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ABSTRAKT

Glosowane orzeczenie Naczelnego Sadu Administracyjnego dotyczy zagadnienia przedawnienia
nieprawidlowosci cigglych lub powtarzajacych si¢. W praktyce krajowej pojawita si¢ watpliwo$¢ co
do znaczenia nieprawidtowosci ciaglej na gruncie art. 3 ust. 1 rozporzadzenia Rady (WE, Euratom)
nr 2988/95 z dnia 18 grudnia 1995 r. w sprawie ochrony interesow finansowych Wspdlnot Europej-
skich. Interpretacja tego pojecia ma znaczenie dla prawidtowego ustalenia poczatku biegu terminu
przedawnienia nieprawidlowosci wynikajacych z umoéw zawartych z naruszeniem przepiséw prawa
o zamowieniach publicznych. W ramach niniejszej glosy autor cze¢§ciowo krytycznie odniost si¢ do
stanowiska Naczelnego Sadu Administracyjnego, a jednoczesnie przedstawit prawidtowy sposob
interpretacji przepisow unijnych w zakresie przedawnienia tego rodzaju nieprawidlowosci.
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TEZA WYROKU

W przypadku nieprawidlowo$ci wynikajacych z uméw zawartych z narusze-
niem przepisow prawa o zamowieniach publicznych, naruszenie trwa przez caly
okres wykonywania umowy zawartej przez beneficjenta, z tym skutkiem, ze tego
rodzaju nieprawidtowo$¢ winna by¢ traktowana jako ,,nieprawidlowos¢ ciagta”.

STAN FAKTYCZNY

Naczelny Sad Administracyjny (NSA), a wczesniej Wojewodzki Sad Admini-
stracyjny (WSA) we Wroctawiu orzekaly w nastepujacym stanie faktycznym. Bene-
ficjentka w dniu 25 pazdziernika 2012 r. zawarta z Instytucja Zarzadzajaca umowe
o dofinansowanie projektu, realizowanego w Dziataniu 9.1. Regionalnego Programu
Operacyjnego dla Wojewoddztwa Dolnoslaskiego (RPO WD) na lata 2007-2013.
W wyniku kontroli na miejscu rzeczowo-finansowej realizacji projektu Instytucja
Zarzadzajaca stwierdzila, ze zaistniaty okolicznosci, o ktorych mowa w art. 207
ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych,' bowiem
srodki wykorzystano z naruszeniem procedur. W konsekwencji tego w dniach od
26 kwietnia 2015 r. do 15 czerwca 2015 r. zostata przeprowadzona przez Instytucje
Zarzadzajaca kontrola planowa na dokumentach, w trakcie rzeczowo-finansowej
realizacji projektu, w wyniku ktorej stwierdzono nieprawidlowosci przy zamowie-
niach publicznych. Zastrzezenia beneficjentki do informacji o wynikach kontroli nie
zostaty uwzglednione. Instytucja Zarzadzajaca wezwata beneficjentke, na podstawie
art. 207 ust. 8 w zw. z art. 207 ust. 1 u.o.f.p. 22009 r., do zwrotu kwoty 414 359,91 zt
dofinansowania otrzymanego w ramach RPO WD 2007-2013, w terminie 14 dni od
dnia doreczenia tego wezwania, a po bezskutecznym uplywie tego terminu wszczela
z urzgdu postgpowanie administracyjne, zakonczone wydaniem decyzji administra-
cyjnej z 2 marca 2016 r., zobowiazujacej beneficjentke do zwrotu ww. kwoty.

W powyzszej decyzji wskazano, ze postgpowanie o udzielenie pierwszego
zamowienia publicznego zostato przeprowadzone w trybie z wolnej r¢ki z narusze-
niem art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych,? ktory przewiduje udzielenie zamoéwienia z wolnej r¢ki z przyczyn
zwigzanych z ochrong praw wytacznych, wynikajacych z odrgbnych przepiséw.

W odniesieniu do drugiego zamoéwienia publicznego organ wskazat, ze po-
stepowanie zostalo przeprowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na pod-
stawie art. 39 p.z.p., w wyniku rozstrzygnigcia ktérego beneficjentka zawarta

! Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. 2009, nr 157, poz. 1240,
z pézn. zm.), dalej: u.o.f.p. 22009 r.
2 Dz.U. 2007, nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm., dalej: p.z.p.
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w dniu 1 czerwca 2010 1. ze spotka A. umowg o inwestorstwo zastgpcze, przy czym
zamawiajacy — podpisujac kolejno aneksy do umowy nr 1 i 2 — naruszyt art. 144
ust. 1 p.z.p. poprzez zmian¢ warunkéw umowy, pomimo niezaistnienia warunkow
okreslonych w ogloszeniu i SIWZ (Specyfikacja Istotnych Warunkow Zamdwienia)
oraz przekroczenie dopuszczalnego terminu na zawarcie umowy z wykonawcg
robot budowlanych, a takze zmiane czasu trwania umowy z 28 na 20 miesigcy.

