Prawo

Korekty finansowe

w projektach europejskich

Mechanizm korekt finansowych polega na wycofaniu finansowania w przypadku,
gdy ptatnosci na rzecz projektow wspieranych przez Unie Europejska (dalej: ,,UE”)
zostaly dokonane btednie, tj. przy ich wydatkowaniu stwierdzono nieprawidtowo-
sci. Korekty finansowe moga polega¢ na anulowaniu catosci lub czesci wkiadu UE

w dany program operacyjny.

omisja dysponuje szeregiem mechanizmoéw za-
erwniaj acych, ze wydatki finansowane ze $rod-
kéw UE sa dokonywane prawidlowo. Zwalczanie
naduzy¢ finansowych opiera si¢ na procedurach re-
gularnego monitorowania i po§wiadczania wydat-
koéw oraz na stosowaniu srodkow kontroli.

Podstawa prawna wprowadzenia i egzekwowa-
nia systemu korekt finansowych sa przepisy prawa
europejskiego. Zgodnie z art. 12 rozporzadzenia
1260/1999/WE' oraz art. 9 ust. 5 rozporzadzenia
1083/2006/WE? operacje finansowane przez fundu-
sze powinny by¢ zgodne z postanowieniami Trakta-
tui zdokumentami przyjgtymi na jego podstawie oraz
z politykami wspolnotowymi, w tym m.in. dotycza-
cymi udzielania zamowien publicznych. Co warte
podkreslenia w rozporzadzeniu 1260/1999/WE za-
sady dotyczace udzielania zamowien publicznych
zostaty wskazane wprost jako jeden z wymogow za-
chowania zgodnosci wydatkowania funduszy.

Kwestii korekt finansowych po§wigcony zostat
art. 39 rozporzadzenia 1260/1999/WE oraz przepi-
sy zawarte w Rozdziale Il rozporzadzenia 1083/
2006/WE. Zgodnie z tymi regulacjami za wykrywa-
nie nieprawidlowosci odpowiedzialnos¢ ponosza
w pierwszej kolejnosci panstwa cztonkowskie UE.
To rowniez one dokonuja wymaganych korekt fi-
nansowych, ktorych wielkos$¢ jest uzalezniona od
stopnia i znaczenia stwierdzonej nieprawidlowosci,

co jest zgodne z zasadami pomocniczo$ci i propor-
cjonalnosci.

W tym konteks$cie przepisy wprowadzaja okre-
slone uprawnienia oraz zobowiazania dla panstw
czlonkowskich odnos$nie prowadzenia systemow za-
rzadzania i kontroli, po§wiadczania wydatkéw oraz
zapobiegania, wykrywania i korygowania nieprawi-
dlowosci i naruszen prawa europejskiego. W szcze-
go6lnosci w odniesieniu do zarzadzania i kontroli pan-
stwa cztonkowskie powinny ustanowi¢ wewngtrzne
procedury audytowe, ktore beda gwarantowaty pra-
widlowa kontrole wydatkowania §rodkow.

Co niezwykle istotne, w przypadku prawidlowo
funkcjonujacego systemu audytu wewngtrznego, tj.
prowadzonego przez zainteresowane panstwo czton-
kowskie, fundusze wynikajace z naktadanych korekt
finansowych moga by¢ ponownie wykorzystane przez
panstwo cztonkowskie do 31 grudnia 2015 r. na dany
program operacyjny. Ograniczenia w tym zakresie
dotycza tego, Ze $rodki takie nie moga by¢ ponownie
wykorzystane na przedsigwzigcia, ktore byty podda-
ne korekcie oraz w przypadku, gdy korekta finanso-
wa dotyczy nieprawidlowos$ci systemowej, tej, w ra-
mach ktorej wystapita nieprawidtowos¢ systemowa.

Dziatania podejmowane przez panstwa czlonkow-
skie w zwiazku z zarzadzaniem funduszami struk-
turalnymi podlegaja weryfikacji Komisji.

