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Szanowni Panstwo,

Realizujgc Panstwa zamowienie pod nazwa ,,Nieuzasadniona korzys¢” — definicja pojecia na
uzytek systemu wdrazania Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego i Funduszu
Spojnosci” przedstawiamy naszg Ekspertyze.

Podstawe niniejszej Ekspertyzy oraz powzietych w niej konkluzji stanowi szeroka analiza
unijnego oraz polskiego prawodawstwa, z uwzglednieniem stanowisk instytucji zarzgdzajacych
programami operacyjnymi, orzecznictwa oraz pogladéw doktryny.

Kierunek prowadzonej przez nas analizy zostat wyznaczony przez Opis Przedmiotu
Zamowienia przedstawiony przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego. Kolejne punkty
wykazane w tym Opisie stanowig rozdziaty niniejszej Ekspertyzy, ktére zostaly uzupetnione
niezbednym wywodem prawnym, zapewniajgcym spojnos¢ analizy.

Mamy nadzieje, ze ponizsze opracowanie spetlni Panstwa oczekiwania. W przypadku jednak
jakichkolwiek pytan lub watpliwosci uprzejmie prosimy o kontakt.

Robert Pasternak Joanna Dudek
Radca Prawny Radca prawny
Partner Partner Associate
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|. Wiadomo sci ogodlne

Celem niniejszej ekspertyzy jest sformutowanie definicji pojecia ,nieuzasadniona korzys¢” na
uzytek systemu wdrazania Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego (dalej rowniez
jako ,EFRR") i Funduszu Spojnosci (dalej rowniez jako: ,FS”, przy czym EFRR i FS tacznie
zwane bedg réwniez ,Funduszami”), a takze ustalenie proponowanego Ssposobu
przeprowadzania oceny czy w zwigzku z projektami wspétfinansowanymi z EFRR lub FS
wystgpita nieuzasadniona korzys¢ (dalej rowniez jako ,Ekspertyza ).

Ministerstwo Rozwoju Regionalnego (dalej réwniez jako ,MRR” lub ,Zamawiajacy”) we
wprowadzeniu do Opisu przedmiotu zamoéwienia ,Nieuzasadniona korzys¢ — definicja pojecia
na uzytek systemu wdrazania Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego i Funduszu
Spéjnosci” (dalej rowniez jako ,OPZ") wskazalo, iz miejscem, z ktérym wigze sie
wystepowanie definiowanego zwrotu jest art. 57 ust. 1 akapit 1 rozporzadzenia Rady (WE) nr
1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajacego przepisy ogolne dotyczace Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Fundusz
Spdéjnosci i uchylajgcego rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999 (dalej réwniez jako
»Rozporz gdzenie 1083/2006”" ). W konsekwencji, prowadzona przez Deloitte analiza
prowadzi¢ ma do ustalenia tresci definiowanego zwrotu i wynikajacych z niej implikacji dla
zaangazowanych stron, w kontekscie art. 57 ust. 1 akapit 1 Rozporzadzenia 1083/2006.

W naszej ocenie, pogiebiona analiza definiowanego zwrotu na gruncie krajowego i
wspélnotowego prawodawstwa powinna zosta¢ poprzedzona ogélng wyktadnig art. 57 ust. 1
akapit 1 Rozporzadzenie 1083/2006. Wyktadnia ta pozwoli na ustalenie praw i obowigzkéw
panstw cztonkowskich oraz beneficijentow EFRR i FS w zwigzku 2z realizacjg
wspéifinasowanych z tych funduszy projektéw. Dokonane ustalenia stanowi¢ bedag
konstrukcje, ktéra w zakresie pojecia ,hieuzasadniona korzys¢” zostanie wypetniona trescig w
ramach dalszej analizy.

1. Ogodlna wyktadnia art. 57 ust. 1 akapit 1 Rozporz agdzenia 1083/2006
1.1. Pojecie wykiadni

Wyktadnia (interpretacja) prawa to proces odtworzenia na podstawie tekstu prawnego zespotu
norm postepowania, ktére by jednoznacznie wskazywaty kto, w jakiej sytuacji, i co czyni¢
powinien®. Proces wyktadni prawa obejmuje dwie fazy. Faza | polega na wypracowaniu
znaczenia danego przepisu lub zespotu przepiséw na podstawie jezykowych, systemowych i
celowosciowych (funkcjonalnych) zabiegow interpretacyjnych. Faza Il natomiast zmierza do
ustalenia doktadnego znaczenia wyinterpretowanych wypowiedzi normatywnych.

Pojeciem kluczowym w ramach wyktadni jest ,norma prawna”, ktéra, jak podkreslono wyzej,
jest prawnie wigzgcg normg postepowania, okreslajaca, ze dany adresat (podmiot prawa, np.
przedsiebiorca) w danej sytuacji faktycznej powinien zachowac¢ sie w ten, a nie inny sposéb
(poprzez nakaz lub zakaz danego postepowania). Na tej podstawie w literaturze wskazuje sie,
iz kazda norma prawna posiada swoj:

(a) zakres zastosowania - okresla wobec kogo i w jakich okolicznosciach dana norma
prawna bedzie miata zastosowanie, oraz

(b) zakres normowania — ktory okresla zachowanie pozgdane przez dang norme prawng
(nakaz lub zakaz).

'S, Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 1997, str. 159. Autorzy sa zwolennikami derywacyjnej koncepcji
wyktadni prawa, w ktérej za przepis prawny uznaje sie jednostke redakcyjng tekstu prawnego, a za norme prawng — norme
postepowania prawnie wigzaca ze wzgledu na nalezycie wydane przepisy prawne czy ewentualnie inne fakty prawotworcze.
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Przystepujac do wyktadni przepiséw w ramach fazy | wyktadni nie nalezy oddziela¢ zabiegow
jezykowych od zabiegow systemowych i celowosciowych. Wyktadnia jezykowa nie powinna
by¢ bowiem wylgcznie ,wykladnig filologiczng”, a powinna dgzy¢ do ustalenia wilasciwego
sensu przepiséw, co wymaga jednoczesnego wziecia pod uwage systemowego kontekstu
przepisu, jak i celéw danej regulacji®.

W toku dalszej analizy bedziemy zwraca¢ uwage zar6wno na polskg wersje jezykowag aktéw
prawnych i innych dokumentéw wydawanych przez instytucje UE, jak rowniez wersje
sporzgdzone w innych jezykach UE (w szczegolnosci w jezyku angielskim). Prowadzenie
analizy w ten sposéb jest zgodne ze stanowiskiem Trybunatu Sprawiedliwosci UE w zakresie
wyktadni prawa unijnego, akceptowanym w peni przez polskie sady administracyjne®.

W tym miejscu nalezy przypomnieé¢ tres¢ interpretowanego przepisu art. 57 ust. 1 akapit 1
Rozporzadzenia 1083/2006:

.Panstwo czlonkowskie lub instytucja zarzadzajgca zapewniajg, aby operacja obejmujaca
inwestycje w infrastrukture lub inwestycje produkcyjne zachowata wkiad funduszy wytgcznie
jezeli w terminie pieciu lat od jej zakohczenia nie zostanie poddana zasadniczej modyfikacji
wynikajacej ze zmiany charakteru wtasnosci elementu infrastruktury albo z zaprzestania
dziatalnosci produkcyjnej i majacej wptyw na charakter lub warunki realizacji operacji lub
powodujgcej uzyskanie nieuzasadnionej korzy $ci przez przedsiebiorstwo lub podmiot
publiczny.”

1.2.  Zakres zastosowania art. 57 ust. 1 akapit 1 Ro zporz adzenia 1083/2006
1.2.1. Adresaci normy

Wprowadzenie do art. 57 ust. 1 akapit 1 Rozporzadzenia 1083/2006 stanowi, iz ,panstwo
cztonkowskie lub instytucja zarzadzajg zapewniajg (...)", co oznacza, iz podmioty te stanowig
pierwszg grupe adresatébw normy wynikajacej z ww. przepisu. Dalsza czesé przepisu
wyznacza dla tych podmiotéw obowigzek, aby w ramach kompetencji przyznanych przez
prawo unijne i krajowe dazyly do stanu, w ktérym operacja obejmujgca inwestycije w
infrastrukture lub inwestycje produkcyjne utrzymywata wkilad funduszy wylgcznie, jezeli w
terminie pieciu lat od zakonczenia nie zostanie poddana zasadniczej modyfikacji.

Powyzszy przepis stanowi opis zasady ,trwalosci operacji’. Legalna definicja operacji zawarta
jest w art. 2 pkt 3 Rozporzadzenia 1083/2006, stosownie do ktérego jest to projekt lub grupa
projektow wybranych przez instytucje zarzadzajacg danym programem operacyjnym lub na jej
odpowiedzialnos¢, zgodnie z kryteriami ustanowionymi przez komitet monitorujacy, i
realizowanych przez jednego lub wiecej beneficjentéw, pozwalajagce na osiggniecie celow osi
priorytetowej, do ktorej odnosi sie ta operacja.

Poprzez odwotanie sie do definicji ,operacji” ustawodawca unijny okreslit drugg grupe
podmiotow bedacych adresatami normy z art. 57 ust. 1 akapit 1 Rozporzgdzenia 1083/2006,
tj. beneficjentow, ktdrzy realizujg projekty obejmujace inwestycje w infrastrukture i inwestycje
produkcyjne. Obowigzkiem beneficjentéw jest to, aby ich postepowanie w zwigzku z

2 Tak m. in. R. Mastalski, Miejsce jezykowej wyktadni w procesie stosowania prawa podatkowego, Przeglad Podatkowy nr 8,
2007.

% Zob. wyroki TSUE z dnia 9 marca 2000 r. w sprawie C-437/97 oraz z dnia 1 kwietnia 2004 r. w sprawie C-1/02, a takze wyrok
NSA z 4 listopada 2009 r., sygn. Il GSK 167/09.
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projektami nie naruszalo zasady trwatosci operaciji, tj. aby w terminie pieciu lat od zakonczenia
operacji nie zostata ona poddana zasadniczej modyfikacji*.

Definicje legalng nazwy ,beneficjent” zawiera art. 2 ust 4 Rozporzadzenia 1083/2006, zgodnie
Z ktorym jest to podmiot gospodarczy, podmiot lub przedsiebiorstwo, publiczne lub prywatne,
odpowiedzialne za inicjowanie lub inicjujace i realizujgce operacje. W ramach programéw
pomocy objetych art. 87 Traktatu beneficjentami sg przedsiebiorstwa publiczne i prywatne,
realizujgce indywidualny projekt i otrzymujgce pomoc publiczna.

1.2.2. Okoliczno $ci stosowania normy
Operacje

Jak zauwazono, Operacja, o ktérej mowa w art. 57 ust. 1 akapit 1 Rozporzadzenia 1083/2006
jest projektem lub zespotem projektow wspétfinansowanych z funduszy. Jednakze art. 57 ust.
1 akapit 1 Rozporzadzenia 1083/2006 zaweza zakres zastosowania normy w ten sposéb, iz
wskazuje, ze chodzi tu tylko o projekty obejmujgce inwestycje w infrastrukture lub inwestycje
produkcyjne®. Pomimo Ze Rozporzadzenie 1083/2006 wielokrotnie postuguje sie zwrotami
Jnfrastruktura” i ,produkcja”, nie zawiera ich definicji legalnych, ani w swojej tresci, ani w
zalgcznikach.

Szczegobtowa analiza zwrotow ,inwestycja w infrastrukture” oraz ,inwestycja produkcyjna” lezy
poza zakresem niniejszego opracowania. Jednak mozna, co do zasady, zgodzi¢ sie z trescig
sporzadzonych przez MRR Krajowych wytycznych dotyczacych kwalifikowania wydatkéw w
ramach funduszy strukturalnych i Funduszu Spéjnosci w okresie programowania 2007-2013
(dalej rowniez jako: ,Krajowe wytyczne "), iz zasada trwatosci operacji dotyczy jedynie
~projektéw infrastrukturalnych oraz projektow, w ktérych dokonywany jest zakup sprzetu i

wyposazenia™®.

Trwato $¢ operacji

Stosownie do art. 57 ust. 1 akapit 1 Rozporzadzenia 1083/2006, operacja zachowuje wkifad
funduszy ,wylgcznie jezeli w terminie pieciu lat od jej zakonczenia nie zostanie poddana
zasadniczej modyfikacji”. Na tej podstawie mozna stwierdzi¢, iz norma zawarta w art. 57 ust. 1
akapit 1 Rozporzadzenia 1083/2006 ma zastosowanie w okolicznosciach, w ktorych projekt
realizowany przez beneficjenta zostat juz dofinansowany, tzn. miat miejsce wkiad funduszu
zgodnie z zasadami prawa unijnego i krajowego, w tym, w przypadku Polski, zgodnie z
systemami realizacji, o ktorych mowa w art. 5 pkt 11 ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o
zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz.U.09.84.712 - dalej: ,ustawa o zasadach

prowadzenia polityki rozwoju 7).

* M. Gawrychowski, Jakie znaczenie dla rozliczenia dotacji ma pojecie trwatosci projektu, ,Gazeta Prawna” z 6 pazdziernika 2011
r., nr 194; M. Zywiot, Zmiany w przepisach Unii Europejskiej dotyczgcych funduszy strukturalnych w nowym okresie
Erogramowania 2007-2013, LEX 2010.

Dalsze ograniczenie zawarte jest w akapicie 2 art. 57 ust. 1 Rozporzadzenia 1083/2006, jednakze z uwagi na to, iz odnosi sie
ono do Europejskiego Funduszu Spotecznego, pozostaje poza zakresem Ekspertyzy. Poza zakresem analizy pozostaje rowniez
ograniczenie zawarte w art. 57 ust. 5 Rozporzadzenia 1083/2006.
® Mimo, iz nie obejmujg swoim zakresem inwestycji produkcyjnych (zob. Krajowe wytyczne dotyczace kwalifikowania wydatkéw w
ramach funduszy strukturalnych i Funduszu Spéjnosci w okresie programowania 2007-2013, str. 16, dostepne pod adresem:
http://www.mrr.gov.pl/fundusze/wytyczne mrr/obowiazujace/horyzontalne/Documents/Wytyczne horyzontalne dot kwalifikowani
a_wydatkow w_ramach fstrukturalnych i fspojnosci 2007 2013 14052010.pdf).
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Ponadto, omawiana norma wyznacza dla ww. adresatéw obowigzki w okresie 5 lat’ od
zakonczenia operaciji®, w ramach ktérej miat miejsce wkiad z funduszy. Uplyw tego terminu
wigze sie z wyczerpaniem obowigzku zachowania trwatosci operacji.

Jezeli natomiast chodzi o uzyte stwierdzenie, iz operacje ,zachowujg wktad funduszy”, nalezy
dokona¢ jego wykiadni w sposob systemowy w Swietle art. 57 ust. 3 Rozporzadzenia
1083/2006, zgodnie z ktérym kwoty nienaleznie wyplacone podlegajg procedurze
odzyskiwania zgodnie z art. 98-102 Rozporzadzenia 1083/2006.

W naszej ocenie oznacza to, iz zachowanie sprzeczne z trescig normy zakodowanej w art. 57
ust. 1 akapit 1 Rozporzadzenia 1083/2006 jest rOwnoznaczne 2z wystgpieniem
nieprawidtowosci® skutkujgcej powstaniem obowigzku dokonania korekt finansowych przez
panstwo cztonkowskie. W swietle powyzszego zachowanie wktadu funduszy powinno by¢ wiec
rozumiane jako sytuacja, w ktérej w zwigzku z zachowaniem zasady trwatosci operacji w
wymaganym okresie nie wystgpity przestanki do przeprowadzenia korekty finansowej celem
odzyskania kwot nienaleznie pobranych™.

Zasadnicza modyfikacja

Kluczowym fragmentem art. 57 ust. 1 akapit 1 Rozporzadzenia 1083/2006 z punktu widzenia
prowadzonej analizy jest pojecie ,zasadniczej modyfikacji”. Ustawodawca unijny wskazuje, iz
niedozwolona zasadnicza modyfikacja, ktorej nie moze zosta¢ poddana Operacja, powinna
wynika¢ ze zmiany charakteru wiasnosci elementu infrastruktury albo zaprzestania
dziatalnosci produkcyjnej i majacej wptyw na charakter lub warunki realizacji operacji lub
powodujgcej uzyskanie nieuzasadnionej korzysci przez przedsiebiorstwo lub podmiot
publiczny.

Majac na wzgledzie, iz pojecie zasadniczej modyfikacji ma istotne znaczenie dla Ekspertyzy,
poswiecony jej zostat osobny rozdziat ponizej.

1.3. Zakres normowania art. 57 ust. 1 akapit 1 Rozp orzadzenia 1083/2006

Jak juz wspomniano, zakres zastosowania normy okresla zachowania pozadane przez dang
norme, najczesciej w ten sposob, iz nakazujg albo zakazujg okreslonego zachowania
(dziatania lub zaniechania). Majac to na uwadze nalezy zwrOci¢ uwage na nastepujgce
fragmenty przepisu art. 57 ust. 1 akapit 1 Rozporzadzenia 1083/2006

(a) ,Panstwa czionkowskie i instytucje zarzadzajgce zapewniaja (...)"

Z przepisu tego wynika, iz panstwom czionkowskim UE oraz instytucjom zarzadzajgcym
programami operacyjnymi nakazuje sie, aby na podstawie i granicach kompetencji
przyznanych przez prawo unijne i prawo krajowe, zapewnialy realizacje zasady trwatosci
operaciji, tzn. aby nie dochodzito do sytuacji, w ktérej dana operacja utrzymuje wkitad funduszy,

T Art. 57 ust. 1 akapit 3 Rozporzadzenia 1083/2006 przyznaje panstwom czlonkowskim kompetencje do skrécenia okresu
trwatoéci do 3 lat w przypadku matych i $rednich przedsiebiorstw, jednakze rozr6znienie to nie ma wplywu na przedmiot
Ekspertyzy. Wymaga dodatkowo podkreslenia okolicznos$é, iz Rozporzadzenie 1083/2006 stanowi o zakonczeniu projektu, jako
terminie poczatkowym, podczas gdy poprzedni akt prawny (t. Rozporzadzenie 1260/1999) moéwit o wydaniu decyzji o
dofinansowaniu przez wtasciwe organy.

8 Por. Krajowe wytyczne.

° Definicje nieprawidtowosci podaje art. 2 pkt 7 Rozporzadzenia 1083/2006 jako ,jakiekolwiek naruszenie przepisu prawa
wspolnotowego wynikajace z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, ktére powoduje lub mogtoby spowodowaé
szkode w budzecie ogélnym Unii Europejskiej w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogélnego”.

0 jezeli przyjmiemy, ze art. 57 ust. 1 akapit 1 Rozporzadzenia 1083/2006 zawiera w sobie norme sankcjonowang (wyznaczajaca
prawa i obowigzki adresatom), to art. 57 ust. 3 w zw. z art. 98 — 102 Rozporzadzenia 1083/2006,(analizowane facznie z
odpowiednimi normami prawa krajowego), stanowig podstawe do ustalenia tresci normy sankcjonujacej (zabezpieczajacej
wykonanie normy sankcjonowanej). Nalezy jednak wskazac¢, ze pozostaje to poza zakresem Ekspertyzy.
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pomimo ze w terminie 5 lat od zakonczenia operacji zostata poddana zasadniczej modyfikacji
wynikajacej ze zdarzen wskazanych w analizowanym przepisie.

Dla przykltadu mozna wskazaé, iz obowigzek ten realizowany jest m. in. przez odpowiednie
procedury wyboru beneficjentow, informowanie beneficjentéw, umieszczanie w dokumentach
projektowych i umowach o dofinansowanie stosownych informacji i zobowigzan itd.**.

(b) ,(...) operacja (...) nie zostanie poddana zasadniczej modyfikacji”

Operacja jest projektem lub grupg projektéw realizowanych przez beneficjenta otrzymujgcego
srodki z funduszy. Beneficjent poprzez umowe z dang instytucjg zarzadzajgca, posredniczaca
lub wdrazajacqg lub na podstawie decyzji zobowigzany jest do realizacji danej operacji w
ramach prowadzonej przez siebie dziatalnosci, pozostajac w ten sposéb dysponentem
operaciji. Dlatego tez nalezy przyja¢, iz art. 57 ust. 1 akapit 1 Rozporzadzenia 1083/2006 w
podanym fragmencie zakazuje beneficjentom takiego postepowania, ktérego skutkiem bytoby
naruszenie zasady trwatosci operacji, tj. poddanie Operacji zasadniczej modyfikacji
wynikajacej ze zdarzen wskazanych w omawianym przepisie.

