ZAtACZNIK NR 1 DO EKSPERTYZY PRAWNEJ
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Identyfikacja wybranych zapisow umownych, w ktérych wystepujg nierdwnosci pomiedzy stronami uméw i nadmierne obcigzenia

administracyjne beneficjentéw (na podstawie wykazu umoéw opisanych w pkt. IV Ekspertyzy)

L.p. Zagadnienie Referencja! Tresé, ocena i sposoby rozwigzania / eliminacji nieréwnosci lub nadmiernego obcigzenia
1 Mozliwos¢ Umowa 1 - przypis | Przypisy do stanowig, ze wzér umowy:
modyfikacji 1

postanowie umowy | Umowa 4 - przypis | Stanowi minimalny zakres i moze by¢ przez strony uzupetniony o postanowienia niezbedne dla
1 realizacji Projektu. Postanowienia stanowigce uzupetnienie wzoru umowy nie mogq byc sprzeczne z

postanowieniami zawartymi w tym wzorze (Umowa nr 1).

Wzér moze by¢ modyfikowany, gdy Instytucja zarzqdzajgca uzna, Ze odpowiednie zapisy nalezy w
nim zamiesci¢ w celu ochrony krajowych lub unijnych srodkéw publicznych lub jesli modyfikacje sq

niezbedne do prawidfowej realizacji Projektu (Umowa nr 2).

" Numery uméw zostaty przypisane w pkt. IV Ekspertyzy
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ZAtACZNIK NR 1 DO EKSPERTYZY PRAWNEJ

Powyzsze uprawnien moze prowadzi¢ do zbyt nadmiernej modyfikacji wzoru umowy i naktadania
na strony postanowien fakultatywnych, a wiec stanowi¢ nadmierne obcigzenie beneficjenta i
niepewnosé prawng co do mozliwosci zmiany wzoru umowy. Warunki zmiany wzoru sg w ocenie

kancelarii zbyt niedookreslone, przez co mogg prowadzi¢ do niepewnosci prawne;.

Jak wskazano w ekspertyzie w doktryna wskazuje, ze zasadg winno by¢ uregulowanie w umowach
tylko tych zagadnien, ktére narzucane sg przez odpowiednie przepisy. Dodatkowo nalezy mie¢ na
uwadze, ze w przypadku naboréw konkurencyjnych nie powinny by¢ dopuszczalne zmiany zasad
naboru czy warunkéw realizacji projektow dokonywane po zakonczeniu wtasciwej procedury

naboru wnioskéw przez modyfikacje umowy o dofinansowanie (art. 51 ustawy wdrozeniowej).

Z jednej strony to postanowienie umowne stanowi furtke do dostosowania tresci umowy o
postanowienia dodatkowe, z drugiej jednak moze doprowadzi¢ do niepewnosci prawa i wzorcéw
stosowany dla beneficjentéw. Stosowanie tego postanowienia przy uwzglednieniu intereséw
beneficjenta nie powinno jednak naruszy¢ jego praw. Powyzisze oznacza, ze stosowanie tego
postanowienia w celu dostosowania postanowien umowy koniecznych do realizacji projektu, nie zas

dowolnego wprowadzenia fakultatywnych zmian nie naruszy praw Beneficjenta.
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ZAtACZNIK NR 1 DO EKSPERTYZY PRAWNEJ

Prawo kontroli

Umowa l-§20
ust. 3
Umowa 4 -§ 12

ust. 6

Umowa nr 1 stanowi, ze:

1. Beneficjent zobowiqzuje sie poddac kontroli (*Przez kontrole rozumie sie réwniez audyty
upowaznionych organdw audytowych) dokonywanej przez Instytucje Posredniczgcq oraz inne

uprawnione podmioty w zakresie prawidfowosci realizacji Projektu.

2. (..)

3. Beneficjent zapewnia Instytucji Posredniczqcej oraz podmiotom, o ktérych mowa w ust. 1,
prawo wglgdu we wszystkie dokumenty zwigzane, jak i niezwiqzane z realizacjq Projektu,
w tym dane 0séb lub podmiotow, ktdore w wyniku rekrutacji przeprowadzonej do Projektu nie
zostaty objete wsparciem, o ile jest to konieczne do stwierdzenia kwalifikowalnosci
wydatkow w Projekcie, w tym w dokumenty elektroniczne przez cafy okres ich

przechowywania okreslony w § 19 ust. 2.

Tozsame postanowienia znajdujg sie w Umowie 4.

Doktryna wskazuje, ze “konstrukcja uméw o dofinansowanie [...] wskazuje, ze prawa beneficjenta
wynikajagce z umowy sprowadzajg sie w istocie do zgdania wypfaty dofinansowania, natomiast
natozone na niego umownie obowigzki - wynikajgce z przepisdw prawa publicznego - stanowig

obszerny katalog, wtgcznie z obowigzkiem poddania sie kontroli przeprowadzanych przez wiele
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ZALtACZNIK NR 1 DO EKSPERTYZY PRAWNEJ

instytucji, w tym rowniez tych niebedgcych strong umowy. Naruszenie tych obowigzkéw umownych
przez beneficjenta prowadzi do powstania obowigzku zwrotu dofinansowania w catosci lub w
czeéci2.” Co do zasady utrudnianie kontroli daje wtasciwej instytucji uprawnienie do rozwigzania
umowy o dofinansowanie. Dodatkowo podkresla sie, ze obligatoryjne poddanie sie kontroli w
ramach stosunkéw cywilnoprawnych jest raczej wykluczone, co moze budzi¢ watpliwosci co do

réwnosci stron umowy o dofinansowanie3.

Wyzej wskazane postanowienie budzi watpliwosci co do zakresu kontroli, prowadzonej przez
wtasciwe instytucje. Nie ulega watpliwosci, ze tego typu postanowienie moze zosta¢ ocenione jako

nadmierne obcigzenie administracyjne zaburzajgce rownowage stron umowy.

