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WWRPO.VIII.3162.21.2014.AJ
DECYZJA

Nr WWRPO/24/W/2014
podjęta w dniu 09 czerwca 2014 r. przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego 
w osobach:

                        Olgierd Geblewicz - Marszałek Województwa Zachodniopomorskiego,

Andrzej Jakubowski - Wicemarszałek Województwa Zachodniopomorskiego,

Wojciech Drożdż - Wicemarszałek Województwa Zachodniopomorskiego,

Anna Mieczkowska - Członek Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego.
Na podstawie art. 25 pkt 1, art. 26 ust. 1 pkt 15 ustawy z dnia 06 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2009 r., Nr 84, poz. 712 tekst jednolity 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 tekst jednolity; Dz. U. z 2013 r., poz. 938; Dz. U. z 2013 r., poz. 1646) w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22, art. 38 ust. 4a i art. 144 ust. 1 w zw. z art. 140 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 tekst jednolity ze zm.) oraz art. 41 ust. 2 pkt 4 
i art. 46 ust. 2a ustawy z dnia 05 czerwca 1998 r. o samorządzie województwa (Dz. U. z 2013 r., 
poz. 596 tekst jednolity ze zm.) 
orzeka
zwrot od Beneficjenta - Gminy Drawsko Pomorskie z siedzibą przy ul. Gen. Wł. Sikorskiego 41 
w Drawsku Pomorskim środków z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego otrzymanych 
w ramach umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.05.02.01-32-012/09-00 z dnia 20.10.2010 r. 
na realizację projektu pn. „Rozbudowa kina „Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim”  
w łącznej kwocie 277 161,68 zł (słownie: dwieście siedemdziesiąt siedem tysięcy sto sześćdziesiąt jeden złotych 68/100) wraz z odsetkami określonymi jak dla zaległości podatkowych liczonymi 
w następujący sposób:
· od kwoty 32 302,18 zł (słownie: trzydzieści dwa tysiące trzysta dwa złote 18/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 22.04.2011 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej,

· od kwoty 31 196,36 zł (słownie: trzydzieści jeden tysięcy sto dziewięćdziesiąt sześć złotych 36/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 10.06.2011 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej,

· od kwoty 11 617,18 zł (słownie: jedenaście tysięcy sześćset siedemnaście złotych 18/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 26.08.2011 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej,

· od kwoty 27 909,56 zł (słownie: dwadzieścia siedem tysięcy dziewięćset dziewięć złotych 56/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 09.12.2011 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej,

· od kwoty 31 570,54 zł (słownie: trzydzieści jeden tysięcy pięćset siedemdziesiąt złotych 54/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 03.02.2012 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej,

· od kwoty 22 451,65 zł (słownie: dwadzieścia dwa tysiące czterysta pięćdziesiąt jeden złotych 65/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 18.05.2012 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej,

· od kwoty 37 005,06 zł (słownie: trzydzieści siedem tysięcy pięć złotych 06/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 18.07.2012 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej,

· od kwoty 81 869,13 zł (słownie: osiemdziesiąt jeden tysięcy osiemset sześćdziesiąt dziewięć złotych 13/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 25.10.2012 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej, 
· od kwoty 1 240,02 zł (słownie: jeden tysiąc dwieście czterdzieści złotych 02/100) od daty przekazania środków, tj. od dnia 28.12.2012 r. do dnia dokonania całkowitej zapłaty należności głównej
 na konto Instytucji Zarządzającej Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego nr 35 1020 4795 0000 9002 0210 4768, w terminie 14 dni od dnia doręczenia niniejszej decyzji, z zastrzeżeniem, że po bezskutecznym upływie tego terminu zwrot środków nastąpi przez pomniejszenie kolejnej płatności przysługującej Beneficjentowi - Gminie Drawsko Pomorskie, 
o środki należne do zwrotu wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych.
Uzasadnienie


Beneficjent - Gmina Drawsko Pomorskie z siedzibą przy ul. Gen. Wł. Sikorskiego 41 
w Drawsku Pomorskim - w dniu 20.10.2010 r. zawarł z Województwem Zachodniopomorskim reprezentowanym przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego, pełniącym na podstawie 
art. 25 pkt 1 ustawy z dnia 06 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju, zwanej dalej: uzprr (Dz. U. z 2009 r., Nr 84, poz. 712 tekst jednolity ze zm.), rolę Instytucji Zarządzającej Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007 – 2013 (zwanej dalej: IZ RPO WZ), umowę o dofinansowanie nr UDA-RPZP.05.02.01-32-012/09-00 na realizację projektu pn. „Rozbudowa kina „Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim” Oś priorytetowa 5 „Turystyka, Kultura i Rewitalizacja”, Działanie 5.2 „Rozwój kultury – ochrona i zachowanie dziedzictwa kulturowego”, Poddziałanie 5.2.1 „Rozwój i odtworzenie infrastruktury kultury wraz z systemem informacji kulturalnej”. Dodatkowo pomiędzy Beneficjentem a IZ RPO WZ zostały zawarte aneksy do umowy: nr UDA-RPZP.05.02.01-32-012/09-01 z dnia 21.12.2010 r., 
nr UDA-RPZP.05.02.01-32-012/09-02 z dnia 28.01.2013 r. oraz nr UDA-RPZP.05.02.01-32-012/09-03 z dnia 27.05.2013 r.


Umowa o dofinansowanie nr UDA-RPZP.05.02.01-32-012/09-00 określa szczegółowe zasady dofinansowania projektu, a także prawa i obowiązki Beneficjenta z tym związane. Zgodnie z zapisami przedmiotowej umowy IZ RPO WZ zobowiązała się do dofinansowania części wydatków kwalifikowalnych poniesionych na realizację projektu na podstawie zweryfikowanego przez 
IZ RPO WZ poprawnego wniosku o płatność. Beneficjent natomiast zobowiązał się do realizacji projektu w oparciu o wniosek o dofinansowanie, z należytą starannością, rzetelnie, racjonalnie i oszczędnie, zgodnie z obowiązującymi przepisami prawa i procedurami w ramach programu oraz w sposób, który zapewni prawidłową i terminową realizację projektu, a także osiągnięcie celów zakładanych we wniosku o dofinansowanie (§ 4 ust. 4 umowy o dofinansowanie). 


Ponadto podczas realizacji projektu Beneficjent zobligowany był stosować procedury zapewniające ponoszenie wydatków kwalifikowalnych zgodnie z prawem, zwłaszcza odnoszącym się do zamówień publicznych. Beneficjent zobowiązał się do stosowania ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych, zwanej dalej: pzp (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 tekst jednolity ze 
zm.), 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 o dofinansowanie, w przypadku naruszenia pzp stosuje się korekty finansowe obniżające dofinansowanie, według tzw. „Taryfikatora” – dokumentu opracowanego przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego (obecnie Ministerstwo Infrastruktury i Rozwoju, zwane dalej: MIR), określającego tryb postępowania i sposób nakładania korekt finansowych w procesie realizacji przedsięwzięć współfinansowanych z funduszy strukturalnych i Funduszu Spójności (zwanego dalej: Taryfikatorem). 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. Uchwałą nr 205/13 z dnia 13.02.2013 r. Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego zmieniono uchwałę nr 94/12, 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 
dniach 25-27.09.2013 r. (w tym na miejscu realizacji projektu w dniu 27.09.2013 r.) IZ RPO WZ przeprowadziła kontrolę planową, mającą na celu zweryfikowanie poprawności procedur dotyczących zamówień publicznych w przeprowadzonych przez Beneficjenta postępowaniach o udzielenie zamówienia publicznego. W toku przeprowadzonych 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, zwanego dalej: rozporządzeniem nr 1083/2006 (Dz. Urz. UE L 210 z 31.07.2006 r. ze zm.) – w postaci naruszeń w stosowaniu pzp w następujących postępowaniach o udzielenie zamówienia publicznego:

1) w ramach postępowania pn. „Roboty budowlane na wykonanie zadania inwestycyjnego pn. „Rozbudowa kina „Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim”” stwierdzono naruszenie:

· art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 pzp poprzez dokonanie opisu sposobu oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców. Ze względu na fakt, 
iż wyżej stwierdzona nieprawidłowość nie została uwzględniona w tabeli Taryfikatora właściwej dla danego zamówienia, IZ RPO WZ przyjęła wskaźnik procentowy korekty finansowej odpowiadający najbliższej rodzajowo kategorii naruszenia tam zawartej, tj. 5% - Tabela nr 4, poz. 12 „Określenie lub stosowanie dyskryminacyjnych warunków udziału 
w postępowaniu lub kryteriów oceny ofert”,
· art. 29 ust. 3 pzp poprzez opisanie przedmiotu zamówienia przez wskazanie znaków towarowych, patentów lub pochodzenia, bez dopuszczenia możliwości składania ofert równoważnych. Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 10% (Tabela nr 4, poz. 10 „Dyskryminacyjny opis przedmiotu zamówienia”),

· art. 38 ust. 4a pzp poprzez modyfikację treści Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (zwanej dalej: SIWZ) bez wymaganej zmiany ogłoszenia o zamówieniu w zakresie terminu składania ofert w przypadku zmiany terminu powyżej 10 dni. Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 10% (Tabela nr 4, poz. 4 „Niedopełnienie obowiązku przekazania informacji o zmianie ogłoszenia w zakresie zmiany terminów”),
· art. 144 ust. 1 (w zw. z art. 140 ust. 1) pzp poprzez dokonanie istotnej zmiany umowy 
w stosunku do treści oferty na podstawie której dokonano wyboru wykonawcy. Ze względu na fakt, iż wyżej stwierdzona nieprawidłowość nie została uwzględniona w tabeli Taryfikatora właściwej dla danego zamówienia, IZ RPO WZ przyjęła wskaźnik procentowy korekty finansowej odpowiadający najbliższej rodzajowo kategorii naruszenia tam zawartej, tj. 10% - Tabela nr 4, poz. 17 „Niedozwolona zmiana postanowień zawartej umowy”.



Zgodnie z Wytycznymi MIR w sprawie „Wymierzania korekt finansowych za naruszenie prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE” (zwanymi dalej: Wytycznymi), w przypadku wykrycia w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego dwóch lub większej ilości przypadków niezastosowania zasad zamówień publicznych, należy zastosować korektę finansową o największej wartości procentowej. Tym samym, IZ RPO WZ nałożyła za w/w naruszenia w postępowaniu łączną korektę finansową w oparciu o wskaźnik na poziomie 10%. 
2) w ramach postępowania pn. „Opracowanie dokumentacji projektowej na wykonanie zadania inwestycyjnego pn. „Rozbudowa kina „Drawa na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim”” stwierdzono naruszenie:

· art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 pzp poprzez dokonanie opisu sposobu oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewniał równego traktowania wykonawców. Ze względu na fakt, 
iż wyżej stwierdzona nieprawidłowość nie została uwzględniona w tabeli Taryfikatora właściwej dla danego zamówienia, IZ RPO WZ przyjęła wskaźnik procentowy korekty finansowej odpowiadający najbliższej rodzajowo kategorii naruszenia tam zawartej, tj. 5% - Tabela nr 4, poz. 12 „Określenie lub stosowanie dyskryminacyjnych warunków udziału 
w postępowaniu lub kryteriów oceny ofert”,

· art. 25 ust. 1 pzp poprzez żądanie od wykonawców oświadczeń lub dokumentów, które nie są niezbędne do przeprowadzenia postępowania. Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 5% (Tabela nr 4, poz. 20 „Nieprawidłowości w zakresie oświadczeń i dokumentów wymaganych od wykonawców”),
· art. 38 ust. 4a pzp poprzez modyfikację treści SIWZ bez wymaganej zmiany ogłoszenia 
o zamówieniu w zakresie terminu składania ofert. Za powyższe naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 25% (Tabela 
nr 4, poz. 3 „Niedozwolona modyfikacja treści SIWZ”).


