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DECYZJA

Nr WWRPO/52/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. 7 ust. 1, art. 29 ust. 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. z 2001 r. Nr 142 poz. 1590 ze zm.).
Orzeka:
zwrot od Beneficjenta – Powiatu Łobeskiego, z siedzibą przy ul. Konopnickiej 41 w Łobzie,  reprezentowanego przez Pana Ryszarda Brodzińskiego Starostę Powiatu Łobeskiego – środków  z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, otrzymanych w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego na lata 2007-2013 na podstawie umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.02.01.02-32-102/09-00 na realizację projektu pn. „Przebudowa drogi powiatowej nr 0914Z Resko-Węgorzyno w km 26+886 - 29+520 wraz z przebudową mostu w km 25+773”, w wysokości 89 424,55 zł (słownie: osiemdziesiąt dziewięć tysięcy czterysta dwadzieścia cztery złote 55/100), wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych liczonymi w następujący sposób:
- od kwoty 24 018,46 zł (słownie: dwadzieścia cztery tysiące osiemnaście złotych 46/100) od dnia 17.12.2010 r. do dnia całkowitej zapłaty należności głównej,

- od kwoty 65 281,82 zł (słownie: sześćdziesiąt pięć tysięcy dwieście osiemdziesiąt jeden 82/100) od dnia 26.05.2011 r. do dnia całkowitej zapłaty należności głównej,

- od kwoty 124,27 zł (słownie: sto dwadzieścia cztery złote 27/100) od dnia 23.12.2011 r. 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 Powiatowi Łobeskiemu, z siedzibą przy ul. Konopnickiej 41 w Łobzie, o środki należne do zwrotu wraz z odsetkami.

Uzasadnienie

Beneficjent – Powiat Łobeski, z siedzibą przy ul. Konopnickiej 41 w Łobzie, 26.03.2010 r. zawarł z Województwem Zachodniopomorskim, reprezentowanym przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego, pełniącego na podstawie art. 25 pkt 1 ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2009 r. Nr 84, poz. 712 ze zm., zwana dalej: uzppr) rolę Instytucji Zarządzającej Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007 – 2013 (zwanej dalej: IZ RPO WZ), umowę o dofinansowanie nr UDA-RPZP.02.01.02-32-102/09-00 na realizację projektu pn. „Przebudowa drogi powiatowej nr 0914Z Resko-Węgorzyno w km 26+886 - 29+520 wraz z przebudową mostu w km 25+773” Oś Priorytetowa 2 „Rozwój infrastruktury transportowej i energetycznej”, Działanie 2.1 „Zintegrowany system transportowy województwa”, Poddziałanie 2.1.2 „Lokalna infrastruktura drogowa”. Dodatkowo pomiędzy Beneficjentem a IZ RPO WZ zostały zawarte następujące aneksy do Umowy: UDA-RPZP.02.01.02-32-102/09-01 z dnia 10.05.2010 r., UDA-RPZP.02.01.02-32-102/09-02 z dnia 15.12.2010 r. oraz UDA-RPZP.02.01.02-32-102/09-03 z dnia 23.02.2012 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(§ 4 pkt. 4 umowy 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 przepisy te mają zastosowanie do Beneficjenta i do projektu (§ 10 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, zawierającym wytyczne do określania korekt finansowych w procesie realizacji przedsięwzięć współfinansowanych z funduszy strukturalnych i Funduszu Spójności (§ 10 pkt 7 umowy o dofinansowanie).

Na mocy zapisów art. 26 ust. 1 pkt 14 uzppr oraz § 12 Umowy o dofinansowanie, w dniach 24 - 26.04.2012 r. IZ RPO WZ przeprowadziła kontrolę planową realizacji projektu. W toku czynności kontrolnych stwierdzono wystąpienie nieprawidłowości w rozumieniu art. 2 pkt. 7 Rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11.07.2006 r., ustanawiającego przepisy ogólne dotyczące Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Społecznego oraz Funduszu Spójności i uchylające rozporządzenie (WE) nr 1260/1999 (Dz. Urz. UE L 210 z 31.07.2006 r., ze zm.) w ramach postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, pn. „Przebudowa drogi powiatowej nr 0914Z Resko-Węgorzyno w km 26+886 - 29+520 wraz z przebudową mostu w km 25+773” , poprzez naruszenie:
1) art. 7 ust. 1 pzp - określenie warunków udziału w postepowaniu o udzielenie zamówienia, w sposób który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców.

2) art. 25 ust. 1 pzp - żądanie od wykonawców dokumentów, które nie są niezbędne do przeprowadzenia postępowania,

3) art. 29 ust. 3 pzp - opisanie przedmiotu zamówienia przez wskazanie znaków towarowych, patentów lub pochodzenia, bez dopuszczenia możliwości składania ofert równoważnych.
