‘i' UNIA EUROPEJSKA
EEE %Rr,? ,E:'E MY Y r: DD mo r.ze EUROPEJSKI FUNDUSZ
N AR CON A STRATIC U S8R -] Zachudnle ROZWOJU REGIONALNEGD
Zatacznik do uchwaty nr 988/19
Zarzadu Wojewddztwa Gmina Widuchowa
Zachodniopomorskiego ul. Grunwaldzka 8
z dnia 6 czerwca 2019 r. 74 — 120 Widuchowa

WWRPO.VIII.3162.114.2013.Ata

DECYZJA
Nr WWRPO/11/W/2019

podjeta w dniu 6 czerwca 2019 r. przez Zarzad Wojewodztwa Zachodniopomorskiego
w osobach:

Jarostaw Rzepa - Wicemarszatek Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,
Stanistaw Wzigtek - Cztonek Zarzgdu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,

Janusz Gromek - Cztonek Zarzgdu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego.

Na podstawie art. 25 pkt 1, art. 26 ust. 1 pkt 15 — 15 a ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach
prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2018 r., poz. 1307 t. j. ze zm.), art. 207 ust. 1 pkt 2, ust. 2a,
ust. 9 pkt. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 2077 t. j.
ze zm.) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 i art. 144 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 903 t.j. ze zm.) oraz art. 41 ust. 2 pkt 4 i art. 46 ust. 2 a
ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewddztwa (Dz. U. z 2018 r., poz. 913 t. j. ze zm.)

orzeka:

od Beneficjenta — Gminy Widuchowa z siedzibg przy ul. Grunwaldzkiej 8, 74 — 120 Widuchowa,
zwrot przez pomniejszenie ptatnosci koncowej, $rodkéw otrzymanych w ramach Regionalnego
Programu Operacyjnego Wojewddztwa Zachodniopomorskiego na lata 2007 — 2013 na podstawie
umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.04.03.00-32-013/09-00 zawartej w Szczecinie w dniu 29 lipca
2010 r. na realizacje projektu pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesylem sciekow
do oczyszczalni w Widuchowej” w tgcznej kwocie 155 076,86 zt (stownie: sto pieédziesiat pieé tysiecy
siedemdziesigt sze$¢ ztotych 86/100) wraz z odsetkami w wysokosci okreslonej jak dla zalegtosci
podatkowych, liczonymi w nastepujgcy sposob:

— od kwoty 89 158,63 zt od daty przekazania $rodkéw, tji. od dnia 2 grudnia 2010 r.
do dnia 14 lipca 2014 r.,

— od kwoty 5,94 zt od daty przekazania $rodkéw, tj. od dnia 11 sierpnia 2011 r.
do dnia 14 lipca 2014 r.,

— od kwoty 40 440,22 zt od daty przekazania $rodkéw, tj. od dnia 11 sierpnia 2011 r.
do dnia 14 lipca 2014 r.,

— od kwoty 25472,07 zt od daty przekazania s$rodkéw, tj. od dnia 30 grudnia 2011 r.
do dnia 14 lipca 2014 r.
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Uzasadnienie

Wojewddztwo  Zachodniopomorskie reprezentowane przez  Zarzad  Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego, petnigcy na podstawie art. 25 pkt 1 ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r.
0 zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2018 r., poz. 1307 t. j. ze zm., zwana
dalej uzppr) role Instytucji Zarzgdzajgcej Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewodztwa
Zachodniopomorskiego na lata 2007 — 2013 (zwana dalej 1Z RPO WZ) w dniu 29 lipca 2010 r. zawarto
z Gming Widuchowa z siedzibg przy ul. Grunwaldzkiej 8, 74 — 120 Widuchowa (zwang dalej
Beneficientem lub Gming), umowe o dofinansowanie nr UDA-RPZP.04.03.00-32-013/09-00
na realizacje projektu pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesylem Sciekow
do oczyszczalni w Widuchowej” w ramach Osi priorytetowej 4 ,Infrastruktura ochrony $rodowiska”,
Dziatanie 4.3 ,Zaopatrzenie w wode i oczyszczanie sciekdw” (zwana dalej Umowag). Dodatkowo
pomiedzy Beneficjentem a IZ RPO WZ zostaty zawarte aneksy do Umowy nr UDA-RPZP.04.03.00-32-
013/09-01 z dnia 27 pazdziernika 2010 r., nr UDA-RPZP.04.03.00-32-013/09-02 z dnia 13 grudnia
2011 r.,, nr UDA- RPZP.04.03.00-32-013/09-03 z dnia 23 pazdziernika 2012 r. oraz nr UDA-
RPZP.04.03.00-32-013/09-04 z dnia 18 czerwca 2013 r.

Umowa okresla szczegoétowe zasady dofinansowania projektu, a takze prawa i obowigzki
Beneficjenta z tym zwigzane. Zgodnie z jej zapisami IZ RPO WZ zobowigzata sie do dofinansowania
czesci wydatkow kwalifikowalnych poniesionych na realizacje projektu na podstawie zweryfikowanego
przez przywotany organ administracji poprawnego wniosku o pfatno$¢. Gmina zobowigzata sie
natomiast do realizacji projektu w oparciu 0 wniosek o dofinansowanie, z nalezytg starannoscia,
rzetelnie, racjonalnie i oszczednie, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa i procedurami
w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Zachodniopomorskiego na lata
2007 — 2013 (zwanego dalej RPO WZ) oraz w sposoéb, ktéry zapewni prawidiowag i terminowg
realizacje projektu, a takze osiggniecie celow (produktow i rezultatdow) zaktadanych w przywotanym
wniosku (§ 4 ust. 4 Umowy). Ponadto, na podstawie § 10 ust. 1 Umowy, Beneficjent byt zobowigzany
do stosowania ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r.,
poz. 113 Nr 759 tj. ze zm., zwang dalej pzp) w zakresie w jakim przywotany akt normatywny
ma zastosowanie do wymienionego i do projektu gdzie zgodnie z ust. 7 wskazanego zapisu
umownego w przypadku naruszenia pzp stosuje sie korekty finansowe obnizajgce dofinansowanie,
zgodnie z tzw. ,Taryfikatorem” tj. dokumentem, opracowanym przez Ministerstwo Rozwoju
Regionalnego (obecnie Ministerstwo Inwestycji i Rozwoju, zwane dalej MIR), okres$lajgcym tryb
postepowania i sposOb nakfadania korekt finansowych w procesie realizacji przedsiewzie¢
wspotfinansowanych z funduszy strukturalnych i Funduszu Spéjnosci (zwanego dalej Taryfikatorem).
Zarzad Wojewddztwa Zachodniopomorskiego uchwatg nr 1295/10 z dnia 26 lipca 2010 r. przyjat
dokument pn. ,Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa zamoéwieh publicznych
zwigzane z realizacjg projektow wspoffinansowanych ze srodkéw funduszy UE", ktéry nastepnie
zaktualizowano uchwatami nr 94/12 z dnia 27 stycznia 2012 r. oraz nr 205/13 z dnia 13 lutego 2013 r.,
w wyniku czego dotychczas obowigzujgcy dokument otrzymat nowe brzmienie, ktére z uwagi na date
wszczecia czynnosci kontrolnych wobec Beneficjenta zostato uwzglednione w niniejszej sprawie.

W zwigzku z zakohczeniem realizacji projektu oraz ztoZzeniem przez Beneficjenta wniosku
o ptatnos¢ koncowg, IZ RPO WZ w dniach 17 — 19 czerwca 2013 r. przeprowadzita jego kontrole
planowg. W wyniku podjetych czynnosci kontrolnych stwierdzono wystgpienie nieprawidtowosci
w rozumieniu art. 2 pkt. 7 Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r.,
ustanawiajgcego przepisy ogoélne dotyczgce Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spojnosci i uchylajagce rozporzgdzenie (WE)
nr 1260/1999 (Dz. Urz. UE L 210 z dnia 31 lipca 2006 r., ze zm., zwanego dalej Rozporzgdzeniem
nr 1083/2006). Ustalono bowiem, przy uwzglednieniu wyjasnien Gminy zawartych w jej pismie z dnia
12 sierpnia 2013 r., iz w ramach dwdch prowadzonych postepowan o udzielenia zamoéwienia
publicznego wymieniona jednostka samorzadu dopuscita sie naruszen regulacji prawnych ujetych
w pzp. | tak, w ramach postepowania pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesytem
Sciekébw do oczyszczalni w Widuchowej” stwierdzono naruszenie art. 144 ust. 1 pzp poprzez
dokonanie istotnej zmiany umowy nr GNG.2222/6/10 z dnia 25 sierpnia 2010 r. w stosunku do tresci
oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, a Beneficjent nie okreslit warunkéw takiej
zmiany w ogtoszeniu o zamowieniu lub Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (zwanej dalej
SIWZ) ustalajgc za powyzsze uchybienie korekte finansowg w oparciu o wskaznik na poziomie 10%
(Taryfikator, Tabela nr 4 poz. 17 ,Niedozwolona zmiana postanowien zawartej umowy”). Natomiast
odnosnie drugiego postepowania, tj. postepowania pn. ,Petnienie funkcji inspektora nadzoru nad
zadaniem pn. wykonanie budowy kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesytem sciekow
do oczyszczalni w Widuchowej” (umowa nr GNG.2222/12/10 z dnia 25 sierpnia 2010 r.) stwierdzono
naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 pzp poprzez dokonanie opisu sposobu oceny spetniania
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warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, w sposob ktéry mégtby
utrudniaé uczciwg konkurencje oraz nie zapewniaé roéwnego traktowania wykonawcow
gdzie za opisane uchybienie natozono korekte finansowg w oparciu o wskaznik na poziomie 5%
(Taryfikator, Tabela nr 4 poz. 12 ,Okreslenie lub stosowanie dyskryminacyjnych warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz kryteriéw oceny ofert”).

