŚiGW));
· art. 25 ust. 1 zw. z art. 22 ust. 4 pzp poprzez żądanie od wykonawców oświadczeń lub dokumentów, które nie są niezbędne do przeprowadzenia postępowania (Zamawiający wymagał od wykonawców przedłożenia: aktualnego odpisu z właściwego rejestru albo aktualnego zaświadczenia o wpisie do ewidencji działalności gospodarczej, jeżeli odrębne przepisy wymagają wpisu do rejestru lub zgłoszenia do ewidencji działalności gospodarczej; dokumentów stwierdzających, że roczny przerób firmy oferenta w ostatnich trzech latach (2007, 2008, 2009) wyniósł co najmniej 100 000,00 zł; zaświadczenia o nadaniu nr NIP; zaświadczenia o nadaniu nr REGON; parafowanego wzoru umowy; dowodu wpłaty wadium).

W trakcie prowadzonych czynności kontrolnych IZ RPO WZ uwzględniła część złożonych przez Beneficjenta wyjaśnień i pismem z dnia 6.12.2013 r. odstąpiła od części zarzutów wykazanych protokole pokontrolnym. I tak w ramach:

1) postępowania pn. „Budowa kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesyłem ścieków do oczyszczalni w Widuchowej” odstąpiono od stwierdzenia naruszenia przez Beneficjenta art. 29 ust. 3 pzp. Nadto IZ RPO WZ zmieniła swoje stanowisko w zakresie stwierdzenia naruszeń art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 pzp oraz art. 25 ust. 1 zw. z art. 22 ust. 4 pzp uznając je za naruszenia formalne, nie skutkujące koniecznością nałożenia korekty finansowej. Niemniej jednak IZ RPO WZ  w przedmiotowym postępowaniu podtrzymała stwierdzenie naruszenia przez Beneficjenta art. 144 ust. 1 pzp, ustalając za powyższe naruszenie korektę finansową w oparciu o wskaźnik na poziomie 10% (Taryfikator, Tabela nr 4 poz. 17 „Niedozwolona zmiana postanowień zawartej umowy”);
2) postępowania pn. „Pełnienie funkcji inspektora nadzoru nad zadaniem pn. wykonanie budowy kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesyłem ścieków do oczyszczalni w Widuchowej” odstąpiono od stwierdzenia naruszenia przez Beneficjenta art. 25 ust. 1 pzp uznając je za naruszenie formalne, nie skutkujące koniecznością nałożenia korekty finansowej. Nadto IZ RPO WZ  w przedmiotowym postępowaniu podtrzymała stwierdzenie naruszenia przez Beneficjenta art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 pzp, ustalając za powyższe naruszenie korektę finansową w oparciu o wskaźnik na poziomie 5% (Taryfikator, Tabela nr 4 poz. 12 „Określenie lub stosowanie dyskryminacyjnych warunków udziału w postępowaniu oraz kryteriów oceny ofert”).

Z uwagi na fakt, iż Beneficjent realizował projekt, wykorzystując środki przekazane na ten cel z naruszeniem obowiązujących go w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007-2013 (dalej: RPO WZ) procedur, IZ RPO WZ pismem z dnia 18.12.2013 r., znak: WWRPO.III.4331.(04.02.00/2010/003).2013.AR.07 (doręczone Beneficjentowi dnia 20.12.2013 r.) wezwała Beneficjenta do zwrotu środków w wysokości 308 422,06 zł wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych. Zgodnie bowiem z treścią art. 207 ust. 8 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 885 t. j. ze zm., dalej: ufp), w przypadku stwierdzenia okoliczności, że środki zostały wykorzystane z naruszeniem procedur instytucja, która podpisała umowę z Beneficjentem, wzywa go do zwrotu środków lub do wyrażenia zgody na pomniejszenie kolejnych płatności w terminie 14 dni od dnia doręczenia wezwania. Ponadto IZ RPO WZ poinformowała Beneficjenta, iż z uwagi na to, że wydatki objęte fakturami nr 7/09/2012, 032/10/2012, 029/12/2012 (w ramach umowy nr GNG.2222/6/10 z dnia 25.08.2010 r.) oraz fakturami nr 33/2012, 41/2012, 52/2012, 19/2011 (w ramach umowy nr GNG.2222/12/10 z dnia 25.08.2010 r.) ujęte we wniosku o płatność końcową, zostały również poniesione z naruszeniem pzp, nałożono na nie korektę finansową w kwocie 55 848,92 zł, o którą zostanie pomniejszona płatność końcowa w projekcie.
W związku z tym, iż Beneficjent nie dokonał zwrotu w wyznaczonym terminie, z dniem    07.01.2014 r. wobec Beneficjenta wszczęte zostało postępowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu środków otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.04.03.00-32-013/09-00. Jednocześnie Strona została poinformowana o możliwości złożenia dowodów, wyjaśnień i zastrzeżeń w sprawie. Tym samym dnia 22.01.2014 r. Strona zapoznała się z aktami sprawy.
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 uzppr ustalanie i nakładanie korekt finansowych, a także odzyskiwanie kwot podlegających zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o zwrocie środków przekazanych na realizację programów, projektów lub zadań, o której mowa w przepisach ufp, IZ RPO WZ podjęła czynności zmierzające do odzyskania należnej jej kwoty. Zgodnie z art. 207 ust. 1 ufp, w przypadku, gdy środki przeznaczone na realizację programów finansowanych z udziałem środków europejskich są:

1) wykorzystane niezgodnie z przeznaczeniem,

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

3) pobrane nienależnie lub w nadmiernej wysokości

– podlegają zwrotowi przez Beneficjenta wraz z odsetkami w wysokości określonej jak dla zaległości podatkowych, liczonymi od dnia przekazania środków, w terminie 14 dni od dnia doręczenia decyzji o zwrocie na wskazany w tej decyzji rachunek bankowy, z zastrzeżeniem ust. 8 i 10. Zwrot środków może jednak zostać dokonany przez pomniejszenie kolejnej płatności na rzecz Beneficjenta o kwotę podlegającą zwrotowi, co wynika z treści art. 207 ust. 2 ufp.
Należy podkreślić, iż pod pojęciem procedur, których naruszenie uprawnia do wydania decyzji określającej kwotę zwrotu, rozumiane są postanowienia dokumentów regulujących zasady przyznawania i wykorzystania dofinansowania, w tym zasady ponoszenia wydatków w ramach projektu, a także zapisy umowy o dofinansowanie, Wytycznych dla Wnioskodawców, Uszczegółowienia RPO WZ. Ustawodawca nie przewidział zamkniętego katalogu procedur, na podstawie których wydatkowane są środki unijne związane z realizacją konkretnych programów operacyjnych. Do dofinansowania kwalifikowane są te projekty, które pozytywnie przeszły wszystkie etapy jego oceny, przeprowadzanej w ramach konkursu, a dofinansowanie jest możliwe w ramach dostępnej alokacji na realizację poszczególnych działań i priorytetów w ramach programu operacyjnego (zob. art. 28 ust. 1 pkt 3, art. 30a ust. 1 uzppr). Podstawę dofinansowania projektu stanowi m.in. umowa o dofinansowanie zawarta z beneficjentem przez instytucję zarządzającą albo działającą w jej imieniu instytucję pośredniczącą lub instytucję wdrażającą. Umowa ta określa warunki dofinansowania projektu, a także prawa i obowiązki beneficjenta z tym związane (art. 30 ust. 1 i 2 uzppr). Umowa jest zatem elementem projektu. W związku z powyższym, niewypełnienie postanowień umowy oraz dokumentów regulujących zasady przyznawania i wykorzystania dofinansowania, powoduje konieczność odzyskiwania przez IZ RPO WZ kwot podlegających zwrotowi. 

W analizowanej sprawie Beneficjent poprzez naruszenie przepisów pzp, naruszył procedury, o których mowa w art. 184  ust. 1 ufp, albowiem podejmował działania niezgodne z umową o dofinansowanie, oraz niezgodne z przepisami prawa powszechnie obowiązującego. Wskazać należy, iż podczas realizacji projektu Beneficjent zobligowany jest stosować procedury zapewniające ponoszenie wydatków kwalifikowalnych zgodnie z prawem, zwłaszcza odnoszącym się do zamówień publicznych. Ponadto wskazać należy, iż Beneficjent podczas realizacji projektu oraz wykonywania umowy ma obowiązek przestrzegania właściwych przepisów prawa wspólnotowego, przepisów prawa polskiego, w tym wszelkich wytycznych do nich, a także obowiązujących reguł, zasad i postanowień wynikających z Programu, Uszczegółowienia Programu, obowiązujących procedur, wytycznych, a także informacji IZ RPO WZ.

