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Streszczenie: W procesie wdrazania funduszy unijnych wazna role odgrywaja postanowienia
prawa powszechnie obowigzujacego — obejmujace zarowno prawo UE, jak i prawo krajowe.
O ile specyfika ich i znaczenie w zakresie problematyki funduszy unijnych nie budzi wigkszych
watpliwosci, o tyle zwrdci¢ uwagge trzeba na specyficzne i typowe dla tej sfery regulacje prawne.
Naleza do nich wytyczne. Ich ksztalt prawny (w tym kwestia wiazacej mocy), zakres regula-
cji, jak tez rola w systemie wdrazania srodkow unijnych budzi szereg watpliwosci prawnych.
Przedmiotem niniejszych rozwazan bedzie problematyka wytycznych dotyczacych zamowien
publicznych — w kontekscie publicznego nadzoru nad rynkiem zamoéwien publicznych. W roz-
patrywanym zakresie kluczowe znaczenie bedzie miato ustalenie charakteru prawnego, jak tez
roli, jakg odgrywaja wytyczne w sferze prawidlowego realizowania zamdowien publicznych.

Stowa kluczowe: wytyczne, publiczny nadzor, zamowienia publiczne, rynek zamowien pu-
blicznych, fundusze unijne.

Summary: There is an important role of law regulations currently in force (both UE law and
national law) in the process of the implementation of European Union funds. There are not
many concerns about their specificity and importance within the range of the problem of EU
funds. However, there is a necessity to analyse other kinds of regulations — guidelines. Their
legal form (including a question of binding nature), adjustment range and position in the sys-
tem of implementation of UE resources are connected with several legal problems. The article
is devoted to the question of guidelines in the area of public procurement, in the context of
public oversight over the public procurement market. There is a need to analyse legal nature
and the role of guidelines in the field of correct implementation of public procurements.

Keywords: guidelines, public oversight, public procurement, public procurement market, UE
funds.

* Artykut powstat w ramach projektu badawczego SONATA BIS finansowanego ze srodkow Na-
rodowego Centrum Nauki, na podstawie decyzji nr DEC-2014/14/E/HS5/00845, umowa nr UMO-
-2014/14/E/HS5/00845.
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1. Uwagi ogolne

W procesie wdrazania funduszy unijnych' wazna rolg odgrywaja postanowienia pra-
wa powszechnie obowigzujacego, ktore z jednej strony okreslajg zasady i strukture
organizacyjng procesu realizacji projektow wspotfinansowanych ze srodkow UE
(w tym system realizacji programu operacyjnego), z uwzglednieniem kwestii wy-
znaczenia zadan poszczegdlnych instytucji objetych ww. strukturg i ich stosownych
kompetencji?, z drugiej za$ — wspomniane przepisy ksztattujg sytuacje prawng bene-
ficjentow srodkow unijnych w kontekscie ich praw i obowigzkow w ramach realiza-
cji tych projektow. Przywolane unormowania prawne obejmuja zarowno prawo UE
(W tym rozporzadzenia i dyrektywy), jak i prawo krajowe (ustawy, rozporzadzenia
wykonawcze itd.).

O ile specyfika ich i znaczenie w zakresie problematyki funduszy unijnych nie
budzi wickszych watpliwosci, o tyle zwroci¢ uwagg trzeba na specyficzne i typo-
we dla tej sfery regulacje prawne. Nalezg do nich wytyczne. Ich ksztalt prawny
(w tym kwestia wigzacej mocy), zakres regulacji, jak rowniez rola w systemie wdra-
zania $srodkow unijnych budzi wiele watpliwosci prawnych. Nalezy zatem rozwazy¢
wspomniane kwestie w ujeciu zarysowanych wyzej dwu plaszczyzn prawnych: or-
ganizacji systemu realizacji projektéw z funduszy UE, jak tez praw i obowigzkow
podmiotow realizujgcych te projekty?.

Przedmiotem niniejszych rozwazan bedzie problematyka wytycznych dotycza-
cych zamoéwien publicznych — w kontekscie publicznego nadzoru nad rynkiem za-
mowien publicznych. W rozpatrywanym zakresie kluczowe znaczenie bedzie miato
ustalenie charakteru prawnego, jak rowniez roli, jaka odgrywaja wytyczne w sferze
prawidlowego realizowania zaméwien publicznych®.

! Szerzej na temat funduszy unijnych: M. Gwizda, M. Kosewska-Kwasny, S. Zotcinski (red.),
2014, Fundusze UE 2014-2020. Nowa perspektywa — nowe mozliwosci, Warszawa; B. J6zwik, M. Sa-
gan, T. Stepniewski (red.), 2012, Polityka spojnosci Unii Europejskiej. Doswiadczenia, wnioski i re-
komendacje na lata 2014-2020, tom I: Wybrane problemy realizacji polityki spojnosci w Unii Euro-
pejskiej, Wydawnictwo KUL, Lublin; R. Pawlicki, 2014, Strategia finansowa dla Polski 2014-2020.
Fundusze unijne dla przedsiebiorczych, Difin SA, Warszawa; J.W. Tkaczynski, M. Swistak, E. Sztorc,
2013, Projekty europejskie. Praktyczne aspekty pozyskiwania i rozliczania dotacji unijnych, C.H. Beck,
Warszawa 2011; J.W. Tkaczynski, M. Swistak, 2013, Encyklopedia polityki regionalnej i funduszy eu-
ropejskich, C.H. Beck, Warszawa.

2 Zob. np.: J. Odachowski, 2012, Instytucje uczestniczqce w systemie zarzqdzania i wdrazania
bezzwrotnych srodkow unijnych, [w:] W. Miemiec (red.), Europejskie bezzwrotne zrodta finansowania
polityki regionalnej w Polsce. Aspekty prawnofinansowe, Oficyna Wydawnicza UNIMEX, s. 133-154.

3 Zob. np.: J. Odachowski, 2012, Wytyczne i dokumenty programowe, [w:] W. Miemiec (red.),
Europejskie bezzwrotne zrodla finansowania polityki regionalnej w Polsce. Aspekty prawnofinansowe,
Oficyna Wydawnicza UNIMEX, s. 108-132.

4 Szerzej o konieczno$ci stosowania prawa UE i prawa krajowego: P. Soszynska-Purtak, Kontrola
zamowien publicznych a korekty finansowe, cz. 1, ABC — Komentarz praktyczny, LEX/el.
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2. Charakter prawny wytycznych w projektach unijnych

Zgodnie z art. 2 pkt 32 Ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji pro-
gramow w zakresie polityki spdjnosci finansowanych w perspektywie finansowej
2014-2020° (dalej: ustawa wdrozeniowa) przez ,,wytyczne” nalezy rozumiec ,,in-
strument prawny okreslajacy ujednolicone warunki i procedury wdrazania funduszy
strukturalnych i Funduszu Spoéjnosci skierowane do instytucji uczestniczacych w re-
alizacji programow operacyjnych oraz stosowane przez te instytucje na podstawie
wlasciwego porozumienia, kontraktu terytorialnego albo umowy oraz przez benefi-
cjentdOw na podstawie umowy o dofinansowanie projektu albo decyzji o dofinanso-
waniu projektu”.

W literaturze stusznie si¢ wskazuje, ze ,,wytyczne nie nalezg do konstytucyjne-
go katalogu zrodet prawa powszechnie obowigzujacego®. Stanowig natomiast akty
prawa wewnetrznego kierowane do instytucji uczestniczacych we wdrazaniu i reali-
zacji programdw operacyjnych (instytucji zarzadzajacych, instytucji posrednicza-
cych lub instytucji wdrazajacych), podleglych lub nadzorowanych przez ministra
wlasciwego do spraw rozwoju regionalnego albo tych, z wymienionych instytucji,
ktérym na podstawie porozumienia albo umowy zostaty powierzone okreslone zada-
nia w zakresie przygotowania lub realizacji danego programu operacyjnego. W sto-
sunku do tych podmiotéw postanowienia zawarte w wytycznych horyzontalnych [od
2.9.2017 r.7: «wytycznych» — J.0.] sa wigzgce™. Stusznie podkresla sie, ze ,,wytycz-
ne majg charakter instrukcyjny, wyjasniajacy, interpretacyjny czy rekomendacyjny,
a wiec trudno odnalez¢ w ich tresci cechy aktu normatywnego™. Nie ulega zarazem
watpliwosci, ze tres¢ wytycznych winna by¢ zgodna z regulacjami o wyzszej mocy
prawne;j'’.

SDz.U.2018.1431 t. j.

