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WWRPO.VIII.3162.26.2014.AŁa
DECYZJA

Nr WWRPO/31/W/2014
podjęta w dniu 23 lipca 2014 r. przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego 
w osobach:
Olgierd Geblewicz - Marszałek Województwa Zachodniopomorskiego,
Wojciech Drożdż - Wicemarszałek Województwa Zachodniopomorskiego,
Jarosław Rzepa - Członek Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego,
Na podstawie art. 25 pkt 1, art. 26 ust. 1 pkt 15 ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2009 r. Nr 84, poz. 712 t.j. 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. 29 ust. 3, art. 12a, art. 24 ust. 2 pkt 4 zw. z art. 26 ust. 2a, art. 38 ust. 4a oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 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 t.j. ze zm.) 
orzeka
zwrot od Beneficjenta – Gminy Złocieniec z siedzibą przy ul. Stary Rynek 3, 78-250 Złocieniec, środków z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego otrzymanych w ramach umowy nr UDA-RPZP.04.05.02-32-011/10-00 z dnia 08.10.2010 r. na realizację projektu pn. „Zapobieganie i ograniczanie skutków zagrożeń naturalnych oraz przeciwdziałanie poważnym awariom na terenie Gminy Złocieniec” w łącznej kwocie należności głównej 221 663,22 zł (słownie: dwieście dwadzieścia jeden tysięcy sześćset sześćdziesiąt trzy złote 22/100) wraz z odsetkami określonymi jak dla zaległości podatkowych liczonymi w następujący sposób:
· od kwoty 86 149,77 zł (słownie: osiemdziesiąt sześć tysięcy sto czterdzieści dziewięć złotych 77/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 18.11.2011 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej,
· od kwoty 29 567,01 zł (słownie: dwadzieścia dziewięć tysięcy pięćset sześćdziesiąt siedem złotych 01/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 25.05.2012 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej,

· od kwoty  2 754,00 zł (słownie: dwa tysiące siedemset pięćdziesiąt cztery złote 00/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 25.05.2012 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej,
· od kwoty 45 600,65 zł (słownie: czterdzieści pięć tysięcy sześćset złotych 65/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 19.12.2012 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej,

· od kwoty 57 591,79 zł (słownie: pięćdziesiąt siedem tysięcy pięćset dziewięćdziesiąt jeden złotych 79/100) od dnia 26.03.2014 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej
oraz odsetki zaległe określone w wysokości 20 649,54 zł, 
na rachunek bankowy Instytucji Zarządzającej Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego nr 35 1020 4795 0000 9002 0210 4768, w terminie 14 dni od dnia, w którym decyzja o zwrocie stała się ostateczna.
Uzasadnienie

Beneficjent – Gmina Złocieniec z siedzibą przy ul. Stary Rynek 3, 78-250 Złocieniec, w dniu 08.10.2010 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.04.05.02-32-011/10-00 na realizację projektu pn. „Zapobieganie i ograniczanie skutków zagrożeń naturalnych oraz przeciwdziałanie poważnym awariom na terenie Gminy Złocieniec” Oś priorytetowa 4 „Infrastruktura ochrony środowiska”, Działanie 4.5 „Ochrona przyrody i zapobieganie zagrożeniem”, Poddziałanie 4.5.2 „Zapobieganie zagrożeniom”. Dodatkowo pomiędzy Beneficjentem a IZ RPO WZ został zawarty aneks do umowy: nr UDA-RPZP.04.05.02-32-011/10-01 z dnia 29.03.2013 r.

Umowa o dofinansowanie nr UDA-RPZP.04.05.02-32-011/10-00 określa szczegółowe zasady dofinansowania projektu, a także prawa i obowiązki Beneficjenta z tym związane. Zgodnie z zapisami przedmiotowej umowy IZ RPO WZ zobowiązała się do dofinansowania części wydatków kwalifikowalnych poniesionych na realizację projektu na podstawie zweryfikowanego przez IZ RPO WZ poprawnego wniosku o płatność (§ 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 (§ 11 ust. 1 umowy o dofinansowanie). Podkreślić należy, iż zgodnie z wiążącym Beneficjenta § 11 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). Uchwałą nr 1295/10 z dnia 26.07.2010 r. Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego przyjął dokument pn. „Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE", który następnie zaktualizowano uchwałą Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego nr 94/12 z dnia 27.01.2012 r. , a następnie nr 205/13 z dnia 13.02.2013 r., w związku z czym dotychczas obowiązujący dokument otrzymał nowe brzmienie, które z uwagi na datę wszczęcia czynności kontrolnych zostało uwzględnione w niniejszej sprawie.

 Na mocy zapisów art. 26 ust. 1 pkt 14 uzppr oraz § 13 umowy o dofinansowanie, w dniach 19-21.06.2013 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 trzech postępowaniach o udzielenie zamówienia publicznego:

1) w ramach postępowania pn. „Zapobieganie i ograniczanie skutków zagrożeń naturalnych oraz przeciwdziałanie poważnym awariom na terenie gminy Złocieniec – zakup podnośnika pożarniczego o wysokości ratowniczej 25 m” stwierdzono naruszenie:
· art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 3 pzp poprzez opisanie przedmiotu zamówienia przez wskazanie znaków towarowych, patentów lub pochodzenia, w sposób który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców. Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 25% (Tabela nr 1 poz. 18 „Niejednoznaczny lub dyskryminacyjny opis przedmiotu zamówienia”),
2) w ramach postępowania pn. „Zapobieganie i ograniczanie skutków zagrożeń naturalnych oraz przeciwdziałanie poważnym awariom na terenie gminy Złocieniec – II etap” stwierdzono naruszenie:
· art. 12a pzp polegające na uchybieniu terminom określonym w tym przepisie, w przypadku zmiany istotnych elementów ogłoszenia. Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 25% (Tabela nr 1 poz. 13 „Uchybienie terminom przy sprostowaniu treści ogłoszenia”),

· art. 24 ust. 2 pkt 4 zw. z art. 26 ust. 2a pzp poprzez wybór jako najkorzystniejszej, oferty wykonawcy podlegającego wykluczeniu w związku z uzupełnieniem przez niego oferty o brakujące oświadczenie o spełnieniu warunków udziału w postępowaniu sporządzone po upływie terminu składania ofert oraz wybór jako najkorzystniejszej, oferty wykonawcy podlegającego wykluczeniu w związku z uzupełnieniem przez niego oferty po upływie wskazanego przez Zamawiającego terminu na uzupełnienie dokumentów lub oświadczeń. Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 25% (Tabela nr 1 poz. 29 „Naruszenia w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty”),

· art. 38 ust. 4a pzp poprzez modyfikację treści Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (dalej: SIWZ) przed upływem terminu składania ofert lub wniosków o dopuszczenie do udziału w postępowaniu bez wymaganej zmiany ogłoszenia o zamówieniu. Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 25% (Tabela nr 1 poz. 14 „Niedozwolona modyfikacja treści SIWZ”).
Zgodnie z Wytycznymi MIR w sprawie „Wymierzania korekt finansowych za naruszenie prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE” w przypadku wykrycia w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego dwóch lub większej ilości przypadków niestosowania zasad zamówień publicznych należy zastosować korektę finansową o największej wartości procentowej. Tym samym, IZ RPO WZ nałożyła za ww. naruszenia łączną korektę finansową w oparciu o wskaźnik na poziomie 25%.
3) w ramach postępowania pn. „Zapobieganie i ograniczanie skutków zagrożeń naturalnych oraz przeciwdziałanie poważnym awariom na terenie gminy Złocieniec – III etap” stwierdzono naruszenie:

· art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp poprzez wybór jako najkorzystniejszej, oferty podlegającej odrzuceniu. Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 25% (Tabela nr 1 poz. 28 „Naruszenia w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty”).

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 17.04.2014 r., znak: WWRPO.III.4331.(04.05.02/2010/011).2014.AR.01 (doręczone Beneficjentowi dnia 22.04.2014 r.) wezwała Beneficjenta do zwrotu środków w wysokości 295 258,16 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 organ pełniący funkcję instytucji zarządzającej, 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 poinformowano Beneficjenta, że wydatki ujęte we wniosku o płatność końcową, dla których środki nie zostały jeszcze wypłacone, zostały również poniesione z naruszeniem przepisów pzp, w związku czym nałożono korektę finansową w kwocie 25 209,17 zł.

W odpowiedzi na ww. wezwanie, Beneficjent pismem z dnia 28.04.2014 r. wyraził zgodę na pomniejszenie kolejnej płatności przysługującej Gminie Złocieniec, o kwotę nałożonej korekty. Gmina zwróciła się nadto o podjęcie przez IZ RPO WZ pilnych działań mających na celu ustalenie kwoty do zwrotu po dokonaniu pomniejszenia, z uwagi na fakt, iż Beneficjent będzie wnosił do IZ RPO WZ o udzielenie ulgi w spłacie pozostałej części należności.
W związku z tym, iż Beneficjent nie dokonał zwrotu całej wymaganej kwoty w wyznaczonym terminie, z dniem 07.05.2014 r. wobec Beneficjenta wszczęte zostało postępowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu środków otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.04.05.02-32-011/10-00, tj. kwoty pozostałej do zwrotu po dokonaniu pomniejszenia za zgodą Beneficjenta. Jednocześnie Strona została poinformowana o możliwości złożenia dowodów, wyjaśnień i zastrzeżeń w sprawie. Tym samym dnia 26.05.2014 r. Strona zapoznała się z aktami sprawy, jednocześnie wnosząc do IZ RPO WZ pismo z żądaniem niezwłocznego wydania decyzji administracyjnej w przedmiocie zwrotu.
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 15a uzppr ustalanie i nakładanie korekt finansowych, a także odzyskiwanie kwot podlegających zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o zwrocie środków przekazanych na realizację programów, projektów lub zadań, o której mowa w przepisach ufp, IZ RPO WZ podjęła czynności zmierzające do odzyskania należnej jej kwoty. Zgodnie z art. 207 ust. 1 ufp, w przypadku gdy środki przeznaczone na realizację programów finansowanych z udziałem środków europejskich są:

1)   wykorzystane niezgodnie z przeznaczeniem,

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

3)   pobrane nienależnie lub w nadmiernej wysokości

- podlegają zwrotowi wraz z odsetkami w wysokości określonej jak dla zaległości podatkowych, liczonymi od dnia przekazania środków, w terminie 14 dni od dnia, w którym decyzja, o której mowa w ust. 9, stała się ostateczna, na wskazany w tej decyzji rachunek bankowy.
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 należy zaznaczyć, 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 (§ 10 ust. 5 umowy o dofinansowanie).

IZ RPO WZ podejmując czynności prowadzące do zwrotu środków nieprawidłowo wykorzystanych przez Beneficjenta uprzednio przyznanych w ramach umowy o dofinansowanie, wzięła pod uwagę, nie tylko fakt naruszenia przez Beneficjenta procedur, lecz także okoliczność, że takie działanie lub zaniechanie Beneficjenta spowodowało lub mogłoby spowodować szkodę w budżecie Unii Europejskiej (dalej: 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 Złocieniec, 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. „Zapobieganie i ograniczanie skutków zagrożeń naturalnych oraz przeciwdziałanie poważnym awariom na terenie gminy Złocieniec – zakup podnośnika pożarniczego o wysokości ratowniczej 25 m” stwierdzono naruszenie przez Beneficjenta art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 3 pzp poprzez opisanie przedmiotu zamówienia przez wskazanie znaków towarowych, patentów lub pochodzenia, w sposób który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców. W ogłoszeniu o zamówieniu oraz SIWZ w punkcie dotyczącym określenia przedmiotu zamówienia, Zamawiający wskazał, iż przedmiotem zamówienia jest „zakup podnośnika pożarniczego o wysokości ratowniczej 25 m (PMT-25D)”. IZ RPO WZ ustaliła, iż nazwa, którą posłużył się Zamawiający, tj. PMT-25D, odnosi się do konkretnego typu podnośnika hydraulicznego Bumar-Koszalin S.A., typ PMT-25D o wysokości roboczej 25 m i maksymalnym wysięgu roboczym 12,5 m, którego jedynym producentem jest firma „Bumar-Koszalin” S.A. Należy wskazać, iż przedmiotowe postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego rozpoczęło się dnia 02.02.2011 r., gdyż w tym dniu Urząd Oficjalnych Publikacji Wspólnot Europejskich (obecnie: Urząd Publikacji Unii Europejskiej, dalej: UOPWE) zamieścił ogłoszenie nr 2011/S 035466-2011 w Dzienniku Urzędowym Unii Europejskiej. W związku z powyższym, do stwierdzonego naruszenia mają zastosowanie przepisy pzp w brzmieniu aktualnym na dzień wszczęcia ww. postępowania.

