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Zatgcznik do uchwaty nr 1082/18 Gmina Miasto Kofobrzeg
Zarzadu Wojewddztwa ul. Ratuszowa 13
Zachodniopomorskiego 78-100 Kotobrzeg

z dnia 22 czerwca 2018 r.

WWRPO.VIII.3162.2.2014.AJ

DECYZJA
Nr WWRPO/12/W/2018

podjeta w dniu 22 czerwca 2018 r. przez Zarzgd Wojewddztwa Zachodniopomorskiego
w osobach:

Olgierd Geblewicz - Marszatek Wojewodztwa Zachodniopomorskiego,
Jarostaw Rzepa - Wicemarszatek Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,
Tomasz Sobieraj - Wicemarszatek Wojewodztwa Zachodniopomorskiego,

Ryszard Micko - Cztonek Zarzgdu Wojewddztwa 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 2017 poz. 1376 t.j. ze zm.), art. 44 ust 3, art. 207 ust. 1 pkt 2,
ust. 2a i ust. 9 pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz.
2077 t.j. ze zm.) w. zw. art. 41 ust. 2 pkt 4 i art. 46 ust. 2 a ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. 0
samorzadzie wojewddztwa (Dz. U. z 2018 r. poz. 913 t.j. ze zm.) oraz art. 105 § 1 ustawy z dnia 14
czerwca 1960 r. Kodeksu postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2017 r. poz. 1257 tj. ze zm.) w
zw. z art. 16 ustawy z dnia 7 kwietnia 2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
administracyjnego oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. 2017 poz. 935),

umarza

w catosci postepowanie administracyjne wszczete z urzedu wobec Beneficjenta — Gminy Miasto
Kotobrzeg z siedzibg przy ul. Ratuszowej 13 w Kotobrzegu — w przedmiocie zwrotu s$rodkow
otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.03.02.00-32-001/10-00 z dnia 22
pazdziernika 2010 r. na realizacje projektu pn. ,Gmin@ na fali” w tgcznej kwocie 184 687,50 z
(stownie: sto osiemdziesigt cztery tysigce szeséset osiemdziesigt siedem ztotych 50/100) wraz z
odsetkami okreslonymi jak dla zalegto$ci podatkowych.



Uzasadnienie

Zarzad Wojewddztwa Zachodniopomorskiego na mocy art. 25 pkt 1 ustawy z dnia 6 grudnia
2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2017 poz. 1376 t.j. ze zm., dalej: uzppr),
petni role Instytucji Zarzgdzajgcej Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewoddztwa
Zachodniopomorskiego na lata 2007 — 2013 (dalej: 1Z RPO WZ), do ktérej zadan nalezy m.in.
zawieranie z beneficjentami umoéw o dofinansowanie projektu, zarzgdzanie $rodkami finansowymi
przeznaczonymi na realizacje programu operacyjnego, pochodzacymi z budzetu pahstwa, budzetu
wojewodztwa lub ze zrédet zagranicznych, prowadzenie kontroli realizacji programu operacyjnego, w
tym Kkontroli realizacji poszczegdlnych dofinansowanych projektow, a takze odzyskiwanie kwot
podlegajgcych zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o zwrocie srodkéw przekazanych na realizacje
programéw, projektow lub zadan, o ktérej mowa w przepisach o finansach publicznych.

W dniu 22 pazdziernika 2010 r. Beneficjent — Gmina Miasto Kotobrzeg z siedzibg przy ul.
Ratuszowej 13 w Kotobrzegu — zawart z 1IZ RPO WZ umowe o dofinansowanie nr UDA-
RPZP.03.02.00-32-001/10-00. Dodatkowo pomiedzy Beneficjentem a IZ RPO WZ zostaly zawarte
aneksy do umowy: nr UDA-RPZP.03.02.00-32-001/10-01 z dnia 19 lipca 2011 r., nr UDA-
RPZP.03.02.00-32-001/10-02 z dnia 18 stycznia 2012 r. oraz nr UDA-RPZP.03.02.00-32-001/10-03 z
dnia 25 pazdziernika 2012 r.

Umowa o dofinansowanie nr UDA-RPZP.03.02.00-32-001/10-00 okres$la szczegdtowe zasady
dofinansowania projektu, a takze prawa i obowigzki Beneficjenta z tym zwigzane. Zgodnie z zapisami
przedmiotowej umowy 1Z RPO WZ zobowigzata sie¢ do dofinansowania czesci wydatkow
kwalifikowalnych poniesionych na realizacje projektu na podstawie zweryfikowanego przez 1Z RPO
WZ poprawnego wniosku o pfatnos¢ (§ 2 ust. 5 umowy o dofinansowanie). Beneficjent natomiast
zobowigzat sie do realizacji projektu w oparciu o wniosek o dofinansowanie, z nalezytg starannoscig,
rzetelnie, racjonalnie i oszczednie, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa i procedurami
w ramach programu oraz w sposob, ktéry zapewni prawidtowg i terminowg realizacje projektu, a takze
osiggniecie celéw zakladanych we wniosku o dofinansowanie (§ 4 ust. 4 umowy o dofinansowanie).

Ponadto podczas realizacji projektu Beneficjent zobligowany byt stosowa¢ procedury
zapewniajgce ponoszenie wydatkéw kwalifikowalnych zgodnie z prawem, zwtaszcza odnoszgcym sie
do zamoéwien publicznych. Beneficjent zobowigzat sie do stosowania ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych, zwanej dalej: pzp (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 tekst jednolity ze
zm. — tekst jednolity wiasciwy na dzien podpisania umowy o dofinansowanie), w zakresie w jakim
przepisy te majg zastosowanie do Beneficjenta i do projektu (§ 11 ust. 1 umowy o dofinansowanie).
Podkresli¢ nalezy, iz zgodnie z wigzgcym Beneficjenta § 11 ust. 7 umowy o dofinansowanie, w
przypadku naruszenia pzp stosuje sie korekty finansowe obnizajgce dofinansowanie, wedtug tzw.
»1aryfikatora” — dokumentu opracowanego przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego (obecnie
Ministerstwo Inwestycji i Rozwoju), okre$lajgcego tryb postepowania i sposéb naktadania korekt
finansowych w procesie realizacji przedsiewzie¢ wspotfinansowanych z funduszy strukturalnych i
Funduszu Spdjnosci (zwanego dalej: Taryfikatorem). Uchwatg nr 1295/10 z dnia 26 lipca 2010 r.
Zarzgd Wojewddztwa Zachodniopomorskiego przyjat dokument pn. ,Wymierzanie korekt finansowych
za naruszenia prawa zamoéwien publicznych zwigzane z realizacjg projektéw wspoffinansowanych ze
srodkéw funduszy UE", ktéry nastepnie zaktualizowano uchwatg Zarzgdu Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego nr 94/12 z dnia 27 stycznia 2012 r. i ktéry miat zastosowanie w przedmiotowej
sprawie z uwagi na date wszczecia czynnosci kontrolnych.

