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Nawet najmniej doswiadczeni beneficjenci funduszy unijnych majq na ogdt swiadomosé
faktu, iz o sukcesie projektu mozna méwic¢ dopiero po latach, tak naprawde zas — do-
piero po uptywie okresu trwatosci. Sukces ten nie jest bowiem mierzony jedynie osiagnie-
ciem zamierzonych celéw projektu. Réwnie wazne jest zrealizowanie go zgodnie z prze-
pisami prawa, wytycznymi konkretnego programu operacyjnego oraz umowa o dofinan-
sowaniu. Wydatki ponoszone w ramach projektu podlegaja szczegdlowej i rygorystycznej
kontroli, ktéra moze zosta¢ przeprowadzona od poczatku projektu, az do zakonczenia
jego realizacji. Niestety wyniki przeprowadzonych kontroli czesto wykazuja, ze wdroze-
nie projektu dofinansowanego ze srodkéw unijnych nie jest sprawa prosta, zas narusze-
nia powyzszych aktéw zdarzaja sie czesto. W takich sytuacjach wtasciwe instytucje sa
zobowiazane do dochodzenia zwrotu czesci lub nawet catosci przyznanych w ramach
wsparcia funduszy.

W przypadku srodkéw pochodzacych z funduszy strukturalnych oraz Funduszu Spdjno-
$ci gtéwny ciezar kontroli spoczywa na panstwach cztonkowskich UE korzystajacych z fi-
nansowania. Panstwa te dzialaja w tym przypadku za posrednictwem instytucji odpo-
wiedzialnych za wdrazanie programéw i inicjatyw wspétfinansowanych ze srodkéw unij-
nych.

1. System kontroli funduszy strukturalnych

Unijne regulacje oparty system kontroli funduszy strukturalnych w Polsce na trzech nie-
zaleznych filarach, w ramach ktérych wyrézniamy:
1) kontrole sprawowane przez Instytucje Zarzadzajace, odpowiedzialne za prawi-
dtowe wdrazanie programow operacyjnych (stanowiace gtéwny temat niniejszej
publikacji). Instytucje te przeprowadzaja kontrole bezposrednio lub tez za posred-
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nictwem instytucji, ktérym na mocy przepiséw szczegdlnych powierzono odpo-
wiedzialnos¢ za wykonywanie zadan IZ, tj. Instytucji Posredniczacych lub Insty-
tucji Wdrazajacych. Rzadziej spotykane jest zlecanie przez te instytucje czynnosci
sprawdzajacych podmiotom zewnetrznym;

2) dziatania sprawdzajace podejmowane przez organ kontroli nieuczestniczacy bez-
posrednio w systemie wdrazania programdéw operacyjnych i funkcjonalnie nieza-
lezny od Instytucji Zarzadzajacej, Posredniczacej czy tez Instytucji Wdrazajacej,
czyli kontrole wyrywkowe. Kontrole te obejmujg sprawdzenie poniesionych przez
wybranych beneficjantéw wydatkéw kwalifikowalnych i dotycza tylko cze$ci bene-
ficjentéw dobranych do préby na podstawie metodologii przyjetej przez instytucje
kontrolujace;

3) kontrole przeprowadzane przez upowaznione instytucje krajowe oraz instytucje
Unii Europejskiej, ktére nie biorg bezposredniego udziatu we wdrazaniu funduszy
strukturalnych. Instytucjami unijnymi, ktére moga przeprowadza¢ kontrole pro-
jektéw wspélfinansowanych przez fundusze strukturalne, sq: Komisja Europejska,
Europejski Urzad ds. Zwalczania Naduzy¢ Finansowych (OLAF) oraz Europejski
Trybunat Obrachunkowy. Do podmiotéw krajowych zaliczamy natomiast: Prezesa
Urzedu Zamdwien Publicznych oraz Najwyzszg Izbe Kontroli.

Zaréwno same kontrole, jak i zwigzane z nimi potencjalne dolegliwos$ci finansowe wzbu-
dzaja wsrod beneficjentéw funduszy unijnych niemate emocje, o czym przekonat sie
chyba kazdy kontrolujacy. Jest to oczywiste, zwazywszy na skale zaangazowania sit,
pracy i srodkéw beneficjentéw w prawidlowe wdrozenie projektéw. Niemniej jednak
umowy przez nich zawierane bez wyjatku zawierajg klauzule, ktére zobowiazujq za-
rowno do prawidtowego wydatkowania srodkéw, jak i do poddania sie kontroli stosow-
nych instytucji — jest to mniej komfortowa, ale niezbedna czes¢ prawidtowego wydatko-
wania $srodkéw unijnych.

Naduzycia finansowe i pozaprawne dziatania, zaréwno te zamierzone, jak i te wynika-
jace z niewiedzy czy wynikajace z prostych btedéw, moga skutkowac obnizeniem przy-
chododw, a przez to réwniez wydatkéw budzetu UE. Szereg regulacji ma temu zapobiec
m.in. poprzez zapewnienie efektywnosci ekonomicznej wydatkowania srodkéw publicz-
nych — oczywiscie w pierwszym rzedzie nalezy tu wskazac¢ na akty prawne tworzace sys-
tem zamowien publicznych. Katalog podstawowych regulacji dotyczacych tej dziedziny
jest znacznie dtuzszy i obejmuje miedzy innymi unijne dyrektywy regulujace udzielanie
zamowien publicznych, tzw. dyrektywe klasyczna i dyrektywe sektorowa, ale tez wiele
innych dokumentéw.

