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Zatgcznik do uchwaty nr 1882/15 Gmina Miasto Kotobrzeg
Zarzadu Wojewddztwa ul. Ratuszowa 13
Zachodniopomorskiego 78-100 Kotobrzeg

z dnia 01 grudnia 2015 .

WWRPO.VIII.3162.66.2015.KSz

DECYZJA
Nr WWRPO/42/W/2015

podjeta w dniu 01 grudnia 2015 r. przez Zarzad Wojewddztwa Zachodniopomorskiego
w osobach:

Olgierd Geblewicz - Marszatek Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,
Jarostaw Rzepa - Wicemarszatek Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,
Tomasz Sobieraj - Wicemarszatek Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,
Anna Mieczkowska - Czlonek Zarzadu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,

Robert Grzywacz - Czlonek Zarzgdu Wojewoédztwa 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 2014 r., poz. 1649 t.j. ze zm.), 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 2013 r., poz. 885 j.t. ze
zm.) art. 67 ust. 1 pkt 3, pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2013 r., poz. 907 j.t., ze zm.) oraz art. 41 ust. 2 pkt 4 i art. 46 ust. 2 a ustawy z dnia 5 czerwca
1998 r. 0 samorzgdzie wojewddztwa (Dz. U. z 2015 r., poz. 1392. j.t.)

orzeka:

zwrot od Beneficjenta — Gminy Miasto Kotobrzeg z siedzibg przy ul. Ratuszowej 13 w Kotobrzegu,
Srodkéw otrzymanych w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego na lata 2007-2013 na podstawie umowy o dofinansowanie nr
UDA-RPZP.05.01.01-32-001/10-00 zawartej w Kotobrzegu w dniu 14 maja 2010 r. narealizacje
projektu pn. ,Rewitalizacja Kotobrzeskiej Strefy Uzdrowiskowej” w fgcznej kwocie naleznosci gtownej
22 587,92 zt (stownie: dwadziescia dwa tysigce pieéset osiemdziesigt siedem ztotych 92/100) wraz z
odsetkami okreslonymi jak dla zalegtosci podatkowych liczonymi w nastepujacy sposob:

1) od kwoty 9 004,42 zt (stownie: dziewie¢ tysiecy cztery ztote 42/100) od dnia 11 sierpnia
2015 r. (nastepny dzien po dniu wptywu zgody na czesciowe pomniejszenie srodkéw) do dnia
zwrotu srodkdéw oraz kwote odsetek statych okreslonych jak dla zalegtosci podatkowych
liczonych do dnia 10 sierpnia 2015 r. w wysokosci 5 137,67 zt (stownie: pieé tysiecy sto
trzydziesci siedem ztotych 67/100);

2) od kwoty 1342,00 zt (stownie: tysigc trzysta czterdziesci dwa ziote 00/100) od dnia 26
sierpnia 2010 r. do dnia zwrotu srodkdéw;



3) od kwoty 1 586,99 zt (stownie: tysigc piecset osiemdziesigt sze$¢ ztotych 99/100) od dnia 02
marca 2012 r. do dnia zwrotu srodkéw;

4) od kwoty 1 276,00 (stownie: tysigc dwiescie siedemdziesigt szes¢ ztotych 00/100) od dnia 02
marca 2012 r. do dnia zwrotu srodkéw;

5) od kwoty 638,00 zt (stownie: szes$éset trzydziesci osiem ztotych 00/100) od dnia 03 grudnia
2012 r. do dnia zwrotu Srodkéw;

6) od kwoty 7 487,15 zt (stownie: siedem tysiecy czterysta osiemdziesigt siedem ztotych 15/100)
od dnia 10 grudnia 2013 r. do dnia zwrotu srodkéw;

7) od kwoty 1 253,36 zt (stownie: tysigc dwiescie piecdziesigt trzy ztote 36/100) od dnia 30
grudnia 2013 r. do dnia zwrotu $rodkow.

Z zastrzezeniem, ze zwrot nastgpi poprzez pomniejszenie kolejnej ptatnosci przystugujgcej
Beneficjentowi na podstawie umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.05.01.01-32-001/10-00 w
ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Zachodniopomorskiego na lata 2007-
2013 o kwote podlegajgcg zwrotowi wraz z naleznymi odsetkami liczonymi jak dla zalegtosci
podatkowych.

Uzasadnienie

Beneficjent — Gmina Miasto Kotobrzeg z siedzibg przy ul. Ratuszowej 13 w Kotobrzegu — w dniu
14 maja 2010 r. zawart z Wojewddztwem Zachodniopomorskim reprezentowanym przez Zarzad
Wojewddztwa Zachodniopomorskiego, petnigcym na podstawie art. 25 pkt 1 ustawy z dnia 06 grudnia
2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2014 r., poz. 1619. j.t. ze zm., zwanej dalej:
u.z.p.p.r.) role Instytucji Zarzgdzajgcej Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego na lata 2007 — 2013 (zwang dalej: 1Z RPO WZ), umowe o dofinansowanie nr
UDA-RPZP.05.01.01-32-001/10-00 na realizacje projektu pn. ,Rewitalizacja Kofobrzeskiej Strefy
Uzdrowiskowej” O$ priorytetowa 5 ,Turystyka, Kultura i Rewitalizacja” Dziatanie 5.1. ,Infrastruktura
Turystyczna” Poddziatanie 5.1.1. ,Infrastruktura Turystyki”. Dodatkowo pomiedzy Beneficjentem a IZ
RPO WZ zostaty zawarte aneksy do umowy nr UDA-RPZP.05.01.01-32-001/10-01 z dnia 29 lipca
2010 r., nr UDA-RPZP.05.01.01-32-001/10-02 z dnia 11 pazdziernika 2011 r., nr UDA-RPZP.05.01.01-
32-001/10-03 z dnia 09 lutego 2012 r., nr UDA-RPZP.05.01.01-32-001/10-04 z dnia 05 lutego 2013 r.,
nr UDA-RPZP.05.01.01-32-001/10-05 z dnia 29 stycznia 2014 r., nr UDA-RPZP.05.01.01-32-001/10-
06 z dnia 24 lipca 2014 r. oraz nr UDA-RPZP.05.01.01-32-001/10-07 z dnia 02 marca 2015 r.

Umowa o dofinansowanie nr UDA-RPZP.05.01.01-32-001/10-00 okresla szczegétowe zasady
dofinansowania projektu, a takze prawa i obowigzki Beneficjenta z tym zwigzane. Zgodnie z zapisami
przedmiotowej umowy [Z RPO WZ zobowigzata sie do dofinansowania czesci wydatkéw
kwalifikowalnych poniesionych na realizacje projektu na podstawie zweryfikowanego przez 1Z RPO
WZ poprawnego wniosku o pfatnos¢. Beneficjent natomiast zobowigzat sie do realizacji projektu w
oparciu o wniosek o dofinansowanie, z nalezytg starannoscia, rzetelnie, racjonalnie i oszczednie,
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa i procedurami w ramach programu oraz w sposoéb, ktory
zapewni prawidiowg i terminowg realizacje projektu, a takze osiggniecie celéw zaktadanych we
wniosku o dofinansowanie (§ 4 ust. 4 umowy o dofinansowanie). Ponadto Beneficjent zobowigzat sie
w przypadku realizacji dostaw, ustug lub rob6t budowlanych w ramach projektu, wybra¢ i udzielaé
zaméwien w oparciu o najbardziej korzystng ekonomicznie oferte z zachowaniem zasad przejrzystosci
i uczciwej konkurencji oraz dotozy¢ wszelkich staran w celu unikniecia konfliktu intereséw
rozumianego jako brak bezstronnosci i obiektywno$ci w wypetnianiu funkcji jakiegokolwiek podmiotu
objetego umowg w zwigzku z realizowanym zamowieniem (§ 11 ust. 4 umowy o dofinansowanie).

Podczas realizacji projektu Beneficjent zobligowany byt takze do stosowania procedur
zapewniajgcych ponoszenie wydatkdow kwalifikowalnych zgodnie z prawem, zwlaszcza odnoszgcym
sie do zamoéwien publicznych. Beneficjent zobowigzat sie do stosowania ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 t.j. ze zm., zwanej dalej:
p.z.p.), 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 p.z.p. stosuje sie korekty finansowe obnizajgce



dofinansowanie, wedtug tzw. ,Taryfikatora” — dokumentu opracowanego przez Ministerstwo Rozwoju
Regionalnego (obecnie Ministerstwo Infrastruktury i Rozwoju, zwane dalej: MIR), okreslajgcego tryb
postepowania i sposoéb naktadania korekt finansowych w procesie realizacji przedsiewzie¢
wspoéifinansowanych z funduszy strukturalnych i Funduszu Spoéjnosci (zwanego dalej: Taryfikatorem).
Uchwatg nr 1295/10 z dnia 26 lipca 2010 r. Zarzad Wojewoédztwa Zachodniopomorskiego przyjat
dokument pn. ,Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa zamodwien publicznych
zwigzane z realizacjg projektow wspdéifinansowanych ze srodkéw funduszy UE", ktéry nastepnie
zaktualizowano uchwatg Zarzadu Wojewodztwa Zachodniopomorskiego nr 94/12 z dnia 27 stycznia
2012 r., uchwatg nr 205/13 z dnia 13 lutego 2013 r. i uchwatg nr 1002/14 z dnia 09 czerwca 2014 r.
Z uwagi na date wszczecia czynno$ci kontrolnych, w niniejszej sprawie uwzgledniono Taryfikator w
brzmieniu nadanym uchwatg Zarzadu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego nr 1002/14 z dnia
09 czerwca 2014 r.

