Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa zaméwien publicznych

zwiazane z realizacja projektow wspotfinansowanych ze srodkéw funduszy UE .

1. Cel dokumentu
Celem niniejszego dokumentu jest ustalenie zasad wymierzania korekt finansowych za

naruszenia przy udzielaniu zamoéwienn publicznych, wspéifinansowanych ze srodkéw

funduszy UE w latach 2000 - 2006 oraz 2007 - 2013.

2. Naruszenie zasad zaméwien publicznych

Niniejszy dokument dotyczy wylacznie kwestii naruszefi w stosowaniu prawa
wspollnotowego w dziedzinie zaméwien publicznych lub przepiséw ustawy z 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwient publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr. 223, poz. 1655),

zwanej dalej ,Pzp”, wdrazajacych to prawo.
Punktem wyjécia dla ustalenia zakresu naruszeri, do ktérych stosuje si¢ niniejszy
dokument, jest wiec ustalenie zakresu poje¢ ,prawo wspdélnotowe w dziedzinie

zamoOwien publicznych” oraz , przepisy Pzp wdrazajace to prawo”.

Nawigzujac do pierwszego z pojeé, nalezy wskazaé, iz prawo wspdlnotowe w

dziedzinie zamoéwien publicznych obejmuje:

a. Traktat ustanawiajacy Wspodlnote Europejska (TWE)

Traktat ustanawia szereg fundamentalnych zasad lezacych u podstaw Unii

Europejskiej, ktére odnosza sie takze do zaméwient publicznych. W dziedzinie



zamowient publicznych do najwazniejszych sposréd owych fundamentalnych
zasad naleza:

- zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznoéc¢ panistwowa (art. 12 TWE)

- swobodny przeplyw towaréw oraz zakaz ograniczen iloSciowych w przywozie
i wywozie, oraz wszelkich srodkéw o skutku rownowaznym (art. 23 i n. TWE),

- swoboda prowadzenia dziatalnosci gospodarczej (art. 43 i n. TWE),

- swoboda $wiadczenia ustug (art. 49 i n. TWE).

. Dyrektywy UE dotyczace zaméwien publicznych

Obecnie obowigzujacymi dyrektywami harmonizujacymi prawo zamoéwiert
publicznych w Unii Europejskiej sa:

- dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwieni publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi,

- dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwierr przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych,

- dyrektywa Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do
stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamowien
publicznych na dostawy i roboty budowlane,

- dyrektywa Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy
ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace sie do stosowania
przepisow wspoélnotowych w procedurach zaméwient publicznych podmiotéw
dziatajagcych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i
telekomunikacji

- dyrektywa Komisji 2005/51/WE z dnia 7 wrzeénia 2005 r. zmieniajaca
zalacznik XX do dyrektywy 2004/17/WE i zalacznik VIII do dyrektywy



2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie zamoéwient
publicznych.

c¢. Rozporzadzenie Komisji (WE) NR 1422/2007 z dnia 4 grudnia 2007 r.
zmieniajace dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady w odniesieniu do progéw obowiazujacych w zakresie procedur udzielania
zamowien.

d. Rozporzadzenie Komisji (WE) NR 1564/2005 z dnia 7 wrzesnia 2005 r.
ustanawiajace standardowe formularze do publikacji ogloszen w ramach
procedur zamowierr publicznych zgodnie z dyrektywami 2004/17/WE i
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady.

e. Decyzje Komisji z dnia 7 stycznia 2005 r. dotyczacg szczegétowych zasad
stosowania procedury przewidzianej w art. 30 dyrektywy 2004/17/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoOwien publicznych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i

ustug pocztowych.

Z kolei przepisy Pzp wdrazajace prawo wspoélnotowe w dziedzinie zaméwienn
publicznych obejmuja tylko te przepisy Pzp, ktére implementuja ww. przepisy prawa
wspélnotowego do krajowego porzadku prawnego. Tym samym nieprawidlowosci
bedace nastepstwem naruszen przepisow Pzp, ktére nie stuza wdrozeniu prawa
wspollnotowego, nie stanowia co do zasady podstawy do wymierzenia korekty
finansowej. To ostatnie dotyczy w szczegélnosci naruszeni takich przepiséw Pzp, jak
przepisy dotyczace:

- kierownika zamawiajacego, komisji przetargowej oraz innych os6b uczestniczacych w
postepowaniu po stronie zamawiajacego (art. 17 - art. 21 Pzp),