¢ Orzecznictwo zwraca uwage, ze tak okreslone dokumenty nie mieszcza si¢ w katalogu Zro-
det prawa powszechnie obowiazujacego (wyrok NSA z dnia 10 sierpnia 2011 r. w sprawie 1I GSK
1578/11 — dostepny w Centralnej Bazie Orzeczen Sadéw Administracyjnych). Wytyczne zostaly za-
liczone do zrodet prawa administracyjnego w szerokim znaczeniu (wyroki NSA: z dnia 29 kwietnia
2010 r. w sprawie Il GSK 371/10 1 z dnia 27 pazdziernika 2010 r. w sprawie II GSK 1097/10 — dost¢pne
w Centralnej Bazie Orzeczen Sadéw Administracyjnych). Podaj¢ za: M. Dotowiec, D.E. Harasimiuk,
M. Metlerska-Drabik, J. Ostatowski, R. Pozdzik, [w:] R. Pozdzik (red.), 2016, Komentarz do ustawy
o zasadach realizacji programow w zakresie polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finanso-
wej 2014-2020, Wydawnictwo Sejmowe, LEX/el.

TArt. 1 Ustawy z dnia 7 lipca 2017 r. 0 zmianie ustawy o zasadach realizacji programoéw w zakresie
polityki spdjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 oraz niektorych innych ustaw
(Dz.U.2017.1475).

8 J. Jaskiewicz, 2014, Zasady realizacji programow w zakresie polityki spojnosci finansowanych
w perspektywie finansowej 2014-2020. Komentarz, LEX/el.

® M. Dotowiec, D.E. Harasimiuk, M. Metlerska-Drabik, J. Ostatowski, R. Pozdzik, wyd. cyt.

"W orzecznictwie podkresla sig, ze tworzony i stosowany na podstawie wytycznych wzorzec
dziatania organow administracji publicznej nie byt dla sadéw administracyjnych wigzacy w tym sensie,
ze wymagat poddania ocenie pod wzglgdem zgodnosci z przepisami powszechnie obowiazujacymi. Za-
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Wytyczne pelnig wazng funkcje w zakresie sprawnego funkcjonowania syste-
mu organizacyjnego wdrazania unijnych funduszy. Z punktu widzenia swojego celu
treSciowego ich istotg jest (zgodnie z podang wyzej definicja) okreslenie ujednoli-
conych warunkow i procedur wdrazania funduszy strukturalnych i Funduszu Spoj-
nosci. Z kolei biorac pod uwage funkcje, jaka moga petnié¢, podkresli¢ nalezy, ze
rozwijaja one postanowienia aktow o wyzszej mocy prawne;j.

Istotng kwestig, wplywajaca na istnienie ww. systemu, jest problem wigzacej
mocy wytycznych. Jak wskazano wyzej — nie budzi watpliwosci, ze zwigzane ich
trescig sg instytucje uczestniczace w tym systemie. Zupelhnie inaczej nalezy podejsé
do kwestii mozliwosci regulacji sytuacji prawnej podmiotow realizujacych projek-
ty unijne. Z racji tego, ze nie s3 one instytucjonalnie czy organizacyjnie zwigzane
z instytucjami odpowiedzialnymi za funkcjonowanie systemu w praktyce wdrazania
funduszy unijnych'!, watpliwosci budzito dopuszczenie uregulowania praw i obo-
wigzkoéw beneficjentéw poza systemem zrddet powszechnie obowigzujacego prawa
—w kontekscie zgodno$ci z art. 87 Konstytucji RP. W tej kwestii Trybunat Konstytu-
cyjny jednoznacznie odrzucil mozliwo$¢ naktadania na podstawie wytycznych praw
lub obowigzkow na beneficjentow!'2.

Stusznie si¢ wskazuje, ze w przypadku okreslania statusu prawnego podmio-
tow gospodarczych w zakresie unijnych funduszy wazniejsze jest przestrzeganie
regulacji statuujacych obowigzujacy w porzadku prawnym RP system norm praw-
nych (w tym: w zakresie rodzajow zrddet prawa, ich hierarchii czy tez materii, jaka
moze by¢ normowana przez dany rodzaj zrodta prawa) niz kwestia skutecznosci,
efektywnosci czy szybkosci procesu wdrazania srodkow unijnych — gdzie $wietnie
si¢ sprawdzaja w tym zakresie wytyczne'’. Trafny jest poglad, iz ,,ustawowe cele
polityki rozwoju kraju nie mogg by¢ osiggane za pomocg instrumentow prawnych
niezgodnych z ustawg zasadnicza™'*.

tem tre$¢ wytycznych nie mogta by¢ elementem obojetnym dla kontroli legalnosci prowadzonej przez
sady administracyjne (postanowienie NSA z dnia 6 maja 2010 r. w sprawie II GSK 282/10; wyrok WSA
w Warszawie z dnia 14 lipca 2010 r. w sprawie V SA/Wa 1333/10, dostepne w Centralnej Bazie Orze-
czen Sadow Administracyjnych). Z kolei zobowiazanie beneficjenta do stosowania regulacji przyjetych
przez drugg strong umowy o dofinansowanie jest obj¢te autonomia stron pod warunkiem, ze wytyczne
nie naruszaja norm bezwzglednie obowigzujacych zawartych w aktach powszechnie obowiazujacych
(wyrok NSA z dnia 8 maja 2014 r. w sprawie II GSK 249/13, dostepny w Centralnej Bazie Orzeczen
Sadow Administracyjnych). Za: M. Dotowiec, D.E. Harasimiuk, M. Metlerska-Drabik, J. Ostalowski,
R. Pozdzik, wyd. cyt.

1" Biorgc pod uwagg rowniez poprzedni okres programowania 2007-2013.

12Wyrok TK z dnia 12 grudnia 2011 r., P 1/11 (OTK-A 2011/10/115). Zob. tez: £.M. Wyszomirski,
Glosa do wyroku TK z dnia 12 grudnia 2011 r., P 1/11 (FP.2012/5/52-60); G. Wierczynski, Glosa do
wyroku TK z dnia 12 grudnia 2011 r., P 1/11 (Prz. Sejm. 2012/5/167-176).

13 Zob.: wyrok TK z dnia 12 grudnia 2011 r., P 1/11 (OTK-A 2011/10/115).

4 K. Wlazlak, Glosa do wyroku TK z dnia 12 grudnia 2011, P 1/11 (PiP 2013/8/129-134); P. Krzy-
kowski, 2012, Sgdowa kontrola administracji o negatywnej ocenie projektu w swietle ustawy z dnia
6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju, [w:] Kryzys prawa administracyjnego?,
t. I: Jakos¢ prawa administracyjnego, D.R. Kijowski, A. Miru¢, A. Sutawko-Karetko (red.), Warszawa,
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W praktyce realizacji projektow uzyskujacych dofinansowanie z funduszy UE
w tresci umow o dofinansowaniu (odpowiednio decyzji o dofinansowaniu) znajdu-
ja sie zapisy zobowigzujace beneficjentdéw do przestrzegania omawianych wytycz-
nych'®. Tym samym formalng podstawa zobowigzujacg ww. podmioty do stosowa-
nia si¢ do wytycznych nie sa te akty prawne same w sobie, a tre§¢ umow (decyzji).
Zasadnie wskazuje si¢ w literaturze, ze ,,wytyczne nie stanowig samoistnej podsta-
wy do przyznawania praw lub naktadania obowigzkow na inne podmioty’'.

W konteks$cie powyzszych rozwazan warto, z jednej strony, zwroci¢ uwage na ko-
nieczno$¢ informowania beneficjentow o obowigzku stosowania si¢ do wytycznych
w momencie podpisania umowy (wydania decyzji) — mimo oczywistej konieczno-
$ci zapoznawania si¢ z tre$cig projektow wszelkich umoéw cywilnoprawnych przez
podmioty zamierzajace zawrze¢ takie umowy. Z drugiej strony zas$, istotne znacze-
nie ma takze umozliwienie beneficjentom zapoznania si¢ ze wszystkimi wigzacymi
ich wytycznymi — przez rézne formy udostepnienia ich tresci tym podmiotom. Nie
moze jednak ulega¢ watpliwosci, iz beneficjenci — jako normalni uczestnicy obrotu
cywilnoprawnego — winni w tym zakresie ze swej strony dotozy¢ wszelkich staran,
by zapoznac si¢ z trescig wszelkich wigzacych unormowan prawnych.

3. Kwestia rozwijania unormowan o wyzszej mocy prawnej

Istnienie wytycznych w ramach programdw operacyjnych oznacza, iz rozwijaja one
unormowania o wyzszej mocy prawnej. Wynika to z samego faktu, iz ich obecnos¢
jest przewidziana w rozwazanym systemie. W tym sensie ci¢zko sobie wyobrazic, ze
ustawodawca wprowadza do sfery funduszy unijnych analizowang kategori¢ unor-
mowan 1 nie daje mozliwos$ci, by wytyczne mogly rozszerzaé tres¢ postanowien
prawa UE czy krajowych ustaw.

