[image: image1.jpg]P R O G RA M %zzixiltﬂvsvz: 1é(z:l)gillsjiiiniopomorskie g0 EU #gp‘é\%&?ﬁgﬁéﬁg
REGIONALNY
NARODOWA STRATEGIA SPOINOSCI ROZWOJU REGIONALNEGO
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             73-150 Łobez

WWRPO.VIII.3162.78.2012.AŁa


DECYZJA

Nr WWRPO/3/W/2013
podjęta w dniu 22 stycznia 2013 r. przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego 

w osobach:

Olgierd Geblewicz - Marszałek Województwa Zachodniopomorskiego,

                Andrzej Jakubowski - Wicemarszałek Województwa Zachodniopomorskiego,

Jarosław Rzepa - Członek Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego,

Anna Mieczkowska - Członek Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego
Na podstawie art. 25 pkt 1, art. 26 ust. 1 pkt 15 oraz 15 a 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, ust. 9 i ust. 12 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 r. 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.), 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.) oraz art. 138 § 1 pkt 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postępowania administracyjnego (Dz. U. z 2000 r., Nr 98, poz. 1071 ze zm.)

po rozpatrzeniu wniosku Beneficjenta – Powiatu Łobeskiego, o ponowne rozpatrzenie sprawy zakończonej decyzją Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego nr WWRPO/52/W/2012 z dnia 13 listopada 2012 r. zobowiązującą do zwrotu środków, otrzymanych w ramach umowy nr UDA-RPZP.02.01.02-32-102/09-00 z dnia 26 marca 2010 r. 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 łącznej kwocie 89 424,55 zł (słownie: osiemdziesiąt dziewięć tysięcy czterysta dwadzieścia cztery złote 55/100) wraz z odsetkami liczonymi jak dla zaległości podatkowych 
- utrzymuje się w mocy zaskarżoną decyzję administracyjną Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego z dnia 13 listopada 2012 r. nr WWRPO/52/W/2012 w całości.

Uzasadnienie
Beneficjent - Powiat Łobeski, z siedzibą przy ul. Konopnickiej 41 w Łobzie, w dniu 26 marca 2010r. 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., zwana dalej u.z.p.p.r.) rolę Instytucji Zarządzającej Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007 – 2013 (zwanej dalej IZ RPO WZ), umowę nr UDA-RPZP.02.01.02-32-102/09-00 o dofinansowanie projektu pn. „Przebudowa drogi powiatowej nr 0914Z Resko-Węgorzyno w km 26+886 - 29+520 wraz z przebudową mostu w km 25+773” w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007 – 2013 Oś Priorytetowa 2 „Rozwój infrastruktury transportowej i energetycznej”, Działanie 2.1 „Zintegrowany system transportowy województwa”, Poddziałanie 2.1.2 „Lokalna infrastruktura drogowa”. 

W dniach 24 – 26 kwietnia 2012 r. w związku z zakończeniem realizacji projektu oraz złożeniem przez Beneficjenta wniosku o płatność końcową IZ RPO WZ przeprowadziła kontrolę planową. W toku przeprowadzonych czynności kontrolnych stwierdzono uchybienia w stosowaniu ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2007 r., nr 223 poz. 1655 tekst jednolity ze zm., zwana dalej: p.z.p.). Treść uchybień została określona w protokole pokontrolnym, przekazanym Beneficjentowi.

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” IZ RPO WZ stwierdziła następujące naruszenia: 
1) art. 7 ust. 1 p.z.p. – poprzez określenie warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia, w sposób który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców. Zamawiający zażądał, 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 minimalnego progu wartości dla zamówienia, które spełni warunki udziału w postępowaniu. Ponadto Zamawiający 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), natomiast nie dookreślił, jakim dokładnie sprzętem ma być realizowane zamówienie, nie podał rodzajów i ilości tych sprzętów;
2) art. 25 ust. 1 p.z.p. – poprzez żądanie od wykonawców dokumentów, które nie są niezbędne do przeprowadzenia postępowania. Zamawiający zażądał od wykonawców zaakceptowanego wzoru umowy wraz z przedstawionym przez wykonawcę kosztorysem ofertowym;
3) art. 29 ust. 3 p.z.p. - poprzez opisanie przedmiotu zamówienia przez wskazanie znaków towarowych, patentów lub pochodzenia, bez dopuszczenia możliwości składania ofert równoważnych. W Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (zwana dalej SIWZ), opisie technicznym i przedmiarze robót użyto nazw producentów do opisania cech materiałów bez dopuszczenia możliwości składania ofert równoważnych.
Zgodnie z umową o dofinansowanie nr UDA-RPZP.02.01.02-32-102/09-00 Powiat Łobeski zobowiązał się do stosowania p.z.p. w zakresie w jakim ustawa ma zastosowanie do Beneficjenta i do Projektu (§ 10 ust. 1 umowy). Podkreślić należy, iż zgodnie z wiążącym Beneficjenta § 10 ust. 7 umowy, w przypadku naruszenia ustawy p.z.p. stosuje się korekty finansowe obniżające dofinansowanie, zgodnie z tzw. „Taryfikatorem” – dokumentem opracowanym przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego, określającym tryb postępowania i sposób nakładania korekt finansowych w procesie realizacji przedsięwzięć współfinansowanych z funduszy strukturalnych i Funduszu Spójności (zwane dalej Taryfikatorem MRR).
Z uwagi na fakt, że 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 p.z.p. wynosi 5 % (tabela nr 4 poz. 5 „ Stosowanie dyskryminacyjnych warunków udziału w postępowaniu oraz kryteriów oceny ofert”), za naruszenie art. 25 ust. 1 p.z.p., wskaźnik procentowy wynosi 2 % (tabela nr 4, poz. 8 „Nieprawidłowości w zakresie oświadczeń i dokumentów wymaganych od wykonawców”), za naruszenie art. 29 ust. 3 p.z.p., 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 nie przestrzegania zasad zamówień publicznych należy zastosować korektę finansową o największej wartości procentowej. Tym samym, IZ RPO WZ nałożyła za ww. naruszenia łączną korektę finansową w oparciu o wskaźnik na poziomie 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.