- zawartosci siwz (art. 36 Pzp),

- wniesienia wadium oraz jego form (art. 45 i 46 Pzp),

- terminu zwigzania oferta (art. 85 Pzp),

- jawnosci otwarcia ofert (art. 86 ust. 2 Pzp),



- podania przed otwarciem ofert kwoty jaka zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia (art. 86 ust. 3 Pzp),

- uniewaznienia postepowania (art. 93 Pzp),

- obowiagzku zawarcia umowy przed uplywem terminu zwigzania ofertg (art. 94 ust. 1
Pzp),

- protokolu postepowania oraz jego jawnosci (art. 96 Pzp),

- obowigzku zawiadomienia Prezesa UZP o wszczeciu postepowania w trybie
negocjacji bez ogloszenia (art. 61 ust. 2 Pzp) lub zaméwienia z wolnej reki (art. 67 ust. 2
Pzp) czy tez przekazania Prezesowi UZP oraz Szefowi CBA informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty (art. 92 ust. 2 Pzp),

- stosowania do uméw w sprawach zamoéwienn publicznych przepiséw kc, formy
pisemnej umowy, jawnosci umoéw (art. 139 Pzp),

- wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz jego form (art. 147 -

151 Pzp).

Powyzsze nie oznacza jednak catkowitej dowolnosci decyzji zamawiajacego w tym
zakresie. Decyzje te podlegaja jeszcze kontroli z punktu widzenia zgodnosci z
ogblnymi zasadami traktatowymi. Dla przykladu, jezeli zamawiajacy wykluczy
jednego z wykonawcéw z powodu braku waznego wadium, natomiast wybierze oferte
drugiego, pomimo ze réwniez nie bedzie zabezpieczona wadium, dopusci sie
naruszenia zasady réwnego traktowania. Inny przyklad: wykonawcy nie moga poniesé
negatywnych konsekwencji braku umieszczenia w siwz wymaganych informacji, gdyz

godziloby to w zasade przejrzystosci.

3. Wysokos¢ korekt finansowych

Przy ustalaniu wysokosci korekt finansowych za naruszenia przy stosowaniu prawa
wspélnotowego w dziedzinie zamoéwierr publicznych lub stosowaniu przepiséw Pzp
wdrazajacych to prawo nalezy bra¢ pod uwage, z jednej strony, rodzaj lub stopier
naruszenia, z drugiej za$ skutki finansowe naruszenia dla wydatkéw ze $rodkéw

funduszy UE.



Wysokosé korekt finansowych powinna wiec, co do zasady, odpowiadaé¢ wysokosci
szkody. Punktem wyjscia dla ustalenia wysokosci korekty finansowej jest wiec w

zasadzie lub by¢ powinno ustalenie wysokosci szkody.

Oznacza to zarazem brak obowigzku nakladania korekt finansowych za naruszenia,
ktére maja wylacznie charakter formalny i nie wywoluja zadnych skutkéw
finansowych. Do wymienionej grupy naruszei mozna w szczegélnosci zaliczy¢:

1) naruszenie art. 40 ust. 6 pkt 3 Pzp, poprzez niezawarcie w ogloszeniu o
zamoOwieniu, odpowiednio zamieszczanym lub publikowanym w miejscu
publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajacego, na stronie internetowej, w
dzienniku lub czasopiémie o zasiegu ogolnopolskim lub w inny sposob,
informacji o dniu jego przekazania UOPWE,

2) naruszenie art. 12 ust. 3 pkt 2) Pzp, poprzez nieudokumentowanie publikacji
ogloszenia w DUUE, w szczeg6lnosci zaniechanie przechowywania dowodu
jego publikacji,

3) naruszenie przepiséw dotyczacych szacowania wartoéci zaméwienia, jezeli
nie powoduje ono zejécia ponizej progdéw wartosci zamoéwienr okreslonych w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp,

4) bledne okreslenie kodu CPV.