Wytyczne w ramach perspektywy finansowej 2014-2020 (tak jak w poprzedniej)
podzieli¢ nalezy na wytyczne unijne oraz krajowe. W przypadku tych pierwszych
warto zwrdci¢ uwage na Komunikat wyjasniajacy Komisji dotyczacy prawa wspol-
notowego obowigzujacego w dziedzinie udzielania zamowien, ktore nie sg lub sg
jedynie czeSciowo objete dyrektywami w sprawie zamowien publicznych!”.

Warto podkresli¢, ze do dnia 1 wrzesnia 2017 r. w ramach programdw opera-
cyjnych przewidziane byty dwa rodzaje krajowych wytycznych. Pierwszym z nich

s. 658. Zob. tez: M. Kasinski, M. Stahl, K. Wlazlak (red.), Sprawiedliwos¢ i zaufanie do wiadz publicz-
nych w prawie administracyjnym, 2015, LEX/el.

15 Tak tez: M. Dotowiec, D.E. Harasimiuk, M. Metlerska-Drabik, J. Ostatowski, R. Pozdzik, wyd. cyt.

1 Jaskiewicz, wyd. cyt. Co wigcej: instytucje publiczne mogly przez wytyczne okreslaé przestan-
ki, zasady udzielania wsparcia ze srodkoéw unijnych, ale nie ustanawiaé praw czy obowiazkow dla
wnioskodawcow (por. wyrok WSA w Poznaniu z dnia 2 czerwca 2011 r. w sprawie III SA/Po 276/11,
dostepny w Centralnej Bazie Orzeczen Sadow Administracyjnych). Za: M. Dolowiec, D.E. Harasi-
miuk, M. Metlerska-Drabik, J. Ostatowski, R. Pozdzik, wyd. cyt.

172006/C 179/02.
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sg tzw. wytyczne horyzontalne (w aktualnym stanie prawnym — od dnia 2 wrze$nia
2017 r. — nazywane wytycznymi). Sg one wydawane przez ministra wtasciwego do
spraw rozwoju regionalnego (art. 4 ust. 1 w zwigzku z ust. 2 pkt 3 1 art. 5 ustawy
wdrozeniowej). Rozpatrujac cel i funkcje tych wytycznych, nalezy zwrdci¢ uwage
na ,.koordynacjg¢ realizacji programéw operacyjnych” (art. 4 ust. 1), jak tez ,,zapew-
nienie zgodno$ci sposobu realizacji programow operacyjnych z prawem Unii Euro-
pejskiej w zakresie wdrazania funduszy strukturalnych i Funduszu Spéjnosci oraz
spelniania wymagan okreslanych przez Komisj¢ Europejskg w tym zakresie, a takze
zapewnienie jednolitosci sposobu realizacji programoéw operacyjnych i prawidtowo-
$ci realizacji zadan i obowigzkdéw okreslonych ustawa” (art. 5 ust. 1). Postanowienie
art. 5 ust. 1 (cele szczegdlowe) jest zatem rozwinigciem mysli zawartej w art. 4
ust. 1 ustawy wdrozeniowej (cel ogélny). Nie ulega za§ watpliwosci, ze wytyczne
sa skierowane do instytucji uczestniczacych w realizacji systemow operacyjnych
(art. 5 ust. 2)'8,

Odnoszac powyzsze uwagi do wytycznych (horyzontalnych) w zakresie zamo-
wien publicznych, nalezy wskazaé, ze s3 one wydawane wylacznie przez ministra
wlasciwego do spraw rozwoju regionalnego. Ich celem i funkcjg jest problem ko-
ordynacji realizacji poszczegdlnych programow operacyjnych. Nie ulega zatem
watpliwosci, ze kompetencja do ich wydawania — bioragc pod uwage koniecznosé
realizacji celu i funkcji — nalezy do wymienionego centralnego organu administracji
rzadowej, a nie zarzadéw wojewodztw (instytucji zarzadzajacych regionalnymi pro-
gramami operacyjnymi)'® czy np. Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych (UZP).
Pierwsza kategoria organ6w nie ma kompetencji w zakresie programow krajowych;
z kolei Prezes UZP w sferze unijnych funduszy ma jedynie uprawnienia w dziedzi-
nie zamowien publicznych.

Zestawiajac ze sobg aspekt rozwijania postanowien innych aktow prawnych
z kwestig koordynacji programdw operacyjnych, zauwazy¢ nalezy, ze ustawodawca
konkretyzuje, na czym (w przedmiocie tre$ci) ma polega¢ rozszerzenie unormowan
ksztattujacych system realizacji projektow unijnych. Wptywa on zatem na tres¢ wy-
tycznych przez ukierunkowanie ich szczegdtowych postanowien. Oznacza to zatem,
ze nie wystarczy tylko, by wytyczne byly zgodne z normami o wyzszej mocy praw-
nej (ograniczenie zwigzane z hierarchig zrddet prawa), ale musza zarazem realizo-
waé wymogi wskazane w ww. przepisach ustawy wdrozeniowej (ograniczenie tre-
$ciowe). Rozwinigcie nie moze zatem istnie¢ niejako ,,samo dla siebie”.

Zarazem nie sposob nie zauwazy¢, ze wypelnienie przez ministra wlasciwego do
spraw rozwoju regionalnego wspomnianych zadan w drodze wydania wytycznych
oznacza w konsekwencji rozwinigcie postanowien aktow o wyzszej mocy prawne;.
Jesli ustawodawca w art. 4 1 5 ustawy wdrozeniowej przewiduje mozliwos$¢ koor-

18 Patrz tez art. 10 ust. 3 ustawy wdrozeniowe;.
1 Patrz np.: J. Odachowski, G. Karwatowicz, Zarzgd wojewddztwa jako instytucja zarzqdzajgca
regionalnym programem operacyjnym, Samorzad Terytorialny, 2011, nr 7-8, s. 110-119.
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dynacji programéw operacyjnych w drodze wytycznych, tym samym przewiduje

mozliwos$¢ (czy wreez konieczno$€) ich wydania; zarazem jasno nalezy stwierdzic,

ze wytyczne — jako kolejne zrodlo unormowan prawnych — nie majg na celu powta-
rzania czy cytowania innych regulacji (poza oczywistym brakiem sensu istnienia

w takim wypadku nie realizowatyby celu, jakim jest koordynacja), a wprowadzanie

nowych — a wigc rozwijanie postanowien o wyzszej mocy prawne;j.

Prawodawca w ww. przepisach ustawy przyznaje centralnemu organowi admini-
stracji rzagdowej kompetencje fakultatywna?’; niemniej jednak wzgledy zapewnienia
omawianej koordynacji moga w poszczegdlnych przypadkach wskazywaé na obo-
wigzek wydania w danej dziedzinie wytycznych. W tym sensie ci¢zko sobie wyobra-
zi¢, by ustawodawca uznat, ze materia zamowien publicznych jest tak nieistotna, ze
nie nalezy wprowadza¢ dodatkowych regulacji.

Co wigcej: ustawa wdrozeniowa — wymieniajgc sfery tematyczne wytycznych
(katalog otwarty*') — nie wskazuje expressis verbis dziedziny zamowien publicz-
nych. Majgc $wiadomos¢ istnienia wspomnianego katalogu otwartego?, zauwazy¢
zarazem nalezy istnienie postanowien art. 5 ust. 1 pkt 3%, 5% i 7%, W rozpatrywanym
zakresie zwrdci¢ przede wszystkim uwage trzeba na:

* wytyczne w zakresie kontroli realizacji programéw operacyjnych na lata 2014-
-2020 (art. 5 ust. 1 pkt 3)%,

*  wytyczne w zakresie kwalifikowalnosci wydatkow w ramach Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz
Funduszu Spojnosci na lata 2014-2020 (art. 5 ust. 1 pkt 5)*" i — wytyczne w za-
kresie sposobu korygowania i odzyskiwania nieprawidtowych wydatkéw oraz
zglaszania nieprawidtowosci w ramach programéw operacyjnych polityki spoj-
nos$ci na lata 2014-2020 (art. 5 ust. 1 pkt 7).

20 Art. 5 ust. 1: ,,Minister (...) moze wyda¢ wytyczne...”.

2L Art. 5 ust. 1 pkt 11: ,innych kwestii zwigzanych z realizacjg i zamknigciem programéw opera-
cyjnych”.

22 Co teoretycznie datoby mozliwo$¢ wydania wytycznych traktujgcych o tematyce zaméwien
publicznych na podstawie cytowanego wyzej pkt 11.

2 kontroli realizacji programoéw operacyjnych”.

24 kwalifikowalno$ci wydatkow w ramach programéw operacyjnych”.

2 korekt finansowych w ramach programéw operacyjnych”.

26 Dostepne na stronie: https://www.funduszeeuropejskie.gov.pl/strony/o-funduszach/dokumenty/
wytyczne-ministra-infrastruktury-i-rozwoju-w-zakresie-kontroli-realizacji-programow-operacyjnych-
na-lata-2014-2020/ (13.02.2019).