W odpowiedzi na prośbę Beneficjenta, IZ RPO WZ przesłała wyjaśnienia zapisów protokołu.

   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. 

Korzystając z powyższego uprawnienia, Beneficjent przekazał pismem z dnia 10 lipca 2012 r., znak: ZDP- SZ/0715/21/2012, zastrzeżenia i uwagi co do treści przedmiotowego protokołu, odmawiając jednocześnie jego podpisania. Dodatkowo Beneficjent wniósł o uznanie przedstawionych argumentów i odstąpienie od nałożenia proponowanej korekty finansowej na poziomie 10 %. 


Wobec zarzutu naruszenia art. 29 ust. 3 p.z.p. 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. 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.


W odniesieniu do naruszenia art. 7 ust. 1 p.z.p. Beneficjent zaznaczył, iż 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. Beneficjent w swoich wyjaśnieniach odwołał się do art. 22 p.z.p., określającego warunki udziału w postępowaniu, jakie musi spełnić wykonawca ubiegający się o zamówienie publiczne. Warunki udziału w postępowaniu, ustawodawca zdaniem Beneficjenta, celowo określił w sposób ogólny, pozostawiając tym samym zamawiającemu uprawnienia do ich kształtowania w zależności od przedmiotu, rodzaju i charakteru zamówienia. Ostateczną decyzję, jak określić wymóg, 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. 
Odnośnie zarzutu naruszenia art. 25 ust. 1 p.z.p. 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.
Po przeanalizowaniu wyjaśnień i zastrzeżeń Beneficjenta, IZ RPO WZ podtrzymała swoje dotychczasowe stanowisko, szczegółowo je uzasadniając w piśmie z dnia 29 sierpnia 2012 r.
Wobec stwierdzonego przez Zespół kontrolujący naruszenia art. 29 ust. 3 p.z.p., 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 nałożenia korekty finansowej na poziomie 10%. IZ RPO WZ podkreśliła, iż p.z.p., w art. 29 ust. 2, zawiera wyraźny zakaz dokonywania opisu przedmiotu zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję. 

Ponadto IZ RPO WZ nie przyjęła wyjaśnień Beneficjenta, podtrzymując tym samym swoje stanowisko dotyczące naruszenia art. 7 ust. 1 p.z.p. Zamawiający zażądał, 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. Według IZ RPO WZ tak opisany warunek jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamówienia. Nadto 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. 
Dalej, IZ RPO WZ podtrzymała także swoje stanowisko odnośnie naruszenia przez Beneficjenta art. 25 ust. 1 pzp, szczegółowo wyjaśniając swoje stanowisko.

Z uwagi na fakt, iż Beneficjent realizuje projekt i wykorzystał środki przekazane na ten cel z naruszeniem obowiązujących go w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego (zwane dalej RPO WZ) procedur, pismem znak: WWRPO.V.AR.3462-6(2.1.2/2009/102)/02/12 z dnia 3 września 2012 r. IZ RPO WZ wezwała Beneficjenta do zwrotu nienależnie pobranych środków w łącznej kwocie 89 424,55 zł wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych liczonymi od dnia przekazania środków lub wyrażenie zgody na potrącenie powyższej kwoty z kolejnej płatności w terminie 14 dni od doręczenia wezwania. Ponadto IZ RPO WZ poinformowała Beneficjenta, iż wydatek objęty fakturą nr CJ91100295 z dnia 6 września 2011 r. ujęty we wniosku o płatność końcową, został również poniesiony z naruszeniem p.z.p. W związku z powyższym nałożono korektę finansową w kwocie 41 090,90 zł, która zostanie potrącona z płatności końcowej przysługującej Beneficjentowi.
Pismem z dnia 6 września 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 września 2012 r. Beneficjent wniósł o anulowanie ww. pisma, wycofując tym samym zgodę na pomniejszenie płatności końcowej, ze względu na pojawienie się nowych okoliczności, wskazujących na możliwość uzasadnionego odwołania się.
Wobec powyższego oraz z uwagi na bezskuteczny upływ terminu wskazanego w wezwaniu do zwrotu środków, z dniem 20 września 2012 r. wobec Beneficjenta wszczęte zostało postępowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu środków z tytułu płatności dokonanych w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego 2007 – 2013 na podstawie umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.02.01.02-32-102/09-00. Jednocześnie Beneficjent poinformowany został o możliwości złożenia dowodów, wyjaśnień, zastrzeżeń w toku prowadzonego postępowania.
Beneficjent korzystając z przysługujących mu praw, pismem z dnia 5 października 2012 r., znak: ZDP-SZ/0715/31/2012 złożył wyjaśnienia oraz wniósł o włączenie nowych dowodów do akt sprawy i ich uwzględnienie przy podejmowaniu rozstrzygnięcia w przedmiotowej sprawie, jednocześnie  wnosząc 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 z dnia 11 października 2012 r. IZ RPO WZ wydłużyła termin na zakończenie postępowania administracyjnego w przedmiocie zwrotu środków z tytułu dokonanych płatności z uwagi na terminy przewidziane na zapoznanie się przez Beneficjenta z zebranym w sprawie materiałem dowodowym oraz umożliwienie wypowiedzenia się co do zgromadzonych materiałów.   

