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Wstep

Uczestnictwo Polski w strukturach Unii Europejskiej implikowato i implikuje (mamy przeciez
do czynienia z procesem o wyraznie dynamicznym charakterze) zmiany w zasadzie, w kazdej
sferze zycia spoteczno-gospodarczego naszego panstwa. Motorem napedowym dla wielu z
nich, byta i jest absorpcja srodkéw pienieznych z budzetu Unii Europejskiej. W ramach
prowadzonej przez instytucje unijne polityki wydatkowej, ,nowe” panstwa cztonkowskie majg
mozliwos¢ nadrobienia luki cywilizacyjnej. Instrumentami prawno-finansowymi, stuzgcymi do
osiggniecia zaktadanego celu sg , miedzy innymi, ,fundusze europejskie” - choc trafniejsze
wydaje sie okreslenie: ,fundusze unijne”. Jednym - z kolei - z rodzajéw instrumentdéw prawno-
finansowych, poprzez ktéry realizuje sie ostateczna alokacja srodkdw unijnych na poziomach
panstw cztonkowskich UE sg projekty - zwane czesto ,projektami unijnymi” lub ,projektami
europejskim”. Jedng z najwiekszych grup beneficjentdw tych projektéw sg jednostki
samorzgdu terytorialnego (j.s.t.). Celowe jest zatem przyblizenie zasad kwalifikowalnosci
wydatkéw zwigzanych z udzielaniem zamdwien w projektach unijnych w Polsce.
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O projektach unijnych

W istocie niewiele jest chyba poje¢, przynajmniej w sferze gospodarczej, ktére w ostatnich
latach zrobity taka ,kariere” jak projekty unijne (europejskie) czy fundusze unijne (europejskie).
Pojecie projektu unijnego[l] jest dostatecznie upowszechnione w spoteczenstwie, choc réznie
sie je identyfikuje i rozumie. Niefachowcy zazwyczaj trafnie odkodowujg jego znaczenie, wigzac
go z przedsiewzieciami realizowanym z wykorzystaniem np. funduszy strukturalnych -
niebagatelng role odgrywa tu kwestia informacyjno-promocyjna, immanentnie zwigzana z
projektami unijnymi (znakowanie inwestycji - projektéw tzw. ,twardych”, bgdz miejsc, w ktdérych
odbywa sie realizacja projektow tzw. .miekkich”). Fachowcy z kolei, uwage swa skupiajg na
detalach zwigzanych np. ze zrodtem ich finansowania, procesem aplikacyjnym o fundusze
unijne, czy - podjetymi w ekspertyzie - sposobami dokonywania i rozliczania wydatkdw w
projektach unijnych.

Projekt unijny jest takze pojeciem prawnym. W ustawie z 11 lipca 2014 roku o zasadach realizacji
programdw w zakresie polityki spojnosci finansowych w perspektywie finansowej 2014-2020[2]
ustawodawca zdefiniowat projekt jako: przedsiewziecie zmierzajagce do osiggniecia
zamierzonego celu okreslonego wskaznikami, z okreslonym poczatkiem i koricem
realizacji, zgtoszone do objecia, albo objete wspoétfinansowaniem UE jednego z funduszy
strukturalnych, albo Funduszu Spdéjnosci w ramach programu operacyjnego (art. 2 pkt 18
ustawy wdrozeniowej). Bardziej ogdlng definicje projektu podaje ustawa z 6 grudnia 2006
roku o zasadach prowadzenia polityki rozwoju[3], wedtug ktérej projekt to przedsiewziecie
realizowane w ramach programu operacyjnego na podstawie decyzji lub umowy o
dofinansowanie, zawieranej miedzy beneficjentem a instytucjg zarzadzajaca, instytucja
posredniczacy lub instytucja wdrazajaca (art. 5 pkt 9 z.p.p.r.).

Dochodzenie do nawigzania stosunku prawnego w ramach ktérego realizowane bedzie
przedsiewziecie, o ktérym mowa w art. 2 pkt 18 ustawy wdrozeniowej, to pewien cigg dziatan
prawnych (tancuch). Zakonczenie jednej czynnosci prawnej, warunkuje wszczecie kolejnej
czynnosci, i tak do osiggniecia zatozonego celu. Dla przyktadu mozna przesledzi¢ tryb
konkursowy w ramach ktérego dokonuje sie nawigzanie umowy o dofinansowanie projektu
unijnego (ustandaryzowany dla regionalnych programaow operacyjnych):

[11 W Polsce zrealizowano 291 282 projektéw unijnych na kwote 1 157 292 796 777,54 zt. Ponad potowe tej kwoty
stanowito dofinansowanie z budzetu UE. Zob.: https://mapadotacji.gov.pl. (17.01.2022).

[2] Dz. U. 22020 r. poz. 818 - dalej jako ,ustawa wdrozeniowa".

[3] Dz. U.z 2021 r. poz. 1057 - dalej jako ,z.p.p.r.".



