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DECYZJA

Nr WWRPO/51/W/2012

podjęta w dniu 13 listopada 2012 r.
przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego
w osobach:

Olgierd Geblewicz - Marszałek Województwa Zachodniopomorskiego,

Andrzej Jakubowski - Wicemarszałek Województwa Zachodniopomorskiego,

Wojciech Drożdż - Wicemarszałek Województwa Zachodniopomorskiego,

Jan Krawczuk - Członek Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego,
Anna Mieczkowska - 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 ze zm.), art. 207 ust. 1 pkt 2 i ust. 9 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240 ze zm.) w zw. z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2007 Nr 223 poz. 1655 tekst jednolity ze zm.), oraz art. 41 ust. 2 pkt 4 i art. 46 ust. 2a ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorządzie województwa (Dz. U. 2001 r. Nr 142 poz. 1590 ze zm.)
Orzeka:
zwrot od Beneficjenta – Gminy Postomino, z siedzibą w Postominie 76-113, Postomino 30, reprezentowanego przez Pana Janusza Bojkowskiego Wójta Gminy Postomino – środków  z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, otrzymanych w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego na lata 2007-2013 na podstawie umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.04.02.00-32-011/10-00 na realizację projektu pn. „Usprawnienie systemu gospodarki odpadami na terenie Gminy Postomino poprzez zakup pojazdu do transportu wyselekcjonowanych odpadów oraz pojemników do ich zbiórki”, w wysokości 21 586,50 zł (słownie: dwadzieścia jeden tysięcy pięćset osiemdziesiąt sześć złotych 50/100), wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych liczonymi od dnia 19.07.2011 r. (data przekazania środków) do dnia 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 Gminie Postomino z siedzibą w Postominie 76-113, Postomino 30, o środki należne do zwrotu wraz z odsetkami.
Uzasadnienie

Beneficjent – Gmina Postomino z siedzibą w Postominie 76-113, Postomino 30, 29 grudnia 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., zwanej dalej: uzppr), rolę Instytucji Zarządzającej Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007 – 2013 (zwanej dalej: IZ RPO WZ), umowę o dofinansowanie nr UDA-RPZP.04.02.00-32-011/10-00 na realizację projektu pn. „Usprawnienie systemu gospodarki odpadami na terenie Gminy Postomino poprzez zakup pojazdu do transportu wyselekcjonowanych odpadów oraz pojemników do ich zbiórki”, Oś Priorytetowa 4 „Infrastruktura ochrony środowiska”, Działanie 4.2 „Gospodarka odpadami”. Dodatkowo pomiędzy Beneficjentem a IZ RPO WZ zostały zawarte następujące aneksy do umowy: UDA-RPZP.04.02.00-32-011/10-01 z dnia 19.05.2011 r. oraz UDA-RPZP.04.02.00-32-011/10-02 z dnia 05.03.2012 r.
Zgodnie z zapisami przedmiotowej umowy IZ RPO WZ, zobowiązała się do dofinansowania części wydatków kwalifikowanych poniesionych na realizację projektu na podstawie zweryfikowanego przez IZ RPO WZ poprawnego wniosku o płatność. Beneficjent 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 oraz osiągnięcie celów zakładanych we wniosku o dofinansowanie. 
Podczas realizacji projektu Beneficjent zobligowany jest stosować procedury zapewniające ponoszenie wydatków kwalifikowanych 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 Nr 223 poz. 1655 tekst jednolity ze zm., zwanej dalej pzp), w zakresie, w jakim ustawa ta ma zastosowanie do Beneficjenta i do projektu (§ 11 ust. 1 umowy o dofinansowanie). Natomiast  w przypadku naruszenia przez Beneficjenta ustawy pzp, zostaną zastosowane korekty finansowe obniżające dofinansowanie, zgodnie z tzw. „Taryfikatorem” – dokumentem opracowanym przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego (dalej: MRR), zawierającym wytyczne do określania korekt finansowych w procesie realizacji  przedsięwzięć współfinansowanych z funduszy strukturalnych i Funduszu Spójności (§ 11 ust. 7 umowy o dofinansowanie). 