Prawo do zgdania dokumentéw wynika jednak wprost z ustawy wdrozeniowe]. Beneficjent jest
obowigzany udostepni¢ instytucji kontrolujgcej dokumenty zwigzane bezposrednio z realizacjg
projektu, w szczegdlnosci dokumenty umozliwiajgce potwierdzenie kwalifikowalnosci wydatkéw - z
zachowaniem przepiséw o tajemnicy prawnie chronionej (art. 25 ust. 7 pkt. 1 ustawy
wdrozeniowej). Jezeli jest to konieczne do stwierdzenia kwalifikowalnosci wydatkéw ponoszonych

w ramach realizacji projektu, beneficjent jest obowigzany udostepnic¢ instytucji kontrolujgcej

2 Brysiewicz K., System wyboru i oceny projektéw wspétfinansowanych ze srodkédw europejskich w perspektywie finansowej 2014-2020, PPP 2014/10/7-24, SIP LEX

3 R. Pozdzik, Ocena i wybor ..., str. 202
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ZALtACZNIK NR 1 DO EKSPERTYZY PRAWNEJ

rowniez dokumenty niezwigzane bezposrednio z jego realizacjg (art. 25 ust. 9 ustawy

wdrozeniowej).

W praktyce sieganie po tego typu dokumenty powinno by¢ rzadkie i zwigzane wyfacznie w
przypadku gdy koniecznym jest stwierdzenie kwalifikowalnosci danego wydatku i nie jest ono
mozliwe do ustalenia na podstawie dokumentéw bezposrednio zwigzanych z projektem. Z praktyki
Kancelarii wynika, ze postanowienia te budzg duzy opdr nie tylko w przypadku beneficjentéw, ale
takze wykonawcow projektéw (podwykonawcow), ktérzy podpisuja umowy na realizacje

konkretnych zaméwien, ktére czesto zawierajg analogiczne postanowienia umowne.

Zmiana tego postanowienia wymagataby zmiany przepisdw prawa powszechnie obowigzujgcego, a
tym tresci ustawy wdrozeniowej. Dobrym rozwigzaniem bytoby doprecyzowanie w jakich
szczegblnych przypadkach i w jakim zakresie instytucje mogg siega¢ w ramach kontroli po
dokumenty niezwigzane z projektem. Takie doprecyzowanie mogtoby znalez¢ sie w Wytycznych
dotyczacych kontroli realizacji programéw polityki spdjnosci na lata 2021-2027 wydawanych przez

wtasciwego ministra na podstawie art. 5 ust. 1 pkt 4 ustawy wdrozeniowej.

Archiwizacja

dokumentow i

Umowal-§19
ust. 4-5

Postanowienie umowne wskazuje, ze:
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ZAtACZNIK NR 1 DO EKSPERTYZY PRAWNEJ

obowiazki z tym

zwigzane

Umowa 3 -§ 18

ust. 3

4. Beneficjent przechowuje dokumentacje zwiqgzang z realizacjg Projektu w sposob
zapewniajgcy dostepnosc, poufnosc i bezpieczeristwo, oraz jest zobowigzany do poinformowania
Instytucji Posredniczqcej o miejscu jej archiwizacji w terminie 10 dni roboczych od dnia podpisania
umowy, o ile dokumentacja jest przechowywana poza jego siedzibg.

5. W przypadku zmiany miejsca archiwizacji dokumentdw oraz w przypadku zawieszenia lub
zaprzestania przez Beneficjenta dziatalnosci w okresie, o ktorym mowa w ust. 2, Beneficjent
zobowigzuje sie niezwtocznie, na pismie poinformowac Instytucje Posredniczgcg o miejscu

archiwizacji dokumentdéw zwigzanych z realizowanym Projektem.

W ocenie Kancelarii postanowienia te naktadajg nadmierne obowigzki na beneficjenta po okresie
realizacji projektu. Obowigzek kazdorazowego notyfikowania o miejscu przechowywania
dokumentacji mogtby by¢ ztagodzony poprzez jego usuniecie, bowiem w przypadku kontroli

Beneficjent i tak zobowigzany jest do przedstawienia takiej dokumentacji.

Obowigzki
informacyjnei

promocyjne

Umowa 1l-§24
ust. 1
Umowa 2 - § 19
ust. 1

Umowa 3 -§ 24

Umowa 1 okresla w § 24 obowigzki informacyjne i promocyjne ktére winny by¢ wykonywane przez

beneficjenta:

1. Beneficjent jest zobowigzany do wypetniania obowigzkow informacyjnych i promocyjnych,

w tym informowania spoteczeristwa o dofinansowaniu Projektu przez Unie Europejskq, zgodnie z
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ZAtACZNIK NR 1 DO EKSPERTYZY PRAWNEJ

ust. 1
Umowa 4 -§ 13

ust. 1

rozporzgdzeniem nr 2021/1060 (w szczegdlnosci z zatgcznikiem IX — Komunikacja i widocznosé) oraz
zgodnie z zatgcznikiem nr 10 do Umowy (Wyciqg z przepisow “Podrecznik wnioskodawcy oraz

beneficjenta Funduszy Europejskich na lata 2021-2027 w zakresie informacji i promocji”).

Dodatkowo wzér Umowy nr 1 w przypisie nr 60 do § 24 wskazuje, ze zapisy dot. obowigzkdéw
informacyjnych i promocyjnych mogg ulec zmianie w zwigzku z uwagami zgtoszonymi przez
pozostate 1Z do propozycji zapisbw opracowane przez IK IP. Powyzisze budzi zastrzezenie co do

pewnosci i niezmiennosci tresci umowy o dofinansowanie gwarantowanej przepisami prawa*.

Tozsame postanowienia znajdujg sie z pozostatych umowach.

Ponadto watpliwosci budzi zwigzanie Beneficjentow trescia wyciggu Podrecznika beneficjenta
Funduszy Europejskich na lata 2021-2027 w zakresie informacji i promocji, ktory nie stanowi ani aktu

normatywnego ani tez aktu nienormatywnego.

