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Podejrzenie naduzycia finansowego

w sferze zamowien publicznych jako
przestanka stwierdzenia nieprawidlowosci —
glosa do wyroku TSUE z 8.06.2023 r.

w sprawie C-545/21

Suspicion of financial fraud in the field of public procurement
as a premise for identifying irregularities — commentary on the CJEU
judgment of 8.06.2023 in case C-545/21

Streszczenie
Wobec dylematoéw zwigzanych z brakiem ugruntowa-
nych zasad postgpowania w przypadku zbiegéw prze-
stanek lezacych u podstaw postgpowan stuzacych
ochronie interesdw finansowych UE glosowany wy-
rok stat si¢ dogodnym pretekstem do przedstawienia
wnioskéw wynikajacych z dokonania analizy charak-
teru prawnego konstrukcji normatywnie zwanej
podejrzeniem naduzycia finansowego, w kontekScie
niektorych przestanek wykluczenia wykonawcy z po-
stepowania zamowieniowego oraz sformulowania za-
leceni dla praktyki pozyskiwania i wydatkowania
Srodkéw europejskich w perspektywie finansowe;j
2021-2027.
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Uwagi ogoblne

Zawarte w wyroku TSUE C-545/21 wywody zasadniczo
potwierdzaja zgodno$¢ z prawem UE przyjetych w Polsce
rozwigzan w zakresie proporcjonalnego roznicowania sta-
wek korekty finansowej z uwagi na charakter i wage niepra-
widtowosci oraz warto$¢ szkody finansowej'. Ponadto gloso-
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Abstract

Given the dilemmas related to the lack of well-
established rules of conduct in the event of a com-
bination of premises underlying proceedings aimed at
protecting the EU's financial interests, the commented
judgment has become a convenient pretext for
presenting conclusions resulting from the analysis of
the legal nature of the construct normatively known as
suspicion of financial fraud, in the context of certain
grounds for excluding a contractor from the
proceedings procurement and formulating recom-
mendations for the practice of obtaining and spend-
ing European funds in the 2021-2027 financial
perspective.

Keywords: suspicion of fraud, financial correction,
legal nature, European funds

wane orzeczenie wnosi cenny wklad teoretyczny w sferze
precyzowania desygnatow terminu ,nieprawidtowos¢”,
a takze w obszarze metodologii wypetniania luk prawnych
pod katem identyfikacji czynnoSci z zakresu zamdwien pu-
blicznych skutkujacych podejrzeniem naduzycia finansowe-
go. Stad glosowany wyrok stanowi dogodny pretekst do
przeprowadzenia analizy koncepcji oraz oceny charakteru
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prawnego konstrukcji normatywnie zwanej podejrzeniem
naduzycia finansowego?, w szczegdlnosci w kontekscie nie-
ktorych przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania
zamdwieniowego. Dokonana przez TSUE kwalifikacja stanu
faktycznego, polegajacego na nieudowodnionym podejrzeniu
naduzycia finansowego jako nieprawidfowosci indywidual-
nej’, jest tez nie do przecenienia z uwagi na mozliwo$¢ for-
mulowania w postepowaniu zamowieniowym zarzutow, ktore
mimo braku ostatecznej weryfikacji w postepowaniu sado-
wym rodza konieczno$¢ dokonywania korekt finansowych.
Pojecie podejrzenia naduzycia finansowego zostato zdefi-
niowane w prawie polskim jedynie w ramach wytycznych
(Minister Funduszy i Polityki Regionalnej, 2023)*. Z kolei
na gruncie orzecznictwa krajowego rozpatrywane s3 problemy
charakterystyczne albo dla naduzy¢ finansowych okreslo-
nych w art. 207 u.f.p., albo dla postepowan zamowieniowych
lub typowo karnych. W tym zakresie blizszej charakterysty-
ki doczekalo si¢ przede wszystkim zagadnienie rozktadu cie-
zaru dowodu niezbednego do ustalenia, czy dane zachowa-
nie beneficjenta mogto mie¢ wptyw na budzet og6lny Unii
Europejskiej, jednak analizowane wasko, jedynie w kontek-
Scie udowodnionego naruszenia prawa przy wykonywaniu
umowy o dofinansowanie’. Tymczasem podstawowy problem
praktyczny na gruncie stosowania prawa stanowi przenikanie
si¢ przestanek, nie tylko naktadania korekt finansowych, lecz
takze ubiegania si¢ o dofinansowanie, wykluczania wykonaw-
cOw oraz wszczynania postepowan dyscyplinarnych i karnych.
Przyczyna takiego stanu jest brak normatywnego ujednolicenia
przestanek lezacych u podstaw wskazanych postepowafti, cho-
ciaz przestanki te czesto wykazuja wspOlne desygnaty lub nawet
sie w sobie zawieraja. Staje si¢ to jednak widoczne dopiero na
gruncie pogtebionej wyktadni dokonywanej na podstawie regu-
lacji i orzecznictwa UE. Dodatkowa komplikacj¢ w procesie
wykladni oraz rozwigzywania problemow zwigzanych z mozli-
wymi zbiegami wskazanych postepowan moze stanowi¢ umie;j-
scowienie krajowych uregulowan dotyczacych podejrzenia za-
istnienia naduzycia finansowego w treSci wytycznych umiejsco-
wionych poza konstytucyjnym systemem Zrodel prawa po-
wszechnie obowigzujacego, funkcjonalnie powigzanych jednak
z umowami cywilnoprawnymi’. Wobec dylematow, ktorych za-
rzewiem okazala si¢ niepewno$¢ doktrynalna sadu wioskiego
zwigzana z brakiem ugruntowanych zasad postepowania
w przypadku zbiegdbw przestanek lezacych u podstaw czesto
splatajacych si¢ w wymiarze faktycznym — ale jednak od strony
formalno-prawnej niezaleznych — postepowan stuzacych, z jed-
nej strony ochronie interesow finansowych UE, z drugiej za$
ochronie zasad przejrzystosci oraz rownego traktowania wyko-
nawcOw w obszarze prawa zamoOwien publicznych, w glosie
skoncentrowano si¢ na analizie watkdw dotyczacych analizy
wskazanych splotdw normatywnych oraz wyeksponowaniu ko-
niecznosci ich dostrzegania w procesie stosowania prawa’.

