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Srodki unijne w Polsce wydajemy juz od kilkunastu

lat, a pomimo tego, dos¢ dtugiego okresu projekty
realizowane z funduszy unijnych nadal stanowig
jedno z wiekszych wyzwan zaréwno dla przedstawi-
cieli biznesu, jak i dla urzednikdw je rozliczajgcych.
O tym, jakie rzeczy czasami moga sprawiac trudno-
Sci zaréwno przedsiebiorcom, jak i urzednikom przy
tego typu projektach, nadal mozna sie dowiedzie¢
w zasadzie gtdwnie z praktyki. Opracowan i tym
bardziej literatury prawniczej na te tematy jest jak
na lekarstwo, a wytyczne instytucji z reguty koncza
sie tam, gdzie zaczynaja sie problemy.

Projekty finansowane ze srodkéw unijnych czy
szerzej ze srodkdw publicznych w formie pomocy
publicznej stanowia jeden z istotnych elementéw
naszej praktyki jako prawnikow. Mielismy okazje
uczestniczy¢ w bardzo wielu tego typu projektach
Jjako doradcy i postanowilismy podzieli¢ sie z Pan-
stwem naszymi doswiadczeniami na tamach tego
opracowania.

OpisaliSmy w nim szereg business case'dw, ktére
napisato zycie, i staraliSmy sie przekazac je bez nor-
malnej w tego typu sytuacjach mowy prawniczej.
Mamy nadzieje, ze ta forma przekazu bedzie dla
Panstwa atrakcyjna w lekturze.

Przygotowane przez nas opracowanie jest adre-
sowane zaréwno do praktykdw, jak réwniez

do przedstawicieli biznesu, ktérzy poszukujac
rozwigzan swoich problemdw, w omawianych przez
nas przypadkach moga odnalez¢ pewne analogie.
Piszemy tutaj i o powigzaniach pomiedzy przedsie-
biorstwami i o zamdwieniach, o bankructwie pod-
miotdw, o zmianach w projektach i o dotyczacych
tych projektow transakcjach, przy czym staramy sie
odpowiedzie¢ na pytania, na ktére prézno szukad
odpowiedzi w komentarzach, tj. jak w praktyce
koncza sie dane sprawy, ile trwaja, jakie jest podej-
Scie urzednikow itp.
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Na koniec wypada zastrzec, jak to zwykle sig czyni
w tego typu opracowaniach, ze ,tres¢ niniejszego
opracowania nie stanowi opinii prawnej ani jakiej-
kolwiek porady prawnej i nie moze by¢ podstawa
do podjecia jakiejkolwiek decyzji biznesowej”. For-
mutka ta ma niebagatelne znaczenie szczegdlnie
przy studiowaniu spraw innych przedsiebiorcow
—wiasnie ze wzgledu na sposoby rozstrzygniecia
omawianych tutaj spraw. Law in action bowiem jest
ciekawe z jednego zasadniczego powodu - rzadko
kiedy nawet z pozoru identyczne sprawy koncza
sie doktadnie tak samo. Prawo w teorii moze i jest
przewidywalne, w praktyce jednak prawo to ludzie
je stosujacy, a wyniki dziatan réznych stron moga
czasem przynies¢ efekty zupetnie inne od zaktada-
nych.

Zyczymy Panstwu przyjemnej lektury!

Krzysztof
Brysiewicz

Radca prawny
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Krzysztof
Brysiewicz

Specjalizuje sie w prowadzeniu spraw
dotyczacych pomocy publicznej i sSrodkow
unijnych. Lubi wyzwania, dlatego chetnie
reprezentuje klientéw w trudnych

i skomplikowanych sprawach. Dzieli sie swoja
wiedza podczas konferencji branzowych

i naukowych, a takze na tamach bloga.

Radca prawny z wieloletnim doswiadczeniem,
ktore pozwala mu na swobodne prowadzenie
dziatanh w réznych obszarach prawa, takich jak
doradztwo transakcyjne, kwestie korporacyjne,
w tym réwniez spory czy doradztwo dla
sektora publicznego (partnerstwo publiczno-
prywatne, zamowienia publiczne). Specjalizuje
sie w zagadnieniach zwigzanych z pomoca
publiczna i sSrodkami unijnymi. Kilkaset
prowadzonych przez niego postepowan
zakonczyto sie sukcesami, statystyki wskazuja,
ze wygrywa 9 na 10 spraw. Jest partnerem
zarzadzajacym w Kancelarii Brysiewicz

i Wspodlnicy.

Absolwent Wydziatu Prawa i Wydziatu
Stosunkéw Miedzynarodowych na Uniwersytecie
Warszawskim. Doswiadczenie zawodowe
zdobywat, pracujac w renomowanych
kancelariach prawnych, a takze w administracji
publicznej, m.in. w Ministerstwie Spraw
Wewnetrznych i Administracji oraz Prokuratorii
Generalnej Skarbu Panstwa

Autor wielu publikacji na temat pomocy
publicznej i sSrodkdéw unijnych oraz autor
bloga ,Fundusze unijne okiem prawnika”
—www.kbrysiewicz.pl. Specjalista zapraszany
w charakterze prelegenta na konferencje
naukowe oraz branzowe.

%
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Jan
Saktawski

W kancelarii odpowiada za projekty
infrastrukturalne. Najczesciej reprezentuje
klientéw zwigzanych z energetyka, branza
budowlang oraz operatorow zaktadow
przemystowych.

Radca prawny, partner i jeden z zatozycieli
kancelarii. Jest doswiadczonym doradca

dla klientéw z branzy energetycznej oraz
przemystowej. Wspiera przedsiebiorcow

w sprawach dotyczacych projektéw
infrastrukturalnych zaréwno w aspektach
inwestycyjnych, jak i operacyjnych. Konsultuje
procesy zwiekszania efektywnosci energetycznej
zaktadow, w tym uzyskiwania swiadectw
efektywnosci energetycznej.

Uczestniczyt w badaniach due diligence,
sporzadzat opinie prawne i doradzat klientom
w ztozonych procesach inwestycyjnych, w tym
w skomplikowanych kwestiach zwigzanych

z ochrong srodowiska. Posiada bogate
doswiadczenie procesowe, ktére zdobyt,
reprezentujac klientdw w wielomilionowych
sporach korporacyjnych, infrastrukturalnych,
zwigzanych z energetyka oraz dotyczacych
funduszy unijnych, a takze w postepowaniach
przed organem regulacyjnym (URE, UTK).

Ukonczyt Wydziat Prawa na Uniwersytecie
Warszawskim. Ztozyt egzamin radcowski
z wyroznieniem. Pracowat w najwiekszych
i najbardziej prestizowych kancelariach
prawniczych w Polsce.

Czesto uczestniczy w konferencjach
branzowych jako prelegent. Autor publikacji
i komentarzy z zakresu energetyki, otoczenia
prawnego zaktadow przemystowych oraz
procesu inwestycyjnego. Twérca bloga
www.prawonaplacubudowy.pl.

%
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Dr Magdalena
Porzezynska

W kancelarii kieruje praktyka prawa
energetycznego i prawa ochrony srodowiska oraz
doradza w sprawach zwigzanych z funduszami
europejskimi. W centrum jej zainteresowan
znajduja sie polskie oraz unijne regulacje
dotyczace branzy energetycznej, ochrony
Srodowiska oraz pomocy publiczne;.

Swiadczy kompleksowa obstuge prawnga dla
polskich i zagranicznych przedsiebiorstw z sektora
energetycznego, chemicznego, produkcyjnego

i nieruchomosciowego w zakresie kwestii
regulacyjnych, inwestycyjnych, srodowiskowych,
kontraktowych i pomocy publiczne,j.

Uczestniczyta w szeregu transakgji
dotyczacych nabycia lub sprzedazy projektow
z sektora energetycznego (zwitaszcza
odnawialnych zrédet energii), w tym

w badaniach due diligence projektéw oraz
spdtek energetycznych na potrzeby uzyskania
finansowania lub w zwigzku z transakcjami
M&A. Doradza réwniez przedsiebiorcom

Z branzy energetycznej w postepowaniach
przed Trybunatem Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej i Prezesem Urzedu Regulacji
Energetyki. Jej doswiadczenie obejmuje takze
obstuge prawng projektdw realizowanych
przy wykorzystaniu srodkdéw publicznych,

w tym doradztwo w zakresie udzielania

oraz wykorzystania srodkéw unijnych

i reprezentowanie klientéw w sporach

z podmiotami udzielajacymi pomocy czy
doradztwo w przedmiocie zachowania
trwatosci projektéw.

Doktor nauk prawnych i absolwentka
Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu
Warszawskiego. Cztonek Okregowej

Izby Radcdw Prawnych w Warszawie.
Doswiadczenie zawodowe zdobywata

w najwiekszych renomowanych kancelariach
prawnych. Obecnie pracuje na stanowisku
adiunkta w Katedrze Prawa Europejskiego
na Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu Warszawskiego.

Autorka szeregu publikacji z zakresu
polskiego i europejskiego prawa srodowiska,
pomocy publicznej i energetyki oraz
prelegentka podczas branzowych konferencji
z tego obszaru. Zaangazowana w dziatania
edukacyjne, mentorka w ramach programu
Akademia Liderek Biznesu organizowanego
przez Fundacje im. Lestawa Pagi.

%
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Magdalena
Michalik
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W jej obszarze zainteresowan lezy prawo
unijne, w szczegolnosci wzajemne uznawanie
i wykonywanie orzeczen transgranicznych
miedzy panstwami cztonkowskimi, oraz
pomoc publiczna.

W kancelarii zajmuje sie przede wszystkim
projektami z obszaru pomocy publicznej oraz
energetyki. Posiada doswiadczenie w zakresie
sporzadzania pism procesowych, opinii oraz
analiz prawnych, szczegdlnie w obszarach
prawa cywilnego oraz prawa bankowego.

Absolwentka Wydziatu Prawa i Administracji
Uniwersytetu Warszawskiego. Ukonczyta
Szkote Prawa Brytyjskiego dziatajaca przy
Uniwersytecie Warszawskim.

Swoje dotychczasowe doswiadczenie
zawodowe zdobywata w miedzynarodowych
renomowanych kancelariach.
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Walka do konca
poptaca

KRZYSZTOF BRYSIEWICZ

Marcowy poranek 2018 r. w t.odzi byt chtodny,
pogoda nie rozpieszczata, podrdz do Sadu
Apelacyjnego w todzi okazata sie jednak jedna
Z najlepszych moich wypraw w tym roku,

a juz na pewno najlepsza dla mojego Klienta,
ktory po osmiu latach walki w korcu zamknat
dtugoletni spor z pewna instytucja powotang
do przekazywania srodkdw unijnych. Koniec
walki o dotacje, bo to o nig chodzito, byt jednak
nad wyraz satysfakcjonujacy, bo oto po osmiu
latach sporu udato nam sie wywalczy¢ nalezna
Klientowi dotacje i drugie tyle odsetek. Prawie
dwumilionowe roszczenie, stanowigce jedna

z najwiekszych kwot zasgdzonych na rzecz
beneficjenta od instytucji w ostatnich latach,
zostato wyrwane po zaciektej walce, w ktorej
trzeba byto przejs¢ przez sady wszystkich
instancji, a nawet przez Sad Najwyzszy, aby
ostatecznie osiggnac cel.

Sam spdr byt niezwykle ciekawy. Dos¢ powiedzied,
ze W jego toku instytucja podnosita po kolei wszyst-
kie mozliwe zarzuty i watki zwigzane z realizacjg
unijnych projektéw — zaczynajac od braku inno-
wacyjnosci zakupionych maszyn, przez niepra-
widtowosci w zamoéwieniach, po nieosiggniecie
wskaznikéw czy powigzania przedsiebiorstw. Jak
sie okazato, wszystkie te argumenty nie znalazty
uznania w oczach saddw. Nie bytoby jednak tego
wszystkiego, gdyby nie zdeterminowany Klient
gotowy walczy¢ o swoje do samego konca.
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Tak, tak, szanowni czytelnicy, stusznie sie domy-
Slacie - kiedy zblizata sie juz korhcowa faza sporu
przed | instancja, Klient postanowit skontaktowac
sie wiasnie ze mn3a i to — co ciekawe — po lekturze
bloga, ktérego prowadze juz od kilku lat, a ja oczy-
wiscie podniostem rekawice. Taki spor to ciekawe

i pouczajace zjawisko pod wzgledem prawnym

— uczeni mezowie moga na czynniki pierwsze
roztrzasac poszczegodlne watki, zajmujac przeciwne
stanowiska.




Jednak to co jest najwazniejsze nie tylko w tym,

ale tez w innych sporach, to wtasnie wiara i przeko-
nanie o stusznosci swoich racji. W tym przypadku
moim Klientem byt przedsiebiorca, dla ktérego
sama dotacja i projekt z nig zwigzany byt najwaz-
niejszym przedsiewzieciem w jego karierze. Tym
bardziej wszystkie laury tego zwyciestwa naleza
sie stusznie temu, ktéry przetrwat dtugie lata trudu
i znoju, a nawet zwatpienia, kiedy Sad Okregowy
w | instancji oddalit jego roszczenie. lle trzeba wiary
i wyrzeczen, aby w takiej sytuacji chcie¢ kontynu-
owac walke, wie zapewne tylko on.

Skoro oddalismy cesarzowi co cesarskie, przejdzmy
do studium przypadku, a jest ono niezwykle
ciekawe. Tak jak wspominatem, w jednym sporze

o dotacje skupito sie jak w soczewce cate stado
watpliwych prawnie decyzji organdéw, zbednego
zacietrzewienia i uporu, a na koniec braku dbato-
Sci o interes publiczny, nawet gdy widmo porazki
w zasadzie nie tyle zagladato przez okno, ile siadato
do stotu. Sam spor dotyczyt kwoty dotacji, ktéra

nie zostata wyptacona Klientowi zgodnie z umowa
o dofinansowanie, przy czym w tym konkretnym
przypadku dotacja miata by¢ wyptacona jednora-
zowo w formie ptatnosci koncowej po zakonczeniu
projektu. Projekt polegajacy, jak wiele wéwczas
realizowanych projektéw, na wzroscie innowacyjno-
Sci przedsiebiorstwa m.in. przez zakup innowacyj-
nych maszyn zostat ukonczony przez beneficjenta,
gdy jednak przyszto do wyptaty dotacji, okazato sig,
ze urzad tej dotacji wyptacic¢ nie zamierza. | tutaj
zaczyna sie ciekawa historia, ktérg wielu benefi-
cjentéw moze potraktowac jako blizniacza. Urzad,
odmawiajac wyptaty dotacji, zarzucit w pierwszej
kolejnosci, ze zakupione maszyny nie byty inno-
wacyjne, poniewaz jedna z nich nie byta maszyna
nowa. Drugi z zarzutdw dotyczyt nieprawidtowosci
przy ich zakupie.

Beneficjent nie zgadzat sie z tymi zarzutami, nie
mogt jednak w zaden sposéb zmusi¢ urzedu
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do wyptaty dofinansowania, stad tez, po nic nie-
whnoszacej dyskusji, zdecydowat sie pozwac urzad
o wyptate naleznego dofinansowania. W toku
procesu przed sgdem okregowym, po przeprowa-
dzeniu szeregu dowoddw, w tym trzech (!) opinii
biegtych, gdy okazato sig, ze pierwotne zarzuty
urzedu moga nie znalez¢ uznania, ten zaczat poszu-
kiwac innych zarzutéw uzasadniajgcych odmowe
wyptaty dotacji, twierdzac np., ze przedsiebiorca
dodatkowo nie zrealizowat wskaznikdéw rezultatu
(przy czym zarzut ten byt o tyle ciekawy, ze wskaz-
niki te przedsiebiorca miat osiaggnac juz po wyptacie
dotacji, w tzw. okresie trwatosci, a sita rzeczy brak
wyptaty dotacji mu to uniemozliwit), byt najprawdo-
podobniej przedsiebiorca powigzanym, a w ogdle
to nigdy nie powinien byt otrzymac zadnego
dofinansowania, bo nie spetniat kryteriéw wyboru
projektéw. W toku procesu dochodzito do takich
absurddw, ze np. po pieciu latach procesu urzad
przedstawit nowe karty oceny projektu, w ktdrych
nowi eksperci przyznali projektowi beneficjenta
mniejszg liczbe punktdéw. Problem polegat jednak
na tym, ze ocena tych ,nowych” ekspertéw zostata
niemal zywcem skopiowana z oceny poprzed-

nich —tacznie z btedami ortograficznymi. Innym
ciekawym zjawiskiem byto powotanie tuz przed
zakonczeniem procesu opinii prywatnej (pocho-
dzacej z jednej z uczelni dosy¢ obficie korzystajacej
z dofinansowan z urzedu), ktéra miata podwazac
tezy wynikajace z trzech innych przeprowadzonych
wczesniej w procesie opinii biegtych sadowych.

Po piecioletnim procesie sad | instancji oddalit
roszczenie beneficjenta (koncentrujac sie wokot
jednego z zarzutéw, ktére urzad przedstawit

na ostatnim etapie procesu, tj. niespetnianiu kryte-
riow wyboru projektéw), ten jednak sie nie poddat

i przy pomocy nizej podpisanego w apelacji odwro-
cit niekorzystne rozstrzygniecie. Sad Apelacyjny

W todzi najpierw raz, a potem drugi raz potwierdzit,
ze przedsiebiorca miat racje, a wszystkie zarzuty
urzedu byty nieuzasadnione.




Sad Apelacyjny potwierdzit tez, ze poglad Sadu
Najwyzszego, o ktérym pisatem juz kilkukrotnie,

iz oceniajac realizacje umdow o dofinansowanie, nie
sposdb traci¢ z pola widzenia celu unijnych projek-
tow (wspdlnego zaréwno dla strony publicznej, jak

i prywatnej), a takze pomija¢ prawidtowo zrealizowa-
nej czesci projektu, ma petne zastosowanie

do tego typu spraw.