Warto podkreslic, ze zakaz ten obwarowany jest rygorem zwrotu kwot nienaleznie
wyptaconych w drodze korekty finansowej, do zastosowania ktorej zobowigzane sag, jak
wskazano wyzej, panstwa cztonkowskie i instytucje zarzgdzajgce programami operacyjnymi
(szczegobtowy sposéb stosowania korekt okreslajg art. 98-102 Rozporzadzenia 1083/2006,
inne przepisy prawa unijnego oraz prawo krajowe).

1.4. Konsekwencje naruszenia normy

Zachowanie naruszajgce zasade trwatosci operacji zagrozone jest sankcjg okreslong przede
wszystkim w normach Rozporzgdzenia 1083/2006 oraz w ustawie z dnia 27 sierpnia 2009 r. o
finansach publicznych (Dz.U.09.157.1240 — dalej: ustawa o finansach publicznych z 2009 r.),
a w niektérych przypadkach takze w ustawie z 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych
(Dz.U.05.249.2104 — dalej: ustawa o finansach publicznych z 2005 r.). Zgodnie z art. 57 ust. 3
Rozporzadzenia 1083/2006, kwoty nienaleznie wyptacone podlegajg procedurze odzyskiwania
zgodnie z art. 98-102 tego aktu, tj. w drodze korekt finansowych nacelowanych na egzekucje
udzielonych srodkéw pomocowych.

Jesli zas chodzi o prawo krajowe, odzyskiwanie srodkOw nastepuje w oparciu o przepisy art.
202-210 ustawy o finansach publicznych z 2009 r. lub art. 211 ustawy o finansach publicznych
z 2005'r.

Sposéb uregulowania sankcji oraz jej dotkliwos¢ dla beneficjenta wymaga, by w dokumentacji
projektowej, a w szczegdlnosci w umowie o dofinansowanie, prawa i obowigzki beneficjenta
byly okreslone w sposéb wyczerpujacy i jednoznaczny. Naktadanie na beneficjenta sankcji
wtedy, gdy nie jest on w stanie w sposob jednoznaczny okresli¢, jakie czynnosci moze, a
jakich czynnosci nie moze podejmowaé w procesie realizacji operacji wspoétfinansowanej z
funduszy moze zostaé bowiem zakwestionowane w drodze kontroli sadowej.*?

™ Wiecej o $rodkach, ktére powinny by¢ podjete przez panstwa czlonkowskie i Komisje w celu zapobiegania i zwalczania
nieprawidtowos$ci w wykorzystaniu $rodkéw z Funduszy mozna odnalez¢é w wydanym przez Trybunat Obrachunkowy UE
Sprawozdaniu Rocznym za rok budzetowy 2007 (2008/C 286/01), str. 151-153.

12 Zwracat na to uwage rowniez Naczelny Sad Administracyjny, m. in. w wyroku z dnia 17 sierpnia 2010 r., sygn. || GSK 856/10.
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1.5. Podsumowanie

W ramach podsumowania mozna przyjac, iz dla potrzeb Ekspertyzy art. 57 ust. 1 akapit 1
Rozporzadzenia 1083/2006 stanowi, ze:

W zwigzku z realizacjg Operacji wspotfinansowanej z Funduszy na podstawie Rozporzadzenia
1083/2006 i odpowiednich aktow prawa unijnego i krajowego, w ktérej wkiad funduszu zostat
juz wniesiony:

(a) Nakazuje sie panstwom czionkowskim oraz instytucjom zarzadzajgcym funduszami
operacyjnymi podejmowanie takich dziatah, ktére zapewnig realizacje zasady trwatosci
operacji rozumianej jako zakaz poddawania Operacji zasadniczej modyfikacji w
terminie 5 lat od jej zakonczenia®®.

(b) Zakazuje sie beneficjentom podejmowania takich dziatan, ktore naruszac¢ bedg zasade
trwatosci operacji, tj. narusza¢ beda zakaz poddawania operacji zasadniczej
modyfikacji w terminie 5 lat od jej zakonczenia.

Powyzsza analiza skfania do pokreslenia, iz w sSwietle art. 57 ust. 1 akapit 1 Rozporzgdzenia
1083/2006 istotne znaczenie ma kompleksowa ocena projektow przez pryzmat zasady
trwatosci operacji, w ktérej czynnik ,nieuzasadnionej korzysci” wystepuje obok innych
czynnikéw, ktére prowadzi¢ moga do poddania Operacji zasadniczej modyfikaciji'*. Dlatego w
dalszej czesci Ekspertyzy w ramach badania charakteru zasadniczej modyfikacji
przeprowadzimy analize czynnikéw okreslonych w art. 57 ust. 1 akapit 1 Rozporzadzenia
1083/2006 i wzajemnych relacji pomiedzy nimi.

¥ Rozumowanie to znajduje potwierdzenie m. in. w dokumencie przygotowanym przez przedstawicieli Komisji Europejskiej pt.
.Towards Successful Closure of 2000-2006 Structural Funds Programmes”, str. 60, dostepny pod adresem
http://ec.europa.eu/regional policy/funds/2006/closure/doc/closure2006 ga_register.pdf; podobnie w informatorze “Example of
Priorities for Operational Programmes 2007-2013", str. 10, dostepny na stronach htttp://www.ec.europa.eu.

14 M. Gawrychowski, Jakie znaczenie dla rozliczenia dotacji ma pojecie trwatosci, ,Gazeta Prawna” z 6 pazdziernika 2011 r., nr
194.
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Il. Zasadnicza modyfikacja
1. Kontekst historyczny
1.1. Programowanie 2000-2006

Zasada trwatosci operacji w prawie unijnym (wtedy wspdlnotowym) zostata wprowadzona w
drodze art. 30 ust. 4 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1260/1999 z dnia 21 czerwca 1999 r.
ustanawiajgcego przepisy ogolne w sprawie funduszy strukturalnych (dalej réwniez jako
»,R0zporz gdzenie 1260/1999"). Zgodnie z ostatnim brzmieniem tego przepisu:

.Lanstwa Czionkowskie zapewniajg, ze dziatanie zachowuje wktad z funduszy, jedynie
wowczas, gdy to dziatanie, w okresie pieciu lat od daty decyzji wkasciwych organéw krajowych
lub instytucji zarzadzajacej w sprawie wkladu funduszy, nie podlega znacznym modyfikacjom:

a) wplywajacym na jej charakter lub warunki jej wykonania lub przyznajgce firmie lub instytuciji
publicznej nienalezne korzysci; oraz

b) wynikajagcym albo ze zmiany charakteru wilasnosci danej pozycji infrastruktury, albo
zaprzestania lub zmiany lokalizacji dziatalnosci produkcyjne.

Panstwa Czionkowskie powiadamiajg Komisje o wszelkich takich modyfikacjach. Jezeli
nastgpi taka modyfikacja, stosuje sie art. 39.”

Uzasadnienie dla wprowadzonych zmian mozna odnalez¢ w propozycji rozporzadzenia Rady
(WE) ustanawiajgcego przepisy ogoélne w sprawie funduszy strukturalnych, opublikowanej
przez Komisje Europejska dnia 18 marca 1998 r.*®

W uzasadnieniu wskazano, iz w czasie funkcjonowania funduszy strukturalnych w oparciu o
stan prawny poprzedzajacym Rozporzadzenie 1260/1999'° zauwazalne staly sie problemy w
zakresie oceny co do zgodno sci z celami funduszy postepowania beneficjentéw w
sytuacjach, w ktérych inwestycja produkcyjna, ktérej uruchomienie wspotfinansowane byto z
funduszy strukturalnych, byla zbywana przez beneficjenta . Watpliwosci rodzity réwniez
wypadki, w ktérych finansowana ze srodkOéw pomocowych inwestycja w infrastrukture
publiczng byta prywatyzowana przez podmiot publiczny

W konsekwenciji ustalono, iz w obu ww. przypadkach panstwa czionkowskie i KE, dziatajgc na
podstawie prawa i przy poszanowaniu sit rynku, powinny zapewnié, aby przez okres 5 lat
pomoc uzyskana z funduszu nie byla wykorzystywana w innym celu, niz ten na jaki zostata
udzielona, i nie prowadzita do nieuzasadnionych korzysci.

Rozporzadzenie 1260/1999 po raz pierwszy odwotato sie do zasadniczej modyfikacji, jako do
przestanki powodujgcej naruszenie zasady trwatosci operacji.

1.2.  Programowanie 2007-2013

Zasada trwalosci operacji zostata wprowadzona réwniez do aktu prawnego obejmujgcego

kolejny okres programowania, tj. do Rozporzadzenia 1083/2006. W pierwotnym brzmieniu
artykut 57 ust. 1 stanowit, ze:

'* procedura nr COM(1998) 131 final dostepna przez www.ec.europa.eu/prelex (ttumaczenie wiasne).

'8 Council Regulation (EEC) No 2052//99 of 24 June 1988 on the tasks of the Structural Funds and their effectiveness and on
coordination of their activities between themselves and with the operations of the European Investment Bank and the other
existing financial instruments (dalej réwniez jako “Rozporz adzenie 2052/88").
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»1. Panstwo czionkowskie lub instytucja zarzadzajgca zapewniajg, ze operacja zachowuje
wktad funduszy, wytgcznie jezeli operacja ta, w terminie pieciu lat od zakonczenia operacji lub
trzech lat od zakonczenia operacji w panstwach cztonkowskich, ktore skorzystaty z mozliwosci
skrécenia tego terminu w celu utrzymania inwestycji lub miejsc pracy stworzonych przez MSP,
nie zostanie poddana zasadniczym modyfikacjom:

a) majacym wplyw na jej charakter lub warunki jej realizacji lub powodujgcym uzyskanie
nieuzasadnionej korzysci przez przedsiebiorstwo lub podmiot publiczny; oraz

b) wynikajgcym ze zmiany charakteru wkasnosci elementu infrastruktury albo z zaprzestania
dziatalnosci produkcyjnej.”

W wyniku uchwalenia rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 539/2010 z
dnia 16 czerwca 2010 r. zmieniajgcego rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006
ustanawiajgce przepisy ogoOlne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spoéjnosci w odniesieniu do
uproszczenia niektérych przepiséw oraz w odniesieniu do niektorych przepisbw w zakresie
zarzadzania finansowego, art. 57 ust. 1 akapit 1 nadano obecne brzmienie, tj.:

.Panstwo czlonkowskie lub instytucja zarzadzajgca zapewniajg, aby operacja obejmujaca
inwestycje w infrastrukture lub inwestycje produkcyjne zachowata wkiad funduszy wytgcznie
jezeli w terminie pieciu lat od jej zakohczenia nie zostanie poddana zasadniczej modyfikacji
wynikajacej ze zmiany charakteru wlasnosci elementu infrastruktury albo z zaprzestania
dziatalnosci produkcyjnej i majacej wptyw na charakter lub warunki realizacji operacji lub
powodujacej uzyskanie nieuzasadnionej korzysci przez przedsiebiorstwo lub podmiot
publiczny.”

Zmiana miata na celu m. in. podkreslenie, ze zasada trwatosci operacji odnosi sie jedynie do
operacji obejmujacych inwestycje w infrastrukture lub inwestycje produkcyjne.

2. Czynniki powoduj ace zasadnicz g modyfikacj e
Jak wskazano, stosownie do art. 57 ust. 1 akapit 1 in fine Rozporzadzenia 1083/2006
zasadnicza modyfikacja moze wynika¢ ,ze zmiany charakteru whasnosci elementu
infrastruktury albo z zaprzestania dziatalnosci produkcyjnej i majacej wptyw na charakter lub
warunki realizacji operacji lub powodujacej uzyskanie nieuzasadnionej korzysci przez
przedsiebiorstwo lub podmiot publiczny”.
Sposéb zredagowania podanego fragmentu art. 57 ust. 1 akapit 1 Rozporzadzenia 1083/2006
powoduje, iz jest on raczej niejasny. Dlatego konieczna jest jego analiza w nastepujacej
strukturze. A zatem, nie mozna poddawac operacji zasadniczej modyfikacji wynikajacej:
(a) ze zmiany charakteru wlasnosci elementu infrastruktury,
1 albo (ang. ,or")
(b) z zaprzestania dziatalnosci produkcyjnej
i (ang. ,and”)
(c) majacej wptyw na charakter lub warunki realizacji operacji
2 lub (ang. ,or")
(d) powodujacej uzyskanie nieuzasadnionej korzysci przez

przedsiebiorstwo lub podmiot publiczny.
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Analiza podanego fragmentu wymaga przede wszystkim zwrOcenia uwagi na funktory
zdaniotwércze'’ znajdujace sie pomiedzy poszczegdlnymi grupami i fragmentami przytoczonej
czesci przepisu (albo /i / lub).

Grupa 1l

Aby modyfikacja spetniata kryteria art. 57 ust. 1 akapit 1 Rozporzadzenia 1083/2006 musi
wynikac¢ albo ze zmiany charakteru wlasnosci elementu infrastruktury (fragment (a)) albo
z zaprzestania dziatalnosci produkcyjnej (fragment (b))*®.

SzczegOtowa analiza tych poje¢ wykracza poza zakres Ekspertyzy. Do celéw niniejszego
opracowania wystarczy stwierdzenie, ze jezeli nie wystgpi zaden z tych czynnikow,
wykluczone jest powstanie ,zasadniczej modyfikacji”. W konsekwencji takiej sytuacji
bezprzedmiotowe jest sprawdzanie czy wystapita korzysé¢ i czy byla ona uzasadniona.

Grupa 2

Fragmenty (c) i (d) okreslajg natomiast cechy gatunkowe, ktére nosi¢ powinny zachowania
okreslone w pkt. 1, aby zaistnialg zasadniczg modyfikacje mozna uzna¢ za niedozwolong w
sSwietle art. 57 ust. 1 akapit 1 Rozporzadzenia 1083/2006. Whniosek ten wynika z tego, iz
pomiedzy fragmentami grupy 1 i grupy 2 umieszczony zostat funktor koniunkcji ,,i”.

Pomiedzy samymi fragmentami (c) i (d) umieszczony zostat funktor ,lub”, co sugeruje, iz
niedozwolone jest takie zachowanie z grupy 1 (zaréwno (@), jak i (b)), ktére albo ma wplyw na
charakter lub warunki realizacji operacji, albo powoduje uzyskanie nieuzasadnionej korzysci
przez beneficjenta, albo jedno i drugie. Z tym rozumieniem zgodna jest praktyka KE i
krajowych instytucji zarzadzajacych, dla ktérych zachowania (a) i (b) stanowig zasadniczg
modyfikacje, jezeli stanowig przyczyne dla skutku w postaci (c) lub (d)*°.

W naszej ocenie zaprzestanie dziatalnosci produkcyjnej z duzym prawdopodobienstwem
bedzie wplywa¢ na charakter lub warunki realizacji operacji w sposob, ktéry pozwala na
stwierdzenie, iz operacja zostala poddana niedozwolone] zasadniczej modyfikacji. Tym
samym jezeli nastgpito zaprzestanie produkciji, najprawdopodobniej nie bedzie potrzeby
badania, czy ktory$ z podmiotow odnidst nieuzasadniong korzysé.

Podobnie, jezeli zmiana charakteru wtasnosci elementu infrastruktury wptywa na charakter
operacji lub warunki jej realizacji (np. z uwagi na wyrazng sprzeczno$¢ z umowg o
dofinansowanie), nie ma potrzeby badania nieuzasadnionej korzysci, bowiem juz sam wptyw
na charakter operacji lub na warunki jej realizacji umozliwia podjecie procedury odzyskiwania
Srodkow.

W konsekwencji, wystgpienie nieuzasadnionej korzysci nalezy w szczegolnosci bada¢ w
sytuacji, gdy w ramach operacji obejmujacej inwestycje w infrastrukture doszto do zmiany
charakteru wlasnosci elementu infrastruktury, ktéra nie wplywa na charakter lub warunki
realizacji operacji.

W dalszej czesci Ekspertyzy zostanie sformutowana definicja pojecia ,nieuzasadniona
korzysc”.

" Bedace odpowiednikami spojnikéw migedzyzdaniowych w mowie potocznej. Tak Z. Ziembinski, Logika praktyczna, str. 77-94

8 T. Kierzkowski, A. Jankowska, R. Knopik, Fundusze strukturalne oraz fundusze spojnosci, komentarz do art. 57
Rozporzadzenia 1083/2006, Legalis 2009.

1o Wyjasnienia MRR dla Gazety Prawnej, str. 1, dostepne pod adresem:
http://g.infor.pl/p/_wspolne/pliki/60000/wyjasnienie_ministerstwa rozwoju_regionalnego _dla_gazety prawnej 60957.pdf
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3. Klauzula generalna

Dla jasnosci nalezy dodac, iz z formalnoprawnego punktu widzenia zawarte w art. 57 ust. 1
akapit 1 Rozporzadzenia 1083/2006 pojecie ,nieuzasadniona korzysc¢” stanowi tzw. klauzule
generalng. W prawoznawstwie tym pojeciem okres$la sie takie zwroty zawarte w przepisach,
ktore otwierajg system prawa na inne systemy normatywne, a w tym system aksjologiczny
(zwigzany z wartosciowaniem danych oséb, przedmiotéw, zjawisk lub stanéw). Pozwala to
kompetentnym organom na odwotanie sie¢ do innych, pozaprawnych dziedzin w celu oceny,
czy dane zachowanie podmiotu jest zgodne z norma_prawna.

Ustalenie znaczenia zwrotu stanowigcego klauzule generalng nalezy kazdorazowo do
podmiotu stosujacego prawo? i nalezy do jednych z bardziej skomplikowanych czynnosci w
ramach procesu stosowania prawa.

2 E. tetowska, Interpretacja a subsumpcja zwrotéw niedookreslonych i nieostrych, Panstwo i Prawo nr 7-8, 2011, str. 17-29.
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lll.  Jezykowe znaczenie poj ecia ,nhieuzasadniona korzy $¢”

W celu umozliwienia analizy prawnoporownawczej nieostrego pojecia (kolokacji)
,nieuzasadniona korzys¢” konieczne jest ustalenie znaczenia jezykowego uzytych przez
ustawodawce unijnego wyrazow, zarOéwno rozpatrywanych oddzielnie, jak i w kontekscie
zdania.

1. Znaczenie poj ecia ,nieuzasadniona korzy $¢€” w j ezyku polskim

W jezyku polskim wyraz ,korzy$é” definiowany jest najczesciej jako ,pozytek, zysk™, przy
czym wyrOznia sie korzysci (pozytki, zyski) materialne, finansowe i moralne. Zwigzek
frazeologiczny ,na czyjas korzy$¢” to ,dla czyjegos dobra, pozytku, w czyim$ interesie, na
rzecz kogos; przychylnie, dodatnio na kogos”.

Przy czym nalezy zauwazy¢, iz wyraz ,pozytek” rozumiany jest w jezyku polskim jako
.wartosciowy, dodatni wynik czegos$”, a wyraz ,zysk” jako ,nadwyzka wptywow nad wydatkami
w dziatalnosci gospodarczej”. W naszej ocenie prowadzi to do wniosku, iz ,korzys¢” w jezyku
polskim odnosi sie najczesciej do sytuacji, w ktorej dany podmiot co$ uzyskuje (np. dobra
materialne, srodki finansowe).

Wyraz ,nieuzasadniony” definiowany jest jako ,nie majgcy uzasadnienia, podstaw;

bezpodstawny; niestuszny, bezzasadny"%.

W Swietle powyzszego kolokacja ,nieuzasadniona korzys¢” oznacza tyle, co ,pozytek lub zysk
odniesiony przez kogos w sposob bezzasadny, bezpodstawny lub niestuszny”. A zatem na
gruncie Ekspertyzy ,nieuzasadniona korzys$¢”, ktérg odniost przedsiebiorca lub podmiot
publiczny, to taki pozytek lub zysk, ktéry zostat uzyskany w spos6b bezpodstawny
(bezzasadny) lub niestuszny.

Dzieki tak sformutowanej definicji wydaje sie jasne, iz ocena, czy w danym przypadku
wystgpita nieuzasadniona korzys¢, wymaga wykazania podstaw czy tez zasad (faktycznych
lub prawnych), ktérych naruszenie w zwigzku z dokonang transakcjg stanowi ztamanie zasady
trwatosci operaciji.

Przez pryzmat tych zasad stanie sie mozliwa ocena postepowania i pozycji stron transakciji,
ktorych przedmiotem sg elementy infrastruktury dofinansowane w ramach operacji.

2. Znaczenie poj ecia ,nieuzasadniona korzy $¢” (,undue advantage”) w | ezyku
angielskim

Niezaleznie od powyzszego, warto réwniez przeprowadzi¢ podobng analize jezykowag w
odniesieniu do angielskiego odpowiednika definiowanego zwrotu, tj. undue advantage.
Internetowy stownik jezyka angielskiego ,Oxford Dictionaries™
oznacza:

podaje, iz wyraz ,advantage”

1) “a condition or circumstance that puts one in a favourable or superior position”

2! Stownik Jezyka Polskiego PWN, tom |, Warszawa 1998, str. 956.

