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DECYZJA
Nr WWRPO/29/W/2015

podjeta w dniu 14 lipca 2015 r. przez Zarzad Wojewddztwa Zachodniopomorskiego
w osobach:

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

Robert Grzywacz - Cztonek Zarzgdu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego.

Na podstawie art. 25 pkt 1, art. 26 ust. 1 pkt 15 ustawy z dnia 06 grudnia 2006 r. o zasadach
prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2014 r., poz. 1649 tekst jednolity ze zm), art. 41 ust. 2 pkt 4 i
art. 46 ust. 2 a ustawy z dnia 05 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewddztwa (Dz. U. z 2013 r., poz.
596 tekst jednolity ze zm.) oraz art. 207 ust. 12 a pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 885 tekst jednolity ze zm.), w zw. z art. 138 § 1 pkt. 2 ustawy z dnia
14 czerwca 1960 r. Kodeksu postepowania administracyjnego (Dz. U z 2013 r., poz. 267 tekst
jednolity ze zm.)

po rozpatrzeniu wniosku Beneficjenta - Gminy Stepnica z siedzibg przy ul. Kosciuszki 4 w Stepnicy -
0 ponowne rozpatrzenie sprawy zakonczonej decyzjg administracyjng Zarzgdu Wojewoddztwa
Zachodniopomorskiego nr WWRPO/16/W/2015 z dnia 26.03.2015 r. orzekajgcg zwrot Srodkéw
otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.03.01.00-32-010/11-00 z dnia
28.09.2011 r. na realizacje projektu pn. ,Budowa infrastruktury spoteczenstwa informacyjnego na
terenie gminy Stepnica” w tacznej kwocie 42 401,25 zt (stownie: czterdziesci dwa tysigce czterysta
jeden ztotych 25/100) wraz z odsetkami okreslonymi jak dla zalegtosci podatkowych

- uchyla sie decyzje administracyjng Zarzadu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego
nr WWRPO/16/W/2015 z dnia 26.03.2015 r. w catosci;
- umarza w catosci postepowanie administracyjne w powyzszym zakresie.



Uzasadnienie

Zarzad Wojewoddztwa Zachodniopomorskiego na mocy art. 25 pkt 1 ustawy z dnia 06 grudnia
2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju, zwanej dalej: uzppr (Dz. U. z 2014 r., poz. 1649
tekst jednolity ze zm.), petni role Instytucji Zarzgdzajgcej Regionalnym Programem Operacyjnym
Wojewddztwa Zachodniopomorskiego na lata 2007 — 2013 (zwanej dalej: |Z RPO WZ), do ktorej
zadan nalezy m.in. zawieranie z Beneficjentami uméw o dofinansowanie projektu, zarzadzanie
Srodkami finansowymi przeznaczonymi na realizacje programu operacyjnego, pochodzgcymi z
budzetu panstwa, budzetu wojewddztwa lub ze Zrédet zagranicznych, prowadzenie kontroli realizaciji
programu operacyjnego, w tym kontroli realizacji poszczegoélnych dofinansowanych projektow, a takze
odzyskiwanie kwot podlegajgcych zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o zwrocie sSrodkow
przekazanych na realizacje programoéw, projektow lub zadan, o ktérej mowa w przepisach o finansach
publicznych.

W dniu 28.09.2011 r. Beneficient - Gmina Stepnica z siedzibg przy ul. Kosciuszki 4
w Stepnicy - zawart z 1IZ 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” Os priorytetowa 3 ,Rozwdj spoteczenstwa informacyjnego” Dziatanie 3.1. ,Infrastruktura
spoteczenstwa informacyjnego”. Dodatkowo pomiedzy Beneficjentem a 1Z RPO WZ zostaty zawarte
aneksy do umowy nr UDA-RPZP.03.01.00-32-010/11-01 z dnia 25.02.2013 r., nr UDA-
RPZP.03.01.00-32-010/11-02 z dnia 12.06.2013 r. oraz nr UDA-RPZP.03.01.00-32-010/11-03 z dnia
13.08.2014 r.

Zgodnie z zapisami § 4 ust. 4 umowy o dofinansowanie, Beneficjent zobowigzat sie do realizaciji
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, ktéry zapewni prawidtowg i terminowg realizacje projektu, a takze osiggniecie celow
zakfadanych we wniosku o dofinansowanie. Z kolei w oparciu 0 § 5 ust. 1 w zw. z § 6 ust. 1 umowy o
dofinansowanie, 1Z RPO WZ zobowigzata sie do dofinansowania czesci wydatkéw kwalifikowalnych
poniesionych na realizacje projektu na podstawie zweryfikowanego przez IZ RPO WZ poprawnego
whniosku o ptatnos¢. Nalezy takze wspomnieé, iz w zwigzku z realizacjg projektu i w wykonaniu umowy
Beneficjent zobligowany byt do stosowania ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 tekst jednolity ze zm., zwanej dalej: pzp), w zakresie
w jakim przepisy te majg zastosowanie do Beneficienta i do projektu (§ 11 ust. 1 umowy o
dofinansowanie). W przypadku naruszenia przez Beneficijenta pzp, 1Z RPO WZ stosuje korekty
finansowe obnizajgce dofinansowanie, zgodnie z tzw. ,Taryfikatorem”, tj. dokumentem opracowanym
przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego (obecnie Ministerstwo Infrastruktury i Rozwoju, zwane
dalej: MIR), okreslajgcym tryb postepowania i sposdb naktadania korekt finansowych w procesie
realizacji przedsiewzie¢ wspotfinansowanych z funduszy strukturalnych i Funduszu Spéjnosci
(zwanym dalej: Taryfikatorem), zgodnie z zapisem § 11 ust. 7 umowy o dofinansowanie. Dokument
pn. ,Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa zamowien publicznych zwigzane z
realizacjg projektéw wspoffinansowanych ze srodkéw funduszy UE" zostat przyjety przez Zarzad
Wojewddztwa Zachodniopomorskiego uchwatg nr 1295/10 z dnia 26.07.2010 r., a nastepnie
zaktualizowany uchwatg Zarzagdu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego nr 94/12 z dnia 27.01.2012 r.,
uchwatg nr 205/13 z dnia 13.02.2013 r. i uchwatg nr 1002/14 z dnia 09.06.2014 r. W niniejszej
sprawie, z uwagi na date wszczecia czynnosci kontrolnych, zastosowanie znalazt Taryfikator w
brzmieniu nadanym uchwatg nr 1002/14 z dnia 09.06.2014 r.