2. Akty prawne regulujace kwestie wydatkowania
Srodkow unijnych

Do aktéw prawnych regulujacych kwestie wydatkowania srodkéw unijnych naleza:
1) Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 83 z 30.3.2010 r.
ze zm.), ktérego art. 325 obliguje panstwa cztonkowskie do ochrony intereséw fi-
nansowych UE;
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Konwencja w sprawie ochrony intereséw finansowych Wspdlnot Europejskich
2 26.7.1995 r. (Dz.Urz. UE C 316 z 27.11.1995 1.), dotyczaca ochrony budzetu UE
przed naduzyciami finansowymi, zwana dalej Konwencja w sprawie ochrony inte-
resow finansowych WE;

rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 1303/2013
z 17.12.2013 r. ustanawiajace wspolne przepisy dotyczace Europejskiego Fundu-
szu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spéj-
nosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich
oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajace prze-
pisy ogolne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europej-
skiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spdjnosci i Europejskiego Funduszu Mor-
skiego i Rybackiego oraz uchylajace rozporzadzenie Rady (WE) Nr 1083/2006
(Dz.Urz. UEL 347 z20.12.2013 r. ze zm.);

rozporzadzenie delegowane Komisji (UE) Nr480/2014 z 3.3.2014 r. uzupetniajace
rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 1303/2013 ustanawia-
jace wspdlne przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spéjnosci, Europejskiego Fundu-
szu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu
Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajgce przepisy ogolne dotyczace Europej-
skiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego,
Funduszu Spéjnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego (Dz.Urz. UE
L138213.5.2014r.);

rozporzadzenie delegowane Komisji (UE) Nr 2015/1970 z 8.7.2015 r. uzupelnia-
jace rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 1303/2013 prze-
pisami szczegdétowymi dotyczacymi zglaszania nieprawidtowosci w odniesieniu
do Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spo-
tecznego, Funduszu Spojnosci oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybac-
kiego (Dz.Urz. UEL 2937z10.11.20151.);

rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2015/1974 z 8.7.2015 r. okreslajace
czestotliwos¢ i format zglaszania nieprawidtowosci w odniesieniu do Europej-
skiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego,
Funduszu Spojnosci oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego na pod-
stawie rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 1303/2013
(Dz.Urz. UEL 293 z10.11.20151.);

ustawa z 11.7.2014 r. o zasadach realizacji programow w zakresie polityki spdj-
nosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (Dz.U. z 2018 r.
poz. 1431 ze zm.);

ustawa z 27.8.2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 2077 ze zm.);
rozporzadzenie Ministra Rozwoju z 29.1.2016 r. w sprawie warunkow obnizania
wartosci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidtowo zwigza-
nych z udzielaniem zaméwien (Dz.U. z 2018 r. poz. 971);

wytyczne w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw w ramach Europejskiego Fun-
duszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Fundu-
szu Spoéjnosci na lata 2014-2020;
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11) wytyczne w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw w ramach Programu Operacyj-
nego Infrastruktura i Srodowisko na lata 2014-2020;

12) procedury beneficjenta projektéw realizowanych w ramach programu operacyj-
nego infrastruktura i srodowisko 2014-2020 oraz CEF.

3. Definicja nieprawidtowosci

Konsekwencja btedéw w trakcie realizacji procedur udzielania zamdéwien publicznych
jest na ogdt stwierdzanie przez uprawnione organy nieprawidtowosci, a w rezultacie
uznanie wydatkéw ponoszonych w trakcie tych procedur za niekwalifikowalne. W prak-
tyce wiaze sie to z obowigzkiem zwrotu srodkéw z dofinansowania lub zmniejszeniem
ilosci srodkéw przyznanych beneficjentowi.

Nalezy podkresli¢, iz stwierdzone w trakcie kontroli naruszenia o charakterze wyltacz-
nie formalnym nie wywotuja skutkow finansowych. Wykryte nieprawidlowosci stano-
wig kwalifikowany przypadek naruszenia PrZamPubl i jako takie wywotujg negatywne
skutki, natomiast nie kazde potencjalne naruszenie przepiséw dotyczacych procedury
udzielenia zaméwienia publicznego prowadzi do natozenia korekt finansowych.

Bledy formalne popelnione w przetargu nie daja podstaw do korekty wysokosci dofinansowania
z funduszy europejskich; w przypadku naruszenia PrZamPubl o charakterze formalnym, ktére nie
mogto mie¢ wplywu na wysokos¢ rzeczywistej czy potencjalnej szkody, nalezy odstapi¢ od natoze-
nia korekty finansowej (wyr. SA w Katowicach z 22.1.2016 r., I ACa 881/15, Legalis).

Wryjatkowe skutki nieprawidtowosci powoduja, ze niezmiernie wazne jest jej precyzyjne
zdefiniowanie. Zgodnie z rozporzadzeniem Nr 1303/2013 ,,nieprawidtowosé” ozna-
cza kazde naruszenie prawa unijnego lub prawa krajowego dotyczacego stosowa-
nia prawa unijnego, wynikajace z dzialania lub zaniechania podmiotu gospodar-
czego zaangazowanego we wdrazanie EFSI, ktére ma lub moze mieé¢ szkodliwy
wplyw na budzet Unii poprzez obciazenie budzetu Unii nieuzasadnionym wydat-
kiem (art. 2 pkt 36 rozporzadzenia 1303/2013).