Beneficjent pismem z dnia 28.01.2014 r. nie zgodził się z ustaleniami IZ RPO WZ. Wskazał, iż naruszenie art. 29 ust. 3 pzp nie wywołuje tak doniosłego skutku, jaki wskazuje IZ RPO WZ, gdyż nieznaczne uchybienie jakiego dopuściła się Strona, nie kwalifikuje się do nałożenia korekty finansowej. Nadto Gmina Złocieniec podkreśliła, iż art. 29 ust. 3 pzp w swojej regulacji wskazuje, iż Zamawiający może w treści opisu przedmiotu zamówienia używać znaków towarowych, patentów lub pochodzenia tylko wówczas, gdy przedmiotu zamówienia nie sposób opisać za pomocą dostatecznie dokładnych określeń. Dodatkowo, jeżeli powyższa przesłanka wystąpi, Zamawiający jest w obowiązku dopuścić oferty równoważne. Beneficjent wyjaśnił, iż Zamawiający użył ww. znaku towarowego, jednak nie w sposób, który uniemożliwiłby udział w postępowaniu innym wykonawcom niż „Bumar-Koszalin” S.A. Zdaniem Beneficjenta zapis w treści SIWZ, iż „zgodnie z art. 30 pzp, w miejscu gdzie przedmiot zamówienia opisany jest za pomocą norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systemów odniesienia, zamawiający dopuszcza rozwiązania równoważne opisywanym. Wskazanie równoważności oferowanego rozwiązania spoczywa na wykonawcy. Podane ewentualne w opisach nazwy własne nie mają na celu naruszenia art. 29 i 7 pzp, a jedynie za zadanie sprecyzowanie oczekiwań jakościowych i technologicznych Zamawiającego. Zamawiający dopuszcza rozwiązania równoważne pod warunkiem spełnienia tego samego poziomu technologicznego i wydajnościowego”. Beneficjent wskazał, iż skoro zapewniona była możliwość składania ofert równoważnych, to naruszenie art. 29 ust. 3 pzp można jedynie postrzegać jako niespełnienie wymogów formalnych.
Odnosząc się do powyższego, w pierwszej kolejności należy wskazać, iż zasady opisywania przez zamawiającego przedmiotu zamówienia publicznego normują art. 29 i 30 pzp.

Stosownie do art. 29 ust. 1 pzp przedmiot zamówienia opisuje się w sposób jednoznaczny i wyczerpujący, za pomocą dostatecznie dokładnych i zrozumiałych określeń, uwzględniając wszystkie wymagania i okoliczności mogące mieć wpływ na sporządzanie oferty. W świetle art. 29 ust. 2 pzp zakazane jest opisywanie przedmiotu zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję. Dodatkowo art. 29 ust. 3 pzp w sposób nie budzący wątpliwości określa kiedy i na jakich zasadach zamawiający może posłużyć się w ramach opisu przedmiotu zamówienia nazwami własnymi. Ustawa co do zasady zakazuje dokonywania opisu przedmiotu zamówienia przez wskazanie znaków towarowych, patentów lub pochodzenia. Dopuszcza jednak posłużenie się wskazaniem znaku towarowego, patentu lub pochodzenia w sytuacjach wyjątkowych, uzasadnionych specyfiką przedmiotu zamówienia, a jednocześnie, gdy zamawiający nie może opisać przedmiotu zamówienia za pomocą dostatecznie dokładnych określeń, nakładając jednak obowiązek umieszczenia wyrazów „lub równoważny”. Zamawiający jest zobowiązany wskazać, że dopuszcza rozwiązania równoważne opisanym. Ponadto, stosownie do art. 30 ust. 1 pzp, zamawiający opisuje przedmiot zamówienia za pomocą cech technicznych i jakościowych, z zachowaniem Polskich Norm przenoszących normy europejskie lub norm innych państw członkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszących te normy. W tym przypadku, zgodnie z art. 30 ust. 4 pzp, zamawiający jest zobowiązany wskazać, że dopuszcza rozwiązania równoważne do opisanych. To na zamawiającym ciąży więc obowiązek jasnego, precyzyjnego określenia przedmiotu zamówienia za pomocą standardowych określeń technicznych, które są zwykle używane w danej dziedzinie, zrozumiałych dla wszystkich osób trudniących się działalnością w danej branży. Powyższe zasady powinno się bezwzględnie stosować przy tworzeniu opisu przedmiotu zamówienia niezależnie od rodzaju zamówienia.

Należy również wskazać, iż dla oceny ofert w postępowaniach, w których przewidziano składanie ofert równoważnych nie wystarczy językowa wykładnia pojęcia „równoważność", ale zawarte w SIWZ określenia uściślające wymogi zamawiającego, odnoszące się do dopuszczalnego przez niego zakresu równoważności ofert. Zamawiający w SIWZ powinien doprecyzować zakres dopuszczalnej równoważności ofert. W przeciwnym razie nie będzie w stanie ocenić ofert pod kątem własnych potrzeb oraz porównać złożonych ofert. Określenie chociażby minimalnych wymagań w zakresie parametrów oferowanych wyrobów pozwala uznać ów wyrób za równoważny bądź nie, a w konsekwencji dopuścić ofertę do oceny bądź ją odrzucić jako niezgodną z treścią SIWZ. Krajowa Izba Odwoławcza w wyroku z dnia 26.01.2010 r. (KIO/UZP 1733/09) wskazuje, iż oferta równoważna to taka, która przedstawia przedmiot zamówienia o właściwościach funkcjonalnych i jakościowych takich samych lub zbliżonych do tych, które zostały umieszczone w SIWZ, lecz oznaczonych innym znakiem towarowym, patentem lub pochodzeniem. Równoważność nie może oznaczać jednak tożsamości produktów, ponieważ przeczyłoby to istocie oferowania produktów równoważnych i czyniłoby oferowanie takich produktów niemożliwym w praktyce do spełnienia. 