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


Po dokonaniu analizy wyjaśnień przedstawionych przez Gminę Widuchową, jak również po dokonaniu całościowej oceny materiału dowodowego zgromadzonego w sprawie, mając na względzie powyższe regulacje, IZ RPO WZ wskazuje co następuje.


W postępowaniu pn. „Budowa kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesyłem ścieków do oczyszczalni w Widuchowej” stwierdzono naruszenie art. 144 ust. 1 pzp poprzez dokonanie istotnych zmian umowy zawartej z wykonawcą w stosunku do treści oferty, na podstawie której dokonano wyboru wykonawcy, bez określenia warunków takiej zmiany w ogłoszeniu o zamówieniu lub SIWZ. 
Zamawiający dokonał pięciokrotnej zmiany postanowień umowy nr GNG.2222/6/10 z dnia 25.08.2010 r., zawierając z wykonawcą niniejsze aneksy:
· aneks nr 1 z dnia 15.10.2010 r., gdzie dokonano zmiany (wydłużenia) terminu wykonania zamówienia Etap I  do 30.10.2010 r. przy ulicy Królewieckiej oraz do 15.12.2010 r.  przy ulicy Widuchowskiej w związku z równoległym przebiegiem prac związanych z przebudową drogi wojewódzkiej Nr 122, które uniemożliwiły terminowe wykonanie przedmiotu umowy;

· aneks nr 2 z dnia 25.08.2011 r., gdzie dokonano zmiany (wydłużenia) terminu wykonania zamówienia: do 14.11.2011 r. w związku z przedłużającym się terminem zakończenia przebudowy drogi wojewódzkiej nr 122, brakiem możliwości finansowania inwestycji przez Gminę Widuchowa z powodu nieotrzymania środków finansowych z Województwa Zachodniopomorskiego oraz z późniejszym niż zakładano przekazaniem gruntów leśnych pod budowę, które uniemożliwiają terminowe wykonanie przedmiotu umowy;

· aneks nr 3 z dnia 14.11.2011 r, gdzie dokonano zmiany (wydłużenia) terminu wykonania zamówienia: do 30.03.2012 r., w związku z opóźnionym udostępnieniem gruntów leśnych na cele budowlane przez Nadleśnictwo Chojna, tj. dopiero 30.09.2011 r. oraz z informacją Zakładu Energetycznego ENEA o wykonaniu przyłącza energetycznego do przepompowni PS 2 dopiero w I kwartale 2012 r.;

· aneks nr 4 z dnia 30.03.2012 r., gdzie dokonano zmiany (wydłużenia) terminu wykonania zamówienia: do 14.12.2012 r. w związku ze zmianą warunków przyłącza energetycznego przepompowni PS1 oraz z rozbieżnością w dokumentach geodezyjnych odcinka kanalizacji w ul. Słonecznej;

· aneks nr 5 z dnia 28.09.2012 r., gdzie w związku ze zmianą zakresu wykonywania robót polegających na zamianie studni betonowych na PCV, wydłużeniu sieci kanalizacji sanitarnej grawitacyjnej i tłocznej oraz rezygnacji z wykonania przyłącza energetycznego do przepompowni PS1, obniżono wynagrodzenie wykonawcy do kwoty 3 923 668,17 zł netto, 4 826 111,85 zł brutto (pierwotnie: 3 964 257,60 zł netto, 4 836 394, 27 zł brutto).

Beneficjent pismem z dnia 12.08.2013 r. wniósł wyjaśnienia odnośnie stwierdzonego naruszenia art. 144 ust. 1 pzp, podnosząc iż zarzut ten należy uznać za całkowicie chybiony. Beneficjent w wyjaśnieniach odniósł się jedynie do niedopuszczalności zmiany umowy w kontekście przewidzianej ceny ryczałtowej (aneks nr 5). Następnie pismem z dnia 27.01.2014 r. Strona podtrzymała w całości argumentację dotyczącą zawarcia aneksu nr 5, zaprezentowaną w ww. piśmie z dnia 12.08.2013 r.


Zdaniem Beneficjenta zgodnie z art. 144 ust. 1 pzp zakazuje się istotnych zmian postanowień zawartej umowy w stosunku do treści oferty, na podstawie której dokonano wyboru wykonawcy, chyba że zamawiający przewidział możliwość dokonania takiej zmiany w ogłoszeniu o zamówieniu lub w specyfikacji istotnych warunków zamówienia oraz określił warunki takiej zmiany. Beneficjent zaznaczył, iż ustawa pzp nie definiuje pojęcia zmian istotnych, jednakże pomocne w tym względzie okazuje się orzecznictwo Trybunału Sprawiedliwości Unii Europejskiej (dawniej Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości, dalej: TSUE). Beneficjent w swoich wyjaśnieniach powołał się na komentarz do pzp (Dzierżanowski W., Stachowiak M., Dzierżanowski W. - Komentarz Prawo Zamówień Publicznych, WKP 2012), gdzie wskazano m.in., iż „stanowisko TSUE w przedmiocie kwalifikacji zmiany umowy w sprawie zamówienia publicznego jako zmiany istotnej odwołuje się zatem do znaczenia danej zmiany umowy z punktu widzenia społeczno-gospodarczego celu zobowiązania. Europejski Trybunał Sprawiedliwości wskazuje na konieczność uwzględnienia wprowadzanej zmiany w hipotetycznie dokonywanej ocenie ofert oraz na potrzebę porównania oferty wykonawcy, z którym została zawarta umowa w kształcie uwzględniającym wprowadzane zmiany z innymi ofertami, które zostały złożone w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego”. Beneficjent powołując się na powyższy komentarz wyjaśnił, iż analizując zmianę umowy polegającą na obniżeniu należnego wynagrodzenia wykonawcy, w związku ze zmniejszeniem zakresu prac do wykonania, należy uznać zmianę za nieistotną. Zmiana ta zdaniem Beneficjenta nie mogła mieć żadnego wpływu na przygotowanie ofert cenowych przez wykonawców, jest ona bowiem efektem zmiany zakresu rzeczowego przedmiotu umowy. Przy czym zmiana zakresu rzeczowego pomimo istotnego charakteru, została przewidziana w umowie, a Instytucja Zarządzająca wyraziła na nią zgodę. A zatem to informacja o innym zakresie przedmiotu zamówienia do wykonania mogła mieć wpływ na wynik postępowania, a nie wprowadzona w efekcie modyfikacji zakresu robót do wykonania - zmiana wynagrodzenia. Powyższego nie ograniczał również fakt, że przy realizacji zamówienia przewidziano ryczałtowy charakter wynagrodzenia. Wynagrodzenie ryczałtowe, co do zasady jest wynagrodzeniem niezmiennym, jeżeli dotyczy osiągnięcia określonego rezultatu (dzieła). Wynagrodzenie to jednak odnosi się w przypadku robót budowlanych zawsze do pewnego zamierzenia budowlanego opisanego za pomocą dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robót budowlanych (art. 31 ust. 1 pzp). Jeżeli zakres tego zamierzenia budowlanego ulegnie określonym istotnym zmianom (tak jak to miało miejsce w przedmiotowym przypadku), to nie jest wykluczona możliwość modyfikacji wynagrodzenia nawet jeżeli ma ono ryczałtowy charakter. Wykonawca nie może bowiem ponosić ryzyka związanego ze zmianą zakresu wykonywanych przez niego robót. Również w przypadku odwrotnej sytuacji i przyjęciu prezentowanej przez IZ RPO WZ teorii niezmienności wynagrodzenia ryczałtowego, Zamawiający byłby zobowiązany do ponoszenia kosztów wykonania robót, których obowiązek wykonania został zniesiony w trakcie realizacji umowy. Tym samym zdaniem Beneficjenta Zamawiający wykazał się szczególną troską o to, aby nie wydawać publicznych środków ponad miarę i tym samym płacić wykonawcy za roboty budowlane, których nie wykonał. A zatem, gdyby takiej zmiany nie dokonał, mógłby zostać mu postawiony zarzut wydawania publicznych pieniędzy z naruszeniem zasady wydatkowania środków publicznych w sposób nieoszczędny, nieefektywny, niecelowy, niegospodarny. Dodatkowo zdaniem Beneficjenta, należy zauważyć, że została ona wprowadzona w drodze aneksu, a zatem w wyniku zgodnego oświadczenia woli obu stron umowy. Niezależnie od powyższego nawet, gdyby przyjąć teorię, że zmiana umowy polegająca na obniżeniu wykonawcy wynagrodzenia jest istotna, to i tak należy opowiedzieć się za możliwością jej wprowadzenia, albowiem przewidywała ją umowa zawarta z wykonawcą. W § 12 ust. 1 pkt 2 umowy wyraźnie bowiem wskazano, że dopuszczalne są zmiany niewywołane przez którąkolwiek ze stron i przez nią zawinione, a okoliczności te mogą się odnosić do wpływu na ewentualnych robót zamiennych. Beneficjent ponownie podkreślił, iż obniżenie wynagrodzenia było efektem wprowadzenia rozwiązań zamiennych do przedmiotu umowy i rezygnacji z niektórych robót (przy akceptacji Instytucji Zarządzającej), w związku z powyższym zdaniem Beneficjenta zmianę umowy wprowadzona aneksem nr 5 należy uznać za zgodną z przepisem art. 144 ust. 1 pzp.

