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Zatgcznik do uchwaly nr 1390/14 Gmina Miasto Kotobrzeg
Zarzadu Wojewddztwa ul. Ratuszowa 13
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z dnia 06.08.2014 r.
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LZARZAD ]
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Nr WWRPO/32/W/2014

podjeta w dniu 06 sierpnia 2014 r. przez Zarzad Wojewodztwa Zachodniopomorskiego
w osobach:

Olgierd Geblewicz - Marszatek Wojewodziwa Zachodniopomorskiego,
Andrzej Jakubowski - Wicemarszaiek Wojewbdztwa Zachodniopomorskiego,
Jarostaw Rzepa - Cztonek Zarzgdu Wojewédztwa Zachodniopomorskiego,
Anna Mieczkowska - Czlonek Zarzgdu Wojewodztwa 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 2009 r. Nr 84, poz. 712 tj. ze zm.), art. 207 ust. 1 pkt 2, ust. 9i
ust. 12 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 885 tj.; Dz.
U. 220131, poz. 938; Dz. U. z 2013 ., poz. 1646) w zw. z art. 67 ust, 1 pkt 1lit. a) i b) ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r,, poz. 907 tj. ze zm.), art. 41 ust. 2

po rozpatrzeniu wniosku Beneficjenta - Gminy Miasto Kotobrzeg z siedzibg przy ul. Ratuszowej 13 w
Kolobrzegu - o ponowne rozpatrzenie sprawy zakoriczonej decyzja Zarzgdu Wojewodztwa
Zachodniopomorskiego nr WWRPO/18/W/2014 z dnia 16 kwietnia 2014 r. orzekajgcy zwrot Srodkéw
ofrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.03.02.00-32-001/10-00 z dnia 22
pazdziernika 2010 r. na realizacje projektu pn. .GMin@ na fali" w wysokosci 184 687,50 zt (stownie:
sto osiemdziesiat cztery lysigce szeséset osiemdziesigt siedem ziotych 50/100) wraz z odsetkami
liczonymi jak dia zaleglosci podatkowych

- utrzymuje sie w mocy decyzje administracyjng Zarzadu Wojewodztwa Zachodniopomorskiego z dnia
18 kwietnia 2014 r. nr WWRPO/M 8/\W/2014 w calosci.




Uzasadnienie

Beneficjent - Gmina Miasto Kotobrzeg z siedzibg przy ul. Ratuszowej 13 w Kolobrzegu -
w dniu 22 pazdziernika 2010 r. zawar} z Wojewddztwem Zachodniopomorskim reprezentowanym
przez Zarzad Wojewédziwa Zachodniopomorskiego, petnigcym na podstawie art. 25 pki 1 ustawy z
dnia 06 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2009 r., Nr 84, poz. 712 t. j.
Ze zm., zwanej dalej: u.z.p.r.r.), role Instytucji Zarzadzajgce) Regionalnym Programem Operacyjnym
Wojewodztwa Zachodniopomorskiego na iata 2007 — 2013 (zwanej dalej: 1Z RPO W2), umowe
0 dofinansowanie nr UDA-RPZP.03.02.00-32-001/10-00 na realizacje projektu pn. ,Gmin@ na fali"
O3 priorytetowa 3 Rozwéj spoleczenstwa informacyjnego” Dziatanie 3.2 ~ROZWO] systemow
informatycznych i e-ustug”. Dodatkowo pomigdzy Beneficientem a IZ RPQ WZ zostaty zawarte aneksy
do umowy: nr UDA-RPZP,03.02.00-32-001/10-01 z dnia 19 lipca 2011 r., nr UDA-RPZP.03.02.00-32-
001/10-02 z dnia 18 stycznia 2012 r. oraz nr UDA-RPZP.03.02.00-32-001/10-03 z dnia 25
paZdziernika 2012 r.

Umowa o dofinansowanie nr UDA-RPZP.03.02.00-32-001/10-00 okresla szczegolowe zasady
dofinansowania projektu, a takze prawa i obowigzki Beneficjenta z tym zwigzane. Zgodnie z zapisami
przedmiotowej umowy 1Z RPO WZ zobowigzata sie do dofinansowania czesci  wydatkéw
kwalifikowalnych poniesionych na realizacje projektu na podstawie zweryfikowanego przez iZ RPO
WZ poprawnego wniosku o platnos¢ (§ 2 ust. 5 umowy o dofinansowanie). Beneficjent natomiast
zobowigzat sie do realizacji projektu w oparciu o wniosek o dofinansowanie, z nalezytg starannoscia,
rzetelnie, racjonalie i oszczednie, Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa i procedurami
W ramach programu oraz w sposob, ktory zapewni prawidiowa i terminowg realizacje projektu, a takze
osiagniecie celéw zakiadanych we wniosku o dofinansowanie (§ 4 ust. 4 umowy o dofinansowanie).

Ponadto podczas realizagji projektu  Beneficjent zobligowany byt do stosowania procedur
Zapewniajgcych ponoszenie wydatkow kwalifikowalnych zgodnie z prawem, zwlaszcza odnoszacym
sig do zamowien publicznych. Beneficjent zobowigzat sie do stosowania ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 tj. 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 Beneficienta § 11 ust. 7 umowy
0 dofinansowanie, w przypadku naruszenia p.Z.p. stosuje sie korekty finansowe obnizajace
dofinansowanie, wedtug tzw. . 1aryfikatora” — dokumentu Opracowanego przez Ministerstwo Rozwoju
Regionalnego (obecnie Ministerstwo Infrastruktury i Rozwoju), okreslajgcego tryb postepowania
I sposob nakladania korekt finansowych w procesie realizacji przedsigwzigé wspoétinansowanych
z funduszy strukturalnych i Funduszu Spojnosci (zwanego dalej: Taryfikatorem). Uchwala nr 1295/10
z dnia 26 lipca 2010 r. Zarzgd Wojewodztwa Zachodniopomorskiego przyjat dokument pn.
~Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa zaméwiei publicznych zwiazane z realizacjg
projekiéw wspdtfinansowanych ze Srodkow funduszy UE", ktory nastepnie zaktualizowano uchwaig
Zarzadu Wojewodztwa Zachodniopomorskiego nr 94/12 z dnia 27 stycznia 2012 r. i ktéry bedzie miat
zastosowanie w przedmiotowej sprawie z uwagi na date wszczgcia czynnosci kontrolnych.

Na mocy zapisow art. 26 ust. 1 pkt 14 u.z.p.p.r. oraz § 13 umowy o dofinansowanie, w dniach
7-8 pazdziernika 2012 r. oraz dniach 14-16 pazdziernika 2012 r. w zwigzku z zakonczeniem realizacji
projektu oraz zlozeniem przez Beneficjenta wniosku o platnosé koncowa, IZ RPO WZ przeprowadzila
kontrole planowa. W toku przeprowadzonych czynnosci kentrolnych stwierdzono wystapienie
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 Regionainego,
Europejskiego Funduszu Spolecznego oraz Funduszu Spojnosci i uchylajace rozporzgdzenie (WE)
nr1260/1999 (Dz. Urz. UE L 210 z 31.07.2006 r. ze zm. zwanego dalej: rozporzadzeniem Rady nr
1083/2006).

Po analizie wyjasnieri oraz zastrzezer przedioZonych przez Beneficjenta w ramach CZynnosci
kontroinych ustalono, iz:

1) w ramach postepowania pn. ,Zaméwienie oprogramowania Zintegrowany System Finansowo-
Ksiggowy w ramach projektu pn. Gmin@ na fali” Beneficjent dopuscit sie naruszenia art. 67
ust. 1 p.z.p. (poprzez udzielenie zamoéwienia z wolnej reki, bez zachowania ustawowych
przestanek zastosowania tego trybu. Za powyzsze naruszenie Taryfikator przewiduje
maksymalny wskaznik procentowy korekty finansowej na poziomie 25% (Tabela nr 4, poz. 2
~Bezprawne udzielenie zaméwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej
reki lub zapytania o ceneg”),

2) w ramach postepowania pn. ,Zamowienie systemu Elektroniczny System Obiegu
Dokumentéw w ramach projektu pn. Gmin@ na fali” Beneficjent dopuscit sie naruszenia art,
67 ust. 1 p.zp. poprzez udzielenie zaméwienia z woinej reki, bez zachowania ustawowych




przestanek zastosowania tego trybu. Za powyzsze naruszenie Taryfikator przewiduje
maksymalny wskaznik procentowy korekty finansowej na poziomie 25% (Tabela nr 4, poz. 2
»-Bezprawne udzielenie zamoéwienia w trybie negocjacji bez ogloszenia, zamowienia z wolngj
reki lub zapytania o ceng”),

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

4) w ramach postepowania pn. ,Szkolenie z obstugi Elektronicznego Systemu Obiegu
Dokumentow w ramach projektu pn. Gmin@ na fali” Beneficjent dopuscit sie naruszenia art.
87 ust. 1 p.z.p. poprzez udzielenie zaméwienia z wolnej reki, bez zachowania ustawowych
przestanek zastosowania tego trybu. Za powyzsze naruszenie Taryfikator przewiduje
maksymalny wskaznik procentowy korekty finansowej na poziomie 25% (Tabela nr 4, poz. 2
Bezprawne udzielenie zamoéwienia w trybie negocjacji bez ogltoszenia, zamoéwienia z wolngj
reki lub zapytania o ceng”),

9) w ramach postepowania pn. ,Szkolenie UONET'U w placowkach oswiatowych podleglych
Gminie Miasto Kolobrzeg realizowanych w ramach projektu pn. Gmin@ na fali” Beneficjent
dopuscit sie naruszenia art. 67 ust. 1 P.Z.p. poprzez udzielenie zaméwienia z wolnej reki, bez
zachowania ustawowych przeslanek zastosowania tego trybu. Za powyzsze naruszenie
Taryfikator przewiduje maksymalny wskaznik procentowy korekty finansowej na poziomie
25% (Tabela nr 4, poz. 2 ,Bezprawne udzielenie zamowienia w trybie negocjacji bez
ogloszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene”).

Z uwagi na fakt, iz Beneficjent realizowaf projekt, wykorzystujgc $rodki przekazane na ten cel z
naruszeniem obowigzujgcych go w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewbdziwa
Zachodniopomorskiego na lata 2007-2013 (zwane dalej: RPO WZ) procedur, IZ RPQ WZ pismem z
dnia 03 stycznia 2014 r. wezwala Beneficienta do zwrotu $rodkew w tacznej kwocie 184 687,50 zt
wraz z odsetkami liczonymi jak dla zalegtosci podatkowych w terminie 14 dni od doreczenia wezwania
(lub wyrazenie zgody na potrgcenie powyzszej kwoty z platnosci korcowej). 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
tj, Dz. U. z 2013 r,, poz. 938: Dz. U. z 2013 r. poz. 1648, zwanej dalej; ufp.) w przypadku
stwierdzenia okolicznosci, ze $rodki zostaly wykorzystane z naruszeniem procedur, instytucja, ktora
podpisata umowe z Beneficjentem, wzywa go do zwrotu $rodkéw lub do wyrazenia zgedy na
pomniejszenie kolejnych ptatnosci w terminie 14 dni od dnia doreczenia wezwania.

Z uwagi na bezskuteczny uplyw terminu wskazanego w wezwaniu do zwrotu, z dniem
24 stycznia 2014 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.03.02.00-32-001/10-00. Jednoczesnie Beneficjent zostat pouczony o
mozliwosci zlozenia dowodéw, wyjasnien, zastrzezen w toku prowadzonego postepowania. W dniu 04
lutego 2014 r. Beneficjent skorzystat z przystugujgcego mu prawa do zapoznania sie z aktami
prowadzonego postepowania administracyjnego. Postanowieniami z dnia 18 lutego 2014 r. oraz 20
marca 2014 r. iZ RPO WZ wydiuzyta termin na zakoficzenie postepowania administracyjnego w
przedmiocie zwrotu $rodkéw otrzymanych w ramach RPO WZ. Nadto pismem z dnia 21 lutego 2014 .
Beneficjent zostat poinformowany o zamiarze zakoriczenia postepowania w przedmiotowej sprawie
oraz zostat pouczony o prawach wynikajacych z art. 10 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks
postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2013 r., poz. 267 ze zm. t|. zwanej dalej: k.p.a).

Pismem z dnia 11 lutego 2014 r. Beneficjent wniost uwagi do prowadzonego przez organ
postepowania, zarzucajgc iz zebrane w postepowaniu materialy nie sg kompletne i stizg
udokumentowaniu tezy naruszenia przepisow p.z.p. Beneficjent wskazal, iz do akt kontroli nie
dotaczono opinii prawnych, w tym korzystnej zdaniem Beneficjenta dla niego opinii Kancelarii Radcow
Prawnych z dnia 30 lipca 2013 .

W dniu 16 kwietnia 2014 r. Zarzad Wojewodztwa Zachodniopomorskiego podijat decyzje nr
WWRPO/18/M//2014 orzekajgca zwrot od Beneficjenta Gminy Miasto Kolobrzeg z siedzibg przy ul
Ratuszowej 13 w Kotobrzegu czesci srodkéw otrzymanych w ramach umowy nr UDA-RPZP.03.02.00-
32-001/10-00 z dnia 22 pazdziernika 2010 r. na realizacjg projektu pn. ,.Gmin@ na fali’ w facznej
kwocie 184 687,50 zt (stownie: sto osiemdziesigt cztery tysigce szeséset osiemdziesiat siedem ziotych
50/100) wraz z odsetkami liczonymi jak dla zalegloéci podatkowych. Ponadto w ww. decyzji |IZ RPO
WZ wskazala, iz kwota 18 187,50 21, ktéra dotyczy korekty finansowej natozonej na wydatki ujete we




wniosku o platno$é koricowa, dia kidrej srodki nie zostaly jeszcze wyplacone zostanie potracona z
platnosci korficowej.