Nadto pismem z dnia 11 października 2012 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 (t.j. Dz. U. z 2000 r., nr 98, poz. 1071 ze zm., zwana dalej k.p.a.).
W dniu 13 listopada 2012 r. Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego podjął decyzję nr WWRPO/52/W/2012 zobowiązującą Beneficjenta Powiat Łobeski z siedzibą przy ul. Konopnickiej 41 w Łobzie do zwrotu środków otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.02.01.02-32-102/09-00. IZ RPO WZ po przeanalizowaniu wniesionych przez Beneficjenta dowodów oraz dodatkowych wyjaśnień w przedmiotowej sprawie, podtrzymała swoje stanowisko odnośnie naruszenia przez Beneficjenta art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 3 p.z.p. 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 p.z.p. 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 IZ RPO WZ poinformowała Beneficjenta, iż wskazaną nieprawidłowość należy traktować jako uchybienie formalne nie powodujące nieważności postępowania ani skutków finansowych wynikających z Taryfikatora MRR. W związku z powyższym IZ RPO WZ odstąpiła od stwierdzenia naruszenia art. 25 ust. 1 p.z.p.
Pismem z dnia 30 listopada 2012 r. Beneficjent wniósł o ponowne rozpatrzenie sprawy zakończonej wydaną przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego ww. decyzją administracyjną nr WWRPO/52/W/2012 z dnia 13 listopada 2012 r. nakazującą zwrot środków otrzymanych w ramach umowy nr UDA-RPZP.02.01.02-32-102/09-00. 
Beneficjent wniósł o uwzględnienie przy ponownym rozpatrzeniu niniejszej sprawy, rozstrzygnięcia Sądu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 13 listopada 2012 r. sygn. akt: IA Ca 801/12 i odstąpienie od orzeczenia zwrotu środków określonych w decyzji nr WWRPO/52/W/2012. 
Zdaniem Beneficjenta, w trakcie przeprowadzonego postępowania Sąd Apelacyjny w Poznaniu w ww. rozstrzygnięciu ustalił, iż umowa o dofinansowanie ma charakter umowy cywilnoprawnej, a wiec przy ocenie prawidłowości jej wykonania należało stosować przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.  Kodeks Cywilny (Dz. U. z 1964 r. nr 16 poz. 93 ze zm., zwane dalej k.c.), a nie tryb administracyjny. W związku z powyższym, zdaniem Beneficjenta należało ocenić czy podstawą zwrotu środków miało być nienależyte wykonanie umowy przez Beneficjenta (IZ RPO WZ po analizie sprawy przyjęła domniemanie, iż Beneficjent miał na myśli art. 471 k.c., nie zaś art. 481 k.c. i powyższe stanowi oczywistą omyłkę pisarską) czy też przepis art. 353 k.c., w myśl którego zobowiązanie polega na tym, że wierzyciel może żądać od dłużnika świadczenia, a dłużnik powinien świadczenie spełnić ( § 1).  Świadczenie może polegać na działaniu albo na zaniechaniu ( § 2). Beneficjent podkreślił, iż podobnie jak w przypadku powodowego Miasta żadna z powyższych przesłanek nie zachodziła także w odniesieniu do Beneficjenta. Wobec powyższego, w opinii Beneficjenta nie ma podstaw do ubiegania się o zwrot części środków przekazanych przez IZ RPO WZ. Ponadto Beneficjent podkreślił, iż podczas wydatkowania środków europejskich działał z najwyższą starannością. Powyższy fakt, zdaniem Beneficjenta potwierdziły wszystkie kontrole realizacji projektu, które wskazywały jedynie na pojawienie się pewnych uchybień w postępowaniu przetargowym, które w opinii Beneficjenta były nieistotne i nie miały wpływu na wynik przetargu, a tym bardziej na wykonanie zadania zgodnie z zawarta umową. 
Z uwagi na konieczność dokonania szczegółowej analizy zarzutów wskazanych przez Beneficjenta we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, a także ze względu na znaczny stopień skomplikowania sprawy, IZ RPO WZ postanowieniem z dnia 20 grudnia 2012 r., zawiadomiła Beneficjenta o konieczności przedłużenia postępowania w przedmiocie zwrotu środków. Nadto pismem z dnia 20 grudnia 2012 r. IZ RPO WZ poinformowała Beneficjenta o zamiarze zakończenia postępowania w przedmiotowej sprawie oraz pouczyła o prawach wynikających z art. 10 § 1 k.p.a. 
W dniu 2 stycznia 2013 r. Beneficjent skorzystał z prawa do przejrzenia akt sprawy.
W związku z zawartymi we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy zarzutami, IZ RPO WZ ponownie przeprowadziła postępowanie wyjaśniające, obejmujące całościową ocenę materiału dowodowego zgromadzonego w sprawie (w tym m.in. wniosku o dofinansowanie projektu pn. „Przebudowa drogi powiatowej nr 0914Z Resko-Węgorzyno w km 26+886 - 29+520 wraz z przebudową mostu w km 25+773”, umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.02.01.02-32-102/09-00 z dnia 26 marca 2010 r., Wytycznych dla Wnioskodawców ubiegających się o dofinansowanie projektu w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007 – 2013 obowiązujących dla przedmiotowego konkursu, protokołu pokontrolnego oraz wyjaśnień wnioskodawcy) z uwzględnieniem zarzutów podniesionych we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy oraz pełną analizę stanu faktycznego i prawnego sprawy, co pozwoliło na odniesienie się do przedmiotowego wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy jak poniżej.