W dniach 16 - 18.09.2014 r. IZ RPO WZ w zwigzku z zakohczeniem realizacji projektu oraz
ztozeniem przez Beneficjenta wniosku o ptatno$é kohcowsg, przeprowadzita kontrole planowg projektu
w trakcie, ktorej stwierdzita wystgpienie nieprawidtowosci w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzadzenia
Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r., ustanawiajgcego przepisy ogdlne dotyczace
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz
Funduszu Spéjnosci i uchylajgce rozporzgdzenie (WE) nr 1260/1999 (Dz. Urz. UE L 210 z dnia
31.07.2006 r. ze zm.), zwanego dalej: rozporzgdzeniem nr 1083/2006. Nalezy wskazac, iz poprzez
Lhieprawidtowos¢”, ktorej wystgpienie skutkuje natozeniem korekty finansowej (wedtug art. 98
rozporzgdzenia nr 1083/2006), nalezy rozumiec¢ - stosownie do brzmienia art. 2 pkt 7 rozporzadzenia
nr 1083/2006 - jakiekolwiek naruszenie przepiséw prawa wspoélnotowego wynikajgce z dziatania lub
zaniechania podmiotu gospodarczego, ktére powoduje lub mogtyby spowodowac szkode w budzecie
ogolnym Unii Europejskiej (zwanej dalej: UE) w drodze finansowania nieuzasadnionych wydatkéw z
budzetu ogdlnego. Zatem do stwierdzenia nieprawidtowosci konieczne jest tgczne wystgpienie trzech
elementoéw przedstawionej definicji. Przy tym warto nadmienié, iz zarébwno Komisja Europejska, jak i



Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (zwany dalej: TSUE; dawniej: Trybunat Sprawiedliwosci
Wspolnot Europejskich zwany dalej: TSWE) przyjmujg szerokg wyktadnie przestanki naruszenia
prawa wspoélnotowego, ktéra obejmuje naruszenie prawa unijnego, jak i prawa krajowego.

Nieprawidlowos$¢ stwierdzona w toku czynnosci kontrolnych przeprowadzonych przez 1Z RPO WZ
w dniach 16-18.09.2014 r. zwigzana byla z naruszeniem przez Beneficjenta w ramach postepowania
przetargowego pn. ,Budowa sieci swiattowodowej na terenie Stepnicy”’ art. 144 ust. 1 pzp poprzez
dokonanie istotnej zmiany umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru
Wykonawcy. Jak ustalono Beneficjent w dniu 28.01.2013 r. zawart z wykonawcg robét budowlanych
aneks nr 2 do umowy nr 314/2012 z dnia 23.07.2012 r., wprowadzajgc w ten sposéb dodatkowg
ptatno$¢ przejéciowa. Za naruszenie art. 144 ust. 1 pzp Taryfikator przewiduje wskaznik procentowy
korekty finansowej na poziomie 25% (Tabela nr 2 poz. 26 ,Niedozwolona zmiana postanowien
zawartej umowy” dot. wartosci ostatecznego zakresu $wiadczenia).

Pismem z dnia 14.11.2014 r. Beneficjent przekazat zastrzezenia i uwagi co do ustalen z kontroli
planowej. Wskazal, iz dokonana aneksem nr 2 z dnia 28.01.2013 r. zmiana umowy w stosunku do
tresci oferty stanowi, w jego ocenie, zmiane nieistotng bedaca konsekwencjg niemozliwych wczesniej
do przewidzenia okolicznosci opisanych w protokole koniecznosci nr 2 oraz preambule do ww. aneksu
nr 2. Zaistniate okolicznosci stanowity podstawe do zmiany terminu zakonczenia inwestycji. Zmiana
terminu zakonczenia zadania jest zmiang istotng, ktérej Wykonawca nie moégt przewidziec¢
przygotowujgc oferte do postepowania przetargowego. W konsekwencji oszacowat $rodki finansowe
wraz z terminami ptatnosci za materialy w stosunku do terminu realizacji zadania zawartego w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia (zwanej dalej: SIWZ) i ogtoszeniu o zaméwieniu. Nadto
Beneficjent podniost, iz niewprowadzenie do umowy z Wykonawcg dodatkowej ptatnosci przejsciowe;j
spowodowatoby narazenie Wykonawcy na ponoszenie dodatkowych kosztéw zwigzanych z karami za
nieterminowe ptatnosci za materiaty, ktérych nie byt w stanie przewidzie¢ na etapie przygotowywania
oferty. Zdaniem Beneficjenta zmiana ta nie prowadzita do preferencji Wykonawcy, ktéremu udzielono
zamowienia w stosunku do innych Wykonawcoéw biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

Po analizie powyzszych zastrzezen i uwag Beneficjenta, IZ RPO WZ podtrzymata ustalenia
pokontrolne (pismo z dnia 08.12.2014 r.). Nadto przedmiotowym pismem poinformowata Beneficjenta
0 zakonczeniu czynnosci kontrolnych w projekcie.

