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Szanowny Panie Prezesie,

8 listopada 2016 r. podpisaliémy z Pafistwem porozumienie o prowadzeniu wspélnie Paktu Uczciwosci. Na jego
mocy eksperci Fundacji Batorego, wspierani przez konsultantéw, prowadza spoteczny monitoring inwestycji
~Prace na linii kolejowej nr 1 na odcinku Czestochowa-Zawiercie” wspéifinansowanej przez Unie Europejska.
Podpisujac Pakt wszystkie strony zobowigzaly sie do realizacji jego celéw tj. zapewnienia prawidtowego, zgodnego
z prawem wydatkowania $rodkéw unijnych, zabezpieczenia ich przed naduzyciami i korupcja, zwiekszania
przejrzystosci ich wydatkowania i budowania dobrej reputacji zamawiajacych oraz wykonawcéw. Gtéwnym
‘zadaniem Fundacji jako spotecznego obserwatora jest identyfikacja i sygnalizowanie probleméw, ktére mogtyby
uniemozliwi¢ realizacje tych celéw.,

Majac to na uwadze, chcemy Pana zawiadomi¢ o podejrzeniu zaistnienia powaznej nieprawidtowosci w realizacji
inwestycji objetej Paktem Uczciwosci. Jej skutkiem moze by¢ utrata dofinansowania ze $rodkéw unijnych oraz
konsekwencje karne w stosunku do oséb realizujacych inwestycje. Z pozyskanych przez nas informacji,
potwierdzonych dodatkowo sporzadzong na nasze zaméwienie opinia prawna (ktéra zalaczamy do niniejszego
pisma) wynika, ze przy realizacji monitorowanej przez nas inwestycji doszto do naruszenia przepiséw prawa
krajowego, a konkretnie art. 29 ust 3 ustawy prawo budowlane.

We wrzesniu 2018 r. na odcinku nr 1 (229, 300 km- 247,500 km) i 3 (260,400 km-273,300 km) projektu modernizacji
linii kolejowej miedzy Czestochowg a Zawierciem wykonawca ZUE S.A. rozpoczat roboty budowlane bez
wczesniejszego uzyskania pozwoleri na budowe. Tymczasem, zgodnie z art. 29 ust 3 ustawy Prawo budowlane
uzyskanie takiego pozwolenia jest obowigzkowe dla przedsiewzieé, ktére wymagaja przeprowadzenia oceny
oddziatywania na $rodowisko, a do takich zalicza si¢ monitorowana inwestycja. Prace budowlane wykonawca
rozpoczat za wiedza i zgoda PKP PLK, ktére zgodzito sig ze stanowiskiem Inzyniera Projektu, ze wystarczajace do
prowadzenia prac jest zgtoszenie wykonywania robét, a nastepnie wtérne uzyskanie przez Wykonawce pozwolen
na budowe. Pierwsze tego rodzaju pozwolenie, na wykonanie odcinka nr 1, Wojewoda Slaski wydat 27 marca br.,
kiedy prace na tym odcinku byty realizowane juz od kilku miesiecy na podstawie zgtoszenia.

Prace na wymienionych odcinkach rozpoczely sie bez konsultacji z Centrum Unijnych Projektéw Transportowych.
Fundacja Batorego jako strona Paktu zostata o nich poinformowana juz po ich rozpoczeciu. Od tego czasu, czyli od
wrzesnia ub.r., przy okazji cyklicznych spotkari wramach realizacji Paktu, przedstawiciele Fundacji kilkukrotnie
zwracali uwage, ze takie postepowanie moze by¢ niezgodne z prawem. Swoje watpliwosci przedstawili m.in. w
pismie do dyrektor Projektu PKP PLK z dn. 22 listopada 2018 r., podczas spotkania kwartalnego dotyczacego
realizacji Paktu w dn. 11 grudnia 2018 r., a takze w korespondencji mailowej z przedstawicielem Biura Ochrony
Srodowiska PKP PLK z dn. 13 marca 2019 r. Jak dotad reakcje na interwencje wskazujgce na ryzyko naruszenia
prawa zaréwno ze strony PKP PLK jak i Wykonawcy trudno uzna¢ za satysfakcjonujace. Takze argumenty prawne
przedstawiane przez Wykonawce o mozliwosci prowadzenia robét jedynie w oparciu o zgtoszenie sg watpliwe.



Ponadto, o realizowaniu rob6t budowlanych w ramach monitorowanej inwestycji jak i w innych inwestycjach bez
odpowiednich zezwoleri informowali$émy takze Ministra Inwestycji i Rozwoju (w pi$mie z dn. 15 listopada 2018 r. i
wniosku z dn. 26 marca 2019r.).

Zatgczona opinia prawna i przeprowadzone przez nas dodatkowe konsultacje ze specjalistami w naszej ocenie nie
pozostawiajg watpliwosci, ze opisane wyzej postepowanie jest niezgodne z przepisami ustawy Prawo budowlane,
a poniewaz zgodnos$¢ wydatku z przepisami prawa krajowego jest jednym z warunkéw uznania go za koszt
kwalifikowany, konsekwencjg tego stanu rzeczy moze by¢ utrata dofinansowania ze $rodkéw. unijnych. Ponadto
przestanki do uznania poniesionych kosztéw za niekwalifikowalne, jak i do zastosowania innych sankgji - w tym z
kodeksu karnego i kodeksu wykroczeri - zwigzanych z prowadzeniem robét budowlanych bez odpowiednich
zezwolen, nie ustang po wydaniu pozwolenia na budowe ex post.

W zwigzku z powyiszym, wykonujac nasz obowigzek jako spotecznego obserwatora, zwracamy sie do Pana
Prezesa z prosbg o ustosunkowanie sie do zidentyfikowanego przez nas problemu naruszenia przepiséw prawa
budowlanego przy realizacji objetej Paktem inwestycji oraz przedstawienie dziatari naprawczych, ktére umozliwig
wykonywanie prac zgodnie z prawem. Zgodnie z § 3 ust. 1 Paktu, prosimy o odpowiedZ na nasze pismo w
terminie 10 dni roboczych od daty jego otrzymania.

Jednoczes$nie chcemy podkresli¢, ze dotychczas, poza problemami mniejszej wagi, wykonanie postanowien Paktu
przebiegato bez zastrzezeni. Realizacja pilotazu w Polsce jest bacznie obserwowana przez Komisje Europejska
i przedstawiana jako wzér dla innych panstw, w ktérych testowane sg pakty.

Kopig niniejszego pisma przesytamy do wiadomosci Ministerstwa Inwestycji i Rozwoju, ktére rekomendowato
objecie inwestycji ,Prace na linii kolejowej nr 1 na odcinku Czestochowa-Zawiercie” Paktem Uczciwosci i jest dla
niej instytucjg zarzadzajgca.

Z powazaniem,

s |

Anna Materska-Sosnowska Edwin Bendyk
Czlonkini Zarzadu Fundacji im. Stefana Batorego Cztonek Zarzagdu Fundagji im. Stefana Batorego
Zataczniki:

1. Opinia prawna z 22 marca 2019r.

Do wiadomosci:

1. Renata Krok, dyrektor Projektu, PKP PLK S.A.;

2. Marcin Szymariski, zastepca dyrektora Departamentu Programéw Infrastrukturalnych w Ministerstwie
Inwestycji i Rozwoju;

3. Artur Wieczorek, dyrektor Kontraktu, ZUE S.A.
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Olsztyn, dnia 22 marca 2019 r.

OPINIA PRAWNA

L Przedmiot opinii.

Prowadzenie rob6t budowlanych w ramach realizacji zaméwienia publicznego na
Opracowanie dokumentacji projektowej oraz realizacje'robét budowlanych w formule
»Projektuj i Buduj” w ramach projektu POIi$ 5.2-6 »Prace na linii kolejowej nr 1 na odcinku

Czgstochowa - Zawiercie”,
IL Podstawa prawna opinii.

a) Ustawa z dnia 7 lipca 1994r. Prawo budowlane (tj. Dz. U.z 2018, poz. 1202 ze zm.),

b) Ustawa z dnia 3 pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji o $rodowisku i jego
ochronie, udziale spoleczefistwa w ochronie $rodowiska oraz 0 ocenach oddziatywania na
Srodowisko (t.j. Dz. U. z 2018, poz. 2081 ze zm.),

c¢) Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 9 listopada 2010 r. w sprawie przedsiewzieé

mogqcych znaczaco oddziatywac¢ na $rodowisko (t.j. Dz. U. z 2016r, poz. 71).
Ill.  Wymoég uzyskania pozwolenia na budowe. Analiza.
W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, iz przepisy ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo

budowlane (dalej PrBud) okre§laja:

— jakie inwestycje wymagaja pozwolenia na budowe,
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— jakie inwestycje wymagajg zgtoszenia,

— jakie prace nie podlegajg pod ustawe PrBud.