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 Ministerstwa Rozwoju Regionalnego (dalej: 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 maksymalny wskaźnik procentowy wysokości korekty finansowej w zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 pzp wynosi 5 % (tabela nr 4 poz. 5 „ Stosowanie dyskryminacyjnych warunków udziału w postępowaniu oraz kryteriów oceny ofert”), za naruszenie art. 25 ust. 1 pzp, wskaźnik procentowy wynosi 2 % (tabela nr 4, poz. 8 „Nieprawidłowości w zakresie oświadczeń i dokumentów wymaganych od wykonawców”),  za naruszenie art. 29 ust. 3 pzp, wskaźnik procentowy wynosi 10 % (tabela nr 4, poz. 3 „Dyskryminacyjny opis przedmiotu zamówienia”). W przypadku wykrycia w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego dwóch lub większej ilości przypadków niestosowania zasad zamówień publicznych należy zastosować korektę finansową o największej wartości procentowej. Tym samym, IZ RPO WZ nałożyła za ww. naruszenia łączną korektę finansową w wysokości 10 %. Wysokość korekty obliczona została jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty, wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków UE i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowanych dla danego zamówienia.
W związku z otrzymanym protokołem, dotyczącym przeprowadzonej kontroli, Beneficjent w dniu 2 lipca 2012 r. wysłał do IZ RPO WZ wiadomość e-mail z prośbą o wyjaśnienie zapisów sformułowanych w protokole, dotyczących naruszenia zasady konkurencyjności poprzez nieprecyzyjne określenie treści warunku przez Zamawiającego. Zdaniem Beneficjenta zapis ten jest za mało precyzyjny.
W odpowiedzi na prośbę Beneficjenta, IZ RPO WZ przesłała wyjaśnienia zapisów protokołu, odnoszących się do naruszenia przez Beneficjenta ustawy pzp, poprzez zawarcie dyskryminacyjnych warunków udziału w postępowaniu. Odnośnie warunku wymagania od wykonawców posiadania wiedzy i doświadczenia, Beneficjent w postępowaniu przetargowym żądał, żeby wykonawca wykazał, że w okresie ostatnich pięciu lat przed upływem terminu składania ofert, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy – w tym okresie, wykonał 3 roboty budowlane związane z przebudową mostu oraz 5 robót budowlanych związanych z przebudową drogi odpowiadających przedmiotowi zamówienia. Zamawiający nie określił natomiast minimalnego progu wartości dla zamówienia, które spełni warunki udziału w postępowaniu. Ponadto Beneficjent wymagał od wykonawcy, warunku dysponowania odpowiednim potencjałem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamówienia, poprzez wykazanie przez wykonawcę, że dysponuje sprzętem opisanym w Szczegółowej Specyfikacji Technicznej (dalej: SST). Zespół kontrolujący zauważył, że ani w SST ani w Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (dalej: SIWZ), Zamawiający nie dookreślił, jakim dokładnie sprzętem ma być realizowane zamówienie, nie podał rodzajów i ilości tych sprzętów. IZ RPO WZ zaznaczyła, iż opis warunków zamówienia powinien być adekwatny do osiąganego celu. Dokonany przez Zamawiającego opis powinien wskazywać, że wykonawcy którzy nie spełniają kryteriów podmiotowych, nie dają rękojmi możliwości realizacji zamówienia publicznego. Opis sposobu dokonywania oceny spełniania warunków powinien być bowiem: po pierwsze związany z przedmiotem zamówienia, po drugie zaś do niego proporcjonalny. IZ RPO WZ podkreśliła, że nakaz związania warunku z przedmiotem zamówienia należy interpretować jako możliwość konkretyzacji warunku (dokonania opisu) z uwzględnieniem przedmiotu zamówienia. Przepis art. 22 ust. 1 pzp podlega konkretyzacji w każdym z postępowań o udzielenie zamówienia publicznego, tak aby warunki udziału w postępowaniu były adekwatne do przedmiotu zamówienia, tzn. pozostawały z nim w związku na tyle ścisłym, by spełniający je wykonawca, był w stanie wykonać przedmiot zamówienia określony przez Zamawiającego z należytą starannością. W związku z powyższym zespół kontrolujący ustalił, że treść przytoczonych przez Beneficjenta warunków jest nieprecyzyjnie określona, co może stanowić naruszenie art. 7 ust. 1 pzp.
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 protokołu pokontrolnego, w formie pisemnej, uzasadnionych zastrzeżeń, uwag lub wyjaśnień do zapisów w nim zawartych. 