27 Dostepne na stronie: https://www.funduszeeuropejskie.gov.pl/strony/o-funduszach/dokumen-
ty/wytyczne-w-zakresie-kwalifikowalnosci-wydatkow-w-ramach-europejskiego-funduszu-rozwoju-
regionalnego-europejskiego-funduszu-spolecznego-oraz-funduszu-spojnosci-na-lata-2014-2020/
(13.02.2019).

2 Dostepne na stronie: https:/www.funduszeeuropejskie.gov.pl/strony/o-funduszach/dokumenty/
wytyczne-w-zakresie-sposobu-korygowania-i-odzyskiwania-nieprawidlowych-wydatkow-oraz-raporto-
wania-nieprawidlowosci-w-ramach-programow-operacyjnych-polityki-spojnosci-na-lata-2014-2020/
(13.02.2019).
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Pamigtac¢ rowniez nalezy, ze koordynowanie programow operacyjnych nie naste-
puje tylko przez instytucj¢ prawng wytycznych. Nie ulega watpliwosci, Ze realizacja
przywolanego wyzej celu ogdlnego nastepuje juz na poziomie tworzenia prawa UE
(np. rozporzadzenia, dyrektywy?’) czy choéby ustaw? i rozporzgdzen — wszak wszyst-
kie te rodzaje aktoéw normatywnych wprowadzaja jednolite dla programéw operacyj-
nych rozwigzania prawne. Z kolei co do celow szczegétowych ich istota taczy si¢
z koniecznoscig wykorzystania innych unormowan prawnych — w tym wytycznych?®!.

Drugim rodzajem wytycznych — do 1 wrzesnia 2017 r. — byly tzw. wytyczne
programowe (art. 7°2). Byty one wydawane przez instytucje zarzadzajace krajowymi
albo regionalnymi programami operacyjnymi. Dotyczyly , kwestii szczegotowych
dla danego programu operacyjnego” i musiaty by¢ zgodne migdzy innymi z tresciag
wytycznych horyzontalnych. Ich istota — w przeciwienstwie do tych wyzej omo-
wionych — ogniskowata si¢ na konkretnym programie operacyjnym (w doktrynie
podkreslano, ze chodzi o ,,decentralizacje koordynacji™*, jak tez kwesti¢ unormo-
wania ,,zagadnien specyficznych dla danego programu operacyjnego oraz nieuregu-
lowanych w ogole lub tylko czeSciowo na poziomie horyzontalnym’3; orzecznictwo
wskazywato, ze ,,wytyczne programowe stanowia instrument realizacji krajowego
albo regionalnego programu operacyjnego i mimo ze nie sg zréodtem prawa po-
wszechnie obowigzujacego, to jednak ze wzgledu na cel, jakiemu stuza, stanowia
wazny dokument systemu realizacji programu operacyjnego’®), stad stosowne kom-
petencje przekazano odpowiednim instytucjom zarzadzajacym.

2 Zob. np.: Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U.UE.L.2017.337.19),
jak tez Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U.UE.L.2017.337.17).

3% Na przyktad ustawa wdrozeniowa, Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicz-
nych — dalej: PZP — (Dz.U.2019.53).

31 Na przyktad kwestia zapewnienia zgodno$ci sposobu realizacji programow operacyjnych z pra-
wem UE silg rzeczy nie moze nastapi¢ przez wydanie chociazby rozporzadzenia unijnego; z kolei pro-
blem zapewnienia jednolitoSci sposobu realizacji programéw operacyjnych i prawidlowosci realizacji
zadan 1 obowiazkow okreslonych ustawa wymaga zastosowania innego rodzaju zrodta prawa niz ustawy.

320d 2 wrze$nia 2017 r. uchylony. Zob.: art. 1 Ustawy z dnia 7 lipca 2017 r. 0 zmianie ustawy o za-
sadach realizacji programow w zakresie polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowe;j
2014-2020 oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.2017.1475).

33 W doktrynie wskazano, iz ,,wytyczne programowe stanowia kolejny, bardziej szczegétowy in-
strument realizacji krajowego albo regionalnego programu operacyjnego’: Jaskiewicz, wyd. cyt.

3* M. Dotowiec, D.E. Harasimiuk, M. Metlerska-Drabik, J. Ostatowski, A. Wotyniec-Ostrowska,
[w:] R. Pozdzik [red.], Komentarz do ustawy o zasadach realizacji programow w zakresie polityki spoj-
nosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020, Wydawnictwo Sejmowe, 2016, LEX/el.

35 M. Dotowiec, D.E. Harasimiuk, M. Metlerska-Drabik, J. Ostatowski, A. Wotyniec-Ostrowska,
wyd. cyt.

3¢ Wyrok NSA w Warszawie z dnia 20 marca 2018 r., I GSK 146/18: Charakter prawny wytycznych
programowych.
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W przypadku tej kategorii norm prawnych ustawodawca nie tylko przewidziat
mozliwos$¢ rozwijania postanowien o wyzszej mocy prawnej, ale zarazem dat moz-
liwos¢ ich réznicowania odno$nie do poszczegdlnych programow operacyjnych.
W rozwazanym zakresie prawodawca wprowadzil do porzadku prawnego unijnych
funduszy kolejne zrédto regulacji prawnych, ktére winno byto by¢ rozpatrywane na
plaszczyznie tworzenia odr¢bnych (w odniesieniu do konkretnego programu opera-
cyjnego) systemdéw norm prawnych.

Jak zostalo wskazane powyzej, z dniem 2 wrzes$nia 2017 r. zrezygnowano z in-
stytucji prawnej wytycznych programowych. W uzasadnieniu projektu Ustawy
z dnia 7 lipca 2017 r. o zmianie ustawy o zasadach realizacji programoéw w zakresie
polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 oraz nie-
ktorych innych ustaw?’ nadmieniono, ze ,,celem projektowanej zmiany jest ogra-
niczenie dokumentdéw stosowanych przez instytucje systemu realizacji programu
operacyjnego oraz uniknigcie ryzyka naktadania tego typu dokumentami obowigz-
kéw na beneficjentdw”. Co wigcej: ,,rozwigzanie jest zgodne z polityka nienaktada-
nia na beneficjentow obowiazkéw niewynikajacych bezposrednio z przepisow pra-
wa powszechnie obowigzujacego lub umoéw (decyzji) o dofinansowanie projektu.
W literaturze wskazano takze na kwesti¢ ryzyka sprzecznosci pomigdzy oboma ro-
dzajami wytycznych®.

Zdaniem autora kierunek zmian, jakie wprowadzit ustawodaweca, jest wlasciwy
1 pozadany. Wazne znaczenie ma kwestia zmniejszenia liczby regulacji prawnych
istniejagcych w systemie wdrazania srodkéw unijnych. Ma to szczegdlne znacze-
nie zwlaszcza dla podmiotow gospodarczych — jako podmiotow zasadniczo stabiej
orientujacych si¢ w tresci rozmaitych unormowan prawnych w ww. zakresie (slabiej
niz pracownicy instytucji zarzadzajacych i wdrazajacych fundusze unijne), jak tez
jako podmiotdw realizujacych przez wspomniane projekty wyznaczone przez siebie
cele 1 angazujacych wlasne srodki finansowe.

Niemniej jednak trzeba wskaza¢, ze eliminacja omawianej kategorii wytycznych
nie zmienia wlasciwie wspomnianego uktadu, w ktérym istnieje wiele roznorod-
nych regulacji prawnych. Oprocz wytycznych (horyzontalnych) obowiazuja chocby
postanowienia z zakresu unijnego soft law; w praktyce wdrazania funduszy unij-
nych istotne znaczenie maja tez np. rozmaite interpretacje krajowych organéow pan-
stwowych (np. ministra wtasciwego do spraw rozwoju regionalnego), ktore — cho¢
formalnie nie obowigzujg beneficjentow*’ — to w praktyce wplywaja na catoksztalt

37 Zob. wyzej.

38 Zob. tez: art. 18 i 19 Ustawy z dnia 7 lipca 2017 r. o zmianie ustawy o zasadach realizacji
programéw w zakresie polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 oraz
niektorych innych ustaw.

3 Podkres$lono, ze w tych relacjach nie obowiazuje zasada lex specialis derogat legi generali, gdyz
w razie sprzecznosci pierwszenstwo maja zawsze zasady uregulowane na poziomie horyzontalnym:
M. Dotowiec, D.E. Harasimiuk, M. Metlerska-Drabik, J. Ostatowski, A. Wotyniec-Ostrowska, wyd. cyt.

40 Czesto nie znaja nawet ich tresci.
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dziatan instytucji systemu zarzadzania i kontroli (zwlaszcza w sferze interpretacji
przepisow prawnych), a tym samym rowniez na sytuacj¢ prawnag beneficjentow.
Wskazane uwagi dotycza takze kwestii nienakladania na podmioty gospodarcze
obowiagzkow poza sfera regulacji o charakterze powszechnie obowiazujacym.