Przedmiot sprawy

Glosowany wyrok TSUE zapadt na tle sporu pomigdzy
spolka Azienda Nazionale Autonoma Autostrade SpA
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(ANAS) a Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti
(wloskim Ministerstwem Infrastruktury i Transportu)
w przedmiocie zgodnoSci z prawem decyzji tego minister-
stwa 0 odzyskaniu kwot wyptaconych ANAS w ramach reali-
zacji programu operacyjnego obejmujacego zamowienie na
roboty drogowe wspdtfinansowane z Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego (EFRR), zatwierdzonego w ramach
krajowego programu operacyjnego ,,Sieci i Mobilno$¢” na
lata 2007-2013. Spotka ANAS jako beneficjent tego progra-
mu otrzymala dofinansowanie na realizacj¢ m.in. projektu
rob6t budowlanych polegajacych na modernizacji drogi.
W celu realizacji dofinansowanego ze Srodkdw europejskich
przedsigwziecia ANAS, jako instytucja zamawiajaca, wszczeta
ograniczone postgpowanie przetargowe, wskazujac, ze za-
mowienie publiczne na roboty budowlane zostanie udzielo-
ne na podstawie kryterium oferty najkorzystniejszej ekono-
micznie. W wyniku tego postepowania decyzja z 8.08.2012 r.
zamowienie zostato udzielone konsorcjum przedsigbiorstw,
w tym spOlce Aleandri SpA. Roboty zostaly zakoficzone,
a droga zostala otwarta dla ruchu.

Po zapoznaniu si¢ z dochodzeniem karnym wskazujacym
na mozliwo$¢ popetienia czyndw korupcyjnych przez funk-
cjonariuszy spotki ANAS, decyzja z 10.06.2020 r. wtoskie
Ministerstwo Infrastruktury i Transportu nakazato odzyskanie
kwot juz wyptaconych na rzecz ANAS w ramach wspomnia-
nego programu. Stwierdzito ono réwniez, ze niewypltacona
jeszcze cze§¢ kwot nie jest nalezna, poniewaz udzielenie
rozpatrywanego zamoéwienia publicznego bylo obarczone
nieprawidtowosciag majaca znamiona naduzycia finansowe-
go w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzadzenia nr 1083/2006
oraz art. 4 i 5 rozporzadzenia nr 2988/95. Decyzja ta opiera-
ta sie w szczegdlnosci na oskarzeniu cztonkow komisji prze-
targowej z ramienia ANAS o to, ze przyjeli kwoty pieni¢zne
od spotki Aleandri w zamian za faworyzowanie jej w toku
postepowania przetargowego. W zwiazku z tym, ze przeciw-
ko tej spdtce nadal toczylo si¢ postepowanie karne o czyny
korupcyjne, ANAS wniosta skarge o stwierdzenie niewazno-
Sci decyzji zwrotowej do Tribunale Amministrativo Regio-
nale per il Lazio (sad odsylajacy). W skardze Powddka
twierdzita, ze nie zapadl wyrok skazujacy, oraz ze nie moz-
na jej przypisywac jakiejkolwiek odpowiedzialnosci za dzia-
fania, za ktore wing¢ ponosza cztonkowie komisji przetargo-
wej. Argumentowala ponadto, ze nie istniat zaden zwigzek
mi¢dzy nieprawidtowoscia lub podnoszonym naduzyciem fi-
nansowym a wydatkami finansowanymi z budzetu og6lnego
Unii, a takze, ze nie zostalo wykazane, iz spotka Aleandri
uzyskala rozpatrywane zamdwienie publiczne w sposdb nie-
zgodny z prawem.

Jednoczes$nie sad odsytajacy podkreslat, ze jedyna niepra-
widlowos¢ popetniona w toku postepowania przetargowego
rozpatrywanego w postepowaniu gldwnym, ktdra zostata
czgSciowo udowodniona, polegala na zachowaniu przedsta-
wiciela prawnego spotki Aleandri, zmierzajacym do wywar-
cia wplywu na wynik tego postepowania i stanowigcym prze-
stepstwo tzw. korupcji czynnej. Sad ten wyjasnial jednak, ze
postepowanie karne przeciwko temu przedstawicielowi bylo
nadal w toku, co nie pozwolifo na ustalenie, czy funkcjona-
riusze ANAS rzeczywiscie faworyzowali oferenta ani tez czy



w braku takiego dzialania zamowienie zostatoby udzielone
konkurentowi spotki Aleandri. Stad sad odsylajacy stanal na
stanowisku, ze pomimo istnienia podejrzefi nie jest w stanie
stwierdzi¢, nawet w sposob incydentalny, ze zamdwienie zo-
stalo udzielone spotce Aleandri w sposob niezgodny z pra-
wem ze wzgledu na zachowanie przedstawiciela tej spotki oraz
ze projekt techniczny przedstawiony przez Aleandri nie zastu-
giwal na uzyskana ocen¢ lub, ze komisja przetargowa zastoso-
wala kryteria inne niz wymienione w ogloszeniu o zamowie-
niu. Ponadto sad odsytajacy wyjasnial, ze przetarg ogloszony
w 2012 r. byt regulowany wloskim dekretem ustawodawczym
nr 163/2006, ktorego art. 38 ust. 1 lit. ¢) i f) nie przewidywat
zadnej klauzuli wykluczajacej w stosunku do wykonawcy, kto-
ry usifowatby wptyna¢ na wynik takiego postepowania.