! Rozporzadzenie Rady 1260/1999/WE z dnia 21 czerwca 1999 r. ustanawiajace przepisy ogolne w sprawie funduszy

strukturalnych

2 Rozporzadzenie Rady 1083/2006/WE dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajace przepisy ogolne dotyczace Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spdjnosci i uchylajace roz-

porzadzenie (WE) nr 1260/1999
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Zgodnie z art. 99 Rozporzadzenia 1083/2006/WE,
KE moze dokonywac korekt finansowych w drodze
anulowania catos$ci lub cz¢s$ci wktadu pochodzace-
go z funduszy unijnych, jezeli stwierdzi, ze:

a) w systemie zarzadzania i kontroli programu
istnieje powazna wada stanowiaca zagrozenie dla
juz wyptaconego wktadu na rzecz programu;

b) wydatek ujety w poswiadczonej deklaracji
wydatkéw jest nieprawidtowy i nie zostat skorygo-
wany przez panstwo czlonkowskie przed wszczg-
ciem procedury korekty przez stuzby Komisji;

¢) panstwo cztonkowskie nie przestrzega obo-
wiazkow wynikajacych z wewngtrznego systemu
audytu.

Zasadnicza r6znica dotyczaca skutkow stwierdzo-
nych nieprawidlowosci pomigdzy audytem we-
wnetrznym i tym prowadzonym przez shuzby Ko-
misji polega na tym, ze w drugim przypadku istnieje
powazne ryzyko braku mozliwosci ponownego wy-
korzystania srodkow objgtych korekta przez zainte-
resowane panstwo cztonkowskie.

Jezeli w trakcie przeprowadzania kontroli stuzby
Komisji wykryja nieprawidtowos$ci, musza okresli¢
kwoty wtasciwych korekt finansowych. W przypad-
ku, gdy po przedstawieniu przez Komisj¢ propozy-
cji korekty panstwo cztonkowskie nie zgadza si¢ na
samodzielne jej dokonanie, zgodnie z art. 39 ust. 1
rozporzadzenia 1260/1999/WE lub art. 98 rozpo-
rzadzenia 1083/2006/WE, korekty dokonuje si¢
w drodze decyzji Komisji, wydanej na podstawie art.
39 ust. 3 rozporzadzenia 1260/1999/WE lub art. 99
rozporzadzenia 1083/2006/WE.

Procedura dotyczaca nakladania korekty finanso-
wej przez Komisjg¢ zostata okreslona w art. 99 roz-
porzadzenia 1083/2006/WE. W sytuacji stwierdze-
nia przez Komisj¢ nieprawidlowosci 1 okreslenia
wysokosci korekty finansowej panstwo cztonkow-
skie ma mozliwo$¢ wykazania, ze rzeczywisty za-
kres nieprawidtowosci byl mniejszy niz wynikajacy
z oceny Komisji. Jedynie w przypadku, gdy Komi-
sja uzna argumentacj¢ i dojdzie do porozumienia,
panstwo czlonkowskie bgdzie miato mozliwos¢ po-
wtornego wykorzystania funduszy objetych korekta
na zasadach przedstawionych wyzej.

3 COCOF 07/0037/03—-PL

W sytuacji, gdy porozumienie nie zostanie osia-
gnigte, Komisja podejmuje decyzje w sprawie na-
tozenia korekty finansowe;.

W celu ustanowienia jednolitego i spdjnego sys-
temu, dotyczacego wymierzania korekt finansowych
za stwierdzone nieprawidlowosci, Komisja opraco-
wala dokument Wytyczne dotyczqce okreslania ko-
rekt finansowych dla wydatkow wspotfinansowanych
z funduszy strukturalnych oraz funduszu spojnosci
w przypadku nieprzestrzegania przepisow dotyczq-
cych zamowien publicznych (dalej: ,,Wytyczne KE”),
ktérego ostateczna wersja zostala przyjeta 29 listo-
pada 2007 r.}

Nalezy zauwazy¢, ze nie byt to wcale pierwszy
tego typu dokument, bowiem podobne wytyczne
okreslajace zasady, kryteria i przyktadowe wskaz-
niki korekty do stosowania przez shuzby Komisji dla
okreslania korekt finansowych przewidzianych w art.
39 ust. 3 rozporzadzenia 1260/1999/WE zostaly
przyjete w drodze decyzji Komisji C/2001/476. Po-
dobne zasady zostaty okreslone réwniez w odnie-
sieniu do Funduszu Spdjnosci w drodze decyzji
Komisji C/2002/2871.