Zgodnie z Wytycznymi, w przypadku wykrycia w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego dwóch lub większej ilości przypadków niezastosowania zasad zamówień publicznych, należy zastosować korektę finansową o największej wartości procentowej. Tym samym, IZ RPO WZ nałożyła za w/w naruszenia w postępowaniu łączną korektę finansową w oparciu o wskaźnik na poziomie 25%. 
3) w ramach postępowania pn. „Pełnienie funkcji inwestora zastępczego dla realizacji zadania: „Rozbudowa kina „Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim”” stwierdzono naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 pzp poprzez dokonanie opisu sposobu oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców. Ze względu na fakt, iż wyżej stwierdzona nieprawidłowość nie została uwzględniona w tabeli Taryfikatora właściwej dla danego zamówienia, IZ RPO WZ przyjęła wskaźnik procentowy korekty finansowej odpowiadający najbliższej rodzajowo kategorii naruszenia tam zawartej, tj. 5% - Tabela nr 4, poz. 12 „Określenie lub stosowanie dyskryminacyjnych warunków udziału 
w postępowaniu lub kryteriów oceny ofert”.


Zgodnie z pouczeniem zawartym w protokole pokontrolnym, kierownikowi jednostki kontrolowanej lub osobie pełniącej jego obowiązki przysługuje prawo zgłoszenia w terminie do 14 dni roboczych od dnia otrzymania wyników kontroli w formie pisemnej uzasadnionych zastrzeżeń, uwag lub wyjaśnień do zapisów w nich zawartych. Beneficjent odmówił podpisania protokołu pokontrolnego 
i wniósł zastrzeżenia, uwagi, wyjaśnienia co do wyników kontroli.

Na skutek udzielonych przez Beneficjenta wyjaśnień IZ RPO WZ odstąpiła od stwierdzenia 
w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego pn.: „Roboty budowlane na wykonanie zadania inwestycyjnego pn. „Rozbudowa kina „Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim”” naruszenia art. 29 ust. 3 pzp (opisanie przedmiotu zamówienia przez wskazanie znaków towarowych, patentów lub pochodzenia, bez dopuszczenia możliwości składania ofert równoważnych), o czym Beneficjent został poinformowany pismem kończącym czynności kontrolne z dnia 28.01.2014 r. Pierwotnie IZ RPO WZ zarzuciła Beneficjentowi opisanie przedmiotu zamówienia na roboty budowlane z wykorzystaniem nazw własnych, np. płytki Paradyż, Opoczno, tynk wodoszczelny Hydrostop, pustak ceramiczny Porotherm, gres techniczny seria Montana, sucha mieszanka Ceresit, rury Geberit HDPE, stacja uzdatniania wody Cosmowater Standard, oprawy oświetleniowe Philips Pacific, system okablowania strukturalnego Molex. W wyjaśnieniach do wyników kontroli Beneficjent wskazał, iż w projekcie budowlanym projektant opisał przedmiot zamówienia z podaniem przykładowych nazw własnych. Jak wskazano, w projekcie architektonicznym podane były przykładowe nazwy własne wyrobów poprzez zapis, np. płytki Paradyż, np. tynk wodoszczelny Hydrostop, np. pustak ceramiczny Porotherm. W projekcie branży sanitarnej projektant podał przykładowe typy urządzeń, podając na końcu opisu technicznego zapis: „W projekcie podano przykładowe typy urządzeń. Należy zastosować dobrane urządzenia lub inne o równoważnych parametrach technicznych (nie dotyczy przyłączeń uzgodnionych z zarządcami mediów).” Również 
w projekcie branży elektrycznej podano przykładowe typy osprzętu, zaznaczając w uwagach końcowych opisu technicznego, że dopuszcza się stosowanie osprzętu elektrycznego innych równoważnych firm z zachowaniem identycznych lub lepszych parametrów elektrycznych oraz mechanicznych. Beneficjent podkreślił również, iż w trakcie trwania przetargu wykonawcy zadawali Zamawiającemu pytania czy wyraża zgodę na zastosowanie materiałów innych firm, zaś Zamawiający każdorazowo odpowiadał, że dopuszcza zastosowanie urządzeń, wyrobów równoważnych pod warunkiem, że będą spełniać założenia, parametry i warunki techniczne projektu. Po przeanalizowaniu złożonych przez Beneficjenta wyjaśnień IZ RPO WZ zweryfikowała swoje pierwotne stanowisko w przedstawionej powyżej kwestii. Uznano, iż w dokumentacji projektowej zawarto zapis o możliwości stosowania urządzeń o równoważnych parametrach technicznych i odstąpiono od stwierdzenia naruszenia przez Beneficjenta pzp w tym zakresie, a w konsekwencji nałożenia korekty finansowej.


Ponadto na skutek udzielonych przez Beneficjenta wyjaśnień IZ RPO WZ odstąpiła od stwierdzenia w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego pn.: „Opracowanie dokumentacji projektowej na wykonanie zadania inwestycyjnego pn. „Rozbudowa kina „Drawa” na Centrum Kultury 
w Drawsku Pomorskim”” naruszeń art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art. 22 pzp, art. 25 ust. 1 pzp, art. 38 ust. 4a pzp.


Pierwotnie w ramach postępowania o udzielenie zamówienia publicznego pn.: „Opracowanie dokumentacji projektowej na wykonanie zadania inwestycyjnego pn. „Rozbudowa kina „Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim”” IZ RPO WZ stwierdziła naruszenie art. 7 ust. 1 pzp w zw. 
z art. 22 pzp poprzez dokonanie opisu sposobu oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu 
o udzielenie zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców oraz naruszenie art. 25 ust. 1 pzp poprzez żądanie od wykonawców oświadczeń lub dokumentów, które nie są niezbędne do przeprowadzenia postępowania. W trakcie czynności kontrolnych ustalono, iż Zamawiający w celu potwierdzenia spełnienia warunku wiedzy i doświadczenia wymagał złożenia wykazu osób, które będą uczestniczyły wykonaniu niniejszego zamówienia oraz dokumentów stwierdzających, że osoby, które będą wykonywać zamówienie posiadają wymagane uprawnienia i aktualne członkostwo Polskiej Izby Inżynierów Budownictwa. Jednocześnie ustalono, że Zamawiający nie postawił żadnych szczegółowych wymagań w przedmiotowym zakresie. Dodatkowo jak stwierdzono w trakcie czynności kontrolnych w celu spełnienia warunku ekonomiczno - finansowego wykonawca musiał złożyć polisę, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzający, że jest ubezpieczony od odpowiedzialności cywilnej w zakresie prowadzonej działalności, a jednocześnie w przedmiotowym warunku nie określono wartości ubezpieczenia. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem każdy warunek udziału w postępowaniu, którego spełnienia oczekuje Zamawiający winien być precyzyjnie opisany. Brak sprecyzowania warunków, tj. pozostawienie ich w „blankietowej” postaci określonej w art. 22 ust. 1 pzp utrudnia uczciwą konkurencję. Jednocześnie wskazano, iż żądanie dokumentów zbędnych dla oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu prowadzi do naruszenia art. 25 ust. 1 pzp. Wymóg obowiązkowego uczestnictwa w Polskiej Izbie Inżynierów Budownictwa stanowi naruszenie pzp 
w postępowaniach wszczętych w okresie od 20.10.2007 r. (data wejścia w życie Dyrektywy 2005/36/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 07 września 2005 r. w sprawie uznania kwalifikacji zawodowych Dz. Urz. UE L 255 z 30.09.2005 r. ze zm.) do 13.12.2008 r. (wejście w życie nowelizacji przepisów krajowych o wzajemnym uznawaniu kwalifikacji zawodowych i Prawa budowlanego). 


Beneficjent odnosząc się do wyników kontroli wskazał, powołując się na zapisy rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajów dokumentów, jakich może żądać Zamawiający od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogą być składane, zwanego dalej: rozporządzeniem PRM w sprawie dokumentów (Dz. U. z 2006 r., Nr 87, poz. 605), że Zamawiający może żądać dokumentów stwierdzających, że osoby, które będą uczestniczyć w wykonywaniu zamówienia posiadają wymagane uprawnienia jeżeli ustawa nakłada obowiązek posiadania takich uprawnień. Zgodnie z art. 12 ust. 7 ustawy z dnia 07 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2006 r., Nr 156, poz. 1118 ze zm.) jednym z warunków wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie jest wpis na listę członków właściwej izby samorządu zawodowego potwierdzony wydanym przez nią zaświadczeniem z określonym w nim terminem ważności. Takiego właśnie zaświadczenia, tj. zaświadczenia o przynależności do Okręgowej (nie zaś Polskiej jak wskazała IZ RPO WZ w wynikach kontroli) Izby Inżynierów Budownictwa zażądał Zamawiający. Wpis pozwalał Zamawiającemu na zweryfikowanie kwalifikacji osób, które będą uczestniczyć 
w wykonywaniu zamówienia. Opieranie się jedynie na oświadczeniu wykonawcy mogłoby grozić sytuacją, w której osoby przez niego wskazane nie należałyby do izby (np. poprzez brak opłaconej składki), co skutkowałoby koniecznością przedłużania terminu rozpoczęcia prac.



Ponadto Beneficjent nie zgodził się ze stwierdzeniem, że nieokreślenie wysokości ubezpieczenia, które miał posiadać wykonawca prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Zgodnie z wyjaśnieniami Beneficjenta, na etapie postępowania o udzielenie zamówienia publicznego nie powstały wątpliwości co do rozumienia warunku i wymagań Zamawiającego w tym zakresie, 
o czym świadczył choćby brak zapytań ze strony wykonawców, natomiast przy ocenie ofert interpretacja postawionego warunku została dokonana na korzyść wykonawców uczestniczących 
w tym postępowaniu w oparciu o opisany przedmiot zamówienia. Beneficjent stwierdził, iż wobec niedoprecyzowania wymagań w zakresie postawionego warunku należy stwierdzić, iż Zamawiający wymagał jedynie przedłożenia dowodów ubezpieczenia. Jeżeli nie określono w sposób kategoryczny w SIWZ jak należy rozumieć postawione wymagania to na etapie badania i oceny ofert nie można ustalać dodatkowych warunków i ich doprecyzowywać. W swych wyjaśnieniach Beneficjent podkreślił, iż w zaistniałej sytuacji wszyscy wykonawcy zostali potraktowani na równi. Ponadto w opinii Beneficjenta nawet gdyby przyjąć, że doszło do naruszenia art. 7 ust. 1 pzp to brakuje podstaw do tego, aby uznać, że wyrządzono szkodę w budżecie Unii Europejskiej, zwanej dalej: UE (wykonawca który złożył najkorzystniejszą ofertę nie został wykluczony za niespełnienie ustanowionego warunku) albo powstałą potencjalną możliwość jej wystąpienia (nawet gdyby jakikolwiek wykonawca chciał wziąć udział w postępowaniu to poprzez niezapewnienie skuteczności ustanowionemu warunkowi byłby on potraktowany w taki sam sposób jak inni wykonawcy biorący udział w postępowaniu). 