W tych okolicznoSciach Tribunale amministrativo per il
Lazio zwrdcit si¢ do TSUE z nastepujacymi pytaniami pre-
judycjalnymi:

,»1) Czy art. 70 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia nr 1083/2006,
art. 27 lit. ¢) rozporzadzenia nr 1828/2006, art. 1 konwencji
OIF, art. 1 ust. 2 rozporzadzenia nr 2988/95 i art. 3 ust. 2 lit.
b) dyrektywy 2017/1371 nalezy interpretowac w ten sposob,
ze zachowanie, ktdre teoretycznie moze faworyzowaé wyko-
nawce w toku procedury udzielania zamdwien publicznych,
zawsze wchodzi w zakres pojecia ,,nieprawidtowosci” lub
»naduzycia finansowego” i stanowi w zwiazku z tym podsta-
we prawng do cofni¢cia wkladu, nawet jesli nie ma wystar-
czajacego dowodu, ze takie zachowanie rzeczywiScie miato
miejsce, lub nie ma wystarczajacego dowodu, ze byto ono
czynnikiem decydujgcym przy wyborze beneficjenta?

2) Czy art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy nr 2004/18 stoi na
przeszkodzie przepisowi, takiemu jak art. 38 ust. 1 lit. f) de-
kretu ustawodawczego nr 163/2006, ktory nie przewidywat
zadnej klauzuli wykluczajacej w stosunku do wykonawcy,
ktory usitowatby wplynaé na wynik takiego postepowania,
w szczegblnosci, gdy proba ta polegata na korupcji niekto-
rych cztonkéw komisji przetargowej?

3) W przypadku odpowiedzi twierdzacej na jedno lub oba
z powyzszych pytaf — czy powotane powyzej przepisy nalezy in-
terpretowac w ten sposdb, ze zawsze zobowiazuja pafistwo czton-
kowskie do cofnigcia wkiadu, a Komisje do dokonania korekty fi-
nansowej w wysokosci 100%, nawet jesli wktady te zostaly wyko-
rzystane zgodnie z przeznaczeniem i na roboty kwalifikujace sie
do finansowania europejskiego oraz rzeczywiscie zrealizowane?

4) W przypadku odpowiedzi przeczacej na pytanie trze-
cie, czyli w ten sposob, ze nie ma obowiazku cofniecia wkia-
du lub dokonania korekty finansowej w wysokosci 100% —
czy przepisy, o ktorych mowa w pytaniu pierwszym, oraz za-
sada proporcjonalnosci umozliwiaja nakazanie cofnigcia
wktadu i dokonania korekty finansowej przy uwzglednieniu
rzeczywistych szkdd gospodarczych wyrzadzonych w budze-
cie ogdlnym Unii Europejskie;j?

Stanowisko TSUE

OkreSlajac zakres, w jakim sad odsyfajacy powinien doko-
na¢ oceny zgodnoSci z prawem decyzji o odzyskaniu kwot
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wyplaconych ANAS jako beneficjentowi, TSUE dokonat po-
glebionej wyktadni art. 2 pkt 7 rozporzadzenia nr 1083/2006
dotyczacego pojecia nieprawidtowosci, wykazujac, ze poje-
cie ,podejrzenia popelnienia naduzycia finansowego” jest
wezsze od pojecia nieprawidtowosci i si¢ takze w nim zawie-
ra. Zgodnie z art. 2 pkt 7 wspomnianego rozporzadzenia po-
jecie nieprawidtowosci odnosi si¢ bowiem do kazdego naru-
szenia przepisu prawa UE wynikajacego z dziatania lub za-
niechania podmiotu gospodarczego, ktore powoduje lub
mogtoby spowodowaé szkod¢ w budzecie ogblnym Unii
w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z tego
budzetu’. TSUE jednocze$nie potwierdzil, ze zaistnienie
nieprawidlowoSci wymaga naruszenia prawa UE w wyniku
dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego oraz
stwierdzenia rzeczywistej lub potencjalnej szkody wyrzadzo-
nej budzetowi Unii oraz przypomniatl, ze UE moze finanso-
waé za poSrednictwem swoich funduszy jedynie dziatania
prowadzone w petnej zgodnosci z prawem Unii oraz przepi-
sami prawa krajowego.

Nastepnie, opierajac si¢ na wynikajacych z europejskich
przepisow zamowieniowych wymogach: przejrzystosci
w dzialaniu, rownego traktowania wykonawcow oraz rOwne-
go traktowania oferentéw, TSUE wskazal, ze zachowanie
zarzucane niektorym funkcjonariuszom spotki ANAS, pole-
gajace na przyjeciu korzySci majatkowych od przedsiebior-
stwa, ktOre nastepnie wygrato przetarg w zamian za sprzyjanie
mu w toku postepowania o udzielenie zamowienia, stanowi-
fo co najmniej naruszenie zasad réwnego traktowania
w procedurze udzielania zamowien, niezaleznie od tego, czy
zachowanie to rzeczywisScie zakidcito dane postgpowanie
przetargowe.