Urzednicy w koncu wywiesili biata flage i zaptacili
(po matych przygodach) cata kwote. Jak pokazuje

ta sprawa, warto nie poddawac sie do samego
konca. Bardziej zdeterminowani beneficjenci

moga dochodzi¢ naleznych srodkéw przez lata,

a na koniec tego procesu podmiot z sektora publicz-
nego moze zostac zobowigzany nie tylko do zwrotu
srodkow, ale rowniez zwrotu odsetek czy nawet
utraconych korzysci. Te dodatkowe obcigzenia
finansowe wygenerowane dla sektora publicznego
mMoga nastepnie wrocic rykoszetem do decydenta,
ktdry dang decyzje czy oswiadczenie podpisat,

W postaci wszczecia postepowania dotyczacego
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych czy
nawet podejrzenia popetnienia przestepstwa. Prze-
Swiadczenie zatem o bezpieczenstwie sygnatariuszy
lakonicznych oswiadczen i decyzji, ktérych jedynym
uzasadnieniem jest potrzeba ochrony srodkdéw
publicznych, moze okazac sie ztudne.
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Co istotne w catej tej sytuaciji,
to fakt, ze Sad Apelacyjny
stusznie wskazat, ze urzad,
udzielajgc dofinansowania,
bierze wspétodpowiedzial-
nosc¢ za realizowany projekt

i nie moze w sposéb dowolny
nastepnie podwazaé¢ wiasnych
ocen czy informacji. Dlatego
np. sad uznat, ze pozytywna
ocena projektu byta wigzaca
rowniez dla samego urzedu

i ten ostatni nie moze jej pod-
wazac na etapie realizacji
umowy. Sad podkreslit tez,

ze urzad powinien bra¢ peina
odpowiedzialnos¢ za swoje
dziatania i zaniechania, jak np.
nieprzekazanie istotnych
informacji o sposobie realizo-
wania projektu, w tym doko-
nywaniu zakupow, przyczy-
nienie sie do nieosiggniecia
wskaznikéw projektu czy wza-
jemnie sprzeczne i niekonse-
kwentne informacje

co do sposobu wyptaty
srodkow.




Wygrana

w przedbiegach
ze Skarbem
Panstwa

KRZYSZTOF BRYSIEWICZ
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W okresie maj-sierpien 2018 Polska Agencja
Rozwoju Przedsiebiorczosci i Ministerstwo
Inwestycji i Rozwoju rozwigzaty kilkadziesiat
umow z beneficjentami na projekty badawczo-
rozwojowe i inwestycyjne. Decyzje o rozwigzaniu
co najmniegj kilkudziesieciu umow o facznej
wartosci siegajacej kilkuset miliondw ztotych
podjete zostaty bez zadnego postepowania
wyjasniajacego, wytacznie w oparciu

o niesprawdzone i niezweryfikowane informacje
z instytucji finansowych, jakoby beneficjenci
mieli przedtozy¢ na etapie konkurséw wnioskdw
fatszywe dokumenty promes udzielenia

finansowania.

Projekty realizowane przez beneficjentdw to przed-
siewziecia inwestycyjne o wartosci dziesigtek
milionow ztotych. Czesc z nich zostata juz prawie
ukonczona, a czes¢ znajduje sie w zaawansowanym
stadium realizacji. Aby ukonczy¢ te projekty, bene-
ficjenci pozaciggali wiele zobowigzan kontrakto-
wych, w tym obejmujacych ztozone prace budow-
lane czy dostawy wysoko specjalistycznego sprzetu.
Wszystkie projekty miaty prowadzi¢ do istotnego
zwiekszenia innowacyjnosci ww. przedsiebiorstw

i co za tym idzie, rowniez polskiej gospodarki.




Rozwigzanie umoéw z beneficjentami
i wezwanie ich do zwrotu srodkéw

Zaréwno PARP, jak i MIR decyzje o rozwigza-

niu umow podjety, nie czekajac na jakiekolwiek
wyjasnienia od beneficjentéw. Jedyna podstawa
instytucji ustalenia ,podejrzenia” sfatszowania
dokumentéw byly identyczne w zasadzie o$wiad-
czenia instytucji finansowej, ze promesy zostaty
udzielone z naruszeniem wewnetrznych procedur
i przez osobe. Tylko i wytacznie na podstawie tego
oswiadczenia zarowno PARP, jak i MIR powziety
podejrzenie o fatszerstwie dokumentdw promes,
ktdre miato by¢ dokonane w celu uzyskania dofi-
nansowania.

Jednoczesnie, zaréwno PARP, jak i MIR przed zto-
zeniem oswiadczen o rozwigzaniu umow i wezwan
do zwrotu srodkdw nie uznaty za wskazane sze-
rzej wyjasni¢ powyzszych okolicznosci, nie tylko
nie pytajac o zdanie samych beneficjentéw, ale
nie wyjasniajac blizej z instytucja finansujaca, co
to znaczy, ze promesy zostaty udzielone z narusze-
niem wewnetrznych procedur i przez osobe nie-
umocowanga i jak ma sie ten fakt do ewentualnego
fatszerstwa ww. dokumentoéw.

Co istotne, promesy te miaty dokumentowac zdol-
nos¢ beneficjentéw do finansowania projektow,
przy czym na etapie podpisania umadéw beneficjenci
przedstawiali inne Zrédta finansowania swoich pro-
jektow w postaci umow pozyczek.
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Jednoczesnie beneficjenci poniesli juz istotne
wydatki z wiasnych zrodet, a takze ztozyli wnioski

0 ptatnosci posrednie, ktére we wszystkich przy-
padkach nie zostaty zatwierdzone i wyptacone
przez PARP i MIR, ktére w tym zakresie dopuscity
sie wielomiesiecznych opdznien. Co ciekawe,
zdecydowana wiekszos¢ tych projektéw zostata juz
Co najmniej raz skontrolowana w ostatnich miesia-
cach, a kontrole te potwierdzity, ze projekty reali-
zowane s3 prawidtowo. W zadnym przypadku nie
stwierdzono jakichkolwiek nieprawidtowosci.

W tej sytuacji beneficjenci, ktérych wiele projek-
tow w momencie rozwigzania umow znajdowato
sie w bardzo zaawansowanym stadium realizacji,

a czasami wrecz juz na ukonczeniu, zdecydowali sie
podjac walke o odzyskanie mozliwosci ich realiza-
cji, nie zgadzajac sie z pochopnymi ich zdaniem
decyzjami.
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Rozstrzygniecia te niewatpliwie
miaty charakter przelomowy, oto
bowiem po raz pierwszy benefi-
cjenci srodkéw unijnych uzyskali
- w ciggu kilku tygodni - sagdowa
ochrone umozliwiajaca konty-
nuowanie zawartych ze strona
publiczng uméw o dofinansowa-
nie. Co istotne, sady przyjety,

ze co do zasady mozliwa jest
tymczasowa ochrona roszczenia
o ustalenie, ze rozwigzanie umowy
jest bezskuteczne, poprzez naka-
zanie stronie publicznej realizacji

Czy mozna zabezpieczy¢ roszczenie
przeciwko Skarbowi Panstwa?

Czes¢ beneficjentdw, nie zgadzajac sie z tak
radykalnym postepowaniem instytucji, wystapita
do sgdéw z wnioskami o zabezpieczenie ich rosz-
czen. | rzeczywiscie w kilkunastu przypadkach sady
udzielity zabezpieczenia, uznajac, ze rozwigzanie
umow byto bezpodstawne, i nakazujac instytucjom
realizacje umow na dotychczasowych warunkach.
Sady zakazaty réwniez instytucjom korzystania

z zabezpieczen takich jak np. weksel czy gwarancja,
a takze sktadania kolejnych oswiadczen o rozwigza-
niu uMow.

tej umowy. Tego typu rozwigza-
nie jest przy tym niewatpliwie
korzystne dla obydwu stron

- instytucja ma bowiem sagdowe
potwierdzenie, ze jej podejrzenia
co do nieprawidtowosci sie nie
potwierdzity, a beneficjent moze
dalej w sposéb niezaktécony reali-
zowac¢ umowe. Nie trzeba doda-
wagé, ze w tej sytuacji obie strony
mog3a unikna¢ dtugotrwatego
konfliktu, ktérego jedynym pew-
nym rezultatem jest zaprzestanie
realizacji projektu.

Co istotne, dalsze brniecie w spo6r sagdowy przez
instytucje w sytuacji, w ktdrej sad uznat roszczenie
beneficjenta za uprawdopodobnione, moze by¢
odebrane jako dziatanie sprzeczne z przyjetymi nie-
dawno przepisami dotyczacymi zawierania ugod
przez jednostki sektora publicznego.

%
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W oczekiwaniu
na z6ttg kartke

JAN SAKLAWSKI
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Przedsiebiorcy ubiegajacy sie o srodki unijne
w przypadku niepowodzenia, tj. negatywnej
oceny ich wnioskéw, moga skorzystac z drogi
sgdowej w celu dochodzenia swoich racji.
Postepowanie takie, przynajmniej w teorii,
powinno szybko przynies¢ okreslone rezultaty

- sady bowiem z reguty rozpoznaja tego typu
sprawy w terminie 30 dni od wniesienia skargi.
Kluczowy jednak jest tu zwrot ,z reguty”, jak sie
bowiem okazuje, instytucje, ktére negatywnie
ocenity projekt przedsiebiorcy, moga przyczynic
sie do tego, ze rozstrzygniecie sadu nastapi
pdzniej niz w ustawowych 30 dniach, czasami
duzo pdzniej... Przyktadem tego jest jedna

z prowadzonych przez nas spraw.

Nasz Klient ubiegat sie o dofinansowanie projektu
edukacyjnego ztozonego w ramach RPO jednego

z wojewodztw. Projekt otrzymat ocene negatywna,
podtrzymana nastepnie w rozstrzygnieciu protestu.
Istota ,wadliwosci” dostrzezonej przez organ byto
podanie przez wnioskodawce nieprawidtowych
danych w pozycji okreslonej w formularzu wniosku
jako ,obrét” wnioskodawcy. Wnioskodawca wpisat
w tym miejscu wysokos¢ uzyskanych w ubiegtym
roku przychodéw z prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej, co zdaniem organu nie byto odpo-
wiedzig prawidiowa. Nie wgtebiajac sie w szczegdty,
nalezy podkresli¢, ze wadliwos¢ oceny miata cha-
rakter oczywisty — widoczny na pierwszy rzut oka.
Dokumentacja konkursowa nie zawierata definicji




wicz & Wspdlnicy

RADCOWIE PRAWNI

pojecia ,obrotu”, a przyjete przez wnioskodawce
rozumienie tego pojecia odpowiadato definicji
zawartej w ustawie o rachunkowosci, a takze defini-
cjom zawartym w dokumentacjach konkursowych
z innych wojewodztw.

Tym, co czyni przedmiotowa sprawe ciekawa i nie-
typowa, nie jest jednak kwestia merytorycznych
zarzutow kierowanych przez instytucje pod adre-
sem projektu, ktdre ostatecznie okazaty sie nie-
uzasadnione, ale okolicznosci, ktére spowodowaty,
ze sprawa zostata rozpoznana duzo pdzniej niz

w ustawowym terminie.
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Problem ten niejako ,zainicjowata” przygoto-

wana przez nas skarga, ktéra zostata wniesiona

w ostatnim dniu 14-dniowego terminu, obliczanym
od dnia doreczenia wnioskodawcy rozstrzygnie-

cia jego protestu. W tym miejscu warto wskazac,

ze ustawa wdrozeniowa przewiduje szczegolna pro-
cedure rozpoznawania skarg na negatywne oceny,
a jej najistotniejszym elementem jest bezwzgledna
koniecznos¢ rozpoznania skargi w terminie 30 dni
od dnia jej ztozenia.

Z poczatku wydawato sie, ze wszystko zostanie
zatatwione zgodnie z przepisami, jednakze po
dwadch tygodniach otrzymalismy z sagdu komunikat,
ze sprawa nie moze by¢ zatatwiona w ustawowym
terminie. Jak sie okazato, instytucja dysponuje
jednym dokumentem, ktéry umozliwiat sgdowi
stwierdzenie, czy skarga faktycznie zostata wnie-
siona w terminie, tj. zwrotnym potwierdzeniem
doreczenia rozstrzygniecia protestu na adres wnio-
skodawcy (tzw. zoétta zwrotka, vide tytut artykutu).
Bez tego dokumentu sad nie byt bowiem w stanie
stwierdzi¢, czy skarga zostata wniesiona w terminie,
a co za tym idzie, czy nalezy ja w ogdle rozpatrywac
merytorycznie.

W opisywanej sprawie trudno orzec, czy dziata-

nie instytucji miato charakter zamierzony, czy

tez w petni przypadkowy, jednakze nie zmienia

to faktu, ze instytucja przez miesigc nie przesytata
do sadu dokumentacji zawierajacej zwrotke. Sad
zostat wiec przez instytucje zablokowany i nie mogt
przystapi¢ do rozpoznawania skargi.

Dopiero po ponad miesigcu instytucja przy-

stata do sgdu swoje stanowisko, wraz ze zwrotka,

a w konsekwencji rozprawa odbyta sie ponad 60
dni po wniesieniu skargi. Na marginesie jedy-

nie warto zaznaczy¢, ze sad w catosci zgodzit sie
ze stanowiskiem skarzacego, uchylajgc zaskarzong
informacje.
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Korzystne rozstrzygniecie nie
zmienia jednak tego, ze sadowa
procedura kontroli rozstrzygniec¢
ustanowiona w ustawie wdro-
zeniowej okazata sie nie w pehni
efektywna. Sad wobec faktycz-
nego blokowania przez insty-
tucje mozliwosci stwierdzenia
dochowania przez skarzacego
terminu na whniesienie skargi nie
mogt podjac¢ zadnych dziatan
zmierzajacych do rozpoznania
sprawy. Termin 30-dniowy ma
zas dla wnioskodawcoéw znacze-
nie niebagatelne. Zastosowanie
zwyktej procedury sagdowo-admi-
nistracyjnej, trwajacej nierzadko
ponad rok, nie gwarantowatoby
bowiem wnioskodawcom nalezy-
tej ochrony. W przypadku projek-
téow, w ktorych nacisk ktadziony
jest na ich innowacyjnosé, wnio-
ski o dofinansowanie czy bizne-
splany juz po kilku miesigcach
moga okazac sie nieaktualne,

a czasem wrecz caty projekt moze

okazac sie bezprzedmiotowy.

Kolejnym istotnym zagrozeniem zwigzanym z dtu-
gotrwatoscia sadowej kontroli oceny projektu moze
okazac sie grozba wyczerpania alokacji, tj. pieniedzy
przeznaczonych dla przedsiebiorcéw w danym kon-
kursie. Zwyciestwo przed sagdem miatoby w takiej
sytuacji charakter pyrrusowy, gdyz nie prowadzi-
toby do uzyskania dofinansowania wobec braku
Srodkdéw w budzecie instytucji.

%
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Przepis jest

przepis

— dwa stowa

o proporcjonal-
nosci

DR MAGDALENA PORZEZYNSKA

Niejasne postanowienia regulaminu konkursu sg
zmorg wiekszosci wnioskodawcdw ubiegajacych
sie o dofinansowanie. Tym bardziej ze nawet
pozornie drobny btad przy sporzadzaniu wniosku
o dotacje (polegajacy np. na nieprawidtowym
zakwalifikowaniu danego wydatku do kategorii
wydatkow kwalifikowalnych) moze skutkowac
negatywna oceng projektu i, w konsekwencji,
nieuzyskaniem dofinansowania. Powstaje
pytanie, czy postanowienia dokumentacji
konkursowej skonstruowane w sposob,

ktory nie dopuszcza usuniecia tego rodzaju
drobnych btedow (poprzez np. brak rozwiagzan,
ktore umozliwiatyby korekte wydatkow
niekwalifikowalnych o wydatki kwalifikowalne
do okreslonego progu), nalezy uznac

za dopuszczalne.

Okazuje sie, ze Wojewddzki Sgd Administracyjny
w Warszawie’, a nastepnie Naczelny Sad Admini-
stracyjny® miaty okazje wypowiedziec¢ sie na ten
temat. W ramach spraw rozpatrywanych przez te
sady wnioskodawca ztozyt wniosek o dofinansowa-
nie projektu w zwigzku z programem operacyjnym
Polska Cyfrowa. Instytucja organizujgca konkurs
poinformowata aplikujacego o negatywnej ocenie
projektu i niezatwierdzeniu go do realizacji. W uza-
sadnieniu oceny wskazano, ze projekt nie zostat
rekommendowany do dofinansowania, gdyz nie spet-
nit jednego z kryteriéw merytorycznych, w ramach

Wyrok WSA w Warszawie z dnia 12.10.2017 r., sygn. akt V SA/Wa 1585/17; wyrok WSA w Warszawie z dnia 12.10.2017 r,,

sygn. akt V SA/  Wa 1586/17.

8Wyrok NSA z dnia 24.01.2018 r., sygn. akt || GSK 4128/17; wyrok NSA z dnia 21.12.2017 r., sygn. akt Il GSK 4129/17.
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ktdérego weryfikacji podlegato, czy wskazane przez
whioskodawce rodzaje wydatkéw sg kwalifikowane
do wsparcia. Co warto podkresli¢, o niekwalifi-
kowalnosci catego projektu zadecydowat w tym
przypadku wydatek stanowigcy niecaty 1% wartosci
wszystkich wydatkdéw kwalifikowalnych.