W pierwszej kolejności należy podkreślić, iż środki publiczne przeznaczone na wykonywanie projektów realizowanych w ramach programów finansowych ze środków europejskich mają charakter bezzwrotny i powinny być wykorzystywane zgodnie z prawem, obowiązującymi procedurami, a także ściśle z celem, na które zostały przekazane. Wykrycie nieuzasadnionych wydatków po ich rozliczeniu z Beneficjentem będzie powodowało konieczność dochodzenia ich zwrotu.

Podstawę prawną ochrony interesów finansowych Unii Europejskiej (zwanej dalej UE) w prawodawstwie unijnym stanowi art. 325 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, rozporządzenie Rady (WE, Euratom) Nr 2988/95 z dnia 18 grudnia 1995 r. w sprawie ochrony interesów finansowych Wspólnot Europejskich (Dz. Urz. WE L 312 z 23.12.1995, s. 1) oraz Konwencja z dnia 26 lipca 1995 r. sporządzona na podstawie artykułu K.3 Traktatu o Unii Europejskiej, o ochronie interesów finansowych Wspólnot Europejskich. Unia Europejska i państwa członkowskie zwalczają nadużycia finansowe i wszelkie inne działania nielegalne naruszające interesy finansowe Unii. Ponadto Państwa członkowskie podejmują takie same środki do zwalczania nadużyć naruszających zarówno interesy finansowe UE, jak i własne. Również przepisy rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiające 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, s. 25 ze zm., zwane dalej rozporządzeniem Rady (WE) nr 1083/2006) obligują państwa członkowskie do zapobiegania, wykrywania i korygowania nieprawidłowości oraz odzyskiwania kwot nienależnie wypłaconych (art. 70 ust 1 lit b). 
Niemniej jednak zaznaczenia wymaga fakt, iż akty prawa unijnego nie zawierają szczegółowych rozwiązań wskazujących sposoby realizacji obowiązków związanych z odzyskiwaniem nieprawidłowo wykorzystanych środków. Zatem regulacje umożliwiające spełnienie tych wymagań powinny zostać przyjęte przez same państwa członkowskie. W polskim systemie prawnym podstawowe unormowania odnoszące się do kwestii korygowania nieprawidłowości zawarto w ustawie z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240 ze zm., dalej u.f.p.), która wskazuje przypadki oraz sposób odzyskania nieprawidłowo poniesionych wydatków (M.Szymański: „Zwrot środków nieprawidłowo wykorzystanych przy realizacji programów Unii Europejskiej” w: Kontrola Państwowa, rocznik LV, nr 2/331, s. 10-11). 
Mając na względzie powyższe, zaznaczyć należy, iż w myśl art. 207 ust. 1 u.f.p, 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.  Zgodnie z ust. 8 cyt. ustawy, w przypadku stwierdzenia okoliczności, o których mowa powyżej, 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. Po bezskutecznym upływie wspomnianego terminu, organ pełniący funkcję Instytucji Zarządzającej wydaje decyzję określającą kwotę przypadającą do zwrotu i termin, od którego nalicza się odsetki, oraz sposób zwrotu środków (ust. 9). Decyzji, o której mowa w ust. 9, nie wydaje się, jeżeli dokonano zwrotu środków przed jej wydaniem. 


Podkreślić należy, iż art. 207 u.f.p. precyzyjnie wskazuje zasady postępowania w razie konieczności dokonania zwrotu nieprawidłowo wykorzystanych przez Beneficjenta środków, służących realizacji programów finansowych z udziałem środków europejskich. Komentowany przepis wprost wskazuje, iż „organ pełniący funkcję Instytucji Zarządzającej wydaje decyzję (…)” w przypadku zaistnienia przesłanek, o których mowa w ust. 1. Ponadto wykładnia literalna powyższego przepisu prowadzi do wniosku, że ww. przepis dotyczy wszelkich środków przeznaczonych na realizację programów operacyjnych z udziałem dotacji unijnych, zatem nie odnosi się jedynie do środków europejskich w rozumieniu definicji z art. 2 pkt 5 u.f.p., lecz także do środków współfinansowania krajowego, przekazywanego w formie dotacji celowej. W związku z powyższym zakresem rzeczowym art. 207 u.f.p. objęte będą :
1) środki pochodzące z funduszy strukturalnych, Funduszu Spójności i Europejskiego Funduszu Rybackiego;

2) niepodlegające zwrotowi środki z pomocy udzielonej przez państwa członkowskie EFTA, Norweskiego Mechanizmu Finansowego 2009-2014, Mechanizmu Finansowego EOG 2009-2014 oraz Szwajcarsko-Polskiego Programu Współpracy;

3) środki współfinansowania krajowego, przekazane z dotacji celowej. 