Innym problemem jest kwestia rezygnacji z wytycznych programowych w trak-
cie trwania perspektywy finansowej, co nie sprzyja stabilizacji systemu prawnego
w dziedzinie unijnych funduszy. W rozwazanym zakresie sens mogtby mie¢ uktad,
w ktorym wytyczne te nie obowigzuja od poczatku perspektywy (nie sg w jej ramach
w ogole przewidziane); ewentualnie majg zastosowanie do jej konca.

Przyktadami wytycznych programowych sa: Wytyczne w zakresie kwalifiko-
walnoéci wydatkéw w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko
na lata 2014-2020*' czy tez Wytyczne dotyczace udzielania zamowien publicznych
w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Pomorskiego na
lata 2014-2020%.

4. Wytyczne a nieprawidlowosci indywidualne

Problematyka wytycznych jako aktéw prawnych okreslajacych prawa i obowigzki
beneficjentow rozpatrywana winna by¢ tez w kontekscie mozliwych ich naruszen
przez wspomniane podmioty. Naruszenie wytycznych dotyczacych zamowien pu-
blicznych prowadzi w konsekwencji do uruchomienia odpowiednich §rodkéw nad-
zorczych (publiczny nadzor nad rynkiem zamowien publicznych).

W ramach wdrazania projektow ze srodkoéw unijnych naruszanie wigzacych
podmioty gospodarcze unormowan taczy si¢ z kwestig wystepowania nieprawidto-
wosci indywidualnych. Ustawa wdrozeniowa w zakresie definicji wspomnianego
pojecia odwotuje si¢ w art. 2 pkt 14 do postanowienia art. 2 pkt 36 rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r. usta-
nawiajgcego wspolne przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regio-
nalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spdjnosci, Europejskie-
go Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz Europejskiego
Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajgcego przepisy ogolne dotyczace
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spo-
tecznego, Funduszu Spdjnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego
oraz uchylajacego rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 — tzw. rozporzadzenia
ogolnego®. W jego $wietle chodzi o ,.kazde naruszenie prawa unijnego lub prawa
krajowego dotyczacego stosowania prawa unijnego, wynikajace z dziatania lub za-

4 Dostepne na stronie: https://www.pois.gov.pl/strony/o-programie/dokumenty/wytyczne-w-
zakresie-kwalifikowania-wydatkow-w-ramach-programu-operacyjnego-infrastruktura-i-srodowis-
ko-2014-2020-1/ (13.02.2019).

“2 Dostepne na stronie: https://www.funduszeeuropejskie.gov.pl/media/15713/ZW_zal 9 Wytycz-
ne_dot_zam_ publ.pdf (13.02.2019).

#Dz.U.UE.L.2018.291.5.
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niechania podmiotu gospodarczego zaangazowanego we wdrazanie EFSI, ktore ma
lub moze mie¢ szkodliwy wplyw na budzet Unii poprzez obcigzenie budzetu Unii
nieuzasadnionym wydatkiem™*,

Przywotany przepis wymienia tylko dwa rodzaje zrédet prawa: prawo UE oraz
prawo krajowe (w zakresie dotyczacym stosowania unijnego prawa). Obydwa termi-
ny nalezy interpretowac¢ w sposob klasyczny i rozumie¢ przez nie prawo powszech-
nie obowigzujace — odpowiednio — traktaty, rozporzadzenia czy dyrektywy, jak row-
niez z drugiej strony ustawy czy rozporzadzenia.

W ramach tak rozumianych instytucji prawnych nie mieszczg si¢ wytyczne. Na
ptaszczyznie prawa UE zalicza si¢ je do soff law, ktdre wyrdznia si¢ swym formalnie
niewigzacym charakterem. Z kolei nie ulega watpliwosci, ze wytyczne nie mieszcza
si¢ w ramach polskich zrodet prawa powszechnie obowigzujagcego.

Niemniej jednak nalezy uznac, ze zakres przedmiotowy obu poje¢ powinien by¢
szeroko rozumiany i obejmowac roOwniez wytyczne (mimo ze z interpretacji jezyko-
wej to nie wynika). Oznacza to zatem rozszerzenie katalogu unormowan, ktorych
naruszenie moze w konsekwencji prowadzi¢ do stwierdzenia wystgpienia nieprawi-
dlowosci indywidualne;.

Po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze w systemie funduszy unijnych wystepuje wiele
rozmaitych przepisow prawnych o réznym charakterze i znaczeniu. Istotng rol¢ od-
grywaja takie regulacje, jak wytyczne i dokumenty programowe. Dajg one mozliwos¢
uszczegotowienia zasad wdrazania projektow wspotfinansowanych ze srodkow unij-
nych przez rozwinigcie unormowan o wyzszej mocy prawnej. Wptywaja one zatem na
kwestie praw i obowiazkoéw podmiotow realizujacych powyzsze projekty.

Po drugie, istotne znaczenie w omawianym zakresie ma zagadnienie wigzacej
mocy wytycznych. W sytuacji braku ich wiazacego charakteru nie sposob byloby
przypisywac beneficjentom obowiazku ich przestrzegania z zastrzezeniem zagrozenia
okreslonymi sankcjami i ujecia ewentualnych naruszen wytycznych jako nieprawi-
dlowosci. Jak wskazano wyzej w ramach rozwazan — wytyczne sa aktami majacymi
wigzacy dla ww. podmiotow charakter. Daje to wigc mozliwo$¢ uznawania wspo-
mnianych naruszen za nieprawidtowosci, jak tez w dalszym zakresie stosowania okre-
slonych $rodkow nadzorczych. Stwierdzi¢ zatem trzeba, Ze wyjasnienie omawianej
kwestii wigze si¢ nie tyle z kwestig konieczno$ci postugiwania si¢ regutami wyktadni
jezykowej, ile z problemem ustalenia mocy wigzacej poszczegdlnych unormowan.

Co wigcej: warto zwroci¢ uwage na niektore postanowienia art. 2 pkt 36 rozpo-
rzadzenia, ktére — positkowo — pozwalaja potwierdzi¢ zasadnos$¢ wyzej sformuto-
wanych uwag. Przede wszystkim unijny prawodawca wskazuje, ze chodzi o ,,kazde”
naruszenie. Stowo ,.kazde” oznacza tu koniecznos$¢ szerokiego ujmowania unormo-

4 Szerzej na temat nieprawidtowos$ci indywidualnych: J. Odachowski, lrregularities in the Process
of Implementation of Projects Co-Financed from EU Funds under the 2014-2020 Financial Perspective
— Analysis of Article 24 of the “Implementation Act”, [w:] K. Lobos, P. Schiffauer (eds), Between Crisis
and Innovation — European Policies Through National and Transnational Perspectives, CeDeWu 2016.
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wan prawnych w kontekscie konstrukcji prawnej nieprawidtowosci indywidualne;.
Cho¢ stricte dotyczy ono prawa UE i prawa krajowego (a nie wytycznych), to moze
jednak sugerowac, ze nalezy szeroko rozumie¢ zakres przedmiotowy regulacji, kto-
rych naruszenie prowadzi do wystapienia nieprawidtowosci, i tym samym objac
nimi rOwniez wytyczne.

Ponadto przywotany przepis wskazuje na regulacje prawa krajowego, ktore ,,do-
tycza” stosowania prawa unijnego. Znow nalezy podkresli¢, ze przytoczone sformu-
towanie odnosi si¢ do prawa krajowego, ktore nalezy tu interpretowac wasko — bez
obejmowania nim wytycznych (tym bardziej unijnych). Niemniej jednak réwniez
w tej sytuacji mozna rozwazaé, czy nie nalezy rozpatrywanego fragmentu art. 2
pkt 36 rozumie¢ szeroko: jako nakazujacego zalicza¢ do kategorii unormowan, kto-
rych naruszenie skutkuje wystapieniem nieprawidtowosci, roznych regulacji rozwi-
jajacych prawo unijne (,,dotyczacych) — a wigc rowniez wytycznych.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze: przestrzeganie przez podmioty gospodarcze
wylacznie postanowien wigzacego prawa Unii Europejskiej oraz majacego te sama
moc prawng prawa krajowego (w zakresie dotyczacym stosowania prawa UE)* nie
oznacza jeszcze, ze nie moga si¢ one dopusci¢ nieprawidlowosci indywidualnych.
Bada¢ w takich przypadkach nalezy, czy beneficjent przekroczyt jakgkolwiek wig-
7aca go regulacje — rowniez ze sfery wytycznych.

Problemem, jaki mozna zauwazy¢ w kontek$cie nadzoru nad rynkiem zaméwien
publicznych, jest brak umiejscowienia w tresci art. 2 pkt 36 zapisu o wytycznych.
Oznacza to, ze ustawodawca unijny — a za nim krajowy — nie wskazuja expressis
verbis pelnego katalogu unormowan prawnych, ktorych naruszenie prowadzi do
stwierdzenia wystgpienia nieprawidlowosci indywidualne;.