Na mocy zapisów art. 26 ust. 1 pkt 14 uzppr oraz § 13 umowy o dofinansowanie, w dniach 16-18.05.2012 r. IZ RPO WZ przeprowadziła kontrolę planową realizacji projektu. Zespół kontrolujący wskazał, że Zamawiający w Dziale II Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (dalej: SIWZ) opisał przedmiot zamówienia poprzez wskazanie znaku towarowego, tj.: „Dno zbiornika wykonane ze stali wysokogatunkowej typu Hardox”, co stanowi naruszenie art. 29 ust. 2 i 3 pzp. Umieszczone w SIWZ zapisy dotyczące równoważności, nie precyzują szczegółowo wymogów zamawiającego, odnoszących się do dopuszczalnego przez niego zakresu równoważności ofert (brak określenia minimalnych wymagań w zakresie parametrów). 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 (EFRR), Europejskiego Funduszu Społecznego oraz Funduszu Spójności i uchylające rozporządzenie (WE) nr 1260/1999 (Dz. Urz. UE L 210 z 31.07.2006 r., ze zm., zwanego dalej: Rozporządzeniem Rady (WE) nr 1083/2006) poprzez naruszenie ww. przepisów pzp. 
W związku z faktem, iż skutki finansowe określonego naruszenia uznaje się za trudne do oszacowania, IZ RPO WZ posłużyła się metodą wskaźnikową dla wyliczenia wysokości korekty finansowej, ustalonej w oparciu o wytyczne MRR w sprawie „Wymierzania korekt finansowych za naruszenia prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE”. Zgodnie z zapisami powyższego dokumentu wysokość korekty finansowej oblicza się jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty, wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków funduszy UE i wysokość faktycznych wydatków kwalifikowanych dla danego zamówienia. Wobec powyższego, według Taryfikatora, IZ RPO WZ nałożyła za ww. naruszenie korektę finansową w wysokości 10 % wydatków kwalifikowanych projektu. 
Ustalenia zespołu kontrolującego zostały przedstawione w protokole pokontrolnym. W protokole także zawarto pouczenie, iż kierownikowi jednostki kontrolowanej lub osobie pełniącej jego obowiązki przysługuje prawo zgłoszenia w terminie do 14 dni roboczych od dnia otrzymania protokołu pokontrolnego w formie pisemnej uzasadnionych zastrzeżeń, uwag lub wyjaśnień do zapisów w nim zawartych. Natomiast w przypadku odmowy podpisania ww. protokołu, Beneficjent ma obowiązek złożyć pisemne wyjaśnienie tej odmowy.
W odpowiedzi na protokół pokontrolny, Beneficjent przekazał pismem z dnia 16.07.2012 r., znak: ZP.271.04.2011, zastrzeżenia i uwagi co do jego treści,  ponadto poinformował IZ RPO WZ, iż nie zgadza się ze stwierdzonym przez zespół kontrolujący naruszeniem art. 29 ust. 2 i 3 pzp i w związku z czym odmawia podpisania ww. protokołu do czasu uwzględnienia jego wyjaśnień oraz odstąpienia od zarzutów zespołu kontrolującego. 