Niemniej jednak podkreślić należy, iż w myśl art. 207 ust. 9 u.f.p. IZ RPO WZ jest uprawniona do wydania decyzji o zwrocie, dopiero wówczas, gdy w przypadku zaistnienie przesłanek, o których mowa w ust. 1 Beneficjent nie skorzystał z przysługującego mu na mocy ust. 8 uprawnienia do dokonania zwrotu nienależnie pobranych środków na skutek wysłanego przez IZ RPO WZ wezwania do zwrotu lub do wyrażenia zgody na pomniejszenie kolejnej płatności. Wartym zaznaczenia jest fakt, iż na gruncie poprzedniej ustawy o finansach publicznych z 2005 r. (zwaną dalej poprzednia u.f.p.) nie istniały inne możliwości żądania zwrotu nieprawidłowo wykorzystanych środków niż przez wydanie decyzji. 


Co więcej, w myśl art. 26 ust. 1 pkt 15 i 15 a ustawy u.z.p.p.r., do zadań Instytucji Zarządzającej Regionalnym Programem Operacyjnym (zwanej dalej IZ RPO) należy m.in. odzyskiwanie kwot podlegających zwrotowi w tym wydawanie decyzji o zwrocie środków przekazanych na realizację programów, projektów lub zadań, o której mowa w przepisach o finansach publicznych oraz ustalanie i nakładanie korekt finansowych, o których mowa w art. 98 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006.
Podkreślić należy, iż IZ RPO WZ posiada wyraźną podstawę w przepisach prawnych rangi ustawowej do wydawania decyzji o zwrocie środków nieprawidłowo wykorzystanych w ramach RPO WZ w przypadku zaistnienia przesłanek o których mowa w art. 207 ust. 1 u.f.p. W tym miejscu należy zaznaczyć, iż w piśmiennictwie prawniczym i w orzecznictwie sądowym zgodnie przyjmuje się, że władczy akt organu administracji publicznej musi mieć podstawę w przepisach prawnych rangi ustawowej. Ta zasada wyrażona w art. 7 ustawy z dnia 2 kwietnia 1997 r. – Konstytucja Rzeczpospolitej Polski i w art. 6 k.p.a. jest oczywista w każdym demokratycznym porządku prawnym. Stanowi gwarancję ochrony obywatela przed nieuprawnioną ingerencją władzy publicznej w sferę jego praw i obowiązków. W uchwale Naczelnego Sądu Administracyjnego z 29 marca 2006 r., II GPS 1/06 (ONSAiWSA nr 4 z 2006 r., poz. 95) Sąd powołując się na wypowiedzi doktryny prawniczej podkreślił, że podstawą władczego działania organu administracji publicznej może być tylko "kompletna norma materialna, determinująca wszystkie elementy stosunku administracyjnoprawnego, w tym określająca kompetencję (zdolność, możność) organu administracji publicznej do autorytatywnego zastosowania określonej normy prawa przedmiotowego".

Wobec powyższego podkreślić należy, iż w przypadku zaistnienia przesłanek, o których mowa w art. 207 ust. 1 u.f.p. oraz bezskutecznego upływu terminu wskazanego w piśmie wzywającym Beneficjenta do zwrotu środków lub w przypadku braku wyrażania zgody przez Beneficjenta na potracenie z kolejnej płatności, IZ RPO WZ jest nie tylko uprawniona, ale i zobowiązana do wydania decyzji administracyjnej zobowiązującej Beneficjenta do zwrotu środków nieprawidłowo wykorzystanych w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego (zwanego dalej RPO WZ). 

W związku z powyższym w analizowanej sprawie z uwagi na wagę i charakter dokonanych przez Beneficjenta naruszeń przepisów prawa zamówień publicznych oraz z uwagi na wycofanie przez Beneficjenta zgody na potrącenie, IZ RPO WZ z uwagi na treść art. 207 ust. 1, 8 i 9 u.f.p. była zobligowana do wydania przedmiotowej decyzji administracyjnej. 
Nie ulega jednak wątpliwości, że postępowanie w przedmiocie zwrotu dotacji udzielonej w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego (zwanego dalej RPO) ma specyficzny charakter. Zazębiają się tu bowiem elementy cywilnoprawne z elementami stosunku administracyjnego. Z jednej bowiem strony umowa wskazuje na okoliczności obligujące beneficjenta do zwrotu udzielonego dofinansowania, z drugiej natomiast, o zwrocie tych środków orzeka się w drodze decyzji administracyjnej. 
Zaznaczyć należy, iż fundamentalną cechą stosunku cywilnoprawnego jest równorzędność (równość) podmiotów tego stosunku, co przejawia się w braku wzajemnego podporządkowania stron. Sytuacja taka kształtuje się natomiast odmiennie w przypadku stosunku administracyjnoprawnego. Cechą charakterystyczną tego stosunku, jest nierównorzędność pozycji podmiotów tego stosunku oraz możność decydowania o treści tego stosunku przez podmiot administrujący. Nierównorzędność podmiotów stosunku administracyjnoprawnego wynika stąd, iż prawo przyznaje jednemu z uczestników tego stosunku (organowi administracyjnemu) prawo orzekania, przesądzania o sprawie w sposób wiążący innych uczestników stosunku. Postępowanie administracyjne, co wynika ściśle z istoty stosunku administracyjnego, oparte jest na władztwie administracyjnym. (Wyrok WSA w Gdańsku z dnia 21 grudnia 2010 r. I SA/Gd 1115/10). 
Niemniej jednak w przedmiotowej sprawie z uwagi na treść art. 207 u.f.p. oraz art. 67 u.f.p., w myśl którego do spraw dotyczących należności, o których mowa w art. 60, nieuregulowanych niniejszą ustawą stosuje się przepisy ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postępowania administracyjnego (Dz. U. z 2000 r. Nr 98, poz. 1071, z późn. zm.) i odpowiednio przepisy działu III ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2005 r. Nr 8, poz. 60, z późn. zm.), IZ RPO WZ prowadziła postępowanie w myśl przepisów u.f.p oraz k.p.a., wypełniając tym samym obowiązki nałożone na IZ RPO WZ przepisami prawa. 