Z formalnego punktu widzenia mozna moéwi¢ o braku pewnosci prawa, gdyz
precyzyjne okreslenie katalogu regulacji prawnych ma w rozwazanym przypadku
kluczowe znaczenie. Ow brak pewnosci — teoretycznie — dotyczyé moze zaréwno in-
stytucji systemu zarzadzania i kontroli, beneficjentow realizujacych projekty unijne,
jak 1 sadow administracyjnych rozpatrujagcych sprawy dotyczace wdrazania fundu-
szy unijnych. Z praktycznego punktu widzenia problem w zasadzie dotyczy pod-
miotow realizujacych projekty unijne, ktore nie zawsze dysponuja fachowa wiedza
prawniczg (w tym znajomoS$cia wszystkich regulacji prawnych w ramach procesu
wdrazania unijnych srodkéw, jak tez swiadomos$cig znaczenia wytycznych w tym
procesie). Istotne znaczenie maja zatem rézne dzialania zmierzajace do upowszech-
niania stosownej wiedzy u beneficjentow.

Warto podkresli¢, ze w poprzednim okresie programowania (2007-2013) istnialy
w omawianej sferze podobne regulacje prawne i ta sama praktyka ich interpretacji*.

4 W waskim rozumieniu obu pojeé.

46 Zob. np.: J. Odachowski, Pojecie nieprawidtowosci wykorzystania przyznanych srodkéw w pra-
wie UE, [w:] W. Miemiec (red.), Europejskie bezzwrotne zrodla finansowania polityki regionalnej
w Polsce. Aspekty prawno finansowe, Oficyna Wydawnicza UNIMEX, 2012, s. 221-240; G. Karwa-
towicz, J. Odachowski, Definicja legalna ,, nieprawidtowosci” w kontekscie funduszy strukturalnych
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Oznacza to, Ze naruszenie tresci wytycznych tez zwigzane bylto z koniecznoscia stwier-
dzenia, czy w danym wypadku nie doszto do zaistnienia nieprawidtowosci. Ustalona
w tym okresie praktyka niewatpliwie rzutowala na ksztalt aktualnie obowigzujacych
postanowien prawnych (brak zapisow expressis verbis o wytycznych w definicji nie-
prawidlowosci indywidualnej), jak rowniez na sposob ich interpretacji.

Co istotne, najwigksza liczba nieprawidtowosci indywidualnych dotyczy sfery
zamowien publicznych. Jest to zwigzane z konieczno$cig stosowania przedmioto-
wych regulacji z ww. dziedziny w ramach wielu projektow unijnych, mnogoscia
unormowan prawnych (w tym ich r6zng rangg i znaczeniem), czgstymi ich zmianami
(np. PZP) czy tez problemami z ich interpretacja i stosowaniem. Tym bardziej nale-
zatoby dbac o precyzyjne definiowanie poszczegdlnych instytucji prawnych.

Jak wskazano wyzej, ustawodawca krajowy odwotuje si¢ w tresci art. 2 pkt 14
ustawy wdrozeniowej do art. 2 pkt 36 rozporzadzenia ogolnego. Brak zacytowa-
nia odnos$nej definicji w tresci ustawy, jak tez brak jakiejkolwiek jej modyfikacji
sg zrozumiale z punktu widzenia roli, funkcji, ksztaltu prawnego czy tez pozycji
w hierarchii aktow prawnych rozporzadzen unijnych. Niemniej jednak za dopusz-
czalne uzna¢ nalezaloby uzupehienie w ramach postanowief ustawy wdrozeniowej
definicji nieprawidlowosci indywidualnej o wytyczne. Rozwigzanie takie nie bytoby
niezgodne z definicjg z art. 2 pkt 36, gdyz prawodawca unijny zaktada szerokie rozu-
mienie zakresu zrodet prawa; ewentualnie daje prawng mozliwos¢ jego rozszerzenia
przez krajowych ustawodawcow.

Analizujac przyktady nieprawidtowosci indywidualnych w dziedzinie zamo-
wien publicznych — biorgec pod uwage zapisy wytycznych — nalezy, po pierwsze,
zwrdci¢ uwage na wspomniany wyzej Komunikat wyjasniajacy Komisji dotyczacy
prawa wspolnotowego obowigzujacego w dziedzinie udzielania zamdwien, ktore nie
sg lub sg jedynie czgSciowo objete dyrektywami w sprawie zamowien publicznych.
W tym zakresie wspomnie¢ mozna o niedyskryminacyjnym opisie przedmiotu za-
moéwienia, rdwnym dostepie dla podmiotéw gospodarczych ze wszystkich panstw
cztonkowskich czy chocby o obowigzku przejrzystosci (zagwarantowanie wszyst-
kim potencjalnym oferentom odpowiedniego poziomu upublicznienia informacji
umozliwiajgcego rynkowi otwarcie na konkurencje).

W przypadku wytycznych horyzontalnych trzeba, po pierwsze, rozwazy¢ tresé
Wytycznych w zakresie kwalifikowalnosci wydatkow w ramach Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Fun-
duszu Spojnosci na lata 2014-2020. W ich $wietle przykladami nieprawidtowosci
mogg by¢:

» nieuwzglednienie aspektow spotecznych przez beneficjenta,

i Funduszu Spojnosci, Kontrola Panstwowa, 2009, nr 4, s. 116-126; G. Karwatowicz, J. Odachowski,
Nieprawidtowosci w zamowieniach publicznych skutkujgce natozeniem korekt finansowych, Finanse
Komunalne, 2009, nr 7-8, s. 88-97; W. Miemiec, Przestanki determinujqgce zwrot srodkéw przeznaczo-
nych na finansowanie programow realizowanych przez JST z udziatem bezzwrotnych Srodkow europej-
skich, Finanse Komunalne, 2012, nr 1-2, s. 34 i n.
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e brak lub nieprawidtowe przeprowadzenie rozeznania rynku czy chocby
* naruszenie zasady konkurencyjnosci.

Wytyczne w zakresie kontroli realizacji programdow operacyjnych na lata 2014-
-2020 przewiduja kontrole dokumentow pod wzgledem prawidtowosci przeprowa-
dzenia wiasciwych procedur w zakresie udzielania zaméwien. Z kolei Wytyczne
w zakresie sposobu korygowania i odzyskiwania nieprawidtowych wydatkow oraz
zglaszania nieprawidtowosci w ramach programow operacyjnych polityki spojnosci
na lata 2014-2020 traktuja miedzy innymi o wykrywaniu nieprawidtowosci w dzie-
dzinie zamowien publicznych oraz o korektach finansowych’. Stosowne zapisy
maja takze wytyczne programowe.

5. Wytyczne a nieprawidlowosci systemowe

W ramach systemu realizacji projektéw dofinansowywanych ze $rodkéw unijnych
wystepuja nie tylko nieprawidlowosci indywidualne, ale takze systemowe. Zgodnie
z art. 2 pkt 15 ustawy wdrozeniowej nalezy (podobnie jak w przypadku wyzej omo-
wionej kategorii nieprawidtowosci) odwotac si¢ do treSci rozporzadzenia ogélnego
— tu: art. 2 pkt 38. W jego $wietle przez nieprawidtowos¢ systemowa nalezy rozu-
mie¢ ,,kazdg nieprawidlowos¢, ktéra moze mie¢ charakter powtarzalny, o wysokim
prawdopodobienstwie wystapienia w podobnych rodzajach operacji, bedaca konse-
kwencja istnienia powaznych defektow w skutecznym funkcjonowaniu systemu za-
rzadzania i kontroli, w tym polegajaca na niewprowadzeniu odpowiednich procedur
zgodnie z niniejszym rozporzadzeniem oraz z przepisami dotyczacymi poszczegol-
nych funduszy”.

Analiza przywolanego postanowienia rozporzadzenia ogdlnego pozwala zauwa-
zy¢ konstytutywne cechy rozpatrywanej instytucji prawnej. Po pierwsze, chodzi
o wystepowanie nieprawidlowosci indywidualnych, co oznacza istnienie zwigzku
miedzy obiema kategoriami nieprawidtowosci. Po drugie: ustawodawca unijny
wskazuje na kwesti¢ powtarzalnosci tych nieprawidtowosci w przypadku struktu-
ry prawnej nieprawidtowosci systemowych — w opozycji do struktury nieprawidto-
wosci indywidualnych, ktéra zaklada jednorazowo$¢ naruszenia prawa. Warto tez
podkresli¢, ze zrodtem nieprawidtowosci systemowych nie sa zachowania benefi-
cjentow (co jest immanentng cechg nieprawidtowosci indywidualnych), a powazne
btedy w funkcjonowaniu systemu zarzadzania i kontroli.