Beneficjent wskazał, iż użycie w opisie przedmiotu zamówienia znaku towarowego nie odnosiło się do całego przedmiotu zamówienia, lecz do jednego z wielu elementów składowych pojazdu, a samo opisanie dna zbiornika z użyciem znaku towarowego - blachy typu Hardox, nie przyczyniło się do pozbawienia dostawców możliwości udziału w postępowaniu i zaoferowania swoich produktów. W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 3 wyrażonego w protokole pokontrolnym, Beneficjent wskazał, iż przytoczenie w SIWZ znaku towarowego nie było ścisłe,  a jedynie przykładowe, o czym świadczy sformułowanie „typu Hardox”. Na potwierdzenie przykładowego charakteru powołania się na ww. znak towarowy, Beneficjent przywołał zastrzeżenie zawarte w Rozdziale IV SIWZ: „znaki towarowe występujące w opisie przedmiotu zamówienia stanowią jedynie przykłady pożądanego standardu i mogą być zastąpione innymi równoważnymi wyrobami producentów nie gorszymi niż wymienione w opisie przedmiotu zamówienia”. Brak dalszych zapisów precyzujących szczegółowo wymogi zamawiającego, Beneficjent tłumaczy zawarciem w opisie przedmiotu zamówienia wystarczającej informacji o „stali wysokogatunkowej”, podkreślając, iż wykonawcy jako specjaliści danej branży znają specyfikę zamówienia, a tym samym standard i parametry charakterystyczne dla blachy typu Hardox. Poza tym, zdaniem Beneficjenta, z dosłownego brzmienia art. 29 ust. 3 pzp nie wynika obowiązek określenia parametrów i możliwości składania ofert równoważnych. Beneficjent w swoim piśmie zaznaczył, że wykonawcy, decydując się na udział w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego mają możliwość stosowania narzędzia jakim jest zapytanie do treści SIWZ, które często prowadzi do zmiany opisu przedmiotu zamówienia, jednakże w tym przypadku żaden z wykonawców nie poruszył tematu równoważności blachy typu Hardox, nikt też nie sygnalizował ograniczenia uczciwej konkurencji. Zdaniem Beneficjenta, blacha typu Hardox jest towarem ogólnodostępnym, a Zamawiający przy przygotowywaniu opisu przedmiotu zamówienia, pozyskał informacje o znacznej liczbie dostawców tejże blachy, jak i o licznych producentach zabudów samochodowych wykonanych z zastosowaniem tego tworzywa. Beneficjent dodatkowo podkreślił, iż producent blachy typu Hardox – SSAB Oxelosund AB, tworzy międzynarodową sieć skupiającą firmy produkujące części eksploatacyjne z blach trudnościeralnych Hardox. Ponadto firma ta, według Beneficjenta udostępnia posługiwanie się markami jej produktów poprzez podpisywanie umów dotyczących znaków handlowych. Beneficjent swoją postawę argumentuje również brakiem wykazania przez osoby kontrolujące, że wskutek kwestionowanego opisu przedmiotu zamówienia doszło istotnie do takiego wygórowania oczekiwań, iż spowodowało to utrudnienie lub uniemożliwienie dostępu do zamówienia. Beneficjent, nie zgadzając się ze stwierdzonym przez zespół kontrolujący naruszeniem, odwołuje się w swej argumentacji do orzecznictwa Krajowej Izby Odwoławczej (dalej: KIO), w tym do wyroków: z dnia 22.03 2012 r. (sygn. akt KIO 471/12), z dnia 29.03.2012r. (sygn. akt KIO 526/12) oraz z dnia 17.01.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 80/07).
W odpowiedzi na uwagi i wyjaśnienia Beneficjenta w przedmiotowej sprawie, IZ RPO WZ pismem znak WWRPO-VII.441.(4.2.0/2010/011).2012.JST.03 z dnia 23.08.2012 r. wskazała co następuje. 
IZ RPO WZ ustaliła, iż w odniesieniu do użytej w opisie przedmiotu zamówienia nazwy własnej „stali wysokogatunkowej typu Hardox”, Zamawiający nie określił w sposób dokładny, przejrzysty i jasny wymogów, co do równoważności, nie precyzując kryteriów równoważności, minimalnych wymagań w zakresie parametrów, których Zamawiający oczekuje od określonego typu stali wysokogatunkowej, z której wykonane zostanie dno zbiornika pojazdu do transportu wyselekcjonowanych odpadów. Ponadto Zamawiający, wymagając zastosowania stali wysokogatunkowej typu Hardox wskazał wprost na znak towarowy „Hardox”. Nazwa ta jest zastrzeżona prawnie dla blach trudnościeralnych produkowanych przez hutę szwedzkiego koncernu SSAB Oxelosund. Na podstawie informacji uzyskanych poprzez sprawdzenie ofert firm – dostawców stali wysokogatunkowej, wynika, iż oprócz stali Hardox, na rynku dostępnych jest co najmniej kilka innych typów stali wysokogatunkowej o zbliżonych parametrach do wymagań zamawiającego. Tym samym wymóg zawężający dostawę tylko do stali typu Hardox, stanowi naruszenie zapisów art. 29 ust. 2 i 3 ustawy pzp. W ocenie zespołu kontrolującego naruszenie przez Zamawiającego zapisów art. 29 ust. 3 pzp dotyczyło dosłownego użycia w opisie przedmiotu zamówienia znaku towarowego, tj. stali wysokogatunkowej typu Hardox, bez podania minimalnych parametrów użytego materiału, proponowanych przez Zamawiającego. Możliwość stosowania stali Hardox przez wielu potencjalnych producentów zabudów samochodowych, nie oznacza, iż nie doszło do naruszenia zapisów ww. ustawy, a jedynie fakt udostępnienia przez firmę posługiwania się marką jej produktu, w oparciu o podpisane umowy handlowe. Zespół kontrolujący dodatkowo podkreślił, że na rynku występuje wielu innych dostawców oferujących wyroby o porównywalnych parametrach technicznych. Wobec powyższego, IZ RPO WZ podtrzymała swoje stanowisko, zawarte w protokole pokontrolnym, dotyczące stwierdzonego naruszenia zapisów art. 29 ust. 2 i 3 pzp, to znaczy opisanie przedmiotu zamówienia poprzez wskazanie znaku towarowego.