Na mocy zapiséw art. 26 ust. 1 pkt 14 u.z.p.p.r. oraz § 13 umowy o dofinansowanie, w dniach 07 —
09 pazdziernika 2014 r. oraz w dniach 15 -17 pazdziernika 2014 r., IZ RPO WZ przeprowadzita
kontrole planowg ww. projektu. Po analizie wyjasnien oraz zastrzezen przedtozonych przez
Beneficjenta (pismo z dnia 17 marca 2015 r.) w ramach czynnosci kontrolnych ostatecznie ustalono, iz
Beneficjent dopuscit sie nieprawidtowosci w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzgdzenia Rady (WE) nr
1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajgcego przepisy ogolne dotyczace Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spdéjnosci i
uchylajgcego rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999 (Dz. Urz. UE L 210 z 31 lipca 2006 r. ze zm., dalej:
Rozporzgdzeniem Rady (WE) nr 1083/2006). — spowodowanych uchybieniami w stosowaniu p.z.p.
w nastepujgcych postepowaniach o udzielenie zamoéwien publicznych:

1) w ramach postepowania przetargowego pn.: ,Wykonanie petnobranzowej dokumentacji
projektowej w ramach zadania inwestycyjnego: Przebudowa ul. Rodziewiczéwny” stwierdzono
naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p. poprzez udzielenie zamowienia z wolnej reki bez
zachowania ustawowych przestanek zastosowania tego trybu. Za powyzsze naruszenie
Taryfikator  przewiduje  wskaznik  procentowy korekty finansowej na poziomie
100% (Taryfikator Tabela nr 2 poz. 5 Bezprawne udzielenie zamowienia w trybie negocjacji
bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene);

2) w ramach postepowanie przetargowe pn.: Roboty dodatkowe do umowy na roboty budowlane
na zadaniu ,Rewitalizacja Kotobrzeskiej Strefy Uzdrowiskowej — Przebudowa ul. Kottgtaja”
stwierdzono naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 5 p.z.p. poprzez udzielenie zamowienia
dodatkowego bez zachowania ustawowych przestanek stosowania trybu z wolnej reki o
tacznej wartosci  nieprzekraczajgcej 50%  wartosci zamodwienia  podstawowego
(realizowanego). Za powyzsze naruszenie Taryfikator przewiduje wskaznik procentowy
korekty finansowej na poziomie 25% (Taryfikator, Tabela nr 2 poz. 8 Bezprawne udzielenie w
trybie zamowienia z wolnej reki zamowien dodatkowych lub uzupetniajacych, ktérych wartosc
nie przekracza 20% lub 50% warto$ci zamowienia realizowanego).

Nadto 1Z RPO WZ ustalita, iz ramach zadan:

1) petnienie funkcji zamiejscowego nadzoru autorskiego przy wykonywaniu robét budowlanych
zwigzanych z zadaniem ,Rewitalizacja Kotobrzeskiej Strefy Uzdrowiskowej — Korty tenisowe
przy ul. Wiadystawa Sikorskiego 17;

2) petnienie funkcji zamiejscowego nadzoru autorskiego przy wykonywaniu robot budowlanych
zwigzanych z zadaniem Rewitalizacja Parku im. Jedno$ci Narodowej w ramach zadania
inwestycyjnego ,Rewitalizacja Kotobrzeskiej Strefy Uzdrowiskowej — Park Nadmorski i Park
Jednosci Narodowej”;

3) petnienie funkcji nadzoru autorskiego przy wykonywaniu robét budowlanych zwigzanych z
zadaniem Rewitalizacja Parku im. Stefana Zeromskiego w ramach zadania inwestycyjnego
.Rewitalizacja Kotobrzeskiej Strefy Uzdrowiskowej — Park Nadmorski i Park Jednosci
Narodowej”;

4) petnienie funkcji nadzoru autorskiego przy wykonywaniu robé6t budowlanych zwigzanych z
zadaniem ,Rewitalizacja Kotobrzeskiej Strefy Uzdrowiskowej — Przebudowa ulicy
Rodziewiczéwny”;

5) wykonanie dokumentacji projektowej zamiennej do projektu ,Rewitalizacja parku
nadmorskiego oraz parkéw miejskich w Kotobrzegu. Park im. Stefana Zeromskiego”;

6) wykonanie dokumentacji projektowej przebudowy nawierzchni ul. Ko#tataja;

Beneficjent naruszyt zasady przejrzystosci i uczciwej konkurencji wskazane § 11 ust. 4 umowy o
dofinansowanie oraz naruszyt art. 44 ust. 3 u.f.p., dopuszczajgc sie nieprawidtowosci w rozumieniu
art. 2 pkt 7 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006. Tym samym ww. wydatki zostaty uznane w
catosci za niekwalifikowalne.



Ponadto 1Z RPO WZ ustalita takze, iz Beneficjent uzyskat dochdd incydentalny poprzez
zatrzymanie otrzymanego od firmy ,Pogotowie Drzewne Robert Kraszewski” w zwigzku z przetargiem
nieograniczonym pn.: Rewitalizacja Kotobrzeskiej Strefy Uzdrowiskowej — Rewitalizacja parkow
miejskich — ,Park m. Stefana Zeromskiego (prace pielegnacyjne na drzewostanie)” wadium w kwocie
1 300,00 zt oraz sprzedaz drewna pochodzgcego z wycinki drzew w kwocie 28 768,82 zi brutto.

Z uwagi na fakt, iz Beneficjent realizowat projekt, wykorzystujgc 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 21 lipca 2015 r. znak WWRPO.V.4331.(5.1.1/2010/001).2015.EP.01 wezwata Beneficjenta do
zwrotu srodkéw wraz z odsetkami liczonymi jak dla zalegtosci podatkowych lub do wyrazenia zgody
na ich pomniejszenie z kolejnej ptatnosci przystugujgcej Beneficjentowi. Zgodnie bowiem z trescig art.
207 ust. 8 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 885 t.j., ze
zm. zwana dalej u.f.p.), w przypadku stwierdzenia okolicznosci, ze $rodki zostaty wykorzystane z
naruszeniem procedur, Instytucja Zarzgdzajgca wzywa do zwrotu srodkow lub do wyrazenia zgody na
pomniejszenie kolejnych ptatnosci, w terminie 14 dni od dnia doreczenia wezwania.

Pismem z dnia 05 sierpnia 2015 r., bedacym odpowiedzia na ww. wezwanie do zwrotu,
Beneficjent wyrazit zgode na pomniejszenie kwoty 103 558,66 zt, wnoszgc jednoczesnie o umorzenie
odsetek wynikajgcych z otrzymanych pfatnosci. Beneficijent wskazat, iz projekt ,Rewitalizacja
Kotobrzeskiej Strefy Uzdrowiskowej” byt jednym z najbardziej ztozonych w miescie. Sktadat sie z 6
odrebnych inwestycji prowadzonych na przestrzeni 5 lat. Pierwszy wniosek o ptatnosé¢, ktérego
dotyczy korekta, sktadany byt w 2010 r., stagd do dnia dzisiejszego, wszystkie odsetki liczone od tamte;j
daty stanowig 50% kwoty wynikajgcej z korekty. Dodatkowo Beneficjent nadmienit, iz sama kontrola
projektu trwata ponad rok. Tym samym w ocenie Gminy niesprawiedliwym jest liczenie odsetek az do
dnia dzisiejszego.

Z uwagi na fakt, iz Beneficjent nie wyrazit zgody na pomniejszenie catosci srodkéw, z dniem 10
sierpnia 2015 r. wobec Beneficjenta wszczete zostato z urzedu postepowanie administracyjne w
przedmiocie zwrotu $rodkéw otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie nr
UDA-RPZP.05.01.01-32-001/10-00. Jednoczes$nie Beneficjent zostat pouczony o mozliwosci zlozenia
dowodow, wyjasnien, zastrzezen w toku prowadzonego postepowania.

Majac na uwadze zawarty w piSmie z dnia 05 sierpnia 2015 r. wniosek o udzielenie ulgi w spfacie
zobowigzan w postaci umorzenia odsetek wynikajgcych z otrzymanych ptatnoéci, postanowieniem z
dnia 20 sierpnia 2015 r. 1Z RPO WZ odmoéwita wszczecia postepowania administracyjnego w
przedmiocie udzielenia ulgi w sptacie naleznosci zwigzanej ze Srodkami przekazanymi w ramach
umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.05.01.01-32-001/10-00 z dnia 14 maja 2010 r. na realizacje
projektu pn. ,Rewitalizacja Kotobrzeskiej Strefy Uzdrowiskowej” w ramach RPO WZ uznajgc wniosek
za przedwczesny.

Nastepnie pismem, ktére wptyneto do IZ RPO WZ w dniu 24 sierpnia 2015 r., Beneficjent wrazit
zgode na pomniejszenie ptatnosci przystugujacej Beneficjentowi z wniosku o pfatnos¢ nr WNP-
RPZP.05.01.01-32-001/10-18/K01 oraz nr WNP-RPZP.05.01.01-32-001/10-19/K01 o kwote
103 558,66 zt wraz z odsetkami.

Postanowieniami z dnia 08 wrzesnia 2015 r., z dnia 07 pazdziernika 2015 r. oraz z dnia 09
listopada 2015 r. z uwagi na trwajgcg analize catoksztaltu materialu dowodowego (w szczegdlnosci
dokumentacji zwigzanej z czynnosciami kontrolnymi przeprowadzonymi przez Instytucje Zarzgdzajgca
Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewddztwa Zachodniopomorskiego na lata 2007-2013,
umowy o dofinansowanie wraz z zawartymi aneksami, wyjasnien Beneficjenta jak réwniez pozostatej
dokumentacji zgromadzonej w sprawie) jak réwniez skomplikowany charakter sprawy, 1Z RPO WZ
zawiadomita Beneficjenta o koniecznosci przediuzenia postepowania w przedmiocie zwrotu Srodkéw
w ramach RPO WZ. Nadto pismem z dnia 13 pazdziernika 2015 r. Beneficjent zostat poinformowany o
zamiarze zakonczenia postepowania w przedmiotowej sprawie oraz zostat pouczony o prawach
wynikajgcych z art. 10 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego
(Dz. U.z 2013 ., poz. 267 t.j. ze zm., zwanej dalej: k.p.a.).

Po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego, obejmujgcego catosciowg ocene materiatu
dowodowego zgromadzonego w sprawie (w tym m.in. wniosku o dofinansowanie projektu pn.
.Rewitalizacja Kotobrzeskiej Strefy Uzdrowiskowe]” wraz zatgcznikami, umowy o dofinansowanie nr
UDA-RPZP.05.01.01-32-001/10-00 z dnia 14 maja 2010 r. wraz ze wszystkimi aneksami, wynikow
kontroli, a takze wyjasnien Beneficjenta) oraz petng analize stanu faktycznego i prawnego sprawy, 1Z
RPO WZ wskazuje co nastepuje.

Srodki publiczne przeznaczone na wykonywanie projektéw realizowanych w ramach programéw
finansowych ze srodkéw europejskich majg charakter bezzwrotny i powinny byé wykorzystywane
zgodnie z prawem, obowigzujgcymi procedurami, a takze Scisle z celem, na ktéry zostaty przekazane.



Wykrycie nieprawidtowosci w zakresie wydatkowania srodkoéw publicznych powoduje koniecznosé
dochodzenia ich zwrotu.

Majac na uwadze, iz do zadan IZ RPO WZ nalezy m.in. w oparciu o art. 26 ust. 1 pkt 15i 15 a
u.z.p.p.r. ustalanie i naktadanie korekt finansowych, a takze odzyskiwanie kwot podlegajgcych
zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o zwrocie srodkéw przekazanych na realizacje programow,
projektow lub zadan, o ktérej mowa w przepisach u.f.p., IZ RPO WZ podjeta czynnosci zmierzajace do
odzyskania naleznej jej kwoty. Zgodnie z art. 207 ust. 1 u.f.p., w przypadku, gdy srodki przeznaczone
na realizacje programow 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 ktérej mowa w ust. 9, na wskazany w tej decyzji rachunek bankowy.