Szczegétowa kazuistyka w zakresie obowigzkéw informacyjno-promocyjnych natozona na
beneficjentéw wynikajgca ze zwigzania Beneficjenta réoznymi aktami o charakterze normatywnym,
nienormatywnym, a nadto fragmentami wyzej wymienionego Podrecznika moze stanowié

zbyteczne obcigzenie. Niewypetnienie niektérych obowigzkdw moze skutkowaé pomniejszeniem

4 Aktualnie przypis ten zostat wykreslony we wzorach umowy FERS
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ZAtACZNIK NR 1 DO EKSPERTYZY PRAWNEJ

dofinansowania, na co wskazujg zapisy w umowie o dofinansowanie. W doktrynie wskazuje sie
takze, ze zasada réwnosci stron powinna zakfadaé wiekszg swobode i samodzielnos¢ w zakresie

wypetniania tych obowigzkéw przez beneficjentéw?.

Sposobem rozwigzania tego obcigzenia bytoby okrojenie, zmniejszenie liczby obowigzkéw
naktadanych na beneficjentéw. Wydaje sie jednak, Zze oprdécz wyeliminowania zwigzania
Beneficjentow trescig Podrecznika, zmniejszenie liczby obowigzkéw informacyjno-promocyjnych

jest niemozliwe bez zmiany przepiséw prawa UE.

5 Prawa autorskie Umowa 1 - § 25,
takze § 24 ust. 8
Umowa 2 - § 22
Umowa 4 - §21

Zgodnie z brzmieniem § 25 Umowy 1:

1. Beneficjent zobowiqzuje sie, ze wszystkie utwory, dzieta, efekty pracy twdrczej i naukowej
wytworzone w Projekcie, ktorych cechy swiadczq o tym, ze mogq by¢ przedmiotem ochrony
praw autorskich, zostang udostepnione w ramach licencji otwartej typu ,Creative
Commons” (,CC”). Otwarty dostep opinii publicznej jest podstawowym warunkiem
zarzgdzania tego rodzaju elementami w projekcie, zgodnie z regulacjami w niniejszym

paragrafie, z zastrzezeniem ust. 2.

2. Na wniosek IK UP, Instytucji Zarzqdzajqcej, Instytucji Posredniczqcej i unijnych instytucji i

5 R. Pozdzik, Ocena i wybor ..., str. 202
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ZAtACZNIK NR 1 DO EKSPERTYZY PRAWNEJ

Z kolei § 24 ust. 8 Umowy nr 1 przewiduje, ze:

8. W przypadku stworzenia przez osobe trzecig utwordéw, w rozumieniu art. 1 ustawy z dnia 4

organdw Beneficjent zobowiqzuje sie udostepni¢ w ramach licencji CC wszystkie utwory

zwigzane z komunikacjq i widocznoscig, ktdre stworzono w ramach Projektu.

Dobdr konkretnego rodzaju licencji CC jest okreslony przez Instytucje Posredniczgcg i wynika
z celu Projektu.
Sposoby publikacji zapewniajgcej otwarty dostep na warunkach niniejszego paragrafu,
okresla Instytucja Posredniczgca, zgodnie z celem Projektu.

Ust. 1-3 stosuje sie odpowiednio przez Partnerdw i uczestnikow projektu, co nie ogranicza
odpowiedzialnosci Beneficjenta za realizacje warunkdw okreslonych w niniejszym
paragradfie.

W przypadku utwordw zaleznych, do ktérych majgtkowe prawa autorskie nie wygasty, a
autorzy i spadkobiercy nie godzg sie na uwolnienie prawa licencji, Beneficjent udostepni je
na zasadach okreslonych w ustawie z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach

pokrewnych.

lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. z 2022 r. poz. 2509),

zwigzanych z komunikacjg i widocznosciq (np. zdjecia, filmy, broszury), powstatych w
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ZAtACZNIK NR 1 DO EKSPERTYZY PRAWNEJ

ramach Projektu Beneficjent zobowiqzuje sie do uzyskania od tej osoby majgtkowych praw

autorskich do tych utwordw.

Postanowienie te naktadajg na Beneficjentéw dwojaki obowigzek. Po pierwsze - nabycia od tworcéw
doébr niematerialnych autorskich praw majgtkowych do tych doébr lub tez licencji pozwalajgcych na
udzielenie dalszych licencji (bowiem z § 24 ust. 1 wynika obowigzek wytgcznie udostepnienia
utworow na licencji CC, z wytgczeniem utwordw zwigzanych z komunikacjg i widocznoscig bowiem

z § 24 ust. 8 wynika obowigzek nabycia praw do tych utwordéw).

Podobne postanowienia znajdujg sie w Umowie 4.

Postanowienia dotyczace praw autorskich wskazane w Umowie 1 i Umowie 4 réznig sie od
stosowanych do tej pory postanowien okreslonych w umowach o dofinansowanie w perspektywie
2014-2020, a takze Umowie 2. W Umowie 2 znajdziemy postanowienia, w ktorych wymagane jest
petne nabycie praw autorskich przez Beneficjenta a nastepnie ich przekazanie na Instytucje
Wdrazajgcg - co moze stanowi¢ obcigzenie i utrudnienie w zakresie umdw zawieranych z

wykonawcami w ramach zamdwien w projektach®:

1. Beneficjent zobowiqzuje sie do zawarcia z Instytucjq Wdrazajgcqg odrebnej umowy

8 Nalezy jednak zwrdcic¢ uwage, ze w Umowie nr 2 zastosowanie postanowien dotyczgcych przeniesienia praw autorskich do utworéw jest fakultatywne.
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ZAtACZNIK NR 1 DO EKSPERTYZY PRAWNEJ

przeniesienia autorskich praw majgtkowych do utworéw wytworzonych w ramach Projektu,
Z jednoczesnym udzieleniem licencji na rzecz Beneficjenta na korzystanie z ww. utwordw.
Umowa, o ktdrej mowa w zdaniu pierwszym, jest zawierana na wniosek Instytucji

Wdrazajgcej ztoZony w formie pisemne;.

2. W przypadku zlecania czesci zadarn w ramach Projektu wykonawcy obejmujgcych m.in.
opracowanie utworu Beneficjent zobowiqzuje sie do zastrzezenia w umowie z wykonawcg,

ze autorskie prawa majgtkowe do ww. utworu zostang przeniesione na Beneficjenta.