W dniu 27.08.2012 r. (pismo z dnia 23.08.2012 r.), IZ RPO WZ przekazała do Wydziału Zarządzania Regionalnym Programem Operacyjnym informację o wystąpieniu nieprawidłowości, o której mowa w art. 2 pkt. 7 Rozporządzenia Rady (WE) 1083/2006 z dnia 11.07.2006 r., w projekcie nr WND-RPZP.04.02.00-32-011/10.

Zgodnie z wytycznymi MRR, przedstawione w tabelach Taryfikatora wskaźniki procentowe traktować należy jako zalecane stawki maksymalne, które mogą ulec obniżeniu, o ile zaistnieją okoliczności za tym przemawiające. Obniżenie zalecanej stawki maksymalnej nie może jednak przekroczyć 50 % wartości wskaźnika wyjściowego i jest dopuszczalne jedynie w odniesieniu do tych kategorii nieprawidłowości, którym nie zostały przypisane stawki korekt wyrażone w postaci przedziałów. W tym miejscu należy podkreślić, iż ostateczna decyzja co do wysokości zastosowanego wskaźnika korekty należy do Instytucji Zarządzającej właściwym programem operacyjnym. 

Ze względu na fakt, iż wskazane w przedmiotowej sprawie naruszenie nie miało wpływu na wyłonienie wykonawcy (w związku z tym, że tylko jeden wykonawca złożył ofertę w postępowaniu), a także było ono jedynym stwierdzonym naruszeniem przepisów pzp w trakcie przeprowadzonej kontroli projektu, IZ RPO WZ podjęła decyzję o obniżeniu o 50% wskaźnika procentowego korekty finansowej ustalonej w ramach analizowanego postępowania o udzielenie zamówienia publicznego. Wobec tego, IZ RPO WZ poinformowała Beneficjenta, że w postępowaniu przetargowym, za naruszenie art. 29 ust. 2 i 3 pzp, poprzez zastosowanie opisu przedmiotu zamówienia, który utrudnia uczciwą konkurencję oraz wskazuje na znaki towarowe, patenty lub pochodzenie, bez możliwości składania ofert równoważnych, ustaliła korektę finansową w wysokości 5%. Wysokość korekty obliczona została jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty (5%), wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków UE (75%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowanych dla danego zamówienia (575 639,96 zł) – umowy nr 272.04.2011 z dnia 14.03.2011 r. zawartej z firmą MAN TRUCK & BUS POLSKA Sp. z o.o., al. Katowicka 9, Wolica, 05-830 Nadarzyn.
IZ RPO WZ pismem z dnia 28.08.2012 r., znak: WWRPO.V.4331.(04.02.00/2010/011). 2012.KL.2 (odebranym przez Beneficjenta dnia 31.08.2012 r.) poinformowała Beneficjenta, że na podstawie protokołu pokontrolnego z przeprowadzonej w dniach 16-18.05.2012 r. kontroli, nałożona została korekta finansowa w wysokości 21 586,50 zł. IZ RPO WZ przedmiotowym pismem wezwała Beneficjenta do zwrotu nienależnie pobranych środków na realizację projektu wraz z odsetkami lub wyrażenia zgody na potrącenie ww. kwoty z kolejnego wniosku o płatność. Zgodnie bowiem z treścią art. 207 ust. 8 ufp, w przypadku stwierdzenia okoliczności, że środki zostały wykorzystane z naruszeniem procedur, instytucja, która podpisała umowę z Beneficjentem, wzywa go do zwrotu środków lub do wyrażenia zgody na pomniejszenie kolejnych płatności w terminie 14 dni od dnia doręczenia wezwania.
