Sygn. akt IV CSK 327/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 8 marca 2017 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Mirostawa Wysocka (przewodniczacy)
SSN Wojciech Katner

SSN Krzysztof Strzelczyk (sprawozdawca)

w sprawie z powoédztwa Powiatu C.

przeciwko Wojewddztwu (...)

o zapfate,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w Izbie Cywilnej
w dniu 8 marca 2017 r.,

skargi kasacyjnej strony pozwanej

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)

z dnia 17 grudnia 2015 r., sygn. akt V ACa (...),

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi
Apelacyjnemu w (...) do ponownego rozpoznania, pozostawiajac
temu Sadowi rozstrzygniecie o kosztach postepowania
kasacyjnego.



UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 17 grudnia 2015 r. Sad Apelacyjny w (...) w sprawie z
powodztwa Powiatu C. przeciwko Wojewddztwu (...) o zaptate, zmienit wyrok Sgdu
Okregowego w T. z 29 grudnia 2014 r. w zakresie kosztow postepowania, w
pozostatym za$ zakresie apelacje strony pozwanej oddalit i orzekt o kosztach

postepowania apelacyjnego.

Skarge kasacyjng od tego wyroku wniosta strona pozwana zaskarzajgc go w
catosci i wnoszgc o jego uchylenie oraz przekazanie sprawy Sagdowi drugiej
instancji. W skardze zarzucono naruszenie art. 386 § 4 k.p.c. przez nieuchylenie
orzeczenia Sgdu pierwszej instancji mimo nierozpoznania przez ten Sad istoty
sprawy, a takze art. 2 pkt 7 Rozporzgdzenia Rady (WE) Nr 1083/2006 z 11 lipca
2006 r. ustanawiajgcego przepisy ogolne dotyczgce Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu
Spéjnosci i uchylajgce rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999 (DZ. Urz. UE L Nr 210,
poz. 25 — dalej jako rozporzadzenie 1083/2006) przez przyjecie, ze dla aktualizacji
tego przepisu konieczne jest wykazanie realnej i konkretnej szkody (chocby
potencjalnej) w budzecie Unii Europejskiej oraz naruszenie art. 471 k.c. polegajgce
na btedniej subsumcji ustalonego stanu faktycznego prowadzace do uznania, iz
zachodzg przestanki okreslone w tym przepisie co do odpowiedzialnosci

kontraktowej pozwanego za nienalezyte wykonanie zobowigzania.

Zaskarzonym wyrokiem Sgdu Apelacyjnego w (...) doszto do oddalenia
(poza rozstrzygnieciem o kosztach postepowania) apelacji pozwanego
Wojewddztwa (...) od wyroku Sgdu Okregowego, ktérym zasgdzono od pozwanego
na rzecz powoda kwote 577.220,55 zt wraz z ustawowymi odsetkami od dnia 3
stycznia 2013 r. Kwota te zasgdzono z tytutu nieuzasadnionego potrgcenia przez
pozwanego wyptat ze Srodkow dokonanych na podstawie korekty finansowej w
ramach udzielonego powodowi dofinansowania ze srodkow Unii Europejskiej
zadania inwestycyjnego budowy potudniowej obwodnicy C. realizowanego w
oparciu o umowe z dnia 31 lipca 2009 r. Z ustalen faktycznych wynika, ze strony
zawarty w dniu 31 lipca 2009 r. umowe o dofinansowanie budowy potudniowej

obwodnicy Miasta C. wspoffinansowanego z Europejskiego Funduszu Rozwoju.