Majac na uwadze ustalenia z kontroli planowej, IZ RPO WZ podjeta czynnosci zmierzajgce do
odzyskania naleznej jej kwoty. Tym samym pismem z dnia 31.12.2014 r. Beneficjent zostat wezwany
do zwrotu srodkéw wykorzystanych niegodnie z procedurami obowigzujgcymi w ramach Regionalnego
Programu Operacyjnego Wojewddztwa Zachodniopomorskiego na lata 2007 — 2013 (zwanego dalej:
RPO W2Z) w fgcznej kwocie 42 401,25 zt wraz z odsetkami liczonymi jak dla zalegto$ci 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 tekst jednolity ze zm., zwanej dalej: ufp)
w przypadku stwierdzenia okolicznoéci, ze srodki zostaty wykorzystane z naruszeniem procedur,
Instytucja Zarzgdzajgca wzywa do zwrotu $rodkéw lub do wyrazenia zgody na pomniejszenie
kolejnych pfatnosci, w terminie 14 dni od dnia doreczenia wezwania. Ponadto IZ RPO WZ pismem z
dnia 31.12.2014 r. poinformowata Beneficjenta, iz pfatnos¢ koncowa w projekcie zostanie
pomniejszona o tgczng kwote 65 111,25 zt, na ktorg sktada sie kwota w wysokosci 65 036,25 z
(korekta finansowa dotyczgca wydatkéw ujetych we wniosku o ptatnos¢ koncowg, dla ktérych nie
zostato wyptacone dofinansowanie) i kwota 75,00 zt (dotyczgca przekroczenia limitu wydatkow
kwalifikowalnych na Dokumentacje zgodnie z pismem z dnia 11.07.2014 r.).

Nastepnie dnia 13.01.2015 r. do 1Z RPO WZ wptyneto pismo Beneficjenta, w ktérym podtrzymat
on swoje stanowisko w sprawie wyrazone w pismie z dnia 14.11.2014 r., poszerzajgc argumentacje w
nim zaprezentowang. Beneficjent dodatkowo wskazal, iz jego stanowisko znajduje potwierdzenie w
opinii Rzecznika Generalnego Juliane Kokott z dnia 13.03.2008 r. Wskazat, iz wspomniana opinia
zawiera stwierdzenie, ze w przypadku jesli pierwotna umowa ma za przedmiot zaméwienie publiczne,
to pdzniejsze zmiany tresci umowy uzalezniajg ponowne przeprowadzenie procedury udzielenia
zamoéwien publicznych od przeanalizowania korzysci z dagzenia do jak najbardziej efektywnego
kontynuowania wykonania zamowienia. Zamawiajgcy przeprowadzit analize i uznat, iz zmiana umowy
jakiej dokonat nie naruszyta zasady uczciwej konkurencji, a pozwolita na jak najbardziej efektywne
zakonczenie realizacji zadania. Ponadto w ocenie Beneficjenta, zapisy opinii potwierdzajg, iz nie
kazda nieznaczng zmiane uzgodnionych postanowien dotyczgcych wynagrodzenia nalezy od razu
uznac za istotng zmiane umowy. Beneficjent zwrdcit takze uwage, iz Rzecznik Generalna stwierdzita,
ze nie wszystkie zmiany uméw w sprawie zamowien publicznych wymagajg uprzedniej procedury
udzielania zaméwien. Tylko istotne zmiany umowy, ktére faktycznie (konkretnie) mogg zakitécic



konkurencje na danym rynku i uprzywilejowa¢ aktualnych kontrahentéow instytucji zamawiajgcej,
uzasadniajg ponowne przeprowadzenie procedury. Jednakze istotha zmiana umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego to niekoniecznie to samo co zmiana essentialia negotii umowy. W opinii
Gminy Stepnica dokonana aneksem nr 2 zmiana umowy nr 314/2012 z dnia 23.07.2012 r. stanowita
zmiane nieistotng, ktéra byta konsekwencjg niemozliwych wczesniej do przewidzenia okolicznosci
opisanych w protokole koniecznosci nr 2 i preambule do aneksu nr 2. Beneficjent dodat, iz we
wprowadzonej ww. aneksem dodatkowej ptatnosci przejsciowej nie wprowadzono kwoty stosunkowo
duzej do catosci zamowienia a jedynie jej 20%, a jak wskazuje Rzecznik Generalna w swej opinii
okolicznos¢ czy materialna zmiana wynagrodzen w odniesieniu do czesci podlegajgcych wykonaniu
zamowienia stanowi istotng zmiane, zalezy od znaczenia zmiany danego wynagrodzenia, zarbwno w
odniesieniu do danej czesci zamowienia, jak tez w relacji do zamdwienia publicznego jako catosci.
Wyjasniono takze, iz dziatanie Zamawiajgcego zmierzato jedynie do umozliwienia Wykonawcy,
ktéremu udzielono zaméwienia zakonczenia zadania bez ponoszenia dodatkowych kosztow,
zwigzanych rowniez z wydtuzonym czasem gotowosci do realizacji zadania, ktérych nie byt w stanie
ujg¢ w ofercie. Majgc na uwadze powyzsze, Gmina Stepnica nie wyrazita zgody na zwrot srodkéw w
wysokos$ci 42 401,25 zt oraz na potrgcenie z ptatnosci korncowej w projekcie kwoty w wysokosci
65 111,25 zt, jednoczesnie wnoszgc o odstgpienie od naliczenia korekty finansowej.