W kontekscie przywotanej tematyki kluczowe znaczenie majg postanowienia
art. 6 ustawy wdrozeniowej*. W §wietle ust. 1 ,,system realizacji programu opera-
cyjnego zawiera warunki i procedury obowigzujace instytucje uczestniczace w re-

47 Szerzej o korektach finansowych: W. Dzierzanowski, Korekty finansowe jako element systemu
kontroli wydatkowania srodkow unijnych, Zamowienia Publiczne. Doradca, 2011, nr 10, s. 14 i n.

4 Szerzej: Jaskiewicz, wyd. cyt.; M. Dotowiec, D.E. Harasimiuk, M. Metlerska-Drabik, J. Osta-
towski, A. Wotyniec-Ostrowska, wyd. cyt.
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alizacji programow operacyjnych, obejmujace w szczegolnosci zarzadzanie, moni-
torowanie, sprawozdawczos$¢, kontrole i ewaluacjg oraz sposob koordynacji dziatan
podejmowanych przez instytucje”. Z kolei ust. 2 stanowi, ze ,,podstawe systemu
realizacji programu operacyjnego moga stanowi¢ w szczegdlnosci przepisy prawa
powszechnie obowigzujacego, wytyczne, szczegblowy opis osi priorytetowych pro-
gramu operacyjnego, opis systemu zarzadzania i kontroli oraz instrukcje wykonaw-
cze zawierajace procedury dziatania wlasciwych instytucji”.

Prawodawca wskazat na: tre$¢ systemu (warunki i procedury), podmioty zobo-
wigzane (instytucje uczestniczace w realizacji programdw operacyjnych), zakres
systemu (np. zarzadzanie, monitorowanie, sprawozdawczo$¢)* oraz jego podstawe
prawna (np. przepisy prawa powszechnie obowiazujacego, wytyczne).

Analizujac wskazane wyzej unormowania prawne, zauwazy¢ trzeba, ze omawia-
ny system opisywany jest za pomocg szeregu elementow, ktore pozwalajg w konse-
kwencji pozna¢ i okresli¢ calg jego strukture. Istotne znaczenie ma przede wszyst-
kim wskazanie podstawy prawnej systemu. W tym aspekcie ustawodawca krajowy
wymienia — w ramach katalogu otwartego — wiele prawnych regulacji i dokumen-
tow. Warto zauwazy¢, ze wprost wyszczegolnia wytyczne (czego nie zrobil w przy-
padku definicji nieprawidtowo$ci indywidualnej). Podstawy te r6znig si¢ pod roz-
nymi wzgledami, bioragc pod uwage chocby ich wigzacy czy niewiazacy charakter,
znaczenie na plaszczyznie procesu wdrazania srodkéw unijnych, jak tez procedurg
ich ustanawiania.

Wymienienie w rozpatrywanym przepisie wytycznych $wiadczy o ich istotnej
roli 1 znaczeniu w ramach rozpatrywanego systemu (cho¢ mozna zauwazy¢ tez, ze
prawodawca po prostu wymienia po kolei rézne regulacje tego systemu). Mozna
podkresli¢, ze ich charakter prawny (akty prawa wewngtrznego) jest stworzony do
regulowania ,,wewnetrznych” kwestii — a takimi sg kwestie dotyczace omawianego
systemu. Shusznie zatem wskazuje si¢ w doktrynie, ze ,,wytyczne przynaleza do sys-
temu realizacji programu operacyjnego”™’.

Mozna by rozwaza¢, czy wymienienie wytycznych w tresci art. 6 ustawy wdro-
zeniowej jest podyktowane checia wyjasnienia watpliwosci zwigzanej z ewentual-
nym wystepowaniem wytycznych na ptaszczyznie systemu zarzadzania i kontroli.
Poglad ten nalezatoby uzna¢ za niewtasciwy, gdyz kwestia ta nie budzi zadnych wat-
pliwosci (nie budzita ich rowniez w poprzednim okresie programowania). Zarazem
zauwazy¢ nalezy, ze w przypadku definicji nieprawidlowosci indywidualnej usta-
wodawca nie wymienia wytycznych (gdzie w tej sytuacji kwestia roli wytycznych
w kontekscie istnienia nieprawidtowosci indywidualnych teoretycznie moglaby bu-

4 Jest to katalog otwarty — uzycie przez ustawodawce sformutowania ,,w szczegdlno$ci” oznacza,
ze system realizacji moze dotyczy¢ rowniez innych zagadnien (np. kwestii nieprawidtowosci i korekt
finansowych, informacji i promocji itd.). Por.: M. Dotowiec, D.E. Harasimiuk, M. Metlerska-Drabik,
J. Ostatowski, A. Wotyniec-Ostrowska, wyd. cyt.

50 Jaskiewicz, wyd. cyt.
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dzi¢ watpliwosci), wigc trudno bytoby uznac, ze ustawa wymienia w art. 6 wytyczne
w celu usunigcia istniejacych watpliwosci.

Istnienie wytycznych wpltywa tez na pozostate aspekty systemu realizacji pro-
gramu operacyjnego. Po pierwsze, trzeba wskaza¢ na zwiazek z tre$cig systemu:
warunkami i procedurami. Nie ulega watpliwosci, ze w omawianej sferze tres¢ wy-
tycznych moze dotyczy¢ jedynie tych kwestii, gdyz trescig systemu jest wylgcz-
nie problem okreslenia warunkéw i procedur (bez znaczenia tu jest, czy wytycz-
ne wystepuja czy nie). Laczy sie z tym kolejna kwestia — zakres systemu — gdzie
ustawodawca wprowadza otwarty katalog dziedzin. Nalezy zauwazy¢, ze dotycza
one szczegotowych kwestii funkcjonowania systemu. W tym aspekcie istotng rolg
odgrywac moga wytyczne.

W koncu zwroci¢ uwage tez trzeba na podmioty zobowigzane. Ustawodawca
wymienia tu instytucje uczestniczgce w realizacji programéw operacyjnych. Artykut
6 nie okresla, o jakie instytucje chodzi, co oznacza, ze odpowiedzi nalezy poszuki-
waé¢ w innych przepisach prawnych. Nie ulega wszak watpliwosci zwigzanie tych
podmiotow trescig wytycznych. Wynika to nie tylko z literalnej tresci analizowane-
go postanowienia ustawy wdrozeniowej, ale takze z samej istoty tych unormowan,
ktorych zadaniem jest regulacja réznych wewngtrznych procedur i procesow?'.

Kolejnym problemem jest ustalenie relacji migdzy trescig wytycznych a sytu-
acja prawng beneficjentow. Warto nadmieni¢, ze ustawodawca w ramach art. 6 nie
wymienia tej kategorii w przedmiocie okreslenia podmiotéw zwiazanych ich tre-
$cig. Nalezy zauwazy¢, ze warunki i procedury dotycza zakresu systemu (np. kwe-
stii zarzadzania czy monitorowania), a wiec sfer aktywnosci, za ktore odpowiadaja
instytucje zarzadzajace i wdrazajace programy operacyjne, a nie beneficjenci. Stad
trafnie art. 6 przywotuje te instytucje. Z drugiej strony, nie sposob nie zauwazyc¢, ze
prawny ksztatt tych ptaszczyzn oddziatuje na status beneficjentow. Milczenie usta-
wodawcy w omawianym aspekcie jest Swiadomym zabiegiem legislacyjnym, gdyz
$wiadczy o tym, ze wytyczne same w sobie nie maja mocy wigzacej dla podmiotow
gospodarczych. Zwigzanie ich postanowieniami omawianych unormowan nastgpuje
w zwigzku z zawarciem w umowach (decyzjach) o dofinansowanie projektow zapi-
sOW o koniecznos$ci przestrzegania wytycznych.

Prawodawca wskazuje, ze w przypadku nieprawidlowos$ci systemowych chodzi
o takie sytuacje, gdy nieprawidlowos$¢ indywidualna ,,moze mie¢ charakter powta-
rzalny, o wysokim prawdopodobienstwie wystapienia w podobnych rodzajach ope-
racji”. O ile nieprawidtowos¢ indywidualna wystepuje juz w sytuacji jednorazowego
zaistnienia okreslonego stanu prawnego (kazde taczne wystapienie jej elementow
sktadowych oznaczac¢ bedzie pojawienie si¢ tego rodzaju naruszenia prawa), o tyle
w przypadku nieprawidtowosci systemowych owa «jednorazowosé» jeszcze nie

51 Zob.: Charakter prawny wytycznych w projektach unijnych.
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musi oznacza¢ ich wystapienia. W doktrynie wskazano przyktadowo, iz ,,nieprawi-
dlowos$¢ systemowa bedzie z reguty zbiorem wielu zdarzen™2,

W dalszej kolejnosci nalezy — uwzgledniajac kontekst koniecznosci prawidto-
wej realizacji obowiazkéw z zakresu zamowien publicznych przez beneficjentow
(co moze prowadzi¢ do wystapienia nieprawidtowos$ci indywidualnych) — wskazad
przyktady nieprawidtowosci systemowych w zwigzku z istnieniem wytycznych
w dziedzinie zamowien publicznych.