Majac na uwadze powyzsze, ze wzgledu na fakt, iz Gmina wykorzystata srodki przekazane na
realizacje projektu z naruszeniem obowigzujgcych ja w ramach RPO WZ procedur, 1Z RPO WZ
pismem dnia 18 grudnia 2013 r. wezwata wymieniong do zwrotu $rodkéw w wysokosci 308 422,06 z
wraz z odsetkami w wysokosci okreslonej jak dla zalegtosci podatkowych liczonymi od daty
przekazania $rodkéw w terminie 14 dni od daty doreczenia wskazanego pisma. Zgodnie bowiem
z art. 207 ust. 8 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2017 r.,
poz. 2077 t. j. ze zm. zwanej dalej ufp), w przypadku stwierdzenia okoliczno$ci, ze Srodki zostaty
wykorzystane z naruszeniem procedur, instytucja, ktéra podpisata z beneficjentem umowe
o dofinansowanie wzywa go do zwrotu $rodkéw lub do wyrazenia zgody na pomniejszenie kolejnych
ptatnosci w terminie 14 dni od dnia doreczenia wezwania. W omawianym pismie 1Z RPO WZ
poinformowata jednoczesnie Gmine, iz z uwagi na to, ze wydatki ujete we wniosku o pfatnosc
koncowsg, zostaty réwniez poniesione z naruszeniem obowigzujgcych procedur natozono na nie
korekte finansowg w wysokosci 55 848,92 zl, ktéra to kwota zostanie pomniejszona z ptatnosci
koncowej w projekcie.

Z uwagi na bezskuteczny uptyw terminu wskazanego w wezwaniu, z dniem 7 stycznia 2014 r.
wszczeto wobec Beneficjenta postepowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu $rodkow
przekazanych na podstawie Umowy. Jednoczesnie wymieniony zostat pouczony o mozliwosci
ztozenia wnioskéw dowodowych, wyjasnien i zastrzezen w przedmiotowej sprawie. Beneficjent w dniu
22 stycznia 2014 r. skorzystat z uprawnienia do zapoznania si¢ z aktami sprawy.

W  wyniku  wszczetego  postepowania  administracyjnego  Zarzgad = Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego, po dokonaniu catosciowej oceny materiatu dowodowego zgromadzonego
w sprawie, decyzjg administracyjng nr WWRPO/13/W/2014 z dnia 11 marca 2014 r. orzekt o zwrocie
Srodkow otrzymanych w ramach RPO WZ na podstawie Umowy na realizacje projektu w wysoko$ci
308 422,06 zt wraz z odsetkami okreslonymi jak dla zalegtosci podatkowych.

Gmina nie zgadzajac sie z powyzszym rozstrzygnieciem, korzystajgc z uprawnienia wynikajgcego
z art. 207 ust. 12 a pkt 1 ufp pismem z dnia 30 marca 2014 r. wniosta o ponowne rozpatrzenie sprawy
zakohczonej przywotanym wyzej orzeczeniem administracyjnym.

Zarzad Wojewodztwa Zachodniopomorskiego po ponownym rozpatrzeniu przedmiotowej sprawy
decyzjg administracyjng nr WWRPO/27/W/2014 z dnia 27 czerwca 2014 r. utrzymat w catosci w mocy
uprzednio wydang decyzje z dnia 11 marca 2014 r.

W przywotanych wyzej orzeczeniach administracyjnych organ stwierdzit, ze Gmina poprzez
naruszenie pzp naruszyta procedury, o ktérych mowa w art. 184 ust. 1 ufp, bowiem podejmowata
dziatania niezgodne z Umowg oraz regulacjami prawnymi ujetymi w przywotanym akcie normatywnym
co w konsekwencji doprowadzito do stwierdzenia nieprawidtowo$ci w rozumieniu art. 2 pkt 7
Rozporzgdzenia nr 1083/2006.

Uzasadniajgc powyzsze |IZ RPO WZ wskazata, iz w postepowaniu o udzielenie zamowienia
pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesytem sciekéw do oczyszczalni w Widuchowej”
Gmina poprzez dokonanie pieciokrotnej, istotnej zmiany umowy nr GNG.2222/6/10 z dnia 25 sierpnia
2010 r. w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, bez okreslenia
warunkow takiej zmiany w ogtoszeniu o zaméwieniu lub SIWZ naruszyta art. 144 ust. 1 pzp.
Przywotany organ administracji rozpatrzyt przy tym przedstawione ponizej wyjasnienia ztozone przez
Gmine wskazujgce na konieczno$¢ wprowadzenia zmian w wymienionej umowie. | tak, odnosnie
zawarcia aneksu nr 1 i 2, Beneficjent podnidst, iz potrzeba zmian wynikata z braku mozliwosci
wykonania robét w pierwotnie zaktadanym terminie ze wzgledu na prowadzone roéwnolegle prace
budowlane zwigzane z przebudowg drogi wojewddzkiej nr 122. Ponadto, przyczyng zawarcia aneksu
nr 2, a takze aneksu nr 3 byt fakt, pdzniejszego niz zaktadano przekazania przez Nadlesnictwo Chojna
gruntéw lesnych, na ktérych inwestycja miata by¢é prowadzona. Dodatkowg przyczyng zawarcia
aneksu nr 3 byla konieczno$¢é wykonania przytagcza energetycznego do przepompowni PS 2 przez
Zaktad Energetyczny ENEA S.A. Wprowadzenie aneksu nr 4 Beneficjent ttumaczyt natomiast zmiang
warunkow wykonania przytgcza energetycznego przez ENEA Operator Sp. z 0.0., zwigzanej
Z podziatem dziatki gruntu nr 902 na dwie oddzielne dziatki. Podsumowujgc, Beneficjent wskazat,
iz przywotane wyzej okolicznosci byly okoliczno$ciami niezaleznymi zaréwno od wymienionego
jak i od wykonawcy. Ponadto, dokonane zmiany zakresu rzeczowego zamdéwienia wprowadzone
aneksem nr 5 do umowy wynikaty z koniecznosci wykonania dodatkowych robot stwierdzonych
w protokole koniecznosci nr 1 na wykonanie robét zamiennych z dnia 10 stycznia 2011 r.

IZ RPO WZ uwzgledniajgc jedynie w czesci przywotane wyzej wyjasnienia, stwierdzita, iz nie byto
podstaw do przedtuzenia terminu realizacji umowy z dnia 25 sierpnia 2010 r., gdyz zaden z jej
zapisOw ich nie przewidywat a okolicznosci przytoczone przez Gmine byly wczesniej mozliwe do
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przewidzenia. Tym samym Gmina zawierajac aneksy nr 1 — 4 naruszyla przepisy ujete w pzp,
co skutkowato przynajmniej potencjalnym, narazeniem budzetu Unii Europejskiej na szkode bowiem
wydtuzenie terminu wykonania zamdwienia o okres 1 roku i 3 miesiecy mogt mie¢ znaczacy wptyw na
przebieg procesu wytonienia jego wykonawcy w tym na cene realizowanego zamowienia.
Jednoczesnie 1Z RPO WZ uznata wyjasnienia zilozone przez Beneficjenta w zakresie zmian
wprowadzonych aneksem nr 5 do umowy stwierdzajgc przy tym, iz omawiana zmiana naruszyta
wprawdzie przepisy pzp, aczkolwiek nie przyczynita sie do wystgpienia szkody.

Natomiast odnosnie postepowania o udzielenie zaméwienia pn. ,Petnienie funkcji inspektora
nadzoru nad zadaniem pn. wykonanie budowy kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesylem
Sciekéw do oczyszczalni w Widuchowej” 1Z RPO WZ stwierdzita, iz Gmina poprzez wprowadzenie,
w opisie sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, warunku posiadania przez wykonawcow niezbednej wiedzy i doswiadczenia, uczynita
to w sposéb ktéry mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje oraz nie zapewnia¢ réwnego traktowania
wykonawcodw czym naruszyta art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 pzp. Jednoczeé$nie w ogtoszeniu
0 zamowieniu umieszczonym w Biuletynie Informacji Publicznej przywotana jednostka samorzadu nie
doprecyzowata warunkéw udziatu w postepowaniu na potwierdzenie ktérych Zzgdata przedtozenia
dokumentoéw potwierdzajgcych wymienione wyzej warunki. Wskazany brak dookreslenia warunkow
naruszat konkurencyjnos¢ w postepowaniu ze wzgledu na brak mozliwosci ich oceny przez
potencjalnych wykonawcéw czym, przynajmniej potencjalnie, narazono budzet Unii Europejskiej
na szkode.

Z uwagi na stwierdzone naruszenia jak rowniez fakt, iz wysokos¢ powstatej szkody byta trudna
do oszacowania |IZ RPO WZ natozyla na Beneficjenta korekte finansowg w tgcznej wysokosci
364 270,06 zl, ktéra to kwota zawierata naleznos¢ gtbwng wymagang do zwrotu w wysokosci
308 422,06 zt wraz z odsetkami liczonymi jak dla zalegtosci podatkowych oraz kwote korekty
finansowej natozong na wydatki dla ktérych $rodki nie zostaty wyptacone, tj. kwote 55 848,92 zt.
Z uwagi na zastrzezenie zawarte w sentencji decyzji z dnia 11 marca 2014 r. zwrot srodkéw wraz z
odsetkami nastgpit przez pomniejszenie ptatnosci koncowej. Odsetki zostaty naliczone od dnia
przekazania poszczegdlnych naleznosci gtéwnych do dnia 14 lipca 2014 r., tj. do dnia, w ktérym
uptywat 14 — dniowy termin liczony od daty doreczenia decyzji z dnia 27 czerwca 2014 r. (decyzja
ostateczna), tj. od dnia 30 czerwca 2014 r.