W dniach 7 — 9 pazdziernika 2012 r. oraz 14 — 16 pazdziernika 2012 r. w zwigzku z zakohczeniem
realizacji projektu oraz ztozeniem przez Beneficjenta wniosku o ptatnosé¢ koncowa, 1Z RPO WZ na
podstawie art. 26 ust. 1 pkt 14 uzppr oraz § 13 umowy o dofinansowanie przeprowadzita kontrole
planowg projektu. W toku przeprowadzonych czynnosci kontrolnych stwierdzono wystgpienie
nieprawidtowosci w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca
2006 r., ustanawiajgcego przepisy ogolne dotyczgce Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spdjnosci i uchylajgce rozporzadzenie (WE)
nr 1260/1999 (Dz. Urz. UE L 210 z 31 lipca 2006 r. ze zm. zwanego dalej: rozporzadzeniem Rady nr
1083/2006). Po analizie wyjasnien oraz zastrzezen przedtozonych przez Beneficjenta w ramach
czynnosci kontrolnych ustalono, iz:

1) w ramach postepowania pn. ,Zamodwienie oprogramowania Zintegrowany System Finansowo-
Ksiegowy w ramach projektu pn. Gmin@ na fali” Beneficjent dopuscit sie naruszenia art. 67
ust. 1 pzp poprzez udzielenie zamowienia z wolnej reki, bez zachowania ustawowych
przestanek zastosowania tego trybu. Za powyzsze naruszenie Taryfikator przewiduje
maksymalny wskaznik procentowy korekty finansowej na poziomie 25% (Tabela nr 4, poz. 2



.Bezprawne udzielenie zamowienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej
reki lub zapytania o cene”),

2) w ramach postepowania pn. ,Zamowienie systemu Elektroniczny System Obiegu
Dokumentéw w ramach projektu pn. Gmin@ na fali” Beneficjent dopuscit sie naruszenia art.
67 ust. 1 pzp poprzez udzielenie zaméwienia z wolnej reki, bez zachowania ustawowych
przestanek zastosowania tego trybu. Za powyzsze naruszenie Taryfikator przewiduje
maksymalny wskaznik procentowy korekty finansowej na poziomie 25% (Tabela nr 4, poz. 2
.Bezprawne udzielenie zamdwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej
reki lub zapytania o ceng”),

3) w ramach postepowania pn. ,Zamdwienie oprogramowania Zintegrowany System
Zarzgdzania Oswiatg w ramach projektu pn. Gmin@ na fali” Beneficjent dopuscit sie
naruszenia art. 67 ust. 1 pzp poprzez udzielenie zamoéwienia z wolnej reki, bez zachowania
ustawowych przestanek zastosowania tego trybu. Za powyzsze naruszenie Taryfikator
przewiduje maksymalny wskaznik procentowy korekty finansowej na poziomie 25% (Tabela nr
4, poz. 2 ,Bezprawne udzielenie zamowienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia
z wolnej reki lub zapytania o ceng”),

4) w ramach postepowania pn. ,Szkolenie z obstugi Elektironicznego Systemu Obiegu
Dokumentéw w ramach projektu pn. Gmin@ na fali” Beneficjent dopuscit sie naruszenia art.
67 ust. 1 pzp poprzez udzielenie zaméwienia z wolnej reki, bez zachowania ustawowych
przestanek zastosowania tego trybu. Za powyzsze naruszenie Taryfikator przewiduje
maksymalny wskaznik procentowy korekty finansowej na poziomie 25% (Tabela nr 4, poz. 2
.Bezprawne udzielenie zamowienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej
reki lub zapytania o cene”),

5) w ramach postepowania pn. ,Szkolenie UONET'u w placéwkach oswiatowych podlegtych
Gminie Miasto Kotobrzeg realizowanych w ramach projektu pn. Gmin@ na fali” Beneficjent
dopuscit sie naruszenia art. 67 ust. 1 pzp poprzez udzielenie zamoéwienia z wolnej reki, bez
zachowania ustawowych przestanek zastosowania tego trybu. Za powyzsze naruszenie
Taryfikator przewiduje maksymalny wskaznik procentowy korekty finansowej na poziomie
25% (Tabela nr 4, poz. 2 ,Bezprawne udzielenie zamdwienia w trybie negocjacji bez
ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania o cene”).

Z uwagi na fakt, iz Beneficjent realizowat projekt, wykorzystujac srodki przekazane na ten cel z
naruszeniem obowigzujgcych go w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa
Zachodniopomorskiego na lata 2007 — 2013 (zwane dalej: RPO WZ) procedur, 1Z RPO WZ pismem z
dnia 3 stycznia 2014 r. wezwata Beneficjenta do zwrotu srodkéw w tgcznej kwocie 184 687,50 zt wraz
z odsetkami liczonymi jak dla zalegtosci podatkowych w terminie 14 dni od doreczenia wezwania (lub
wyrazenie zgody na potrgcenie powyzszej kwoty z ptatnosci kohcowej). Zgodnie bowiem z tredcig art.
207 ust. 8 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 2077 t.j. ze
zm., dalej: ufp) w przypadku stwierdzenia okolicznosci, ze srodki zostaty wykorzystane z naruszeniem
procedur, instytucja, ktéra podpisata umowe z Beneficjentem, wzywa go do zwrotu $Srodkéw lub do
wyrazenia zgody na pomniejszenie kolejnych pfatnosci w terminie 14 dni od dnia doreczenia
wezwania.

Z uwagi na bezskuteczny uptyw terminu wskazanego w wezwaniu do zwrotu, z dniem
24 stycznia 2014 r. wobec Beneficjenta wszczete zostato postepowanie administracyjne w
przedmiocie zwrotu czesci srodkéw otrzymanych w ramach RPO WZ na podstawie umowy
o dofinansowanie nr UDA-RPZP.03.02.00-32-001/10-00. Po przeprowadzeniu postepowania
administracyjnego w dniu 16 kwietnia 2014 r. Zarzad Wojewddztwa Zachodniopomorskiego podjat
decyzje nr WWRPO/18/W/2014 orzekajgcg zwrot od Beneficjenta Gminy Miasto Kotobrzeg z siedzibg
przy ul. Ratuszowej 13 w Kotobrzegu czesci srodkéw otrzymanych w ramach umowy nr UDA-
RPZP.03.02.00-32-001/10-00 z dnia 22 pazdziernika 2010 r. na realizacje projektu pn. ,Gmin@ na
fali” w fgcznej kwocie 184 687,50 zt wraz z odsetkami liczonymi jak dla zalegto$ci podatkowych, ktéra
nastepnie w wyniku ponownego rozpatrzenia sprawy zostata utrzymana decyzjg administracyjng nr
WWRPO/32/W/2014 z dnia 6 sierpnia 2014 r.

W dniu 8 wrzesnia 2014 r. Gmina Miasto Kotobrzeg ziozyta do Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Szczecinie (dalej: WSA) skarge na decyzje Zarzadu Wojewoddztwa
Zachodniopomorskiego nr WWRPO/32/W/2014 z dnia 6 sierpnia 2014 r.

Po rozpatrzeniu przedmiotowej sprawy WSA wyrokiem z dnia 30 marca 2015 r. (sygn. akt | SA/SZ
1240/14) uchylit decyzje administracyjng nr WWRPO/32/W/2014 oraz poprzedzajgcg jg decyzje nr
WWRPO/18/W/2014.

IZ RPO WZ w dniu 25 maja 2015 r. ztozyta do Naczelnego Sgdu Administracyjnego (dalej: NSA)
skarge kasacyjng od ww. wyroku. Wyrokiem z dnia 20 grudnia 2016 r., sygn. akt Il GSK 1366/15 NSA



oddalit skarge kasacyjng 1Z RPO WZ. Nastepnie w dniu 31 marca 2017 r. (data doreczenia
prawomocnego wyroku i zwrotu akt) 1Z RPO WZ wykonujgc wyrok NSA ponownie przystgpita do
prowadzenia postepowania administracyjnego w przedmiocie zwrotu czesci $rodkéw otrzymanych
przez Beneficjenta w ramach umowy nr UDA-RPZP.03.02.00-32-001/10-00 z dnia 22 pazdziernika
2010 r. na realizacje projektu pn. ,Gmin@ na fali” w tgcznej kwocie 184 687,50 zt wraz z odsetkami
liczonymi jak dla zalegtosci podatkowych.

Z uwagi na analize catoksztattu materiatu dowodowego, w szczegdlnosci umowy o dofinansowanie
wraz z zawartymi aneksami, jak réwniez catej dokumentacji zgromadzonej w sprawie, 1Z RPO WZ
przedtuzata postepowanie administracyjne do dnia 31 sierpnia 2017 r.

Postanowieniem z dnia 26 lipca 2017 r. IZ RPO WZ dopuscita z urzedu przeprowadzenie dowodu z
opinii Biegtego z zakresu informatyki w celu ustalenia, czy koszt realizacji zamoéwien udzielonych w
trybie z wolnej reki, pn.:

1. ,Zamodwienie oprogramowania Zintegrowany System Finansowo-Ksiegowy w ramach projektu

pn. GmMin@ na fali”,

2. ,Zaméwienie systemu Elektroniczny System Obiegu Dokumentéw w ramach projektu pn.