Jak czytamy w ww. dokumentach, ,,celem korekt
finansowych jest doprowadzenie do sytuacji, w kto-
rej 100% wydatkow objetych wnioskiem o wspoti-
nansowanie z funduszy strukturalnych bedzie zgod-
ne z regulacjami krajowymi i wspolnotowymi,
majacymi zastosowanie w danym przypadku”.

Panstwa czlonkowskie w przyjmowanych przez
siebie systemach audytu moga, ale nie musza, sto-
sowac si¢ bezposrednio do Wytycznych KE. Istotne
jest jednak to, aby wewngtrzne zasady — cho¢ do-
stosowane do krajowych regulacji i praktyki— byly
nie mniej rygorystyczne od tych ustanowionych na
poziomie unijnym.

Kierujac si¢ powyzszymi przestankami, na zle-
cenie Ministerstwa Rozwoju Regionalnego, zostat
przygotowany krajowy dokument Wymierzanie ko-
rekt finansowych za naruszenia prawa zamowien
publicznych zwiqzane z realizacjq projektow wspot-
finansowanych ze srodkow funduszy UE (dalej: ,,Wy-
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tyczne krajowe”). Jednym z gtéwnych zatozen wpro-
wadzenia krajowego systemu korekt byta chg¢ za-
stosowania mozliwie liberalnego podejscia do pro-
blemu naktadania korekt finansowych w przypadku
wykrycia naruszen przepisow prawa zamowien pu-
blicznych, co wynika z pisma przewodniego mini-
sterstwa skierowanego do instytucji odpowiedzial-
nych za prawidlowos¢ wydatkowania srodkéw
europejskich w marcu 2008 r.

Jak wynika z Wytycznych krajowych, przy usta-
laniu wysokosci korekt finansowych za naruszenia
prawa europejskiego lub krajowego w dziedzinie
zamoOwien publicznych nalezy bra¢ pod uwage,
z jednej strony, rodzaj lub stopien naruszenia, z dru-
giej za$ skutki finansowe naruszenia dla wydatkow
ze srodkow z funduszy UE. Kluczowe dla ustalenia
wysokosci korekty finansowej powinny w zwiazku
z tym by¢ nastgpujace okolicznosci.

Po pierwsze — okreslone dziatanie lub zaniecha-
nie zamawiajacego powinno nosi¢ znamiona niepra-
widlowosci. Po drugie za$ powinno ono wywoty-
wacé negatywne skutki finansowe dla wydatkow
pochodzacych ze srodkéw UE.

Zgodnie z art. 1 ust. 2 rozporzadzenia Rady 2988/
95/(WE, EURATOM) z dnia 18 grudnia 1995 .,
w sprawie ochrony interesow finansowych Wspdlnot
Europejskich nieprawidtowosc oznacza jakiekolwiek
naruszenie przepisow prawa wspolnotowego wyni-
kajqce z dzialania lub zaniedbania ze strony podmio-
tu gospodarczego, ktore spowodowato lub moglo
spowodowac szkode w ogolnym budzecie Wspolnot
lub w budzetach, ktore sq zarzqdzane przez Wspol-
noty, albo poprzez zmniejszenie lub utrate przycho-
dow, ktore pochodzq ze srodkow wlasnych pobiera-
nych bezposrednio w imieniu Wspolnot, albo tez
w zwiqzku z nieuzasadnionym wydatkiem*.