Warto zauwazy¢ réznice w stosunku do tresci poprzednio obowiazujacego rozporzadze-
nia, tj. rozporzadzenia Rady (WE) Nr 1083/2006 z 11.7.2006 r. ustanawiajacego prze-
pisy ogdlne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego
Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spdjnosci i uchylajacego rozporzadzenie (WE)
Nr 1260/1999, zgodnie z ktérg nieprawidtowoscia byto ,jakiekolwiek naruszenie prze-
pisu prawa wspdlnotowego wynikajace z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodar-
czego, ktére powoduje lub mogloby spowodowaé szkode w budzecie ogélnym Unii Eu-
ropejskiej w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogdélnego”.



4. Przestanki stwierdzenia wystgpienia nieprawidtowosci

Nowa definicja nieprawidtowosci sprecyzowata zrédto pochodzenia przepiséw, ktérych narusze-
nie moze stanowi¢ nieprawidtowosé, wskazujac, ze bedzie nig kazde naruszenie prawa unijnego
lub prawa krajowego dotyczacego stosowania prawa unijnego.

Warto przytoczy¢ w catosci motyw 12 rozporzadzenia 1303/2013, ktéry brzmi nastepu-
jaco: ,Przedsiewziecia EFSI oraz operacje, ktére sq wspierane z tych funduszy, powinny
by¢ zgodne z obowigzujacymi przepisami prawa unijnego i odpowiednimi przepisami
prawa krajowego i, ktére wdrazajg bezposrednio lub posrednio niniejsze rozporzadzenie
i przepisy dotyczace poszczegdlnych funduszy”.

4. Przestanki stwierdzenia wystapienia nieprawidtowosci

W swietle tresci powyzszych regulacji mozna przyjac, ze do nieprawidtowosci dochodzi
wtedy, gdy:
1) naruszone zostato prawo unijne lub prawo krajowe dotyczace stosowania prawa
unijnego,
2) naruszenie zostato spowodowane dziataniem lub zaniechaniem podmiotu gospo-
darczego,
3) naruszenie powoduje lub mogltoby spowodowaé szkode w budzecie ogélnym Unii
Europejskiej w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z tego budzetu.

Jedynie stwierdzenie tacznego wystapienia wyzej wymienionych przestanek prowadzi
do wniosku, Zze mamy do czynienia z nieprawidlowoscig skutkujacg natozeniem korekty
finansowej. Nieprawidtowoscia moze by¢ nie tylko naruszenie przepiséw dotyczacych
zamoOwien publicznych, ale réwniez innych przepiséw, wyczerpujace znamiona niepra-
widtowosci wskazane w rozporzadzeniu 1303/2013.

Warto przytoczy¢ opinie formulowane przez polskie sady, zgodnie z ktérymi:

1) nieprawidtowosc to sytuacja, w ktérej nie mozna wykluczy¢, ze potencjalny wyko-
nawca, ktory zapoznat sie z warunkami zamdwienia, zrezygnowat z ubiegania sie,
poniewaz nie mogt ich wypetic ze wzgledéw obiektywnych (wyr. WSA w Gliwi-
cachz 16.5.2016 ., IV SA/G1 1016/15, Legalis);

2) wszelkie nieprawidtowosci, ktére potencjalnie moga skutkowaé wyptata srodkow,
ktdre nie powinny by¢ wyptacone w mysl warunkéw umowy lub przepiséw prawa,
sq traktowane jako nieprawidtowosé¢ (wyr. WSA w Rzeszowie z 8.11.2016 1., I SA/
Rz 665/16, Legalis);

3) duza liczba ztozonych ofert moze stanowi¢ przestanke przesadzajaca o tym, ze na-
ruszenie nie miato nawet hipotetycznego wptywu na budzet UE, za$ wptyw naru-
szenia bylby bardziej przekonujacy, gdyby oferta byla jedna albo ktokolwiek z za-
interesowanych zarzucal naruszenie prawa (wyr. WSA w Warszawie z 14.4.2015r.,
V SA/Wa 2645/14, Legalis).
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5. Szkoda rzeczywista i potencjalna

Kluczowe w cytowanych powyzej definicjach nieprawidtowosci jest pojecie szkody, ktora
musi zosta¢ spowodowana przez naruszenie prawa. O ile jednak szkoda rzeczywista
na gruncie doktryny i orzecznictwa zostata opisana precyzyjnie i w sposéb niebudzacy
na ogot watpliwosci interpretacyjnych, o tyle fakt uznania za nieprawidtowos¢ réwniez
naruszenia mogacego wywotac szkode potencjalna, a tym samym trudna do wykazania,
wymaga juz pewnych wyjasnien.

Szkoda realna to uszczerbek, ktory tatwo konkretnie zmierzy¢ i okresli¢ jego wysokos¢ (wyr. WSA
we Wroclawiu z 25.2.2015 r., IIT SA/Wr 881/14, Legalis).