Podkreślenia wymaga, iż dopuszczając produkt równoważny zamawiający powinien określić kryteria równoważności, w celu umożliwienia wykonawcom złożenia ważnej oferty oraz zachowania zasady równego traktowania wykonawców i uczciwej konkurencji. W przedmiotowym postępowaniu Zamawiający nie określił parametrów, na podstawie których zamierzał ocenić równoważność. Istotne jest to, że w sytuacji, gdy zamawiający dokonuje opisu przedmiotu zamówienia, korzystając z dyspozycji art. 29 ust. 3 pzp, winien sprecyzować zakres minimalnych parametrów równoważności produktów, w oparciu o które dokona oceny spełnienia wymagań określonych w SIWZ. Wymogi co do równoważności produktów powinny być podane w sposób dokładny, przejrzysty i jasny tak, aby z jednej strony zamawiający, dokonując oceny ofert, mógł w sposób jednoznaczny przesądzić kwestię równoważności zaproponowanych produktów, z drugiej zaś strony aby wykonawcy, przystępujący do udziału mieli pewność co do oczekiwań zamawiającego w zakresie właściwości i istotnych cech charakteryzujących przedmiot zamówienia. Precyzyjne określenie wymogów co do równoważności produktów pozwala prawidłowo ocenić i porównać złożone oferty. Brak podania minimalnych wymagań w zakresie równoważności produktów, przy jednoczesnym wskazaniu konkretnego produktu, stanowi naruszenie dyspozycji art. 29 ust. 3 pzp i równego dostępu do zamówienia publicznego i może zniechęcać do udziału w postępowaniu podmioty zamierzające zaoferować produkty inne, niż wskazane w SIWZ jako wymagane przez zamawiającego. 
Dodatkowo wskazać należy, że art. 29 ust. 3 pzp stanowi wyjątek od zasady zakazującej opisywania przedmiotu zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję, a ponadto nakazującej opisywać przedmiot zamówienia w sposób jednoznaczny i wyczerpujący, za pomocą dostatecznie dokładnych i zrozumiałych określeń, uwzględniając wszystkie wymagania i okoliczności mogące mieć wpływ na sporządzenie oferty. Do oceny pozostaje więc kwestia uzasadnienia samej możliwości zastosowania w opisie przedmiotu zamówienia znaków towarowych, patentów lub pochodzenia produktów. Przede wszystkim ocenić należy, czy w każdym przypadku ich użycie było uzasadnione specyfiką przedmiotu zamówienia i zamawiający nie mógł opisać przedmiotu zamówienia za pomocą dostatecznie dokładnych określeń. Wystąpienie obydwu powyższych przesłanek łącznie warunkuje możliwość opisania przedmiotu zamówienia zgodnie z art. 29 ust 3 pzp. 
Sporządzenie opisu przedmiotu zamówienia w specyfikacji istotnych warunków zamówienia stanowi jeden z najbardziej newralgicznych etapów mogących mieć wpływ na naruszenie zasady wyrażonej w art. 7 ust. 1 pzp. Ten element związany z przygotowaniem postępowania, realizowany na etapie sporządzania dokumentacji (treści ogłoszenia, specyfikacji istotnych warunków zamówienia oraz załączników do niej) może i zazwyczaj ma zasadniczy wpływ na kształt postępowania,
 a następnie zasady wyboru wykonawcy, któremu zostanie udzielone zamówienie publiczne. Poza pozytywnymi przesłankami określającymi sposób dokonania opisu przedmiotu zamówienia, wyrażonymi w art. 29 ust. 1 pzp, ustawodawca wprowadził przesłanki negatywne stwierdzając, że przedmiotu zamówienia nie można opisywać w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję (art. 29 ust. 2 pzp) oraz co do zasady nie można dokonywać opisu przedmiotu zamówienia przez wskazanie znaków towarowych, patentów lub pochodzenia, z wyjątkiem przypadku, gdy jest to uzasadnione specyfiką zamówienia. Ponadto, jeśli zamawiający nie może opisać przedmiotu zamówienia za pomocą dostatecznie dokładnych określeń - wskazaniu takiemu winno wtedy towarzyszyć sformułowanie "lub równoważne" (art. 29 ust. 3 pzp). Ww. przepisy, zawierające pozytywne i negatywne przesłanki, służą realizacji zasady uczciwej konkurencji oraz równego traktowania wykonawców (a co za tym idzie zasady równego dostępu do zamówienia). Określenie w art. 29 ust. 2 pzp negatywnych przesłanek określania opisu przedmiotu zamówienia odnosi się bezpośrednio do zasady gwarantującej ochronę uczciwej konkurencji. Oznacza to konieczność eliminacji z opisu przedmiotu zamówienia wszelkich sformułowań, które mogłyby wskazywać konkretnego wykonawcę, bądź które eliminowałyby konkretnych wykonawców, uniemożliwiając im złożenie ofert lub powodowałyby sytuację, w której jeden z zainteresowanych wykonawców byłby bardziej uprzywilejowany od pozostałych. Działaniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest więc na tyle rygorystyczne określenie wymagań, jakie powinien spełnić przedmiot zamówienia, że nie jest to uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiającego, a jednocześnie ogranicza krąg potencjalnych wykonawców zdolnych do wykonania zamówienia.
Mając na uwadze powyższe stwierdza się, iż w przedmiotowej sprawie, Zamawiający opisał przedmiot zamówienia poprzez dosłowne wskazanie znaku towarowego, tj. podnośnika pożarniczego o wysokości ratowniczej 25m, typu PMT-25D, co mogło przyczynić się do pozbawienia potencjalnych dostawców możliwości udziału w postępowaniu, a tym samym naruszyło zasadę konkurencyjności, bowiem nazwa PMT-25D dotyczy konkretnego typu podnośnika, którego jedynym producentem jest firma „Bumar-Koszalin” S.A. Zakazane jest dokonywanie opisu przedmiotu zamówienia nie tylko takiego, który utrudnia uczciwą konkurencję, wskazując na konkretny produkt, ale i takiego, który potencjalnie mógłby wpłynąć na konkurencję na rynku. Naruszenie ww. przepisu poprzez opisanie przedmiotu zamówienia podając znak towarowy, można traktować jako złą wolę Beneficjenta, polegającą na chęci ograniczenia możliwości składania ofert równoważnych, mających wpływ na zapewnienie warunków uczciwej konkurencji potencjalnym wykonawcom, biorącym udział w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego. Na każdym etapie postępowania wykonawcy powinni być traktowani jednakowo, bez stosowania jakichkolwiek przywilejów, a także bez środków dyskryminujących. IZ RPO WZ zaznacza, iż wskazany wyżej produkt można było opisać granicznymi parametrami technicznymi, które podają ich producenci w kartach katalogowych lub cechami użytkowymi czy funkcjonalnymi, a więc można było zastosować „dostatecznie dokładne określenia”, bez wskazywania znaków towarowych, patentów lub pochodzenia. Cechy techniczne i jakościowe przedmiotu zamówienia, tj. podnośnika, mogły zostać określone z zachowaniem Polskich Norm przenoszących normy europejskie lub norm innych państw członkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszących te normy. Tworząc opis przedmiotu zamówienia Zamawiający miał więc możliwość wyodrębnienia takich parametrów użytkowych, które mogły jednoznacznie przesądzać o odmienności opisanego urządzenia i wskazywać wymagane przez Zamawiającego cechy.
W opinii IZ RPO WZ posłużenie się nazwą katalogową produktu danej firmy jest przejawem bezpośredniej dyskryminacji, tudzież uprzywilejowania konkretnego producenta i produktu przez niego wykonanego. Zamawiający powinien unikać wszelkich sformułowań lub parametrów, które wskazywałyby na konkretny wybór albo na konkretnego wykonawcę. Swoboda Zamawiającego w opisie przedmiotu zamówienia nie może prowadzić do nieuzasadnionego ograniczenia kręgu potencjalnych wykonawców. W sytuacji określenia wymagań odnoszących się do potrzeb Zamawiającego, mogących ograniczać krąg potencjalnych wykonawców, Zamawiający winien wykazać, że wyłącznie produkt o parametrach przez niego określonych umożliwia mu realizację celu założonego w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego. IZ RPO WZ nie zgadza się z wyjaśnieniami Beneficjenta, iż naruszenie art. 29 ust. 3 pzp ma charakter jedynie formalny, bowiem określenie przez Zamawiającego przedmiotu zamówienia przy użyciu nazwy PMT-25D mogło mieć wpływ na wybór najkorzystniejszej oferty, gdyż wykluczono z udziału w postępowaniu innych wykonawców niż „Bumar-Koszalin” S.A., posiadających w swojej ofercie podnośniki pożarnicze o wysokości ratowniczej 25 m. Powyższe mogło utrudnić uczciwą konkurencję, tym samym stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 pzp. Bezspornym jest więc, iż takim zachowaniem Beneficjent naruszył zasadę konkurencyjności i równego traktowania wykonawców, co mogło doprowadzić do wystąpienia szkody w budżecie UE, bowiem z udziału w postępowaniu mogły zrezygnować firmy, które co prawda mogły zaproponować produkt spełniający kryteria wskazane przez Zamawiającego, jednak nie posiadały typu podnośnika PMT-25D, który jest produkowany wyłącznie przez firmę „Bumar-Koszalin” S.A., której oferta została wybrana w przedmiotowym postępowaniu.
Mając na uwadze powyższe okoliczności, bezspornym jest, iż Beneficjent w postępowaniu pn. „Zapobieganie i ograniczanie skutków zagrożeń naturalnych oraz przeciwdziałanie poważnym awariom na terenie gminy Złocieniec – zakup podnośnika pożarniczego o wysokości ratowniczej      25 m” naruszył art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 3 pzp.
Ponadto IZ RPO WZ stwierdziła, iż Beneficjent w ramach postępowania pn. „Zapobieganie i ograniczanie skutków zagrożeń naturalnych oraz przeciwdziałanie poważnym awariom na terenie gminy Złocieniec – II etap” dopuścił się naruszenia art. 12a pzp polegającego na uchybieniu terminom określonym w tym przepisie, w przypadku zmiany istotnych elementów ogłoszenia. Należy wskazać, iż przedmiotowe postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego rozpoczęło się dnia 02.02.2012 r., gdyż w tym dniu UOPWE zamieścił ogłoszenie nr 2012/S 22-03550303 w Dzienniku Urzędowym Unii Europejskiej. W związku z powyższym, do stwierdzonego naruszenia mają zastosowanie przepisy pzp w brzmieniu aktualnym na dzień wszczęcia ww. postępowania.
Beneficjent w swoich wyjaśnieniach wskazał, iż istotnie, uchybił dyspozycji przepisu art. 12a pzp. Wyjaśnił nadto, iż uchybienie to nie niosło oraz nie mogło nieść potencjalnej szkody w budżecie ogólnym UE, co z kolei przesądza o tym, że nie powinno nieść za sobą nałożenia na 
Beneficjenta korekt finansowych.
Odnosząc się do powyższego należy podkreślić, iż art. 12a ust. 1 pzp stanowi, iż w przypadku dokonywania zmiany treści ogłoszenia o zamówieniu zamieszczonego w Dzienniku Urzędowym Unii Europejskiej, zamawiający przedłuża termin składania wniosków o dopuszczenie do udziału w postępowaniu lub termin składania ofert o czas niezbędny do wprowadzenia zmian we wnioskach lub ofertach, jeżeli jest to konieczne. Jednocześnie w ust. 2  ww. artykułu wskazano, iż w przypadku, gdy zmiana, o której mowa w ust. 1, jest istotna, w szczególności dotyczy określenia przedmiotu, wielkości lub zakresu zamówienia, kryteriów oceny ofert, warunków udziału w postępowaniu lub sposobu oceny ich spełniania, zamawiający przedłuża termin składania wniosków o dopuszczenie do udziału w postępowaniu lub termin składania ofert o czas niezbędny na wprowadzenie zmian we wnioskach lub ofertach, z tym że w postępowaniach, których wartość jest równa lub przekracza kwoty określone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 pzp, termin składania ofert nie może być krótszy niż 22 dni od dnia przekazania zmiany ogłoszenia UOPWE. Zamawiający przekazał zmianę ogłoszenia o następującej treści:

„Zamiast:

III.2.2) Zdolność ekonomiczna i finansowa: 
Zamawiający uzna, że warunek jest spełniony, jeżeli Wykonawcy złożą następujące dokumenty:

1. opłaconą polisę, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzający, że Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialności cywilnej w zakresie prowadzonej działalności związanej z przedmiotem zamówienia na kwotę nie mniejszą niż 100 000,00 PLN (łącznie dla Wykonawców składających ofertę wspólną) oraz

2. informację banku lub spółdzielczej kasy oszczędnościowo-kredytowej, w których wykonawca posiada rachunek, potwierdzającej wysokość posiadanych środków finansowych lub zdolność kredytową wykonawcy, wystawionej, nie wcześniej niż 3 miesiące przed upływem terminu składania ofert, że Wykonawca posiada środki finansowe w wysokości co najmniej 100 000,00 PLN lub posiada zdolność kredytową w wysokości co najmniej 100 000,00 PLN.

III.2.3) Kwalifikacje techniczne: 
Zamawiający uzna, że Wykonawcy posiadają niezbędną wiedzę i doświadczenie w zakresie realizacji niniejszego zamówienia jeżeli wykaże się należytym wykonaniem, w okresie ostatnich 3 lat przed upływem terminu składania ofert, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy - w tym okresie, co najmniej 1 dostawę odpowiadającą swoim rodzajem dostawom stanowiącym przedmiot zamówienia o wartości nie mniej niż 100 000,00 PLN.

Powinno być:

III.2.2) Zdolność ekonomiczna i finansowa: 

Zamawiający uzna, że warunek jest spełniony, jeżeli Wykonawca:

1. jest ubezpieczony od odpowiedzialności cywilnej w zakresie prowadzonej działalności związanej z przedmiotem zamówienia na kwotę nie mniejszą niż wartość każdego zadania częściowego, na które Wykonawca składa ofertę (łącznie dla Wykonawców składających ofertę wspólną) oraz

2. posiada środki finansowe w wysokości nie mniejszej niż wartość każdego zadania częściowego, na które Wykonawca składa ofertę (łącznie dla Wykonawców składających ofertę wspólną) lub posiada zdolność kredytową lub zdolność kredytową wykonawcy, wystawionej, nie wcześniej niż 3 miesiące przed upływem terminu składania ofert, w wysokości nie mniejszą niż wartość każdego zadania częściowego, na które Wykonawca składa ofertę (łącznie dla Wykonawców składających ofertę wspólną).

III.2.3) Kwalifikacje techniczne: 

Zamawiający uzna, że Wykonawcy posiadają niezbędną wiedzę i doświadczenie w zakresie realizacji niniejszego zamówienia, jeżeli wykaże się należytym wykonaniem, w okresie ostatnich 3 lat przed upływem terminu składania ofert, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy - w tym okresie, co najmniej 1 dostawę odpowiadającą swoim rodzajem dostawom stanowiącym przedmiot zamówienia o wartości porównywalnej nie mniejszej niż dane zadanie częściowe”. 