Naruszenie procedur przy wykorzystaniu srodkéw europejskich, okreslonych w przepisie art. 207
ust. 1 pkt 2 u.f.p., dotyczy przede wszystkim procedur wskazanych w umowie o dofinansowanie
projektu, zawieranej na podstawie art. 206 u.f.p., w szczegdlnosci w zakresie zamoéwien publicznych.
Zgodnie bowiem z art. 184 ust. 1 u.f.p. wydatki zwigzane z realizacjg programéw i projektow
finansowanych ze srodkéw, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 2 i 3 u.f.p., sg dokonywane zgodnie z
procedurami okreslonymi w umowie migdzynarodowej lub innymi procedurami obowigzujgcymi przy
ich wykorzystaniu. Jednym z istotnych elementéw sktadajgcych sie na procedury, ktorych
przestrzeganie jest wazne w konteks$cie mozliwosci finansowania wydatkow z funduszy strukturalnych,
jest postepowanie zgodne z procedurami dotyczgcymi zamédwien publicznych. W praktyce ich
naruszenie oznacza nieprawidtowe wydatkowanie $rodkéw, zardwno w Swietle przepisow krajowych
(ustawy p.z.p., a w konsekwencji takze u.f.p.), jak i przepisdow unijnych. Stosownie bowiem do art. 60
Rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1083/2006 instytucja zarzadzajgca odpowiada za zarzgdzanie
programami operacyjnymi i ich realizacje zgodnie z zasadg nalezytego zarzadzania finansami, a w
szczegolnosci za: a) zapewnienie, ze operacje sg wybierane do finansowania zgodnie z kryteriami
majgcymi zastosowanie do programu operacyjnego oraz ze spetniajg one majgce zastosowanie
zasady wspolnotowe i krajowe przez caty okres ich realizacji, b) weryfikacje, ze wspétfinansowane
towary i ustugi sg dostarczone oraz ze wydatki zadeklarowane przez beneficjentéw na operacje
zostaty rzeczywiscie poniesione i sg zgodne z zasadami wspolnotowymi i krajowymi (...).

W analizowanej sprawie Beneficjent poprzez naruszenie przepiséw p.z.p., art. 44 ust. 3 u.f.p.,
oraz umowy o dofinansowanie naruszyt procedury, o ktérych mowa w art. 184 ust. 1 u.f.p. Podczas
realizacji projektu Beneficjent zobligowany byt stosowa¢ procedury zapewniajgce ponoszenie
wydatkéw kwalifikowalnych zgodnie z prawem, zwtaszcza odnoszacym sie do zamowieh publicznych
oraz u.f.p.. Ponadto Beneficjent podczas realizacji projektu oraz wykonywania umowy miat obowigzek
przestrzegania witasciwych przepiséw prawa wspdlnotowego, przepiséw prawa polskiego, w tym
wszelkich wytycznych do nich, a takze obowigzujgcych regut, zasad i postanowien wynikajgcych z
Programu, Uszczegdtowienia Programu, obowigzujgcych procedur, wytycznych, a takze informac;ji 1Z
RPO WZ (§ 10 ust. 5 umowy o dofinansowanie).

Przy czym podkresli¢ nalezy, iz 1Z RPO WZ podejmujgc czynnosci prowadzace do odzyskania
srodkow nieprawidtowo wykorzystanych przez Beneficjenta uprzednio przyznanych w ramach umowy
o dofinansowanie, wzieta pod uwage nie tylko fakt naruszenia przez Beneficjenta procedur, lecz takze
okolicznos¢, ze takie dziatanie lub zaniechanie Beneficjenta mogtoby spowodowac szkode w budzecie
Unii Europejskiej (zwanej dalej UE) w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku.

W nawigzaniu do powyzszego podkresli¢ nalezy, iz w mysl art. 98 ust. 1 Rozporzadzeniem Rady
(WE) nr 1083/2006 panstwa cztonkowskie w pierwszej kolejno$ci ponoszg odpowiedzialno$é za
Sledzenie nieprawidtowo$ci, dziatajgc na podstawie dowodoéw Swiadczgcych o wszelkich wiekszych
zmianach majacych wptyw na charakter lub warunki realizacji lub kontroli operacji, lub programow
operacyjnych oraz dokonujgc wymaganych korekt finansowych. Zgodnie z ust. 2 ww. rozporzgdzenia
panstwo czionkowskie dokonuje korekt finansowych wymaganych w zwigzku z pojedynczymi lub
systemowymi nieprawidtowosciami stwierdzonymi w operacjach lub programach operacyjnych.
Korekty dokonywane przez panstwo cztonkowskie polegajg na anulowaniu catosci lub czesci wkiadu
publicznego w ramach programu operacyjnego. Panstwo czlonkowskie bierze pod uwage charakter i
wage nieprawidtowosci oraz straty finansowe poniesione przez fundusze.

Jednoczesnie, zgodnie z trescig art. 60 lit. b ww. rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 do
zadan Instytucji Zarzadzajgcej nalezy, m.in. ,weryfikacja, ze wspodffinansowane towary i ustugi sg
dostarczane, oraz ze wydatki zadeklarowane przez beneficjentéw na operacje zostaty rzeczywiscie
poniesione i sg zgodne z zasadami wspdlnotowymi i krajowymi’. Tym samym |Z RPO WZ na



podstawie wtasnego postepowania wyjasniajgcego i ustalen stwierdza, czy w trakcie realizacji projektu
objetego dofinansowaniem w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego beneficjent dopuscit sie
nieprawidtowosci w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1083/2006. Stosownie do
wyniku tych ustalen instytucja zarzgdzajgca zobowigzana jest nastepnie podjg¢ wiasciwe dziatania, w
szczegolnosci majgce na celu odzyskanie srodkow z budzetu UE, w przypadku zaistnienia przestanek
okreslonych przepisami prawa.

Z powyzszego wynika, ze Instytucji Zarzgdzajgcej przypisane zostaty kompetencje w zakresie
catosciowej, tzn. nieograniczonej do wybranych obszaréw, oceny prawidiowosci dziatan
Beneficjentow. Nalezy dodaé, iz stosownie do brzmienia art. 2 pkt 3 rozporzadzenia Rady (WE) nr
1083/2006 poprzez okreslenie "operacja", o ktérym mowa powyzej rozumie sie projekt lub grupe
projektow wybranych przez instytucje zarzgdzajgcg danym programem operacyjnym lub na jej
odpowiedzialnosé, zgodnie z kryteriami ustanowionymi przez komitet monitorujgcy, i realizowanych
przez jednego lub wiecej beneficjentéw, pozwalajgce na osiggniecie celéw osi priorytetowej, do ktorej
odnosi sie ta operacja. Z kolei termin ,nieprawidtowos¢" definiuje sie jako: jakiekolwiek naruszenie
przepisu prawa wspolnotowego wynikajgce z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego,
ktére powoduje lub mogtoby spowodowaé szkode w budzecie ogélnym Unii Europejskiej w drodze
finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogélnego (art. 2 pkt 7 rozporzgdzenia Rady (WE)
nr 1083/2006). Wobec powyzszego do stwierdzenia nieprawidtowosci konieczne jest wystgpienie
tacznie trzech podstawowych elementéw tej definicji: naruszenie prawa, wynikajgce z dziatania lub
zaniechania podmiotu gospodarczego, ktére powoduje choéby potencjalng szkode finansowg w
budzecie ogdlnym Unii Europejskiej. Nalezy wskazaé, iz zarbwno Komisja Europejska, jak i Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci przyjmujg szerokg wykfadnie przestanki naruszenia prawa wspolnotowego,
ktéra obejmuje tak naruszenie prawa unijnego, jak i prawa krajowego, ktérego poszczegdine regulacje
zostaly przytoczone powyzej na etapie opisu nieprawidtowosci jakich dopuscit sie beneficjent. Zas
wykrycie takowego naruszenia i uznanie go za nieprawidtowos¢ rodzi obowigzek natozenia korekty
finansowej (art. 98 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006). Ponadto zaznaczy¢ nalezy, iz definicja
nieprawidtowosci odnosi sie takze do potencjalnej szkody w unijnym budzecie ogélnym, a wiec
sytuacji, w ktorej niewykrycie nieprawidlowosci poniesionego wydatku prowadzitoby do straty w
budzecie UE przez jego sfinansowanie. Podkresli¢ nalezy, iz powyzsza sytuacja dotyczy nie tylko
faktycznej szkody spowodowanej przez nieprawidtowosé, ale takze stopnia zagrozenia, jaki jej
istnienie wywiera na inne wydatki dokonane w ramach programu operacyjnego. Jak podkreslit TSWE
(obecnie TSUE) w wyroku z dnia 15 wrzesnia 2005 r. w sprawie C-199/03 dotyczgcej zaskarzonej
przez Irlandie decyzji Komisji C(2003) 99 z dnia 27 lutego 2003 r.: ,nawet nieprawidtowosci, ktére nie
wywotujg konkretnych skutkow finansowych mogg powaznie wptyngé na finansowe interesy UE oraz
na poszanowanie prawa wspélnotowego, a zatem mogg uzasadnia¢ zastosowanie korekty finansowe;j
przez Komisje”. Podobne stanowisko prezentujg takze polskie sady administracyjne, w tym m.in.
Wojewddzki Sgd Administracyjny (zwany dalej: WSA) w Olsztynie w wyroku z dnia 25 kwietnia 2013 r.
(sygn. akt | SA/Ol 150/13) ktéry podkreslit, iz ,(...) do przyjecia, ze doszto do istothego naruszenia
przepiséw regulujgcych realizacje dofinansowywanego projektu nie jest zatem konieczne wystgpienie
rzeczywistego uszczerbku finansowego, lecz mozliwos¢ spowodowania szkody w budzecie ogdélnym
UE, co wynika z art. 2 pkt 7 rozporzadzenie nr 1083/2006”, czy WSA w todzi, ktéry w wyroku z dnia 6
grudnia 2012 r. (sygn. akt. Il SA/kd 828/12) zaznaczyt, iz ,nieprawidtowoscig w rozumieniu art. 2 pkt 7
rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1083/2006 jest wiec takze naruszenie prawa (zaréwno UE jak i
przepisdw krajowych), ktére mogtoby spowodowac szkode w budzecie Unii Europejskiej, cho¢ w
okolicznosciach konkretnej sprawy szkody tej nie spowodowato. Wystarczy potencjalna mozliwosé, ze
szkoda taka mogtaby wystgpic.” Takze Naczelny Sad Administracyjny (dalej: NSA) w wyroku z dnia 20
stycznia 2015 r. (sygn. akt Il GSK 1745/13) potwierdzit, Ze ,organy orzekajgce o zwrocie nie muszg
zatem ustala¢ konkretnej wielkosci szkody. W wiekszoéci przypadkéw takie ustalenie w ogdle nie
byloby mozliwe, co nie oznacza, jak wyzej to juz zauwazono, ze w sprawach takich nie zachodza
nieprawidtowosci implikujgce zwrot dofinansowania”, nadto w wyroku z dnia 19 marca 2015 r. (sygn.
akt Il GSK 392/14) wskazat, ze ,nie moze budzi¢ watpliwosé, ze szkoda (...) nie musi byé konkretng
stratg finansowg, gdyz do stwierdzenia, ze miata miejsce nieprawidtowosé wystarczy, ze istniato
ryzyko, czy tez zagrozenie, ze szkoda ta powstanie”.