Odnosnie do szkody potencjalnej sady wskazywaty na to, ze:

1) wystarczy samo tylko wykazanie, ze okreslone nieprawidlowosci powstate wsku-
tek zachowania sie beneficjenta mogty jedynie (cho¢ wcale nie musiaty) narazic
0golny budzet Unii Europejskiej na uszczerbek, nawet blizej niewykazany (poten-
cjalny) (zob. wyr. WSA we Wroctawiu z 25.2.2015 r., Il SA/Wr 881/14, Legalis);

2) szkoda, o ktérej mowa w tym przepisie, nie musi by¢ konkretna strata finansowa,
bowiem do stwierdzenia, ze miala miejsce nieprawidtowosé, wystarczy istnienie
ryzyka czy tez zagrozenia, ze szkoda ta powstanie. Juz jezykowa wyktadnia tego
przepisu wskazuje, ze szkoda moze mie¢ charakter potencjalny (por. wyr. NSA
z: 19.3.2014 r., IT GSK 51/13, Legalis, z 17.4.2013 r., I GSK 159/12, Legalis,
221.11.2014 1., I1 GSK 919/13, Legalis);

3) do oceny, czy doszto do naruszenia przepisow regulujacych realizacje projektu
w ramach programu operacyjnego, nie ma podstawowego znaczenia wystapienie
rzeczywistej szkody. Wystarczy stwierdzenie mozliwosci wystapienia potencjalnej
szkody w budzecie UE (zob. wyr. NSA z 2.9.2015 r., Il GSK 1653/14, Legalis);

4) szkoda moze mieé charakter jedynie potencjalny dla budzetu unijnego, a nieza-
stosowanie korekty skutkowatoby dochodzeniem zwrotu catego dofinansowania,
gdyz naruszenie art. 7 ust. 1 PrZamPubl nalezatoby zakwalifikowaé jako wydatko-
wanie kwoty niezgodnie z obowiazujacymi procedurami, a zatem skutkujace naru-
szeniem art. 207 ust. 1 pkt 2 FinPubU (zob. wyr. NSA z 18.4.2018., I GSK 357/18,
Legalis).

6. Kompetencje organéw kontrolnych

System wykrywania i stwierdzania wystgpienia nieprawidtowosci wykracza daleko poza
kontrole prawidtowosci stosowania PrZamPubl. Jest to konstrukcja hybrydowa, w ktérej
wykorzystuje sie instytucje prawa prywatnego do realizacji zadan uregulowanych pra-
wem publicznym — administracyjnym oraz finansowym.

Instytucja Zarzadzajaca programem operacyjnym zostala mocg ustawy wyposazona
w kompetencje i zobowigzana do podejmowania czynno$ci faktycznych i prawnych. Sa
to czynnosci kontrolne, w toku ktérych czesto dochodzi do przenikania sie przepiséw
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7. Podstawa prawna naliczania korekty finansowej

prawa cywilnego i administracyjnego. Zawarta z beneficjentem cywilna umowa o dofi-
nansowanie okresla okolicznosci, ktérych zaistnienie w okreslonych sytuacjach zobowig-
zuje beneficjenta do zwrotu otrzymanych funduszy. Jednoczesnie jednak w przypadku
odmowy dokonania zwrotu tych srodkéw po wezwaniu przez IZ orzeka ostatecznie ona
o ich zwrocie w drodze decyzji administracyjnej, powstate za$ w ten sposob zobowiaza-
nie podlega egzekucji administracyjnej zgodnie z przepisami EgzAdmU.

Tak szeroko zarysowane wladcze kompetencje IZ podlegaja ograniczeniom i kontroli,
jednak trudno sie oprze¢ wrazeniu, ze jakkolwiek podpisanie umowy o dofinansowa-
nie projektu tworzy zobowiazanie cywilnoprawne, to prawa beneficjenta wynikajace
z umowy sprowadzaja sie w istocie do zadania wyptaty dofinansowania. Fundamentalng
cecha stosunku cywilnoprawnego jest rownos¢ jego podmiotéw, objawiajaca sie brakiem
wzajemnego podporzadkowania stron. Tymczasem wiele uprawnienl i obowiazkéw wy-
nikajacych z tej umowy ma podtoze administracyjnoprawne — dotyczy to chociazby zo-
bowigzania do poddania sie kontroli przez wiele instytucji, w tym réwniez tych niebeda-
cych strong umowy, i akceptacji trybu kontroli realizacji projektu lub zadania (art. 206
ust. 2 pkt 4 FinPubU). Naruszenie obowigzkéw umownych przez beneficjenta prowadzi
do powstania nieprawidtowos$ci w zakresie realizacji danego projektu, a w konsekwencji
do zmniejszenia przyznanego dofinansowania lub zwrotu czesci albo nawet catosci do-
finansowania juz przekazanego. Elementy publicznoprawne umowy o dofinansowanie,
wskazane wprost w art. 9 ust. 1 pkt 8 19 PolitykaSpéjU, stuza zapewnieniu prawidtowej
realizacji umowy i w praktyce dziataja na korzys¢ beneficjenta. Warto jednak pamietad,
ze cywilne aspekty umowy o dofinansowanie moga by¢ w tym wypadku mylace, wza-
jemne stosunki obu podmiotéw jq zawierajacych trudno bowiem okresli¢ mianem réw-
noprawnych.