Poniewaz protest wnioskodawcy nie zostat
uwzgledniony, ztozyt on skarge do WSA w Warsza-
wie, wskazujac, ze ocena projektu zostata prze-
prowadzona w sposob naruszajacy prawo. Bene-
ficjent zwrécit uwage, ze ocena projektu powinna
uwzglednia¢ wage uchybien w procesie wyboru
sankcji. W tym kontekscie powotat sie w szcze-
goélnosci na nieproporcjonalne skonstruowanie
postanowien regulaminu w zakresie braku okre-
Slenia w nim mozliwosci korygowania wydatkéw
kwalifikowalnych do okreslonego progu (w sytuacji,
w ktorej powszechnie przyjeta praktyka, réowniez
przez organizatora konkursu — i to zaréwno w aktu-
alnej, jak i w poprzedniej perspektywie finansowej
UE - byto dopuszczenie mozliwosci korygowania
wydatkdw przez ekspertéw do okreslonego progu
przez ich wytaczenie z katalogu wydatkdéw niekwa-
lifikowalnych). Brak zastosowania takiej procedury
w przypadku projektu wnioskodawcy spowodowat,
ze o rzekomej niekwalifikowalnosci catego projektu
zadecydowat wydatek stanowiacy niecaty 1% warto-
Sci wszystkich wydatkow kwalifikowalnych.

WSA w Warszawie nie podzielit jednak stanowiska
aplikujacego. WSA wskazat, ze udziat w danym
konkursie jest dobrowolny, wobec czego dobro-
wolne jest réwniez zaakceptowanie przez niego
zasad i warunkow, jakie danym konkursem rzadza.
Z tego WSA wywiddt, ze w rozpatrywanej sprawie
whioskodawca réwniez zaakceptowat warunki
konkursowe, ktére jasno wskazywaty, ze w konkur-
sie nie zostata wprowadzona procedura ,korygo-
wania drobnych wydatkéw". Zatem nawet btedne
przyporzadkowanie 1% wydatkdow catego projektu
po stronie wydatkéw kwalifikowalnych moze miecé
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znaczenie dla spetnienia lub niespetnienia kryte-

rium kwalifikowalnosci (w tym przypadku zero-je-
dynkowego kryterium merytorycznego dotycza-
cego wydatkdéw kwalifikowalnych). Réwniez NSA
uznat, ze wprowadzenie oceny zero-jedynkowej dla
jednego z kryteridw merytorycznych w zaistniatych
okolicznosciach nie narusza zasady proporcjonal-
Nosci.

NSA stwierdzit przy tym, ze zasada proporcjonalno-
Sci moze odnosic sie przede wszystkim do wymo-
goéw formalnych, przy czym nawet w kontekscie
wymogow merytorycznych jej naruszenie jest
mozliwe, o ile odpowiednie postanowienia nie
przejda testu proporcjonalnosci (1. sSrodek musi
nadawac sie do zatozonego celu; 2. sSrodek musi by¢
niezbedny dla zatozonego celu; 3. sSrodek nie moze
naktadac na wnioskodawce ciezaréw, ktére bytyby
nadmierne do zatozonego celu).

NSA doszedt do wniosku, ze skoro wnioskodawca
nie wykazat, ze procedura konkursowa jest niepro-
porcjonalna (chociaz w dokumentacji powotano
liczne przyktady konkurséw, ktdére dopuszczaty
mozliwosé korygowania wydatkéw), to tym samym
procedura ta pozytywnie przeszta test proporcjo-
nalnosci.

| chociaz organ w procesie odwotawczym w zaden
sposdb nie byt w stanie uzasadni¢ koniecznosci
wprowadzenia tego rodzaju rygorystycznych posta-
nowien do procedury konkursowej (uzasadnienie
sprowadzato sie do tego, ze ,moze” wprowadzi¢
takie postanowienia), to pomimo to NSA stwierdzit,
ze zasada proporcjonalnosci zostata zachowana.
Zdziwienie budzi argument, ktéry NSA zastosowat
w kontekscie proporcjonalnosci postanowien regu-
laminu — mianowicie NSA stwierdzit, ze wniosko-
dawca miat mozliwos¢ zapoznania sie z procedura
konkursowa i nie zgtaszat w jej zakresie zadnych
watpliwosci.




Brysiewicz &

Takie podejscie do zasady proporcjonalnosci przez
sady tak naprawde uniemozliwia skuteczne pod-
noszenie tego zarzutu — co moze bowiem zrobié
whioskodawca poza pokazaniem, ze w innych
podobnych procedurach nie ma tego rodzaju
postanowien? Dla odmiany wydawatoby sie,

ze to instytucja powinna uzasadni¢, dlaczego

w danym konkursie wprowadza odstepstwo

od ogdlnie przyjetych regut, w tym przypadku
dopuszczajacych korekte wydatkow.
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| wreszcie nie sposéb zrozumieé,
dlaczego fakt opublikowania
postanowien konkursu i mozli-
wos$¢ zapoznania si€ z nimi przez
whnioskodawce czy brak uwag
do tych postanowien miatyby
automatycznie czyni¢ przyjete
reguty konkursu ,,proporcjonal-
nymi”?
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To, ze sady zdaja sie nie dostrzegac problemu
arbitralnosci instytucji przy przygotowywaniu
dokumentacji konkursowej i ocenie projektéow jak
W opisanej sytuacji, nie oznacza jednak, ze niedo-
szty beneficjent pozostaje w sytuacji bez wyjscia.
Whnioski o dofinansowanie sg w praktyce najcze-
sciej przygotowywane przy wsparciu doradcéw
specjalizujacych sie w pozyskiwaniu dotacji. Jak
podkreslajg same sady, wszelkie btedy i wady doku-
mentacji aplikacyjnej obcigzajg wnioskodawce. Jesli
zatem okaze sie, ze negatywna ocena projektu jest
wynikiem btedu doradcy (z reguty niedbalstwa),

w gre wchodzi mozliwos¢ dochodzenia od niego
odszkodowania zwigzanego z nieuzyskaniem dofi-
nansowania. Otwartg sprawa pozostaje natomiast
skuteczne jej dochodzenie przed sagdem.




O pojedynku
Dawida z Goliatem

KRZYSZTOF BRYSIEWICZ
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Realizowanie projektéw finansowanych
z dotacji unijnych dla wielu przedsiebiorcow
moze okazac sie bardzo ciekawsa, ale tez
bardzo nerwowa przygoda. Przykladem

tego jest sytuacja beneficjenta Programu
Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko
2007-2013, ktéry ukonczyt z powodzeniem dwa
projekty inwestycyjne polegajace na budowie
elektrowni wiatrowych. Otéz juz w tzw.

okresie trwatosci (tj. w okresie po zakonczeniu
projektu, kiedy to beneficjent jest zobowigzany
do utrzymania jego rezultatéw) projekty
Klienta zostaty poddane kontroli audytoréw
Europejskiego Trybunatu Obrachunkowego,
jednej z najwazniejszych instytucji unijnych
odpowiadajacych za kontrole wydatkowania
srodkéw z unijnego budzetu.

Kontrola prowadzona w ramach corocznego
audytu projektow realizowanych z Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego stwierdzita
nieprawidtowosci w realizacji projektu, przy czym
zarzuty ETO dotyczyty niespetnienia przez Klienta
tzw. materialnego efektu zachety [w tym przy-
padku beneficjent odwotywat sie do przestanki
stanowigcej o tym, ze brak pomocy spowodowatby,
iz projekt nie zostatby zrealizowany w obsza-

rze objetym pomoca] oraz sztucznego podziatu
projektu. Co istotne, konsekwencjg ostatecznego
stwierdzenia tych nieprawidtowosci bytaby utrata
nawet catej kwoty dotacji, ktérej wysokos¢ dla oby-
dwu projektéw przekraczata kwote 100 min PLN.




Audytorzy ETO stwierdzili m.in., ze materialny efekt

zachety nie jest spetniony, poniewaz inwestycja

i tak by sie rozpoczeta, niezaleznie od obietnicy
przyznania pomocy. Umowa finansowania, ktdra
uzalezniona byta od otrzymania grantow, nie
prowadzita zdaniem kontroleréw do spetnienia
tego warunku, bowiem juz po ztozeniu wnioskéw
o dofinansowanie beneficjent uzyskat zewnetrzne
finansowanie z innego zrédta, ktére nie byto obwa-
rowane warunkiem uzyskania grantu, co podwa-
zato wczesniejsza argumentacje, prezentowana
na etapie wniosku.

Drugi z zarzutow audytorow ETO dotyczacy sztucz-
nego podziatu projektu opierat sie na twierdzeniu,
ze pomiedzy projektami wystepuja wspdlne wiezi
o charakterze strategicznym, a takze geograficz-
nym, ktdre same w sobie przesadzaja, ze obydwa
projekty powinny by¢ traktowane jako jeden.

Klient, ktdry z dnia na dzien stanat przed widmem
utraty catosci dotacji (juz otrzymanej i skonsumo-
wanej), za posrednictwem Instytucji Posredniczacej
podjat polemike z wstepnymi ustaleniami ETO.

W ramach swojej argumentacji przekonywat m.in.,
ze efekt zachety oceniany na moment ztozenia
przez niego wniosku byt spetniony, poniewaz w tej
dacie finansowanie zapewniata mu wytacznie
pozyczka, ktéra obwarowana byta warunkiem przy-
Znania pomocy przez instytucje. W zwigzku z tym
nieotrzymanie dofinansowania mogto przyczynic
sie do niezrealizowania projektu w zatozonym
ksztatcie. Dodatkowo beneficjent zwrécit uwage
na fakt, ze przepisy o pomocy publicznej ulegty
zZmianie w ten sposdb, ze w nowej perspektywie
finansowej nie byto juz koniecznosci wykazywania
materialnego efektu zachety.
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Odnoszac sie do zarzutu sztucznego podziatu
projektu, beneficjent zwrdécit uwage na specy-
fike projektdow realizowanych w branzy wiatrowej,
wychodzac od tego, ze pomiedzy poszczegdl-
nymi projektami brak jest efektéw synergii, ktére
uzasadniatyby twierdzenie (tak jak ma to miegj-
sce np. w przypadku projektéw produkcyjnych),
ze poszczegodlne instalacje majg charakter komple-
mentarny. Wrecz przeciwnie, beneficjent akcen-
towat petna samodzielnos¢ obydwu projektéw,

a blisko$¢ geograficzna (ok. 12 km), ktéra uzasad-
niona byta korzystnym potozeniem i dobrg wietrz-
noscig danego obszaru, nie dawata mu zadnych
dodatkowych korzysci, jako ze koszty operacyjne
obydwu instalacji byty pomijalne. Konsekwent-
nie beneficjent twierdzit, ze brak byto rowniez
wiezi o charakterze strategicznym, a okolicznosc,
iz model finansowy i finansowanie zostato zapew-
nione na obydwa projekty jednoczesnie, nie mogta
przesadzac o tym, ze te projekty stanowia faktycz-
nie jeden projekt, tym bardziej ze zabezpieczenia
finansowania obejmowaty udziaty w przedsiebior-
stwie beneficjenta.

W kolejnych fazach postepowania ETO wycofato sie
Z pierwszego z zarzutdw, podtrzymato natomiast
drugi z nich. Jednakze Komisja Europejska, do kté-
rej nalezata ostateczna decyzja w sprawie korekty,
uwzglednita w catosci wyjasnienia beneficjenta

i odstapita od naktadania na niego sankgcji finanso-
wych.
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Sprawa ta pokazuje, jak duze zna-
czenie ma staranne zaplanowanie
calego procesu nie tylko pozyska-
nia dofinansowania, ale rowniez
realizacji projektu. Beneficjenci
powinni liczy¢ sie z tym, ze kon-
trole ich projektu moga by¢
przeprowadzone nie tylko przez
bezposrednia strone umowy,

ale réwniez przez inne instytu-

cje, w tym réwniez unijne. Warto
pamietac jednak, ze pomimo
wysokiego poziomu urzednikéw
unijnych, takze polemika z tymi
wyspecjalizowanymi jednost-
kami wbrew pozorom nie jest

z gory skazana na porazke, gdy
umiejetnie wykorzysta sie wiedze
na temat projektu, a takze znajo-
mos¢ unijnych procedur.
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Definicja
przedsiebiorstw
partnerskich

do poprawki

— 0 konsekwen-
cjach btedu

w ttumaczeniu
unijnego
rozporzadzenia

KRZYSZTOF BRYSIEWICZ
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Brysiewicz & Wspoélnicy

Okazuje sig, ze takze w unijnych przepisach
mozna niekiedy znalez¢ takie kwiatki jak
legendarne juz ,lub czasopisma”. O tym, skad
biora sie tego typu btedy, mozna by napisac
ksigzke — zwolennicy teorii spiskowych w mys|
zasady ,qui bono” twierdzg zazwyczaj, ze dany
btad nie jest przypadkowy, i szukaja tych, ktorzy
na btedach skorzystali, przeciwnicy zwalaja
natomiast wszystko zazwyczaj na niedopatrzenia
i duzg ilosc¢ legislacji, ktéra rokrocznie opuszcza
brukselskie mury. Niezaleznie od motywow
btedy w legislacji niosa zazwyczaj powazne
konsekwencje i to przede wszystkim dla
adresatdow przepisdw.

Jednym z takich bteddw, o ktdrym miatem — wat-
pliwa przyjemnos¢ — powiadomi¢ Komisje Europej-
ska, jest btad w ttumaczeniu unijnego Rozporza-
dzenia 651/2014 (tzw. GBER-a) i to btad odnoszacy
sie do przepisdw, z ktdrymi przedsiebiorcy, ale tez

i urzednicy maja juz od lat bardzo duze problemy,
tj. do przepiséw Zatagcznika | do GBER zawieraja-
cego definicje matych i srednich przedsiebiorstw.
Tak sie skfada, ze ,pomytka”, o ktdrej mowie, moze
miec istotne konsekwencje dla wielu przedsiebior-
céw, ktdrzy albo sg w trakcie, albo juz zrealizowali
projekty z unijnym wsparciem.

Problem tkwi w ttumaczeniu definicji tzw. przed-
siebiorstw partnerskich. Zgodnie z polskim brzmie-
niem GBER (art. 2 ust. 2 Zatacznika |) przedsiebior-




stwa partnerskie to takie przedsiebiorstwa, ktére

nie sg powigzanymi i jednoczesnie w ktdrych jedno
lub drugie posiada od 25% do 50% kapitatu lub
gtosoéw, a jednoczesnie obydwa przedsiebiorstwa
dziataja na rynkach pokrewnych (tj. jedno na rynku
wyzszego szczebla, a drugie na rynku nizszego
szczebla).

Okazuje sie jednak, ze ten drugi element (tj. dziatal-
nos¢ na pokrewnych rynkach) nie musi by¢ spet-
niony, aby dane przedsiebiorstwa uznac za part-
nerskie. Inne teksty jezykowe rozporzadzenia nie
zawieraja bowiem powyzszego warunku, a Komisja
Europejska, dostrzegajac btad w ttumaczeniu, przy-
gotowuje obecnie sprostowanie oficjalnego tekstu.

Jaka jest konsekwencja? Bardzo powazna — o$wiad-
czenia o statusie przedsiebiorstwa skfada sie prak-
tycznie do wszystkich konkurséw na unijne granty,
w ktoérych udziat biorg przedsiebiorcy, co wiecej,
status przedsiebiorstwa ma znaczenie takze przy
uzyskiwaniu wsparcia np. ze stref ekonomicznych,
zwolnien z podatku od nieruchomosci, dofinanso-
wania z PFRON i wielu innych programaéw. Skoro
ttumaczenie unijnego tekstu rozporzadzenia
okazato sie nieprawidtowe, to bardzo mozliwe,

ze rowniez wielu przedsiebiorcéw zle okreslito swaj
status i w konsekwencji moze sie okazag, ze nie byli
uprawnieni do dofinansowania.

Aby zobrazowac to na konkretnym przyktadzie:
Jednym ze wspodlnikéw spotki dziatajgcej w branzy
spozywczej jest miedzynarodowy holding zatrud-
niajacy kilka tysiecy pracownikdéw dziatajacy

w sektorze produkcji drewna. Holding posiada,
za posrednictwem jednej ze swoich spodtek, 30%
udziatéw w spotce spozywczej. Spotka uzyskata
grant jako MSP, nie traktujac holdingu jako
podmiotu partnerskiego (poniewaz nie dziata

on na pokrewnym rynku), tymczasem, zgodnie
ze sprostowanym tekstem GBER, ustalajgc swdj
status, powinna doliczy¢ 30% wszystkich danych
catego holdingu do swoich danych. Nietrudno
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zauwazyc, ze w takiej sytuacji liczby stojace

Za mniejszosciowym i pasywnym udziatowcem
moga spowodowac, ze spotka spozywcza staje
sie duzym przedsiebiorca, ktéry jest wykluczony

z wielu mechanizmow wsparcia, a w innych moze
liczy¢ na duzo mniejsza pomoc.

Co istotne, przy tym sprostowanie tresci ttumacze-
nia nie jest rbwnoznaczne ze zmiang przepisoéw,

CO 0zNnacza, ze, przynajmniej w teorii, oswiadczenia
i swoj status powinni zbadac rowniez ci przedsie-
biorcy, ktdrzy juz lata temu ztozyli wnioski o dotacje
i ich projekty sa jeszcze np. w trakcie realizacji albo
juz w okresie trwatosci. Jezeli wg obliczen okaze sig,
ze ich status w momencie sktadania wniosku czy
podpisywania umowy byt inny niz zadeklarowany,
moze sie okazac, ze nie byli uprawnieni do pomocy
i — przynajmniej w teorii — instytucje powinny zadac
zwrotu srodkow.

W prawie unijnym wszystkie przepisy ttumaczone
s3 na wszystkie oficjalne jezyki panstw cztonkow-
skich, przy czym kazde z ttumaczen traktowane jest
jako tekst autentyczny (tj. obowigzujacy). W teorii
wystarczy zatem, ze adresaci przepisdw przeczy-
tajg tekst oficjalny w ich jezyku. Zdarza sie jednalk,
i to niejednokrotnie, ze pomiedzy ttumaczeniami
oficjalnych aktéw prawnych, tj. opublikowanych
na stronach urzedowych Komisji Europejskiej (eur-
-lex), wystepuja réznice i to réznice istotne. Co sie
dzieje w takiej sytuacji?