Odnoszac sie do stwierdzonych naruszeh p.z.p. przez Beneficienta w zwigzku z realizacjg
projektu pn. ,Rewitalizacja Kotobrzeskiej Strefy Uzdrowiskowej’, na wstepie nalezy podkresli¢, iz
ustawa p.z.p., przyznaje pierwszenstwo stosowania przetargu nieograniczonego i ograniczonego w
celu udzielenia zamdwienia publicznego jako procedur zapewniajacych najszerszy dostep
wykonawcéw do realizacji zamowienia. Tryb z wolnej reki natomiast w swoim zatozeniu eliminuje
droge ubiegania sie szerszemu gronu wykonawcow o zamdwienie. W tym trybie zamawiajgcy udziela
zaméwienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawcg. Co wiecej, wykonawca ten nie jest wytaniany



w drodze konkurencyjnej. W omawianej procedurze nie ma zatem miejsca na realizacje zasady
konkurencyjnosci. Z uwagi na powyzsze, ustawodawca dopuscit zastosowanie trybu z wolnej reki
wylgcznie w przypadkach, w ktérych wszczecie procedury przetargowej albo innej cechujacej sie
wyzszym poziomem konkurencyjnosci, nie jest mozliwe albo byloby niecelowe. Mozliwos¢ udzielenia
zamowienia w trybie z wolnej reki obwarowana jest zatem zaistnieniem w okolicznosciach danej
sprawy okreslonych przestanek, ktére wymienione zostaty w art. 67 ust. 1 p.z.p. Przy czym podkresli¢
nalezy, iz z uwagi na fakt, ze zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki jest wyjgtkiem od ogolnej
zasady, podmiot, ktéry powotuje sie na przestanki jego zastosowania, musi by¢ w stanie je udowodnic.
Zarowno Sad Najwyzszy jak i NSA (np. wyrok z dnia 11 wrzeénia 2000 r., sygn. akt Il S.A. 2074/00)
podkreslaty, iz przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybu podstawowego muszg by¢
zawsze interpretowane Scisle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie poszczegdlnych
trybow jest zamknieta. Podobnie w swoich orzeczeniach wywodzit Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (dalej: TSUE) (vide: wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r., C-20/01, C-28/01, wyrok z dnia 18
listopada 2004 r., C-126/03).

W analizowanej sprawie w ramach postepowania przetargowego pn.: ,WWykonanie petnobranzowej
dokumentacji projektowej w ramach zadania inwestycyjnego: Przebudowa ul. Rodziewiczéwny”
stwierdzono, iz Beneficjent naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p. poprzez udzielenie zamowienia z wolnej
reki bez zachowania ustawowych przestanek zastosowania tego trybu.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p. Zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia w trybie z wolnej reki,
jezeli ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje niewynikajagca z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego, ktérej nie moégt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamowienia, a nie mozna zachowa¢ terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamdwienia.
Przepis ten umozliwia zatem udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki, gdy zaistniejg tgcznie
nastepujgce okolicznosci:

— wyjatkowa sytuacja;

— przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie zamawiajgcego;

— sytuacji tej zamawiajgcy nie mogt przewidziec;

— wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia;

— nie mozna zachowa¢ terminéw okreslonych dla innych trybow udzielania zamdwienia.

Przy czym pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej przestankami powinien zachodzi¢ zwigzek
przyczynowo - skutkowy oraz zwigzek czasowy.

W realiach niniejszej sprawy we wniosku 0 wyrazenie zgody na udzielenie zamodwienia w trybie z
wolnej reki z dnia 24 stycznia 2008 r. (nr sprawy | -7041-21/2006/08), Zamawiajgcy wskazat, iz ,w
ramach zadania inwestycyjnego Przebudowa ul. Rodziewiczéwny nalezy wykonaé dokumentacje
projektowg. Przeprowadzony trzykrotnie przetarg nieograniczony, nie doprowadzit do wytonienia
Wykonawcy. Zaangazowane srodki zewnetrzne na tg inwestycje zmuszajg nas do bardzo szybkiego
wytonienia Wykonawcy dokumentacji projektowej. Brak rozstrzygnie¢ na drodze przetargu
nieograniczonego zmusza nas do zmiany procedury wytonienia Wykonawcy. W zwigzku z powyzszym
proponujemy wykonanie zadania zleci¢ w trybie z wolnej reki zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp”. W nawigzaniu do powyzszego, IZ RPO WZ ustalita takze, ze ww. trzy postepowania wszczete
przez podanie do publicznej wiadomosci stosownych ogtoszen uniewazniono poniewaz w odpowiedzi
na pierwsze ogtoszenie nie ztozono zadnej oferty, a ceny ofert ztozonych na nastepne ogtoszenia —
przewyzszaty kwoty, jakie zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zadania.

Analiza ww. uzasadnienia dla zastosowania przez Beneficjenta art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p. jak
réwniez stanu faktycznego sprawy prowadzi do wniosku, iz nie wystepujg tu fgcznie wszystkie
okolicznosci wymienione w ww. przepisie. W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, iz uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie stanowi sytuacji wyjgtkowej, ktérej nie mozna
bylo przewidzieé, albowiem jest okolicznoscig, ktérej wystgpienie jest przewidziane w procedurach
dotyczacych udzielenia zamowieh. Zamawiajgcy musi zatem braé pod uwage ewentualny negatywny
rezultat tego typu postepowan w toku catego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Nadto podkreslenia wymaga fakt, iz przedstawione przez Beneficjenta wyjasnienia nie dajg takze
podstawy do uznania, ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy zachodzita koniecznosc¢
natychmiastowego wykonania zaméwienia. Przyjmuje sie, ze z powyzsze oznacza koniecznos¢ jego
realizacji szybciej niz pilnie, czyli wtasciwie z dnia na dzien. Innymi stowy jest to sytuacja, w ktorej
zamawiajgcy musi natychmiast zareagowac, tak aby bezzwtocznie uzyskaé efekt w postaci realizacji
przedmiotu zamowienia. Tym samym z omawianej przestanki mozna skorzystac jedynie w sytuacjach
wyjatkowych, wymagajgcych od Zamawiajacego szczegdlnie szybkiej reakcji. Potrzeba
natychmiastowego zrealizowania zamowienia podyktowana jest koniecznoscig unikniecia
negatywnych konsekwencji zaniechania niezwtocznego podjecia dziatar, majgcych na celu uniknigcie
tych skutkéw. Natychmiastowo$¢ wykonania zamdwienia musi wynikaé z koniecznosci ochrony



interesu, ktdérego naruszenie zagrozone jest wystgpieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktory
moze doznac¢ uszczerbku w przypadku zbyt diugiego oczekiwania na udzielenie zamowienia
publicznego. Do takich intereséw =zalicza sie w szczegdlnosci ochrone zycia i zdrowia,
bezpieczenstwa, zapobieganie szkodzie w majatku i ochrone $rodowiska. W przedmiotowym stanie
faktycznym Beneficjent nie wykazat zaistnienia tego typu okolicznosci. Zaangazowanie w realizowang
inwestycje srodkdw zewnetrznych oraz ich ewentualny zwrot w przypadku niewykorzystania ich w
okreslonym terminie nie stanowi sytuacji, w ktérej pilne jest udzielenie zamowienia. Zgodnie z
wyrokiem WSA w Warszawie z dnia 24 marca 2009 r. (sygn. akt V SA/Wa 3123/08) ,nawet mozliwos¢
niewykorzystania srodkow finansowych przeznaczonych na zrealizowanie zadania nie moze stanowic
przestanki zastosowania trybu z wolnej reki w oparciu o przepisy art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p.” Co istotne
Zamawiajacy zobowigzat Wykonawce do wykonania zaméwienia w terminie do 30 lipca 2008 r.
natomiast protokot oddania kompletu dokumentacji datowany jest na 24 czerwca 2009 r. czyli 328 dni
pozniej. Tym samym nie mamy tu do czynienia z koniecznoscig natychmiastowego zrealizowania
zamoéwienia. Zatem okolicznosci, na ktére powotat sie Beneficjent nie mogg uzasadniaé odstepstwa
od zasad okreslonych w ustawie oraz ograniczaé praw podmiotéw funkcjonujgcych na rynku do
konkurowania o udzielenie zamdwienia na rownych warunkach.

Bioragc pod uwage fakt, iz mozliwos$¢ zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 3 wystepuje wytgcznie w przypadku spetnienia wszystkich obligatoryjnych przestanek
wyszczegolnionych w tym przepisie, fakt niespetnienia jakichkolwiek z nich powoduje, iz analiza
spetnienia pozostatych nie jest konieczna.

Reasumujac, Zamawiajacy nie miat podstaw do zlecenia omawianego zamowienia w trybie z
wolnej reki.

Nastepnie w ramach postepowanie przetargowego pn.: Roboty dodatkowe do umowy na roboty
budowlane na zadaniu ,Rewitalizacja Kotobrzeskiej Strefy Uzdrowiskowej — Przebudowa ul. Ko#tataja”
stwierdzono, iz Beneficjent naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 5 p.z.p. poprzez udzielenie zaméwienia
dodatkowego bez zachowania ustawowych przestanek stosowania trybu z wolnej reki o fgcznej
wartosci nieprzekraczajacej 50% wartosci zamoéwienia podstawowego (realizowanego).

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 5 p.z.p, zamawiajgcy moze udzielic zamowien dodatkowych, jezeli
tgcznie spetnione sg nastepujgce przestanki:

1) wykonawcg zamowien dodatkowych bedzie dotychczasowy wykonawca ustug lub robot
budowlanych objetych zamoéwieniem podstawowym, a zatem nie jest mozliwe zlecenie
realizacji zamoéwienia dodatkowego dowolnie wybranemu podmiotowi;

2) zamowienia dodatkowe nie zostaty objete zamdowieniem podstawowym;

3) zamowienia dodatkowe nie przekraczajg tgcznie 50% wartosci realizowanego zaméwienia
podstawowego;

4) zamébwienia dodatkowe sg niezbedne do prawidlowego wykonania zamdéwienia
podstawowego;

5) wykonanie zamoéwieh dodatkowych stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej
wczesniej do przewidzenia, jezeli:

a) z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamowienia dodatkowego od
zamowienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich
kosztéw lub

b) wykonanie zamoéwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamdwienia
dodatkowego.