Postgpowanie o udzielenie trzeciego zamowienia publicznego rowniez zostato
przeprowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie art. 39 p.z.p.
W wyniku rozstrzygniecia postgpowania w dniu 1 czerwca 2011 r. zostata zawarta
umowa z B. Sp. z. 0.0. w L. na kwote 11 721 805,81 zt. Zdaniem organu w tym
przypadku nieprawidtowos$¢ wynikata z naruszenia art. 29 ust. 3 w zw. z art. 7
ust. 1 p.z.p., jako ze zamawiajacy, opisujac przedmiot postepowania w SIWZ oraz
w Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych, postuzyt
si¢ nazwami wlasnymi i znakami towarowymi bez dopuszczenia do stosowania
rozwiazan rownowaznych.

Zdaniem organu w powyzszych postgpowaniach doszto do naruszen spetnia-
jacych wszystkie przestanki niezbedne do stwierdzenia nieprawidlowosci w rozu-
mieniu art. 2 pkt 7 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r.
ustanawiajacego przepisy ogolne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spojnosci.?

PODSTAWY PRAWNE

Teza glosowanego wyroku nie zastuguje na bezwarunkowg akceptacje. Weryfi-
kujac, czy uptynat termin przedawnienia nieprawidtowosci, NSA prawidlowo wziat
pod uwage normy unijne, majace pierwszenstwo zastosowania przed przepisami
krajowymi.* Pojecie nieprawidlowosci® zostato bowiem inkorporowane do prawa

* Dz.Urz. UE L 210/25, 31.7.2006, dalej: rozporzadzenie 1083/2006.

4 Por. wyrok TSUE z dnia 9 marca 1978 r., C-106/77, Amministrazione delle Finanze dello
Stato v. Simmenthal SpA, ECR 1978, s. 00629.

5 Definicja pojgcia nieprawidtowosci znajduje si¢ w art. 2 pkt 7 rozporzadzenia 1083/2006, art. 2
pkt 36 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r.
ustanawiajacego wspolne przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Eu-
ropejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spojnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz
Rozwoju Obszarow Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawia-
jacego przepisy ogolne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego
Funduszu Spotecznego, Funduszu Spéjnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz
uchylajacego rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz.Urz. UE L 347/320, 20.12.2013, dalej:
rozporzadzenie 1303/2013) oraz w art. 1 ust. 2 rozporzadzenia Rady (WE, Euratom) nr 2988/95
z dnia 18 grudnia 1995 r. w sprawie ochrony intereséw finansowych Wspolnot Europejskich (Dz.
Urz. UE L 312/1, 23.12.1995, dalej: rozporzadzenie 2988/95). Identyczna definicja zostata przyjeta
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krajowego bezposrednio z przepisow unijnych. Mimo ze w tresci art. 207 ust. 1
u.o.f.p. 22009 r. nie uzyto terminu ,,nieprawidlowosci”, zdarzenia okre§lone w tym
przepisie sa zwigzane z koniecznoscig podejmowania dziatan przez organy krajo-
we w interesie budzetu ogdlnego Unii Europejskiej (UE). Celem tych dziatan jest
odzyskanie srodkow publicznych pochodzacych z budzetu unijnego, ktére zostaty
wydatkowane niezgodnie z prawem krajowym lub unijnym, a wiec stanowigcych
nieprawidlowo$ci w rozumieniu przepiséw unijnych.

W uzasadnieniu glosowanego orzeczenia NSA przyjat, ze zgodnie z art. 3
ust. 1 rozporzadzenia 2988/95 ,,nieprawidtowos¢ ciggla” wystepuje przez caty
okres trwania umowy zawartej przez beneficjenta z naruszeniem przepisow prawa
o zamowieniach publicznych. Nalezy podkresli¢, ze wyktadnia przyjeta przez NSA
w ramach glosowanego orzeczenia znajdzie zastosowanie takze do innych naruszen
wystepujacych w traktacie zawierania umow z wykonawcami w ramach projektow
wspotfinasowanych z srodkow UE, w szczegdlnos$ci naruszenia zasady konkuren-
cyjnosci. Wyktadnia przyjeta przez NSA znajduje potwierdzenie w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (TSUE), ale w ocenie glosatora nie
moze stanowi¢ podstawy do tak bezwarunkowego stanowiska. Podzielajac co do
zasady poglad wyrazony w tezie wyroku NSA, warto uzupehic¢ go dodatkowymi
argumentami i dyrektywami interpretacyjnymi.

ORZECZNICTWO TSUE

W uzasadnieniu glosowanego orzeczenia NSA w duzej mierze oparl swoja
argumentacje o orzecznictwo TSUE. Nalezy podkresli¢, ze w dotychczasowej
praktyce orzeczniczej Trybunatlu zapadto kilka wyrokow dotyczacych zagadnien
zwigzanych z nieprawidlowosciami w zakresie zastosowania prawa zamowien
publicznych wspotfinasowanych z funduszy UE. W jednym z orzeczen, w sprawie
C-465/10,° na ktore powotat si¢ NSA, Trybunat przyjat wystapienie ,,nieprawidto-
wosci ciaglej” w sytuacji, gdy beneficjent subwencji z Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego, bedacy instytucja zamawiajaca, nie przestrzegat przepisow

na potrzeby perspektywy finansowej na lata 2021-2027 w art. 2 pkt 31 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 2021/1060 z dnia 24 czerwca 2021 r. ustanawiajacego wspolne przepisy
dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego
Plus, Funduszu Spdjnosci, Funduszu na rzecz Sprawiedliwej Transformacji i Europejskiego Fundu-
szu 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.Urz.
UE L 231/159, 30.6.2021).