Gmina, korzystajgc z uprawnienia do wszczecia sgdowej kontroli dziatalnosci administraciji
publicznej, zlozyta do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Szczecinie (zwanego dalej WSA)
skarge administracyjng na decyzje z dnia 27 czerwca 2014 r. oraz poprzedzajgca jg decyzje
z dnia 11 marca 2014 r. wnoszgc o ich uchylenie.

WSA wyrokiem z dnia 7 pazdziernika 2015 r. (sygn. akt | SA/Sz 1068/14) uchylit wskazane wyzej
orzeczenia administracyjne. W wyniku ztozonej przez Zarzad Wojewddztwa Zachodniopomorskiego
skargi kasacyjnej Naczelny Sad Administracyjny (zwany dalej NSA) wyrokiem z dnia 8 listopada
2017 r. (sygn. akt Il GSK 247/16) uchylit wskazany wyrok w cato$ci i przekazat sprawe do ponownego
rozpoznania.

Po ponownym rozpoznaniu przedmiotowej sprawy WSA wyrokiem z dnia 8 marca 2018 r.
(sygn. akt | SA/Sz 44/18) oddalit skarge administracyjng Gminy. Nastepnie, w zwigzku ze skargg
kasacyjng ztozong tym razem przez Beneficjenta, NSA wyrokiem z dnia 21 wrzesnia 2018 r. (sygn. akt
I GSK 2558/18) uchylit wskazany wyrok i przekazat sprawe do ponownego rozpoznania WSA.
Uzasadniajgc przywotane rozstrzygniecie NSA stwierdzit, iz WSA nie wykonat wytycznych ujetych w
wyroku z dnia 8 listopada 2017 r. w zakresie oceny prawidtowosci ustalenia przez 1Z RPO WZ
przestanek faktycznych do zastosowania art. 144 ust. 1 pzp oraz art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art. 22 ust 4
pzp. Zgodnie bowiem z art. 190 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed
sgdami administracyjnymi (Dz. U. z 2018 r., poz. 1302 t. j. ze zm., zwang dalej ppsa) sad, ktéremu
sprawa zostata przekazana do ponownego rozpoznania, zwigzany jest wyktadnig prawa dokonang
w tej sprawie przez NSA.

Po kolejnym, ponownym rozpoznaniu sprawy WSA wyrokiem z dnia 16 stycznia 2019 r.
(sygn. akt | SA/Sz 887/18) uchylit zaskarzong decyzje z dnia 27 czerwca 2014 r. oraz poprzedzajgcg
ja decyzje z dnia 11 marca 2014 r. Wskazany Sad | Instancji, uwzgledniajgc ocene prawng dokonang
przez NSA, podzielit co do zasady stanowisko 1Z RPO WZ odnosnie stwierdzonej nieprawidtowosci
w postepowaniu Gminy przy realizacji projektu. Nie podzielit jednak ostatecznej oceny przywotanego
organu w odniesieniu do naruszen art. 144 ust. 1 pzp, tj. zwigzanych z przedtuzaniem realizacji
zamoéwienia dotyczgcego wykonania robé6t budowlanych. Mianowicie, iz wskazane naruszenia
skutkowa¢ powinny zastosowaniem korekty finansowej w maksymalnej wskaznikowej wysokosci,
ti. 10 %. Z uwagi na powyzsze WSA, na podstawie art. 153 ppsa, zgodnie z ktérym ocena prawna
i wskazania co do dalszego postepowania wyrazone w orzeczeniu sgdu wigzg w sprawie organy,
ktorych dziatanie byto przedmiotem zaskarzenia, w omawianym wyroku z dnia 16 stycznia 2019 r.
wskazal, iz IZ RPO WZ dokonujgc ponownego rozpozhania sprawy a rozstrzygajgc o stopniu
istotnosci stwierdzonego naruszenia art. 144 ust 1 pzp, winna uwzgledni¢ realno$¢ wystgpienia
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potencjalnej szkody w budzecie Unii Europejskiej i jej rozmiar. Przywotany organ administracji
w zaskarzonych decyzjach z dnia 11 marca 2014 r. oraz z dnia 27 czerwca 2014 r. w sposob
nieprawidtowy uznat bowiem, ze omawiana szkoda jest znaczna, co z kolei doprowadzito do
wyliczenia wysokos$ci korekty finansowej w oparciu o maksymalny 10 % wskaznik procentowy.
Tym samym 1Z RPO WZ winna powyzszy wskaznik obnizy¢, w tym rozwazy¢ mozliwosé jego
obnizenia ponizej 5 %, uwzgledniajagc przy tym stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej ujete w wyroku z dnia 14 lipca 2016 r. (sygn. akt C-406/14), gdzie wskazano na potrzebe
indywidualizacji kary (korekty finansowej).

Przechodzac niniejszym do analizy przedmiotowej sprawy, przy uwzglednieniu wskazanh WSA
zawartych w wyroku z dnia 16 stycznia 2019 r., na wstepie podkreslic nalezy, iz srodki publiczne
przeznaczone na wykonywanie projektéw realizowanych w ramach programéw finansowych
ze srodkéw europejskich majg charakter bezzwrotny i powinny by¢é wykorzystywane zgodnie
z prawem, obowigzujgcymi procedurami, a takze $cisle z celem, na ktoéry zostaly przekazane.
Wykrycie nieprawidtowosci w zakresie wydatkowania srodkéw publicznych powoduje konieczno$¢
dochodzenia ich zwrotu.

Majac na uwadze, iz do zadan IZ RPO WZ nalezy m.in. w oparciu o art. 26 ust. 1 pkt 15 i 15a
uzppr ustalanie i naktadanie korekt finansowych, a takze odzyskiwanie kwot podlegajgcych zwrotowi,
w tym wydawanie decyzji o zwrocie srodkow przekazanych na realizacje programow, projektow lub
zadan, o ktérej mowa w przepisach ufp, 1IZ RPO WZ podjeta czynnosci zmierzajgce do odzyskania
naleznej jej kwoty. Zgodnie bowiem z art. 207 ust. 1 ufp, w przypadku, gdy $rodki przeznaczone na
realizacje programéw finansowanych z udziatem srodkéw europejskich sa:

1) wykorzystane niezgodnie z przeznaczeniem,

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

3) pobrane nienaleznie lub w nadmiernej wysokosci
— podlegajg zwrotowi wraz z odsetkami w wysokosci okreslonej jak dla zalegtosci podatkowych,
liczonymi od dnia przekazania srodkéw, w terminie 14 dni od dnia doreczenia ostatecznej decyzji,
o ktérej mowa w ust. 9, na wskazany w tej decyzji rachunek bankowy. W my$| natomiast art. 207
ust. 2 zd. 1 ufp zwrot Srodkéw moze zosta¢ dokonany przez pomniejszenie kolejnej ptatnosci na rzecz
beneficjenta o kwote podlegajgcg zwrotowi.

Nalezy zaznaczy¢, iz obowigzek zwrotu przez Beneficjenta nieprawidlowo wykorzystanego
dofinansowania wynika takze wprost z § 7 Umowy. W sytuacji, gdy projekt realizowany jest niezgodnie
z przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego, a takze postanowieniami RPO WZ,
IZ RPO WZ ma zatem nie tylko uprawnienie, ale i obowigzek zakwestionowaé prawidtowosc
przyznanego dofinansowania i w takim przypadku jest réwniez zobowigzana do stosowania art. 207
ust. 1 pkt 2 ufp. Naruszenie procedur przy wykorzystaniu srodkéw europejskich, okreslonych w
przywotanej wyzej regulacji prawnej, dotyczy przede wszystkim procedur wskazanych w Umowie, w
szczegoblnosci w zakresie zamowien publicznych. Zgodnie z art. 184 ust. 1 ufp wydatki zwigzane z
realizacjg programow i projektow finansowanych ze $rodkéw pochodzgcych z budzetu Unii
Europejskiej, sa dokonywane zgodnie z procedurami okreslonymi w umowie migedzynarodowej lub
innymi procedurami obowigzujgcymi przy ich wykorzystaniu. Jak wskazuje NSA w wyroku z dnia 13
pazdziernika 2015 r. (sygn. akt Il GSK 2109/14), podpisana przez beneficjenta wedtug wzoru umowa
okresla procedure wykonywania przez niego projektu. W tej sytuacji, stosujgc zarébwno gramatyczna,
jak tez systemowg wyktadnie przepisu art. 207 ust. 1 pkt 2 ufp nalezy przyjaé, ze w pojeciu "innych
procedur" mieszczg sie umowy zawierane przez beneficjentéw na wykonanie zgtoszonych przez nich
w ramach okre$lonych programéw operacyjnych i wytonionych do dofinansowania projektéw. Ponadto
jednym z istotnych elementéw sktadajgcych sie na procedury, ktérych przestrzeganie jest wazne w
kontekscie mozliwosci finansowania wydatkéw z funduszy strukturalnych, jest postepowanie zgodne z
pzp. W praktyce ich naruszenie oznacza nieprawidtowe wydatkowanie srodkéw, zaréwno w Swietle
przepiséw krajowych (ustawy pzp, a w konsekwencji takze ufp), jak i przepiséw unijnych. Poglad ten
zostat rowniez zaprezentowany przez NSA w wyroku z dnia 13 lutego 2014 r. (sygn. akt Il GSK
1980/12) gdzie wskazano, iz nie sposéb przyjgc, aby ustawodawca do procedur obowigzujgcych przy
wydatkowaniu Srodkéw nie =zaliczat przepisbw prawa — pzp lub tez innych ustaw majgcych
zastosowanie przy realizacji okreslonego projektu. Zatem obowigzkiem Beneficjenta jest stosowanie
procedur przewidzianych w pzp, za$ dla oceny, czy srodki pochodzgce z budzetu Unii Europejskiej
(zwanej dalej UE) byly wydatkowane zgodnie z Umowa, konieczne jest stwierdzenie, czy wymieniony
w sposob prawidtowy zastosowat przepisy pzp okreslajgce m.in. zasady i tryb udzielania zaméwienh
publicznych (por. wyrok NSA z dnia 31 marca 2015 r., sygn. akt Il GSK 2727/14).