22 stownik Jezyka Polskiego PWN, tom Il, Warszawa 1998, str. 350; W. Cienkowski, Praktyczny stownik wyrazéw
bliskoznacznych, Warszawa 1994, str. 128.

% Dostepny pod adresem www.oxforddictionaries.com
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Co mozna ttumaczy¢ jako ,stan lub okolicznosci, ktére stawiajg osobe w korzystnej lub dajacej
przewage pozycji”.

2) “the opportunity to gain something; benefit or profit”

W przetozeniu na jezyk polski powyzsze oznacza ,mozliwos¢ uzyskania czegos; pozytek lub
profit”.

3) “afavourable or desirable feature”

To znaczy “korzystna lub pozadana cecha™.

Jak widac, znaczenie wyrazu ,advantage” w jezyku angielskim jest znacznie szersze niz
wyrazu ,korzys¢” w jezyku polskim. Polskie znaczenie odpowiada zaledwie czesciowo
znaczeniu przedstawionemu w pkt. 2) i nie obejmuje stanéw faktycznych, w ktérych dana
transakcja stawia dang osobe w korzystnej lub dajacej przewage sytuacji (np. rynkowej), a nie
prowadzi do natychmiastowego uzyskania korzysci finansowych (co moze mieé¢ miejsce w
przypadku kwalifikacji jako ,korzys¢” standw faktycznych mieszczacych sie w pkt. 1)).

Jezeli zas chodzi o wyraz ,undue”, to ten sam stownik nadaje mu nastepujace znaczenie
Lunwarranted or inappropriate because excessive or disproportionate”. Ttumaczy¢ to mozna
jako ,nieuzasadniony albo niewtasciwy (nieodpowiedni) albowiem nadmierny lub
nieproporcjonalny”. Stownik Polsko — Angielski natomiast wskazuje, ze ,undue” to ,nadmierny,
zbytni"®. W praktyce obrotu gospodarczego wyraz ,undue” odnosi sie réwniez do wyrazu
,nienalezny” (np. ,undue payment” albo czesto w przystéwku ,unduly”, np. unduly paid?®).

Znaczenie wyrazu ,undue” roéwniez rézni sie od znaczenia wyrazu ,nieuzasadniony”. W
przypadku zwrotu angielskojezycznego nieuzasadniong korzyscig moze by¢ tez taka, ktora
jest nie tylko nieuzasadniona, ale tez niewtasciwa (nieodpowiednia), nadmierna lub
nieproporcjonalna. Natomiast w odniesieniu do korzysci zwigzanych ze Swiadczeniami
pienieznymi — ,nienalezna”.

Podejmujac prébe sformutowania definicji pojecia ,undue advantage” w jezyku angielskim,
mozna przyjac, iz bedzie to:

»Uzyskanie nieuzasadnionej lub nadmiernie korzystnej pozycji przez podmiot albo otrzymanie
przez ten podmiot nienaleznych pozytkéw lub zyskédw w zwigzku z przeprowadzeniem
transakcji, ktorej przedmiot stanowit element infrastruktury wspoéifinansowany w ramach
operacji”.

W swietle powyzszego warto zauwazy¢, iz zakres znaczeniowy pojecia ,hieuzasadniona
korzys¢” w jezyku angielskim jest szerszy niz w jezyku polskim. Nie oznacza to, ze zakres
szerszy powinien sta¢ sie podstawg analizy, natomiast z pewnoscig powinien zostac wziety
pod uwage. Wynika to z tego, iz jezyk angielski jest jezykiem roboczym UE, a znaczenie
jezykowe zwrotéw sformutowanych w jezykach roboczych, zgodnie z pogladem wyrazonym w
orzeczeniach TSUE, powinno by¢ brane pod uwage w procesie wykladni przepisow
wyrazonych w jezyku etnicznym (zob. rozdziat I).

2 polskie ttumaczenia za PWN OXFORD, Wielki stownik angielsko-polski. English-Polish dictionary, Warszawa 2002.

%% Tlumaczenia za PWN OXFORD, Wielki stownik angielsko-polski. English-Polish dictionary, Warszawa 2002.

% 7ob. m.in. angielska wersje jezykowa aktu Council Regulation (EC) No. 1263/1999 of 21 June 1999 on the Financial Instrument
for Fisheries Guidance (Article 5).
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IV. Analiza wyst epowania i rozumienia poj ecia nieuzasadniona
korzy$€¢ w unijnym i polskim prawodawstwie dotycz  gcym
europejskich funduszy pomocowych

1. Identyfikacja  unijnych  przepisbw  dotycz  acych  europejskich  funduszy
pomocowych

W wyniku identyfikacji unijnych przepisow dotyczacych europejskich funduszy pomocowych
zawierajgcych w swojej tresci pojecie ,hieuzasadniona korzys¢” mozna wyrdzni¢ nastepujagce
akty uchwalone w okresach programowania 2000-2006 oraz 2007-2013%:

1) Rozporzadzenie 1260/1999,

2) Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1698/2005 z dnia 20 wrzesnia 2006 w sprawie wsparcia
rozwoju obszaréw wiejskich przez Europejski Fundusz Rolny na rzecz Rozwoju
Obszaréw Wiejskich (EFRROW) (dalej rowniez jako ,Rozporz adzenie 1698/2006 ),

3) Rozporzadzenie 1083/2006,

4) Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1198/2006 z dnia 27 lipca 2006 r. w sprawie
Europejskiego Funduszu Rybackiego (dalej rowniez jako ,Rozporz adzenie
1198/2006").

Nalezy zauwazyc, iz z powyzszego wynika, ze pojecie ,nieuzasadniona korzys¢” znajduje sie
w dokumentach ustanawiajgcych ogoélne ramy funkcjonowania funduszéw pomocy w danegj
dziedzinie (polityka regionalna, rolnictwo, ryboléwstwo). Pojecie to nie wystepuje w aktach
wykonawczych do ww. dokumentow. Analizg objete zostang zatem tylko dokumenty wskazane

powyzej.
1.1. Rozporz adzenie 1260/1999

W Rozporzadzeniu 1260/1999 pojecie ,nieuzasadniona korzysc¢” dostownie nie wystepuje. Art.
30 ust. 4 zawiera za to zwrot ,nienalezne korzysci’®®, ktdry jest ttumaczeniem angielskiego
.,undue advantage”, a ktéry wystepuje w kazdej z angielskich wersji ww. rozporzadzen.
Rozporzadzenie 1260/1999 nie zawiera definicji pojecia ,nienalezne korzysci”. Trudno tez
doszukiwaé sie wskazowek co do jego rozumienia w pozostatych przepisach analizowanego
aktu prawnego.

Mimo to z punktu 41 preambuly do Rozporzadzenia 1260/1999 oraz kontekstu art. 30 ust. 4
wynika, iz ,nienalezne korzysci” sg jednym z czynnikdw, ktorych wystgpienie w zwigzku z
transakcjg pozwala na ocene, iz zostata naruszona zasada trwatoéci operacji®'. Przytoczony
punkt 41 preambuty stanowi bowiem, iz ,(...) zwazywszy, ze w celu zapewnienia efektywnosci
i dlugotrwatego oddziatywania pomocy ze strony funduszy calos¢ lub czes¢ pomocy z

' Na podstawie informacji publikowanych przez Dyrekcja Generalna ds. Polityki Regionalnej (DG Regio)

http://ec.europa.eu/regional policy/information/legislation/index_en.cfm

% \W okresie programowania 1994-1999 oraz wczesniejszych nie zidentyfikowalismy aktow prawnych zawierajacych definiowane
?rzez nas pojecie.

® We fragmencie zdania ,nie podlega znacznym modyfikacjom: a) wplywajacym na jej charakter lub warunki jej wykonania lub
Erzyznajqce firmie lub instytucji publicznej nienalezne korzysci (...)".

° Zwrot ,undue advantage” jest wigc w tym przypadku odmiennie ttumaczony niz w polskim przektadzie Rozporzadzenia
1083/2006.

% Fragment zaczynajacy sie po pierwszym sredniku.

% poglad ten znajduje odzwierciedlenie w pismach MRR wydawanych na gruncie Rozporzadzenia 1260/1999 (por. dokument pt.
Zalozenia do zlecenia dotyczacego listy projektéw PIW EQUAL podlegajacych zasadzie trwatosci, dostepny pod adresem:
http://www.efs.gov.pl/Documents/zalozenia PIW_EQUAL.pdf).
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funduszu powinna pozosta¢ przypisana do dzialania jedynie w przypadku, gdy jej charakter
lub warunki wykonywania nie podlegajg znacznym modyfikacjom, ktére moglyby
spowodowa € odej$cie wspieranej operacji od jej pierwotnych celéw 8

Pewne wskazowki co do rozumienia wskazanego pojecia znajdujg sie w uzasadnieniu do
projektu (propozycji) rozporzadzenia Rady (WE) ustanawiajagcego przepisy ogolne w sprawie
funduszy strukturalnych, opublikowanego przez Komisje Europejska dnia 18 marca 1998 r.*.

KE wskazuje tam, ze przyktadowo omawiane nienalezne korzysci mogityby wystapi¢ u
przedsiebiorstwa, ktore przed uptywem wyznaczonego terminu przenosi swojg dziatalnos¢ z
danego obszaru w sytuacji, gdy otrzymana przez niego pomoc miata na celu tworzenie
nowych miejsc pracy w danym regionie, albo przenosi ja po nabyciu urzadzenia, ktérego
warunki wspoffinansowania nie przewidywaty mozliwosci przeniesienia®. Z osiggnieciem
nienaleznych korzysci bedzie rowniez wigza¢ sie sytuacja, w ktérej podmiot publiczny w
wyniku sprzedazy wspotfinansowanego elementu infrastruktury otrzyma korzy $€ finansow a
nie przewidzian g przez zasady funkcjonowania Funduszy Strukturalnyc h3

1.2. Rozporz adzenie 1698/2005

Rozporzadzenie 1698/2005 w art. 72 ust. 1 lit. a zawiera pojecie ,nienalezne korzysci”.
Rozporzadzenie to, jak pozostate, nie podaje definicji legalnej omawianego zwrotu. Punkt 62
preambuty, stanowigcy uzasadnienie dla tej regulacji wskazuje, iz ,w celu zapewnienia
skutecznosci, uczciwosci i trwalego wplywu pomocy z EFFROW powinny istnie¢ przepisy
gwarantujgce, ze operacje zwigzane z inwestycjami sg trwale oraz uniemozliwiajg korzystanie
z tego funduszu w celu wprowadzenia nieuczciwej konkurencji”.

Co ciekawe, samo wprowadzenie do art. 72 brzmi ,bez uszczerbku dla zasad dotyczacych
swobody przedsiebiorczosci oraz swobodnego swiadczenia ustug w rozumieniu art. 43 i 49
Traktatu (...)", podczas gdy przepisy w pozostatych aktach prawnych takich zastrzezen nie
zawieraja.

Podobnie jak w pozostatych przypadkach, ,nieuzasadniona korzys¢” stanowi czynnik, ktérego
wystgpienie powoduje, iz nastgpita niedozwolona w sSwietle przepisbw prawa unijnego
zasadnicza modyfikacja projektu. Dodatkowego znaczenia moze nadawaé uzytemu pojeciu
poczynione zastrzezenie odnosnie swobody przedsiebiorczosci i swobody swiadczenia ustug.
Nalezy to, naszym zdaniem, odczytywa¢ w ten sposob, iz nie sg zabronione jakiekolwiek
transakcje dotyczace wspoéffinansowanych operacji (swoboda przedsiebiorczosci i
Swiadczenia ustug), a tylko te ktore naruszajg zasade trwatosci wyrazong w przepisie.

1.3. Rozporz adzenie 1083/2006

Analiza w tym przedmiocie stanowi przedmiot niniejszej Ekspertyzy. Jak stwierdzono juz w
podsumowaniu rozdziatu I, wystgpienie ,nieuzasadnionej korzysci” stanowi jeden z czynnikéw
swiadczacych o poddaniu operacji niedozwolonej zasadniczej modyfikacji, jezeli towarzyszy
ona transakcji prowadzacej do zmiany charakteru witasnosci elementu infrastruktury. W
niniejszym podrozdziale nastgpi doprecyzowanie znaczenia pojecia ,hieuzasadniona korzysc¢”
na gruncie Rozporzadzenia 1083/2006, a takze wskazanie typowych sytuacji uznawanych
przez instytucje zarzadzajgce za nieuzasadniong korzys¢ w rozumieniu art. 57 ust. 1 akapit 1
Rozporzadzenia 1083/2006.

%2 Explanatory memorandum - procedura nr COM(1998) 131 final dostepna przez www.ec.europa.eu/prelex (ttumaczenie wtasne),
str. 26.

* Tamze.

* Tamze.
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2

1.3.1. ,Nieuzasadniona korzy $¢” a ,nienale zne korzy sSci”

Odmiennie niz dwa poprzedzajgce akty, Rozporzadzenie 1083/2006 postuguje sie w czesci
normatywnej (art. 57 ust. 1 akapit 1) pojeciem ,nieuzasadniona korzys¢”, a nie ,nienalezne
korzysci”. Nalezy jednak wskazaé, iz punkt 61 preambuty Rozporzadzenia 1083/2006 brzmi ,w
celu zapewnienia skutecznosci, sprawiedliwosci i zrownowazonego oddzialywania interwencji
funduszy powinny istnie¢ przepisy gwarantujgce trwalos¢ inwestycji w dziatalnos¢
gospodarczg i pozwalajgce unika¢ wykorzystania funduszy do osiggania nienaleznych

korzysci (...)".

Mozna zauwazyC, ze istnieje niezgodnosC¢ pomiedzy preambutg, a czescig normatywna.
Niezgodnosci tej nie mozna rozstrzygngé odwotujgc sie do uzasadnienia projektu
rozporzadzenia przygotowanego przez KE®*. Trudno wiec rozstrzygnaé, czy byt to celowy
zabieg legislacyjny, czy tez btad przy ttlumaczeniu. Aby to umozliwi¢ nalezy poczynic
dodatkowe zastrzezenia.

Mianowicie, z zatozenia o racjonalnosci prawodawcy wynika, iz prawodawca uzywajgc
jednego zwrotu ma na mysli jego $cisle okreslone znaczenie, a uzywajgc dwoch odmiennych
zwrotéw ma na mysli co innego®. W tym konteksécie trudno uznaé, by prawodawca unijny w
odniesieniu do zasady trwatosci operacji miat na mysli rézne czynniki, tj. nienalezne korzysci w
preambule i nieuzasadnione korzy$ci w czesci normatywnej®’. Podkresla to tym bardziej
okolicznosé, iz w wersji angielskiej zaréwno pkt. 61 preambuty, jg\sk i wart. 57 ust. 1 akapit 1

Rozporzadzenia 1083/2006 wystepuje pojecie ,undue advantage™”.

W odniesieniu do powyzszego uwazamy, iz zasadne jest przyjecie, iz ,nieuzasadniona
korzy$¢”, to nie tylko taka korzy$é, ktéra jest ,bezpodstawna” czy ,bezzasadna™, ale réwniez
taka, ktora jest ,nienalezna”. Taka konkluzja pozwoli nam na rozszerzenie rozwazan w
dalszych czesciach Ekspertyzy.

o

1.3.2. ,Nieuzasadniona korzy $¢” w praktyce instytuciji oraz w literaturze

W publicznie dostepnych zrédlach KE oraz krajowych instytucji zarzadzajgcych nie mozna
zidentyfikowa¢ jednej obowigzujgcej praktyki kwalifikacji transakcji jako prowadzacych do
uzyskania przez dany podmiot nieuzasadnionej korzysci w rozumieniu art. 57 ust. akapit 1
Rozporzadzenia 1083/2006. W oficjalnych komunikatach, bedacych czesto odpowiedzig na
istniejgce problemy rynkowe, pojawiajg sie nastepujace proby ujecia problemu
~nieuzasadnionej korzysci”.

(a) ,..Nieuzasadniona korzy$¢" rozumiana bedzie jako czerpanie Kkorzysci przez
Beneficjenta w rezultacie wykorzystania wytworzonej infrastruktury w sposéb
niezgodny z celami PO |G oraz niezgodnie z przeznaczeniem inwestycji okreslonym
we wniosku o dofinansowanie.”*

% Uzasadnienie dostepne pod adresem: http://eur-
lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=EN&type doc=COMfinal&an_ doc=2004&nu_doc=0
492
% 7. Ziembinski, Logika..., str. 231-232.
3" Wyrazenia te majg czesciowo rézne zakresy znaczeniowe.
% Jak juz zostato wcze$niej zauwazone, przepisy sformutowane w jezyku angielskim, tj. jezyku roboczym UE, powinny byé brane
EQOd uwage w procesie ustalania znaczenia sformutowan wyrazonych w jezyku etnicznym.

Por. rozwazania w pkt. 3.1.
“ Wyjasnienia na stronie internetowej Ministerstwa  Nauki i  Szkolnictwa ~ WyzZszego pod  adresem:
http://www.nauka.gov.pl/finansowanie/fundusze-europejskie/program-operacyjny-innowacyjna-gospodarka/fag-pytania-i-
odpowiedzi/co-oznacza-okreslenie/
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(b) ,Nie jest natomiast mozliwe np. przeksztatcenie przedsiebiorstwa prowadzonego przez
osobe fizyczng w spotke cywilng lub w spétke handlowg czy tez zmiana wspolnikow
spotki cywilnej. W takim przypadku bowiem nastgpi zmiana charakteru wtasnosci, a
dodatkowo podmiot, ktéry obok beneficjenta bedzie wspdlnikiem\udziatowcem, uzyska
nieuzasadniong korzys¢ (tzn. wsparcie zostanie udzielone podmiotowi, ktéry nie
ubiegat sie o dofinansowanie) — zostanie zatem naruszona trwato$¢ projektu.”**

(c) ,Brak jest w prawie wspdélnotowym definicji pojecia ,zmiana charakteru wtasnosci”. Z
opinii KE (aczkolwiek niejednoznacznej i niewyczerpujacej) wynika, ze gdy poprzedni i
obecny wiasciciel sg podmiotami publicznymi nie moga wystgpi¢ przestanki z lit. a art.
30 ust. 4 lub art. 57 ust. 1 ww. rozporzadzen, np. uzyskanie nieuzasadnionej korzysci.
Natomiast gdy poprzedni wiasciciel byt podmiotem publicznym, a kolejny jest
podmiotem prywatnym lub z udzialem kapitatlu prywatnego ,najprawdopodobniej”
wystapi przestanka z lit. a art. 30 ust. 4 lub art. 57 ust. 1 ww. rozporzadzen, tj.
uzyskanie nieuzasadnionej korzysci przez nowego wiasciciela. Tzw. ,prywatni”
udziatowcy/akcjonariusze mogg bowiem uzyskac nieuzasadnione korzysci np. poprzez
uczestnictwo w zysku spétki (wyptata dywidendy) albo poprzez zbywanie swoich
udziatow/akcji po cenie wyzszej niz cena nabycia, gdyz poprzez realizacje projektu
wzrosty aktywa spotki. Rowniez podmioty publiczne mogq uzyskac¢ nieuzasadnione
korzysci, gdyz za udziaty/akcje w tworzonej spotce moga uzyskac¢ wyzszg cene niz w
sytuacji, gdy nie bytby realizowany projekt finansowany z funduszy strukturalnych.”*?