Zgodnie z art. 28 ust. 1 PrBud: ,roboty budowlane mozna rozpoczq¢ jedynie na podstawie
decyzji o pozwoleniu na budowe, z zastrzezeniem art. 29-31". Wobec powyzszego stwierdzi¢
nalezy, iz inwestycje co do zasady mozna rozpocza¢ jedynie na podstawie pozwolenia na

budowe. Od powyzszej zasady s3 jednak wyjatki przewidziane w art. 29-31 PrBud.

W art. 29 PrBud wymieniono jako wyjatek inwestycje, ktére nie wymagajg uzyskania
pozwolenia na budowe. Istotny dla toku niniejszej sprawy jest fakt, iz w ust. 2 pkt 12
powyzszego przepisu ustawodawca przewidziat, iz pozwolenia na budowe nie wymaga
wykonywanie rob6t budowlanych polegajacych na przebudowie drog, toxjéw i urzadzen
kolejowych. Bez watpienia prowadzona inwestycja dotyczy przebudowy toréw i urzadzen
kolejowych. Stosownie jednak do art. 30 ust. 1 pkt 2 PrBud wykonywanie rob6t budowlanych,
o ktérych mowa w art. 29 ust. 2 pkt 1b, 6,9 oraz 11-12a PrBud wymaga zgtoszenia wtasciwemu
organowi administracji architektoniczno-budowlanej. Nalezy jednak zwrdci¢ uwagg, iz zgodnie
z art. 29 ust 3 PrBud: ,pozwolenia na budowe wymagajq przedsiewziecia, ktére wymagajq
przeprowadzenia oceny oddziatywania na Srodowisko, oraz przedsiewziecia wymagajqgce
przeprowadzenia oceny oddziatywania na obszar Natura 2000, zgodnie z art. 59 ustawy z dnia 3
paZdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji o s’rodowisku i jego ochronie, udziale

spoteczeristwa w ochronie Srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na srodowisko’.

W dalszej kolejno$ci wskazac nalezy, iz Ustawodawca przewidziat, Ze przeprowadzenia
oceny oddzialywania przedsiewziecia na $rodowisko wymaga realizacja nastgpujgcych
planowanych przedsiewzie¢, mogacych znaczaco oddziatywac na srodowisko:

1) planowanego przedsiewziecia moggcego zawsze znaczaco oddzialywaé na $rodowisko;
2) planowanego przedsiewziecia mogacego potencjalnie znaczaco oddziatlywa¢ na Srodowisko,
jezeli obowigzek przeprowadzenia oceny oddzialywania przedsigwzigcia na Srodowisko zostat

stwierdzony na podstawie art. 63 ust. 1 PrBud.
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Przedsiewzigcia moggce znaczaco oraz potencjalnie znaczaco oddziatywaé¢ na
Srodowisko zostaty zawarte w Rozporzadzeniu Rady Ministréw z dnia 9 listopada 2010 r.
W sprawie przedsigwzie¢ moggcych znaczaco oddziatywa¢ na $rodowisko.

W przedmiotowym rozporzadzeniu stwierdzono, iz linie kolejowe i urzadzenia do
przetadunku w transporcie intermodalnym, inne niz wymienione w § 2 ust. 1 pkt 29, oraz mosty,
wiadukty lub tunele liniowe w ciggu drég kolejowych, a ponadto bocznice z co najmniej jednym
torem kolejowym o dtugosci uzytecznej powyzej 1 km zalicza sie do przedsiewzieé mogacych

potencjalnie znaczaco oddziatywa¢ na $rodowisko (§3 ust. 1 pkt 58 w/w rozporzadzenia).

Obowigzek przeprowadzenia oceny oddziatywania przedsiewziecia na $rodowisko dla
planowanego przedsiewziecia mogacego potencjalnie znaczaco oddzialywaé¢ na $rodowisko
stwierdza, w drodze postanowienia, organ wiasciwy do wydania decyzji o $rodowiskowych
uwarunkowaniach. Zgodnie z brzmieniem art. 61 ust. 1 pkt 1 PrBud ocene oddziatywania
przedsiewziecia na $rodowisko przeprowadza si¢ w ramach postepowania w sprawie wydania

decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach.

o Wedtug posiadanej przez Opiniujacego wiedzy, dla przedmiotowej inwestycji Regionalny
eDyrektor Ochrony Srodowiska w Katowicach w postgpowaniu w sprawie wydania decyzji o
+Srodowiskowych uwarunkowaniach wydat w dniu 9 wrzeénia 2016 r. postanowienie, znak:
';:WOOS'.4201.1.2016.ASZ.16, w  ktérym natozyt obowigzek przeprowadzenia oceny

oddziatywania na $rodowisko dla niniejszej inwestycji.

-+ Konkludujac wskazaé nalezy, iz prowadzona inwestycja wymaga obligatorvinie

uzyskania pozwolenia na budowe, gdyz jest inwestycia obieta regulacja art. 29 ust. 3 PrBud.

Regulacja ta prowadzi do powrotu do zasady ogollnej wynikajacej z art. 28 ust. 1 PrBud -

obowiazku uzyskania pozwolenia na budowe.

Zwro6ci¢ uwage nalezy, iz PrBud nie przewiduje mozliwosci formalnego podziatu

wigkszego zamierzenia inwestycyjnego i stosowania do tak wydzielonych cze$ci odmiennych
przepiséw prawa, dotyczacych pozwolenia na budowe lub zgtoszenia. Gdy wiec przewidywane
W zfozonym przez inwestora na podstawie art. 30 ust. 1 pkt 2 PrBud zgloszeniu roboty
budowlane stanowig element szerszego zamierzenia inwestycyjnego, ktérego realizacja

wymaga uzyskania pozwolenia na budowe, organ winien wnie$¢ sprzeciw wobec zamiaru
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wykonania tych rob6t na podstawie zgtoszenia (art. 30 ust. 6 pkt 1 PrBud). Stosownie za$ do
art. 30 ust. 6 pkt 1 PrBud, wtasciwy organ wnosi sprzeciw, jezeli zgtoszenie dotyczy budowy lub
wykonywania robét budowlanych objetych obowigzkiem uzyskania pozwolenia na budowel. W
aktualnym stanie prawnym organ winien ocenié, czy prace budowlane objete zamierzeniem
inwestycyjnym mogg znaczgco oddziatywaé na §rodowisko, czy tez nie ma takiego zagrozenia.
W pierwszym przypadku obowigzkiem organu jest zgtosi¢ sprzeciw na podstawie art. 30 ust. 6
pkt 1 w zwigzku z art. 29 ust. 3 PrBud. W drugim przypadku - projektowane instalacje nie mogg
znaczgco oddziatywaé na $rodowisko - brak podstaw do zglaszania sprzeciwu. Oceny
przedsiewziecia w tym zakresie organ winien dokonywaé samodzielnie, poprzez weryfikacje
zgloszenia i zatgczonej do niego dokumentacji z zapisami rozporzadzenia Rady Ministréw z
- dnia 9 listopada 2004 r. w sprawie okre$lenia rodzajéw przedsiewzie¢ mogacych znaczaco
oddziatywa¢ na §rodowisko oraz szczeg6towych uwarunkowan zwigzanych z kwalifikowaniem
przedsiewziecia do sporzadzenia raportu o oddzialywaniu na $rodowisko (przypis autora:
przywotane Rozporzqdzenie nie obowiqzuje juz w aktualnym porzqdku prawnym, zostato
zastgpione Rozporzqgdzeniem Rady Ministréw z dnia 9 listopada 2010 r. w sprawie przedsiewzig¢
mogqcych znaczqco oddziatywaé na srodowisko, a jego przywotanie w przedmiotowej opinii
wynika z orzeczenia WSA w Krakowie z dnia 15 marca 2013 r,, sygn. akt I SA/Kr 64/13) . W
sytuacji kiedy zgtoszenie nie zawiera danych umozliwiajacych organowi dokonanie takiej oceny,
winien on wyda¢ postanowienie o uzupetnieniu zgtoszenia w trybie art. 30 ust. 2 ustawy PrBud.

Nieuzupeknienie przez wnioskodawce w zakre$lonym terminie zgtoszenia uprawnia organ do
wydania sprzeciwu wobec zamierzenia inwestycyjnego. Nic nie zwalnia jednak organu od
podjecia tych czynno$ci, tj. oceny zgloszenia takze w zakresie mozliwosci jego oddzialywania
na $rodowisko, a w razie koniecznosci, wydania postanowienia o uzupetnieniu zgtoszenia.
Organ moze zglosi¢ sprzeciw jedynie wtedy, gdy stwierdza, iz zamierzone przedsiewziecie
moze znaczgco oddzialywaé¢ na $rodowisko lub inwestor nie uzupetnit zgtoszenia, po
wcze$niejszym wydaniu przez organ postanowienia w trybie art. 30 ust. 2 ustawy PrBudz.
Zwrdci¢ uwage nalezy, ze nie tylko "rozpoczecie", ale takze "prowadzenie", i to na kazdym
etapie, rob6t budowlanych, wymaga posiadania przez inwestora wykonalnej decyzji
administracyjnej - pozwolenia na budowe. Rozpoczecie robét budowlanych w rozumieniu

przepisu art. 28 PrBud nastepuje z chwilg podjecia prac przygotowawczych na terenie budowy

! por. wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctaw z dnia 21 maja 2014r., sygn. akt II SA/Wr 109/14.
2 por. wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Krak6éw z dnia 15 marca 2013 r., sygn. akt I SA/Kr 64/13.
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(art. 41 ust. 1 PrBud). Prowadzenie tych robét oznacza niewatpliwie proces ciagly, majacy na

celu realizacje zamierzonego obiektu.