Wszystkie ww. przestanki muszg by¢ spetnione fgcznie, aby Zamawiajgcy (Beneficjent) mogt
udzieli¢ zamoéwienia dodatkowego w trybie z wolnej reki. Przy czym nieprzewidziana sytuacja, z ktérej
zaistnieniem zwigzana jest konieczno$¢ wykonania zamowienia dodatkowego, powinna miec
charakter obiektywny i bezwzgledny oraz wynika¢é z przyczyn zewnetrznych, niezaleznych od
Zamawiajgcego. Powyzsze ma miejsce w przypadku, gdy Zamawiajgcy, przy dochowaniu nalezytej
starannosci, na etapie przygotowania specyfikacji zamoéwienia podstawowego nie mogt przewidzie¢
koniecznosci wykonania pewnych robét budowlanych czy ustug. Nie chodzi zatem o roboty
nieprzewidziane na etapie zamoéwienia podstawowego, ale o niemozliwe do przewidzenia — pomimo
zachowania nalezytej starannosci. Konieczno$¢ udzielenia zamowienia dodatkowego nie moze byé
zatem nastepstwem zawinionych dziatan przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z protokotem koniecznosci z dnia 29 listopada 2012 r., stwierdzono koniecznosc
wykonania:

— rozbidrki, przestawienia wypustow i odtworzenia nawierzchni z kostki kamiennej skrzyzowania

ul. Kottataja z ul. Kosciuszki,

— wymiane gruntu na odcinku Ill od km 0+185 do km 0+205, strona prawa (naprzeciwko wjazdu
do MEC),



— wykonanie nasypoéw pod chodnikami (odcinek I11),

— likwidacji studni i zamulenie nieczynnej kanalizacji sanitarnej na odcinku I,

— wykonanie na odcinku Il podtgczenia do nowo budowanego kolektora deszczowego
istniejgcej studni zbierajgcej wode deszczowg z wypustdéw Sciekowych przy wejsciu do MEC
oraz odtworzenie wypustu Sciekowego i przykanalika na petli,

— przesuniecie fundamentéw stupéw elektrycznych nr 1/11i 5/II,

— wykonanie odwodnienia liniowego na 3 wjazdach (odcinek I i ll).

W ww. protokole koniecznosci zaznaczono, iz powyzsze roboty nie zostaty uwzglednione w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia (dalej: SIWZ), nie byty ujete w wycenie zaméwienia tj. w
zatozeniach wyjsciowych do okreslenia wynagrodzenia, a zwigzane sg z zaistnieniem okolicznosci,
ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy. Ponadto wskazano, iz wykonanie
zamowienia podstawowego jest uzaleznione od zamdéwienia dodatkowego. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy podpisat umowe o roboty dodatkowe na podstawie art. 67 ust. 1 pkt5litaib p.z.p.

Po przeanalizowaniu powyzszego, IZ RPO WZ wskazuje, iz w przedmiotowej sprawie nie mamy
do czynienia z zamdwieniem dodatkowym, ktérego realizacji nie mozna byto wczesniej przewidziec.
Sam fakt niezaplanowania na etapie przygotowania SIWZ rob6t wymienionych w protokole
koniecznosci z dnia 29 listopada 2012 r. jako niezbednych do wykonania zamdéwienia, nie moze
jeszcze swiadczy¢ o tym, ze roboty te nie byty mozliwe do przewidzenia. Zamawiajgcy w protokole
koniecznosci z dnia 29 listopada 2012 r. nie wykazat, iz dochowat nalezytej starannosci przy
sporzadzeniem projektu na wykonanie zamowienia podstawowego niezbednej do tego, aby w sposéb
prawidtowy opisac¢ przedmiot zamodwienia i okresli¢ zakres niezbednych prac. 1Z RPO WZ wskazuje, iz
prawidtowym uzasadnieniem niemoznosci przewidzenia koniecznosci wykonania danych robét bytoby
wskazanie w szczegoélnosci, ze na etapie przygotowywania projektu pierwotnego dokonano
wszystkich czynnosci niezbednych do wykonania projektu. A zatem - ze zostata dotozona nalezyta
starannos¢, by wyeliminowac¢ okolicznosci mozliwe do przewidzenia jak ,normalne” czy ,naturalne”
wynikajgce z wykonania prac, ktérych Zamawiajgcy powinien byt sie spodziewac. 1Z RPO WZ podziela
opinie wyrazong w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych
(dalej: KIO) z dnia 13 maja 2014 r. (KIO/KD 43/14), iz ,roboty dodatkowe dotyczg bowiem nie sytuaciji,
ktéra z r6znych powodoéw nie zostata przewidziana przez zamawiajgcego (czy projektanta - tu ustawa
nie rozréznia) chociaz mogta lub powinna byta by¢ przewidziana, lecz sytuacji nieprzewidywalnej -
niemozliwej do przewidzenia, jak okresla jasno ustawa”.

W Swietle wyroku NSA z dnia 22 marca 2000 r. (sygn. akt Il SA 2169/99) nie jest zamowieniem
dodatkowym zaméwienie, ktdérego nalezy udzieli€ w wyniku Zzle przeprowadzonego przez
Zamawiajgcego procesu inwestycyjnego. Koniecznos$¢ udzielenia takiego zamoéwienia nie moze
wynika¢ ani ze wzgledéw gospodarczych, organizacyjnych, czy tez skomplikowanego charakteru
zaméwienia (wyrok WSA w Warszawie z dnia 29 lipca 2010 r., sygn. akt V SA/Wa 875/10), ani by¢
nastepstwem zawinionych dziatan Zamawiajgcego. Réwniez przestanka niskiego
prawdopodobienstwa koniecznosci wykonania robdt nie uzasadnia udzielenia takiego zamodwienia
(uchwata KIO z dnia 14.04.2010 r., sygn. akt KIO/KD 28/10). Przy prawidtowo zaplanowanej inwestyc;ji
Zamawiajgcy powinien w umowie przewidzie¢ odpowiednie postanowienia umozliwiajgce prawidtowg
realizacje zadania i wykonanie niezbednych robét w ramach zawartej umowy. W przypadku natomiast,
gdy Zamawiajgcy zamierza skorzysta¢ z mozliwosci wykonania robot dodatkowych, o ktérych mowa w
art. 67 ust. 1 pkt 5 p.z.p. powinien on udowodni¢ zaistnienie przestanek tam wymienionych.

Tymczasem w analizowanej sprawie Beneficjent nie przedstawit zadnych niezaleznych ekspertyz
technicznych, opinii itp. sporzadzonych przez osoby posiadajgce stosowne przygotowanie
merytoryczne potwierdzajgcych, ze zgodnie z zasadami wiedzy i sztuki budowlanej twierdzenia
Beneficjenta sg prawdziwe i potwierdzajgcych brak mozliwosci przewidzenia ww. prac przy nalezytej
starannosci na etapie przygotowania postepowania do ktérej jest zobowigzany Zamawiajgcy.

Przypomnie¢ nalezy, iz Zamawiajgcy zgodnie z art. 10 ust. 2 p.z.p., korzystajgc z innych trybéw
niz przetarg nieograniczony iprzetarg ograniczony, zobowigzany jest wykaza¢ ich prawidtowe
zastosowanie.

Podsumowujagc 1Z RPO WZ wskazuje, ze na etapie sporzadzania projektu budowlanego, istniata
mozliwos¢ przewidzenia prac wskazanych w protokole koniecznosci z dnia 29 listopada 2012 r.

Majgc powyzsze na uwadze wskazac¢ nalezy, iz w rozpatrywanej sprawie w ramach postepowania
przetargowego pn.: ,Wykonanie petnobranzowej dokumentacji projektowej w ramach zadania
inwestycyjnego: Przebudowa ul. Rodziewiczéwny” oraz w ramach postepowania przetargowego pn.:
Roboty dodatkowe do umowy na roboty budowlane na zadaniu ,Rewitalizacja Kotobrzeskiej Strefy
Uzdrowiskowej — Przebudowa ul. Ko#ataja” Beneficjent pomimo braku ku temu przestanek, udzielit
zaméwien w trybie z wolnej reki, naruszajgc tym samym odpowiednio art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p. oraz
art. 67 ust. 1 pkt 5 p.z.p. Ww. naruszenia mogty doprowadzi¢ do uszczuplenia srodkéw w budzecie



ogolnym Unii Europejskiej, albowiem Beneficjent w ogdle nie przeprowadzit postepowan o udzielenie
zamoéwien w trybie konkurencyjnym, ktére mogtoby przyczyni¢ sie do wytonienia wykonawcoéw, ktorzy
zaproponowaliby oferty korzystniejsze cenowo i jakosciowo od wybranych przez Beneficjenta. Innymi
stowy nie mozna wykluczyé, ze stwierdzone w wyniku kontroli naruszenia juz na poczatku wszczetych
procedur mogty wyeliminowaé potencjalnych oferentéw z udziatu w postepowaniach. Powyzsze z kolei
prowadzi¢ mogto do zawyzenia kosztow inwestycji, a w konsekwencji - przy uwzglednieniu
procentowego udziatu srodkéw unijnych w finansowaniu inwestycji - mogto spowodowac¢ szkode w
budzecie ogdlnym Unii Europejskiej. W chwili obecnej nie jest mozliwym precyzyjne wskazanie czy, na
jakie kwoty i ilu wykonawcéw ztozytoby oferty, gdyby Beneficjent przeprowadzit postepowania zgodnie
z zasadami p.z.p. - tj. zastosowat przetarg nieograniczony lub ograniczony. Tym niemniej zgodnie z
ugruntowanym orzecznictwem sadow administracyjnych, o czym byta mowa w niniejszej decyzji,
wystarczy sama potencjalna mozliwos¢ wystgpienia takiej szkody. Wskaza¢ zatem nalezy, iz w
analizowanej sprawie w zwigzku z finansowaniem wydatku, ktéry mogiby by¢ nizszy, gdyby
Beneficjent przestrzegat zasad wynikajgcych z p.z.p., a co z tym zwigzane nizszy bylby wkiad
finansowy z budzetu Unii Europejskiej, mamy do czynienia z wystgpieniem potencjalnej szkody w
budzecie ogdinym Unii Europejskiej. Podkresli¢ nalezy, iz Zamawiajgcy zobowigzany jest zawsze
do traktowania na rownych prawach wszystkich oferentéw ubiegajgcych sie o zamdwienie publiczne
oraz do prowadzenia postepowania w sposéb gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurencji.
Tymczasem w przedmiotowe]j sprawie bezprawne udzielenie przez Beneficjenta zaméwieh w trybie z
wolnej reki w konsekwencji spowodowato, ze Zamawiajgcy nie podjgt zadnych dziatan, ktére mogtyby
doprowadzi¢ do wyboru najkorzystniejszych ofert. Przypomnie¢ nalezy, iz tryb z wolnej reki w swoim
zatozeniu eliminuje droge ubiegania sie o udzielenie zamdwienia szerszemu gronu wykonawcéw. Z
uwagi na powyzsze, ustawodawca dopuscit zastosowanie tego trybu wytgcznie w wyjatkowych
przypadkach okreslonych w p.z.p. Konkludujgc Beneficjent poprzez swoje dziatanie naruszyt przepisy
prawa (odpowiednio art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p. oraz art. 67 ust. 1 pkt 5 p.z.p.), ktére doprowadzito do
tego, ze nie przeprowadzit postepowan w trybie konkurencyjnym, a w konsekwencji powyzszego,
ograniczyt dostepno$¢ oferty potencjalnym wykonawcom, co w efekcie przynajmniej potencjalnie
przyczynito sie do powstania szkody w budzecie unijnym. Powyzsze wprost wskazuje, iz pomiedzy
stwierdzonym naruszeniem przepisdow prawa a powstaniem potencjalnej szkody w budzecie ogélnym
Unii Europejskiej istnieje zwigzek przyczynowo — skutkowy.