4. Metody ustalenia wysokosci korekty

Ustalenie wysokosci korekty moze nastepowacé na dwa sposoby: przez zastosowanie
metody dyferencyjnej lub metody wskaznikowej. Sa to okredlenia umowne, przyjete
na potrzeby niniejszego dokumentu. Pierwszenstwo nalezy przypisa¢ metodzie

dyferencyijne;j.

a) Metoda dyferencyjna
Jak byla o tym mowa, wysokos$¢ korekt finansowych powinna, co do zasady,

odpowiada¢ wysokoséci szkody. W celu ustalenia istnienia oraz wielkosci szkody trzeba



poréwnaé wysokos¢ rzeczywiscie wydatkowanych (lub zakontraktowanych) srodkéw
na sfinansowanie zamoéwienia po zaistnieniu naruszenia ze stanem hipotetycznym, a
mianowicie tym, jaki by istnial, gdyby nie nastapito rozpatrywane naruszenie. Innymi
stowy, nalezy uchwyci¢ réznice pomiedzy wysokoscia rzeczywistych wydatkow ze
srodkéw funduszy UE po wystapieniu naruszenia, a hipotetyczng wysokoscia takich

wydatkow w sytuacji, gdyby naruszenie nie mialo miejsca.

Zasada powinna by¢ konkretyzacja wysokosci korekt finansowych. Konkretyzacja ta
ma polega¢ na ustaleniu wysokosci szkody na podstawie analizy dokumentacji
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegolnosci ofert
ztozonych przez wykonawcéw. Powyzsza analiza winna mie¢ przede wszystkim na
celu indywidualne oszacowanie rozmiaru szkody spowodowanej ujawnionym

naruszeniem.

Jako najprostszy przyktad mozna wskazac sytuacje, w ktérej zamawiajacy bezzasadnie
odrzuca najtanisza oferte i dokonuje wyboru oferty drozszej. Wysokos¢ korekty
finansowej da sie tutaj odnies¢ do réznicy pomiedzy ceng wybranej oferty, a cena
oferty odrzuconej. Przy czym uwzgledniamy tylko réznice powstala w zakresie
wydatkowania $rodkéw z funduszy UE, nie za$ globalng réznice w wydatkowaniu

srodkéw na zamowienie.

b) Metoda wskaznikowa

Niekiedy jednak skutki finansowe okreSlonego naruszenia sa posSrednie lub
rozproszone, a zatem trudne do oszacowania. Jak bowiem, dla przyktadu, ocenié
konkretny wplyw, ktéry na wysoka cene wybranej oferty mialo mniejsze
zainteresowanie zamoéwieniem, spowodowane brakiem publikacji ogloszenia w
DUUE? Dlatego w przypadkach, gdy obliczenie konkretnego rozmiaru szkody
wywolanej naruszeniem jest trudne, czy wrecz niemozliwe, dla ustalenia wysokosci
korekty mozna postuzy¢ sie metoda wskaznikowa. Stosujac metode wskaznikowa

wysokos¢ korekty oblicza sie jako iloczyn wskaznika procentowego natozonej korekty,



wskaznika procentowego wspélfinansowania ze srodkéw funduszy UE i wysokosci
faktycznych wydatkéw kwalifikowanych dla danego zaméwienia, wedlug wzoru:

Wk = W% x Wkw. x W§
gdzie:
Wk - wysokosé¢ korekty finansowej;
Wkw. Wysokoé¢ faktycznych wydatkoéw kwalifikowanych dla danego zamoéwienia;
W5 - procentowa wysokosé wspétfinansowania ze srodkéw funduszy UE;

W% - wskaznik procentowy natozonej korekty.

Wskaznik procentowy wyraza abstrakcyjny i usredniony stopierr ,szkodliwosci”
okreslonego typu naruszenia. Wskaznik procentowy przyjmuje si¢ w wysokosci i na

warunkach okreslonych w zataczniku do niniejszego dokumentu.

Z kolei procentowa wysoko$¢ kwoty wspotfinansowania ze srodkéw funduszy UE
okre$la sie majac na uwadze rzeczywisty, a nie planowany, rozmiar Srodkéw

wydatkowanych na sfinansowanie danego zamoéwienia.

W przypadku wykrycia w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego dwdéch
lub wiekszej ilosci przypadkéw niezastosowania zasad zamowieri publicznych, nalezy

zastosowac korekte finansowa o najwiekszej wartosci procentowej.

Nalezy jednak w tym miejscu jeszcze raz podkresli¢, ze postuzenie sie¢ metoda
wskaznikowa ma charakter subsydiarny (pomocniczy) i jest uzasadnione tylko w

sytuacji, gdy stosowanie metody dyferencyjnej nie wchodzi w gre.