Podobna definicj¢ zawiera art. 2 pkt 7 rozporza-
dzenia 1083/2006/WE, zgodnie z ktorym za niepra-
widlowo$¢ uznaje si¢ jakiekolwiek naruszenie prze-
pisu prawa wspolnotowego wynikajqce z dziatania
lub zaniechania podmiotu gospodarczego, ktore po-

woduje lub mogtoby spowodowac szkode w budze-
cie ogolnym Unii Europejskiej w drodze finansowa-
nia nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogolnego.

Biorac pod uwagg fakt, ze przepisy rozporzadze-
nia 1260/1999/WE oraz rozporzadzenia 1083/2006/
WE wskazuja wyraznie na obowiazek przestrzega-
nia prawa europejskiego, wlasciwe wydaje si¢ ogra-
niczenie korekt finansowych jedynie do wyraznie
wyodregbnionych przepisow ustawy Prawo zamo-
wien publicznych (dalej: ,,PZP”). Sa one odpowied-
nikiem postanowien wiasciwych przepiséw unij-
nych, lub ewentualnie tych, ktérych naruszenie
w okreslonych okolicznosciach danego przypadku
skutkuje lub moze skutkowac ,,nieprawidtowoscia”.

Nalezy podkresli¢, ze Wytyczne krajowe jedno-
znacznie wskazuja, Ze oznacza to zarazem brak
obowiazku naktadania korekt finansowych za naru-
szenia, ktore maja wytacznie charakter formalny i nie
wywoluja zadnych skutkéw finansowych. W tym
konteks$cie nalezy rowniez przywota¢ postanowie-
nia pierwotnie obowiazujacych (do 7 kwietnia
2010 r.) Wytycznych krajowych.

W sposob jednoznaczny wskazano w nich, ze
przepisy Prawa Zamowien Publicznych wdrazajq-
ce prawo wspolnotowe w dziedzinie zamowien pu-
blicznych obejmujq tylko te przepisy Ustawy, ktore
implementujq ww. przepisy prawa wspolnotowego
do krajowego porzqdku prawnego. Tym samym nie-
prawidtowosci bedqce nastepstwem naruszen prze-
pisow ustawy, ktore nie stuzq wdrozZeniu prawa
wspolnotowego, nie stanowiq co do zasady podsta-
wy do wymierzenia korekty finansowej.

Wskazano w nich réwniez przyktady postanowien
PZP, ktore nie sa objgte systemem przewidzianym
w Wytycznych krajowych (i sita rzeczy Wytycznych
KE), poniewaz nie sa regulowane przepisami euro-
pejskimi, a co istotniejsze —nie maja wptywu na kon-
kurencyjno$¢ prowadzonego postgpowania, a tym
samym nie narazaja interesow UE (oraz budzetu
krajowego) na ewentualne szkody. Naleza do nich
m.in. przepisy dotyczace wniesienia wadium oraz

4 Podobnie definiowane jest pojecie ,,nieprawidtowosci” w rozporzadzeniu 1083/2006/WE. Zgodnie z jego art. 2 pkt 7
,hieprawidlowo$¢” oznacza: jakiekolwiek naruszenie przepisu prawa wspolnotowego wynikajace z dziatania lub za-
niechania podmiotu gospodarczego, ktore powoduje lub mogltoby spowodowaé szkode w budzecie ogdlnym Unii Eu-
ropejskiej w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogdlnego.
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jego form, jak rdwniez przepisy odnoszace si¢ do
terminu zwiazania oferta oraz wniesienia zabezpie-
czenia nalezytego wykonania umowy oraz jego form.

Rowniez w obecnie obowiazujacej® wersji Wy-
tycznych krajowych znajduje si¢ wyrazne wskaza-
nie dotyczace braku obowiazku naktadania korekt
finansowych za naruszenia, ktore maja wytacznie
charakter formalny i nie wptywaja na konkurencyj-
no$¢ prowadzonego postgpowania. Jako przyktady
takich naruszen wymienia si¢ np. brak zamieszcze-
nia w ogloszeniu publikowanym w siedzibie zama-
wiajacego, na stronie internetowej lub w dzienniku
o zasiggu ogolnopolskim informacji o dacie przeka-
zania ogtoszenia do Urzgdu Publikacji Unii Euro-
pejskiej, zaniechanie przechowania dowodu publi-
kacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE lub
btedne obliczenie szacunkowej warto$ci zamowie-
nia, jesli nie ma to wplywu na miejsce publikacji
ogloszenia i zastosowanie wiasciwych przepiséw
proceduralnych.