W odpowiedzi na protokół pokontrolny, Beneficjent przekazał pismem z dnia 10.07.2012 r., znak: ZDP- SZ/0715/21/2012, zastrzeżenia i uwagi co do jego treści, odmawiając jednocześnie podpisania ww. protokołu. Dodatkowo Beneficjent wniósł o uznanie przedstawionych argumentów i odstąpienie od nałożenia proponowanej korekty finansowej w wysokości 10 %. 

Wobec zarzutu naruszenia art. 29 ust. 3 pzp poprzez wskazanie w opisie  zamówienia znaków towarowych, patentów lub pochodzenia, bez dopuszczenia możliwości składania ofert równoważnych, Beneficjent wyjaśnił, że przyjęta w projekcie technicznym i zaakceptowana w prawomocnym pozwoleniu na budowę technologia przebudowy mostu narzuciła zastosowanie blach stalowych, karbowanych MULTI PLATE, których w żaden sposób nie można zastąpić innymi materiałami, stąd pojęcie „równoważności” w tym przypadku nie wystąpiło. Według Beneficjenta, opisanie blach stalowych MULTI PLATE za pomocą parametrów bez podania nazwy i tak doprowadziłoby do jej użycia, ponieważ żaden inny materiał nie posiada parametrów takich jak MULTI PLATE. Zdaniem Zamawiającego nie naruszono art. 29 ust 3 pzp. Beneficjent podkreślił, iż opis przedmiotu zamówienia nie został przedstawiony w sposób dyskryminujący, ponieważ każdy z wykonawców miał równy dostęp do zakupu tego materiału, jako powszechnie dostępnego, a w przypadku tego konkretnie zamówienia, materiał ten był niezbędny do wykonania przebudowy mostu w zaprojektowanej technologii. Beneficjent oświadczył, iż to samo odnosi się do pozostałych materiałów, których nazwy własne użyto w opisie - one również są ogólnie dostępne na rynku dla każdego, więc żaden z wykonawców nie był z całą pewnością, zdaniem Beneficjenta dyskryminowany.

Beneficjent w swoim piśmie odpowiada również na zarzut naruszenia art. 7 ust 1 pzp, zaznaczając, że naczelną zasadą, jaką kierował się zamawiający we wdrożeniu projektu było, aby projekt zrealizować zgodnie z ustawą prawo zamówień publicznych, wykonać zgodnie z ustawą prawo budowlane oraz zgodnie z obowiązującymi normami, spełniając warunek dobrego jakościowo wykonania zadania i gwarancji wykonania go w terminie. Zamawiający uznał, że odpowiednie doświadczenie, zaplecze kadrowe i techniczne będzie miał wykonawca, który wykonał już co najmniej 5 robót związanych z drogami i 3 roboty mostowe przez okres 5 lat lub okres prowadzenia działalności, odpowiadający przedmiotowi zamówienia. Zdaniem Beneficjenta wykonanie 1 zadania rocznie dla firmy nie jest wymogiem zbyt wygórowanym, tym bardziej, że zamawiający nie żądał wykazania się robotami o podobnej wartości i zakresie, a roboty budowlane tego rodzaju należą do powszechnych.
Beneficjent w swoich wyjaśnieniach odwołał się do art. 22 pzp, określającego warunki udziału w postepowaniu, jakie musi spełnić wykonawca ubiegający się o zamówienie publiczne. Warunki udziału w postepowaniu, ustawodawca zdaniem Beneficjenta, celowo określił w sposób ogólny, pozostawiając tym samym zamawiającemu uprawnienia do ich kształtowania w zależności od przedmiotu, rodzaju i charakteru zamówienia. Beneficjent zaznacza, że w przepisach brak jest zatem określeń czy warunek taki ogranicza, czy też nie, uczciwą konkurencję. Ostateczną decyzję, jak określić warunek, aby wykonawca spełnił warunki wiedzy i doświadczenia niezbędnego do wykonania zadania podejmuje zamawiający biorąc pod uwagę szeroki i różnorodny zakres robót do wykonania, dużą wartość inwestycji oraz zagrożenie utraty dofinansowania, w razie nieterminowego i/lub nierzetelnego jej wykonania. Według Beneficjenta, tak sformułowane kryterium pozwalało na wybór wykonawcy, który z większym prawdopodobieństwem wykona zadanie, niż wykonawca bez udokumentowanego doświadczenia lub z mniejszym doświadczeniem. Kolejnym argumentem Beneficjenta na to, że kryterium to nie naruszało zasady uczciwej konkurencji jest fakt, iż do przetargu przystąpiły 3 firmy. Każdy miał zapewniony równy dostęp do informacji, a stawiane wymagania były takie same dla wszystkich podmiotów. Również ocena ofert była dokonywana zdaniem Beneficjenta, z uwzględnieniem tych samych kryteriów. Beneficjent zaznaczył, że w trakcie postępowania żaden z wykonawców nie wniósł odwołania wobec czynności zamawiającego określonych w art. 180 ust. 2 pzp, a brak takiego odwołania świadczy o tym, że nie było podmiotu, który czuł się potraktowany niezgodnie z zasadami uczciwej konkurencji.