66

Ogodlna zasady, jaka przyjmuje
Trybunat Sprawiedliwosci, jest
zasada rownorzednosci wszyst-
kich wersji jezykowych, w mysl
ktorej, jezeli sg rozbieznosci

w ttumaczeniach, dany przepis
nalezy interpretowac z uwzgled-
nieniem ogélnej systematyki

i celu uregulowania, ktérego jest
czesciy, w tym przez odwotanie
do innych ttumaczen danego
przepisu. Takie podejscie w jed-
nej ze spraw, ktéra trafita juz

do polskiego sadu administracyj-
nego, zaowocowato stwierdze-
niem przez sad, ze przedsiebiorca
powinien byt zapoznac sie z wer-
sjg niemiecka i francuska prze-
pis6w przed tym, zanim okreslit
swoj status — konsekwencjami
wadliwego ttumaczenia unijnego
aktu obarczono w tym przypadku
przedsiebiorce.

Jaka bedzie praktyka? W czarnym scenariuszu,
kierujac sie wyrazona wyzej zasada, instytucje
moga zadac zwrotdw dofinansowania od przedsie-
biorcow, ktérzy niewtasciwie okreslili swoj status,
powotujac sie na obowigzek lektury wszystkich
mozliwych ttumaczen unijnych przepiséw. Trudno
mi sobie jednak wyobrazi¢, ze przez btad w unij-
nym ttumaczeniu, ktéry juz od kilku lat funkcjonuje
W unijnym rozporzadzeniu, setki przedsiebiorcow
miatyby ponosi¢ tak surowe konsekwencje...

%
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lle moze koszto-
wac zle przygoto-
wany whniosek

o unijne srodki?

KRZYSZTOF BRYSIEWICZ

Tak duzy rynek to réowniez duza rywalizacja. W zasa-
dzie standardem obecnie jest oferowanie ustug
doradztwa w oparciu o wynagrodzenie od sukcesu,
ktére niekiedy jest jedynym wynagrodzeniem
doradcy. Niektére podmioty probuja zarabiac

na wnioskodawcach, sprzedajac przy okazji szereg
innych produktéw, np. finansowanie, ustugi inno-
wacyjne, rozliczanie projektow itp.

Stosunki tgczace doradcow i beneficjentow
ze wzgledu na przedmiot swiadczonych ustug
niosa dosyc istotne ryzyko dla obydwu stron.
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Srodki unijne to istotny czynnik rozwoju kraju
i ich absorpcja w Polsce zaowocowata szeregiem,
w wiekszosci pozytywnych, zjawisk. Jednym

z ciekawszych jest rozwdj rynku doradztwa

przy przygotowaniu wnioskéw dotacyjnych,
ktdre obecnie stanowi w zasadzie samodzielng
gataz doradztwa biznesowego. Firmy z czotéwki
doradztwa posiadaja wtasne wyspecjalizowane
w dotacjach dziaty. Na rynku obok setek
niewielkich podmiotéw znalez¢ mozna catkiem
spore firmy zajmujace sie gtdwnie doradzaniem
przedsiebiorcom w pozyskiwaniu dotacji.

Klienci doradcow powierzajg tym ostatnim powo-
dzenie projektdw szacowanych czasami na wie-
lomilionowe kwoty, doradcy zas zobowigzuja sie
do takiego przygotowania dokumentacji aplika-
cyjnej, ktére da przedsiebiorcom jak najwieksze
szanse w konkursach. Oczywiscie zaden z dorad-
céw nie gwarantuje w 100% szansy powodzenia
whiosku (a jezeli tak robi, to by¢ moze warto, aby
takim doradca zainteresowaty sie trzyliterowe
stuzby), jednakze swiadczac ustugi, doradca zobo-
wigzuje sie dochowac profesjonalnej starannosci,
aby wniosek uzyskat jak najwyzszg ocene.

Czasami jednak doradca popetnia btad, a niekiedy
btad razacy. lle moze ten btad kosztowac? Jak
pokazujg najnowsze orzeczenia sgdow, potencjalnie
nawet wiele milionéw. Btad doradcy moze bowiem
by¢ tym, co stoi pomiedzy wnioskodawcg a dota-




Cja, na ktoéra liczyt, a w zwiazku z tym potencjalnie
whioskodawca moze nawet zada¢ od doradcy
kwoty odpowiadajacej wielkoscig dofinansowaniu,
ktdre by otrzymat.

Sady coraz czesciej dostrzegajg odpowiedzialnose
doradcéw za przygotowanie wniosku. W jednym

z wyrokow Sad Okregowy w Poznaniu zasadzit

od doradcy cata kwote odszkodowania odpowia-
dajacego wartosci naleznego dofinansowania,
ktdre niedoszty beneficjent uzyskatby, gdyby jego
doradca nie popetnit btedu. Co ciekawe, btad ten
zadecydowat o negatywnej ocenie formalnej wnio-
sku.

Sad zwrécit uwage, ze w stosunku do doradcy
zajmujacego sie profesjonalnie przygotowaniem
whiosku kryteria starannosci sg surowsze, co ozna-
cza, ze wiekszos¢ btedéw popetnionych przez niego
moze by¢ uznana za powazne lub razace. Dodat-
kowo z przeprowadzonej w sprawie opinii biegtego,
a takze z przeprowadzonej przez sad analizy dowo-
déw wynikato, ze gdyby nie btad doradcy, wnio-
skodawca z pewnoscig uzyskatby dofinansowanie.
Zdaniem sadu taka sytuacja to podrecznikowy
wrecz przyktad utraconych korzysci, a pomiedzy
niedbalstwem doradcy a nieuzyskaniem dofinanso-
wania zachodzit adekwatny zwigzek przyczynowy.

Nie ulega przy tym watpliwosci, ze w przypadku
btedu doradcy popetnionego na ostatnim etapie
oceny, a czasem nawet juz po jej pozytywnym
zakonczeniu, ale przed zawarciem umowy, szanse
na uzyskanie od doradcy odszkodowania w wyso-
kosci odpowiadajacej dotacji rosng. Oczywiscie
kazda tego typu sprawa jest inna i zawsze doradca
bedzie mogt skutecznie wykazywad, ze niezalez-
nie od jego btedu, niedoszty beneficjent i tak nie
miatby szans na dofinansowanie — moze sie to oka-
zac¢ jednak o tyle trudne, ze podejmujac sie przy-
gotowania wniosku, sam uznat, ze ma on szanse
powodzenia.
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Powyzsza sprawa potwierdza
ksztattujacy sie juz od kilku lat
poglad sadow, ze odpowiedzial-
nos¢ zaréwno doradcoéw, jak tez
instytucji w przypadku biedow
popetnionych w przygotowa-

niu lub ocenie wnioskéw moze

w niektorych przypadkach obej-
mowac¢ tez kwote odpowiada-
jaca rownowartosci dotacji, ktora
wesztaby do majatku niedosztego
beneficjenta. W kazdym takim
przypadku warunkiem pociggnie-
cia do odpowiedzialnosci jest
wykazanie btedu doradcy (jego
razacej postaci), a w drugiej kolej-
nosci wykazanie, ze gdyby nie ten
btad, wnioskodawca uzyskatby
dotacje z prawdopodobienstwem
graniczacym z pewnoscia. Jak
pokazuje sprawa poznanska,
wykazanie takiego zwigzku jest
mozliwe nawet wéwczas, gdy
btad doradcy skutkuje nega-
tywna oceng formalna. W tego
typu sytuacji konieczne jest
wykazanie, ze gdyby nie ten btad,
whiosek przeszediby pozytywnie
kolejne etapy oceny.




Zamowienia

Ze znajomym
wykonawc3a

— czy takie cos
w ogole istnieje

KRZYSZTOF BRYSIEWICZ
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Brysiewicz & Wspoélnicy

Pozyskanie dofinansowania ze srodkdw unijnych
to zdecydowana korzysc dla przedsiebiorcow
i niewatpliwie preferowana forma kapitatu

— oczywista korzyscia jest bowiem fakt,

ze s3 to pieniadze, ktérych nie trzeba zwracac.
Niemniej jednak po latach obecnosci Polski w UE
wielu przedsiebiorcéw doswiadczyto rowniez
na wiasnej skorze, jak wiele obowigzkow wigze
sie z przyznanym grantem. Jednym z bardziej
istotnych obowigzkdw, ktore bierze na siebie
beneficjent wraz z dofinansowaniem, jest
obowigzek prawidtowego dokonania zakupow
towaréw i ustug w projekcie. Chociaz prywatni
przedsiebiorcy nie sg zwigzani ustawg — Prawo
zamodwien publicznych, to Komisja Europejska
wraz z przekazanymi srodkami oczekuje, aby
korzystajacy z nich beneficjenci dokonywali
zakupdw z poszanowaniem tzw. zasady
konkurencyjnosci. Dlatego przedsiebiorca musi
ponosi¢ wszystkie wydatki z zachowaniem
zasady uczciwej konkurencji, jawnosci,
przejrzystosci i efektywnosci.

Jednym z kluczowych obowigzkdéw sktadaja-

cych sie na zasade konkurencyjnosci jest nakaz
unikania konfliktu interesdw, tj. takich sytuacji,

w ktérych ze wzgledu na istniejgce powigzanie
pomiedzy beneficjentem a wykonawca moze dojsé
do naruszenia zasady uczciwej konkurencji np.
przez sztuczne dostosowanie kryteriéw wyboru




projektu, warunkdéw udziatu w postepowaniu lub
przekazanie wykonawcy takich informacji, do kto-
rych dostepu nie mieli inni oferenci, a ktére mogty
miec wptyw na cene. Na konflikt intereséw skfada
sie zatem obok powigzania réwniez wptyw tego
powigzania na zamowienie. Co istotne, zaistnienie
konfliktu intereséw moze spowodowad, ze przed-
siebiorca bedzie musiat zwrdéci¢ nawet do 100%
dofinansowania z odsetkami.

Przedsiebiorca zatem, jezeli chce zabezpieczyc
prawidtowe wydatkowanie srodkdéw, musi doto-
zy¢ wszelkich staran w celu unikniecia konfliktu
interesdw. Jak prawidtowo rozpoznac, czy w danej
sprawie istniejgce pomiedzy przedsiebiorcami
powigzanie moze budzi¢ problemy? Na rynku nie
jest przeciez niczym nadzwyczajnym wystepowa-
nie w wielu spdtkach tych samych oséb, np. profe-
sjonalnych cztonkdw rad nadzorczych. Co wiecej,
w wielu przypadkach kooperujace ze soba spotki
korzystajg wspolnie z tych samych podmiotéw,

a niekiedy tez dzielg pracownikéw. Wreszcie czesto
wystepujgca sytuacja jest pojawianie sie czton-
kdw rodziny na réznych stanowiskach w obydwu
firmach. Czy w sytuacji, kiedy szeregowy pracow-
nik zatrudniony w firmie beneficjenta jest bratem
cztonka zarzadu u wykonawcy, mamy do czynie-
nia z konfliktem intereséw? A co w sytuacji, kiedy
w dwodch spdtkach mamy tego samego wiasciciela,
ktory nie jest jednoczesnie wiascicielem wiekszo-
Sciowym?

Jak sie okazuje, okreslanie, czy dane powigzanie ma
wptyw na zamoéwienie, sprawia ktopoty nie tylko
przedsiebiorcom, ale przede wszystkim obstuguja-
cym unijne programy urzednikom, ktérzy bardzo
czesto w sposodb zbyt gorliwy podchodza do kwestii
powigzan.

Ci ostatni bowiem czesto poprzestaja na stwierdze-
niu, ze jakiekolwiek powigzanie osobowe pomiedzy
beneficjentem a wykonawca istnieje — nie badajac
w ogdle, czy ma ono jakikolwiek wptyw na zamo-
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wienie. W konsekwencji powoduje to, ze jakiekol-

wiek, nawet bardzo luzne, powigzanie przedsie-
biorcy z wybranym przez niego wykonawca, np. te
same osoby w radach nadzorczych, ci sami mniej-
szosciowi wiasciciele czy historyczni cztonkowie
innych organdw, a nawet czasem po prostu dituzsza
historia wspodtpracy danego wykonawcy z przed-
siebiorca, uznawane jest za konflikt interesow.
Powoduje to, ze w praktyce czesto przedsiebiorcy
traktowani sg nawet gorzej niz instytucje publiczne
zobowigzane do stosowania zamdwien publicz-
nych.

Jak pokazuje praktyka i podejscie Komisji Europej-
skiej oraz Trybunatu Sprawiedliwosci, przy ocenie
zasady konkurencyjnosci trzeba wzig¢ pod uwage
nie tylko literalne brzmienie tej zasady, lecz réw-
niez jej cel i funkcje. Instytucje powinny nie tylko
wykazac¢ sam fakt powigzania miedzy beneficjen-
tem a wykonawcg, ale przede wszystkim zwia-

zek miedzy powigzaniem a naruszeniem zasady
konkurencyjnosci, co sprowadza sie do wykazania,
ze w danych okolicznosciach konkretne powigzanie
przesadzito o uprzywilejowaniu konkretnego wyko-
nawcy, np. przez sformutowanie sprzyjajacych mu
kryteridw, dostep do informacji szerszy, niz mieli
inni wykonawcy itp. Wykazanie takiego zwigzku
jest mozliwe tylko w przypadku wnikliwej analizy
nie wytacznie samych powigzan, ale rowniez tresci
dokumentacji zamadwienia i sytuacji wykonawcy.

Czy udziat podmiotu powigzanego w zamowie-
niu jest w ogodle mozliwy? Odpowiedz brzmi: tak,
ale. Warto zauwazy¢, ze powigzania z wykonawca
nie wykluczajg go z automatu z udziatu w zamo-
wieniu. Trzeba jednakze szczegdtowo uzasadnié
jego dopuszczenie do udziatu w zamowieniu. Taka
mozliwos¢ przewiduja Wytyczne w zakresie kwa-
lifikowalnosci wydatkdw w ramach Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego
Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spdjnosci
na lata 2014-2020.




Taki proces ma za soba jeden z przedsiebiorcow
prowadzacy ztozone roboty budowlane. Przedsie-
biorca ten, ktéry uzyskat bardzo wysokie dofinan-
sowanie na przeprowadzenie specyficznego typu
robdt, pozostawat w sytuacji, w ktorej prace te,
przynajmniej na rynku krajowym, mogty w prak-
tyce wykonac tylko dwa podmioty, z ktérych jeden
pozostawat podmiotem powigzanym z wykonawca.

Co do zasady zgodnie z obowigzujacymi Wytycz-
nymi w celu unikniecia konfliktu intereséw i uzna-
nia wydatkdw za niekwalifikowane zamdwienia
nie moga by¢ udzielane podmiotom powigzanym
z beneficjentem osobowo lub kapitatowo, a zatem
podmiot powigzany pozostawat podmiotem wyklu-
czonym z udziatu w zamadwieniu. Z drugiej strony
wykluczajgc podmiot powigzany z przedsiebiorca,
pozostatby réwniez jeden podmiot z rynku pol-
skiego i ewentualnie, o ile zgtosiliby sie do zamo-
wienia, wykonawcy z rynku UE. Takie podejscie
rowniez moze naruszy¢ zasade konkurencyjnosci.
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Wytyczne przewiduja, ze w przy-
padku, w ktérym umozliwienie
podmiotowi powigzanemu wzie-
cia udziatu w postepowaniu jest
uzasadnione ze wzgledu na spe-
cyfike projektu lub typ benefi-
cjenta, a wyboér wykonawcy beda-
cego podmiotem powigzanym
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Przedsiebiorca zdecydowat sie skorzystac z ww.

mozliwosci, przekonujac instytucje zarzadzajaca,
ze w jego przypadku zachodzi wtasnie ten wyjatek,
ktéry powinien umozliwi¢ udziat w zamaoéwieniu
podmiotu powigzanego. Swojg argumentacje pod-
part szeroka analiza rynku podobnych zamodwien,

z ktérej wynikato, ze zamodwienia o podobnym stop-
niu ztozonosci jak do tej pory wykonywaty wtasnie
jedynie te dwa podmioty. Ostatecznie po kilku mie-
sigcach oczekiwania przedsiebiorca uzyskat wyma-
gana zgode i mdogt juz bez przeszkdd przystapic

do przygotowania zamdwienia. Naturalnie w tym
przypadku zwracat szczegdlng uwage na brak

w dokumentacji jakichkolwiek postanowienh moga-
cych dodatkowo ogranicza¢ konkurencyjnosc.

bedzie dokonany zgodnie z pro-
cedury, instytucja zarzadzajaca

danym programem moze wyra-
zi¢ zgode na wylaczenie zakazu
w odniesieniu do danego poste-
powania przed jego przeprowa-
dzeniem.




Uwaga, ha niepro-

szonych gosci
po zakonczeniu
projektu

KRZYSZTOF BRYSIEWICZ
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Brysiewicz & Wspoélnicy

Na poczatku 2012 r. wiasciciele jednej z polskich
firm zdecydowali sie na wziecie dofinansowania
w ramach jednego z konkurséw organizowanych
w regionalnym programie operacyjnym

jednego z wojewoddztw. Przedsiebiorcy

ztozyli projekt na wzrost konkurencyjnosci
swojego przedsiebiorstwa, zamierzajac

zakupi¢ innowacyjna linie produkcyjna

do produkcji nowego produktu w ramach
swojego przedsiebiorstwa. Instytucja przyznata
beneficjentowi dofinansowanie na wzrost
konkurencyjnosci firmy poprzez dywersyfikacje
dziatalnosci. Beneficjent w ramach projektu
zakupit linie produkcyjna.