Gmin@ na fali”,

3. ,Zamébwienie oprogramowania Zintegrowany System Zarzgdzania Os$wiatg w ramach projektu

pn. Gmin@ na fali”,

4. ,Szkolenie z obstugi Elektronicznego Systemu Obiegu Dokumentéw w ramach projektu pn.

Gmin@ na fali,
5. ,Szkolenie UONET'u w placéwkach oswiatowych podlegtych Gminie Miasto Kotobrzeg
realizowanych w ramach projektu pn. ,Gmin@ na fali”,
bytby nizszy gdyby Gmina Miasto Kotobrzeg udzielita ich w trybie konkurencyjnym.

W zwigzku z trwajgcg procedurg wyboru Biegtego zainicjowang celem pozyskania opinii IZ RPO
WZ przedituzata postepowanie administracyjne do dnia 29 grudnia 2017 r.

Postanowieniem z dnia 18 grudnia 2017 r. IZ RPO WZ powotata D. S. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg L.P. D. S. (dalej: Biegly) jako biegtego w postepowaniu administracyjnym
wszczetym wobec Beneficjenta.

Majgc na uwadze koniecznos¢ przygotowania opinii dopuszczonej jako dowdd w niniejszym
postepowaniu IZ RPO WZ przediuzyta postepowanie administracyjne do dnia 31 stycznia 2018 r.

Pismem z dnia 3 stycznia 2018 r. IZ RPO WZ zawiadomita Beneficjenta, iz w dniu 12 stycznia 2018
r. od godziny 10:00 w miejscu realizacji przedmiotowego projektu odbeda sie ogledziny z udziatem
Biegtego.

W dniu 12 stycznia 2018 r. Bieglty wraz z upowaznionym pracownikiem 1Z RPO WZ oraz R. P.
kierownikiem Biura Informatyki w Urzedzie Miasta Kotobrzeg dokonali ogledzin stworzonych w ramach
realizacji projektu systemow, tj.:

1. Zintegrowanego Systemu Finansowo-Ksiegowego,

2. Zintegrowanego Systemu Zarzadzania Oswiata,

3. Elektronicznego Systemu Obiegu Dokumentow.
Nastepnie Biegtemu zostata przekazana przez 1Z RPO WZ catosciowa dokumentacja projektu pn.
,Gmin@ na fali”.

Ze wzgledu na oczekiwanie przez organ na przygotowanie przez Biegtego opinii, dopuszczonej
jako dowdd w niniejszym postepowaniu, 1Z RPO WZ przediuzyta postepowanie administracyjne do
dnia 31 marca 2018 r.

W dniu 6 lutego 2018 r. do IZ RPO WZ wplyneta wstepna opinia Biegtego z dnia 5 lutego 2018 r.
Z uwagi na analize ww. opinii postepowanie administracyjne zostato przedtuzone do dnia 31 marca
2018 r. IZ RPO WZ na podstawie tgczacej jej z Biegtym umowy o dzieto w dniu 27 lutego 2018 r.
wystgpita do niego o uzupetnienie opinii z dnia 5 lutego 2018 r.

W zwigzku ze zgtoszonymi przez 1Z RPO WZ zastrzezeniami do opinii Biegly pismem z dnia 7
marca 2018 r. (data wptywu do IZ RPO WZ w dniu 8 marca 2018 r.) przekazat uzupetniong opinie.
Postanowieniem z dnia 30 marca 2018 r., a nastepnie z dnia 25 kwietnia 2018 r., IZ RPO WZ ze
wzgledu na analize ostatecznej opinii Biegtego przedtuzyta postepowanie administracyjne do dnia 30
maja 2018 r.

Nadto pismem z dnia 28 maja 2018 r. IZRPO WZ poinformowata Beneficjenta o zamiarze
zakonczenia postepowania w przedmiotowej sprawie oraz pouczyta o prawach wynikajgcych z art. 10
§ 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2017 r. poz.
1257 t.j., dalej: kpa). Nastepnie ze wzgledu na przewidziane terminy zapoznania sie z aktami i
umozliwienie Beneficjentowi wypowiedzenie sie co do zebranych materiatéw i zgloszonych zgdan, 1Z
RPO WZ przedtuzyta postepowanie administracyjne do dnia 29 czerwca 2018 r.



Po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego, obejmujgcego catosciowg ocene materiatu
dowodowego zgromadzonego w sprawie w tym m.in. wniosku o dofinansowanie projektu pn. ,Gmin@
na fali”, umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.03.02.00-32-001/10-00 z dnia 22 pazdziernika 2010
r. wraz ze wszystkimi aneksami, wynikow kontroli, opinii Biegtego, a takze wyjasnien Beneficjenta oraz
petnej analizy stanu faktycznego i prawnego sprawy, IZ RPO WZ wskazuje co nastepuje.

Beneficjent na podstawie § 11 ust. 1 umowy o dofinansowanie — o czym byla juz mowa w
niniejszej decyzji — zobowigzany byt do przestrzegania pzp w zakresie w jakim ustawa ta ma
zastosowanie do Beneficjenta i do Projektu. Jednoczesnie na podstawie § 11 ust. 7 umowy o
dofinansowanie w przypadku naruszenia pzp stosuje sie korekty finansowe obnizajgce
dofinansowanie wedtug , Taryfikatora”.

Zgodnie z art. 10 ust. 1 pzp podstawowymi trybami udzielania zamdwienia sg przetarg
nieograniczony i przetarg ograniczony. Udzielanie zaméwieA w innym ftrybie, tj. dialogu
konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki, zapytania o cene albo licytacji
elektronicznej dopuszczalne jest tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 10 ust. 2 pzp). W
uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z 5 maja 2016 r. (KIO/KD 27/16, LEX nr 2039441) Izba
stwierdzita: ,Jedng z podstawowych zasad udzielania zamodwien jest wyrazona w art. 10 pzp zasada
prymatu przetargowych trybow postepowania. Tryby pozaprzetargowe mogg by¢ stosowane wytgcznie
w przypadkach wskazanych w ustawie (art. 10 ust. 2 pzp.). Dlatego tez przepisy okreslajgce
przestanki udzielania takich trybow powinny by¢ interpretowane w sposéb Scisty, jako wyjatki od
zasady konkurencyjnosci”.

Przestankami pozwalajgcymi zamawiajgcemu na odstgpienie o ww. zasady i udzielenia
zamowienia z wolnej reki zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 pzp jest fakt, iz:

1) dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce:

a) z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze,

b) z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, wynikajgcych z odrebnych przepisow,

c) w przypadku udzielania zamdéwienia w zakresie dziatalnosci tworczej lub artystycznej.
W zwigzku z okolicznosciami niniejszej sprawy doniosty charakter bedzie miata przestanka zawarta w
lit. b. Zamawiajgcy, aby mogt udzielic zamodwienia ww. trybie musi wykazaé, ze wykonanie
zamowienia przez innego wykonawce jest niemozliwe nie tylko ze wzgledu na przystugujgcg danemu
podmiotowi ochrone praw wytgcznych, ale ze istnienie takich praw wytgcznych skutkuje koniecznosciag
udzielenia zamdwienia temu podmiotowi. Pierwsza przestanka zostanie spetniona, gdy na rynku
istnieje tylko jeden wykonawca $wiadczgcy dostawy, ustugi lub roboty budowlane z przyczyn
zwigzanych z ochrong praw wytgcznych. Ponadto nie mogg istnie¢ rozwigzania rownowazne objete
tym prawym wylgcznym, ktére odpowiadatoby rzeczywistym potrzebom zamawiajgcego. Okolicznosci
te muszg mie¢ charakter obiektywnie trwaty i nieprzezwyciezalny (J6ézef Edmund Nowicki, pn. ,Prawo
zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. III” wyd. WKP 2018).