Wskaza¢ nalezy, iz podczas realizacji projektu Beneficjent zobligowany byt stosowaé procedury
zapewniajgce ponoszenie wydatkéw kwalifikowalnych zgodnie z prawem, zwlaszcza odnoszacym sie
do zamowien publicznych. Ponadto Beneficjent podczas realizacji projektu oraz wykonywania Umowy
miat obowigzek przestrzegania wiasciwych przepiséw prawa wspodlnotowego, przepisdéw prawa
polskiego, w tym wszelkich wytycznych do nich, a takze obowigzujgcych regut, zasad i postanowien
wynikajgcych z RPO WZ, Uszczegdtowienia RPO WZ, obowigzujgcych procedur, wytycznych
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(w tym Wytycznych dla Wnioskodawcow w ramach konkursu RPOWZ/4.3/2009/1 zwanych dalej
Wytycznymi), a takze informacji 1Z RPO WZ (§ 9 ust. 6 Umowy). Majgc na uwadze powyzsze,
zasadnym jest stwierdzenie, iz w analizowanej sprawie Beneficjent poprzez naruszenie przepiséw
pzp, naruszyt procedury, o ktérych mowa w art. 184 ust. 1 ufp, albowiem podejmowat dziatania
niezgodne z Umowg oraz z przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego.

Omawiajgc niniejszym naruszenia stwierdzone przy udzielaniu zamoéwienia pn. ,Budowa
kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesytem $ciekéw do oczyszczalni w Widuchowej” w pierwszej
kolejnosci wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 144 ust 1 pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu
wszczecia przywolanego wyzej postepowania, tj. w dniu 21 czerwca 2010 r., zakazuje sie istotnych
zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty na podstawie ktérej dokonano wyboru
wykonawcy, chyba ze zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o
zamoéwieniu lub w SIWZ oraz okreslit warunki takiej zmiany. Analiza powyzszej regulacji prawne;j
prowadzi do wniosku, ze dopuszczalne sg zmiany umow o charakterze nieistotnym, a takze wszelkie
zmiany (niezaleznie od stopnia ich istotnosci) dopuszczone w ogtoszeniu o zamowieniu lub SIWZ,
jezeli warunki wprowadzenia takiej zmiany zostaty w nich okreslone.

W przedmiotowej sprawie bezspornym jest, iz Beneficjent jako zamawiajgcy dokonat pieciokrotnej
zmiany postanowien umowy nr GNG.2222/6/10 z dnia 25 sierpnia 2010 r., zawierajgc z wykonawcg
nizej wymienione aneksy:

— aneks nr 1 z dnia 15 pazdziernika 2010 r., gdzie dokonano zmiany (wydtuzenia) terminu

wykonania zamowienia Etap | do dnia 30 pazdziernika 2010 r. przy ulicy Krélewieckiej oraz
do 15 grudnia 2010 r. przy ulicy Widuchowskiej (pierwotnie do dnia 30 pazdziernika 2012 r.)
w zwigzku z rownolegtym przebiegiem prac zwigzanych z przebudowg drogi wojewddzkiej
nr 122, ktére uniemozliwity terminowe wykonanie przedmiotu umowy,

— aneks nr 2 z dnia 25 sierpnia 2011 r., gdzie dokonano zmiany (wydiuzenia) terminu wykonania
zamoOwienia do dnia 14 listopada 2011 r. w zwigzku z przedituzajgcym sie terminem
zakonczenia przebudowy drogi wojewddzkiej nr 122, brakiem mozliwosci finansowania
inwestycji przez Gmine z powodu nieotrzymania $rodkéw finansowych od Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego oraz z pdzniejszym niz zaktadano przekazaniem gruntéw lesnych pod
budowe, ktére uniemozliwiajg terminowe wykonanie przedmiotu umowy,

— aneks nr 3 z dnia 14 listopada 2011 r, gdzie dokonano zmiany (wydtuzenia) terminu
wykonania zamowienia do dnia 30 marca 2012 r., w zwigzku z opdznionym udostepnieniem
gruntéw lesnych na cele budowlane przez Nadlesnictwo Chojna, tj. dopiero do dnia 30
wrzesnia 2011 r. oraz z informacjg Zaktadu Energetycznego ENEA S.A. o wykonaniu
przytagcza energetycznego do przepompowni PS 2 dopiero w | kwartale 2012 r.,

— aneks nr 4 z dnia 30 marca 2012 r., gdzie dokonano zmiany (wydtuzenia) terminu wykonania
zaméwienia do dnia 14 grudnia 2012 r. w zwigzku ze zmiang warunkow przytgcza
energetycznego przepompowni PS1 oraz z rozbieznoscig w dokumentach geodezyjnych
odcinka kanalizacji przy ul. Stonecznej,

— aneks nr 5 z dnia 28 wrzesnia 2012 r., gdzie w zwigzku ze zmiang zakresu wykonywania
robét polegajgcych na zamianie studni betonowych na PCV, wydluzeniu sieci kanalizaciji
sanitarnej grawitacyjnej i tlocznej oraz rezygnacji z wykonania przytacza energetycznego
do przepompowni PS1, obnizono wynagrodzenie wykonawcy do kwoty 3 923 668,17 zt netto,
4 826 111,85 zt brutto (pierwotnie: 3 964 257,60 zt netto, 4 836 394, 27 zt brutto).

W tym miejscu wskazaé nalezy, iz Beneficjent w § 12 zatgcznika do SIWZ (wzér umowy) zawart
postanowienia dopuszczajgce mozliwosé zmiany umowy z wykonawcg zamowienia. Zgodnie
z przywotang regulacjg zmiany umowy bedg mogty by¢ wprowadzone w zwigzku z zaistnieniem
okolicznosci, ktérych wystgpienia strony nie przewidywaty w chwili zatwierdzenia umowy (§ 12 ust. 1
pkt 1 umowy). Natomiast w mys$| § 12 ust. 1 pkt 2 umowy wskazane wyzej okolicznosci nie mogg byc¢
wywotane przez ktdrgkolwiek ze stron ani przez nie zawinione i muszg wywotac ten skutek, iz umowa
nie moze by¢ wykonana wedle pierwotnej tresci, w szczegolnosci z uwagi na razaca strate grozaca
jednej ze stron lub niemoznos¢ osiggniecia celu umowy.

Dokonujgc oceny czy wprowadzone przez Gmine zmiany polegajgce na czterokrotnym
wydtuzeniu terminu realizacji zamoéwienia mozna uznaé za istotng zmiane umowy, gdzie pzp
nie definiuje wskazanego pojecia, przywotaé nalezy wyroki Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
(obecnie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, zwanego dalej TSUE) z dnia 19 czerwca
2008 r. (sygn. akt C-454/06) oraz z dnia 29 kwietnia 2004 r. (sygn. akt C-496/99) jak tez z dnia 5
pazdziernika 2000 r. (sygn. akt C-337/98), w ktérych stwierdzono, iz zmiana zamdwienia publicznego
w czasie jego trwania moze by¢ uznana za istotng, jezeli wprowadza ona warunki, ktére gdyby zostaty
ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania zamdwienia, umozliwityby dopuszczenie innych
oferentéw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie dopuszczeni lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz
ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona (...). Brak zatem mozliwosci przewidzenia w chwili zawarcia
umowy okolicznosci skutkujgcych koniecznoscig dokonywania zmian w umowie nalezy rozumie¢ jako
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zdarzenie, ktérego zaistnienie w normalnym toku rzeczy bylo mato prawdopodobne, jak réwniez
niezalezne od strony. Za nieistotng natomiast mozna uwazac¢ zmiane, ktéra nie wptynetaby na krag
podmiotéw ubiegajgcych sie o to zamowienie, czy tez na sam wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego.

Odnoszac sie do wskazanych przez Beneficjenta przyczyn zawarcia aneksow nr 1 — 4 a takze do
jego wyjasnien ztozonych na etapie postepowania administracyjnego stwierdzi¢ nalezy, iz wymieniony
wprowadzajgc zmiany dotyczgce wydiluzenia terminu wykonania zamdéwienia moégt ograniczyé
dostepnos¢ oferty dla wykonawcéw, kidrzy nie mogliby spemnié warunku dotyczgacego pierwotnego
terminu, ktory byt wymagany w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a mogliby
by do niego przystgpi¢, gdyby juz w ogtoszeniu o zamoéwieniu czy w SIWZ wyznaczono dtuzszy termin
wykonania zaplanowanych prac lub szczeg6towo okreslono warunki jego przedtuzenia. Wprowadzone
zmiany umowy nr GNG.2222/6/10 z dnia 25 sierpnia 2010 r. dotyczgce wydtuzenia terminu wykonania
zamowienia mogty mie¢ wiec wptyw na wybor wykonawcy byty zatem zmianami istotnymi.