W trakcie realizacji projektu oraz po jego zakoncze-
niu instytucja nie miata watpliwosci co do pra-
widtowosci wyboru wykonawcy na dostawe linii
produkcyjnej, zachowania zasady konkurencyj-
nosci, rzeczywistego charakteru transakcji, ceny
zakupu maszyny czy tez braku powigzan pomiedzy
beneficjentem a wybranym wykonawca. Pomimo
nieustannie pietrzacych sie formalnosci ze strony
instytucji caty okres realizacji i rozliczenia projektu
przebiegt bez wiekszych zaktdcen i problemdw.
Firma zawsze na czas dostarczata wszelkie pisma

i wyjasnienia wymagane przez instytucje.




Kontrola w ostatniej chwili

Po terminowym zakonczeniu i rozliczeniu pro-
jektu w 2014 r. nastapit okres spokoju, ktory trwat
do poczatku 2016 r., kiedy to firma otrzymata pismo
o nowej kontroli. Niemal 3 lata po zamknieciu
projektu organ podatkowy skontrolowat rzetel-
nos¢ dostawy linii produkcyjnej, a za nia instytucja
dokonata ponownej weryfikacji projektu. Organ
podatkowy wydat decyzje okreslajgca zobowigza-
nie podatkowe w podatku dochodowym od oséb
prawnych oraz podatku VAT w zakresie spornej
transakcji. Zgodnie z umowa o dofinansowanie,
okres trwatosci projektu wynosit 3 lata po jego
zakonczeniu i w tym czasie firma jako beneficjent
srodkdéw unijnych miata obowigzek utrzymania
projektu, tj. dalszego prowadzenia dziatalnosci
przy pomocy zakupionej instalacji. Wtasnie w tym
momencie rozpoczety sie problemy przedsiebiorcy,
ktore trwaja do dzisiaj. W wyniku nieprawidtowo
przeprowadzonej kontroli zarzucono firmie rze-
kome uchybienia w projekcie, polegajace na doko-
naniu nieprawidtowego zakupu linii produkcyjne;.

Organy podatkowe, bowiem one réwniez kontrolo-
waty projekt beneficjenta, btednie uznaty, ze doszto
do naduzycia prawa podatkowego w wyniku
rzekomo pozornej transakcji beneficjenta z wyko-
nawca. O takim charakterze zamowienia przesa-
dza¢ miata m.in. wysoka marza wykonawcy, zawie-
szenie przez wykonawce dziatalnosci gospodarczej
juz po zakonczeniu i rozliczeniu transakgcji, a takze
domniemane powigzania pomiedzy wykonawca

a beneficjentem (polegajace na tym, ze wiasciciel
firmy ksiegowej obstugujacej beneficjenta byt
jednoczesnie krewnym wykonawcy). Co istotne,
organy podatkowe, badajac ksiegi rachunkowe
wszystkich podmiotéw zaangazowanych w trans-
akcje, badaty rowniez przeptywy finansowe, nie
stwierdzajac w tym zakresie zadnych nieprawidto-
WOSCI.
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W $lad za organami podatkowymi poszta réwniez

instytucja udzielajgca dofinansowania, ktéra przez
urzednika wysokiego szczebla z urzedu wojewddz-
kiego zostata juz na wstepie postepowania admini-
stracyjnego pouczona, w jaki sposdb powinno sie
ono skonczy¢. Mianowicie urzednik ten z goéry prze-
sadzit, ze w sprawie wystepuje nieprawidtowosc,

i to taka, ktéra uzasadnia natozenie korekty finan-
sowej w wysokosci 100% finansowanego wydatku.

Czas walki

Beneficjent, ktdry z dnia na dzien stanat przed
widmem utraty catosci dotacji, podjat walke,
podnoszac oczywiste wydawatoby sie argumenty.
Obok naturalnych twierdzen powotujacych sie

na juz prowadzone w przesztosci kontrole, ktére
nie potwierdzity zadnych ze stawianych zarzutéw,
beneficjent odwotywat sie do argumentdw zdro-
worozsadkowych, wskazujac, ze przeciez w catej
sprawie postepowat zgodnie z zasada konkurencyj-
nosci, a na wyboér dostawcy przeprowadzit przetarg.
Co istotne w catej sprawie.
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Organy prowadzace postepo-
wania konsekwentnie pomijaty
te okolicznosci wykluczajace
jakiekolwiek nieprawidtowosci,

a mianowicie dokonanie wyboru
wykonawcy, ktéry zostat wybrany
w drodze otwartej i konkurencyj-
nej procedury. Ani organ podat-
kowy, ani instytucja udzielajaca
dotacji nie podwazaty wczesniej
wyboru wykonawcy. Co wiecej,
przeprowadzona u wykonawcy
kontrola nie wykazata zadnych
nieprawidtowosci w zakresie roz-
liczen podatkowych, podmiot ten
nie byt tzw. znikajagcym podat-
nikiem i odprowadzit wszelkie
nalezne z transakcji podatki.
Organy nie wykazaty, ze rzekoma
znajomosé wykonawcy z benefi-
cjentem miata wptyw na wyboér
tego wykonawecy, a wrecz na eta-
pie sgdowym z zarzutéw dotycza-
cych rzekomych powigzan wyco-
fata sie sama instytucja.

Beneficjent odwotywat sie do unijnego orzecznic-
twa, wskazujac, ze zgodnie ze stanowiskiem Try-
bunatu Sprawiedliwosci wykluczenie wykonawcy
powinno by¢ oparte na wystepowaniu rzeczywi-
stego ryzyka konfliktu interesdw, popartego szcze-
golnymi okolicznosciami danego przypadku.

Beneficjent zwracat uwage, ze w ogdle nie zostat
rozwazony przez organy podatkowe sens i gospo-
darcze uzasadnienie takiej transakcji. Przedsie-
biorca ma prawo swobodnie oceniad, jaki wydatek
jest celowy z punktu widzenia osiggniecia przy-
chodu. Ocena ta powinna by¢ respektowana przez
organy.

Jak sie okazato, dopiero na etapie sgdu administra-
cyjnego argumentacja przedsiebiorcy ,chwycita”

i pomimo wczesniejszych az oSmiu decyzji orga-
now (z czego szesciu podatkowych) zostaty one
zobowigzane do ponownego rozpoznania sprawy.

%
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Zastaw, ha przed-
miocie dotacji

JAN SAKLAWSKI
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Przyznanie przedsiebiorcy funduszy unijnych
zawsze wiaze sie z ryzykiem ich nieprawidtowego
wydatkowania. Zeby zabezpieczy¢ sie przed

taka ewentualnoscia, instytucje posiadaja kilka
instrumentoéw, ktére moga wykorzystac w celu
ochrony przekazanych beneficjentowi srodkdéw
publicznych. Instytucja jest wiec beneficjentem
weksla, ma wytgcznos¢ egzekucyjng na dotacje
lub aktywa za nig nabyte, ktére dodatkowo

nie wchodza do masy upadtosci w przypadku
niewyptacalnosci beneficjenta.

Gdyby beneficjent sprébowat zby¢ dofinansowane
aktywa (np. maszyn produkcyjnych, praw paten-
towych itp.) w trakcie realizacji projektu, z pew-
noscia spotkatby sie z szybka reakcja instytucji,
ktdra wszczetaby postepowanie zwrotowe albo
rozwigzata umowe o dofinansowanie i wykorzystata
weksel jako instrument do szybkiego sciggniecia
wyptaconych srodkéw. Z kolei nabywca takiego
aktywa mogtby sie w okreslonej sytuacji spodzie-
wac od instytucji tzw. skargi paulianskiej, tj. zada-
nia uznania, ze wobec nigj sprzedaz aktywa byta
bezskuteczna.

Wyobrazmy sobie, ze przedsiebiorca za pienigdze
uzyskane z dotacji opatentowuje swodj wynalazek

i wykorzystuje go, zgodnie z celem wskazanym

w umowie o dofinansowanie, w biezgcej dziatal-
nosci swojego przedsiebiorstwa. W celu uzyskania
dalszego finansowania uzyskuje pozyczke, a w celu
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Nie mozna wiec tak tatwo ,,uptyn-
ni¢"” przedmiotu dotacji. Celem
projektéw realizowanych przy
wsparciu funduszy unijnych

jest bowiem udzielenie pomocy
przedsiebiorcom, a nie umozli-
wienie im osiggniecia krotkoter-
minowej korzysci gospodarczej.
Co jednak w sytuacji, gdy nabyte
za pienigdze z dofinansowania
aktywo wyjdzie z majatku benefi-
cjenta bez jego udziatu? Sytuacja
taka jest jak najbardziej mozliwa,
gdyz zadne przepisy nie nakia-
dajg bezposredniego zakazu
obracania przedmiotem dofinan-
sowania.
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zabezpieczenia jej sptaty ustanawia na rzecz
pozyczkodawcy zastaw rejestrowy na prawach
patentowych. W pewnym momencie cos idzie nie
tak i beneficjent nie jest w stanie sptacac¢ swojego
zadtuzenia wobec pozyczkodawcy. Ten, korzystajac
z uprawnien wskazanych w umowie zastawniczej,
przejmuje prawa patentowe na wtasnos¢ i staje

sie ich jedynym dysponentem. Co w takiej sytuacji
powinna zrobi¢ instytucja kontrolujgca wydatko-
wanie srodkow? Przejecie na wtasnosc nastgpito
zgodnie z prawem, a poniewaz beneficjent nie
uczestniczyt w sposéb czynny w czynnosci przeje-
cia, nie mozna réwniez zastosowac instytucji skargi
paulianskiej. Dalej, skoro przejecie nastapito poza
postepowaniem egzekucyjnym, to instytucja nie
moze réwniez powotac sie na swoje uprzywilejowa-
nie egzekucyjne. O ile wiec nie zostang stwierdzone
nieprawidtowosci w wydatkowaniu srodkoéw, ktére
umozliwityby instytucji probe chociaz czesciowego
ich odzyskania, nie bedzie ona mogta podjac zad-
nych innych dziatan przeciwko zaréwno zastawni-
kowi, jak i zastawcy.

Powyzsze jasno wskazuje, ze w prawie istnigje
furtka, ktéra umozliwia ,wyjecie” przedmiotu
dofinansowania z majatku beneficjenta w sposdb,
ktory pozostawi instytucje zarzadzajgca/posredni-
Cczaca w sytuacji bez wyjscia. Warto jednak wska-
zac, ze proba ,wyrezyserowania” tego rodzaju sytu-
acji przez beneficjenta moze sie skonczy¢ bardzo
nieprzyjemnymi konsekwencjami —w tym réwniez
o charakterze karnym. Przedsiebiorca ztapany

za reke na takim procederze moze spodziewac sig,
ze zaréwno ustanowienie zastawu, jak i zaspoko-
jenie zostang uznane za czynnosci pozorne, a co
za tym idzie, bezskuteczne. Przedmiot dofinanso-
wania wroci do majatku beneficjenta, a ten bedzie
musiat samodzielnie radzi¢ sobie z gniewem kon-
trolujacych go urzednikow.




Entre Cour

Et Jardin

KRZYSZTOF BRYSIEWICZ

Srodki unijne to w polskiej rzeczywistosci
ogromny impuls do rozwoju wielu dziedzin zycia.
Jednym z takich obszaréw mocno wspieranych
przez Unie Europejska jest sfera kultury.

W ramach unijnych projektéw finansowane s3
restauracje réznego rodzaju zabytkéw i obiektéw
kulturalnych, zaczynajac od tych znanych,

a konczac na bardziej kameralnych. Witasnie
tego typu projekt postanowita zrealizowac¢ jedna
z gmin z tzw. sciany wschodniegj, ubiegajac

sie o remont patacu w zakresie jego czesci
zewnetrznej, tj. ogrodoéw oraz fasady. Patacu,
dodajmy, ktéry pozostaje wpisany na liste
zabytkow. Jakie byto zdziwienie niedosztego
beneficjenta, kiedy dostat od instytucji odmowna
decyzje motywowana faktem, ze obiekt, tj. caty
patac, nie jest wykorzystywany w catosci na cele
zwigzane z kultura. Powyzsza informacja byta
tym bardziej niezrozumiata, gdy wezmie sie pod
uwage fakt, ze wnioskodawca od poczatku chciat
sfinansowac tylko zewnetrze patacu i na taka
czesc¢ robot otrzymat pozwolenie na budowe.

Jak sie okazato raz jeszcze, dla urzednikow
udzielajacych dofinansowania i ekspertow
zrozumienie koncepcji projektu to byto zbyt
duzo...

%
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Zarzuty a rzeczywistosé

Projekt ztozony obejmuje rewaloryzacje patacu

w zespole patacowo-parkowym, stanowigcego
zabytek nieruchomy wpisany do wykazu zabytkdw
wpisanych do rejestru zabytkdéw nieruchomych

i rejestru zabytkéw archeologicznych. Potwierdza
to zatgczona do wniosku decyzja zatwierdzajaca
projekt budowlany.

Powierzchnia modernizowanej w ramach projektu
infrastruktury obejmuje jedynie czes¢ prac kon-
serwatorskich zespotu patacowo-parkowego, tj.
renowacje elewacji korpusu gtéwnego patacu wraz
z alkierzami, skrzydta zachodniego, wiezy w skrzy-
dle zachodnim.

Urzad Marszatkowski przyjat, ze projekt nie obej-
muje obiektu zwigzanego wytgcznie z funkcja kul-
turalna lub turystyczna oraz ze czas lub powierzch-
nia modernizowanej infrastruktury w ramach
projektu (rozumianego jako caty obiekt patacowy
— pomimo ze jego wnetrza nie byty objete projek-
tem) nie sg wykorzystywane do celéw zwigzanych
z kultura.

Tymczasem w przypadku projektu gminy tylko
czesc¢ powierzchni obiektu, jak i jego otoczenia
bedzie wykorzystywana na cele kulturalne. W kosz-
tach kwalifikowanych projektu jedynie czes¢ prac
konserwatorskich przewidziana zostata do wykorzy-
stania jako modernizowana infrastruktura wykorzy-
stywana do celéw zwigzanych z kultura.

Whnioskodawca po otrzasnieciu sie z szoku spo-
wodowanego niezrozumiata dla niego decyzja
postanowit powalczy¢ o swoje. W skardze do sadu
wskazat, ze pojecie przestrzeni infrastruktury
wykorzystywanej do celéw zwigzanych z kulturg
nie zostato nigdzie wyjasnione. Instytucja doko-
nata nieuprawnionej wyktadni tego pojecia, ktoéra
skutkowata btednym przyjeciem, ze projekt nie
moze otrzymac dofinansowania, poniewaz na cele

zwigzane z kulturg powinna by¢ przeznaczona cata
infrastruktura patacowa, réwniez w tym przypadku
ta, ktdra nie pozostawata zwigzana z projektem,

o dofinansowanie ktérego ubiegat sie beneficjent
i na ktora uzyskat odrebne pozwolenie na budowe.

Jak wskazano w publikacji Rola dziedzictwa kul-
turowego w rewitalizacji' Ministerstwa Rozwoju

ze stycznia 2018 r., ,Jednym z najistotniejszych zrédet
pozyskiwania srodkéw finansowych na remont i/lub
konserwacje obiektéw i zespotéw zabytkowych jest
szesnascie Regionalnych Programdw Operacyjnych.
Kazde wojewddztwo ma swoje wymagania, aczkol-
wiek sg one w wielu punktach zbiezne. Warto row-
niez pamietac, ze konkursy dla zabytkdw to jedno

z takich zrédet dofinansowania. Bardzo czesto domy
opieki spotecznej, szpitale, przedszkola, szkoty miesz-
cz3 sie w obiektach zabytkowych. W przypadku
rewitalizacji warunkiem koniecznym dla mozliwosci
starania sie o srodki na dany projekt jest zamiesz-
czenie programu rewitalizacji dla gminy w wykazie
pozytywnie zaopiniowanych programoéw danego
wojewddztwa oraz umieszczenie projektu na liscie
przedsiewzie¢ planowanych do realizacji w danym
programie rewitalizacji” (...). ,Ochrona konserwator-
ska to takze szansa na niestandardowa inwestycje,
ktorej wyjatkowosc i klimat (decydujacy o sukcesie
biznesowym lub frekwencyjnym) wynika z waloréw
zabytkowych. Prawna ochrona umozliwia takze sie-
gniecie po zrédia finansowania zarezerwowane dla
zabytkow. (...) Przyktadowo Budynek Kina Opolanka
w Opolu Lubelskim przeksztatcony w Opolskie Cen-
trum Kultury. Budynek kina to zabytkowy spichlerz
zaadaptowany do funkgcji kina i obiektu wielofunk-
cyjnego”.

Whnioskodawca odwotat sie takze do innych przy-
ktadéw podobnych inwestycji realizowanych w tym
samym wojewodztwie, wskazujac, ze one réwniez
polegaty na remoncie jedynie zewnetrznej czesci
obiektow i ze wowczas Urzad Marszatkowski nie
miat problemdw z ich sfinansowaniem.

' http://ww.miir.gov.pl/media/52925/Publikacja_Rola_dziedzictwa_w_rewitalizacji_v2.pdf
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Przestrzen do interpretacji

W jednym z ostatnich wyrokdw NSA? stwierdzit,

ze wynikajaca z art. 37 ustawy wdrozeniowej zasada
przejrzystosci, rzetelnosci i bezstronnosci wyboru
projektéw oraz réwnosci traktowania wnioskodaw-
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W konsekwencji NSA stwierdzit,
ze jezeli uzyte w tresci kryteriow
wyboru pojecia dajg przestrzen
do interpretacji, to stan taki stoi
W sprzecznosci z zasadg przej-
rzystosci, gdyz reguty wyboru
projektéw powinny by¢ jasne

i jednoznaczne, okreslajace

w sposob przejrzysty i precyzyjny
konsekwencje prawne okreslo-
nego dziatania lub zaniechania
uczestnikéw konkursu, a stan-
dardom tym nie odpowiadaja
systemy realizacji, stwarzajace
zbyt szerokie pole do interpreta-
cji dla podmiotéw czy organdéw je
stosujacych lub na tyle nieostre,
ze wiasnie ich stosowanie naru-
sza zasady rownosci, przejrzysto-
$ci, rzetelnosci lub bezstronnosci.

céw w dostepie do informacji o zasadach i sposo-
bie wyboru projektéw do dofinansowania dotyczy
kazdego etapu konkursu, poczawszy od momentu
przygotowywania regulaminu konkursu i formula-
rza aplikacyjnego az po zakonczenie samego tego
postepowania konkursowego.

