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1. Informacje ogodline.
1.1. Podstawa prawna kontroli:

- art. 41 ust. 2 pkt 4 i art. 45 ust.1 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 roku o samorzadzie wojewddztwa (Dz. U. z 2022 r.
poz. 2094);

- art. 9 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 pkt 7 oraz pkt 8, art. 22 ust. 1 pkt 1 i ust. 4, art. 23 ust. 4, art. 25 ust. 1 ustawy z dnia 11
lipca 2014 r. o zasadach realizacji programow w zakresie polityki spdjnosci finansowanych w perspektywie
finansowej 2014-2020 (Dz. U. z 2020 poz. 818 ze zm.);

- § 18 umowy o dofinansowanie projektu.

1.2. Nazwa Jednostki Kontrolujacej:

Instytucja Zarzadzajgca Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewddztwa Dolnoslaskiego 2014-2020 dziatajaca
poprzez Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Dolnoslgskiego — Departament Funduszy Europejskich.

1.3. Sktad zespotu kontrolujacego:

Sebastian Bojar — Kierownik zespotu kontrolujgcego.
Karol Boczar — Cztonek zespotu kontrolujgcego.

1.4. Nazwa jednostki kontrolowanej:

Lider Projektu - Gmina Miejska Luban.
Partnerzy Projektu: Gmina Gromadka, Powiat Lwéwecki, Gmina i Miasto Lwéwek Slaski

1.5. Adres jednostki kontrolowanej:
ul. 7 Dywizji 14; 59-800 Luban.
1.6. Numer i nazwa projektu:

RPDS.03.03.01-02-0010/21 pn.: ,Kompleksowa termomodernizacja energetyczna budynkéw uzytecznosci
publicznej na terenie Gminy Miejskiej Lubar, Gminy Gromadka, Gminy i Miasta Lwéwek Slaski oraz Powiatu
Lwoéweckiego”.

1.7. Numer i data umowy:
RPDS.03.03.01-02-0010/21-00 zawarta w dniu 29.12.2021 r.
1.8. Typ kontroli:

Kontrola wtasna instytucji na dokumentach.
1.9. Tryb kontroli:

Planowa.

1.10. Rodzaj kontroli:

W trakcie realizacji projektu.

1.11. Data rozpoczecia kontroli:
26.09.2022r.

1.12. Zakres kontroli:

Kontrola ex-post prawidtowosci udzielania zamdwien.



1.12.1. Zamdwienie publiczne: ,,Termomodernizacja budynku Szkoty Podstawowej nr 2 przy ul. Rybackiej 16
w Lubaniu — Gmina Miejska Luban”. Nr referencyjny: ZP.271.14.2022.

Zamawiajgcy: Gmina Miejska Luban, z siedziba: ul. 7 Dywizji 14; 59-800 Luban

Nr i data ogtoszenia w BZP: 2022/BZP 00156118/01 z dnia 12.05.2022 .

Tryb udzielenia zamoéwienia: tryb podstawowy na podstawie art. 275 pkt 1 ustawy Pzp.
Szacunkowa wartos$¢ zamowienia: 2 353 717,55 zt co stanowi réwnowartos¢ 528 497,80 euro.
Wybrany wykonawca:

Cze$¢ 1 — EKOMAX Mariusz Kot, z siedziba: ul. Dtuga 123; 42-130 Wreczyca Wielka;

Cze$¢ 2 — Handel i Ustugi Bogustaw Kosior, z siedziba: ul. Starolubarska 37A/2; 59-800 Luban.
Nr i data zawarcia umowy z wykonawcg/anekséw do umowy:

Cze$¢ 1 —umowa nr ZP.271.14.2022.1 zawarta w dniu 23.06.2022 r.;

Czes$¢ 2 —umowa nr ZP.271.14.2022.2 zawarta w dniu 28.06.2022 r.

Wartos$¢ zawartej umowy:

Czes¢ 1 —896 473,20 zt brutto;

Czes¢ 2 -1 925 000,00 zt (brutto).

1.12.2. Zamdwienie publiczne: ,Petnienie nadzoru inwestorskiego nad realizacjq zadania pn.:
»Termomodernizacja budynku Szkoty Podstawowej Nr 2 przy ul. Rybackiej 16 w Lubaniu — Gmina Miejska
Luban™. Nr referencyjny: ZP.271.15.2022.