7. Podstawa prawna naliczania korekty finansowe;j

W przypadku stwierdzenia naruszenia przez beneficjenta procedur udzielania zamdwien
publicznych, wspdélnotowych lub/i przepiséw PrZamPubl instytucja zarzadzajaca ustala
i naktada korekte finansowa zgodnie z zaleceniami okreslonymi w WarObnizKorektR.
Zwlaszcza z punktu widzenia kontrolowanego kluczowa jest kwestia wersji dokumentu,
jaka zostanie zastosowana w razie potrzeby naliczenia korekty. Warto w zwiazku z tym
przypomnieé, ze:
1) wdniu 18.2.2016 r. zostato opublikowane WarObnizKorektR, ktére okreslato:
a) warunki obnizania wartosci:
— korekt finansowych, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 PolitykaSpojU,
— wydatkéw poniesionych nieprawidtowo, stanowigcych pomniejszenie,
o ktérym mowa w art. 24 ust. 9 pkt 1 PolitykaSpéjU,
b) stawki procentowe stosowane przy obnizaniu warto$ci korekt finansowych
i pomniejszen — zwigzane z udzielaniem zamdéwien realizowanych ze Srodkow
publicznych w ramach projektow objetych wspétfinansowaniem w zakresie
polityki spéjnosci w perspektywie finansowej 2014-2020 zgodnie z warun-
kami wynikajacymi z PrZamPubl albo z umowy o dofinansowanie projektu,
albo z decyzji o dofinansowaniu projektu;
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2) wdniu 22.3.2017 r. zostato opublikowane rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Fi-
nanséw z 22.2.2017 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie warunkéw obnizania
wartos$ci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidlowo zwigza-
nych z udzielaniem zamdwien, tzw. taryfikator. Rozporzadzenie weszlo w zycie
w terminie 14 dni od dnia publikacji, tj. od 6.4.2017 r. Zgodnie z § 2 tego rozporza-
dzenia do nieprawidtowosci stwierdzonych w postepowaniach o udzielenie zamo-
wienia prowadzonych zgodnie z warunkami wynikajacymi z PrZamPubl, wszcze-
tych przed 28.7.2016 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Jak tatwo zauwazyé¢, WarObnizKorektR jest narzedziem elastycznym, umozliwiajacym
dostosowanie stawki korekty do rzeczywistej wagi popelnionego naruszenia. W niekto-
rych przypadkach jednak stawka nie moze zosta¢ obnizona.

Nie jest mozliwe obnizenie stawki korekty w przypadku podmiotow, ktére pomimo otrzymania wy-
niku kontroli (lub audytu) dotyczacej projektéw realizowanych przez te podmioty, stwierdzajacej
wystapienie nieprawidtowosci indywidualnej, powtérnie popetniaja takq sama nieprawidlowosé
indywidualna w postepowaniach wszczetych po dniu otrzymania wyniku kontroli lub audytu.

Pomimo swej wszechstronnosci WarObnizKorektR nie zawiera zamknietego katalogu
wszystkich mozliwych nieprawidtowos$ci. W przypadku stwierdzenia nieprawidtowosci
indywidualnej, dla ktérej nie okreslono stawki procentowej, stosuje sie stawke procen-
towg odpowiadajgca najblizszej rodzajowo kategorii nieprawidtowosci indywidualnych.
Warto tez podkresli¢, ze w przypadku stwierdzenia w ramach jednego zamoéwienia kilku
nieprawidtowosci indywidualnych warto$¢ korekt finansowych lub pomniejszen nie pod-
lega sumowaniu — w takim wypadku do wszystkich stwierdzonych nieprawidtowosci in-
dywidualnych stosuje sie jedng korekte finansowg lub jedno pomniejszenie o najwyzszej
wartosci.

Rozporzadzenie w sprawie warunkéw obnizania wartosci korekt finansowych oraz wy-
datkéw poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z udzielaniem zamdéwien przewiduje
dwa sposoby ustalenia wysokosci korekty finansowej: metode dyferencyjna oraz metode
wskaznikowa.

Metoda dyferencyjna polega na poréwnaniu wysokosci rzeczywiscie poniesionych (za-
kontraktowanych) wydatkéw na dane zaméwienie po zaistnieniu naruszenia ze stanem,
jaki by istnial, gdyby naruszenie nie miato miejsca. Metoda ta ma zastosowanie przede
wszystkim w sytuacji, gdy naruszenie polega na bezzasadnym odrzuceniu oferty najko-
rzystniejszej i wyborze oferty o wyzszej cenie — w takim przypadku wysokos¢ korekty
ustalana jest jako réznica pomiedzy ceng oferty wybranej (drozszej) a ceng oferty odrzu-
conej (tanszej).

Metoda wskaznikowa ma zastosowanie w przypadku, gdy skutki finansowe stwierdzo-
nej nieprawidtowosci indywidualnej sa posrednie, rozproszone, trudne do oszacowania
lub gdy nieprawidtowos$é indywidualna mogtaby zniechecic potencjalnych wykonawcéw
do ztozenia oferty lub wniosku o udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. W ta-
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kim wypadku obnizenie wartosci korekty finansowej lub obnizenie wartosci pomniejsze-
nia oblicza sie wedtug wzordw:
1) w przypadku obnizenia wartosci korekty finansowej:
Wk = W% X Wkw X W5,
gdzie znaczenie poszczegolnych symboli jest nastepujace:
Wk — warto$¢ korekty finansowej,
Wkw — wartos$¢ faktycznie poniesionych wydatkéw kwalifikowalnych dla danego
zamowienia,
WS — procentowa warto$¢ wspétfinansowania UE,
W% — stawka procentowa;
2) w przypadku obnizenia wartosci pomniejszenia:
Wp = W% X Wkw,
gdzie znaczenie poszczego6lnych symboli jest nastepujace:
Wp — warto$¢é pomniejszenia,
Wkw — wartos$¢ faktycznie poniesionych wydatkéw kwalifikowalnych dla danego
zamowienia,
W% — stawka procentowa.