W tym kontekscie nalezy podkresli¢ znaczenie i cha-
rakter naruszen przepiséw dotyczacych zamowien
publicznych wskazanych w Wytycznych KE. Narusze-
nia te dotycza najistotniejszych kwestii z punktu wi-
dzenia podstawowych zasad prowadzenia postgpowa-
nia o udzielenie zamowienia publicznego, tj. zasady
réwnego traktowania, uczciwej konkurencji, bezstron-
nosci oraz przejrzystosci. Nie ulega watpliwosci, ze
przepisy PZP zawieraja zdecydowanie wigcej wymo-
gow dotyczacych procedury przetargowej w stosunku
do regulacji unijnych. Wiele z nich, cho¢ istotnych
z punktu widzenia proceduralnego, w przypadku sys-
temu korekt finansowych powinno by¢ jednak rozpa-
trywane w kontekscie skutkow, ktore wywieraja dla
prawidtowosci wydatkowania Srodkéw unijnych.

Nie zawsze bowiem wystapienie okreslonego
naruszenia przepisOw przez zamawiajacego, nawet
istotnego z punktu widzenia przepisow, moze i po-
winno by¢ uznane za ,,nieprawidtowos$¢” w swietle
przytoczonej wyzej definicji oraz celu wprowadze-
nia systemu korekt finansowych zaréwno na pozio-
mie europejskim, jak rowniez krajowym. Ponizej
zostang przedstawione dwa przyktady, w ktorych
naktadanie korekty finansowej wydaje si¢ niewta-
sciwe 1 nieuzasadnione.

Przyklad pierwszy dotyczy naruszenia przepisow PZP
poprzez wybor oferty, ktora nie byla zabezpieczona
wadium przez caly okres zwigzania oferta, co zdaniem
instytucji kontrolych powinno skutkowa¢ natozeniem
korekty finansowej w postaci 100% kwoty wydatkow
kwalifikowanych. Z kontroli wynikato, Ze pomimo to, iz
domniemane naruszenie przepisow PZP nie zostato skla-
syfikowane w Wytycznych krajowych, to catos¢ wydat-
kow poniesionych na podstawie Umowy nalezy uznaé
zaniekwalifikowane.

W przedmiotowym postgpowaniu w odpowiedzi
na publikacje ogloszenia w Dzienniku Urzedowym
UE do zamawiajacego wplynela jedna oferta. Z wnie-
sionego przez wykonawcg, z ktorym podpisano umo-
wg, wadium w formie gwarancji bankowej wynika-
to, ze nie obejmowata ono catego okresu zwiazania
oferta, jednak obejmowato okres, w ktérym zamawia-
jacy podpisal z wykonawca umowe. Przepisy PZP
przewiduja wykluczenie wykonawcy z postepowania,
w sytuacji, gdy jego oferta nie jest zabezpieczona
wadium przez caly okres zwiazania oferta. Skutkiem
wykluczenia wykonawcy z postgpowania jest zas
uznanie zlozonej przez niego oferty za odrzucona.
Tym samym, zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1 PZP, za-
mawiajacy powinien byt uniewazni¢ postgpowanie.
Wybdr wykonawcey podlegajacego wykluczeniu sta-
nowi za$ naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP.

W zwiazku z tym cato$¢ wydatkow poniesionych
na podstawie kontrolowanej umowy nalezato uznaé
zaniekwalifikowane. Wydaje sig, ze stanowisko ta-
kie, cho¢ teoretycznie znajduje podstawy z punktu
widzenia formalnego podejscia do regulacji PZP, nie
znajduje uzasadnienia w kontekscie okreslonej sy-
tuacji oraz systemu korekt finansowych.