W piśmie kończącym czynności kontrolne z dnia 28.01.2014 r. IZ RPO WZ wskazała, 
że warunek, którego spełnienia oczekuje Zamawiający, winien być precyzyjnie opisany. Zamawiający winien określić swoje oczekiwania, co do tego jakim potencjałem kadrowym winni dysponować wykonawcy. Brak opisania warunku udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego 
w sposób precyzyjny powoduje, iż Zamawiający w trakcie oceny ofert nie może w sposób jednoznaczny ocenić złożonych ofert pod kątem spełniania warunków udziału w postępowaniu przez wykonawców, a zatem stwarza możliwość podejmowania decyzji naruszających interes poszczególnych wykonawców. Tym nie mniej należy mieć na uwadze, iż w tym konkretnym postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego nie stwierdzono, aby jakikolwiek wykonawca został z niego wykluczony albo któraś z ofert została odrzucona ze względu na niedopełnienie warunków udziału w postępowaniu. Nadto po ogłoszeniu o udzieleniu zamówienia nie zostało złożone żadne zapytanie potencjalnego wykonawcy w przedmiocie żądanych dokumentów, a w postępowaniu zostały złożone 3 oferty. IZ RPO WZ uznała również, iż Zamawiający nie żądał wpisu do Polskiej Izby Inżynierów Budownictwa. Z uwagi na powyższe IZ RPO WZ zweryfikowała swoje stanowisko 
i odstąpiła od stwierdzenia naruszenia (a tym samym nałożenia korekty finansowej) przez Beneficjenta art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art. 22 pzp oraz art. 25 ust. 1 pzp w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego pn. „Opracowanie dokumentacji projektowej na wykonanie zadania inwestycyjnego pn. „Rozbudowa kina „Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim””.

W ramach w/w postępowania IZ RPO WZ wskazała również pierwotnie na naruszenie przez Beneficjenta art. 38 ust. 4a pzp poprzez modyfikację treści SIWZ bez wymaganej zmiany ogłoszenia 
o zamówieniu w zakresie terminu składania ofert w przypadku zmiany terminu powyżej 10 dni. 
W trakcie czynności kontrolnych ustalono, iż w dniu 16.10.2008 r. Zamawiający opublikował wyjaśnienia do treści SIWZ informując wykonawców, iż: „warunek wiedzy i doświadczenia będzie spełniony jeśli oferent posiada doświadczenie (referencje) przy obiektach użyteczności publicznej 
o symbolu PKOB 126 z wyłączeniem budynków szpitali, zakładów opieki medycznej oraz budynków kultury fizycznej”. Powyższy zapis poszerzał krąg potencjalnych wykonawców i miał wpływ na treść pierwotnego ogłoszenia o zamówieniu zamieszczonego w Biuletynie Zamówień Publicznych (zwanym dalej: BZP). W związku z powyższym Zamawiający winien był opublikować ogłoszenie o zmianie ogłoszenia w przedmiotowym zakresie. Ponieważ do publikacji nie doszło, naruszono tym samym 
art. 38 ust. 4a pzp.


W wyjaśnieniach do wyników kontroli Beneficjent wskazał, iż przepis art. 38 ust. 4a pzp został wprowadzony do polskiego porządku prawnego dnia 24.10.2008 r. mocą ustawy z dnia 04 września 2008 r. o zmianie ustawy Prawo zamówień publicznych oraz niektórych innych ustaw (Dz. U. 
z 2008 r., Nr 171, poz. 1058). Omawiane postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego rozpoczęło się zaś dnia 30.09.2008 r., gdyż w tym dniu zamieszczono w BZP ogłoszenie nr 242633. Zgodnie zaś z regulacją art. 4 ust. 1 w/w ustawy, do postępowań o udzielenie zamówienia i konkursów wszczętych przed dniem wejścia w życie niniejszej ustawy stosuje się przepisy dotychczasowe, 
z wyjątkiem przepisów dotyczących zmiany ogłoszeń, zmiany treści SIWZ, poprawiania omyłek 
w ofercie i przesłanek odrzucenia oferty, która stosuje się w brzmieniu nadanym niniejszą ustawą. 
Jak IZ RPO WZ stwierdziła w protokole pokontrolnym w pkt 13 części B (2), Zamawiający opublikował w/w wyjaśnienia w dniu 16.10.2008 r., a zatem w dniu, w którym nie obowiązywał w/w przepis art. 38 ust. 4a pzp.
Mając na uwadze, iż postępowanie przetargowe wszczęto w dniu 30.09.2008 r., natomiast przepis art. 38 ust. 4a pzp został wprowadzony do polskiego porządku prawnego dnia 24.10.2008 r., IZ RPO WZ uznała wyjaśnienia złożone przez Beneficjenta i odstąpiła od stwierdzonego naruszenia art. 38 ust. 4a pzp i nałożenia w tym zakresie korekty finansowej, o czym poinformowano Beneficjenta pismem kończącym czynności kontrolne z dnia 28.01.2014 r.

W związku z powyższym, Beneficjentowi ostatecznie zarzucono nieprawidłowości w postaci naruszenia w stosowaniu pzp w następujących postępowaniach o udzielenie zamówienia publicznego:
1) w ramach postępowania pn. „Roboty budowlane na wykonanie zadania inwestycyjnego 
pn. „Rozbudowa kina „Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim”” stwierdzono naruszenie:

· art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 pzp poprzez dokonanie opisu sposobu oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewniał równego traktowania wykonawców. Ze względu na fakt, 
iż wyżej stwierdzona nieprawidłowość nie została uwzględniona w tabeli Taryfikatora właściwej dla danego zamówienia, IZ RPO WZ przyjęła wskaźnik procentowy korekty finansowej odpowiadający najbliższej rodzajowo kategorii naruszenia tam zawartej, tj. 5% - Tabela nr 4, poz. 12 „Określenie lub stosowanie dyskryminacyjnych warunków udziału w postępowaniu lub kryteriów oceny ofert”,
· art. 38 ust. 4a pzp poprzez modyfikację treści SIWZ bez wymaganej zmiany ogłoszenia 
o zamówieniu w zakresie terminu składania ofert w przypadku zmiany terminu powyżej 10 dni (wskaźnik procentowy korekty finansowej na poziomie 10% - Tabela nr 4, poz. 4 „Niedopełnienie obowiązku przekazania informacji o zmianie ogłoszenia w zakresie zmiany terminów”),

· art. 144 ust. 1 (w zw. z art. 140 ust. 1) pzp poprzez dokonanie istotnej zmiany umowy 
w stosunku do treści oferty, na podstawie której dokonano wyboru wykonawcy. Ze względu na fakt, iż wyżej stwierdzona nieprawidłowość nie została uwzględniona w tabeli Taryfikatora właściwej dla danego zamówienia, IZ RPO WZ przyjęła wskaźnik procentowy korekty finansowej odpowiadający najbliższej rodzajowo kategorii naruszenia tam zawartej, tj. 10% - Tabela nr 4, poz. 17 „Niedozwolona zmiana postanowień zawartej umowy”.

Zgodnie z Wytycznymi, w przypadku wykrycia w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego dwóch lub większej ilości przypadków niezastosowania zasad zamówień publicznych, należy zastosować korektę finansową o największej wartości procentowej. Tym samym, IZ RPO WZ nałożyła za w/w naruszenia w tym postępowaniu łączną korektę finansową w oparciu 
o wskaźnik na poziomie 10%. 
2) w ramach postępowania pn. „Pełnienie funkcji inwestora zastępczego dla realizacji zadania: „Rozbudowa kina „Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim”” stwierdzono naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 pzp poprzez dokonanie opisu sposobu oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców. Ze względu na fakt, iż wyżej stwierdzona nieprawidłowość nie została uwzględniona w tabeli Taryfikatora właściwej dla danego zamówienia, IZ RPO WZ przyjęła wskaźnik procentowy korekty finansowej odpowiadający najbliższej rodzajowo kategorii naruszenia tam zawartej, tj. 5% - Tabela nr 4, poz. 12 „Określenie lub stosowanie dyskryminacyjnych warunków udziału 
w postępowaniu lub kryteriów oceny ofert”.


W związku z faktem, iż Beneficjent realizował projekt i wykorzystywał środki przekazane na ten cel z naruszeniem procedur obowiązujących go w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007 - 2013 (zwanego dalej: RPO WZ), IZ RPO WZ pismem z dnia 11.03.2014 r. wezwała Beneficjenta do zwrotu środków w łącznej kwocie 277 161,68 zł wraz z odsetkami liczonymi jak dla zaległości podatkowych w terminie 14 dni od doręczenia wezwania (lub wyrażenia zgody na potrącenie powyższej kwoty z płatności końcowej). Nadto Beneficjent został poinformowany, iż dodatkowo o kwotę 136 085,97 zł zostanie pomniejszona płatność końcowa przysługująca Beneficjentowi w ramach projektu. Zgodnie bowiem z treścią art. 207 ust. 8 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, zwanej dalej: ufp (Dz. U. z 2013 r., poz. 885 tekst jednolity; Dz. U. z 2013 r., poz. 938; Dz. U. z 2013 r., poz. 1646) w przypadku stwierdzenia okoliczności, że środki zostały wykorzystane z naruszeniem procedur, instytucja, która podpisała umowę z Beneficjentem, wzywa go do zwrotu środków lub do wyrażenia zgody na pomniejszenie kolejnych płatności w terminie 14 dni od dnia doręczenia wezwania. 


W odpowiedzi na wezwanie do zwrotu środków Beneficjent pismem z dnia 19.03.2014 r. poinformował, iż wyraża zgodę na pomniejszenie kolejnych płatności o kwoty wydatkowane 
z naruszeniem zapisów umowy o dofinansowanie wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych. Następnie pismem z dnia 20.03.2014 r. Beneficjent wniósł o wycofanie w/w pisma dotyczącego wyrażenia zgody na pomniejszenie kolejnych płatności. W piśmie z dnia 21.03.2014 r. dodatkowo wskazano, iż Beneficjent nie wyraża zgody na zwrot ani pomniejszenie kolejnych płatności o kwoty wydatkowane z naruszeniem zapisów umowy o dofinansowanie wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych.
      
 Następnie z uwagi na bezskuteczny upływ terminu wskazanego w wezwaniu do zwrotu, 
z dniem 31.03.2014 r. wobec Beneficjenta wszczęte zostało postępowanie administracyjne 
w przedmiocie zwrotu środków z tytułu płatności otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie 
nr UDA-RPZP.05.02.01-32-012/09-00. Jednocześnie Beneficjent został pouczony o możliwości złożenia dowodów, wyjaśnień, zastrzeżeń w toku prowadzonego postępowania. 