Beneficjent korzystajac z uprawnienia wynikajgcego z art. 207 ust. 12 u.f.p. pismem z dnia 07
maja 2014 r. (doreczonym dnia 12 maja 2014 r.) wniést o ponowne rozpatrzenie sprawy, uchylenie
zaskarzonej decyzji | umorzenie posiepowania w sprawie.

W przedmiotowym wniosku Beneficjent wskazal, iz na dziert aplikowania o $rodki z Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionainego {(zwanego dalej EFRR) Gmina Miasto Kotobrzeg posiadata licencje
do oprogramowania zakupionego na podstawie umow zawartych z firmg Sygnity w odniesieniu do
systemu eDOK, firmg Infosystem w odniesieniu do Systemu Finansowo — Ksiegowego oraz firma
Vuican w odniesieniu do systemu Zintegrowanej Oswiaty Vulkan. Wszystkie ww. firmy byly jedynymi
wykonawcami uprawnionymi do $wiadczenia przedmiotu ustug w zakresie akfualizowania systemow
dziedzinowych  funkcjonujgeych, rozwijanych i zapelnionych danymi przez Beneficjents,
przeprowadzenia migracji systeméw oraz $wiadczenia gwarancji. Dalej Beneficjent wyjasnial, iz tylko
wymienione podmioty, z uwagi na ww. prawa, mogly dokonywa¢ zmian w kodzie Zrodiowym
oprogramowania, w przypadku gdyby zmiany takie okazaly sig konieczne, np. w toku
przeprowadzania operacji migracji systemu do wyzszej wersji, co na etapie skiadania wyjasnien 1Z
RPO WZ potwierdzity firmy, sktadajgc stosowne zaswiadczenia. Dodatkowo Gmina Miasto Kotobrzeg
wskazala, iz system obiegu dokumentow eDOK, w petni wdrozony w Urzedzie Miasta Kotobrzeg,
zostat zakupiony przy wspéifinansowaniu ze $rodkow Unii Europejskiej (zwanej dalej UE) i na dzien
skiadania wniosku aplikacyjnego zngjdowat sie w okresie trwalosci projektu pn. ,\Wrota Parsety”.
System Vulcan byt wdrozony w wigkszosci jednostek o$wiatowych podleglych Gminie Miasto
Kolobrzeg, a program finansowy funkcjonowat w Urzedzie Miasta Kotobrzegu od wielu lat.
Oprogramowanie bylo systematycznie aktualizowane o nowe narzedzia ingerujgce w samg strukture
baz danych w czasie rzeczywistym i nie istniata mozliwosé ich zastgpienia jakimkolwiek innym
substytutem. Beneficjent zaznaczyt, iz juz przed ziozeniem wniosku apiikacyjnego realizowat
diugofalows strategie dziedzinowania systemow i ich integracji. Systemy byly juz na tyle zinfegrowane,
ze ich wymiana lub zstapienie innymi byla niezasadna i wrecz niemozliwa. Nastepnie Beneficjent
przytaczajgc zapisy pkt 1.1.1.3 studium wykonalnosci stanowiacego zatgcznik do wniosku o
dofinansowanie projektu nr WND-RPZP.03.02.00-32-001/10-00 wskazal, iz juz podczas ubiegania sie
o dofinansowanie dokonat inwentaryzacji wiasnych zasobéw jak i rozeznania rynku. Podkreslit tym
samym, iz jego zamiarem bylo uzupelnienie, aktualizacja i rozbudowa istniejgcych, a nie zakup
nowych systeméw, na co IZ RPO WZ wyrazita zgode przyznajgc dofinansowanie.

W dalszej czesci wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy Beneficient zaznaczyl, iz zastosowanie
trybu z woinej reki w ramach zamowieri nie stanowito preferowania danego produktu. Zamawiajacy
przeprowadzit szczegdtowa analize rynku i obiektywnie ustalif, iz w danej sytuacji do konkretnego
zaméwienia, nie istniato co najmniej dwoéch wykonawcow, mogacych potencjalnie zrealizowaé
przedmiotowe zamdwienie. Ustalono, ze korelacie w bazach danych nie byly dostepne i nie bylo
mozliwoéci, aby je oprze¢ o rozwigzania innych dostawcéw. Tryb zgodny z art. 67 p.z.p. zostat zatem
w opinii Beneficjenta zastosowany ze wzgledu na:

— Pprzyczyny techniczne o obiektywnym charakterze (Zamawiajgcy posiadat juz systemy firm,
kiore realizowaly zadania w ramach realizacji projektu. Zamawiajgcy nie mogt odrzucic
posiadanego produktu z przyczyn projektowych, jak réwniez byloby to sprzeczne z zasada
rzetelnego i oszczednego wydatkowania rodkow publicznych. Zaden inny dostawca nie byt w
stanie zintegrowa¢ swojego produktu z istniejacymi systemami bedaeymi w posiadaniu
Zamawiajacego);

~ Przyczyny zwigzane z ochrong praw wylgcznych wynikajace z odrgbnych przepiséw w
szczegdlnosci zwianych z ochrong praw autorskich i praw pokrewnych na podstawie ustawy z
dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Systemy stanowig wiasnosé
zardwno prawng jaki i intelektualna firm, Zamawiajgcy posiadat licencje na uzytkowanie
systeméw, jednak bez praw do ingerencji w kod Zrodiowy aplikacji. Ingerencja
spowodowalaby utrate gwarancji na system oraz wsparcia technicznego. Dodatkowo
ingerencja w element bedgcy wlasnoscig intelektualng firm przez Zamawiajgeego fub przez
wybrany inny podmiot narazitaby zamawiajacego docelowo na wysokie koszty
odszkodowawcze. Podjecie wykonania zaméwienia przez innego wykonawce w zwigzku z
ochrong praw autorskich byto wiec trwale niemozliwe).

Dodatkowo Beneficjent podniost, iz relacie umowne miedzy wykonawcy a Zamawiajgcym oraz zapisy
dotyczace praw autorskich i licencji uniemoziiwialyby ziecenie dalszych prac podmiotowi wylonionemu
w warunkach konkurencyjnych, co wigzaloby si¢ z koniecznoscig rozpoczecia wszystkiego od
poczatku i zwielokrotnitoby nakiady, naruszajgc zasady celowego, oszczednego | efektywnego
dokonywania wydatkow, narazatoby na straty w mieniu publicznym i docelowo uniemozliwiatoby




terminowa realizacje zadania. Dalej Gmina Miasto Kotobrzeg zaznaczyla, iz przyjecie zbyt waskiego
zakresu zamoéwienia przez zignorowanie ustug lub produktow zwigzanych z pierwotnym
zamowieniem, ktérych nie bedzie mozna potem naby¢ w trybie konkurencyinym uniemozliwiatoby
zawarcie umowy z wykonawca oraz, ze zadne z zakupionego oprogramowaria dziedzinowego nie
mogto by¢ poprawnie rozszerzone bez przeprowadzenia autorskich szkolen. Ustugi te sg nieroztgczne
i warunkuja prawidiowg realizacje zaméwienia.

Beneficient wskazat takze, iz przy skiadaniu wyjasnienn do wniosku o platno$é nr WNP-
RPZP.03.02.00-32-001/10-03/KO1 w pismie nr INF.3044.07.2012 K Z dnia 01 czerwca 2010 r.,
uszczegotowiono na jakiej podstawie dokonano zamdwieri z wolnej reki i ww. wyjasnienia zostaty
przez IZ RPO WZ przyjete pismem nr WWRPO.V.4331.(03.02.00/2010/001).2012.DR.05.

Gmina Miasto Kolobrzeg zarzucita takze, iz w uzasadnieniu skarzonej decyzji brak jest
cdniesienia do przestanek udzielenia zaméwienia wynikajgcych z art. 87 ust. 1 pkt 1 it a p.z.p., jak
rowniez 1Z RPO WZ nie odniosta sie do art. 5 ust, 1 p.z.p., ktdry Beneficjent w pismie z dnia 04 lipca
2013 r. powotat jako podstawe zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki. W opinii Beneficienta w
Swietle art. 5 ust. 1 p.z.p. dopuszczaine byto zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki niezaleznie
od zaistnienia przestanek wymienionych w art. 67 ust 1 p.z.p. Przyjecie ww. trybu zdaniem
Beneficjenta bylo jedynym mozliwym rozwigzaniem, aby zaméwienie doszio do skutku w okreslonym
terminie realizacji projektu. W ten sposodb nie zostata naruszona zasada celowego, oszczednego |
efektywnego dokonywania wydatkow w wysokos$ci, w terminach wynikajgcych z wczesnigj
zaciggnietych zobowigzan, nie ponoszac tym samym strat w mieniu publicznym. Niezaleznie od
powyzszego w opinii Beneficjenta Zamawiajacy w sposob wyczerpujgcy uzasadnit przestanki
zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit b p.z.p. wskazujac zwiazek przyczynowo - skutkowy pomiedzy
istnieniem praw wylacznych oraz istnieniem wylgcznie jednego podmiotuy zdolnego do realizacji
przedmiotu zaméwienia, przy czym zawarte wczesniej umowy hie stanowily podstawy ochrony praw
autorskich, na co w opinii Beneficjenta wskazywano w decyzji. Beneficjent podniost, iz powyzsze
stanowisko potwierdza opinia prawna przygotowana na zlecenie IZ RPO WZ z dnia 30 lipca 2013 .

Nadto Beneficjent nie zgodzil sie w podniesionym w skarzonej decyzji zarzutem uzaleznienia sie
od wykonawcow systemow habytych w pierwotnych postepowaniach o udzielenie Zamoiwienia
publicznego, uniemozliwiajacych nabycie dalszych usfug lub dostaw w trybach konkurencyjnych
jednoczesnie wskazujge, iz nie ma to znaczenia dla sprawy. Beneficjent podkreslit, iz system
elektronicznego obiegu dokumentow zakupiony zostat przez Gmine Miasto Kotobrzeg w ramach
projektu ,\Wrota Parsety” realizowanego przez Zwigzek Miast i Gmin Dorzecza Parsgty, za$ program
finansowo-ksiggowy Infosystem zakupiony zostat w roku 1997 j. na dlugo przed wydaniem przez
Urzgd Zamowieri Publicznych rekomendacji dotyczgcych udzielania zaméwien na systemy
informatyczne.

Beneficient stoi na stanowisku, ze w zaden sposéb nie doszlo do uszczuplenia budzetu Unii
Europejskiej. Do takiego uszczuplenia mogtoby dojs¢, gdyby Beneficjent chciat budowaé caly system
od nowa, co wigzatoby sie z wielokrotnym przekroczeniem wartosci projektu.

Niezaleznie od powyzszego Gmina podniosta, ze w orzecznictwie sadéw administracyjnych
utrwalit sie poglad, ze w sprawie ustalenia i natozenia korekty finansowej powinna byé wydana decyzja
administracyjna. Brak takiej decyzji uniemozliwia skuteczne wydanie decyzji w przedmiocie zwroty
dofinansowania. Podsumowujac Beneficjent wskazat, iz brak jest uzasadnionych przestanek zaréwno
do zastosowania korekty finansowej, jak i orzeczenia o zwrocie czesci dofinansowania.

Z uwagi na konieczno$é dokonania szczegblowe] analizy zarzutow wskazanych przez
Beneficjenta we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, a takze z uwagi na przewidziane terminy na
zapoznanie sie z aktami i umozliwienie wypowiedzenia sig co do zebranych materialow oraz
zgloszonych zadan, jak rowniez skomplikowany charakter sprawy, 1Z RPO WZ postanowieniami z
dnia 06 czerwca 2014 r. oraz 07 lipca 2014 r. zawiadomila Beneficjenta o koniecznosci przedtuzenia
postepowania w przedmiocie zwrotu $rodkéw. Nadto pismem z dnia 10 lipca 2014 r. 1Z RPO WZ
poinformowata Beneficienta o zamiarze zakoriczenia postepowania w przedmiotowej sprawie oraz
pouczyta o prawach wynikajacych z art. 10 §ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeksu
postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2013 1. poz. 267 t]. ze. zm., zwanej dalej k.p.a.). W dniu 17
lipca 2014 r. Beneficjent skorzystat z przysfugujacego mu prawa do zapoznania si¢ z aktami
prowadzonego postepowania administracyjnego.

W zwigzku ze zlozonym wnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy, 1Z RPO WZ ponownie
przeprowadzifa postgpowanie wyjasniajace, obejmujgce caloSciowg ocene materiatu dowodowego
zgromadzonego w sprawie (w tym m.in. wniosku o dofinansowanie projektu pn. ,Gmin@ na fal”,
umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.03.02.00-32-001/10-00 z dnia 22 paZdziernika 2010 r. wraz
ze wszystkimi aneksami, wynikéw kontroli, a takze wyjasnien Beneficjenta) oraz peing analize stanu




faktycznego i prawnego sprawy, co pozwolifo na odniesienie si¢ do przedmiotowego wniosku o
ponowne rozpatrzenie sprawy jak ponizej.

Wskazac nalezy, iz $rodki publiczne Przeznaczone na wykonywanie projektéw realizowanych w
ramach programéw finansowych ze $rodkow europejskich majg charakter bezzwrotny i powinny byé
wykorzystywane zgodnie z prawem, obowigzujgcymi procedurami, a takze scisle z celem, na ktory
zostaly przekazane. Wykrycie nieprawidlowosci w zakresie wydatkowania $rodkéw publicznych
powoduje koniecznos¢ dochodzenia ich zwrotu.