W odniesieniu do powyższych wyjaśnień należy wskazać, iż zmiany rzeczowe dotyczące aneksu nr 5 wynikały z protokołu konieczności nr 1 na wykonanie robót zamiennych z dnia 10.01.2011 r.  (konieczność zamiany studni betonowych na studnie z PVC ze względu na liczne kolizje z istniejącym uzbrojeniem podziemnym – brak miejsca na przepisowe odstępy od sieci w stosunku do kanalizacji sanitarnej, przedłużenie sieci kanalizacji sanitarnej do granic działek objętych pozwoleniem na budowę w celu uniknięcia demontażu nowej nawierzchni oraz chodników, z uwagi na równoległe prowadzenie robót przy budowie nowej nawierzchni oraz chodników przy ulicy Królewieckiej). Na ww. roboty zamienne sporządzono kosztorys robót zamiennych na bazie kosztorysu ofertowego, z którego wynika, że roboty zamienne nie powodują zmiany kosztów umowy. Zmiany rzeczowe wynikały również z protokołu konieczności nr 2 na wykonanie robót zamiennych z dnia 11.01.2012 r. (konieczność zamiany studni betonowych na studnie z PVC ze względu na liczne kolizje z istniejącym uzbrojeniem podziemnym – brak miejsca na przepisowe odstępy od sieci w stosunku do kanalizacji sanitarnej, przedłużenie sieci kanalizacji sanitarnej do granic działek objętych pozwoleniem na budowę w celu uniknięcia prowadzenia głębokich wykopów po zagęszczeniu obecnie robót ziemnych, co ułatwi prowadzenie robót przy planowanych przebudowach ulic w miejscowości Krzywin oraz w trakcie dokonywania podłączenia posesji do kanalizacji sanitarnej). Na ww. roboty zamienne sporządzono kosztorys robót zamiennych na bazie kosztorysu ofertowego, z którego wynika, że roboty zamienne nie powodują zmiany kosztów umowy. Nadto z oświadczenia Beneficjenta z dnia 24.06.2013 r., sporządzonego przez Inspektora Nadzoru Pana Kazimierza Prętkiego wynika, iż na roboty zamienne sporządzono kosztorys powykonawczy na kwotę 4 826 111,85 zł brutto na bazie kosztorysu ofertowego, z którego wynika, że roboty zamienne różnią się od kosztorysu ofertowego o  10 282,42 zł brutto (4 836 394,27 zł – 4 826 111,85 zł). O taką kwotę pomniejszono wynagrodzenie wykonawcy w wyniku aneksu nr 5 do umowy nr GNG.2222/6/10 z dnia 25.08.2010 r. zawartego w dniu 28.09.2012 r.

Zamawiający w § 12 załącznika do SIWZ (wzór umowy) zawarł następujące zapisy dopuszczające zmiany umowy: „1. Zmiany umowy będą mogły być wprowadzone w związku z zaistnieniem okoliczności, których wystąpienia Strony nie przewidywały w chwili zatwierdzenia umowy; 2. Wskazane okoliczności nie mogą być wywołane przez którąkolwiek ze Stron ani przez nie zawinione i muszą wywołać ten skutek, iż Umowa nie może być wykonana wedle pierwotnej treści, w szczególności z uwagi na rażącą stratę grożącą jednej ze Stron lub niemożność osiągnięcia celu Umowy. Okoliczności powyższe odnosić się mogą w szczególności do nagłych zmian stanu prawnego, gwałtownej dekoniunktury, kryzysów finansowych w skali ponadpaństwowej, powszechnej niedostępności surowców, niekorzystnych warunków atmosferycznych, konieczności uwzględnienia wpływu ewentualnych prac dodatkowych i zamiennych na realizację przedmiotu umowy. 3. W takiej sytuacji, Strony, mając na uwadze poszanowanie wzajemnych interesów, zasady równości Stron oraz ekwiwalentności świadczeń i przede wszystkim zgodny zamiar wykonania przedmiotu umowy, określają w niezbędnym zakresie wpływ powyższych okoliczności na dotychczasowe prawa i obowiązki”. 


Należy podkreślić, iż podstawowe postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego zostało wszczęte w trybie przetargu nieograniczonego w dniu 21.06.2010 r., a przepisy dotyczące stosowania znowelizowanego art. 144 pzp weszły w życie w dniu 24.10.2008 r., natomiast zmiana w zakresie dopisania w ww. przepisie słowa: "istotnych" nastąpiła w dniu 22.12.2009 r. W związku z powyższym w okresie wszczęcia postępowania o udzielenie podstawowego zamówienia publicznego, Beneficjentowi powinny być znane zasady stosowania art. 144 pzp w zakresie obowiązku wskazywania w SIWZ lub w ogłoszeniu o zamówieniu na konieczność przewidzenia samej możliwości wprowadzania zmian do umowy i konieczność określania warunków takich zmian.

Nadto należy podkreślić, iż zgodnie z przytoczonym wcześniej przez Beneficjenta wyrokiem TSUE: „zmiana zamówienia publicznego w czasie jego trwania może być uznana za istotną, jeżeli wprowadza ona warunki, które gdyby zostały ujęte w ramach pierwotnej procedury udzielania zamówienia, umożliwiłyby dopuszczenie innych oferentów niż ci, którzy zostali pierwotnie dopuszczeni lub umożliwiłyby dopuszczenie innej oferty niż ta, która została pierwotnie dopuszczona (…). Podobnie, zmiana pierwotnego zamówienia może zostać uznana za istotną, jeżeli w sposób znaczący poszerza zamówienie o usługi, które pierwotnie nie były w nim przewidziane”. Zatem niemożność przewidzenia w chwili zawarcia umowy okoliczności skutkujących koniecznością dokonywania zmian w umowie należy rozumieć jako zdarzenie, którego zaistnienie w normalnym toku rzeczy było mało prawdopodobne. Za okoliczności niemożliwe do przewidzenia mogą być uznane również zjawiska gospodarcze zewnętrzne w stosunku do stron umowy i od nich niezależne (np. niespodziewane i szybko postępujące ograniczenie dostępności materiałów czy wysoki wzrost cen materiałów). Za nieistotną natomiast można uważać zmianę, która nie wpłynęłaby na krąg podmiotów ubiegających się o to zamówienie, czy też na sam wynik postępowania o udzielenie zamówienia publicznego. Zamawiający w SIWZ oraz we wzorze umowy określił wynagrodzenie ryczałtowe, obejmujące wszystkie koszty związane z realizacją robót objętych dokumentacją projektową, w tym ryzyko Wykonawcy z tytułu oszacowania wszelkich kosztów związanych z realizacją przedmiotu umowy, a także oddziaływania innych czynników mających lub mogących mieć wpływ na koszty. W umowie zawarto zapis, iż „niedoszacowanie, pominięcie oraz brak rozpoznania zakresu przedmiotu umowy nie może być podstawą do żądania zmiany wynagrodzenia ryczałtowego”. Mając na uwadze powyższe należy stwierdzić, iż ww. zapisy § 12 załącznika do SIWZ nie wyczerpywały wymogów art. 144 ust. 1 pzp, w kontekście ceny ryczałtowej, przewidzianej w umowie z wykonawcą robót. Jak wynika z dokumentacji przedłożonej w trakcie czynności kontrolnych oraz wyjaśnień złożonych przez Beneficjenta, zmiany do umowy spowodowane były między innymi wadliwą dokumentacją projektową, w tym geodezyjną, opóźnieniami w terminach robót budowlanych z winy wykonawcy robót (potwierdzonych przez Zamawiającego w piśmie z dnia 23.12.2010 r.), prowadzoną przebudową drogi wojewódzkiej nr 122 na odcinku przez m. Krzywin, niemożnością poprowadzenia kolektora wg dokumentacji projektowej z powodu dużego zadrzewienia – konieczności wytyczenia nowej trasy przebiegu kolektora itp. Zamawiający we wzorze umowy przewidział konieczność uwzględnienia wpływu ewentualnych prac dodatkowych i zamiennych na realizację przedmiotu umowy. Nie opisał jednakże szczegółowo warunków wprowadzenia takiej zmiany umowy, a zatem zmiany wprowadzone aneksem nr 5 zostały wprowadzone z naruszeniem przepisów pzp.