Chodzi wiec o to, aby instytucje nie pozostawiaty
zadnych watpliwosci odnosnie do przyjmowanych
w danym konkursie kryteridw oceny projektow
oraz oceny ich spetniania, ktére powinny by¢ znane
whnioskodawcom i w odpowiedni sposéb im notyfi-
kowane.

Jak sie jednak okazato, Naczelny Sad Administra-
cyjny stwierdzit, ze instytucja miata prawo przyjac
w dokumentacji konkursowej wymag, aby cata
infrastruktura, réwniez ta, ktéra nie pozostawata
zwigzana z projektem, jak w tym przypadku wne-
trze patacu, pozostawata przeznaczona w cato-

sci na cele zwigzane z kultura. Dat temu wyraz

w niezwykle lakonicznym uzasadnieniu, w ktérym
jako aksjomat - niczym Aleksander Wielki — przyjat,
ze przedmiot projektu nie petni funkcji zwigzanych
z kultura - nie rozstrzygajac wczesniej, co rzeczywi-
Scie jest przedmiotem projektu — czy zewnetrzna
czes¢ patacu z jego ogrodami — na ktdrg wniosko-
dawca uzyskat oddzielne pozwolenie na budowe,
czy tez réowniez jego wnetrze. W taki oto sposob,
pomimo funkcjonujacej, i to w ramach tego
samego wojewddztwa, zréznicowanej praktyki,
Naczelny Sad Administracyjny ,ochronit” posta-
nowienia dokumentacji konkursowej przed nie-
uprawniona ingerencja beneficjenta zmierzajaca
do wyjasnienia niescistosci.

2\Wyrok NSA z dnia 30.11. 2017 r. Il GSK 3705/17, Wyrok WSA w Poznaniu z dnia 22.03.2018 r., sygn. akt Il SA/Po 111/18.

BUSINESS CASE REVIEW 2017-2018 |




Ztudne
obietnice

DR MAGDALENA PORZEZYNSKA

3 Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 19.10.2016 r., sygn. akt IV SA/Gl 66/16.

Wydawac by sie mogto, ze o tym, czy projekt
wspotfinansowany ze srodkdw unijnych
zostanie zrealizowany bez koniecznosci
zwrotu pobranych srodkdw, decyduje sam
beneficjent — poprzez prawidtowe wykonywanie
obowigzkdw przewidzianych w zawartej umowie
o dofinansowanie i obowigzujacych przepisach,
w tym polegajgcych na sktadaniu wnioskdow

o ptatnosc rozliczajacych koszty kwalifikowalne
poniesione na realizacje projektu. Moze sie
jednak przeciez zdarzy¢, ze w toku realizacji
inwestycji wystapig okolicznosci niezalezne

od beneficjenta, ktére wptyna na jego sytuacje
prawna — np. wskutek zmiany interpretacji
obowigzujacych przepisow. Przyktadowo organy
stwierdza, ze koszt, ktéry dotad byt uznawany

za kwalifikowalny, kwalifikowalny nie jest. Czy
takie okolicznosci niezalezne od beneficjenta
Moga wigzac sie z koniecznoscig zwrotu przez
niego nienaleznie pobranych srodkéw?

Na pytanie to odpowiedziat WSA w Gliwicach?, roz-
patrujac skarge beneficjenta na decyzje w przed-
miocie zwrotu dofinansowania wydana przez
instytucje zarzadzajaca jednym z regionalnych
programow operacyjnych. W sprawie tej (na skutek
przyjetej uchwaty siedmiu sedziéw NSA oraz wyda-
nego wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci) zmienita
sie wykfadnia przepisdw ustawy o VAT* w taki
sposdb, ze nadano im odmienng tres¢ od dotych-

4 Ustawa o podatku od towardw i ustug z 11.03.2014 r. (t.j. z 2018 r. poz. 2174, z pézn. zm.).
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CZasowo przyjetej przez organy stosujace prawo.
Na gruncie wczesniej obowigzujacej interpretacji
przepisdw (potwierdzonej interpretacja indywi-
dualna) beneficjent byt uprawniony do otrzyma-
nia refundacji podatku VAT. Natomiast wskutek
nowej wyktadni przepiséw zmienita sie sytuacja
prawna beneficjenta. O ile w chwili przystgpienia
do realizacji projektu w sposdb prawidtowy otrzy-
mat refundacje podatku VAT, w nastepstwie zmiany
obowiagzujacej interpretacji zrefundowanie benefi-
cjentowi podatku utracito swojg podstawe prawna
i to z moca wsteczng (tj. rowniez w chwili dokony-
wania wyptaty).

Sad stusznie jednak uznat, ze nie kazdy przypadek
pobrania dofinansowania bez podstawy prawnej
zgodnie z prawem krajowym stanowi nieprawi-
dtowosé w rozumieniu prawa UE, ktéra mogtaby
zobowigzywac do zwrotu uzyskanych srodkéw.

Sad zauwazyt, ze zachowanie beneficjenta musi
by¢ oceniane m.in. z uwzglednieniem zasady
pewnosci prawa. Co wiecej, cofniecie nienaleznie
wyptaconych srodkow moze nastapic tylko zgodnie
Z t3 zasada. Zasada pewnosci prawa powinna zas
umozliwi¢ uchylenie sie od negatywnych skut-
kow podmiotowi, ktory stosowat sie do wskazan
wynikajgcych z interpretacji indywidualnej, ktéra
okazata sie btedna. Uznanie, ze w zaistniatej sytu-
acji beneficjent doprowadzit do naruszenia prawa
skutkujacego zadaniem zwrotu srodkéw, w ocenie
sadu statoby zas w sprzecznosci z zasada demo-
kratycznego panstwa urzeczywistniajgcego spra-
wiedliwos¢ prawa. W konsekwencji sad stwierdzit,
ze zrefundowanie beneficjentowi podatku VAT bez
podstawy prawnej w wyniku zmiany wyktadni prze-
pisdw nie moze zosta¢ uznane za nieprawidtowosé
przy realizacji projektu uzasadniajgca zwrot pobra-
nych srodkow.

Warto odnotowag, ze z analogicznym problemem
zetknat sie WSA w Gliwicach®. W skrocie, inny
beneficjent znalazt sie w analogicznej sytuacji, co

5 Wyrok WSA w Gliwicach z 4.07.2016 r., sygn. akt IV SA/GI 205/16.
6 Wyrok NSA z 12.04.2017 r., sygn. akt Il GSK 5209/16.
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wczesniej opisana. Wnioskujac o przyznanie dofi-
nansowania w formie refundacji, przedstawit jako
koszt kwalifikowalny podatek VAT, co byto zgodne
z wczesniej uzyskang interpretacja indywidualna.
Jednak na skutek zmiany wyktadni przepisow
ustawy o VAT beneficjent ten przestat by¢ uzna-
wany za podatnika, a — tym samym — podatek ten
przestat by¢ kosztem kwalifikowalnym. Beneficjent
wprawdzie dokonat zwrotu pobranej kwoty, ale bez
odsetek, czego zadata instytucja udzielajaca wspar-
cia. WSA, a nastepnie NSA°® stwierdzity, ze takie
zadanie jest bezpodstawne.
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Sady stusznie dostrzegty,

ze dodatkowe obcigzenie benefi-
cjenta odsetkami narusza zasade

proporcjonalnosci prawa unij-
nego. Wysokie kary — zamiast
wymaoc dziatanie w zgodno-

$ci z prawem - w rzeczywisto-
$ci odstraszajg potencjalnych
beneficjentow od zgtaszania sie
po wsparcie. Obawa ta wynika
z ryzyka sptacania ogromnych
kwot, niekiedy nieproporcjonal-
nych do uzyskanych zobowia-
zan. Dotyczy to w szczegodlnosci
sytuacji, gdy wyktadnia prawa

jest zmienna i niepewna, tak jak

w omawianych sprawach.
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Zaprezentowane przez sagdy podejscie jest nie

tylko ze wszech miar stuszne, ale i niezwykle wazne
z perspektywy beneficjentéw, ktérzy moga chronic
sie przed wezwaniem do zwrotu srodkéw, gdy ich
sytuacja prawna ulega zmianie w wyniku odmien-
nej wyktadni przepiséw. Problem ten, jak sie oka-
Zuje, jest rowniez szczegdlnie aktualny. Jak bowiem
pokazuje praktyka, instytucje zarzadzajace lub
posredniczace w ramach programow operacyjnych
nierzadko zmieniaja sposodb interpretacji obowigzu-
jacych przepiséw czy podejscie do wystepujacych
trudnosci przy realizacji projektdw, z ktérymi zma-
gaja sie beneficjenci. Czesto, niestety, ze szkoda dla
samych beneficjentéw.




Giganci rynku

z gigantyczng
pomoc3a
publiczng

MGR MAGDALENA MICHALIK
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Przez wiele lat wydawato sie, iz z uwagi
na koncepcje autonomii podatkowej panstw
cztonkowskich walka ze szkodliwg

konkurencjag podatkowsg, polegajaca gtdwnie

na ,faworyzowaniu podatkowym" jednych
podatnikow wzgledem innych, jest mocno
ograniczona. Znaleziono jednak w UE
instrumenty umozliwiajgce zwalczanie tego typu
szkodliwej konkurencji podatkowej — chociaz
wymaga to ,akrobatycznego” zastosowania
prawa i ekonomii — okreslajac zanizone
opodatkowanie jako ,pomoc publiczng”
naruszajaca konkurencje i niedozwolona na tle
art. 107 TFUE.

W konsekwencji, rok 2016 nie przyniost dla branzy
technologicznej pozytywnych informacji. Sierp-
niowa decyzja Komisji Europejskiej naktadajaca
na Apple obowigzek zwrotu 14,3 min EUR nie-
dozwolonej pomocy publicznej w formie niena-
leznych korzysci podatkowych wywotata strach
wsréd najwiekszych firm majacych swoje siedziby
na terenie Unii Europejskiej. W trakcie swojego
szczegodtowego postepowania Komisja przeanalizo-
wata efektywna stawke podatkowa ptacona przez
Apple miedzy 2003 a 2014 r., wystawiajac spotce
~wsteczny"” rachunek podatkowy. To spowodowato
tylko wiekszy niepokdj wsrod spotek, bowiem oka-
zato sig, ze decyzje KE dotyczace pomocy publicz-
nej moga miec¢ retroaktywny charakter.




Obawy firm technologicznych (i nie tylko) okazaty
sie uzasadnione. Decyzja w sprawie Apple nie
pozostata odosobniona, a Komisja w dalszym ciggu
prowadzi dochodzenia dotyczace interpretacji indy-
widualnych lub interpretacji podatkowych przyzna-
jacych selektywne ulgi podatkowe. Konsekwentnie,
kolejne decyzje KE ujrzaty $wiatto dzienne. Wpierw
Komisja w pazdzierniku 2017 r. stwierdzita, ze Luk-
semburg udzielit Amazonowi nienaleznych korzysci
podatkowych, w kolejnym roku doszta do wniosku,
iz bezprawna pomoc publiczna dotyczy réwniez
firmy Engie. W grudniu 2018 r. wobec Gibraltaru
padt zarzut przyznawania nienaleznych korzysci
podatkowych dla przedsiebiorstw wielonarodo-
wych. Mozna wiec stwierdzié, ze zalata nas fala
postepowan przeciwko najwiekszym gigantom

na rynku.

Czarna passa dla spoétek europejskich trwa gtéwnie
za sprawa ambitnej komisarz ds. konkurencji, Mar-
grethe Vestager, ktéra od kilku lat jest twarzg walki
Unii Europejskiej z przyznawaniem przez panstwa
cztonkowskie nielegalnych korzysci podatkowych.

Na ,liscie oczekujgacych” Komisji pozostaja jeszcze
takie firmy jak Facebook. Po dziataniach komisarz
Vestager mozna sie spodziewac, iz w najblizszym
czasie rowniez inne spodtki znajda sie na celowniku
instytucji unijnej. Co wiecej, aktualnie w toku sa
postepowania dotyczace Intelu, Ikei czy Nike.

W konsekwencji, warto obserwowac nadchodzace
wydarzenia na arenie prawnej UE. Komisja powinna
z wieksza starannosciag badac okolicznosci wyste-
pujacych na tle analizowanych przez nig standw
faktycznych w kontekscie niedozwolonej pomocy
publiczne;j.
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Traktatowe regulacje dotyczace
pomocy publicznej stanowia sku-
teczna i potezng bron w rekach
Komisji Europejskiej w walce

z selektywnym faworyzowaniem
niektérych podmiotéw gospo-
darczych, jednakze nie nalezy
zapominac o roli Sadu UE, ktory
jako organ odwotawczy dokonuje
rewizji kar natozonych przez KE.
Konsekwentnie, najwieksze firmy
korzystaja z przystugujacych im
srodkéw prawnych w celu obale-
nia niekorzystnych rozstrzygniec.
Przyktadowo, od listopada 2019 r.
Komisja przegrata 17 z 41 spraw
dotyczacych pomocy publicznej
skierowanych do Sadu w Luksem-
burgu w ramach postepowania
odwotawczego, gdzie zazwyczaj
wygrywata cztery na pie¢ spraw.
To sygnat dla KE - Sad Unii Euro-
pejskiej przyktada coraz wieksza
wage do rzetelnego i obiektyw-
nego rozpatrywania spraw doty-
czacych niedozwolonej pomocy
publicznej, odcinajac sie od wpty-
wow politycznych.




Ten.sam

sad - dwa rézne
rozstrzygniecia?
To mozliwe

KRZYSZTOF BRYSIEWICZ
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Dwoch przedsiebiorcow ztozyto wnioski
o dofinansowanie w ramach jednego

Z regionalnych programow operacyjnych na tzw.
dziatania miekkie, tj. dziatania finansowane

z Europejskiego Funduszu Spotecznego. Urzad
Marszatkowski, przygotowujac konkurs, podzielit
teren wojewddztwa na strefy, przy czym w kazdej
strefie moégt wygrac tylko jeden projekt.

Obaj przedsiebiorcy znalezli sie bardzo wysoko

na liscie punktowanych projektéw — na podium

— jednak w tym przypadku drugie miejsce nie
dawato nic. Postanowili zatem powalczy¢ o dotacje
w procedurze odwotawczej, wskazujac, ze powinni
otrzymac wiecej punktoéw, niz przyznali im eksperci.
W miedzyczasie przedsiebiorcy postanowili tez
przyjrzec sie blizej projektom konkurentow i wyko-
rzystujac dostep do informacji publicznej, wystapili
o wnioski konkurentdw, a takze karty oceny ich
projektow.

Zgodnie z przypuszczeniami przedsiebiorcéw, pro-
jekty konkurentéw, pomimo ze zawieraty te same
lub podobne wady, zostaty ocenione wyzej przez
ekspertdw.

Co ciekawe, jeden z konkurencyjnych przedsiebior-
coéw - firma istniejgca niecate dwa lata — powoty-
wat w swoim wniosku jako referencyjne — projekty
realizowane przez inne firmy. Dodatkowo twierdzit,
ze posiada dostateczne zasoby kadrowe i finan-
sowe, aby zrealizowac duzy projekt szkoleniowy




Brysiewicz &

bedacy przedmiotem konkursu. Jak sie okazato

po dokonaniu wgladu w dokumenty rejestrowe

tej spotki, nie posiadata ona zadnego majatku
trwatego, nie zatrudniata zadnych pracownikéw,

a jedyne przychody, jakie osiggata, to przychody

od podmiotu powigzanego. Przedsiebiorca znalazt
w aktach rejestrowych jeszcze jednga ciekawostke

— ot6z konkurent, ktéry wygrat konkurs, prosit sad
rejestrowy o szybsze dokonanie wpisu, poniewaz
uzyskat dofinansowanie na projekt i chciatby podpi-
sa¢ umowe juz w nowym uwidocznionym w KRS
skfadzie zarzadu. Wszystko bytoby dobrze, gdyby
nie fakt, ze w dacie sporzadzenia tego pisma wyniki
konkursu nie byty jeszcze opublikowane... Pikanterii
catej sprawie dodawat fakt, ze jeden z ekspertdw
temu witasnie projektowi przyznat maksymalna
ilo$¢ punktow.

W tych okolicznosciach obydwaj przedsiebiorcy
ztozyli najpierw protesty, a gdy te nie zostaty
uwzglednione, odwotali sie do sadu administra-
cyjnego. O ile przy tym w jednym przypadku sad
stwierdzit, ze rzeczywiscie ocena projektu byta
przeprowadzona z naruszeniem procedur, i nakazat
jej ponowne przeprowadzenie z uwzglednieniem
argumentow wnioskodawcy dotyczgcych wad
oceny innych projektdw, o tyle w drugim — wyda-
watoby sie bardziej oczywistym — przypadku sad
administracyjny potwierdzit stanowisko organu,
ktdry rozpoznajac protest, stwierdzit, ze ,nie jest
zobowiagzany do badania prawdziwosci danych
przedstawionych we wniosku”... Powyzsze stano-
wisko organu i sgdu zostato wyrazone w sprawie,
w ktorej instytucja po uzyskaniu od wnioskodawcy
w protescie informacji potwierdzajacych nieprawi-
dtowa ocene drugiego projektu zdecydowata sie
ztozy¢ zawiadomienie o podejrzeniu popetnienia
przestepstwa...
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Whnioskodawca, nie wierzac w takie rozstrzygnie-
cie, wniost skarge kasacyjna do Naczelnego Sadu
Administracyjnego. Ten jednak zdecydowat sie
podtrzymac stanowisko instytucji, w ustnym uza-
sadnieniu wskazujac, ze procedura odwotawcza nie
moze polegac na tym, ze wnioskodawcy odwotuja
sie do ocen innych projektéw, a dodatkowo dopiero
przesadzenie, ze doszto do popetnienia przestep-
stwa, mogtoby uzasadniac wzruszenie oceny kon-
kurencyjnego projektu.
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W ten oto sposéb w systemie
zarzadzania i kontroli zupetnie
niepostrzezenie pojawit sie nowy
organ, ktérego zadaniem stato
sie wytanianie do dofinansowania
najlepszych projektéw - proku-
rator, bo o nim wszak mowa, stat
sie podmiotem odpowiedzialnym
za przyznawanie i odbieranie
dofinansowania, a role instytu-
cji ona sama sprowadzita do roli
postanca, ktory ,,nie bada praw-
dziwosci twierdzen przedstawio-
nych we wniosku”.