(d) \W przypadku, gdy zaréwno poprzedni, jak i obecny wiasciciel, sa podmiotami
publicznymi, mozna co do zasady stwierdzi¢, ze zadna z przestanek, o ktdrych mowa
w lit. a art. 30 ust. 4 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1260/1999 (art. 57 ust. 1
rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006) nie wystepuje. Natomiast w sytuacji, gdy
pierwszy wiasciciel byt podmiotem publicznym, a kolejny jest podmiotem prywatnym
lub podmiotem z wudzialem kapitalu prywatnego, istnieje bardzo wysokie
prawdopodobienstwo ztamania zasady trwatosci projektu. W przedmiotowym
przypadku mamy do czynienia ze zmiang charakteru wiasnosci (przestanka z lit. ,b”),
ktéra powoduje (najprawdopodobniej) uzyskanie nieuzasadnionej korzysci przez
nowego wiasciciela (przestanka z lit. ,a"). Nieuzasadniona korzys¢ w tym przypadku
moze polega¢ m. in. na udostepnieniu (poprzez sprzedaz) infrastruktury wytworzonej
ze srodkow dofinansowania unijnego i krajowego, ktérg to infrastrukture nowy
wlasciciel bedzie mégt wykorzystywaé — oprécz dziatalnosci zwigzanej z projektem —
do odptatnego $wiadczenia ustug.”®

(e) ,Jesli w ramach wspoifinansowanego projektu dokonano zakupu nieruchomosci
zabudowanej — gruntu oraz budynku — to beneficjent nie bedzie mogt dokonac¢ podziatu
gruntu, wynajmu budynku ani dzierzawy, gdyz nieruchomos¢ budynkowa obejmujgca
budynek i ziemie, na ktorej on stoi, traktowana jest jako jedna catos¢ podlegajaca
dofinansowaniu z funduszy strukturalnych. Ich podzial, wynajem, dzierzawa itp.
stanowitoby zmiane charakteru projektu i czerpanie z tego tytutu korzysci, co — zgodnie
z niniejszg zasada — jest niedopuszczalne.”*

4 Wyjasnienia na stronie internetowej Lubuskiego Programu Operacyjnego na lata 2007-2010

http://www.Irpo.lubuskie.pl/index.php?option=com_content&view=article&id=651:zmiany-formy-prawnej-prowadzonej-dziaalnoci-
gospodarczej-w-przypadku-beneficientow-realizujcych-projekty-w-ramach-Irpo-2007-2013&catid=121:aktualnoci&ltemid=81
\Wyjasnienia na stronie Ministerstwa Zdrowia: http://www.archiwalne.zdrowie.gov.pl/index.php?aid=593

43 Wyjasnienia MRR dla Gazety Prawnej, str. 1, dostepne pod adresem:
http://q.infor.pl/p/_wspolne/pliki/60000/wyjasnienie _ministerstwa rozwoju_regionalnego_dla_gazety prawnej 60957.pdf

“ T. Kierzkowski, A. Jankowska, R. Knopik, Fundusze strukturalne oraz fundusze spojnosci, komentarz do art. 57
Rozporzadzenia 1083/2006...

20



Deloitte

Zastrzezenia wymaga, ze podane powyzej przyktady rozumienia pojecia ,nieuzasadniona
korzys¢” oraz sposobu badania wystgpienia zasadniczej modyfikacji, nie zawsze lub nie w
peni odpowiadajg interpretacji przyjetej w niniejszej Ekspertyzie.

1.4. Rozporz adzenie 1198/2006

Rozporzadzenie to zawiera, podobnie jak Rozporzadzenie 1083/2006, pojecie
.Nieuzasadniona korzys¢”. Z tresci normatywnej wynika, iz jest to czynnik, ktérego wystgpienie
moze oznaczac¢ poddanie operacji zasadniczej modyfikacji stojgcej w sprzecznosci z art. 56
ust. 1 Rozporzadzenia 1198/2006. Mimo to wskazane rozporzadzenie nie zawiera definicji
pojecia ,nieuzasadniona korzy$¢”. Nie odniesiono sie rOwniez do jego znaczenia w
uzasadnieniu projektu Rozporzadzenia 1198/2006".

2. ldentyfikacja polskich przepisow dotycz ~ gcych europejskich funduszy pomocowych

W wyniku przeprowadzonej analizy nie udato sie zidentyfikowaé polskich przepiséw prawnych
dotyczacych europejskich funduszy pomocowych, ktére zawieratyby pojecie ,nieuzasadniona
korzysc”.

Mozna jednak wskazac¢ na polskie przepisy, ktére wprost odwotujg sie do Rozporzadzenia
1083/2006 i okreslajg kompetencje polskich organdw do podejmowania dziatah zwigzanych z
realizacjg przez beneficjentow zasady trwatosci operacji. Jako przyktad mozna wskazac¢ na
art. 26 ust. 1 pkt 15a ustawy o zasadach prowadzenia polityki rozwoju, zgodnie z ktérym do
zadan instytucji zarzadzajgcej nalezy w szczegdlnosci ustalanie i nakfadanie korekt
finansowych, o ktérych mowa w art. 98 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11
lipca 2006 r. ustanawiajacego przepisy ogolne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego oraz Funduszu Spoéjnosci i
uchylajgcego rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999.

3. Podsumowanie

We wszystkich oméwionych aktach prawnych pojecie ,hieuzasadniona korzys¢” wystepuje w
tresci przepisu ustanawiajgcego zasade trwatosci operacji wspoHfinansowanych z europejskich
funduszy pomocowych.

O ile jednak w przypadku rozporzadzen sformutowanych w jezyku angielskim w sposéb
konsekwentny uzywany jest zwrot ,undue advantage”, to w przypadku polskich ttumaczen
uzywane sg zwroty ,nienalezne korzysci’ oraz ,nieuzasadniona korzysc¢”. W zwigzku z tym
nalezy naszym zdaniem rozumie¢ definiowany zwrot szerzej, tj. zaréwno jako
.Nieuzasadniong”, jak i ,nienalezng” korzysé.

W praktyce organéw rézne sytuacje faktyczne kwalifikowane sg jako uzyskanie
nieuzasadnionej korzysci przez strony transakcji. Mozna wyrdzni¢ nastepujgce sytuacje, ktére
w opinii instytucji zarzadzajgcych stanowity nieuzasadniong korzysc:

(a) Czerpanie korzysci przez nabywce wytworzonej infrastruktury w sposéb niezgodny z
celami programu operacyjnego (np. w sposob komercyjny, gdy wspoffinansowany byt
projekt zbywcy — podmiotu publicznego).

45 Tresc uzasadnienia projektu Rozporzadzenia 1198/2006 dostepna pod adresem: http://eur-

lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=EN&type doc=COMfinal&an doc=2004&nu_doc=0
497
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(b) Przeksztatcenie (wniesienie wktadu w postaci) przedsiebiorstwa prowadzonego przez
osobe fizyczng do spotki cywilnej lub spdtki handlowej z osoba niebedaca
beneficjentem w zwigzku z danym projektem.

(c) Uzyskanie przez nabywce danego elementu infrastruktury pozycji ekonomicznej, ktérej
nie uzyskatby, gdyby czynnik wspéifinansowania z funduszy nie wystepowat.

(d) Umozliwienie osiggania lub osigganie przez nabywce elementu wspéffinansowanej
infrastruktury zyskow z komercyjnej dziatalnosci przy uzyciu tego elementu.

(e) Zbycie elementu infrastruktury przez podmiot publiczny na rzecz przedsiebiorcy.
(f) Zbycie udzialdbw w spéice — beneficjencie (uprzednio posiadanych przez podmiot
publicznych) przedsiebiorcy, a przez to umozliwienie mu osiggania zyskéw z

dziatalnosci opartej o infrastrukture dofinansowang z funduszy,

(g9) Zbycie udziatbw w spoice — beneficjencie za cene ustalong w zwigzku z posiadang
przez spétke infrastrukture wspétfinansowang z funduszy.

Rowniez i w tym miejscu nalezy poczyni¢ zastrzezenie, ze podane powyzej stwierdzenia nie
zawsze odpowiadajg rozumieniu pojecia ,nieuzasadniona korzys$¢” oraz sposobu prowadzenia
badania zachowania trwatosci operacji, przyjetych na gruncie niniejszej Ekspertyzy.

Nie nalezy rowniez skutkéw przypisanych do podanych powyzej przyktadow stosowac w
kazdym przypadku wystgpienia okreslonego stanu faktycznego.
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V. Analiza wyst epowania i rozumienia poj ecia ,nieuzasadniona
korzy $€” w unijnym i polskim prawodawstwie spoza dziedziny
europejskich funduszy pomocowych

1. Identyfikacja wyst epowania i rozumienia poj ecia ,hieuzasadniona korzy $¢€” w
unijnym prawodawstwie spoza dziedziny europejskich funduszy pomocowych

Pojecie ,nieuzasadniona korzys¢” (rozumiane rowniez jako nienalezna korzysc¢) wystepuje w
nastepujacych obowigzujacych aktach prawa UE:

1) Rozporzadzenie Komisji (EWG) nr 686/78 z dnia 6 kwietnia 1978 r. ustanawiajgce
dodatkowe przepisy w odniesieniu do przyznawania refundacji wywozowych do
produktow rybotéwstwa.

2) Rozporzadzenie Komisji (WE, EURATOM) nr 2342/2002 z dnia 23 grudnia 2002 r.
ustanawiajgce szczego6towe zasady wykonania rozporzadzenia Rady (WE, Euratom) nr
1605/2002 w sprawie rozporzadzenia finansowego majgcego zastosowanie do
budzetu ogdlnego Wspdlnot Europejskich.

3) Dyrektywa Rady (WE) nr 2006/112/WE z 28 listopada 2006 r. w sprawie wspoélnego
systemu podatku od wartosci dodane;j.

4) Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 450/2008 z dnia 22
kwietnia 2008 r. ustanawiajgce wspolnotowy kodeks celny (zmodernizowany kodeks
celny).

5) Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/95/WE z dnia 22 pazdziernika 2008
r. majgca na celu zblizenie ustawodawstw panstw cztonkowskich odnoszacych sie do
znakdéw towarowych.

6) Rozporzadzenie Rady (WE) nr 207/2009 z dnia 26 lutego 2009 r. w sprawie
wspélnotowego znaku towarowego.

Ponizej w sposéb syntetyczny omowimy znaczenie pojecia ,hieuzasadniona korzys¢” na
gruncie ww. aktéw prawnych.

1.1. Rozporz adzenie Komisji (EWG) nr 686/78 z dnia 6 kwietnia 19 78 r. ustanawiaj gce
dodatkowe przepisy w odniesieniu do przyznawania re fundacji wywozowych do
produktow rybotéwstwa

Na podstawie tego rozporzadzenia nieuzasadniong korzyscig jest subsydiowanie wywozu
poza granice Wspdlnoty przetworzonych produktow spozywczych (ryb) pochodzenia
wspélnotowego, ktdrych przetworzenie miatlo miejsce na statku pod banderg panstwa
trzeciego, z czym wigzaly sie znacznie nizsze koszty przetworzenia. A zatem, za
nieuzasadniong korzys¢ uznaje sie czerpanie bezposrednich korzysci ze srodkéw Wspolnoty
w sytuacji, w ktérej bylo to sprzeczne z celem subsydiowania (cel ten to wzrost
konkurencyjnosci towaréw pochodzenia wspolnotowego, ktorych koszt wytworzenia we
wspdlnocie byt znacznie wyzszy niz w krajach trzecich).
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1.2. Rozporz adzenie Komisji (WE, EURATOM) nr 2342/2002 z dnia 23  grudnia 2002 r.
ustanawiaj gce szczegdétowe zasady wykonania rozporz adzenia Rady (WE,
Euratom) nr 1605/2002 w sprawie rozporz agdzenia finansowego maj acego
zastosowanie do bud zetu ogolnego Wspdlnot Europejskich

Ten akt w art. 34 ust. 1 lit. a zawiera pojecie ,nieuzasadnionych bezposrednich i posrednich
korzysci”, ktérych przyznanie sobie lub innym przez urzednika uczestniczacego w
wykonywaniu budzetu ogélnego Wspdlnot Europejskich stanowi konflikt interesu z interesem
Wspolnot, o czym mowa w art. 52 rozporzadzenia Rady (WE, EURATOM) nr 1605/2002 z
dnia 25 czerwca 2002 r. w sprawie rozporzadzenia finansowego majacego zastosowanie do
budzetu ogélnego Wspdlnot Europejskich®. Zgodnie z przyjetym na gruncie tego
rozporzadzenia rozumieniem, korzysci te nalezy rozumie¢ szeroko, tj. zarbwno w aspekcie
finansowym, jak i materialnym.

Warto przy tym zaznaczy¢, iz omawiane rozporzadzenie jako jedyne rozréznia korzysci
bezposrednie i posrednie, nie definiujgc jednak tych pojec.

1.3. Dyrektywa Rady (WE) 2006/112/WE z 28 listopada 2006 r. w sprawie wspoélnego
systemu podatku od warto  $ci dodanej

Pojecie ,nieuzasadniona korzys¢” wystepuje w kilku przepisach Dyrektywy 2006/112/WE (art.
189 lit. ¢, art. 192, art. 318 ust. 3, art. 342).

W zasadniczej mierze przepisy te dotyczg prawa do odliczenia nadwyzki podatku naliczonego
nad naleznym w podatku od wartosci dodanej (tj. podatku od towardw i ustug w Polsce). We
wszystkich przypadkach adresatem ww. przepiséw sg panstwa czionkowskie UE, ktorym
nakazuje sie lub dozwala przyjecie rozwigzan legislacyjnych majgcych zapewnié, by podatnicy
VAT nie osiggali nieuzasadnionych korzySci w zwigzku z realizacjg prawa do odliczenia
podatku w roéznych sytuacjach faktycznych i w zwigzku z korzystaniem z r6znych metod
opodatkowania (m. in. procedura marzy, opodatkowanie débr inwestycyjnych itd.)*".

Przyjmuje sie, ze nieuzasadniong korzyscig w tym przypadku jest mozliwoS¢ obnizenia
zobowigzania podatkowego w podatku VAT, gdy obnizenie to byloby sprzeczne z zasadami
regulujagcymi funkcjonowanie wspélnotowego systemu podatku od wartoéci dodanej®®.
Rowniez w tym przypadku nieuzasadniona korzys¢ powinna byé rozpatrywana w aspekcie
finansowym.

1.4. Rozporz adzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 450/ 2008 z dnia 22
kwietnia 2008 r. ustanawiaj gce wspolnotowy kodeks celny (zmodernizowany
kodeks celny)

Pojecie ,nieuzasadnione korzysci” wystepuje w ww. akcie normatywnym w art. 142 ust. lit. c.
Nieuzasadnione korzy$ci w tym przypadku majg wymiar finansowy, ktéry polega na

% Zgodnie z tym przepisem: 1. Wszystkim podmiotom dziatajacym w sferze finanséw oraz wszystkim innym osobom
uczestniczacym w wykonaniu budzetu, zarzadzaniu budzetem, audycie lub kontroli budzetu zakazuje sie podejmowania
jakichkolwiek dziatan, ktére mogg spowodowaé powstanie konfliktu ich intereséw z interesami Wspdlnot. W przypadku zaistnienia
takiej sytuacji dany podmiot musi zrezygnowac z wykonywania tych dziatan i przekaza¢ sprawe do wkasciwego organu.

2. Konflikt intereséw istnieje wéwczas, gdy bezstronne i obiektywne petnienie funkcji podmiotu dziatajacego w sferze finanséw lub
innej osoby, o ktérych mowa w ust. 1, jest zagrozone z uwagi na wzgledy rodzinne, emocjonalne, sympatie polityczne lub
przynalezno$¢ panstwowa, interes gospodarczy lub jakikolwiek inne interesy wspélne z beneficjentem.

47 3. Martini (red.), Dyrektywa VAT 2006/112/WE, Wroctaw 2011 r., str. 1104.

8 Szerzej K. Sachs (red.), R. Namystowski (red.), Dyrektywa VAT, Warszawa 2008, str. 826-850.
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wykorzystywaniu pewnych towaréw (tzw. towarow ekwiwalentnych), a przez to obnizanie
naleznosci celnych przywozowych.

1.5. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008 /95/WE z dnia 22 pa zdziernika
2008 r. majaca na celu zbli zenie ustawodawstw pa nstw czlonkowskich
odnosz gcych si e do znakéw towarowych oraz rozporz adzenie Rady (WE) nr
207/2009 z dnia 26 lutego 2009 r. w sprawie wspolno towego znaku towarowego *°

Na wstepie mozna zaznaczy¢, iz na przykiadzie ww. aktow prawnych mozna kolejny raz
zobaczy¢ czestotliwo$s¢ wystepowania réznic w ttumaczeniu na jezyk polski aktow prawa
unijnego.

W angielskich wersjach obu dokumentow wystepuje zwrot ,unfair advantage”. W przypadku
Dyrektywy 2008/95/WE zwrot ten zostat przettumaczony na definiowany przez nas zwrot
»nieuzasadniona korzys¢”, natomiast w przypadku Rozporzgdzenia nr 207/2009 ttumaczenie
to brzmi ,nienalezyta korzy$¢” oraz ,nienalezna korzys¢”. Stanowi to kolejny argument
przemawiajgcy za tym, by na rowni z pojeciem ,nieuzasadniona korzys¢” traktowac pojecie
~nienalezna korzysc¢”.

Na gruncie regulacji zmierzajacych do ochrony praw ze znakéw towarowych ,nieuzasadniona
korzys¢” (,nienalezna korzysc”) stanowi jedng z przestanek, ktorych zaistnienie moze
powodowacg, iz prawo do znaku towarowego jest naruszone. Wyktadnig zwrotu na gruncie ww.
aktéw prawnych zajat sie TSUE®. W wyroku z dnia 25 maja 2005 r., sygn. T-67/04, sad ten
stwierdzit, iz ,czerpanie nienaleznej korzysci z charakteru odrozniajacego lub renomy
wczesniejszego znaku towarowego nalezy rozumie¢ jako obejmujace przypadek, w ktorym
majg miejsce oczywiste wyzysk i wykorzystanie stynnego znaku towarowego lub préba
czerpania korzysci z jego reputacji™*.

Czerpanie ,nieuzasadnionych korzysci” w tym kontekscie ma wymiar ekonomiczny
(finansowy), jednak nie musi sie to przekladaé bezposrednio na przychdéd podmiotu
naruszajacego prawo do znaku towarowego, ale moze sie przektada¢ posrednio — poprzez
poprawe renomy jego wihasnych produktow lub ustug poprzez nawigzanie do innego,
popularnego znaku towarowego.

2. ldentyfikacja wyst epowania i rozumienia poj ecia ,nieuzasadniona korzy $¢" w
polskim prawodawstwie spoza dziedziny europejskich funduszy pomocowych

W polskim prawodawstwie spoza dziedziny europejskich funduszy pomocowych zwrot
.Nieuzasadniona korzys¢” mozna odnalez¢ w nastepujacych aktach prawnych:

1) Ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 r. o swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanej ze
srodkdéw publicznych —t.j. Dz.U.08.164.1027 (dalej: ,ustawa o swiadczeniach ”).

2) Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow
— Dz.U.07.50.331 (dalej: ,ustawa o ochronie konkurencji ~ ")*.

49 Akty wskazane w pkt. 5) i 6) powyzej dotyczg zagadnienia znakéw towarowych, dlatego moga by¢ rozpatrywane tacznie.

%% M. Kulikowska, Ochrona renomowanych znakéw towarowych w prawie wspoéinotowym — na podstawie orzecznictwa ETS, Glosa
nr 2, 2009, str. 99-111.

5! Tak réwniez Opinia Rzecznika Generalnego Jacobs z dnia 10 lipca 2003 r. w sprawie C-408/01 (tumaczenie wiasne) oraz
przywotana tam literatura; Opinia Rzecznika Generalnego Sharpston z dnia 26 czerwca 2008 r. w sprawie C-252/07; (dostepne na
www.eur-lex.europa.eu);

2 Wczesnie w ustawie z dnia 24 lutego 1990 r. o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym i ochronie intereséw
konsumentéw — t.j. Dz.U.97.49.318.
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2.1. Ustawa o swiadczeniach

Zgodnie z art. 63a ustawy o swiadczeniach, osoby prowadzace obrét lekami lub wyrobami
medycznymi oraz osoby Swiadczgce ustugi farmaceutyczne nie mogg zadac lub przyjmowac
nieuzasadnionej korzysci majatkowej dla siebie lub osoby trzeciej, w zamian za wykonanie lub
powstrzymanie sie od wykonania obowigzku stuzbowego, jezeli jej uzyskanie jest uzaleznione
bezposrednio lub posrednio: 1) od poziomu obrotu lekami lub wyrobami medycznymi
podlegajacymi refundacji ze srodkow publicznych; 2) od takich dziatah tych osob, ktére
prowadzg do zwiekszenia poziomu sprzedazy lekow lub wyrobéw medycznych podlegajacych
refundacji ze srodkow publicznych.

Charakter korzysci w ustawie o swiadczeniach ma charakter finansowy (,,korzy$¢ majatkowa”).
W literaturze wskazuje sie, iz 0 niezasadnosci korzysci majagtkowej bedzie mozna moéwic
wtedy, gdy "dziatanie w ramach obowigzku stuzbowego, prowadzace do zwiekszenia poziomu
sprzedazy lekéw lub wyrobéw medycznych podlegajacych refundacji ze srodkéw publicznych,
bedzie wypetnialo znamiona czynu zabronionego przez ustawe.”?

Rozumienie tego pojecia na gruncie omawianej ustawy jest bliskie znaczeniu, jakie nadaje
temu zwrotowi cytowane wyzej Rozporzadzenie 2342/2000, a takze jakie nadajg znaczenie
pojeciu ,nienalezna korzys¢” przepisy prawa miedzynarodowego publicznego na gruncie
konwencji o przeciwdziataniu korupcji**.