Stawki procentowe stosowane przy obnizaniu wartosci korekt finansowych i pomniej-
szenn dla poszczegdlnych kategorii nieprawidtowosci indywidualnych sa okreslone
w WarObnizKorektR. Przyjety we wzorze procentowy wskaznik korekty oznacza abstrak-
cyjny i usredniony stopien ,,szkodliwosci” okreslonego typu naruszenia.

Jeszcze raz podkreslmy - beneficjent, podpisujac umowe o dofinansowanie, wyraza
zgode na zastosowanie przez IZ ww. aktéw wykonawczych.

8. Umowa o dofinansowanie

Umowa o dofinansowanie projektu okresla prawa i obowiazki IZ i beneficjenta, takie
jak zasady, tryb i warunki przekazywania, wykorzystania i rozliczania sSrodkéw dofinan-
sowania czesci wydatkow kwalifikowalnych poniesionych przez beneficjenta na realiza-
cje projektu. Zgodnie z umowa beneficjent zobowiazuje sie do realizacji projektu termi-
nowo, w pelnym zakresie, z zachowaniem nalezytej starannosci, odnoszacej sie w szcze-
gblnosci do ponoszenia wydatkéw w sposéb celowy, rzetelny, racjonalny i oszczedny
oraz z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw, zasady
optymalnego doboru metod i sSrodkéw stuzacych osiagnieciu zatozonych celéw, zgodnie
z obowigzujacymi przepisami prawa i procedurami oraz w sposéb, ktéry zapewni prawi-
dtowg i terminowq realizacje projektu oraz osiagniecie celéw zaktadanych we wniosku
o dofinansowanie.

Umowa zobowigzuje beneficjenta do stosowania przepiséw o zamoéwieniach publicz-
nych, w tym w szczegdlnosci PrZamPubl, a w przypadku stwierdzenia przez uprawniong
instytucje naruszenia w ramach realizowanego projektu tych przepiséw IZ ma prawo na-
liczy¢ i obcigzy¢ beneficjenta korektami finansowymi okreslonymi w WarObnizKorektR.
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9. Naruszenie ustawy o finansach publicznych

Umowa wskazuje jednoznacznie jeszcze jeden akt prawny, ktéry konstytuuje obowiazki
beneficjenta - FinPubU. Artykut 207 FinPubU stanowi, ze po stwierdzeniu wykorzystania
przez beneficjenta catosci lub czesci dofinansowania niezgodnie z przeznaczeniem, z na-
ruszeniem procedur lub pobrania cato$ci lub czesci dofinansowania w sposéb nienalezny
albo wnadmiernej wysokosci IZ wzywa beneficjenta do zwrotu srodkéw (zwrot powinien
nastapic¢ odpowiednio w catosci lub w czesci wraz z odsetkami naliczonymi w wysokosci
okreslonej jak dla zalegtosci podatkowych, na wskazany rachunek) lub wyrazenia pisem-
nej zgody na pomniejszenie kolejnych ptatnosci na rzecz beneficjenta o kwote podlega-
jaca zwrotowi, w terminie 14 dni od dnia doreczenia wezwania. Zgodnie z art. 207
ust. 9 FinPubU po bezskutecznym uptywie tego terminu organ petniacy funkeje instytucji
zarzadzajacej lub instytucji posredniczacej wydaje decyzje okreslajacq kwote przypada-
jaca do zwrotu i termin, od ktérego nalicza sie odsetki, oraz sposéb zwrotu srodkéw.

10. Orzecznictwo dotyczace naktadania korekt
finansowych

Jak juz wezesniej wspomniano, IZ zawsze musi wykazaé choéby hipotetyczny zwigzek
przyczynowy uwiarygodniajacy mozliwo$é poniesienia szkody przez budzet UE. Tak nie-
precyzyjne sformutowanie tej i innych regulacji dotyczacych znaczacych srodkéw finan-
sowych zaowocowato powstaniem rozbudowanego orzecznictwa sadéw administracyj-
nych. Warto przytoczy¢ najbardziej istotne wyroki, uzmystawiajace skale problemu.