Majgc na uwadze, iz do zadan 1Z RPO WZ nalezy m.in. w oparciu 0 art. 26 ust. 1 pkt 15 15 a
L.z.p.p.r. ustalanie i nakfadanie korekt finansowych, a takze odzyskiwanie kwot podlegajacych
zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o zwrocie $rodkéw przekazanych na realizacje programow,
projektow lub zadar, o kiorej mowa w przepisach u.f.p., IZ RPO WZ podjela czynnosci Zmierzajace do
odzyskania naleznej jej kwoty. Zgodnie z art. 207 ust. 1 u.f p., w przypadku, gdy érodki przeznaczone
na realizacjg programéw finansowanych z udziatem srodkéw europejskich sa;

1) wykorzystane niezgodnie z przeznaczeniem,

2) wykarzystane z naruszeniem procedur, o ktdrych mowa w art. 184,

3) pobrane nienaleznie lub w nadmiernej wysokosci

- podlegajg zwrotowi przez Beneficienta wraz z odsetkami w wysokosci okreslonej jak dla
zalegtosci podatkowych, liczonymi od dnia przekazania srodkéw, w terminie 14 dni od dnia doreczenia
decyzji 0 zwrocie na wskazany w tej decyzji rachunek bankowy, z zastrzezeniem ust. 8 | 10, Zwrot
srodkow moze jednak zosta¢ dokonany przez pomniejszenie kolejnej ptatnosci na rzecz Beneficjenta
0 kwote podlegajacg zwrotowi, co wynika z treéci art. 207 ust. 2 u.f p.

Naruszenie procedur przy wykorzystaniu srodkow europejskich, okreslonych w przepisie art. 207
ust. 1 pkt 2 ufp., dotyczy przede wszystkim procedur wskazanych w umowie o dofinansowanie
projektu, zawieranej na podstawie art. 208 u.fp., w szczegolnosci w zakresie zaméwier publicznych.
Zgodnie bowiem z art. 184 ust 1 ufp. wydatki zwiazane z realizacja programow i projektow
finansowanych ze srodkéw, o ktérych mowa w art. 5 ust, 1 pkt 2 i 3 ufp., sg dokonywane zgodnie z
procedurami okreslonymi w umowie migdzynarodowej lub innymi procedurami obowigzujgcymi przy
ich wykorzystaniu. Jednym z istotnych elementow skiadajacych sie na procedury, ktorych
przestrzeganie jest wazne w kontek$cie mozliwosci finansowania wydatkéw z funduszy strukturalnych,
jest postgpowanie zgodne z procedurami dotyczacymi zamowien publicznych. W praktyce ich
naruszenie oznacza nieprawidtowe wydatkowanie srodkow, zarbwno w Swietle przepisow krajowych
(ustawy p.z.p., a w konsekwencji takze u.f.p.), jak i przepisow unijnych. Stosownie bowiem do art. 60
Rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 20086 r. ustanawiajgcego przepisy ogéine
dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiege Funduszu Spotecznego
oraz Funduszu Spéjnosci i uchylajgcego rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999 (zwanego dalej
rozporzgdzeniem Rady (WE) nr 1083/2006) instytucja zarzadzajgca odpowiada za zarzgdzanie
programami operacyjnymi | ich realizacje zgodnie z zasadg nalezytego zarzadzania finansami, a w
szczegolnosci za: a) zapewnienie, ze operacje g wybierane do finansowania zgodnie z kryteriami
majgcymi zastosowanie do programu operacyjnego oraz ze speiniajg one majace zastosowanie
zasady wspolnotowe i krajowe przez caly okres ich realizacji, b) weryfikacje, ze wspéifinansowane
towary i ustugi sa dostarczone oraz ze wydatki zadeklarowane przez beneficjentow na operacje
zostaly rzeczywiscie poniesione i s3 zgodne z zasadami wspoInotowymi i krajowymi (...).

W analizowanej sprawie Beneficjent poprzez naruszenie przepisow p.z.p., naruszyt procedury, o
ktérych mowa w art. 184 ust. 1 ufp., atbowiem podejmowat dziatanie niezgodne z umowsg o
dofinansowanie oraz przepisami prawa - p.z.p. Wskaza¢ nalezy, iz podczas realizacji projektu
Beneficjent zobligowany jest stosowad procedury zapewniajgce ponoszenie wydatkdw
kwalifikowalnych zgodnie z prawem, zwtaszcza odnoszacym sig do zamowiert publicznych. Ponadto
wskaza¢ nalezy, iz Beneficjent podczas realizacji projektu oraz wykonywania umowy ma obowigzek
przestrzegania wilasciwych przepisow prawa wspéinotowego, przepiséw prawa polskiego, w tym
wszelkich wytycznych do nich, a takze obowigzujacych regut, zasad i postanowieri wynikajgeych z
Programu, Uszczegdtowienia Programu, obowigzujacych procedur, wytycznych, a takze informacji 12
RPO WZ.

Jednym z zarzutéw, na ktorych Beneficjent opart wniosek o ponowne rozpoznanie sprawy jest
zarzut przedwczesnosci wydania zaskarzone; decyzji z uwagi na brak uprzedniego wydania decyzji o
ustaleniu korekty finansowej. Skarzaca, powolujgc sie na orzeczenia Naczelnego Sadu
Administracyjnego  z dnia 18 stycznia 2013 . (sygn. akt Il GSK 1777112 i i GSK 1776/12)
Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Poznaniy (Il SA/Po 1307/12, Il SA/Po 1234/12) oraz
Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Olsztynie (I SA/Of 182/13, | SA/OI 193/13) wskazata, iz
organ powinien byt w pierwszej kolejnosci wyda¢ samoistng decyzje o ustaleniu korekty, a dopiero po




niej decyzje o zwrocie $rodkéw na podstawie art. 207 ust. 9 u.f.p. Stanowisko Strony nie zastuguje na
aprobate.

Odnoszac sig do powyzszego, na wstepie zaznaczenia wymaga, i Instytucja Zarzgdzajaca jest
samoistnym organem administracji publicznej, ktéry przygotowuje program operacyjny, zarzgdza nim
oraz nadzoruje jego realizacje. Instytucja Zarzadzajgca odpowiada za zarzadzanie programami
operacyjnymi i ich realizacje zgodnie z zasadg nalezytego zarzadzania finansami (art. B0
rozporzadzenia (WE) nr 1083/2008). Do jej ogolnych zadan, w ramach wszystkich programow nalezy:
kontrola realizacji programu oraz ustalanie i naktadanie korekt finansowych (art. 26 ust. 1 pkt 14 i 15a
u.z.p.p.r.). Oczywistym jest zatem, ze Instytucji Zarzadzajacej przypisane zostaly kompetencie w
zakresie calosciowej, tzn. nieograniczonej do wybranych obszaréw, oceny prawidtowosci dzialan
Beneficjentow. Art. 26 ust. 1 pkt 15a u.z.p.p.r. nadaje Instytucji Zarzadzajgcej obowigzek ustalania
i naktadania korekt finansowych. Ustalanie korekt finansowych, aby moglo byé¢ uznane za rzeczywisty
instrument nadzoru nad prawidtowoscia wydatkowania $rodkow pochodzacych z budzetu UE musi bys
traktowane jako dzialanie polegajace na stwierdzeniu uchybien w zakresie przestrzegania
m.in. przepisdw dotyczacych zamowien publicznych, a ponadto musi obejmowac ocene wagi tych
naruszen stosownie do art. 2 pkt 7 rozporzgdzenia (WE) nr 1083/2006, bowiem bez tej oceny nie ma
mozliwosci ustalenia korekt finansowych, ktére uzaleznione 83 wiasnie od wagi naruszen. Nie ulega
zatem watpliwoéci, ze IZ RPO WZ na podstawie art. 26 ust. 1 pkt 152 u.z.p.p.r. moze bada¢ czy nie
doszlo do naruszenia przepiséw o zaméwieniach publicznych, dokonywaé oceny wagi tych naruszen
Z punktu widzenia budzetu UE i ewentualnie naklada¢ korekty finansowe. Uzycie zwrotu nakiadanie
Korekt finansowych w sposob oczywisty wskazuje na kompetencje zakiadajgca jednostronne dziatanie
wobec Beneficjenta. Niemniej jednak Uz.p.p.r. nie wskazuje trybu, wjakim ma byé zrealizowane
zadanie instytucji zarzadzajgcej opisane wpkt 15a ww. przepisu, w szczegéinosci co do formy.
W zakresie odzyskiwania, w tym zwrotu przyznanych srodkéw ustawodawca wyraznie przewidziat
wu.zp.pr wydawanie decyzji. Zwrécié rowniez nalezy uwage na fakt, iz przepisy u.z.p.p.r.
nie regulujg zasad i trybu postepowania w sprawie zwrotu uzyskanego przez Beneficjenta
dofinansowania. Majgc na uwadze powyzsze nie mozna sig zgodzié z argumentem Strony, iz decyzja
wydana na podstawie art. 207 ust. 1 ufp. powinna by¢ poprzedzona decyzjg ustalajacg korekte
finansows, albowiem brak jest podstawy prawnej w oparciu o kiérg IZ RPO WZ podjelaby taka
decyzje. Niewatpliwie takiej podstawy nie stanowi art. 26 ust. 153 uz.p.pr., gdyz jest to horma
wskazujgca jedynie zadania instytucji Zarzadzajacej, natomiast art. 98 rozporzadzenia (WE)
nr1083/2006 to norma kompetencyjna dla Panstwa Czlonkowskiego. Co wiecej, w obu ww.
przepisach brak jest wskazania w jakiej formie powinno sie odbywaé natozenie korekty finansowe;j.

Ani z przepiséw u.f.p., ani u.z.p.p.r. nie wynika skierowany do wilasciwych instytucji obowigzek
ustalenia korekty finansowej w drodze odrebnej decyzji administracyjnej, a obowigzku tego nie mozna
domniemywac. Przeciwnie, z tresci art. 207 ust. 9 u.f.p. wynika jednoznacznie, iz po bezskutecznym
uptywie terminu do zwrotu $rodkow, wywolanego skierowaniem wezwania do zwrotu, wiasciwy organ
wydaje decyzje okreslajacg kwote przypadajacg do zwrotu i termin, od ktérego nalicza sie odsetki,
oraz sposob zwrotu $rodkéw. Z tego przepisu wynika wiasnie, iz w decyzji wydawanej w trybie art. 207
u.f.p. organ nie tylko zobowigzuje beneficjenta do zwrotu, ale wlasnie okresla kwote przypadajgca do
zwrott ~ a w tym wypadku kwote korekty. Zasade te potwierdza szereg orzeczeh sgdow
administracyjnych, w ktérych nie kwestionowano sposobu ustalania korekt finansowych w decyzjach
administracyjnych wydanych na podstawie art, 207 ust. 9 uf.p. (m.in. wyrok Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Gdarisku zdnia 13 marca 2013 r, sygn. akt ! SA/Gd 131/13; wyrok
Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Szczecinie z dnia 15 listopada 2012 r., sygn. akt | SA/Sz
664/12; wyrok Wojewbdzkiego Sadu Administracyjnego w Szczecinie z dnia 18 pazdziernika 2012 r.,
sygn. akt | SA/Sz 348/12; wyrok Wojewbdzkiego Sadu Administracyjnego w Gorzowie Wielkopoiskim
Z dnia 27 kwietnia 2012 1., sygn. akt Il SA/Ga 273/12: wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego
w Warszawie z dnia 09 pazdziernika 2012 r., sygn. akt VIl SA/Wa 593/13; wyrok Wojewoddzkiego
Sgdu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 26 listopada 2013 r., sygn. akt Il SA/GI 1040/13: wyrok
Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 27 listopada 2013 r., sygn. akt ilt SA/Wr
701/13; wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Szczecinie z dnia 21 marca 2014 r., Sygn.
akt 1 SA/Sz 861/13).

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, iz samo ustalenie i natozenie korekty nie prowadzi do
ingerencji w prawa i obowigzki podmiotow zewnetrznych, nie moze byé utozsamiane 2 wiadczym
rozstrzygnigciem i nie wymaga wydania decyzji administracyjnej. Wiadczym rozstrzygnieciem
administracyjnym, rzeczywiscie wplywajacym na sytuacje prawng beneficjentéw jest natomiast
dopiero decyzja wydawana w trybie art. 207 ust. 9 u.f.p. okreslajgca ,kwote przypadajgca do zwroty i
termin od kibérego nalicza sie odsetki oraz Sposéh zwrotu Srodkéw’. Pisemne rozstrzygniecie w
przedmiocie ustalenia i natozenia korekty samo w sobie nie rodzi dia beneficjenta zadnych skutkéw.




Daopiero wydanie rozstrzygnigcia zobowiazujgcego do zwrotu kwot wydatkowanych nieprawidiowo
(rozstrzygnigcia w trybie art. 207 ust. 9 u.f.p.) moze powodowad takie skutki.

Dodatkowo trzeba mie¢ takze na wzgledzie, ze obowigzek nakladania korekt w zwigzku ze
stwierdzonymi nieprawidiowosciami w projektach wynika wprawdzie z art. 98 Rozporzadzenia
1083/20086, jednak przepis ten nalezy odezytywa¢ lgcznie z art. 27 lit b Rozporzadzenia Komisji (WE)
nr 1828/2006 z dnia 8 grudnia 2006 r. ustanawiajacego szczegolowe zasady wykonania
rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006, ktéry wyjasnia definicje ,wstepnego ustalenia
administracyjnego lub sadowego’. Wediug przywolanego przepisu Wstepnym  ustaleniem
administracyjnym lub sadowym’ jest wstepna ocena pisemna wykonana przez wiasciwy podmiot
administracyjny lub sgdowy stwierdzajaca, na podstawie konkretnych faktéw, istnienie
nieprawidiowosci, bez uszczerbku dla mozliwosci pdzniejszego skorygowania lub wycofania wniosku
dotyczacego istnienia nieprawidtowosci w nastepstwie ustalen dokonanych w trakcie postepowania
administracyjnego lub sadowego. Powyzsze oznacza, ze |IZ RPO WZ powinna wskazaé
Beneficjentowi wysokos¢ korekty finansowej w informacji pokontrolnej, a nastepnie w wezwaniu do
zwrotu, co stanowi wstepne ustalenie administracyjne. Natomiast w Zwigzku z tym, ze ustawodawca
poiski ustanowit tryb zwrotu Srodkow wykorzystanych niezgodnie z procedurami w u.f.p. to wstepne
ustalenie administracyjne poczynione przez 1Z RPO WZ podlega nastepnie kontroli w trakcie
postgpowania administracyjnego prowadzeonego w trybie art. 207 u.f.p. i kontroli sgdowej (tak réwniez
WSA w Gorzowie Wielkopolskim w wyr. z dn. 29.05.2013r., Il SA/Go 122/13).