Na rysunku widac, ze pierwsze cztery czynnosci, a wtasciwie konglomeraty czynnosci, poniewaz
mamy do czynienia z pewnym wielowgtkowym procesem, sktadajg sie tgcznie na procedure
konkursowg. W duzym uproszczeniu mozna stwierdzi¢, ze jest to faza ex ante projektu
unijnego. Podmiot organizujgcy konkurs ogtasza zasady przyznawania dotacji unijnych,
uregulowane w dokumentacji konkursowej stanowigcej podstawe oceny formalnej i
merytorycznej wniosku o dofinansowanie projektu. Po uptywie terminu na sktadanie wnioskdow
nastepuje ich ocena. Wnioskodawcom przystugujg srodki ochrony prawnej w procedurze
administracyjnoprawnej. Po czym, organ administracji publicznej w liscie rankingowej wskazuje
projekty przeznaczone do dofinansowania. Lista rankingowa jest oswiadczeniem
administracyjnoprawnym. Nie mozna jej uznaé, nawet w znaczeniu szerokim, za akt
administracyjny o charakterze generalnym. Zaskarzeniu podlega czynnos$é¢ oceny wnioskow;
lista rankingowa ma charakter informacyjny i jej pojawienie sie w przestrzeni prawnej nie
wywotuje bezposrednich skutkdw prawnych dla adresatéw. Ostatnim etapem fazy ex ante
projektu unijnego sg negocjacje. Majg donioste znaczenie praktyczne, z uwagi na fakt, ze to
podczas tych rokowan, ksztattujg sie ostateczne warunki przyznania dotacji (w tym wysokos$é
wspotfinansowania UE, ocena planowanych wydatkéw pod katem ich kwalifikowalnosci).
Zakonczenie ostatniej rundy negocjacyjnej doprowadza do podpisania umowy o
dofinansowanie projektu, po czym nastepuje realizacja ex post projektu unijnego.

W fazie ex post projektu unijnego, czyli od momentu zawarcia umowy o dofinansowanie
projektu, ujawniajg sie tytutowe metody wydatkowe wtasciwe dla projektow unijnych (,reguty
gry”, w ramach ktérych ponoszone sg wydatki z budzetu zadaniowego projektu unijnego).

Oprawie funduszy unijnych (europejskich)

Prawo inicjujgce, organizujgce i dookreslajgce proces wydatkowania srodkdw pienieznych z
budzetu ogolnego UE zwykto sie nazywac w jezyku potocznym (takze prawniczym). prawem
funduszy unijnych (europejskich). Gdybysmy mieli dokona¢ systematyki takiego prawa,
nalezatoby je ulokowa¢ w ramach szeroko rozumianego prawa publicznego, gdzies pomiedzy
takimi dyscyplinami jak: prawo finanséw publicznych i publiczne prawo gospodarcze. Mniejsza
jednak o podtoze teoretycznoprawne. Na catoksztatt tego, co nazwaliSmy w uproszczeniu
prawem funduszy unijnych, a scislej rzecz ujmujgc prawem dotyczagcym zasad wydatkowania
Srodkdw unijnych w ramach instrumentéw finansowych wyrazajgcych polityki UE (w tym
polityke regionalng UE), sktadaja sie przepisy prawa stanowione na dwdch poziomach:

1.na poziomie organizacji miedzynarodowej, t. j. Unii Europejskie;j,
2.na poziomie panstw cztonkowskich.

Na poziomie unijnym, prawo funduszy europejskich tworza przede wszystkim postanowienia
traktatowe[4] (prawo pierwotne) odnoszace sie do zjawiska gromadzenia, dystrybucji i
wydatkowania srodkdéw pienieznych oraz prawo wtérne, materializujgce sie gtéwnie w postaci
rozporzadzen i prawa miekkiego (soft law). Uzycie instytucji prawnej rozporzadzenia, oznacza,
ze organy unijne zdecydowaty sie na uregulowanie wprost wyrazonej w nich materii. Tam, gdzie
organy UE chcag pozostawi¢ sfere regulacji stosunkdéw w domenie panstw cztonkowskich,
wyrazajg zazwyczaj pewne ramowe, oczekiwane rozwigzania w formie dyrektyw. Z taka
metodg mamy do czynienia od lat, na przyktad, w dziedzinie zamoéwien publicznych[5].
Stanowienie aktow prawnych o charakterze bezposrednio i wprost obowigzujgcych juz na
poziomie Unii Europejskiej swiadczy o wadze regulowanych w ten sposéb stosunkdw.

[4]Traktat o Unii Europejskiej i Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE. 2016 C 202, s.1).

[5] Tytutem przyktadu tzw. dyrektywa klasyczna w s. zamowien publicznych: Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE. Dz. Urz.
UE L 94 z2832014r.
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Przyjete rozwigzania prawne wptywajg na dobodr wtasciwych narzedzi prawnych przez organy
wykonawcze i ustawodawcze panstw cztonkowskich, w zakresie ich recypowania na grunt
krajowych porzagdkdw prawnych. Warto zaznaczyé, ze akty prawne stanowione przez
poszczegdlne panstwa cztonkowskie nie wywierajg wzgledem siebie zadnych bezposrednich
skutkow prawnych. Polski wnioskodawca nie moze skutecznie wywodzi¢ podstawy prawnej
wyrazonej przyktadowo w prawie chorwackim, w polskim postepowaniu o przyznanie
dofinansowania dla projektu unijnego i odwrotnie. Jednak stworzone w ten sposéb
administracyjno-prawne zasady realokacji funduszy unijnych na poziomach panstw
cztonkowskich, przenikajg sie wzajemnie, w zwigzku z tym, ze wspotuczestniczg w jednej
przestrzeni prawnej - na obszarze Unii Europejskiej. Zjawisko to nazywamy konwergencja.
Poza tym wywotujg przeciez skutki posrednie, w stosunku do uczestnikéw rynku spoza danego
panstwa cztonkowskiego.

