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PARDSOMARATLCA OO w Zachodnie ROZWOJU REGIONALNEGO
Zatacznik do uchwaty nr 394/15 Gmina Stepnica
Zarzgdu Wojewodztwa ul. Kosciuszki 4
Zachodniopomorskiego 72-112 Stepnica

z dnia 26 marca 2015 r.

WWRPO.VIII.3162.2.2015.KSz

DECYZJA
Nr WWRPO/16/W/2015

podjeta w dniu 26 marca 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.), 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.
144 wust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien 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 samorzadzie wojewddztwa (Dz. U. z 2013 r., poz. 596. j.t ze zm.)

orzeka:

zwrot od Beneficjenta — Gminy Stepnica z siedzibg przy ul. Kosciuszki 4 w Stepnicy, srodkow
otrzymanych w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa Zachodniopomorskiego
na lata 2007-2013 na podstawie umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.03.01.00-32-010/11-00
zawartej w Szczecinie w dniu 28 wrzesnia 2011 r. na realizacje projektu pn. ,Budowa infrastruktury
spoteczenstwa informacyjnego na terenie gminy Stepnica” w tgcznej kwocie 42 401,25 zt (stownie:
czterdziesci dwa tysigce czterysta jeden ztotych 25/100) wraz z odsetkami okreslonymi jak dla
zalegtosci podatkowych liczonymi w nastepujacy sposéb:

— od kwoty 20 722,50 zt (stownie: dwadziescia tysiecy siedemset dwadziescia dwa ztote 50/100)
od daty przekazania srodkéw, tj. od dnia 10 grudnia 2013 r. do dnia zwrotu Srodkéw;



— od kwoty 21 678,75 zt (stownie: dwadziescia jeden tysiecy szes$c¢set siedemdziesigt osiem
ztotych 75/100) od daty przekazania srodkéw, tj. od dnia 03 lutego 2014 r. do dnia zwrotu
Srodkow.

na rachunek bankowy Instytucji Zarzgdzajgcej Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego, tj. Zarzgdu Wojewddztwa nr 35 1020 4795 0000 9002 0210 4768, w terminie
14 dni od dnia doreczenia ostatecznej decyzji o zwrocie, z zastrzezeniem, ze po bezskutecznym
uptywie tego terminu zwrot srodkdéw nastgpi przez pomniejszenie kolejnej ptatnosci przystugujgce;j
Beneficjentowi o srodki nalezne do zwrotu wraz z odsetkami liczonymi jak dla zalegtosci podatkowych.

Uzasadnienie

Beneficient — Gmina Stepnica z siedzibg przy ul. Kosciuszki 4 w Stepnicy — w dniu
28 wrzesnia 2011 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., zwanej dalej:
u.z.p.p.r.) role Instytucji Zarzadzajgcej Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewddziwa
Zachodniopomorskiego na lata 2007 — 2013 (zwang dalej: 1Z RPO WZ), umowe o dofinansowanie nr
UDA-RPZP.03.01.00-32-010/11-00 na realizacje projektu pn. ,Budowa infrastruktury spoteczenstwa
informacyjnego na terenie gminy Stepnica” O$ priorytetowa 3 ,Rozwdj Spoteczenstwa
Informacyjnego” Dziatanie 3.1. ,Infrastruktura Spoteczenstwa Informacyjnego”. Dodatkowo pomiedzy
Beneficjentem a IZ RPO WZ zostaty zawarte aneksy do umowy nr UDA-RPZP.03.01.00-32-010/11-01
z dnia 25 lutego 2013 r., nr UDA-RPZP.03.01.00-32-010/11-02 z dnia 12 czerwca 2013 r. oraz nr
UDA-RPZP.03.01.00-32-010/11-03 z dnia 13 sierpnia 2014 r.

Umowa o dofinansowanie nr UDA-RPZP.03.01.00-32-010/11-00 okres$la szczegdtowe 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 ptatnos¢. 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 sposob, ktory
zapewni prawidiowg i terminowg realizacje projektu, a takze osiggniecie celéw zaktadanych we
wniosku o dofinansowanie (§ 4 ust. 4 umowy o dofinansowanie).

Ponadto podczas realizacji projektu Beneficjent zobligowany byt 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 sposOb naktadania korekt finansowych w procesie realizacji przedsiewzieé
wspoffinansowanych z funduszy strukturalnych i Funduszu Spéjnosci (zwanego dalej: Taryfikatorem).
Uchwatg nr 1295/10 z dnia 26 lipca 2010 r. Zarzad Wojewddztwa Zachodniopomorskiego przyjat
dokument pn. ,Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa zamodwien publicznych
zwigzane z realizacjg projektow wspotfinansowanych ze s$rodkow funduszy UE", ktory 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 czynnosci kontrolnych, w niniejszej sprawie uwzgledniono Taryfikator w
brzmieniu nadanym uchwatg Zarzgdu 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
16-18 wrzesnia 2014 r., w zwigzku z zakohczeniem realizacji projektu oraz zlozeniem przez



Beneficjenta wniosku o ptatnos¢ koncowa, 1IZ RPO WZ przeprowadzita kontrole planowag ww. projektu.
W ramach czynnosci kontrolnych ustalono, iz Beneficjent dopuscit sie nieprawidtowosci w rozumieniu
art. 2 pkt 7 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajgcego przepisy
ogoélne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu
Spotecznego oraz Funduszu Spéjnosci i uchylajgcego rozporzgdzenie (WE) nr 1260/1999 (Dz. Urz.
UE L 210 z 31 lipca 2006 r. ze zm., zwanego dalej: Rozporzgdzeniem Rady (WE) nr 1083/2006) —
spowodowanego uchybieniami w stosowaniu ustawy p.z.p. Stwierdzono, iz w ramach postepowania
przetargowego pn. ,Budowa sieci $wiattowodowej na terenie Stepnicy” Beneficjent naruszyt art. 144
ust. 1 p.z.p. poprzez dokonanie istotnej zmiany umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktérej dokonano wyboru wykonawcy. Za powyzsze naruszenie Taryfikator przewiduje wskaznik
procentowy korekty finansowej na poziomie 25% (Tabela nr 2 poz. 26 ,Niedozwolona zmiana
postanowien zawartej umowy” dot. wartosci ostatecznego zakresu $wiadczenia). Ustalenia zespotu
kontrolujgcego zostaty przedstawione w protokole pokontrolnym, w ktérym zawarto takze pouczenie,
iz kierownikowi jednostki kontrolowanej lub osobie petnigcej jego obowigzki przystuguje prawo
zgtoszenia w terminie do 14 dni roboczych od dnia otrzymania protokotu pokontrolnego w formie
pisemnej, uzasadnionych zastrzezen, uwag lub wyjasnien do zapiséw w nim zawartych.