¢ Wyrok TSUE z dnia 21 grudnia 2011 r. w sprawie C-465/10, Ministre de I’Intérieur, de
I’Outre-mer, des Collectivites territoriales et de I'Immigration, EU:C:2011:867.
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dyrektyw unijnych regulujacych udzielanie zamoéwien publicznych. W drugim
orzeczeniu, w sprawach potgczonych C-260/14 i C-261/14,7 Trybunat uznal, ze
nieprawidlowo$¢ stanowi rowniez naruszenie prawa krajowego w ramach zamo-
wien publicznych, do ktorych nie stosuje si¢ dyrektyw unijnych.® Ponadto Trybunat
potwierdzit, Zze stosowanie przez panstwo cztonkowskie korekt finansowych na
podstawie krajowego aktu normatywnego, ktory wszedl w zycie po zaistnieniu
domniemanego naruszenia przepisow w dziedzinie zamowien publicznych, nie
jest sprzeczne z zasadami pewno$ci prawa i ochrony uzasadnionych oczekiwan,
pod warunkiem ze chodzi o stosowanie nowych przepiséw do przysztych skutkow
okolicznosci powstatych pod rzadami przepiséw poprzednio obowigzujacych.’

POCZATEK BIEGU PRZEDAWNIENIA

Nalezy podkresli¢, ze instytucja przedawnienia ma bardzo duze znaczenie nie
tylko z punktu widzenia beneficjentow, ma bowiem na celu przede wszystkim
stabilizacj¢ obrotu prawnego poprzez ograniczenie lub wylgczenie mozliwosci
dochodzenia roszczen na drodze sagdowej po uptywie okreslonego czasu. Trybu-
nal wyjasnit, ze ustalajac terminy przedawnienia nieprawidtowos$ci, prawodawca
unijny przyjat, iz po ich uptywie UE rezygnuje z mozliwos$ci odzyskiwania kwot
wydatkowanych w wyniku nieprawidlowosci i naktadania z tego tytutu sankcji.'

W ramach glosowanego orzeczenia NSA rozstrzygnal bardzo wazna kwestie,
ktora budzita watpliwosci w praktyce. Chodzi o ustalenie, kiedy dochodzi do wy-
stapienia nieprawidlowo$ci. Moment ten jest istotny dla wyznaczenia poczatku
biegu przedawnienia. Jak trafnie przyjat NSA, wystgpienie nieprawidtowosci jest
uzaleznione od facznego spelnienia dwoch warunkéw: naruszenia prawa i powsta-
nia szkody dla budzetu UE lub potencjalnego ryzyka jej wystapienia.

Data dopuszczenia si¢ naruszenia prawa (w przypadku nieprawidlowosci
jednorazowych) lub jego zaprzestania (dla ciagltych lub powtarzajacych si¢ nie-
prawidtowosci) jest zatem tylko jednym z elementéw decydujacych ostatecznie
0 powstaniu nieprawidtowosci i w konsekwencji o poczatkowym momencie biegu

7 Wyrok TSUE z dnia 26 maja 2016 r. w sprawach potaczonych C-260/14 i C-261/14, Judetul
Neamy (C-260/14), Judetul Bacau (C-261/14) przeciwko Ministerul Dezvoltarii Regionale ss Admi-
nistratiei Publice, ECLI:EU:C:2016:360.

8 Ibidem, pkt 37, 46.

o Ibidem, pkt 57.

10 Zob. wyrok TSUE z dnia 29 stycznia 2009 r. w sprawach potaczonych od C-278/07 do
C-280/07, Josef Vosding Schlacht- Kiihl- und Zerlegebetrieb, EU:C:2009:38. Szerzej zob. R. Poz-
dzik, Przedawnienie nieprawidtowosci w projektach wspotfinasowanych z funduszy unijnych. Glosa
do wyroku Naczelnego Sqdu Administracyjnego z dnia 18 maja 2017 r. (II GSK 4503/16), ,,Studia
luridica Lublinensia” 2020, vol. 29(3), s. 301-311.
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terminu przedawnienia.'' Wtasnie ocena zachowania beneficjenta z punktu widzenia
tego, czy naruszenie prawa miato skutek jednorazowy czy tez ciggly lub powta-
rzajacy sig, stanowita gtdéwna watpliwos¢ prawna, ktérg musiat rozstrzygnaé NSA
w ramach glosowanego orzeczenia. Nalezy podkresli¢, ze nie mozna utozsamiac¢
ze sobg nieprawidtowosci cigglych oraz powtarzajacych sig, gdyz stosujemy do
nich rézne reguty. Natomiast z punktu widzenia rozpoczecia biegu przedawnienia
nieprawidtowos$ci nie ma znaczenia, jaki rodzaj nieprawidtowos$ci przyjmiemy
(,,ciaglej” czy ,,powtarzajacej si¢”’), co wynika z tresci art. 3 ust. 1 tiret 2 rozpo-
rzadzenia 2988/95, w ktorym prawodawca postuguje si¢ stowem ,,lub”, bedacym
spojnikiem alternatywy zwykte;j.'?