W zakresie Umowy 1 i 4, obowigzki zwigzane z nabyciem praw autorskich i ich nastepczym
przeniesieniem na Instytucje Zarzadzajgcy zostaty ztagodzone. Wynika to zapewne z tendencji do
otwartego dostepu do danych i wytwordw finansowanych ze srodkéw publicznych. Sytuacje taka
nalezy oceni¢ pozytywnie, jednak nalezy mie¢ na uwadze nastepujgce niesScistosci w zakresie

aktualnych postanowien uméw o dofinansowanie:

- W zakresie ust. 1 - niezasadnym jest réznicowanie i duplikowanie poje¢ “wytworéw” na
utwory, dzieta, efekty pracy tworczej i naukowej. Ustawa o prawie autorskim i prawach
pokrewnych postuguje sie pojeciem utworu, ktérym jest kazdy przejaw dziatalnosci twérczej
o indywidualnym charakterze ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartosci,

przeznaczenia i sposobu wyrazenia (art. 1 ust. 1 pr. aut.). Wymienianie innych wytworéw
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ZAtACZNIK NR 1 DO EKSPERTYZY PRAWNEJ

Wobec powyiszych postulatéw proponuje sie nastepujgcg modyfikacje tresci § 24 lub

odpowiednikow tego paragrafu:

niz utwory jest zbyteczne i moze wprowadza¢ w btagd co do przedmiotdéw ktérych dotyczy
konieczno$¢ nabycia a nastepnie udostepnienia w ramach licencji CC

nie wszystkie typy utwordw mozliwe sg do nabycia przez Beneficjenta i udostepnienia na
podstawie licencji CC - w szczegdlnosci mowa tutaj o elementach utwordéw stanowigcych
program komputerowy lub tez takich, ktérych warunki licencji pierwotnej nie pozwalajg na
dalsze rozpowszechnianie (np. materiaty osdb trzecich, materiaty ze stockéw). Tym samym
zasadnym jest wprowadzenie doprecyzowania (wytaczenia) w odniesieniu do tych
elementow utworow

utwory mogg zawierac takze tajemnice prawnie chronione, przez co zasadnym bytoby
wytaczenie mozliwosci rozpowszechniania ich ze wzgledu na powotanie sie na taka
tajemnice

zasadnym jest takze wnioskowanie, aby dobdr odpowiedniej licencji CC byt znany juz w

momencie podpisania umowy z Beneficjentem.

Beneficjent zobowiqzuje sie, ze wszystkie utwory wytworzone w Projekcie, zostang
udostepnione w ramach licencji otwartej typu ,,Creative Commons” (,,CC”). Otwarty dostep

opinii publicznej jest podstawowym warunkiem zarzqdzania tego rodzaju elementami w
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ZAtACZNIK NR 1 DO EKSPERTYZY PRAWNEJ

projekcie, zgodnie z regulacjami w niniejszym paragrafie, z zastrzezeniem ust. 2.
2. Na wniosek IK UP, Instytucji Zarzgdzajgcej, Instytucji Posredniczgcej i unijnych instytucji i
organéw Beneficjent zobowiqzuje sie udostepni¢ w ramach licencji CC wszystkie utwory

zwigzane z komunikacjq i widocznoscig, ktdre stworzono w ramach Projektu.

3. Dobdr konkretnego rodzaju licencji CC jest okreslony przez Instytucje Posredniczgcq i wynika
z celu Projektu. Rodzaj licencji jest okreslany najpdzniej w momencie zawarcia Umowy o

dofinansowanie.

4. Sposoby publikacji zapewniajgcej otwarty dostep na warunkach niniejszego paragrafu,

okresla Instytucja Posredniczgca, zgodnie z celem Projektu.

5. Ust. 1-3 stosuje sie odpowiednio przez Partneréw i uczestnikow projektu, co nie ogranicza
odpowiedzialnosci Beneficjenta za realizacje warunkow okreslonych w niniejszym
paragrafie.

6. W przypadku utwordéw zaleznych, do ktérych majgtkowe prawa autorskie nie wygasty, a
autorzy i spadkobiercy nie godzg sie na uwolnienie prawa licencji, Beneficjent udostepni je
na zasadach okreslonych w ustawie z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach

pokrewnych.

7. W przypadku elementow utworow, co do ktorych Beneficjentowi ze wzgledow
funkcjonalnych lub ekonomicznych nie przystugujg prawa autorskie (w szczegolnosci

materiatow z tzw. stockow), Beneficjent udostepni te elementy utworow w takim

Pomoc Techniczna Rzeczpospolita Dofinansowane przez o
dla Funduszy Europejskich - Polska Unie Europejska Y



ZAtACZNIK NR 1 DO EKSPERTYZY PRAWNEJ

zakresie, w jakim nabyt je od podmiotéw dysponujgcych prawami do ww. utworéw’.

8. Udzielenie licencji nie moze naruszac tajemnicy prawnie chronione;.

6 Zabezpieczenie Umowa 1l-§17 Postanowienia Umowy 1 wskazuja, ze:
wykonania umowy Umowa 2 - § 24-25
Umowa3-§4 1. Zabezpieczeniem prawidfowej realizacji umowy jest sktadany przez Beneficjenta, nie péZniej
Umowa4-§9 niz

w terminie ...... weksel in blanco wraz z podpisang umowq wekslowg.

2. Zwrot dokumentu stanowigcego zabezpieczenie umowy nastepuje na wniosek Beneficjenta
po ostatecznym rozliczeniu umowy, tj. po zatwierdzeniu koricowego wniosku o ptatnos¢ w
Projekcie oraz — jesli dotyczy — zwrocie srodkéw niewykorzystanych przez Beneficjenta, z

zastrzezeniem ust. 3 i 4.

Umowa 2 zawiera jedynie odniesienie do koniecznosci udzielenia zabezpieczenia i termindw z tym
zwigzanych, z kolei Umowa 3 i Umowa 4 w sposdb nadmiernie rozbudowany opisuje formy

zabezpieczenia, powtarzajgc w tym zakresie brzmienie aktéw wykonawczych.