Zamawiajacy: Gmina Miejska Luban, z siedziba: ul. 7 Dywizji 14; 59-800 Luban.

Nr i data ogtoszenia: Baza konkurencyjnosci Nr 2022-34324-110548 z dnia 25.05.2022 r.

Tryb udzielenia zamdwienia: rozeznanie rynku / zasada konkurencyjnosci na podstawie Rozdziatu 6.5.1. pkt 4)
Wytycznych w zakresie kwalifikowalnosci wydatkdw w ramach Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spdjnosci na lata 2014-2020.

Szacunkowa wartos$¢ zamowienia: 28 244,61 zt netto co stanowi 6 341,97 euro.

Wybrany wykonawca: CZESTER Biuro Architektoniczno-Budowlane Czestaw Pikuta, z siedziba: ul. Gtéwna 52; 59-800
Luban.

Nr i data zawarcia umowy z wykonawcg: umowa nr ZP.271.15.2022 zawarta w dniu 23.06.2022 r.

Wartos$¢ zawartej umowy: 19 000,00 zt (brutto).

1.12.3. Zamoéwienie publiczne: ,,Termomodernizacja budynku Szkoty Podstawowej w Modle i Klubu Dzieciecego
w Modle”. Nr referencyjny: ZP.2.22.

Zamawiajgcy: Gmina Gromadka, z siedziba: ul. Gen. WH. Sikorskiego 9; 59-706 Gromadka

Nr i data ogtoszenia w BZP: 2022/BZP 00075280/01 z dnia 04.03.2022 .

Tryb udzielenia zamoéwienia: tryb podstawowy na podstawie art. 275 pkt 1 ustawy Pzp.

Szacunkowa wartos$¢ zamowienia: 717 740,79 zt co stanowi rownowartos¢ 161 159,69 euro.

Wybrany wykonawca: TECH-BUD Barbara Sabadasz, z siedzibg: ul. Jarzebinowa 18; 59-700 Kruszyn

Nr i data zawarcia umowy z wykonawcg/anekséw do umowy: umowa nr 24.2022.ZP zawarta w dniu 18.05.2022 r.
Wartos¢ zawartej umowy: 834 967,05 zt (brutto).

1.12.4. Zamodwienie publiczne: ,Kompleksowa termomodernizacja energetyczna budynkow uZytecznosci
publicznej na terenie Gminy Miejskiej Lubari, Gminy Gromadka, Gminy i Miasta Lwéwek Slgski oraz Powiatu
Lwoweckiego — Termomodernizacja budynku warsztatow szkolnych ZSET w Rakowicach Wielkich, Rakowice Wik.
48”. Nr referencyjny: P1.272.11.2022.

Zamawiajacy: Powiat Lwéwecki, z siedziba: ul. Szpitalna 4; 59-600 Lwéwek Slgski

Nr i data ogtoszenia w BZP: 2022/BZP 00201888/01 z dnia 09.06.2022 r.

Tryb udzielenia zamodwienia: tryb podstawowy na podstawie art. 275 pkt 1 ustawy Pzp.

Szacunkowa wartos$¢ zamowienia: 3 354 721,70 zt co stanowi réwnowartos¢ 753 260,67 euro.

Wybrany wykonawca: Grupa MTG Tomasz Gluza, z siedziba: ul. Nowy Swiat 6; 59-600 Lwéwek Slaski

Nr i data zawarcia umowy z wykonawcg/aneksow do umowy: umowa nr OR.273.291.2022 zawarta w dniu
10.08.2022 r.

Wartos$¢ zawartej umowy: 5 768 453,84 zt (brutto).



1.12.5. Zamdwienie publiczne: , Petnienie funkcji Inspektora Nadzoru przy wykonaniu zadania inwestycyjnego
pn.: ,,Kompleksowa termomodernizacja energetyczna budynkow uzytecznosci publicznej na terenie Gminy
Miejskiej Lubari, Gminy Gromadka, Gminy i Miasta Lwéwek Slgski oraz Powiatu Lwéweckiego Budynek B Szkoty
Podstawowej nr 2 w Lwéwku Slgskim — Il postepowanie”. Nr referencyjny: IN.271.67.2022.AM.