W odpowiedzi na protokoét pokontrolny, Beneficjent przekazat pismem z dnia 14 listopada 2014 r.
znak PR. 0410.3.1.02.2014 zastrzezenia i uwagi co do jego tresci.

Po dokonaniu analizy ww. uwag, pismem z dnia 08 grudnia 2014 r. 1IZ RPO WZ podtrzymata
swoje stanowisko przedstawione w protokole pokontrolnym, szczegétowo je uzasadniajgc. Nadto
przedmiotowym pismem poinformowano Beneficjenta o zakonczeniu czynnosci kontrolnych w
projekcie.

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 31 grudnia 2014 r. wezwata Beneficjenta do zwrotu srodkéw w tgcznej kwocie 42 401,25 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 koncowej). 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 j.t. ze
zm., zwanej dalej: u.f.p.) w przypadku stwierdzenia okolicznosci, ze $rodki zostaty wykorzystane z
naruszeniem procedur, Instytucja Zarzgdzajgca wzywa do zwrotu srodkéw lub do wyrazenia zgody na
pomniejszenie kolejnych ptatnosci, w terminie 14 dni od dnia doreczenia wezwania. Ponadto 1Z RPO
WZ ww. pismem poinformowata Beneficjenta, iz ptatnosé koricowa w projekcie zostanie pomniejszona
0 taczng kwote 65 111,25 zt, na ktdrg skfadaja sie kwota w wysokosci 65 036,25 zt (korekta finansowa
dotyczgca wydatkéw ujetych we wniosku o ptatno$¢ koncowa, dla ktérych nie zostato wyptacone
dofinansowanie) i kwota 75,00 zt (dot. przekroczenia limitu wydatkéw kwalifikowalnych na
Dokumentacje zgodnie z pismem z dnia 11 lipca 2014 r. znak: WWRPO.I11.4331.(3.1/2010/011)
.2014.MH.04).

Pismem z dnia 12 stycznia 2015 r., nawigzujgc do wczesniejszej korespondencji, Beneficjent
przedtozyt wyjasnienia w sprawie, wskazujgc, iz podtrzymuje swoje stanowisko przedstawione w
piSmie z dnia 14 listopada 2014 r. znak PR. 0410.3.1.02.2014 tj. iz w analizowanym przypadku nie
doszio do naruszenia art. 144 ust. 1 p.z.p. Podkreslat, iz reprezentowane przez niego stanowisko
zostato potwierdzone w opinii Rzecznika Generalnego Juliane Kokott z dnia 13 marca 2008 r. dla
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (zwanego dalej TS UE). Beneficjent wskazywat, iz
powyzsza opinia zawiera stwierdzenie, iz w przypadku jezeli pierwotna umowa miata za przedmiot
zamoéwienie publiczne, to pdzniejsze zmiany tresci umowy uzalezniajg ponowne przeprowadzenie
procedury udzielenia zamoéwieh publicznych od przeanalizowania korzysci z dgzenia do jak
najbardziej efektywnego kontunuowania wykonania zamoéwienia. W tym przypadku Zamawiajgcy
przeprowadzit analize i uznat, iz zmiana nie naruszyla zasady uczciwej konkurencji, a pozwolita
natomiast na jak najbardziej efektywne zakonczenie realizacji zadania. Ponadto w opinii Gminy
Stepnicy, zapisy opinii potwierdzajg, iz nie kazdg nieznaczng zmiane uzgodnionych postanowien
dotyczacych wynagrodzenia nalezy od razy uzna¢ za istotng zmiane umowy. Nadto Beneficjent
podkreslit, iz Rzecznik Generalna stwierdza, ze nie wszystkie zmiany uméw w sprawie zamowien
publicznych wymagajg uprzedniej procedury udzielania zaméwien. Tylko istotne zmiany umowy, ktére
faktycznie (konkretnie) mogg zakitdcic konkurencje na danym rynku i uprzywilejowaé aktualnych
kontrahentéw instytucji zamawiajgcej, uzasadniajg ponowne przeprowadzenie procedury. Mozna
oczywiscie przyjac, ze w swietle takiego pogladu wszystkie powazniejsze zmiany, takie zwlaszcza jak
zmiany zakresu zaméwienia lub modyfikacja wynagrodzenia wykonawcy, zawsze sg zmiang istotng.
Jednakze jak wskazat Beneficjent Rzecznik Generalna (a takze Trybunat) nie zaktadajg takiego
»=automatyzmu” i wrecz przeciwnie — skifaniajg sie ku wartosciujgcej analizie wszystkich okolicznosci