2.2.  Ustawa o ochronie konkurenciji

W mysl art. 9 ust. 1 w zw. z ust. 2 ustawy o0 ochronie konkurencji, zakazanym naduzywaniem
pozycji dominujacej na rynku wilasciwym jest m. in. narzucanie przez przedsiebiorce
ucigzliwych warunkéw umow, przynoszacych mu nieuzasadnione korzysci. Nieuzasadnione
korzysci w tym kontekscie majg wymiar finansowy i odnoszone sg kosztem kontrahenta,
pozostajgc w normalnym zwigzku przyczynowym z ucigzliwymi warunkami umownymi
narzuconymi kontrahentowi przez dominanta®.

W literaturze podkresla sie, iz do zastosowania ww. przepisu nie jest konieczne, aby
nieuzasadnione korzysci zostaty rzeczywiscie osiggniete przez dominanta, a nawet by umowa
pomiedzy nim a kontrahentem zostala zawarta. Wystarczajgce jest, aby w konsekwencji
narzucenia kontrahentom ucigzliwych warunkéw umownych przedsiebiorca dominujgcy miat
efektywng mozliwosc uzyskac korzysci.

3. Podsumowanie

Pojecie ,nieuzasadniona korzyS¢” wystepuje w wielu aktach prawnych w unijnym i polskim
prawodawstwie. Analiza odpowiednich przepisow pozwala zidentyfikowaé nastepujace cechy
wspdlne definiowanego pojecia:

(a) Kontrolny charakter regulacji

Pojecie ,nieuzasadniona korzysc” jest we wszystkich przypadkach skiadnikiem unormowan,
ktorych celem jest kontrola zachowan podmiotow wystepujacych w obrocie prawnym. Kontrola

%3 K. Baka, Ustawa o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych. Komentarz, Lex 2010.

** Por. np. art. 2 Cywilnoprawnej Konwencji o Korupcji sporzadzonej w Strasburgu dnia 4 listopada 1999 r. (Dz.U.04.244.2443.)

% M. Szydto, Naduzywanie pozycji dominujgcej w prawie konkurencji, Lex 2010; K. Kohutek, Ustawa o ochronie konkurencji i
konsumentéw. Komentarz, komentarz do art. 9, LEX 2008.
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ta zmierza do tego, by dany podmiot, ktory dziata sprzecznie z prawem lub obchodzi je, nie
osiggat korzysci, ktore przez swoje dziatanie probuje uzyskac.

(b) Nacisk na cele regulaciji

Zadna z powyzszych regulacji nie zawiera definicji legalnej pojecia ,nieuzasadniona korzysc¢”,
co powoduje, iz ma ono charakter klauzuli generalnej. W konsekwenciji, to organ stosujacy
prawo otrzymuje kompetencje do oceny, czy w danym przypadku wystgpita ,nieuzasadniona
korzys¢”. W tym celu nie jest wystarczajgce stwierdzenie, iz mialo miejsce zwiekszenie
aktywow lub zmniejszenie pasywéw podmiotu, albo uzyskanie preferowanej sytuacji
ekonomicznej. Organ musi bowiem stwierdzié, czy takie zdarzenie nastgpito w sposob
»hieuzasadniony”, co nastepuje poprzez ocene stanu faktycznego w kontekscie celow regulacji
(np. celu subsydiowania, celu prawa do odliczenia podatku naliczonego, zgodnos$¢ z dobrymi
obyczajami kupieckimi itd.).

(c) Interwencja organu wiadzy

Z powyzszym wigze sie sytuacja®®, iz osiggniecie przez dany podmiot ,nieuzasadnionej
korzysci” w rozumieniu wyzej omowionych regulacji skutkuje interwencjg organu wiadzy
publicznej w celu wyegzekwowania niezasadnie osiggnietej korzysci, a w niektérych
przypadkach takze wymierzenie sankcji podmiotowi, ktory takg korzys¢ osiggnat.

(d) Wymiar ekonomiczny korzysci

We wszystkich regulacjach ,nieuzasadniona korzy$¢” ma przede wszystkim charakter
ekonomiczny, zwigzany z konkretnymi wartoSciami majgtkowymi osigganymi przez podmioty
zaangazowane w transakcje. ,Nieuzasadniona korzys¢” moze polega¢ na zwiekszeniu
pasywow, zmniejszeniu aktywow lub osiggnieciu preferencyjnej pozycji, ktéra umozliwia taki
rozwoj zdarzen.

(e) Odnoszenie korzysci czyims$ kosztem

Osigganie ,nieuzasadnionej korzysci” nastepuje zazwyczaj kosztem innego podmiotu, przy
czym podmiotem tym moze by¢ inna osoba fizyczna, przedsiebiorca, a takze podmiot wkadzy
publicznej lub organizm polityczny (np. Unia Europejska w przypadku osiggania
»hieuzasadnionych korzysci” kosztem budzetu ogéinego UE).

Jak wida¢, podobne cechy jak wymienione powyzej posiada regulacja art. 57 Rozporzadzenia
1083/2006. Dlatego tez opisane konkluzje zostang wykorzystanie przy formutowaniu finalnej
definicji pojecia ,nieuzasadniona korzysc”.

% podobnie jak w przypadku art. 57 ust. 1 akapit 1 Rozporzadzenia 1083/2006.
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VI. Analiza poj ecia ,nieuzasadniona korzy $¢” w  Swietle
orzecznictwa unijnych i polskichs  adow

7y

1. Analiza poj ecia ,nieuzasadniona korzy $é”w $wietle orzecznictwa s adéw unijnych °’

W orzecznictwie unijnych (wczesniej — wspolnotowych) organéw sadowniczych brakuje
orzeczen wydanych na podstawie art. 57 Rozporzadzenia 1083/2006 lub art. 30 ust. 4
Rozporzadzenia 1260/1999%®, w ktérych sady podjelyby prébe zdefiniowania pojeé¢
,nieuzasadniona korzysc¢” i ,nienalezne korzysci” w rozumieniu regulacji zwigzanych z
europejskimi funduszami pomocowymi.

Mozna jednak odnalez¢ orzeczenia, w ktorych powyzsze zwroty wystepuja. Nalezy zaznaczyc,
iz orzeczenia te zapadly na gruncie przepiséw zawartych w aktach prawnych nalezacych do
innych dziedzin prawa m. in. pomocy publicznej, prawa wiasnosci intelektualnej, prawa
ochrony konkurenciji.

Ponizej prezentujemy analize najistotniejszych orzeczen zawierajgcych definiowane pojecie.

1.1. Wyrok Sadu z dnia 14 grudnia 2000 r. w sprawie C-110/99 (su bsydiowanie
eksportu)

Wyrok zostat wydany w sprawie dotyczacej subsydiowania z budzetu UE eksportu produktéw
rolnych na podstawie Rozporzadzenia Komisji (EEC) z 29 listopada 1979 r. ustanawiajgcego
wspolne przepisy szczegOtowe dotyczace funkcjonowania systemu refundacji eksportu
produktéw rolnych®®. Sprawa dotyczyta stanu faktycznego, w ktérym eksporter produktéw
rolnych uzyskuje dofinansowanie w zwigzku z eksportem towardw, ktére nastepnie zostajg
sprowadzone z powrotem na terytorium wspolnoty.

Sad uznal, iz eksporter otrzymujacy dofinansowanie, ktéry dokonuje nastepczego importu
wywiezionych towaréw do Wspalnoty, przeprowadza pozorng operacje (,artificial transaction”),
odnoszac w ten sposob nieuzasadniong korzysc (tj. ,undue advantage”), sprzeczng z celem
regulaciji).

Orzeczenie to bylo cytowane w sprawach: C-200/02, C-515/03, C-63/04, C-255/02, C-274/04,
C-439/04, C-196/04, C-452/04, C-241/05, C-251/06

1.2.  Wyrok S adu z dnia 7 listopada 2007 r. w sprawie T-374/04 (0 chrona $rodowiska)

Omawiany wyrok dotyczy kwestii przydzialu nowym podmiotom gospodarczym uprawnieh do
emisji gazéw cieplarnianych oraz handlu tymi uprawnieniami®. Celem badanej regulacji byto
przyznanie wiekszej liczby uprawnien do emisji gazdw cieplarnianych podmiotom
rozpoczynajgcym dziatalnos¢, niz przedsiebiorcom juz funkcjonujgcym na rynku. Sad
stwierdzit, iz stanowi to nieuzasadniong korzys¢ dla podmiotu gospodarczego dopiero
zaczynajgacego dziatalnos$¢, bowiem moze okazac sie, ze moze on sprzeda¢ wiecej produktéw
z powodu wzrostu popytu bez poniesienia dodatkowych kosztéw na nabycie uprawnien,
podczas gdy operator istniejgcej instalacji musi naby¢ dodatkowe uprawnienia na rynku dla
kazdej niespodziewanej dodatkowej jednostki produkcyjne.

" Na réwni z orzecznictwem TSUE przytaczaé bedziemy poglady wyrazona w opiniach Rzecznikéw Generalnych dziatajacych
rzy ww. sgadzie. Wszystkie dokumenty dostepne na www.curia.europa.eu.

8 A takze odpowiednikéw zwigzanych ze Wspdlng Politykg Rolng oraz z rybotéwstwem.

* Tlumaczenie wiasne.

% Dyrektywa 2003/87/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 pazdziernika 2003 r. ustanawiajgca system handlu

przydziatami emisji gazéw cieplarnianych we Wspolnocie oraz zmieniajaca dyrektywe Rady 96/61/WE.
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1.3.  Wyrok S adu z dnia 12 lutego 2008 r. w sprawie C-199/06 (pom oc publiczna) *

Sprawa dotyczyta pomocy publicznej udzielonej przez panstwo cztonkowskie przedsiebiorcy
niezgodnie z art. 88 ust. 3 Traktatu Ustanawiajacego Wspodlnote Europejska, tj. przy
zaniechaniu poinformowania KE o zamiarze przyznania pomocy publicznej przez dane
panstwo cztonkowskie.

Sad potwierdzit, iz o ile nie zachodzg inne przestanki, taka pomoc jest bezprawna i powinna
zosta¢ odzyskana przez panstwo cztonkowskie. Jest przy tym mozliwe, jak zaznaczyt TSUE,
ze w okresie trwania bezprawnosci pomocy (np. w toku postepowania przed krajowymi lub
wspoélnotowymi organami) jej beneficjent osiggnie nieuzasadniong korzy$¢ (,undue
advantage”), ktora uzasadnia zasadzenie zwrotu razem z odsetkami. Ta nieuzasadniona
korzys¢ moze polega¢ na mozliwosci operowania nalezacymi do panstwa srodkami
finansowymi bez koniecznosci ponoszenia rynkowych kosztow z tego tytutu, jak w przypadku
dysponowania kwotg otrzymang w ramach oprocentowanego kredytu. Ponadto, dysponowanie
pomocg w okresie bezprawnosci czyni pozycje beneficjenta konkurencyjnie lepsza, niz
pozostatych uczestnikéw rynku.

Orzeczenie to bylo cytowane w sprawach: 2011/79/EU, T-330/09, C-236/09, C-138/09, C-
343/09, C-1/09, C-169/08, T-152/08, C-558/07.

1.4. Wyrok Sadu z dnia 7 grudnia 2010 r. w sprawie T-59/08 (wlas nosé
intelektualna)

Jest to jedno z najnowszych orzeczen TSUE wydanych w oparciu o przepisy regulujgce prawa
ochronne na znaki towarowe (zob. rozdziat V pkt 1.5 powyzej). Orzeczenie to podsumowuje
dotychczasowe wypowiedzi dotyczace poje¢ ,nieuzasadnionej korzysci” i ,nienaleznej
korzysci” w aspekcie ww. regulaciji.

Zdaniem TSUE ,pojecie nienaleznej korzysci czerpanej z charakteru odrézniajacego lub
renomy znaku towarowego, okreslane réwniez jako ,pasozytnictwo” i ,free riding” (,jazda na
gape”) odnosi sie nie tyle do szkody poniesionej przez znak towarowy, co do korzysci
czerpanej przez osobe trzecig z uzywania identycznego lub podobnego pdzniejszego znaku
towarowego”. A dalej ,kiedy osoba trzecia prébuje poprzez uzywanie znaku towarowego
podobnego do renomowanego znaku towarowego dziata¢ w jego cieniu w celu skorzystania z
jego atrakcyjnosci, reputacji i prestizu oraz wykorzystywac¢, bez zadnej rekompensaty
finansowej i bez podjecia ze swej strony zadnego wysitku w tym kierunku, odnoszenie korzysci
z takiego uzywania winno zosta¢ uznane za czerpanie nienaleznej korzysci z charakteru
odrézniajacego lub renomy wspomnianego znaku”.

Orzeczenie to nawigzuje do wczesniej cytowanych orzeczen w zakresie tej tematyki (zob.
rozdziat V pkt 1.5 powyze)j).

¢! Sprawa CELF.
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2. Analiza poj ecia ,nieuzasadniona korzy $é”w $wietle orzecznictwa s adéw polskich
2.1.  Europejskie fundusze pomocowe

W orzecznictwie polskich sgddéw administracyjnych mozna odnalez¢ orzeczenia dotyczace
zasady trwatosci operacji z art. 57 Rozporzadzenia 1083/2006.

Przyktadowo, w wyroku z 24 marca 2011 r., sygn. | SA/Po 97/11, Wojewddzki Sad
Administracyjny (dalej: ,WSA”") w Poznaniu potwierdzit, iz przepis art. 57 Rozporzadzenia
1083/2006 dotyczy kwestii zachowania spojnosci trwato$ci danego projektu od momentu
zakonczenia operaciji, czyli od daty rozliczenia projektu (w terminie 5 lub 3 lat). To, zdaniem
sadu, oznacza, iz ta regulacja prawna dotyczy sytuacji faktycznej zwigzanej z okolicznosciami
zaistniatymi po dacie zakonczenia (rozliczenia) projektu, a nie okresu przed zawarciem umowy
o dofinansowanie.

Wazniejsza jest jednak tres¢ wyroku WSA w Lublinie z dnia 26 listopada 2006 r., sygn. | SA/Lu
815/10, ktory zaakceptowat poglad instytucji co do rozumienia art. 57 Rozporzadzenia
1083/2006. Dla scistosci, instytucja zakwestionowata mozliwos¢é powierzenia przez
wnioskodawce wspétfinansowanych urzadzen osobom spoza jego struktury (tzw. agentom),
bowiem w jej opinii ,zgodnie z trescig przywotanego przepisu zaden podmiot nieuprawniony
do dofinansowania w ramach konkretnego projektu nie moze z niego uzyskaé¢ nieuzasadnionej
korzysci”.

W ramach kontroli sgdowoadministracyjnej sad uznat, iz w ramach pomocy objetych art. 87
Traktatu® beneficjentami sg przedsigbiorstwa publiczne lub prywatne, realizujace
indywidualny projekt i otrzymujgce pomoc publiczng. Oznacza to, ze z pomocy nie mogg
korzysta¢ inne podmioty, ktorym rowniez nie mogq by¢ przekazywane urzadzenia
finansowane ze srodkoéw publicznych.

W opinii WSA w Lublinie, ,nieuzasadniong korzys¢” odnosi podmiot trzeci, ktory korzysta z
pomocy przyznanej beneficjentowi, a w szczegolnosci ten, ktéremu beneficjent przekazuje
urzadzenia finansowane ze srodkow publicznych.

2.2.  Sprawy podatkowe

Pojecie  ,nieuzasadniona korzys¢” wystepuje réwniez w orzecznictwie  sgdow
administracyjnych na gruncie prawa podatkowego, w tym w szczegoélnosci w sferze regulacji
0golnych prawa podatkowego zwigzanych z instytucjg nadptaty.

Przyktadowo, w wyroku z dnia 11 stycznia 2005 r., sygn. lll SA/Wa 616/04, WSA w Warszawie
stwierdzit, iz przepisy regulujace moment powstania nadptaty podatku majg stuzyé ochronie
interesow Skarbu Panstwa, ktéry nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji btednych
dziatan podatnikéw. Z drugiej jednak strony, przepisy te nie mogg stanowi¢ podstawy do
osiggniecia przez Skarb Panstwa nieuzasadnionych korzysci wynikajgcych wylgcznie z
przyczyn formalnych. Poglad ten zostat powt6rzony w wielu innych orzeczeniach, w tym m. in.
w wyroku WSA w Warszawie z dnia 15 lutego 2008 r., sygn. Ill SA/Wa 1854/07, oraz w
wyroku WSA w Lublinie z dnia 25 lutego 2009 r., sygn. | SA/Lu 635/08.

W odniesieniu do powyzszego Naczelny Sad Administracyjny (dalej: ,NSA”) w wyroku z dnia
13 sierpnia 2009 r., sygn. Il FSK 614/08, uznal, ze ,nieuzasadniong korzyscig” jest

%2 Orzeczenia sadéw administracyjnych dostepne na stronach: www.orzeczenia.nsa.gov.pl. Pozostate orzeczenia zaczerpnigte z
saysteméw informacji prawnej ,Lex”, ,Legalis” oraz ,Lex Polonica”.
% M.in. fundusze strukturalne.
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dysponowanie przez organ podatkowy nieprzystugujagcymi mu $Srodkami pienieznymi
wylacznie z przyczyn formalnych, takich jak przediuzajgce sie postepowanie z wniosku o
stwierdzenie nadptaty.

W innym orzeczeniu WSA we Wroctawiu (wyrok z dnia 20 maja 2008 r., sygn. | SA/Wr
1858/07) wskazat, iz btad organu podatkowego nie moze szkodzi¢ podatnikowi, ale
jednoczesnie biad ten nie moze przynosi¢ podatnikowi ,nieuzasadnionych korzysci’. Wskutek
tego ,bledne przekonanie podatnika o braku obowigzku podatkowego lub o mniejszym od
rzeczywistego jego zakresie, wynikajgce nawet ze stanowiska organu podatkowego, nie
zwalnia podatnika z jego obowigzku. Btad taki nie daje bowiem podstaw do odstgpienia od
zastosowania materialnoprawnej normy prawa podatkowego i w konsekwencji do
zweryfikowania w ten spos6b obowigzku podatkowego okreslonego przepisem ustawy.
Negatywne skutki takiego btedu mogg oraz powinny by¢ zniwelowane w ramach regulacji art.
67 Ordynacji podatkowego”.

Natomiast w wyroku z dnia 30 listopada 2010 r., sygn. | FSK 1845/10, NSA wskazal, iz
.Nieuzasadniong korzys¢ podatkowg” osigga podatnik, ktéry dokonuje odliczenia podatku
naliczonego na podstawie faktur nieodzwierciedlajacych rzeczywiscie przeprowadzonych
operacji gospodarczych.

2.3. Wiasno $¢ intelektualna

Orzeczenia zapadie w sferze prawa wlasnosci intelektualnej dotyczg gtéwnie ochrony znakow
towarowych poprzez przepisy ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. — Prawo whlasnosci
przemystowej (t.j. Dz.U.03.119.1117), implementujgcej rozwigzania europejskie przyjete w tym
zakresie, a omoéwione powyzej. Biorgc pod uwage, iz standardy w tym zakresie sg w
zasadniczej mierze zharmonizowane, orzeczenia polskie powtarzajg poglady wyrazone w
orzecznictwie TSUE.

2.4.  Prawo cywilne

Sad Najwyzszy wskazal, iz przepisy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr
2000/35/WE z dnia 29 czerwca 2000 r. w sprawie zwalczania opdznieh w platnosciach w
umowach handlowych zostaly ustanowione w celu uruchomienia systemu ochrony matych firm
przed wymuszaniem na nich niekorzystnych postanowien umownych przez dominujacych
konkurentow, ktére przyznawataby nieuzasadnione korzysci finansowe firmom silnym kosztem
firm stabszych.

W wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 30 sierpnia 1965 r., sygn. | CR 154/65, uznano, iz
pozwana mogtaby osiggna¢ nieuzasadniong korzys¢ przez to, iz w zwigzku z niedojsciem do
skutku umowy definitywnej, zadata rozliczenia wynagrodzenia za korzystanie z nieruchomosci
(wydanej po zawarciu umowy przedwstepnej) wedtug przepisdw o bezumownym korzystaniu z
rzeczy. Zdaniem sgdu w tej sytuacji rozliczenie powinno nastgpi¢ na podstawie umowy
przedwstepne;j.

Natomiast Sad Apelacyjny w Lublinie w wyroku z dnia 10 maja 2011 r., sygn. Il AKa 81/01,
podkreslit, iz zado$éuczynienie za doznang krzywde (art. 445 k.c.*®) ma charakter
kompensacyjny i nie moze miec¢ jedynie charakteru symbolicznego, ale tez nie moze byc¢
nadmierne w stosunku do krzywdy i by¢ zrédtem nieuzasadnionej korzysci majatkowej.