Majgc na uwadze powyzsze, wskazania wymaga, iz Beneficjent swoim dziataniem naruszyt
art. 144 ust. 1 pzp, wprowadzit bowiem istotne zmiany warunkéw udzielonego zamdéwienia
nie przewidujac uprzednio mozliwosci ich dokonania zaréwno w ogfoszeniu o zaméwieniu czy w SIWZ
jak réwniez nie okreslit warunkéw takiej zmiany.

Przechodzac niniejszym do dalszej analizy skutkéw wprowadzonych zmian wskazac¢ nalezy,
iz brak wykazanego wyzej ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcéw moégt doprowadzié
do zwiekszenia zainteresowania ofertg i wyboru innej, korzystniejszej oferty zlozonej przez
wykonawce, ktéry wywigzatby sie z diuzszego terminu realizacji zaméwienia niz tego, ktoéry zostat
pierwotnie okreslony w umowie. Potencjalny wykonawca, analizujgc dokumentacje przetargowg
w zakresie terminu zakonczenia robét budowlanych, mogt bowiem dojs¢ do przekonania, iz nie bedzie
w stanie wywigzaé sie z nalozonego w umowie terminu, ktéry zostat wczesniej okreslony w SIWZ.

Omawiane naruszenie normy prawnej ujetej w pzp mogto wiec doprowadzi¢ do wyeliminowania
z udziatu w postepowaniu pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesytem S$ciekéw
do oczyszczalni w Widuchowej” tych podmiotéw, ktére mogtyby wykaza¢ sie mozliwosciami
technicznymi i kadrowymi do wykonania wymienionych robét budowlanych a nie bylyby zdolne
do realizacji wymienionego zamowienia w pierwotnym terminie (a bylyby w stanie wykonac
je w terminie wydiuzonym aneksami nr 1 — 4). Beneficjent nie zapewnit zatem réwnego traktowania
wszystkich wykonawcéw i ograniczyt konkurencje, czym wstrzymat mozliwos¢ udziatu w postepowaniu
wiekszej liczby oferentéw, ktdérzy mogliby wystosowac korzystniejsze warunki realizacji zamowienia,
w tym nizszg cene. Nadmieni¢ nalezy, iz wszyscy potencjalni oferenci, ktérzy spetniali warunki
postawione przez Gmine mieli prawo przystgpi¢ do wszczetego przez nig postepowania gdzie
informacje o nim uzyskujg z ogtoszenia o zamdéwieniu i na jego podstawie potwierdzajg lub nie swoje
zainteresowanie wzieciem w nim udziatu, a zatem juz po zapoznaniu si¢ z ogtoszeniem oraz SIWZ,
wymienieni mogli zrezygnowac ze ztozenia swojej oferty.

W tym miejscu wskazania wymaga, iz przywotanego wyzej stanowiska odnosnie naruszenia
art. 144 ust 1 pzp nie zmienia powotywanie sie przez Beneficjenta na cytowany wyzej § 12 ust. 1 pkt 1
umowy nr GNG.2222/6/10 z dnia 25 sierpnia 2010 r. ujety uprzednio w zatgczniku do SIWZ, ktéry
przewidywat mozliwo$¢ istotnych zmian postanowierh umowy w przypadku wystgpienia okolicznosci
niemozliwych do przewidzenia w chwili jej zawarcia. | tak, odnosnie do aneksu nr 1 — 2 gdzie jako
przyczyny braku mozliwosci wykonania robdt w pierwotnym terminie Beneficjent przywotuje fakt
prowadzonych réwnolegle prac budowlanych zwigzanych z przebudowg drogi wojewddzkiej nr 122
stwierdzi¢ nalezy, iz taka inwestycja planowana jest z wyprzedzeniem przy zachowaniu niezbednych
procedur, w tym m.in. dotyczgcych upublicznienia inwestycji i wymieniony mégt w okresie planowania
wilasnej inwestycji przewidzie¢, ze moze dojs¢ do zaktdcenia realizacji przedmiotu umowy z dnia 25
sierpnia 2010 r. Ponadto, w ramach aneksu nr 2 Gmina wskazywata, ze wplyw na wykonanie
zamoéwienia mialy przediuzajgce sie procedury uzyskania dofinansowania projektu, bowiem
finansowanie inwestycji ze srodkéw wtasnych przerastato mozliwosci finansowe wymienionej jednostki
samorzgdu. Nalezy wskazac, iz réwniez i w tym przypadku przywotana argumentacja nie moze
stanowi¢ podstawy przedituzenia terminu realizacji zaméwienia, tj. nie jest okolicznoscia, ktérej nie
mozna byto przewidzie¢ bowiem podpisujgc Umowe Beneficjent zapoznat sie z zasadami dotyczgcymi
rozliczania projektu i warunkami otrzymywania dofinansowania. Nadmieni¢ nalezy niniejszym, iz
zgodnie z Wytycznymi, kazdy wnioskodawca ubiegajacy sie o dofinansowanie musi zapewni¢ Srodki
finansowe zabezpieczajgce wkiad wiasny na realizacje projektu opisanego we wniosku o
dofinansowanie, w tym na pokrycie wydatkéow niekwalifikowalnych oraz zabezpieczy¢ Srodki na
realizacje planowanego przedsiewziecia przed otrzymaniem refundacji (tak, Rozdziat 2. ,Zasady
udzielania dofinansowania”, punkt 2.1 ,Podmioty uprawnione do ubiegania sie o dofinansowanie”,
pozycja IV Wytycznych). Beneficjent jest zatem zobowigzany do przestrzegania powyzszych regut, a
przywofane ttumaczenie przesunigcia realizacji zamowienia nie znajduje zastosowania i nie moze by¢
podstawg do wydtuzenia terminu. W odniesieniu do Kkolejnej przyczyny przedtuzenia terminu,
dotyczacej zawarcia aneksu nr 2 oraz nr 3, tj. pdzniejszego niz zaktadano przekazania przez
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Nadlesnictwo Chojna gruntéw lesnych, na ktérych miata by¢é wykonywana inwestycja, takze stwierdzi¢
nalezy, iz aby rozpoczg¢ realizacje robét, Gmina jest zobowigzana posiada¢ wszelkie uprawnienia i
pozwolenia, w tym decyzje o pozwoleniu na budowe. Dokumenty takie wymieniony powinien posiadac
juz przed rozpoczeciem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, aby mie¢ pewnos¢, ze
inwestycja bedzie mogta zosta¢ zrealizowana na okreslonym obszarze w zaktadanym terminie. Nie
jest to wiec okoliczno$¢ niezalezna od Beneficjenta i nie moze ttumaczyé wydtuzenia terminu na
realizacje robét. Z powyzszych powodéw nie mozna tez podzieli¢ stanowiska Gminy, ze sporzgdzenie
aneksu nr 3 uzasadnione byto koniecznoscig wykonania przylgcza energetycznego do przepompowni
PS 2 przez Zakiad Energetyczny ENEA S. A. co mialo nastgpi¢ dopiero w | kwartale 2012 r. a
wymieniona nie miala wplywu na zachowanie podmiotéw trzecich, tj. wlasciwego miejscowo
nadlesnictwa oraz wskazanej spoétki kapitatowej. Z kolei wprowadzenie aneksu nr 4 Beneficjent
uzasadnia zmiang warunkéw wykonania przytacza energetycznego przez ENEA Operator Sp. z o.0.,
zwigzang z podziatem dziatki 902 na dwie oddzielne dziatki i wydaniem przez przywotang spétke
nowych warunkéw zmieniajgcych sposodb przytgczenia przepompowni sciekéw PS 1 i koniecznoscig
wykonania przez nig nowego przytgcza we wtasnym zakresie i na jej koszt, co takze nie moze byé
uznane za okoliczno$¢ niezalezng od Gminy. Zgodzi¢ sie wprawdzie nalezy z Beneficjentem, iz
opisana wyzej okolicznos¢ zwigzana z podziatem gruntu nie mogta zostaé wczesniej przewidziana,
jednakze wymieniony w ztozonych wyjasnieniach nie odnidst sie do rozbieznosci w dokumentac;ji
geodezyjnej odcinka kanalizacji przy ul. Stonecznej, ktére rowniez spowodowaty opdznienie realizacji
inwestycji. Takie wyjasnienia nie sg zatem wystarczajgce i nie ttumaczg wydtuzenia terminu na
wykonanie prac, tym bardziej, ze sg to zmiany, ktérych nie przewidziano wczesniej w umowie.

Z uwagi na powyzsze, Gmina poprzez zawarcie omoéwionych wyzej anekséw do umowy z dnia 25
sierpnia 2010 r. wprowadzita istotne zmiany jej postanowien w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktérej dokonata wyboru wykonawcy, polegajgce na zmianach terminu wykonania zaméwienia tgcznie
do dnia 14 grudnia 2012 r. gdzie pierwotnie termin ten ustalony byt odpowiednio na dzien 30
pazdziernika 2010 r. (Etap |) oraz na dzien 31 sierpnia 2011 r. (Etap Il) czym naruszyta art. 144 ust. 1
pzp.

Przechodzac niniejszym do oméwienia naruszenia stwierdzonego w odniesieniu do postepowania
0 udzielenie zaméwienia pn. ,Petnienie funkcji inspektora nadzoru nad zadaniem pn. wykonanie
budowy kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesytem $ciekéw do oczyszczalni w Widuchowej”
wskaza¢ nalezy na wstepie, iz zgodnie z art. 7 ust 1 pzp (w brzmieniu obowigzujgcym w dniu
wszczecia wymienionego postepowania) zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow. Natomiast zgodnie z art. 22 ust 4 pzp (aktualnie uchylonym) opis sposobu
dokonania oceny spetnienia warunkéw, o ktérym mowa w ust. 1 wskazanej regulacji (tj. warunkow,
ktére muszg spetni¢ wykonawcy) powinien by¢é zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia.