Odnoszac sie do prezentowanego stanowiska wyrazonego w opinii prawnej z dnia
28 lipca 2018r. dotyczacej podstawy formalnej prowadzenia robét budowlanych w ramach
realizacji zaméwienia publicznego na Opracowanie dokumentacji projektowej oraz realizacje
rob6t budowlanych w formule »Projektuj i Buduj” w ramach projektu POIiS$ 5.2-6 ,Prace na linii
kolejowej nr 1 na odcinku Czgstochowa - Zawiercie”, sporzadzonej na zlecenie Wykonawcy,

Opiniujgcy nie podzielajg prezentowanego w niej stanowiska.

Decyzja o $rodowiskowych uwarunkowaniach znak: W00S$.4201.1.2016.A52.33 dla
przedmiotowej inwestycji zostala wydana po przeprowadzeniu oceny oddzialywania na
$rodowisko.

W powyiszej decyzji stwierdzono m.in. iz: »tutejszy organ biorgc pod uwage
uwarunkowania zawarte w art. 63 ust.1 cytowanej wcezesniej ustawy (...) postanowieniem z 09
wrzesnia 2016 r. znak: W00S.4201.1.2016.A52.16 natozyt obowiqzek przeprowadzenia oceny
oddzialywania na srodowiska dla przedmiotowego przedsingicgcia” oraz ,Postepowanie w
sprawie wydania decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach dla przedmiotowego
przedsiewziecia zostato przeprowadzone z ocenq oddziatywania na srodowisko”

Zgodnie z Programem Funkcjonalno-Uzytkowym, ,W dniu 30 marca 2016 r. Inwestor
ztozyt wniosek o wydanie decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach. Postanowieniem znak:
W005.4201.1.2016.A52.16 z dnia 9 wrzesnia 2016 r. Regionalny Dyrektor Ochrony Srodowiska w
- Katowicach natozyt obowigzek przeprowadzenia oceny oddziatywania na Srodowisko (...) Na
podstawie ww. raportu Inwestor bedzie kontynuowat postepowanie w sprawie uzyskania decyzji
o Srodowiskowych uwarunkowaniach.”

W analizowanej opinii stwierdzono m. in., ze w treéci decyzji o $rodowiskowych
uwarunkowaniach nie stwierdzono obowiazku przeprowadzenia oceny oddziatywania na
$rodowisko. Prezentowane stanowisko winno odnosié si¢ do obowigzku przeprowadzenia
ponownej oceny oddziatywania na §rodowisko w ramach postgpowania w sprawie wydania
decyzji (m.in. decyzji o pozwoleniu na budowg), o ktérych mowa w art. 72 ust. 1 pkt 1 ustawy z
dnia 3 pazdziernika 2008 o udostepnianiu informacji o $rodowisku i jego ochronie, udziale

spoteczenistwa w ochronie srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na $rodowisko.
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W tym miejscu za zasadne nalezy uzna¢ wskazanie, iz obowigzku oceny oddziatywania
na $rodowisko, o ktérym mowa w art. 59 ustawy z dnia 3 pazdziernika 2008 o udostepnianiu
informacji o Srodowisku i jego ochronie, udziale spoteczenistwa w ochronie §rodowiska oraz
o ocenach oddzialywania na $rodowisko nie mozZna utozsamiaé z obowigzkiem
przeprowadzenia ponownej oceny oddziatywania na srodowisko, o ktérej mowa w art. 82 ust.
1 pkt 4 ww. ustawy, tj.. ,W decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach, wydawanej po
~ przeprowadzeniu oceny oddzialywania przedsiewziecia na Srodowisko, wiasciwy organ:
przedstawia stanowisko w sprawie koniecznosSci przeprowadzenia oceny oddziatywania
przedsiewziecia na Srodowisko oraz postepowania w sprawie transgranicznego oddziatywania na
Srodowisko w ramach postepowania w sprawie wydania decyzji, o ktérych mowa w art. 72 ust. 1
pkt 1,10, 14 i 18, z zastrzezeniem pkt 4a i 4b; nie dotyczy to inwestycji w zakresie terminalu” oraz
art. 88 ust. 1 ww. ustawy. |

Nalezy jednocze$nie zwréci¢ uwage, iz brak mozliwo$ci podziatu jednego zamierzenia
budowlanego dotyczy sytuacji, gdy realizacja poszczeg6lnych jego czeéci realizowana jest w
oparciu o odrebne przepisy tj. niektére rodzaje rob6t wymagajg pozwolenia na budowe, a dla
innych wystarczajgce jest zgloszenie. Za takim pogladem opowiedziat sie¢ Wojewo6dzki Sad
Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 6 marca 2008 r. (sygn. akt: VIISA/Wa 2121/07),
w ktérym sformutowano teze, iz prawo budowlane nie przewiduje mozliwosci formalnego
podzialu zamierzenia inwestycyjnego i stosowania do tak podzielonych cze$ci odmiennych
przepiséw ustaw dotyczacych pozwolenia na budowe lub zgloszenie. Nie moze budzi¢
akceptacji i musi by¢ uznane za naruszenie prawa ewidentne naduzycie instytucji zgtoszenia

przez realizacje innego obiektu budowlanego wymagajgcego pozwolenia na budowe3.

Podsumowujgc powyzsze rozwazania wskaza¢ nalezy, iZ w ocenie Opiniujacego,

rozpoczecie robét winno nastgpi¢ dopiero po uzyskaniu pozwolenia na budowe.
IV.  Odpowiedzialno$¢ karna z tytulu prowadzenia robét bez odpowiednich zezwolen.
W rozumieniu art. 90 PrBud odpowiedzialno$ci karnej podlega ten, kto:

1) wykonuje roboty budowlane polegajace na wykonaniu lub budowaniu obiektu budowlanego

lub jego cze$ci bez wymaganego pozwolenia na budowe (art. 48 PrBud),

3Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 20 kwietnia 2017 r., I OSK 2134/15.
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2) wykonuje roboty budowlane polegajace na wykonaniu lub budowaniu obiektu budowlanego
lub jego czesci bez wymaganego zgloszenia badZz pomimo wniesienia sprzeciwu przez organ
administracji architektoniczno-budowlane;j (art. 49b PrBud),

3) prowadzi roboty budowlane inne niz budowa obiektu budowlanego lub jego czesci bez
wymaganego pozwolenia na budowe albo zgloszenia,

4) prowadzi roboty budowlane inne niz budowa obiektu budowlanego lub jego czeéci w sposéb
mogacy spowodowac zagrozenie bezpieczenistwa ludzi lub mienia badz zagrozenie $Srodowiska.

Wskazac¢ nalezy, iz przestepstwo zdefiniowane w art. 90 PrBud okreéla si¢ potocznie jako

samowole budowlang. Samowola budowlana jest wystepkiem, czyli czynem zabronionym
zagrozonym grzywna powyzej 30 stawek dziennych, kara ograniczenia wolnoéci albo
pozbawienia wolno$ci przekraczajacg miesiac (art. 7 § 3 KK).
Jak zauwazyt Sad Najwyzszy w wyroku z 1 czerwca 2009 r. (sygn. akt: V KK 447/08), inwestor
jest sprawcy tego przestepstwa réwniez wtedy, gdy powierzyl komu$ wykonywanie robét bez
wymaganej decyzji o pozwoleniu na budowe. Jak wskazat Sad Najwyzszy w swojej uchwale z 27
lutego 2001 r (sygn. akt: I KZP 1 /01), zaistnienie omawianego przestepstwa nie jest
uzaleznione od tego, czy przez wfaéciwy organ nadzoru budowlanego zostato wydane
fiaostanowienie 0 wstrzymaniu rob6t budowlanych czy tez decyzja o rozbiérce obiektu
“budowlanego lub jego czesci. Oznacza to, iz organy $cigania oraz sady nie musza oczekiwaé na
‘ostateczne rozstrzygniecie organu administracyjnego w przedmiocie wydania nakazu
przymusowej rozbiérki lub wstrzymania robét budowlanych. Samodzielnie powinny one
ocenic, czy roboty budowlane byly wykonywane w warunkach, o ktérych mowa w art. 90 prawa
budowlanego.