% Kodeks Cywilny z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Dz.U.64.16.93
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Ogdlng zasade wynikajacg ze zwyczajow kupieckich powziagt Sad Apelacyjny w Katowicach w
wyroku z 24 maja 2007 r., sygn. V ACa 328/07, ktéry uznal, iz dobrym obyczajem kupieckim
jest nie tylko niepodszywanie sie pod firme i renome konkurencyjnego przedsiebiorstwa lecz
takze niewykorzystywanie cudzych osiagnie¢ w wypromowaniu nowego produktu dla
zaistnienia w swiadomosci konsumentéw ze swoim, rodzajowo tozsamym wyrobem bez
ponoszenia w tym celu whasnych wysitkoéw i naktadéw finansowych. Taki obyczaj wywodzi sie
z zakorzenionej w polskim spoteczenstwie, w kazdym razie zastugujgcej na aprobate, normy
moralnej, zgodnie z ktdrg nikt nie powinien czerpaé nieuzasadnionych korzysci z cudzej pracy.

2.5.  Ochrona konkurencji

W sprawach, w ktérych sady orzekajg na podstawie przepisbw ustawy o ochronie
konkurencji®® sady dochodzg do podobnych konkluzji, jak wskazano juz w rozdziale V pkt. 2.2.
powyzej. W tym miejscu warto przytoczy¢ tylko nastepujace orzeczenia.

W uzasadnieniu wyroku z dnia 19 listopada 2001 r., sygn. XVII AMa 6/01, Sad
Antymonopolowy uznat, iz przy ocenie, czy przedsiebiorca narzuca kontrahentom ucigzliwe
warunki umowne i odnosi w zwigzku z tym nieuzasadnione korzysci nalezy dokona¢ oceny
umowy w aspekcie ekwiwalentnosci Swiadczen. Jej istnienie, co do zasady, wylacza
mozliwos¢ uznania danej praktyki za naduzywanie pozycji rynkowe;j.

Natomiast w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 19 marca 2003 r., sygn. | CKN 81/01, w ktorej
sad stwierdzit ,narzucenie ucigzliwych warunkédw powoduje nieuzasadnione korzysci
przedsiebiorcy narzucajgcego, ktére mogg pojawi¢ sie w okresie znacznie pozniejszym niz
zawarcie umowy, ale uzyskanie nieuzasadnionych korzysci jest tylko koniecznym skutkiem,
nie zas stosowaniem praktyki monopolistycznej”.

2.6. Prawo pracy i prawo ubezpiecze n spotecznych

Istnieje szereg orzeczen w tym zakresie, ktére odwotujg sie do pojecia ,hieuzasadniona
korzysc”. Jest tak m. in. w przypadku wyroku Trybunatu Konstytucyjnego (dalej: ,TK”) z dnia
23 lutego 2010 r., sygn. P 20/09, w ktorym TK orzekat o konstytucyjnosci przepiséw
ustalajgcych wynagrodzenie minimalne za prace o0s6b pozbawionych wolnosci na poziomie
nizszym, niz wynosito to wynagrodzenie w przypadku oséb nie pozbawionych wolnosci. TK
stwierdzit, iz takie regulacje sg niezgodne z Konstytucja, m. in. dlatego ze prowadzityby do
Zzanizania wynagrodzenia zatrudnionych oséb pozbawionych wolnosci, a takze czerpania
przez pracodawcow zatrudniajgcych takie osoby nieuzasadnionej korzysci.

Niezaleznie od powyzszego, Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 20 kwietnia 1983 r. stwierdzit, iz
umowa o prace rozwigzana przez zaklad pracy bez wypowiedzenia — zgodnie z prawem — nie
moze by¢ pb6zniej w drodze ugody rozwigzana na mocy porozumienia stron. Proba zawarcia
takiej ugody w celu uzyskania $wiadczen emerytalno-rentowych stanowi razace naruszenie
prawa, a przysporzenie uzyskane w ten sposOb stanowitoby nieuzasadniong korzysc
materialng kosztem funduszy spotecznych. Podobnie, odnoszeniem takiej nieuzasadnionej
korzysci bytoby zawarcie umowy o prace bez zamiaru swiadczenia pracy, a w celu naduzycia
stosunku pracy wylacznie do osiggniecia swiadczen z systemu ubezpieczen spotecznych,
kosztem innych uczestnikéw tego systemu (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 grudnia 2009
r., sygn. Il UK 138/09).

2.7. Inne przypadki orzecze n

% A takze ustawy uprzednio obowigzujacej w tym zakresie, tj. ustawy z dnia 24 lutego 1990 r. o przeciwdziataniu praktykom
monopolistycznym i ochronie intereséw konsumentéw — tj. Dz.U.99.52.546.
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W wyroku z dnia 22 grudnia 2008 r., sygn. Il SA/Gd 559/07, WSA w Gdansku uznat, ze
uchwalenie planu zagospodarowania przestrzennego przynosi nieuzasadniong korzysé
wlascicielowi terenu, na ktérym znajduje sie obiekt o przewidzianym przeznaczeniu
hotelowym, wybudowany pierwotnie jako budynek mieszkaniowy dwurodzinny.

Natomiast w wyroku z dnia 5 wrzesnia 2006 r., sygn. K 51/05, TK orzekt, iz stanowi¢ bedzie
nieuzasadniong korzys¢ dla spotdzielni mieszkaniowych sytuacja, w ktorej regulacje prawa
powszechnie obowigzujgcego przyznajg jej uprawnienie do zadania dodatkowych opfat od
czlonkéw starajacych sie dokonac przeksztalcenia spotdzielczego prawa do lokalu w prawo o
wiekszym stopniu intensywnosci (np. prawo wtasnosci.)

3. Podsumowanie

Podobnie jak w przypadku aktéw prawnych, orzeczenia unijnych i polskich sgdéw odwotujg sie
do pojecia ,nieuzasadniona korzy$¢” w sprawach toczacych sie w oparciu o przepisy réznych
galezi prawa. Analogicznie, pojecie to tgczone jest z ekonomicznym wymiarem pozytku lub
zysku osigganego przez dany podmiot w spos6b sprzeczny z prawng lub pozaprawng normag
postepowania. Dlatego tez mozna przyjac, iz konkluzje poczynione w podsumowaniu rozdziatu
V pozostajg aktualne takze w tym miejscu.

Z pewnoscig jednak warto zwr6ci¢ szczegOlng uwage na cytowane wyzej orzeczenie Sadu
Najwyzszego w sprawach ochrony konkurenciji, iz wystgpienie nieuzasadnionej korzysci moze
pojawi¢ sie w okresie znaczenie pdzniejszym, niz samo niedozwolone zachowanie pomiotu (w
tym przypadku zawarcie umowy z ucigzliwymi warunkami dla kontrahenta).
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VIl. Analiza wyst epowania w prawodawstwie i orzecznictwie
mechanizméw analogicznych i poj eé bliskoznacznych do
pojecia ,hieuzasadniona korzy $¢€” wraz z opini 3 o mo zliwo Sci
przeniesienia sposobu rozumienia tego poj ecia do dziedziny
europejskich funduszy pomocowych

Zamawiajacy w OPZ wskazal, iz w braku wystarczajgcych zrodet do sformutowania definicji
.Nieuzasadnionej korzysci” w oparciu o wnioski z badan w zakresie przeprowadzonym
powyzej, nalezy przeprowadzi¢ analize wystepowania w prawodawstwie i orzecznictwie
mechanizmdw analogicznych i poje¢ bliskoznacznych do pojecia ,nieuzasadnionej korzysci”.

W naszej ocenie analiza przeprowadzonej do tej pory stanowi wystarczajgcg podstawe do
sformutowania definicji. Nalezy jednak naszym zdaniem poszerzy¢ zakres badan o dwie
mocno ugruntowane instytucje prawa cywilnego, ktére w sposéb naturalny wigzg sie z
pojeciem ,nieuzasadniona korzys¢”. Mowa tu mianowicie o instytucji bezpodstawnego
wzbogacenia (art. 405 k.c.) oraz nienaleznego Swiadczenia (art. 410 k.c.). Wydaje sie bowiem,
iz wystepuje przynajmniej celowosciowe podobienstwo obu instytucji z przepisem art. 57
Rozporzadzenia 1083/2006.

Syntetyczng analize w tym zakresie zakonczymy opinig w przedmiocie mozliwosci
przeniesienia rozumienia (choéby czesciowo) tego pojecia do dziedziny europejskich funduszy
pomocowych.

1. Bezpodstawne wzbogacenie

Zgodnie z art. 405 k.c., kto bez podstawy prawnej uzyskat korzys¢ majatkowg kosztem innej
osoby, obowigzany jest do wydania korzysci w naturze, a gdyby to nie byto mozliwe, do zwrotu
jej wartosci.

Bezpodstawne wzbogacenie jest szczegblnym zdarzeniem prawnym, w wyniku ktérego bez
podstawy prawnej powstaje nowa sytuacja, polegajgca na wzroscie majgtku po stronie
podmiotu wzbogaconego, kosztem jednoczesnego pogorszenia sytuacji majgtkowej osoby
zubozonej®®. Bezpodstawne wzbogacenie, podobnie jak czynno$¢ prawna oraz czyn
niedozwolony, stanowi w polskich prawie prywatnym zrédio zobowigzania. Precyzyjniej mozna
powiedzie¢, ze zrodiem zobowigzania, ktoérego stronami sg zubozony (wierzyciel) oraz
wzbogacony (dtuznik), jest uzyskanie bez podstawy prawnej przez wzbogaconego korzysci
majatkowe;®’.

Wzbogacenie moze przybra¢ forme nabycia rzeczy lub praw, korzystania z cudzych ustug,
uzywania lub ciggniecia pozytkdbw z rzeczy lub praw, zwolnienia z dilugu, rozszerzenia lub
umochnienia istniejagcego prawa itp. Generalnie, moze ono polega¢ na:

(a) zwiekszeniu aktywéw wzbogaconego, tj. na bezposrednim przesunieciu wartosci
majgtkowych z majatku zubozonego do majatku wzbogaconego lub na uzyskaniu
przez wzbogaconego takich korzysci, ktére powinny wejs¢ do majatku zubozonego;

% T. Sokotowski [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom lll. Zobowigzania - cze$¢ ogodlna, komentarz do art. 405
k.c., Lex 2010.

7 P, Mostowik [w:] A. Olejniczak (red.), System prawa cywilnego. Prawo zobowigzarn — czes$¢ ogdlna, t. 6, Warszawa 2009,
dostepne w serwisie informacji prawnej Legalis 2010.
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(b) zmniejszeniu pasywéw wzbogaconego, tj. na oszczedzeniu przez wzbogaconego
wydatkéw, czyli na uniknieciu przez niego uszczupleniu wkasnego majatku®.

Kluczowym czynnikiem w przypadku omawianej instytucji jest brak podstawy prawnej
wzbogacenia. Przez przestanke te najczesciej rozumie sie brak usprawiedliwienia dla
uzyskanej przez wzbogaconego korzysci majatkowej w normach prawnych, tresci czynnosci
prawnej, prawomocnym orzeczeniu sadowym albo akcie administracyjnym®. Obecnie dodaje
sie, iz ocena, czy istniata podstawa do zaistniatlego wzbogacenia powinna by¢é dokonywana
przez réznorodne normy catego systemu prawa prywatnego’’.

Z chwilg uzyskania bezpodstawnego wzbogacenia podmiot wzbogacony obowigzany jest do
zwrotu uzyskanych korzysci.

2. Nienale zne $wiadczenie

Nienalezne swiadczenie stanowi szczegdlny przypadek bezpodstawnego wzbogacenia.
Zgodnie z art. 410 § 2 k.c., Swiadczenie jest nienalezne, jezeli ten, kto je spetit, nie byt w
ogole zobowigzany lub nie byt zobowigzany wzgledem osoby, ktorej swiadczyt, albo jezeli
podstawa Swiadczenia odpadta lub zamierzony cel swiadczenia nie zostat osiggniety, albo
jezeli czynnos¢ prawna zobowigzujaca do swiadczenia byta niewazna i nie stala sie wazna po
spetnieniu Swiadczenia. W literaturze wyrdznia sie na podstawie ww. przepisu nastepujace
grupy okolicznosci kwalifikujgcych dane $wiadczenie jako nienalezne™:

(a) brak podstawy swiadczenia — wystepuje wtedy, gdy ten, kto spemit swiadczenie, nie
byt w ogole zobowigzany do $wiadczenia lub nie byt zobowigzany wobec osoby, ktorej
Swiadczyt (np. zaptata nieistniejgcego diugu);

(b) odpadniecie podstawy swiadczenia — ma miejsce wtedy, gdy w chwili spetnienia
Swiadczenie mialo podstawe prawng (causa), jednak podstawa ta odpadta (np.
odwotanie darowizny);

(c) nieosiggniecie zamierzonego celu swiadczenia — powstaje w sytuacjach, gdy w chwili
dokonania swiadczenia podstawa prawna nie istniata, jednakze miata sie w przyszitosci
zrealizowa¢ w zwigzku 2z osiggnieciem zamierzonego celu swiadczenia (np.
Swiadczenie na rzecz przysztej umowy, ktéra nie zostaje zawarta);

(d) niewaznos¢ czynnosci prawnej — Swiadczenie jest nienalezne, jezeli czynnosé prawna
zobowigzujgca do swiadczenia byla niewazna i nie stata sie wazna po spetnieniu
Swiadczenia (niewaznos¢ bezwzgledna bez mozliwosci konwalidowania).

Jezeli strona swiadczy nienaleznie, odbiorca swiadczenia jest zobowigzany do zwrotu
uzyskanych korzy$ci na podstawie przepisbw o bezpodstawnym wzbogaceniu, chyba ze
zachodza przestanki okreslone w art. 411 k.c.”

% K. Pietrzykowski, Kodeks cywilny. Komentarz, komentarz do art. 405, Legalis 2010.
32 P. Mostowik [w:] A. Olejniczak (red.), System prawa cywilnego. Prawo zobowigzar — cze$c ogdlna...
Tamze.
™ Na podstawie A. Rzetecka-Gil, Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania — cze$¢ og6ina, Lex/el. 2011.
2 Art. 411. Nie mozna zadaé zwrotu $wiadczenia:
1) jezeli spetniajacy $wiadczenie wiedzial, ze nie byt do $wiadczenia zobowigzany, chyba ze spetnienie $wiadczenia nastgpito z
zastrzezeniem zwrotu albo w celu unikniecia przymusu lub w wykonaniu niewaznej czynnosci prawnej;
2) jezeli spetnienie $wiadczenia czyni zado$¢ zasadom wsp6izycia spotecznego;
3) jezeli Swiadczenie zostato spetnione w celu zadosc¢uczynienia przedawnionemu roszczeniu;
4) jezeli Swiadczenie zostato spetnione, zanim wierzytelnos¢ stata sie¢ wymagalna.
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3. Nadptata w prawie podatkowym

Na marginesie powyzszych rozwazan mozna, w naszej opinii, przedstawi¢ réwniez kroétkie
omowienie instytucji nadptaty w prawie podatkowym (art. 72-80 ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. Ordynacja podatkowa — t.j. Dz.U.05.8.60). Sama nadptata jest réznie definiowana w
piSmiennictwie i orzecznictwie. Mozna przytoczy¢ za wyrokiem NSA z 26 listopada 2008 r.
(sygn. akt | FSK 1620/07), iz art. 72 Ordynacji podatkowej wymienia stany faktyczne, ktérych
zaistnienie pozwala na uznanie, ze powstala nadptata. Za $wiadczenie nadptacone przyjmuje
sie sytuacje, gdy podatnik jest zobowigzany do swiadczenia z tytutu okreslonego podatku, lecz
kwota uiszczona jest wyzsza od kwoty naleznej. Natomiast Swiadczenie jest uiszczone
nienaleznie, gdy podatnik dokonuje zapfaty okreslonej kwoty pienieznej, mimo ze nie jest do
tego zobowigzany. Nienaleznos¢ $wiadczenia ma réwniez miejsce w sytuacji, gdy w chwili
jego speienia istniata wprawdzie podstawa prawna, jednakze po jego dokonaniu podstawa ta
odpadta np. z powodu uchylenia decyzji lub stwierdzenia jej niewaznosci. W kazdym razie dla
trybu zwrotu nienaleznie zaptaconego podatku, jako nadptaty w ujeciu Ordynacji podatkowej
istotnym jest, aby uiszczone swiadczenie zrealizowane byto na tle szeroko pojetego stosunku
podatkowoprawnego tzn. aby s$wiadczenie to pochodzito od podmiotu stosunku
zobowigzaniowego w prawie podatkowym (podatnika, ptatnika, inkasenta, osoby trzeciej lub
spadkobiercy), na ktorym generalnie cigzg zobowigzania wobec wierzyciela podatkowego,
lecz w konkretnym przypadku podstawe nienaleznego swiadczenia stanowito btedne
przeswiadczenie tego podmiotu o cigzgcym na nim zobowigzaniu podatkowym.

Z punktu widzenia prowadzonej analizy konieczne jest jednak odwotanie sie do tych sporéw w
prawie podatkowym, ktére dotycza mozliwosci zadania przez podatnika zwrotu nadptaty w
sytuacji, gdy podatnik sam nie poniost ciezaru ekonomicznego podatku, ale przerzucit go na
konsumenta. Sytuacja taka ma miejsce np. w przypadku podatku akcyzowego. Nalezy
podkresli¢, iz w tej materii nie ma zgodnosci pogladow w orzecznictwie.

Np. w uchwale z dnia 13 lipca 2009 r., sygn. | FPS 4/09, NSA stwierdzit, iz mozliwy jest zwrot
nadptaty w podatku akcyzowym takze wtedy, gdy ciezar podatku poniést nabywca
opodatkowanego towaru. Nie jest bowiem uzasadnione w przypadku art. 72 Ordynaciji
podatkowej wyjscie poza wykladnie jezykowg przepisu i automatyczne odwotanie sie do
przepisow o bezpodstawnym wzbogaceniu po to, by uzna¢, iz dodatkowg (niewymieniong
przez ustawodawce) przestankg umozliwiajgcg zwrot nadplaty jest faktyczne zubozenie
podatnika, tj. poniesienie ciezaru ekonomicznego zaptaconego podatku.

Przeciwne stanowisko zajgt NSA w uchwale z 22 czerwca 2011 r., sygn. | GPS 1/11. Tym
razem sad stwierdzit, iz w rozumieniu art. 72 § 1 pkt 1 Ordynacji podatkowej nie jest nadptatg
kwota podatku akcyzowego uiszczona z tytutu sprzedazy energii elektrycznej w sytuacji, w
ktorej ten kto jg uiscit nie ponidst z tego tytutu uszczerbku majgtkowego. Prowadzitoby to
bowiem do uzyskania przez podatnika korzysci kosztem budzetu panstwa.

4. Opinia 0 mo zliwo $ci przeniesienia sposobu rozumienia

Nalezy zauwazy¢, iz normy prawne regulujgce funkcjonowanie europejskich funduszy
pomocowych stanowig odrebng, samodzielng galgz prawa. Co wiecej, normy te sg normami
prawa unijnego i zostaly ustanowione w drodze rozporzadzen majacych bezposrednie
zastosowanie we wszystkich panstwach czionkowskich UE, wydawanych na podstawie
traktatow ksztattujgcych te instytucje”.

™ Wprowadzenie [w:] Komentarz do aktéw prawnych Wspéinot Europejskich w zakresie funduszy strukturalnych i Funduszu
Spéjnosci na lata 2007-2013, Warszawa 2006, str. 9.
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Z uwagi na powyzsze, w naszej opinii, nalezy z duzg ostroznoscig podchodzi¢ do mozliwosci
przeniesienia rozumienia mechanizmow analogicznych lub poje¢ bliskoznacznych do pojecia
,nieuzasadniona korzys¢” w rozumieniu art. 57 Rozporzadzenia 1083/2006. Wymaga
przypomnienia, iz rozporzadzenie to w zakresie art. 57 zawiera autonomiczng regulacje
odnoszacg sie do zasady trwatosci operacji, ktérej naruszenie stanowi podstawe do
uruchomienia tzw. procedury odzyskiwania, albowiem wowczas wktad funduszy unijnych
uznaje sie za nienaleznie wyptacony™.

Procedura odzyskiwania nastepuje w oparciu o przepisy Rozporzadzenia 1083/2006, a w
przypadku Polski takze w drodze przepisow ustawy o finansach publicznych. Oznacza to, iz
stosunek pomiedzy beneficientem a organami egzekwujgcymi ma  charakter
administracyjnoprawny, ktory z zalozenia wyklucza réwnos¢ pomiedzy stronami. Dlatego
btedne byloby odwotani sie do norm prawa cywilnego w zakresie art. 405 i 410 k.c., bowiem
rodza one stosunki prawne oparte o0 réwno$é stron”. Réwniez NSA sprzeciwia sie
automatycznemu przenoszeniu rozumienia poje¢ z jezyka prawnego wypracowanego na
gruncie norm jednej z gatezi prawa prywatnego do gatezi nalezacych do prawa publicznego™.