W Polsce, zasady wydatkowania srodkéw unijnych przekazanych w ramach Europejskiego
Funduszu Spotecznego, Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego oraz Funduszu
Spdjnosci, sg determinowane z poziomu ustawy; takie zatozenia konstrukcyjne przyjeto od
poczatku naszej akcesji i takie tez zasady obowigzujg w trzecim okresie programowania
budzetu UE na lata 2014 - 2020 (wszystko na to wskazuje, ze te zatozenia konstrukcyjne zostang
podtrzymane w okresie programowania budzetu UE na lata 2021 - 2027). Dwa podstawowe
zroédta prawa w tym zakresie, obowigzujgce w Polsce, to:

1.ustawa z 6 grudnia 2006 roku o zasadach prowadzenia polityki rozwoju,

2.ustawa z 11 lipca 2014 roku o zasadach realizacji programéw w zakresie polityki
spojnosci finansowych w perspektywie finansowej 2014-2020 (obecnie trwajg prace
nad ustawa wdrozeniowa dla okresu programowania UE na lata 2021 - 2027[6]).

Rola wytycznych w realizacji projektéw unijnych

Zespotem aktow prawnych okreslajgcych zasady realizacji projektéw unijnych w Polsce sa
wytyczne[7] Posiadajg one wazny wymiar praktyczny dla systemu administracyjnego
zajmujgcego sie realokacjg srodkow finansowych z budzetu UE. Wiodaca role wsrdéd tych
wytycznych, z punktu widzenia zamoéwien udzielanych w ramach projektow unijnych, petnig
Wytyczne w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw w ramach Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spéjnosci
na lata 2014 - 2020(8]. Z jednej strony stanowig wygodne zrédto wiedzy dla beneficjentéw
Srodkdw unijnych, z drugie jednak strony niepotrzebnie multiplikujg pojecia prawne i przepisy
prawa powszechnie obowigzujagcego oraz tworzg sie¢ nieostrych i wieloznacznych
instrumentow prawnych i para-prawnych (zwtaszcza w sferze formalnoprawnej). Niemniej w
sposob istotny niwelujg niepewnos¢ zwigzang z oczekiwanym przez organ dotujgcy sposobem
realizacji projektu - tworzg spdjny model. Zazwyczaj stanowig pierwsze Zrédto informacji dla
beneficjentow przy realizacji projektu unijnego.

O tym, czy beneficjenci prawidtowo wydatkowali (lub wydatkujg) srodki z budzetu zadaniowego
projektu unijnego, dowiadujg sie podczas weryfikacja wnioskéw o ptatnosé (zazwyczaj 1 raz na
kwartat). Weryfikacja wnioskéw o ptatnos¢ odbywa sie na zasadach wtasciwych dla typowej
kontroli gabinetowej. Poprzez stworzony system teleinformatyczny (SL2014) beneficjenci
czastkowo raportujg stan wykonania projektu, osiggania wskaznikow, informujg o zagrozeniach.

[6] https://mww.gov.pl/web/fundusze-regiony/ustawa-wdrozeniowa-wysluchanie-publiczne. (18.01.2022).

[7] Instrument prawny okreslajgcy ujednolicone warunki i procedury wdrazania funduszy strukturalnych i Funduszu
Spojnosci skierowane do instytucji uczestniczacych w realizacji programoéw operacyjnych oraz stosowane przez te
instytucje na podstawie wtasciwego porozumienia, kontraktu terytorialnego albo umowy oraz przez beneficjentdéw na
podstawie umowy o dofinansowanie projektu albo decyzji o dofinansowaniu projektu - art. 2 pkt 32 ustawy
wdrozeniowej.

[8] Warszawa, 21 grudnia 2020 r., dalej jako: ,wytyczne w/z kaaIiﬁkowaInoéci wydatkow”.
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Sukcesywnie rozliczajgc projekt, wnioskujg o kolejne transze zaliczek lub refundacje kosztow, na
podstawie poniesionych wydatkdéw. To wydatki projektowe, a witasciwie procedury
formalnoprawne zwigzane z ich dokonywaniem, stanowig zazwyczaj podstawowy przedmiot
kontroli. Przyjety mechanizm wydatkowy moze byc¢ takze weryfikowany podczas, tak zwanej,
wizyty monitoringowej. W wytycznych w/z kwalifikowalnosci wydatkéw zabezpieczono takze
uprawnienia kontrolne w zakresie kwalifikowalnosci uczestnikéw projektéw.

Rozeznanie rynku i zasada konkurencyjnosci

Niezmiennie gtowne zainteresowanie wszelkiego rodzaju instytucji kontrolnych (w tym organow
kontrolnych jednostki dotujacej), stanowig zakupy dokonywane w ramach projektu
unijnego. Na potrzeby wytycznych w/z kwalifikowalnosci wydatkéw stworzono dwie
autonomiczne procedury wydatkowe:
1.rozeznanie rynku (znajduje zastosowanie dla pojedynczego wydatku lub grupy wydatkéw -
przy zachowanej tozsamosci podmiotowej, przedmiotowej i czasowej - ktérych szacunkowa
wartos¢ miesci sie w zakresie od 20 tys. zt do 50 tys. zt, bez podatku od towardw i ustug;
podrozdziat 6.5.1 wytycznych w/z kwalifikowalnosci wydatkow),
2.zasade konkurencyjnosci (znajduje zastosowanie dla pojedynczego wydatku lub grupy
wydatkoéw - przy zachowanej tozsamosci podmiotowej, przedmiotowej i czasowej - ktdérych
szacunkowa wartosc¢ przekracza 50 tys. zt, bez podatku od towardéw i ustug; podrozdziat 6.5.2
wytycznych w/z kwalifikowalhosci wydatkdw).