Odnośnie zarzutu naruszenia art. 25 ust. 1 pzp poprzez żądanie od wykonawców oświadczeń lub dokumentów, które nie są niezbędne do przeprowadzenia postępowania, Beneficjent poinformował IZ RPO WZ, iż Zamawiający żądał od wykonawców załączenia do oferty zaakceptowanego wzoru umowy wraz z wypełnionym kosztorysem ofertowym, ponieważ w żaden inny sposób nie można szczegółowo przedstawić skalkulowanych kosztów dla inwestycji, która będzie rozliczana w sposób kosztorysowy. Beneficjent dodatkowo podkreślił, że intencją Zamawiającego było uzyskanie potwierdzenia akceptacji wszystkich warunków, na podstawie których roboty budowlane miały być realizowane. Dodatkowo, Beneficjent powołał się na kontrolę  przeprowadzoną przez Najwyższą Izbę Kontroli, która nie miała zastrzeżeń, co do przeprowadzonego postępowania.
Po przeanalizowaniu wyjaśnień i zastrzeżeń Beneficjenta odnośnie ustaleń zapisanych w protokole pokontrolnym, IZ RPO WZ przekazała Powiatowi Łobeskiemu w dniu 29.08.2012 r.  pismo dotyczące informacji w sprawie zakończenia czynności kontrolnych w projekcie.

Mając na uwadze wskazane w protokole ustalenia oraz w kontekście wyjaśnień udzielonych przez Beneficjenta w przedmiotowej sprawie, IZ RPO WZ podtrzymała swoje stanowisko wobec naruszenia przez Beneficjenta art. 29 ust. 3 pzp, poprzez wskazanie znaków towarowych, patentów lub pochodzenia, bez dopuszczenia możliwości składania ofert równoważnych. IZ RPO WZ podkreśliła, iż w wyjaśnieniach Beneficjent szczegółowo odnosi się do opisu blach stalowych MULTI PLATE, a pozostałe nazwy wskazane w protokole podsumowuje jednym zdaniem: „materiały są ogólnodostępne na rynku dla każdego wykonawcy, więc żaden z wykonawców nie był z całą pewnością dyskryminowany”. Ilość użytych nazw własnych (np. rury PECOR 40, kostka betonowa ”Polbruk”, kruszywo Pollytag, Icosit EG 1, INTERTOL POXITAR, słupki bariero-poręczy: Mosty Mazowieckie”, Grunt: typu Sikafloor, w-wa właściwa: typu Elastomastic TF, w-wa zamykająca: typu Sikafloor 363 Elastic, kotwy cynkowe HILTI-HAS M, taśma typu Igas Profile R 10, Farba typu POLREFLEX OZ i inne) bez zastosowania możliwości rozwiązań równoważnych nakłada konieczność naliczenia korekty finansowej w wysokości 10%. W opinii zespołu kontrolującego, w stosunku do zarzutu naruszenia art. 29 ust. 3 pzp dla całości postepowania, Zamawiający nie wykazał, że bez podania nazw własnych nie może opisać przedmiotu zamówienia, za pomocą dostatecznie dokładnych określeń oraz, że taki opis uzasadniony jest specyfiką zamówienia. IZ RPO WZ zwróciła uwagę na fakt, iż ustawa pzp, w art. 29 ust. 2, zawiera wyraźny zakaz dokonywania opisu przedmiotu zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję. Sporządzanie przez Zamawiającego opisu przedmiotu zamówienia z pominięciem cech obiektywnych przedmiotu świadczenia i w zamian posłużenie się zestawem cech właściwych wyłącznie do konkretnego wyrobu (produktu, usługi, technologii itd.), co do zasady zawsze będzie utrudniało uczciwą konkurencję (Wyrok Krajowej Izby Odwoławczej z dnia 06.08.2009 r., sygnatura akt: KIO/UZP 967/09, dalej: KIO).