W omawianym postepowaniu Beneficjent na potwierdzenie warunku posiadania niezbednej
wiedzy i doswiadczenia wymagat od wykonawcédw wykazu trzech inwestycji, na ktoérych oferent
w ciggu trzech lat pemit lub petni funkcje inspektora nadzoru na roboty budowlane w zakresie
tozsamym lub zblizonym z przedmiotem zamdédwienia, tj. budowa kanalizacji sanitarnej lub sieci
wodociggowej, realizowanych ze $rodkéw UE, Wojewddzkiego Funduszu Ochrony Srodowiska
i Gospodarki Wodnej (zwanego dalej WFOSiIGW) lub Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska
i Gospodarki Wodnej (zwanego dalej NFOSIGW). Gmina w ogtoszeniu o zamdwieniu umieszczonym
w Biuletynie Informacji Publicznej nie doprecyzowata przy tym wymogdéw udziatu w postepowaniu
(warunki blankietowe), na potwierdzenie ktérych zadat przedtozenia dokumentéw, potwierdzajgcych
wymienione wyzej warunki.

W tym miejscu stwierdzi¢ nalezy, iz wprawdzie w interesie zamawiajgcego lezy, by jego
zamoéwienie realizowane bylo przez wykonawce dysponujgcego niezbedng wiedzg i doswiadczeniem
nabytym przy wykonywaniu prac o takim samym lub podobnym charakterze, to jednak zamawiajgcy
nie ma nieograniczonej swobody przy tworzeniu warunkéw jakie powinien spetnia¢ potencjainy
wykonawca zaméwienia. Wskazang wyzej swobode ograniczajg cytowane wyzej regulacje prawne
ujete w pzp, zakazujgce wprowadzania nieuzasadnionych restrykcji ograniczajgcych oferentom udziat
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia. Nadmierne wymaganie ujete w SIWZ mogg bowiem na
wstepie wyeliminowa¢ z udziatu w przetargu tych wykonawcow, ktérzy posiadajg doswiadczenie i
wiedze w sSwiadczeniu stosownych ustug a dopuszcza¢ do udziatu w nim tylko niewielki krag
wykonawcéw. Co wiecej, istnienie zbyt wygérowanych kryteriow moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
nie bedzie zainteresowanych do realizacji zamowienia publicznego lub proponowane ceny w wyniku
wszczetego postepowania bedg wyzsze, niz te ktére potencjalnie bytyby mozliwe do uzyskania w
razie prawidtowego sformutowania omawianych warunkow.

Przenoszgc powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy, wskazaé nalezy, iz Beneficjent swoim
dziataniem polegajgcym na sformutowaniu wymogu doswiadczenia w realizacji zamowienia, ktérego
zakres ograniczony byt zrédtem finansowania, tj. realizowanych ze $rodkéw UE, WFOSIGW

8



lub NFOSIGW naruszyt uczciwg konkurencje oraz zasade réwnego traktowania wykonawcow,
tj. zasady ujete w art. 7 ust. 1 pzp czynigc to w zwigzku z naruszeniem art. 22 ust 4 pzp. Przywotane
zrodto  finansowania inwestycji nadzorowanej przez inspektora nadzoru nie powinno bowiem
wykluczaé z postepowania wykonawcéw, kitdrzy posiadali podobne kompetencje i doswiadczenie przy
realizacji zamowienia zblizonego zaréwno rodzajowo jak i wartosciowo do przedmiotu omawianego
zamoéwienia. Powyzsze znajduje potwierdzenie w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12
listopada 2009 r. (sygn. akt KIO/KD 43/09) w ktérej stwierdzono, iz formutowanie wymienionego wyzej
warunku stanowi jedynie przeszkode w mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamowienia przez
podmioty posiadajgce doswiadczenie w wykonywaniu ustug, ktérych zrodto finansowania jest inne niz
wskazane przez zamawiajgcego a co za tym idzie nie znajduje ono zadnego uzasadnienia.
Wskazanego stanowiska nie zmieniajg wyjasnienia ztozone przez Gmine, w ktérych powotywano sie
na fakt, iz przedmiotowa inwestycja realizowana bedzie przy udziale m. in. srodkéw unijnych a co za
tym idzie, inspektor nadzoru poza typowymi obowigzkami zwigzanymi z petnieniem tej funkciji
wykonywa¢ bedzie takze wiele dodatkowych czynnosci zwigzanych z rozliczeniem inwestycji
dofinansowanej z budzetu UE. Nie mozna bowiem wykluczy¢ oferentéw, ktérzy majg stosowne
kwalifikacje i doswiadczenie, lecz nie brali udziatu w nadzorowaniu inwestycji z udziatem $rodkow
finansowych z UE lub WFOSIGW czy NFOSIGW. Dodatkowo nadmieni¢ nalezy, iz z omawiane;
umowy na wykonanie zamoéwienia z dnia 25 sierpnia 2010 r. nie wynika aby na inspektora nadzoru
natozono jakiekolwiek szczegotowe zobowigzania, ktére wykraczatby poza standardowe kompetencije
zwigzane z wymieniong funkcjg ujete w art. 25 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane
(Dz. U. z 2018 r., poz. 1202 t. j. ze zm.) normujgcym kwestie obowigzkéw inspektora nadzoru
inwestorskiego.

Podkreslenia wymaga, iz przestrzeganie w przeprowadzonych przez Beneficjenta, a omoéwionych
wyzej, postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, zasad zapewniajgcych uczciwag
konkurencje dawatoby gwarancje wytonienia wykonawcow oferujgcych najkorzystniejsze warunki,
w tym najnizszg cene. Natomiast niezachowanie tych zasad takiej gwarancji nie daje. W ten sposob
wymieniony przynajmniej potencjalnie narazit budzet UE na szkode, bowiem ponidst wydatki, ktére
przy zachowaniu przywotanych wyzej regut mogtyby by¢ nizsze, a tym samym nizszy bytby wkiad
finansowy z unijnego budzetu. W opisanych powyzej przypadkach wysokosé szkody jest trudna do
oszacowania, gdyz na te chwile trudno jest wskaza¢ jednoznacznie, o ile nizszy bytby wkiad UE.
Nie sposéb bowiem wyceni¢ o ile korzystniejsze i nizsze bytyby oferty wykonawcoéw konkurencyjnych,
ktérzy mogliby przystgpi¢ do omawianych postepowan, gdyby Beneficjent dochowatl wskazanych
powyzej wymogow okreslonych przepisami pzp.

Zgodnie z cytowanym juz na wstepie niniejszego orzeczenia § 10 ust. 7 Umowy w przypadku
stwierdzenia naruszenia przez Beneficienta pzp stosuje sie korekty finansowe obnizajace
dofinansowanie, zgodnie z Taryfikatorem. Na podstawie jego zapiséw ustalenie korekty finansowej
moze nastepowaé na dwa sposoby, tj. przez zastosowanie metody dyferencyjnej lub metody
wskaznikowej. Metoda dyferencyjna polega na ustaleniu, o ile na skutek danej nieprawidtowosci
dokonanej przez beneficjenta zmniejszyta sie kwota budzetu ogélnego UE, a nastepnie zastosowanie
korekty w tej wysokosci. Przywotana metoda ma pierwszenstwo przed metodg wskaznikowg
w sytuacjach, kiedy istnieje mozliwo$¢ obliczenia szkody na podstawie analizy stosownej
dokumentacji postepowania. Do jej zastosowania konieczne jest jednak precyzyjne i jednoznaczne
ustalenie rozmiaru szkody wyrzgdzonej przez beneficjenta lub grozgcej na skutek jego zachowania,
co nie jest mozliwe w niniejszej sprawie, nie mozna bowiem oszacowac o ile wydatki poniesione przez
Gmine przy zachowaniu przez nig wszystkich zasad, o ktérych mowa w niniejszej decyzji
administracyjnej, bytyby nizsze, a tym samym o ile nizszy bytby wkiad finansowy z budzetu UE. W
sytuacjach niejasnych i bardziej skomplikowanych, gdzie z uwagi na okolicznosci nie jest mozliwe
doktadne wskazanie wysokosci szkody, bo skutki finansowe sg posrednie lub rozproszone, co stwarza
trudnosci do ich oszacowania, dopuszczono mozliwosé ustalenia korekty finansowej uwzgledniajgcej
wage stwierdzonego naruszenia (metoda wskaznikowa), z ktérej z uwagi na przywolane wyzej
okolicznosci skorzystano.

W tym miejscu wskazac nalezy, iz zgodnie z art. 98 ust 2 Rozporzadzenia 1083/2006 korekta
powinna by¢ proporcjonalna zaréwno do charakteru i wagi naruszenia jak i do strat finansowych
poniesionych przez dany fundusz. Kara finansowa winna by¢é zatem wymierzona po zbadaniu
wszystkich indywidualnych okolicznosci a nie automatycznie na podstawie Taryfikatora.