Postanowieniem z dnia 28.04.2014 r. i dnia 27.05.2014 r. IZ RPO WZ wydłużyła termin na zakończenie postępowania administracyjnego w przedmiocie zwrotu środków otrzymanych w ramach RPO WZ. Nadto pismem z dnia 28.04.2014 r. Beneficjent został poinformowany o zamiarze zakończenia postępowania w przedmiotowej sprawie oraz został pouczony o prawach wynikających z art. 10 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postępowania administracyjnego, zwanej dalej: kpa (Dz. U. z 2013 r., poz. 267 tekst jednolity ze zm.).


W piśmie z dnia 12.05.2014 r. Beneficjent oświadczył, że w dniu 12.05.2014 r. zapoznał się 
z aktami sprawy dotyczącej postępowania w sprawie zwrotu środków z tytułu płatności dokonanych 
w ramach RPO WZ na rzecz Beneficjenta na podstawie umowy o dofinansowanie 
nr UDA-RPZP.05.02.01-32-012/09-00. Jednocześnie Beneficjent zwrócił się z prośbą o niezwłoczne wydanie decyzji administracyjnej w przedmiotowej sprawie.


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

1) wykorzystane niezgodnie z przeznaczeniem,

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

3) pobrane nienależnie lub w nadmiernej wysokości

– podlegają zwrotowi przez Beneficjenta wraz z odsetkami w wysokości określonej jak dla zaległości podatkowych, liczonymi od dnia przekazania środków, w terminie 14 dni od dnia doręczenia decyzji 
o zwrocie na wskazany w tej decyzji rachunek bankowy, z zastrzeżeniem ust. 8 i 10. Zwrot środków może jednak zostać dokonany przez pomniejszenie kolejnej płatności na rzecz Beneficjenta o kwotę podlegającą zwrotowi, co wynika z treści art. 207 ust. 2 ufp. W tym miejscu warto nadmienić, iż ustawą z dnia 24 stycznia 2014 r. o zmianie ustawy o zasadach prowadzenia polityki rozwoju oraz niektórych innych ustaw (Dz. U. z 2014 r., poz. 379) zmieniono brzmienie art. 207 ufp. Nowelizacja ustawy zasadniczo weszła w życie 08.04.2014 r., jednakże stosownie do zapisu art. 24 ustawy nowelizującej, do postępowań w sprawie zwrotu środków, o których mowa w art. 207 ustawy zmienianej wszczętych i niezakończonych przed dniem wejścia w życie niniejszej ustawy, stosuje się przepisy dotychczasowe. Z uwagi na fakt, iż z dniem 31.03.2014 r. wobec Beneficjenta wszczęte zostało postępowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu środków z tytułu płatności otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.05.02.01-32-012/09-00, które nie zostało zakończone do dnia 08.04.2014 r., w niniejszej sprawie nie uwzględniono brzmienia art. 207 wprowadzonego ustawą nowelizacyjną, lecz przepisy dotychczasowe. 


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 (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 nie tylko podejmował działanie niezgodne z umową 
o dofinansowanie, ale przede wszystkim podejmował działania niezgodne z przepisami prawa powszechnie obowiązującego. Wskazać należy, iż podczas realizacji projektu Beneficjent zobligowany jest stosować procedury zapewniające ponoszenie wydatków kwalifikowalnych zgodnie z prawem, zwłaszcza odnoszącym się do zamówień publicznych. Ponadto wskazać należy, iż Beneficjent podczas realizacji projektu oraz wykonywania umowy ma obowiązek przestrzegania właściwych przepisów prawa wspólnotowego, przepisów prawa polskiego, w tym wszelkich wytycznych do nich, 
a także obowiązujących reguł, zasad i postanowień wynikających z Programu, Uszczegółowienia Programu, obowiązujących procedur, wytycznych, a także informacji IZ RPO WZ.



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


W nawiązaniu do powyższego podkreślić należy, iż w myśl art. 98 ust. 1 rozporządzenia 
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 w/w 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 w/w rozporządzenia 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 RPO WZ Beneficjent dopuścił się nieprawidłowości 
w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporządzenia nr 1083/2006 poprzez naruszenie pzp. 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 nr 1083/2006 poprzez określenie "operacja", o którym mowa powyżej rozumie się projekt lub grupę projektów wybranych przez instytucję zarządzającą danym programem operacyjnym lub na jej odpowiedzialność, zgodnie z kryteriami ustanowionymi przez komitet monitorujący, i realizowanych przez jednego lub więcej Beneficjentów, pozwalające na osiągnięcie celów osi priorytetowej, do której odnosi się ta operacja. Z kolei termin "nieprawidłowość" definiuje się jako: jakiekolwiek naruszenie przepisu prawa wspólnotowego wynikające z działania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, które powoduje lub mogłoby spowodować szkodę w budżecie ogólnym UE w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budżetu ogólnego (art. 2 pkt 7 rozporządzenia nr 1083/2006). Wobec powyższego do stwierdzenia nieprawidłowości konieczne jest wystąpienie łącznie trzech podstawowych elementów tej definicji: naruszenie prawa, wynikające z działania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, które powoduje choćby potencjalną szkodę finansową w budżecie ogólnym 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, którego poszczególne regulacje zostały przytoczone powyżej na etapie opisu nieprawidłowości jakich dopuścił się Beneficjent. Zaś wykrycie takowego naruszenia i uznanie go za nieprawidłowość rodzi obowiązek nałożenia korekty finansowej (art. 98 rozporządzenia nr 1083/2006). Ponadto zaznaczyć należy, iż definicja nieprawidłowości odnosi się także do potencjalnej szkody w unijnym budżecie ogólnym, a więc sytuacji, w której niewykrycie nieprawidłowości poniesionego wydatku prowadziłoby do straty w budżecie UE przez jego sfinansowanie. Podkreślić należy, iż powyższa sytuacja dotyczy nie tylko faktycznej szkody spowodowanej przez nieprawidłowość, ale także stopnia zagrożenia, jaki jej istnienie wywiera na inne wydatki dokonane w ramach programu operacyjnego. Podobnie wskazał Wojewódzki Sąd Administracyjny w Łodzi, w wyroku z dnia 06.12.2012 r. (sygn. akt III SA/Łd 828/12) „nieprawidłowością w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 jest więc także naruszenie prawa (zarówno UE jak i przepisów krajowych), które mogłoby spowodować szkodę 
w budżecie UE, choć w okolicznościach konkretnej sprawy szkody tej nie spowodowało. Wystarczy potencjalna możliwość, że szkoda taka mogłaby wystąpić”.


Wskazać należy, iż prawidłowe stosowanie przepisów ustawy 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 całościowej oceny materiału dowodowego zgromadzonego w sprawie, 
jak również mając na względzie powyższe regulacje IZ RPO WZ wskazuje co następuje.

W postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego pn.: „Roboty budowlane na wykonanie zadania inwestycyjnego pn. „Rozbudowa kina „Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim”” Beneficjent dopuścił się nieprawidłowości polegającej na naruszeniu art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 pzp poprzez dokonanie opisu sposobu oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia w sposób który, mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców. W przedmiotowym postępowaniu Zamawiający żądał, aby w celu spełnienia warunków udziału w postępowaniu wykonawca wykazał, iż posiada środki finansowe 
w wysokości co najmniej 1 000 000,00 zł lub posiada zdolność kredytową w wysokości co najmniej 2 000 000,00 zł. 
W wyjaśnieniach do wyników kontroli Beneficjent wskazał, iż: „Tak postawiony warunek miał zapewnić i dać gwarancję Zamawiającemu, że wykonawca, który wygra przetarg będzie posiadał środki, które umożliwią mu sprawną realizację robót, zgodnie z założonym harmonogramem rzeczowo - finansowym. Środki finansowe to stan konta, którymi Wykonawca aktualnie dysponuje, natomiast zdolność kredytowa jest uzależniona od instytucji bankowych i na ich warunkach wykonawca otrzymuje środki finansowe na realizację zamówienia, stąd wskazanie wyższej kwoty zdolności kredytowej”. Jednocześnie dodał, że przestrzeganie zasady zachowania uczciwej konkurencji 
nie może być utożsamiane z dopuszczeniem do udziału w postępowaniu wszystkich podmiotów, 
w tym również niezdolnych do należytego wykonania zamówienia. Utrudnieniem uczciwej konkurencji nie jest określenie trudnych do spełnienia warunków udziału w postępowaniu.
Zdaniem IZ RPO WZ Zamawiający w sposób nieprawidłowy dokonał opisu warunku udziału 
w w/w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego. Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 3 pzp, 
o udzielenie zamówienia mogą ubiegać się wykonawcy, którzy znajdują się w sytuacji ekonomicznej 
i finansowej zapewniającej wykonania zamówienia, lecz stosownie do zapisu ust. 2 powyższego artykułu, Zamawiający nie może określać warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję. Z kolei w rozporządzeniu PRM w sprawie dokumentów, ustawodawca dopuścił możliwość oceny sytuacji finansowej wykonawców przez żądanie wykazania posiadanych środków finansowych, zarówno własnych, jak i pochodzącymi z innych źródeł. Dokonując wykładni przepisów należy też zawsze mieć na uwadze naczelne zasady rządzące postępowaniem o udzielenie zamówienia publicznego. Zamawiający zobowiązany jest prowadzić postępowanie w sposób zapewniający zachowanie uczciwej konkurencji i równego traktowania wykonawców. Wobec powyższego nie można zgodzić się ze stanowiskiem Beneficjenta jakoby dopuszczalne było rozróżnienie sposobu oceny sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawców. Oceny zdolności finansowej Zamawiający zobowiązany jest dokonywać w oparciu o jednakową kwotę środków finansowych niezależnie od źródła ich pochodzenia (środki własne lub pochodzące z innego źródła). Warunki udziału w postępowaniu muszą być jednakowo ustalone dla wszystkich wykonawców. Stawianie wyższych wymagań co do sytuacji finansowej wykonawcom, którzy nie posiadają własnych środków finansowych stanowi naruszenie zasady równego traktowania wykonawców, gdyż tak postawiony warunek jest dyskryminujący i nie pozwala ocenić zdolności wykonawców w sposób jednakowy. Zamawiający żądając w przedmiotowym postępowaniu wykazania się zdolnością kredytową w wysokości dwukrotnie wyższej niż kwota posiadanych środków zdyskryminował wykonawców nie posiadających własnych środków finansowych. Ponadto przyjęcie stanowiska Beneficjenta prowadziłoby do wykluczenia wykonawców, którzy nie posiadają wolnych środków w wysokości 1 000 000,00 zł, chociaż mogliby wykazać się zdolnością do zaciągnięcia kredytu w tej wysokości. Nie można zaakceptować formułowania warunków udziału w postępowaniu w sposób dyskryminujący wykonawców zdolnych do wykonania zamówienia, chociaż korzystających z innych źródeł finansowania dopuszczonych przez ustawodawcę. Opisane naruszenie, którego dopuścił się Beneficjent w stosowaniu pzp przyczyniło się do pozbawienia potencjalnych wykonawców możliwości udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, prowadząc przynajmniej potencjalnie do narażenia budżetu UE na szkodę. Poniesiono bowiem wydatki, które przy zachowaniu w/w zasad mogłyby być niższe, a tym samym niższy byłby wkład finansowy z budżetu UE. Zaznaczyć należy, iż zakazane jest ograniczenie konkurencji przez zawężenie kręgu wykonawców ponad potrzebę. Środki publiczne przeznaczone na wykonanie projektów realizowanych w ramach programów finansowych ze środków europejskich mają charakter bezzwrotny i powinny być wykorzystane zgodnie z prawem i obowiązującymi procedurami. Naruszenie przez Beneficjenta prawa w sposób wskazany powyżej naraziło potencjalnie budżet UE na szkody, skutkując stwierdzeniem nieprawidłowości i nałożeniem korekty finansowej. 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”. Zatem wykrycie nieprawidłowości rodzi obowiązek nałożenia korekty finansowej nawet jeżeli wywołuje ono jedynie możliwość powstania szkody w budżecie UE. 
W tym miejscu należy dodać, iż z uwagi na brzmienie art. 22 pzp 
(brak ust. 4) w dniu ogłoszenia przedmiotowego postępowania przetargowego (ogłoszenie o postępowaniu nr 184265-2009 z dnia 21.10.2009 r.) oraz fakt, iż IZ RPO WZ obowiązana jest stosować Taryfikator obowiązujący na datę wszczęcia czynności kontrolnych, przyjęto wskaźnik procentowy korekty finansowej odpowiadający najbliższej rodzajowo kategorii naruszenia, tj. 5% - Tabela nr 4, poz. 12 „Określenie lub stosowanie dyskryminacyjnych warunków udziału 
w postępowaniu lub kryteriów oceny ofert”.