W analizowanej sprawie postepowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu $rodkéw
wykorzystanych niezgodnie z procedurami zostalo wobec Strony wszczete w zwigzku z wynikiem
kontroli planowej przeprowadzonej przez IZ RPO WZ w dniach 7-9 pazdziernika 2012 r. oraz dniach
14-16 pazdziernika 2012 r. W trakcie trwania kontroli po szczegdlowej analizie dokumentacji oraz
stanu faktycznego w sprawie ustalono, iz Beneficjent dopuscit sie naruszenia przepisow pzp.,aw
zwigzku z tym doszto do stwierdzenia wystapienia nieprawidtowosci w rozumieniu art. 2 pkt 7
rozporzadzenia (WE) nr 1083/2006. Podjeto zatem wstepne ustalenie administracyjne odnosnie
stwierdzenia nieprawidfowosci, w zwiazku 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 nakierowanag na wywolanie konkretnych skutkoéw prawnych wobec Zamawiagjacego,
wynikajgcych bezposrednio z jego tresci. Skutki te sg widoczne poprzez odniesienie takiego wyniku do
przepisu art. 207 ust. 8 u.fp. Z uwagi na powyzsze, stosownie do wyniku koniroli 1Z RPO WZ
zobowigzana byta podja¢ wlasciwe dzialania, w szczegoInosci majace 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, jesl
Beneficjent dobrowolnie nie zastosuje sig do zalecen i ustalen kontrolujacych. Takie stanowisko zajat
Wojewddzki Sgd Administracyjny w Gdarsku w wyroku z dnia 12 grudnia 2010 r. {sygn. akt | SA/Gd
1115/10) uznajac, ze momentem, kiedy na styku regulacji o charakterze cywilnoprawnym i
administracyjno-prawnym dochodzi do wszczecia postepowania administracyjnego jest moment, gdy
organ podejmuje czynnoéci o charakterze wiadczym (cechujace stosunek administracyjno-prawny),
czyli podejmuje czynnosci zmierzajgce do wydania decyzji o zwrocie $rodkéw. Beneficjent zostat wiec
przez IZ RPO WZ wezwany na mocy art. 207 ust. 8 wf.p. do zwrotu $rodkéw wykorzystanych z
naruszeniem procedur. Nastepnie po bezskutecznym upfywie 14-dniowego terminu, wobec
Beneficjenta wszczeto postepowanie administracyjne, ktére zostalo zakoficzone wydaniem przez
Zarzad Wojewodztwa Zachodniopomorskiego w dniu 16 kwietnia 2014 r. decyzji administracyjnej nr
WWRPO/18/\W/2014 orzekajacej od Beneficjenta zwrot §rodkow w wysokosci 184 687,50 z} wraz
z odsetkami liczonymi jak dia zaleglosci podatkowych. Zgodnie bowiem z art. 25 pki 1 u.z.p.p.r., za
prawidiowg realizacjg programu operacyjnego odpowiada Instytucja Zarzadzajgea, kidra w przypadku
RPO WZ jest Zarzad Wojewddztwa Zachodniopomorskiego, do obowiazkow ktérego nalezy w oparciu
0 art. 26 ust. 1 pkt 15 uzppr, odzyskiwanie kwot podlegajacych zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o
zwrocie $rodkow przekazanych na realizacje programoéw, projektéw lub zadan.

Odnoszgc sig za$ do przytoczonych przez Beneficjenta wyrokéw wskazaé nalezy, iz orzeczenia
Naczelnego Sadu Administracyjnego, na ktore strona sie powoluje nie przesadzily jednoznacznie o
tym, ze sposobem na wymierzenie korekty finansowej za naruszenia przepiséw p.z.p. jest wydanie
odrebnej decyzji administracyjnej ustalajgcej wysokos¢ korekty — bez orzeczenia jej zwrotu, a dopiero
nastepnie wydanie decyzji orzekajgcej zwrot tych srodkow. Sad ten nie wyrazit takiego stanowiska,
lecz uchyiajac wyroki Wojewaodzkiego Sadu Administracyjnego w Olsztynie, polecit jedynie oceni¢, czy
wediug Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Olsztynie organ przed podjeciem zaskarzonej
decyzji w przedmiocie zwrotu czesci Srodkow na finansowanie powinien wydac decyzje
administracyjng w przedmiocie ustalenia i natozenia korekty finansowej. A to z uwagi na fakt, ze WSA




w Olsztynie, mimo iz merytorycznie rozpoznat sprawg wywotang wydaniem decyzji o ustaleniu
wysokosci srodkéw do zwrotu w oparciu o art. 207 ust 9 ufp. {orzekajac co do zasadnosci
zastosowania korekty), rozwazat mimo to, w jakim trybie organ powinien ustala¢ wysoko$é korekty — a
zalem mimo wydania orzeczenia ujawnit niepewnosé swoich ustalefi. Zas przywotane orzeczenia
WSA w Poznaniu (na dzien wydania niniejszej decyzji) nie sg jeszcze prawomocne. Bledem jest
zatem twierdzenie, ze przywolane w skardze orzeczenia NSA (wylacznie od wspomnianych wyzej
wyrokow WSA w Olsztynie) ksztaltujg orzecznictwo administracyjne w kierunku uznania, ze ustalenie
korekty za naruszenie p.z.p. powinno si¢ odby¢ w odrebnym postepowaniu administracyjnym
zakoriczonym decyzjg administracyjna, poprzedzajacym wszczecie postepowania o zwrof tych
srodkow w oparciu o art. 207 ufp. Whbrew twierdzeniom skarzgcej, orzecznictwo sadow
administracyjnych w przedmiocie ustalania i nakiadania korekt finansowych w drodze decyzji
wydawanej na podstawie art. 207 u.fp. jest juz uksztattowane (w zasadzie od drugiej potowy 2009r.),
a w ostatnim czasie pojawilo sie jedynie odstepstwo prezentowane przez WSA w Poznaniu, bedgce
najprawdopodobniej wynikiem btednego odczytania orzeczen NSA z dnia 18 stycznia 2013 r. Dia
przyktadu WSA w Gliwicach w wyroku z dnia 23.07.2013r, (I SA/GI 603/13) orzeki, iz podstaws do
ustalenia i wymierzenia korekty finansowej za naruszenie przepiséw p.z.p. Jestart. 207 ufp.iart. 26
ust. 1 pkt 15 u.z.p.p.r. oraz ze instytucja zarzadzajaca zastosowata wiasciwy tryb do ustalenia korekty
wydajac jedng decyzje — ustalajacy kwote do zwrotu. Podobnie WSA w Kielcach w wyroku z dn.
27.06.2013r. (I SA/Ke 241/13), WSA w Gorzowie Wielkopoiskim w wyr. z dn. 29.05.2013r. (Il SA/Go
122/13), WSA w Krakowie w wyroku z dn. 25.04.2013r. (Il SA/Kr 956/12), czy tez WSA w Olsztynie w
wyroku z dn. 25.04.2013r. (I SA/Ol 150/13). Powyzsze potwierdzit takze WSA w Szczecinie w wyroku
z dnia 21 marca 2014 r., (sygn. akt | SA/Sz 861/13) twierdzac, iz w przypadku wydania przez organ
decyzji o zwrocie $rodkow nie ma przeszkéd do badania zasadnosci nakfadanych korekt, gdyz jest to
element decyzji dotyczacy wysokosci zwrotu $rodkow finansowych. Dalej w ww. wyroku sgd wskazat,
iz nie podziela poglagdéw sadow administracyjnych, zdaniem ktérych korekty finansowe powinny byé
przez organ naktadane na beneficjenta decyzja, ktéra winna poprzedzaé decyzje o zwrocie $rodkow
firansowych wydang na podstawie przepisow u.f.p. Przyjecie takiego pogladu doprowadzitoby do
podwoéjnego badania w sprawie zaistnienia nieprawidlowosci w rozumieniu rozporzadzenia nr
1083/2006, raz w postepowaniu dotyczacym prawidlowosci naiozenia korekty finansowej w tym jgj
WYSOKOSCI, np. w zwigzku z naruszeniem odpowiednich przepiséw prawa krajowego, np. p.z.p., a
nastgpnie koniecznoéci zbadania tych samych przepiséw w ramach postepowania o zwrocie §rodkow
finansowych. Nadto tozsame stanowisko prezentowane jest w najnowszym orzecznictwie Naczelnego
Sgdu Administracyjnego (wyrok z dnia 08 maja 2014 r., sygn. akt || GSK 249/13; wyrok z dnia 13
czerwca 2014 r., sygn. akt Il GSK 2080/13).

Kofczac powyzsze rozwazania warto wspomnie¢, iz uznanie, jakby tego chciata Skarzaca, ze
powinny by¢ wydawane dwie decyzje znacznie wydiuzytoby proces odzyskiwania rodkéw, co nie lezy
w interesie tak organu jak i beneficientéw. Przeciwnie, wydawanie dwoéch decyzji przy czym
w takiej kolejnosci, iz najpierw decyzja ustalajgca wysokosé korekty, a nastepnie decyzja o zwrocie
srodkdw, po tym jak ta pierwsza stanie sig¢ ostateczna, byloby dzialaniem zarowno niegospodarnym
jak i z pokrzywdzeniem beneficjenta. Nalezy przeciez pamietac, ze $rodki podlegaja zwrotowi wraz z
odsetkami w wysokosci okreslonej jak dia zalegtosci podatkowych liczonymi od dnia przekazania
srodkéw do dnia zwrotu. Prowadzenie dwéch postgpowan administracyjnych spowodowatoby znaczny
wzrost ostateczne] naleznosci do zwrotu.

Odnoszac sie do pozostalych zarzutéw przedstawionych przez Beneficjenta we wniosku
0 ponowne rozpatrzenie sprawy 1ZRPO WZ ustalifa, iz w postepowaniach przetargowych pn.
+Zamowienie oprogramowania Zintegrowany System Finansowo-Ksiggowy w ramach projektu pn.
Gmin@ na fali”, ,Zamoéwienie systemu Elektroniczny System Obiegu Dokumentéw w ramach projektu
pn. Gmin@ na fali” oraz ,Zamowienie oprogramowania Zintegrowany System Zarzadzania Oswiatg w
ramach projektu pn. Gmin@ na fali* ,Szkolenie z Obstugi Elektronicznego Systemu Obiegu
Dokumentéw w ramach projektu pn. Gmin@ na fali” oraz pn. ,Szkolenie UONET'U w placéwkach
aswiatowych podieglych Gminie Miasto Kotobrzeg realizowanych w ramach projekiu pn. Gmin@ na
fali” Zamawiajacy nie speinit przestanek wynikajacych z trybu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a)yib)p.zp.

Wskaza¢ nalezy, iz zamowienie z wolnej reki jest trybem szczegdinym, stosowanym w sytuacjach,
gdy zastosowanie przetargu lfub innego konkurencyjnego trybu postepowania nie jest mozliwe.
Zgodnie bowiem z art. 66 p.z.p. zamawienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamowienia pubiicznego,
w kidrym zamawiajgcy udziela zaméwienia Po negocjacjach tylko z jednym wykonawca. Z tego
powodu jest to tryb, kitérego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko w szczegélnych,
wymienionych w ustawie przypadkach, ktérych enumeratywne wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 p.zZ.p




Zaréwno Sad Najwyzszy jak i Naczelny Sad Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r.,
sygn. akt Il S.A. 2074/00) podkreslaly, iz przepisy zezwalajace na odstagpienie od stosowania trybu
podstawowego muszag byé zawsze interpretowane scisle, a lista przestanek umozliwiajgcych
zastosowanie poszczegoinych trybéw jest Zamknigta. Podobnie w swoich orzeczeniach wywodzit
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10 kwistnia 2003 roku, C-20/01, C-28/01, wyrok z
dnia 18 listopada 2004 roku, C-126/03).

Art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) p.z.p. stanowi, iz zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia w trybie z wolnegj
reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ Swiadczone tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Dopuszczalno$é udzielenia
Zzmowienia na podstawie powyzszego przepisu uzalezniona jest zatem od istnienia na rynku w danym
miejscu i czasie faktycznie jednego wykonawcy, ktéry moze wykonaé okreslone zaméwienie. Taki stan
rzeczy musi mie¢ przy tym charakter trwaly | nieprzezwyciezalny. Zgodnie z przyjetymi przez Komitet
Europejski Rady Ministréw na posiedzeniu w dniu 17 listopada 2006 r., a opracowanymi przez Urzad
Zamowien Publicznych w oparciu o orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci i sadow
polskich  Wytycznymi dotyczacymi interpretacji przestanek pozwalajgcych na przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zmdéwienia publicznego w trybie negocjacji z ogfoszeniem, diafogu
konkurencyjnego, negocjacji bez ogfoszenia lub zamowienia z wolnej reki, podstawa zastosowania
przestanki art. 87 ust. 1 pkt 1 lit. @) p.z.p., jest szczegolny charakter danego zamoéwienia powadujacy,
ze moze ono by¢ zrealizowane tylko przez jednego wykonawce, przy czym nie jest wystarczajace, ze
dany wykonawca jest w stanie zrealizowad zamowienie najlepiej badz w najszerszym zakresie. Musi
on by¢ jedynym wykonawca, ktéry ze wzgledu np. na specyficzne cechy techniczne zaméwienia jest
zdolny do realizacji zaméwienia. Zatem zastosowanie trybu z wolej reki w oparciu o te przestanke
zalezne jest od szczegdlnego charakteru danego zamowienia, jego specyficznych cech technicznych
powodujgcych, ze na rynku nie wystepuje wigcej niz jeden podmiot, ktdry mégtby wykonaé
zamdwienie. Nie podlega zatem ocenie to, czy dany wykonawca zrealizuje zamowienie najlepiej albo
¢zy dysponuje najwickszym doswiadczeniem lub potencjatem organizacyjnym i technicznym. Nie
bierze sig takze pod uwage renomy danej firmy lub zaufania jakim sie ona cieszy u zamawiajgcego.
Subiektywna ocena wykonawcy nie ma zatem znaczenia z perspektywy dopuszczalnosci
zastosowania trybu z wolnej reki w oparciu o omawiang przestanke. Chodzi o fakt istnienia
faktycznego monopolu na rynku danych dostaw/ustug/robot budowlanych. Przy czym, dokonujgc tej
oceny, nalezy bra¢ pod uwage nie tylko rynek polski, ale rowniez rynek wszystkich panstw
cztonkowskich Unii Europejskie. Jednoczeénie, taki stan rzeczy musi mieé charakter frwaty i
nieprzezwyciezalny.