Powyzsze spowodowato, ze jednostkom samorzadu terytorialnego (podmiotom obowigzanym
do stosowania ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych[9]), niejako
,przesunieto” préog bagatelnosci ze 130 000 zt na poziom 20 tys. zt (rozeznanie rynku) przy
dokonywaniu wydatkow w ramach projektow unijnych.

Rozeznanie rynku, podobnie jak zasade konkurencyjnosci, umiejscowiono w rozdziale nr 6
wytycznych w/z kwalifikowalnosci wydatkéw: Wspdline warunki i procedury w zakresie
kwalifikowalnosci wydatkow. Rozeznanie rynku to metoda wydatkowa daleko bardziej
odformalizowana niz zasada konkurencyjnosci. Wydatki w ramach projektu musza by
ponoszone w sposdb przejrzysty, racjonalny i efektywny. Spetnienie powyzszych wymogow w
przypadku zamdwien o wartosci od 20 tys. zt netto do 50 tys. zt netto wtgcznie nastepuje w
drodze przeprowadzenia i udokumentowania rozeznania rynku okreslonego w sekcji 6.5.1
wytycznych w/z kwalifikowalnosci wydatkéw. Rozeznanie rynku ma na celu potwierdzenie, ze
dana ustuga, dostawa lub robota budowlana zostata wykonana po cenie rynkowej. W celu
potwierdzenia przeprowadzenia rozeznania rynku konieczne jest udokumentowanie dokonanej
analizy cen/cennikdw potencjalnych wykonawcéw zamdwienia - wraz z analizowanymi
cennikami. Cenniki mozna pozyska ze stron internetowych wykonawcdw lub poprzez
upublicznienie opisu przedmiotu zamoéwienia wraz z zapytaniem o cene na stronie
internetowej beneficjenta lub skierowanie zapytan o cene wraz z opisem przedmiotu
zamowienia do potencjalnych wykonawcow. Jezeli ustalona w wyniku rozeznania rynku cena
rynkowa zamowienia przekracza 50 tys. zt netto, nalezy zastosowac zasade konkurencyjnosci, o
ktérej mowa w sekcji 652 wytycznych w/z kwalifikowalnosci wydatkéw. W przypadku
zamowien o wartosci od 20 tys. zt netto do 50 tys. zt netto witgcznie, mozliwe jest zastosowanie
zasady konkurencyjnosci zamiast rozeznania rynku. Centralny organ administracji rzgdowej
ktdéry opracowywat komentowane wytyczne zwazyt, ze rozeznania rynku nie przeprowadza sie
dla najczesciej finansowanych towardw i ustug, dla ktérych instytucja zarzgdzajgca programem
operacyjnym okreslita wymagania dotyczace standardu oraz cen rynkowych, tj. ustalita ceny w
sposdb administracyjny. W przypadku zamodwien o wartosci od 20 tys. zt netto do 50 tys. zt netto
zawarcie pisemnej umowy z wykonawca nie jest wymagane. W takim przypadku wystarczajgce
jest potwierdzenie poniesienia wydatku w oparciu o fakture, rachunek lub inny dokument
ksiegowy o rownowaznej wartosci dowodowe;.

[9] Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, 1598, 2054, 2269, z 2022 r. poz. 25, dalej jako: ,p.z.p.".
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Udzielenie zamodwienia w ramach projektu przez beneficjenta nastepuje zgodnie z zasada

konkurencyjnosci w przypadku:

e beneficjenta niebedagcego zamawiajgcym w rozumieniu p.z.p. w przypadku zamowien
przekraczajgcych wartosc 50 tys. zt netto, tj. bez podatku od towardw i ustug (VAT),

* beneficjenta bedacego zamawiajacym w rozumieniu p.z.p. w przypadku zamowien o
wartosci nizszej niz kwoty okreslone w art. 2 ust. 1 p.z.p., a jednoczes$nie przekraczajgcej 50
tys. zt netto, tj. bez podatku od towardéw i ustug (VAT).

Instytucja bedaca strong umowy o dofinansowanie projektu, zobowigzuje beneficjenta w tej
umowie do przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia o
wartosci szacunkowej przekraczajgcej 50 tys. zt netto, tj. bez podatku od towardw i ustug (VAT),
W sposoOb zapewniajgcy przejrzystos¢ oraz zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcdéw. Spetnienie powyzszych wymogdéw nastepuje w drodze zastosowania
ustawy prawo zamodwien publicznych albo zasady konkurencyjnosci okreslonej w sekcji 6.5.2.
wytycznych  w/z kwalifikowalnosci wydatkdw. W przypadku beneficjenta, ktéry jest
zamawiajgcym w rozumieniu ustawy prawo zamowien publicznych, zasade konkurencyjnosci
uznaje sie za spetniong, jezeli postepowanie o udzielenie zamdwienia przeprowadzone jest na
zasadach i w trybach okreslonych w ustawie prawo zamoéwien publicznych, co oznacza, ze np.
samorzady terytorialne zamiast przeprowadza¢ zasade konkurencyjnosci o szacunkowej
wartoséci zamaowienia np. 70 tys. zt ha podstawie wytycznych w/z kwalifikowalnosci wydatkow,
mogg przeprocedowac tryb podstawowy z ustawy prawo zamowien publicznych. Nalezy takze
pamieta¢, ze samorzady terytorialne, jako zamawiajacy w rozumieniu przepisdow o
zamodwieniach publicznych, dokonujg ,grupowania” zamodwien publicznych w skali roku
kalendarzowego - plan zamowien publicznych; moze okazac¢ sie np. tak, ze jakie$ pojedyncze
zamowienie z budzetu wniosku o dofinansowanie projektu unijnego nie przekracza progu
bagatelnosci (130 tys. zt), ale w potaczeniu z innym wydatkiem js.t. juz tak. Wtedy zasada
konkurencyjnosci ustgpi miejsca trybom udzielania zamdwien z ustawy prawo zamowien
publicznych.