Z uwagi na fakt, iż Beneficjent swoim działaniem naruszył przepisy p.z.p., wykorzystał przekazane mu środki w ramach RPO WZ z naruszeniem procedur (art. 207 ust 1 pkt 2). 
Wobec powyższego przepisy u.f.p. wskazują w sposób niebudzący wątpliwości, iż w powyższym przypadku zwrot środków nieprawidłowo wykorzystanych przez Beneficjenta powinien być dochodzony w trybie administracyjnym. Wobec powyższego IZ RPO WZ mając na względzie przede wszystkim fakt, iż postępowanie administracyjne należy prowadzić w sposób, który zapewnia podmiotowi poddanemu temu władztwu, określone gwarancje ochrony jego praw, podjęła wszelkie niezbędne kroki do kompleksowego i dokładnego wyjaśnienia sprawy, umożliwiając Beneficjentowi udział w postępowaniu na każdym jego etapie.
Podkreślić należy, iż zgodnie z literą prawa, organ administracji publicznej, przed wydaniem decyzji jest zobligowany do podęcia szeregu czynności gwarantujących Stronie możliwość podejmowania czynności procesowych mających wpływ na ustalenie stanu faktycznego i prawnego sprawy, tym samym umożliwiających jej ochronę swoich praw. Przede wszystkim organ jest zobligowany do zawiadomienia strony o wszczęciu postępowania administracyjnego, zapewniając tym samym Stronie prawo do czynnego udziału w postępowaniu. Ponadto obowiązkiem organu prowadzącego postępowanie jest pouczenie strony o prawie do zapoznania się z aktami i złożenia końcowego oświadczenia. Organ ma także obowiązek wstrzymać się od wydania decyzji do czasu złożenia tego oświadczenia w wyznaczonym terminie (wyrok WSA w Krakowie z dnia 14 grudnia 2007 r., II SA/Kr 569/07). Z analizy akt sprawy jasno wynika, iż IZ RPO WZ dopełniła wszystkich ww. czynności. 