Z uwagi na bezskuteczny uptyw terminu wskazanego w wezwaniu do zwrotu srodkéw, z dniem
22.01.2015 r. wobec Beneficjenta wszczete zostato postepowanie administracyjne w przedmiocie
zwrotu czesci srodkow otrzymanych w ramach RPO WZ na podstawie umowy o dofinansowanie nr
UDA-RPZP.03.01.00-32-010/11-00. Jednocze$nie Beneficjent zostat pouczony o mozliwosci ztozenia
dowodow, wyjasnien, zastrzezen w toku prowadzonego postepowania.

Po uprzednim poinformowaniu Beneficienta o zamiarze zakonczenia postepowania
w przedmiotowej sprawie oraz pouczeniu o prawach wynikajgcych z art. 10 § 1 ustawy z dnia
14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2013 r., poz. 267 tekst jednolity
ze zm., zwanego dalej: kpa), 1Z RPO WZ dnia 26.03.2015 r. wydata decyzje administracyjng nr
WWRPO/16/W/2015 orzekajacg zwrot od Beneficjenta srodkéw otrzymanych w ramach RPO WZ
na podstawie umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.03.01.00-32-010/11-00 na realizacje projektu
pn. ,Budowa infrastruktury spoteczenstwa informacyjnego na terenie gminy Stepnica” w lgcznej
kwocie 42 401,25 zt wraz z odsetkami jak dla zalegtosci podatkowych, w terminie 14 dni od
doreczenia ostatecznej decyzji o zwrocie, z zastrzezeniem, ze po bezskutecznym uptywie tego
terminu zwrot nastgpi poprzez pomniejszenie kolejnej ptatnosci przystugujgcej Beneficjentowi o srodki
nalezne do zwrotu wraz z odsetkami jak dla zalegtosci podatkowych. Beneficjenta pouczono, iz
zgodnie z art. 207 ust. 12a pkt 1 ufp, od decyzji wydanej na podstawie art. 207 ust. 9 ufp nie stuzy
Stronie odwotanie, lecz Strona niezadowolona z decyzji moze sie zwrdci¢ do 1Z RPO WZ z wnioskiem
0 ponowne rozpatrzenie sprawy.

Beneficjent nie zwrécit sSrodkéw w ww. terminie, jednakze korzystajgc z uprawnienia wynikajgcego
z art. 207 ust. 12a pkt 1 ufp, pismem z dnia 13.04.2015 r. (wptyw do Kancelarii Ogdélnej Urzedu
Marszatkowskiego Wojewddztwa Zachodniopomorskiego dnia 16.04.2015 r.) wniést o ponowne
rozpatrzenie sprawy  zakonczonej decyzjg  administracyjng Zarzadu Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego nr WWRPO/16/W/2015 z dnia 26.03.2015 r. We wniosku 0 ponowne
rozpoznanie sprawy Beneficjent podtrzymat stanowisko i argumenty przedstawione w pismach z dnia
14.11.2014 r. oraz dnia 12.01.2015 .