Stosujgc zasade konkurencyjnosci do opisu przedmiotu zamowienia stosuje sie nazwy i kody
okreslone we Wspdlnym Stowniku Zamodwien, o ktérym mowa w rozporzadzeniu (WE) nr
2195/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 listopada 2002 r. w/s Wspélnego
Stownika Zaméwien (CPV)[10]. Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposdb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomoca doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Jezeli nie uzasadnia tego
przedmiot zamowienia, opis przedmiotu zamodwienia nie moze zawiera¢ odniesier do znakdéw
towarowych, patentoéw lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawece, jezeli mogtoby to doprowadzi
do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw Ilub produktéw. W
wyjatkowych przypadkach dopuszcza sie stosowanie takich odniesien, jezeli niemozliwe jest
opisanie przedmiotu zamdwienia w wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposéb zgodnie ze
zdaniem pierwszym. Takim odniesieniom muszg towarzyszy stowa ,lub réwnowazne”. Widac¢ tu
wyrazne nawigzanie do instytucji znanych z ustawy prawo zamowien publicznych (por. art. 28 -
36 p.z.p.).

W formalnoprawnej konstrukcji zasady konkurencyjnosci znalezé mozna wiecej rozwigzah
prawnych wzorowanych na tych, z ktorymi mamy do czynienia w prawie zamowien
publicznych.
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[10] Dz. Urz. WE L 340 z16.12.2002, str. 1, z pdzn. zm.




Mozna tu wymieni¢ chocby, tak zwane, klauzule antykorupcyjne, uskuteczniajgce realizacje
zasad bezstronnosci i obiektywizmu: w celu unikniecia konfliktu interesow w przypadku
beneficjenta, ktéry nie jest zamawiajgcym w rozumieniu ustawy prawo zamowien publicznych,
zamadwienia nie moga by udzielane podmiotom powigzanym z nim osobowo lub kapitatowo (z
nielicznymi wyjatkami wskazanymi w wytycznych w/z kwalifikowalnosci wydatkoéw) a osoby
wykonujace w imieniu zamawiajgcego czynnosci zwigzane z procedurg wyboru wykonawcy, w
szczegolnosci osoby biorgce udziat w procesie oceny ofert, nie moga by powigzane osobowo
lub kapitatowo z wykonawcami, ktoérzy ztozyli oferty.

Reminiscencji niektorych instytucji prawa zamoéwienn publiczny mozna w wytycznych w/z
kwalifikowalnosci wydatkéw znalez¢ wiecej. Dotyczg tak kluczowych elementdw tej procedury
wydatkowej jak:

e warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (warunki nalezy okresla

* W sposdb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow; zabronione jest formutowanie warunkow
przewyzszajgcych wymagania wystarczajgce do nalezytego wykonania zamowienia),

e kryteria oceny ofert sktadanych w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia
(kryteria nalezy formutowac w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow; cena moze stanowic jedyne kryterium oceny ofert; poza
wymaganiami dotyczacymi ceny wskazane jest stosowanie jako kryterium oceny ofert
innych wymagan odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia, takich jak np. jakosé,
funkcjonalnos¢, parametry techniczne itp.),

e terminy na ztozenie oferty (decyduje data wptywu oferty do zamawiajgcego; termin ten
wynosi co najmniej 7 dni - w przypadku dostaw i ustug, co najmniej 14 dni - w przypadku
robot budowlanych oraz w przypadku zamdwien sektorowych o wartosci nizszej niz progi
unijne w rozumieniu art. 3 p.z.p.; w przypadku zamowien o wartosci szacunkowej rownej lub
przekraczajgcej progi unijne w rozumieniu art. 3 p.z.p. termin wynosi co najmniej 30 dni).

W celu spetnienia zasady konkurencyjnosci nalezy przede wszystkim upubliczni zapytanie
ofertowe. Upublicznienie zapytania ofertowego polega na jego umieszczeniu w bazie
konkurencyjnosci[11], a w przypadku zawieszenia dziatalnosci bazy potwierdzonego
odpowiednim komunikatem ministra wtasciwego do spraw rozwoju regionalnego - skierowaniu
zapytania ofertowego do co najmniej trzech potencjalnych wykonawcéw, (o ile na rynku
istnieje trzech potencjalnych wykonawcoéw danego zamoéwienia) oraz upublicznieniu tego
zapytania co najmniej na stronie internetowej beneficjenta, (o ile beneficjent posiada taka
strone). Upublicznienie zapytania ofertowego traktuje sie z punktu widzenia proceduralnego
jako wszczecie postepowania o udzielenie zamoéwienia w ramach projektu unijnego. W
przypadku, gdy wnioskodawca rozpoczyna realizacje projektu na wtasne ryzyko przed
podpisaniem umowy o dofinansowanie projektu, upublicznia zapytanie ofertowe na stronie
internetowe] wskazanej przez instytucje ogtaszajgcg nabdr wnioskdw o dofinansowanie
projektu (do niedawna byta to strona internetowa beneficjenta, co w przypadku podmiotéw
spoza sfery publicznej rodzito pokusy do naduzyc¢ - wystepowaty tzw. ,zamowienia sekretne”).