Forme i zasady ustanawiania zabezpieczen okresla Rozporzadzenie Ministra Funduszy i Polityki

” Tozsame zastrzezenie nalezatoby wprowadzié¢ takze do Umowy 2
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Regionalnej w sprawie zaliczek w ramach programéw finansowanych z udziatem s$rodkéw
europejskich. W przypadku, gdy wartos¢ zaliczek przekracza limit okreslony w § 5 ust. 2 pkt 1 lub §
5 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie zaliczek, zabezpieczenie ustanawiane jest na warunkach
okreslonych w § 5 ust. 3 ww. rozporzadzenia. W takim przypadku witasciwa instytucja ma prawo do
zadania ustanowienia zabezpieczenia w jednej albo kilku z form wybranych przez instytucje

wymienionych w rozporzadzeniu.

W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage na stanowisko wyrazone w wyroku Sagdu Najwyzszego z dnia

28 pazdziernika 2010 roku, w sprawie Il CSK 218/10, zgodnie z ktérym:

Ustanowienie w umowie na rzecz wierzyciela nadmiernego Ilub zbytecznego zabezpieczenia
wierzytelnosci moze byc przyczyng stwierdzenia niewaznosci tej umowy (art. 58 §2 k.c.; art. 353[1]

k.c.).

Co wiecej, w doktrynie wskazuje sie, ze: Tego rodzaju forma zabezpieczenia (zabezpieczenie w
formie weksla in blanco - przyp. PD) jest w zasadzie nieskuteczna w trakcie postepowania
administracyjnego. Natomiast bez wzgledu na sposob zredagowania w umowie o dofinansowanie
przyczyny ewentualnego zwrotu dofinansowania zawsze bedzie on sie odbywat w stosunku do
beneficjenta w trybie sgdowoadministracyjnym uregulowanym w art. 207 u.f.p.. Jednakze jezeli na
zasadzie swobody umdw strony wprowadzq do umowy o dofinansowanie zabezpieczenie nalezytego

wykonania tej umowy przez osobe trzeciq, np. poreczyciela, wéwczas dochodzenie naleznosci od tej
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osoby bedzie przeprowadzane w trybie cywilnoprawnym?.

Z powyzszego wynika, ze zbyt nadmierne zabezpieczenie wierzytelnosci wymagane przez instytucje
od beneficjenta, w szczegdlnosci w sytuacji narzucania kilku rodzajow zabezpieczerh moze stanowic
naruszenie swobody umoéw i zasady réwnosci stron. Powyzsze orzeczenie powinno stanowic
wskazéwke dla instytucji w kontekscie ustanawiania zabezpieczen. Praktyka Kancelarii pokazuje
bowiem, Zze instytucje w przedmiocie ustanawiania zabezpieczern niechetnie godza sie na
jakiekolwiek ustepstwa w zakresie ustanawiania zabezpieczen. W ten sposéb beneficjenci nie maja
rzeczywistego wptywu na ksztattowanie lub doprecyzowywanie tresci deklaracji wekslowych, sg
zobowigzani do korzystania w sytuacji ustanawiania zabezpieczen z kancelarii wskazanych przez
instytucje i pokrywania w tym zakresie catoSciowych kosztéw - co moze by¢ szczegdlnie dotkliwe
dla podmiotdw z tzw. trzeciego sektora (organizacji pozarzagdowych) w kontekscie obcigzen

formalnych, finansowych i administracyjnych.

Z kolei w postanowieniach umownych watpliwosci budzi tres¢ Umowy 1 z ktérej wynika, ze “zwrot
dokumentu stanowigcego zabezpieczenie umowy nastepuje na wniosek Beneficjenta”. W ocenie
Kancelarii zwrot dokumentu stanowigcego zabezpieczenie umowy (w szczegdlnie weksla) powinien
nastepowac bez koniecznosci ztozenia odrebnego wniosku - ze wzgledu na wage takiego dokumentu

i potencjalne ryzyko zwigzane wykorzystaniem takiego weksla.

8 Brysiewicz Krzysztof, Pozdzik Rafat, Droga sgdowa w sprawach zwigzanych z dofinansowaniem projektéw z funduszy strukturalnych i funduszu spdjnosci, SIP LEX
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Wobec powyzszego proponuje nastepujgce brzmienie ust. 2:

2. Zwrot dokumentu stanowigcego zabezpieczenie umowy nastepuje niezwtocznie, bez potrzeby
sktadania przez Beneficjenta jakiegokolwiek wniosku z tym zakresie, po ostatecznym
rozliczeniu umowy, tj. po zatwierdzeniu koricowego wniosku o ptatnos¢ w Projekcie oraz —
jesli dotyczy — zwrocie srodkéw niewykorzystanych przez Beneficjenta, z zastrzezeniem ust.

3i4.

Wzorcowym rozwigzaniem bytyby takze maksymalnie krétkie zredagowanie postanowien dot.
udzielenia zabezpieczenia (tak jak w Umowie 2), bez powtarzania w tym zakresie przepiséw

Rozporzadzenia w sprawie zaliczek (tak jak w Umowa 3 i 4).

Ochrona danych

osobowych

Umowa 1-§23
Umowa 2-§21
Umowa 3 - § 23
Umowa 4 - § 20
ust. 3 pkt. 1

Zastrzezenia mogg budzié¢ postanowienia dotyczgce ochrony danych okreslone w Umowie nr 4.
Umowa nr 4 przewiduje, ze:
3. Beneficjent w zakresie wskazanym w ust. 2 zapewnia zgodnosS¢ przetwarzania danych
osobowych z RODO, w tym:
1) przygotowuje ocene skutkdw dla ochrony danych, jezeli w opinii Beneficjenta wystepujq

czynniki zwiekszajgce prawdopodobienstwo naruszen (...)
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Postanowienie to wydaje sie by¢ sprzeczne z przepisami ogdlnego rozporzadzenia o ochronie

danych (RODO) a tym samym stanowi nadmierne obcigzenie dla beneficjentéw.