Pismem z dnia 05.09.2012 r. Beneficjent odmówił zwrotu naliczonej korekty finansowej, jak również nie wyraził zgody na jej potrącenie z kolejnej płatności, podtrzymując swoje stanowisko przedstawione w piśmie z dnia 16.07.2012 r., znak: ZP.271.04.2011. 
Z uwagi na powyższe, z dniem 17.09.2012 r. wobec Beneficjenta wszczęte zostało postępowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu środków z tytułu płatności otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie projektu nr UDA-RPZP.04.02.00-32-011/10-00 (pismo z dnia 18.09.2012 r., odebrane przez Beneficjenta w dniu 21.09.2012 r.) Jednocześnie Beneficjent został poinformowany o możliwości złożenia dowodów, wyjaśnień i zastrzeżeń.
Postanowieniem Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego z dnia 8 października 2012 r., IZ RPO WZ poinformowała Beneficjenta o wydłużeniu postępowania administracyjnego w przedmiocie zwrotu środków w związku z toczącym się postępowaniem wyjaśniającym. Termin zakończenia przedmiotowej sprawy wskazano na dzień 16 listopada 2012 r. Beneficjent został również poinformowany o zamiarze zakończenia postępowania w przedmiotowej sprawie i pouczony o prawach wynikających z art. 10 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeksu postępowania administracyjnego (Dz. U. 2000 r., Nr 98, poz. 1071 ze zm., dalej: kpa) dotyczących możliwości zapoznania się z aktami sprawy i wypowiedzenia się co do zebranych dowodów i materiałów oraz zgłoszonych żądań. Beneficjent nie skorzystał z przysługujących mu praw.
W dniu 19.10.2012 r. do Wydziału Wdrażania Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego wpłynęło pismo, w którym Beneficjent podtrzymał swoje stanowisko wyrażone w piśmie z dnia 16.07.2012 r. i domaga się odstąpienia od zarzutów sformułowanych w protokole pokontrolnym.
Do zadań IZ RPO WZ należy, m.in. odzyskiwanie kwot podlegających zwrotowi w oparciu o art. 26 ust. 1 pkt 15 uzppr, w tym wydawanie decyzji o zwrocie środków przekazanych na realizację programów, projektów lub zadań, o której mowa w pzp, IZ RPO WZ podjęła czynności zmierzające do odzyskania należnej jej kwoty. Zgodnie z art. 207 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240 ze zm., zwanej dalej 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 ww. ustawy. 

Należy podkreślić, iż naruszenie procedur przy wykorzystaniu środków dotyczy przede wszystkim procedur wskazanych w umowie o dofinansowanie projektu, która na podstawie art. 30 ust. 2 uzppr określa warunki dotowania projektu, a także związane z tym prawa i obowiązki beneficjenta. Beneficjent opisując przedmiot zamówienia poprzez podanie znaku towarowego, naruszył art. 29 ust 2 i 3 pzp, tym samym nie przestrzegał zapisów umowy o dofinansowanie, co jest jednoznaczne z naruszeniem procedur, o których mowa w art. 184  ust. 1 ufp. Beneficjent podczas realizacji projektu oraz wykonywania umowy ma obowiązek przestrzegania właściwych przepisów prawa pierwotnego i wtórnego prawa wspólnotowego, właściwych przepisów prawa polskiego, w tym wszelkich wytycznych do nich, a także obowiązujących odpowiednich reguł, zasad i postanowień wynikających z Programu, Uszczegółowienia Programu, obowiązujących procedur, wytycznych, a także informacji IZ RPO WZ (§ 10 ust. 5 umowy o dofinansowanie). 
Ponadto, w myśl art. 26 ust. 1 pkt 15a uzppr, do zadań IZ RPO WZ należy ustalanie i nakładanie korekt finansowych, o których mowa w art. 98 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006  r. ustanawiającego przepisy ogólne dotyczące Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Społecznego oraz Funduszu Spójności i uchylającego rozporządzenie (WE) nr 1260/1999.