Ponadto Trybunat podkreslit, ze nie tylko europejskie
przepisy zamowieniowe umozliwialy instytucji zamawiajacej
wykluczenie z udziatu w zamdwieniu kazdego wykonawcy,
ktory bytby winny powaznego wykroczenia zawodowego’,
ale byto to mozliwe takze na podstawie regulacji prawa wlo-
skiego!! interpretowanych w zgodzie z orzecznictwem TSU-
E!l. Nastepnie Trybunat wyjasnil, ze watpliwosci sadu odsy-
tajacego — w zakresie braku istnienia podstawy prawnej
umozliwiajacej wykluczenie wykonawcy podejrzewanego
o czyny korupcyjne z postgpowania zamowieniowego — wy-
nikaja z zastosowania przez ten sad nadmiernie zawezajacej
wyktadni art. 38 wtoskiego Kodeksu zamdwien publiczny-
ch'?. Wyktadnia ta opierala si¢ bowiem na literalnej wyktad-
ni przepisu, ktory rzeczywiScie exsspressis verbis nie wskazy-
wal, iz przestankg uzasadniajaca wykluczenie wykonawcy
z postepowania zamoOwieniowego s3 takze czyny korupcyj-
ne, w przypadku ktdrych nie zapad! jeszcze prawomocny
wyrok skazujacy. Zdaniem TSUE nalezato w tym przypadku
dokonaé wyktadni systemowej, uwzgledniajacej tres¢ art. 38
ust. 1 lit. f, zgodnie z ktérym wykluczenie wykonawcy mo-
globy nastapi¢ na podstawie uzasadnionej oceny zamawiaja-
cego, w przypadku gdy wykonawca dopuscilby si¢ m.in. ra-
zacego niedbalstwa lub zlej wiary przy wykonywaniu swoich
obowiazkdéw potwierdzonej jakimkolwiek dowodem beda-
cym w posiadaniu instytucji zamawiajacej. Trybunat wyja-
$nif ponadto, ze orzeczenie sagdowe, nawet jesli nie jest pra-
womocne, moze, w zaleznoSci od jego przedmiotu, stanowi¢
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dla instytucji zamawiajacej odpowiedni dowdd Swiadczacy
0 wystgpieniu powaznego wykroczenia zawodowego, przy
czym decyzja instytucji zamawiajacej podlega w kazdym wy-
padku kontroli sgdowe;j'>.

W Swietle powyzszych wzgledow TSUE stwierdzil, ze po-
jecie nieprawidtowosci obejmuje zachowania, ktére mozna
zakwalifikowac jako czyny polegajace na korupcji popetnio-
ne w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia pu-
blicznego, ktorego przedmiotem jest wykonanie robot
wspotfinansowanych z funduszu strukturalnego Unii,
i w odniesieniu do ktdrych wszczeto postepowanie admini-
stracyjne lub sadowe, w tym w przypadkach, gdy nie wyka-
zano, ze zachowania te mialy rzeczywisty wptyw na procedu-
r¢ wyboru oferenta oraz gdy nie stwierdzono zadnego rze-
czywistego wplywu na budzet Unii. Zachowanie takie co do
zasady skutkuje cofnigciem nienaleznie uzyskanej korzySci,
o ile nie mozna wykluczy¢ mozliwosci, ze zachowanie to
miato wptyw na budzet danego funduszu. W celu ustalenia
korekty finansowej nalezy dokona¢ oceny kazdego przypad-
ku z osobna z poszanowaniem zasady proporcjonalnosci,
z uwzglednieniem w szczegdlnoSci charakteru i wagi stwier-
dzonych nieprawidiowosci oraz ich skutkdw finansowych
dla danego funduszu. Jednak nieprawidlowos¢ uznaje sie za
powazna, jezeli nieprzestrzeganie przepisdw majacych za-
stosowanie do danego zamdwienia publicznego, w szczegol-
noSci zasad przejrzystosci i rownego traktowania, skutkuje
udzieleniem zamo6wienia innemu oferentowi niz ten, ktory
powinien byl je uzyskaé. Stad, w przypadku gdy nieprawi-
diowo$¢ faworyzuje jednego lub kilku oferentdw, mozna za-
stosowac korekte finansowa w wysokosci 100%.

Analiza tez zawartych
w orzeczeniu TSUE

Komentujac wskazane wyzej tezy orzeczenia TSUE, nale-
zy zgodzi¢ si¢ z Trybunalem, ze zaistnienie nieprawidtowo-
$ci wymaga naruszenia prawa UE w wyniku dzialania lub za-
niechania podmiotu gospodarczego oraz stwierdzenia rze-
czywistej lub potencjalnej szkody wyrzadzonej budzetowi
UE. Na aprobate zastuguje rOwniez teza orzeczenia, stano-
wigca, iz przyjecie korzysSci majatkowych od przedsigbior-
stwa, ktore nastepnie wygralo przetarg, w zamian za sprzy-
janie mu w toku postepowania o udzielenie zamdwienia,
stanowi co najmniej naruszenie zasad rownego traktowania
w procedurze udzielania zamowienf, niezaleznie od tego,
czy zachowanie to rzeczywiScie zaktocito dane postepowa-
nie przetargowe. Oba elementy sentencji pozostaja bo-
wiem w zgodzie z podstawowymi zasadami prawa UE, re-
gulacjami dyrektyw zamoOwieniowych oraz utrwalonym
orzecznictwem.

Niedosyt budzi natomiast argumentacja TSUE lezaca
u podstaw sformulowania zawartej w treSci orzeczenia,
stusznej tezy, zgodnie z ktdra ,podejrzenie popelnienia
naduzycia finansowego” jest pojeciem wezszym od pojecia
nieprawidtowoSci. Argumentacja w tym zakresie pomija bo-
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wiem istotne watki proceduralne, co finalnie moze rodzi¢
watpliwosci dotyczace zasadnoSci wynikajacego z orzecze-
nia TSUE wymogu postuzenia si¢ przez sad pytajacy wy-
kfadnig systemowa w miejsce jezykowe;.