Z zebranego materialu dowodowego wynika, ze ogloszenie o przetargu ograniczonym zamiesz-
czono 12.5.2009 r., podajac zwiezle przedmiot zaméwienia. Wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu zgtosito tylko trzech wykonawcéw i tylko im doreczono specyfikacje istotnych wa-
runkéw zamdwienia wraz z dokumentacjg projektowa, w ktdrej uzyto nazw wtasnych produktow.
Nastepnie sposréd tych wykonawcéw wybrano najkorzystniejsza oferte. W sytuacji gdy do realiza-
cji zamodwienia zglosito sie tylko trzech wykonawcéw i tylko tym wykonawcom, w drugim etapie
postepowania, doreczono dokumentacje projektowa z nazwami wtasnymi produktéw, to powstaje
watpliwos¢ co do zasadnosci rozwazan zawartych w odpowiedzi na skarge. Trudno uznac za trafne
rozwazania instytucji zarzadzajgcej, ze uzycie nazw witasnych mogto spowodowaé szkode, gdyz
mogli zgtosié sie wykonawcy oferujgcy produkty o nizszej cenie, a tym samym przedmiot zamowie-
nia uzyskalby nizsza cene. W pierwszym etapie postepowania zgtosito sie bowiem tylko trzech wy-
konawcow i nie bylo mozliwosci, aby do drugiego etapu mogli przystapic jacys nowi wykonawcy,
ktérzy zaproponowaliby nizsze ceny, a dopiero na drugim etapie doreczono wykonawcom doku-
mentacje projektowa z nazwami wlasnymi produktéw. Instytucja zarzadzajaca pomineta fakt, ze
zamdwienie bylo realizowane w trybie przetargu ograniczonego i nie wyjasnita, na czym polegata
mozliwos$¢ powstania szkody w tym przypadku. W zaskarzonej decyzji brak jest rozwazan w tym
zakresie, mimo Ze strona skarzaca podnosita te okolicznos¢ we wniosku o ponowne rozpoznanie
sprawy. Wobec braku rozwazan w tej kwestii nie mozna skontrolowac legalnosci zaskarzonej de-
cyzji w tym zakresie (wyr. WSA w Lodzi z 21.3.2013 r., III SA/t.d 1089/12, Legalis).
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Brak wykazania zwiazku przyczynowego pomiedzy naruszeniem a chocby hipotetyczna
mozliwoscig uszczuplenia budzetu UE przesadza o nieprawidtowym natozeniu korekty.

Wydajac wskazang decyzje, organ zobowigzany jest nie tylko ustali¢ przestanki, o ktérych mowa
w tych przepisach. Mozliwos¢ zastosowania tych przepiséw uwarunkowana jest bowiem wy-
kazaniem zaistnienia nieprawidtowosci w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzadzenia 1083/2006
(zob. wyr. NSA z 25.3.2014 r., I GSK 79/13, Legalis). W wyroku z 12.12.2014 r., Il GSK 1467/13,
Legalis NSA stwierdzit, iz wyktadnia wszelkich przepisow i uregulowan krajowych, ktére sg pod-
stawa wydawania przez IZ decyzji o zwrocie, powinna by¢ dokonywana z uwzglednieniem faktu,
iz zasadnicza przestanka zadania zwrotu jest rzeczywisty albo potencjalny, nieuzasadniony wyda-
tek z budzetu UE. Warunkiem wydania decyzji o zwrocie srodkéw jest wiec wykazanie zwigzku
przyczynowego miedzy stwierdzonym naruszeniem prawa a rzeczywista lub potencjalna szkoda
w budzecie UE. Konieczne jest zatem przeprowadzenie takiej operacji myslowej, w ktorej zapre-
zentowane zostanie logiczne nastepstwo zdarzen zapoczatkowanych naruszeniem prawa, a zakon-
czonych finansowaniem lub mozliwoscig finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu UE.
Tylko w takiej sytuacji mozna bowiem méwic o ,,nieprawidtowosci” w rozumieniu art. 2 pkt 7 roz-
porzadzenia 1083/2006. Dokonanie przez organ krajowy oceny, czy okreslone dziatanie lub za-
niechanie beneficjenta spelnia przestanki nieprawidtowosci, wymagac bedzie w pierwszej kolej-
nosci wskazania normy wyznaczajacej okreslony wzorzec zachowania, a nastepnie ustalenia, czy
doszlo do naruszenia tego wzorca. Druga konieczna przestanka do stwierdzenia, ze doszto do nie-
prawidtowosci, jest zatem ustalenie, ze to wtasnie zachowanie beneficjenta, stanowigce narusze-
nie prawa, spowodowato lub mogto spowodowac szkode w budzecie Unii. Na organie cigzy zatem
obowiazek dokonania ustalenia, czy to zachowanie spowodowato szkode lub mogto ja spowodo-
wac. W konsekwencji uznac nalezy, iz orzeczenie przez organ krajowy o obowigzku zwrotu srod-
kéw finansowych przyznanych beneficjentowi w ramach dofinansowania operacji (projektu) w sy-
tuacji braku ustalen i rozwazan w przedmiotowej kwestii stanowi uchybienie mogace mie¢ wptyw
na wynik sprawy administracyjnej (wyr. WSA w Lodzi z 14.5.2015 r., Il SA/Ed 817/14, Legalis).

Konwalidowanie dostrzezonego btedu przed udzieleniem zamdéwienia musi by¢ sku-
teczneirealne —wyznaczenie zbyt krotkiego terminu sktadania ofert po dokonaniu zmian
SIWZ jest naruszeniem skutkujacym korekta finansowa.

Nieprawidtowoscia jest wiec sytuacja, w ktdrej nie mozna wykluczy¢, ze potencjalny wykonawca,
ktory zapoznat sie z warunkami zamdwienia, zrezygnowat z ubiegania sie o udzielenie zamoéwie-
nia, gdyz nie mogt ich wypeic ze wzgledow obiektywnych. Natomiast w przypadku p6zniejszego
ztagodzenia warunkow, ale nie zagwarantowania wtasciwego czasu na sporzadzenie oferty, nie
mogt wziaé udziatu w postepowaniu. Nie mozna wykluczy¢, ze oferta takiego wykonawcy mogta
by¢ najkorzystniejsza. Powyzsze oznacza, ze gdyby taka oferta zostata wybrana, wowczas zama-
wiajacy ponidstby nizsze wydatki na realizacje tego zamdwienia i nizsza kwote przedstawilby do
refundacji z EFRR. Wobec tego ztagodzenie przez beneficjenta warunkéw udziatu w postepowa-
niu, bez zagwarantowania wtasciwego czasu na sporzadzenie ofert wykonawcom spetniajacym
warunki ztagodzone, a nie spetniajacym warunkow pierwotnych, stanowi dzialanie, ktére mo-
globy utrudnia¢ uczciwg konkurencje oraz rownos¢ szans na rynku ofert, a w konsekwencji mo-
globy doprowadzi¢ do rzeczywistej szkody w budzecie UE poprzez sfinansowanie wydatkéw w nie-
uzasadnionej wysokosci. Kazdy taki przypadek moze skutkowaé co najmniej szkoda potencjalng
(wyr. WSA w Gliwicach z 16.5.2016 1., IV SA/G1 1016/15, Legalis).