Beneficjent odniósł się do pozostałych zmian określonych aneksami nr 1-4 dopiero w trakcie trwania postępowania administracyjnego, pismem z dnia 27.01.2014 r., wskazując przyczyny zawarcia poszczególnych aneksów do umowy z wykonawcą. Odnośnie aneksu nr 1 Strona wyjaśniła, iż bezpośrednim powodem jego zawarcia był obiektywny brak możliwości dotrzymania przez wykonawcę umownych terminów na wykonanie umowy, spowodowany tym, że w tym samym czasie były prowadzone równoległe roboty przez Zachodniopomorski Zarząd Dróg Wojewódzkich w Koszalinie, który realizował swoją inwestycję przebudowy drogi wojewódzkiej nr 122. Były to roboty prowadzone w sposób kolidujący, bowiem bez wykonania określonych prac przez wykonawcę przebudowy drogi wojewódzkiej nr 122, wykonawca, który wykonywał roboty na rzecz Beneficjenta, nie mógł prowadzić prac. Tym samym zdaniem Strony były to przyczyny, które uniemożliwiały wykonawcy dotrzymanie terminu umownego na wykonanie inwestycji, nie leżące ani po stronie Beneficjenta, ani wykonawcy. W związku z powyższym zaistniała konieczność wydłużenia czasu na ukończenie robót Etapu I. Beneficjent wskazał nadto przyczyny zawarcia aneksu nr 2 do umowy, argumentując konieczność jego wprowadzenia dalszymi problemami związanymi z kolidującymi robotami budowlanymi dotyczącymi przebudowy drogi wojewódzkiej nr 122, bez których wykonawca nie mógł wykonywać swoich prac. Kolejną przyczyną, którą przywołuje Beneficjent były przeciągające się procedury uzyskania dofinansowania. Beneficjent wskazuje, iż bez otrzymania środków finansowych nie był w stanie prowadzić inwestycji. Finansowanie jej ze środków własnych przerastało bowiem możliwości finansowe Beneficjenta. Jako trzecią przyczynę Strona wskazuje późniejsze niż zakładano przekazanie przez Nadleśnictwo Chojna gruntów leśnych, na których miała być wykonywana inwestycja. Beneficjent wyjaśnił, iż pomimo wyrażenia zgody na zajęcie nieruchomości na cele budowlane, nadleśnictwo nie chciało następnie umożliwić wykonawcy wejścia na ich tereny w celu wykonywania robót budowlanych. Tym samym zdaniem Beneficjenta były to okoliczności o charakterze obiektywnym, niezależne ani od niego, ani od wykonawcy. Dalej Strona wskazuje przyczyny zawarcia aneksu nr 3, który był wynikiem kolejnych problemów z przekazaniem przez Nadleśnictwo Chojna gruntów na cele budowlane. W związku z powyższym wykonawca nie mógł wykonywać prac zgodnie z umową. Ponadto od samego początku było wiadomo, że przyłącze energetyczne do przepompowni PS 2 wykona Zakład Energetyczny ENEA S. A., przyłącze natomiast zostało wykonane dopiero w I kwartale 2012 r. W związku z powyższym, zdaniem Beneficjenta, wykonawca nie mógł zrealizować powierzonego mu zakresu robót. Nadto Beneficjent podkreśli, iż nie miał wpływu na zachowanie podmiotów trzecich takich jak Nadleśnictwo Chojna oraz ENEA S. A. Odnośnie zmiany dokonanej aneksem nr 4, Beneficjent wyjaśnił, że przyczyną jego zawarcia była zmiana warunków wykonania przyłącza energetycznego przez ENEA Operator Sp. z o.o. Strona wskazała nadto, że działka 902 Obr. Krzywin, na której zaprojektowano przepompownię ścieków PS 1 uległa podziałowi na działkę 902/1 i 902/2. W tej sytuacji przepompownia posadowiona została na działce 902/2. ENEA wydała nowe warunki, w których zmieniła dotychczasowy sposób przyłączenia przepompowni ścieków. Zmiana polegała na rezygnacji z budowy transformatora, w miejsce którego nakazuje wykonanie przyłącza kablowego z istniejącej sieci przy ul. Widuchowskiej. ENEA Operator Sp. z o.o. zobowiązała się do wykonania tego przyłącza we własnym zakresie i na własny koszt. Tym samym była to zdaniem Beneficjenta okoliczność niezależna ani od niego, ani od wykonawcy. Beneficjent wniósł nadto, iż w przypadku zawarcia powyższych aneksów nr 1-4, nie wystąpiło wydłużenie terminu na wykonanie przedmiotu zamówienia, ale jego przesunięcie w czasie, wobec zaistnienia obiektywnych okoliczności, które uniemożliwiały wykonawcy realizację robót. Zawarcie ww. aneksów zdaniem Beneficjenta miałoby miejsce w stosunku do każdego z wykonawców, który realizowałby przedmiotowe zamówienie, tym samym brak jest podstaw do twierdzeń, że w ten sposób naruszono zasady uczciwej konkurencji. Beneficjent powołał się na opinię prawna Urzędu Zamówień Publicznych dotyczącą możliwości zmiany umowy o udzielenie zamówienia publicznego. Podkreślił nadto, iż w zaistniałych okolicznościach nie wystąpiły zmiany istotne do umowy, zatem zawarcie aneksów należy uznać za dopuszczalne w świetle przepisu art. 144 ust. 1 pzp.