Druga przestanka zostanie natomiast spetniona w sytuacji gdy ochrona praw wytgcznych bedzie
wynika¢ z ustawy. Nie jest zatem dopuszczalne, aby podstawg do stwierdzenia wypetnienia tej
przestanki byt stosunek zobowigzaniowy (np. wczesniej zawartej umowy). W rozumieniu omawianego
przepisu prawami wytagcznymi beda prawa wiasnosci rzeczy, a takze prawa wtasnoéci intelektualnej
(prawa autorskie, patenty, wzory uzytkowe, znaki towarowe), a zakres tego prawa musi obejmowac
wylgczne uprawnienie (z wytgczeniem innych osob) do korzystania z rzeczy lub innego dobra.
Zamawiajgcy musi zatem wykazac, iz nie istniejg dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogace
zastgpi¢ dostawy, ustugi lub roboty budowlane objete prawem wytgcznym, spetniajgce okreslone
potrzeby zamawiajgcego. Tym samym zamawiajgcy musi udowodni¢, iz jedynie wykonawca
zaproszony do negocjacji w trybie zamdéwienia z wolnej reki jest w stanie swiadczy¢ dostawy, ustugi
lub roboty budowlane stanowigce przedmiot zaméwienia publicznego, oraz Ze taki stan rzeczy jest
trwaty (J6zef Edmund Nowicki, pn. ,Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd. lII” wyd. WKP
2018).

Warto w tym miejscu zauwazy¢, iz jak wskazata to Krajowa Izba Odwotawcza (dalej: KIO) w
uchwale z dnia 7 kwietnia 2010 r., sygn. akt. KIO/KD 23/10 ,przyjecie iz jedynym wykonawcg
mogacym zrealizowa¢ przedmiotowg umowe z uwagi na ochrone praw autorskich jest podmiot, ktéry
wykonat poprzednie umowy, mogtoby prowadzi¢ do patologii rynku zamdéwien publicznych i
akceptowania sztucznego monopolu. Mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktoérej zamawiajgcy nie
doprowadzajg do przeniesienia autorskich praw majgtkowych i wigzg sie w ten sposéb z konkretnym
wykonawcag, ktory jako jedyny bedzie mogt realizowaé przyszie umowy o duzo wiekszych wartosciach
niz umowa pierwotna”.

Przenoszac powyzszg analize prawng na okolicznosci niniejszej sprawy wskazaé nalezy, iz
Beneficjent w Studium wykonalno$ci — ktére zgodnie z Wytycznymi dla Wnioskodawcéw ubiegajgcych
sie o dofinansowanie projektu w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa



Zachodniopomorskiego na lata 2007 — 2013 O$ priorytetowa 3 Rozwdj spoteczenstwa informacyjnego
Dziatanie 3.2. Rozwdj systeméw informatycznych i e-ustug (dalej: Wytyczne dla wnioskodawcow),
stanowi zatgcznik do wniosku o dofinansowanie — w pkt. 1.5.1.5 pn. ,Zgodnos$é z prawem zaméwien
publicznych” Beneficjent wskazat, iz w projekcie podmioty majgce dostarczy¢ sprzet i oprogramowanie
zostang wytonione w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie art. 39 pzp z uwzglednieniem
obowigzku przekazywanie ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich.

Na etapie czynnoéci kontrolnych prowadzonych przez 1Z RPO WZ Beneficjent przedstawit
dokumenty potwierdzajgce skierowanie przez Biuro Informatyki Beneficjenta zapytania do Prezydenta
Miasta Kotobrzeg o wyrazenie zgody na udzielenie zamdwienia pn:

1. ,Zamowienie oprogramowania Zintegrowany System Finansowo-Ksiegowy w ramach projektu

pn. Gmin@ na fali”,

2. ,Zamowienie systemu Elektroniczny System Obiegu Dokumentéw w ramach projektu pn.
Gmin@ na fali”,

3. ,Zamowienie oprogramowania Zintegrowany System Zarzadzania Oswiatg w ramach projektu
pn. Gmin@ na fali”,

4. ,Szkolenie z obstugi Elektronicznego Systemu Obiegu Dokumentéw w ramach projektu pn.
Gmin@ na fali”,

5. ,Szkolenie UONET'u w placéwkach oswiatowych podlegtych Gminie Miasto Kotobrzeg
realizowanych w ramach projektu pn. ,Gmin@ na fali”,

w trybie z wolnej reki. W uzasadnieniu wniosku zostaty przedstawione argumenty zgodnie, z ktérymi
zamoéwienie mozliwe jest — w stosunku do kazdego z ww. zamdéwieh — wylgcznie u jednego
wykonawcy. Powyzsze spowodowane jest istniejgcymi prawami autorskimi i pokrewnymi dotyczgcymi
poszczegoblnych systemow, a tym samym brakiem mozliwosci wykonania zamoéwienia przez inng
firme. Opisane powyzej okolicznosci w opinii Beneficjenta stanowity podstawe do uznania, iz ziscity sie
przestanki wskazane w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b pzp, .

a) technicznych o obiektywnym charakterze,

b) zwigzanych z ochrong praw wytgcznych wynikajgcych z odrebnych przepiséw.

W zwigzku z powyzszym Prezydent Miasta Kotobrzeg wyrazit zgode na udzielenie zamdwienia w
trybie z wolnej reki.

W odpowiedzi na protokét pokontrolny 1Z RPO WZ, Beneficjent w piSmie z dnia 26 kwietnia 2013
r. stanowigcego zastrzezenia, uwagi i wyjasnienia do wynikéw kontroli, ktére zostato uzupetnione
pismami z dnia 4 lipca 2013 r. oraz 5 listopada 2013 r. wskazat, iz z uwagi na posiadane autorskie
prawa wytgczne i majgtkowe oraz trwaty zwigzek przyczynowo — skutkowy:

- S. S.A. w odniesieniu do systemu eDOK - postepowanie pn. ,Zamdwienie systemu

Elektroniczny System Obiegu Dokumentéw w ramach projektu pn. Gmin@ na fali”,

- U. LL-S R.iT.G. Spétka jawna w odniesieniu do Zintegrowanego Systemu Finansowo-
Ksiegowego — postepowanie pn. ,Zaméwienie oprogramowania Zintegrowany system
Finansowo-Ksiegowy w ramach projektu pn. Gmin@ na fali”,

— V. Sp. z o.0. (ktéra jak podat Beneficjent w danym czasie miata quasi monopol na rynku ze
wzgledu na to, ze jako jedyna posiadata tak rozbudowane rozwigzanie programowe dla
polskich szkdét) w odniesieniu do Zintegrowanego Systemu Zarzadzania Os$wiatg -
postepowanie pn. ,Zamowienie oprogramowania Zintegrowany System Zarzgdzania Oswiatg
w ramach projektu pn. Gmin@ na fali”

sg jedynymi wykonawcami uprawnionymi do $wiadczenia przedmiotu ustug w zakresie aktualizowania
systemow dziedzinowych funkcjonujgcych, rozwijanych i zapetnionych danymi przez Beneficjenta,
przeprowadzenia migracji systemu oraz swiadczenia gwarancji. Tylko bowiem te podmioty, z uwagi na
wymienione wyzej prawa, mogg dokonywa¢ zmian w kodzie zrodtowym oprogramowania, w
przypadku gdyby zmiany takie okazaty sie konieczne. Dodatkowo Beneficjent zwrécit uwage, ze
System Obiegu Dokumentoéw byt zakupiony przy wspotfinansowaniu ze srodkéw Unii Europejskiej
(zwanej dalej: UE) i projekt jest w okresie trwatosci, zas systemy spotek V. Sp. zo.0.iU. . .= S. R. i
T. G. Spétka jawna sg uzytkowane od wielu lat i nie ma mozliwosci ich zastgpienia (juz w tym miejscu
warto wyjasni¢, iz wszystkie zaméwienia udzielone przez Beneficjenta w trybie z wolnej reki w ramach
projektu nr WND-RPZP.03.02.00-32-001/10 pn. ,Gmin@ na fali” byty niejako konsekwencjg uprzednio
zawartych uméw w przedmiocie dostawy, instalacji i udostepnienia Gminie okreslonego
oprogramowania komputerowego). Nadto wskazano, ze oprogramowanie zaktualizowane o nowe
narzedzia ingeruje w samg strukture baz danych w czasie rzeczywistym i nie ma mozliwosci ich
zastgpienia substytutem. Beneficjent juz przed zlozeniem wniosku aplikacyjnego realizowat
dtugofalows strategie dziedzinowania systemdw i ich integracji. Systemy byly juz na tyle zintegrowane,
ze ich wymiana lub zastgpienie innymi byta, zdaniem Beneficjenta, niemozliwa. Beneficjent wskazat,
ze byt zwigzany weztem obligacyjnym w zakresie udzielonej licencji na ostatnia wersje