Zamawiajacy: Gmina i Miasto Lwowek Slaski, z siedziba: Al. Wojska Polskiego 25A; 59-600 Lwéwek Slaski

Nr i data ogtoszenia w BZP: 2022/BZP 00257412/01 z dnia 15.07.2022 r.

Tryb udzielenia zamoéwienia: tryb podstawowy na podstawie art. 275 pkt 1 ustawy Pzp.

Szacunkowa wartos¢ zamdwienia: 349 000,00 zt co stanowi réwnowartos¢ 78 363,57 euro., w tym cze$ciowa
wartos¢ szacunkowa przedmiotowego zamdwienia wynosi: 18 639,86 zt co stanowi réwnowartos¢ 4 185,35 euro.
Wybrany wykonawca: Biuro Inzynierskie Bytnar Bogumita, z siedziba: ul. Asnyka 1; 59-600 Lwéwek Slaski.

Nr i data zawarcia umowy z wykonawcg: umowa nr IN.1622.272.223.2022 zawarta w dniu 25.08.2022 r.

Wartos$¢ zawartej umowy: 34 440,00 zt (brutto).

1.12.6. Zamodwienie publiczne: ,Kompleksowa termomodernizacja energetyczna budynkow uZytecznosci
publicznej na terenie Gminy Miejskiej Lubari, Gminy Gromadka, Gminy i Miasta Lwéwek Slgski oraz Powiatu
Lwoweckiego” — postepowanie 1V, z podziatem na czesci”. Nr referencyjny: IN.271.35.2022.AM.

Zamawiajacy: Gmina i Miasto Lwowek Slaski, z siedziba: Al. Wojska Polskiego 25A; 59-600 Lwéwek Slaski

Nr i data ogtoszenia w BZP: 2022/BZP 00155479/01 z dnia 12.05.2022 r.

Tryb udzielenia zamdwienia: tryb podstawowy z mozliwoscig negocjacji na podstawie art. 275 pkt 2 ustawy Pzp.
Szacunkowa wartos¢ zamdwienia: 2 618 570,99 zt co stanowi rownowartos¢ 587 967,26 euro.

Wybrany wykonawca:

Cze$é 1i 3 — postepowanie uniewazniono na podstawie art. 255 pkt 1 ustawy Pzp;

Czesc¢ 2 — Konsorcjum Firm: (Lider) Twins Elzbieta Lemanczyk, z siedzibg: ul. Srebrzysta 3; 66-415 Ktodawa oraz
(Partner) Przedsiebiorstwo Budowlane OPTIM-BUD Maciej Lemanczyk, z siedziba: ul. Srebrzysta 3; 66-415 Ktodawa.
Nr i data zawarcia umowy z wykonawcg/anekséw do umowy: Cze$é 2 — umowa nr IN.1622.272.218.2022 zawarta
w dniu 18.08.2022 r.

Wartos¢ zawartej umowy: Cze$¢ 2 — 1 210 000,20 zt (brutto).

2. Ustalenia i wnioski z kontroli.

2.1. Zaméwienie publiczne: ,Termomodernizacja budynku Szkoly Podstawowej nr 2 przy ul. Rybackiej 16
w Lubaniu — Gmina Miejska Luban”. Nr referencyjny: ZP.271.14.2022.

Ocena postepowania: Bez zastrzezen.

2.2. Zamdwienie publiczne: , Petnienie nadzoru inwestorskiego nad realizacjq zadania pn.: ,Termomodernizacja
budynku Szkoty Podstawowej Nr 2 przy ul. Rybackiej 16 w Lubaniu — Gmina Miejska Luban””. Nr referencyjny:
Z2P.271.15.2022.

Ocena postepowania: Bez zastrzezen.

2.3. Zamoéwienie publiczne: ,Termomodernizacja budynku Szkoly Podstawowej w Modle i Klubu Dzieciecego
w Modle”. Nr referencyjny: ZP.2.22.

Ocena postepowania: Bez zastrzezen.

2.4. Zamdwienie publiczne: ,,Kompleksowa termomodernizacja energetyczna budynkow uzytecznosci publicznej
na terenie Gminy Miejskiej Lubari, Gminy Gromadka, Gminy i Miasta Lwowek Slgski oraz Powiatu Lwéweckiego
— Termomodernizacja budynku warsztatow szkolnych ZSET w Rakowicach Wielkich, Rakowice WIik. 48".
Nr referencyjny: P1.272.11.2022.

