Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa zaméwien publicznych

zwiazane z realizacja projektow wspoétfinansowanych ze srodké6w funduszy UE .

1. Cel dokumentu

Celem niniejszego dokumentu jest ustalenie zasad wymierzania korekt finansowych

za naruszenia przy udzielaniu zaméwien publicznych, wspétfinansowanych ze

srodkow funduszy UE w latach 2000 - 2006 oraz 2007 - 2013. Dokument ten zostat
opracowany w oparciu o Wytyczne Komisji Europejskiej dotyczace okreslania korekt
finansowych w odniesieniu do wydatkéw z funduszy strukturalnych i Funduszu

Spojnosci w przypadku naruszernn przepisow w zakresie zamoéwiern publicznych

(COCOF 07/0037/03-PL). Stanowi on:

— instrukcje postepowania przeznaczona dla instytucji odpowiedzialnych
za nakladanie korekt finansowych (tzn. Instytucji Zarzadzajacych lub instytucji,
do ktérych oddelegowane zostaly kompetencje w tym zakresie), wykorzystywana
w procesie obliczania warto$ci nieprawidlowosci i korekt finansowych;

— dokument pomocniczy dla Instytucji Audytowej (instytucji wlasciwej ds. kontroli
wyrywkowej), ktéry moze byé¢ wykorzystywany w celu oszacowania poziomu

bledéw zwigzanych z procedurami udzielania zaméwien publicznych.

2. Naruszenie zasad zaméwien publicznych

Niniejszy dokument dotyczy kwestii naruszenn w stosowaniu prawa wspolnotowego
w dziedzinie zaméwien publicznych lub przepiséw ustawy z 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwient publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.),

zwanej dalej ,Pzp”.

Istotnym dla ustalenia zakresu naruszen, do ktérych stosuje sie niniejszy dokument,
jest ustalenie zakresu pojecia ,prawo wspélnotowe w dziedzinie zamoéwiert

publicznych”. Obejmuje ono:



. Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE)

Traktat ustanawia szereg fundamentalnych zasad lezacych u podstaw Unii
Europejskiej, ktére odnosza si¢ takze do zamoéwient publicznych. W dziedzinie
zamowien publicznych do najwazniejszych sposréd owych fundamentalnych
zasad naleza:

- zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznoéc¢ panistwowa (art. 18 TFUE),

- swobodny przeplyw towaréw oraz zakaz ograniczen illoSciowych w przywozie
i wywozie, oraz wszelkich srodkéw o skutku réwnowaznym (art. 28 i n. TFUE),
- swoboda prowadzenia dziatalnosci gospodarczej (art. 49 i n. TFUE),

- swoboda $wiadczenia ustug (art. 56 i n. TFUE).

. 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 zaméwieri 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
dzialajace 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 sie¢ do
stosowania procedur odwolawczych w zakresie udzielania zamoéwiert
publicznych na dostawy i roboty budowlane,

- dyrektywa Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy
ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace si¢ do stosowania

przepisow wspoélnotowych w procedurach zaméwient publicznych podmiotéw



dzialajacych 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 zamoéwien
publicznych;

. Rozporzadzenie Komisji (WE) NR 1177/2009 z dnia 30 listopada 2009 r.
zmieniajace dyrektywy 2004/17/WE, 2004/18/WE i 2009/81/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady w odniesieniu do progéw obowiazujacych w zakresie
procedur udzielania zamoéwiery;

. Rozporzadzenie Komisji (WE) NR 1564/2005 z dnia 7 wrze$nia 2005 r.
ustanawiajace standardowe formularze do publikacji ogloszen w ramach
procedur zamoéwien publicznych zgodnie z dyrektywami 2004/17/WE
12004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady;

. Decyzja Komisji z dnia 7 stycznia 2005 r. dotyczaca szczegélowych 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;

Decyzja Komisji z dnia 9 grudnia 2008 r. zmieniajaca zalaczniki do dyrektyw
2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
procedur udzielania zamoéwierr publicznych w zakresie wykazéw podmiotéw
zamawiajacych i instytucji zamawiajacych;

. Dyrektywa 92/13/EWG - dyrektywa odwotawcza;

. Dyrektywa 92/13/EWG zmieniona dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. - dyrektywa odwolawcza;
Dyrektywa 89/665/EWG - dyrektywa odwotawcza;

Dyrektywa 89/665/EWG zmieniona dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. - dyrektywa odwolawcza;



k. Dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia
2007 r. zmieniajaca dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie
poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania

zamoOwien publicznych.