W przypadku wszczecia postepowania przed ogtoszeniem konkursu ocena, czy stopien
upublicznienia zapytania ofertowego byt wystarczajgcy do uznania wydatku za kwalifikowalny,
nalezy do wtasciwej instytucji bedacej strong umowy o dofinansowanie projektu. Powyzsze
budzi daleko idgce obawy o granice swobodnego uznania organu administracji publicznej. W
istocie organom kontrolnym instytucji dotujgcej przyznano wytgczng kompetencje przy
dookreslaniu pojecia nieostrego jakim jest: wystarczajacy stopien upublicznienia zapytania
ofertowego.

[11] https://bazakonkurencyjnosci.funduszeeuropejskie.gov.pl. (18.01.2022).
[12] Dz. Urz. UE 2006/C 179/02,s.2 - 7.
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Pewng wskazéwka interpretacyjng moze tu by¢ Komunikat Wyjasniajgcy Komisji z 1 sierpnia
2006 r. dotyczacy prawa wspolnotowego obowigzujgcego w dziedzinie udzielania zamowien,
ktdre nie sg lub sg jedynie czesciowo objete dyrektywami w sprawie zamowien publicznych.l
Wedtug Komisji Europejskiej odpowiednie i powszechnie stosowane srodki publikacji obejmuja:

e Internet (ogdlna dostepnosc i tatwos¢ wykorzystania Internetu sprawia, iz ogtoszenia o
zamodwieniach na stronach internetowych stajg sie o wiele bardziej dostepne, w
szczegdlnosci dla przedsiebiorstw z innych panstw cztonkowskich oraz MSP poszukujacych
zamowien opiewajacych na niewielkie kwoty),

e Kkrajowe dzienniki urzedowe,

e krajowe dzienniki specjalizujgce sie w ogtoszeniach o zamadwieniach publicznych,

e gazety o zasiegu krajowym lub regionalnym lub publikacje specjalistyczne,

¢ |okalne srodki publikacji (podmioty zamawiajgce mogg wykorzysta

¢ |okalne srodki publikacji takie jak lokalne gazety, biuletyny informacji miejskiej lub nawet
tablice ogtoszen; jednakze takie srodki gwarantuja wytacznie lokalng publikacje, ktora moze
by

e odpowiednia w szczegdlnych przypadkach, takich jak zamodwienia opiewajgce na niewielkie
kwoty skierowane wytgcznie na rynek lokalny),

e Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej/TED (publikacja w Dzienniku Urzedowym nie jest
obowigzkowa, moze jednak stanowi

e interesujgcag opcje, w szczegdlnosci w odniesieniu do zamowien opiewajgcych na wysokie
kwoty).

Zapytanie ofertowe realizowane w trybie zasady konkurencyjnosci musi zawieraé co
najmniej (przedmiotowo istotne elementy czynnosci prawnej):
e opis przedmiotu zamowienia,
e warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny ich spetniania, przy
czym stawianie warunkoéw udziatu nie jest obowigzkowe,
e Kryteria oceny oferty,
e informacje o wagach punktowych lub procentowych przypisanych do poszczegdlnych
kryteriéw oceny oferty,
e Opis sposobu przyznawania punktacji za spetnienie danego kryterium oceny oferty,
e termin skfadania ofert,
e termin realizacji umowy,
¢ informacje na temat zakazu powigzan osobowych lub kapitatowych,
e okreslenie warunkow istotnych zmian umowy zawartej w wyniku przeprowadzonego
postepowania o udzielenie zamodwienia,
e informacje o mozliwosci sktadania ofert czesciowych,
e Opis sposobu przedstawiania ofert wariantowych oraz minimalne warunki, jakim muszg
odpowiada
e oferty wariantowe wraz z wybranymi kryteriami oceny,
e informacje o planowanych zamaodwieniach,

W ramach zasady konkurencyjnosci dokonuje sie wyboru najkorzystniejszej oferty,
zgodnej z opisem przedmiotu zamoéwienia, ztozonej przez wykonawce spetniajacego
warunki udziatlu w postepowaniu, w oparciu o ustalone w zapytaniu ofertowym kryteria
oceny. Wybor oferty jest dokumentowany protokotem postepowania o udzielenie zamdwienia
(realizacja zasady jawnosci i przejrzystosci). Postepowanie moze zakonczy sie wyborem kilku
wykonawcow, gdy zamawiajgcy dopuszcza sktadanie ofert czesciowych; co oczywiste
zamodwienia lub jego czesci nie mozna udzielic¢ dwém wykonawcg, co potwierdza uzyte w
wytycznych w/z kwalifikowalnosci stwierdzenie: najkorzystniejsza oferta (liczba pojedyncza).
Protokdt postepowania o udzielenie zamowienia nalezy sporzadzi w formie pisemne;.
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Protokot zawiera co najmniej:

e wykaz wszystkich ofert, ktore wptynety w odpowiedzi na zapytanie ofertowe, wraz ze
wskazaniem daty ich wptyniecia,

e informacje o spetnieniu warunku dotyczacego zakazu udzielania zamoéwien podmiotom
powigzanym z beneficjentem osobowo lub kapitatowo,

e informacje o spetnieniu warunkdw udziatu w postepowaniu przez wykonawcow,

e informacje o wagach punktowych lub procentowych przypisanych do poszczegdlnych
kryteriow oceny i sposobie przyznawania punktacji,

e wskazanie wybranej oferty wraz z uzasadnieniem wyboru,

e potwierdzenie upublicznienia zapytania ofertowego,

e ztozone oferty,

e oswiadczenia o braku powigzan z wykonawcami, ktorzy ztozyli oferty, podpisane przez
zamawiajgcego i osoby wykonujgce w imieniu zamawiajgcego czynnosci zwigzane z
procedurg wyboru wykonawcy, w tym biorgce udziat w procesie oceny ofert (zasada
bezstronnosci).