Gmina Stepnica we wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy nie zgodzita sie ze stwierdzeniem
zawartym w zaskarzonej decyzji, iz w analizowanym przypadku doszio do naruszenia art. 144 ust. 1
pzp. Wskazata, iz postepowanie o udzielenie zamdéwienia zakonczyto sie wyborem najkorzystniejszej
oferty. Umowe z Wykonawcg zawarto na warunkach okredlonych w ofercie. Na etapie realizacji
umowy co prawda wprowadzono zmiane do umowy nr 314/2012 z dnia 23.07.2012 r. aneksem nr 2 z
dnia 28.01.2013 r., lecz zmiane tg w ocenie Beneficjenta nalezy uzna¢ za nieistotng. Jak podkre$lit
Beneficjent zmiana byla konsekwencjg niemozliwych wczesdniej do przewidzenia okolicznosci
opisanych w protokole konieczno$ci nr 2 oraz preambule do aneksu nr 2. Zaistniate okolicznosci
stanowity podstawe do zmiany terminu zakonczenia inwestycji. Zmiana terminu zakohczenia zadania
jest zmiang istotng, ktdrej Wykonawca nie mogt przewidzie¢ przygotowujgc oferte do postepowania
przetargowego. W rezultacie oszacowat $rodki finansowe wraz z terminami ptatnosci za materiaty w
stosunku do terminu realizacji zadania zawartego w SIWZ i ogtoszeniu. W opinii Beneficjenta
niewprowadzenie zmiany do umowy z Wykonawcg stanowitoby naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania Wykonawcow. Spowodowatoby to 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
Wykonawcow o udziale w postepowaniu, tym bardziej, ze w umowie brana byta pod uwage 1 ptatnos¢
czesciowa. Strona podkreslita, iz nie doszto tu réwniez do zaptaty dodatkowego wynagrodzenia,
a jedynie do zmiany czestotliwosci dokonania ptatnosci wynagrodzenia z ilosci 2 do 3. Ponadto
zdaniem Beneficjenta, wprowadzona dodatkowa ptatno$¢ dotyczyta kwoty stosunkowo nieduzej w
odniesieniu do cato$ci zaméwienia, bo jedynie jego 20%. Wyjasniono, iz nie dokonano réwniez
preferencji Wykonawcy, ktéremu udzielono zaméwienie w stosunku do Wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu, a tylko wedtug zasady rownego traktowania Wykonawcéw umozliwiono mu
zakonczenie zadania bez ponoszenia dodatkowych kosztéw, zwigzanych réwniez z wydtuzonym
czasem gotowosci do realizacji zadania, ktérych nie byt w stanie ujaé w ofercie. Zmiana w
przedmiotowe] decyzji jest nastepstwem okolicznosci, ktére wczesniej nie byly mozliwe do
przewidzenia, a nie tylko dobrej woli i preferencji Zamawiajgcego. Zdaniem Beneficjenta budzet UE
réwniez poniéstby razgcg strate, gdyby Wykonawca przewidujgc wszystkie okolicznosci zmiany
terminu realizacji inwestycji, a co za tym idzie dotkliwe dla niego skutki finansowe dotyczgce zaréwno
kar umownych, jak i odsetek lub kar za niezaptacone w terminie faktury za zakupiony towar,
wkalkulowatby to ryzyko w cene oferty. W zwigzku z powyzszym Strona nie zgodzita sie z wnioskiem
zawartym w decyzji administracyjnej nr WWRPO/16/W2015 z dnia 26.03.2015 r., iz przynajmmniej
potencjalnie narazita budzet UE na szkode, bowiem poniosta wydatki, ktére przy zachowaniu zasad
zapewniajgcych uczciwg konkurencje okreslonych w pzp mogtyby by¢ nizsze, a tym samym nizszy
bytby wktad finansowy z budzetu UE. Beneficjent nie podzielit pogladu, iz nie zachowat zasad,
o ktorych mowa w pzp i tym samym nie zagwarantowat wytonienia Wykonawcdéw oferujgcych
najkorzystniejsze warunki, w tym najnizszg cene. Beneficjent zarzucit IZ RPO WZ, iz nie jest ona w
stanie udowodni¢, o ile wydatki z budzetu UE bytyby nizsze, a co wiecej udowodni¢ czy w ogdle
miatoby miejsce zaistnienie potencjalnej szkody dla przedmiotowego budzetu. W nastepstwie
Beneficjent wnidst o odstgpienie od naliczenia korekty finansowe;.

W zwigzku z zawartymi we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy zarzutami, IZ RPO WZ
ponownie przeprowadzita postepowanie wyjasniajgce, obejmujgce catosciowg ocene materiatu
dowodowego zgromadzonego w sprawie (w tym m.in. umowy o dofinansowanie nr UDA-
RPZP.03.01.00-32-010/11-00 z dnia 28.09.2011 r. wraz ze wszystkimi aneksami, wynikéw kontroli,
a takze wyjasnien Beneficjenta) z uwzglednieniem zarzutéw podniesionych we wniosku o ponowne
rozpatrzenie sprawy oraz petng analize stanu faktycznego i prawnego sprawy, co pozwolito na
odniesienie si¢ do przedmiotowego wniosku o0 ponowne rozpatrzenie sprawy jak ponize;.

Wskaza¢ nalezy, iz podpisujgc umowe o dofinansowanie Beneficjent zobowigzat sie na podstawie
§ 11 ust. 1 umowy do stosowania w stosunku do projektu przepiséw pzp. W zwigzku z tym zgodnie z
art. 144 ust 1 pzp Beneficjenta obowigzywat zakaz dokonywania istotnych zmian zawartej umowy w
stosunku do tredci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajgcy
przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia oraz okreslit warunki takiej zmiany. Sformutowanie ,istotna zmiana”,
jako zwrot nieostry scharakteryzowany zostat dopiero przez doktryne i orzecznictwo. Zatem za istotng
zmiane rozumie¢ nalezy takg zmiane, ktéra gdyby byla wprowadzona do pierwotnej procedury
udzielania zaméwienia, spowodowatby mozliwos¢ dopuszczenia innych oferentéw niz ci, ktorzy zostali
pierwotnie dopuszczeni lub umozliwitaby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie
dopuszczona. A contrario zmianami nieistotnymi beda takie, ktére nie wptynetyby na krgg podmiotéw
ubiegajgcych sie o to zamowienie czy tez wynik postgpowania. Za zmiane nieistotng nalezy uznac
taka, ktora jest wywotana zewnetrzng przyczyng o charakterze obiektywnym, niepowodujgca
zachwiania rownowagi ekonomicznej pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym, a takze nieprowadzaca
do zachwiania pozycji konkurencji wykonawcy w stosunku do innych wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu. Ponadto wprowadzenie zmiany nieistotnej nie prowadzi do zmiany kregu wykonawcéw
zdolnych do wykonania zamowienia lub zainteresowanych udzialem w postepowaniu. Taka sytuacja
moze zaistnien w szczegdélnosci, gdy przyczyny zmiany umowy odnositaby sie do wszystkich innych
wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu lub potencjalnie zainteresowanych udziatem w
postepowaniu, tj. okolicznosci niezaleznych od osoby wykonawcy. Z takim przypadkiem mamy do
czynienia, gdy zmiana umowy zostataby dokonana w stosunku do kazdego wykonawcy, z ktérym
zawarto by umowe, w takim samym zakresie i na tych samych zasadach (por. tezy nr 61 — 70 wyroku
z dnia 19.06.2008 r. w sprawie C-454/06 Presse-text Nachrichtenagentur, TSWE (obecnie: TSUE),
dalej: wyrok C-454/06)