Jednoczeénie podkresli¢ nalezy, iz kontroli pod katem zgodnosci z zasadami
traktatowymi podlegaja réwniez zamowienia, ktérych wartoé¢ nie przekracza
pozioméw okreslonych w przepisach ustawy Pzp oraz ww. dyrektywach
(tzw. zamoéwienia podprogowe), na co wskazuja dotychczasowe doswiadczenia

zwiazane z kontrolami realizowanymi przez przedstawicieli Komisji Europejskie;.

3. Wysokos¢ korekt finansowych

Przy ustalaniu wysokosci korekt finansowych za naruszenia przy stosowaniu prawa
wspolnotowego w dziedzinie zaméwierr publicznych lub stosowaniu przepiséw Pzp
nalezy bra¢ pod uwage, z jednej strony, rodzaj lub stopieri naruszenia, z drugiej zas

skutki finansowe naruszenia dla wydatkéw ze srodkéw funduszy UE.

Wysokosé korekt finansowych powinna wiec, co do zasady, odpowiada¢ wartosci
nieprawidlowosci, ktéra zgodnie z definicja zawarta w art. 2 pkt 7 rozporzadzenia
Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajgcego przepisy ogolne
dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu
Spotecznego oraz Funduszu Spéjnoéci i uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999,
jest jakiekolwiek naruszenie przepisu prawa wspélnotowego wynikajace z dzialania
lub zaniechania podmiotu gospodarczego, ktére powoduje lub mogloby spowodowacé
szkode w budzecie ogélnym Unii Europejskiej przez finansowanie nieuzasadnionego
wydatku. Punktem wyjscia dla ustalenia wysokosci korekty finansowej jest wiec

w zasadzie lub by¢ powinno ustalenie wartosci nieprawidlowosci.

Oznacza to zarazem brak obowigzku nakladania korekt finansowych za naruszenia,

ktére maja wylacznie charakter formalny i nie wywotuja lub nie moglyby wywotaé



zadnych skutkéw finansowych. Do wymienionej grupy naruszen mozna zaliczyé w
szczegOlnosci:

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 internetowe;j,
w dzienniku lub czasopi$mie o zasiegu ogodlnopolskim lub w inny sposoéb,
informacji o dniu jego przekazania UPUE,

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

3) naruszenie przepiséw dotyczacych szacowania wartosSci zamoéwienia, jezeli
nie powoduje ono zejécia ponizej progéw wartoéci zamoéwierr 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. Sg to okreélenia umowne, przyjete

na potrzeby niniejszego dokumentu.

a) Metoda dyferencyjna

Jak byla o tym mowa, wysokos¢ korekt finansowych powinna, co do zasady,
odpowiada¢ wysokosci szkody. W celu ustalenia istnienia oraz wielkosci szkody
z wykorzystaniem metody dyferencyjnej trzeba poréwnacé wysokos¢ rzeczywiscie
wydatkowanych (lub zakontraktowanych) srodkéw na sfinansowanie zaméwienia po
zaistnieniu naruszenia ze stanem hipotetycznym, jaki by istnial, gdyby nie nastapito
rozpatrywane naruszenie. Innymi slowy, nalezy uchwycié réznice pomiedzy
wysokoscia rzeczywistych wydatkéw ze Srodkéw funduszy UE po wystapieniu
naruszenia, a hipotetyczna wysokoscig takich wydatkéw w sytuacji, gdyby naruszenie

nie miato 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 szczegélnosci ofert
ztozonych przez wykonawcéw. Powyzsza analiza winna mie¢ przede wszystkim na
celu indywidualne oszacowanie rozmiaru szkody spowodowanej ujawnionym

naruszeniem.

Jako najprostszy przykitad mozna wskazac sytuacje, w ktorej zamawiajacy bezzasadnie
odrzuca najtarisza oferte i, dopuszczajac si¢ naruszenia przepisow w zakresie prawa
zamowienn publicznych, 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

W przypadku nieprawidlowosci zwigzanych z procedurami udzielania zamoéwien
publicznych skutki finansowe okreSlonego naruszenia czesto sa posrednie lub
rozproszone, a zatem trudne do oszacowania. Jak bowiem, dla przyktadu, ocenié
konkretny wplyw, ktéry na wysoka cene wybranej oferty mialo mniejsze
zainteresowanie zamowieniem, 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 postuzy¢ sie nalezy metoda wskaZnikowa. Stosujac te metode wysokosé
korekty oblicza sie jako iloczyn wskaZnika procentowego nalozonej korekty,
wskaznika procentowego wspoélfinansowania ze srodkéw funduszy UE i wysokosci

faktycznych wydatkéw kwalifikowanych dla danego zaméwienia, wedlug wzoru:

Wk = W% x Wkw. x W§



gdzie:

Wk - wysokoé¢ korekty finansowej;

Wkw. - wysokosé¢ faktycznych wydatkow kwalifikowanych dla danego zamoéwienia;
W5 - procentowa wysokos¢ wspétfinansowania ze srodkéw funduszy UE;

W% - wskaznik procentowy natozonej korekty.