IZ RPO WZ wskazuje, iz z Taryfikatora wynika, iz ustalenie wysokosci korekty finansowej przez |12
RPO WZ moze nastepowac na dwa sposoby: przez zastosowanie metody dyferencyjnej lub metody
wskaznikowej. W celu ustalenia istnienia oraz wielkosci szkody z wykorzystaniem metody
dyferencyjnej nalezy poréwnaé wysokos¢ rzeczywiscie wydatkowanych (lub zakontraktowanych)
Srodkéw na sfinansowanie zaméwienia po zaistnieniu naruszenia ze stanem hipotetycznym, jaki by
istniat, gdyby nie nastgpit o rozpatrywane naruszenie. Innymi stowy, nalezy uchwyci¢ réznice
pomiedzy wysoko$cig rzeczywistych wydatkéw ze srodkéw funduszy UE po wystgpieniu naruszenia, a
hipotetyczng wysokos$cig takich wydatkéw w sytuacji, gdyby naruszenie nie miato miejsca. Do
zastosowania powyzszej metody konieczne jest jednak precyzyjne i jednoznaczne ustalenie rozmiaru
szkody wyrzadzonej przez Beneficjenta lub grozacej na skutek zachowania Beneficjenta. W
sytuacjach niejasnych i bardziej skomplikowanych, dopuszczono mozliwos¢ zastosowania metody
wskaznikowej do obliczenia wysokosci korekty finansowej. Jezeli z uwagi na okolicznosci nie jest
mozliwe doktadne wskazanie wysokosci szkody, bo skutki finansowe sg posrednie lub rozproszone i
pojawia sie trudnos¢ ich oszacowania, stosuje sie metode wskaznikowg pozwalajgca na obnizenie
wydatku o kwote odpowiednig co do wagi naruszenia. Z takim wiasnie przypadkiem mamy do
czynienia w przedmiotowej sprawie. W chwili obecnej nie jest mozliwym stwierdzenie o ile
korzystniejsze czy bardziej konkurencyjne bytyby oferty innych potencjalnych oferentéw, gdyby
Beneficjent nie dopuscit sie naruszenia przepiséw p.z.p., dlatego tez zasadnym jest postuzenia sie
metoda wskaznikows.

Ponadto zgodnie z Wytycznymi MIR wskazniki procentowe korekty okreslone w Taryfikatorze
mogg by¢ obnizane jedynie w przypadku wskazanych w tych tabelach kategorii, ktére w kolumnie
.,Jwagi” zawierajg informacje o mozliwosci stopniowania korekty w zaleznosci od wagi
nieprawidtowosci. Wskazniki procentowe nie mogg by¢ obnizane w przypadku kategorii, dla ktérych
wskazano jedng stawke procentowg bez mozliwosci jej obnizania. Z powyzszg sytuacja mamy do
czynienia w niniejszej sprawie. Zatem Taryfikator nie przewiduje mozliwosci obnizenia zastosowanych
w niniejszej sprawie wskaznikow procentowych korekty.

Wobec powyzszego, stosujac zapisy Taryfikatora zastosowano korekte finansowg odpowiednio
dla nastepujacych uméw w ramach:

1) postepowania pn. ,Wykonanie petnobranzowej dokumentacji projektowej w ramach zadania

inwestycyjnego: Przebudowa ul. Rodziewiczéwny” (naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p.)
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wobec umowy nr umowa nr 5/1/2008 z dnia 06 lutego 2008 r. natozono korekte finansowg w
oparciu 0 wskaznik na poziomie 100% (kwote korekty finansowej, tj. 56 500,00 zt obliczono
jako iloczyn wskaznika procentowego natozonej korekty (100%), wskaznika procentowego
wspoffinansowania ze srodkéw UE (50%) i wysokosci faktycznych wydatkow kwalifikowanych
dla danego zamowienia — tj. 113 000,00 zt),

2) postepowania pn. Roboty dodatkowe do umowy na roboty budowlane na zadaniu
.Rewitalizacja Kotobrzeskiej Strefy Uzdrowiskowej — Przebudowa ul. Kottagtaja” (naruszenie
art. 67 ust. 1 pkt 5 p.z.p.) wobec umowy nr 94/1/2012 z dnia 12 grudnia 2012 r. natozono
korekte finansowg w oparciu o wskaznik na poziomie 25% (kwote korekty finansowej, {j.
8 102,51 zt obliczono jako iloczyn wskaznika procentowego natozonej korekty (25%),
wskaznika procentowego wspotfinansowania ze srodkéow UE (50%) i wysokosci faktycznych
wydatkow kwalifikowanych dla danego zaméwienia — tj. 64 820,09 zi).

Wobec ww. ustalen, tgczna wysokos$¢ korekty finansowej za stwierdzone naruszenie, zostata
przez IZ RPO WZ ustalona w kwocie 64 602,51 zi, ktérg nalezy powiekszy¢ o odsetki liczone jak dla
zalegtosci podatkowych.

Dalej 1Z RPO WZ ustalita, iz udzielone przez Beneficjenta zaméwienia na petnienie funkcji
nadzoru autorskiego bez przeprowadzenia analizy rynku, stanowi naruszenie zasad przejrzystosci i
uczciwej konkurencji wskazanych § 11 ust. 4 umowy o dofinansowanie. W analizowanej sprawie w
ramach zadan (wydatki ponizej 14 000,00 euro (stan prawny obowigzujgcy w dacie podpisania umowy
z wykonawca)):

1) petnienie funkcji zamiejscowego nadzoru autorskiego przy wykonywaniu robét budowlanych

zwigzanych z zadaniem ,Rewitalizacja Kotobrzeskiej Strefy Uzdrowiskowej — Korty tenisowe
przy ul. Wiadystawa Sikorskiego 17;

2) petnienie funkcji zamiejscowego nadzoru autorskiego przy wykonywaniu robét budowlanych
zwigzanych z zadaniem Rewitalizacja Parku im. Jednosci Narodowej w ramach zadania
inwestycyjnego ,Rewitalizacja Kotobrzeskiej Strefy Uzdrowiskowej — Park Nadmorski i Park
Jednosci Narodowej”;

3) petnienie funkcji nadzoru autorskiego przy wykonywaniu robét budowlanych zwigzanych z
zadaniem Rewitalizacja Parku im. Stefana Zeromskiego w ramach zadania inwestycyjnego
,Rewitalizacja Kotobrzeskiej Strefy Uzdrowiskowej — Park Nadmorski i Park Jednosci

Narodowej”;
4) pemienie funkcji nadzoru autorskiego przy wykonywaniu robét budowlanych zwigzanych z
zadaniem ,Rewitalizacja Kotobrzeskiej Strefy Uzdrowiskowej — Przebudowa ulicy

Rodziewiczéwny”;

Beneficjent powotujgc sie na ochrone praw wytgcznych autora dokumentacji projektowej,
wynikajgcych z odrebnych przepiséw udzielit zamodwienia bez przeprowadzenia rozeznania rynku.

Podkresli¢ nalezy, iz 1IZ RPO WZ podziela opinie Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych (dalej:
Prezesa UZP), ze nie tylko autor projektu budowlanego moze wykonywac¢ nadzér autorski. Stusznie 1Z
RPO WZ wskazata w piSmie z dnia 25 maja 2015 r., (tak tez w opinii Prezesa UZP
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;1954)., iz ,zgodnie z prawem autorskim do wykonanego utworu
autorowi przystugujg osobiste oraz majgtkowe prawa autorskie. Jezeli ustawa nie stanowi inaczej,
autorskie prawa osobiste chronig nieograniczong w czasie i niepodlegajaca zrzeczeniu sie lub zbyciu
wiez tworcy z utworem, w tym prawo do nienaruszalnosci tresci i formy utworu oraz jego rzetelnego
wykorzystywania jak i prawo do sprawowania nadzoru nad korzystaniem z utworu (art. 16 ustawy z
dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych, Dz. U. z 2006 r., poz. 90, nr 631 j.t. ze
zm. — dalej prawo autorskie — dopisek wiasny). Co do zasady prawa te sg niezbywalne i autor nie
moze sie ich zrzec. Jednakze uzyty przez ustawodawce zwrot ,0 ile ustawa nie stanowi inaczej”
pozwala uznaé, iz mogg istnie¢ wyjatki od przedmiotowej zasady. Wyjgtkiem takim jest art. 60 ust. 5
Prawa autorskiego, ktérego tres¢ stanowi, Zze sprawowanie nadzoru autorskiego nad utworami
architektonicznymi i architektoniczno-urbanistycznymi regulujg odrebne przepisy tj. przepisy Prawa
budowlanego. Art. 44 ust. 1 pkt 3 Prawa budowlanego naktfada na inwestora obowigzek
bezzwlocznego zawiadomienia wiasciwego organu o zmianie projektanta sprawujgcego nadzoér
autorski. Uzna¢ zatem nalezy, iz ustawodawca (...) dopuscit mozliwos¢ sprawowania nadzoru
autorskiego, w zakresie okreslonym przepisami Prawa budowlanego, nie tylko przez samego autora
dokumentacji projektowej, lecz takze przez inne podmioty posiadajgce wymagane prawem
uprawnienia do sporzgdzania projekidow. Sprawowanie nadzoru autorskiego przez ,nowego”
projektanta doprowadzi co prawda do roztamu pomiedzy autorem wykonanej dokumentacji
projektowej a przystugujgcymi mu osobistymi prawami autorskimi, jednakze roztam ten bedzie zgodny
z obowigzujgcymi przepisami prawa. Powyzsze znajduje potwierdzenie w tresci wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 7 czerwca 2011 r.,, KIO 1103/11, zgodnie z ktérym ,sprawowanie nadzoru
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autorskiego nad utworami architektonicznymi stosownie do art. 60 ust. 5 Prawa autorskiego reguluja
odrebne przepisy tj. przepisy ustawy Prawo budowlane, ktére jakkolwiek nie mogg i nie ingerujg w
zakres osobistych praw autorskich, przewidujg sprawowanie nadzoru autorskiego przez osobe o
okreslonych uprawnieniach oraz mozliwos¢ zmiany osoby projektanta sprawujgcego nadzér autorski
stosowanie do art. 44 ust. 1 pkt 3. Regulacja taka wskazuje, przy niezmiennosci autora projektu, na
dopuszczalno$¢ sprawowania nadzoru autorskiego takze przez osobe niebedgcg autorem
projektu”. Odnosnie za$ mozliwosci naruszenia majgtkowych praw autorskich przy sprawowaniu
nadzoru przez osobe niebedgcg autorem utworu wyjasni¢ nalezy, iz w oparciu o brzmienie art. 42
Prawa autorskiego, prawa te mogg by¢ przedmiotem obrotu gospodarczego. Jezeli zatem prawa te
zostaty przeniesione na zamawiajgcego na odpowiednich polach eksploatacyjnych, wéwczas brak jest
podstaw do uznania, iz zachodzg przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy p.z.p. uzasadniajgce
udzielenie takiego zamowienia w trybie z wolnej reki. Co wiecej, mozliwosci przeprowadzenie
zamowienia w trybie konkurencyjnym na petnienie nadzoru autorskiego nie wytgcza takze uprzedni
brak umowy przenoszacej majgtkowe prawa autorskie do utworu na zamawiajgcego. Jak bowiem
zostato to juz wyzej przedstawione, majgtkowe prawa autorskie jako prawa zbywalne mogg byc¢
przedmiotem obrotu gospodarczego, a zatem istnieje realna mozliwo$¢ ich nabycia w drodze umowy
przez renegocjacje umoéw zawartych z autorem (vide: uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7
stycznia 2010 r., KIO/KD 23/10).