Stosownie do art. 35 ust. 1 RODO 1: Jezeli dany rodzaj przetwarzania - w szczegdlnosci z uzyciem
nowych technologii - ze wzgledu na swdj charakter, zakres, kontekst i cele z duzym
prawdopodobienstwem moze powodowac¢ wysokie ryzyko naruszenia praw lub wolnosci oséb
fizycznych, administrator przed rozpoczeciem przetwarzania dokonuje oceny skutkéw planowanych
operacji przetwarzania dla ochrony danych osobowych. Dla podobnych operacji przetwarzania

danych wigzacych sie z podobnym wysokim ryzykiem mozna przeprowadzi¢ pojedynczg ocene.

Z powyzszego wynika, ze postanowienie umowne naktada na Beneficjentow obowigzek
przeprowadzenia oceny skutkéw dla ochrony danych w przypadkach w ktérych w opinii Beneficjenta
wystepuja czynniki zwiekszajgce prawdopodobienstwo naruszen, zas zgodnie z przepisami sytuacje,
gdy ocena skutkéw dla ochrony danych jest konieczna, obejmujg wytgcznie te, w ktérych wystepuje
duze prawdopodobierstwo wysokiego ryzyka naruszenia. Oznacza to, ze katalog sytuacji, okreslony
w umowie o dofinansowanie, gdy taka ocena skutkéw jest wymagana, jest szerszy. Tym samym -
majac na wzgledzie réwniez koszty (nierefundowane ze Srodkéw UE) zwigzane z przygotowaniem

takiej oceny - nalezy uznaé za nadmierne obcigzenie administracyjne.

* X %
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Tym samym proponuje sie zmodyfikowanie tego postanowienia poprzez odwotanie sie

bezposrednio do przepiséw RODO.

3. Beneficjent w zakresie wskazanym w ust. 2 zapewnia zgodnosc¢ przetwarzania danych
osobowych z RODO, w tym:

2) przygotowuje ocene skutkow dla ochrony danych, jezeli wystepujq przestanki, o ktorych
mowa w art. 35 RODO {(...)

Stosowanie kar Umowa 1-§22 Umowa 1 przewiduje nastepujace postanowienie znajdujgce sie w rozdziale dot. Udzielania
umownych wobec ust. 3 zamoéwien w ramach Projektu:
wykonawcéw

3. Za nienaleZyte wykonanie zamdwien, o ktorych mowa w ust. 1, Beneficjent stosuje kary,
ktore wskazane sq w umowie zawieranej z wykonawcq. W sytuacji niewywiqzania sie przez
wykonawce z warunkéw umowy o zamowienie przy jednoczesnym niezastosowaniu kar
umownych, Instytucja Posredniczgca moze uznac czes¢ wydatkéw zwiqgzanych z tym

zamowieniem za niekwalifikowalne.

Postanowienie to budzi watpliwosci w zakresie uprawnien Instytucji dotyczacych uznania czesci

wydatkéw zwigzanych z zamdéwieniem za niekwalifikowalne w przypadku niezastosowania kar
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umownych. Po pierwsze nie jest jednoznaczne co oznacza sformutowanie “stosuje”. Czy powyzsze
oznacza, ze kary umowne powinny znalez¢ sie w umowie zawartej z wykonawcg, czy tez muszg by¢
obligatoryjnie stosowane w przypadku wystgpienia przestanek ich zastosowania oraz czy mozliwe
jest odstgpienie Beneficjenta od ich naliczenia, bez potencjalnych negatywanych konsekwencji dla
beneficjenta ze strony witasciwej instytucji. Wydaje sie, ze postanowienie mdwi wprost o

konieczno$ci egzekucji tych kar pod rygorem uznania wydatkow za niekwalifikowalne.

Karg umowna - zgodnie z przepisami kodeksu cywilnego - moze by¢ zastrzezona w odniesieniu do
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego. Kara umowna jest zatem
surogatem odszkodowania za niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie zobowigzania
niepienieznego. Co do zasady za dominujgce nalezy uznac stanowisko, ze obowigzek zaptaty kary
umownej jest niezalezny od wystgpienia szkody (tak: uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 6 listopada
2003 r., w sprawie Ill CZP 61/03). Zdarzajg sie jednak nadal rozbieznosci orzecznicze, w ktdrych sady
opowiadajg sie za odmiennym stanowiskiem (tj. uzalezniajg mozliwo$é dochodzenia kary umownej
od powstania szkody). Powyzsze rozbieznosci mogg mie¢ wptyw na sytuacje prawng Beneficjentéw,

ktorzy stang przed wyborem dochodzenia lub nie dochodzenia kar umownych od wykonawcow.

W kontekscie powyzszego nalezy mie¢ takze na uwadze stanowisko wyrazone w wyroku Sadu

Najwyzszego z dnia 9 maja 2012 roku, w sprawie V CSK 196/11, zgodnie z ktérym:
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Dochodzenie naleznosci wynikajgcej z zastrzezonej kary umownej (art. 483 § 1 k.c.) jest
uprawnieniem wierzyciela i od jego woli zalezy dochodzenie roszczenia z tego tytufu;
zrezygnowanie z dochodzenia kary umownej nie pozbawia wierzyciela uprawnienia do dochodzenia
petnego odszkodowania z tytutu szkody poniesionej wskutek niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy (art. 471 k.c.), jeZeli zastrzegajgc kare umowngq strony postanowity o mozliwosci

dochodzenia roszczenia (odszkodowania) uzupetniajgcego (art. 484 § 1 zdanie drugie in fine k.c.).

Wracajgc zatem do analizowanego postanowienia umownego - rozumienie tego postanowienia jako
obowigzek stosowania, a jednoczesnie egzekwowania kar umownych od wykonawcéw stanowié
moze zdaniem Kancelarii nadmiernie obcigzenie naktadane na Beneficjentow generujgce
dodatkowe koszty po stronie Beneficjentdw, w tym koszty prawne nierefundowane ze srodkdéw
projektu. Co wiecej, skutkiem takiego rozumienia przepiséw ma takze wptyw na relacje pomiedzy
Beneficjentami a wykonawcami. Stosowanie przez Beneficjentdw licznych kar umownych moze

mie¢ wptyw na ograniczenie konkurencyjnosci w zakresie udzielanych zamdwien.