Wypetniajac wskazang luke w argumentacji TSUE,
zgodnie z przedstawionym kontekstem normatywnym'4,
»podejrzenie naduzycia finansowego” mozna okre§li¢ mia-
nem domniemania naruszenia interesow finansowych UE
w zwiazku z zarzutami: wykorzystywania lub przedstawia-
nia nieprawdziwych, niepoprawnych lub niepelnych
oSwiadczen lub dokumentdw, nieujawnienia informacji
z naruszeniem szczegOlnego obowiazku, niewlaSciwego
wykorzystania takich §rodkéw finansowych lub aktywow
do celdéw innych niz te, na ktore pierwotnie zostaly przy-
znane. W podstawie domniemania znajduja si¢ zatem za-
rzuty naruszenia przepisow karnych. Stad tez w konstruk-
cji podejrzenia naduzycia finansowego dochodzi do splotu
przeslanek lezacych u podstaw postgpowania karnego lub
wykroczeniowego z przestankami nakfadania korekty fi-
nansowej. Oba postepowania zasadniczo s3 jednak od sie-
bie niezalezne. W przypadku ich zbiegu nie dochodzi
w szczegllnoSci do zawieszenia postepowania w sprawie
korekty do czasu prawomocnego rozstrzygni¢cia w poste-
powaniu dyscyplinarnym, karnym lub wykroczeniowym.
Mimo to, z uwagi na tozsamo$¢ przestanek wskazanych po-
stepowan, w procesie stosowania prawa moze pojawic sie
pokusa rozciggania zabezpieczen charakterystycznych dla
prawa karnego — w szczeg6lnoSci zasady domniemania nie-
winnoS$ci — na sfer¢ wyktadni materialnych i procedural-
nych regulacji ksztattujacych procedure naktadania korek-
ty finansowej. Z jednej strony wydaje si¢ to catkowicie nie-
zasadne, bowiem oba typy postepowania maja jedynie
wspOlne przyczyny, natomiast zasadniczo r6znig si¢ funk-
cjami. Postepowanie karne przede wszystkim stuzy celom:
zaprzestania naruszef prawa, odplaty i prewencji, a poste-
powanie w sprawie natozenia korekty finansowej jest nie-
wladczym narzedziem przywracania rOwnowagi pomiedzy
stanem zaktadanym w projekcie finansowanym z budzetu
UE a stanem rzeczywistym'.

Z drugiej jednak strony, zwtaszcza od momentu w ktérym
beneficjent nie wyrazi zgody na dokonanie korekty (poprzez
potracenie z kolejnej ptatnosci badZ zwrot okreslonej kwo-
ty), pojawia si¢ konieczno$¢ stosowania wladczych rozstrzy-
gnie¢ administracyjno-finansowych, te za$ — przynajmniej
prima facie — nie powinny by¢ wydawane z naruszeniem za-
sady prawdy obiektywnej. Wydanie decyzji zwrotowej na
podstawie wstepnej kwalifikacji sprawy ograniczajacej si¢
do ,,uzasadnionego podejrzenia” na etapie czynnoSci dowo-
dowych pozostaje w sprzecznosci z wymogami podejmowa-
nia przez organ wszelkich czynno$ci niezbednych do do-
ktadnego wyjasnienia stanu faktycznego oraz rozstrzygania
watpliwosci na korzy$¢é strony'®.

Tymczasem, w mysl obowigzujacych w krajach czlonkow-
skich UE wytycznych, juz nawet anonimowe zgtoszenie po-
dejrzenia naduzycia finansowego wymaga podjecia dziatan
operacyjnych i dochodzeniowych dla zweryfikowania prze-
kazanej informacji'’. Czynnosci te nalezy utozsamia¢ z do-



konaniem tzw. wstepnej oceny pisemnej wykonanej przez
wlasciwy krajowy organ administracyjny lub sadowy, stwier-
dzajacy na podstawie konkretnych faktow wystapienie nie-
prawidlowosci, bez uszczerbku dla mozliwosci pdZniejszego
skorygowania lub wycofania wniosku dotyczacego wystapie-
nia nieprawidlowosSci w nastepstwie ustaleni dokonanych
w trakcie postepowania administracyjnego lub sadowego's,
co juz moze stanowi¢ podstawe wykluczenia jako przestan-
ka zaistnienia nieprawidtowosSci indywidualnej. Wyklucze-
nie stanowi instrument o charakterze zblizonym do sankcji
karnej, stad tez powinno by¢ poprzedzone wcze$niejszym
ostatecznym wykazaniem, ze okreSlone zdarzenia — lezace
u podstaw domniemania zaistnienia nieprawidtowosci — rze-
czywiécie mialy miejsce.

By¢ moze wlasnie tymi, osadzonymi w europejskiej jurys-
prudencji, kategoriami rozumowat rowniez wloski sad odsy-
tajacy, dostrzegajac nie tylko brak zasady poszanowania do-
mniemania niewinno$ci w postepowaniu ze swej natury kar-
no-sankcyjnym oraz brak ,twardej”, sformutowane;j expressis
verbis, podstawy prawnej wykluczenia skorumpowanego be-
neficjenta we wloskim prawie zamowien publicznych. Brak
zrozumienia ze strony TSUE dla wskazanego toku rozumo-
wania pozwala na konkluzje, ze na gruncie glosowanego wy-
roku TSUE dochodzi w analizowanym zakresie do dalszego
utrwalania oraz rozciggania dominacji zasady prewencyjnej
ochrony intereséw finansowych UE nad zasada obiektywi-
zmu rozumianego jako wymodg wyczerpujacego zbadania
sprawy w postepowaniu dotyczacym natozenia korekty lub
w postepowaniu zwrotowym'”. Wskazang kolizje wartosci
nalezy uzna¢ za element specyficzny dla konstrukcji bada-
nego naduzycia.

Pociaga to za soba rdwniez konieczno$¢ uznania, ze po-
stepowanie zwrotowe dopuszcza wyjatek od zasady prawdy
obiektywnej poprzez mozliwo$¢ wydania decyzji admini-
stracyjnej na podstawie stanu faktycznego, w ramach ktore-
go organ nie jest w stanie ustali¢ rzeczywistego przebiegu
zdarzefi.