Drugim istotnym elementem jest moment zaistnienia szkody w budzecie UE,
poniewaz dopiero z tg chwilg mozna méwi¢ o ostatecznym powstaniu nieprawi-
dtowosci. Stosunkowo prosta sytuacja ma miejsce w razie wyptaty dofinasowania
unijnego w formie zaliczki. Z uwagi na ptatno$¢ z gory potencjalna szkoda wystapi
w momencie wyptaty odpowiedniej kwoty na podstawie ztozonego i zatwierdzone-
go wniosku o ptatno$¢.'* W przypadku wydatkow ponoszonych przez beneficjenta
w ramach zaliczki potencjalna szkoda w budzecie UE wystapi zatem wcze$niej niz
naruszenie prawa przez beneficjenta.

Jak stusznie stwierdzil NSA, w sytuacji otrzymania przez beneficjenta $rod-
kéw z funduszy unijnych w drodze refundacji moze doj$¢ do tego, ze moment
otrzymania korzysci finansowej'4, a co za tym idzie moment powstania szkody
w budzecie UE, bedzie pdzniejszy niz moment dopuszczenia si¢ naruszenia prawa
przez beneficjenta.'® W ramach refundacji wydatkow beneficjent uzyskuje bowiem
korzys¢ finansowa dopiero z chwilg zatwierdzenia wniosku o ptatnos¢ przez wiasci-
wa instytucje¢. Tutaj moze pojawi¢ si¢ problem czasu, w jakim instytucja powinna

" Por. wyrok TSUE z dnia 6 pazdziernika 2015 r. w sprawie C-59/14, Firma Ernst Kollmer
Fleischimport und —export przeciwko Hauptzollamt Hamburg-Jonas, EU:C:2015:660, pkt 24, 26.

12 Zdanie ztozone zbudowane za pomocg funktora alternatywy nierozltgcznej (zwyklej) jest
prawdziwe, jesli chociaz jeden argument zdaniowy jest prawdziwy. Warunkiem wystarczajagcym
i koniecznym fatszywosci alternatywy zwyktej jest falszywos¢ obu zdan sktadowych.

13 Zob. art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programéw w zakresie
polityki spdjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (t.j. Dz.U. 2016, poz. 217,
z pozn. zm.), dalej: stara ustawa wdrozeniowa; art. 29 ust. 1 ustawy z dnia 28 kwietnia 2022 r. o zasa-
dach realizacji zadan finansowanych ze srodkéw europejskich w perspektywie finansowej 2021-2027
(Dz.U. 2022, poz. 1079), dalej: nowa ustawa wdrozeniowa.

14 Nalezy podkresli¢, ze nie zawsze w wyniku nieprawidtowosci dochodzi do uzyskania korzysci
przez beneficjenta. Dlatego z art. 2 ust. 1 1 3 rozporzadzenia 2988/95 wynika, ze korekty finanso-
we powinny by¢ orzekane z uwzglednieniem charakteru i wagi nieprawidtowosci, przyznanej lub
uzyskanej korzysci oraz stopnia odpowiedzialnosci, a takze powinny by¢ skuteczne, proporcjonalne
i odstraszajace w celu zapewnienia odpowiedniej ochrony interesoéw finansowych Unii.

15 Por. wyrok TSUE z dnia 2 marca 2017 r. w sprawie C-584/15, Glencore Céréales France v.
Etablissement national des produits de [’agriculture et de la mer (FranceAgriMer), EU:C:2017:160,
pkt 48.
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zweryfikowac i zatwierdzi¢ wniosek o ptatnos$¢. Ani nowa, ani stara ustawa wdro-
zeniowa nie wskazuje w tym zakresie zadnego terminu, co oznacza, ze ten termin
wynika z tre$ci umowy o dofinasowanie. W praktyce termin ten wynosi od 15 do
30 dni. Naruszenie tego terminu przez wlasciwa instytucje stanowi nienalezyte wy-
konanie umowy o dofinasowanie, a jednocze$nie ma wptyw na rozpoczgcie biegu
przedawnienia. W takich sytuacjach nalezy kierowac si¢ unijna zasada pewnosci
prawnej i przyjac, ze rozpoczecie biegu nastepuje w terminie, kiedy wlasciwa insty-
tucja powinna bez zbednej zwloki zweryfikowac wniosek o platnos¢. Oczywiscie
jezeli mimo opdznienia w weryfikacji wniosku o ptatnos¢ wlasciwa instytucja
zglosi uzasadnione uwagi, to termin przedawnienia rozpocznie swoj bieg z chwila
uptywu ostatecznego terminu na weryfikacje prawidlowego wniosku o ptatnos¢.