Nie mozna poming¢ faktu, iz sad nie jest zwigzany tym, czy w ogdle jest prowadzone
postgpowanie administracyjne oraz ewentualnie w jakim stadium sig ono znajduje. Takze organ
administracji publicznej (organ nadzoru budowlanego) nie jest zwigzany tym, czy i jakie
orzeczenie w odniesieniu do tego samego stanu faktycznego wydat sad. Postepowania te co do
zasady s3 od siebie niezalezne. W wyroku WSA w Krakowie 2 19.12.2008 r, Il SA/Kr 1058/08,
sad stwierdzil, ze rozstrzygniecie kwestii zwigzanych z popetnieniem czynu zabronionego, 0
ktérym mowa w art. 90 PrBud w innym postgpowaniu niz administracyjne, nie oznacza powagi
rzeczy osadzonej. W praktyce najczesciej postepowanie karne jest nastgpstwem postepowania
administracyjnego, co wynika z okolicznoéci, ze wyspecjalizowane organy administracji

publicznej, posiadajgce odpowiednig fachowg wiedze o budownictwie, w tym takze naruszen
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w danym zakresie, sg najlepiej przygotowane do wyprzedzajgcego przygotowania i
rozstrzygniecia, oczywi$cie w znaczeniu administracyjnym, podstawowego problemu, czy
faktycznie zaistniaty samowola budowlana lub czyn okre§lony w aft. 50 ust. 1 pkt 2 PrBud.
Uprzednie prowadzenie postepowania administracyjnego w omawianym przedmiocie nie
stanowi jednak warunku koniecznego do prowadzenia postepowania karnego. W uchwale Sgdu
Najwyzszego z 27 lutego 2001 r, I KZP 1/01, stwierdzono, ze odpowiedzialno$¢ karna na
podstawie art. 90 w zw. z art. 50 ust. 1 pkt 1 PrBud nie jest uzalezniona od tego, czy w trakcie
wykonywania robét budowlanych zostalo wydane przez wtasciwy organ postanowienie o
wstrzymaniu tych roboét, lecz od tego, czy byly one wykonywane bez wymaganego pozwolenia
lub zgloszenia. W tym samym tonie wypowiedziat sie Sad Najwyzszy w wyroku z 9.12.2016 .,
IV KK 398/16, stwierdzajac, ze prowadzenie robét budowlanych ujetych w art. 30 ust. 1 PrBud
bez ich wczeéniejszego zgloszenia (art. 50 ust. 1 pkt 1 PrBud ) stanowi wystepek z art. 90 ust.
1 PrBud, przy czym warunkiem KaralnoSci nie jest wydanie przez witasciwy organ
postanowienia o wstrzymaniu prowadzenia robét.

Przepis art. 90 PrBud ma zastosowanie nie tylko do czynéw popelnionych przed
wydaniem decyzji na podstawie art. 48 lub 49a PrBud oraz postanowienia na podstawie art. 50
ust. 1 pkt 1 i 2 PrBud, lecz takze po ich wydaniu do czynéw, ktére nalezy oceni¢ jako
ignorowanie zakazéw i nakazéw organu (nakazu rozbidérki czy wstrzymania robét
budowlanych). W wyroku z 25.06.1996 r, V KKN 43/96, Sad Najwyzszy skonstatowal, ze
artykut 90 PrBud obejmuje kryminalizacja samowole budowlang zar6wno poprzedzajaca
decyzje organéw nadzoru budowlanego, wydane w mys$l art. 48 i 50 ust. 1 pkt 1 lub 2 p.b,, jak i
dalszg wskutek wykonywania robét budowlanych, pomimo wydanych decyzji o rozbiérce lub
wstrzymaniu tych robét. Co istotne, podzniejsze zalegalizowanie rob6t budowlanych
wykonanych w warunkach samowoli nie znosi odpowiedzialno$ci karnej za wystepek
okre$lony w art. 90 PrBud+.

Na tle stosowania art. 90 pojawia sie problem podmiotu bedacego jego adresatem.
Stanowi on tylko, ze odnosi sie do ,kazdego”, jednakze w kazdym z konkretnych przypadkéw,
aby postawic zarzut popetnienia czynu okre§lonego w tym przepisie, konieczne jest ustalenie,
jaki dany podmiot ma zwigzek z wykonywaniem rob6t budowlanych w warunkach dotyczacych

okre$lonych przepiséw Prawa budowlanego. Mozna stwierdzié, ze w zalezno$ci od sytuacji tym

4 por. wyrok Sadu Najwyzszego z 14 marca 2013 r., IV KK 390/12.
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.kazdym” moze by¢ nie tylko inwestor, lecz takze projektant, kierownik budowy czy kierownik

robét. Ma to $cisty zwigzek z obowigzkami cigzacymi na tych uczestnikach procesu
budowlanego. W pewnych sytuacjach, zwtaszcza wystepowania kilku uczestnikéw procesu
budowlanego (np. kilku inwestoréw, projektantéw, zmianach w zakresie funkcji kierownika
budowy lub robét), ustalenie lub rozgraniczenie zakresu odpowiedzialno$ci moze okazaé sie
do$¢ skomplikowane i bedzie mozliwe w prowadzonym postgpowaniu przygotowawczym.

Samowola budowlana jest zagrozona trzema rodzajami kar:

1) grzywng - zgodnie z art. 33 § 1 KK grzywne wymierza sig¢ w stawkach dziennych, okre$lajac
ich liczbe (najnizsza wynosi 10, za$ najwyzsza - 540) oraz wysoko$¢ jednej stawki (nie moze
by¢ nizsza od 10 zt ani tez przekraczaé 2000 zt). Ustalajac stawke dzienng, sad bierze pod uwage
dochody sprawcy, jego warunki osobiste, rodzinne, stosunki majatkowe i mozliwosci
zarobkowe. Grzywny nie orzeka sie, jezeli dochody sprawcy, jego stosunki majatkowe lub
mozliwo$ci zarobkowe uzasadniaja przekonanie, ze sprawca grzywny nie uidci i nie bedzie jej
mozna $ciggna¢ w drodze egzekucji. Co wiecej, sad moze wymierzy¢ grzywne takze obok kary
pozbawienia wolnosci, jezeli sprawca dopuscit sig czynu w celu osiggniecia korzysci
_majatkowej lub gdy korzy$¢ majatkows osiagnat;

»2) karg ograniczenia wolnoéci - zgodnie z art. 34 § 1 KK kare ograniczenia wolno$ci wymierza
si¢ w miesigcach (trwa najkrécej miesigc, najdtuzej 12 miesiecy). W czasie odbywania kary

~ograniczenia wolno$ci skazany nie moze bez zgody sadu zmieniaé miejsca statego pobytu, jest
obowigzany do wykonywania pracy wskazanej przez sagd oraz ma obowigzek udzielania
wyjasnien dotyczacych przebiegu odbywania kary. Obowigzek wykonywania pracy wskazanej
przez sgd polega na wykonywaniu nieodptatnej, kontrolowanej pracy na cele spoteczne w
wymiarze od 20 do 40 godzin w stosunku miesiecznym (art. 35 § 1 KK);
3) karg pozbawienia wolnosci do 2 lat - zgodnie z art. 37 KK kare pozbawienia wolnoéci
wymierza si¢ w miesigcach i latach (trwa najkrécej miesigc, najdtuzej - 15 lat).

Zgodnie z art. 8 KK wystepek moze by¢ popetniony nieumyélnie tylko wéweczas, gdy
ustawa tak stanowi. Artykut 90 PrBud nie méwi o mozliwosci popetnienia przestepstwa
samowoli budowlanej nieumyslnie, co oznacza, ze to przestepstwo mozna popetni¢ tylko
umyslnie.

Przedawnienie karalno$ci samowoli budowlanej nastepuje, jezeli od czasu popetnienia

tego wystepku uptyneto 5 lat (art. 101 § 1 pkt 4 KK).
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Ponadto wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 93 pkt 4 PrBud, kto przystepuje do budowy lub
prowadzi roboty budowlane bez dopelnienia wymagan okre$lonych w art. 41 ust. 4, art. 42, art.
44, art. 45, podlega karze grzywny. Artykutl 41 ust. 4 PrBud nakazuje inwestorowi zawiadomié
0 zamierzonym terminie rozpoczecia robét budowlanych, na ktére jest wymagane pozwolenie
na budowe, organ nadzoru budowlanego oraz projektanta sprawujgcego nadzér nad
- zgodnoscig realizacji budowy z projektem, co najmniej na 7 dni przed ich rozpoczeciem. Czyny
okreslone w art. 93 PrBud sg wykroczeniami w rozumieniu KW. Wykroczenia te s zagrozone
kara grzywny. Grzywne, zgodnie z art. 24 § 1 KW, wymierza sie w wysoko$ci od 20 do 5000 zt.
Natomiast wedtug art. 5 KW wykroczenie mozna popetni¢ zaré6wno umyslnie, jak i nieumyslnie,
chyba ze ustawa przewiduje odpowiedzialno$¢ tylko za wykroczenie umy$lne. Artykut 93
PrBud nie stanowi o mozliwo$ci popelnienia okre§lonych w nim wykroczen tylko umy$lnie, co
oznacza, ze wykroczenia te mozna popetni¢ zaréwno umyslnie, jak i nieumy$lnie. Zwréci¢
uwage nalezy, iz przedawnienie karalno$ci wystepku okre§lonego w art. 93 PrBud nastepuje,
gdy od czasu jego popelnienia uptynat rok, a jezeli w tym okresie wszczeto postepowanie,
karalno$¢ wykroczenia ustaje z uptywem 2 lat od jego popetnienia (art. 45 KW).