Ponadto, jak juz sygnalizowalismy wczes$niej, kontrola zachowania trwatosci operacji powinna
zmierzac do wykazania ,hieuzasadnionej korzysci” tylko wtedy, gdy dana modyfikacja (zmiana
charakteru wtasnosci / zaprzestanie dziatalnosci produkcyjnej) nie narusza charakteru lub
warunkow realizacji operacji, bowiem te zdarzenia zawsze stanowig podstawe do uznania
modyfikacji za niedozwolong. Jezeli zas dana modyfikacja jest zgodna z charakterem i
warunkami realizacji operacji, tzn. istnieje co do niej podstawa prawna, to zwrot srodkow
uzasadniony jest tylko w przypadku wystgpienia ,nieuzasadnionej korzysci’. To rozni
omawiany mechanizm od bezpodstawnego wzbogacenia lub nienaleznego $wiadczenia, ktére
dla swojego wystgpienia wymagajg istnienia ,braku podstawy prawne;j”.

Odrebnosé konstrukcyjna instytucji prawnych, a takze odmiennos¢ charakteru regulacji
wyklucza rowniez stosowanie wprost mechanizmu zwigzanego z funkcjonowaniem nadptaty w
prawie podatkowym.

Niemniej jednak, powyzsze nie oznacza, iz pewne ustalenia doktryny prawa cywilnego lub
podatkowego nie moga by¢ wykorzystywane w sposéb positkowy przy poszukiwaniu
znaczenia definiowanego zwrotu, a takze identyfikowania stanéw faktycznych wchodzacych w
zakres zastosowania norm art. 57 Rozporzadzenia 1083/2006. W tym kontekscie warto mie¢
na uwadze konkluzje dotyczace tego, na czym polega bezpodstawne wzbogacenie, a takze
jakie czynnosci mogq do niego prowadzic.

™ E. Kornberger-Sokotowska, J. Zdanukiewicz, R. Cieslak, Jednostki samorzadu terytorialnego jako beneficjenci $rodkéw
europejskich, Warszawa 2010, str. 229.

™ Zob. uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 9 czerwca 1995 r., sygn. IIl CZP 72/95, a takze T. Sokotowski [w:]

A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom lll. Zobowigzania - cze$¢ og6lna, komentarz do art. 1 k.c., Lex 2010

76 Zob. wyrok NSA z dnia 6 sierpnia 2009 r., sygn. | FSK 871/09.

37



Deloitte

VIIl. Opinia na temat praktycznej mo zliwosci rozrd znienia
,2uzasadnione]” i ,nieuzasadnionej” korzy sci w przypadku
zmian wiasno sciowych dotycz acych projektéw finansowanych
z funduszy UE

1. Uwagi ogolne

W niniejszym rozdziale dokonamy analizy koniecznosci rozroznienia ,uzasadnionej” i
,hieuzasadnionej” korzysci w przypadku zmian whasnosciowych dotyczacych projektow z
funduszy UE. Nalezy przy tym zaznaczy¢, iz poza zakresem analizy pozostaje wyrdznienie
poszczegdlnych stanéw faktycznych, ktére kwalifikowa¢ mozna jako ,zmiana wlasnosciowa”
lub powtarzajgc za art. 57 ust. 1 akapit 1 Rozporzadzenia 1083/2006 — ,zmiana charakteru
wilasnosci elementu infrastruktury””.

Wymaga przypomnienia, iz badanie wystgpienia ,nieuzasadnionej korzysci” w zwigzku z
zaistniatymi zmianami wiasnosciowym dotyczgcymi projektu powinno mie¢ miejsce wtedy, gdy
sama transakcja nie byta zakazana przez norme prawng, tj. norme wynikajacgq z
Rozporzadzenia 1083/2006, ustawy o zasadach prowadzenia polityki rozwoju, a takze
dokumentéw systemu realizacji programu operacyjnego itd.

Dodatkowo, jezeli dana zmiana wlasnosciowa jest wyraznie zabroniona przez prawo lub
umowe o dofinansowanie, to w zwigzku z jej przeprowadzeniem nie trzeba poszukiwac
»nieuzasadnionej korzysci” w celu stwierdzenia niedozwolonej, zasadniczej modyfikacji. W tej
sytuacji bowiem zaistniata zmiana ma juz wptyw na charakter i warunki realizacji operacji, co
stanowi odrebng podstawe do jej zakwestionowania.

W konsekwencji, przy zachowaniu zgodnosci transakcji z prawem rozrdznienie korzysci
,uzasadnionej” i ,nieuzasadnionej” ma kluczowe znaczenie, bowiem tylko korzysé
,nieuzasadniona” pozwala na wszczecie procedury egzekwowania, podczas gdy korzysc
,uzasadniona” nie stanowi naruszenia zasady trwatosci. Konieczne jest zatem
zidentyfikowanie kryteriow pozwalajgcych na dokonanie oceny, czy dana korzy$¢ ma
.uzasadniony” czy ,hieuzasadniony” charakter.

2. Kryterium oceny: cele pomocy EFRR i FS

2.1.  Struktura celow pomocy

W programowaniu na lata 2007-2013 pomoc w ramach polityki spojnosci udzielana jest za
posrednictwem funduszy w oparciu o0 zasade programowania (art. 10 Rozporzadzenia
1083/2006)"®. Rozporzadzenie 1083/2006 okresla trzy cele, ktorych realizacji majg stuzyé
fundusze, a mianowicie:

1) Konwergencja (finansowany m.in. z EFRR i FS),

2) Konkurencyjnos¢ regionalna i zatrudnienie (finansowany m.in. z EFRR),

3) Europejska wspétpraca terytorialna (finansowany z EFRR)".

Rada Europejska po przeprowadzeniu stosownych analiz na podstawie art. 25
Rozporzadzenia 1083/2006 ustanowita na poziomie UE strategiczne wytyczne dla spojnosci
gospodarczej, spotecznej i terytorialnej, okreslajace ramy interwencji pomocowych z funduszy.

" Niemniej, pewne przykiady takich sytuacji z praktyki instytucji zostaly podane w rozdziale IV pkt 1.3.1 Ekspertyzy.

" E. Kornberger-Sokotowska, J. Zdanukiewicz, R. Cieslak, Jednostki samorzadu terytorialnego jako beneficjenci $rodkéw
europejskich...

™ Szczegotowy opis celéw znajduje sie w art. 3 ust. 2 Rozporzadzenia 1083/2006.
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W oparciu o te wytyczne panstwa czionkowskie UE na podstawie art. 27 Rozporzadzenia
1083/2006 ustanawiajg narodowe strategiczne ramy odniesienia (dalej: ,NSRO"), ktore
okreslajg zwigzek pomiedzy priorytetami Wspolnoty, z jednej strony, a krajowym programem
reform, z drugiej strony. NSRO stajg sie podstawg dalszego programowania, a w
szczegoblnosci przygotowania programow operacyjnych.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, iz zarOwno strategiczne wytyczne wspélnoty, jak i NSRO
sporzadzane sg z uwzglednieniem przepiséw szczegoélnych dotyczacych poszczegdinych
funduszy. Przyktadowo, w przypadku EFRR chodzi o Rozporzadzenie Parlamentu
Europejskiego i Rady (WE) nr 1080/2006 z dnia 5 lipca 2006 r. w sprawie Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego i uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 1783/1999.
Rozporzadzenie to okresla dziatania finansowane z EFRR w ramach trzech celow, a
obejmujace zgodnie z art. 3 ust. 2 m.in.:

(a) Inwestycje produkcyjne przyczyniajgce sie do tworzenia i ochrony trwatych miejsc

pracy, przede wszystkim poprzez inwestycje w MSP,
(b) Inwestycje w infrastrukture.

Na poziomie panstw czionkowskich w mys$l art. 32 ust. 1 Rozporzadzenia 1083/2006
dziatalno$¢ funduszy przyjmuje forme programow operacyjnych w ramach NSRO. Kazdy z
programéw operacyjnych obejmuje okres programowania 2007-2013 i odnosi sie jednego z
trzech celéw, o ktérych mowa wyzej, z uwzglednieniem celéw wydatkéw pochodzacych z
danego funduszu. Co do zasady, program operacyjny powinien by¢ finansowany z jednego
funduszu, a w przypadku gdy stuzy realizacji celu Konwergencja — by¢ opracowany na
odpowiednim poziomie geograficznym®.

Zgodnie z art. 37 ust. 1 lit. a i b Rozporzadzenia 1083/2006%" programy operacyjne zawierajg
m. in. uzasadnienie wybranych priorytetéw i informacje o osiach priorytetowych i konkretnych
celach danego programu operacyjnego. Powtdrzeniem tej regulacji jest art. 17 ust. 1 pkt 21 3
ustawy o zasadach prowadzenia polityki rozwoju, w Swietle ktérego programy operacyjne
powinny okresla¢ cele gtdéwne i cele szczegotowe w nawigzaniu do danej strategii spéjnosci, a
ponadto priorytety oraz kierunki interwencji w zakresie terytorialnym.

W konsekwencji dochodzimy do sytuacji, w ktorej istnieje zatwierdzony dokument programu
operacyjnego, poprzez ktéry udzielana jest pomoc w panstwie czionkowskim z danego
funduszu. Dokument ten okresla cel gtéwny i cele szczegdlowe programu operacyjnego, a
takze osie priorytetowe®, a w ich ramach dziatania podlegajace dofinansowaniu. Kazde
dziatanie ma swoj cel i uzasadnienie®.

2.2.  Uzasadnienie dla czynno $ci podejmowanych w ramach operaciji

Operacja, ktora otrzymuje dofinansowanie w ramach danego dziatania osi priorytetowej
programu operacyjnego, powinna spetnia¢ ww. okreslone cele. Nalezy bowiem podkresli¢
konsekwencje zgodnosci celéw pojedynczego dziatania z celami strategicznymi
Rozporzadzenia 1083/2006. Cel takiego dziatania zgodny jest z celami programu
operacyjnego, a te z NSRO, ktére to natomiast sg zgodne ze strategicznymi wytycznymi dla

8 podobnie w przypadku celu Europejska wspétpraca terytorialna. Na ten temat szerz. Komentarz do aktéw prawnych Wspélnot
Europejskich w zakresie funduszy strukturalnych i Funduszu Spéjnosci na lata 2007-2013..., str. 30 i nast.

& Przepis ten odnosi sie do programéw operacyjnych dla celéw Konwergencja i Konkurencyjnosé regionalna i zatrudnienie. W
odniesieniu do celéw Europejska wspétpraca terytorialna podobna regulacja znajduje sie w Rozporzadzeniu 1080/2006.

8 Zgodnie z art. 2 pkt 2 Rozporzadzenia 1083/2006 ,0$ priorytetowa” to jeden z priorytetéw strategii zawarty w programie strategii
zawarty w programie operacyjnym, obejmujacy grupe powigzanych ze sobg operacji posiadajacych mierzalne cele.

3 Por. Szczegotowy Opis Priorytetéw Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki 2007-2013
(http://mwww.efs.gov.pl/Dokumenty/Lists/Dokumenty%20programowe/Attachments/89/SzOP_1405 ost.pdf); Szczegdtowy Opis
Priorytetéw Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka 2007-2013
(http://www.funduszestrukturalne.gov.pl/NSS/programy/krajowe/POIG/priorytety/).
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spéjnosci gospodarczej, spotecznej i terytorialnej, stanowionymi przed Rade Europejska. Te
ostatnie natomiast pozostajg w petnej zgodnosci z trzema strategicznymi celami:
Konwergencja, Konkurencyjnos¢ regionalna i zatrudnienie oraz Europejska wspotpraca
terytorialna.

Innymi slowy, realizacja celow pojedynczego dziatania, w ramach ktérego nastepuje
dofinansowanie, a przez to realizacja pozostatych celéw, stanowi uzasadnienie dla wszystkich
czynnosci podejmowanych w ramach wspéifinansowanej operacji.

W konsekwencji, gdy dana transakcja (zmiana wiasnosciowa) przeprowadzona z udzialem
beneficjenta, ktéra przynosi mu albo osobie trzeciej korzysé, nie znajduje uzasadnienia w
celach dziatania (a przez to w pozostatych celach), to nalezy stwierdzi¢, iz dany podmiot

odnidst ,nieuzasadniong korzy$é™.

2.3.  Aspekt podmiotowy i przedmiotowy

Akceptujac twierdzenie, iz uzasadnieniem dla osiggnietej korzysci jest zgodnos¢ z celami, o
ktérych mowa w pkt. 2, nalezy rozr6zni¢ podmiotowy i przedmiotowy aspekt tej zgodnosci.

2.3.1. Aspekt podmiotowy

Aspekt podmiotowy zgodnosci dotyczy osoby beneficjenta oraz osoby trzeciej, ktéra
uczestniczy z beneficjentem w transakcji majgcej za cel zmiane charakteru wlasnosci
elementu infrastruktury. Aspekt ten powinien by¢ odnoszony w stosunku do kryteriow, jakie
musi spetnia¢ beneficjent, aby otrzymac¢ wsparcie w ramach danej operacji wspétfinansowane;j
z Funduszy.

Jezeli zostanie stwierdzone, iz osoba trzecia nie spetnia kryteriow stawianych beneficjentowi,
przez co sama nie powinna uczestniczy¢ w realizacji danego projektu, istnieje duze
prawdopodobienstwo wystgpienia nieuzasadnionej korzysci.

Ponadto, wydaje sie tez, ze w niektérych przypadkach sam sposéb wyboru kontrahenta przez
beneficjenta moze wpltywac na zgodnos¢ z celami pomocy, w szczegolnosci gdy wybor ten nie
bedzie zorganizowany w sposéb zgodny z zasadami konkurenciji.

2.3.2.Aspekt przedmiotowy

Aspekt przedmiotowy dotyczy natomiast faktu niezgodnosci z celami funduszy samej ,zmiany
charakteru wkasnosci elementu infrastruktury” lub ,,zaprzestania dziatalnosci produkcyjnej”.

3. Podsumowanie

W praktyce rozréznienie korzysci ,uzasadnionej” od ,nieuzasadnionej” ma kluczowe znaczenie
przy okresleniu, czy przeprowadzona transakcja stanowi zasadniczg zmiane naruszajacq

trwatos¢ operaciji.

Uzasadnieniem dla czynnosci podejmowanych przez beneficjentéw w ramach realizowanych
operaciji jest zgodnos¢ tych czynnosci z celami dziatania, nalezacego do osi priorytetowej w

8 Podobnie wypowiedziata sie KE w uzasadnieniu projektu Rozporzadzenia 1260/1999, str. 26 — por. rozdziat IV pkt 1.1.
Ekspertyzy.
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ramach ktérej operacja jest dofinansowana. Cele poszczego6lnego dziatania zgodne sg z
celami programu operacyjnego, a przez to z celami wyznaczonymi przez krajowe i unijne
dokumenty strategiczne regulujace funkcjonowanie EFRR i FS, dla ktérych oparciem sg
przepisy Rozporzadzenia 1083/2006.

Ocena zgodnosci z celami pomocy powinna odbywa¢ sie w aspekcie podmiotowym
(dotyczacym beneficjenta i osoby trzeciej) oraz przedmiotowym (dotyczacym ,zmiany
charakteru wkasnosci elementu infrastruktury” lub ,,zaprzestania dziatalnosci produkcyjnej”).

W zwigzku z powyzszym, osiggniecie przez podmiot korzysci nie znajdujgcej uzasadnienia w
tych celach stanowi osiggniecie ,hieuzasadnionej korzysci”.
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IX. Opinia na temat ewentualnej potrzeby zré6 znicowania
rozumienia poj ecia nieuzasadnionej korzy s$ci w przypadku
przedsi ebiorcow oraz podmiotéw publicznych

Na mozliwos¢ wystgpienia ,nieuzasadnionej korzysci” u ktérejs ze stron transakcji, w ktérej
uczestniczy podmiot publiczny bedacy beneficjentem dofinansowania z funduszy, zwrécit
uwage ustawodawca unijny juz w toku procedury legislacyjnej prowadzacej do uchwalenia
Rozporzadzenia 1260/1999. Jak juz podkreslono wyzej, KE wskazata, iz ,z osiggnieciem
nienaleznych korzysci bedzie rowniez wigza¢ sie sytuacja, w ktérej podmiot publiczny w
wyniku sprzedazy wspotfinansowanego elementu infrastruktury otrzyma korzys$¢ finansowa nie
przewidziang przez zasady funkcjonowania Funduszy Strukturalnych”.

Rowniez krajowe instytucje zarzadzajace programami operacyjnymi zwracajg uwage na duze
prawdopodobienstwo wystgpienia ,nieuzasadnionej korzysci” w transakcjach, w ktorych
dofinansowane elementy infrastruktury przechodzg na rzecz podmiotow prywatnych.

Miedzy innymi MRR w swoich wyjasnieniach podnosi, iz ,w sytuacji, gdy pierwszy wiasciciel
byt podmiotem publicznym, a kolejny jest podmiotem prywatnym lub podmiotem z udzialem
kapitatu prywatnego, istnieje bardzo wysokie prawdopodobienstwo ztamania zasady trwatosci
projektu. W przedmiotowym przypadku mamy do czynienia ze zmiang charakteru wasnosci
(przestanka z lit. ,b"), ktéra powoduje (najprawdopodobniej) uzyskanie nieuzasadnionej
korzysci przez nowego wihasciciela (przestanka z lit. ,a"). Nieuzasadniona korzys¢ w tym
przypadku moze polega¢é m. in. na udostepnieniu (poprzez sprzedaz) infrastruktury
wytworzonej ze srodkéw dofinansowania unijnego i krajowego, ktorg to infrastrukture nowy
wlasciciel bedzie mogt wykorzystywa¢ — oprocz dziatalnosci zwigzanej z projektem — do
odptatnego $wiadczenia ustug®.

Niemniej jednak, wieksze prawdopodobienstwo wystepowania pojecia nieuzasadniona
korzys¢ nie oznacza, iz z uwagi na wystepowanie podmiotu publicznego nalezy stosowac¢ inng
definicje pojecia ,nieuzasadniona korzys¢”. Pojecie to ma znaczenie uniwersalne w szerszym
kontekscie zasady trwatosci operacji, o ktérej mowa w art. 57 Rozporzadzenia 1083/2006.

& Wyjasnienia MRR dla Gazety Prawnej, str. 1, dostepne pod adresem:

http://q.infor.pl/p/_wspolne/pliki/60000/wyjasnienie _ministerstwa rozwoju_regionalnego dla_gazety prawnej 60957.pdf
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X. Opinia na temat potrzeby badania poj ecia ,nieuzasadniona
korzy $€” w innych aspektach, ni z ekonomiczny

W naszej ocenie fakt osiggniecia przez podmiot korzysci powinien by¢ badany wylacznie w
aspekcie ekonomicznym.

Potwierdzeniem dla tej konkluzji jest analiza przeprowadzona w rozdziatach V i VI, z ktérej
wynika, iz zaréwno ustawodawca polski, jak i ustawodawca unijny zawierajgc w aktach
prawnych pojecie ,nieuzasadniona korzysc¢” odwotujg sie do osigganych przez pomiot korzysci
ekonomicznych. W ten sam sposob osiggnietg korzysc traktujg sady. W przypadku art. 57
Rozporzadzenia 1083/2006 nie zidentyfikowalismy argumentow przemawiajgcych za tym, by
osiggnietg korzys¢ bada¢ w innym aspekcie niz ekonomiczny.

Analiza pozaekonomiczna jest niezbedna natomiast w zakresie badania, czy korzysé¢ ta ma
charakter ,uzasadniony” czy ,hieuzasadniony”, co zostalo w sposdb kompletny oméwione w
rozdziale VIII. W konsekwencji stwierdzenia, iz w wyniku przeprowadzonej transakcji dany
podmiot uzyskat korzysé, nalezy oceni¢, czy transakcja ta znajduje uzasadnienie w celach
danego dziatania, w ramach ktérego udzielone zostato dofinansowanie z funduszy. Brak tego
uzasadnienia sprawia, iz uzyskana korzys¢ stanowi ,nieuzasadniong korzysc”.

43



Deloitte

XI.  Konkluzje Ekspertyzy

1. Definicja poj ecia ,nieuzasadniona korzy $¢”

Przedstawiana definicja pojecia ,nieuzasadniona korzysc¢” odnosi sie do zwrotu uzytego w art.
57 ust. 1 akapit pierwszy Rozporzadzenia 1083/2006, ktéry obecnie brzmi:

.Panstwo czionkowskie lub instytucja zarzgdzajgca zapewniajg, aby operacja obejmujgca
inwestycje w infrastrukture lub inwestycje produkcyjne zachowata wkilad funduszy wytgcznie
jezeli w terminie pieciu lat od jej zakoriczenia nie zostanie poddana zasadniczej modyfikaciji
wynikajgcej ze zmiany charakteru wiasnosci elementu infrastruktury albo z zaprzestania
dziatalnosci produkcyjnej i majgcej wplyw na charakter lub warunki realizacji operacji lub
powodujgcej uzyskanie nieuzasadnionej korzysci przez przedsiebiorstwo lub podmiot
publiczny”.