Wypetniajac luke w orzeczeniu TSUE, ponadto warto za-
uwazy¢, ze ,podejrzenie naduzycia finansowego” nalezy
uzna¢ za materialnoprawna przestanke nalozenia korekty
finansowej. W tym kontekScie, zwlaszcza w panstwach
cztonkowskich UE, ktore nie wprowadzily do swojego pra-
wodawstwa konstrukcji umowy administracyjnej, moze ro-
dzi¢ si¢ istotny dylemat. Z jednej strony bowiem nie budzi
wowczas watpliwosci, iz natoZenie korekty nastepuje w ra-
mach stosunku niewladczego®, z drugiej za§ wynikajacy
z popelnionej przez beneficjenta nieprawidtowosci indywi-
dualnej obowiazek zwrotu catosci lub czesci dofinansowa-
nia powstaje z mocy prawa i ma charakter wladczy®'. W uje-
ciu teoretycznym dylemat ten mozna rozwigzac, wskazujac,
ze o ile ,podejrzenie naduzycia finansowego” moze stano-
wi¢ kontraktowa przestanke uruchomienia postgpowania
w sprawie natozenia korekty, o tyle podstawe wydania de-
cyzji zwrotowej w przypadku podejrzenia, wobec braku
bezposredniego przepisu w prawodawstwie kraju czion-
kowskiego UE, mozna wyprowadzi¢ bezpoSrednio z przepi-
sow prawa UE.
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Whioski dla praktyki krajowej w ramach
perspektywy finansowej 2021-2027

Po pierwsze, jak sie zdaje, istnieje niedostateczna §wiado-
mos$¢ tego, ze nie tylko przestanka fakultatywnego wyklu-
czenia z postgpowania zamoOwieniowego wykonawcy, ktory
bezprawnie wplywal lub probowat wptywac na czynnosci za-
mawiajacego badZ pozyska¢ informacje poufne mogace daé
mu przewage w postepowaniu o udzielenie zamowienia®, lecz
w zasadzie kazda z przestanek okreSlonych w art. 108-109
u.p.z.p., gdy zostanie powigzana choc¢by posrednio z naru-
szeniem zasad: konkurencyjnoSci, przejrzystosci lub row-
nego traktowania, moze by¢ uznana roéwnoczesnie za prze-
stanke podejrzenia naduzycia finansowego i w konsekwencji
stwierdzenia nieprawidtowoSci indywidualnej oraz na-
tozenia korekty finansowej. Dotyczy to takze sytuacji,
w ktorych ustawowa przestanke wykluczenia stanowi pra-
womocny wyrok lub decyzja ostateczna. Ustawowy wymog
prawomocnosci (ostatecznosci) odnosi si¢ bowiem wytacz-
nie do wykluczenia z postgpowania zamoOwieniowego.
W tym kontekscie warto ponadto zauwazyd¢, ze o ile obliga-
toryjna przestanka wykluczenia na podstawie wiarygod-
nych okolicznoSci i zdarzefi, pozwalajacych uznac ze wyko-
nawca zawarl z innymi wykonawcami porozumienie majgce
na celu zaktdcenie konkurencji (art. 108 ust. 1 pkt 5 u.p.z.p.),
wymaga na zasadzie wyjatku ,jedynie” stwierdzenia ,wia-
rygodnych przestanek” przez zamawiajacego, o tyle
w przypadku natozenia korekty z uwagi na podejrzenie
nieprawidtowosci finansowej wymagane jest dokonanie
»,wstepnej oceny pisemnej” przez wtasciwy podmiot admi-
nistracyjny lub sadowy, stwierdzajacej na podstawie kon-
kretnych faktéw istnienie nieprawidtowosci>. Stad mozna
wyprowadzi¢ wniosek, ze stwierdzenie wiarygodnych prze-
stanek podejrzenia naduzycia finansowego wymaga zaj¢cia
pisemnego stanowiska przez podmiot zewnetrzny wzgle-
dem zamawiajacego.

Po drugie, zdefiniowanie pojecia podejrzenia naduzycia
finansowego jedynie na poziomie wytycznych i wiazacy sie
z tym brak tej konstrukcji w polskich regulacjach rangi
ustawowej nie zwalnia organdw kontroli, beneficjenta, za-
mawiajacego oraz wykonawcodw z obowiazku traktowania
naruszania zasad: konkurencyjnoSci, przejrzystoSci lub
rownego traktowania jako dzialaf, ktére powinny spowo-
dowa¢ natozenie korekty finansowej, czego normatywnym
— jednak nieprecyzyjnym, uogdlnionym refleksem — jest
ujecie zmoOw przetargowych oraz innych porozumief ogra-
niczajacych konkurencje w wykazie stawek procentowych
korekt finansowych i pomniejszeni dla poszczegolnych kate-
gorii nieprawidtowosci indywidualnych stosowanych w za-
moéwieniach?.

Po trzecie, cho¢ watpliwosci polskiej doktryny co do bra-
ku mozliwosci skutecznego wydawania decyzji zwrotowych
w trybie art. 207 ust. 9 u.f.p. na podstawie wytycznych — a za-
tem takze samego podejrzenia naduzycia finansowego — sa
zasadne, to jednak trzeba zauwazy¢ w kontekscie glosowa-
nego orzeczenia, ze podstawe oceny stanu faktycznego,
a nast¢pnie subsumpcji w procesie wydawania decyzji zwro-
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towych przez organy krajowe stanowig powszechnie obo-
wigzujace przepisy prawa europejskiego interpretowane
w zgodzie z orzecznictwem TSUE.

Po czwarte, decyzje zwrotowe wydawane na podstawie
art. 207 ust. 9 u.f.p. w przypadkach, gdy podstawa ich wy-
dania bedzie podejrzenie naduzycia finansowego, moga
cechowaé si¢ ograniczeniem zasady prawdy obiektywnej
z uwagi na ochrone interesu finansowego Unii Europej-
skiej.