Zasadnym jest zatem doprecyzowanie brzmienia tego postanowienia w nastepujgcy sposéb:

Za nienalezyte wykonanie zamdwien, o ktorych mowa w ust. 1, Beneficjent stosuje kary umowne

w rozumieniu art. 483 § 1 k.c., ktére wskazane sq w umowie zawieranej z wykonawcqg. W

sytuacji niewywiqgzania sie przez wykonawce z warunkéw umowy o zamdwienie przy
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jednoczesnym niezastosowaniu kar umownych, Instytucja Posredniczgca moze uznac czesc
wydatkow zwigzanych z tym zamdwieniem za niekwalifikowalne, z zastrzezeniem zdania
nastepnego. W uzasadnionych przypadkach Beneficjent mozie odstgpi¢ od Zigdania od

Wykonawcy zaptaty kary umownej, w szczegdlnosci w sytuacji gdy nie ponidst szkody.

Nalezy takze postulowad usuniecie rygoru natozenia przez Instytucje Posredniczacg uznania

wydatkéw za niekwalifikowalne.

Odpowiedzialnos¢ Umowanrl-§8 Postanowienia umoéw w praktyce dazg do ograniczenia odpowiedzialnosci wiasciwe] instytucji
Umowanr2-§8 finansujacej. Tym samym mogg skutkowaé one przeniesieniem ryzyka, w tym ryzyka finansowego
ust. 12-13, 30 na Beneficjenta i konsekwencji zwigzanych z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy.
Umowanr3-§5
ust. 2, ust. 8 W Umowie 1 wskazano, ze:

Umowanr4-§3

$8.

1. Instytucja Posredniczqca nie ponosi odpowiedzialnosci wobec 0s6b trzecich za szkody
powstate w zwigzku z realizacjgq Projektu. Instytucja Posredniczgca nie ponosi
odpowiedzialnosci za dziatania lub zaniechania Beneficjenta wobec Partnera/ow oraz

Partnera/éw wobec Beneficjenta.
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Wyzej wymienione postanowienie nie budzi watpliwosci prawnych.

W Umowie 2 watpliwosci Beneficjentdw moze budzi¢ brzmienie § 8 ust. 12 - 13 Umowy, ktéry

wskazuje, ze:

12. Przekazanie Beneficjentowi dofinansowania nastepuje pod warunkiem dostepnosci

Srodkow.

13. Ptatnik i Instytucja Wdrazajgca nie ponoszg odpowiedzialnosci za szkode wynikajqcq z
opoznienia w przekazaniu, wstrzymania przekazania dofinansowania lub niedokonania

przekazania dofinansowania, bedqcych rezultatem w szczegdlnosci:

1)  braku dostepnosci sSrodkow do przekazania,

2) niewykonania lub nienaleZytego wykonania przez Beneficienta obowigzkéw
wynikajgcych z Umowy,
3) wystgpienia podejrzenia naduzycia finansowego Ilub wystgpienia naduzycia

finansowego w Projekcie.

- w zakresie w jakim brak dostepnosci Srodkow wytgcza catkowita odpowiedzialnos¢ ptatnika
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Dalsze ograniczenia odpowiedzialnosci instytucji zostaty okreslone w ust. 30.

Jedynie Umowa nr 3 i Umowa nr 4 odnosi sie do wyfaczenia odpowiedzialnosci Beneficjenta i

Instytucji w przypadku wystgpienia sity wyzszej (o czym mowa w kolejnym wierszu tabeli).

Z powyzszego ptyng nastepujgce wnioski:

i whasciwej instytucji i nie ma wptywu na ograniczenie z tego tytutu odpowiedzialnosci

Beneficjenta za niezrealizowanie lub nienalezyte wykonanie projektu.

odpowiedzialno$¢ podmiotéw uregulowana niejednolicie, $wiadczy o tym fakt réznych
postanowien umownych dotyczgcych odpowiedzialnosci;

co do =zasady wszystkie z analizowanych postanowien dazg do ograniczenia
odpowiedzialnosci instytucji finansujgcej i zwiekszenia odpowiedzialnosci beneficjenta

w zakresie nieuregulowanym w umowie o dofinansowanie strony umowy ponosza
odpowiedzialnos¢ z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy na zasadach
ogodlnych kodeksu cywilnego dotyczacych odpowiedzialnosci kontraktowej wynikajgcej z
art. 471 k.c.’

umowy dazg do wytgczania odpowiedzialnosci instytucji i przeniesienia ryzyka na

% Zgodnie z art. 471 k.c. dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi.
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beneficjentow.

Powyzsze prowadzi takze do zaburzenia réwnowagi kontraktowej pomiedzy stronami, a tym samym
naruszenia zasady réwnosci stron. Umowy pomijajg ochrone praw beneficjenta w przypadku
nieterminowego przekazania srodkow lub odmowy ich przekazania. W ten sposéb punkt ciezkosci

jest przesuniety wyraZznie na korzys$¢ organéw™°.