W analizowanej sprawie ustalono, iz aneksem nr 1 z dnia 28.12.2012 r. do umowy zawartej z
wykonawcg nr 314/2012 z dnia 23.07.2012 r., zmieniono zapis § 3 ust. 2 umowy poprzez zmiane
terminu zakonhczenia rob6t z dnia 31.12.2012 r. na dzier 31.01.2013 r. Stosownie do tresci preambuty



aneksu nr 1 powyzsza zmiana umowy spowodowana byta faktem, iz w trakcie realizacji przedmiotu
umowy nastgpito przedtuzenie procedury przygotowania umowy dzierzawy kanalizacji teletechnicznej
TP S.A. oraz udostepnienia infrastruktury przez ENEA Operator, wynikiem czego byt brak mozliwosci
rozpoczecia prac instalacyjnych zgodnie z harmonogramem. Jak wskazano, w trakcie prowadzenia
robot wystapity niskie temperatury (ponizej - 5°C) oraz zalegajgcy $nieg, co uniemozliwito
prowadzenie prac instalacyjnych kabli swiattowodowych, utrudniajagc dostep do zamarznietych
studzienek telekomunikacyjnych i pozostatej infrastruktury.

Nastepnie dnia 28.01.2013 r. zawarto kolejny aneks, zmieniajacy § 3 ust. 2 umowy poprzez
okreslenie terminu zakoriczenia rob6t na dzien 30.04.2013 r. Ponadto zmianie ulegt § 5 ust. 2 umowy,
ktory stanowit: ,Strony postanawiajg, ze rozliczenie za wykonanie przedmiotu umowy 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 koncowej po
zakonczeniu catosci prac. Podstawe do wystawienia faktury stanowi¢ bedzie protokét odbioru bez
uwag, potwierdzony przez Zamawiajgcego oraz Inspektora Nadzoru”. Zapis po zmianie uzyskat
nastepujgce brzmienie: ,Strony postanawiajg, ze rozliczenie za wykonanie przedmiotu umowy
odbedzie sie na podstawie faktury przejsciowej po zakonczeniu prac projektowych i uzyskaniu
pozwolenia na budowe lub zgtoszenia robot niewymagajgcych pozwolenia na budowe oraz zgody TP
S.A. i/llub ENEA S.A. na wykonanie infrastruktury, faktury przejsciowej w trakcie instalacji sieci
Swiattowodowej oraz faktury kohcowej po zakonczeniu catosci prac. Podstawe do wystawienia faktury
stanowi¢ bedzie protokdt odbioru bez uwag, potwierdzony przez Zamawiajgcego oraz Inspektora
Nadzoru”. W preambule aneksu nr 2 wskazano na czynniki wptywajgce na zmiane harmonogramu
prac, wsréd ktérych wymieniono m.in. przediuzajgcg sie procedure przygotowania umowy na
udostepnienie infrastruktury przez ENEA Operator, koniecznos¢ spetnienia dodatkowych warunkéw
okreslonych przez ENEA Operator w piSmie z dnia 17.12.2012 r. oraz niekorzystne warunki
atmosferyczne. Nadto w preambule aneksu nr 2 wyjasniono, ze: ,Z uwagi na zakupione do realizacji
powyzszego zadania inwestycyjnego niezbedne materialy i zobowigzania ptatnicze Wykonawcy
wobec dostawcéw oraz uwzgledniajgc dotychczasowy stopieh zaawansowania wykonanych robdt,
zasadnym jest wprowadzenie do umowy dodatkowej ptatnosci przejsciowej w wysokosci 20% wartosci
umownej netto na podstawie wystawionej faktury VAT, zmiana ta stanowi zmiane nieistotng do
umowy”. Jak podano, powyzsze okolicznosci nie byly mozliwe do przewidzenia w chwili zawierania
umowy. Ponadto okolicznosci te nie byty wywotane przez Strony ani tez nie byty zawinione i wywotaty
ten skutek, ze nie bylo mozliwe osiggniecie celu umowy w postaci terminowego wykonania prac
objetych umowg. Wedle Beneficjenta, zgodnie ze wskazaniem zawartym w preambule aneksu nr 2 z
dnia 28.01.2013 r. zmiana umowy nr 314/2012 objeta aneksem, byta przewidziana w SIWZ, w zwigzku
z czym stanowita zmiane dopuszczalng w Swietle postanowien art. 144 ust. 1 pzp.

Majac na uwadze powyzsze, IZ RPO WZ w toku ponownego rozpoznania sprawy uznata, ze
Beneficjent swoim dziataniem nie dopudcit sie naruszenia art. 144 ust. 1 pzp. Dokonang zmiane
nalezy bowiem uznaé za nieistotng i niemajacg wplywu na postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Budowa sieci Swiattowodowej na terenie Stepnicy”. Powyzszy wniosek IZ RPO WZ
wywiodta z nastepujgcych okolicznosci.