Ocena postepowania: Bez zastrzezen.

2.5. Zamodwienie publiczne: , Pefnienie funkcji Inspektora Nadzoru przy wykonaniu zadania inwestycyjnego pn.:
»Kompleksowa termomodernizacja energetyczna budynkow uzytecznosci publicznej na terenie Gminy Miejskiej
Lubar, Gminy Gromadka, Gminy i Miasta Lwowek Slgski oraz Powiatu Lwoweckiego Budynek B Szkoty
Podstawowej nr 2 w Lwéwku Slgskim — Il postepowanie”. Nr referencyjny: IN.271.67.2022.AM.

Gmina i Miasto Lwoéwek Slaski [dalej Zamawiajacy] realizujagc przedmiotowe zamoéwienie jako podmiot
zamawiajgcy, o ktéorym mowa w art. 4 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.U.

22019 r., poz. 2019 ze zm.) [dalej ustawa PZP], zobligowany byt do stosowania przepiséw ustawy PZP.
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Biorac po uwage status Zamawiajgcego, wartos¢ oraz przedmiot zamdwienia nalezy stwierdzic, iz przepisy ustawy
PZP majg w tym przypadku zastosowanie.

Postepowanie przetargowe przeprowadzone zostato w trybie podstawowym, o ktérym mowa w art. 275 pkt 1
ustawy PZP.

Ogtoszenie o zamdwieniu nr 2022/BZP 00257412/01 [dalej Ogtoszenie o zamdwieniu] opublikowano w dniu
15.07.2022r. w Biuletynie Zaméwien Publicznych oraz na Platformie Zakupowej Zamawiajacego
https://platformazakupowa.pl/Iwowekslaski i stronie internetowej https://www.bip.lwowekslaski.pl. Specyfikacje
Warunkéw  Zamowienia [dalej SWZ] zamieszczono na  Platformie  Zakupowej Zamawiajgcego
https://platformazakupowa.pl/Iwowekslaski oraz stronie internetowej https://www.bip.lwowekslaski.pl w dniu
15.07.2022 .

Zgodnie z zapisami Ogtoszeniu o zaméwieniu (Sekcja V.5.2) oraz SWZ (Rozdziat 1X.1.2) oprdcz obligatoryjnych
podstaw wykluczenia okreslonych w art. 108 ustawy Pzp Zamawiajacy przewidziat w prowadzonym postepowaniu
fakultatywne podstawy wykluczenia okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 4, 5 oraz pkt 7 ustawy Pzp, tj.:

,Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie, z zastrzezeniem art. 110 ust. 2 Ustawy, Wykonawce:

a) w stosunku do ktdrego otwarto likwidacje, ogfoszono upadtosc, ktorego aktywami zarzqdza likwidator lub sqd,
zawart uktad z wierzycielami, ktdrego dziatalnos¢ gospodarcza jest zawieszona albo znajduje sie on
w innej tego rodzaju sytuacji wynikajgcej z podobnej procedury przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia
tej procedury;

b) ktory w sposéb zawiniony powazinie naruszyt obowiqzki zawodowe, co podwaia jego uczciwosc,
w szczegdlnosci gdy Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienaleZycie wykonat zamdwienie, co zamawiajqgcy jest w stanie wykazac za pomocq stosownych dowodow;

c) ktdry z przyczyn leZzqcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat
albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajqgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.”

Zapisami Sekcji V.5.6 i 5.7 Ogtoszenia o zamowieniu oraz Rozdziatu IX.4 SWZ Zamawiajgcy wskazat katalog
podmiotowych $rodkéw dowodowych, jakich zgdat bedzie od Wykonawcy, ktérego oferta zostanie najwyzej
oceniona w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia. Sposréd wymienionych enumeratywnie
podmiotowych srodkéw dowodowych, w Sekcji V.5.7 pkt 2 Ogtoszenia o zamdwieniu oraz Rozdziatu XI.4.4 SWZ
Zamawiajgcy wskazat, ze bedzie wymagat od Wykonawcdw ztozenia: ,,Zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu
skarbowego potwierdzajgce, ze Wykonawca nie zalega z optacaniem podatkdw, wystawione nie wczesniej niz 3
miesigce przed upftywem terminu sktadania ofert lub inny dokument potwierdzajgcy, ze Wykonawca zawart
porozumienie z wtasciwym organem w sprawie sptat tych naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub
grzywnami, w szczegolnosci uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych
ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu.” [dalej: zaswiadczenie wiasciwego
naczelnika urzedu skarbowego].