Po pigte, przenikanie si¢ przestanek warunkujacych: na-
ktadania korekt finansowych, wykluczania wykonawcow
z postepowania zamdwieniowego, wykluczania beneficjen-
tow z mozliwosci pozyskiwania Srodkow europejskich, unie-
wazniania umow o dofinansowanie projektow ze Srodkow
europejskich oraz wszczynania postepowan dyscyplinarnych
lub karnych, nie uzasadnia rozciggania cech specyficznych
dla poszczegdlnych typdw postepowan na inne prowadzone
postepowania oparte na tych samych lub zblizonych prze-

stankach. Mogtoby to prowadzi¢ do nieprawidlowej inter-
pretacji przepisow, zwlaszcza ze z woli prawodawcy euro-
pejskiego analizowane przestanki nakfadania korekty finan-
sowej cechuja si¢ obnizeniem poziomu bezpieczefistwa
prawnego beneficjentéw w stosunku do przestanek naktada-
nia sankcji.

Po szoste, wobec ocennego oraz ostatecznie nieokreslo-
nego normatywnie (zar6wno w prawie europejskim, jak
i polskim) pelnego katalogu przestanek zaistnienia niepra-
widlowosci indywidualnych, rozszerzanego przez orzecznic-
two TSUE takze na sytuacje, ktore poSrednio tylko da sie
powiazaé z np. podejrzeniem naduzycia finansowego, w za-
sadzie kazde rozstrzygnigcie zardwno instytucji zarzadzaja-
cej, jak i kazdego innego podmiotu kontrolujacego oraz sa-
mego zamawiajacego, powinno by¢ uzasadniane przede
wszystkim z wykorzystaniem orzecznictwa TSUE, gdyz cze-
sto operuje ono schematami wnioskowan, po ktore organy
polskie siegaja wytacznie w sytuacjach wyjatkowych.

Przypisy/Notes

! Nie zawsze jednak stosowanych, co krytycznie oceniono w wyroku TSUE z 16.07.2016 roku o sygn. C-406/14.

2 Zgodnie z art. 2 rozporzadzenia delegowanego nr 2015/1970 z 8.07.2015 r. uzupelniajacego rozporzadzenie nr 1303/2013 przepisami szczegdlowymi dotyczacymi
zglaszania nieprawidfowos$ci w odniesieniu do Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego, Funduszu Spdjnosci oraz
Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego Podejrzenie popelnienia naduzycia finansowego oznacza nieprawidiowos¢, ktora prowadzi do wszczecia
postepowania administracyjnego lub sadowego na poziomie krajowym w celu stwierdzenia zamierzonego zachowania, w szczegolnoci naduzy¢, o ktorych mowa w art. 3
ust. 2 lit. a i b dyrektywy nr 2017/1371 w sprawie zwalczania za poSrednictwem prawa karnego — w odniesieniu do wydatkéw zwigzanych z zaméwieniami publicznymi,
co najmniej w przypadkach, w ktorych dopuszczono si¢ ich w celu uzyskania przez sprawce lub inng osobg bezprawnych korzySci powodujacych stratg w interesach
finansowych Unii - dzialania lub zaniechania odnoszacego si¢ do: a) wykorzystywania lub przedstawiania nieprawdziwych, niepoprawnych lub niepeinych o$wiadczen
lub dokumentow, skutkujacego sprzeniewierzeniem lub bezprawnym zatrzymaniem Srodkow finansowych lub aktywow z budzetu Unii lub z budzetéw, ktérymi Unia
zarzadza lub ktérymi zarzadza si¢ w jej imieniu; b) nieujawnienia informacji z naruszeniem szczegblnego obowiazku, z tym samym skutkiem; lub c) niewlasciwego
wykorzystania takich srodkéw finansowych lub aktywow do celéw innych niz te, na ktore pierwotnie zostaly przyznane, ze szkoda dla intereséw finansowych Unii.

3 W rozumieniu art. 2 pkt 31 rozporzadzenia nr 2021/1060 ustanawiajacego wspdlne przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego Plus, Funduszu Spéjnosci, Funduszu na rzecz Sprawiedliwej Transformacji i Europejskiego Funduszu Morskiego, Rybackiego
i Akwakultury, a takze przepisy finansowe na potrzeby tych funduszy oraz na potrzeby Funduszu Azylu, Migracji i Integracji, Funduszu Bezpieczenstwa Wewnetrznego
i Instrumentu Wsparcia Finansowego na rzecz Zarzadzania Granicami i Polityki Wizowej (Dz.U. UE L 2021, poz. 231) — dalej zwanego rozporzadzeniem ogdlnym.

4 Istnieje niedostatek szerszych odniesiefi doktrynalnych w tym zakresie zarwno w komentarzach odnoszacych si¢ wprost do pojgcia nieprawidiowosci oraz korekty
finansowej (art. 2 pkt 17 oraz art. 26 ustawy z 28.04.2022 r. o zasadach realizacji zadan finansowanych ze Srodkow europejskich w perspektywie finansowej 2021-2027,
Dz.U. poz. 1079), jak tez w opracowaniach dotyczacych art. 207 ustawy z 27.08.2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz.U. z 2023 r., poz. 1270) — dalej zwanej u.f.p.,
wskazujacego expressis verbis przynajmniej dwie materialnoprawne przestanki uzasadniajace zastosowanie rozwigzania oraz art. 13 i art. 17 ustawy o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych; por. np. Koscifiska-Paszkowska, 2021, art. 13.

> Zob. wyrok SN z 8.03.2017 r., IV CSK 327/16 oraz wyrok NSA w Warszawie z 25.10.2016 ., IT GSK 2438/16, Lex nr 2168723.