oprogramowania. Podkreslit rowniez, iz jego zamiarem byto uzupetnienie (aktualizacja) istniejgcego, a
nie zakup nowego systemu. Ponadto zauwazyl, ze Zzadne z oprogramowan dziedzinowych nie
mogtoby by¢ poprawnie rozszerzone bez przeprowadzenia autorskich szkolen, a tylko ww. firmy miaty
dostep do wersji szkoleniowych.

Przypomnie¢ nalezy, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, jak i wyktadnig art. 67 ust. 1 pkt 1
pzp, aby mozna byto udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki muszg istnie¢ obiektywne prawa wytgczne
przystugujace wykonawcy, ktére powodujg konieczno$¢ udzielenia zaméwienia temu podmiotowi. Przy
czym przestanka ta nie zostanie spetniona, gdy istniejg inne réwnowazne rozwigzania odpowiadajgce
potrzebg zamawiajgcego. Okolicznosci udzielenia zaméwienia z wolnej reki na podstawie ww.
przepisu muszg mie¢ charakter obiektywnie trwaty i nieprzezwyciezalny, tj. nie mogg istnie¢ okresowe
przeszkody, ktoére uniemozliwiajg innym podmiotom realizacje przedmiotowego zamdéwienia.
Wskazane powyzej prawa wytgczne muszg ponadto wynika¢ z ustawy, tym samym ich podstawg nie
moze by¢ wczesniej fgczacy strony, tj. wykonawce z zamawiajgcym, wezet obligacyjny. Prowadzitoby
to bowiem do nieprawidtowosci na rynku zamoéwien publicznych i tworzenia sztucznego monopolu.
Z podobng sytuacjg mamy do czynienie gdy przedmiot umowy jest objety okresem trwatosci w
zwigzku z realizacjg projektu finansowanego ze $rodkéow UE. Wskazaé bowiem nalezy, iz
zobowigzanie beneficjenta do zachowania trwatosci projektu przez pewien okres (3 lub 5 lat) jest
weztem obligacyjnym istniejgcym wytgcznie pomiedzy nim, a witasciwg Instytucjg zarzgdzajgca,
ti. w zaden sposdb nie dotyczy wykonawcy. Nie stanowi to zatem obiektywnej przestanki
uniemozliwiajgcej realizacje danego zamodwienia przez innego wykonawce, bowiem obowigzek
zachowania trwatosci projektu nie przyznaje wykonawcy zadnych uprawnieh (praw wylgcznych).
Ponadto przedmiotowa sytuacja nie spetnia wymogu nieprzezwyciezalnosci, gdyz z géry wiadomo na
jaki okres beneficjentowi zabronione jest ingerowanie w stworzony system.

Tym samym, majgc na uwadze wyjasnienia Beneficjenta przedstawione na etapie czynnosci
kontrolnych 1Z RPO WZ uznata, iz przedstawione przez Beneficjenta okolicznosci nie wypemiaty
przestanek pozwalajgcych na udzielenie zamdéwienia z wolnej reki. Nie miaty one bowiem trwatego i
nieprzezwyciezalnego charakteru. Beneficjent nie wykazat, iz wykonawcy S. S.A.oraz U. . . = S. R. i
T. G. Spotka jawna w odniesieniu do systemu eDOK oraz Zintegrowanego Systemu Finansowo-
Ksiegowego przystugujg jakiekolwiek inne prawa wtasnosci intelektualnej, oprécz prawa autorskiego.
Tym samym Beneficjent wykazat jedynie, iz w stosunku do wytworzonego przez ww. wykonawcéow
oprogramowania przystugiwaty im okreslone prawa autorskie, ktére uniemozliwiaty innym podmiotom
dokonywanie zmian w ww. oprogramowaniu. Nie wykluczato to natomiast mozliwosci tworzenia przez
inne podmioty programéw o zblizonej funkcjonalnosci. Z inng sytuacjg mielibySmy do czynienia gdyby
S.S.AA orazU. I.I. - S. R.iT. G. Spdtka jawna posiadali stosowne patenty, ktére uniemozliwiatyby
innym podmiotom stworzenie systemu posiadajgcego zblizone funkcjonalnosci. Tym samym w
stosunku do systemu eDOK oraz Zintegrowanego Systemu Finansowo-Ksiegowego Beneficjent nie
wykazal, iz zaszly obiektywnie trwate i nieprzezwyciezalne przeszkody, ktére nie pozwalatyby na
stworzenie oprogramowania zgodnego z przedmiotem zamdwienia. Wykazana zostata tylko
niemoznos¢ aktualizacji systemu przez inny podmiot, stan ten natomiast wynikat z weziéw
obligacyjnych tagczgcych Beneficjenta z wykonawcami. Co za tym idzie okolicznosci te spowodowane
zostaly poprzez niezabezpieczenie przez Beneficjenta wiasnych interesow, ktéry w umowie z
wykonawcami nie zawart klauzuli umozliwiajgcej mu ingerencje w zakupione oprogramowanie.
Powyzsze nie moze zatem stanowi¢ podstawy do zastosowania trybu z wolnej reki (podobnie Prezes
Urzedu Zamoéwien Publicznych w Informatorze Urzedu Zaméwien Publicznych nr 11/2012, str. 32).
Ponadto tak jak zostato to juz wskazane, okolicznosci pozostawania systemu eDOK w okresie
trwatosci, w zwigzku ze wczesniejszg realizacjg projektu ze srodkow UE, nie spetniaty przestanek do
zastosowania trybu z wolnej reki okreslonych w pzp. Wykonawcy bowiem z tego tytutu nie
przystugiwaty zadne prawa wylgczne, a ograniczenie zwigzane z trwatoscig projektu nie miato
charakteru nieprzezwyciezalnego.

W stosunku do systemu stworzonego przez firme V. Sp. z o.0., tj. Zintegrowanego Systemu
Zarzgdzania Oswiatg Beneficjent wskazat, iz ww. firma posiadata quasi monopol na rynku ze wzgledu
na to, ze jako jedyna posiadata tak rozbudowane rozwigzanie programowe dla polskich szkot.
Jednoczesénie przedstawione zostaty tozsame okolicznosci, jak do powyzej omawianych systeméw. W
zwigzku z powyzszym wskazaé nalezy, iz okolicznosci istnienia jedynego wykonawcy muszg miec
charakter obiektywny, nie mogg zatem opiera¢ sie na subiektywnym przekonaniu zamawiajgcego,
ktéry ma zaufanie do jednego tylko, znanego mu juz wczesniej, wykonawcy (wyrok Sgdu Najwyzszego
z dnia 6 lipca 2001 r. sygn. akt Ill RN 16/01). Fakt, ze tylko jedna firma posiadata juz dane rozwigzanie
w postaci oprogramowania nie wyklucza mozliwosci stworzenia oprogramowania o wymaganych
funkcjonalnosciach przez inny podmiot. Wskazany zatem przez Beneficjenta quasi monopol miat
charakter chwilowy i przezwyciezalny. Zatem sam fakt posiadania przez Beneficjenta wiedzy, iz nie



ma innego podmiotu mogacego stworzy¢ dane oprogramowanie, nie moze stanowi¢ podstawy do
uznania, ze zostaty spetnione przestanki do udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki.