Biorac pod uwagg, ze celem prowadzonego przez
zamawiajacego postgpowania jest dokonanie wyboru
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, powinien on
ze szczegdlna uwaga podchodzi¢ do dokonywanych
przez siebie czynnosci, w szczegdlnosci prowadzié
postgpowanie z zachowaniem zasad uczciwej kon-
kurencji, réwnego traktowania wykonawcow oraz
wynikajacej z nich zasady przejrzystosci. Nie ulega
watpliwosci, ze zasady wyrazone w art. 7 ust. 1 PZP
stanowia punkt wyjscia dla catosci regulacji zawar-
tej w ustawie. Wszystkie pozostate przepisy stano-

5 Tj. od dnia dorgczenia pisma Ministra Rozwoju Regionalnego z 7 kwietnia br. (znak: DKF-1V-8121-28-GB/10, NK: 45 929/10)
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wig ich uszczegdlowienie, a ich wyktadnia powin-
na si¢ odbywa¢ w swietle i z uwzglgdnieniem wy-
zej wymienionych zasad. Zaden przepis PZP nie po-
winien wigc by¢ odczytywany jako autonomiczny
bez uwzglednienia jej zasadniczych celow.

Kierujac si¢ tymi zasadami, nalezaloby wskazac,
co nastgpuje. Funkcja zabezpieczajaca wadium od-
nosi si¢ do sytuacji, gdy po rozstrzygnigciu przetargu
wykonawca, ktorego oferta zastata uznana za najko-
rzystniejsza, uchyla si¢ od zawarcia umowy. Wyraza
sig¢ ona w tym, Ze zamawiajacy moze sume pobrana
jako wadium zachowa¢ albo dochodzi¢ zaspokojenia
z przedmiotu zabezpieczenia zaptaty wadium. Moz-
na w tej sytuacji wskaza¢ rowniez na funkcj¢ kom-
pensacyjna wadium, poniewaz zamawiajacy moze
zaspokoi¢ swoje roszczenia wylacznie przez zatrzy-
manie wadium badz zaspokojenie z przedmiotu za-
bezpieczenia (w trybie przewidzianym dla danego
zabezpieczenia). Tym samym kwota wadium stano-
wi zryczaltowane odszkodowanie, o z gory okreslo-
nej wysokosci, nalezne zamawiajacemu®.

Podkresla si¢ rowniez, ze funkcja wadium jest
stworzenie bariery finansowej zapewniajacej przy-
stapienie do przetargu jedynie 0osob zainteresowa-
nych oraz zapewnienie odszkodowania zastrzezo-
nego na wypadek uchylania si¢ przez wybrany
w przetargu podmiot od zawarcia umowy’.

Co niezwykle istotne w kontekscie zarzutow pod-
noszonych w kontroli, doktryna jednoznacznie wska-
zuje, ze wadium ma na celu zabezpieczenie interesoOw
zamawiajacego poprzez materialne zagwarantowanie
podpisania umowy ze strony wykonawcy, ktorego ofer-
ta zostata wybrana jako najkorzystniejsza®, a jego rola
konczy sie w momencie zawarcia umowy’.

W tym kontekscie nalezy wskaza¢, ze w kontrolo-
wanym postgpowaniu wykonawca wniost wadium
w terminie i na warunkach przewidzianych przez
zamawiajacego. Nalezy podkresli¢, ze zabezpiecza-
fa ona ofertg przez caly pierwotnie wyznaczony przez
zamawiajacego okres zwiazania oferta, a jej waznos¢

uptyneta w zwiazku z przedhuzeniem przez zamawia-
jacego ostatecznego terminu sktadania ofert.