Zupetnie serio natomiast nie sposdb nie zauwazyd,
ze stanowisko sgdoéw w tych sprawach prowadzi
do catkowitego wypaczenia charakteru procedury
odwotawczej, skoro w jej ramach przedsiebiorca
nie moze odnosic sie do patologicznych wrecz
przypadkéw majacych miejsce przy ocenie innych
projektéw, to rownie dobrze zamiast wnoszenia
protestu powinien od razu zawiadamiac o takich
sytuacjach organy scigania.

Pokazuje to rowniez, jak opacznie moze by¢ rozu-
miana zasada rownosci przez sady administra-
cyjne —w niniejszej sprawie zakaz odwotywania
sie do ocen dotyczacych innych projektow zostat
zredukowany do absurdu - o ile bowiem mozna
zrozumie¢ niemoznos¢ odwotywania sie do wad
ocen w poszczegolnych kryteriach, o tyle sytuacja,
w ktérej instytucja nic nie robi z wykryta niepra-
widtowoscig (bez przesadzania, jaki ostatecznie
wptyw ma ona na ocene drugiego wniosku), nie-
watpliwie jest powaznym naruszeniem procedury
oceny whnioskéw. Warto w tym kontekscie przypo-
mniec, ze z punktu widzenia unijnych przepiséw
istotna jest réwniez pordwnywalnos¢ ocen, a ta
niewatpliwie nie jest zapewniona w sytuacji, w kto-
rej jeden z przedsiebiorcow we wniosku podaje
nieprawde, a instytucja nawet po powzieciu o tym
wiedzy nic z tym nie robi. Nie o to chyba chodzito

i chodzi tez Komisji Europejskiej, gdy przyjmowata
pojecie nieprawidtowosci i naduzycia finansowego
i celowo dla odrdznienia tych obu instytucji wska-
zywata, ze odpowiedzialnos¢ za nieprawidtowose
ma charakter obiektywny — niezalezny od winy
przedsiebiorcy, a naduzycie finansowe musi byc¢
zawinione.

Co ciekawe, w drugiej prowadzonej niemal réwno-
legle sprawie sgdy administracyjne nakazaty orga-
nowi odniesienie sie rowniez do zarzutdw zwigza-
nych z ocenami innych projektéw...
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Promesa finanso-
wania i jej znacze-

nie w konkursach
unijnych

- czyli jak sobie
poscielesz,

tak sie wyspisz

KRZYSZTOF BRYSIEWICZ
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Brysiewicz & Wspoélnicy

Spotka starata sie o dotacje w Programie
Operacyjnym Inteligentny Rozwdj 2014-2020

w ramach konkursu ogtoszonego w poddziataniu
»,Badania na rynek”. Projekt wnioskodawcy

nie zostat jednak wybrany do dofinansowania,
gdyz wedtug instytucji nie spetniat kryterium
dotyczacego mozliwosci jego sfinansowania.
Zdaniem organu swiadczy¢ o tym miatyby:
przyznanie finansowania pod warunkiem
pozytywnej oceny zdolnosci kredytowej spoétki (ta
okolicznos¢ nie byta badana na etapie udzielania
promesy), a takze fakt, iz wnioskodawca nie
udokumentowat wiarygodnosci finansowej
instytucji udzielajgcej promesy. Instytucja ta byta
zas spotka corka miedzynarodowego holdingu
finansowego.

Spodtka, nie zgadzajac sie z taka oceng, postanowita
dochodzi¢ swych praw przed sagdem. Zaréwno WSA
w Warszawie, jak i NSA opowiedziaty sie po stro-

nie wnioskodawcy. NSA w przywotanym wyroku
stwierdzit, iz promesa ze swej istoty ma charakter
warunkowy. Warunek pozytywnej oceny zdolnosci
kredytowej, ktérej nie dokonano na dzien wysta-
wienia promesy, nie stoi na przeszkodzie uznaniu,
ze finansowanie zostato zapewnione. Zdaniem NSA
taki wniosek jest uprawniony tym bardziej, ze doku-
mentacja konkursowa (w szczegdlnosci kryteria)
nie okreslata w sposdb dostatecznie jasny cech,
ktére powinna spetnia¢ promesa finansowania.




Brysiewicz &

Jak zauwazyt sad, sporne kryterium zostato okre-
Slone w sposdb nieprecyzyjny. Uczestnik konkursu
nie moze bowiem domyslac sie lub domniemywac,
jakie obowiazki na nim cigza. W zwiazku z tym

w ocenie sadu brak jednoznacznych postanowien
dokumentacji konkursowej powinien powodowad
jej interpretacje na korzys¢ wnioskodawcy. Wymogi
stawiane wnioskujacym o udzielenie wsparcia,
jezeli na podstawie oceny realizacji tych wymogdéw
miatyby by¢ wyciagane wobec wnioskodawcow
negatywne konsekwencje, musza by¢ formutowane
W sposéb jednoznaczny.

NSA zwrécit uwage na brak definicji promesy

W przepisach prawa — odwotat sie do jej stowni-
kowego znaczenia - z ktérego wyprowadzit pod-
stawowe cechy promesy, tj. obietnice udzielenia
finansowania pod okreslonymi warunkami, wska-
zujac, ze jednym z takich warunkéw badanych

na pdzniejszym etapie moze by¢ zdolnos¢ kredy-
towa whnioskodawcy.

Jednoczesnie NSA zwrdcit uwage, ze konkurs byt
tak skonstruowany, ze zdolnos¢ wnioskodawcy

do sfinansowania projektu, warunkowo zbadana
na etapie oceny, miata by¢ jeszcze raz zweryfiko-
wana na etapie podpisania umowy o dofinansowa-
nie. Na etapie oceny wystarczajace byto okazanie
samej obietnicy finansowania uzyskanej z wiary-
godnej instytucji, co w tej sprawie wnioskodawca
spetnit. Dodatkowo, zdaniem NSA, przy ocenie
wiarygodnosci finansowej danego podmiotu nie
mozna abstrahowac od faktu, ze jest on czescia
miedzynarodowej grupy oferujacej réznego rodzaju
instrumenty finansowe — a takim podmiotem

byt wiasnie podmiot, ktéry ztozyt wnioskodawcy
obietnice finansowania. W ten sposéb PARP zostat
zobowigzany do ponownej oceny projektu spotki
na warunkach, ktérych by¢ moze sam sie nie spo-
dziewat, organizujac konkurs.
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Powyzsza sprawa pokazuje,

ze warto zwracaé¢ uwage

na postanowienia dokumentacji,
z ktorych organizator konkursu
wywodzi wobec wnioskodawcoéw
okreslone obowiazki - ich niepre-
cyzyjny opis moze bowiem powo-
dowag, ze beda one interpreto-
wane nha jego korzysé.




Zmiany
w projekcie
z unijng dotacjag

KRZYSZTOF BRYSIEWICZ
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Kto korzysta z unijnego wsparcia, ten wie,
ze jego otrzymanie to dopiero poczatek
sukcesu, aby prawidtowo wydac srodki,
trzeba sie mocno postarac. Realizacja
projektu z unijnym wsparciem to cata masa
obowigzkdw obcigzajacych beneficjenta,
zaczynajac od prostszych, czyli np. prowadzenia
wyodrebnionych rachunkdw czy sktadania
regularnych sprawozdan, po te trudniejsze, jak
prawidtowe i zgodne z zasada konkurencyjnosci
zakupy.

Oczywiscie jedna z zasadniczych bolaczek unij-
nych projektow jest osiggniecie pozadanych przez
strone publiczna rezultatéw, ktére okreslane sg jako
wskazniki rezultatu. W réznych projektach wskaz-
niki te moga wygladac réznie, niekiedy np. chodzi

0 osiggniecie okreslonego poziomu przychodow,
wdrozenie okreslonej technologii, uzyskanie okre-
slonych wynikdw badan, a niekiedy o przeszkolenie
okreslonej grupy oséb lub zmiane proceséw przed-
siebiorstwa.

Skoro wnioskodawca podpisat juz umowe na unijne
wsparcie, to nie moze zapominac, ze ma obowia-
zek uzyskiwania zgody na wszystkie istotne dla
projektu zmiany w jego realizacji. Jakie zmiany sa
istotne? To juz oczywiscie ciezko zdefiniowac jed-
nym stowem, niemniej jednak mozna pokusic sie

o stwierdzenieg, ze sg to zmiany wszystkich tych ele-
mentow projektu, ktére podlegaty ocenie, a takze




te, ktore beda rzutowaty na wskazniki danego pro-
jektu. Jezeli np. w ramach oceny projektu istotna
byta okreslona kadra przedsiebiorcy, to jej zmiany
beda réwniez istotne. Jezeli istotne byto Zzrédto
finansowania i jego wielko$¢, to réwniez zmiany

w tym zakresie moga okazac sie istotne. W tym
miejscu wielu przedsiebiorcéw, gdy pojawiaja sie
ktopoty w realizacji — a jak pokazuje doswiadczenie,
pojawiaja sie one zawsze — przyjmuje zréznicowana
taktyke, czasami o zmianach instytucji w ogdle

nie informujac, a czasami informujac post factum,
niekiedy zas przedsiebiorcy decyduja sie na zgubna
taktyke spalonej ziemi, dokonujac ,znikniecia
projektu” i liczac, ze w ten sposdb znikna réwniez
wszelkie ich ktopoty.

Jak podejs¢ do zmian w projekcie? Warto podejs¢
do nich uczciwie, pamietajac, ze partner publiczny
rowniez jest zainteresowany zakonczeniem pro-
jektu i czasami nie tylko jego rola sprowadzi sie

do samego zaakceptowania zmian, ale wrecz moze
nam pomaoc ponownie okresli¢ projekt na nowo,
tak aby mozliwe byto jego skonczenie i ocalenie
dotacji.

Tak zrobit pewien przedsiebiorca, ktérego projekt
realizowany jeszcze w poprzedniej perspekty-

wie miat by¢ skonczony do wrzesnia 2015 r. Jak

sie okazato, w trakcie realizacji jak wielu innych
beneficjentdw przedsiebiorca ten napotkat szereg
raf, ktére spowodowalty, ze zamiast dwdch plano-
wanych do utworzenia zaktaddw produkujacych
innowacyjne komponenty budowlane zmuszony
byt wybudowac jeden. Dodatkowo realny termin
zakonczenia inwestycji w drugi zaktad wypadat

na 2016 r. W tej sytuacji przedsiebiorca postano-
wit poinformowac swojego partnera o ktopotach
(zwigzanych przede wszystkim z luka w finansowa-
niu oraz opdznieniami w realizowanych robotach
budowlanych), wnoszac o ograniczenie inwestycji
do jednego zaktadu i wydtuzenie terminu jej reali-
zacji.
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Instytucja zgodzita sie na takie
rozwigzanie, przy czym zgodzita
sie rowniez na propozycje przed-
siebiorcy, aby wydatki - pier-
wotnie kwalifikowalne - prze-
znaczone na drugi z zakladéw
przedsiebiorca zwrécit w formie
pomniejszenia przyszitych ptat-
nosci. Dodatkowo, pomimo tego,
ze bezwzgledny okres kwalifiko-
walnosci wydatkow konczyt sie
w grudniu 2015 r., instytucja zgo-
dzita sie, aby projekt zakonczyt
sie po tym terminie, przy czym
wydatki poniesione po tym ter-
minie nie byty juz uwzgledniane
jako wydatki kwalifikowalne.

Caty proces, chociaz stanowigcy dla przedsiebiorcy
duze wyzwanie i wymagajacy przedstawienia
petnego obrazu sprawy dla partnera publicznego —
w tym trudnosci z finansowaniem projektu, a takze
przeciggajacych sie robdt budowlanych — a nastep-
nie skorygowania budzetu projektu, zakornczyt sie
dla przedsiebiorcy udanie.

Co ciekawe, rozochocony przedsiebiorca, idac
za ciosem, postanowit uzyskac¢ réwniez zgode
na przeksztatcenia podmiotowe projektu, tj.
mowigc innymi stowami — zgode na sprzedaz
przedsiebiorstwa. O tym jednak opowiemy przy
innej okazji.




Z.todzing dobrze
na zdjeciach...

i w projektach
dotacyjnych

KRZYSZTOF BRYSIEWICZ

BUSINESS CASE REVIEW 2017-2018 |

Przedsiebiorcy regularnie korzystajacy z unijnych
dotacji juz dobrze wiedzg, ze jednym z wiekszych
problemoéw przy aplikowaniu nie jest problem
zZwigzany z samym projektem, ale problem

tylko pozornie z nim niezwigzany, a mianowicie
status przedsiebiorstwa, ktére bierze udziat

w konkursie. Zdecydowana wiekszos¢ srodkéw
unijnych jest adresowana do kategorii mikro-,
matych i srednich przedsiebiorstw, przy czym
zasada jest, ze im mnigjszy przedsiebiorca, tym
wieksze wsparcie moze uzyskac.

Jak okresli¢ status przedsiebiorstwa, ktére aplikuje
o unijne srodki? Przez wiele lat sprawa dla wielu
przedsigebiorcéw i urzednikdw oceniajacych unijne
projekty wydawata sie prosta. Nalezy zsumowac
dane finansowe oraz zatrudnienie beneficjenta

i przedsiebiorstw z nim powigzanych. Jak jednak
okresli¢ te ostatnie? Tutaj rowniez odpowiedz
wydawata sie prosta — chodzi o wszystkie firmy,

w ktérych beneficjent ma wiekszos¢ kapitatu lub
gtoséw lub odwrotnie.

Tymczasem, jak sie okazuje, diabet jak zwykle

tkwi w szczegodtach, a definicja przedsiebiorstw
kryje znacznie wiecej, niz na pierwszy rzut oka
widac¢ w przepisach. Przedsiebiorcy ubiegajacy sie
o unijne finansowanie powinni tez uwzgledniac
powigzania, jakie moga istnie¢ pomiedzy nimi

za posrednictwem osdéb fizycznych dziatajacych
wspolnie, co oznacza, ze w gre moga wchodzi¢ nie-
formalne powigzania pomiedzy firmami.




Urzednikom przyznajacym dotacje wiele lat zabrato
przyswojenie sobie wiedzy z tego zakresu, jednak
kiedy tylko tego dokonali, zaczeli szczegdtowo

i z zamitowaniem badac¢ powigzania pomiedzy
poszczegdlnymi podmiotami. Wykresy z tak popu-
larnych programaw, jak moje panstwo czy beck krs
staty sie popularnym zrédiem wiedzy o powigza-
niach, a niektdre instytucje zaczety nawet korzystac
z ustug wywiadowni gospodarczych.

Czy w sytuacji, w ktorej niewiele moze ukryc sie
przed urzednikami, rzeczywiscie wszystko jest juz
jasne?

Okazuje sig, ze nie — a tam gdzie dotychczas mozna
byto obserwowac zaniedbania, obecnie widoczna
nadgorliwos¢ urzednikdéw prowadzi do stwierdze-
nia powigzan tam, gdzie ich w rzeczywistosci nie
ma.

Dokfadnie taki przypadek wystepowat w przypadku
pewnego przedsiebiorcy, ktérego rodzina prowa-
dzita biznes w branzy hotelarskiej. Przedsiebiorca
ten postanowit otworzy¢ zaktad produkcyjny obej-
mujacy innowacyjna technologie komponentéw
budowlanych. Przedsiebiorstwo to byto przy tym
przedsiewzieciem catkowicie nowym, niezaleznym
od innych bizneséw pozostatych cztonkdw rodziny

i w zaden sposéb niezwigzanym z nimi.

Przedsiebiorca otrzymat pozytywna ocene pro-
jektu i zostat zaproszony do podpisania umowy.
Rownolegle instytucja poprosita go, aby na tym
etapie wskazat w formularzu dotyczacym statusu
przedsiebiorstwa rowniez spotki nalezace do innych
cztonkdéw rodziny jako spoétki powigzane za posred-
nictwem innych cztonkéw rodziny dziatajacych
wspdlnie. Jak wskazata instytucja, powszechnie
bowiem wiadomo, ze cztonkowie rodziny sg oso-
bami fizycznymi dziatajacymi wspdlnie, a co za tym
idzie, rowniez przedsiebiorstwa do nich nalezace
uznac¢ nalezy za przedsiebiorstwa powigzane.
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Whnioskodawca nie zgodzit sie

z tym stanowiskiem instytucji

i zamiast korygowa¢ formularz
dotyczacy statusu przedsiebior-
stwa, wskazat instytucji, ze inne
firmy cztonkéw jego rodziny nie
pozostaja w zadnych zwiagzkach
z zatozong przez niego firma.