Zamawiający przekazał powyższą zmianę ogłoszenia UOPWE w dniu 07.03.2012 r., natomiast otwarcie ofert nastąpiło dnia 12.03.2012 r. Mając na uwadze powyższe należy stwierdzić, 
iż Beneficjent naruszył art. 12a pzp, bowiem zgodnie z przytoczonym przepisem od daty przekazania zmiany ogłoszenia UOPWE, do dnia otwarcia ofert powinno upłynąć przynajmniej 22 dni, natomiast w przedmiotowej sprawie, termin ten wynosił jedynie 5 dni. Tym samym, Zamawiający ograniczył dostępność oferty potencjalnym oferentom, którzy mogliby złożyć ofertę konkurencyjną, w terminie, który zostałby wydłużony zgodnie z zapisami art. 12a ust. 2 pkt 1 pzp.
Nawet z pozoru drobna modyfikacja w zakresie opisu sposobu dokonania oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu, choćby polegała na zmianie jednego słowa lub doprecyzowaniu określeń użytych w treści wymogów postawionych wykonawcom, jest z definicji zmianą istotną i rodzi obowiązek zachowania terminu określonego w art. 12a ust. 2 pzp. W każdym przypadku, w którym zamawiający dokonuje zmiany treści ogłoszenia o zamówieniu publicznym, powinien wziąć pod uwagę konieczność przedłużenia terminu składania ofert lub też odpowiednio terminu składania wniosków o dopuszczenie do udziału w postępowaniu. Przedłużenie terminu może bowiem okazać się niezbędne, aby wykonawcy mogli wprowadzić stosowne zmiany w swoich ofertach lub wnioskach. Jak wynika z art. 12a ust. 2 pzp zmiana ogłoszenia może mieć charakter istotny. W takim przypadku zamawiający ma nie tylko prawo, ale i obowiązek przedłużenia terminu składania ofert lub wniosków.
Naruszenie przez Beneficjenta art. 12a ust. 2 pzp mogło spowodować, iż po dokonaniu ww. zmian dotyczących spełnienia postawionych warunków w postępowaniu, mogli wziąć udział wykonawcy, którzy z uwagi na brak wydłużenia terminu do składania ofert, zrezygnowali z ubiegania się o udzielenie zamówienia publicznego, bowiem nie zdążyliby przedstawić oferty w terminie. Tym samym powyższe doprowadziło do potencjalnej szkody w budżecie UE, bowiem Zamawiający zablokował dostęp do złożenia oferty potencjalnym wykonawcom (również zagranicznym), którzy mogliby zaproponować korzystniejsze warunki realizacji zamówienia, w tym niższą cenę, gdyby termin do złożenia oferty został wydłużony zgodnie z art. 12a ust. 2 pkt 1 pzp. Zachowanie zasad wskazanych w pzp dawałoby gwarancję wyłonienia wykonawców (również tych spoza granic Polski) oferujących najkorzystniejsze warunki, w tym najniższą cenę. 
Ponadto Beneficjent w przedmiotowym postępowaniu (które było podzielone na 12 odrębnych części o numerach od I do XII) naruszył art. 24 ust. 2 pkt 4 zw. z art. 26 ust. 2a pzp poprzez wybór jako najkorzystniejszej, oferty wykonawcy podlegającego wykluczeniu w związku z uzupełnieniem przez niego oferty o brakujące oświadczenie o spełnieniu warunków udziału w postępowaniu sporządzone po upływie terminu składania ofert (dotyczy umów nr: 18/2012 i 23/2012 zawartych z firmą Krokus Rajmund Soboński oraz umów nr 20/2012 i 21/2012 zawartych z firmą Marabut Sp. z o.o.) oraz wybór jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy podlegającego wykluczeniu w związku z uzupełnieniem przez niego oferty po upływie wskazanego przez Zamawiającego terminu na uzupełnienie dokumentów lub oświadczeń (dotyczy umów nr: 18/2012 i 23/2012 zawartych z firmą Krokus Rajmund Soboński). 
Beneficjent w swoich wyjaśnieniach wskazał, iż istotnie, uchybił dyspozycji przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 zw. z art. 26 ust. 2a pzp, jednakże uchybienie to nie niosło oraz nie mogło nieść potencjalnej szkody w budżecie ogólnym UE, co z kolei przesądza o tym, że nie powinny nieść za sobą nałożenia na Beneficjenta korekt finansowych. Wskazał nadto, iż wybierając przedmiotowe oferty z uchybieniem procedury, doszło do sytuacji, w której wybrano oferty najkorzystniejsze, a przez to, że doszło do wyboru najtańszych oferty brak jest podstaw do nałożenia korekty finansowej.
W dniu 16.03.2012 r. Zamawiający wezwał firmę Krokus Rajmund Soboński do uzupełnienia, do dnia 19.03.2012 r. do godz. 10:00, oferty o brakujące oświadczenie o spełnieniu warunków udziału w postępowaniu (dotyczy postępowania w części I, zakończonej podpisaniem umowy nr 18/2012 oraz w części VIII, zakończonej podpisaniem umowy nr 23/2012). Wykonawca przesłał wymagane oświadczenie, ale z datą 19.03.2012 r. czyli po upływie terminu składania ofert tj. 12.03.2012 r. Zgodnie z art. 26 ust. 2a pzp wykonawca na żądanie zamawiającego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowiązany wykazać odpowiednio, nie później niż na dzień składania wniosków o dopuszczenie do udziału w postępowaniu lub składania ofert, spełnianie warunków, o których mowa w art. 22 ust. 1 pzp, oraz brak podstaw do wykluczenia z powodu niespełniania warunków, o których mowa w art. 24 ust. 1 pzp. Dodatkowo należy wskazać, iż dokument uzupełniono po upływie wymaganego terminu. Przedmiotowe oświadczenie przesłano faxem o godzinie 15:53 (zgodnie z wydrukiem 03.53 PM). Mając na uwadze wybór przez Zamawiającego wykonawcy, który podlegał wykluczeniu, w związku z uchybieniem przez niego terminu wymaganego do uzupełnienia brakującego oświadczenia, a także z uwagi na brak potwierdzenia spełnienia na dzień 12.03.2012 r. warunków udziału w postępowaniu, IZ RPO WZ stwierdziła, iż Zamawiający naruszył art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2a pzp.
Ponadto, w dniu 16.03.2012 r. Zamawiający wezwał firmę Marabut Spółka z o.o. do uzupełnienia oferty o brakujące oświadczenie o spełnieniu warunków udziału w postępowaniu (dotyczy postępowania w części III, zakończonej podpisaniem umowy nr 20/2012 oraz w części V, zakończonej podpisaniem umowy nr 21/2012). Wykonawca przesłał wymagane oświadczenie, ale z datą 16.03.2012 r. czyli po upływie terminu składania ofert tj. 12.03.2012 r. Zgodnie z art. 26 ust. 2a pzp, jak już wskazano powyżej, wykonawca na żądanie zamawiającego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowiązany wykazać odpowiednio, nie później niż na dzień składania wniosków o dopuszczenie do udziału w postępowaniu lub składania ofert, spełnianie warunków, o których mowa w art. 22 ust. 1 pzp, i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespełniania warunków, o których mowa w art. 24 ust. 1 pzp. Mając na uwadze wybór przez Zamawiającego wykonawcy, który podlegał wykluczeniu z postępowania, z uwagi na brak potwierdzenia spełnienia na dzień 12.03.2012 r. warunków udziału w postępowaniu, IZ RPO WZ stwierdziła, iż Zamawiający naruszył art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2a pzp.
Podkreślenia w tym miejscu wymaga, iż art. 26 ust. 3 pzp wprost wskazuje, iż oświadczenia złożone na wezwanie zamawiającego w trybie art. 26 ust. 3 pzp powinny potwierdzać spełnianie warunków udziału w postępowaniu nie później niż w dniu, w którym upłynął termin składania ofert. To samo wynika z przywoływanego wcześniej art. 26 ust. 2a pzp. Przepis ten potwierdza zasadę, że oświadczenie czy dokument dostarczony przez wykonawcę (w tym także po terminie otwarcia ofert w odpowiedzi na wezwanie do uzupełnienia na podstawie art. 26 ust. 3 pzp) musi potwierdzać spełnienie warunków, o których mowa w art. 22 ust. 1 pzp (a także brak podstaw do wykluczenia z powodu niespełniania warunków, o których mowa w art. 24 ust. 1 pzp) nie później niż na dzień składania ofert. Skoro ustawodawca zakłada możliwość wezwania o uzupełnienie braków wniosku o dopuszczenie do udziału w postępowaniu, między innymi braku dotyczącego niezłożenia oświadczenia, to wobec faktu, że zaświadczenie dokumentuje stan faktyczny na dzień jego wydania, należy przyjąć, że jego złożenie na skutek wezwania zamawiającego po dniu, w którym upłynął termin do składania wniosków o dopuszczenie do udziału w postępowaniu stanowi prawidłowe uzupełnienie braków wniosku. Z powyższych regulacji wynika zatem, iż oświadczenie czy dokument może być wystawiony po terminie składania ofert, ale musi potwierdzać spełnianie przez wykonawcę warunków udziału w postępowaniu najpóźniej na dzień składania ofert. Tym samym data znajdująca się na oświadczeniu składanym w wyniku uzupełnienia w trybie art. 26 ust. 3 pzp nie jest decydująca, ale z treści oświadczenia musi jednoznacznie wynikać, iż w dacie upływu terminu składania ofert warunki te były spełnione. 
W ocenie IZ RPO WZ z oświadczenia złożonego przez wykonawcę  Krokus Rajmund Soboński w dniu 19.03.2012 r., a także z oświadczenia złożonego przez firmę Marabut Spółka z o.o. w dniu 16.03.2012 r. w żaden sposób nie wynika, iż w dacie złożenia ofert, tj. dnia 12.03.2012 r. – wykonawcy ci spełniali warunki udziału w postępowaniu. W oświadczeniach brak jest bowiem jakiegokolwiek odwołania do terminu składania ofert, a ze sposobu i daty jego złożenia wynika, iż odwołujący nie dysponowali innymi oświadczeniami, złożonymi w terminie poprzedzającym upływ terminu składania ofert. Nic bowiem nie stało na przeszkodzie, aby w odpowiedzi na wezwanie Zamawiającego, zarówno firma Krokus Rajmund Soboński, jak i Marabut Spółka z o.o. złożyli oświadczenie z datą poprzedzającą upływ terminu składania ofert. Tym samym skoro odwołujący składali i podpisywali oświadczenia o spełnieniu warunków udziału w postępowaniu, określone w art. 22 ust. 1 pzp już po terminie składania ofert, winni byli dołożyć szczególnej staranności, aby z oświadczenia tego wynikało, że warunki udziału w postępowaniu, których oświadczenie dotyczy, były przez nich spełnione już w terminie wymaganym art. 26 ust. 3 pzp. Co więcej, jak już wskazano wcześniej, treść oświadczenia złożonego zarówno przez wykonawcę Krokus Rajmund Soboński, jak i treść oświadczenia wykonawcy Marabut Spółka z o.o. nie pozwala jednak na taki wniosek.
Każdy z wykonawców powinien być traktowany jednakowo, bez żadnych przywilejów i ulg, jak również powinien mieć zapewniony równy dostęp do informacji, a stawiane wymagania muszą być takie same dla wszystkich podmiotów. Określone przez Zamawiającego warunki powinny mieć na celu ustalenie zdolności określonego podmiotu do wykonania zamówienia, nie mogą natomiast prowadzić do nieuzasadnionej dyskryminacji wykonawców. Również ocena, która odnosi się do przygotowania i przeprowadzenia postępowania, powinna być dokonywana z uwzględnieniem takich samych kryteriów oraz równego traktowania wykonawców. Powyższe wiąże się z obowiązkiem dokonania przez zamawiającego rzetelnej oceny ofert i wykluczenia z postępowania tych oferentów, którzy nie spełniają postawionych warunków. Zamawiający dokonując oceny dokumentów i oświadczeń zawartych w ofercie oraz uzupełnionych na wezwanie, powinien w pierwszej kolejności wykluczyć z postępowania tych wykonawców, którzy nie spełnili warunków udziału w postępowaniu, bowiem powyższe ma wpływ na jego wynik.