IZ RPO WZ po analizie wyjaśnień Beneficjenta podtrzymuje swoje stanowisko, iż zmiany wprowadzone powyższymi aneksami zostały dokonane z naruszeniem przepisów pzp, bowiem zawarto aneksy pomimo braku szczegółowego opisania warunków je dopuszczających. Odnosząc się szczegółowo do każdego z wprowadzonych aneksów należy podkreślić, iż Zamawiający wprowadzając zmiany dotyczące wydłużenia terminu realizacji zamówienia, ograniczył dostępność oferty dla wykonawców, którzy nie spełnili warunku dotyczącego pierwotnego terminu (który był wymagany w trakcie postępowania o udzielenie zamówienia publicznego). Oczywistym jest więc, że omawiane zmiany umowy dotyczące przesunięcia terminu wykonania robót na późniejszy mogły mieć wpływ na wybór wykonawcy. Porównując sytuację wykonawcy po zmianie warunków wykonania umowy w stosunku do wykonawców biorących udział w postępowaniu, potencjalny wpływ zmiany warunków wykonania zamówienia mógł zwiększyć zainteresowanie ofertą i doprowadzić do wyboru innej, korzystniejszej oferty (ofertę mogliby złożyć wykonawcy, którzy wywiązaliby się z dłuższego terminu realizacji zamówienia niż określonego pierwotnie w umowie). Potencjalny wykonawca, po przeanalizowaniu dokumentacji przetargowej w zakresie terminu zakończenia robót budowlanych, mógłby stwierdzić, iż nie będzie w stanie wywiązać się ze zobowiązania zawartego w umowie w określonym w SIWZ terminie. Uchybienie przepisom pzp mogło spowodować wyeliminowanie z udziału w postępowaniu o udzielenie zamówień publicznych tych firm, które mogłyby, co prawda wykazać się możliwościami technicznymi i kadrowymi do wykonania robót budowlanych, jednakże nie byliby w stanie wykonać tego zamówienia w terminie założonym pierwotnie (a byliby w stanie wykonać zamówienie w terminie zmienionym, wprowadzonym aneksami nr 1-4). Każdy potencjalny oferent, który spełnia warunki postawione przez Beneficjenta ma prawo przystąpić do postępowania. Wykonawcy czerpią podstawową wiedzę o zamówieniu z ogłoszenia o zamówieniu i na jego podstawie określają swoje zainteresowanie wzięciem udziału w postępowaniu, a zatem już po zapoznaniu się z ogłoszeniem oraz SIWZ, potencjalny wykonawca mógł zrezygnować ze złożenia swojej oferty. Beneficjent nie zapewnił zatem równego traktowania wszystkich wykonawców i ograniczył konkurencję, czym zablokował możliwość udziału w postępowaniu większej ilości oferentów, którzy mogliby zaproponować korzystniejsze warunki realizacji zamówienia, w tym niższą cenę. Zdaniem IZ RPO WZ nie było podstaw do przedłużenia terminu realizacji umowy, w przypadku aneksów do umowy na podstawie przesłanek, na które powołuje się Beneficjent bowiem żaden z zapisów umowy nr GNG.2222/6/10 z dnia 25.08.2010 r. ich nie przewidywał, zaś okoliczności przytoczone przez Beneficjenta były wcześniej możliwe do przewidzenia. W wyjaśnieniach dotyczących wprowadzenia zmian aneksem nr 1 i 2 Beneficjent powołuje się na brak możliwości wykonania robót w pierwotnym terminie w związku z równolegle prowadzonymi pracami Zachodniopomorskiego Zarządu Dróg Wojewódzkich w Koszalinie, związanymi z przebudową drogi wojewódzkiej nr 122. Inwestycje, takie jak przebudowa wojewódzkiej drogi są planowane z wyprzedzeniem (z zachowaniem wszelkich niezbędnych procedur, w tym m.in. upublicznienia inwestycji) i Beneficjent mógł wcześniej podczas planowania terminów robót przewidzieć, że w związku w równoległymi pracami przebudowy drogi wojewódzkiej 122 może dojść do konfliktu, zwłaszcza w sytuacji, kiedy roboty dotyczyły tego samego obszaru. W związku z powyższym, argument podnoszony przez Beneficjenta nie uzasadnia zasadności wprowadzenia przedmiotowych aneksów przedłużających termin na wykonanie zamówienia przez wykonawcę. Nadto odnośnie aneksu nr 2, Strona wskazuje, że wpływ na wykonanie zamówienia w  pierwotnym terminie miały przedłużające się procedury uzyskania dofinansowania projektu, bowiem finansowanie inwestycji ze środków własnych przerastało możliwości finansowe Beneficjenta. Należy wskazać, iż takie uzasadnienie Beneficjenta nie może stanowić przyczyny przedłużenia terminu realizacji zamówienia, bowiem podpisując umowę o dofinansowanie Beneficjent zapoznał się z zasadami dotyczącymi rozliczania projektu i warunkami otrzymywania dofinansowania. Nadto należy zaznaczyć, iż zgodnie z Wytycznymi dla Wnioskodawców w ramach konkursu RPOWZ/4.3/2009/1, każdy Wnioskodawca ubiegający się o dofinansowanie musi zapewnić środki finansowe zabezpieczające wkład własny na realizację projektu opisanego we Wniosku, w tym na pokrycie wydatków niekwalifikowalnych oraz zabezpieczyć środki na realizację planowanego przedsięwzięcia przed otrzymaniem refundacji (Rozdział 2. „Zasady udzielania dofinansowania”, punkt 2.1 „Podmioty uprawnione do ubiegania się o dofinansowanie”, pozycja IV). Beneficjent jest zatem zobowiązany do przestrzegania powyższych reguł, a takie tłumaczenie przesunięcia realizacji robót nie znajduje zastosowania i nie może być podstawą do wydłużenia terminu. Jako trzecią przyczynę zawarcia aneksu nr 2 oraz zawarcia aneksu nr 3 Beneficjent podaje późniejsze niż zakładano przekazanie przez Nadleśnictwo Chojna gruntów leśnych, na których miała być wykonywana inwestycja. W odniesieniu do ww. wyjaśnień należy zaznaczyć, iż aby rozpocząć realizację robót, Beneficjent jest zobowiązany posiadać wszelkie uprawnienia i pozwolenia (w tym decyzję o pozwoleniu na budowę na piśmie). Beneficjent powinien przed rozpoczęciem postępowania o udzielenie zamówienia publicznego takie dokumenty posiadać, aby mieć pewność, że inwestycja będzie mogła zostać zrealizowana na określonym obszarze w zakładanym terminie. Nie jest to zatem okoliczność niezależna od Beneficjenta i nie może tłumaczyć wydłużenia terminu na realizację robót. Nadto zawarcie aneksu nr 3 Beneficjent tłumaczy wykonaniem przyłącza energetycznego do przepompowni PS 2 przez Zakład Energetyczny ENEA S. A. dopiero w I kwartale 2012 r. Beneficjent wniósł, iż nie miał wpływu na zachowanie podmiotów trzecich tj. Nadleśnictwa Chojna oraz ENEA S. A.  Beneficjent wprowadzenie aneksu nr 4 tłumaczy zmianą warunków wykonania przyłącza energetycznego przez ENEA Operator Sp. z o.o., związanej z podziałem działki 902 (na dwie oddzielne działki nr 902/1 i 902/2). W związku z powyższym ENEA wydała nowe warunki, w których zmieniono sposób przyłączenia przepompowni ścieków PS 1 i zobowiązała się do wykonania nowego przyłącza we własnym zakresie, a także na własny koszt. Zdaniem Beneficjenta jest to okoliczność niezależna zarówno od niego jak i od wykonawcy. IZ RPO WZ w powyższym zakresie przyznaje Beneficjentowi rację, powyższa sytuacja związana z podziałem gruntu nie mogła zostać wcześniej przewidziana, niemniej jednak należy wskazać, iż Beneficjent w swoich wyjaśnieniach nie odniósł się do rozbieżności w dokumentach geodezyjnych odcinka kanalizacji w ul. Słonecznej, które również spowodowały opóźnienie realizacji inwestycji. Takie wyjaśnienia nie są zatem wystarczające i nie tłumaczą wydłużenia terminu na wykonanie prac, tym bardziej, że są to zmiany, których nie przewidziano wcześniej w umowie.

Reasumując należy wskazać, iż Zamawiający poprzez zawarcie ww. aneksów do umowy na roboty budowlane, wprowadził istotne zmiany zawartej umowy w stosunku do treści oferty, na podstawie której dokonał wyboru wykonawcy, polegające na zwiększeniu zakresu rzeczowego zamówienia, odstąpieniu od pewnych elementów zakresu rzeczowego oraz zmianach terminu wykonania zamówienia, wynikających ze zmian zakresu rzeczowego oraz z utrudnień w procesie inwestycyjnym (błędy projektowe). Stwierdza się, iż wprowadzone przez Zamawiającego zmiany miały charakter w części robót zamiennych, w części zaś robót uzupełniających (powtórzenie tego samego rodzaju robót – wykonanie dłuższych odcinków sieci kanalizacyjnej). Zamawiający we wzorze umowy o czym była mowa wcześniej, przewidział konieczność uwzględnienia wpływu ewentualnych prac dodatkowych i zamiennych na realizację przedmiotu umowy, jednakże nie opisał szczegółowo warunków wprowadzenia takiej zmiany umowy, tj. sposobu, w jaki będzie postępował i jak będzie rozliczał roboty zamienne. Co istotne, ustalając wynagrodzenie ryczałtowe, Zamawiający nie miał możliwości rozliczenia w praktyce robót dodatkowych. Należy ponownie podkreślić, iż przedmiotowe zmiany wprowadzone aneksami mają charakter zmian istotnych z uwagi na wydłużenie terminu wykonania zamówienia z ustalonego w SIWZ, ofercie wykonawcy oraz umowie z wykonawcą robót budowlanych: Etap I – 30.10.2010 r., Etap II – 31.08.2011 r. na wynikający z aneksu nr 4 termin całkowitego zakończenia tj. do 14.12.2012 r. Wydłużenie terminu wykonania zamówienia o okres 1 roku i 3 miesięcy, jak również zmiany zakresu rzeczowego w trakcie realizacji inwestycji w ocenie IZ RPO WZ, mogło mieć znaczący wpływ na przebieg procesu wyłonienia wykonawcy zamówienia publicznego poprzez rozszerzenie kręgu zainteresowanych podmiotów, jak również mogło mieć wpływ na cenę realizowanego zamówienia.
Beneficjent w piśmie z dnia 27.01.2014 r. wskazuje na postawę jednostki kontrolującej, której zachowanie zdaniem Beneficjenta  pozbawiło go możliwości obrony swoich praw. Beneficjent powołał się na okoliczność, gdzie w protokole pokontrolnym, w kwestii zmian umowy nr GNG.2222/6/10 zakwestionowano Beneficjentowi tylko i wyłącznie aneks nr 5 dotyczący zmniejszenia wynagrodzenia wykonawcy. W konsekwencji, Beneficjent odniósł się w swoich wyjaśnieniach jedynie do ww. zmiany. Zdaniem Beneficjenta, dopiero w piśmie o zakończeniu kontroli wykazano cały szereg rzekomych nieprawidłowości odnoszących się do zmian umowy, tym samym Beneficjent nie miał możliwości ustosunkowania się do stawianych mu zarzutów, albowiem protokół pokontrolny takich zarzutów nie zawierał. 