Majac powyzsze na uwadze jak rowniez odnoszac sig do wskazanego we wniosku o ponowne
rozpatrzenie sprawy zarzuty, iz w sprawie zaistnialy przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze,
bowiem Zamawiajacy posiadat juz systemy firm, ktére realizowaly zadania w ramach realizacji
projektu, jak rowniez zaden inny dostawca w opinii Beneficjenta nie byt w stanie zintegrowaé sSwojego
produktu z istniejgcymi systemami bgdacymi w posiadaniu Zamawiajgcego, wskazaé nalezy, iz
powyzsze wigze sig z przyczynami organizacyjno-prawnymi, ktére jednak nie moga stanowicé
przestanki do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust.1 pkt 1 lit. a)
P.z.p. Konieczno$¢ powierzenia realizacji zamowienia wykonawcey nie moze wynikaé z uprzednio
zawartych stosunkow zobowigzaniowych czy tez z faktu, iz dany wykonawca realizowat uprzednio
zamowienia na rzecz zamawiajgcego. Wskazane przez Skarzacg przyczyny nie dotyczg zagadniers
technicznych, lecz zagadnien licencyjnych producenta oprogramowania. Zamawiajacy wskazuje na
umowy licencyjne czyli stosunki ksztattowane wolg stron, a nie zdarzenia o obiektywnym charakterze,
na ktére strony nie maja wplywu. Tym samym powolywanie sig przez Zamawiajgcego na realizacje
uprawnien wynikajgcych z zobowigzania umownego bedacego nastepstwem ustalen stron zawartych
W umowie w sprawie zamowienia publicznego, ma swoje zrodto w zdarzeniu, ktére nie ma charakteru
technicznego, a tym samym nie spehia przestanki okreslonej w art. 67 ust.1 pkt 1 lit. a} p.z.p. Nie
mozna bowiem uzna¢ za przyczyne techniczng - jak stwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza (zwana
dalej KIO) w uchwale z dnig 3 listopada 2011 r., (sygn. KIO/KD 81/11} - przyjecie przez
Zamawiajgcego zatozenia, ze ze wzgledu na postanowienia uprzednich uméw jej wykonawca jest
jedynym zdolnym do realizacji zaméwienia. IZ RPO WZ ponownie podkreéla, iz samo przekonanie
Zamawiajgcego, ze tylko dotychczasowy realizator ustugi daje gwarancje najlepszego wykonania
danego przedmiotu zamowienia, nie jest wystarczajacym wypefnieniem powotanych przesfanek.
Udzielenie zaméwienia z wolnej reki mozliwe jest tylko w przypadku, gdy nie istnigje na rynku
jakakolwiek inna mozliwo$¢ wykonania zamowienia przez innego wykonawce (innych wykonawcow),
ktora alternatywnie realizowatyby cele danego postepowania. Dla prawidlowego zastosowania
przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) p.z.p. nie jest wystarczajgce wskazanie, ze konkretny wykonawca
jest zdolny do najbardziej efektywnej realizacji danego zaméwienia. Przede wszystkim Zamawiajgcy

10




musi wykazac, ze tylko wylgcznie jeden wykonawca jest w stanie w ogole zamowienie wykonac.
Konieczne jest zatem, obiektywne ustalenie przez zamawiajacego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu
do konkretnego zaméwienia, istniejg inni alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie
zrealizowa¢ zamoéwienie. W uchwale z dnia 7 kwietnia 2009 r, (sygn. akt. KIO/KD 8/09,), KIO,
odnoszac sig do "przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze”, wskazata, ze: Przepis art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy p.z.p. nie moze znalez¢ zastosowania w sytuacii, gdy na rynku obiektywnie
rzecz biorgc istniejg wykonawcy zdolni zrealizowaé zaméwienie. W analizowanej sprawie nalezy
wskazac na oczywistos¢ istnienia konkurencii na rynku ustug technologii informacyjnej, a tym samym
na potencjaing mozliwosé realizacji zamowienia przez inny niz wskazany przez Zamawiajgcego
podmiot.

Nadto w przedmiotowej sprawie nie zachodzi rowniez przestanka okreslona w art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. b) p.z.p. Zgodnie z ww. przepisem Zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki, jezeli z
przyczyn zwigzanych z ochrong praw wylgcznych, wynikajacych z odrebnych przepisow dostawy,
ustugi lub roboty budowlane moga byé swiadczone tylko przez jednego wykonawce. Nalezy wskazaé,
iz przyczyny zwigzane z ochrona praw wyigcznych wynikajacych z odrebnych przepiséw, ktore
uzasadniajg udzielenie zaméwienia bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej, muszg mieé
charakter zasadniczy, tak by mozna bylo wykazaé, ze podjecie prac przez innego wykonawce jest ze
wzgledu na ochrong praw wylacznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione, i ze ta
niemozliwo$¢ ma charakter nieprzezwycigzainy. Do udzielenia zaméwienia z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) p.z.p., nie wystarczy zatem by przedmiot zamowienia objety byt ochrong
prawa wylgcznego (prawem autorskim). Zamawiajgcy musi wykazaé, iz wykonywanie zamoéwienia
przez innego wykonawce jest niemozliwe nie tylko ze wzgledu na przystugujgca danemu podmiotowi
ochrong praw wylacznych, ale ze istnienie takich praw wylgcznych skutkuje koniecznoécia udzielenia
zamowienia temu podmiotowi. Do udzielenia zaméwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) p.z.p.,
konieczne jest zatem spefnienie dwoch przestanek — istnienie praw wylgcznych oraz jednego
podmiotu zdolnego do realizacji zamoéwienia, pomigdzy ktdrymi musi zachodzi¢ zwigzek przyczynowo-
skutkowy. Pamieta¢ nalezy, ze przepisy szczegdine ustawy p.z.p., w szczegoinosci przepis art. 67 ust
1 pkt 1 lit b) p.z.p., interpretowaé nalezy w $wietle zasad udzielania zamoéwien publicznych
okreslonych w przepisach ogélnych. Nalezg do nich zasada uczciwej konkurencji oraz zasada
rownego traktowania wykonawcéw, wrazone w art. 7 ust. 1 p.z.p. W swietle tych zasad prawidtowa
interpretacja przestanek udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki, w tym art. 67 ust 1 pkt 1 Jit. b)
p.Z.p., wymaga aby istniejacy stan rzeczy spowodowany byt przyczynami obiektywnymi, niezaleznym
w zaden sposob od czynnosci prawnych i innych dziatar zamawiajgcego. Nie mozna wiec uznaé, ze
spetnione zostaly przesfanki art. 67 ust 1 pkt 1 lit b) p.z.p., jezeli okolicznosci uzasadniajgce
zastosowanie tego przepisu — {. istnienie praw wytacznych chronionych przepisami prawa — maja
swoje zrédio w zdarzeniach, za kiére odpowiedzialnosé ponosi zamawiajgcy. Innymi stowy dziatanie
zamawiajgcego nie moze w zaden spos6b powodowaé zaistnienia okolicznosci, od kiérych zaistnienia
ustawodawca uzaleznia zastosowanie frybu zaméwienia z woinej reki. Istotny, jest rowniez fakt, ze
ochrona praw wylacznych nie moze wynikaé z wezesniej zawartych umoéw, w ktorych zamieszczona
byta klauzula o ochronie tych praw. Umowna (kontraktowa) ochrona prawa wytgcznego nie uzasadnia
zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) p.z.p.

Beneficient we wniosku 0 ponowne rozpatrzenie sprawy wskazat, iz w analizowanej sprawie
zachodzg przyczyny zwigzane z ochrong praw wylacznych wynikajacych z odrebnych przepisow w
szczegolnosci zwigzanych z ochrong praw autorskich i praw pokrewnych na podstawie ustawy z dnia
4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Beneficjent wskazat, iz systemy stanowia
wiasno$¢ zaréwno prawng jaki i intelektualna firm. Zamawiajgcy posiadat licencje na uzytkowanie
systemow, jednak bez praw do ingerencji w kod zrodiowy aplikacji. Ingerencja spowodowalaby utrate
gwarancji na system oraz wsparcia technicznego. Dodatkowo ingerencja w element bedacy
wilasnoscig intelektualng firm przez Zamawiajgcego lub przez wybrany inny podmiot narazitoby
zamawiajgcego docelowo na wysokie koszty odszkodowawcze. Podjecie wykonania zamoéwienia
przez innego wykonawce w zwigzku z ochrona praw autorskich byto wigc trwale niemoziiwe).
Odnoszac sie do powyzszego nalezy zauwazy¢, iz przywolywana ustawa o prawie autorskim i
prawach pokrewnych rozréznia autorskie prawa majatkowe od praw osobistych. O ile autorskie prawa
osobiste majg charakter niezbywalny, tak autorskim prawami majgtkowymi tworca moze swobodnie
rozporzgdza¢ zawierajgc odpowiednie postanowienia w umowach. Staranny zamawiajacy udzielajac
zamowien powinien mie¢ Swiadomos$é obowigzywania tych przepiséw i powinien zdawaé sobie
Sprawe, ze nie przeniesienie na zamawiajacego okresionych praw, czy tez nie zagwarantowanie sobie
prawa do korzystania z utworu w okreslony sposob albo okreélenie ich w taki sposéb, ktory rodzi
watpliwosci interpretacyjne, moze uniemozliwié lub tez utrudnic mozliwosé udzielania w przysziosci
kolejnych zaméwien publicznych przy udziale innych podmiotéw niz dotychczasowy wykonawca
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zamowienia, nie stanowiac jednoczesnie podstawy, w rozumieniu przepiséw p.z.p., do udzielenia
zamoéwienia z woinej reki. W rekomendacjach dotyczacych udzielania zamowien publicznych na
systemy informatyczne wydanych przez Urzad Zamowien Publicznych w 2009 r. wskazano, iz
Zamawiajacy chege uzyskaé prawo do swobodnej rozbudowy i modyfikacji systemu informatycznego
powinien przede wszystkim w umowie 0 zamowienie publiczne zawrzeé postanowienia dotyczace:

* przeniesienia autorskich praw majgtkowych do zakupywanego systemu, {gcznie z prawem na
udzielania zezwolen na wykonywania zaleznego prawa autorskiego; zamawiajgcy w
zaleznosci od swoich potrzeb powinien szczegdlowo i jednoznacznie okresli¢ pola eksploataci
obejmujgce autorskie prawa majatkowe (np. uprawniajace zamawiajgcego do modyfikacji
oprogramowania, jego kodéw Zrédtowych itp.);

* przeniesienie praw powinno dotyczyé rowniez kodéw Zrodtowych w  stosunku do
nowoutworzonego systemu, ich swobodnej modyfikacji; jednoczesnie, Zamawiajgcy powinien
zobowigza¢ wykonawce w umowie do wydania kodow Zrédtowych oraz petnej dokumentacii
technicznej systemu; :

* warunki gwarancji jako$ci powinny byé tak zapisywane, by nie ograniczy¢ lub wytaczyé
uprawnient zamawiajgcego z posiadania autorskich praw majatkowych, zatem modyfikacja
oprogramowania, jego koddéw Zrodiowych prowadzona niezaleznie od pierwotnego
wykonawcy nie powinna mie¢ wpltywu na uprawnienia zamawiajgcego wynikie z gwarancji
udzielonej przez wykonawce;

* W zawieranej umowie powinna byé jednoczesnie uregulowana kwestia ewentualnego
przeniesienia na zamawiajgcego praw do licencji lub sublicencji oprogramowania niezbednych
do prawidtowego funkcjonowania zamawianego systemu; postanowienia przysziej umowy
powinny zawiera¢ takie zapisy, aby warunki udzielanych przez wykonawce licencji nie
stanowily bariery do dokonania modyfikacji lub rozbudowy oprogramowania.

Przy czym bez znaczenia pozostaje fakt, iz przytoczone rekomendacje zostaty przyjete w 2009 r.

a jak wskazuje Skarzgca system elekironicznego obiegu dokumentow zakupiony zostat przez Gming
Miasto Kolobrzeg w ramach projekiu ,Wrota Parsgty” realizowanego przez Zwiazek Miast i Gmin
Dorzecza Parsety, za$ program finansowo-ksiegowy Infosystem zakupiony zostat w roku 1997 . na
diugo przed wydaniem ww. rekomendacji. Jak sama nazwa wskazuje sg to jedynie rekomendacje
oparte na analizie przepisoéw prawa powszechnie obowigzujgcego. Beneficjent podpisujac pierwotne
umowy miat dostep do ustawy p.z.p. i powinien jej zapisy interpretowaé w sposéb zgodny z jej trescig
oraz celem. |IZ RPO WZ przytacza przedmiotowe rekomendacje, aby wyjasni¢ Beneficjentowi
zasadnosc przestanek, ki6rymi sie kieruje podczas analizy przedmiotowej sprawy.