Metoda okreSlenia finansowego wymiaru nieprawidlowosci jest pomniejszenie
wydatkéw kwalifikowalnych w ramach projektu lub kontraktu obcigzonego
nieprawidlowoscia o wartoé¢ procentowa, wskazana we wiasciwej tabeli, stanowiacej
zalacznik do niniejszego dokumentu. Pomniejszenie wydatkéw kwalifikowalnych
skutkowa¢ powinno proporcjonalnym pomniejszeniem kwoty dofinansowania
pochodzacego z funduszy UE. Otrzymana w wyniku przeprowadzenia powyzszego
dziatania kwota stanowi warto$¢ korekty finansowej kompensujacej domniemana

szkode dla budzetu UE.

Uzyty w powyzszym wzorze wskaznik procentowy natozonej korekty wyraza
abstrakcyjny i usredniony stopienn ,szkodliwoéci” okreSlonego typu naruszenia.
Wskaznik procentowy przyjmuje sie w wysokosci i na warunkach okreslonych
w zalagczniku do niniejszego dokumentu. Zawarte w zalaczniku tabele zawierajace
kategorie nieprawidlowosci oraz odpowiadajace im wskazZniki procentowe stuzace
obliczaniu wartosci korekty finansowej sg, na tyle na ile jest to mozliwe, wyczerpujace.
Jezeli jednak stwierdzona nieprawidlowos$¢ nie zostala uwzgledniona w tabeli
wladciwej dla danego zamoéwienia, nalezy przyja¢é wskaznik procentowy

odpowiadajacy najblizszej rodzajowo kategorii naruszenia zawartej w tej tabeli.

Przedstawione w zalaczonych tabelach wskazZniki procentowe traktowac nalezy jako
zalecane stawki maksymalne, ktére moga ulec obnizeniu, o ile zaistnieja okolicznosci
za tym przemawiajace. Obnizenie zalecanej stawki maksymalnej nie moze jednak

przekroczy¢ 50% wartosci wskaznika wyjSciowego! i jest dopuszczalne jedynie

1 Dla przykltadu w przypadku korekty finansowej nalozonej w zwigzku z
nieprawidlowoscia wskazang w pozycji 18. z tabeli 1., stanowiacej zalacznik do



w odniesieniu do tych kategorii nieprawidlowosci, w przypadku ktérych nie wskazano
wprost pozioméw korekt, ktére moga zosta¢ zastosowane w zaleznosci od wagi
nieprawidlowosci. Do wspomnianych wczeéniej okolicznoéci uzasadniajacych
obnizenie zalecanego poziomu korekty zaliczy¢ nalezy przede wszystkim poziomy
korekt, ktéore w analogicznych jak rozpatrywane przypadkach naruszen
zaproponowane zostaly w raportach z przeprowadzonych audytéw Komisji
Europejskiej. Podkredlenia wymaga, ze zgodnie z opiniami wyrazanymi we
wspomnianych raportach, poziom korekty nie moze zosta¢ obnizony w przypadku
znaczacego naruszenia konkurencyjnosci, ktére ma miejsce m.in. w przypadkach,
w ktorych:

- taryfikator przewiduje, ze dane naruszenie powinno by¢ sankcjonowane korekta
100%,

- jako najkorzystniejsza wybrano oferte podlegajaca odrzuceniu,

- dokonano zmian dokumentacji przetargowej bez wymaganej zmiany ogloszenia,

- w tresci ogloszenia oraz siwz nie zawarto peinej informacji o warunkach udzialu
w postepowaniu i kryteriach oceny ofert,

- wybor oferty nastapil na podstawie innych kryteriéw oceny ofert, niz okreslone w siwz.
Ostateczna decyzja co do wysokosci zastosowanego wskazZnika korekty nalezy do

Instytucji Zarzadzajacej wlasciwym programem operacyjnym.

Z kolei procentowa wysokos¢ kwoty wspotfinansowania ze srodkéw funduszy UE
okresla 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 zamoéwieri publicznych, nalezy

zastosowac korekte finansowa o najwiekszej wartosci procentowej.

dokumentu, polegajaca na niejednoznacznym lub dyskryminacyjnym opisie
przedmiotu zamoéwienia, wyrazona procentowo wyjéciowa stawka korekty wynosi
10%. Uwzgledniajac tres¢ niniejszego zalecenia, w przypadku wystapienia okolicznosci
za tym przemawiajacych, stawka ta moze zosta¢ obnizona maksymalnie do poziomu
5%.