Jak wykazano wyzej, wadium pelni w postepo-
waniu o zamowienie publiczne funkcj¢ zabezpiecza-
jaca. W orzecznictwie KIO podkresla sig, ze prze-
pisom Ustawy dotyczacym wadium nalezy nadawac
wyktadnig celowosciowa, sprowadzajaca si¢ do usta-
lenia, czy wykonawca wypetnil swoje obowiazki
zabezpieczenia oferty wymaganym wadium na tyle
prawidtowo, ze interes zamawiajacego, uprawnia-
jacy do zatrzymania wadium — w warunkach zisz-
czenia si¢ przestanek wskazanych w art. 46 ust. 5
Ustawy — pozostal nalezycie chroniony!®.

Nalezy wigc podkresli¢, ze podstawowym wymo-
giem PZP, wynikajacym z celu sktadania wadium, jest
zapewnienie zamawiajacemu prawa zatrzymania wa-
dium w sytuacjach enumeratywnie wskazanych w art.
46 ust. 5. Przepis ten reguluje przypadki zatrzymania
wadium odnoszace si¢ do etapu postgpowania po wy-
borze oferty najkorzystniejszej i dotyczy jednego wy-
konawcy —tego, ktory ztozyt oferte zwycigska. Nalezy
wskaza¢, ze zgodnie z art. 46 ust. 5 PZP zamawiajacy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wyko-
nawca, ktorego oferta zostata wybrana:

(d) odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego na warunkach okreslonych
w ofercie;

(e) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nale-
zytego wykonania umowy;

(f) zawarcie umowy w sprawie zamowienia pu-
blicznego stato si¢ niemozliwe z przyczyn lezacych
po stronie wykonawcy.

Z analizy stanu faktycznego wynikato w sposob
jednoznaczny, ze zamawiajacy dokonat wyboru ofer-
ty najkorzystniejszej w czasie, gdy oferta wykonaw-
cy byta zabezpieczona wadium. Co wigcej, rowniez
W momencie zawierania przez zamawiajacego i wy-
konawce umowy jego oferta byta zabezpieczona
wadium. Jedynym uchybieniem bylo zatem to, ze
formalnie okres wazno$ci wadium nie obejmowat
catego okresu zwiazania oferta.

8 Por. Komentarz do art. 70(4) kodeksu cywilnego [w:] A. Kidyba (red.), K. Kopaczynska-Pieczniak, E. Niezbecka,
Z. Gawlik, A. Janiak, A. Jedlinski, T. Sokotowski, Kodeks cywilny. Komentarz. Tom 1. Czg¢$¢ og6lna, LEX, 2009.

7 A. Luszpak-Zajac, Skutki prawne wniesienia wadium przetargowego, PiP 2001, z. 5, s. 69.

8 J. Pierog, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, C.H. Beck, 2007, wyd. 9.

? Por. M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2007, wyd. II1.
19 Por. wyrok KIO z 4 lutego 2010 1. (sygn. akt KIO/UZP 1763/09 i KIO/UZP 1764/09).
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Prawo

Dodatkowo nalezy wskazaé, ze postgpowanie
byto prowadzone przez zamawiajacego sektorowe-
g0, a tym samym podmiot nie byt zobowiazany do
wyznaczania wadium w post¢gpowaniu. Uczynit to
jednak, aby zabezpieczy¢ w jak najlepszy i jak naj-
pehniejszy sposob swoje interesy, a tym samym row-
niez interesy zwiazane z wydatkowaniem srodkow
publicznych. Trudno zatem twierdzi¢, ze doszto
w tym przypadku do ,,nieprawidtowosci”. A jak si¢
wydaje, dopiero wykazanie naruszenia przepisOw
wraz z powstaniem lub mozliwo$cia powstania
szkody powinno stanowi¢ podstawg wymierzenia
korekty finansowe;.