Wedtug § 9 tej umowy powdd jako beneficjent zobowigzat sie do zwrotu srodkow
niewtasciwe wykorzystanych, przez co nalezy rozumie¢ sytuacje, gdy stwierdzone
zostanie wykorzystanie czesci dofinansowania niezgodnie z przeznaczeniem, bez
zachowania obowigzujgcych procedur, w sposéb nienalezny lub w nadmierne;j
wysokosci. Jak ustality Sady meriti na podstawie art. 211 ust. 4 ustawy z
30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych w przypadku stwierdzenia przez
instytucje zarzgdzajgcg niewtasciwego wykorzystania tych srodkow, wydaje ona
decyzje okreslajgcg kwote przypadajgcg do zwrotu i termin naliczenia odsetek. W
przypadku braku zwrotu tych srodkéw przez beneficjenta, instytucja zarzgdzajgca
dokonuje potrgcenia nieprawidtowo wykorzystanego lub pobranego dofinansowania
z kwoty kolejnej transzy refundacji albo z dotacji przeznaczonej na projekt.
Pozwany nie wydat w stosunku do powoda decyzji administracyjnej o zwrocie
dotacji, lecz pismem z dnia 29 listopada 2011 r. poinformowat o stwierdzeniu
nieprawidtowosci i natozeniu na zaméwienie 10 % korekty finansowej w kwocie
577.220,55 zt. Powdd wyrazit zgode na dokonanie potrgcenia z kolejnych transz
dotacji, zastrzegajgc, ze czyni to w celu unikniecia dalszej blokady srodkéw.
Stwierdzone naruszenie wynikato ze sprzecznego z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 38 ust.
4a ustawy z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r.,
poz. 2164 ze zm. dalej jako ,p.z.p.”) niezamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie
Zamowien Publicznych o wydtuzeniu terminu skfadania ofert o 15 dni oraz z art.
144 ust. 1 wydluzenie terminu realizacji zamowienia o 6 miesiecy przy
jednoczesnym braku uprzedniego przewidzenia mozliwosci zmiany umowy w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz w ogtoszeniu o zamowieniu. Sad
Apelacyjny uznat, ze w takim przypadku nie byto podstaw do natozenia korekty
finansowej w Swietle art. 2 pkt 7 rozporzgdzenia 1083/2006, gdyz przepis ten
wprowadzajgc definicje nieprawidtowosci wyraznie potgczyt jg nie tylko z
naruszeniem prawa ale takze wymaga, aby to naruszenie powodowato lub mogto
powodowac szkode w budzecie ogdélnym Unii Europejskiej. W ocenie Sgdu chodzi
tu wiec o szkode rzeczywistg lub potencjalng, jednak tylko wtedy, gdy istniejg
uzasadnione w okolicznosciach sprawy przestanki do stwierdzenia, ze naruszenie
prawa mogto spowodowac szkode. W ocenie Sgdu pozwana nie wykazata, aby w

okolicznosciach sprawy sam fakt nieopublikowania w Biuletynie Zamowien



Publicznych o wydtuzeniu terminu na sktadanie ofert oraz wydtuzenie umownego
terminu realizacji (wraz z brakiem publikacji o tym) mogt potencjalnie wywotaé
szkode dla budzetu Unii Europejskiej. Z tego powodu Sad drugiej instancji oddalit
apelacje uznajgc, ze powddztwo oparte na podstawie art. 471 k.c. a contrario

zastuguje na uwzglednienie.

Od wyroku Sadu drugiej instancji skarge kasacyjng wniosta strona pozwana
zarzucajgc naruszenie art. 386 § 4 k.p.c., art. 2 pkt 7 rozporzgdzenia 1083/2006
oraz art. 471 k.c. Na tej podstawie pozwana wniosta o uchylenie zaskarzonego

wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi drugiej instancji.
Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje:
Skarga kasacyjna jest zasadna.