Zespół kontrolujący nie przyjął wyjaśnień Beneficjenta, podtrzymując swoje stanowisko dotyczące naruszenia art. 7 ust. 1 pzp, poprzez określenie warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia, w sposób który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców. Z opisanego przez Beneficjenta w SIWZ warunku wynika, że zamawiający żądał od wykonawców w sumie 8 robót budowlanych. Według zespołu kontrolującego tak opisany warunek jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamówienia. Doświadczenie niezbędne do jego wykonania, wykonawca może nabyć realizując tożsame zamówienia w mniejszej ilości niż wskazane przez Zamawiającego. Zamawiający opisując warunki udziału w postepowaniu powinien kierować się minimalnymi wymaganiami w stosunku do wykonawców, niezbędnymi do zagwarantowania prawidłowej realizacji zamówienia. Dodatkowo Zamawiający nie określił minimalnego progu wartości dla zamówienia, które spełni warunki udziału w postępowaniu. Zamawiający jest zobowiązany do podania opisu sposobu oceny spełniania warunków po to, aby dać wszystkim wykonawcom gwarancję ich równego traktowania i jednakowej oceny.
Odnośnie warunku dysponowania odpowiednim potencjałem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamówienia, Zamawiający zawarł zapis, iż wykonawca musi wykazać, że dysponuje sprzętem opisanym w SST, a na potwierdzenie spełnienia tego warunku, żądał wykazu narzędzi i urządzeń technicznych dostępnych dla wykonawcy robót budowlanych, w celu realizacji zamówienia wraz z informacją o podstawie dysponowania tymi zasobami. IZ RPO WZ zaznaczyła, że Zamawiający przy opisie sposobu oceny potencjału technicznego wykonawcy musi wziąć w szczególności pod uwagę rozmiar zamówienia i stopień jego złożoności, a w opisie powinien precyzyjnie określić rodzaj sprzętu, jakiego będzie wymagał od wykonawcy. Nie jest przy tym wystarczające użycie sformułowania „narzędzia i urządzenia techniczne dostępne wykonawcy robót budowlanych w celu realizacji zamówienia”. Zamawiający musi mieć dokładną wiedzę, za pomocą konkretnie jakiego sprzętu wykonawca jest w stanie wykonać zamówienie. Potrzebne jest również szczegółowe określenie ilości sprzętu, jakiego będzie wymagał od wykonawcy – celowe jest wskazanie minimalnej ilości sprzętu, którym musi dysponować wykonawca. W przedmiotowym postępowaniu, w SST ani w SIWZ, Zamawiający nie dookreślił, jakim sprzętem ma być realizowane zamówienie, nie podał rodzajów i ilości tych sprzętów. Niesprecyzowanie warunku poprzez nieokreślenie minimalnej wartości zamówienia, a także minimalnych wartości powyższych mierników może doprowadzić do braku możliwości porównania ofert i w opinii zespołu kontrolującego stanowi naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 pzp.
IZ RPO WZ podtrzymała także swoje stanowisko odnośnie naruszenia przez Beneficjenta art. 25 ust. 1 pzp, poprzez żądanie od wykonawców dokumentów, które nie są niezbędne  do przeprowadzenia postępowania. Zamawiający żądał od wykonawców zaakceptowanego wzoru umowy (pkt. 8.3.3 SIWZ), co jest naruszeniem przepisów pzp. Wzór umowy nie należy do żadnej kategorii dokumentów, o których mowa w art. 25 ust. 1 pzp. Zdaniem zespołu kontrolującego umowa jest dokumentem zbędnym do przeprowadzenia postępowania, chociażby z tego względu, że treść formularza ofertowego zawiera wszystkie istotne warunki przyszłej umowy. Ponadto zgodnie z art. 94 ust. 1 pzp, zawarcie umowy w sprawie zamówienia publicznego może nastąpić dopiero po upływie przewidzianego przepisami minimalnego terminu przesłania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty. Dodatkowo, odnosząc się do wyroku KIO z dnia 10.09.2012 r. (Sygn. akt.: KIO/UZP 1878/10), powołany przepis został naruszony wymaganiem Zamawiającego, by wykonawcy swoje oświadczenie o zawarciu umowy (podpis pod umową) złożyli już w momencie składania oferty. Wobec powyższego, IZ RPO WZ nie uznała wyjaśnień Beneficjenta wobec ww. naruszenia pzp.
W dniu 29.08.2012 r. (pismo z dnia 29.08.2012 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.