Mając powyższe na uwadze oraz uwzględniając zapisy u.f.p. oraz rolę jaką IZ RPO WZ pełni na gruncie u.z.p.p.r. IZ RPO WZ była uprawniona do wydania decyzji nr WWRPO/52/W/2012. 
Należy zgodzić się ze stanowiskiem Najwyższej Izby Kontroli, zgodnie z którym oprócz zabezpieczeń umownych, które mogą stanowić dodatkową gwarancję zwrotu nienależnie pobranych środków, przepisy u.f.p. obligują każdorazowo do wszczęcia procedury zwrotu środków nieprawidłowo wykorzystanych, wskazując jednocześnie zasady, na podstawie, których dochodzi do ich odzyskania (M.Szymański: „Zwrot środków nieprawidłowo wykorzystanych przy realizacji programów Unii Europejskiej” w: Kontrola Państwowa, rocznik LV, nr 2/331, s. 10-11). 
Co więcej odnosząc się do przywołanego przez Beneficjenta wyroku Sądu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 13 listopada 2012 r., sygn. akt: IA Ca 801/12, podkreślić należy, iż nie należy utożsamiać RPO na lata 2007-2013 z Sektorowym Programem Operacyjnym Transport na lata 2004-2006. Zasadnicze znaczenie w omawianym przypadku wykazują odmienne przepisy regulujące powyższe okresy programowania. 
Podkreślić należy, iż w przedstawionym w wyroku przypadku, wniosek o dofinansowanie został złożony w ramach Sektorowego Programu Operacyjnego Transport, który był jednym z siedmiu programów operacyjnych służących realizacji Podstaw Wsparcia Wspólnoty na lata 2004-2006 (PWW). Program ten, wraz z częścią transportową strategii dla wykorzystania Funduszu Spójności, rozwijał cele PWW, określając kierunki, priorytety, działania i wysokość środków przeznaczonych na rozwój sfery transportu. Dokument został przygotowany zgodnie z wytycznymi zawartymi w artykule 18 rozporządzenia Rady UE nr 1260/1999/WE z dnia 21 czerwca 1999 r., ustanawiającego ogólne przepisy w sprawie funduszy strukturalnych (Dz. Urz. WE L 161 z 26.06.1999, Polskie wydanie specjalne, rozdz. 14, t. 1, str. 31). W prawie krajowym sprawy związane z przyznawaniem pomocy w ww. sektorze zostały uregulowane w ustawie z dnia 20 kwietnia 2004 r. o Narodowym Planie Rozwoju (Dz. U. Nr 116, poz. 1206 ze zm., zwanej dalej n.p.r.) oraz wydanych na jej podstawie aktach wykonawczych.
Wyłączenie zagadnień związanych ze zwrotem dofinansowań uzyskanych lub wykorzystanych nieprawidłowo z drogi procesu cywilnego na rzecz postępowania sądowoadministracyjnego nastąpiło dopiero w wyniku nowelizacji ustawy o finansach publicznych, dokonanej ustawą z dnia 8 grudnia 2006 r. o zmianie ustawy o finansach publicznych oraz niektórych innych ustaw (Dz. U. Nr 249, poz. 1832). Artykuł 211 w nowym brzmieniu w ust. 4 wskazywał, że wystąpienie okoliczności uzasadniających obowiązek zwrotu dofinansowania stwierdza w drodze decyzji instytucja zarządzająca, która określa kwotę przypadającą do zwrotu oraz termin początkowy naliczania odsetek; w ust. 5 odsyła w kwestiach nieuregulowanych do odpowiednio stosowanych przepisów działu III Ordynacji podatkowej, a w ust. 7 określał tryb egzekucji, która toczyć się miała według przepisów o postępowaniu egzekucyjnym w administracji. Jednak znowelizowane zasady rewindykacji nienależycie wykorzystanych świadczeń nie znajdowały zastosowania do programów i projektów realizowanych w ramach Narodowego Planu Rozwoju, ponieważ art. 20 ustawy nowelizującej nakazał do nich, jak też do środków przedakcesyjnych i środków przejściowych stosować przepisy ustawy o finansach publicznych w brzmieniu obowiązującym przed dniem wejścia w życie ustawy nowelizującej. Uzasadnienie projektu ustawy nowelizującej (druk Sejmu RP V kadencji nr 1078) potwierdza stanowisko, że stan dotychczasowy akceptował procedurę cywilnoprawną jako drogę odzyskiwania nieprawidłowo wykorzystanych lub przekazanych środków w ramach realizacji programów z udziałem funduszy z budżetu Unii Europejskiej, zawiera bowiem wyjaśnienie, że wprowadzane zmiany dopuszczają możliwość przejścia na tryb egzekucji administracyjnej, która - w ocenie projektodawców - gwarantuje większą efektywność i skuteczność działań niż dotychczas stosowana procedura cywilnoprawna (Wyrok Sądu Najwyższego z dnia 6 maja 2011 r., sygn. II CSK 520/10). 
Przepisy u.f.p. przed nowelizacją z 2006 r. nie przewidywały obowiązku wydania decyzji w przypadku wykorzystania środków niezgodnie z przeznaczeniem, z naruszeniem procedur czy w przypadku pobrania środków nienależnie lub w nadmiernej wysokości.

Podkreślić należy, iż Beneficjent w dniu 26 marca 2010 r. zawarł z IZ RPO WZ umowę nr UDA-RPZP.02.01.02-32-102/09-00 o dofinansowanie projektu pn. „Przebudowa drogi powiatowej nr 0914Z Resko-Węgorzyno w km 26+886 - 29+520 wraz z przebudową mostu w km 25+773”  w ramach RPO WZ na lata 2007 – 2013, wobec powyższego bezspornie należy stosować przepisy u.f.p. z 2009 r.     



Wobec powyższego wykrycie nieuzasadnionych wydatków po ich rozliczeniu z Beneficjentem spowodowało konieczność dochodzenia zwrotu określonej kwoty wykorzystanej nieprawidłowo w trybie wskazanym przez przepisy u.f.p. z 2009 r. oraz przepisy k.p.a., które zobligowały IZ RPO WZ do prowadzenia postępowania w trybie postępowania administracyjnego. 


Co więcej IZ RPO WZ wskazuje, iż przytoczony przez Beneficjenta wyrok dotyczy zupełnie innego stanu faktycznego niż w przedmiotowym postępowaniu.

Warto dodać, iż celem przyjętych przez UE i Polskę rozwiązań prawnych jest ochrona przyznanych środków finansowych przed działaniem Beneficjenta, które powoduje lub mogłoby spowodować szkodę w budżecie w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku. 