Nie sposób się zgodzić z powyższym zarzutem Beneficjenta, bowiem w protokole pokontrolnym na stronach nr 15-16 oraz nr 32-33 wskazano naruszenia związane z wprowadzeniem aneksów nr 1-5, wymieniając poszczególne zmiany dokonane przez Beneficjenta. Dokładnie opisano konsekwencje dotyczące wykrytych nieprawidłowości, a nadto szczegółowo opisano zmianę wprowadzoną aneksem nr 5. Beneficjent miał prawo wniesienia uwag i wyjaśnień do protokołu pokontrolnego w terminie 14 dni od daty jego otrzymania, z czego skorzystał wnosząc wyjaśnienia pismem z dnia 12.08.2013 r. IZ RPO WZ po przeanalizowaniu przedmiotowego pisma zakończyła czynności kontrolne uwzględniając część wyjaśnień Beneficjenta. Należy w tym miejscu podkreślić, iż Beneficjent nie został pozbawiony drogi odwoławczej, bowiem możliwość składania nowych dowodów i wyjaśnień przysługuje mu w trakcie trwania postępowania administracyjnego w przedmiocie zwrotu środków, które zostało wszczęte z dniem 07.01.2014 r. Zaznaczyć należy, iż stosownie do treści art. 7 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postępowania administracyjnego (Dz. U. z 2013 r., poz. 267 tekst jednolity, dalej: kpa), wyrażającego zasadę prawdy obiektywnej, organ administracji publicznej ma obowiązek wyczerpującego zbadania wszystkich okoliczności faktycznych związanych z określoną sprawą. Ustalenie stanu faktycznego sprawy jest niezbędnym elementem prawidłowego zastosowania norm prawa materialnego i winno korespondować z materiałem dowodowym zgromadzonym w toku postępowania i wynikami jego analizy. Stosownie bowiem do treści art. 77 § 1 kpa organ administracji publicznej jest obowiązany w sposób wyczerpujący zebrać i rozpatrzyć cały materiał dowodowy, Strona natomiast na mocy art. 10 kpa ma prawo czynnego udziału w każdym stadium postępowania. Beneficjent z powyższego uprawnienia skorzystał zapoznając się z aktami sprawy (22.01.2014 r.) oraz wnosząc wyjaśnienia pismem z dnia 27.01.2014 r. w którym dodatkowo wyjaśnił przyczyny wprowadzenia aneksów do umowy. IZ RPO WZ szczegółowo odniosła się do powyższej kwestii w treści niniejszej decyzji.


Nadto w wyjaśnieniach z dnia 27.01.2014 r. Beneficjent wskazał, iż za negatywne należy uznać działanie polegające na wyrażaniu zgody przez IZ RPO WZ na zawieranie ww. aneksów nr 1-5 do umowy z wykonawcą, a następnie wyciąganie negatywnych konsekwencji wobec Beneficjenta w związku z ich wprowadzeniem. Beneficjent podkreślił, iż przed zawarciem każdego z aneksów zwracał się do IZ RPO WZ o zgodę wyjaśniając przyczyny ich wprowadzenia. Nadto Beneficjent podkreślił, iż taką zgodę IZ RPO WZ wyrażała poprzez zawarcie aneksów do umowy o dofinansowanie jak i bezpośrednio w pismach, m. in. z dnia 21.05.2012 r. oraz 17.09.2012 r.


Odnosząc się do powyższego należy zaznaczyć, iż nawet w sytuacji, gdy instytucja przyznająca środki pozytywnie oceniła wniosek o dofinansowanie, to jeśli na dalszym etapie jego realizacji ustaliła, że część lub całość wydatków nie spełnia wymogów dotyczących wydatkowania środków zgodnie z  procedurami, pierwotna ocena projektu nie jest dla Beneficjenta argumentem przemawiającym za poprawnością wydatkowania środków. Kwalifikowalność poniesionych wydatków oceniana jest również w trakcie realizacji oraz po zakończeniu projektu, kiedy Beneficjent przedkłada kolejne wnioski o płatność. Nadto należy zaznaczyć, że Beneficjent został przez IZ RPO WZ poinformowany (m.in. pismem z dnia 22.11.2011 r. oraz z dnia 07.05.2013 r.), iż kwalifikowalność oraz poprawność poniesienia wydatków ujętych w poszczególnych wnioskach o płatność zostanie poddana ostatecznej weryfikacji w czasie kontroli przeprowadzonej na miejscu realizacji projektu po zatwierdzeniu wniosku o płatność końcową. W przedmiotowej sprawie nieprawidłowości w stosowaniu pzp stwierdzono dopiero po złożeniu wniosku o płatność końcową, na etapie czynności kontrolnych, ustalając za wskazane naruszenia korektę finansową (§ 10 ust. 7 umowy o dofinansowanie).

W związku z powyższym, w postępowaniu pn. „Budowa kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesyłem ścieków do oczyszczalni w Widuchowej”, Beneficjent naruszył art. 144 ust. 1 pzp poprzez wprowadzenie istotnych zmian (bez wcześniejszego przewidzenia możliwości ich dokonania) umowy nr GNG.2222/6/10 zawartej z wykonawcą dnia 25.08.2010 r., w drodze aneksu nr 1 z dnia  15.10.2010 r., aneksu nr 2 z dnia 25.08.2011 r., aneksu nr 3 z dnia 14.11.2011 r, aneksu nr 4 z dnia 30.03.2012 r. oraz aneksu nr 5 z dnia 28.09.2012 r.


W postępowaniu pn. „Pełnienie funkcji inspektora nadzoru nad zadaniem pn. wykonanie budowy kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesyłem ścieków do oczyszczalni w Widuchowej” stwierdzono naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 pzp poprzez dokonanie opisu sposobu oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, w sposób który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców. Zamawiający na potwierdzenie warunku posiadania niezbędnej wiedzy i doświadczenia żądał od wykonawców wykazu 3 inwestycji, na których oferent w ciągu 3 lat pełnił lub pełni funkcję inspektora nadzoru na roboty budowlane w zakresie tożsamym lub zbliżonym z przedmiotem zamówienia (budowa kanalizacji sanitarnej lub sieci wodociągowej) realizowanych ze środków UE, WFOŚiGW lub NFOŚiGW. Ponadto w ogłoszeniu o zamówieniu umieszczonym w Biuletynie Informacji Publicznej, Zamawiający nie doprecyzował warunków udziału w postępowaniu (warunki blankietowe), na potwierdzenie których żądał przedłożenia dokumentów, potwierdzających ww. warunki. Brak dookreślenia warunków udziału w postępowaniu w ogłoszeniu o zamówieniu narusza konkurencyjność w postępowaniu ze względu na brak możliwości oceny przez potencjalnych wykonawców, czy mogą przystąpić do postępowania. 


Odnośnie powyższego Beneficjent w piśmie z dnia 12.08.2013 r. wyjaśnił, iż w jego ocenie dokonany opis sposobu oceny spełniania warunków nie miał dyskryminacyjnego charakteru. W ocenie Beneficjenta nie został w tym zakresie naruszony art. 7 ust. 1 pzp, jak również art. 22 ust. 4 pzp. Zamawiający przytacza w swoich wyjaśnieniach argumentację odnoszącą się do zasady proporcjonalności opisu warunku udziału  w postępowaniu do przedmiotu zamówienia. Stwierdził ponadto, iż żądanie wykazania się doświadczeniem przy robotach budowlanych, które były współfinansowane ze środków Unii Europejskiej, było zasadne. Zdaniem Beneficjenta podczas realizacji przedmiotu zamówienia podmiot, który będzie pełnił rolę inspektora nadzoru oprócz typowych czynności, jakie wiążą się z pełnieniem tej funkcji, przewidzianych w szczególności przez przepisy ustawy Prawo budowlane, obowiązany jest wykonywać wiele dodatkowych czynności związanych z rozliczeniem danej inwestycji, która jest dofinansowana z budżetu UE. Dlatego też wykonawcy byli zobligowani wykazać się doświadczeniem przy tego typu inwestycjach. Jednocześnie Beneficjent bardzo szeroko opisał źródło z jakiego pochodziło dofinansowanie z UE. Beneficjent podkreślił, iż przyjmując ogólne reguły języka polskiego, użycie po określeniu „realizowane ze środków Unii Europejskiej" po przecinku skrótów nazw podmiotów w postaci: WFOŚiGW lub NFOŚiGW oznacza, że były to niezależne od siebie trzy sformułowania. Tym samym roboty budowlane przy których uczestniczył wykonawca jako inspektor nadzoru mogły być dofinansowane z WFOŚiGW, NFOŚiGW lub z jakiegokolwiek innego źródła dofinansowania pochodzącego z Unii Europejskiej. Nadto odnośnie przedmiotowego naruszenia Beneficjent wskazał, iż nie została naruszona również zasada proporcjonalności opisu warunku udziału w postępowaniu do przedmiotu zamówienia. Strona wskazała, iż ustawa pzp nie definiuje pojęcia „proporcjonalny", ale do oceny właściwego rozumienia tego określenia pomocny okazuje się dorobek doktryny oraz orzecznictwa. Beneficjent wskazał, iż oceniając dokonany opis sposobu oceny spełnienia warunku udziału w postępowaniu, należy stwierdzić, że opis ten nie naruszył dyspozycji przepisu  art. 22 ust. 4 pzp. Nie można go bowiem uznać za nadmierny. Skoro zatem Beneficjent nie naruszył przepisu art. 22 ust. 4 pzp przy opisie sposobu oceny spełnienia warunku, to tym bardziej nie można twierdzić, że naruszony został przepis o charakterze ogólnym wyznaczającym pewne zasady prowadzenia postępowania o udzielenie w postaci art. 7 ust. 1 pzp.