danego przypadku. Tym samym istotna zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego to
niekoniecznie to samo co zmiana essentialia negotii umowy. Beneficjent podkreslit, ze zgodnie z
opinig Rzecznik Generalnej nie ma katalogéw zmian istotnych i nieistotnych umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Wydaje sie, ze ,kategoryczne” stwierdzenie, ze zmiana zakresu zamowienia
stanowi na pewno zmiane istotng lub, ze zmiana wynagrodzenia lub jego warunkow stanowi istotna
zmiane, nie powinno mie¢ w powyzszej sytuacji racji bytu. Biorgc pod uwage powyzsze w opinii
Zamawiajgcego nie doszio do naruszenia art. 144 ust. 1 p.z.p. Dokonana Aneksem nr 2 zmiana w
opinii Beneficjenta jest w tym przypadku zmiang nieistotng. Gmina Stepnica wyjasniata, iz zmiana ta
byta konsekwencjg niemozliwych wczesniej do przewidzenia okolicznosci, opisanych w protokole
koniecznosci nr 2 oraz preambule aneksu nr 2. Zaistniate okolicznosci stanowity podstawe do zmiany
terminu zakonhczenia inwestycji. Wyja$niat, iz zmiana terminu zakonczenia zadania jest zmiang
istotng, ktorej wykonawca nie mogt przewidzie¢ przygotowujgc oferte do postepowania
przetargowego. W konsekwencji oszacowat srodki finansowe wraz z terminami pfatnosci za materiaty
w stosunku do terminu realizacji zadania zawartego w SIWZ i ogtoszeniu. W opinii Gminy Stepnicy
niewprowadzenie zmiany w tym zakresie do umowy z Wykonawcg stanowitoby naruszenia zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Spowodowatoby narazenie Wykonawcy na
ponoszenie dodatkowych kosztéw zwigzanych z karami za nieterminowe ptatnosci za materiaty,
ktérych nie byt on w stanie przewidzie¢ na etapie przygotowywania oferty. Ponadto zdaniem
Beneficjenta na te same trudnosci na etapie uzgodnien, natrafitby kazdy inny potencjalny Wykonawca
i postepowanie wobec niego rowniez wigzatoby sie z koniecznoscig wprowadzenia powyzszych zmian
do umowy. Zdaniem Beneficjenta analizowana zmiana nie miata hipotetycznego wptywu na decyzje
wykonawcéw o udziale w postepowaniu, tym bardziej, ze w umowie brana byta pod uwage 1 ptatnosé
czesciowa. Strona podkreslita, iz nie doszto tu rowniez do zapfaty dodatkowego wynagrodzenia, a
jedynie do zmiany czestotliwosci dokonania ptatnosci wynagrodzenia z ilosci 2 do 3. Ponadto zdaniem
Beneficjenta we wprowadzonej dodatkowe]j ptatnosci nie wprowadzono kwoty stosunkowo duzej do
catosci zamoéwienia a jedynie jej 20%, a jak wskazuje Rzecznik Generalna w swej opinii okolicznosé
czy materialna zmiana wynagrodzeh w odniesieniu do czesci podlegajgcych wykonaniu zamowienia
stanowi istotna zmiane, zalezy od znaczenia zmiany danego wynagrodzenia, zarobwno w odniesieniu
do danej czesci zamowienia, jak tez w relacji do zaméwienia publicznego jako catosci. Wyjasniono, iz
niedokonano preferencji wykonawcy, ktéremu udzielono zamowienie w stosunku do wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu, a jedynie wedtug zasady réwnego traktowania wykonawcéw
umozliwiono mu zakohczenie zadania bez ponoszenia dodatkowych kosztow, zwigzanych réwniez z
wydtuzonym czasem gotowosci do realizacji zadania, ktérych nie byt w stanie ujg¢ w ofercie. W
zwigzku z powyzszym, Beneficjent podkreslit, iz biorgc pod uwage wyrok TS UE zmiana sposobu
ptatnosci nie stanowi istotnej zmiany postanowien umowy, lecz jedynie dostosowanie zamowienia do
zmienionych okolicznos$ci zewnetrznych. Strona m.in. wskazata, iz Kkierujgc sie wyktadnig
celowosciowg i funkcjonalng TS UE stwierdzit, zZe — ze wzgledu na cel zapewnienia przejrzystosci
procedur rownego traktowania oferentéw — zmiany zamdwienia publicznego w czasie jego trwania
stanowig udzielenie nowego zamdwienia, jezeli charakteryzujg sie one cechami w sposéb istotny
odbiegajgcymi od postanowieh pierwotnego zaméwienia i w zwigzku z tym mogg wykazywac na wole
ponownego negocjowania przez strony podstawowych ustalen tego zamowienia. Strona wskazata, iz
przepisy nowej dyrektywy 2014/24/UE podazajg w $lad za ustalonym orzecznictwem TS UE i
precyzujg sytuacje, w jakich zmiany (modyfikacje) umowy w trakcie jej realizacji wymagajg
przeprowadzenia nowego postepowania, w tym wprowadzajg definicje zmian istotnych. Z drugiej zas
strony, nowe regulacje przewidujg m.in. ze zmiana zakresu zaméwienia lub nawet zmiana
wynagrodzenia nie muszg by¢ zawsze zmiang istotna.

Tym samym Gmina Stepnica nie wyrazita zgody na zwrot Srodkéw w wysokosci 42 401,25 zt oraz
na potrgcenie z ptatnosci koncowej w projekcie kwoty w wysokosci 65 111,25 zt, jednocze$nie
wnoszgc o ponowne rozpatrzenie sprawy i odstgpienie od naliczenia korekt finansowych.

Z uwagi na bezskuteczny uptyw terminu wskazanego w wezwaniu do zwrotu, z dniem
22 stycznia 2015 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.03.01.00-32-010/11-00. Jednoczesnie Beneficjent zostat pouczony o
mozliwosci ztozenia dowoddw, wyjasnien, zastrzezen w toku prowadzonego postepowania. Nadto,
pismem z dnia 26 stycznia 2015 r. IZ RPO WZ poinformowata Beneficjenta, iz przedtozone przez
niego pismem z dnia 12 stycznia 2015 r. wyjasnienia zostaly zatgczone do akt, wyjasniajgc, iz
stanowisko 1Z RPO WZ w przedmiotowej kwestii zostanie przedstawione w decyzji administracyjnej
konczacej postepowanie.

Postanowieniem z dnia 17 lutego 2015 r. z uwagi na skomplikowany charakter sprawy, 1Z RPO
WZ zawiadomita Beneficjenta o koniecznoéci przedtuzenia postepowania administracyjnego w



przedmiocie zwrotu. Nadto pismem z dnia 05 marca 2015 r. IZ RPO WZ poinformowata Beneficjenta o
zamiarze zakonhczenia 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
2013 r. poz. 267 t.j. ze zm., zwanej dalej: k.p.a.). W dniu 11 marca 2015 r. Beneficjent skorzystat z
przystugujagcego mu prawa do zapoznania sie z aktami prowadzonego postepowania
administracyjnego.

Nastepnie postanowieniem z dnia 16 marca 2015 r. z uwagi na umozliwienie Beneficjentowi
wypowiedzenia sie co do zebranych materiatéw oraz zgtoszonych zgdan w zwigzku z przestang przez
organ informacjg o zamiarze zakohczenia postepowania administracyjnego i zapoznaniem sie przez
Beneficjenta ze zgromadzonym w sprawie materiatem dowodowym, IZ RPO WZ zawiadomita
Beneficjenta o koniecznosci przedtuzenia postepowania administracyjnego w przedmiocie zwrotu.

Po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego, obejmujgcego catosciowg ocene materiatu
dowodowego zgromadzonego w sprawie (w tym m.in. wniosku o dofinansowanie projektu pn.
,Budowa infrastruktury spoteczenstwa informacyjnego na terenie gminy Stepnica”, umowy o
dofinansowanie nr UDA-RPZP.03.01.00-32-010/11-00 z dnia 28 wrzesnia 2011 r. wraz ze wszystkimi
aneksami, wynikéw kontroli, a takze wyjasnien Beneficjenta) oraz petng analize stanu faktycznego i
prawnego sprawy, IZ RPO WZ wskazuje co nastepuje.

Na wstepie nalezy podkresli¢, iz srodki publiczne przeznaczone na wykonywanie projektéw
realizowanych w ramach programéw finansowych ze $rodkéw europejskich majg charakter
bezzwrotny i powinny by¢ wykorzystywane zgodnie z prawem, obowigzujgcymi procedurami, a takze
Scisle z celem, na ktéry zostaly przekazane. Wykrycie nieprawidtowosci w zakresie wydatkowania
srodkéw publicznych powoduje koniecznosé dochodzenia ich zwrotu.