Udzielenia zamdwienia na petnienie nadzoru autorskiego w trybie konkurencyjnym nie wylgcza
takze art. 46 Prawa autorskiego, ktéry stanowi, iz tworca zachowuje wylgczne prawo zezwalania na
wykonanie zaleznego praw autorskiego, mimo ze w umowie postanowiono o przeniesieniu catosci
autorskich praw majgtkowych. Zgodnie bowiem z art. 49 ust. 2 Prawa autorskiego, nastepca prawny
legitymowany jest do wprowadzania zmian w nabytym utworze bez koniecznosci pozyskiwania zgody
autora projektu. Jednakze, warunkiem niezbednym do wprowadzenia modyfikacji juz istniejgcego
utworu jest ustalenie, iz zmiany te spowodowane sg oczywista koniecznoscig, a twdrca nie miatby
stusznej podstawy sie im sprzeciwi¢. Tym samym zakaz dokonywania zmian w utworze w rozumieniu
Praw autorskiego przez inng osobe anizeli przez samego autora, nie ma charakteru bezwzglednie
obowigzujgcego, co podnosita réwniez Krajowa Izba Odwotawcza w ww. uchwale z dnia 7 stycznia
2010 r. Jezeli zatem, zamawiajgcy wyposazony zostat w instrumenty prawne umozliwiajgce mu
zawarcie umowy na pefnienie nadzoru autorskiego z wykonawcg innym niz autor dokumentacji
projektowej (bez jego uprzedniej zgody na dokonywanie zmian w utworze tj. na wykonanie zaleznego
prawa autorskiego) wybranym w trybie konkurencyjnym, to tym bardziej mozliwos¢ taka istnieje w
sytuacji pozyskania dokumentu potwierdzajgcego zgode autora na wykonanie zaleznego prawa
autorskiego.”

Podsumowujgc zamawiajgcy miat mozliwos¢ udzielenia zamdwienia na petnienie nadzoru
autorskiego nad realizacjg zadan inwestycyjnych w trybie przetargu nieograniczonego lub
ograniczonego, zapewniajgcego zachowanie konkurencyjnosci, ktére to postepowanie mogto
skutkowaé wyborem innego wykonawcy niz autor dokumentacji projektowe;j.

Majac na uwadze powyzsze IZ RPO WZ uznafta, iz udzielenie przez Beneficjenta zaméwien na
petnienie funkcji nadzoru autorskiego bez przeprowadzenia analizy rynku, stanowi naruszenie zasad
przejrzystosci i uczciwej konkurencji wskazanych § 11 ust. 4 umowy o dofinansowanie. Nadto, z
przyczyn szczego6towo opisanych powyzej, podkresli¢ nalezy, iz ww. wydatki zostaty poniesione z
naruszeniem art. 44 ust. 3 u.f.p., ktéry stanowi, ze wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane:

1) w sposoéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad:

a) uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadow,
b) optymalnego doboru metod i srodkéw stuzacych osiggnieciu zatozonych celdéw,

2) w sposob umozliwiajgcy terminowg realizacje zadan,

3) w wysokosci i terminach wynikajgcych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan.

Zatem wydatki zwigzane z petnieniem funkcji nadzoru autorskiego przy wykonywaniu robodt
budowlanych zwigzanych z realizacjg zadania inwestycyjnego pn. ,Rewitalizacja Kotobrzeskiej Strefy
Uzdrowiskowej”, zostaty uznane w cato$ci za niekwalifikowalne.

Dalej w ramach zadan (wydatki ponizej 14 000,00 euro (stan prawny obowigzujgcy w dacie
podpisania umowy z wykonawca)):

1) wykonanie dokumentacji projektowej zamiennej do projektu ,Rewitalizacja parku

nadmorskiego oraz parkéw miejskich w Kotobrzegu. Park im. Stefana Zeromskiego”;

2) wykonanie dokumentacji projektowej przebudowy nawierzchni ul. Kottataja;

Beneficjent powotujac sie na ochrone autorskich praw osobistych, udzielit zamoéwienia bez rozeznania
rynku.

Stusznie wskazano w pismie IZ RPO WZ z dnia 25 maja 2015 r., iz powotywanie sie na autorskie
prawa osobiste nie stanowig przestanki pozwalajgcej stwierdzi¢, iz Beneficjent byt uprawniony do
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udzielenia zamowienia bez przeprowadzenia analizy rynku. Na uwage zastuguje fakt, iz zgodnie z art.
49 ust 2 Prawa autorskiego, nastepca prawny choc¢by nabyt catos¢ autorskich praw majatkowych, nie
moze, bez zgody twdrcy czyni¢ zmian w utworze, chyba ze sg one spowodowane oczywistg
koniecznoscig, a tworca nie miatby stusznej podstawy im sie sprzeciwia¢. Powyzsze oznacza wiec, iz
zakaz dokonywania zmian w utworze:

- nie ma charakteru bezwzglednego;

- nie moze by¢ ograniczony subiektywnymi i nieuzasadnionymi okoliczno$ciami.

Zgodnie z doktryng istnieje mozliwos¢ wprowadzenia zmian w utworze jesli te okazg sie by¢
konieczne, natomiast tworca (projektant) nie moze w takiej sytuacji odmoéwié¢ prawa do dokonywania
takich zmian, chyba Ze przedstawi stuszne podstawy. W analizowanej sprawie nie podniesiono
zadnych argumentéw wskazujgcych na stuszno$¢ sprzeciwu do dokonania zmian w projekcie.
~Stuszna podstawa” do sprzeciwu twoércy powinna mie¢ charakter zobiektywizowany i moze dotyczy¢
jedynie sytuacji, gdy dokonane zmiany istotnie naruszajg wymowe lub cechy artystyczne utworu. Tym
samym, nie ma przeszkéd do dokonywania modyfikacji utworu, jezeli sg konieczne i niezbedne, a
jednoczesnie uwzgledniajg istote stworzonego przez projektanta utworu. W przedmiotowej sprawie
mamy do czynienia z projektem, ktéry obok tworczego charakteru posiada rowniez charakter
techniczny i uzytkowy. Oznacza to wiec, ze projektant zobowigzany jest do stworzenia dzieta, ktére
bedzie stuzy¢é Zamawiajgcemu odpowiadajgc na jego potrzeby i wymagania, ktére w praktyce moga
ulega¢ licznym modyfikacjom poprzez aktualizacje, sporzgdzanie dodatkowych projektow itp., co
powinno znalez¢ odzwierciedlenie w zapisach SIWZ juz na etapie pierwotnego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego.

Dodatkowo nalezy zwrdci¢é uwage na fakt, iz Beneficjent nie zapewnit sobie na etapie
prowadzonego postepowania zakornczonego zawartg umowg przeniesienia autorskich praw zaleznych
do dokumentacji. W doktrynie przyjmuje sie, iz wykonywanie zaleznych praw autorskich stanowi
odrebne pole eksploatacji obok tych wymienionych w art. 50 Prawa autorskiego. Majac powyzsze na
wzgledzie, koniecznos¢ zlecenia wykonania dodatkowej dokumentaciji projektowej nie moze wynikaé z
zaniechan Zamawiajgcego zwigzanych z konstruowaniem umowy zawartej z wykonawcg projektu.
Prezes UZP stoi na stanowisku, iz ,staranny zamawiajgcy udzielajgc zamowien powinien miec
swiadomos¢ obowigzywania tych przepisow i powinien zdawac sobie sprawe, ze nieprzeniesienie na
Zamawiajgcego autorskich praw majatkowych do projektéw, czy tez niezagwarantowanie sobie prawa
do korzystania z utworu (projektu) w okreslony sposéb albo okreslenie ich w taki sposob, ktéry rodzi
watpliwosci interpretacyjne, moze uniemozliwi¢ lub tez utrudni¢ mozliwos¢ udzielania w przyszitosci
kolejnych zamowien publicznych przy udziale innych podmiotéw niz dotychczasowy wykonawca
zamoéwienia”.

Majac na uwadze powyzsze IZ RPO WZ uznata, iz powyzsze dziatanie Beneficjenta, stanowi
naruszenie zasad przejrzystosci i uczciwej konkurencji wskazanych § 11 ust. 4 umowy o
dofinansowanie. Nadto, z przyczyn szczegdtowo opisanych powyzej, podkresli¢ nalezy, iz ww. wydatki
zostaty poniesione z naruszeniem art. 44 ust. 3 u.f.p. Zatem ww. wydatki zostaty uznane w catosci za
niekwalifikowalne.