Ponadto w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego pn.: „Roboty budowlane na wykonanie zadania inwestycyjnego pn. „Rozbudowa kina „Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim”” Beneficjent dopuścił się nieprawidłowości polegającej na naruszeniu art. 38 ust. 4a pzp poprzez modyfikację treści SIWZ bez wymaganej zmiany ogłoszenia o zamówieniu w zakresie terminu składania ofert w przypadku zmiany terminu powyżej 10 dni. W dniu 08.12.2009 r. Zamawiający opublikował wyjaśnienia do treści SIWZ, jednocześnie informując wykonawców o przesunięciu terminu otwarcia ofert z dnia 10.12.2009 r. na dzień 21.12.2009 r. Tym samym dokonał zmiany treści SIWZ. Zgodnie zaś z art. 38 ust. 4a pzp, jeżeli w postępowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego zmiana treści SIWZ prowadzi do zmiany treści ogłoszenia o zamówieniu, Zamawiający jest zobowiązany do zamieszczenia w BZP ogłoszenia o zamianie ogłoszenia. 
W swych wyjaśnieniach do wyników kontroli Beneficjent wskazał, iż w dniu 08.12.2009 r. jako Zamawiający opublikował wyjaśnienia do treści SIWZ, jednocześnie informując wykonawców 
o przesunięciu terminu otwarcia ofert z dnia 10.12.2009 r. na dzień 21.12.2009 r. Przesunięcie terminu otwarcia ofert było odpowiedzią na prośbę jednego z wykonawców i była to odpowiedź jedna ze stu czterech odpowiedzi, które w tym dniu Zamawiający opublikował na swojej stronie wypełniając dyspozycję art. 38 ust. 2 pzp. Jednocześnie Beneficjent nadmienił, iż w jego imieniu jako Zamawiającego odpowiedzi udzielała firma działająca jako inwestor zastępczy. W wyniku tak dużej ilości wyjaśnień i odpowiedzi udzielonych wykonawcom została przeoczona przez Zamawiającego sprawa opublikowania na stronie BZP zmiany terminu otwarcia ofert. Dodatkowo Beneficjent zwrócił uwagę, że wszystkie oferty wykonawców zostały złożone w dniu 21.12.2009 r., w związku z czym każdy z wykonawców otrzymał informację dotyczącą zmiany terminu złożenia ofert. 


Zdaniem IZ RPO WZ zaniechanie Beneficjenta polegające na braku publikacji ogłoszenia o zmianie ogłoszenia stanowiło naruszenie, które mogło mieć wpływ na wynik postępowania. Należy podkreślić, iż oferty składane są na podstawie zapisów ogłoszenia i jedynie informacje zawarte 
w takim ogłoszeniu pozwalają wykonawcom na podjęcie decyzji o uczestnictwie w postępowaniu. 
Art. 38 ust. 4a pzp wprost nakłada na Zamawiającego obowiązek zamieszczenia ogłoszenia o zmianie ogłoszenia w BZP i nie przewiduje od tego obowiązku żadnych wyjątków. Warto przypomnieć, 
że otwarcie ofert następuje bezpośrednio po upływie terminu do ich składania, z tym że dzień, 
w którym upływa termin składania ofert, jest dniem ich otwarcia. Oznacza to, iż Zamawiający nie może wyznaczyć terminu otwarcia ofert na dzień inny niż termin ich składania, co zapobiega  ewentualnym niezgodnym z prawem działaniom w okresie od upływu terminu składania ofert do terminu ich otwarcia. Mając zatem na uwadze powiązanie terminu otwarcia ofert z ich składaniem, należy wskazać, iż potencjalny wykonawca, po przeanalizowaniu ogłoszenia zawartego w BZP w zakresie terminu składania ofert, mógłby stwierdzić, iż nie będzie w stanie złożyć oferty w krótszym terminie określonym w ogłoszeniu. Ponadto potencjalny wykonawca po przejrzeniu strony BZP po dniu 10.12.2009 r. mógł sądzić, iż jest już po terminie przewidzianym do składania ofert, tym samym mógł zrezygnować z możliwości ubiegania się o udzielenie zamówienia. W związku z powyższym niezamieszczenie ogłoszenia o zmianie ogłoszenia w BZP jest zagrożeniem dla uczciwej konkurencji, gdyż zmiana taka mogłaby powodować zainteresowanie uzyskaniem zamówienia przez innych wykonawców. Nie można przy tym wykluczyć, że byłyby to podmioty, których oferty uznanoby za lepsze, dogodniejsze ekonomicznie od ofert rzeczywiście złożonych. Zatem Beneficjent potencjalnie naraził budżet UE na szkody, bowiem poniósł wydatki, które przy zachowaniu w/w zasad mogłyby być niższe, a tym samym niższy byłby wkład finansowy z budżetu UE. Wojewódzki Sąd Administracyjny 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 konieczne wystąpienie rzeczywistego uszczerbku finansowego, lecz możliwość spowodowania szkody w budżecie ogólnym UE (…). 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”. 
Kolejną stwierdzoną przez IZ RPO WZ nieprawidłowość w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego pn.: „Roboty budowlane na wykonanie zadania inwestycyjnego 
pn. „Rozbudowa kina „Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim”” stanowi naruszenie art. 144 ust. 1 (w zw. z art. 140 ust. 1) pzp polegające na dokonaniu istotnej zmiany umowy w stosunku do treści oferty, na podstawie której dokonano wyboru wykonawcy. Zgodnie z treścią art. 144 ust. 1 pzp (brzmienie z dnia ogłoszenia postępowania przetargowego, tj. 21.10.2009 r.), zakazuje się istotnych zmian postanowień zawartej umowy w stosunku do treści oferty, na podstawie której dokonano wyboru wykonawcy, chyba że Zamawiający przewidział możliwość dokonania takiej zmiany w ogłoszeniu o zamówieniu lub w SIWZ oraz określił warunki takiej zmiany. W trakcie czynności kontrolnych ustalono, iż w związku z wystąpieniem „robót zamiennych” Zamawiający podpisał z Wykonawcą robót podstawowych 3 aneksy do umowy na roboty budowlane nr URN-V-7023/DK/U3/10 z dnia 18.05.2010 r.:
· aneks nr 5 z dnia 17.02.2012 r. zwiększający wynagrodzenie Wykonawcy na 9 276 668,99 zł,

· aneks nr 7 z dnia 03.08.2012 r. zwiększający wynagrodzenie Wykonawcy na 9 319 841,49 zł,

· aneks nr 9 z dnia 24.09.2012 r. zwiększający wynagrodzenie Wykonawcy na 9 347 530,84 zł. 
Nadto zgodnie z zapisami aneksu nr  5 z dnia 17.02.2012 r. został on zawarty w związku z zamianą urządzeń techniki kinowej i techniki teatralnej. Z kolei aneksy nr 7 z dnia 03.08.2012 r. oraz nr 9 z dnia 24.09.2012 r. dotyczyły zmiany sposobu wykonania części robót. W toku czynności kontrolnych stwierdzono, że prace wykonane w ramach w/w aneksów do umowy na roboty budowlane nie miały charakteru robót zamiennych, a w szczególności prace wykonane w ramach aneksu nr 5, doprowadziły do zmiany zakresu świadczenia wykonawcy, a tym samym do niedozwolonej zmiany postanowień zawartej umowy (naruszenie art. 144 ust. 1 pzp w zw. z art. 140 ust. 1 pzp). W tym miejscu warto wskazać, iż zgodnie z ogólnie przyjętą definicją robót zamiennych polegają one na tym, że wykonawca zamówienia podstawowego zobowiązuje się do ich wykonania w sposób odmienny od określonego w umowie. Roboty zamienne nie powodują zwiększenia lub zmiany zakresu świadczenia wykonawcy zawartego przez wykonawcę w ofercie. Zachowana jest zatem zasada wynikająca z treści art. 140 ust. 1 pzp. Roboty zamienne są to działania, które ulepszają realizowane zamówienie, bądź usprawniają proces budowy. 