Nalezy podkresli¢, ze na wlasciwej instytucji, a nie na sadzie administracyj-
nym, cigzy obowiazek ustalenia, czy korzys¢ zostata ostatecznie przyznana przed
czynnoscig lub zaniechaniem stanowigcym naruszenie prawa. Ponadto zaréwno
termin przedawnienia nalezno$ci gtownej, jak i odsetek rozpoczyna swoj bieg
w tym samym momencie, czyli od chwili czynnos$ci albo zaniechania stanowia-
cego naruszenie prawa. Jesli korzy$¢ t¢ przyznano po tej czynno$ci, wzglednie
po tym zaniechaniu, dies a quo odpowiada dacie przyznania tej korzysci, a wigc
przypada na dzien odpowiadajacy poczatkowi rowniez obliczania odsetek.'¢ Majac
na uwadze powyzsze, art. 3 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia 2988/95 nalezy
interpretowac w ten sposob, iz termin przedawnienia przewidziany w tym przepisie
rozpoczyna bieg od dnia, w ktérym doszto do naruszenia skutkujacego odzyskaniem
pomocy i kwot nienaleznych, na podstawie ktorych obliczono odsetki, tj. w dniu
wystgpienia czynnika §wiadczacego o tym naruszeniu, czyli albo czynnosci, albo
zaniechania, albo szkody, ktore nastepuja jako ostatnie. W konsekwencji wlasciwy
organ w celu odzyskania odsetek i uniknigcia ich przedawnienia musi w terminie
przewidzianym w art. 3 ust. 1 akapit czwarty rozporzadzenia 2988/95 wyda¢ de-
cyzje zardbwno co do naleznosci glownej, jak i co do odsetek.!’

NIEPRAWIDEWOSC CIAGEA LUB POWTARZAJACA SIE

W tresci przepisu art. 3 ust. 1 rozporzadzenia 2988/95 prawodawca unijny
oprocz ,,nieprawidtowosci jednorazowych” wyroznia ,,nieprawidtowosci ciggte”
lub ,,nieprawidtowosci powtarzajace si¢”. Uzycie spojnika ,,lub” w tym przepisie
oznacza, ze jego dyspozycje spetnia wystapienie jednego z cztonoéw alternatywy.
Zastosowanie funktora alternatywy nieroztacznej oznacza rowniez, ze beneficjent

16" Ibidem, pkt 50.
17 Ibidem, pkt 51, 61.
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swym zachowaniem moze dopuscic si¢ naruszenia prawa spetniajacego jednocze-
$nie cechy nieprawidtowosci ciaglej i powtarzajacej si¢.

W stanie faktycznym, ktory legl u podstaw glosowanego orzeczenia NSA, nie
mamy do czynienia z nieprawidlowos$cia powtarzajaca si¢. ,,Powtarzajacy sie”
oznacza bowiem, ze uchybienie/naruszenie prawa przez beneficjenta zwigzane jest
z jego cyklicznym wystgpowaniem w pewnych odstepach czasu, np. kwalifikowal-
nos¢ VAT w projekcie mimo braku podstaw czy tez miesi¢gczne bledne rozliczenie
wynagrodzenia personelu w projekcie itp. Jak trafnie stwierdzit Rzecznik Gene-
ralny w opinii w sprawie Vonk Dairy Products,'® nieprawidlowo$¢ ma charakter
powtarzajacy si¢ w rozumieniu art. 3 ust. 1 akapit drugi rozporzadzenia 2988/95,
jezeli popetniana jest przez przedsicbiorce, ktory czerpie korzysci ekonomiczne
z 0gotu podobnych operacji, ktore naruszajg ten sam przepis prawa unijnego. "

W uzasadnieniu glosowanego orzeczenia NSA shusznie podkreslit, ze doko-
nujac wyktadni przepisu art. 3 ust. 1 akapit drugi rozporzadzenia 2988/95, nalezy
uwzglednic jednoczesnie jego tres¢, kontekst i cele.? Jako glowny cel tego przepisu
NSA wskazal konieczno$¢ skutecznej ochrony interesow finansowych UE. Jedno-
czesnie jednak nie mozemy traci¢ z pola widzenia zasady pewnos$ci prawa. Zasada
pewnosci prawa nalezy do katalogu zasad unijnych, ktérych przestrzeganie przez
organy krajowe i unijne ma na celu zagwarantowanie przewidywalnosci stosunkow
prawnych powstajacych na gruncie prawa unijnego.’! Zasada pewno$ci prawa wy-
maga, aby zasady i przepisy prawa unijnego byly stosowane w sposob zrozumiaty
i precyzyjny.”? Pewnos$¢ prawa to zatem pewien zespot cech przystugujacych pra-
wu, ktére zapewniajg uczestnikom obrotu prawnego poczucie bezpieczenstwa, co
stanowi fundament zaufania jednostki do UE. Wta$nie ze wzgledu na konieczno$¢
zapewnienia pewnosci obrotu wprowadzono instytucje przedawnienia nieprawi-
dlowosci. W konsekwencji terminy przedawnienia wynikajgce z rozporzadzenia
2988/95 nie powinny by¢ sztucznie wydtuzane poprzez przyjecie zbyt szerokiej
wyktadni pojecia nieprawidtowosci cigglej czy nieprawidlowosci powtarzajace;j sig.
Chodzi bowiem o zwigkszenie pewnosci prawnej u podmiotéw indywidualnych, tak
aby przedawnienie danej nieprawidlowosci nie mogto by¢ przeciggane w nieskon-

18 Opinia Rzecznika Generalnego z dnia 7 czerwca 2006 r. w sprawie C-279/05, Vonk Dairy
Products BV v. Productschap Zuivel, EU:C:2006:373, pkt 82.