Podsumowujgc wskaza¢ nalezy, iz brak zawiadomienia o zamierzonym terminie
rozpoczecia rob6t budowlanych, na ktére jest wymagane pozwolenie na budowe moze byé
uznane w omawianym przypadku za popetnienie wykroczenia przewidzianego w art. 94 pkt 4
PrBud.

Nalezy jednocze$nie podkreéli¢, iz zgodnie z art. 95 PrBud odpowiedzialno$ci
zawodowej w budownictwie podlegaja osoby wykonujace samodzielne funkcje techniczne w
budownictwie, ktére:
1) dopuscity sie wystepkéw lub wykroczen, okreslonych ustawg;
2) zostaly ukarane w zwigzku z wykonywaniem samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie;
3) wskutek razacych btedéw lub zaniedban, spowodowaty zagrozenie Zycia lub zdrowia ludzi,
bezpieczenistwa mienia lub $rodowiska albo znaczne szkody materialne;
4) nie spetniaja lub spetniajg niedbale swoje obowigzki;
5) uchylajg sie od podjecia nadzoru autorskiego lub wykonuja niedbale obowigzki wynikajace
z pelnienia tego nadzoru.

Wobec powyzszego winno sie zwr6ci¢ uwage, iZ obejmowanie rob6t budowlanych

zgltoszeniem z pominieciem procedury uzyskania pozwolenia na budowe moze skutkowaé
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pociagnigciem do odpowiedzialnoéci zawodowej podmiotéw petnigcych samodzielne funkcje
techniczne w budownictwie i legitymujacych sie odpowiednimi do tych funkcji uprawnieniami
budowlanymi. Ponadto zadaniem przepiséw dotyczacych odpowiedzialnoéci zawodowej jest
zapewnienie nalezytego wykonywania okre$lonych funkcji uczestnika procesu budowlanego, a
takze wilasciwej jakosci Swiadczonych ustug przez wskazane podmioty, co znajduje
uzasadnienie zaréwno w interesie indywidualnym, jak i publicznym. Przepisy z zakresu
odpowiedzialnosci zawodowej w budownictwie maja wigc istotny i bezpos$redni zwiazek
zar6wno z obowigzkami, jak i uprawnieniami uczestnikéw procesu budowlanego.
Postepowanie w sprawie odpowiedzialnosci zawodowej w budownictwie wszczyna sie albo na
wniosek wiasciwego organu nadzoru budowlanego (art. 97 ust. 1 PrBud), albo na wniosek organu
samorzqdu zawodowego (art. 97 ust. 3 PrBud). Uprawnien do ztoZenia wniosku o zastosowanie
odpowiedzialnosci zawodowej w budownictwie nie ma zwlaszcza inwestor, nawet jezeli
dostrzegl, ze zaistniaty ustawowe przestanki przeprowadzenia w tym wzgledzie
odpowiedniego postepowania. Wobec powyzszego, wstepna ocena przestanek z art. 95 PrBud,
nalezy do organu uprawnionego do ztozenia wniosku o zastosowanie odpowiedzialnoéci
‘zawodowe;j.

¥ Art. 231 Kodeksu karnego reguluje kwestie odpowiedzialnosci funkcjonariusza
publicznego przekraczajacego swoje uprawnienia lub nie dopetniajgcego swoich obowigzkdw.
Przedmiotowe przestepstwo moze zostaé popetnione zar6wno w zamiarze bezposrednim, jaki
ewentualnym 5. Sprawca przestepstwa musi obejmowa¢ $wiadomoscia zaréwno to, ze
przekracza uprawnienia lub nie dopetnia obowigzkéw, jak i to, ze dziala swoim czynem na
szkodg interesu publicznego lub prywatnego®.

W uchwale z 24.01.2013 r,, I KZP 24/12, OSNKW 2013/2, poz. 12, SN przyjal, ze: ,Wystepek
okreSlony w art. 231 § 1 kk. nalezy do kategorii przestgpstw z konkretnego narazenia na
niebezpieczenstwo, a wiec materialnych, znamiennych skutkiem, ktérym jest wystgpienie
niebezpieczefistwa powstania szkody w interesie publicznym lub prywatnym”.

Nie ulega watpliwosci, Ze do przypisania czynu z art. 231 § 1 kk. konieczne jest ustalenie

konkretnego interesu publicznego lub prywatnego, ktéry zostat narazony na

5 zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 7 lutego 2013 r, WA 1 /13.
6 zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z 10 pazdziernika 2012 ., V KK 27/12.
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niebezpieczenstwo, oraz zwigzku przyczynowego pomiedzy przekroczeniem uprawnien lub
niedopetnieniem obowigzkéw a narazeniem na niebezpieczenstwo tego interesu.

W orzecznictwie wskazuje sie, ze przekroczenie uprawnien oznacza, ze ,podjete przez sprawce
zachowanie nie wchodzito w zakres jego kompetencji i réwnoczeénie wskazania na powigzanie
formalne i merytoryczne z tymi kompetencjami, a moze to z reguty zachodzi¢ tylko w dziedzinie
tej dziatalno$ci stuzbowej i obejmowac tylko te czynno$ci, ktére majg charakter stuzbowy i
dotycza 0s6b lub débr, w stosunku do ktérych sprawca wystepuje jako funkcjonariusz
publiczny, jednak przekroczenie uprawnienn moze takze polega¢ na podjeciu dziatania
wprawdzie w ramach kompetencji, lecz niezgodnie z prawnymi warunkami podjetej przez
funkcjonariusza publicznego czynno$ci””.

Nalezy -wspomnie¢, iz niedopetnieniem obowigzkéw bedzie niedokonanie czynno$ci, ktéra
nalezy do kompetencji danej osoby i ktérej dokonanie w danej sytuacji byto obligatoryjne. W
orzecznictwie wskazuje sie, Ze obowigzki funkcjonariusza publicznego mogg mieé charakter
og6lny (dotyczy¢ wszystkich funkcjonariuszy publicznych lub okre$lonych ich kategorii),
szczegOlny (dotyczy¢ danej stuzby, np. Policji) oraz indywidualny (dotyczy¢ konkretnej osoby)s.
Winno sig¢ zwrdci¢ uwage, iz przekroczenie uprawnien lub niedopeinienie obowigzkéw, ktére
nie narazato interesu publicznego lub prywatnego na niebezpieczeristwo, moze by¢
ewentualnie przestanka odpowiedzialno$ci stuzbowej czy dyscyplinarne;.

Rezultatem powyzszego jest stwierdzenie iz, nie wniesienie przez organ sprzeciwu w
zwigzku ze zgloszeniem rob6t dokonanym przez wykonawce, w sytuacji, gdy wymagane jest
uzyskanie pozwolenia na budowe, moze zostaé potraktowane jako niedopetnienie obowigzkéw
przewidziane w art. 231 Kodeksu karnego.

Konkludujgc, wobec powyzszych rozwazan podkre$li¢ nalezy, iz w analizowanym
przypadku istnieje mozliwo$¢ zakwalifikowania dziatari inwestora, wykonawcy i inzyniera
kontraktu jako czyn wypetniajacy dyspozycje art. 90 oraz art. 93 pkt 4, a osoby petnigce
samodzielne funkcje techniczne mogg zosta¢ pociaggniete do odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej
przewidzianej w art. 95 PrBud. Ponadto funkcjonariusz publiczny nie dopetniajgcy swoich
obowigzkéw podlega odpowiedzialno$ci przewidzianej w art. 231 kk. Niedopetnieniem

obowigzkéw jest nie wniesienie przez organ sprzeciwu w zwigzku ze zgloszeniem robét

7 wyrok Sadu Najwyzszego z dnia z dnia 8 maja 2007 r., IV KK 93/07.
8 20b. wyrok Sadu Najwyzszego z 4 maja 2016 r., V KK 388/15.
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dokonanym przez wykonawce, w sytuacji, gdy wymagane jest uzyskanie pozwolenia na

budowe.
V. Mozliwo$¢ uznania wydatkéw za niekwalifikowalne.

Wskaza¢ nalezy, iz realizacja przedmiotowej inwestycji dofinansowana jest ze srodkéw
pochodzacych z budzetu Unii Europejskiej w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i
Srodowisko na lata 2014-2020. ~

Warunki i procedury dotyczace kwalifikowalnosci wydatkéw dla projektéw
wspétfinansowanych w ramach ww. Programu okreslajg Wytyczne w zakresie kwalifikowalnosci
wydatkéw w  ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura
i Srodowisko na lata 2014 - 2020 (zwane dalej , Wytycznymi”).

W zwigzku z faktem, iz przedmiotowy projekt jest wspétfinansowany z budzetu Unii
Europejskiej, to wszystkie wydatki ponoszone w ramach jego realizacji podlegajg ocenie
kwalifikowalnoéci przez Instytucje Zarzadzajaca, w tym przypadku Centrum Unijnych
Projektéw Transportowych (zwane dalej ~CUPT”).