Przede wszystkim trzeba zauwazy¢, ze rozporzadzenie ogdlne zawiera w swej
tresci wytgcznie jeden przyktad nieprawidtowosci systemowej (,,...w tym polegajaca
na niewprowadzeniu odpowiednich procedur zgodnie z niniejszym rozporzadzeniem
oraz z przepisami dotyczacymi poszczegdlnych funduszy”) — cho¢ mamy do czynie-
nia z katalogiem otwartym®. W analizowanej sytuacji chodzi¢ bedzie o wszelkie
wymagane procedury — w tym w sferze zamowien publicznych. Doktryna wskazuje
przyktadowo ,,instrukcje wykonawcze, wytyczne dotyczace sposobu prowadzenia
kontroli itp.”>*. Brak wprowadzenia procedur w treSci wytycznych moze oznaczaé
w konsekwencji wystgpienie nieprawidtowosci systemowej (6w brak moze prowa-
dzi¢ wszak do powtarzalno$ci nieprawidtowosci indywidualnych po stronie benefi-
cjentow). Zwigzek migdzy procedurami a wytycznymi wskazany jest w art. 6 ustawy
wdrozeniowe;.

Pamigta¢ zarazem nalezy, ze procedury te moga by¢ wprowadzane do réznych
aktéw prawnych czy dokumentéw w kontekscie danego programu operacyjnego —
nie zawsze w danej sytuacji wprowadzanie odpowiednich regulacji musi dotyczy¢
wytycznych. Niemniej jednak podany w rozporzadzeniu ogélnym rodzaj nieprawi-
dlowosci systemowej bedzie miat miejsce rowniez, gdy stosowne procedury zostang
zamieszczone np. w tresci ustaw, rozporzadzen, ale nie zostang wprowadzone do
tresci wytycznych (jesli byto to konieczne).

Innym waznym przypadkiem nieprawidlowosci systemowej jest zagadnienie
niewlasciwej interpretacji przepisow prawnych przez instytucje systemu zarzadza-
nia i kontroli. Majac na uwadze sfer¢ zamoéwien publicznych, wspomnie¢ trzeba
o kwestii prawidlowej wyktadni zapisow wytycznych.

Nieprawidtowosciami systemowymi moga by¢ tez przypadki, w ktoérych ww.
instytucje tworzg okre$lone unormowania (tu: wytyczne), nie majgc stosownego
upowaznienia® czy je przekraczajac. Odpowiednio nalezy tez zwrdci¢ uwage na
sytuacj¢, gdy dana instytucja tworzy wspomniane unormowania, a ktorych tresc
narusza regulacje o wyzszej mocy prawnej (np. wydanie wytycznych z dziedziny
zamoOwien publicznych naruszajgcych tre$¢ przedmiotowych dyrektyw czy PZP).
Konsekwencja wspomnianych przypadkéw moga by¢ nieprawidtowosci indywidu-

52 M. Dotowiec, D.E. Harasimiuk, M. Metlerska-Drabik, J. Ostatowski, R. Pozdzik, wyd. cyt.

530 czym $wiadczy zwrot: ,,w tym”.

5 M. Dotowiec, D.E. Harasimiuk, M. Metlerska-Drabik, J. Ostatowski, R. Pozdzik, wyd. cyt.

55 Na przyktad wydanie wytycznych dotyczacych zamowien publicznych przez instytucj¢ posred-
niczaca.
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alne popetniane przez beneficjentow zobowigzanych do stosowania roznorodnych
przepisow o zamowieniach publicznych.

Istotna kategoria nieprawidlowosci systemowych — odnosnie do wytycznych —
wigze si¢ z problematyka kontroli zaméwien publicznych. Trzeba zwroci¢ uwage na
rozmaite przyklady takich naruszen. Po pierwsze: brak w ogole kontroli w ramach
danego programu operacyjnego’. Praktyczne znaczenie maja jednak inne przypad-
ki. Z punktu widzenia podmiotu kontrolowanego mozna wskaza¢ nieprzeprowadze-
nie kontroli danego beneficjenta (jesli to byto konieczne); z punktu widzenia zakre-
su kontroli mozna wskaza¢ sytuacje, gdy nie przeprowadzono (koniecznej) kontroli
wszystkich zamowien udzielonych przez beneficjenta (a tylko niektorych). Odpo-
wiednio tez mozna wskaza¢ przypadki, gdy kontroluje si¢ zamoéwienia, ale w sposob
niepetny (np. nie sprawdza si¢ tresci ogloszen o zamoéwieniu). Istotnymi problemami
moga by¢ tez: nieprawidlowa interpretacja zapisow wytycznych w kontekscie kon-
troli podmiotu gospodarczego czy ogdlna niestarannos$¢ osob przeprowadzajacych
kontrole zamowien.

6. Podsumowanie

Specytikg procesu wdrazania funduszy europejskich jest wystepowanie w jego ra-
mach roéznego rodzaju wytycznych. Ich tres¢ ogniskuje si¢ — z jednej strony — na
ksztattowaniu systemu organizacyjnego realizacji projektow unijnych, z drugiej zas
—na okresleniu praw i obowigzkoéw beneficjentow. Pierwsza plaszczyzna ma stricte
wewnetrzny charakter, dotyczacy wzajemnych relacji i skorelowanych z nimi kom-
petencji poszczegdlnych instytucji. Druga z kolei — zewngtrzny, wigzacy ze soba
wspomniane instytucje i podmioty gospodarcze.

Rola wytycznych jest rozwijanie postanowien o wyzszej mocy prawnej — pra-
wa UE czy tez krajowych ustaw, rozporzadzen itd. Specyfika realizacji projektow
unijnych wymaga istnienia bardzo szczegoétowych i kazuistycznych regulacji nor-
mujacych poszczegdlne aspekty procesu wdrazania $rodkéw unijnych. Istnienie
wytycznych w tym systemie powoduje, ze ww. akty prawne nie muszg regulowac
wszystkich wymaganych zagadnien.

Istnienie wytycznych w systemie realizacji funduszy UE taczy si¢ z kwestig ich
naruszen. Niezaleznie od dostownej tresci definicji nieprawidtowosci indywidual-
nej nie ulega watpliwosci (podobnie jak w poprzedniej perspektywie finansowej),
Ze naruszanie zapisOw wytycznych jest traktowane tak samo jak naruszanie innych
unormowan prawnych (np. ustaw). Kluczowe znaczenie w tym zakresie ma kwestia
wigzacej dla beneficjentow mocy wytycznych. Nieprzestrzeganie wigzacych regula-
cji tych aktow prowadzi do konieczno$ci zbadania, czy doszto do wystapienia nie-
prawidtowosci indywidualne;j.

56 Uznaé trzeba ten przypadek za raczej teoretyczny, gdyz ciezko sobie wyobrazi¢ nieprzeprowa-
dzanie w ogo6le kontroli.
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Kwestia wykrywania i usuwania ww. nieprawidlowosci w kontekscie rynku
zamowien publicznych laczy si¢ z mechanizmem prawnym nadzoru nad tym ryn-
kiem. Odnoszac si¢ do przeprowadzonych rozwazan, uzna¢ trzeba, ze uruchomienie
stosownych instrumentow prawnych przynaleznych do przywotanego mechanizmu
nastepuje nie tylko w przypadku naruszenia przez dany podmiot postanowien prawa
powszechnie obowigzujacego (np. ustaw krajowych), ale takze, gdy nie beda prze-
strzegane postanowienia przedmiotowych wytycznych.

Powtarzalno$¢ wspomnianych nieprawidtowosci w polaczeniu z defektami
w funkcjonowaniu systemu zarzadzania i kontroli prowadzi do stwierdzenia wystg-
powania innego typu nieprawidtowosci: systemowych. W rozwazanym zakresie fakt
istnienia w ramach procesu wdrazania $rodkow unijnych wytycznych jako zrédta
norm prawnych — w zwigzku z ujmowaniem naruszenia ich jako nieprawidtowosci
indywidualnych — prowadzi do koniecznos$ci uznania zwigzku omawianych zrodet
unormowan prawnych z konstrukcja nieprawidtowosci systemowych.

Réwniez w tym przypadku zauwazy¢ trzeba zwigzek miedzy istnieniem wy-
tycznych dotyczacych zamoéwien publicznych, ich naruszaniem prowadzacym do
wystepowania nieprawidtowosci indywidualnych, jak tez nastgpnie systemowych
oraz — w koncu — wspomnianym mechanizmem nadzoru nad rynkiem zamoéwien
publicznych. Z racji tego, ze 6w mechanizm stuzy — w rozwazanym zakresie — wy-
krywaniu 1 usuwaniu wszelkich nieprawidtowosci systemowych, sitg rzeczy musi
on tez objac rozne sposoby nieprzestrzegania i naruszania zapisow przedmiotowych
wytycznych.
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