Majac na uwadze, iz do zadan |Z 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 $rodkdéw przekazanych na realizacje programéw,
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 $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.

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 szczegélnosci w zakresie zamowienh publicznych.
Zgodnie bowiem z art. 184 ust. 1 u.f.p. wydatki zwigzane z realizacjg programow i projektow
finansowanych ze $rodkéw, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 2 i 3 u.f.p., sg dokonywane zgodnie z
procedurami okreslonymi w umowie migedzynarodowej lub innymi procedurami obowigzujgcymi przy
ich wykorzystaniu. Jednym z istotnych elementéw sktadajgcych sie na procedury, ktorych
przestrzeganie jest wazne w kontekscie mozliwosci finansowania wydatkdw z funduszy strukturalnych,
jest postepowanie zgodne z procedurami dotyczgcymi zaméwien publicznych. W praktyce ich
naruszenie oznacza nieprawidtowe wydatkowanie srodkow, zaréwno w Swietle przepiséw krajowych
(ustawy p.z.p., a w konsekwencji takze u.f.p.), jak i przepiséw unijnych. Stosownie bowiem do art. 60
Rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1083/2006 instytucja zarzgdzajgca odpowiada za zarzadzanie
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 wspélnotowe 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 wspdlnotowymi i krajowymi (...).

W analizowanej sprawie Beneficjent poprzez naruszenie przepiséw p.z.p., naruszyt procedury, o
ktérych mowa w art. 184 ust. 1 u.f.p., albowiem podejmowat dziatanie niezgodne z umowg o
dofinansowanie oraz przepisami prawa — p.z.p. Wskaza¢ nalezy, iz podczas realizacji projektu
Beneficjent  zobligowany byt stosowaé procedury zapewniajgce ponoszenie  wydatkow
kwalifikowalnych zgodnie z prawem, zwlaszcza odnoszgcym sie do zamowien publicznych. Ponadto
Beneficjent podczas realizacji projektu oraz wykonywania umowy miat obowigzek przestrzegania
wiasciwych przepiséw prawa wspdolnotowego, przepiséw prawa polskiego, w tym wszelkich



wytycznych do nich, a takze obowigzujgcych regut, zasad i postanowieh wynikajgcych z Programu,
Uszczegodtowienia Programu, obowigzujgcych procedur, wytycznych, a takze informacji IZ RPO WZ.

IZ RPO WZ podejmujgc czynnosci prowadzgce do odzyskania $rodkéw 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 spowodowato lub mogtoby spowodowaé 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 Rozporzgdzeniem Rady
(WE) nr 1083/2006 panstwa cztonkowskie w pierwszej kolejnosci ponoszg odpowiedzialnos¢ za
Sledzenie nieprawidtowosci, dziatajgc na podstawie dowoddéw Swiadczgcych o wszelkich wiekszych
zmianach majgcych wptyw na charakter lub warunki realizacji lub kontroli operacji, lub programoéw
operacyjnych oraz dokonujgc wymaganych korekt finansowych. Zgodnie z ust. 2 ww. rozporzadzenia
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 cztonkowskie 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 wspétfinansowane towary i ustugi sg
dostarczane, oraz ze wydatki zadeklarowane przez beneficjentdéw na operacje zostaty rzeczywiscie
poniesione i sg zgodne z zasadami wspoélnotowymi 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 majace na celu odzyskanie srodkow z budzetu UE, w przypadku zaistnienia przestanek
okreslonych przepisami prawa.

Z powyzszego wynika, ze Instytucji Zarzadzajgcej 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
odpowiedzialno$¢, zgodnie z kryteriami ustanowionymi przez komitet monitorujacy, i realizowanych
przez jednego lub wiecej beneficjentéw, pozwalajgce na osiggniecie celéw osi priorytetowej, do ktorej
odnosi sie ta operacja. Z kolei termin "nieprawidtowos$¢" definiuje sie jako: jakiekolwiek naruszenie
przepisu prawa wspolnotowego wynikajgce z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego,
ktére powoduje lub mogtoby spowodowacé szkode w budzecie ogélnym Unii Europejskiej w drodze
finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogdlnego (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 og6inym Unii Europejskiej. Nalezy wskazac, iz zarowno Komisja Europejska, jak i Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci przyjmujg szerokg wyktadnie przestanki naruszenia prawa wspolnotowego,
ktéra obejmuje tak naruszenie prawa unijnego, jak i prawa krajowego, ktérego poszczegdline 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 ogdlnym, a wiec
sytuacji, w ktérej niewykrycie nieprawidtowosci 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. Podobnie wskazat
Wojewddzki Sgd Administracyjny w todzi, w wyroku z dnia 6 grudnia 2012 r. (sygn. akt. 1ll SA/td
828/12) ,nieprawidtowoscig w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 jest
wiec takze naruszenie prawa (zaréwno UE jak i przepiséw krajowych), ktére mogtoby spowodowaé
szkode w budzecie Unii Europejskiej, cho¢ w okolicznosciach konkretnej sprawy szkody tej nie
spowodowato. Wystarczy potencjalna mozliwos¢, ze szkoda taka mogtaby wystgpic.”

Prawidtowe stosowanie przepisdow ustawy, umowy o dofinansowanie oraz dyrektyw z zakresu
zaméwien publicznych, a co za tym idzie prawidtowe udzielanie zamoéwien publicznych podczas



realizacji inwestycji wspétfinansowanej ze srodkéw unijnych stanowi jeden z warunkéw rozliczenia
projektu.

W analizowanej sprawie w ramach postepowania przetargowego pn. ,Budowa sieci
Swiattowodowej na terenie Stepnicy” Beneficjent naruszyt art. 144 ust. 1 p.z.p. poprzez dokonanie
istotnej zmiany umowy nr 314/2012 z dnia 23 lipca 2012 r. w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktérej dokonano wyboru wykonawcy. Beneficjent w dniu 18 stycznia 2013 r. zawart z wykonawca robot
budowlanych Aneks nr 2, w ktérym to wprowadzano dodatkowg ptatnosé przejsciowg. W uzasadnieniu
wskazano, iz ,z uwagi na zakupione do realizacji powyzszego zadania inwestycyjnego niezbedne
materiaty i zobowigzania ptatnicze wykonawcy wobec dostawcéw oraz uwzgledniajgc dotychczasowy
stopien wykonanych robét, zasadnym jest wprowadzenie do umowy dodatkowej ptatnosci przejsciowej
w wysokosci 20% wartosci umowy netto na podstawie wystawionej faktury VAT, zmiana ta stanowi
zmiane nieistotng do umowy”.