W przedmiotowym postępowaniu Zamawiający wybrał oferty wykonawców, którzy z uwagi na niewykazanie spełniania warunków udziału w postępowaniu (na dzień 12.03.2012 r.) powinni zostać wykluczeni z udziału w postępowaniu, tym samym naruszył zasadę konkurencyjności oraz równego traktowania wykonawców w poszczególnych częściach postępowania. Zamawiający naruszył przepisy pzp dokonując wyboru oferty i podpisując umowę z wykonawcą Krokus Rajmund Soboński nr 18/2012 i nr 23/2012, który powinien zostać wykluczony z udziału w części I oraz w części VIII postępowania. Ponadto naruszył ww. zasady konkurencyjności, a także równego traktowania wykonawców poprzez wybór i podpisanie umowy z firmą Marabut Spółka z o.o. nr 20/2012 nr 21/2012, która powinna zostać wykluczona z udziału w postępowaniu w części III oraz w części V. Dokonując powyższych wyborów, Zamawiający potraktował preferencyjnie wykonawców we wskazanych powyżej częściach postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, w związku z czym naruszył art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2a pzp, bowiem pomimo, iż wybrani wykonawcy nie spełniali warunków udziału w postępowaniu (na dzień 12.03.2012 r.), wybrał ich oferty jako najkorzystniejsze. Takim zachowaniem Beneficjent naraził budżet UE na szkodę, bowiem wybrał ww. oferty wykonawców, którzy powinni zostać wykluczeni z udziału w postępowaniu, z pokrzywdzeniem innych potencjalnych oferentów, których oferta mimo spełnienia warunków udziału w postępowaniu nie została wybrana. Gdyby Zamawiający nie naruszył wyżej wskazanych przepisów pzp, to oferta innego wykonawcy mogłaby zostać wybrana jako najkorzystniejsza.
Ponadto należy zauważyć, iż poprzez wybór wykonawców, którzy oświadczyli, iż spełniali warunki udziału w postępowaniu na dzień późniejszy niż 12.03.2012 r., tj.   przez firmę Marabut Spółka z o.o. na dzień 16.03.2012 r. oraz przez firmę Krokus Rajmund Soboński, na dzień 19.03.2012 r., Zamawiający przedłużył dla ww. wykonawców termin na złożenie kompletu dokumentów. Tym samym naruszył zasadę uczciwej konkurencji oraz równego traktowania wykonawców, bowiem ostatecznym dniem, w którym wszyscy wykonawcy powinni spełniać warunki był dzień 12.03.2012 r. i taką datę Zamawiający wskazał w SIWZ. Dopuszczając do udziału w postepowaniu, a później wybierając jako najkorzystniejsze oferty, w których wykonawcy oświadczyli, iż spełniają warunki udziału w postępowaniu na dzień 16.03.2012 r. oraz 19.03.2012 r., Zamawiający naruszył przepisy pzp. Zamawiający potraktował powyższe oferty priorytetowo względem innych ofert złożonych w ramach postępowania, bowiem zezwolił na wydłużenie ostatecznego, wskazanego w SIWZ terminu, tj. dnia 12.03.2012 r. Zasady uczciwej konkurencji i równego traktowania wykonawców mogłyby zostać zachowane, gdyby Zamawiający przedłużył termin z dnia 12.03.2012 r. na dzień 19.03.2012 r. dla wszystkich oferentów. Tym samym umożliwiłby złożenie ofert takim potencjalnym oferentom, którzy mogliby spełnić warunki udziału w postępowaniu również w dacie późniejszej, a nie jedynie tym, którzy spełniali warunki w dacie do 12.03.2012 r. Zamawiający poprzez takie zachowanie mógł spowodować przynajmniej potencjalną szkodę w budżecie UE, bowiem wydłużając termin na złożenie ofert do dnia 19.03.2012 r., do udziału w postępowaniu mogłoby przystąpić szersze grono wykonawców. Zatem porównując sytuację wykonawców po wydłużeniu terminu w stosunku do wykonawców biorących udział w postępowaniu, potencjalny wpływ takiej zmiany mógł zwiększyć zainteresowanie ofertą i doprowadzić do wyboru innej, korzystniejszej oferty niż ta, która została wybrana z naruszeniem przepisów pzp.
W przedmiotowym postępowaniu stwierdzono nadto naruszenie przez Beneficjenta art. 38 ust. 4a pzp poprzez modyfikację treści SIWZ przed upływem terminu składania ofert lub wniosków o dopuszczenie do udziału w postępowaniu bez wymaganej zmiany ogłoszenia o zamówieniu. W dniu 20.02.2012 r. Beneficjent opublikował odpowiedzi na pytania wykonawców dotyczące treści SIWZ. W odpowiedzi nr 20 Zamawiający wskazał, iż „w części III w zadaniu częściowym 3 pkt 3 dopisuje ppkt 8: Agregat prądotwórczy typu AP-3-16000 szt. 1 – agregat zabudowany na przyczepie jednoosiowej homologowanej”, jednocześnie nie dokonał wymaganej zmiany ogłoszenia o zamówieniu w powyższym zakresie. Tym samym wprowadzając powyższy zapis bez zmiany ogłoszenia o zamówieniu Zamawiający naruszył art. 38 ust. 4a pzp.
W tym miejscu Beneficjent w swoich wyjaśnieniach z dnia 28.01.2014 r. również przyznał rację 
IZ RPO WZ, jednocześnie wskazując iż powyższe naruszenie nie wywołało szkody w budżecie UE. Wskazał nadto, iż IZ RPO WZ nie udowodniła w sposób wymagany, iż występuje podstawa do nałożenia za ww. naruszenie korekty finansowej.
Zgodnie z art. 41 ust. 1 pkt 7 pzp ogłoszenie o zamówieniu zawiera co najmniej warunki udziału w postępowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spełniania tych warunków. W związku z powyższym zmieniając zapisy w SIWZ w zakresie jaki obejmuje ww. ogłoszenie powinno się dokonać korekty jego treści i opublikować ogłoszenie o zmianie ogłoszenia. Z dokumentacji postępowania wynika, że Beneficjent nie dokonał w przedmiotowym postępowaniu zmiany treści ogłoszenia o zamówieniu. Tym samym zaniechał dokonania czynności, do której był zobowiązany na podstawie art. 38 ust. 4a pzp, który stanowi, iż jeżeli w postępowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego zmiana treści specyfikacji istotnych warunków zamówienia prowadzi do zmiany treści ogłoszenia o zamówieniu, zamawiający przekazuje UOPWE ogłoszenie dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania, drogą elektroniczną, zgodnie z formą i procedurami wskazanymi na stronie internetowej określonej w dyrektywie - jeżeli wartość zamówienia jest równa lub przekracza kwoty określone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 pzp. Zdaniem IZ RPO WZ, Beneficjent naruszył ww. przepis, gdyż nie zamieścił ogłoszenia o zmianie treści ogłoszenia w Dzienniku Urzędowym Unii Europejskiej. Przepis ten należy interpretować ściśle. Jeżeli Zamawiający zmieniał opis przedmiotu zamówienia, a taką zmianą był wymóg, aby przedmiotowy agregat zamontowany został na przyczepie jednoosiowej, to tym samym zobligowany był do publikacji sprostowania w Dzienniku Urzędowym Unii Europejskiej.
Dodatkowo zaznaczenia wymaga, iż art. 38 ust. 4a pzp nakazuje zamieszczenie w treści ogłoszenia zmian nie uzależniając tego obowiązku od uznania przez zamawiającego ich "istotności", jest to pewien wymóg formalny, analogicznie jak wskazanie tych informacji przy formułowaniu samego ogłoszenia, które również należy zamieścić niezależnie od opinii zamawiającego w kwestii ich znaczenia dla postępowania. Za zaniechanie Beneficjenta należy uznać niestosowanie się do obowiązujących przepisów prawa, poprzez nieumieszczenie stosownego ogłoszenia o zmianie ogłoszenia w Dzienniku Urzędowym Unii Europejskiej. Jak wynika z ww. przepisu każda zmiana SIWZ prowadząca do zmiany ogłoszenia o zamówieniu obliguje Zamawiającego do zamieszczenia odpowiedniego ogłoszenia o zmianie ogłoszenia. Zasadą jest publikacja ogłoszenia o zmianie ogłoszenia w tym samym publikatorze, w którym zamieszczone było ogłoszenie ulegające zmianie. Ogłoszenia przekazywane UOPWE publikuje się w Dzienniku Urzędowym Unii Europejskiej. Dziennik Urzędowy Unii Europejskiej to jedyny periodyk, który ukazuje się w każdym dniu roboczym we wszystkich językach urzędowych Unii Europejskiej, w związku z czym opublikowane ogłoszenia o udzielenie zamówienia publicznego mają o wiele szersze grono odbiorców na terenie wszystkich krajów UE. Niezgodność ogłoszenia i SIWZ, a tym bardziej zmiana SIWZ w zakresie opisu sposobu dokonywania oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu prowadzi do obowiązku dokonania zmiany treści ogłoszenia o zamówieniu. Beneficjent poprzez niedopełnienie obowiązku przekazania zmiany ogłoszenia o zamówieniu UOPWE, ograniczył dostępność oferty, nie zapewnił tym samym równego traktowania wszystkich wykonawców. Niedopełnienie powyższego obowiązku można traktować jako złą wolę Zamawiającego, polegającą na chęci ograniczenia dostępu do informacji, mających wpływ na zapewnienie warunków uczciwej konkurencji potencjalnym Wykonawcom, biorącym udział w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego. 
Należy zatem wskazać, iż zaniechanie czynności umieszczenia zmian w ogłoszeniu mogło prowadzić do tego, iż zainteresowani wykonawcy (w tym również potencjalni oferenci zagraniczni) mogli zrezygnować z udziału w postępowaniu (nie wszyscy zostali poinformowani przez Zamawiającego o modyfikacji SIWZ), w związku z czym należy w tym przypadku traktować powyższe jako nieprawidłowość. Zamawiający zablokował dostęp do ogłoszenia o zamówieniu wykonawcom zagranicznym, którzy mogliby zaproponować korzystniejsze warunki realizacji zamówienia, w tym niższą cenę, gdyby zostali poinformowani o zmianie poprzez jej publikację. W ten sposób Beneficjent przynajmniej potencjalnie naraził budżet UE na szkody, bowiem poniósł wydatki, które przy zachowaniu ww. zasad mogłyby być niższe, a tym samym niższy byłby wkład finansowy z budżetu UE. Nie sposób w tym przypadku jest wycenić o ile korzystniejsze i niższe byłyby oferty wykonawców konkurencyjnych, którzy mogliby przystąpić do postępowania przy zachowaniu zasad konkurencyjności. Zachowanie ww. zasad dawałoby gwarancję wyłonienia wykonawców (również tych spoza granic Polski) oferujących najkorzystniejsze warunki, w tym najniższą cenę, zaś niezachowanie tych zasad przez Beneficjenta takiej gwarancji nie daje. Wobec ww. ustaleń, oczywistym jest naruszenie przez Beneficjenta art. 38 ust. 4a pzp.

W tym miejscu warto dodać, iż z uwagi na wagę i charakter opisanego naruszenia, którego dopuścił się Beneficjent podczas stosowania pzp, IZ RPO WZ do wyliczenia wysokości korekty przyjęła maksymalny wskaźnik procentowy (na poziomie 25 % - Tabela nr 1 poz. 14 „Niedozwolona modyfikacja treści SIWZ”), bowiem Beneficjent poprzez swoje działanie doprowadził do naruszenia przepisów prawa, które mogło spowodować znaczną szkodę finansową w budżecie UE. Tym samym IZ RPO WZ nie widzi podstaw do obniżenia wskaźnika w ramach przedmiotowego postępowania. Ponadto należy zauważyć, iż nawet gdyby IZ RPO WZ dokonała obniżenia wskaźnika do wyliczenia korekty finansowej za naruszenie art. 38 ust. 4a pzp to łączna wysokość korekty finansowej nałożonej na Beneficjenta w ramach postępowania pn. „Zapobieganie i ograniczanie skutków zagrożeń naturalnych oraz przeciwdziałanie poważnym awariom na terenie gminy Złocieniec – II etap” 
nie uległaby zmianie (za naruszenie art. 12a pzp i art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2a pzp przewidziano bowiem maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 25%).
Mając na uwadze powyższe należy wskazać, iż nie można zgodzić się ze stanowiskiem Beneficjenta wobec braku wpływu przedmiotowych naruszeń na zachowanie zasady konkurencyjności. IZ RPO WZ podtrzymuje swoje stanowisko stwierdzając, iż Beneficjent w postępowaniu pn. „Zapobieganie i ograniczanie skutków zagrożeń naturalnych oraz przeciwdziałanie poważnym awariom na terenie gminy Złocieniec – II etap” dopuścił się naruszeń  art. 12a pzp, art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2a pzp oraz art. 38 ust. 4a pzp.
 
IZ RPO WZ ustaliła nadto, iż Beneficjent w postępowaniu pn. „Zapobieganie i ograniczanie skutków zagrożeń naturalnych oraz przeciwdziałanie poważnym awariom na terenie gminy Złocieniec – III etap” naruszył art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp poprzez wybór jako najkorzystniejszej, oferty podlegającej odrzuceniu. Należy wskazać, iż przedmiotowe postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego rozpoczęło się dnia 13.04.2012 r., gdyż w tym dniu UOPWE zamieścił ogłoszenie nr 2012/S 72-119226 w Dzienniku Urzędowym Unii Europejskiej. W związku z powyższym, do stwierdzonego naruszenia mają zastosowanie przepisy pzp w brzmieniu aktualnym na dzień wszczęcia ww. postępowania.