Wypetniajgc obowigzek ustawowy, o ktdrym mowa w art. 274 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy zgodnie z zapisami
Rozdziatu XI pkt 3 i pkt 4 SWZ wezwat Wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona do ztozenia
w wyznaczonym terminie podmiotowych srodkéw dowodowych, w tym m.in. zaswiadczenia wtasciwego naczelnika
urzedu skarbowego.

Dodatkowo Zamawiajgcy w Rozdziale IX pkt 2) SWZ ,Podstawy wykluczenia” zawart dodatkowa obligatoryjna
przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania cyt.: ,Z postepowania wyklucza sie osoby i podmioty, wobec
ktorych sq zastosowane Srodki, o ktorych mowa w art. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych
rozwiqgzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzqcych ochronie bezpieczeristwa
narodowego (Dz.U.2022.835)” [dalej: ustawa sankcyjnal.

Weryfikacja braku podstaw wykluczenia w postepowaniach ponizej progéw unijnych odbywa sie na podstawie
oswiadczenia wstepnego, o ktéorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, tymczasowo zastepujgce wymagane przez
Zamawiajgcego podmiotowe $rodki dowodowe. Zgodnie z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, Wykonawca do wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo do oferty dofacza oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu,
spetnianiu warunkdéw udziatu w postepowaniu lub kryteridw selekcji w zakresie wskazanym przez Zamawiajgcego.
Majgc na uwadze art. 7 ust. 1 ustawy sankcyjnej, Wykonawca powinien dotgczy¢ do oferty oswiadczenie wstepne,
ktére powinno zawiera¢ oswiadczenie wtasne Wykonawcy obejmujgce podstawy wykluczenia z art. 108 ustawy Pzp
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oraz art. 7 ust. 1 ustawy sankcyjnej, a takze ewentualnie z art. 109 ustawy Pzp, w przypadku, gdy Zamawiajacy
przewidziat fakultatywne przestanki wykluczenia.

W kontrolowanym postepowaniu o$wiadczenie z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, stanowigce zatgcznik nr 2 do SWZ nie
zawierato stosowanego odwotania do nowej, dodatkowej przestanki wykluczenia z art. 7 ust. 1 ustawy sankcyjnej.

Analizujgc powyzszy stan faktyczny w kontekscie przepiséw ustawy Pzp w pierwszej kolejnosci wskazac nalezy na
cel wprowadzenia poszczegdlnych regulacji zawartych w ustawie Pzp, jak i ogdlnie na cel postepowania o udzielenie
zamowienia. Celem prowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania jest udzielenie zamdwienia Wykonawcy,
ktory spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie podlega wykluczeniu, a jego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza w Swietle ustalonych przez Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert. Ponadto, poszczegdlne
czynnosci postepowania, prowadzgce ostatecznie do wyboru najkorzystniejszej oferty, powinny byé wykonywane
przez Zamawiajgcego z poszanowaniem zasad udzielania zamdwien publicznych. Konieczno$¢ respektowania tych
zasad moze zatem bezposrednio wptywac na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z zapisami art. 16 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. [dalej ustawa PZP]
Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwe] konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw (pkt 1), przejrzysty (pkt 2) oraz
proporcjonalny (pkt 3). Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, iz brzmienie art. 16 ustawy PZP jest konsekwencjg zapisow
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 roku w sprawie zamoéwien
publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE — zwanej dalej dyrektywg klasyczng co znalazto odzwierciedlenie
takze w stanowisku doktryny, zgodnie z ktérym (cyt.): ,,Zasady réwnego traktowania wykonawcdw, zachowania
uczciwej konkurencji, a takze proporcjonalnosci wywodzq sie wprost z dyrektyw unijnych transponowanych przez
Pzp, tj. dyrektyw: klasycznej (art. 18 ust. 1), sektorowej (art. 36 ust. 1) oraz obronnej (art. 4). Zasady te wigzq sie
z kolei bezposrednio z wywodzqgcymi sie z TFUE zasadami swobodnego przeptywu towardw, swobody
przedsiebiorczosci oraz swobody sSwiadczenia ustug. Jak wskazujq pkt 1 preambuty do dyrektyw klasycznej
i sektorowej oraz pkt 15 preambuty do dyrektywy obronnej, procedury okreslone przepisami w zakresie udzielania
zamadwien majq stuzyé praktycznemu zastosowaniu zasad réownego traktowania, niedyskryminacji, wzajemnego
uznawania, proporcjonalnosci oraz przejrzystosci. Wszystkie dziatania zamawiajgcego w zakresie przygotowania
i przeprowadzania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego podlegajg ocenie przez pryzmat zasad
wymienionych w art. 16 Pzp. Obowigzek uwzgledniania zasad udzielania zamodwien jest wfasciwy zarédwno
w odniesieniu do przygotowania, jak i przeprowadzenia postepowania.”?