Przepis ten wyraza zasade trwalosci operacji polegajacg na tym, ze dany projekt
dofinansowany ze srodkoéw unijnych nie moze, w ustalonym prawie okresie, ulec zasadniczej
modyfikaciji.

Definicja pojecia ,nieuzasadniona korzys¢” musi zatem uwzglednia¢ zarOwno znaczenie
stownikowe tego zwrotu jak i cele Rozporzadzenia 1083/2006 oraz funkcje i cele przepisu,
ktérego element stanowi.

W naszej opinii, w rozumieniu powyzszego przepisu:

.Korzys¢” to takie przysporzenie majgtkowe, w tym uzyskanie przychodu, zwolnienie z diugu
lub unikniecie straty, albo takie uzyskanie pozycji ekonomicznie lepszej niz mozliwa do
uzyskania przez inne podmioty w tych samych warunkach, ktore:

1) nastgpito w wyniku zmiany charakteru whasnosci elementu infrastruktury albo
zaprzestania dziatalnosci produkcyjneyj;

2) faktycznie powstato po stronie przedsiebiorstwa lub podmiotu publicznego.

Z punktu widzenia uczestnikow transakcji korzy$¢ w ww. kontekscie powinna by¢ rozumiana
jako:

1) dla beneficjentow — uzyskanie jakiegokolwiek przychodu w wyniku zmiany charakteru
wiasnosci elementu infrastruktury albo zaprzestania dziatalnosci produkcyjnej;

2) dla podmiotoéw innych ni  z beneficjenci, w tym dla kontrahentébw  — zaangazowanie
w transakcje srodkow o wartosci nizszej niz rynkowa wartos¢ elementow infrastruktury,
ktorych dotyczy zmiana charakteru wtasnosci, albo uzyskanie pozycji ekonomicznie
lepszej niz mozliwa do uzyskania przez inne podmioty w tych samych warunkach.

Przeprowadzona przez nas analiza prowadzi z kolei do wniosku, ze korzys$¢ jest
nieuzasadniona w rozumieniu powyzszego przepisu, jezeli jest nie do pogodzenia z celami
pomocy realizowanej przez zaanga zowanie Funduszy oraz celami dofinansowania
danego dziatania.
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Nalezy przy tym podkreslic, iz z punktu widzenia art. 57 Rozporzadzenia 1083/2006
wystepowanie ,nieuzasadnionej korzysci” nalezy ocenia¢ zarbwno po stronie beneficjenta, jak
i po stronie podmiotéw innych niz beneficjenci, w tym kontrahentéw. Sg bowiem mozliwe
sytuacje, w ktorych w wyniku zmiany charakteru wlasnosci infrastruktury beneficjent nie odnosi
korzysci, natomiast odnosi jg wytacznie kontrahent.

Ponadto, istnieje mozliwos¢, iz sama korzys¢ wystapi u jednej strony transakcji, natomiast
okolicznosci przesadzajace o tym, ze jest ona nieuzasadniona dotyczy¢ beda drugiej strony.

Sprzecznosc¢ z celami moze mie¢ ponadto charakter podmiotowy jak i przedmiotowy. Oznacza
to, ze moze ona wynika¢ z samego faktu, ze kontrahent nie spetnia kryteribw korzystania z
pomocy realizowanej przez zaangazowanie Funduszy jak i ze skutkbw zmiany charakteru
wiasnosci elementu infrastruktury albo zaprzestania dziatalnosci produkcyjnej, ktore
sprzeciwiajg sie celom funduszy (zwiekszania konkurencyjnosci, tworzenia i ochrony miejsc
pracy, rozwoju danego regionu etc.).

2. Sposo6b post epowania w przypadkach badania kwestii wyst  gpienia ,hieuzasadnionej
korzy sci”

2.1. Zasady ogdlne

Ustalajgc sposéb badania kwestii wystgpienia ,nieuzasadnionej korzysci” nalezy w pierwszym
rzedzie rozstrzygna¢ czy przeprowadzenie takiego badania jest niezbedne.

Okolicznos¢ polegajgca na powstaniu ,hieuzasadnionej korzysci” stanowi jeden z czterech
elementéw, ktorych wystgpienie nalezy zbadaé w celu ustalenia czy nie zostala naruszona
trwatos¢ operaciji.

Po to, aby przystgpi¢ do oceny czy nie wystgpita ,nieuzasadniona korzy$¢” w pierwszej
kolejnosci ustalenia wymaga, ze doszio do ,zaprzestania dziatalnosci produkcyjnej” lub do
.Zmiany charakteru wtasnosci elementu infrastruktury”.

Ustalenie definicji i sposdb badania tych poje¢ lezy jednak poza zakresem niniejszej
Ekspertyzy. Mozna jedynie wskazac, iz ustalenie, ze doszio do ,zaprzestania dziatalnosci
produkcyjnej” moze by¢ stosunkowo latwiejsze, niz ustalenie, ze miala miejsce ,zmiana
charakteru wkasnosci elementu infrastruktury”.

Jezeli kontrolujgcy trwatosC operacji ustali, ze doszlo do ,zaprzestania dziatalnosci
produkcyjnej” lub do ,zmiany charakteru wiasnosci elementu infrastruktury” powinien
przystapi¢ do badania czy ustalone przez niego zdarzenie:

1) miato wplyw na charakter lub warunki realizacji operacji

lub

2) spowodowato uzyskanie nieuzasadnionej korzysci przez przedsiebiorstwo lub podmiot
publiczny.

Naszym zdaniem, zasady przeprowadzania kontroli powinny wskazywa¢, ze przed badaniem
okolicznosci czy doszto do uzyskania nieuzasadnionej korzysci nalezy przeprowadzi¢ analize
sprawdzajacg czy ,zmiana charakteru wtasnosci elementu infrastruktury” lub ,zaprzestanie
dziatalnosci produkcyjnej” miaty wptyw na charakter lub warunki realizacji operaciji.
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Wydaje sie bowiem, ze ustalenie wptywu na ,charakter lub warunki realizacji operacji” moze
by¢ stosunkowo fatwiejsze, niz ustalenie powstania ,nieuzasadnionej korzysci”. W
szczegolnosci bardzo prawdopodobne jest, ze ,zaprzestanie dziatalnosci produkcyjnej” bedzie
miatlo wptyw na ,charakter lub warunki realizacji operacji”. Przypuszcza¢ takze nalezy, ze
czesto ,zmiana charakteru wilasnosci elementu infrastruktury” bedzie wprost i w sposob
oczywisty sprzeczna z warunkami realizacji operacji, zwlaszcza jezeli takie warunki jasno
wyrazone zostalty w umowie o dofinansowanie.

Naszym zdaniem, przeprowadzenie oceny czy wystgpita ,nieuzasadniona korzyS¢” nalezy
przeprowadzi¢ dopiero w sytuacji, w ktorej po stwierdzeniu, ze mamy do czynienia ze ,zmiang
charakteru whasnosci elementu infrastruktury” lub zaprzestaniem ,dziatalnosci produkcyjnej”
ustalimy, ze zdarzenia te nie miaty wptywu na ,charakter lub warunki realizacji operacji”.

Wiasciwa analiza majaca za cel ustalenie czy zostata uzyskana nieuzasadniona korzysg,
rozpoczeta powinna natomiast zosta¢ od badania czy beneficjent lub podmiot inny niz
beneficjent odniost jakakolwiek korzys¢, ktora spowodowana byta ,zaprzestaniem dziatalnosci
produkcyjnej” lub ,,zmiang charakteru wtasnosci elementu infrastruktury”.

Nalezy przy tym pamietac, iz w naszej opinii ,zaprzestanie dziatalnosci produkcyjnej” z duzym
prawdopodobienstwem bedzie mialo wplyw na charakter lub warunki realizacji operacji, co
wystarczy do stwierdzenia, iz doszto do naruszenia zasady trwatosci operacji. W takich
wypadkach nie bedzie konieczne badanie nieuzasadnionej korzysci.

Samo wystgpienie korzysci nalezy za$ bada¢ zgodnie ze strukturg definicji korzysci
przedstawiong powyzej, tj. ustalenia wymaga czy:

1) beneficjent uzyskat przysporzenie majgtkowe polegajace na uzyskaniu przychodu w
wyniku ,zaprzestania dziatalnosci produkcyjnej’ lub ,zmiany charakteru whasnosci
elementu infrastruktury”;

2) podmiot inny niz beneficjent, w tym kontrahent, zaangazowat w transakcje srodki o
wartosci nizszej niz rynkowa wartos¢ elementdw infrastruktury, ktérych dotyczy zmiana
charakteru wiasnosci, albo w wyniku transakcji uzyskat pozycje ekonomicznie lepszg
niz mozliwa do uzyskania przez inne podmioty w tych samych warunkach.

W przypadku, w ktorym powyzsza analiza doprowadzi do ustalenia, ze po stronie beneficjenta
lub innego podmiotu wystgpita korzys¢ spowodowana ,zaprzestaniem dziatalnosci
produkcyjnej’ lub ,zmiang charakteru wtasnosci elementu infrastruktury” nalezy rozpoczac
badanie czy korzysc¢ taka miata charakter nieuzasadniony.

Podobnie jak w przypadku samej korzysci, to czy byla ona nieuzasadniona nalezy
zweryfikowac przy zastosowaniu definicji ustalonej powyzej tj.:

skonfrontowaé uzyskanie korzysci z celami pomocy realizowanej przez zaangazowanie
Funduszy oraz celami dofinansowania danego dziatania a w tym w szczegdélnosci:

1) przeprowadzi¢ badanie czy podmiot inny niz beneficjent, w tym kontrahent, spetnia
podmiotowe kryteria udzielenia pomocy z funduszy (o ile kryterium takie nie stanowito
warunku realizacji lub charakteru operacji),

2) przeprowadzi¢ badanie czy ,zaprzestanie dziatalnosci produkcyjnej” lub ,zmiana
charakteru whasnosci elementu infrastruktury” doprowadzito do skutkéw sprzecznych z
celami pomocy (w tym celami programu operacyjnego oraz samego dziatania), m. in.
ograniczenia konkurencyjnosci, zmniejszenia zatrudnienia, przeniesienia pomocy do
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innego regionu, wykorzystanie nieprawidtowych materiatéw, itp.
Szczegobtowy przebieg badania bedzie uzalezniony od konkretnego przypadku.
2.1.1. Schemat konkluz;ji

Whioski ujete w Ekspertyzie zostaly zobrazowane przez nas w schemacie konkluzji (zob. rys.
1).

Warto nadmieni¢, iz schemat zostat przygotowany w sposob praktyczny. Jego celem jest
wskazanie kolejnych czynnosci, ktére powinny zosta¢ podjete przy badaniu, czy w danym
przypadku doszio do naruszenia <zasady trwatosci operacji poprzez osiggniecie
nieuzasadnionej korzysci przez dany podmiot.

Schemat konkluzji zostat podzielony na trzy etapy. Etap | rozpoczyna badanie, czy w ramach
operacji nastgpito ,zaprzestanie dziatalnosci produkcyjnej”. Jak zaznaczyliSmy powyzej, jest to
W naszej ocenie stosunkowo latwiejsze do ustalenia, niz fakt ,zmiany charakteru wlasnosci
elementu infrastruktury”. Jezeli przy tym okaze sie, ze produkcji zaprzestano, a powodem tego
byto ogtoszenie upadiosci niewynikajgcej z oszukanczego bankructwa (art. 57 ust. 5
Rozporzadzenia 1083/2006), nie nalezy kontynuowac¢ badania, bowiem nie naruszono zasady
trwatosci operaciji.

Natomiast w razie stwierdzenia, iz nie zaprzestano dziatalnosci produkcyjnej, uzasadnione jest
kontynuowanie analizy w zakresie drugiego z czynnikow, tj. ,zmiany charakteru wlasnosci
elementu infrastruktury”.

W etapie Il proponujemy przeprowadzenie analizy, czy ,zaprzestanie dziatalnosci
produkcyjnej” lub ,zmiana charakteru wlasnosci elementu infrastruktury” wplywajg na
charakter i warunki realizacji operacji. Odpowiedz ,TAK” oznacza, iz naruszono zasade
trwatosci, a zatem nie jest konieczne dalsze badanie w zakresie ,nieuzasadnionej korzysci”.
Natomiast odpowiedz ,NIE” powoduje, iz nalezy przejs¢ do kolejnego etapu.

Etap 11l obejmuje wiasciwe badanie, czy ktora$ z zaangazowanych stron odniosta korzys¢, a w

przypadku odpowiedzi twierdzacej — czy korzys¢ ta byla uzasadniona. Do przeprowadzenia
tych czynnosci nalezy zastosowac pytania z tabeli sprawdzajacej (str. 53).
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Rys. 1. Sposéb post epowania przy ocenie zachowania trwato
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2.2.  Zamkni ety katalog czynnikow

W wyniku przeprowadzonej analizy zostato ustalone, iz kryterium oceny zasadnosci korzysci
odniesionej w wyniku poddania operacji zasadniczej modyfikacji stanowig cele pomocy
udzielanej z EFRR i FS w ramach programow operacyjnych. Zgodnos$¢ z celami powinna by¢
oceniana kazdorazowo w odniesieniu do konkretnego przypadku, zarbwno w aspekcie
podmiotowym, jak i przedmiotowym.

Majac to na wzgledzie, naszym zdaniem nie jest mozliwe sformulowanie zamknietego
katalogu czynnikéw, ktére powinny by¢ brane pod uwage w ramach konkretnej oceny.

Nalezy przy tym pamietac, iz taka sytuacja jest celowym zabiegiem unijnego prawodawcy,
ktory zdecydowat sie na uzycie w tresci art. 57 ust. 1 akapit 1 Rozporzadzenia 1083/2006
klauzuli generalnej ,nieuzasadniona korzys¢”. Tym samym, wolg ustawodawcy, to organ
stosujacy prawo® powinien ocenié, czy w danym przypadku wystgpita nieuzasadniona
korzysc, a przez to czy naruszono zasade trwatosci operaciji.

Ponizej jednak zamieszczamy komentarze do czynnikow wskazanych przez zamawiajgcego:
2.2.1. Sposéb wytonienia kontrahenta

Jak juz zostalo wskazane w pkt. 2.3.1. w rozdziale VIII sposéb wytonienia kontrahenta moze
mie¢ wptyw na ocene, czy doszito do wystgpienia nieuzasadnionej korzysci.

Przede wszystkim nalezy oceni¢, czy osoba kontrahenta pozostaje w podmiotowej zgodnosci
z celami pomocy z Funduszy, w szczegolnosci w kontekscie kryteriow wyboru beneficjentéw
danej pomocy (np. dotyczacych podmiotéw zatrudnienia).

Arbitralny wybor kontrahenta moze sam w sobie przesadza¢ o powstaniu po stronie
kontrahenta korzysci, ktorej charakter powinien zosta¢ skonfrontowany z celami funduszy.

2.2.2. Sprzedaz — cena i sposob jej ustalenia

W naszej ocenie czynnik ceny oraz sposobu jej ustalenia moze mie¢ istotny wplyw przy
ocenie, czy wystgpita nieuzasadniona korzysc.

Przede wszystkim nalezy ustali¢, czy sprzedaz elementu infrastruktury nie ma wplywu na
charakter lub warunki realizacji operaciji.

Jezeli zostanie ustalone, iz sprzedaz jest dopuszczalna, nalezy dazy¢ do tego, by nabywca
ptacit za nabyty element infrastruktury cene odpowiadajaca jej wartosci rynkowej, chyba ze w
kontekscie celow pomocy uzasadniona bedzie zaptata ceny nizszej od ceny rynkowe;.

Z punktu widzenia zbywcy natomiast nalezy zbadaé, czy nie narusza celéw pomocy sprzedaz
powyzej ceny rynkowej (jezeli taka wystgpita). Niemniej jednak, jezeli sprzedaz w danym
przypadku jest dopuszczalna, osiggniecie przez beneficjenta zysku samo z siebie nie moze
zostac zakwalifikowane jako ,nieuzasadniona korzys¢”.

% Najczesciej instytucja zarzadzajaca programem operacyjnym.
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2.2.3. Dzierzawa — sposob ustalania czynszu dzier zawnego

Przede wszystkim nalezy ustali¢, czy dzierzawa stanowi ,zmiane charakteru wtasnosci
elementu infrastruktury”, o ktérej mowa w art. 57 ust. 1 akapit 1 Rozporzadzenia 1083/2006.
Jednakze ustalenie znaczenia tego pojecia wykracza poza zakres niniejszej Ekspertyzy.

W przypadku przyjecia takiej tezy, nalezy naszym zdaniem przyjaé, iz czynsz dzierzawny
powinien zostac ustalony co najmniej na poziomie wartosci rynkowe;j.

Ustalenie czynszu ponizej wartosci rynkowej moze powodowac¢ wystgpienie nieuzasadnionej
korzysci po stronie dzierzawcy, chyba ze w kontekscie celéow pomocy uzasadniona bedzie
inna wysokos¢ czynszu.

2.2.4. Kondycja finansowa zbywcy

Kondycja finansowa zbywcy rozpatrywana samodzielnie nie ma wplywu na ocene, czy w danej
sytuacji wystepuje nieuzasadniona korzys¢, chyba ze wystepuje przestanka z art. 57 ust. 5
Rozporzadzenia 1083/2006 tj. zaprzestanie dziatalnosci w wyniku upadiosci na skutek nie
oszukanczego bankructwa. W tym przypadku jednak nie jest konieczne badanie wystgpienia
nieuzasadnionej korzysci.

2.2.5. Sposéb dokonania zbycia (sprzeda z, aport, darowizna, itp.)

Przede wszystkim nalezy ustali¢, czy kazda z ww. czynnosci stanowi ,zmiane charakteru
wiasnosci elementu infrastruktury”, ktore to pojecie lezy poza zakresem niniejszej Ekspertyzy.

W przypadku odpowiedzi twierdzacej, nalezy zbada¢, czy czynnosci te w danym przypadku
nie majg ,wptywu na charakter lub warunki realizacji operacji”.

Jezeli wptyw taki nie wystepuje, analiza czy sposob dokonania zbycia powoduje wystgpienie
nieuzasadnionej korzysci powinna odbyC sie w zakresie podmiotowej i przedmiotowej
zgodnosci z celami pomocy udzielonej przez Fundusze.

2.2.6. Przeksztatcenie przedsi ebiorstwa

Przeksztalcenie i forma prawna przed i po przeksztalceniu

Glownym punktem analizy powinno by¢ ustalenie, czy sam proces przeksztatcenia danego
podmiotu moze by¢ kwalifikowany jako ,zmiana charakteru wlasnosci elementu infrastruktury”
i czy zmiana ta nie ma wpltywu na charakter lub warunki realizacji operaciji.

Jezeli tak, kolejnym krokiem powinna by¢ ocena, czy podmiot przeksztalcony pozostaje w

podmiotowej zgodnosci z celami funduszu, a w szczegollnosci z kryteriami wyboru
beneficjentéw danej pomocy.
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Kwestia potencjatu gospodarczego nowego podmiotu (proporcji miedzy wkladem i udziatami
beneficjienta a wktadem i udziatami nowych wspdlnikdw)

Podobnie jak wyzej, przede wszystkim konieczne jest ustalenie, czy wejscie w strukture
nowego podmiotu gospodarczego stanowi zmiane charakteru wilasnosci elementu
infrastruktury niemajacej wptywu na charakter lub warunki realizaciji.

Nastepnie nalezy oceni¢ podmiotowg zgodnos¢ nowego podmiotu z celami danej pomocy (w
zaleznosci od programu operacyjnego moze to byé np. jego forma prawna, poziom
zatrudnienia, poziom obrotow itp.).

2.2.7. Cechy podmiotu przejmuj acego projekt i wynikaj acego z niego zobowi azania

Przejecie projektu wymaga oceny zgodnosci podmiotu przejmujacego projekt w aspekcie
podmiotowym zgodnosci z celami.

Natomiast jezeli chodzi o samo przejecie zobowigzan, wydaje sie, iz powinno byé ono
ocenione przede wszystkim w kontekscie wplywu na charakter lub warunki operacji. W
przypadku, gdy nie wystgpi sprzecznos¢, fakt ewentualnego przejecia lub braku przejecia
obowigzkoéw powinien by¢ oceniony w kontek$cie celéw pomocy.
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