IZ RPO WZ ustaliła, iż w dniu 23.05.2012 r. Zamawiający powołując się na art. 26 ust. 3 pzp wezwał firmę ARKOM do złożenia oświadczenia wynikającego z formularza ofertowego: „iż oferowany przez nas asortyment jest towarem oryginalnym (tzn. firmowanym przez producenta), fabrycznie nowym wyprodukowanym w …r. oraz że dostawę objętą przedmiotem zamówienia zrealizujemy w terminie do … r.” W odniesieniu do powyższego należy wskazać, że na mocy art. 26 ust. 3 pzp zamawiający wzywa wykonawców, którzy w określonym terminie nie złożyli wymaganych przez zamawiającego oświadczeń lub dokumentów, o których mowa w art. 25 ust. 1 pzp, lub którzy nie złożyli pełnomocnictw, albo którzy złożyli wymagane przez zamawiającego oświadczenia i dokumenty, o których mowa w art. 25 ust. 1 pzp, zawierające błędy lub którzy złożyli wadliwe pełnomocnictwa, do ich złożenia w wyznaczonym terminie, chyba że mimo ich złożenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byłoby unieważnienie postępowania. Złożone na wezwanie zamawiającego oświadczenia i dokumenty powinny potwierdzać spełnianie przez wykonawcę warunków udziału w postępowaniu oraz spełnianie przez oferowane dostawy, usługi lub roboty budowlane wymagań określonych przez zamawiającego, nie później niż w dniu, w którym upłynął termin składania wniosków o dopuszczenie do udziału w postępowaniu albo termin składania ofert. Zgodnie z treścią ww. przepisu Zamawiający może wezwać wykonawcę do złożenia, uzupełnienia bądź wyjaśnienia tylko takich oświadczeń lub dokumentów, które potwierdzają spełnianie przez wykonawcę warunków udziału w postępowaniu oraz spełnianie przez oferowane dostawy, usługi lub roboty budowlane wymagań określonych przez zamawiającego, natomiast oświadczenia, których przedstawienia zażądał Zamawiający w przedmiotowej sprawie nie potwierdzały ani spełnienia przez wykonawcę warunków udziału w postępowaniu, ani spełnienia przez oferowane dostawy, usługi lub roboty budowlane wymagań, które określił Zamawiający. Dodatkowo wykonawca w przesłanym w dniu 24.05.2012 r. oświadczeniu wskazał, iż dostawę objętą przedmiotem zamówienia zrealizuje w terminie do 6 tygodni od dnia podpisania umowy, co było sprzeczne z zapisami zawartymi w ogłoszeniu o zamówieniu oraz SIWZ, mówiącymi o tym, iż terminem realizacji zamówienia jest dzień 25.06.2012 r. W opinii IZ RPO WZ Zamawiający winien był odrzucić ofertę firmy ARKOM, gdyż jej treść nie odpowiada treści SIWZ. 

Beneficjent w swoich wyjaśnieniach wskazał, iż istotnie uchybił dyspozycji przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 pzp. Wskazał nadto, iż wybierając przedmiotową ofertę z uchybieniem procedury, doszło do sytuacji, w której wybrano ofertę najkorzystniejszą, a przez to, że doszło do wyboru najtańszej oferty brak jest podstaw do nałożenia korekty finansowej.

Odnosząc się do powyższego wskazać należy, iż postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego prowadzone powinno być w celu wyłonienia wykonawcy, który złożył ofertę zgodną z oczekiwaniami zamawiającego opisanymi w SIWZ, a następnie uzyskał największą liczbę punktów zgodnie z kryteriami oceny ofert wskazanymi w SIWZ. Weryfikacji powołanych okoliczności służy procedura badania i oceny ofert, przy wykorzystaniu instrumentów, w które ustawodawca wyposażył zamawiającego, aby zagwarantować z jednej strony wykonawcom rzetelną ocenę złożonych ofert, a drugiej – zamawiającemu wybór oferty najkorzystniejszej spełniającej wyartykułowane w SIWZ oczekiwania. Oferta nieodpowiadająca treści SIWZ to taka oferta, która w sposób odmienny, niż zostało to ujęte w SIWZ, redaguje istotne postanowienia umowy, wprowadzając zmiany, np.: w zakresie opisu przedmiotu zamówienia, sposobu jego świadczenia, jak również terminu realizacji przedmiotu zamówienia. Treść oferty nie odpowiada treści SIWZ wówczas, gdy została sporządzona niezgodnie z postanowieniami specyfikacji. Wyjaśnienia złożone przez wykonawcę wiążą go na równi ze złożoną ofertą. Stanowią jednocześnie oświadczenie woli, którego rozbieżność w odniesieniu do oferty stanowi modyfikację jej treści, co jest zgodnie z zapisami art. 87 ust. 1 pzp niedopuszczalne. Nie sposób się zatem zgodzić  z Beneficjentem, bowiem oświadczenie wykonawcy, iż zrealizuje przedmiot zamówienia w terminie 6 tygodni było niezgodne z zapisami zawartymi w SIWZ i na tej podstawie Zamawiający był zobligowany do odrzucenia oferty firmy ARKOM na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. 

W przedmiotowym postępowaniu pokrzywdzono potencjalnych wykonawców, bowiem Zamawiający wybrał ofertę, która powinna zostać odrzucona, bowiem nie odpowiada treści SIWZ. Powyższe ma wpływ na wynik postępowania, tym samym Zamawiający naruszył zasadę konkurencyjności oraz równego traktowania wykonawców. Zamawiający powinien dokonać rzetelnej oceny ofert i odrzucenia tych ofert, które nie spełniają postawionych warunków oraz są niezgodne z postanowieniami SIWZ. Zamawiający naruszył przepisy pzp dokonując wyboru oferty i podpisując umowę z wykonawcą ARKOM, którego oferta była niezgodna z zapisami SIWZ i powinna zostać odrzucona. Dokonując powyższego wyboru, Zamawiający potraktował preferencyjnie wykonawcę ARKOM w związku z czym naruszył art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Należy ponownie podkreślić, iż poprzez wybór wykonawcy, który podlegał odrzuceniu, Beneficjent w postępowaniu pn. „Zapobieganie i ograniczanie skutków zagrożeń naturalnych oraz przeciwdziałanie poważnym awariom na terenie gminy Złocieniec – III etap” dopuścił się naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz równego traktowania wykonawców, bowiem potraktował preferencyjnie wykonawcę, którego oferta powinna zostać odrzucona. Takim zachowaniem Beneficjent naraził budżet UE na szkodę, bowiem wybrał ww. ofertę, którą powinien odrzucić, z pokrzywdzeniem innych potencjalnych oferentów, których oferty mimo spełnienia warunków udziału w postępowaniu nie zostały wybrane. Gdyby Zamawiający nie naruszył wyżej wskazanego przepisu pzp, to oferta innego, potencjalnego wykonawcy mogłaby zostać wybrana jako najkorzystniejsza.
Ponadto należy zauważyć, iż poprzez wybór oferty wykonawcy, który oświadczył, iż dostawę objętą przedmiotem zamówienia zrealizuje w terminie do 6 tygodni od dnia podpisania umowy, co było sprzeczne z zapisami zawartymi w ogłoszeniu o zamówieniu oraz SIWZ (gdzie Zamawiający jako ostateczny termin realizacji zamówienia wskazał dzień 25.06.2012 r.), Zamawiający naruszył zasady uczciwej konkurencji oraz równego traktowania wykonawców w postepowaniu o udzielenie zamówienia publicznego. Dopuszczając do udziału w postepowaniu, a później wybierając jako najkorzystniejszą ofertę, w której wykonawca nie spełnił wskazanych warunków udziału w postępowaniu, Zamawiający naruszył przepisy pzp. Zamawiający potraktował powyższą ofertę priorytetowo względem innych ofert złożonych w ramach postępowania, bowiem zezwolił na wydłużenie terminu realizacji zamówienia, wskazanego w SIWZ, tj. dnia 25.06.2012 r. Zasady uczciwej konkurencji i równego traktowania wykonawców mogłyby zostać zachowane, gdyby Zamawiający przedłużył termin realizacji zamówienia z dnia 25.06.2012 r. na termin do 6 tygodni od dnia podpisania umowy z wykonawcą dla wszystkich oferentów. Tym samym umożliwiłby złożenie ofert takim potencjalnym oferentom, którzy mogliby spełnić warunki udziału w postępowaniu również w dacie późniejszej, a nie jedynie tym, którzy spełniali warunki w dacie do 25.06.2012 r. Zamawiający poprzez takie zachowanie mógł spowodować przynajmniej potencjalną szkodę w budżecie UE, bowiem wydłużając wskazany termin, do udziału w postępowaniu mogłoby przystąpić szersze grono wykonawców, w tym takich, którzy byliby w stanie wykonać zamówienie w terminie do 6 tygodni od daty podpisania umowy z Zamawiającym, a zarazem zaproponować niższą cenę. Umowa z firmą ARKOM została podpisana dnia 18.06.2012 r., a zatem wykonawca zobowiązał się do realizacji przedmiotu zamówienia w terminie 6 tygodni liczonych od ww. daty, co w porównaniu z terminem zakładanym w SIWZ, tj. 25.06.2012 r., jest o wiele korzystniejsze dla tego wykonawcy. Należy ponadto podkreślić, iż termin wykonania umowy jest terminem kluczowym i jego zmiana mogła wpłynąć na zwiększenie liczby ofert, tym bardziej, że termin zostałby wydłużony co najmniej o kilka tygodni. Zatem porównując sytuację wykonawcy po wydłużeniu terminu na realizację przedmiotu zamówienia w stosunku do wykonawców biorących udział w postępowaniu, potencjalny wpływ takiej zmiany mógł zwiększyć zainteresowanie ofertą i doprowadzić do wyboru innej, korzystniejszej oferty niż ta, która została wybrana z naruszeniem przepisów pzp.