W wyjaśnieniach do wyników kontroli Beneficjent wskazał, że jako Zamawiający (zgodnie 
z art. 144 ust. 1 pzp) przewidział możliwości wprowadzenia zmian do treści zawartej umowy i określił je w rozdziale 20 SIWZ. W treści przewidywanych zmian do umowy ujęto m.in. pkt 3 ppkt 2 „zmiana sposobu spełnienia świadczenia na skutek zmian technologicznych, lit. b pojawienie się na rynku materiałów lub urządzeń nowszej generacji pozwalających na zaoszczędzenie kosztów realizacji przedmiotu umowy lub kosztów eksploatacji wykonanego przedmiotu umowy, lub umożliwiające uzyskanie lepszej jakości”. Możliwości zmiany zawartej umowy znane były wszystkim wykonawcom, gdyż znalazły się w SIWZ. Z treści art. 144 ust. 1 pzp wynika zakaz wprowadzania zmian istotnych do treści zawartej umowy chyba że, Zamawiający takie zmiany i warunki w ogłoszeniu lub SIWZ przewidział. Przepis ten daje prawo Zamawiającemu do zmiany treści zawartej umowy jeżeli powstałe okoliczności mogły mieć wpływ na wprowadzenie zmiany. Przewidzenie możliwych zmian treści zawartej umowy daje w takiej sytuacji, Zamawiającemu prawo do korzystania z zasady ograniczonej swobody zawierania umów. W SIWZ, jak i w zawartej później umowie przewidziano okoliczności oraz warunki możliwych do wprowadzenia zmian do treści zawartej umowy i w takiej sytuacji Zamawiający, jeżeli przesłanki powstały, miał prawo do ich zastosowania. Nadto Beneficjent zwrócił uwagę, iż brak jest w przepisach prawa ustawowej definicji robót zamiennych. Posiłkując się rozumieniem „rozwiązań zamiennych”, o których mowa w ustawie z dnia 07 lipca 1994 r. Prawo budowalne można przyjąć, 
że z robotami zamiennymi mamy do czynienia wówczas, gdy roboty ujęte w dokumentacji projektowej przewidziane do  wykonania, np. w określonej technologii z zastosowaniem określonych materiałów 
i urządzeń będą za zgodą projektanta wykonywane przy użyciu innych materiałów, urządzeń lub innej technologii. Ponieważ roboty zamienne charakteryzują się tym, że wykonawca zamówienia podstawowego zobowiązuje się do jego wykonania w pewnym zakresie w sposób odmienny od określonego w umowie, w wyniku ich wykonania nie może dochodzić do rozszerzenia określonego 
w ofercie przedmiotu zamówienia, a roboty powinny być wykonywane w miejsce robót pierwotnie zakładanych. Tym samym na skutek ich wykonania Zamawiający nie powinien otrzymywać nic ponad to, co stanowiło przedmiot umowy (zostało opisane dokumentacją – projektem budowlanym). Wykonanie robót zamiennych z zasady ma służyć właściwej realizacji zamówienia, które aktualnie jest w toku, poprzez zmianę sposobu spełnienia określonego świadczenia wywołaną czynnikami obiektywnymi związanymi z realizacją projektu. 
Z uwagi na fakt, iż aneksy nr 5, 7 i 9 do umowy na roboty budowlane zostały zawarte 
w związku z wystąpieniem „robót zamiennych” jak wskazał Beneficjent, należałoby rozważyć czy 
w przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z robotami o charakterze robót zamiennych, a także czy Beneficjent wypełnił przesłanki określone w art. 144 ust. 1 pzp, które pozwoliłyby na dokonanie istotnych zmian postanowień zawartej umowy w stosunku do treści oferty, na podstawie której dokonano wyboru wykonawcy.
Odnosząc się do powyższego należy wskazać, iż przepis art. 140 ust. 1 pzp wyraża zasadę, że umowa w sprawie zamówienia publicznego może zostać zawarta jedynie w zakresie określonym 
w postępowaniu poprzedzającym jej zawarcie. Świadczenie określone w zawartej umowie, które ma spełnić wykonawca powinno być odzwierciedleniem opisu przedmiotu zamówienia oraz warunków umowy zawartych w SIWZ. Regulacja art. 140 ust. 1 pzp wiąże się z wymogiem złożenia oferty zgodnej z opisem przedmiotu zamówienia zawartym w SIWZ. Konsekwentnie zakres świadczenia wykonawcy wynikający z umowy w sprawie zamówienia publicznego musi odpowiadać złożonej ofercie. Jak słusznie zauważa się w doktrynie, zakres świadczenia wykonawcy, o którym mowa 
w art. 140 ust. 1 pzp to rozmiar tego świadczenia określony w danych jednostkach miary 
(np. sztukach, metrach, tonach, krotnościach). Brzmienie art. 140 ust. 1 pzp uniemożliwia rozszerzanie przedmiotu zamówienia w wyniku czynności prawnej Zamawiającego i wykonawcy (aneksu do umowy). Przepis ten akcentuje rzeczowy wymiar umowy w sprawie zamówienia publicznego, stanowiąc tamę w aneksowaniu takich umów w sposób rozszerzający ich przedmiot (zakres zamówienia) w stosunku do przedmiotu opisanego w SIWZ. 
Mając na uwadze powyższe wskazać należy, iż na gruncie pzp możliwa jest jedynie taka zmiana umowy, która nie prowadzi do rozszerzenia jej zakresu przedmiotowego i może polegać na odmiennym od określonego w umowie wykonaniu zamówienia (np. tzw. roboty zamienne). W sytuacji zwiększenia zakresu przedmiotowego umowy o wykonanie zwiększonej ilości robót należy natomiast co do zasady przeprowadzić postępowanie konkurencyjne celem zawarcia umowy o udzielenie zamówienia publicznego na zwiększony względem postanowień pierwotnie zawartej umowy zakres robót, bądź też po spełnieniu przesłanek ustawowych zastosować tryb niekonkurencyjny celem udzielenia zamówienia dodatkowego (art. 67 ust. 1 pkt 5 pzp) lub uzupełniającego (art. 67 ust. 1 pkt 6 pzp).

Po ponownym przeanalizowaniu dokumentacji postępowania przetargowego, IZ RPO WZ jest zdania, iż zakres prac przewidziany w aneksie nr 5, 7 oraz 9 nie pozwala na sformułowanie tezy 
o dopuszczalności zmiany umowy na podstawie art. 144 ust. 1 pzp, gdyż brak jest przesłanek pozwalających na zakwalifikowanie wymienionych w przedmiotowych aneksach prac polegających m.in. na zamianie urządzeń techniki kinowej czy też techniki teatralnej jako robót zamiennych. W tym miejscu warto przytoczyć fragment uzasadnienia Beneficjenta dla konieczności przeprowadzenia robót zamiennych w zakresie techniki kinowej i teatralnej, gdyż posłuży on za kanwę dalszych rozważań, które warto poczynić z uwagi na obszerne wyjaśnienia Beneficjenta w tym zakresie w toku czynności kontrolnych. Jak wskazał Beneficjent: „W momencie sporządzania dokumentacji technicznej projektu, tj. w 2009 roku ujęte w projekcie urządzenia do techniki kinowej były powszechnie stosowane oraz aktualne. (…) postęp techniczny sprawił, iż część urządzeń wyszła z użycia, a standardem stało się stosowanie urządzeń systemu cyfrowego z 3D. Proponowane zmiany są konieczne dla prawidłowej realizacji projektu oraz osiągnięcia jego celów. (…) sprzęt projekcyjny 35mm proponuje się zamienić projektorem filmowym cyfrowym wraz z niezbędnymi elementami. Zmiana podyktowana jest przestarzałością proponowanego w projekcie projektora analogowego opartego na tradycyjnych taśmach filmowych 35mm, którego montaż wykluczałby możliwość odtwarzania wielu produkcji filmowych, w tym filmów w formacie 3D, co znacznie obniżyłoby atrakcyjność oferty centrum kultury. Sprzęt nagłaśniający w systemie Dolby Digital: procesor kinowy cyfrowy Dolby CP-650D proponuje się zamienić procesorem kinowym cyfrowym Dolby CP-750. Zmiana ta wynika z pierwszej zmiany, gdyż procesor jest dostosowany do nowego projektora cyfrowego. Zakup proponowanego sprzętu zwiększy możliwości realizacji projekcji filmowych 3D, a tym samym poszerzy ofertę nowego centrum kultury przyczyniając się w większym stopniu do osiągnięcia głównego celu projektu (…)”. Ponadto wskazano, że: „W momencie sporządzania dokumentacji technicznej projektu, tj. w 2009 roku ujęte 
w projekcie urządzenia do techniki teatralnej, nagłośnienia i oświetlenia były powszechnie stosowane oraz aktualne. (…) postęp techniczny sprawił, iż część urządzeń wyszła z użycia, a standardem stało się stosowanie innych nowocześniejszych urządzeń. Proponowany szereg zmian sprzętu jest podyktowany koniecznością kompleksowej realizacji projektu zgodnie z jego celami. W zakresie nagłośnienia proponuje się przejście z systemu analogowego na cyfrowy. (…) obecnie niewiele nowych obiektów kulturalnych korzysta jeszcze z urządzeń analogowych, ze względu na gorszą jakość dźwięku, a tym samym odbioru widowisk kulturalnych. Cyfrowa jakość dźwięku jest dziś już codziennością. Zastosowanie w obiekcie nagłośnienia cyfrowego świadczyć będzie o jego nowoczesności a jednocześnie atrakcyjności oferty centrum kultury. W zakresie oświetlenia natomiast proponuje się zmiany podyktowane głównie ekonomią i energochłonnością elementów”.
IZ RPO WZ podziela zdanie Beneficjenta, iż urządzenia systemu cyfrowego z 3D stały się standardem, tym nie mniej należy zauważyć, iż do zmiany technologicznej nie doszło w toku realizacji projektu. Już w roku 2009, tj. sporządzania dokumentacji technicznej projektu funkcjonował na rynku kinowy system cyfrowy. Na dzień 30.06.2009 r. funkcjonowały w Europie 2 583 cyfrowe sale kinowe. W porównaniu z początkiem roku 2009 nastąpił 68% wzrost i zdwojenie tempa wzrostu, które za cały 
2008 r. wyniosło już 71%. Polska z kilkudziesięcioprocentowym wzrostem (+55%) była wymieniana jako jeden z aktywnych rynków wdrażających nową technologię, pośród takich krajów jak: Holandia, Wielka Brytania, Szwajcaria, Dania, Austria, Turcja, Rosja i Grecja (www.wirtualnakonferencja.pl; opracowanie Marty Materskiej -Samek, Wydział Zarzadzania i Komunikacji Społecznej Uniwersytetu Jagiellońskiego w Krakowie, na podstawie: Statistics on digital screens in Europe as at 30 June 2009 published on the occasion of the workshop The Digital Cinema Revolution, Rome 21 October 2009, http://www.mediasalles.it/press/press_211009_eng.htm). Dane te potwierdzają, że nowocześniejsza technologia została wprowadzona na rynek wcześniej aniżeli dopiero w toku realizacji projektu. 
A zatem Beneficjent Gmina Drawsko Pomorskie miał możliwość zadbania o nowocześniejsze cyfrowe urządzenia już na etapie planowania inwestycji. Dodatkowo potwierdza to fakt, iż w maju 2009 r. gwarancję dofinansowania w ramach Małopolskiego Regionalnego Programu Operacyjnego otrzymał projekt pn. „Małopolska Sieć Kin Cyfrowych”. Projekt realizowany przez Fundację Rozwoju Kina nastawiony był właśnie na zmianę technologiczną, którą Beneficjent akcentuje w uzasadnieniu dla konieczności przeprowadzenia robót zamiennych. Przedmiotem projektu było stworzenie sieci nowoczesnych instytucji kultury w Małopolsce. Projekt „Małopolska sieć kin cyfrowych” obejmował trzy części: inwestycje (zakup i instalacja systemów kina cyfrowego i 3D), szkolenia (przygotowanie domów kultury – kin - do pełnego wykorzystania nowej technologii) oraz rozwój sieci (upowszechnianie kultury w mniejszych miejscowościach, program edukacyjny z wykorzystaniem także projekcji trójwymiarowych - 3D). Jeszcze raz należy podkreślić, iż już w 2009 r., kiedy Beneficjent Gmina Drawsko Pomorskie był na etapie sporządzania dokumentacji technicznej swego projektu, w Polsce podpisano umowę o dofinansowanie w oparciu, o którą możliwe było wyposażenie kin w nowoczesne systemy kina cyfrowego. W analizowanej sprawie doszło do rozszerzenia zakresu (przedmiotu) świadczenia w stosunku do pierwotnie przewidzianego w umowie, Beneficjent otrzymał 
w zasadzie bowiem zupełnie inne, odrębne świadczenie. Nie można zatem uznać wskazanych przez Beneficjenta w aneksie nr 5 do umowy o roboty budowalne, robót za roboty zamienne. IZ RPO WZ stwierdza, że w okolicznościach danego postępowania nie zachodzą przesłanki do zmiany umowy  określone w art. 144 pzp. W zaistniałej sytuacji Beneficjent jako Zamawiający powinien był udzielić nowego zamówienia co do zasady w trybie konkurencyjnym, chyba że zachodziły podstawy do udzielenia zamówienia z wolnej ręki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 pzp (zamówienia dodatkowe) lub art. 67 ust.1 pkt 6 pzp (zamówienia uzupełniające). Z uwagi na fakt, iż IZ RPO WZ nakłada korektę finansową w ramach danego postępowania, więc wprowadzenie przez Beneficjenta choćby tylko jednym aneksem tylko jednej istotnej zmiany do treści zawartej umowy skutkowałoby stwierdzeniem naruszenia przepisów pzp i nałożeniem w postępowaniu pn. „Roboty budowlane na wykonanie zadania inwestycyjnego pn. „Rozbudowa kina „Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim”” korekty finansowej obliczonej za dane naruszenie w oparciu o 10% wskaźnik. Innymi słowy nawet weryfikacja stanowiska IZ RPO WZ w zakresie stwierdzenia naruszenia przepisów pzp w związku z zawarciem aneksów nr 7 i 9 do umowy na roboty budowlane nie wywarłaby wpływu na wysokość finalnej korekty nałożonej w w/w postępowaniu. 