W drugim przypadku, réwniez dotyczacym po-
stgpowania prowadzonego przez zamawiajacego
sektorowego, zdaniem instytucji przeprowadzajacej
kontrolg zamawiajacy naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 1
PZP na skutek braku zawarcia w zawiadomieniu
o wyborze najkorzystniejszej oferty uzasadnienia
wyboru tej oferty, a takze informacji o nazwach (fir-
mach), siedzibie i adresach wykonawcow, ktorzy
ztozyli oferty, punktacji przyznanej ofertom w kaz-
dym kryterium oceny ofert i punktacji tacznej, co
miatoby skutkowac natozeniem korekty finansowe;j
w wysokosci 2%.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 Ustawy zamawiajacy nie-
zwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty za-
wiadamia wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o wy-
nikach postgpowania. Jak wskazuje si¢ w doktrynie,
informacja ta odpowiada wymogom dotyczacym za-
chowania zasady jawno$ci postgpowania oraz row-
nego traktowania wykonawcow, poniewaz dostar-
cza kazdemu nich ten sam zestaw informacji
o dokonanych czynnosciach''.

W zwiazku z tym konieczne wydaje si¢ odwota-
nie do przepisow europejskich regulujacych wska-
zang kwesti¢. Odpowiednikiem art. 92 ust. 1 PZP
w dyrektywie 2004/17/WE'? jest art. 49. Zgodnie
jego ust. 1 zamawiajacy ma obowiazek jak najszyb-
ciej poinformowac zainteresowanych wykonawcow
o decyzjach podjetych w odniesieniu do udzielenia
zamowienia lub kazdej decyzji o nieudzieleniu za-
moéwienia.

Z kolei ust. 2 wyraznie wskazuje, ze zamawiaja-
cy ma obowiazek jak najszybciej poinformowac ofe-
rentow, ktorzy przedstawili dopuszczalne oferty,
o cechach i wzglednych korzysciach podobnych do
wybranej oferty, jak rowniez przekazac nazwe zwy-
cieskiego oferenta, jednakze wytacznie na wniosek
zainteresowanej strony.

Prawo europejskie nie przewiduje zatem rozwia-
zania analogicznego do art. 92 ust. 1 PZP. Analizujac
zachowanie zamawiajacego z punktu widzenia pra-
wa europejskiego nie ma jakichkolwiek podstaw do
stawiania mu zarzutu naruszenia obowiazkow wyni-
kajacych z tych przepiséw. Zamawiajacy poinformo-
wat bowiem wykonawcdw o decyzjach podjetych
w odniesieniu do udzielenia zamowienia. Sam fakt
braku przekazania wszystkich wymaganych prawem
krajowym informacji, cho¢ z punktu widzenia formal-
nego stanowi naruszenie PZP, to nie wydaje sig, aby
mogt by¢ utozsamiany z ,,nieprawidtowoscia”. Na-
ktadanie korekty finansowej w opisanych wyzej sy-
tuacjach wykracza poza cel przyjgcia systemu zarow-
no w $wietle regulacji europejskich jak i krajowych.
System ten powinien bowiem stanowi¢ dodatkowy
skuteczny mechanizm zapewniajacy zamawiajacym
prowadzenie postgpowania z zachowaniem podsta-
wowych zasad oraz przepiséw wydanych w celu ich
realizacji. Jednak nie kazde naruszenie przepisOw
kwalifikuje si¢ jako ,,nieprawidtowos¢”. Rownocze-
$nie nie ulega watpliwosci, ze kazde naruszenie, kto-
rego skutkiem jest nieuzasadnione wydatkowanie
srodkow publicznych (w tym srodkow unijnych), po-
winno podlegac przewidzianym w prawie sankcjom,
w tym rowniez sankcjom finansowym.

W tym kontekscie nalezy dodatkowo przywotaé
zapisy Wytycznych KE, ktore w pkt 12 dotyczacym
,hieprawidlowego zastosowania niektorych elemen-
tow pomocniczych” wskazuja, ze jesli okreslony
rodzaj nieprawidtowo$ci ma wylacznie charakter
formalny, bez potencjalnych skutkow finansowych,
nie stosuje si¢ zadnej korekty.

Wojciech Hartung
prawnik w kancelarii Domaniski Zakrzewski Palinka, doktorant
na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego

' Por. M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV.
12 Dyrektywa 2004/17/WE z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury udzielania zamowien przez podmioty
dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych.
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