Beneficjent nadto odniósł się do żądania wykazania się trzema takimi usługami, podkreślając, iż to również nie narusza wskazanych przez IZ RPO WZ przepisów pzp. Dalej wyjaśnił, iż doświadczenie zdobywa się bowiem przez pewną powtarzalność wykonywania określonych czynności, a nie przez incydentalne wykonywanie określonych czynności. Stąd wymóg wykazania się trzema takimi usługami, nie może być uznany za zbyt wygórowany. Potwierdza to również fakt, że w przedmiotowym postępowaniu złożyło oferty aż 4 wykonawców, co zdaniem Beneficjenta (mając na uwadze tego typu przetargi organizowane w Województwie Zachodniopomorskim) jest normalnym wynikiem. Ilość ofert w tego typu postępowaniach kształtuje się na poziomie od 3 do 5.

Mając na uwadze wyjaśnienia Beneficjenta, należy wskazać, iż zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp 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 pzp przesłanki udziału w postępowaniu mają charakter norm blankietowych, zaś ich dookreślenie następuje każdorazowo na etapie konkretnego postępowania o udzielenie zamówienia publicznego poprzez doprecyzowanie przez zamawiającego warunków udziału w postępowaniu, które winny być spełnione przez każdego wykonawcę przy uwzględnieniu przedmiotu zamówienia. Na powyższe wskazuje m.in. użycie przez ustawodawcę w art. 22 ust. 1 pkt 2 pzp zwrotu niedookreślonego „posiadają wiedzę i doświadczenie”. Charakter ww. 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 pzp 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. 

Opis sposobu oceny spełniania warunku w zakresie wiedzy i doświadczenia dokonany przez Zamawiającego mógł ograniczyć dostęp do zamówienia potencjalnym wykonawcom posiadającym doświadczenie w świadczeniu usług inspektora nadzoru, lecz usługi te nie były współfinansowane ze środków UE. Tak sporządzony opis sposobu oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu godzi w fundamentalną zasadę równości i uczciwej konkurencji. Należy wskazać, iż opis sposobu oceny spełniania warunków powinien zapewniać przestrzeganie ww. zasad, tj. równego traktowania wykonawców oraz zachowania uczciwej konkurencji. Pomimo, że nowelizacja pzp z dnia 5.11.2009 r. zmieniła brzmienie przepisu art. 22 ust. 4 (poprzednio art. 22 ust. 2) i w miejsce zakazu określania warunków udziału w postępowaniu w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję, posługuje się nakazem takiego dokonywania opisu, aby był on związany z przedmiotem zamówienia oraz proporcjonalny, to zamawiającego zawsze wiążą zasady określone w art. 7 (Małgorzata Stachowiak, Komentarz do art. 22 pzp, LEX). W odniesieniu do powyższego, istotne znaczenie ma tutaj fakt, iż samo źródło finansowania nabywanego doświadczenia nie wpływa na faktyczną umiejętność jego wykonania. Podmiot, który nie posiada doświadczenia zdobytego przy realizacji zamówienia finansowanego z ww. źródeł może zrealizować tę inwestycję również w sposób należyty jak podmiot posiadający takie doświadczenie. Powyższa teza znajduje potwierdzenie w obowiązującym orzecznictwie Krajowej Izby Odwoławczej (dalej: KIO), m.in. w uchwale z dnia 12.11.2009 r. (sygn. akt: KIO/KD 43/09), gdzie stwierdzono, iż stawianie takiego warunku nie znajduje żadnego uzasadnienia, a jedynie stanowi przeszkodę w możliwości ubiegania się o udzielenia zamówienia przez podmioty posiadające doświadczenie w wykonywaniu usług, których źródło finansowania jest inne niż wskazane przez zamawiającego. Takie stanowisko zostało również potwierdzone w uchwale KIO z dnia 24.03.2012 r. (sygn. akt KIO/KD 20/11), gdzie wskazano, iż odwołanie się przez Zamawiającego przy opisie warunków udziału w postępowaniu do finansowania inwestycji ze środków UE, uznano za ograniczenie w sposób nieuprawniony dostępu do zamówienia wykonawcom, którzy dysponują osobami mającymi doświadczenie i wiedzę wystarczającą do prawidłowej realizacji przedmiotu zamówienia. Wskazano, że warunki odnoszące się do doświadczenia uzyskanego w trakcie inwestycji współfinansowanych ze środków UE są niezasadne nawet w przypadku udzielania zamówień współfinansowanych z tych środków, o czym świadczy stanowisko KE wynikające z audytów projektów unijnych. 

Należy wskazać, iż zasady zapewniające uczciwą konkurencję zostały stworzone po to, aby dawać gwarancję wyłonienia wykonawców oferujących najkorzystniejsze warunki. Beneficjent nie przestrzegając ww. zasad, przynajmniej potencjalnie naraził budżet UE na szkody, bowiem poniósł wydatki, które przy ich zachowaniu mogłyby być niższe, a tym samym niższy byłby wkład finansowy z budżetu UE. Faktem jest, co podnosi Beneficjent, iż w postępowaniu oferty złożyło 4 wykonawców, ale gdyby ograniczenia nie było, ofert mogłoby być więcej. Żadne przepisy bowiem nie wyznaczają ilości ofert, które mogłyby zostać uznane za wystarczające w przetargu, mowa jest natomiast o obowiązku zachowania zasad konkurencyjności i równego traktowania wszystkich potencjalnych wykonawców. Uchybienie przepisom pzp mogło spowodować wyeliminowanie z udziału w postępowaniu o udzielenie zamówień publicznych tych firm, które mogłyby co prawda wykazać się doświadczeniem przy pełnieniu funkcji inspektora nadzoru przy realizacji zamówień w zakresie tożsamym lub zbliżonym z przedmiotem zamówienia (budowa kanalizacji sanitarnej lub sieci wodociągowej) jednakże nie sfinansowanych ze środków UE, WFOŚiGW lub NFOŚiGW. Każdy potencjalny oferent, który spełnia warunki postawione przez Beneficjenta ma prawo przystąpić do postępowania. Rynek podmiotów, które mogłyby być zdolne do wykonania zamówienia jest szeroki, zaś sytuacja, w której podmiot nie złożył oferty ze względu na zbyt wygórowane warunki zamówienia jest wysoce prawdopodobna. 

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. Beneficjent swoim działaniem ograniczył dostępność oferty potencjalnym wykonawcom. Poprzez żądanie od wykonawców wykazu 3 inwestycji, na których oferent w ciągu 3 lat pełnił lub pełni funkcję inspektora nadzoru na roboty budowlane w zakresie tożsamym lub zbliżonym z przedmiotem zamówienia (budowa kanalizacji sanitarnej lub sieci wodociągowej) realizowanych ze środków UE, WFOŚiGW lub NFOŚiGW, Beneficjent bez wątpienia naruszył art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 pzp, bowiem zablokował możliwość złożenia oferty tym oferentom, którzy posiadali wymagane doświadczenie jednakże finansowane z innych źródeł, a mogliby złożyć ofertę korzystniejszą niż ta wybrana przez Beneficjenta. Mając na uwadze powyższe, stwierdza się, iż zarzut naruszenia przez Beneficjenta art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 pzp w postępowaniu pn. „Pełnienie funkcji inspektora nadzoru nad zadaniem pn. wykonanie budowy kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesyłem ścieków do oczyszczalni w Widuchowej” jest w pełni zasadny.

Mając powyższe na uwadze, po przeanalizowaniu całej dokumentacji, IZ RPO WZ w przedmiotowej sprawie stwierdziła naruszenia przepisów pzp w dwóch postępowaniach o udzielenie zamówienia publicznego. Niewątpliwie w analizowanej sprawie wysokość powstałej szkody jest trudna do oszacowania, gdyż na tę chwilę trudno jest wskazać jednoznacznie, o ile niższy byłby to wkład UE, dlatego zasadne było posłużenie się metodą wskaźnikową dla zastosowania korekty finansowej. Nie sposób bowiem wycenić o ile korzystniejsze i niższe byłyby oferty wykonawców konkurencyjnych, którzy mogliby przystąpić do postępowania przy zachowaniu zasad konkurencyjności. Na uwagę zasługuje również fakt, iż każdy przypadek wykrycia naruszenia rozpatrywany jest przez IZ RPO WZ indywidualnie, a do oceny danej nieprawidłowości w szczególności brany jest pod uwagę stopień naruszenia oraz okoliczności jego wystąpienia.