11



Rozdziat |. Zagadnienia ogdlne i obowigzujacy stan prawny

Duza liczba zlozonych ofert moze stanowic przestanke przesadzajgcg o tym, iz narusze-
nie nie miato nawet hipotetycznego wptywu na budzet UE.

Podkreslenia wymaga, ze przy ustalaniu wysokosci korekt finansowych za naruszenie przy sto-
sowaniu prawa wspdlnotowego w dziedzinie zamdéwien publicznych lub stosowanie przepisow
ustawy — Prawo zamowien publicznych nalezy brac¢ pod uwage, z jednej strony, rodzaj lub stopien
naruszenia, z drugiej zas skutki finansowe naruszenia dla wydatkow ze srodkéw funduszy UE. Wy-
sokos¢ korekt finansowych powinna odpowiadac¢ wartosci nieprawidtowosci, a punktem wyjscia
dla ustalenia wysokosci korekty finansowej powinno by¢ ustalenie tej warto$ci. Brak zatem obo-
wigzku naktadania korekt finansowych za naruszenia, ktére majg wytgcznie charakter formalny
i nie wywotuja zadnych skutkéw finansowych. (...) Zaden z podmiotéw bioracych udziat w poste-
powaniu nie zostat z niego wykluczony, zaden z nich nie skorzystat z przystugujacych srodkow
ochrony prawnej. W toku postepowania nie zostato ustalone, iz zobowigzanie do ztozenia dodatko-
wych dokumentéw ograniczyto czyjekolwiek prawa i spowodowato, ze warunki udziatu poszcze-
gblnych wykonawcdéw staty sie niezrozumiate czy tez w jakikolwiek sposéb ich dyskryminowaty.
Nie bez znaczenia jest réwniez to, ze wykonawcy bioracy udzial w postepowaniu ztozyli 9 ofert, co
oznacza, iz zadanie dodatkowych dokumentéw nie miato wptywu na ich liczbe. W kazdym razie
organ nie wykazat, iz taki wplyw rzeczywiscie mial miejsce. Argumentacja organu w tej materii
bytaby bardziej przekonujaca, gdyby oferta byta jedna, badz gdyby ktokolwiek z zainteresowanych
zarzucal skarzacej naruszenie prawa. Taka sytuacja nie miata jednak miejsca, co oznacza iz nie na-
ruszono zasady konkurencyjnosci postepowania (wyr. WSA w Warszawie z 14.4.2015r., V SA/Wa
2645/14, Legalis).

11. Podstawowe czynnosci kontrolujacego przed
rozpoczeciem kontroli

Majac na wzgledzie wszystkie przytoczone powyzej kwestie, zaréwno kontrolujacy, jak
i podmiot przez niego kontrolowany moga $wiadomie przystapi¢ do procedury kon-
troli. Wigze sie ona zawsze z zestawem podstawowych czynnosci, ktére zobowigzany
jest dokona¢ kontrolujacy. W szczegdlnosci powinien on, jeszcze przed przystapieniem
do szczegdlowej weryfikacji procedury, ustali¢ podstawowe dane dotyczace beneficjenta
oraz udzielonego zamdwienia, obejmujgce w szczegolnosci takie informacje, jak:
1) nazwa i adres beneficjenta,
2) tytul projektu i jego numer,
3) umowa/decyzja o dofinansowanie projektu, jej numer i data zawarcia,
4) data ustalenia wartosci szacunkowej zamdéwienia,
5) warto$¢ szacunkowa zamdwienia, wyrazona w PLN i EUR,
6) kurs, wedlug ktérego dokonano przeliczenia wartosci zamdwienia,
7) rodzaj zamdwienia (roboty budowlane, dostawy, ustugi),
8) data opublikowania ogloszenia o zaméwieniu/przekazania ogtoszenia Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej,
9) dokonane w trakcie procedury zmiany ogloszenia,
10) termin sktadania ofert,
11) data przekazania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty,
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12) data zawarcia i numer umowy z wykonawca,

13) adres i nazwa wykonawcy,

14) wysokos¢ wynagrodzenia umownego wykonawcy,

15) zmiany umowy zawartej z wykonawcg oraz ich zakres,

16) data opublikowania i numer ogloszenia o udzieleniu zamdéwienia.

Po ustaleniu i utrwaleniu powyzszych danych w protokole kontroli mozna przystapié
do wtasciwych czynnosci kontrolnych, ktére moga by¢ wspomagane danymi zawartymi
w kolejnych rozdziatach ksigzki.

Podstawa prawna:

e PrZamPubl,
e WarObnizKorektR.
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