IZ RPO WZ pismem z dnia 03.09.2012 r., znak: WWRPO.V.AR.3462-6(2.1.2/2009/102)/02/12 (odebranym przez Beneficjenta dnia 05.09.2012 r.) poinformowała Beneficjenta, że na podstawie protokołu pokontrolnego z przeprowadzonej w dniach 24-26.04.2012 r. kontroli, nałożona została korekta finansowa w wysokości 130 515,45 zł, zawierającej środki, które zostaną potrącone z płatności końcowej w projekcie (wydatek objęty fakturą CJ91100295 z dnia 06.09.2011 r., ujęty we wniosku o płatność końcową) w łącznej wysokości 41 090,90 zł. IZ RPO WZ przedmiotowym pismem wezwała Beneficjenta do zwrotu pozostałej kwoty, tj. 89 424,55 zł, wykorzystanej z naruszeniem procedur wraz z odsetkami lub wyrażenia zgody na jej potrącenie z płatności końcowej w terminie 14 dni od dnia doręczenia wezwania. 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 6.09.2012 r. znak: ZDP-SZ/0715/27/2012 Beneficjent wyraził zgodę na potrącenie z płatności końcowej, kwoty w łącznej wysokości 130 515,45 zł wraz z odsetkami. Następnie, dnia 11.09.2012 r. Zarząd Powiatu Łobeskiego wniósł o anulowanie pisma z dnia 06.09.2012 r., wycofując tym samym zgodę na pomniejszenie płatności końcowej o kwotę łączną 130 515,45 zł ze względu na pojawienie się nowych okoliczności, wskazujących na możliwość uzasadnionego odwołania się od wezwania znak: WWRPO.V.AR.3462-6(2.1.2/2009/102)/02/12.
Z uwagi na powyższe z dniem 20.09.2012 r. wobec Beneficjenta wszczęte zostało postępowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu środków z tytułu płatności otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie projektu nr UDA-RPZP.02.01.02-32-102/09-00 (pismo z dnia 20.09.2012 r. odebrane przez Beneficjenta w dniu 25.09.2012r.). Jednocześnie Beneficjent został poinformowany o możliwości złożenia wyjaśnień, zgłoszenia wniosków dowodowych i zarzutów w sprawie w terminie 14 dni od daty doręczenia zawiadomienia.
Beneficjent korzystając z przysługujących mu praw, pismem z dnia 05.10.2012 r., znak: ZDP-SZ/0715/31/2012 złożył wyjaśnienia oraz wniósł o włączenie nowych dowodów do akt sprawy i ich uwzględnienia przy podejmowaniu rozstrzygnięcia w przedmiotowej sprawie, załączając: 

- opinię techniczną rzeczoznawcy budowlanego w zakresie mostów  pana inż. Stanisława Kamińskiego sporządzoną na okoliczność postawionego przez kontrolujących projekt, zarzutu naruszenia przez zamawiającego art. 29 ust. 3 pzp,
- postanowienie z dnia 13 lipca 2012 r. Rzecznika Dyscypliny Finansów Publicznych, sygn. akt RDFP-070/10/RIO-B20, w sprawie odmówienia wszczęcia postępowania wyjaśniającego o naruszenie dyscypliny finansów publicznych, o którym mowa w art. 17 ust. 1 pkt. 3 ustawy z dnia 25 stycznia 2005r. o odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych (Dz. U. z 2005 r. Nr 14 Poz. 114 ze zm.), polegającym na nieproporcjonalnym do przedmiotu zamówienia opisaniu sposobu dokonania oceny spełniania warunków udziału w postepowaniu o udzielenie zamówienia publicznego na remont drogi powiatowej Resko-Ostrzyca – na okoliczność postawionej przez kontrolujących tezy, że obowiązkiem zamawiającego jest kierowanie się minimalnymi wymaganiami w stosunku do wykonawców, niezbędnymi do zagwarantowania prawidłowej realizacji zamówienia, tak aby dać wszystkim wykonawcom gwarancję ich równego traktowania.
Jednocześnie,  Beneficjent wniósł o anulowanie korekt finansowych i umorzenie postępowania w przedmiocie zwrotu środków z tytułu płatności dokonanych w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego 2007-2013 (dalej: RPO WZ) .
Postanowieniem Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego z dnia 11 października 2012r., 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 19 listopada 2012 r. Beneficjent został również poinformowany o zamiarze zakończenia postępowania w przedmiotowej sprawie i pouczony o prawach wynikających z art. 10 § 1 kpa, dotyczących możliwości zapoznania się z aktami sprawy i wypowiedzenia się co do zebranych dowodów i materiałów oraz zgłoszonych żądań.