Nadmieni¢ nalezy niniejszym, Ze za opisane wyzej naruszenia art. 144 ust. 1 pzp oraz art. 7 ust. 1
w zw. z art. 22 ust. 4 pzp Taryfikator przewiduje odpowiednio korekte w wysokos$ci 10 % (Tabela nr 4,
pozycja 17 ,Niedozwolona zmiana postanowien zawartej umowy”) oraz w wysokosci 5% (Tabela nr 4,
pozycja 12 ,Okreslenie lub stosowanie dyskryminacyjnych warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
kryteriow oceny ofert”). Zgodnie z wytycznymi MIR, przedstawione w tabelach Taryfikatora wskazniki
procentowe traktowa¢ nalezy jako zalecane stawki maksymalne, ktére moga ulec obnizeniu, o ile
zaistniejg okolicznosci za tym przemawiajgce. Obnizenie zalecanej stawki maksymalnej nie moze
jednak przekroczy¢ 50% wartosci wskaznika wyjsciowego i jest dopuszczalne jedynie w odniesieniu
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do tych kategorii nieprawidtowosci, ktérym nie zostaty przypisane stawki korekt wyrazone w postaci
przedziatébw. Niemniej jednak ostateczna decyzja co do zastosowania korekty i wysokosci jej
wskaznika nalezy do instytucji zarzadzajgcej wtasciwym programem operacyjnym.

Majac na uwadze powyzsze, po przeanalizowaniu catoksztattu materialu zgromadzonego
w sprawie, z uwagi na wage i charakter naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 pzp
stwierdzonego przy udzielaniu zamoéwienia ,Pemnienie funkcji inspektora nadzoru nad zadaniem pn.
wykonanie budowy kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesylem $ciekbw do oczyszczalni w
Widuchowej” IZ RPO WZ do wyliczenia wysokosci korekty przyjeta maksymalny wskaznik procentowy
(5 %), bowiem Beneficjent poprzez swoje dziatanie w sposob istotny ograniczyt krag ewentualnych
oferentéw a dopuszczenie ich wiekszej liczby mogto doprowadzi¢ do ustalenia wynagrodzenia dla
inspektora nadzoru w nizszej wysokosci. Powyzszego stanowiska nie zmieniajg wyjasnienia ztozone
w tym zakresie przez Beneficjenta, ktory podnosit, iz do wymienionego postepowania zgtosito sie
czterech potencjalnych wykonawcéw a wiegc liczba zblizona do tego rodzaju postepowan, ktéra
oscyluje w granicach 3 — 5.

Odnosnie natomiast naruszenia art. 144 ust. 1 pzp stwierdzonego przy postepowaniu
pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesytem $ciekéw do oczyszczalni w Widuchowe;j”
dla ktérego to naruszenia maksymalny wskaznik procentowy wynosi 10 % IZ RPO WZ znalazta
podstawy do jego obnizenia 0 50 %, a tym samym uksztattowania go na poziomie 5 %. Przywotany
organ administracji nie znalazt jednak podstaw do obnizenia wymienionego wskaznika procentowego
ponizej 5 %. Mianowicie, wykryte uchybienie polegajgce na istotnej zmianie umowy (bez uprzedniego
przewidzenia tej mozliwosci zaréwno w ogtoszeniu o zamowieniu jak i w SIWZ) mogto wprawdzie,
co wykazano wyzej, wplyng¢ na zwiekszenie kregu potencjalnych wykonawcow zamowienia
i ewentualne obnizenie jego ceny to jednak nie bez znaczenia pozostaje kwestia realnosci wystapienia
potencjalnej szkody w budzecie UE na tle okolicznosci faktycznych przedmiotowej sprawy.
| tak, majgc na wzgledzie przedmiot przywotanego zamowienia, tj. budowa kanalizacji na terenie
wiejskim jak réwniez fakt, ze wprowadzona zmiana polegajgca na wydtuzeniu terminu wykonania
zamoéwienia dokonana zostata w obrebie jednego zapisu a przestanki wydtuzenia bylty w duzej mierze
niezalezne od strony, stwierdzi¢ nalezy niniejszym, iz wypetnienie przez Beneficjenta dyspozycji
prawnej ujetej w art. 144 ust 1 pzp nie daje jednoznacznych podstaw do wskazania, ze takie dziatanie
doprowadzitoby do zwiekszenia kregu potencjalnych wykonawcéw zamowienia i ewentualnie
obnizenia jego ceny. Trudno bowiem uznagé, iz przewidywalnosé, kilkukrotnego przerywania robot
budowlanych i zwigzana z nim koniecznos¢ zabezpieczenia juz wykonanych prac a nastepnie
przesuniecie zaangazowanych uprzednio pracownikéow i profesjonalnego sprzetu do innych robét
mogto prowadzi¢ do zwiekszenia zainteresowania realizacjg zaméwienia. Wskazac¢ zatem nalezy, ze
o ile nie mozna wykluczyé, iz do omawianego postgpowania o udzielenie zamdwienia mogta zgtosic¢
sie wieksza liczba oferentdw to jednak istotnos¢ wprowadzonych zmian w umowie nr GNG.2222/6/10
z dnia 25 sierpnia 2010 r. nie jest znaczna a w konsekwencji prawdopodobienstwo wystgpienia
potencjalnej szkody w budzecie UE jest $rednie. Dodatkowg przestankg przemawiajacg za
obnizeniem korekty jest réwniez fakt, iz celem realizowanego projektu byta budowa wiejskiej
kanalizacji a zatem cel doniosty zaréwno ze wzgledéw spotecznych jak i dla ochrony srodowiska
naturalnego. Uzasadniajgc natomiast kwestie braku mozliwosci obnizenia omawianego wskaznika
procentowego ponizej 5 % stwierdzi¢ nalezy, iz przywotana wyzej niejednoznacznosé co do
mozliwosci zwiekszenia kregu potencjalnych wykonawcdéw zamowienia, nie powoduje jednak, iz takiej
ewentualnosci wykluczy¢é nie mozna. Tym samym z uwagi na fakt, iz istniato prawdopodobienstwo
pojawienia sie wykonawcow, ktérzy chcac realizowaé omawiane zamowienie w terminie dtuzszym niz
pierwotnie zaktadanym ziozyliby oferte korzystniejszg (w tym oferte nizszg cenowo), brak jest
przestanek do obnizenia wskaznika procentowego ponizej poziomu 5 %. Nadmieni¢ przy tym nalezy,
iz zgodnie z cytowanymi wyzej wytycznymi MIR obnizenie zalecanej stawki maksymalnej odnoszacej
sie do nieprawidtowosci dla ktorej nie zostata okreslona stawka korekty wyrazona w postaci
przedziatéw, co ma miejsce w przedmiotowej sprawie, nie moze przekroczy¢ 50% wartosci wskaznika
wyjsciowego. Poczynione wyzej rozwazania realizujg norme prawng ujetg w przywotanym juz
wczesniej art. 153 ppsa, zgodnie z ktdrym wskazania ujete w orzeczeniu sadu, tj. w wyroku WSA z
dnia 16 stycznia 2019 r., sg wigzgce dla organu, ktérego dziatanie byto przedmiotem zaskarzenia.

Wysokos¢é poszczegdlnych korekt obliczona zostata jako iloczyn wskaznika procentowego
natozonej korekty (5%), wskaznika procentowego wspoéffinansowania ze $rodkéw funduszy UE, ktory
zgodnie z Umowag wynosi 74,9957462555 % i wysokosci faktycznych wydatkéw kwalifikowalnych dla
danego zaméwienia wedtug wzoru Wk = W% x Wkw. x W$ gdzie:

Wk — wysokos¢ korekty finansowej,

W% — wskaznik procentowy natozonej korekty,

Wkw. — wysokos¢ faktycznych wydatkow kwalifikowalnych dla danego zamowienia,
WS — procentowa wysokos$¢ wspoétfinansowania ze srodkéw funduszy UE.

| tak w ramach postepowania pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesytem
Sciekéw do oczyszczalni w Widuchowej”, przy wysokosci faktycznych wydatkéw kwalifikowalnych
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wynoszacych 4 826 111,85 zt (umowa nr GNG.2222/6/10 z dnia 25 sierpnia 2010 r.), kwota korekty
wynosi 180 968,93 zt (Wk = 5% x 4 826 111,85 zt x 74,9957462555 % = 180 968,93 zt). Odnosnie
natomiast postepowania pn. ,Petnienie funkcji inspektora nadzoru nad zadaniem pn. wykonanie
budowy kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesylem sSciekdw do oczyszczalni w Widuchowej”,
przy  wysokosci faktycznych  wydatkow  kwalifikowalnych ~ wynoszacych 62 220,00 z
(umowa nr GNG.2222/12/10 z dnia 25 sierpnia 2010 r.), kwota korekty wynosi 2 333,12 z
(Wk = 5% x 62 220,00 zt x 74,9957462555 % = 2 333,12 z}).

Wobec powyzszego, tgczna wysokosé korekty finansowej za stwierdzone naruszenia, zostata
przez 1IZ RPO WZ ustalona w wysokosci 183 302,05 zt (180 968,93 zt + 2 333,12 zf). Powyzsze kwoty
zawierajg naleznos¢ gtéwng wymagang do zwrotu, tj. 155 076,86 zl, ktérg nalezy powiekszy¢
o odsetki jak dla zalegtosci podatkowych (liczone od dnia przekazania poszczegdlnych srodkéw do
dnia zwrotu) oraz kwoty korekty finansowej, o ktorg zostanie pomniejszona pfatnosé koncowa,
tj. 28 225,19 zh.