Mając powyższe na uwadze, po przeanalizowaniu całej dokumentacji, IZ RPO WZ w przedmiotowej sprawie stwierdziła naruszenia przepisów pzp w trzech postępowaniach o udzielenie zamówienia publicznego. Podkreślenia wymaga nadto, iż naruszenie procedur przy wykorzystaniu środków europejskich, określonych w przepisie art. 207 ust. 1 pkt 2 ufp, dotyczy przede wszystkim procedur wskazanych w umowie o dofinansowanie projektu, zawieranej na podstawie art. 206 ufp, w szczególności w zakresie zamówień publicznych. Zgodnie bowiem z art. 184 ust. 1 ufp wydatki związane z realizacją programów i projektów finansowanych ze środków, o których mowa w art. 5 ust. 1 pkt 2 i 3 ufp, są dokonywane zgodnie z procedurami określonymi w umowie międzynarodowej lub innymi procedurami obowiązującymi przy ich wykorzystaniu. Pod pojęciem "inne procedury obowiązujące przy wykorzystaniu środków", o których mowa w art. 184 ufp należy rozumieć reguły postępowania obowiązujące przy wykorzystywaniu środków pomocowych. Wspomniane reguły nie są przedmiotem regulacji prawa unijnego. Z kolei w prawie krajowym systemy realizacji programów operacyjnych krajowych i regionalnych tworzone są przede wszystkim aktami nie mającymi waloru przepisów prawa powszechnie obowiązującego. Projekty są realizowane przez beneficjentów na podstawie umowy o dofinansowanie, która stanowi podstawowe źródło uprawnień i obowiązków jej stron, w tym beneficjenta (tak Naczelny Sąd Administracyjny (dalej: NSA) w wyroku z dnia 19.06.2012, sygn. akt II GSK 732/11). 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 pzp, a w konsekwencji także ufp), jak i przepisów unijnych. Powyższy pogląd potwierdził NSA w wyroku z dnia 13.02.2014 r. (sygn. akt II GSK 1980/12), gdzie Sąd wskazał, iż nie sposób przyjąć, aby ustawodawca do procedur obowiązujących przy wydatkowaniu środków nie zaliczał przepisów prawa – ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych lub też innych ustaw mających zastosowanie przy realizacji określonego projektu. 
Instytucja Zarządzająca odpowiada za zarządzanie programami operacyjnymi i ich realizację zgodnie z zasadą należytego zarządzania finansami (art. 60 Rozporządzenia Rady (WE) 1083/2006). Do jej ogólnych zadań, w ramach wszystkich programów należy: kontrola realizacji programu oraz ustalanie i nakładanie korekt finansowych (art. 26 ust. 1 pkt 14 i 15a uzppr). Oczywistym jest zatem, że Instytucji Zarządzającej przypisane zostały kompetencje w zakresie całościowej, tzn. nieograniczonej do wybranych obszarów, oceny prawidłowości działań Beneficjentów. Art. 26 ust. 1 pkt. 15a nadaje Instytucji Zarządzającej obowiązek ustalania i nakładania korekt finansowych. Ustalanie korekt finansowych, aby mogło być uznane za rzeczywisty instrument nadzoru nad prawidłowością wydatkowania środków pochodzących z budżetu UE musi być traktowane jako działanie polegające na stwierdzeniu uchybień w zakresie przestrzegania przepisów dotyczących zamówień publicznych, a ponadto musi obejmować ocenę wagi tych naruszeń stosownie do art. 2 pkt 7 rozporządzenia nr 1083/2006, bowiem bez tej oceny nie ma możliwości ustalenia korekt finansowych, które uzależnione są właśnie od wagi naruszeń. 
Stosownie do brzmienia art. 2 pkt 7 rozporządzenia nr 1083/2006 „nieprawidłowość” została zdefiniowana jako: jakiekolwiek naruszenie przepisu prawa wspólnotowego wynikające z działania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, które powoduje lub mogłoby spowodować szkodę w budżecie ogólnym UE w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budżetu ogólnego. Szkoda w budżecie UE określona została na dwa sposoby, jako szkoda rzeczywista, poprzez którą należy rozumieć środki Wspólnoty, które zostały już nieprawidłowo wypłacone Beneficjentowi, oraz szkoda potencjalna, na która składają się środki Wspólnoty, które mogłyby zostać nieprawidłowo wypłacone Beneficjentowi, gdyby nieprawidłowość nie została wykryta. Zgodnie z powyższym, do stwierdzenia nieprawidłowości konieczne jest wystąpienie łącznie trzech podstawowych elementów tej definicji: naruszenie prawa, wynikające z działania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, które powoduje choćby potencjalną szkodę finansową w budżecie ogólnym UE. Należy wskazać, iż zarówno Komisja Europejska, jak i Europejski Trybunał Sprawiedliwości przyjmują szeroką wykładnię przesłanki naruszenia prawa wspólnotowego, która obejmuje tak naruszenie prawa unijnego, jak i prawa krajowego. Zaś wykrycie takowego naruszenia i uznanie go za nieprawidłowość rodzi obowiązek nałożenia korekty finansowej (art. 98 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006), nawet jeżeli wywołuje ono jedynie możliwość powstania szkody w budżecie UE. 

Europejski Trybunał Sprawiedliwości w wyroku z dnia 15.09.2005 r. w sprawie C-199/03 dotyczącej zaskarżonej przez Irlandię decyzji Komisji C(2003) 99 z dnia 27.02.2003 r. podkreślił, iż „nawet nieprawidłowości, które nie wywołują konkretnych skutków finansowych mogą poważnie wpłynąć na finansowe interesy Unii oraz na poszanowanie prawa wspólnotowego, a zatem mogą uzasadniać zastosowanie korekty finansowej przez Komisję”. Ponadto Europejski Trybunał Sprawiedliwości w wyroku z dnia 21.12.2003 r. stwierdził, iż „fundusze strukturalne nie mogą być wykorzystane do finansowania działań podejmowanych z naruszeniem dyrektywy 92/50 (odnoszącej się do koordynacji procedur udzielania zamówień publicznych na usługi), naruszenie przez beneficjenta subwencji z EFRR, będącego instytucją zamawiającą przepisów regulujących udzielanie zamówień publicznych na usługi w celu wykonania subwencjonowanego działania, powoduje nieuzasadniony wydatek, a tym samym szkodę dla budżetu Unii.”

Podobne stanowisko jak sąd międzynarodowy prezentują także polskie sądy administracyjne, w tym m. in. Wojewódzki Sąd Administracyjny (dalej: WSA) w Olsztynie w wyroku z dnia 25.04.2013 r. (sygn. akt I SA/Ol 150/13), podkreślił iż „(…) do przyjęcia, że doszło do istotnego naruszenia przepisów regulujących realizację dofinansowywanego projektu nie jest zatem konieczne wystąpienie rzeczywistego uszczerbku finansowego, lecz możliwość spowodowania szkody w budżecie ogólnym Unii Europejskiej, co wynika z cyt. wyżej art. 2 pkt 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006. Wystarczającą przesłanką naliczenia korekty, a następnie żądania zwrotu dofinansowania jest wykazanie naruszenia prawa zamówień publicznych, które mogło doprowadzić do uszczuplenia środków unijnych. Przy takim rozumieniu analizowanej kwestii nie ma więc podstaw do stawiania IZ wymogu wyliczania szkody i oceniania rozmiaru skutków stwierdzonej nieprawidłowości”. Potwierdził to również WSA w Gliwicach w wyroku z dnia 29.07.2013 r. (sygn. akt III SA/Gl 763/13) orzekając iż w konsekwencji, nie jest wymagane wystąpienie konkretnej szkody finansowej i udowodnienie jej wystąpienia, zaś wystarczającym jest wykazanie naruszenia prawa, które mogło doprowadzić do uszczuplenia środków unijnych.
W przeprowadzonych postępowaniach o udzielenie zamówienia publicznego pn. „Zapobieganie i ograniczanie skutków zagrożeń naturalnych oraz przeciwdziałanie poważnym awariom na terenie gminy Złocieniec – zakup podnośnika pożarniczego o wysokości ratowniczej 25 m” (dot. naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 3 pzp) oraz pn. „Zapobieganie i ograniczanie skutków zagrożeń naturalnych oraz przeciwdziałanie poważnym awariom na terenie gminy Złocieniec – II etap” (dot. naruszenia art. 12a pzp oraz 38 ust. 4a pzp), Beneficjent przez ograniczenie równego udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego nie zapewnił równego traktowania wszystkich wykonawców, w tym tych, którzy mogliby zaproponować korzystniejsze warunki realizacji zamówienia, w tym niższą cenę zamawianych robót. Zasady zapewniające uczciwą konkurencję zostały stworzone po to, aby dawać gwarancję wyłonienia wykonawców oferujących najkorzystniejsze warunki. W tym miejscu należy także podkreślić, iż przeprowadzając przedmiotowe postępowanie pn. „Zapobieganie i ograniczanie skutków zagrożeń naturalnych oraz przeciwdziałanie poważnym awariom na terenie gminy Złocieniec – II etap” (dot. naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 zw. z art. 26 ust. 2a pzp) Zamawiający wybrał oferty wykonawców, którzy z uwagi na niewykazanie spełniania warunków udziału w postępowaniu powinni zostać wykluczeni z udziału w postępowaniu. Takim zachowaniem Beneficjent naraził budżet UE na szkodę, bowiem wybrał oferty wykonawców, którzy powinni zostać wykluczeni z udziału w postępowaniu, z pokrzywdzeniem innych potencjalnych oferentów, których oferta mimo spełnienia warunków udziału w postępowaniu nie została wybrana. Gdyby Zamawiający nie naruszył przepisów pzp, to oferta innego wykonawcy mogłyby zostać wybrana jako najkorzystniejsza. Podobnie w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego pn. „Zapobieganie i ograniczanie skutków zagrożeń naturalnych oraz przeciwdziałanie poważnym awariom na terenie gminy Złocieniec – III etap” (naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp), Zamawiający preferencyjnie potraktował wykonawcę, którego oferta powinna zostać odrzucona, a zatem doszło do pokrzywdzenia innych potencjalnych oferentów, których oferty mimo spełnienia warunków udziału w postępowaniu nie zostały wybrane, a co z tym związane Beneficjent naraził budżet UE na szkodę. Gdyby Zamawiający nie naruszył przepisów pzp, to oferta innego, potencjalnego wykonawcy mogłaby zostać wybrana jako najkorzystniejsza. Beneficjent poniósł wydatki, które przy zachowaniu zasad wynikających z pzp mogłyby być niższe, a tym samym niższy byłby wkład finansowy z budżetu UE. Bezspornym jest, 
iż Beneficjent swoim zachowaniem spowodował naruszenie przepisów prawa zamówień publicznych, co sam przyznał w piśmie z dnia 28.01.2014 r. Mając na uwadze powyższe, wskazać należy, 
iż naruszenia, których dopuścił się Beneficjent, prowadzące do naruszenia podstawowych zasad pzp, tj. zasady konkurencji i równego traktowania wykonawców, niewątpliwie wypełniają dyspozycję art. 2 pkt 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006. 
Beneficjent w piśmie z dnia 28.01.2014 r. zarzucił IZ RPO WZ nałożenie korekty finansowej w wadliwej formie. Swoje stanowisko argumentował m.in. faktem, iż korektę finansową nałożono w treści Protokołu Pokontrolnego, gdy tymczasem jak wynika z orzecznictwa sądów administracyjnych, korekta finansowa winna być nałożona i miarkowana w drodze decyzji administracyjnej. Na potwierdzenie swojego stanowiska, Beneficjent powołał się na wyroki WSA w Poznaniu z dnia 16.03.2013 r. (sygn. akt III SA/Po 1307/12) oraz z dnia 10.04.2013 r. (sygn. akt II SA/Po 1234/12),  a także wyrok NSA z dnia 18.01.2013 r. (sygn. akt II GSK 1777/12 oraz II GSK 1776/12).

Odnosząc się do powyższych zastrzeżeń Beneficjenta odnośnie sposobu i formy nałożenia przez IZ RPO WZ korekty finansowej, na samym początku, mając na uwadze kompetencje przyznane instytucji zarządzającej, należy wskazać, iż uzppr nie reguluje zasad i trybu postępowania w sprawie zwrotu uzyskanego przez Beneficjenta dofinansowania, wskazując jedynie w art. 26 ust. 1 pkt 15 i 15a, że do zadań instytucji zarządzającej należy m. in. odzyskiwanie kwot podlegających zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o zwrocie środków przekazanych na realizację programów, projektów lub zadań, o której mowa w przepisach o finansach publicznych oraz ustalanie i nakładanie korekt finansowych. Postępowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu środków wykorzystanych z naruszeniem procedur zostało wobec Strony wszczęte w związku z wynikiem kontroli planowej przeprowadzonej przez IZ RPO WZ w dniach 19-21.06.2013 r. oraz wobec braku zwrotu środków przez Beneficjenta. W trakcie trwania kontroli po szczegółowej analizie dokumentacji oraz stanu faktycznego w sprawie ustalono, iż Beneficjent dopuścił się naruszenia przepisów pzp, a w związku z tym nieprawidłowości w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006. Podjęto zatem wstępne ustalenie administracyjne odnośnie stwierdzenia nieprawidłowości, w związku z czym ustalono wysokość korekty finansowej w oparciu o zapisy Taryfikatora. Ustawodawca nie przewidział, aby ustalenie korekty finansowej wymagało wydania odrębnej decyzji administracyjnej, tym bardziej nie należy takiej formy domniemywać. NSA w postanowieniu z dnia 07.10.2011 r. (sygn. akt II GSK 1932/11) stwierdził, iż „wynik kontroli udzielonego zamówienia publicznego jest czynnością nakierowaną na wywołanie konkretnych skutków prawnych wobec Zamawiającego, wynikających bezpośrednio z jego treści”. Skutki te są widoczne poprzez odniesienie takiego wyniku do przepisu art. 207 ust. 8  ufp. Z uwagi na powyższe, stosownie do wyniku ustaleń pokontrolnych IZ RPO WZ zobowiązana była podjąć właściwe działania, w szczególności mające na celu odzyskanie środków z budżetu UE, w przypadku zaistnienia przesłanek określonych przepisami prawa. Beneficjent został więc przez IZ RPO WZ wezwany na mocy art. 207 ust. 8 ufp do zwrotu środków wykorzystanych z naruszeniem procedur. Następnie po bezskutecznym upływie 14-dniowego terminu, wobec Beneficjenta wszczęto postępowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu środków. Ponadto IZ RPO WZ na etapie prowadzonego postępowania była zobowiązana zweryfikować zasadność stwierdzenia korekty finansowej i jej wysokość, co zostało wyjaśnione w uzasadnieniu niniejszej decyzji administracyjnej. Nie można się zatem zgodzić ze stwierdzeniem Beneficjenta, jakoby korekta finansowa została przez IZ RPO WZ nałożona w wadliwej formie.