IZ RPO WZ wskazuje, iz dokonujgc zmian umowy nalezy mieé¢ na wzgledzie zapis art. 144 ust. 1
p.z.p., ktéry reguluje dopuszczalnosé zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego, a mowigc
dokfadniej, okresla sytuacje, w ktérych zamawiajgcy moze dokonac czynnosci prawnej polegajgcej na
Zmianie umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zgodnie z brzmieniem ww. przepisu zakazuje sie
istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej
dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany
w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz okreslit warunki
takiej zmiany. Analiza powyzszego przepisu prowadzi do wniosku, iz dopuszczone sg zmiany umoéw o
charakterze nieistotnym, a takze wszelkie zmiany — niezaleznie od stopnia ich istotnosci —
dopuszczone w ogtoszeniu o zamodwieniu lub SIWZ, jezeli warunki wprowadzenia takiej zmiany
zostaty w nich okreslone.

Analizujgc wprowadzone przez Beneficjenta zmiany pod katem tresci ww. art. 144 ust. 1 p.z.p.
oraz stanu faktycznego sprawy, 1Z RPO WZ ustalita, iz Zamawiajgcy przewidziat mozliwosci
dokonania zmian umowy nr 314/2012 z dnia 23 lipca 2012 r. w § 14 (ktérego tres¢ jest analogiczna
do zapisow zawartych w ogloszeniu o zamoéwieniu oraz SIWZ), tym niemniej zmiana umowy
polegajgca na wprowadzeniu dodatkowej ptatno$¢ przejsciowej nie byta zawarta w ww. katalogu. Tym
samym wskaza¢ nalezy, iz Beneficjent nie przewidziat mozliwosci dokonania zmiany umowy
wprowadzonej Aneksem nr 2 z dnia 18 stycznia 2013 r. w ww. zakresie.

Ponadto 1Z RPO WZ wskazuje, iz analizowana zmiana umowy jest zmiang istotng w rozumieniu
przepisdw p.z.p. Zgodzi¢ sie nalezy z Beneficjentem, iz przywotany przepis art. 144 ust. 1 p.z.p. nie
wskazuje, jakie zmiany umowy w sprawie zamoéwienia publicznego nalezy traktowaé jako istotne.
Oceniajgc zatem dopuszczalnosé zmiany umowy o zamoéwienie publiczne nalezy zatem odwotaé sie
do poglgdow formutowanych w orzecznictwie i nauce prawa. W uzasadnieniu projektu noweli z dnia 4
wrzeénia 2008 r. (druk sejmowy nr 2154, Sejm RP VI kadencji) wskazuje sie, ze zmiany nieistotne
nalezy rozumieé¢ jako takie, co do ktérych wiedza o ich wprowadzeniu do umowy na etapie
postepowania o udzielenie zamdwienia nie wptynetaby na krgg podmiotow ubiegajgcych sie o to
zaméwienie ani na wynik postepowania. Taki sposéb rozumienia istotnych i nieistotnych zmian umowy
w sprawie zaméwienia publicznego nawigzuje do orzecznictwa TS UE. Trybunat kwestie zmiany
umowy rozwazat w wyrokach z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06 pressetext
Nachrichtenagentur GmbH v. Republika Austrii (Bund), APA-OTS Originaltext-Service GmbH, APA
AUSTRIA PRESSE AGENTUR registrierte Genossenschaft mit beschrankter Haftung, z dnia 29
kwietnia 2004 r. w sprawie C-496/99 P Komisja Wspolnot Europejskich v. CAS Succhi di Frutta SpA,
ECR 2004, nr 4A, s. 1-03801, oraz z dnia 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-337/98 Komisja
Wspdlnot Europejskich v. Republika Francuska, ECR 2000, nr 10A, s. 1-08377. W sprawach C-454/06
oraz C-496/99 TS UE wskazywat, ze ze wzgledu na cel zapewnienia przejrzystosci procedur rwnego
traktowania oferentdéw zmiany w postanowieniach udzielonego zamdwienia publicznego w czasie jego
trwania stanowig udzielenie nowego zamowienia w rozumieniu dyrektyw dotyczgcych udzielania
zaméwien publicznych, jezeli charakteryzujg sie one cechami w sposéb istotny odbiegajgcymi od
postanowieh pierwotnego zamowienia i w zwigzku z tym mogg wskazywaé na wole ponownego
negocjowania przez strony podstawowych ustalen tego zamdwienia. Z kolei w sprawie C-337/98 TS
UE stwierdzit, ze zmiana zamdwienia publicznego w czasie jego trwania moze by¢ uznana za istotng,
jezeli wprowadza ona warunki, ktére gdyby zostaly ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania
zamowienia, umozliwityby dopuszczenie innych oferentow niz ci, ktérzy =zostali pierwotnie
dopuszczeni, lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, kiéra zostata pierwotnie dopuszczona.
Stanowisko TS UE w przedmiocie kwalifikacji zmiany umowy w sprawie zamoéwienia publicznego jako
zmiany istotnej odwotuje sie zatem do znaczenia danej zmiany umowy z punktu widzenia spoteczno-
gospodarczego celu zobowigzania.



Z powyzszych wyrokow wyciggng¢ mozna wniosek, ze zamierzona przez zamawiajgcego i
wykonawce zmiana umowy moze by¢ uznana za nieistotng, jezeli jej dokonanie nie narusza zasad
konkurencji w stosunku do potencjalnych wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia.
Zmiana taka nie preferuje wykonawcy, ktéremu udzielono zamoéwienia wobec jego konkurentéw w
toczgcym sie wczesniej postepowaniu. Tym samym przyja¢ nalezy, iz zmiana nieistotna to zmiana,
ktéra nie ma hipotetycznego wpltywu na decyzje wykonawcéw o udziale w postepowaniu lub o
sposobie kalkulacji ich ofert.

Nie ulega jednak watpliwosci, ze ocena zamierzonych zmian pod kagtem ich istotnosci musi by¢
dokonywana w powigzaniu z okolicznosciami konkretnego przypadku. Zatem przenoszac powyzsze
rozwazania na grunt analizowanej sprawy podkresli¢ nalezy, iz potencjalni wykonawcy kalkulujgcy
cene oferty (ktdra stanowi bez watpienia tres¢ oferty), biorg pod uwage wszelkie wskazéwki zawarte w
materiatach przetargowych, réwniez te dotyczace warunkéw pfatnosci. W przypadku informacii
zawartych w SIWZ, iz Zamawiajgcy planuje rozliczy¢ calg inwestycje w oparciu tylko o jedng fakture
przejsciowg oraz fakture koncowa, wykonawcy przy kalkulacji ceny oferty muszg bra¢ pod uwage
zabezpieczenie wiekszych srodkéw finansowych na zrealizowanie inwestycji oraz koszty z tym faktem
zwigzane (np. koszty zwigzane z zaciggnieciem kredytu na zrealizowanie inwestycji). Warunki
pfatnosci sg wiec czynnikiem moggcym mie¢ wptyw na wysokos$é ceny ofertowej. Gdyby Zamawiajgcy
przewidziat mozliwo$¢ rozliczenia inwestycji w oparciu o kilka faktur przejsciowych, istnieje mozliwosc¢,
ze wykonawcy biorgc pod uwage, iz wykonanie inwestycji wymaga zabezpieczenia mniejszych
Srodkéw finansowych, skalkulowaliby cene na innym poziomie. Zatem wprowadzenie do umowy
dodatkowej faktury przejsciowej bez wczesniejszej zapowiedzi takiej mozliwosci, modyfikuje
rownowage ekonomiczng umowy na korzy$¢ wykonawcy w sposob, ktdry nie byt przewidziany w
postanowieniach pierwotnego zamdéwienia oraz narusza zasade rownego traktowania wykonawcéw.