Skarga kasacyjna trafnie zarzuca btedng interpretacje przez Sad Apelacyjny
art. 2 pkt 7 rozporzadzenia 1083/2006. Wedle tego przepisu przez nieprawidtowos$¢
nalezy rozumie¢ jakiekolwiek naruszenie przepisu prawa wspdélnotowego wynikajgce
Z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, ktére powoduje lub mogtoby
spowodowac szkode w budzecie ogélnym Unii Europejskiej w drodze finansowania
nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogdlnego. Zgodnie zas z art. 98 ust. 2
rozporzgdzenia panstwo czionkowskie dokonuje korekt finansowych wymaganych w
zwigzku z pojedynczymi lub systemowymi nieprawidtowosciami stwierdzonymi w
operacjach lub programach operacyjnych. Korekty dokonywane przez panstwo
cztonkowskie polegajg na anulowaniu catosci lub czesci wktadu publicznego w
ramach programu operacyjnego. Panstwo czionkowskie bierze pod uwage charakter
i wage nieprawidtowosci oraz straty finansowe poniesione przez fundusze. W prawie
polskim uszczegdtowieniem tej regulacji jest art. 207 ustawy o finansach publicznych.
Wedtug art. 207 ust. 1 tejustawy, w przypadku gdy Srodki przeznaczone na
realizacje programéw finansowanych z udziatem s$rodkéw 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
zalegto$ci 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. Wedle zas$ art. 207 ust. 8 ustawy przypadku
stwierdzenia okolicznosci, o ktorych mowa w ust. 1 wtasciwa instytucja, wzywa do:
1) zwrotu $rodkéw lub 2) do wyrazenia zgody na pomniejszenie kolejnych ptatnosci
w terminie 14 dni od dnia doreczenia wezwania. W sprawie, ktora jest przedmiotem
rozpoznania doszto do wyrazenia zgody przez powoda na potrgcenie dochodzone;j

kwoty z przysztych transz dotacji.

W tym stanie faktycznym gtéwne zagadnienie sprowadza sie do wyktadni
pojecia ,nieprawidiowosci” w kontekscie wymagania zaistnienia mozliwosci
wystgpienia szkody (szkody potencjalnej) w budzecie ogdélnym UE. W sprawie
bezsporne byto bowiem, ze powdd dopuscit sie naruszenia art. 38 ust. 4a oraz
art. 144 ust. 1 pkt 1 p.z.p. przez nieopublikowanie w Biuletynie Zamodwien
Publicznych informacji o wydtuzeniu o 15 dni terminu na sktadanie ofert oraz
zmiany zawartej juz umowy o wydtuzeniu o 6 miesiecy terminu wykonania umowy,
mimo braku uprzedniego zastrzezenia o takiej mozliwosci zarbwno w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia oraz w ogtoszeniu. Powéd domagajgc sie zwrotu
potrgconej naleznosci twierdzit, ze powyzsze uchybienie nie spowodowato, ani nie
mogto spowodowacé szkody w budzecie ogolnym Unii Europejskiej. W sprawie
sporne wiec byto, czy uchybienie to jest wystarczajgcym warunkiem dokonania

potrgcenia.

W Swietle powyzszego konieczne jest zatem odwofanie sie do pojecia
nieprawidtowosci w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskie;.
Po pierwsze w orzecznictwie tym nie budzi watpliwosci, ze naruszenie ,prawa
wspolnotowego” w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzgdzenia odnosi sie réwniez do
naruszen przepisébw prawa krajowego znajdujgcych zastosowanie do dziatan
finansowanych z funduszy strukturalnych (por. wyrok TS z 26 maja 2016 r., w
potgczonych sprawa C - 260/14 i C- 261/14, J. Neamt i J. Bacau przeciwko
Miniterul Dezvoltarii Regionale si Administratiei Publice). Po drugie podkreslono, ze
0 naruszeniu uzasadniajgcym zastosowanie korekty, o ktérej mowa w art. 98 ust. 2
rozporzgdzenia mozna mowi¢ w przypadku naruszenia ustawy — Prawo zamodwien
publicznych. Wprost do kwestii tej odniost sie Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z
14 lipca 2016 r., w sprawie C - 406/14 Wroctaw przeciwko Ministrowi Infrastruktury i