IZ RPO WZ po przeanalizowaniu wniesionych przez Beneficjenta nowych dowodów oraz dodatkowych wyjaśnień w przedmiotowej sprawie, podtrzymała swoje stanowisko odnośnie naruszenia przez Beneficjenta art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 3 pzp. Beneficjent wskazał w swoich wyjaśnieniach, że zarzut naruszenia art. 29 ust. 3 pzp należy uznać w całości za chybiony, przedkładając na potwierdzenie swojego stanowiska opinię techniczną sporządzoną przez rzeczoznawcę, inż. Stanisława Kamińskiego. Zdaniem opiniującego opis przedmiotu zamówienia nie wskazywał producentów, nie ograniczał konkurencji oraz przedstawiał technologię powszechnie stosowaną w budownictwie mostowym, nie naruszał tym samym ustawy pzp. IZ RPO WZ podkreśla, iż dokonanie opisu przedmiotu zamówienia jest jedną z kluczowych czynności podejmowanych przez zamawiającego w celu przeprowadzenia postępowania o udzielenie zamówienia. Opis przedmiotu zamówienia powinien pozwolić wykonawcom na przygotowanie oferty, spełniającej wszystkie warunki i wymagania postawione przez zamawiającego. Zwroty użyte do określenia przedmiotu zamówienia powinny być dokładnie określone i niebudzące wątpliwości, podane na tyle szczegółowo, aby nie wprowadzić w błąd jakiegokolwiek wykonawcę. Ustawodawca wprowadza jednak ograniczenie, polegające na zakazie dokonywania opisu przedmiotu zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję. Ponadto zamawiający nie może opisywać przedmiotu zamówienia przez wskazanie znaków towarowych, patentów lub pochodzenia, chyba że jest to uzasadnione specyfiką przedmiotu zamówienia i zamawiający nie może opisać przedmiotu zamówienia za pomocą dostatecznie dokładnych określeń, a wskazaniu takiemu towarzyszą wyrazy "lub równoważny" (art. 29 ust. 3 pzp). Zdaniem IZ RPO WZ wszystkie wskazane przez Beneficjenta w SIWZ produkty można było opisać granicznymi parametrami technicznymi, które podają ich producenci w kartach katalogowych lub cechami użytkowymi czy funkcjonalnymi, a więc można było zastosować „dostatecznie dokładne określenia”, bez wskazywania znaków towarowych, patentów lub pochodzenia. Cechy techniczne i jakościowe użytych w opisie przedmiotu zamówienia materiałów mogły zostać określone z zachowaniem polskich norm przenoszących normy europejskie lub norm innych państw członkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszących te normy. Tworząc opis ww. produktów zamawiający miał możliwość wyodrębnienia takich cech czy parametrów użytkowych, które mogły jednoznacznie przesądzać o odmienności opisanych w ten sposób urządzeń, produktów i wskazywać jakiej mają być jakości. IZ RPO WZ nie przyjęła także wyjaśnień Beneficjenta wobec naruszenia art. 7 ust. 1 pzp. Nie sprecyzowanie warunku poprzez nieokreślenie minimalnej wartości zamówienia może doprowadzić do braku możliwości porównania ofert i kontrolującego stanowi naruszenie przepisów pzp. Mając na uwadze nowe dowody wniesione przez Beneficjenta, IZ RPO WZ pragnie zauważyć, że postanowienie Rzecznika Dyscypliny Finansów Publicznych przedstawione przez Beneficjenta dotyczy zupełnie innego stanu faktycznego niż w badanym postępowaniu, w związku z powyższym nie uznaje wyjaśnień Beneficjenta w tym zakresie. IZ RPO WZ nie uznała również wyjaśnień Beneficjenta odnośnie warunku dysponowania odpowiednim potencjałem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamówienia. Zamawiający powinien pamiętać, iż nieokreślenie minimalnych wartości powyższych mierników może doprowadzić do braku możliwości porównania ofert. Taka sytuacja mogła naruszyć zasadę konkurencyjności, powodując eliminację wykonawców niespełniających narzuconych warunków i doprowadzenie do sytuacji, w których tylko jeden z nich weźmie udział w postępowaniu. 
IZ RPO WZ przyjęła zastrzeżenia i uwagi Beneficjenta odnośnie naruszenia art. 25 ust.1. Żądanie przez zamawiającego zaakceptowanego wzoru umowy w opinii IZ RPO WZ stanowi naruszenie art. 25 ust 1 pzp i jest niezgodne z treścią 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 (Dz. U. 2006, Nr 87 poz. 605 ze zm.). Nie wywiera ono jednak żadnych skutków prawnych, w tym w szczególności nie może zaszkodzić wykonawcy i należy uznać je za nieuzasadnione, gdyż załączenie go do oferty nie stanowi o jej treści, a zatem nie podlega analizie pod względem zgodności z treścią SIWZ. W związku z powyższym wskazaną nieprawidłowość należy traktować jako uchybienie formalne nie powodujące nieważności postępowania ani skutków finansowych wynikających z taryfikatora. W związku z powyższym IZ RPO WZ odstąpiła od stwierdzenia naruszenia art. 25 ust. 1 pzp.