Po przeprowadzeniu zasady konkurencyjnosci nastepuje zawarcie umowy z wykonawcg w
formie pisemnej lub elektronicznej (wraz z kwalifikowanym podpisem elektronicznym). W
przypadku, gdy zamawiajgcy dopuszcza sktadanie ofert czesciowych, postepowanie moze
zakonczy sie zawarciem umowy na cze$¢ zamowienia. W przypadku, gdy wybrany wykonawca
odstgpi od zawarcia umowy z zamawiajgcym, zamawiajgcy zawiera umowe z kolejnym
wykonawca, ktory w postepowaniu o udzielenie zamowienia uzyskat kolejna najwyzszg liczbe
punktéw. Nie jest mozliwe dokonywanie istotnych zmian postanowien zawartej umowy w
stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy (poza wyjgtkami
wskazanymi w wytycznych w/z kwalifikowalnosci wydatkéw).

Zakonczenie

Abstrahujac od przyjetej procedury wydatkowej poddawanej kontroli, organ dotujgcy dokonuje
subiektywnej oceny stanu faktycznego zgromadzonego w sprawie i na tej podstawie formutuje
ustalenia pokontrolne. Nierzadko organy dotujgce wypowiadajg sie arbitralnie na temat pojec
nieostrych funkcjonujgcych w systemie zamowien publicznych, takich jak: zasada uczciwej
konkurencyjnosci, rowne traktowanie wykonawcow, proporcjonalnosc¢, przejrzystos¢. Samo
zjawisko jest o tyle niepokojace, ze wigze sie z nakladaniem na beneficjentéw korekt
finansowych, ktére w ujeciu teoretycznoprawnym nalezy zakwalifikowaé jako kary o
charakterze administracyjnoprawnym. Podstawg prawng jest Rozporzadzenie Ministra
Finansdw, Funduszy i Polityki Regionalnej z dnia 14 grudnia 2020 zmieniajgce rozporzadzenie w
sprawie warunkoéw obnizania wartosci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych
nieprawidtowo zwigzanych z udzielaniemm zamowien[13]. Delegacje do wydawania
rozporzadzenia przez centralny organ administracji publicznej odnajdujemy w art. 24 ust. 13
ustawy wdrozeniowe;.

Zjawisko jest niepokojgce i budzi coraz wiecej watpliwosci, zarowno w doktrynie, jak i w
praktyce gospodarczej. Natozenie korekty finansowej jest sankcjg bezposrednig. Sankcjg tg
dysponuje strona zaangazowana w spor, a nie niezalezny organ (arbiter), co nalezy uzna¢ za
wade systemowa tego rozwigzania.

[13] Dz. U. 2 2020 r., poz. 2371, dalej jako - ,rozporzgdzenie ws. korekt finansowych”.
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Beneficjentowi przystugujg srodki ochrony prawnej:

1.o charakterze administracyjnoprawnym - postepowanie administracyjne i sgadowo-
administracyjne, w przypadku wydania decyzji zwrotowej, o ktdrej mowa w art. 207 ustawy z
dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych[14],

2.0 charakterze cywilnoprawnym - pozew o bezpodstawne wzbogacenie, w przypadku
zwrotu $rodkéw europejskich do wysokosci korekty finansowej, bez wydania decyzji.[15]

Na tym tle, jak w soczewce, ujawniajg sie procesy centralistyczne. Zjawisko to dodatkowo
poteguje niestabilne otoczenie regulacyjne. Zamodwienia publiczne z uwagi na role, jaka
odgrywajag, zardbwno w systemie finansow publicznych, jak i w gospodarce na poziomie
makroekonomicznym, sg bodaj jedyng dziedzing prawa, (albo jedng z niewielu) kontrolowang
przez tak wiele podmiotéw panstwa. Kontroli zamdwien publicznych moze dokonywac:
Najwyzsza Izba Kontroli, Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych, Centralne Biuro
Antykorupcyjne, Regionalne Izby Obrachunkowe, Izba Administracji Skarbowej, Prezes Rady
Ministrow, organy scigania, organy w zakresie ochrony danych osobowych, a w przypadku
projektéw unijnych dodatkowo organy tworzgce system dystrybucji srodkéw pochodzacych z
budzetu UE. Dodatkowo mamy przeciez takze do czynienia z kontrolg sgdowg (sady
powszechne i sgdy administracyjne) i gasi-sgdowsg (Krajowa Izba Odwotawcza).