Rozwoju. W sprawie tej uznano za naruszenie prawa wspoélnotowego zastrzezenie



w warunkach zamowienia, ze przyszty wykonawca ma witasnymi sitami zrealizowac
co najmniej 25 % wskazanych robét. W wyroku wskazano, Ze takie uchybienie
zasadom udzielania zaméwien publicznych stanowi nieprawidtowosé w rozumieniu
art. 2 ust. 7 rozporzgdzenia nr 1083/2006, o ile nie mozna wykluczy¢, ze uchybienie
to miato wptyw na budzet odnosnego funduszu. Z rozstrzygniecia tego mozna
wywies¢ bardzo wazng konsekwencje w zakresie rozktadu ciezaru dowodu
niezbednego do ustalenia, czy dane zachowanie beneficjenta mogto mie¢ wptyw na
budzet ogdiny Unii Europejskiej. Odmiennie, niz wskazat to Sad Apelacyjny w
zaskarzonym wyroku, w sytuacji, gdy doszto do naruszenia prawa przy
wykonywaniu umowy o dofinansowanie skutkujgcych, tak jak w okolicznosciach
sprawy, nierownym traktowaniem oferentéw, nalezy ustali¢, czy wykluczone jest,
aby uchybienie to miato wptyw na budzet odnosnego funduszu. Ciezar dowodu w
tym zakresie powinien spoczywac¢ na tym, kto powotuje sie na te okolicznos¢. W
przedmiotowym postepowaniu to powdd powotuje sie na okolicznosé, ze
wykluczone jest, aby popetnione przez niego uchybienie mogto spowodowac
(choc¢by hipotetycznie) szkode w budzecie Unii Europejskiej. Samo gotostowne
twierdzenie powoda nie moze byc¢ jednak wystarczajgce, jesli wezmie sie pod
uwage, ze naruszenie prawa zamowien publicznych przez wydtuzenie terminu do
skladania ofert oraz zmiana istotnych warunkéw zaméwienia (przedtuzenie o 6
miesiecy terminu do wykonania umowy), bez stosownego ogtoszenia mogto miec
wptyw na krag zgtaszajgcych sie oferentow oraz wysokos¢ proponowanych przez
nich stawek wynagrodzenia. Je$li powdd twierdzi, ze jest inaczej, czyli wykluczone
jest, aby uchybienie takie mogto wywota¢ szkode powinien to wykazac i to na nim
spoczywa ciezar dowodu (art. 6 k.c.). Podobne stanowisko mozna wyprowadzi¢ z
wyroku NSA w Warszawie z 25 pazdziernika 2016 r., Il GSK 2438/16, LEX nr
2168723, w ktérym przyjeto, ze juz samo réznicowanie w warunkach zamowienia
wymagan w stosunku do wykonawcow krajowych i zagranicznych, jako
dyskryminujgce w rozumieniu p.z.p., uzasadnia przyjecie, iz doszto do naruszenia
prawa, ktére na gruncie art. 2 pkt 7 rozporzadzenia 1083/2006 nalezy traktowac
jako nieprawidtowosé dajgcg podstawe do wymierzenia korekty, a tym samym
zwrotu czesci Srodkow unijnych. Nie bez znaczenia jest, ze szczegdlna

interpretacja postanowien rozporzadzenia nr 1083/2006 jest uzasadniona takze



podkreslang w orzecznictwie europejskim zasadg, ze Unia zmierza do
finansowania z funduszy strukturalnych i funduszy spojnosci jedynie dziatan
podejmowanych w catkowitej zgodnosci z prawem Unii (por. wyrok TS z 21 grudnia

2011 r. w sprawie C - 465/10, Chambre de commerce et d'industrie de I'Indre).

W zwigzku z powyzszym konieczne jest uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania, gdyz na podstawie poczynionych
przez sady meriti ustaleh nie jest mozliwe wykluczenie, ze uchybienie, ktérego

dopuscit sie powdd nie miato wptywu na budzet ogéiny Unii Europejskiej.

W tej sytuacji Sad Najwyzszy orzekt jak w sentenciji (art. 3981° § 1 k.p.c.).
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