Odnoszgc sie do ww. 6 zadan, wskazacC nalezy, iz Beneficjent nie zagwarantowat udzielenia
zamoéwien ponizej 14 000,00 euro (stan prawny obowigzujagcy w dacie podpisania umowy z
wykonawcg) w sposob oszczedny i konkurencyjny, bowiem w ogdle nie przeprowadzit analizy rynku,
dopuszczajgc sie naruszenia art. 44 ust. 3 u.f.p. W zwigzku ze stwierdzeniem ww. naruszenia,
spetnienia przestanki skutku tego naruszenia, a mianowicie mozliwosci spowodowania szkody w
budzecie ogdélnym Unii Europejskiej w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu
ogolnego, poszukiwa¢ nalezy w tym, ze gdyby nie ograniczajgce konkurencyjnos¢ dziatanie
Beneficjenta tj. gdyby Beneficjent przeprowadzit analize rynku, w konsekwencji mogtoby to
doprowadzi¢ do wyboru oferty korzystniejszej, od tej ktéra zostata przyjeta i ostatecznie zadania
wspéifinansowane ze $rodkéw publicznych mogtyby by¢ zrealizowane za nizszg kwote, niz ta za ktorg
faktycznie zostatyby zrealizowane. Innymi stowy ww. naruszenie mogto doprowadzi¢ do uszczuplenia
Srodkéw w budzecie ogdinym Unii Europejskiej, albowiem przeprowadzenie analizy rynku mogtoby
przyczyni¢ sie do wytonienia wykonawcy, ktéry zaproponowatby korzystniejsze warunki realizaciji
zamoéwienia, w tym nizszg cene. Zatem sfinansowanie zamowienia z teoretycznie wiekszg ceng niz by
to wynikato z prawidtowo przeprowadzonego postepowania swiadczy o fakcie, iz w analizowanej
sprawie mamy do czynienia z wystgpieniem szkody potencjalnej. Zaznaczy¢ nalezy, iz zakazane jest
ograniczenie konkurencji przez zawezenie kregu wykonawcéw ponad potrzebe. Srodki publiczne
przeznaczone na wykonanie projektow realizowanych w ramach programéw finansowych ze srodkow
europejskich majg charakter bezzwrotny i powinny by¢ wykorzystane zgodnie z prawem i
obowigzujgcymi procedurami. Konkludujgc Beneficjent w analizowanej sprawie nie przeprowadzit
analizy rynku, naruszajac przepis prawa (art. 44 ust. 3 u.f.p.), ktére to dziatanie doprowadzito do tego,
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ze nie zagwarantowatl udzielenia zamoéwienia w sposob oszczedny i konkurencyjny, co w efekcie
przynajmniej potencjalnie przyczynito sie do powstania szkody w budzecie unijnym. Powyzsze wprost
wskazuje, iz pomiedzy stwierdzonym naruszeniem przepisu prawa a powstaniem potencjalnej szkody
w budzecie ogdélnym Unii Europejskiej istnieje zwigzek przyczynowo — skutkowy.

Wobec powyzszych ustalen za niekwalifikowalne uznano wydatki w kwocie 23 921,74 zt ktore
nalezy powiekszy¢ o odsetki liczone jak dla zalegtosci podatkowych.

Odnoszac sie do kwestii zatrzymanego przez Beneficjenta wadium w wysokosci 1 300,00 zt oraz
uzyskanego przez Beneficjenta dochodu z tytutu sprzedazy drewna pochodzgcego z wycinki drzew w
wysokosci 28 768,82 zt brutto, wskazaé nalezy, iz z uwagi na fakt, ze zaréwno wadium (uzyskane w
lipcu 2013 r.) jak i dochdd z tytutu sprzedazy drewna (uzyskany w latach 2011-2013) zostat
wygenerowany przed dniem wejscia w zycie Wytycznych dotyczgcych dochodéw incydentalnych w
projektach wspétfinansowanych w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego na lata 2007-2013 (kwiecien 2015 r.), 1Z RPO WZ po przeanalizowaniu
okolicznosci sprawy uznata, iz nie znajduje podstawy prawnej do Zzgdania zwrotu $rodkow w
wysokosci 9 435,32 zt, jak réwniez pomniejszenia z wniosku o ptatnos¢ koncowg Srodkéw
niewyptaconych Beneficjentowi w wysokosci 5 599,09 zt. Tym samym |Z RPO WZ odstepuje od
zadania zwrotu i pomniejszenia srodkéw w ww. zakresie.

Podsumowujgc powyzsze taczna wartos¢ sSrodkdw wykorzystanych przez Beneficjenta z
naruszeniem procedur wyniosta 88 524,25 zl, z czego natozono korekte finansowg w wysokosci
64 602,51 zt, za$ za niekwalifikowalne uznano wydatki w kwocie 23 921,74 zt (powyzsze kwoty nalezy
powigkszy¢ o odsetki liczone jak dla zalegtosci podatkowych).

Majac na uwadze, iz Beneficjent nie wyrazit, w terminie 14 dni od dnia doreczenie wezwania do
zwrotu, zgody na pomniejszenie catosci $rodkéw wraz z naleznymi odsetkami, po uwzglednieniu
wyrazonej pismem z dnia 05 sierpnia 2015 r. zgody na pomniejszenie kwoty 103 558,66 zi, ktérg
zgodnie z art. 55 § 2 w zw. z 62 § 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz. U. z
2015 r., poz 613 j.t. ze zm.) zaliczono w ramach wniosku o ptatnosc¢:

— nr WNP-RPZP.05.01.01-32-001/10-02 w kwocie naleznosci gtdwnej 610,00 zt oraz odsetek

liczonych jak dla zalegtosci podatkowych w kwocie 349,00 zt,

— nr WNP-RPZP.05.01.01-32-001/10-01/K01 w kwocie naleznosci gtéwnej 65 326,33 zt oraz

odsetek liczonych jak dla zalegtosci podatkowych w kwocie 37 273,33 z,
jak réwniez majac na uwadze, iz IZ RPO WZ odstgpita od zgdania zwrotu i pomniejszenia srodkow
dotyczgcych wadium i sprzedazy drewna, do zwrotu pozostata kwota naleznosci gtéwnej w wysokosci
22 587,92 zt wraz z odsetkami liczonymi jak dla zalegtosci podatkowych.

Konkludujgc, postepowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu srodkéw wykorzystanych z
naruszeniem procedur zostalo wobec Strony wszczete w zwigzku z wynikami kontroli planowej
przeprowadzonej przez 1Z RPO WZ. W trakcie trwania kontroli po szczegétowej analizie dokumentac;ji
oraz stanu faktycznego w sprawie ustalono, iz Beneficjent dopuscit sie nieprawidtowosci w rozumieniu
art. 2 pkt 7 rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1083/2006. Podjeto zatem wstepne ustalenie
administracyjne odnosnie stwierdzenia nieprawidfowosci, w zwigzku z czym ustalono wysokos¢
korekty finansowej w oparciu o zapisy Taryfikatora oraz uznano czes$¢ wydatkéw za niekwalifikowalne.
Naczelny Sad Administracyjny w postanowieniu z dnia 07 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt Il GSK
1932/11, dalej: NSA) stwierdzit, iz wynik kontroli udzielonego zamdwienia publicznego jest czynnoscig
nakierowang na wywotanie konkretnych skutkéw prawnych wobec Zamawiajgcego, wynikajgcych
bezposrednio z jego tresci. Skutki te sg widoczne poprzez odniesienie takiego wyniku do przepisu art.
207 ust. 8 u.f.p. Z uwagi na powyzsze, stosownie do wyniku ustalen pokontrolnych IZ zobowigzana
byta podjg¢ wtasciwe dziatania, w szczegdlnosci majgce na celu odzyskanie srodkéw z budzetu UE, w
przypadku zaistnienia przestanek okreslonych przepisami prawa. Zatem postepowanie
administracyjne, czyli wladcze wkroczenie organu administracji publicznej nastepuje dopiero, jesli
Beneficjent dobrowolnie nie zastosuje sie do zalecen i ustalen kontrolujgcych. Takie stanowisko zajat
Wojewddzki Sgd Administracyjny w Gdansku w wyroku z dnia 12 grudnia 2010 r. (sygn. akt | SA/Gd
1115/10) uznajgc, ze momentem, kiedy na styku regulacji o charakterze cywilnoprawnym i
administracyjno-prawnym dochodzi do wszczecia postepowania administracyjnego - jest moment, gdy
organ podejmuje czynnosci o charakterze wtadczym (cechujgce stosunek administracyjno-prawny),
czyli podejmuje czynnos$ci zmierzajgce do wydania decyzji o zwrocie $rodkéw. Beneficjent zostat wiec
przez 1Z RPO WZ wezwany na mocy art. 207 ust. 8 u.f.p. do zwrotu srodkéw wykorzystanych z
naruszeniem procedur. Nastepnie z uwagi na brak zgody na pomniejszenie catosci srodkdw,
wyrazonej w terminie wskazanym w ww. wezwaniu do zwrotu, wobec Beneficjenta wszczeto
postepowanie administracyjne, albowiem z uwagi na fakt, iz ustawodawca polski ustanowit tryb zwrotu
Srodkéw wykorzystanych niezgodnie z procedurami w u.f.p. to wstepne ustalenie administracyjne
poczynione przez IZ RPO WZ podlega nastepnie kontroli w trakcie postepowania administracyjnego
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prowadzonego w trybie art. 207 u.f.p. (tak réwniez WSA w Gorzowie Wielkopolskim w wyr. z dn. 29
maja 2013 r., Il SA/Go 122/13). Zgodnie bowiem z art. 25 pkt 1 u.z.p.p.r., za prawidtowg realizacje
programu operacyjnego odpowiada Instytucja Zarzgdzajaca, ktérg w przypadku RPO WZ jest Zarzad
Wojewddztwa Zachodniopomorskiego, do obowigzkow ktérego nalezy w oparciu o art. 26 ust. 1 pkt 15
u.z.p.p.r., odzyskiwanie kwot podlegajgcych zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o zwrocie $rodkéw
przekazanych na realizacje programow, projektéw lub zadan. W ramach prowadzonego postepowania
stwierdzono naruszenie przepiséw p.z.p. w dwoéch postepowaniach o udzielenie zamodwienia
publicznego jak réwniez uznano czes¢ wydatkow za niekwalifikowalne. Odstgpiono natomiast od
dochodzenia zwrotu i pomniejszenia srodkéw dotyczacych wadium i sprzedazy drewna.

Majac na uwadze catos¢ dotychczas zgromadzonego materiatu dowodowego, w szczegdlnosci
umowe o dofinansowanie wraz z zawartymi aneksami, wyniki czynnosci kontrolnych, wyjasnienia
Beneficjenta 1IZ RPO WZ orzeka jak w sentenciji.

Pouczenie

Od niniejszej decyzji nie stuzy odwotanie, jednakze Strona moze sie zwrdci¢é do Instytucii
Zarzadzajgcej 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 Wojewddztwa Zachodniopomorskiego

Otrzymuja:
1. Gmina Miasto Kotobrzeg
ul. Ratuszowa 13
78-100 Kotobrzeg
2. ala
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