W związku z powyższym, IZ RPO WZ nie może się zgodzić ze stanowiskiem Beneficjenta jakoby wykryte przez IZ RPO WZ naruszenia były nieistotne i nie wywierające wpływu na wynik przetargu. 
Nadmienić należy, iż Beneficjent w decyzji Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego nr WWRPO/52/W/2012 został precyzyjnie poinformowany, iż dopuścił się nieprawidłowości w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006. Ponownie podkreślić należy, iż przez "nieprawidłowość" należy rozumieć 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. 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 odzyskania przez państwo członkowskie kwot wydatkowanych nieprawidłowo, tj. 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. 
Wobec powyższego zaznaczyć należy, iż  IZ RPO WZ w zakresie projektu realizowanego przez Beneficjenta w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego, weryfikuje m.in. poprawność stosowania przez Beneficjenta przepisów ustawy p.z.p. W przypadku wystąpienia nieprawidłowości wynikających z jej naruszenia, IZ RPO WZ podejmuje decyzję o nałożeniu bądź też nie korekty finansowej zgodnie z metodologią wskazaną w Wytycznych Ministerstwa Rozwoju Regionalnego w sprawie „Wymierzania korekt finansowych za naruszenie prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE”. 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. 
Po ponownym przeanalizowaniu sprawy w opinii IZ RPO WZ stwierdzone w protokole pokontrolnym nieprawidłowości, wynikają z naruszeń ustawy p.z.p., a finansowanie wydatków poniesionych niezgodnie z obowiązującymi procedurami ze środków pochodzących z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego bezwzględnie narażałyby budżet Unii Europejskiej na straty finansowe. Podkreślić należy, iż środki publiczne przeznaczone na wykonanie projektów realizowanych w ramach programów finansowych ze środków europejskich mają charakter bezzwrotny i powinny być wykorzystane zgodnie z prawem, obowiązującymi procedurami, a także ściśle z celem, na który zostały przekazane. W analizowanym przypadku bez wątpienia doszło do finansowania wydatków poniesionych niezgodnie z obowiązującymi procedurami.

Podkreślić należy, iż szczegółowo opisane naruszenia, których dopuścił się Beneficjent w stosowaniu p.z.p., mogły przyczynić się do pozbawienia dostawców możliwości udziału w postępowaniu, a tym samym naruszyć zasadę konkurencyjności. Zaznaczyć należy, iż zakazane jest ograniczenie konkurencji przez zawężenie kręgu wykonawców ponad potrzebę zapewnienia, że zamówienie będzie wykonywać wykonawca wiarygodny i zdolny do jego realizacji. Ponadto zakazane jest dokonywanie opisu przedmiotu zamówienia w sposób, który potencjalnie mógłby wpłynąć na konkurencję na rynku. Zamawiający stosując procedurę zamówień publicznych nie może przekraczać granic wyznaczonych przez ustawodawcę. Na każdym etapie postępowania wykonawcy powinni być traktowani jednakowo, bez stosowania jakichkolwiek przywilejów, a także bez środków dyskryminujących. Zamawiający zobowiązany jest zawsze do traktowania na równych prawach wszystkich oferentów ubiegających się o zamówienie publiczne oraz do prowadzenia postępowania w sposób gwarantujący zachowanie uczciwej konkurencji. Ustawa wskazuje na zapewnienie równego dostępu do istotnych dla postępowania informacji w jednakowym czasie, zawiera nakaz dokonywania oceny warunków oraz oceny ofert według wcześniej sprecyzowanych i znanych wykonawcom kryteriów, na podstawie dokumentów przedłożonych we wniosku o dopuszczenie do udziału w postępowaniu i ofercie, nie zaś innej wiedzy zamawiającego (Małgorzata Stachowiak, Komentarz do art. 7 ustawy - Prawo zamówień publicznych, LEX). Określone przez Zamawiającego warunki powinny mieć na celu ustalenie zdolności określonego podmiotu do wykonania zamówienia, nie mogą natomiast prowadzić do nieuzasadnionej dyskryminacji wykonawców.

Beneficjent przez ograniczenie równego udziału w postępowaniach pn. „Przebudowa drogi powiatowej nr 0914Z Resko-Węgorzyno w km 26+886 - 29+520 wraz z przebudową mostu w km 25+773” nie zapewnił równego traktowania wszystkich wykonawców, czym zablokował możliwość udziału w tych postępowaniach większej ilości oferentów, którzy mogliby zaproponować korzystniejsze warunki realizacji zamówienia, w tym niższą cenę. W ten sposób Beneficjent przynajmniej potencjalnie naraził budżet Unii Europejskiej (dalej budżet UE) na szkody, bowiem poniósł wydatki, które przy zachowaniu ww. zasad mogłyby być niższe, a tym samym niższy byłby wkład finansowy z budżetu UE. Zachowanie zasad zapewniających uczciwą konkurencję dawałoby gwarancję wyłonienia wykonawców oferujących najkorzystniejsze warunki, w tym najniższą cenę, zaś niezachowanie tych zasad przez Beneficjenta takiej gwarancji nie daje.  

IZ RPO WZ ponownie 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. 
    Kierując się powyższym, oraz z uwagi na brak innych zarzutów, mając na uwadze cały zgromadzony dotychczas materiał dowodowy, w szczególności wniosek o dofinansowanie projektu, umowę o dofinansowanie, Wytyczne dla Wnioskodawców, protokół pokontrolny, oraz wyjaśnienia wnioskodawcy, IZ RPO WZ utrzymuje w całości w mocy zaskarżoną decyzję z dnia 13 listopada 2012r. nr WWRPO/52/W/2012 nakazującą Beneficjentowi zwrot środków, które otrzymał na podstawie umowy nr UDA-RPZP.02.01.02-32-102/09-00 o dofinansowanie projektu pn. „Przebudowa drogi powiatowej nr 0914Z Resko-Węgorzyno w km 26+886 - 29+520 wraz z przebudową mostu w km 25+773”.  
Pouczenie
Od niniejszej decyzji przysługuje wniesienie skargi do Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego w Szczecinie, ul. Staromłyńska 10 w terminie 30 dni od daty jej doręczenia za pośrednictwem Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego.
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