19 Zob. wyrok TSUE z dnia 11 stycznia 2007 r. w sprawie C-279/05, Vonk Dairy Products BV
v. Productschap Zuivel, EU:C:2007:18.

20 Wyrok TSUE z dnia 16 kwietnia 2015 r. w sprawie C-477/13, Eintragungsausschuss bei der
Bayerischen Architektenkammer v. Hansowi Angererowi, EU:C:2015:239, pkt 26.

2 Por. wyrok TSUE z dnia 7 listopada 2002 r. w sprawach potaczonych T-141/99, T-142/99,
T-150/99 1 T-151/99, Vela i Tecnagrind przeciwko Komisji Europejskiej, Zb.Orz. 2002, s. 11-4547.

22 J. Usher, General Principles of EU Law, Oxford 1998, s. 37; H.C.H. Hofmann, G.C. Rowe,
A H. Tiirk, Administrative Law and Policy of the European Union, Oxford 2012, s. 175.
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czonos$¢.? Z tego powodu trudno w peni zgodzié si¢ ze stanowiskiem NSA w §lad
za orzecznictwem TSUE, ze zawsze naruszenie prawa zamowien publicznych trwa
przez caly okres wykonywania umowy zawartej przez beneficjenta i kazdorazowo
nalezy tego typu naruszenie traktowac jako nieprawidlowosc¢ ciagla.

W ramach sprawy bedacej przedmiotem rozstrzygniecia przez NSA nie budzit
watpliwos$ci fakt naruszenia prawa przez beneficjenta. Postepowania o udzielenie
zaméwien publicznych zostaly bowiem przeprowadzone z naruszeniem art. 29
ust. 3 wzw. z art. 7 ust. 1, art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b oraz art. 144 ust. 1 p.z.p. Nato-
miast sporna byta kwalifikacja takiego naruszenia prawa jako nieprawidtowosci
ciggtej. Trybunat przyjat, Ze nieprawidlowos¢ ma charakter ,,ciagly” w rozumie-
niu art. 3 ust. 1 akapit drugi rozporzadzenia 2988/95, jezeli popelniana jest przez
podmiot, ktory czerpie korzysci ekonomiczne z catoksztaltu podobnych operacji,
ktore naruszaja ten sam przepis prawa UE.?*

Z reguly naruszenie przepisoOw prawa zamowien publicznych czy zasady konku-
rencyjnosci nastgpuje jednorazowo, czyli nie ma charakteru dlugotrwatego. W jego
wyniku oczywiscie nastepuje nieprawidlowy wybor wykonawcy, nieuprawniona
zmiana umowy z wykonawcg czy tez naruszenie regut konkurencji itp. Natomiast
kluczowa jest ocena, czy faktycznie takie naruszenie przepisoOw rozcigga si¢ na caly
okres wykonywania umowy oraz czy ,,trwanie umowy”’ obejmuje tylko wykonanie
przedmiotu zamowienia. Czy nalezy rowniez objac ta ocena zobowigzania dodat-
kowe, np. gwarancje lub r¢kojmie, ktore mogg trwac nawet kilka lat po realizacji
przedmiotu umowy?

Odwolujac si¢ do orzecznictwa TSUE, NSA przypomnial, ze o ciagtym lub
powtarzajacym si¢ charakterze nieprawidtowosci przesadza ocena catoksztattu
zachowan beneficjenta, polegajacych na utrzymujacym si¢ lub powtarzajacym si¢
naruszaniu prawa UE, z ktorych podmiot ten czerpie korzysci. Trybunat wskazat,
ze konieczna jest kazdorazowa wszechstronna ocena zachowania stanowigcego
nieprawidtowo$¢. Nie mozna zatem podchodzi¢ do nieprawidlowosci ciaglych
czy powtarzajacych si¢ w sposob zero-jedynkowy. Nie jest wystarczajace samo
udowodnienie naruszenia przepisow prawa zamowien publicznych czy zasady
konkurencyjnos$ci. Wazna jest zatem odpowiednia kwalifikacja prawna zachowan
beneficjenta, biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci danej sprawy.

,»Czerpanie korzysci” oznacza, ze dany podmiot korzysta z dobr czy ustug naby-
tych w ramach zawartej umowy. W tym wzgledzie NSA powotlat si¢ na orzeczenie
w sprawie C-465/10,> w ktorym TSUE wyrazit poglad, Ze naruszenie trwa przez

2 Por. wyrok TSUE z dnia 11 czerwca 2015 r. w sprawie C-52/14, Pfeifer & Langen v. Bundes-
anstalt fiir Landwirtschaft und Erndhrung, EU:C:2015:381, pkt 64.