Według 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 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. Uwolnione w ten sposób zasoby funduszy mogą być ponownie wykorzystane przez państwo członkowskie na dany program do dnia 31 grudnia 2015 r. Jednocześnie, zgodnie z treścią art. 60 lit. b w/w rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 do zadań IZ należy m.in. „weryfikacja, że współfinansowane towary i usługi są dostarczane, oraz że wydatki zadeklarowane przez beneficjentów na operacje zostały rzeczywiście poniesione i są zgodne z zasadami wspólnotowymi i krajowymi. Tym samym IZ RPO WZ na podstawie własnego postępowania wyjaśniającego i ustaleń stwierdza, czy w trakcie realizacji projektu objętego dofinansowaniem w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego beneficjent dopuścił się nieprawidłowości w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006. Stosownie do wyniku tych ustaleń IZ zobowiązana jest następnie podjąć właściwe działania, w szczególności mające na celu odzyskanie środków z budżetu Unii, w przypadku zaistnienia przesłanek określonych przepisami prawa”. Z treści przywołanego artykułu wynika, że Instytucji Zarządzającej przypisane zostały kompetencje w zakresie całościowej, tzn. nie ograniczonej do wybranych obszarów, oceny prawidłowości działań Beneficjentów. Stosownie do brzmienia art. 2 pkt 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 poprzez określenie "operacja", o którym mowa powyżej rozumiemy 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. Instytucja zdefiniowała  „nieprawidłowość" jako: jakiekolwiek naruszenie przepisu prawa wspólnotowego wynikające z działania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, które powoduje lub mogłoby spowodować szkodę w budżecie ogólnym Unii Europejskiej w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budżetu ogólnego (art. 2 pkt 3 ww. rozporządzenia). Zgodnie z powyższym, do stwierdzenia nieprawidłowości koniczne jest wystąpienie łącznie trzech podstawowych elementów tej definicji: naruszenie prawa, wynikające z działania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, które powoduje choćby potencjalną szkodę finansową w budżecie ogólnym Unii Europejskiej. Należy wskazać, iż zarówno Komisja Europejska, jak i ETS 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 odzyskania przez państwo członkowskie kwot wydatkowanych nieprawidłowo, nałożenia korekty finansowej (art. 98 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006). Ponadto zaznaczyć należy, iż definicja nieprawidłowości odnosi się także do potencjalnej szkody w unijnym budżecie ogólnym, a więc sytuacji, w której niewykrycie nieprawidłowości poniesionego wydatku prowadziłoby do starty w budżecie UE przez jego sfinansowanie. Podkreślić należy, iż powyższa sytuacja dotyczy nie tylko faktycznej szkody spowodowanej przez nieprawidłowość, ale także stopień zagrożenia, jaki jej istnienie wywiera na inne wydatki dokonane w ramach programu operacyjnego. 
Podkreślić 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. W przedmiotowej sprawie Beneficjent naruszył art. 29 ust. 2 i 3 pzp, poprzez zastosowanie opisu przedmiotu zamówienia, który utrudnia uczciwą konkurencję oraz wskazuje na znaki towarowe, patenty lub pochodzenie, bez możliwości składania ofert równoważnych. Zamawiający w Dziale II SIWZ opisał przedmiot zamówienia poprzez dosłowne wskazanie znaku towarowego, tj. stali wysokogatunkowej typu Hardox, co mogło przyczynić się do pozbawienia dostawców możliwości udziału w postępowaniu, a tym samym naruszyło zasadę konkurencyjności. 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. Wobec powyższego, sfinansowanie wydatku poniesionego niezgodnie z obowiązującymi procedurami ze środków pochodzących z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego bezwzględnie naraziłoby budżet Unii Europejskiej na straty finansowe. Nadto stosownie do brzmienia art. 27 lit. b Rozporządzenia 1828/06, wstępnego zakwalifikowania czynu jako nieprawidłowości dokonuje właściwy organ administracyjny lub sąd państwa członkowskiego, w postaci pisemnej oceny. W związku z czym przyjąć należy, iż wstępnej kwalifikacji prawnej czynu jako nieprawidłowości dokonuje organ krajowy, który stwierdził, że istnieją podstawy dla podejrzenia popełnienia nieprawidłowości, natomiast ostatecznej kwalifikacji tego czynu dokonuje organ, który orzeka odnośnie do skutków wykrycia nieprawidłowości, np. podejmując rozstrzygnięcie zobowiązujące do zwrotu kwot wydatkowych nieprawidłowo. Zasadne jest więc stwierdzenie wystąpienia nieprawidłowości w rozumieniu art. 2 pkt. 7 Rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006, a tym samym nałożenie korekty finansowej. Na uwagę zasługuje również fakt, iż każdy przypadek wykrycia naruszenia rozpatrywany jest przez IZ RPO WZ indywidualnie, a do oceny danej nieprawidłowości w szczególności brany jest pod uwagę stopień naruszenia oraz okoliczności jego wystąpienia. 