W tym miejscu nalezy wskaza¢, iz oprogramowanie eDOK zostato pierwotnie udostepnione
Zamawiajgcemu na skutek udzielenia zaméwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego
kansorcjum firm: WINUEL S.A. - AGB SPIN S.A. - SYGNITY SA. - zgodnie z trescig umowy nr
ZDP.IV.341-04/07 z dnia 19.12.2007 r. Stosownie do zapisow tej umowy wykonawca udzielit
Zamawiajgcemu niewytacznej odplatnej licencji na korzystanie z oprogramowania ha wymienionych w
tej umowie polach eksploatacji. W przypadku Zintegrowanego Systemu Finansowo-Ksiegowego
(postepowanie pn. ,Zamoéwienie oprogramowania Zintegrowany system Finansowo-Ksiegowy w
ramach projektu pn. Gmin@ na faii") oprogramowanie to zostato u Zamawiajgcego zainstalowane na
podstawie umowy nr 221/110/97 z dnia 11.09.1997 . zawartej z Panem Tadeuszem Groszkiem i
Panem Romanem Groszkiem prowadzacymi dziatalnosé gospodarczg pod firmag Ustugi Informatyczne
INFO-SYSTEM (obecnie - USLUGI INFORMATYCZNE INFO-SYSTEM Roman i Tadeusz Groszek
Spolka jawna w Legioniowie). Kolejna umowa nr INF.3044.11.2011.K z dnia 18.11.2011 r. zawarta
zostala w celu kontynuacji | rozwoju istnigjacego systemu poprzez dostawe i zainstalowanie
odpowiednich rozszerzefi licencji- oprogramowania. Oprogramowanie  Zintegrowany System
Zarzagdzania Oswiatg (postepowanie pn. ,Zamowienie oprogramowania Zintegrowany System
Zarzgdzania O$wiata w ramach projektu pn. Gmin@ na fali") zostato u Zamawiajacego zainstalowane
na podstawie umowy licencyjnej z dnia 17.08.2006 . zawartej z VULCAN Sp. z 0.0. we Wroctawiu.
Stosownie do zapisu § 4 przedmiotowej umowy zadne jej postanowienie nie moze byé interpretowane
jako przenoszace na Licencjonobiorce wiasnosci praw do oprogramowania i dokumentacji. Autorskie
prawa majgtkowe do nich pozostajg przy Licencjonodawcy. Kolejna umowa nr INF.3044.07.2011.K z
dnia 18.11.2011 r. zawarta zostata w celu kontynuacji i rozbudowy istniejgcego programu SIGMA
OPTIVUM. Majac powyzsze na uwadze wskazaé nalezy, iz Zamawiajacy nie wykorzystat mozliwosci,
aby nalezycie zabezpieczy¢ swoje interesy w przysziosci poprzez odpowiednie zapisy umowne.
Zamawiajacy juz na etapie pierwotnego postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego powinien
byt w taki sposob okreslic warunki realizacii umowy, aby w przysztoci uniezalezni¢ sie od wykonawcy
zamowionego systemu informatycznego, jak rowniez zapewniC sobie mozliwosé ewentualnego
zZlecania rozbudowy, modyfikacji, dostosowania, aktualizacji, utrzymania i innych czynnosci z nim
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powigzanych, w jednym z frybow podstawowych. Innymi stowy zapisy umowy dotyczacej systemu
informatycznego powinny w jak najwiekszym stopniu zabezpieczaé interesy Zamawiajacego. Warto
doda¢, ze zgodnie ze stanowiskiem KIO zawartym w uchwale z dnia 25 pazdziernika 2010 r. (sygn.
akt KIO/KD 77/10), samo istnienie produktu, stworzonego na potrzeby Zamawiajgcego, z ktérego
obecnie on korzysta nie stanowi o obiektywnej przyczynie technicznej uniemozliwiajgcej udziat innych
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Przyjecie przez zamawiajgcego zalozenia, ze ze wzgledu na wykonanie uprzedniej umowy ich
wykonawca jest jedynym zdolnym do realizacji kolejnego zaméwienia prowadzi do naruszenia zasad
wolnego rynku, na ktérym dzialajg podmioty konkurencyjne. Dziatania takie stojg w sprzecznosci z
ustawg p.z.p., a ich sankcjonowanie prowadzi¢ moze do patologii systemu zaméwien publicznych.
Powyzsze zostato potwierdzone w wyroku z dnia 6 kwietnia 2006 r. || GSK 7/06 Naczelnego Sadu
Administracyjnego w Warszawie gdzie wyrazony zostaf poglad, iz ,ustawa Prawo zamoéwien
publicznych w pewnym sensie godzi zupelnie rézne wartosci Zwigzane z funkcjonowaniem
nowoczesnego panstwa - {j. zasady wolnego rynku z jednej strony i konieczng dbatosé o finanse
publiczne z drugiej strony. Ta reguta (zalezno$é) powinna by¢ brana pod uwage przy wykiadni
przepisow Prawa zaméwien publicznych, a wiec takze przy wykladni art. 67 ust. 1 pkt 1 1it. b i ¢ tej
ustawy. Powotane przepisy - przy przyjeciu wspomnianego zaloZenia - nie moga w istocie pozbawiac
podmiotow sektora finanséw publicznych uzasadnionego dostepu do okreslonych débr zwigzanych z
dziatalno$cig tworczg, artystyczng lub do débr zwiazanych z ochrong praw wylgcznych, ale nie moga
rowniez by¢ interpretowane w taki sposob, by mozliwe bylo nabycie w trybie zamowienia z wolngj reki
kazdego dziela, z ktérym sa zwiazane czyje$ prawa autorskie. Takich dziet w sferze szeroko
rozumianego rynku towaréw i ustug jest wiele i gdyby przyja¢, ze mogg one byé nabywane na
zasadach, ktorych stosowania domaga sie strona skarzaca, idea zaméwien publicznych nie miataby
sensu. Zasadnie zatem podkreslit Wojewédzki Sad Administracyjny w Warszawie w zaskarzonym
wyroku, ze praktyka udzielania podobnych zamowien z wolnej reki mogtaby doprowadzié do omijania
wymogow Prawa zaméwien publicznych przez jednostki sektora publicznego, ktére zawieratyby
umowy wstepne (...} tylko po to, aby powolujac sie na ochrone praw wylgcznych dokonywaé p6znigj
swobodnego wydatkowania rodkéw z pominieciem wymogow tej ustawy”. Podobng ocene wyrazita
KIO w uchwale z dnia 8 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/KD 9/09), stwierdzajgc ze ,ochrona praw
wytgcznych nie moze wynika¢ z wezesniej zawartych uméw, w ktérych zamieszczona byla klauzula o
ochronie tych praw. fzba stoi na stanowisku, ze kontraktowa ochrona prawa wylgcznego nie
uzasadnia zastosowania trybu zamaéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy
I nie moze by¢ obiektywnag przestanka do udzielenia zaméwienia wykonawcg, z kidrym wczesniej
zawarto t¢ umowe”. W anaiizowanej sprawie wszystkie zaméwienia udzielone przez Beneficjenta w
trybie z wolnej reki w ramach projektu nr WND-RPZP.03.02.00-32-001/10 pn. ,.Gmin@ na fali® byly
niejako konsekwencjg uprzednio zawartych umaéw w przedmiocie dostawy, instalacji i udostepnienia
Gminie Miastu Kotobrzeg okreslonego oprogramowania komputerowego.

Dalej majac powyzsze na uwadze odnoszac sie jednoczesnie do stwierdzenia Beneficjenta, iz
ingerencja w posiadane systemy spowodowataby utrate gwarancji na system oraz wsparcia
technicznego nalezy przytoczyé zapisy uchwaly KIO z dnia 26 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO/KD
43/12), w ktérej zwrocono uwage, ze "(...) Zamawiajacy konstruujgc umowe o zaméwienie publiczne
na dostarczony system mogt w sposob wyrazny doprecyzowag, ze dodanie dodatkowych elementdw
systemu przez inny podmiot nie wplynie na uprawnienia zamawiajgcego z fytulu gwarancji na
dostarczony system. W konsekwencji to nie przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze, lecz
zaniechanie Zamawiajgcego odpowiedniego uksztattowania postanowieri umownych byly powodem
dla ktérego zdecydowat sie udzielié zamowienia wykonawcy realizujgcemu system”. Rowniez w
uchwale KIO z dnia 3 fistopada 2011 r., (sygn. akt KIO/KD 81/11), wskazano, ze "(...) koniecznosé
powierzenia realizacji zaméwienia konkretnemu wykonawcy nie moze by¢ konsekwencjg postanowien
uprzednio zawartych uméw z wykonawcg, w tym zwigzanych z warunkami gwaranciji jakosci,
albowiem w zawieranej umowie 0 zaméwienie publiczne nalezy tak okresla¢ warunki gwarancji, by nie
ograniczac ub wylgczaé uprawnien Zamawiajacego w zakresie autorskich praw majatkowych. Zatem
te postanowienia powinny umozliwiaé rozwéj systemu, zmiang jego kodéw Zrédiowych, oraz nie
ogranicza¢ lub wylgczaé uprawnien Zamawiajgcego wynikajgcych z gwarancji udzielone] przez
wykonawce. (...)"

Powyzsze rozwazania nalezy przyjaé odpowiednio na potrzeby analizy pozostatych zaméwien
przeprowadzonych przez Beneficjenta. | tak 1Z RPO WZ w calosci podtrzymuje swoje argumenty
przedstawione w skarzonej decyzji. Ponownie wskazaé nalezy, iz Zamawiajgcy udzielit w trybie
przepisu art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit a) i b) p.z.p. zamoéwienia na przeprowadzenie przez Sygnity S.A.
szkoler z zakresu obstugi Programu eDOKweb (umowa NR INF.3044.04.2012 z dnia 10 kwietnia
2012 r)). Zgodnie z tre$cig wniosku o wyrazenie zgody na udzielenie zamowienia w trybie z wolnej
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reki: ,(...) dystrybucja oprogramowania odbywa si¢ wylgcznie w oparciu o zasoby wlasne firmy, firma
nie prowadzi dystrybucji w oparciu o jakakolwiek sie¢ dystrybutoréw, dealeréw czy partnerdw
handlowych. Ustugi informatyczne oraz szkolenia realizowane sg wylgcznie w oparcit o
certyfikowanych konsultantéw. Firma jako jedyna posiada wersje szkoleniowe do swoich produktéw”.
Nadto zgodnie z zapisem § 10 ust. 1 umowy nr INF.3044.10.201 1.K, poczawszy od dnia podpisania
protokotu odbioru, wykonawca udziela Zamawiajgcemu niewylacznej, nieprzenoszalngj licencji na
korzystanie z oprogramowania na wymienionych w niej polach eksploatacji. Podnies¢ w fym miejscu
nalezy, iz wskazane zapisy de facto uniemozliwigjg innym podmiotom odpowiednie dia potrzeb
Zamawiajgcego przygotowanie i realizowanie ustugi szkoleniowej pomimo, ze oprogramowanie to
moze by znane oraz powszechnie wykorzystywane w Srodowisku informatycznym. Taki zas stan
rzeczy wynikajacy z faktu, ze zamowienie na przeprowadzenie ustug szkolenia jest konsekwencja
poprzedniego zamdwienia (umowa nr INF.3044.10.2011.K), ktdre zostato udzielone w trybie
niekonkurencyjnym, nie moze spotkaé sie z akceptacja. Zaaprobowanie stanowiska Beneficjenta, ze
omawianym przypadku jedynym podmiotem mogacym zrealizowaé zamowienie na ustugi szkoleniowe
jest tylko ten wykonawca, kiory byt strong poprzedniej umowy bytoby réwnoznaczne z akceptacjg
tworzenia przez Zamawiajgcych w ramach umoéw o zamowienie publiczne swoistego rodzaiju
monopolu, a zatem akceptacjq patologii na rynku zaméwien publicznych.

Zas umowa licencyjna z dnia 17.08.2006 r. (Szkolenie UONETU w placowkach o$wiatowych
podleglych Gminie Miasto Kotobrzeg) nie przewidywata eksploatacji oprogramowania polegajacej na
jego udostepnianiu na potrzeby przygotowania i przeprowadzania szkoleri innym podmiotom poza
samym autorem, t. VULCAN Sp. z 0.0. Zgodnie z warunkami umowy nr INF.3044.06.2011.K z dnia
14.09.2011 r. wykonawca miat m.in. opracowaé i dostarczy¢ materiaty szkoleniowe dia uczestnikéw
szkolen (§ 2 ust. 3 pkt 7 umowy). Wobec powyzszego, zaden inny podmiot nie mogt w sposob
nalezyty wykonac¢ ustugi w zakresie szkolenia w postugiwaniu si¢ tym oprogramowaniem. Tymczasem
jak juz wskazywano powyzej umowna ochrona praw autorskich (prawa wylgczne przynalezne
VULCAN Sp. z 0.0.) nie moze uzasadniaé zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) p.z.p.