¥ Ocena kwalifikowalnoéci wydatku polega na analizie zgodno$ci jego poniesienia
z obowigzujgcymi przepisami prawa unijnego i prawa krajowego, decyzja w sprawie
zdtwierdzenia wktadu finansowego na rzecz duzego projektu, umowg o dofinansowanie
1 Wytycznymi oraz innymi dokumentami, do ktérych stosowania beneficjent zobowigzat sie w
‘umowie o dofinansowanie. Ocena kwalifikowalno$ci poniesionego wydatku dokonywana jest
przede wszystkim w trakcie realizacji projektu poprzez weryfikacje wnioskéw o ptatnosé
beneficjenta oraz w trakcie kontroli projektu, w szczegélnosci kontroli w miejscu realizacji
projektu lub siedzibie beneficjenta. Niemniej, na etapie oceny wniosku o dofinansowanie
dokonywana jest ocena kwalifikowalnosci planowanych wydatkéw. Przyjecie danego projektu
do realizacji i podpisanie z beneficjentem umowy o dofinansowanie nie oznacza, ze wszystkie
wydatki, ktére beneficjent przedstawi we wniosku o ptatno$¢ w trakcie realizacji projektu,
zostang poswiadczone, zrefundowane lub rozliczone (w przypadku syste‘mu zaliczkowego).
Ocena kwalifikowalnoéci poniesionych wydatkéw jest prowadzona takze po zakornczeniu
realizacji projektu w zakresie obowigzkéw natozonych na beneficjenta umows o

dofinansowanie oraz wynikajacych z przepis6w prawa.
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Zgodnie z podrozdziatem 6.2 Wytycznych, Wydatkiem kwalifikowalnym jest wydatek
spetniajacy tgcznie nastepujgce warunki:

a) zostat faktycznie poniesiony w okresie wskazanym w umowie o dofinansowanie, z
zachowaniem warunkéw okreslonych w podrozdziale 6.1,

b) jest zgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa unijnego oraz prawa Krajowego, w tym
przepisami regulujgcymi udzielanie pomocy publicznej, jeSli majg zastosowanie,

c) jest zgodny z POIiS (Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko) i SZOOP
(Szczeg6towy Opis Osi Priorytetowych),

d) zostal uwzgledniony w zakresie rzeczowym projektu zawartym we wniosku o
dofinansowanie,

e) zostal poniesiony zgodnie z postanowieniami umowy o dofinansowanie,

f) jest niezbedny do realizacji celéw projektu i zostal poniesiony w zwigzku z realizacja
projektu,

g) zostal dokonany w sposéb przejrzysty, racjonalny i efektywny, z zachowaniem zasad
uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw,

h) zostal nalezycie udokumentowany, zgodnie z wymogami w tym zakresie okreSlonymi w
Wytycznych i Zaleceniach w zakresie wzoru wniosku o platno$¢ beneficjenta w ramach
POIiS 2014-2020,

i) zostat wykazany we wniosku o ptatno$¢ beneficjenta zgodnie z Wytycznymi w zakresie
warunkéw gromadzenia i przekazywania danych w postaci elektronicznej i Zaleceniami w
zakresie wzoru wniosku o ptatno$¢ beneficjenta w ramach POIiS 2014-2020,

j) dotyczy towaréw dostarczonych lub ustug wykonanych lub robét zrealizowanych,
w tym zaliczek dla wykonawcéw, z zastrzezeniem pkt 4 podrozdziatu 6.4,

k) jest zgodny z innymi warunkami uznania go za wydatek kWalifikowalny okreslonymi w
Wytycznych, SZOOP, regulaminie konkursu lub dokumentacji dotyczacej projektow

zglaszanych w trybie pozakonkursowym.

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowej opinii prawnej, to zdaniem Opiniujgcego,
majac na wzgledzie dokonang w pkt IH analize prawng w zakresie przepisow Prawa
Budowlanego oraz koniecznosci uzyskania pozwolenia na budowe,
a tym samym braku mozliwo$ci prowadzenia rob6t na zgtoszenie, kluczowe znaczenie bedzie

miata przestanka okreSlona w Wytycznych 6.2 pkt 3b), tj. zgodno$¢ wydatku
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z przepisami prawa krajowego. Skoro, zgodnie z przepisami Prawa Budowlanego
w ramach przedmiotowego projektu nie ma mozliwoéci prowadzenia rob6t na zgtoszenie, a
Wykonawca mimo tego to czyni, to dziata wbrew przepisom prawa krajowego, a co za tym idzie
istnieje duze prawdopodobienistwo uznania wydatkéw w tym zakresie za niekwalifikowalne.
Przestanka zgodno$ci dziatania z priepisami prawa krajowego jest wszak wprost wymieniona
jako przestanka przy ocenie kwalifikowalnoéci w zakresie wydatkéw.

Jednoczesnie nalezy zwrécié uwage na szczegblne obowigzki wymienione w Wytycznych
w zakresie rob6t budowlanych realizowanych w ramach dofinansowania z budzetu UE.
Obowiazki te zostaly szczegétowo opisane w podrozdziale 7.6. Istotne znaczenie dla

przedmiotu niniejszej opinii ma pkt 9, zgodnie z ktérym: ,Roboty budowlane powinny by¢
prowadzone zgodnie z obowiqzujacym prawem, w tym w szczegdélnosci zgodnie z ustawg Prawo

budowlane. Nalezy zwréci¢ szczegdlng uwage, na zgodnos¢ z przepisami w nastepujqcych
obszarach:

- a) rozpoczecia robét budowlanych na podstawie ostatecznej i waznej decyzji o
pozwoleniu na budowe lub zgloszenia wiasciwemu organowi z zastrzezeniem robét,
ktore nie wymagajq takiej decyz;ji lub zgloszenia (...)"

¥ Wytyczne wprost odnoszg sie do sytuacji, ktéra ma miejsce w przedstawionym stanie

faktyéznym i nakazujg zwraca¢ szczeg6lng uwage na koniecznoé¢ rozpoczecia robét, zgodnie z
Prawem Budowlanym. Jak juz zostato wczesniej ustalone, roboty budowlane dotyczgce
przedmiotowej inwestycji bezwzglednie wymagajg uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe.
W zwigzku z powyzszym, rozpoczecie rob6t przez Wykonawce bez uprzedniego uzyskania
odpowiedniej decyzji jest dziataniem niezgodnym z prawem, a tym samym wbrew zasadom i
procedurom okres$lonym w Wytycznych.

Nalezy zauwazy¢, ze z wiedzy Opiniujacego wynika, ze Inwestor bedacy strong umowy o
dofinansowanie, ktéry jest Beneficjentem $rodkéw europejskich, a tym samym jest obowigzany
do stosowania Wytycznych, ma $wiadomos$¢ dziatania Wykonawcy wbrew przepisom Prawa
Budowlanego, a jednoczeénie w zaden sposéb nie reaguje na to. W ocenie Opiniujacego takie
zaniechanie ze strony Inwestora wplywa¢é bedzie tym bardziej niekorzystnie na jego sytuacje

prawng, w kontekscie oceny kwalifikowalno$ci wydatkéw przez Instytucje Zarzadzajaca.

Konsekwencjg uznania wydatku za niekwalifikowalne jest konieczno$¢ poniesienia

takich wydatkéw we wtasnym zakresie przez Beneficjenta (podrozdziat 6.3 pkt 3 Wytycznych ).
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Podstawe do rozliczenia wydatkéw ponoszonych w ramach projektéw stanowi wniosek

o ptatno$¢. Przed wyplata wnioskowanej kwoty kazdy projekt podlega kontroli, w wyniku

ktérej moze doj$é do wstrzymania wyplaty czeéci lub cato$ci wnioskowanej kwoty. W zwigzku
z powyzszym bez watpienia CUPT podda kontroli sposéb wydatkowania $rodkéw, z

uwzglednieniem wszystkich przestanek wymienionych w Wytycznych, a w szczegélnosci
spos6b prowadzenia robét budowlanych.

Reasumujac, wskaza¢ nalezy, ze w przedstawionym stanie faktycznym istnieje duze
prawdopodobiefistwo uznania wszystkich wydatkéw zwigzanych z prowadzeniem robét
budowlanych bez uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe za niekwalifikowalne. Decyzje w
tym zakresie podejmuje CUPT, po dokonaniu analizy caloksztattu okolicznosci oraz oceny
realizacji projektu zgodnie z zasadami i procedurami Wytycznych. Majac jednak na wzgledzie-
dzialanie Beneficjenta wbrew przepisom prawa, a takze fakt, iz Beneficjentem jest spé6tka z
wigkszo$ciowym udziatem Skarbu Panstwa oraz skale naruszen, trudno uzna¢ jakiekolwiek

okoliczno$ci przemawiajgce na korzy$¢ Beneficjenta.