W celu wykazania brakéw takich
zwigzkow wykorzystat te sama
argumentacje, ktérg zaréwno
Komisja Europejska, jak i Trybu-
nat Sprawiedliwosci nakazywaty
bra¢ pod uwage przy ocenie
powiazan przedsiebiorstw.




| tak, przedsiebiorca wskazat, ze jego przedsiebior-
stwo jest catkowicie autonomicznym biznesem
funkcjonujacym na zupetnie réznych rynkach

od pozostatych firm cztonkdéw rodziny, dodatkowo
nie ma z tymi biznesami zadnych punktéw styku,
zardwno w postaci siedziby, jak i — co istotne —
zrodet finansowania czy przeptywow pienieznych.
Przedsiebiorstwo postugiwato sie wtasnymi ozna-
czeniami, korzystato z wiasnych zasobdéw, miato
wiasnych kontrahentéw, a takze samodzielna
strategie rozwoju.

Te wszystkie argumenty okazaty sie dla instytu-
cji przekonujace na tyle, ze nie wracata ona juz
do tematu statusu przedsiebiorstwa i zaprosita
beneficjenta do podpisania umowy. Koniec kon-

cow okazato sig, ze powigzania rodzinne nie muszg

wcale oznaczac powigzania przedsiebiorstw.
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| stusznie, skoro bowiem Komisja Europejska i Try-
bunat Sprawiedliwosci podkreslaja, ze o istnieniu
powigzan powinny decydowac faktyczne wiezi,
takie jak np. wzajemne korzystanie z zasobdw
majatkowych, podobne oznaczenia, wspdlny adres
i strona internetowa, tozsame zasoby osobowe,
wspolna strategia rozwoju i marketingowa, wspolni
dostawcy lub odbiorcy ustug (i w domysle wspdl-
nie negocjowane kontrakty), to brak tego rodzaju
wiezi powoduje, ze nie sposéb mdwic o przedsie-
biorstwach powigzanych. Gdyby byto przeciwnie,
to np. firmy zupetnie sktdéconych cztonkdw rodziny
nalezatoby zawsze traktowac jako powigzane, co
oczywiscie z funkcjonalnego punktu widzenia nie
miatoby zadnego sensu.




Zawarlismy

ugode z instytucja
publiczng, zanim
to w ogodle stato
sie modne

KRZYSZTOF BRYSIEWICZ
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Ugoda ze Skarbem Panstwa jest jak jednorozec.
Wiele 0s6b o tym styszato, ale mdowi sie o tym

w kategorii legend. Jak sie jednak okazuje,

taki jednorozec czasami chodzi miedzy
Smiertelnikami. Jak zwykle jednak, aby sie
pojawit, konieczna jest szczypta rozsadku, o co
jest ciezko, gdy chodzi o spetanych dyscyplina
finanséw publicznych urzednikdw.

Dawno, dawno temu pewien przedsiebiorca ztozyt
bardzo ciekawy projekt badawczy do instytucji. Nie-
stety, oceniajacy projekt eksperci nie byli dla niego
taskawi i ocenili projekt negatywnie, przyznajac mu
mata ilos¢ punktow.

Ocena zawierata jednak braki i btedy widoczne juz
na pierwszy rzut oka. Dos$¢ powiedzieé, ze w uza-
sadnieniu ocen pojawiaty sie zdania dotyczace
ewidentnie innego podmiotu niz przedsiebiorca.
Poza tym eksperci sypali ogdlnikami niczym wia-
Snie z przystowiowego rogu jednorozca, ewidentnie
Swiadczacymi o niestarannej lekturze wniosku

o dofinansowanie. W takiej sytuacji ten ostatni zde-
cydowat sie wnies¢ protest, a gdy to nie pomogto,
skarge do sadu administracyjnego.

| tutaj wiasnie pojawit sie jednorozec. Otéz dziat
prawny instytucji po lekturze skargi i ztozonej

w sprawie dokumentacji doszedt do wniosku,

ze zamiast iS¢ do sadu z beneficjentem, najlepiej
bytoby... podpisac z nim ugode i przeprowadzic¢
ocene na Nowo.




Taka tez propozycje ztozyt przedsiebiorcy, ktéry nie-
wiele myslac, oczywiscie zgodzit sie na takie rozwia-
zanie. Ugoda polegajgca na tym, ze z jednej strony
instytucja zobowigzata sie do ponownej oceny pro-
jektu przedsiebiorcy, uznajac czesc jego argumen-
téw ze skargi, a z drugiej strony ten ostatni cofnat
skarge, dawata stuszne poczucie wygranej obydwu
stronom. Przedsiebiorca osiggnat swoj cel znacz-
nie szybciej, niz bytoby to mozliwe w przypadku
kontynuowania sprawy sadowej, a instytucja mogta
dokonac¢ ponownej oceny projektu bez narazenia
sie na niekorzystny wyrok i — symboliczne, bo sym-
boliczne — koszty procesu.

Takie rozwigzanie powinno by¢ standardem poste-
powania instytucji w podobnych sprawach, niestety
jednak wielu urzednikéw nadal woli kontynuowac
bezowocne procesy.

Kontrole zawierania ugod bierze na siebie Najwyz-
sza Izba Kontroli, w zwigzku z czym warto sygna-
lizowac temu podmiotowi przypadki, w ktérych
jednostka sektora finanséw publicznych w sposéb
uparty i bezrefleksyjny upiera sie przy wadliwym
stanowisku, zamiast oszczedzi¢ podatnikom
zbednych wydatkéw zwigzanych z prowadzeniem
procesu.
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Warto w tej sytuacji pamietag,

ze bezpodstawna odmowa zawar-
cia ugody przez jednostki sektora
publicznego moze sie okazac dla
decydentéw duzo grozniejsza

niz jej podpisanie. Nowe przepisy
ustawy o finansach publicznych
(art. 54a) przewiduja bowiem,

ze taka wilasnie sytuacja moze
stanowi¢ uszczuplenie publicz-
nych srodkéw narazajace decy-
denta na odpowiedzialnosé¢

z tytutu dyscypliny finanséw
publicznych.




Na zakupach

unijnych
podmiotéw

KRZYSZTOF BRYSIEWICZ
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Rynek dotacji to rowniez rynek podmiotdw,
ktore takie dotacje pozyskuja. Na rynku
M&A popularnym i takomym kaskiem pozostaja
przedsiebiorstwa, ktdre maja podpisane umowy
o wsparcie ze srodkow unijnych. W zasadzie
kazdy taki podmiot, ktdry pozyskuje unijne
dotacje, mocno zyskuje na atrakcyjnosci

w oczach inwestorow.

Nie wszyscy jednak zdaja sobie sprawe, ze obok
typowych problemdw zwigzanych z przejeciem/
nabyciem przedsiebiorstwa realizujgcego unijne
projekty lub jego zorganizowanej czesci, transakcja
taka wymaga zachowania tzw. zasady trwatosci, co
oznacza, ze nie moze ona powodowac zasadniczej
modyfikacji takich projektéw. Przedsiebiorca o tym,
czym s3 te pojecia, dowiaduje sie czesto juz po
dojsciu transakcji do skutku, gdy instytucja udzie-
lajaca unijnego dofinansowania zaskakuje nie-
Swiadomego nabywce wypowiedzeniem umowy

o dofinansowanie i zadaniem zwrotu przekazanych
w ramach dofinansowania srodkow. Aby uniknac
tego typu sytuacji, niezbedne jest, jeszcze przed
przeprowadzeniem transakcji, zwrécenie szczegdl-
nej uwagi na kwestie zwigzane ze specyfika projek-
tdw unijnych.

Jednym z istotnych wymogow w realizacji tych
projektéw jest zachowanie tzw. zasady trwatosci,
ktéra mdéwigc ogdlnie, sprowadza sie do zakazu
dokonywania istotnych modyfikacji projektow.




Brysiewicz &

Modyfikacje takie moga przy tym polegac zaréwno
na zmianach przedmiotowych (np. wymiana kadry
projektu, zmiana sposobu jego realizacji, modyfika-
cja zakupowanych srodkdéw, modyfikacja wskazni-
kéw), jak i podmiotowych polegajacych na zmianie
cech charakterystycznych danego podmiotu, np.
statusu przedsiebiorstwa.

66

Jednym z najczestszych btedow
popetnianych przy tego typu
transakcjach jest wtasnie nie-
Zwracanie uwagi na status przed-
siebiorstwa nabywcy, co w sytu-
acjach, gdy duzy podmiot kupuje
mhniejszego przedsiebiorce, moze
prowadzi¢ do utraty catosci dota-
cji wraz z odsetkami.

Jak uniknac¢ tego typu ryzyka? Najlepiej dokonac
po pierwsze rzetelnego badania (potencjalny zwrot
srodkdéw moze obcigzac nie tylko bezposredniego
nabywce, ale réwniez inne podmioty zaangazo-
wane w transakcje) statusu dotacji i warunkéw, pod
jakimi zostata przyznana, a nastepnie co najmniej
poinformowac instytucje, ktdra przyznata wsparcie,
o planowanej transakgcji.
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Niekiedy jednakze zycie pisze wtasne scenariusze.
Tak tez byto w przypadku pewnego przedsie-
biorcy, ktdry sprzedat przedsiebiorstwo z unijnymi
dotacjami i to nie jedng, ale wieloma, i zaniedbat
stosownych analiz.

Wiele miesiecy po przeprowadzeniu transakgcji,
ktora obejmowata zresztg spotke bedaca czescia
notowanego na gietdzie holdingu, instytucja zwré-
cita sie z zapytaniem dotyczacym tej transakgcji i jej
wptywu na realizowane projekty, w szczegdlnosci
instytucja pytata o moment zakupu przedsiebior-
stwa.

Przedsiebiorca odpowiedziat, ze nowy nabywca
bedacy duzym przedsiebiorstwem kupit projekt

w ostatnim roku okresu trwatosci, w zwigzku

z czym jego zdaniem status przedsiebiorstwa nie
ulegt zmianie i nie byto podstaw do pomniejszania
kwoty dotacji. Zgodnie z brzmieniem przepiséw
dotyczacych statusu przedsiebiorstwa status ten
ulega zmianie, jezeli w ciggu kolejnych dwdch lat
obrachunkowych przedsiebiorstwo przekracza
putapy zatrudnienia i danych finansowych przewi-
dzianych dla jego kategorii. Np. jezeli sredni przed-
siebiorca zatrudniat dwa lata z rzedu wiecej niz
250 pracownikoéw, to powinien by¢ traktowany jako
przedsiebiorca duzy. W tym przypadku instytucja
sktonita sie do ww. wykfadni, uznajac, ze rzeczywi-
Scie transakcja nie zmienita struktury przedsiebior-
stwa z dnia na dzien, a co za tym idzie, nie ma pod-
staw do zadania zwrotu dotacji od beneficjenta.

Gdyby tylko instytucja znata bardziej restrykcyjna
wyktadnie tej definicji przyjeta przez Komisje
Europejska w sprawie Twinnings, zgodnie z ktdra
zasada dwadch lat obrachunkowych nie znajdzie
zastosowania, jezeli zmiana statusu nie ma charak-
teru organicznego, a wynika z transakgji, sprawa
zapewne mogtaby sie skonczy¢ duzo gorze;.




Dotacja,
windykacja,
sanacja

JAN SAKLAWSKI
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Dotacja to zastrzyk finansowy, ktory wspiera
przedsiebiorce w okreslonym zakresie,
pomaga rozwina¢ dziatalnos¢, umozliwia
zakup srodkdw trwatych lub tez rozszerzenie
zasobow kadrowych. Instytucje kontroluja
wydatkowanie tego rodzaju srodkéw

i jezeli nie dopatrza sie na koniec projektu
nieprawidtowosci, to przedsiebiorstwo
kontynuuje swojg dziatalnos¢ z wykorzystaniem
dodatkowego potencjatu uzyskanego w ramach
dofinansowanego projektu.

Bedacy przedsiebiorca beneficjent srodkéw unij-
nych podlega normalnym regutom gry rynkowej

i w przypadku popadniecia w stan niewyptacalno-
sci powinien — podobnie jak kazdy przedsiebiorca

- podjac probe restrukturyzacji prowadzonego
przedsiebiorstwa lub ztozy¢ wniosek o ogtoszenie
upadtosci. W pierwszym z wymienionych rozwigzan
celem postepowania bedzie wyprowadzenie przed-
siebiorcy na prosta i umozliwienie mu kontynuowa-
nia dziatalnosci, w tym dziatalnosci wykorzystujacej
Srodki unijne. W ramach takiego postepowania
przedsiebiorca moze umorzy¢ czesc¢ zobowigzan,
zrestrukturyzowac zadtuzenie i zracjonalizowac
wydatki, bedac jednoczesnie tymczasowo chronio-
nym przed egzekucja. Nie powinno wiec budzi¢
watpliwosci, ze restrukturyzacja raczej pomaga niz
przeszkadza w wydatkowaniu srodkéw z dotacji.
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Co dzieje sie jednak w sytuacji, gdy pomimo prawidto-
wego i zgodnego z zasadami dobrej gospodarki wydat-
kowania przedsiebiorcy powinie sie noga i bedzie zmu-
szony zamkna¢ prowadzong dziatalnos¢? Czy w sytuacji,
gdy przedsiebiorca ogtosi upadtosé¢, automatycznie musi

zwrdci¢ przyznane mu pienigdze?

Zgota inna sytuacja powstaje w przypadku ogtosze-
nia przez przedsiebiorce upadtosci. Na ogdt poste-
powanie takie konczy sie sprzedaza poszczegadl-
nych sktadnikéw majatku i wykresleniem podmiotu
Z rejestru przedsiebiorcow. Z oczywistych wzgledow
nie ma wtedy mozliwosci kontynuowania dziatal-
nosci objetej dotacja. Instytucja przyznajaca srodki
bedzie w takiej sytuacji zobligowana prawem
unijnym do przeprowadzenia badania, czy upa-
dtos¢ ma charakter nieoszukanczy, a takze czy nie
poprzedzaty jej nieprawidtowosci w wydatkowaniu
srodkow. Innymi stowy, instytucja bedzie musiata
zbadag, czy upadtosc pozostaje w zwigzku z przy-
znanag dotacjg, czy tez stanowi konsekwencje oko-
licznosci obiektywnych, wynikajacych z normalnych
warunkéw panujacych na rynku. Takimi okoliczno-
Sciami moga by¢ na przyktad: ograniczona dostep-
nos¢ surowca, ktérego nie brakowato w momencie
rozpoczecia projektu, czy tez znaczne zmniejszenie
popytu na towar w panstwie, do ktérego przed-
siebiorca planowat go eksportowac z wykorzysta-
niem dotacji, a takze, co szczegdlnie ostatnio moze
budzi¢ zainteresowanie, radykalna zmiana otocze-
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nia prawnego. Ciekawym przyktadem tego rodzaju
zdarzenia moze by¢ zatamanie branzy wiatrakowej,
ktéra konsekwentnie podupada pod naporem nie-
korzystnej legislacji i konsekwentnego ignorowania
problemdw rynku zielonych certyfikatow.

W przypadku, gdy stwierdzone zostang nieprawi-
dtowosci w wydatkowaniu, instytucje finansujace
moga przejac wyptacone srodki, a jezeli te zostaty
juz wydane — zakupione w ten sposdb aktywa. Do
dnia zamkniecia projektu sktadniki te nie wchodzg
bowiem do masy upadtosci, nie podlegajg egze-
kucji i zaspokoic sie z nich moze jedynie instytu-
cja finansujaca. Jednoczesnie nie kazdy projekt
obejmuje zakup aktywa przedstawiajagcego samo-
dzielnie istotna wartos¢ rynkowa. W przypadku,
gdy takiego aktywa nie ma, instytucja probujaca
windykowac swoje naleznosci pozostaje wtasciwie
Z niczym i moze jedynie positkowac sie instrumen-
tami prawnokarnymi.

W tym z kolei zakresie mozliwe jest oskarzenie
przedsiebiorcy o wytudzenie dotacji. Nie jest to jed-
nak takie proste, poniewaz konieczne jest w takiej




sytuacji wykazanie, ze przedtozyt on podrobione
albo nierzetelne dokumenty o istotnym znaczeniu.
O wytudzeniu mozna wiec moéwic¢ np., gdy upadtosc
beneficjenta zostata wywotana zafatszowaniem
jego faktycznej sytuacji majatkowej w procesie
ubiegania sie o dotacje. W przypadku, gdy nierze-
telnos¢ dokumentéw obejmowata jedynie kwestie
O mniejszym ciezarze gatunkowym (np. oswiad-
czenia dotyczace liczby pracownikdw, zaswiadcze-
nia z ZUS lub US), przestepstwo wytudzenia nie
zostanie popetnione, cho¢ oczywiscie nie wytgcza
to odpowiedzialnosci za przerabianie dokumentdw
urzedowych. Nie mozna réwniez w takiej sytuacji
traci¢ z oczu typowo ,upadtosciowych” przestepstw,
takich jak faworyzowanie wierzycieli czy pozorne
bankructwo.

Podsumowujac, upadtos¢ beneficjenta srodkéw
unijnych niesie ze sobg dalej idgce konsekwencje
niz upadtos¢ innych przedsiebiorcow. Instytucja
finansujaca bedzie bowiem szczegdtowo badacg, czy
srodki byty wydatkowane prawidtowo, a takze czy
upadtos¢ byta wynikiem uwarunkowan rynkowych,
czy tez miata charakter zaplanowany i kontrolo-
wany. Instytucja bedzie réwniez we wtasnym zakre-
sie analizowad, czy beneficjentowi mozna postawic
zarzut wytudzenia dotacji, a w konsekwencji czy
nalezy zawiadamiac¢ o tym organy $cigania. Jed-
noczesnie z praktyki instytucji wynika, ze rzadko
uzywajg one instrumentéw prawnokarnych, jezeli
moga dotacje ,bezbolesnie” odzyskac. Jezeli nato-
miast trafig na sporzadzana przez syndyka liste
wierzytelnosci bez faktycznej mozliwosci zaspoko-
jenia, mozna sie spodziewac, ze sprobuja zaintere-
sowac prokuratora prowadzonym postepowaniem.
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