Oceniając w/w naruszenie, którego dopuścił się Beneficjent, a mianowicie naruszenie art. 144 ust. 1 (w zw. z art. 140 ust. 1) pzp w kontekście wystąpienia nieprawidłowości należy również wspomnieć, iż przyczyniło się ono przynajmniej potencjalnie do narażenia budżetu UE na szkody. 
W tym miejscu warto odwołać się pomocniczo do poglądów formułowanych w orzecznictwie dotyczących oceny dopuszczalności zmiany umowy o zamówienie publiczne. Europejski Trybunał Sprawiedliwości (zwany dalej: ETS) w wyroku w sprawie C-496/99 Succhi di Frutta wskazał, iż jeżeli modyfikacja postanowień umownych ma taki charakter, że jeżeli byłaby znana wykonawcom ubiegającym się o udzielenia zamówienia, mogliby oni złożyć oferty istotnie odmienne od złożonych – wówczas zmiana taka musi zostać uznana za istotną, a w konsekwencji niedopuszczalną, jeżeli Zamawiający nie przewidział możliwości jej wprowadzenia w ogłoszeniu o zamówieniu albo w SIWZ lub nie wskazał warunków takiej zmiany. Zasada zawarta przez ETS w powyższym wyroku została rozwinięta w orzeczeniu w sprawie C-454/06 Pressetext Nachrichtenagentur. ETS uznał, iż zmiana zamówienia publicznego w czasie jego trwania może być uznana za istotną, jeżeli wprowadza ona warunki, które gdyby zostały ujęte w ramach pierwotnej procedury udzielania zamówienia, umożliwiłyby dopuszczenie innych oferentów niż ci, którzy zostali pierwotnie dopuszczeni. Ponadto zmiana ma charakter istotny w opinii ETS również wtedy, gdy pierwotny zakres zamówienia zostaje w sposób znaczący rozszerzony lub w jej wyniku dochodzi do zmiany równowagi ekonomicznej na korzyść wykonawcy. W przedmiotowej sprawie należy wskazać, iż aneksowanie przez Zamawiającego umowy na roboty budowlane naruszało zasadę konkurencji w stosunku do potencjalnych wykonawców ubiegających się o udzielenie zamówienia publicznego. Jeżeli bowiem zainteresowani udziałem w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego dysponowaliby wiedzą, że Zamawiający zainteresowany jest zupełnie inną aniżeli określona pierwotnie w umowie 
z wykonawcą technologią, mogliby w inny sposób zareagować na opublikowane ogłoszenie o zamówieniu. Prawdopodobnym jest, że z uwagi na popularyzację w tamtym okresie technologii cyfrowej część wykonawców mogła nie być już zainteresowana realizacją zamówienia 
z zastosowaniem technologii analogowej. Tym samym dokonana modyfikacja postanowień umownych mogła przyczynić się do zawężenia kręgu wykonawców w tym postępowaniu. Nie można przy tym wykluczyć, że byłyby to podmioty, których oferty uznanoby za lepsze od ofert rzeczywiście złożonych. Tym samym Beneficjent potencjalnie naraził budżet UE na szkody, bowiem poniósł wydatki, które przy zachowaniu zasad mogłyby być niższe, a tym samym niższy byłby wkład finansowy z budżetu UE. Poza tym gdyby zmiana, o której mowa powyżej znana była wykonawcom mogliby oni złożyć oferty zupełnie odmienne, w tym korzystniejsze od złożonych. Należy mieć na uwadze, że żadne przepisy nie wyznaczają ilości ofert, które mogłyby zostać uznane za wystarczające w przetargu, mowa jest natomiast o obowiązku zachowania zasad konkurencyjności. Wojewódzki Sąd Administracyjny 
w Gliwicach w wyroku z dnia 29.07.2013 r. (sygn. akt III SA/Gl 763/13) potwierdził, że nie jest wymagane wystąpienie konkretnej szkody finansowej i udowodnienie jej wystąpienia, wystarczającym jest wykazanie naruszenia prawa, które mogło doprowadzić do uszczuplenia środków unijnych. 
W tym miejscu należy dodać, iż z uwagi na fakt, że w Tabeli 4 Taryfikatora obowiązującego na datę wszczęcia czynności kontrolnych nieprawidłowość w postaci naruszenia art. 140 ust. 1 pzp nie została uwzględniona, IZ RPO WZ przyjęła za naruszenie art. 144 ust. 1 w zw. z art. 140 ust. 1 pzp wskaźnik procentowy korekty finansowej odpowiadający najbliższej rodzajowo kategorii naruszenia, 
tj. 10% - Tabela nr 4, poz. 17 „Niedozwolona zmiana postanowień zawartej umowy”.


W ramach postępowania o udzielnie zamówienia publicznego pn. „Pełnienie funkcji inwestora zastępczego dla realizacji zadania: „Rozbudowa kina „Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim”” ogłoszonego w BZP w dniu 07.03.2012 r. pod numerem 70804-2012 stwierdzono nieprawidłowość w postaci naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 pzp poprzez dokonanie opisu sposobu oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców. 
W trakcie czynności kontrolnych ustalono, iż Zamawiający określił dyskryminacyjne warunki postępowania poprzez zastosowanie poniższych zapisów:
· w celu spełnienia warunku wiedzy i doświadczenia wykonawca w okresie trzech lat przed upływem terminu składania ofert wykonał należycie jedną usługę polegającą na nadzorze inwestorskim, którego przedmiotem były roboty budowlane prowadzone przy budowie kina lub teatru o wartości nie mniejszej niż 4 000 000,00 zł,

· w celu spełnienia warunku (osoby zdolne do wykonania zamówienia) wymaga się wykazania przez wykonawcę, że dysponuje lub będzie dysponował osobami, które uczestniczyły przy nadzorowaniu robót budowlanych przy jednym obiekcie kina lub teatru, w szczególności inspektor z uprawnieniami budowlanymi w specjalności konstrukcyjno - budowlanej, inspektor z uprawnieniami z zakresu prac sieci, instalacji i urządzeń gazowych, wodociągowych 
i kanalizacjach.