% W bardzo nielicznych pogladach doktryny polskiej odnoszacych si¢ do problematyki nieprawidtowosci w wydatkowaniu §rodkéw europejskich pojawiaja si¢ takze
poglady podwazajace mozliwos¢ wydawania decyzji zwrotowych na podstawie unormowan wynikajacych z wytycznych (zob. Salachna & Tyniewicki, 2024, art. 207).

7 Publikacja prezentuje wyniki badafn naukowych przeprowadzonych w ramach projektu nr PRW/WPOT/2023/0042 finansowanego ze $Srodkéw subwencji
przyznanej Uniwersytetowi Ekonomicznemu w Krakowie.

8 Por. tez art. 1 ust. 2 rozporzadzenia nr 2988/95 oraz wyrok TSUE z 26.05.2016 r., Judetul Neamt i Judetul Bacau, C-260/14 i C-261/14, EU:C:2016:360, pkt 32
i przytoczone tam orzecznictwo.

9 Art. 45 ust. 2 lit. d uchylonej dyrektywy 2004/18.

10 Zob. uchylone obecnie: art. 38 ust. 1 lit. ¢) i f) dekretu ustawodawczego z 12.04.2006 r., nr 163 Kodeksu zaméwien publicznych na roboty budowlane, ustugi
i dostawy w wykonaniu dyrektyw 2004/17/WE i 2004/18/WE.

1 Por. wyrok z 6.12.2017 r., Compania Napionala de Administrare a Infrastructurii Rutiere (C-408/16, EU:C:2017:940, pkt 57).

12 GU General Series nr 100 z 2.05.2006 - Dodatek Zwyczajny nr 107.

13 por. wyrok TSUE z 20.12.2017 r., Impresa di Costruzioni Ing. E. Mantovani i Guerrato (C-178/16, EU:C:2017:1000, pkt 47).

14 Scharakteryzowane w glosowanym orzeczeniu unormowania prawa europejskiego zachowaly swojg aktualnos¢ takze w kolejnych perspektywach finansowych.
Zaréwno definicja nieprawidlowosci indywidualnej, jak i pojecie podejrzenia naduzycia finansowego w perspektywie 2014-2020 zostaly zdefiniowane odpowiednio w:
art. 2 pkt 36 rozporzadzenia nr 1303/2013 oraz art. 2 wyzej powolanego rozporzadzenia delegowanego 2015/1970, w perspektywie 2021-2027 za$§ pojecie
nieprawidlowosci — w art. 2 pkt 31 rozporzadzenia 2021/1060. Natomiast nadal nie wydano rozporzadzenia delegowanego, ktére normatywnie potwierdzaloby
obowigzywanie konstrukeji podejrzenia naduzycia finansowego. Jak mozna sadzi¢, jest to luka techniczna, ktora np. polskie organy wypetniaja, zamieszczajac w tresci
wytycznych definicj¢ zgodna z definicja zawarta w tresci rozporzadzenia delegowanego 2015/1970 — jednak bez podawania tej podstawy, a moc obowiazujaca opiera si¢
na domniemaniu, ze nieuchylona regulacja zawarta w pakiecie normatywnym dla poprzedniej perspektywy obowiazuje rowniez w latach 2021-2027.

15 Szerzej zob. Fill, 2024, s. 23-24. Por tez np. wyrok NSA z 13.12.2016 r., IT GSK 1213/15, Lex nr 2227673.

10w prawie niemieckim zob. § 24 Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG). Por. tez art. 7 oraz 7a ustawy z 14.06.1960 r. Kodeks postgpowania administracyjnego
(tj. Dz.U. z 2023 1., poz.775 z pdzn. zm.); dalej: k.p.a.

17 Przyktadowo, w polskiej praktyce stosowania analizowanych przepisow: Podsekcja 9.1.1.1: Zgloszenie anonimowe. W: Wytyczne w zakresie postepowania
2z podejrzeniami naduzy¢ finansowych w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 (Minister Rozwoju, 2016).

18 Zob. wykaz pojeé w: Wytyczne dotyczqce sposobu korygowania nieprawidlowosci na lata 2021-2027 (Minister Funduszy i Polityki Regionalnej, 2023).
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19 Pojecie powaznego wykroczenia nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze odnosi si¢ ono zwykle do zachowania danego wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub
stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. Takie zawinione dzialanie moze zostac¢ stwierdzone bez wymagania prawomocnego orzeczenia (wyrok z 13.12.2012 r.,
Forposta i ABC Direct Contact, C-465/11, EU:C:2012:801, pkt 27, 28, 30).

20 W obszarze prawa polskiego zob. np.: uchwata NSA z 27.10.2014 r., IT GPS 2/14; wyrok NSA z 28.05.2021 r., I GSK 2188/18, Lex nr 3197407.

2w obszarze prawa polskiego zob. np.: art. 60 pkt 6 oraz art. 67 ust. 1 u.f.p. Zob. tez: uchwata NSA z 27.10.2014 r., IT GPS 2/14; wyrok NSA z: 12.03.2021 r., I GSK
2470/18; 20.05.021 r., I GSK 692/18, CBOSA.

22 Art. 109 ust.1 pkt 9 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. z 2023 r., poz. 1605), dalej: u.p.z.p.

B 7ob. pojecie: ,pierwsze ustalenie administracyjne lub sadowe” w art. 2 rozporzadzeniu 2015/1970 oraz w wytycznych dotyczacych sposobu korygowania
nieprawidlowosci na lata 2021-2027 (Minister Funduszy i Polityki Regionalnej, 2023).

24 Zob. poz. 22 tego wykazu stanowiacego zatacznik do wytycznych dotyczacych sposobu korygowania nieprawidiowosci na lata 2021-2027 (Minister Funduszy
i Polityki Regionalnej, 2023).
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