Majgc powyzsze na uwadze, odnoszac sie jednoczesnie do wyjasnien przedstawionych przez
Beneficjenta w pismie z dnia 12 stycznia 2015 r. IZ RPO WZ nie moze sie zgodzi¢ ze stanowiskiem, iz
przedmiotowa zmiana byla zmiang nieistotng. Z przyczyn szczegotowo opisanych powyzej zmiana
wprowadzona Aneksem nr 2 z dnia 18 stycznia 2013 r. dotyczgca ptatnosci przejsciowej mogta mie¢
wptyw na decyzje potencjalnych wykonawcow o udziale w postepowaniu o udzielenia zamowienia
publicznego. Zezwolenie wykonawcy, ktéremu udzielono zamdwienia na rozliczenie dodatkowej
ptatnosci przejsciowej w wysokosci 20% wartosci umowy netto wykonanych robot, w sposéb oczywisty
preferuje go w stosunku do wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, ktérych poinformowano w
SIWZ, Ze rozliczenie wykonania przedmiotu zamowienia odbedzie sie na podstawie faktury
przejsciowej po zakonczeniu prac projektowych i uzyskaniu pozwolenia na budowe oraz zgody TP
S.A. i/lub ENEA S.A. na wykonanie infrastruktury oraz faktury kohcowej po zakonczeniu catosci prac.

Odnoszac sie do przytoczonej przez Strone opinii Rzecznik Generalnej Juliane Kokott z dnia 13
marca 2008 r., IZ RPO WZ wskazuje, iz nalezy, mie¢ na uwadze, iz przedmiotowa opinia dotyczy
odmiennego stanu faktycznego, nadto dotyczy m.in. dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca
1992 r. odnoszgcej sie do koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na ustugi, za$
ocena zamierzonych zmian pod katem ich istotnosci musi byé dokonywana w powigzaniu z
okolicznosciami faktycznymi i prawnymi konkretnego przypadku. Tym niemniej Rzecznik Generalna w
ww. opinii przywotuje takze ogélne stwierdzenia dotyczace zmian umowy. W swej opinii (w zgodzie z
wyzej przytoczonym orzecznictwem TS UE) stwierdzita, ze z istotng zmiang umowy mamy do
czynienia wtedy, gdy nie da sie wykluczyé, ze pozostali ustugodawcy w skutek pierwotnych, mnigj
korzystnych warunkdw, zostali zniecheceni do ubiegania sie 0 zamowienie publiczne lub ze z uwagi
na nowe warunki umowy byliby tym razem zainteresowani ubieganiem sie o zamodwienie publiczne,
lub takze, gdy wniosek oferenta, kitdéry swego czasu zostat odrzucony, mogtby z uwagi na nowe
warunki umowy zostaé uwzgledniony (pkt 49 opinii). IZ RPO WZ podziela powyzsze stanowisko, co
szczego6towo przedstawita powyzej. Takze inne elementy przytoczonej przez Beneficjenta opinii nie sg
sprzeczne z dziataniem 1Z RPO WZ. Ustalenia dotyczace tego, ze dokonana przez Beneficjenta
zmiana umowy stanowi naruszenie przepiséw p.z.p. sg konsekwencjg analizy catoksztattu materiatu
dowodowego zgromadzonego w sprawie, z uwzglednieniem okolicznosci faktycznych i prawnych
analizowanego przypadku, w tym takze w odniesieniu do danej cze$ci zamdwienia, jak tez w relacji do
zamoéwienia publicznego jako catosci. Co wiecej wskazaé nalezy, iz 1IZ RPO WZ posiada kompetencje
w zakresie kompleksowej oceny prawidtowosci dziatan Beneficjentdow. Zgodnie ze stanowiskiem
Naczelnego Sadu Administracyjnego (zwanego dalej NSA) wyrazonym w wyroku z dnia 13 czerwca
2012 r. (sygn. akt Il GSK 180/12), w obowigzujacych przepisach istnieje umocowanie dla instytuciji
zarzadzajgcej do samodzielnego stwierdzenia (skontrolowania i ustalenia), iz w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego w ramach projektu doszto do naruszenia przepiséw p.z.p., ktére
mogto mieé¢ wplyw na jego wynik. Wynika ono z art. 26 ust. 1 pkt 1, pkt 14, pkt 15 i pkt 15a u.z.p.p.r.



Przepisy te realizujg postanowienia wynikajgce z tresci art. 60 pkt a) i b) i art. 98 ust. 1 rozporzgdzenia
nr 1083/2006.

Podsumowujac, z przyczyn szczegétowo oméwionych powyzej, majgc na uwadze fakt, iz zmiana
zmiany umowy nr 314/2012 z dnia 23 lipca 2012 r. wprowadzona Aneksem nr 2 z dnia 18 stycznia
2013 r. dotyczgca ustanowienia dodatkowej ptatnosci koncowej nie zostata okreslona w ogtoszeniu o
zamoéwieniu lub SIWZ, jak réwniez, iz jest ona zmiang istotng nalezy wskaza¢, iz Beneficjent swoim
dziataniem naruszyt art. 144 ust. 1 p.z.p. Tym samym dziatanie Beneficjenta w sposéb bezposredni
narusza jedng z fundamentalnych =zasad udzielania zamodwien publicznych tj. zasade
konkurencyjnosci i réwnego traktowania wykonawcéw. Beneficjent przez ograniczenie réwnego
udzialu w niniejszym postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego nie zapewnit réwnego
traktowania wszystkich wykonawcow i ograniczyt konkurencje, czym zablokowat mozliwo$é udziatu w
postepowaniu wiekszej ilosci oferentéw, ktorzy mogliby zaproponowaé korzystniejsze warunki
realizacji zamoéwienia, w tym nizszg cene. W ten sposoéb Beneficjent przynajmniej potencjalnie narazit
budzet Unii Europejskiej UE na szkody, bowiem poniést wydatki, ktére przy zachowaniu ww. zasad
mogtyby by¢ nizsze, a tym samym nizszy bylby wkiad finansowy z budzetu UE. Zachowanie zasad
zapewniajgcych uczciwg konkurencje dawatoby gwarancje wytonienia wykonawcow oferujgcych
najkorzystniejsze warunki, w tym najnizszg cene, za$ niezachowanie tych zasad przez Beneficjenta
takiej gwarancji nie daje.