2 Ibidem, pkt 49 i przytoczone tu orzecznictwo.

2 Wyrok TSUE z dnia 21 grudnia 2011 r. w sprawie C-465/10, Ministre de I’Intérieur, de
I’Outre-mer, des Collectivites territoriales et de |'Immigration, EU:C:2011:867, pkt 58 1 59.
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caty okres ,,trwania umowy”’ zawartej z naruszeniem prawa pomig¢dzy ustugodawca
a beneficjentem. Z kolei w orzeczeniu w sprawie C-279/05,%¢ ktore rowniez zostato
powotane w uzasadnieniu glosowanego orzeczenia, TSUE podkreslit, ze nieprawi-
dlowos$¢ ma charakter ,,ciagly lub powtarzajacy sie”, jezeli popelniana jest przez
podmiot, ktory czerpie korzysci ekonomiczne z ogdtu podobnych operacji, ktore
naruszajg ten sam przepis prawa UE. Zgodnie z powyzsza wyktadnig o cigglym lub
powtarzajacym si¢ charakterze nieprawidtowosci przesadza fakt ,,utrzymujacego
si¢” naruszania prawa, z ktérych podmiot ten czerpie korzysci. Trybunat przyjmuje,
ze przy nieprawidlowosci cigglej naruszenie prawa trwa dopoki nie przyjmie osta-
tecznego ksztaltu, czyli nie wystapig ostateczne skutki zwigzane z tg nieprawidto-
woscig. Taki utrzymujacy si¢ stan naruszenia wystapi w razie postuzenia si¢ przez
beneficjenta sfalszowanym dokumentem finansowym czy tez administracyjnym,
jak np. pozwolenie na budowe w celu uzyskania dofinasowania. Natomiast w razie
naruszenia przepisOw prawa zamowien publicznych skutki naruszenia wystapia juz
w dniu wyboru wykonawcy czy niedozwolonej zmiany umowy podpisanej z wy-
konawcg. Wykonywanie takiej umowy ma charakter nastgpczy i trudno przyjac,
Ze naruszenie przepisow prawa zamowien publicznych trwa nadal. Wasnie na fakt
dhuzszego ,,trwania” naruszenia prawa przy nieprawidtowosciach ciggtych zwrocit
uwage TSUE w wyroku w sprawie C-226/03.>” Chodzi o sytuacje, gdy zaniedbanie
(np. po$wiadczenie nieprawdy, niepoinformowanie wtasciwej instytucji bedace
podstawa naruszenia przepisow) prawa trwa dluzej. Poglad ten zostat rowniez
przyjety w doktrynie.?®

,Irwanie umowy” jest sfomutowaniem niejednoznacznym, dlatego NSA za-
adaptowal to okreslenie na grunt prawa krajowego, przyjmujac, ze chodzi o ,,wy-
konywanie umowy”. W ocenie TSUE tego rodzaju nieprawidtowo$¢ ustaje w dniu,
w ktorym zakonczono wykonywanie umowy na realizacje zamowienia publicznego
udzielonego z naruszeniem prawa. Tutaj pojawiajg si¢ watpliwosci, biorac pod
uwage reguly prawa cywilnego, ktore znajduja zastosowanie do umowy zawartej
z wykonawca. Wykonywanie umowy obejmuje realizacje wszystkich zobowigzan,
w tym z tytutu r¢kojmi czy gwarancji. Nalezy pamigtac, ze strony czesto przyjmuja
bardzo dtugie 4-5-letnie okresy r¢kojmi®® czy gwarancji, ktore biegna od dnia od-
bioru przedmiotu zamowienia. Wtasnie za dtuzsze okresy rekojmi czy gwarancji

26 Wyrok TSUE z dnia 11 stycznia 2007 r. w sprawie C-279/05, Vonk Dairy Products BV v.
Productschap Zuivel, EU:C:2007:18, pkt 41.

27 Wyrok TSUE z dnia 2 grudnia 2004 r. w sprawie C-226/03, P José Marti Peix, EU:C:2004:768,
pkt 17.

28 J. Lacny, Skutki nieprawidlowego wydatkowania funduszy UE w $wietle prawa i orzecznictwa
sqdow UE (cz. 11), ,,Temidium” 2017, nr 4(90), s. 38.