Należy podkreślić, iż zgodnie z art. 105 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeksu postępowania administracyjnego (Dz. U. 2000 r., Nr 98, poz. 1071 ze zm., dalej: kpa), w sytuacji, gdy postępowanie z jakiejkolwiek przyczyny stało się bezprzedmiotowe w całości albo w części, organ administracji publicznej wydaje decyzję o umorzeniu postępowania odpowiednio w całości albo w części. Postępowanie administracyjne staje się bezprzedmiotowe w rozumieniu art. 105 § 1 kpa tylko wtedy, gdy brak jest sprawy administracyjnej, która może być załatwiona decyzją, nie zaś wtedy, gdy wydanie decyzji staje się z zbędne. Bezprzedmiotowość postępowania administracyjnego, o której stanowi art. 105 § 1 kpa, oznacza, że brak jest któregoś z elementów materialnego stosunku prawnego, a wobec tego nie można wydać decyzji załatwiającej sprawę przez rozstrzygnięcie jej, co do istoty (Wyrok NSA z dnia 24.01.2012 r., II OSK 2104/10). W przepisie art. 105 § 2 kpa przewidziano natomiast odmianę umorzenia postępowania, które nie stało się (obiektywnie) bezprzedmiotowe, lecz stało się z jakichkolwiek przyczyn bezprzedmiotowe dla strony postępowania. Umorzenie postępowania na wniosek strony, może mieć miejsce jedynie w przypadku spełnienia łącznie trzech przesłanek: wniosek o umorzenie postępowania pochodzi od strony, na żądanie której postępowanie zostało wszczęte, inne strony postępowania nie sprzeciwiają się umorzeniu postępowania, a umorzenie postępowania nie jest sprzeczne z interesem społecznym. Należy podkreślić, że w świetle tego przepisu niedopuszczalne jest umorzenie postępowania wszczętego przez IZ RPO WZ z urzędu. W razie uznania przez organ administracji publicznej, że ww. przesłanki nie zostały spełnione, jest on obowiązany kontynuować postępowanie i rozstrzygnąć sprawę, co do jej istoty (Wyrok NSA z dnia 16 grudnia 1996 r., SA/Ka 2493/95). Wobec powyższego, IZ RPO WZ nie uwzględniła wniosku Beneficjenta o umorzenie trwającego postępowania administracyjnego w przedmiocie zwrotu środków.
W związku z tym, że 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 naruszył art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 3 ustawy pzp, tym samym nie stosował się do 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. Jednocześnie Instytucja Zarządzająca wskazała, iż zgodnie z treścią art. 60 lit. b w/w rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 do zadań 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 w/w 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. 7 ust. 1 pzp  poprzez określenie warunków udziału w postepowaniu o udzielenie zamówienia, w sposób który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców oraz art. 29 ust. 3 pzp opisując przedmiot zamówienia przez wskazanie znaków towarowych, patentów lub pochodzenia, bez dopuszczenia możliwości składania ofert równoważnych. Naruszenia te mogły przyczynić się do pozbawienia dostawców możliwości udziału w postępowaniu, a tym samym naruszyć 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. Ma to odniesienie także do nieproporcjonalnego określenia przez Zamawiającego warunków do spełnienia przez wykonawcę. Zamawiający stosując procedurę zamówień publicznych nie może przekraczać granic wyznaczonych przez ustawodawcę. Naruszenie ww. przepisów, 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 przepisów pzp, uznaje się za trudne do oszacowania, IZ RPO WZ posłużyła się metodą wskaźnikową dla wyliczenia wysokości korekty finansowej. Ostateczna decyzja co do wysokości zastosowanego wskaźnika korekty należy do Instytucji Zarządzającej właściwym programem operacyjnym. W przedmiotowej sprawie wskazane zostały naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 3 pzp. Zgodnie z wytycznymi MRR, maksymalny wskaźnik procentowy wysokości korekty finansowej w zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 pzp wynosi 5 % (tabela nr 4 poz. 5 „ Stosowanie dyskryminacyjnych warunków udziału w postępowaniu oraz kryteriów oceny ofert”),  za naruszenie art. 29 ust. 3 pzp, wskaźnik procentowy wynosi 10 % (tabela nr 4, poz. 3 „Dyskryminacyjny opis przedmiotu zamówienia”). W przypadku wykrycia w postepowaniu o udzielenie zamówienia publicznego dwóch lub większej ilości przypadków niezastosowania zasad zamówień publicznych, należy zastosować korektę finansową o największej wartości procentowej. Wobec powyższego IZ RPO WZ nałożyła za ww. naruszenia korektę w wysokości 10 %.
Mając na uwadze całość dotychczas zgromadzonego materiału dowodowego, w szczególności umowę o dofinansowanie, protokół pokontrolny z kontroli przeprowadzonej w dniach 24-26.04.2012 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 RPO WZ 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. W związku z tym, że zaszły przesłanki, o których mowa w art. 207 ust. 1 pkt 2 ufp, a Beneficjent nie dokonał zwrotu środków wskazanych w skierowanym do niego wezwaniu z dnia 03.09.2012 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, 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 zgodnie z art. 207 ust. 2 ufp 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.
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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