Podkresli¢ nalezy, 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 wysokos$cig rzeczywistych wydatkéw ze srodkéw funduszy UE po wystgpieniu naruszenia, a
hipotetyczng wysokoscig takich wydatkéw w sytuacji, gdyby naruszenie nie mialo 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, gdzie stwierdzono naruszenie przepisu p.z.p. w ramach
postepowania przetargowego pn. ,Budowa sieci $wiatlowodowej na terenie Stepnicy’. Ponadto
wskazac nalezy, iz stosowanie Taryfikatora jest dziataniem korzystnym dla Beneficjenta (opinie te
podziela takze Ministerstwo Infrastruktury i Rozwoju). Wskaza¢ nalezy, iz w przypadku niewtgczenia
Taryfikatora do stosowania na mocy porozumienia umownego w ramach stosunku umownego, 1Z
RPO WZ zmuszona bylaby w kazdym przypadku do stwierdzenia nieprawidtowosci zwigzanych z
procedurami zamowien publicznych, ktérych wartos¢ jest niemozliwa do oszacowania, do uznania w
ramach postepowan obcigzonych nieprawidtowosciami, wydatkow za niekwalifikowalne w catosci, a
nie tylko do stosowania wskaznika procentowego korekty finansowej wedtug Taryfikatora.

Majac powyzsze na uwadze, po przeanalizowaniu catej dokumentacji, 1Z RPO WZ w
przedmiotowe] sprawie stwierdzita naruszenie art. 144 ust. 1 p.z.p. w ramach postepowania
przetargowego pn. ,Budowa sieci swiattowodowej na terenie Stepnicy”. Wysokos$¢ powstatej szkody
jest trudna do oszacowania, gdyz na te chwile trudno jest wskazac¢ jednoznacznie, o ile nizszy bytby to
wktad UE, dlatego zasadne bylo postuzenie sie metodg wskaznikowg dla zastosowania korekty
finansowej. Nie sposéb bowiem wyceni¢ o ile korzystniejsze i nizsze bytyby oferty wykonawcéw
konkurencyjnych, ktérzy mogliby przystgpi¢ do postepowania przy zachowaniu zasad
konkurencyjnosci tj. gdyby wiedzieli o mozliwos¢ rozliczenia inwestycji w oparciu o kilka faktur
przejSciowych. Na uwage =zastuguje rowniez fakt, iz kazdy przypadek wykrycia naruszenia
rozpatrywany jest przez IZ RPO WZ indywidualnie, a do oceny danej nieprawidtowosci w
szczegolnosci brany jest pod uwage stopien naruszenia oraz okolicznosci jego wystagpienia.

Wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z wytycznymi MIR, przedstawione w tabelach Taryfikatora wskazniki
procentowe mogg by¢ obnizane jedynie w przypadku wskazanych w tych tabelach kategorii, ktére w
kolumnie ,uwagi” zawierajg informacje o mozliwosci stopniowania korekty w zaleznosci od wagi
nieprawidtowosé. Wskazniki procentowe nie mogg by¢ obnizane w przypadku kategorii, dla ktérych
wskazano jedng stawke procentowg bez mozliwosci jej obnizania. W analizowanym przypadku za
naruszenie art. 144 ust. 1 p.z.p. poprzez dokonanie istotnej zmiany umowy w stosunku do tresci
oferty, na postawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢



dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zaméwieniu lub SIWZ oraz okreslit warunki takiej zmiany —
Taryfikator Tabela nr 2 poz. 26 Niedozwolona zmiana postanowien zawartej umowy — przewiduje
korekte finansowg w wysokosci 25% - dotyczy wartosci ostatecznego zakresu $wiadczenia. Tym
samym za powyzsze naruszenie przewidziano jedng stawke procentowg bez mozliwosci jej obnizenia.

Stosujgc metode wskaznikowg, wysokosé korekty obliczono jako iloczyn wskaznika procentowego
natozonej korekty (25%), wskaznika procentowego wspoffinansowania ze s$rodkow funduszy UE
(74,99%) i wysokosci faktycznych wydatkéw kwalifikowalnych dla danego zaméwienia (dokonanych w
ramach umowy nr 314/2012 z dnia 23 lipca 2012 r.).

Wobec ww. ustalen, faczna wysokosé korekty finansowej za stwierdzone naruszenie, zostata
przez 1Z RPO WZ ustalona w kwocie 107 437,50 zi. Powyzsza kwota zawiera dotychczas wyptacong
Beneficjentowi nalezno$é gtéwng wymagang do zwrotu, tj. 42 401,25 zt (ktdrg nalezy powiekszy¢ o
odsetki jak dla zalegtosci podatkowych liczone od dnia przekazania srodkéw do dnia zwrotu) oraz
kwote, o ktorg zostanie pomniejszona ptatnosc¢ koncowa, tj. 65 036,25 zt.

Kwota 65 036,25 zt dotyczy korekty finansowej natozonej na wydatki ujete we wniosku
o ptatnos¢ koncowa, dla ktérej srodki nie zostaly jeszcze wyptacone. Przekazanie Beneficjentowi
srodkéw w ramach ptatnosci koncowej odbywa sie dopiero po zatwierdzeniu przez IZ RPO WZ
wniosku o pfatnosé, natomiast sposéb przekazania $rodkéw Beneficjentowi okresla umowa
o dofinansowanie, wedtug ktérej jednym z warunkow rozliczenia wydatkéw lub przekazania srodkow
jest dokonanie przez 1Z RPO WZ weryfikacji i poswiadczenia faktycznego i prawidtowego poniesienia
wydatkow, a takze ich kwalifikowalnosci. Zatem w przypadku wykrycia nieprawidtowosci i ustalenia
korekty finansowej, gdy $rodki dofinansowania nie zostaty jeszcze przekazane Beneficjentowi, IZ RPO
WZ dokonuje pomniejszenia ptatnosci przekazywanej w formie refundacji o kwoty ustalonej korekty.
Odnoszac sie w tym miejscu do stanowiska Beneficjenta przedstawionego w pismie z dnia 12 stycznia
2015 r., na powyzsze nie jest wymagana zgoda Beneficjenta. Podsumowujgc decyzja o zwrocie
srodkéow obejmuje te czes¢ korekty finansowej, dotyczgcej wydatkoéw, dla ktérych dofinansowanie
zostato juz wyptacone, tj. 42 401,25 zt wraz z odsetkami.