Ponadto należy wskazać, iż obowiązek zwrotu przez Beneficjenta nieprawidłowo wykorzystanego dofinansowania wynika wprost z § 8 umowy o dofinansowanie. Z uwagi na powyższe, stosownie do wyniku ustaleń pokontrolnych, IZ RPO WZ zobowiązana była podjąć właściwe działania, w szczególności mające na celu odzyskanie środków z budżetu UE, w przypadku zaistnienia przesłanek określonych przepisami prawa. Istotne znaczenie ma fakt, iż Beneficjent – Gmina Złocieniec zawierając w dniu 08.10.2010 r. umowę o dofinansowanie nr UDA-RPZP.04.05.02-32-011/10-00 zobowiązał się do przestrzegania postanowień w niej zawartych. I tak, w myśl § 11 ust. 1 ww. umowy Beneficjent zobowiązał się do stosowania ustawy pzp w zakresie, w jakim ta ustawa ma zastosowanie do realizowanego projektu. Skoro w niniejszej sprawie stwierdzono naruszenie reguł wydatkowania środków poprzez naruszenie przepisów pzp, organ miał podstawy do wydania decyzji w trybie art. 207 ust. 1 ufp. Nadto, NSA w wyroku z dnia 17.04.2013 r. (sygn. akt II GSK 159/12) wskazał, iż w decyzji wydanej na podstawie art. 207 ust. 9 ufp, instytucja zarządzająca powinna wykazać podstawy do ustalenia i nałożenia korekty. IZ RPO WZ podjęła wszystkie niezbędne działania do wyjaśnienia sprawy, w tym analizę całości materiału dowodowego. Zapewniła Stronie prawo do czynnego udziału w każdym stadium postępowania, a przed wydaniem decyzji umożliwiła wypowiedzenie się co do zebranych dowodów i materiałów oraz zgłoszonych żądań, a co więcej dnia 26.05.2014 r. Beneficjent zapoznał się z aktami sprawy. Ocena zebranego materiału dowodowego i wyczerpujące wyjaśnienie przesłanek dokonanego rozstrzygnięcia znalazły odzwierciedlenie w uzasadnieniu niniejszej decyzji administracyjnej. 


Należy podkreślić, iż opisane naruszenia, których dopuścił się Beneficjent w stosowaniu pzp, mogły znacznie ograniczyć konkurencję. Beneficjent tym samym naruszył 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 wcześniej, Beneficjent naraził budżet UE na szkody, bowiem poniósł wydatki, które przy zachowaniu ww. zasad  mogłyby być niższe, a tym samym niższy byłby wkład finansowy z budżetu UE. Co szczególnie istotne przeprowadzając postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego pn. „Zapobieganie i ograniczanie skutków zagrożeń naturalnych oraz przeciwdziałanie poważnym awariom na terenie gminy Złocieniec – II etap”  (dot. naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 zw. z art. 26 ust. 2a pzp) Zamawiający wybrał oferty wykonawców, którzy z uwagi na niewykazanie spełniania warunków udziału w postępowaniu powinni zostać wykluczeni z udziału w postępowaniu. Podobnie w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego pn. „Zapobieganie i ograniczanie skutków zagrożeń naturalnych oraz przeciwdziałanie poważnym awariom na terenie gminy Złocieniec – III etap” (naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp), Zamawiający preferencyjnie potraktował wykonawcę, którego oferta powinna zostać odrzucona. Tym samym należy podkreślić, iż doszło do pokrzywdzenia innych potencjalnych oferentów, których oferty mimo spełnienia warunków udziału w postępowaniu nie zostały wybrane. Gdyby Zamawiający nie naruszył przepisów pzp, to oferta innego, potencjalnego wykonawcy mogłaby zostać wybrana jako najkorzystniejsza. Beneficjent poniósł wydatki, które przy zachowaniu zasad wynikających z pzp mogłyby być niższe, a tym samym niższy byłby wkład finansowy z budżetu UE. Powyższe rodzi ze sobą skutki finansowe dla Beneficjenta, natomiast IZ RPO WZ jest zobowiązania do dochodzenia zwrotu środków w związku ze stwierdzonymi nieprawidłowościami, które spowodowały lub mogłyby spowodować szkodę w budżecie UE.

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. 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. 

W odniesieniu do powyższego, wskazać należy, iż w trakcie trwania czynności kontrolnych po szczegółowej analizie dokumentacji oraz stanu faktycznego w sprawie ustalono, że Beneficjent poprzez swoje działanie doprowadził do naruszenia przepisów pzp (naruszenie procedur stosownie do art. 207 ust. 1 pkt 2 ufp). Beneficjent dopuścił się nieprawidłowości w projekcie, co wiąże się z nałożeniem stosownie do art. 26 ust. 1 pkt 15a uzppr korekty finansowej w oparciu o zapisy Taryfikatora. 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 trzech postępowaniach 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 zapisy Taryfikatora w wyniku przeprowadzonych czynności kontrolnych ustalono i nałożono korektę finansową odpowiednio dla następujących umów w ramach:
· postępowania pn. „Zapobieganie i ograniczanie skutków zagrożeń naturalnych oraz przeciwdziałanie poważnym awariom na terenie gminy Złocieniec – zakup podnośnika pożarniczego o wysokości ratowniczej 25 m”  wysokość korekty obliczona została jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty (25%), wskaźnika procentowego współfinansowania  ze środków  UE (85%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowalnych dla danego zamówienia (umowy nr 20/2011 z dnia 01.04.2011 r.). W związku z powyższym kwota korekty finansowej w ramach ww. postępowania wynosi 232 942,50 zł,

· postępowania pn. „Zapobieganie i ograniczanie skutków zagrożeń naturalnych oraz przeciwdziałanie poważnym awariom na terenie gminy Złocieniec – II etap” wysokość korekty obliczona została jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty (25%), wskaźnika  procentowego współfinansowania  ze środków  UE (85%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowalnych dla danego zamówienia (umów: nr 18/2012 z dnia 16.04.2012 r., nr 19/2012  z dnia 16.04.2012 r., nr 20/2012 z dnia 16.04.2012 r., nr 21/2012 z dnia 16.04.2012 r., nr 22/2012 z dnia 16.04.2012 r., nr 23/2012 z dnia 16.04.2012 r., nr 24/2012 z dnia     17.04.2012 r., nr 25/2012 z dnia 16.04.2012 r., nr 26/2012 z dnia 16.04.2012 r.). W związku z powyższym kwota korekty finansowej w ramach ww. postępowania wynosi 54 685,68 zł,
· postępowania pn. „Zapobieganie i ograniczanie skutków zagrożeń naturalnych oraz przeciwdziałanie poważnym awariom na terenie gminy Złocieniec – III etap” wysokość korekty obliczona została jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty (25%), wskaźnika  procentowego współfinansowania  ze środków  UE (85%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowalnych dla danego zamówienia (umowa: nr 37/2012 z dnia 18.06.2012 r.). W związku z powyższym kwota korekty finansowej w ramach ww. postępowania wynosi 32 839,15 zł.

Wobec powyższych wyliczeń, łączna wysokość korekty finansowej za stwierdzone naruszenia, została przez IZ RPO WZ ustalona w wysokości: 320 467,33 zł. Powyższe kwoty zawierają należność główną wymaganą do zwrotu, tj. 295 258,16 zł, którą należy powiększyć o odsetki jak dla zaległości podatkowych (liczone od dnia przekazania środków do dnia zwrotu) oraz wysokość korekty finansowej, o którą zostanie pomniejszona płatność końcowa, tj. 25 209,17 zł.

Kwota 25 209,17 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. 295 258,16 zł (320 467,33 zł – 25 209,17 zł) wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych.

Z uwagi na fakt, iż Beneficjent w terminie wyznaczonym w wezwaniu do zwrotu, wyraził zgodę na pomniejszenie kwoty korekty finansowej z kolejnej płatności przysługującej Gminie Złocieniec, IZ RPO WZ określając kwotę wymaganą do zwrotu w niniejszej decyzji administracyjnej, uwzględniła powyższą okoliczność. Kwota zatwierdzona do wypłaty we wniosku o płatność końcową nr WNP-RPZP.04.05.02-32-011/10-11/K01, tj. 125 191,57 zł, po dokonaniu pomniejszenia o kwotę korekty finansowej nałożonej na wydatki, dla których dofinansowanie nie zostało jeszcze wypłacone, tj. 25 209,17 zł, nie była wystarczająca na pokrycie całej kwoty należnej do zwrotu, tj. 295 258,16 zł wraz z odsetkami liczonymi jak dla zaległości podatkowych. W związku z powyższym, IZ RPO WZ dokonała pomniejszenia płatności końcowej, zgodnie z art. 55 § 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja Podatkowa (Dz. U. z 2012 r. poz. 749 t. j. ze zm.) o część środków należnych do zwrotu wraz z odsetkami. W związku z powyższym kwotę 99 982,40 zł (125 191,57 zł – 25 209,17 zł) rozliczono proporcjonalnie w następujący sposób: 
· na należność główną, tj. 73 594,94 zł, 
· na odsetki jak dla zaległości podatkowych, tj. 26 387,46 zł (odsetki wyliczone za okres od dnia 26.05.2011 r. do dnia 25.03.2014 r. (data zakończenia czynności kontrolnych) od kwoty należności głównej, tj. 131 186,73 zł - stanowiącej korektę finansową nałożoną na wniosku o płatność nr WNP-RPZP.04.05.02-32-011/10-04/K01 - wynoszą 47 037,00 zł). 

Beneficjent jest zatem zobowiązany do zwrotu pozostałej kwoty należności głównej w wysokości 221 663,22 zł (295 258,16 zł – 73 594,94 zł) wraz z odsetkami liczonymi jak dla zaległości podatkowych szczegółowo określonymi w sentencji niniejszej decyzji oraz z odsetkami zaległymi w wysokości 20 649,54 zł (47 037,00 zł - 26 387,46 zł).

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 naraził budżet UE na szkodę, 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 UE 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. 

Konkludując należy wskazać, iż w trakcie kontroli planowej przeprowadzonej przez IZ RPO WZ w dniach 19-21.06.2013 r., po szczegółowej analizie dokumentacji oraz stanu faktycznego w sprawie ustalono, iż Beneficjent dopuścił się naruszenia przepisów pzp, a w związku z tym nieprawidłowości w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006. Podjęto zatem wstępne ustalenie administracyjne odnośnie stwierdzenia nieprawidłowości, w związku z czym ustalono wysokość korekty finansowej w oparciu o zapisy Taryfikatora. Z uwagi na powyższe, stosownie do wyniku ustaleń pokontrolnych, IZ RPO WZ zobowiązana była podjąć właściwe działania, w szczególności mające na celu odzyskanie środków z budżetu UE, w przypadku zaistnienia przesłanek określonych przepisami prawa. Beneficjent został więc przez IZ RPO WZ wezwany na mocy art. 207 ust. 8 ufp do zwrotu środków wykorzystanych z naruszeniem procedur. Następnie po bezskutecznym upływie 14-dniowego terminu, wobec Beneficjenta wszczęto postępowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu środków. IZ RPO WZ na etapie prowadzonego postępowania administracyjnego jest zobowiązana zweryfikować zasadność stwierdzenia korekty finansowej i jej wysokość, co zostało wyjaśnione w uzasadnieniu niniejszej decyzji administracyjnej. 

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 administracyjnej. 

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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