Odnoszac si¢ do korzystnej zdaniem Beneficjenta dia hiego opinii Kancelarii Radcéw Prawnych z
dnia 30 lipca 2013 r. IZ RPO WZ ponownie podkresla (o czym byla juz mowa w skarzonej decyzji nr
WWRPO/18/W/2014), iz sporzadzone opinie prawne majg jedynie charakter pomocniczy. Instytucja
Zarzgdzajgca jest samoistnym organem administracji publicznej, ktoéry przygotowuje program
operacyjny, zarzgdza nim oraz nadzoruje jego realizacje. Do jej ogoéinych zadan, w ramach wszystkich
programéw nalezy: kontrola realizacji programu oraz ustalanie i nakladanie korekt finansowych.
Oczywistym jest zatem, ze Instytucii Zarzadzajgce] przypisane zostaly kompetencje w zakresie
catosciowej, tzn. nieograniczonej do wybranych obszarow, oceny prawidlowosci dziatan
Beneficjentéw. Niezaleznie od powyzszego, zdaniem organu, opinia prawna z dnia 30 lipca 2013 r.
wskazuje jedynie na mozliwo$¢ uznania za prawidiowe udzielenia zaméwienia z wolnej reki w trybie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) p.z.p. jesli Zamawiajgcy w wystarczajacy sposéb uzasadnitby moziiwose
zastosowania wspomnianego przepisu przedkladajac w tym zakresie stosowne dokumenty, do czego
zdaniem organu nie doszlo, 0 czym Beneficjent zostat poinformowany w pismie z dnia 03 grudnia
2013 r. stanowigcym odpowiedz organu na zastrzezenia pokonirolne.

Reasumujgc IZ RPO WZ ponownie podkresla (o czym byla juz mowa z skarzonej decyzji) jesli
chodzi o przestankg z art. 67 ust. 1 pkt 1 it. a) p.z.p. Zamawiajgcy winien pamietad, ze fakt iz
zamowienie moze by¢ zrealizowane tylko przez jednego wykonawce musi wynikaé z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze, ktérych to Beneficjent nie wykazaf. Nadto pod uwage
powinni by¢ brani réwniez wykonawcy pochodzacy z innych panstw czionkowskich UE. Z kolei jesli
chodzi o przestanke z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b P-z.p., nalezy przypomnieg, iz ochrona praw wylacznych
musi wynika¢ z odrebnych przepisow. Zakresem tego przepisu sg objete wylgcznie sytuacje, w
ktorych ochrona taka wynika z przepiséw prawa, nie za$§ ze stosunku zobowigzaniowego.
Nieprawidiowa praktyka, ktorej dopuscit sig rowniez Zamawiajacy w niniejszej sprawie jest
=uzaleznienie sie” od wykonawcy systemu nabytego w pierwotnym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego uniemozliwiajace nabycie dalszych niezbednych usiug lub dostaw w trybach
konkurencyjnych. Zamawiajacy przygotowujac | przeprowadzajac postepowanie o udzielenie
pierwotnego zamoéwienia publicznego powinien dochowad nalezytej starannosci i nie tworzyé na
przyszio$¢ nieuzasadnionych przeszkéd w otwarciu zaméwienia na konkurencje. Zamawiajacy mogt w
tym celu juz w umowie na wykonanie systemu zagwarantowa¢ sobie przeniesienie majgtkowych praw
autorskich do systemu, w takim zakresie, aby bez przeszkdd ewentualne zaméwienie na poprawki
badZ rozbudowe systemu mogt powierzy¢ réwniez innemu wykonawcy, wybranemu w procedurze
konkurencyjnej. Nie zapewniajac sobie takiej mozliwosci Beneficjent naruszyt zasade
konkurencyjnosci i rownego traktowania, ktorej dochowanie co do zasady zawsze daje mozliwosé
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wziecia udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego szeregu wykonawcow,
mogacych zaproponowa¢ dogodniejsze warunki realizacji anizeli padmiot, ktéry zdaniem Beneficjenta
byl jedynym, mogacym zrealizowaé zamowienie w ramach projektu pn. ,Gmin@ na fali".

Podsumowujgc w okolicznogciach faktycznych sprawy, nie wystapity przestanki okreslone w art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) p.z.p. uprawniajace do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki.

Z przyczyn szczegolowo opisanych w niniejszej decyzji Beneficjent nie zagwarantowat udzielenia
Zamowienia w sposob oszczedny i konkurencyjny, bowiem w ogole nie przeprowadzit postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére mogloby wyltoni¢ wykonawce, ktéry zaproponowalby
korzystniejsze warunki realizacji zamowienia, w tym nizszg ceng. W ten sposob Beneficjent
przynajmniej potencjalnie narazit budzet Unii Europejskiej na szkody, bowiem poniést wydatki, ktore
przy zachowaniu ww. zasad moglyby byé nizsze, a tym samym nizszy bylby wkiad finansowy z
budzetu Unii Europejskiej. Zaznaczy¢ nalezy, iz zakazane jest ograniczenie konkurencji przez
zawezenie kregu wykonawcow ponad potrzebe. Srodki publiczne przeznaczone na wykonanie
projektdw realizowanych w ramach programow finansowych ze $rodkow europejskich maja charakter
bezzwrotny i powinny byé wykorzystane zgodnie z prawem i obowigzujgcymi procedurami.
Finansowanie wydatkéw poniesionych niezgodnie z prawem i obowigzujgcymi procedurami przyczynia
sig do szkody w budzecie unijnym. : :

Odnoszac sig do kolejnego zarzutu dotyczacego tego, iz w uzasadnieniu skarzonej decyzji 17
RPO WZ nie odniosta sie do art. 5 ust. 1 p.z.p., ktory Beneficjent w pi$mie z dnia 04 lipca 2013 r.
powolat jako podstawe zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, w pierwszej kolejnosci wskazaé
nalezy, iz zgodnie z ww. przepisem w przypadku zamowien, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 (zaméwien
na ustugi o charakterze niepriorytetowym okreglone w zatgczniku nr 2 do rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow w sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym oraz
zatgezniku nr 2 do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie wykazu ustug w dziedzinach
obronnoéci i bezpieczenstwa o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym), Zamawiajgcy moze
wszczal postgpowanie w trybie negocjacji bez ogloszenia Iub zaméwienia z wolnej reki takze w
innych uzasadnionych przypadkach niz okreslone odpowiednio w art. 62 ust. 1 lub art. 67 ust. 1 (a
wigc z pominigciem przesfanek wyboru tych trybéw), w szczegoinosci jezeli zastosowanie innego
trybu mogtoby skutkowaé co najmniej jedna z nastepujacych okolicznosci:

1) naruszeniem zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkow;

2) naruszeniem zasad dokonywania wydatkéw w wysokosci i w terminach wynikajacych z

wczesniej zaciggnigtych zobowigzan;

3) poniesieniem straty w mieniu publicznym;

4} uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan.

Zatem powyzszy przepis wskazuje na dodatkowg mozliwo$é udzielenia zaméwienia publicznego
w trybie zaméwienia z wolnej reki poza przeslankami ustawowymi okreslonymi w art. 67 ust. 1 p.z.p.,
uzalezniajgc powyzsze od charakteru ustug (ustugi niepriorytetowe) oraz od szczegélnych sytuacii,
ktére zostaty okreslone w tym przepisie jako negatywne skutki zastosowania innego trybu udzielenia
zamowienia niz zamoéwienie z wolnej reki. Analizujgc powyzsze przestanki wskazaé nalezy, iz
uzasadnienie wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki nalezy uzna¢ za wystarczajgce wowczas, gdy
Zamawiajacy uprawdopodobni, ze zastosowanie trybu gwarantujacego zachowanie konkurencji tworzy
mozliwo$¢ powstania skutkéw niekorzystnych, jest niecelowe, trudne czy jest wrecz niemozliwe do
przeprowadzenia. Sformulowanie ustawy -mogloby” pozwala na rezygnacie z innych niz tryb
zamowienia z wolnej reka trybéw, gdy Zamawiajgcy wykaze podstawy do przypuszczen, ze
konsekwencjg ich zastosowania bylyby okolicznosci wskazywane w art. 5 ust. 1a pkt 1-4 p.z.p.
Ponadto, niezbgdne jest wykazanie nie tylko celowosci odstgpienia od trybéw podstawowych, ale
réwniez niemoznosci ich zastosowania. Negatywne skutki wskazane przez ustawodawce w art. 5 ust.
Ta p.z.p. odnoszg sig do sytuacji zwigzanych z okolicznosciami wigzacymi sie z zasadami
gospodarnosci, finanséw publicznych i interesem gospodarczym, czy tez publicznym. Naktadajg one
nacisk na celowos¢, oszczednosé i efektywnosé wydatkow, ich terminowosé, czy tez terminowosé
realizacji zadan i ewentualnych strat, co do mienia publicznego (Uchwata KIO z dnia 13 maja 2011 r.
sygn. akt: KIO/KD 37/11). Zamawiajgcy w swoich wyjasnieniach wskazuje przepis art. 5 ust. 1a
ustawy jako podstawe wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki. Zamawiajacy nie wykazat jednak, ze
zastosowanie innego trybu niz zamowienie z wolnej reki, spowodowatoby wystapienie okolicznosci
wskazanych w ww. przepisie. Wskaza¢ nalezy, iz niezwykle istotna jest odpowiednia argumentacja
uzasadniajgca zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej rgki na podstawie art. 5 ust. ta p.zp.
Kazdorazowo uzasadnienie takie powinno by¢ prawdziwe i obiektywne, a przywotana argumentacja
poparta konkretnymi faktami oraz dowodami. Niedopuszczalna bowiem jest sytuacja, gdy
argumentacja majgca na celu uzasadnienie zastosowania tego wyjatkowego trybu udzielania
zamowienia publicznego ogranicza sie jedynie do literalnego przywotania okolicznosci i przestanek
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wymienionych wprost w tresci przepisu art. 5 ust. 1a pkt 1—4 p.z.p. Takie uzasadnienie nie stanowi
dostatecznej podstawy do stwierdzenia, Ze zostaly speinione ustawowe przestanki uprawniajgce
zamawiajgcego do zastosowania rozwigzan opisanych w przepisie art. 5 ust. 1a p.z.p. A z taka
sytuacja mamy do czynienia w niniejszej sprawie. Zamawiajgcy de facto ograniczyt sie do przepisana
tresci omawianego przepisu nie uprawdopodabniajgc dostatecznie wystgpienie przedmiotowych
okolicznosci. Beneficjent argumentowat przyjecie trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki tym, iz byt
on jedynym mozliwym rozwigzaniem, aby zaméwienie doszio do skutku w okreslonym terminie
realizacji projektu. W ten sposéb w opinii Beneficjenta nie zostata naruszona zasada celowego,
oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkéw (zakup oprogramowania z zakupem praw do
kodéw zrodiowych przekroczyloby, zdaniem Beneficjenta wielokrotnie przewidziang wartosé
zamowienia) bez naruszenia zasad dokonywania wydatkow w wysokosci i w terminach wynikajgcych z
wczesniej zaciagnigtych zobowigzan i nie ponoszac tym samym strat w mieniu publicznym (zdaniem
Beneficienta wymiana systeméw na nowe, a tym samym przeszkolenie uzytkownikéw wymagatoby
podwojenia wydatkéw i wydiuzenia terminu realizacji projektu, ktéry przekroczytby termin realizacji
projektu oraz nie pozwolitby osiggna¢ zamierzonego celu). Majgc powyzsze na uwadze wskazaé
natezy, iz Skarzaca nie uprawdopodobnita zaistnienia ww. przestanek. Przywolana argumentacja nie
zostata poparta konkretnymi faktami oraz dowodami. Tym samym nalezy stwierdzié, iz w
przedmiotowej sprawie nie znajdzie zastosowania art. 5 ust, 1a p.z.p.

Nadto warto wspomnieé, iz fakt zawarcia przytoczonych przez Beneficienta zapiséw w studium
wykonalnosci stanowigcego zatacznik do wniosku o dofinansowanie projektu nr WND-RPZP.03.02.00-
32-001/10-00 nie stanowi podstawy do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki. Albowiem jak juz
wyczerpujgco wskazano muszg zaistnieé przestanki enumeratywnie wymienione w art. 67 ust. 1 p.z.p.
(czy tez te przestanki, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1a p.z.p.).

Odnoszac sig do nastgpnego zarzutu Beneficjenta, iz przy skiadaniu wyjasnien do wniosku o
ptatnos¢ nr WNP-RPZP.03.02.00-32-001/10-03/KO1 w -pismie nr INF.3044.07.2012.K z dnia 01
czerwca 2010 r., uszczegolowit na jakie] podstawie dokonano zaméwieni z wolngj reki i ww.
wyjasnienia zostaty przez IZ RPO WZ przyjete pismem nr WWRPO.V.4331.(03.02.00/2010/001).
2012.DR.05. podkreslic nalezy, iz 1Z RPO WZ przytoczonym pismem poinformowata jedynie
Beneficienta, iz w wyniku pozytywnej weryfikacji formalnej i merytoryczno-finansowej wniosku o
ptatno$¢ zostala zatwierdzona wnioskowana kwota do wyplaty. Niemniej jednak Beneficjent zostal
poinformowany, iz kwalifikowalno$é oraz poprawnosé poniesieni oW Uj [

wniosku o platno$¢ zostanie poddana ostateczne; weryfikacji w czasie kontroli przeprowadzonej na
miejscu realizacji projektu po zatwierdzeniu wniosku o ptatnosé koncows. Wskazaé nalezy, iz nawet w
sytuacji, gdy instytucja przyznajaca érodki pozytywnie ocenita wniosek o dofinansowanie, to jesli na
dalszym etapie jego realizacji ustalita, ze czes¢ Iub calosé wydatkéw nie spetnia wymogow
dotyczacych wydatkowania $rodkéw zgodnie z procedurami, pierwotna ocena projektu nie jest dla
Beneficjenta argumentem przemawiajgcym za poprawnoscig wydatkowania $rodkow. Wskazaé
nalezy, iz kwalifikowainos¢ poniesionych wydatkéw aceniana jest zaréwno w trakcie realizacji projektu
jak | po jego zakonczeniu. W przedmiotowe] sprawie nieprawidiowosci w stosowaniu p.z.p.
stwierdzono dopiero po ziozeniu wniosku o platnosé koncowsg, na etapie czynnosci kontrolnych,
ustalajgc za wskazane naruszenia korekte finansowa.