Odnoszac sie do kwestii szkolen objetych zaméwieniami pn. ,Szkolenie z obstugi Elektronicznego
Systemu Obiegu Dokumentéw w ramach projektu pn. ,Gmin@ na fali’, wskaza¢ trzeba, iz zgodnie z
trescig wniosku o wyrazenie zgody na udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki: ,(...) dystrybucja
oprogramowania odbywa sie wylgcznie w oparciu o zasoby wiasne firmy, firma nie prowadzi
dystrybucji w oparciu o jakgkolwiek sie¢ dystrybutoréw, dealeréw czy partneréw handlowych. Ustugi
informatyczne oraz szkolenia realizowane sa wylgcznie w oparciu o certyfikowanych konsultantow.
Firma jako jedyna posiada wersje szkoleniowe do swoich produktéw”. W my$l zapiséw umowy nr
INF.3044.10.2011.K z dnia 18 listopada 2011 r. (zawartej na realizacje Elektronicznego Systemu
Obiegu Dokumentdéw), poczgwszy od dnia podpisania protokotu odbioru, wykonawca udziela
Zamawiajgcemu niewylacznej, nieprzenoszalnej licencji na korzystanie z oprogramowania na
wymienionych w niej polach eksploatacji (§ 10 ust 1). Beneficjent ksztaltujac w ten sposdb swojg
sytuacje prawng uniemozliwit innym podmiotom na przygotowanie i zrealizowanie ustugi szkoleniowe;j,
tym bardziej, ze zamdwione oprogramowanie byto wiodgce na rynku. Tym samym zatozy¢ nalezy, iz
znalaztyby sie inne podmioty, ktére bytyby w stanie przeprowadzi¢ szkolenie odpowiadajgce
wymogom Beneficjenta. W zwigzku z tym na podstawie poprzedniego zamoéwienia (umowa nr
INF.3044.10.2011.K) — wudzielonego réwniez w trybie niekonkurencyjnym — Beneficjent tak
uksztattowat swojg sytuacje prawna, iz nawet gdyby na rynku istniaty inne podmioty mogace wykonaé
przedmiotowe zamdwienia, to i tak ze wzgledu na wczesniejszy stosunek zobowigzaniowy nie mogtby
udzieli¢ zamowienia w trybie konkurencyjnym. Powyzsze doprowadzito de facto do ominiecia
wymogow ustawy pzp (podobnie NSA w wyroku z dnia 6 kwietnia 2006 r., syng. akt 1| GSK 7/2006).

Tozsame okolicznosci wystgpity w przypadku zamowienia pn. ,Szkolenie UONET’u w placéwkach
oswiatowych podlegtych Gminie Miasto Kotobrzeg w ramach projektu pn. ,Gmin@ na fali’, bowiem
umowa licencyjna z dnia 17 sierpnia 2006 r. (na Oprogramowanie Zintegrowanego Systemu
Zarzgdzania Oswiatg) nie pozwalata na eksploatacje oprogramowania polegajgcej na jego
udostepnianiu na potrzeby przygotowania i przeprowadzania szkolen innym podmiotom poza samym
autorem, tj. V. Sp. z 0.0.

Umowa zawarta w ramach postepowania pn. ,Zamowienie oprogramowania Zintegrowany System
Zarzadzania Os$wiatg w ramach projektu pn. Gmin@ na fali” nie przewidywata eksploataciji
oprogramowania polegajgcej na jego udostepnianiu na potrzeby przygotowania i przeprowadzania
szkoleh innym podmiotom poza samym autorem, tj. V. Sp. z 0.0. Wobec powyzszego, zaden inny
podmiot nie mogt w sposdb nalezyty wykonac ustugi w zakresie szkolenia w postugiwaniu sie tym
oprogramowaniem. Tymczasem jak juz wskazywano powyzej umowna ochrona praw autorskich
(prawa wylgczne przynalezne V. Sp. z 0.0.) nie moze uzasadnia¢ zastosowania trybu zamowienia z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b pzp.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci udzielenia przedmiotowych zaméwien wskazaé nalezy,
iz ich udzielenie w trybie z wolnej reki byto nastepstwem umownej (kontraktowej) ochrony prawa
wytgcznego, ktore stanowito — w opinii Beneficjenta — uzasadnienie do zastosowania ww. trybu na
podstawie art. 67 ust 1 pkt 1 lit. b pzp. Jak zostato to juz omdéwione w niniejszej decyzji powyzsze nie
moze zosta¢ uznane za obiektywng przestanke, bowiem ochrona takiego prawa wytgczonego wynikac
musi z ustawy (podobnie Jézef Edmund Nowicki, pn. ,Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, wyd.
" wyd. WKP 2018). Beneficjent rowniez w sposéb niekorzystny uksztattowat swojg sytuacje prawng
poprzez zawarcie umow z wykonawcami, ktére bezposrednio rzutowaty na mozliwosé udzielenia
pézniejszych zamowien i de facto zmuszaty do zawierania uméw z konkretnymi podmiotami, bez
zachowania wymogu konkurencyjnosci. Jak juz zostato to omowione takie uksztattowanie swojej
sytuacji prawnej nie moze stanowi¢ podstawy do udzielenia zamdéwienia w trybie z wolnej reki
(podobnie Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych w Informatorze Urzedu Zamoéwien Publicznych nr
11/2012, str. 32).

Podsumowujgc Gmina Miasto Kotobrzeg nie zagwarantowata udzielenia zamoéwien publicznych z
poszanowaniem konkurencyjnosci i rownego traktowania. Podstawowym trybem udzielenia
zaméwienia jest przetarg ograniczony i nieograniczony (art. 10 ust. 1 pzp), a udzielanie zaméwien w
innym trybie, w tym z wolnej reki, moze nastgpic tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Samo
spetnienie przestanek udzielania zamoéwien w takim trybie powinno by¢ interpretowane w sposob
Scisty, jako wyjgtek od zasady konkurencyjnosci.

W niniejszej sprawie Beneficjent nie wykazal, iz zostaty spetnione przestanki wynikajgce z art. 67
ust. 1 lit. b. Nie zostato bowiem przez niego udowodnione, iz wykonanie zamdwienia przez innego
wykonawce (w tym réwniez pochodzgcego z innych panstw cztonkowskich UE) byto niemozliwe ze
wzgledu na przystugujgce podmiotowi ochrone praw wytgczonych, albo ze istnienie takich praw



wylgcznych skutkuje koniecznoscig udzielenia zamdwienia temu podmiotowi oraz ze okolicznosci te
majg charakter trwaty i nieprzezwyciezalny.

Beneficjent nie wykazat réwniez, iz ochrona praw wytgcznych wynika z obowigzujgcych przepiséw
prawa. We wszystkich wyjasnieniach Beneficjenta wskazywane zostato, iz udzielenie zamoéwienia w
trybie z wolnej reki wynika z wczesniej zawartego stosunku zobowigzaniowego (kontynuacja
wczesniej zawartych uméw z wykonawcami).

Tym samym Beneficjent udzielit zamdéwien w trybie z wolnej reki pomimo niespetnienia
ustawowych przestanek, czym naruszyt zapisy pzp oraz umowy o dofinansowanie, a tym samym
wystgpito podejrzenie zaszkodzenia interesowi UE i narazenia jej budzetu na straty.

Wskaza¢ nalezy, iz do zadan 1Z RPO WZ nalezy m.in. w oparciu o art. 26 ust. 1 pkt 15i 15 a
uzppr ustalanie i naktadanie korekt finansowych, a takze odzyskiwanie kwot podlegajgcych zwrotowi,
w tym wydawanie decyzji o zwrocie srodkdw przekazanych na realizacje programéw, projektéw lub
zadan, o ktérych mowa w przepisach ufp. Zgodnie z art. 207 ust. 1 ufp, w przypadku, gdy s$rodki
przeznaczone na realizacje programoéw finansowanych z udziatem srodkéw europejskich sa:

1) wykorzystane niezgodnie z przeznaczeniem,

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

3) pobrane nienaleznie lub w nadmiernej wysokosci
— podlegajg zwrotowi przez Beneficjenta wraz z odsetkami w wysokosci okreslonej jak dla zalegtosci
podatkowych, liczonymi od dnia przekazania srodkéw, w terminie 14 dni od dnia doreczenia
ostatecznej decyzji, o ktdrej mowa w ust. 9, na wskazany w tej decyzji rachunek bankowy.