Z Wytycznych MIR wynika, iż ustalenie wysokości korekty finansowej przez IZ RPO WZ może następować na dwa sposoby: przez zastosowanie metody dyferencyjnej lub metody wskaźnikowej. Metoda dyferencyjna polega na ustaleniu, o ile na skutek danej nieprawidłowości dokonanej przez Beneficjenta zmniejszyła się kwota budżetu ogólnego UE, a następnie zastosowanie korekty w tej wysokości. Powyższa metoda powinna mieć pierwszeństwo przed metodą wskaźnikową w sytuacjach, kiedy istnieje możliwość obliczenia szkody na podstawie analizy stosownej dokumentacji postępowania. Do jej zastosowania konieczne jest jednak precyzyjne i jednoznaczne ustalenie rozmiaru szkody wyrządzonej przez Beneficjenta lub grożącej na skutek zachowania Beneficjenta. W sytuacjach niejasnych i bardziej skomplikowanych, dopuszczono możliwość zastosowania metody wskaźnikowej do obliczenia wysokości korekty finansowej. Jeżeli z uwagi na okoliczności nie jest możliwe dokładne wskazanie wysokości szkody, bo skutki finansowe są pośrednie lub rozproszone i pojawia się trudność ich oszacowania, za niekwalifikowalną część wydatku przyjmuje się kwotę odpowiednią co do wagi naruszenia. Z takim właśnie przypadkiem mamy do czynienia jak już wspomniano wcześniej, w przedmiotowej sprawie, gdzie stwierdzono naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 pzp oraz art. 144 ust. 1 pzp w dwóch postępowaniach o udzielenie zamówienia publicznego. Należy podkreślić, iż stosowanie Taryfikatora do obliczania korekt finansowych jest działaniem korzystniejszym dla Beneficjenta (opinię tę podziela także MIR), bowiem w przypadku, gdyby nie zastosowano metody wskaźnikowej, wszystkie wydatki związane z dokonanym naruszeniem podlegałyby zwrotowi w pełnej wysokości.

Po przeanalizowaniu całokształtu materiału zgromadzonego w sprawie, z uwagi na wagę i charakter szczegółowo opisanych naruszeń, których dopuścił się Beneficjent podczas stosowania pzp, IZ RPO WZ do wyliczenia wysokości korekty przyjęła maksymalne wskaźniki procentowe, bowiem Beneficjent poprzez swoje działanie doprowadził do naruszenia przepisów prawa, które mogło spowodować znaczną szkodę finansową w budżecie UE. Poprzez swoje działanie Beneficjent ograniczył równy udział w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, nie zapewniając równego traktowania wszystkich wykonawców i ograniczając konkurencję, czym zablokował możliwość udziału w postępowaniu większej ilości oferentów, którzy mogliby zaproponować korzystniejsze warunki realizacji zamówienia w tym niższą cenę. Tym samym IZ RPO WZ nie widzi podstaw do obniżenia wskaźnika w ramach przedmiotowych postępowań.

Stosując metodę wskaźnikową, wysokość korekty obliczono odpowiednio dla każdego z postępowań o udzielenie zamówienia publicznego. I tak w ramach:
· postępowania pn. „Budowa kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesyłem ścieków do oczyszczalni w Widuchowej” wysokość korekty obliczona została jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty (10%), wskaźnika  procentowego współfinansowania  ze środków  UE (74.9957462555%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowalnych dla danego zamówienia (umowy nr GNG.2222/6/10 z dnia 25.08.2010 r., zawartej z Konsorcjum firm: KMC Administrator Nieruchomości i Inwestycje Sp. z o.o. Pl. Staszica 1, 64-920 Piła oraz Przedsiębiorstwo Usług Specjalistycznych „SPADOCHRONIARZ” Waldemar Piotrowski, 64-920 Piła). W związku z powyższym kwota korekty finansowej w ramach ww. postępowania wynosi 361 937,86 zł,
· postępowania pn. „Pełnienie funkcji inspektora nadzoru nad zadaniem pn. wykonanie budowy kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesyłem ścieków do oczyszczalni w Widuchowej” wysokość korekty obliczona została jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty (5%), wskaźnika  procentowego współfinansowania  ze środków  UE (74,9957462555%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowalnych dla danego zamówienia (umowy nr GNG.2222/12/10 z dnia 25.08.2010 r., zawartej z firmą: Biuro Obsługi Inwestycji Budowlanych Kazimierz Prętki, Borek 74, 66-446 Deszczno). W związku z powyższym kwota korekty finansowej w ramach ww. postępowania wynosi 2 333,12 zł.

Wobec powyższego, łączna wysokość korekty finansowej za stwierdzone naruszenia, została przez IZ RPO WZ ustalona w wysokości: 364 270,98 zł. Powyższe kwoty zawierają należność główną wymaganą do zwrotu, tj. 308 422,06 zł, którą należy powiększyć o odsetki jak dla zaległości podatkowych (liczone od dnia przekazania środków do dnia zwrotu) oraz kwoty korekty finansowej, o którą zostanie pomniejszona płatność końcowa, tj. 55 848,92 zł.

Kwota 55 848,92 zł dotyczy korekty finansowej nałożonej na  wydatki ujęte we wniosku o płatność końcową, dla której środki nie zostały jeszcze wypłacone. Przekazanie Beneficjentowi środków w ramach płatności końcowej odbywa się dopiero po zatwierdzeniu przez IZ RPO WZ wniosku o płatność, natomiast sposób przekazania środków Beneficjentowi określa umowa o dofinansowanie, według której jednym z warunków rozliczenia wydatków lub przekazania środków jest dokonanie przez IZ RPO WZ weryfikacji i poświadczenia faktycznego i prawidłowego poniesienia wydatków, a także ich kwalifikowalności. Zatem w przypadku wykrycia nieprawidłowości i ustalenia korekty finansowej, gdy środki dofinansowania nie zostały jeszcze przekazane Beneficjentowi, IZ RPO WZ dokonuje pomniejszenia płatności przekazywanej w formie refundacji o kwoty ustalonej korekty. Podsumowując, decyzja o zwrocie środków obejmuje tę część korekty finansowej, dotyczącej wydatków, dla których dofinansowanie zostało już wypłacone, tj. 308 422,06 zł (364 270,98 zł – 55 848,92 zł) wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych.

Ponownie wskazać należy, iż opisane naruszenia, których dopuścił się Beneficjent w stosowaniu pzp, mogły znacznie ograniczyć konkurencję i naruszył tym samym jedną z podstawowych zasad udzielania zamówienia publicznego – zasadę przygotowywania i przeprowadzania postępowania o udzielenie zamówienia publicznego z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji określonej w art. 7 ust. 1 pzp. Z przyczyn szczegółowo opisanych powyższej, Beneficjent przynajmniej potencjalnie naraził budżet Unii Europejskiej na szkody, bowiem poniósł wydatki, które przy zachowaniu ww. zasad  mogłyby być niższe, a tym samym niższy byłby wkład finansowy z budżetu UE. Finansowanie wydatków poniesionych niezgodnie z obowiązującymi procedurami ze środków pochodzących z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego bezwzględnie narażałoby budżet Unii Europejskiej na straty finansowe. Środki publiczne przeznaczone na wykonanie projektów realizowanych w ramach programów finansowych ze środków europejskich mają charakter bezzwrotny i powinny być wykorzystane zgodnie z prawem, obowiązującymi procedurami, a także ściśle z celem, na który zostały przekazane. W analizowanym przypadku bez wątpienia doszło do finansowania wydatków poniesionych niezgodnie z obowiązującymi procedurami. 

Mając na uwadze całość dotychczas zgromadzonego materiału dowodowego, w szczególności umowę o dofinansowanie wraz z zawartymi aneksami, wyniki kontroli, jak również korespondencję z Beneficjentem, właściwym jest wskazanie, iż doszło do naruszenia przepisów pzp, a tym samym procedur zawartych w umowie o dofinansowanie. W związku z tym, że zaszły przesłanki, o których mowa w art. 207 ust. 1 pkt 2 ufp, a Beneficjent nie dokonał zwrotu środków wskazanych w skierowanym do niego wezwaniu, koniecznym stało się wydanie niniejszej decyzji.

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
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