Z przyczyn szczegblowo opisanych w niniejszej decyzji wskazac nalezy, iz Beneficjent dopuscit
sig nieprawidtowosci w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzadzenia (WE) nr 1083/2006, przez ktére
rozumie¢ nalezy jakiekolwiek naruszenie przepisu prawa wspoéinotowego wynikajgce z dziatania jub
zaniechania podmiotu gospodarczego, ktére powoduje lub mogloby spowodowac szkode w budzecie
ogéinym UE w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogélnego. Szkoda w
budzecie UE okreslona zostala na dwa sposoby: jako szkoda rzeczywista, poprzez ktora nalezy
rozumie¢ srodki Wspélnoty, ktore zostaly juz nieprawidiowo wyplacone Beneficjentowi oraz szkoda
potencjaina, na ktorg sktadajg sie srodki Wspdinoty, kiére mogtyby zosta¢ nieprawidlowo wyptacone
Beneficjentowi, gdyby nieprawidiowosé nie zostata wykryta. Zgodnie z powyzszym do stwierdzenia
nieprawidiowosci konieczne jest wystapienie lgcznie trzech podstawowych elementéw tej definicji:
naruszenie prawa, wynikajace z dziatania iub zaniechania podmiotu gospodarczego, ktére powoduje
chocby potencjalng szkode finansows w budzecie ogdlnym UE. Zaréwno Komisja Europejska, jak i
TSUE przyjmujg szerokg wyktadnie przestanki naruszenia prawa wspolnotowego, ktdra obejmuje tak
naruszenie prawa unijnego, jak i prawa krajowego, ktorego poszczegoine regulacje zostaty
pizytoczone powyzej naetapie opisu nieprawidlowosci jakiej dopuscit sie Beneficjent. W
przedmiotowej sprawie Beneficjent wykorzystat srodki przekazane w ramach RPO WZ z naruszeniem
procedur, szkodzac interesowi UE i narazajac jej budzet na straty.

Reasumujgc, IZ RPO WZ stwierdzita naruszenia przepisdw p.z.p. w pieciu postepowaniach
0 udzielenie zamowienia publicznego. Z Wytycznych MIR zarazem wynika, iz ustalenie wysokosci
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korekty finansowej przez IZ RPO WZ moze nastgpowac na dwa sposoby: przez zastosowanie metody
dyferencyjnej lub metody wskaznikowej. Metoda dyferencyjna polega na ustaleniu, o ile na skutek
danej nieprawidtowosci dokonanej przez Beneficienta zmniejszyta sie kwota budzetu ogdlinego UE,
anastgpnie zastosowanie korekty w tej wysokosci. Powyzsza metoda powinna mie¢ pierwszefstwo
przed metoda wskaznikowa w sytuacjach, kiedy istnieje mozliwosé obliczenia szkody na podstawie
analizy stosownej dokumentacji postepowania. Do jej zastosowania konieczne jest jednak precyzyjne
i jednoznaczne ustalenie rozmiaru szkody wyrzgdzonej przez Beneficienta lub grozgcej na skutek
zachowania Beneficjenta. W sytuacjach niejasnych i bardziej skomplikowanych, dopuszczono
mozliwos¢ zastosowania metody wskaznikowej do obliczenia wysokosci korekty finansowej. Jezeli
z uwagi na okoliczno$ci nie jest mozliwe doktadne wskazanie wysokosci szkody, bo skutki finansowe
§3 posrednie fub rozproszone i pojawia sig trudnos¢ ich oszacowania, za niekwalifikowalng czesé
wydatku przyjmuje sie kwote odpowiednia do wagi naruszenia. Z takim wiasnie przypadkiem mamy
do czynienia jak juz wspomniano wczesniej, w przedmiotowej sprawie, gdzie stwierdzono naruszenie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) i b) p.z.p. w pieciu postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Nalezy podkreslic, iz stosowanie Taryfikatora do obliczania korekt finansowych jest dziataniem
korzystniejszym dia Beneficjenta {opinig t¢ podziela takze MIR), bowiem w przypadku, gdyby nie
zastosowano metody wskaznikowej, wszystkie wydatki zwigzane z dokonanym narlszeniem
podlegatyby zwrotowi w petnej wysokosci.

Po cafo$ciowej analizie materiatu zgromadzonego w sprawie, z uwagi na wage i charakter
szczegotowo opisanych naruszen, kt6rych dopuscit sie Beneficjent podczas stosowania p.z.p., IZ RPO
WZ do wyliczenia wysokosci korekty przyjeta maksymaine wskazniki procentowe, bowiem Beneficjent
poprzez swoje dziatanie doprowadzit do naruszenia przepisow prawa, ktére moglo spowodowaé
szkode finansowg w budzecie UE. Poprzez swoje dziatanie Beneficjent ograniczyt réwny udziat w
postepowaniu o udzieienie zamoéwienia publicznego, nie zapewniajac réwnego traktowania wszystkich
wykonawcow i ograniczajgc konkurencje, czym zablokowat mozliwo$é udziaty w postepowaniu
wigkszej ilosci oferentéw, ktorzy mogiiby zaproponowac korzystniejsze warunki realizacji zamowienia
w tym nizszg cene. Tym samym IZ RPO WZ nie widzi podstaw do obnizenia wskaznika w ramach
przedmiotowych postepowan.

IZ RPO WZ ustalajac wysokosé kwoly wymaganej do zwrotu wziela pod uwage wszystkie
okolicznosci, w tym przede wszystkim naruszone przez Beneficienta przepisy prawa a ponadto
zapisow umowy o dofinansowanie. 1Z RPO W2Z stwierdzita wykorzystanie przez Beneficjenta srodkow
Z naruszeniem procedur i w oparciu o art. 207 ust, 8 u.f. p. wezwala go do zwrotu czesci przekazanego
dofinansowania. Ustalajge kwote do zwrotu, iZ RPO WZ kierowata sig przede wszystkim rodzajem i
wagg dokonanych naruszen oraz konsekwencjami z nich wynikajgcymi.

Stosujgc zapisy Taryfikatora zastosowano korekte finansowg odpowiednio dla nastepujacych
umow w ramach:

1) postgpowania pn. ,Zamowienie oprogramowania Zintegrowany System Finansowo-Ksiegowy

w ramach projektu pn. Gmin@ na fali’ (naruszenie art 67 ust 1 p.z.p.) wobec umowy nr
INF.3044.11.2011.K z dnia 18.11.2011 r. natozono korekte finansowa w oparciu o wskaznik
na poziomie 25% (kwote korekty finansowej, Y. 72 937,50 zt obliczono jako iloczyn wskaznika
procentowego natozonej korekty (25%), wskaznika procentowego wspdlfinansowania ze
Srodkow UE (75%) i wysokosci faktycznych wydatkéw kwalifikowanych dla danego
zamowienia — tj. 389 000,00 z#),

2) postepowania pn. ,Zamoéwienie systemu Elekironiczny System Obiegu Dokumentéw w
ramach projekiu pn. Gmin@ na fali" (naruszenie art. 67 ust. 1 p.z.p.) wobec umowy nr
INF.3044.10.2011.K z dnia 18.11.2011 r. natozono korekte finansowa w oparciu o wskaznik
na poziomie 25% (kwote korekty finansowej, tj. 46 875,00 zt abliczono jako iloczyn wskaznika
procentowego natozonej korekty (25%), wskaznika procentowego wspdlfinansowania ze
srodkéw UE (75%) | wysokosci faktycznych wydatkow kwaliflkowanych dla danego
zamowienia ~ tj. 250 000,00 zt),

3) postepowania pn. ,Zamowienie oprogramowania Zintegrowany System Zarzagdzania Oswiata
w ramach projektu pn. Gmin@ na faii” (naruszenie art. 67 ust. 1 p.2z.p.) wobec umowy nr
INF.3044.07.2011.K z dnia 18.11.2011 r. natozono korekte finansowa w oparciu o wskaznik
na poziomie 25% (kwote korekty finansowej, tj. 47 812,50 zt obliczono jako iloczyn wskaznika
procentowego natozonej korekty (25%), wskaznika procentowego wspolfinansowania ze
Srodkdéw UE (75%) i wysokosci faktycznych wydatkow kwalifikowanych dla danego
zamowienia — tj. 255 000,00 zt),

4) postgpowania pn. ,Szkolenie z obslugi Elekironicznego Systemu Obiegu Dokumentow w
ramach projektu pn. Gmin@ na fali" (naruszenie art. 67 ust 1 p.z.p.) wobec umowy nr
INF.3044.04.2012.K z dnia 10.04.2012 r. nafozono korekte finansowg w oparciu o wskaznik
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na poziomie 25% (kwote korekty finansowej, tj. 18 187,50 zI obliczono jako iloczyn wskaznika
procentowego nalozone] korekty (25%), wskaznika procentowego wspdéffinansowania ze
srodkéw UE (75%) i wysokosci faktycznych wydatkow kwalifikowanych dla danego
zamoéwienia — tj. 97 000,00 zt),

5) postepowania pn. ,Szkolenie UONET'u w placéwkach oswiatowych podlegtych Gminie Miasto

Kotobrzeg realizowanych w ramach projektu pn. Gmin@ na fali” (naruszenie art. 67 ust. 1
p.z.p.) wobec umowy nr INF.3044.06.2011.K z dnia 14.09.2011 r. natozono korekte finansowa
w oparciu o wskaznik na poziomie 25% (kwote korekty finansowej, tj. 17 062,50 zt obliczono
jako iloczyn wskaznika procentowego natozone; korekty (25%), wskaznika procentowego
wspoffinansowania ze $rodkow UE (75%) i wysokosci faktycznych wydatkéw kwalifikowanych
dla danego zamowienia —tj. 91 000,00 z4).

Wobec ww. ustalen, tgczna wysokosé korekty finansowe] za stwierdzone naruszenia, zostala
przez IZ RPO WZ ustalona w kwocie 202 875,00 zt. Powyzsza kwota zawiera dotychczas wyplacong
Beneficjentowi naleznos¢ giowna wymagang do zwrotu, tj. 184 687,50 zt (ktorg nalezy powigckszyé o
odsetki jak dla zalegfosci podatkowych liczone od dnia przekazania $rodkéw do dnia zwrotu) oraz
kwote, o kt6rg zostanie pomniejszona platnosé koncowa, t. 18 187,50 zi.

Kwota 18 187,50 zt dotyczy korekty finansowej natozonej na wydatki ujete we wniosku
O ptatno$¢ koricowa, dla ktorej srodki nie zostaly jeszcze wyptacone. Przekazanie Beneficjentowi
srodkow w ramach platnosci koficowej odbywa sie dopiero po zatwierdzeniu przez |IZ RPO WZ
wniosku o platnosé, natomiast sposéb przekazania $rodkéw Beneficjentowi okresla umowa
o dofinansowanie, wedtug ktorej jednym z warunkow rozliczenia wydatkow lub przekazania Srodkéw
jest dokonanie przez IZ RPO WZ weryfikacji i poswiadczenia faktycznego i prawidtowego poniesienia
wydatkéw, a takze ich kwalifikowalnosci, Zatem w przypadku wykrycia nieprawidlowosci i ustalenia
korekty finansowej, gdy $rodki dofinansowania nie zostaly jeszcze przekazane Beneficjentowi, IZ RPO
WZ dokonuje pomniejszenia ptatnosci przekazywanej w formie refundacji o kwoty ustalonej korekty.
Podsumowujac decyzja o zwrocie $rodkéw obejmuje te czeé¢ korekty finansowej, dotyczace
wydatkow, dla ktérych dofinansowanie zostato juz wyptacone, tj. 184 687,50 zf wraz z odsetkami.

Od decyzji wydanej na podstawie art. 207 ust. 1 u.fp. nie stuzy stronie odwolanie, lecz strona
niezadowolona z decyzji moze sie zwrocié do iIZ RPO WZ z wnioskiem o ponowne rozpatrzenie
sprawy. Organ rozpatrujacy wniosek, jest zobowigzany do przeprowadzenia powtérnego
postepowania w celu rozstrzygniecia sprawy co do istoty, gdyz do wniosku o ponowne rozpatrzenie
sprawy stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace odwotan od decyzji. Zgodnie z art. 138 § 1 k.p.a.
organ odwolawczy wydaje decyzie, w ktérej: utrzymuje w mocy zaskarzong decyzje, uchyla
zaskarzong decyzje w calosci albo w czesci | w tym zakresie orzeka co do istoty sprawy, albo
uchylajgc te decyzje - umarza postepowanie pierwszej instancji w catosci albo w czesci, badz tez
umarza postepowanie odwolawcze.

Kierujac sie powyzszym oraz majac na uwadze caly zgromadzony dotychczas materiat
dowodowy, w szczeg6lnosci umowe o dofinansowanie wraz z zawartymi aneksami, wniosek
o dofinansowanie, wyjasnienia Beneficienta, a takze uzasadnienie wniosku o ponowne rozpatrzenie
sprawy, po ponownym przeanalizowaniu wszystkich okolicznosci w sprawie, 1Z RPO WZ nie widzi
podstaw do uchylenia zaskarzone] decyzji ani w cafosci ani w czesci, w zwigzku z czym utrzymuje
w catosci w mocy zaskarzong decyzje z dnia 16 kwietnia 2014 r. nr WWRPO/18/W/2014 orzekajgca
zwrot od Beneficienta czgséci $rodkow, ktore otrzymat na podstawie umowy nr UDA-RPZP.03.02.00-
32-001/10-00 z dnia 22 pazdziernika 2010 r. na realizacje projektu pn. ,Gmin@ na fali".

Pouczenie

Od niniejszej decyzji przystuguje wniesienie skargi do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w
Szczecinie, ul. Staromiyiiska 10 w terminie 30 dni od daty jej dorgczenia za posrednictwem Zarzadu
Wojewodztwa Zachodniopomorskiego.
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