Beneficjent w wyjaśnieniach do wyników kontroli powołał się na zapis art. 22 ust. 1 pkt 2 pzp, który stanowi, iż o udzielenie zamówienia mogą ubiegać się wykonawcy, którzy spełniają warunki dotyczące posiadania wiedzy i doświadczenia. W art. 22 ust. 1 pkt 2 pzp warunek posiadania wiedzy i doświadczenia został sformułowany w sposób ogólny. Zamawiający powinien doprecyzować swoje oczekiwania w zakresie wiedzy i doświadczenia wykonawcy tak, aby wyeliminować z udziału 
w postępowaniu wykonawców, którzy nie będą w stanie wykonać robót budowlanych zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidłowo ich ukończyć. Powołując się na wyrok Sądu Okręgowego 
w Nowym Sączu z dnia 07.04.2009 r. (sygn. akt III CA 88/09) Beneficjent podkreślił, że zakaz określania warunków udziału w postępowaniu w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję nie oznacza nakazu dopuszczenia do udziału wykonawców bez badania ich kwalifikacji – sprawdzenia ich wiarygodności i zdolności do należytego wykonania zamówienia. Nadto art. 22 ust. 4 pzp wymaga, aby również opis sposobu dokonania oceny spełniania warunku posiadania wiedzy i doświadczenia był związany z przedmiotem zamówienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamówienia. 
W przedmiotowym postępowaniu Zamawiający określił warunek: „wykonawca w okresie trzech pierwszych lat przed upływem terminu składania ofert, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy – w tym okresie, wykonał należycie co najmniej jedną usługę polegającą na nadzorze inwestorskim, którego przedmiotem były roboty budowalne prowadzone przy budowie kina lub teatru 
o wartości nie mniejszej niż 4 000 000,00 zł (brutto)”. Fakt, iż na roboty budowlane, będące przedmiotem nadzoru w ponad 61% (3 184 511,00 zł z kwoty 5 209 000,00 zł), składała się branża kinowa i teatralna w pełni uzasadnia zdaniem Beneficjenta dokonane zawężenie - jego brak mógłby przekładać się przekładać się na brak pewności, iż wybrany wykonawca podoła realizacji zamówienia. 
W tym miejscu IZ RPO WZ pragnie zwrócić uwagę, iż w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego pn.: „Roboty budowlane na wykonanie zadania inwestycyjnego pn. „Rozbudowa kina „Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim”” ogłoszonym w BZP w dniu 21.10.2009 r. pod numerem 184265-2009, Zamawiający wymagał od wykonawców, aby wykazali się wykonaniem co najmniej dwóch robót budowlanych, których przedmiotem były obiekty użyteczności publicznej określone w Klasyfikacji Środków Trwałych w podgrupie 10 rodzaj 101-103, 105, 107, 109 i w podgrupie 11 rodzaj 110. Określając w taki sposób warunek wiedzy i doświadczenia, Zamawiający dopuścił do realizacji zamówienia wykonawców, którzy nie mieli doświadczenia przy wykonywaniu robót budowlanych prowadzonych przy budowie kina lub teatru. Mając na uwadze wskazane powyżej warunki udziału w postępowaniu uznać należy, iż specyfika przedmiotu zamówienia czy to na roboty budowlane, czy na pełnienie funkcji inspektora nadzoru, nie wymagały szczegółowej wiedzy i doświadczenia w zakresie budowy kin lub teatrów. 
Beneficjent precyzując, w ramach postępowania o udzielnie zamówienia publicznego 
pn. „Pełnienie funkcji inwestora zastępczego dla realizacji zadania: „Rozbudowa kina „Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim”” ogłoszonego w BZP w dniu 07.03.2012 r. pod numerem 70804-2012,  warunek aby wykonawcy wykazali się doświadczeniem zdobytym tylko na obiektach będących kinem lub teatrem, określił wymóg udziału w postępowaniu w sposób, który dyskryminował niektórych wykonawców. Poprzez takie zachowanie Beneficjent ograniczył dostęp do składania ofert innym wykonawcom, którzy spełniali inne postawione przez Zamawiającego warunki udziału 
w postępowaniu, ale nie posiadali doświadczenia zdobytego na obiektach będących kinem lub teatrem. Doszło do dyskryminacji wykonawców, którzy mogli zdobyć doświadczenie na innych obiektach budowlanych o podobnej specyfice, jak choćby wszelkiego rodzaju sale koncertowe (opery, filharmonie, amfiteatry). Odwołanie się przez Zamawiającego przy opisie warunku udziału 
w postępowaniu do doświadczenia zdobytego tylko na obiektach będących kinem lub teatrem, jest ograniczeniem w sposób nieuprawniony dostępu do zamówienia wykonawcom, którzy dysponują osobami mającymi doświadczenie i wiedzę wystarczającą do prawidłowej realizacji przedmiotu zamówienia. Zakazane jest formułowanie warunków udziału w postępowaniu uniemożliwiających swobodny dostęp do zamówienia potencjalnym wykonawcom. Oznacza to konieczność eliminacji 
z warunków udziału w przedmiocie zamówienia wszelkich sformułowań, które mogłyby ograniczać możliwość składania ofert równoważnych. Swoboda Zamawiającego w określeniu warunków udziału 
w postępowaniu jest ograniczona zasadą uczciwej konkurencji, a zatem Zamawiający ma obowiązek takiego ukształtowania warunków udziału w postępowaniu, aby z jednej strony zapewnić należytą realizację zamówienia i zagwarantować dostęp do zamówienia podmiotom zdolnym do jego wykonania, a z drugiej strony nie dopuścić do ograniczenia konkurencji przez zawężenie kręgu potencjalnych podmiotów zdolnych do realizacji takiego zamówienia. Nie stosując się do fundamentalnej zasady udzielania zamówień publicznych – uczciwej konkurencji oraz równego traktowania wykonawców, Beneficjent przynajmniej potencjalnie naraził budżet UE na szkody, blokując możliwość złożenia oferty tym podmiotom, które swe doświadczenie zdobywały na innych obiektach aniżeli kino lub teatr, a mogłyby złożyć ofertę korzystniejszą niż ta wybrana przez Beneficjenta. Zakazane jest opisywanie warunków udziału w postępowaniu w sposób, który potencjalnie mógłby wyeliminować konkurencję. Na każdym etapie postępowania wykonawcy powinni być traktowani jednakowo, bez stosowania jakichkolwiek przywilejów, a także bez środków dyskryminujących. Mając na uwadze powyższe, stwierdzenie nieprawidłowości w postaci naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 pzp w postępowaniu o udzielnie zamówienia publicznego 
pn. „Pełnienie funkcji inwestora zastępczego dla realizacji zadania: „Rozbudowa kina „Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim”” (ogłoszenie w BZP w dniu 07.03.2012 r. pod numerem 70804-2012), a tym samym nałożenie korekty finansowej jest w pełni zasadne. Wojewódzki Sąd Administracyjny w Gorzowie Wielkopolskim w wyroku z dnia 29.05.2013 r. (sygn. akt II SA/Go 122/13) wskazał, iż niewątpliwie do nałożenia korekty nie jest wymagane wystąpienie konkretnej szkody finansowej i udowodnienie jej wystąpienia. Wystarczającym jest wykazanie naruszenia prawa, które mogło doprowadzić do uszczuplenia środków unijnych, z taką też sytuacją mamy do czynienia 
w rozpoznawanej sprawie. 
W tym miejscu należy dodać, iż z uwagi na brzmienie art. 22 pzp (brak ust. 4) w dniu ogłoszenia przedmiotowego postępowania przetargowego (ogłoszenie o postępowaniu nr 70804-2012 z dnia 07.03.2012 r.) oraz fakt, iż IZ RPO WZ obowiązana jest stosować Taryfikator obowiązujący na datę wszczęcia czynności kontrolnych, przyjęto wskaźnik procentowy korekty finansowej odpowiadający najbliższej rodzajowo kategorii naruszenia, tj. 5% - Tabela nr 4, poz. 12 „Określenie lub stosowanie dyskryminacyjnych warunków udziału w postępowaniu lub kryteriów oceny ofert”.


Mając powyższe na uwadze, po przeanalizowaniu całej dokumentacji, IZ RPO WZ 
w przedmiotowej sprawie stwierdziła naruszenia przepisów pzp w dwóch postępowaniach o udzielenie zamówienia publicznego. Niewątpliwie w analizowanej sprawie wysokość powstałej szkody jest trudna do oszacowania, gdyż na tę chwilę trudno jest wskazać jednoznacznie, o ile niższy byłby to wkład UE, dlatego posłużono się metodą wskaźnikową dla zastosowania korekty finansowej. Nie sposób bowiem wycenić o ile korzystniejsze i niższe byłyby oferty wykonawców konkurencyjnych, którzy mogliby przystąpić do postępowania przy zachowaniu zasad konkurencyjności.


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


Dodać należy, iż zgodnie z zapisami Taryfikatora wskaźniki procentowe traktować należy jako zalecane stawki maksymalne, które mogą ulec obniżeniu, o ile zaistnieją okoliczności za tym przemawiające. Obniżenie zalecanej stawki maksymalnej nie może jednak przekroczyć 50% wartości wskaźnika wyjściowego i jest dopuszczalne jedynie w odniesieniu do tych kategorii nieprawidłowości, którym nie zostały przypisane stawki korekt wyrażone w postaci przedziałów. Niemniej jednak ostateczna decyzja co do wysokości zastosowanego wskaźnika korekty należy do instytucji zarządzającej właściwym programem operacyjnym. Po przeanalizowaniu całokształtu materiału zgromadzonego w sprawie IZ RPO WZ wskazuje, iż z uwagi na ilość, wagę i charakter szczegółowo opisanych powyżej naruszeń, których dopuścił się Beneficjent podczas stosowania pzp, IZ RPO WZ do wyliczenia wysokości korekty przyjęła maksymalne wskaźniki procentowe. Beneficjent poprzez swoje działanie doprowadził do naruszenia przepisów prawa, które mogło spowodować znaczną szkodę finansową w budżecie UE. Poprzez swoje działanie Beneficjent ograniczył równy udział 
w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, nie zapewniając równego traktowania wszystkich wykonawców i ograniczając konkurencję, czym zablokował możliwość udziału 
w postępowaniu większej ilości oferentów, którzy mogliby zaproponować korzystniejsze warunki realizacji zamówienia w tym niższą cenę. IZ RPO WZ zwraca uwagę, iż dopuszczono się naruszenia podstawowych zasad zamówień publicznych w przeprowadzonych przez Beneficjenta postępowaniach o udzielenie zamówienia publicznego, które to naruszenia co należy podkreślić mogły mieć wpływ na przebieg i wynik tych postępowań. W związku z powyższym IZ RPO WZ nie widzi podstaw do obniżenia wskaźnika w ramach przedmiotowych postępowań. 


Stosując zapisy Taryfikatora w wyniku przeprowadzonych czynności kontrolnych nałożono korektę finansową odpowiednio dla następujących umów w ramach:
1) postępowania pn. „Roboty budowlane na wykonanie zadania inwestycyjnego pn. „Rozbudowa kina „Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim”” (naruszenie art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art. 22 pzp, art. 38 ust. 4a pzp i art. 144 ust. 1 w zw. z art. 140 ust. 1 pzp) wobec umowy 
nr URN-V-7023/DK/U3/10 z dnia 18.05.2010 r. nałożono korektę finansową w oparciu o wskaźnik na poziomie 10% (kwotę korekty finansowej, tj. kwotę 410 561,28 zł obliczono jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty (10%), wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków UE (48%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowanych dla danego zamówienia),
2) postępowania pn. „Pełnienie funkcji inwestora zastępczego dla realizacji zadania: „Rozbudowa kina „Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim”” (naruszenie art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art. 22 pzp) wobec umowy nr URN-V-7023/DK/U5/12 z dnia 27.03.2012 r. nałożono korektę finansową w oparciu o wskaźnik na poziomie 5% (kwotę korekty finansowej, tj. kwotę 2 686,35 zł obliczono jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty (5%), wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków UE (48%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowanych dla danego zamówienia).



Wobec w/w ustaleń, łączna wysokość korekty finansowej za stwierdzone naruszenia, została przez IZ RPO WZ ustalona w kwocie 413 247,65 zł. Powyższa kwota zawiera dotychczas wypłaconą Beneficjentowi należność główną wymaganą do zwrotu, tj. 277 161,68 zł  (którą należy powiększyć 
o odsetki jak dla zaległości podatkowych liczone od dnia przekazania środków do dnia zwrotu) oraz kwotę, o którą zostanie pomniejszona płatność końcowa, tj. 136 085,97 zł.
Kwota 136 085,97 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 kwotę ustalonej korekty. Podsumowując decyzja o zwrocie środków obejmuje tę część korekty finansowej, dotyczącej wydatków, dla których dofinansowanie zostało już wypłacone, tj. 277 161,68 zł wraz z odsetkami.

Konkludując 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), które spowodowało potencjalną szkodę finansową w budżecie UE, a zaistnienie takiej okoliczności jest jednoznaczne z wystąpieniem nieprawidłowości w projekcie, co wiąże się z nałożeniem stosownie do art. 26 ust. 1 pkt 15a uzppr korekty finansowej w oparciu o zapisy Taryfikatora. Naczelny Sąd Administracyjny 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, który obliguje IZ RPO do skierowania do Beneficjenta wezwania do zwrotu środków wykorzystanych z naruszeniem procedur. Bezskuteczny upływ 14-dniowego terminu wskazanego w wezwaniu do zwrotu, skutkuje wobec Beneficjenta wszczęciem postępowania administracyjnego zakończonego wydaniem decyzji administracyjnej określającej kwotę wymaganą do zwrotu i termin, od którego nalicza się odsetki, oraz sposób zwrotu środków. W związku z zaistnieniem w przedmiotowej sprawie powyższych przesłanek koniecznym stało się wydanie przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego niniejszej decyzji administracyjnej. Zgodnie bowiem z art. 25 pkt 1 uzppr, za prawidłową realizację programu operacyjnego odpowiada Instytucja Zarządzająca, którą w przypadku RPO WZ jest Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego, do obowiązków którego należy w oparciu o art. 26 ust. 1 pkt 15 uzppr, odzyskiwanie kwot podlegających zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o zwrocie środków przekazanych na realizację programów, projektów lub zadań.


Należy nadmienić, iż zwrot dofinansowania winien być dokonany w terminie 14 dni od dnia doręczenia decyzji na wskazany na wstępie rachunek bankowy. Przy czym zgodnie z art. 207 ust. 2 ufp w przypadku niedokonania zwrotu środków przez Beneficjenta w terminie wyznaczonym niniejszą decyzją, IZ RPO WZ dokona pomniejszenia płatności przysługującej Beneficjentowi o środki podlegające odzyskaniu, na które to pomniejszenie  zgoda Beneficjenta nie jest wymagana.

Mając na uwadze powyższe orzeczono 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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