Niemniej jednak warunkiem, aby 1Z RPO WZ mogta natozy¢ korekte i wyda¢ decyzje o zwrocie
jest wykazanie zwigzku przyczynowo — skutkowego pomiedzy naruszeniem prawa, a rzeczywistg lub
potencjalng szkodg w budzecie UE. Co za tym 1Z RPO WZ musi wykazaé wystgpienie
nieprawidtowosci okreslonej w art. 2 ust. 7 Rozporzgdzenia nr 1083/2006.

IZ RPO WZ badajgc wystgpienie szkody, z uwagi na specyfike udzielanych zamoéwien, jak réwniez
fakt wskazania przez NSA w wyroku z dnia 20 grudnia 2016 r. (sygn. akt Il GSK 1366/15)
oddalajgcego skarge kasacyjng IZ RPO WZ w niniejszej sprawie, iz organ nie przedstawit na tle
ustalonego stanu faktycznego wysokos$ci zaistniatej szkody oraz tego, ze samoistnym skutkiem
stwierdzonego naruszenia pzp bylo potencjalne spowodowanie szkody w budzecie UE,
postanowieniem z dnia 26 lipca 2017 r. dopuscita dowdd z opinii Biegtego z zakresu informatyki, a
nastepnie postanowienie z dnia 18 grudnia 2017 r. powotata Biegtego, ktéry miat przygotowac¢ opinie
odpowiadajgcg na pytanie czy koszt realizacji zamoéwien udzielonych przez Beneficjenta w trybie z
wolnej reki bytby nizszy gdyby Gmina Miasto Kotobrzeg udzielita ich w trybie konkurencyjnym.

W dniu 7 marca 2018 r. Biegty przedtozyt IZ RPO WZ ostateczng opinie w niniejszej sprawie. W
opinii Biegty dokonat analizy systeméw (na podstawie dokumentacji projektu, jak i ogledzin), ktére byty
przedmiotem prowadzonych przez Beneficjenta postepowan o udzielnie zamodwienia. Analiza
systemow wskazanych w pkt. 1 — 3 doprowadzita do wniosku, iz w studiach wykonalnos$ci projektow
wskazano, ze Beneficjent nie bedzie zamawiat nowych systeméw, ale ma zamiar je rozbudowac.
Biegty badajac rynek na dzien udzielenia zamowienia okreslit, iz nie istniaty systemy tozsame z:

1. Zintegrowanym Systemem Finansowo-Ksiegowy,

2. Elektronicznym Systemem Obiegu Dokumentéw,

3. Zintegrowanym Systemem Zarzgdzania Oswiatg.

Zatem — w opinii Biegtego — Beneficjent nie mégt zaméwi¢ innego, gotowego systemu, ktory
posiadatby tozsame funkcjonalnosci z wyzej wymienionymi i ktéry wspotpracowatby z posiadang przez
Beneficjenta infrastrukturg techniczng za nizsza, niz zostato to wykonane, cene.

Odnosnie systemow zawartych w pkt 1 i 3 wskazane zostato, iz jedynym rozwigzaniem bytoby
zaméwienie nowych systemow ,szytych na miare”, czyli na indywidualne zaméwienie Beneficjenta.
Systemy te musiatyby spetnia¢ wszystkie stawiane w projekcie wymagania oraz umozliwia¢ migracje
dotychczas zebranych danych. Zebrane bowiem w starych systemach dane sg wiasnoscig
Beneficjenta, ktéry moze je przetwarzaé poza systemami ZzZroédtowymi. Tak wiec teoretycznie
Beneficjent mogt wyeksportowaé te dane do otwartych plikéw np. wg standardu CSV, o ile
przedmiotowe systemy udostepniaty takie mozliwosci lub Beneficjent posiadat inne legalne narzedzia
umozliwiajgce eksport danych z tych baz. To datoby mozliwosé potencjalnemu wykonawcy import
przedmiotowych danych do nowych systeméw. Niemniej jednak — jak zostato to wskazane w opinii —
majgc na uwadze bardzo krotki termin realizacji projektu, po odjeciu czasu potrzebnego na wytonienie
wykonawcy w trybie konkurencyjnym (okoto 1 miesigca) oraz czasu na wdrozenie, migracje danych i
szkolenia uzytkownikow (okoto 2 miesiecy) nowe systemy musiatyby byé zbudowane w zaledwie 5
miesiecy. Proces budowy systemu komputerowego jest bardzo skomplikowany i sktada sie z kilku
kluczowych etapéw, jak: analiza potrzeb zamawiajgcego, projekt systemu, oprogramowanie
(zakodowanie), testy, dokumentacja dla uzytkownika. W zwigzku z powyzszym zadania te nie mogtyby



by¢ zrealizowane w sposéb konkurencyjny, gdyz zaangazowane s$rodki osobowe i finansowe
potencjalnego wykonawcy wielokrotnie przekroczytyby warto$¢ oferowanych systemaow.

Ponadto odnosnie Elektronicznego Systemu Obiegu Dokumentéw (pkt nr 2) wskazane zostato, iz
system ten byt w okresie trwatosci projektu (zostat zakupiony wczesniej przy wspoéffinansowaniu ze
srodkéw UE), tym samym Beneficjent nie mogt zaméwi¢ innego, gotowego systemu, ktéry posiadatby
tozsame ze Zintegrowanym Systemem Obiegu Dokumentéw Miasta funkcjonalnosci i ktory
wspotpracowatby z posiadang przez Beneficjenta infrastrukturg techniczng. Jednoczesnie wskazano,
iz zakres umowy w pemni uzasadnia wysoko$¢ wynagrodzenia dla wykonawcy, tym bardziej ze w
tamtym czasie nie istniaty inne podmioty mogace zrealizowac¢ przedmiotowe zamdwienie.

Biegly analizujgc zamowienie pn. ,Szkolenie z obstugi Elektronicznego Systemu Obiegu
Dokumentéw w ramach projektu pn. Gmin@ na fali” wskazat, iz ,najbardziej rzetelng wiedze i Srodki
na temat Elektronicznego Systemu Obiegu Dokumentéw posiada jego producent. A skoro producent
nie prowadzi otwartego systemu certyfikacji treneréw (wynika z informacji na stronie firmy S. S.A.), to
inne podmioty nie majg mozliwosci zdobycia na tyle rzetelnej wiedzy na temat takiego systemu, aby
moc  samodzielnie  prowadzi¢ szkolenia z tego zakresu w  sposOb  prawidiowy
i wiarygodny dla Beneficjenta”. Tym samym Biegly stwierdzit, iz jedynym podmiotem mogacym
faktycznie przeprowadzi¢ przedmiotowe szkolenie byta firma S. S.A. Zgodnie z umowg zawartg na
realizacje ww. szkolenia miato ono obejmowaé 12 dni szkoleniowych po 15 os6b w grupach.
Wykonawca zapewniat we wilasnym zakresie sale szkoleniowe, stanowiska komputerowe z
przygotowanym s$rodowiskiem testowym dla kazdego z uczestnikow, materiaty dydaktyczne i mini
bufet. W opinii Biegtego tak szeroki zakres umowy uzasadniat catkowity koszt tego szkolenia.