Nadto ptatnos¢ koncowa w projekcie zostanie pomniejszona o kwote 75,00 zt w zwigzku z
przekroczeniem limitu wydatkow kwalifikowalnych na Dokumentacje.

Stwierdzone w toku czynnosci kontrolnych nieprawidtowosci, wynikajg z naruszen ustawy p.z.p., a
finansowanie wydatkéw poniesionych niezgodnie z obowigzujgcymi procedurami ze $rodkow
pochodzacych z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego bezwzglednie narazito budzet Unii
Europejskiej na straty finansowe. Podkresli¢ nalezy, iz srodki publiczne przeznaczone na wykonanie
projektow realizowanych w ramach programoéw finansowych ze srodkéw europejskich majg charakter
bezzwrotny i powinny by¢ wykorzystane zgodnie z prawem, obowigzujgcymi procedurami, a takze
Scisle z celem, na ktory zostaty przekazane. W analizowanym przypadku bez watpienia doszto do
finansowania wydatkéw poniesionych niezgodnie z obowigzujgcymi procedurami. Beneficjent poprzez
swoje dziatanie doprowadzit do naruszenia przepiséw prawa, ktére spowodowato potencjalng szkode
finansowg w budzecie UE, a zaistnienie takiej okolicznosci jest jednoznaczne z wystgpieniem
nieprawidtowosci w projekcie. Ponownie wskazac¢ nalezy, iz szczegétowo opisane naruszenie, ktérego
dopuscit sie Beneficjent w stosowaniu p.z.p., mogtoby wyeliminowaé potencjalnych wykonawcéw z
zamowien. Na kazdym etapie postepowania wykonawcy powinni byé traktowani jednakowo, bez
stosowania jakichkolwiek przywilejéw, a takze bez $rodkéw dyskryminujgcych. Zamawiajacy
zobowigzany jest zawsze do traktowania na réwnych prawach wszystkich oferentdw ubiegajgcych sie
0 zamowienie publiczne oraz do prowadzenia postepowania w sposéb gwarantujgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji.

Konkludujgc postepowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu $rodkéw wykorzystanych
niezgodnie z procedurami zostato wobec Strony wszczete w zwigzku z wynikiem kontroli planowej
przeprowadzonej przez 1Z RPO WZ w dniach 16-18 wrzesnia 2014 r. W trakcie trwania kontroli po
szczegotowe] analizie dokumentacji oraz stanu faktycznego w sprawie ustalono, iz Beneficjent
dopuscit sie naruszenia przepisdw p.z.p., a w zwigzku z tym doszio do stwierdzenia wystgpienia
nieprawidtowosci w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzgdzenia (WE) nr 1083/2006. Podjeto zatem
wstepne ustalenie administracyjne odnosnie stwierdzenia nieprawidtowosci, w zwigzku z czym
ustalono w oparciu o art. 26 ust. 1 pkt 15 a u.z.p.p.r. wysokos$¢ korekty finansowej. Naczelny Sad
Administracyjny w postanowieniu z dnia 07 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt Il GSK 1932/11) stwierdzit,
iz wynik kontroli udzielonego zamoéwienia publicznego jest czynnoscig nakierowang na wywotanie
konkretnych skutkdéw prawnych wobec Zamawiajgcego, wynikajgcych bezposrednio zjego 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 kontroli 1Z RPO WZ zobowigzana byta podjg¢ wiasciwe dziatania,
w szczegdlnosci majgce na celu odzyskanie $rodkéw z budzetu UE. Zatem postepowanie
administracyjne, czyli wtadcze wkroczenie organu administracji publicznej nastepuje dopiero, jesli

10



Beneficjent dobrowolnie nie zastosuje sie do zalecen i ustalen kontrolujgcych. Takie stanowisko zajat
Wojewddzki Sad 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
administracyjnoprawnym dochodzi do wszczecia postepowania administracyjnego jest moment, gdy
organ podejmuje czynnosci o charakterze wladczym (cechujgce stosunek administracyjnoprawny),
czyli podejmuje czynnosci zmierzajgce do wydania decyzji o zwrocie srodkéw. Beneficjent zostat wiec
przez 1Z RPO WZ wezwany na mocy art. 207 ust. 8 u.f.p. do zwrotu $rodkéw wykorzystanych z
naruszeniem procedur. Nastepnie po bezskutecznym uptywie 14-dniowego terminu, wobec
Beneficjenta wszczeto postepowanie administracyjne, albowiem jak juz wcze$niej wskazano
ustawodawca krajowy ustanowit tryb zwrotu Srodkéw wykorzystanych niezgodnie z procedurami w
u.f.p., ktére to postepowanie (analiza stanu faktycznego i prawnego sprawy z uwzglednieniem
zarzutéw Beneficjenta oraz zapiséw dokumentacji) doprowadzito do koniecznosci podjecia niniejszej
decyzji okre$lajgcej kwote wymagang do zwrotu. Zgodnie bowiem z art. 25 pkt 1 u.z.p.p.r., za
prawidtowg realizacje programu operacyjnego odpowiada Instytucja Zarzadzajgca, ktérg w przypadku
RPO WZ jest Zarzad Wojewddztwa Zachodniopomorskiego, do obowigzkéw kidrego nalezy w oparciu
o art. 26 ust. 1 pkt 15 u.z.p.p.r., odzyskiwanie kwot podlegajgcych zwrotowi, w tym wydawanie decyzji
0 zwrocie srodkow przekazanych na realizacje programow, projektéw lub zadan.

Majac na uwadze catos¢ dotychczas zgromadzonego materiatu dowodowego, w szczegdlnosci
umowe o dofinansowanie wraz z zawartymi aneksami, wniosek o dofinansowanie koniecznym stato
sie wydanie niniejszej decyzji. Zgodnie bowiem z trescig art. 207 ust. 9 pkt 1 u.f.p. po bezskutecznym
uptywie terminu, okreslonego w wezwaniu Instytucja Zarzgdzajgca wydaje decyzje okreslajacg kwote
przypadajgcg do zwrotu i termin, od ktérego nalicza sie odsetki, oraz sposéb zwrotu srodkéw.

Z uwagi na powyzsze IZ RPO WZ orzeka jak w sentenc;ji.

Pouczenie

Od niniejszej decyzji nie stuzy odwotanie, jednakze Strona moze sie zwréci¢é do Instytucji
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 Wojewddztwa Zachodniopomorskiego

Otrzymuja:
1) Gmina Stepnica
ul. Kosciuszki 4
72-112 Stepnica

2) ala
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