VI. Inne zagrozenia zwigzane z prezentowanym stanem faktycznym i prawnym.

W pierwszej kolejnoéci nalezy zwréci¢ uwage, iz rozpoczecie, jak réwniez prowadzenie
robét budowlanych bez wymaganego pozwolenia na budowg wigzac si¢ moze z zastosowaniem
przez organ nadzoru budowlanego okreslonych uprawnieri przewidzianych w PrBud tj.
wstrzymania robét, legalizacji budowy czy tez nakazu rozbidrki.

Zgodnie z art. 50 PrBud organ nadzoru budowlanego wstrzymuje postanowieniem
prowadzenie rob6t budowlanych wykonywanych bez wymaganego pozwolenia na budowg oraz
prowadzonych na podstawie zgtoszenia z naruszeniem art. 30 ust. 1 PrBud. W postanowieniu
o wstrzymaniu rob6t budowlanych organ winien:

1) podaé przyczyne wstrzymania robot,

2) ustali¢ wymagania dotyczace niezbednych zabezpieczen.

W postanowieniu mozna natozy¢ obowigzek przedstawienia, w terminie 30 dni od dnia
doreczenia postanowienia, inwentaryzacji wykonanych rob6t budowlanych lub odpowiednich

ocen technicznych badz ekspertyz. Postanowienie o wstrzymaniu rob6t budowlanych traci
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wazno$¢ po uptywie 2 miesiecy od dnia dorgczenia, chyba ze w tym terminie zostanie wydana
decyzja, o ktérej mowa w art. 50a pkt 29 albo w art. 51 ust. 110,

Wskaza¢ réwnocze$nie nalezy, iz przed uptywem dwéch miesiecy od dnia wydania
postanowienia, o ktérym mowa w art. 50 ust. 1, organ nadzoru budowlanego w drodze decyzji:
1) nakazuje zaniechanie dalszych rob6t budowlanych badz rozbi6rke obiektu budowlanego lub
jego czgsci, badz doprowadzenie obiektu do stanu poprzedniego albo

2) naktada obowigzek wykonania okreslonych czynnoéci lub robét budowlanych w celu
doprowadzenia wykonywanych robét budowlanych do stanu zgodnego z prawem, okreslajac
termin ich wykonania, albo

3) w przypadku istotnego odstapienia od zatwierdzonego projektu budowlanego lub innych
warunkéw pozwolenia na budowe - naktada, okre$lajac termin wykonania, obowigzek
sporzadzenia i przedstawienia projektu budowlanego zamiennego, uwzgledniajacego zmiany
wynikajgce z dotychczas wykonanych robét budowlanych oraz - w razie potrzeby - wykonania
okreSlonych czynnosci lub robét budowlanych w celu doprowadzenia wykonywanych robét
budowlanych do stanu zgodnego z prawem.

Po uplywie terminu lub na wniosek inwestora, organ nadzoru budowlanego sprawdza
wykonanie  natozonych czynno$ci lub robét budowlanych w celu doprowadzenia
wykonywanych robét budowlanych do stanu zgodnego z prawem i wydaje decyzje:

1¥o stwierdzeniu wykonania obowigzku albo

2)*w przypadku niewykonania obowigzku - nakazujaca zaniechanie dalszych robét
budowlanych badz rozbiérke obiektu lub jego czesci, badz doprowadzenie obiektu do stanu
poprzedniego.

Po uplywie terminu lub na wniosek inwestora, organ nadzoru budowlanego sprawdza

wykonanie obowigzku sporzadzenia i przedstawienia projektu budowlanego zamiennego,

® Art. 50a [Nakazanie rozbiérki] Organ nadzoru budowlanego w przypadku wykonywania rob6t budowlanych - pomimo
wstrzymania ich wykonywania postanowieniem:

1) o ktérym mowa w art. 48 ust. 2 oraz w art. 49b ust. 2 - nakazuje, w drodze decyzji, rozbiérke obiektu budowlanego
lub jego czesci; ‘

2) o ktérym mowa w art. 50 ust. 1 - nakazuje, w drodze decyzji, rozbiérke czesci obiektu budowlanego wykonanego po
dorgczeniu postanowienia albo doprowadzenie obiektu budowlanego do stanu poprzedniego.

19 Art. 51 [Doprowadzenie do zgodnosci z prawem]

1. Przed uptywem 2 miesi¢cy od dnia wydania postanowienia, o ktérym mowa w art. 50 ust. 1, organ nadzoru
budowlanego w drodze decyzji:

1) nakazuje zaniechanie dalszych rob6t budowlanych badz rozbiorke obiektu budowlanego lub jego czesci, bgdz
doprowadzenie obiektu do stanu poprzedniego albo

2) naklada obowigzek wykonania okreslonych czynnosci lub robét budowlanych w celu doprowadzenia wykonywanych
robét budowlanych do stanu zgodnego z prawem, okreslajac termin ich wykonania, albo
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uwzgledniajgcego zmiany wynikajgce z dotychczas wykonanych robét budowlanych oraz - w
razie potrzeby - wykonania okre$lonych czynnosci lub rob6t budowlanych w celu
doprowadzenia wykonywanych rob6t budowlanych do stanu zgodnego z prawem i wydaje
decyzje w sprawie zatwierdzenia projektu budowlanego i pozwolenia na wznowienie robét
budowlanych albo - jezeli budowa zostata zakoniczona - o zatwierdzeniu projektu budowlanego
Zamiennego.

W przypadku niewykonania w terminie obowigzku sporzadzenia i przedstawienia
projektu budowlanego zamiennego, uwzgledniajagcego zmiany wynikajgce z dotychczas
wykonanych robét budowlanych oraz - w razie potrzeby - wykonania okreslonych czynnosci
lub robét budowlanych w celu doprowadzenia wykonywanych rob6t budowlanych do stanu
zgodnego z prawem, organ nadzoru budowlanego wydaje decyzje nakazujgcg zaniechanie
dalszych robét budowlanych badZ rozbiérke obiektu lub jego czesci, bagdz doprowadzenie
obiektu do stanu poprzedniego.

Réasumujq wskaza¢ nalezy, iz w przedmiotowej sprawie organ moze postanowi¢ o
wstrzymaniu prowadzonych robét budowlanych na dwa miesigce od dnia odbioru
postanowienia i w tym czasie moze:

1) nakaza¢ zaniechanie dalszych rob6t budowlanych, rozbiérke obiektu budowlanego lub jego
cze$ci, doprowadzenie obiektu do stanu poprzedniego albo

2) natozy¢ obowigzek wykonania okre§lonych czynnosci lub robét budowlanych w celu
doprowadzenia wykonywanych robét budowlanych do stanu zgodnego z prawem, okreslajac
termin ich wykonania,

3) w przypadku istotnego odstgpienia od zatwierdzonego projektu budowlanego lub innych
warunkéw pozwolenia na budowe - natozy¢ obowigzek sporzadzenia i przedstawienia
projektu budowlanego zamiennego, uwzgledniajgcego zmiany wynikajace z dotychczas
wykonanych robét budowlanych oraz - w razie potrzeby - wykonania okre$lonych czynno$ci
lub robé6t budowlanych w celu doprowadzenia wykonywanych robé6t budowlanych do stanu
zgodnego z prawem.

Takie postepowanie, zwane postepowaniem naprawczym, ma na celu wyeliminowanie
nieprawidtowoscill. Celem postepowania toczacego sie na podstawie art. 50 i 51 PrBud jest

doprowadzenie obiektu budowlanego do stanu zgodnego z prawem, co nalezy rozumie¢ jako

Mwyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 19 wrzeénia 2018r., II OSK 3364/17.
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stan, w ktérym roboty budowlane nie bedg pozostawaty w kolizji z przepisami prawa, w
szczeg6lno$ci prawa budowlanego szeroko rozumianego!2.

Wylgcznie na marginesie zaznaczy¢ nalezy, iz przepisy art. 50 PrBud znajdujg
zastosowanie do samowolnie realizowanych robét budowlanych w przypadkach innych niz
okre$lone w art. 48 ust. 1 i art. 49b ust. 1 PrBud oraz tych wszystkich rob6t budowlanych, ktére
wykonywane sg w spos6b mogacy spowodowa¢é zagrozenie bezpieczeristwa ludzi lub mienia
badz zagrozenie dla Srodowiska, albo prowadzone s3 w spos6b istotnie odbiegajacy od ustalen
1 warunkéw okre$lonych w pozwoleniu na budowe, projekcie budowlanym lub przepisach
prawa, badZ wykonywane s3 na podstawie nieprawidlowo dokonanego zgloszenia (z
naruszeniem art. 30 ust. 1 PrBud). Wobec powyzszego w analizowanym przypadku nie bedzie
miat zastosowania art. 48 i 49b PrBud, gdyz przepisy te dotycza obiektu budowlanego lub jego
czgsci, bedacego w budowie (wybudowanego) bez wymaganego pozwolenia na budowe albo
zgloszenia lub tez pomimo sprzeciwu wiasciwego w tym zakresie organu administracji

publicznej.