Celem rozwigzania powyziszych probleméw powinno byé jasne wytgczenie odpowiedzialnosci
Beneficjenta z tytutu nie tylko sity wyiszej, ale takze za inne dziatania za ktére nie ponosi

odpowiedzialnosci, w tym za dziatania i zaniechania Instytucji finansujacej (stosowne rekomendacje

ponizej).
10 Sita wyisza Umowanr3-§5 Jak wskazano w wierszu powyzej, kwestie dotyczace sity wyziszej zostaty uregulowane tylko w
ust. 8 Umowie nr 3 i Umowie nr 4. Umowa nr 3, ktdra przewiduje w § 5 ust. 8 nastepujgce postanowienie:
Umowanr4-§8
ust. 21 8. Strony Umowy nie sq odpowiedzialne wzgledem siebie i nie naruszajq postanowien

Umowy, jezeli niewykonanie lub nienalezyte wykonanie obowiqgzkdw wynikajgcych z

10 R. Pozdzik, Ocena i wybor ..., str. 202

Pomoc Techniczna Rzeczpospolita Dofinansowane przez o
dla Funduszy Europejskich - Polska Unie Europejska Y



ZAtACZNIK NR 1 DO EKSPERTYZY PRAWNEJ

Umowy jest wylgcznie wynikiem dziatania sity wyiszej. Strony Umowy sq zobowigzane
niezwtocznie, wzajemnie siebie poinformowac poprzez CST2021 o fakcie wystgpienia sity
wyzszej, majgcej wplyw na realizacie Umowy, udowodni¢ te okolicznosci poprzez
przedstawienie dokumentacji potwierdzajgcej wystgpienie zdarzeri majgcych cechy sity
wyzZszej oraz wskazac i uprawdopodobnic zakres i wptyw, jaki zdarzenie miato na przebieg
realizacji Projektu, a takZe podjg¢ ewentualne Srodki zaradcze w uzgodnieniu z druggq
Strong Umowy. Kazdorazowo przypadek niewywigzania sie z zobowigzania wynikajgcego
Z umowy w oparciu o dziatanie sity wyzZszej podlega indywidualnej ocenie i zbadaniu
wszystkich okolicznosci przez Instytucje. W przypadku ustania sity wyzszej, Strony Umowy
niezwtocznie przystgpiq do realizacji swoich obowigzkéw wynikajgcych z Umowy. W
przypadku, gdy dalsza realizacja Projektu nie jest mozZliwa z powodu dziatania sity wyzszej,

Strony mogq rozwigza¢ Umowe w trybie, o ktorym mowa w § 27 Umowy.

Brak zawarcia w innych Umowach o dofinansowanie wytgczenia odpowiedzialnosci z tytutu
wystgpienia sity wyzszej nalezy oceni¢ negatywnie, bowiem stawia Beneficjentéw w
trudniejszej sytuacji. W praktyce wprowadzenie takiej klauzuli zmniejszytoby ryzyko wytacznej
odpowiedzialnosci Beneficjentéw i dato im narzedzie do obrony przed roszczeniami ze strony
Instytucji. Dlatego tez postuluje wprowadzenie klauzul wytgczajgcych odpowiedzialnosé

Beneficjentéw nie tylko za dziatania spowodowane sitg wyzszg, ale takze za inne okolicznosci
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niezalezne od Beneficjenta, ktérych nie dato sie przewidzie¢ nawet przy dochowaniu nalezytej

starannosci.

Powyzsze jest spdjne ze stanowiskiem wyrazonym przez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 21

marca 2013 roku w sprawie o sygn. Il CSK 241/12, zgodnie z ktorym:

sita wyzsza nie wyczerpuje wszystkich przyczyn usprawiedliwiajgcych zwolnienie od obowigzku
zwrotu w cafosci lub w czesci otrzymanego swiadczenia, gdyz mogqg wystgpic jeszcze inne,
niewymienione w nim okolicznosci, ktdre takze mogq uzasadniac zwolnienie od tego obowigzku.
Rzecz jasna, muszq to byc okolicznosci wyjgtkowe, zblizone w swojej istocie do kategorii
wymienionych we wspomnianym katalogu, a wiec takie, ktdrych, pomimo podjetych przez

zobowigzanego staran, nie dato sie przezwyciezyc.

Przyktadowe postanowienie umowne mogtoby brzmie¢ zatem nastepujgco:

Beneficjent nie jest odpowiedzialny wobec Instytucji Posredniczgcej i nie narusza postanowien
Umowy, jezeli niewykonanie lub nienalezyte wykonanie obowigzkdw wynikajgcych z Umowy
jest wynikiem dziatania sity wyiszej lub okolicznosci za ktdre Beneficjent nie ponosi
odpowiedzialnosci. W szczegdlnosci w takim przypadku Beneficjent nie jest zobowigzany do

zwrotu srodkow, o ktérym mowa w ... Umowy.
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Ciekawe rozwigzanie odwotujgce sie do sity wyzszej, wprowadza postanowienie w Umowie nr 4 - §

8 ust. 21 pkt. 1):
21. Instytucja zarzqdzajgca moze:

1) odstgpic¢ od rozliczenia Projektu zgodnie z regutq proporcjonalnosci w przypadku

wystgpienia sity wyZszej;

Rekomendowanym jest wprowadzenie powyzszego rozwigzania do kazdej z Umow.

11 Rozwigzanie umowy

o dofinansowanie

Umowa 1-§27
Umowa 2 - § 23
Umowa 3-§ 26
Umowa 4-§18

Ocena powyzszych postanowien jest zwigzana nie tylko z trescig tych postanowien ale takze z ich
stosowaniem w praktyce. Przyjmuje sie bowiem, ze z uwagi na cywilnoprawny charakter umow o
dofinansowanie wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy nalezy oceniaé w $wietle zasad ogélnych
kodeksu cywilnego, zas zgodnie z tymi zasadami umowy zawarte na czas oznaczony (czyli rowniez
umowy o dofinansowanie) nie powinny podlega¢ co do zasady rozwigzaniu za wypowiedzeniem.
Podkresla sie takze, ze ewentualne rozwigzanie umowy o dofinansowanie ma charakter wtérny w

stosunku do dochodzeniu zwrotu wsparcia z funduszy UE na podstawie art. 207 ust. 1 u.f.p.1!

" M. Perkowski, R. Pozdzik, Ustawa o zasadach realizacji zadar finansowanych ze érodkéw europejskich w perspektywie finansowej 2021-2027. Komentarz, Warszawa

2023, str. 86 n.
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Same postanowienia Umoéw o dofinansowanie poddanych wskazujg takze na mozliwosé
wypowiedzenia umowy w przypadku ich naruszenia przez Beneficjenta. Dlatego tez stosowanie tych
postanowien powinno odbywac sie w wyjgtkowych sytuacjach, nie obligatoryjnie, majac na uwadze

realizacje okreslonego projektu i celu strategicznego.
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