% Zgodnie z art. 558 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. 1964,
nr 13, poz. 93, z pdzn. zm.) strony moga wydtuzy¢ okres obowigzywania rekojmi ponad terminy
wynikajace z art. 568 § 1 k.c.
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wykonawcy moga otrzymac¢ dodatkowe punkty w trakcie przetargow. W praktyce
moze zatem zaistnie¢ sytuacja, ze umowa bedzie nadal wykonywana w zakresie
gwarancji mimo koncowego rozliczenia projektu, a nawet zakonczenia okresu
trwato$ci projektu. Trudno zatem przyjac, aby intencja prawodawcy unijnego byto
tak znaczace przesuni¢cie momentu wystapienia nieprawidtowosci. Przyjecie inter-
pretacji wynikajacej z glosowanego orzeczenia NSA oznacza, ze w przypadku nie-
prawidtowosci zwigzanych z zawieranymi umowami z wykonawcami w zasadzie
nigdy nie bedziemy mieli do czynienia z ,,nieprawidtowosciami jednorazowymi”
z uwagi na terminy ich wykonania. Ponadto w zalezno$ci od charakteru prawnego
i tre§ci umowy z wykonawcg r6zny bedzie czas trwania umowy i wystgpienia
nieprawidlowos$ci. Trudno taka interpretacje pogodzi¢ z zasada pewnos$ci praw-
nej. Dlatego bardziej stuszne jest przyjecie, ze w niektorych stanach faktycznych
skutek w postaci naruszenia przepisow prawa zamowien publicznych czy zasady
konkurencyjno$ci nastepuje w dniu wyboru wykonawcow ustug czy dostawcow.
To wtasnie w tym momencie dochodzi do naruszenia przepisow prawa zamowien
publicznych czy uméw o dofinansowanie zobowigzujacych do przestrzegania re-
gulacji zawartych w wytycznych ministra ds. rozwoju regionalnego.

PODSUMOWANIE

Naczelny Sad Administracyjny przyjat na gruncie glosowanego orzeczenia zbyt
bezwarunkowe stanowisko, zgodnie z ktorym kazde zawarcie przez beneficjenta
umowy z naruszeniem przepisOw prawa zamowien publicznych stanowi niepra-
widlowos¢ ciagla. Przyjecie takiej interpretaciji skutkuje znaczacym wydtuzeniem
okresu, w ktorym nie nastepuje rozpoczecie biegu terminu przedawnienia niepra-
widlowosci, gdyz nie ustaje naruszenie prawa. W konsekwencji taki stan narusza
zasade pewnosci prawnej. ,,Trwanie umowy” (takim sformutowaniem postuzyt sie
TSUE) czy tez ,,wykonywanie umowy” (zgodnie ze stanowiskiem NSA) to szerokie
i niejednoznaczne okreslenia. Pojecia te odnosza si¢ do okresu obowigzywania
umowy, a wigc obejmuja takze dodatkowe zobowiazania zwigzane z rekojmia czy
gwarancja. Wydaje sig¢, ze — kierujac si¢ wyktadnig logiczno-jezykowa przepisu art.
3 ust. 1 akapit drugi rozporzadzenia 2988/95 — nalezy przyja¢, iz w ramach tego
typu nieprawidtowos$ci naruszenie prawa nastepuje jednorazowo, czyli z chwilg
dokonania wadliwej czynnosci (tj. wyboru wykonawcy, zawarcia aneksu do umo-
wy z wykonawcg itp.), a naruszenie prawa nie rozciaga si¢ w czasie na caty okres
wykonywania umowy. Analiza orzecznictwa TSUE, ktore zostato powotane w uza-
sadnieniu glosowanego wyroku NSA, wskazuje, jak bardzo zrdznicowane stany
faktyczne legly u podstaw rozstrzygnig¢ Trybunatu (refundacja wsparcia wywozu
produktow mlecznych, mig¢sa czy jeczmienia; refundacja kosztow sktadowania
cukru; utworzenie hiszpansko-angolskiej spotki mieszanej zajmujgcej si¢ rybo-
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lowstwem; przeprowadzenie badan zorientowanych na poszukiwanie francuskich
i zagranicznych inwestoréw; utworzenie systemu gospodarowania odpadami itd.).
Dlatego nie mozna przyjac tezy, ze kazdy beneficjent ,,czerpie korzysci” ekono-
miczne z naruszenia przepisOw prawa zamoédwien publicznych przez caty okres
wykonywania przedmiotu zamowienia. Nieprawidlowos$¢ ciagta lub powtarzajaca
si¢ ma bowiem miejsce wtedy, gdy popetniana jest przez beneficjenta, ktory czerpie
korzysci ekonomiczne z wielu podobnych operacji, ktdre naruszaja ten sam przepis
prawa. Chodzi zatem o sytuacje¢, gdy w danym okresie wystepuja liczne naruszenia
prawa przez beneficjenta, ktore tworza pewng logiczna catos¢ sktadajaca sie na
jeden czyn ciagly lub ciag czynow, analogicznie jak na gruncie prawa karnego.*
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ABSTRACT

The commented judgment of the Supreme Administrative Court concerns the issue of limitation
of continuous or repeated irregularities. Doubts have arisen in domestic practice as to the significance
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of a continuous irregularity under Article 3 (1) of Council Regulation (EC, Euratom) No. 2988/95
of 18 December 1995 on the protection of the European Communities financial interests. The inter-
pretation of this concept is important for the correct determination of the beginning of the limitation
period for irregularities resulting from contracts concluded in violation of the provisions of the public
procurement law. As part of this commentary, the author partially criticized the position of the Supreme
Administrative Court, and at the same time presented the correct interpretation of EU regulations in
the field of the statute of limitations for this type of irregularities.
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