Dokonanie ww. zmian umowy podyktowane zostato czynnikami niezaleznymi od stron umowy.
Zmiana terminu realizacji zamowienia spowodowana byta problemami w zawarciu umowy dotyczgcej
udostepnienia infrastruktury przez ENEA Operator, oraz koniecznosci spetnienia dodatkowych
warunkéw w postaci wykonania niezbednych obliczenn wytrzymatosci stupow. Wprowadzenie
natomiast dodatkowej pfatnosci miato wpltyng¢ jedynie na niepogorszenie sytuacji finansowej
Wykonawcy w stosunku do sytuacji, w ktérej zamowienie realizowane bytoby w przewidzianym w
SIWZ i ogtoszeniu terminie. Podkresli¢ nalezy, iz ww. zmiany dotyczylyby kazdego wykonawcy,
ktéremu zostatoby udzielone przedmiotowe zamodwienie. Tak wiec przyczyna zmiany umowy aneksem
nr 2 z dnia 28.01.2013 r. byta obiektywna i niezalezna od posiadania lub nie okreslonych cech przez
Wykonawce. Jednoczesnie zmiana umowy pozwolita na jej nalezyte wykonanie i nie narazita ani
Wykonawcy ani tez Zamawiajgcego na dodatkowe koszty. Podkre$lenie wymaga, Ze zmiana dotyczyta
jedynie dodatkowej ptatnosci, bez zmiany catkowitej warto$ci zamowienia. Dodatkowa ptatnos¢ nie
spowodowata zachwiania rownowagi ekonomicznej pomiedzy Wykonawcg a Zamawiajgcym, a co za
tym idzie nie zostata rowniez zachwiana konkurencyjnos¢ Wykonawcy w stosunku do innych
wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu na wykonanie zadanie pn. ,Budowa sieci
Swiattowodowej na terenie Stepnicy”.

Nalezy wskazaé¢, iz Beneficjent udzielajgc zamoéwienia publicznego dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej, wprowadzenie natomiast zmiany na etapie przygotowania dokumentacji
przetargowej w zadnym stopniu nie wyptywatoby na mozliwos$¢ ztozenia przez jakiegokolwiek innego
potencjalnego wykonawce oferty korzystniejszej. Nalezy przychyli¢ sie do stanowiska Gminy Stepnica,



ktéra stusznie wskazywata, iz w przypadku gdyby zawarta w SIWZ i ogtoszeniu na realizacje zadania
pn. ,Budowa sieci swiattowodowej na terenie Stepnicy” wydtuzony termin realizacji zamoéwienia, to
potencjalni wykonawcy zmuszeni byliby do podniesienia ceny oferty. Powyzsze zwigzane bytoby z
potrzebg zabezpieczenia na dluzszy okres $rodkéw osobowych, technicznych i finansowych, co
znaczgco ograniczytoby mozliwos¢ wykonywania innych zamowien przez wybranego wykonawce. Co
za tym idzie dluzsze zwigzanie Wykonawcy obowigzkami wynikajgcymi m.in. z § 3 umowy nr
314/2012, tj. rozpoczeciem prac 7 dni od przekazania placu budowy, skutkowatyby ograniczeniem
kregu potencjalnych oferentéw, a nie jego rozszerzeniem. Powyzsze wymagatoby posiadania
wiekszych rezerw finansowych przez wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu. Ograniczenie
liczby podmiotow moggcych wziaé udziat w postepowaniu o realizacje zadania pn. ,Budowa sieci
Swiattowodowej na terenie Stepnicy”, potencjalnie mogto doprowadzi¢ do tego, iz Zamawiajgcy nie
uzyskatby tak korzystnej oferty, tj. na kwote (...) zl, jakg ztozyt (...), ktéremu finalnie udzielono
zamowienia. Warto pokresli¢, iz w postepowaniu o udzielenie ww. zamdwienia zostata ziozona
jeszcze jedna oferta przez (...) na kwote (...) zt, tj. kwote ponad pie¢ razy wyzszg od oferty, ktora
wygrata.

Nalezy podkreslié, ze w celu zniwelowania negatywnych skutkéw zmiany terminu realizacji
zadania, zostata do umowy wprowadzona dodatkowa pfatnos$¢, kidra dotyczyta niewielkiej czesci
zamowienia, tj. 20% catkowitej wartosci umowy. Przy czym, co warto réwniez podnie$¢, pozostata
ptatnos¢ dotyczaca 80% catkowitej wartosci umowy miata by¢ zaptacona zgodnie z trescig pierwotnej
umowy. Srodki uzyskane przez Wykonawce w ramach dodatkowej ptatnosci przeznaczone byty w
szczegoblnosci na pokrycie zobowigzan pienieznych, poczynionych na poczet zakup towardw
niezbednych do realizacji zamodwienia. Wobec braku mozliwosci terminowej realizacji zamowienia, a
co za tym idzie uzyskania $rodkéw z ptatnosci koncowej, Wykonawca narazony byt na poniesienie
dodatkowych kosztéw zwigzanych z karami umownymi, jak i odsetkami lub karami za niezaptacone w
terminie faktury za zakupiony towar. Zakup przez wykonawce materiatéw, na ktére zostata przekazana
dodatkowa ptatnosé, zwigzany byt z dgzeniem do terminowego wykonania zamoéwienia, co w efekcie
koncowym nie bytlo mozliwe do osiggniecia z przyczyn niezaleznych ani od Beneficjenta, ani
Wykonawcy. Celem dodatkowej ptatnosci wprowadzonej aneksem nr 2 z dnia 28.01.2013 r. nie byta
wola lepszego traktowania Wykonawcy, a jedynie niedopuszczenie do sytuacji, w ktorej zostatby on
obcigzony dodatkowymi kosztami. Tym samym wprowadzenie tej nieistotnej zmiany, w postaci
dodatkowej ptatnosci, nie spowodowato pogorszenia stanu ekonomicznego stron umowy nr 314/2012
z dnia 23.07.2012 r.