Kwota 28 225,19 zt dotyczy korekty finansowej natozonej na wydatki ujete we wniosku o ptatnosc
koncowsg, dla ktorej Srodki nie zostaty jeszcze wyptacone. Przekazanie Beneficjentowi Srodkow
w ramach ptatnosci kohcowej odbywa sie dopiero po zatwierdzeniu przez 1Z RPO WZ wniosku
o pfatnosé, natomiast sposdb przekazania srodkéw wymienionemu okresla Umowa, zgodnie z ktdérg
jednym z warunkow rozliczenia wydatkow lub przekazania $rodkéw jest dokonanie przez 1IZ RPO WZ
weryfikacji i poswiadczenia faktycznego i prawidlowego poniesienia wydatkéw, a takze ich
kwalifikowalnosci. Zatem w przypadku wykrycia nieprawidtowos$ci i ustalenia korekty finansowej, gdy
srodki dofinansowania nie zostaty jeszcze przekazane Beneficjentowi, IZ RPO WZ dokonuje
pomniejszenia platnosci przekazywanej w formie refundacji o kwoty ustalonej korekty. Podsumowujac,
decyzja o zwrocie srodkéw obejmuje te czesé korekty finansowej, dotyczgcej wydatkdéw, dla ktérych
dofinansowanie zostato juz wyptacone, tj. 155076,86 zt (183 302,05 z — 2822519 Z)
wraz z odsetkami jak dla zalegtosci podatkowych. Z uwagi na fakt, iz w przedmiotowej sprawie zwrot
nastgpit przez pomniejszenie z pfatnosci koncowej przystugujgcej Beneficjentowi, $rodkow
wraz z odsetkami liczonymi na dzien 14 lipca 2014 r. w wysokos$ci pierwotnie natozonej korekty
finansowej réznica wynikajgca z obnizenia przez IZ RPO WZ wskazanej korekty zostanie
wymienionemu zwrocona.

Podsumowujgc wskazac¢ nalezy, iz po dokonaniu szczegoétowej analizy zebranej dokumentacii
w tym okolicznosci faktycznych wystepujgcych w przedmiotowej sprawie stwierdzono, ze Beneficjent
poprzez swoje dziatanie doprowadzit do naruszenia art. 144 ust. 1 pzp oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art.
22 ust. 4 pzp. W zwigzku z naruszeniem przywotanych przepiséw, Beneficjent dopuscit sie
nieprawidtowosci wymienionej w art. 2 pkt 7 Rozporzadzenia nr 1083/2006, przez ktérg rozumie sie
jakiekolwiek naruszenie przepisu prawa wspoélnotowego wynikajagce z dziatania lub zaniechania
podmiotu gospodarczego, ktére powoduje lub mogtoby spowodowac szkode w budzecie ogéinym UE
w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku. Wskazaé nalezy, iz do stwierdzenia
nieprawidtowosci konieczne jest wystgpienie fgcznie trzech podstawowych elementow tej definicji,
tj. naruszenie prawa, wynikajace z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, ktére
powoduje chocby potencjalng szkode finansowg w budzecie ogdélnym UE. Zaréwno Komisja
Europejska, jak i TSUE przyjmujg szerokg wyktadnie przestanki naruszenia prawa wspélnotowego,
ktéra obejmuje tak naruszenie prawa unijnego, jak i prawa krajowego, ktérego poszczegdlne regulacje
zostaty przytoczone powyzej na etapie opisu nieprawidtowosci jakiej dopuscit sie Beneficjent. Zgodnie
z wyrokiem NSA z dnia 22 maja 2015 r. (sygn. akt Il GSK 1065/14) szkodg w interesach finansowych
UE jest finansowanie z funduszy unijnych nieuzasadnionego wydatku, z kolei nieuzasadniony wydatek
to taki, ktory poniesiony zostat z naruszeniem podstawowych zasad prawa wspdélnotowego, w tym
zasad pzp. Do oceny, czy doszto do naruszenia przepiséw regulujgcych realizacje projektu wystarczy
stwierdzenie mozliwosci wystgpienia potencjalnej szkody w budzecie UE. Ponadto jak wskazat NSA
w wyroku z dnia 2 wrzesnia 2015 r. (sygn. akt Il GSK 1653/14) szkoda w rozumieniu art. 2 pkt 7
Rozporzgdzenia nr 1083/2006, nie musi by¢ konkretng stratg finansowa, gdyz do stwierdzenia, ze
miata miejsce nieprawidlowos¢ wystarczy, ze istniato ryzyko, czy tez zagrozenie, ze szkoda ta
powstanie (por. wyroki NSA z dnia 17 grudnia 2014 r. (Il GSK 1467/13) oraz z dnia 19 marca 2013 r.,
(sygn. akt Il GSK 51/13)). Co istotne, na co zwrdcit réwniez uwage NSA w wyroku z dnia 29 kwietnia
2015 r. (sygn. akt Il GSK 610/14) warunkiem natozenia korekty i wydania decyzji o zwrocie srodkéw
jest wiec wykazanie zwigzku przyczynowego miedzy stwierdzonym naruszeniem prawa, a rzeczywistg
lub potencjalng szkodg w budzecie UE. Konieczne jest zatem przeprowadzenie takiej operacji
mys$lowej, w ktérej zaprezentowane zostanie logiczne nastepstwo zdarzen zapoczatkowanych
naruszeniem prawa, a zakonczonych finansowaniem lub mozliwoscig finansowania nieuzasadnionego
wydatku z budzetu UE. Tylko w takiej sytuacji mozna bowiem moéwi¢ o ,nieprawidtowosci"
w rozumieniu art. 2 pkt 7 Rozporzadzenia nr 1083/2006.

IZ RPO WZ analizujgc stwierdzone w przedmiotowej sprawie naruszenia pod katem wystgpienia
nieprawidtowosci, o ktérej mowa powyzej, ustalita, iz Beneficient w ramach postepowan
przetargowych pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesytem $ciekdw do oczyszczalni
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w Widuchowej” oraz ,Petnienie funkcji inspektora nadzoru nad zadaniem pn. wykonanie budowy
kanalizacji sanitarnej w m. Krzywin z przesytem $ciekdw do oczyszczalni w Widuchowej” naruszyt art.
144 ust. 1 pzp oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 pzp, czym w konsekwencji naruszyt zasade
konkurencyjno$ci i rownego traktowania wykonawcéw. Powyzszymi dziataniami Gmina doprowadzita
do wykorzystania czesci srodkéw przekazanych w ramach RPO WZ niezgodnie z warunkami
okreslonymi w Umowie oraz przepisami prawa powszechnie obowigzujgcymi, szkodzac interesowi UE
i narazajgc jej budzet na straty. Majac na uwadze fakt, iz Beneficjent dopuscit sie naruszenia
wskazanych wyzej norm prawnych, w przedmiotowej sprawie wystgpita szkoda potencjalna, gdyz
doszto do sfinansowania przez 1Z RPO WZ wydatku, ktéry mogtby by¢ nizszy poprzez dopuszczenie
wykonawcéw konkurencyjnych, ktérzy przy prawidtowym przeprowadzeniu omawianych postepowan
przetargowych zaproponowaliby lepsze warunki realizacji zaméwienia, w tym nizszg cene.

NSA w postanowieniu z dnia 7 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt Il GSK 1932/11) stwierdzit, iz wynik
kontroli udzielonego zamdwienia publicznego jest czynnoscig nakierowang na wywotanie konkretnych
skutkéw prawnych wobec Beneficjenta, wynikajgcych bezposrednio z jego tresci. Skutki te sg
widoczne poprzez odniesienie takiego wyniku do przepisu art. 207 ust. 8 ufp, ktéry obliguje 1Z RPO
WZ do skierowania do wymienionego wezwania do zwrotu srodkéw wykorzystanych z naruszeniem
procedur. Bezskuteczny uptyw 14-dniowego terminu wskazanego w wezwaniu do zwrotu, skutkuje
wobec Beneficjenta wszczeciem postepowania administracyjnego zakonczonego wydaniem decyzji
administracyjnej okreslajgcej kwote wymagang do zwrotu i termin, od ktérego nalicza sie odsetki, oraz
sposob zwrotu srodkow.

Majgc na uwadze cato$¢ dotychczas zgromadzonego materiatu dowodowego, w szczegdlnosci
Umowe wraz z zawartymi aneksami, wniosek o dofinansowanie Projektu, dokumentacje z czynnosci
kontrolnych jak roéwniez wskazania WSA zawarte w jego wyroku z dnia 16 stycznia 2019 r.
(sygn. akt | SA/Sz 887/18), koniecznym stato sie wydanie przedmiotowej decyzji. Zgodnie bowiem
z trescig art. 207 ust. 9 pkt 1 ufp, po bezskutecznym uptywie terminu, okreslonego w wezwaniu 1Z
RPO WZ wydaje decyzje okreslajgca kwote przypadajgcg do zwrotu i termin, od ktérego nalicza sie
odsetki, oraz sposob zwrotu srodkow.

Z uwagi na powyzsze nalezato orzec jak w sentenc;ji.

Pouczenie

Od niniejszej decyzji nie stuzy odwotanie, jednakze strona moze sie zwréci¢é do Instytucji
Zarzadzajgcej RPO WZ z siedzibg w Szczecinie przy ul. Korsarzy 34, w terminie 14 dni od dnia
doreczenia decyzji z wnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy.

W trakcie biegu terminu do ztozenia wniosku 0 ponowne rozpatrzenie sprawy, strona moze zrzec sig
prawa do jego zilozenia wobec Instytucji Zarzadzajgcej RPO WZ, ktéra wydata decyzje.
Z dniem doreczenia Instytucji Zarzadzajgcej RPO WZ os$wiadczenia o zrzeczeniu sie prawa
do zloZzenia wniosku 0 ponowne rozpoznanie sprawy decyzja staje sie ostateczna i prawomocna.

Marszatek Wojewddztwa Zachodniopomorskiego

Otrzymuja:

Radca prawny Marcin Boczek

Jerzykowski i Wspolnicy sp. k. Kancelaria Prawna
ul. Stawomira 4

71 - 606 Szczecin
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