Ustalenie wysokości korekty może następować na dwa sposoby: przez zastosowanie metody dyferencyjnej lub metody wskaźnikowej. W sytuacji kiedy skutki finansowe określonego naruszenia są pośrednie lub rozproszone, a zatem trudne do oszacowania, do obliczenia korekty finansowej stosuje się metodę wskaźnikową. W związku z faktem, iż skutki finansowe określonego naruszenia przez Beneficjenta art. 29 ust. 2 i 3 pzp uznaje się za trudne do oszacowania, IZ RPO WZ posłużyła się metodą wskaźnikową dla wyliczenia wysokości korekty finansowej Przedstawione w wytycznych MRR wskaźniki procentowe stosowane do wymierzania korekt finansowych traktować należy jako zalecane stawki maksymalne, które mogą ulec obniżeniu, o ile zaistnieją okoliczności za tym przemawiające. Ostateczna decyzja co do wysokości zastosowanego wskaźnika korekty należy do Instytucji Zarządzającej właściwym programem operacyjnym. W przedmiotowej sprawie wskazane naruszenie art. 29 ust. 2 i 3 pzp, nie miało wpływu na wyłonienie wykonawcy (w związku z tym, że tylko jeden wykonawca złożył ofertę w postępowaniu), a także było jedynym stwierdzonym naruszeniem zapisów ustawy pzp, wobec czego IZ RPO WZ zdecydowała o obniżeniu pierwotnie nałożonej korekty finansowej (10%) o połowę, w związku z czym ostatecznie za ww. naruszenie nałożono na korektę w wysokości 5 %.
Mając na uwadze całość dotychczas zgromadzonego materiału dowodowego, w szczególności umowę o dofinansowanie wraz z aneksami, protokół z kontroli przeprowadzonej w dniach 16-18.05.2012 r. oraz korespondencję z Beneficjentem, właściwym jest wskazanie, iż doszło do naruszenia procedur zawartych w umowie o dofinansowanie. Umowa jest elementem projektu, a niewypełnienie jej postanowień, jest równoznaczne z wykorzystaniem środków z naruszeniem procedur, co skutkuje nałożeniem korekty finansowej. 
Zgodnie z art. 25 pkt 1 uzppr, za prawidłową realizację programu operacyjnego odpowiada Instytucja Zarządzająca, którą w przypadku Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego jest Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego, do obowiązków którego należy, m.in. 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, o których mowa powyżej. W związku z tym, że zaszły przesłanki z art. 207 ust. 1 pkt 2 ufp, a Beneficjent nie dokonał zwrotu środków wskazanych w skierowanym do niego wezwaniu z dnia 28.08.2012 r. koniecznym stało się wydanie niniejszej decyzji. Zgodnie bowiem z treścią art. 207 ust. 9 ufp, po bezskutecznym upływie terminu, określonego w wezwaniu Instytucja Zarządzająca wydaje decyzję określającą kwotę przypadającą do zwrotu i termin, od którego nalicza się odsetki, oraz sposób zwrotu środków, z uwzględnieniem ust. 2 tejże ustawy, który stanowi, że zwrot środków może nastąpić przez pomniejszenie kolejnej płatności. Zwrotu dofinansowania należy zatem dokonać w terminie 14 dni od dnia doręczenia niniejszej decyzji na wskazany na wstępie rachunek bankowy. Przy czym, w przypadku braku zwrotu środków przez Beneficjenta w terminie wyznaczonym niniejszą decyzją, IZ RPO WZ dokona pomniejszenia płatności przysługującej beneficjentowi w oparciu o umowę o dofinansowanie o środki podlegające odzyskaniu wraz z odsetkami.
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.
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