W dalszej kolejno$ci wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z brzmieniem art. 32 ust. 4a PrBud ,nie

-t wydaje sig pozwolenia na budowe w przypadku rozpoczecia robét budowlanych z naruszeniem

“przepisu art. 28 ust. 1. Decyzja o pozwoleniu na wykonywanie rob6t budowlanych moze
dotyczy¢ wytacznie przysztych zamierzeni inwestycyjnych, nie mozna jej zatem wydawaé w
odniesieniu do robét budowlanych juz zrealizowanych!3, Nalezy réwniez zauwazy¢, iz zgodnie
zregulacja art. 36 ust. 1 PrBud, organ udzielajgcy pozwolenia na budowe ma obowiazek, w razie
potrzeby, okre$lenia w decyzji m. in. szczeg6towych warunkéw zabezpieczenia terenu budowy
i prowadzenia rob6t budowlanych, jak réwniez szczegétowych wymagan dotyczacych nadzoru
na budowie. Gdyby przyja¢ dopuszczalnoéé wydania pozwolenia na budowe po zakonczeniu
robot, to elementy okreslone w art. 36 PrBud, a przewidziane do zamieszczenia w decyzji o
pozwoleniu na budowe, bylyby nieadekwatne do stanu faktycznego, a przez to niemozliwe do
wyegzekwowania. Nie jest bowiem celem wydania decyzji o pozwoleniu na budowe ani
legalizowanie juz zrealizowanej inwestycji, ani tez dokonanie oceny wykonanych rob6t+,
Zwroéci¢ uwage nalezy, iz zrealizowanie cato$ci prac budowlanych nie konwaliduje

pozwolenia na budowg. Nie ulega takze watpliwosci, Ze decyzja o pozwoleniu na budowe moze

‘2wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Szczecin z dnia 23 sierpnia 2018r., I SA/Sz 315/18.
wyrok Wojewo6dzkiego Sadu Administracyjnego Warszawa z dnia 30 sierpnia 2017r., VII SA/Wa 1029/16.
"zob. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 7 grudnia 2005 r.: IT OSK 285/05, 1T OSK 286/05, II OSK 910/05.

Strona 19 | 22



dotyczy¢ jedynie przysztych zamierzeni inwestycyjnych. Dlatego tez realizacja robét
budowlanych przed uzyskaniem ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe, nawet jezeli nie
zostata wykonana cato$¢ tych rob6t, powoduje bezprzedmiotowo$é postepowania wszczetego
wnioskiem o pozwolenie na budowe 5. Bezprzedmiotowo$¢ postepowania wywotanego
wnioskiem o pozwolenie na budowe obliguje organ do umorzenia tego postepowania
stosownie do art. 105 § 1 KPA. Nie jest bowiem celem wydania decyzji o pozwoleniu na budowe

legalizowanie juz zrealizowanej inwestycji ani tez dokonanie oceny wykonanych rob6t16,

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy wskazaé nalezy, iz
Wykonawca przystepujac do realizacji robét bez wymaganego pozwolenia na budowe, nie ma

mozliwo$ci jego uzyskania po rozpoczeciu prac. Organ po zlozeniu wniosku o wydanie
pozwolenia na budowe winien zgodnie zart. 105 KPA umorzyé postepowanie. Podkre$lié nalezy,

iz pozwolenie na budowe w zaden sposéb nie moze stuzy¢ legalizowaniu juz zrealizowanych

roboét.

Nie bez znaczenia pozostaje réwniez okoliczno$é, iz Wykonawca dokonuje zgtoszenia
rob6t na podstawie art. 30 ust. 1 w zw. z art. 29 PrBud. Z posiadanych przez Opiniujgcego
informacji wynika, iz rozpatrujgc przedmiotowe zgtoszenia Wojewoda nie wnosit sprzeciwu.
Zgtoszenie wykonania okre$lonych rob6t budowlanych i brak sprzeciwu wta$ciwego organu co

do zasady wyltgcza ustalenie, ze roboty te byly wykonywane w warunkach uzasadniajgcych

stosowanie art. 48 albo 50 i 51 PrBud, chyba, Ze rzeczywistym zamiarem inwestora jest
obejscie przepiséw o uzyskaniu pozwolenia na budowe. Obcigzanie skutkami btednych

dziatan organu administracji publicznej (przy braku zamiaru inwestora w zakresie obej$cia
przepiséw dot. pozwolenia na budowe) bytoby nie do pogodzenia z zasadg pogtebiania zaufania
obywateli do organéw wtladzy publicznej (art. 8 KPA) oraz naruszatloby zasade
demokratycznego paristwa prawnego wyrazong w art. 2 Konstytucji RP17. W przypadku, gdy
Wykonawca dokonat zgloszenia zamiaru wykonania robét budowlanych dla inwestycji, ktéra
wymaga uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe, a organ wadliwie nie wnidst sprzeciwu,
obowigzkiem organu jest wszczecie postepowania legalizacyjnego. Organ nadzoru
budowlanego powinien bowiem podjaé w takiej sytuacji postepowanie w celu doprowadzenia

15 por. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 15 listopada 2000 ., sygn. akt IV SA 1164/98.

16 zob. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 7 grudnia 2005 r., Il OSK 285/05; wyrok NSA z 7 grudnia 2005 r.,
IT1 OSK 286/05 i wyrok Naczelnego Sagdu Administracyjnego z 7 grudnia 2005 r., IT OSK 910/05

17 zob. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 12 lutego 2008 r., Il OSK 604/06; wyrok NSA z 26 maja 2011 r.,
11 OSK 443/10.
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robét budowlanych do stanu zgodnego z prawem, gdyz brak sprzeciwu nie legalizuje i mwestvcn

ktéra w sposéb oczywisty narusza przepisy prawa budowlanego18.

VII. Mozliwo$é dzialania ze strony Fundacji.

Projekt ,Pakt uczciwo$ci” polega na wypracowaniu i teécie specjalnych porozumien
(paktéw) miedzy zamawiajgcymi, wykonawcami i organizacjami spotecznymi, ktérych celem
jest poprawa przejrzystoéci i standardéw realizacji zaméwien publicznych. Kluczowym
elementem Paktu jest umozliwienie zewnetrznemu, spotecznemu obserwatorowi (w tym
przypadku Fundacji) prowadzenie monitoringu wybranej inwestycji - od chwili ogtoszenia
przetargu, docelowo az do zakoriczenia inwestycji. Elementem pilotazu jest tez identyfikacja i
sygnalizowanie probleméw dotyczacych nie tylko konkretnej, obserwowanej inwestycji, ale tez
kwestii bardziej ogéInych, zwigzanych m. in. z dzialaniem prawa.

Niewatpliwie w analizowanym przypadku mamy do czynienia z naduzywaniem
procedury przewidzianej w art. 29 i 30 PrBud tj. zastegpowanie pozwolenia na budowe
z}g}o's‘zeniem robot organowi, gdyz prowadzona inwestycja wymaga obligatoryjnie
uzyskania pozwolenia na budoweg, jako inwestycja objeta regulacja art. 29 ust. 3 PrBud.
Regulacja ta prowadzi do powrotu do zasady ogolnej wynikajgcej z art. 28 ust. 1 PrBud -
obowiazku uzyskania pozwolenia na budowe. Powyzsza okoliczno$é moze stanowié
podstawe do zastosowania represji karnoprawnej, a takze niezaleznie od niej,
odpowiedzialnos$ci dyscyplinarnej oraz wykroczeniowej. Réwniez z cala stanowczos$cig
podkresli¢ nalezy, iz PrBud nie przewiduje instytucji wydawania pozwolenia na budowe
na roboty prowadzone O0wczesnie na podstawie zgloszenia organowi. Nie jest bowiem
celem wydania decyzji o pozwoleniu na budowg ani legalizowanie juz zrealizowanej
inwestycji, ani tez dokonanie oceny wykonanych robét. Realizacja robét budowlanych
przed uzyskaniem ostatef:znej decyzji o pozwoleniu na budowe, nawet jezeli nie zostala
wykonana cato$¢ tych robét, powoduje bezprzedmiotowo$é postepowania wszczetego
wnioskiem o pozwolenie na budowe. Bezprzedmiotowosé postgpowania wywotanego
wnioskiem o pozwolenie na budowe obliguje organ do umorzenia tego postepowania

stosownie do art. 105 § 1 KPA. Podkre$li¢ nalezy, iz naduzywanie procedury okreslonej

'® wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego Poznar z dnia 25 kwietnia 201 8r., sygn. akt [I SA/Po 979/17.
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w art. 29 i 30 PrNud moze skutkowaé uznaniem wydatkéw za niekwalifikowalne w tym

zakresie, gdyz przestanka zgodnosci dzialania z przepisami prawa krajowego (w tym
przypadku PrBuD) jest wprost wymieniona jako przestanka przy ocenie
kwalifikowalnosci w zakresie wydatkéw. Wobec powyzszego naruszenie procedury

przeWidzianej w art. 29 i 30 PrBud moze by¢ uznane za naruszenie prawa Krajowego.

Stawomir Trhjanowski
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