Nastepnie analizie poddane zostato zaméwienie pn. ,Szkolenie UONET'u w placéowkach
oswiatowych podlegtych Gminie Miasto Kotobrzeg realizowanych w ramach projektu pn. ,Gmin@ na
fali”. Biegty analizujgc modutowg strukture szkolenia stwierdzit, iz ,najbardziej rzetelng wiedze i srodki
na temat Zintegrowanego Systemu Zarzgdzania Os$wiatg — V. posiada jego producent. A skoro
producent nie prowadzi otwartego systemu certyfikacji trenerow (wynika z informacji na stronie firmy
V. sp. z 0.0.), to inne podmioty nie majg mozliwosci zdobycia na tyle rzetelnej wiedzy na temat takiego
systemu, aby moc samodzielnie prowadzi¢ szkolenia z tego zakresu w sposéb prawidtowy
i wiarygodny dla Beneficjenta”. Tym samy Biegly uznat, iz jedynym podmiotem moggcym faktycznie
przeprowadzi¢ przedmiotowe szkolenie byta firma V. sp. z 0.0., a szeroki zakres umowy w peni
uzasadnia catkowity koszt tego szkolenia.

Podsumowujgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz nawet wybranie przez Beneficjenta
konkurencyjnego trybu zamoéwienia zgodnie pzp nie spowodowatoby obnizenia kosztéw realizaciji
przedmiotowych zamdwien.

Majac na uwadze fakt, iz aby IZ RPO WZ mogta zada¢ od Beneficjenta zwrotu wyptaconych mu w
ramach projektu realizowanego ze S$rodkéw Unii Europejskiej konieczne jest wystgpienie
nieprawidtowosci. Zgodnie z definicja nieprawidtowosci wystepuje ona gdy zostanie stwierdzone
jakiekolwiek naruszenie przepisu prawa wspodlnotowego wynikajgce z dziatania lub zaniechania
podmiotu gospodarczego, ktére powoduje lub mogtoby spowodowaé szkode w budzecie ogdinym UE.
Zauwazy¢ nalezy, iz to na organie orzekajgcym cigzy obowigzek dokonania konkretnej i rzeczowe;j
analizy czy stwierdzone naruszenie mogto spowodowac szkode, tym samym nie jest wystarczajgce
samo przyjecie domniemania o narazeniu na szkode, bez przeprowadzenia postepowania
dowodowego i analizy. Samo bowiem naruszenie przez Beneficjenta zasad udzielania zamoéwienh
publicznych nie musi automatycznie doprowadzi¢ do nieuzasadnionego wydatkowania srodkéw
unijnych (wyrok NSA z dnia 20 grudnia 2016 r., sygn. akt Il GSK 1366/15). Zgodnie z tezg wyroku
NSA z dnia 12 grudnia 2014 r. (sygn. akt Il GSK 1467/13) warunkiem natozenia korekty i wydania
decyzji o zwrocie $rodkow jest wykazanie zwigzku przyczynowego miedzy stwierdzonym naruszeniem
prawa, a rzeczywistg lub potencjalng szkodg w budzecie UE. Konieczne jest zatem przeprowadzenie
takiej operacji myslowej, w ktérej zaprezentowane zostanie logiczne nastepstwo zdarzeh
zapoczatkowanych naruszeniem prawa, a zakonczonych finansowaniem Ilub mozliwoscig
finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu UE (Wyrok NSA z dnia 29 kwietnia 2015 r., sygn.
akt Il GSK 610/14). Tylko w takiej sytuacji mozna mowic¢ o ,hieprawidtowosci” w rozumieniu art. 2 pkt 7
rozporzgdzenia nr 1083/2006. Tym samym 1Z RPO WZ moze odstgpi¢ od natozenia korekty wytagcznie
w przypadku jezeli naruszenie pzp miato charakter rzeczywiscie formalny i nie mogto mie¢ wptywu na
wysokos¢ rzeczywistej czy potencjalnej szkody, tj. kiedy nie wystgpita nieprawidtowos¢ (wyrok NSA z
dnia 25 kwietnia 2014 r., syng. akt Il GSK 173/13).

Przenoszac powyzsze na okolicznosci niniejszej sprawy wskaza¢ nalezy, iz Beneficjent udzielajgc
zaméwien w trybie z wolnej reki bez spetnienia ustawowych przestanek wymienionych w art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. b pzp naruszyt obowigzujgce go prawo, niemniej jednak naruszenie to nie spowodowato
wystgpienia ani potencjalnej, ani rzeczywistej szkody. Co za tym idzie w niniejszej sprawie nie
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wystgpita nieprawidlowos¢, a stwierdzone naruszenie prawa miato charakter wylgcznie formalny.
Powyzsze skutkuje tym, iz IZ RPO WZ nie moze wobec Beneficjenta zastosowac korekty finansowej,
a tym samym wydac¢ decyzji w przedmiocie zwrocie srodkow.

Wskazania wymaga, iz zgodnie z brzmieniem art. 105 § 1 kpa, w sytuacji, gdy postepowanie z
jakiejkolwiek przyczyny stato sie bezprzedmiotowe w catosci albo w czesci, organ administraciji
publicznej wydaje decyzje o umorzeniu postepowania odpowiednio w catosci albo w czesci.
Bezprzedmiotowos¢ postepowania administracyjnego, o ktérej stanowi powyzszy przepis, oznacza, ze
brak jest ktéregos z elementéw materialnego stosunku prawnego, a wobec tego nie mozna wydaé
decyzji zatatwiajgcej sprawe przez rozstrzygniecie jej, co do istoty (wyrok NSA z dnia 24 stycznia 2012
r., sygn. akt Il OSK 2104/10). Umorzenie jako $rodek ostateczny, niweczgcy dotychczasowe wyniki
postepowania stosowa¢ nalezy, gdy osiggniecie celu postepowania administracyjnego staje sie
bezzasadne z uwagi na okolicznosci stanowigce trwatg i nieusuwalng przeszkode do jego
kontynuowania. Zgodnie z wyrokiem WSA w Gliwicach z dnia 6 marca 2013 r., sygn. akt Il SA/GI
1392/12 sprawa administracyjna jest bezprzedmiotowa w rozumieniu art. 105 § 1 kpa wtedy, gdy nie
ma materialnoprawnych podstaw do wiadczej (w formie decyzji administracyjnej) ingerencji organu
administracyjnego. Wéwczas jakiekolwiek rozstrzygniecie merytoryczne pozytywne, czy negatywne
staje sie prawnie niedopuszczalne. Wskazaé nalezy, iz przestanka umorzenia postepowania moze
istnieC jeszcze przed wszczeciem postepowania, co zostanie ujawnione dopiero w toczgcym sie
postepowaniu, jednakze moze ona powstac takze w czasie trwania postepowania, a wiec w sprawie
juz zawistej przed organem. Powyzsze miato miejsce w przedmiotowej sprawie, bowiem w trakcie
postepowania administracyjnego IZ RPO WZ ustalita, iz Beneficjent pomimo naruszenie przepiséw
pzp poprzez udzielenie zamowienie w trybie z wolnej reki bez spetnienia przestanek zawartych w art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. b, nie spowodowat szkody w budzecie ogdélnym UE. Jednocze$nie zgromadzony w
sprawie materiat dowodowy pozwolit na zmiane stanowiska 1IZ RPO WZ w kwestii zastosowanej
korekty finansowej w stosunku do czesci wydatkow poniesionych w projekcie, z uwagi na co 1IZ RPO
WZ odstgpita od zastosowania korekty.

Majgc na uwadze cato$¢ dotychczas zgromadzonego materiatu dowodowego, w szczegdlnosci
umowe o dofinansowanie wraz z zawartymi aneksami, dokumentacje czynnosci kontrolnych, opinie
Biegtego, IZ RPO WZ odstepuje od stwierdzenia nieprawidtowosci w projekcie pn. ,Gmin@ na fali”
oraz w oparciu o art. 105 § 1 kpa umarza postepowanie.

Zwazywszy na powyzsze na skutek zaistniatej bezprzedmiotowosci postepowania
administracyjnego orzeczono jak w sentenciji.

Pouczenie
Od niniejszej decyzji nie stuzy odwotanie, jednakze strona moze sie zwrdcié do Instytuci

Zarzgdzajgcej RPO WZ z siedzibg w Szczecinie przy ul. Korsarzy 34, w terminie 14 dni od dnia
doreczenia decyzji z wnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy.

Marszatek Wojewoddztwa Zachodniopomorskiego
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