Po ponownym rozpatrzeniu sprawy, obejmujagcym catosciowg analize materialu dowodowego, w
tym w szczegdlnosci pism Beneficjenta z dnia 14.11.2014 r., 12.01.2015r. i 13.04.2015 r., IZ RPO WZ
zweryfikowata swoje stanowisko dotyczace wystgpienia nieprawidtowos$ci (w rozumieniu art. 2 pkt 7
rozporzgdzenia 1083/2006) w projekcie pn. ,Budowa infrastruktury spoteczenstwa informacyjnego na
terenie gminy Stepnica”. Badajgc postepowanie Beneficjenta w przedmiocie dokonania zmiany umowy
nr 314/2012 aneksem nr 2 z dnia 28.01.2013 r., nie dopatrzyta sie naruszenia zakazu zawartego w
art. 144 § 1 pzp. Zmiany dokonane w ww. umowie, zawartej po przeprowadzeniu postepowania o
udzielenie zaméwienia, IZ RPO WZ uznata za nieistotne. Nie wptynety one bowiem ani na krag
podmiotéw mogacych wzigé udziat w postepowaniu, ani na mozliwos¢ dopuszczenie innych ofert niz
te, ktére zostaty pierwotnie dopuszczone.

Nalezy wskaza¢, iz w mys| art. 207 ust. 12a pkt. 1 ufp w przypadku wydania decyzji w pierwszej
instancji przez instytucje zarzadzajgca, beneficjent moze zwrdci¢ sie do tej instytucji z wnioskiem o
ponowne rozpatrzenie sprawy. Organ rozpatrujgcy wniosek jest zobowigzany do przeprowadzenia
powtdrnego postepowania w celu rozstrzygniecia sprawy co do istoty, gdyz do wniosku o ponowne
rozpatrzenie sprawy stosuje sie odpowiednio przepisy dot. odwotan o decyzji.

W zwigzku z powyzszym do niniejszego postepowania zastosowanie bedzie miat art. 138 § 1 kpa,
ktéry zawiera zamkniety katalog decyzji organu odwotawczego. Zgodnie z art. 138 § 1 kpa organ
odwotawczy wydaje decyzje, w ktérej:

1) utrzymuje mocy zaskarzong decyzje albo

2) uchyla zaskarzona decyzje w catosci albo w czeéci i w tym zakresie orzeka co do istoty
spraw albo uchylajac decyzje — umarza postepowanie pierwszej instancji w catosci albo w
czesci, albo

3) umarza postepowanie odwotawcze.

Powyzsze uregulowanie oznacza, ze organ nie jest uprawniony do wydania decyzji o sentenc;ji
innej niz wymienione w komentowanym przepisie. Organ odwotawczy rozpatruje sprawe ponownie
merytorycznie w jej catoksztatcie. W zwigzku z powyzszym IZ RPO WZ na wniosek Beneficjenta z
dnia 13.04.2015 r. ponownie przeprowadzita postepowanie wyjasniajgce, obejmujgce catosciowg
ocene materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie.



Ponadto stosowanie do tresci art. 7 kpa, wyrazajgcego zasade prawdy obiektywnej, organ
administracji publicznej ma obowigzek wyczerpujgcego zbadania wszystkich okolicznosci faktycznych
zwigzanych z okreslong sprawg. Ustalenie stanu faktycznego sprawy jest niezbednym elementem
prawidlowego stosowania norm prawa materialnego i winno korespondowaé z materialem
dowodowym zgromadzonym w toku postepowania i wynikami jego analiz. Stosowanie bowiem do art.
77 § 1 kpa organ administracji publicznej jest obowigzany w sposéb wyczerpujgcy zebrac i rozpatrzy¢
materiat dowodowy. IZ RPO WZ kierujgc sie m.in. ww. zasadami wynikajgcymi z kpa, przeprowadzita
postepowanie administracyjne, ktére zostato zakorniczone niniejszg decyzjg administracyjng. Wskazaé
nalezy, iz skoro przedmiotem postepowania byto ponowne rozpatrzenie sprawy dotyczacej okreslenia
kwoty wymaganej do zwrotu, z uwagi na stwierdzone wobec Beneficjenta nieprawidtowosci, to wobec
powyzszych ustalen 1Z RPO WZ, {j. stwierdzenia braku naruszenia przez Gmine Stepnica art. 144 § 1
pzp, zasadnym jest stwierdzenie braku przedmiotu postepowania.

Majgc na uwadze catosci dotychczas zgromadzonego materialu dowodowego, w szczegdlnosci
umowe o dofinansowanie wraz z zawartymi aneksami, dokumentacje z czynnosci kontrolnych oraz
wyjasnienia Beneficjenta wskazane m.in. w piSmie z dnia 12.01.2015 r. i 13.04.2015 r., 1IZ RPO WZ
odstepuje od stwierdzenia nieprawidtowosci w projekcie pn. ,Budowa infrastruktury spoteczenstwa
informacyjnego na terenie Gminy Stepnica”. W zwigzku z tym w oparciu o art. 138 § 1 pkt 2 kpa
uchyla decyzje WWRPO/16/W/2015 z 26.03.2015 r., jednoczesnie wobec stwierdzenie
bezprzedmiotowosci postepowania umarza je w catosci.

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

Pouczenie

Od niniejszej decyzji przystuguje wniesienie skargi do Wojewoddzkiego Sgdu Administracyjnego w
Szczecinie, ul. Staromiynska 10 w terminie 30 dni od daty jej doreczenia za posrednictwem Zarzadu
Wojewddztwa Zachodniopomorskiego.

Marszatek Wojewoddztwa Zachodniopomorskiego

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

2) ala