Przedstawiona w ekspertyzie, skrétowa analiza systemu wydatkowania $srodkdéw z projektdw
unijnych w Polsce - zwtaszcza niejasnej zasady ich kontroli, sktaniajg do refleksji. Na pierwszym
planie wytania sie swoista omnipotencja administracji publicznej. Z wytycznych centralnych
organow administracji publicznej, ktore witasciwe powinny petni¢ role aktow prawa
wewnetrznego w administracji publicznej, uczyniono narzedzia prawne, w ktérych mozna
dostrzec tendencje centralistyczne. Tendencje te nabierajg szczegdlnego znaczenia w sytuacji,
gdy po drugiej stronie umowy o dofinansowanie projektu stoi samorzad terytorialny - instytucja
ze swej istoty zdecentralizowana. | oto, z wykorzystaniem dwustronnej niewtadczej formy
dziatania administracji publicznej, centralny organ administracji publicznej w zasadzie moze
dowolnie ksztattowac¢ zawarty uprzednio stosunek prywatnoprawny poprzez aktualizacje
wytycznych, na kazdym etapie realizacji projektu. Przy czym nie jest tu niezbedna zmiana w
prawie powszechnie obowigzujgcym, wystarczy reorientacja w  zakresie  polityki
administracyjnej.

Procesy centralistyczne uwydatniajg sie az nadto takze w systemie naktadania kar
administracyjnoprawnych o charakterze finansowym przez organ dotujgcy w projektach
unijnych, dla ktérych podstawe prawng stanowig postanowienia umowy prywatnoprawnej. Tak
wiec, z wykorzystaniem narzedzi cywilistycznych (sfera dominium), administracja publiczna
nabywa typowe uprawnienia, wifasciwe dla stosunku administracyjnoprawnego -
wysublimowang forme witadztwa administracyjnego. Wyraza sie to, przede wszystkim, poprzez
jednostronng ocene stanu faktycznego sprawy i naktadanie korekt finansowych, ktére przeciez
nie s3 tym samym, co kary umowne znane z obrotu cywilnoprawnego. Koniecznos$é
stosowania wytycznych w projektach unijnych sprawia, ze mimo, iz umowa o
dofinansowanie projektu jest umowa adhezyjng, organ dotujacy dziata z pozycji
imperium. To organ decyduje, czy nastapito naruszenie przepiséw prawa publicznego
gospodarczego (zamowienia publiczne), wytycznych, czy inne naruszenie warunkow przyznania
dotacji i wymierza kare finansowa w granicach (,widetkach”) okreslonych w rozporzadzeniu w
sprawie korekt finansowych. Stad, pojawiajg sie zasadne pytania o zakres kontroli projektéw
unijnych (regulowany zwtaszcza przez umowy o dofinansowanie projektu), granice
swobodnego uznania instytucji zarzadzajgcych oraz tendencje rozwojowe procesow
centralistycznych manifestowanych poprzez wytyczne z ustawy wdrozeniowej.

[14] Dz. U.z 2021 r., poz. 305, 1236, 1535, 1773, 1927, 1981, 2054, 2270.
[15] Ten wariant stosujg beneficjenci w przypadku przewlektych sporéw, aby nie narazac¢ sie na przyrost odsetek,
liczonych jak dla zalegtosci podatkowych. Na tym przyktadzie widaé, ze to de facto od beneficjenta zalezy jakg sciezke
Srodkdw ochrony prawnej wybierze: albo zwraca srodki europejskie objete sporem (stosunek cywilnoprawny), albo
czeka (w praktyce zdarza sie takze, ze wnioskuje - w przypadku bezczynnosci organu) na wydanie decyzji (stosunek
administracyjno-prawny).
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Pytania te powracajg wraz z nowym okresem programowania budzetu UE i koniecznoscig
walidowania dotychczasowego modelu dystrybucji funduszy strukturalnych na poziomie
krajowym, w tym skutecznosci dotychczas stosowanych metod wydatkowych w projektach
unijnych: rozeznania rynku i zasady konkurencyjnosci.

O AUTORZE

dr Marcin Kepa - Absolwent Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu
Wroctawskiego i Podyplomowych Studiow Prawa Zamowien Publicznych na
Uniwersytecie Wroctawskim oraz Wyzszej Szkoty Humanitas w Sosnowcu. Odbyt studia
doktoranckie na Uniwersytecie Ekonomicznym we Wroctawiu (ekonomia) i
Uniwersytecie Slaskim w Katowicach (prawo). Adiunkt w Instytucie Prawa i Ekonomii
Uniwersytetu Pedagogicznego im. KEN w Krakowie. Wyktadowca zagadnien z zakresu
prawa zamowien publicznych, systemu zamodwien publicznych w UE, programowania
rozwoju lokalnego, podstaw ekonomii i przedsiebiorczosci, form instytucjonalno-
prawnych przedsiebiorstw spotecznych, prawa handlowego i upadtosciowego,
funduszy europejskich i administracji publicznej. Wspodtautor komentarzy, monografii i
artykutow naukowych. Uczestnik licznych konferencji naukowych. Specjalizuje sie w
prawie gospodarczym publicznym i administracyjnym, prawie i ekonomice
przedsiebiorstw spotecznych, nowej ekonomii instytucjonalnej i ekonomicznej analizie
prawa. Od 2018 r. przedsiebiorca, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Lex
Economica. Wspodtpracownik kancelarii adwokackiej. Byty pracownik administracji
publicznej i sektora prywatnego. Doradca jednostek samorzgdu terytorialnego i
instytucji polityki spotecznej. Prowadzi cykle szkolen nt. klauzul spotecznych i polityk
publicznych w zamodwieniach publicznych dla administracji publicznej i sektora
pozarzgdowego. Konsultant podmiotéw ekonomii spotecznej. Od ponad 10 lat
wspotuczestniczy w realizacji projektow europejskich."

Opinie wyrazone w powyzszym tekscie majq charakter autorski i nie nalezy ich traktowac
jako stanowiska Fundacji Rozwoju Demokracji Lokalnej im. Jerzego Regulskiego.

Warszawa, marzec 2022
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