Zatem wszystkie czynnosci dokonywane przez Zamawiajacego w postepowaniu o zamowienie publiczne — od
przygotowania postepowania, przez treSci dokumentacji postepowania (opis przedmiotu zamowienia, warunki
udziatu, kryteria oceny ofert, komunikacja z wykonawcami w toku postepowania), wybdr trybu postepowania, do
wyboru oferty najkorzystniejszej winny by¢ dokonywane poszanowaniu tych zasad i powinny mieé¢ na celu
zapewnienie ich przestrzegania. Normy zawarte w art. 16 ustawy PZP kierowane sg przede wszystkim do
Zamawiajgcego i stanowig klauzule generalne przewidziane w przepisach Prawa zaméwien publicznych. Stanowig one
takze podstawe oceny prawidtowosci dziatarh podejmowanych przez zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu.

Zapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji przez Zamawiajgcego oznacza stworzenie warunkéw
umozliwiajgcych Wykonawcom konkurowanie miedzy sobg w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego
na uczciwych zasadach. Biorgc pod uwage szereg przepiséw PZP ustanawiajgcych obowigzek respektowania zasady
uczciwej konkurencji, mozna wysnu¢ wniosek, ze oznacza ona przede wszystkim zakaz ograniczenia konkurencji
poprzez okreslanie nadmiernych warunkéw podmiotowych i przedmiotowych, a tym samym zawezanie kregu
potencjalnych Wykonawcéw. Z zasady zachowania uczciwej konkurencji wynika potrzeba eliminowania przez
Zamawiajgcego sytuacji godzacych w uczciwg konkurencje m.in. poprzez instytucje wykluczenia Wykonawcy, ktéry
podlega jej w okreslonych przypadkach enumeratywnie wskazanych w ustawie PZP.

Instytucja wykluczenia Wykonawcy z postepowania stanowi w ustawie jeden z podstawowych mechanizmoéw
majacych za zadanie eliminacje z udziatu w postepowaniu konkretnych Wykonawcéw, niespetniajgcych okreslonych
warunkow odnoszacych sie do cech podmiotowych. Doniostosé tej instytucji polega na tym, iz jej uzycie zamyka lub
otwiera przed Wykonawcg mozliwo$¢é ubiegania sie o uzyskanie zamdwienia. Wykluczenie nastepuje z mocy prawa
i jest obowigzkiem a nie uprawnieniem Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie moze zaniechac weryfikacji czy Wykonawca

1. Praca zbior. pod red. H. Nowaka i M. Winiarza Prawo Zamdwieri publicznych. Komentarz, Urzad Zaméwien Publicznych 2021, s. 151, dostepny na stronie
https://www.uzp.gov.pl/nowe-pzp/repozytorium-dokumentow-nowe-pzp/komentarz-do-nowego-pzp
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nie podlega wykluczeniu. Obliguje go bowiem do tego zasada zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw.

Zasada rdwnego traktowania Wykonawcdw jest okreslana w orzecznictwie jako jednakowe traktowanie
Wykonawcéw na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze i srodkéw dyskryminujacych
Wykonawcéw ze wzgledu na ich wtasciwosci. Istotg zasady rownego traktowania jest by poréwnywalne sytuacje nie
byly traktowane w sposdb odmienny, a sytuacje odmienne nie byty traktowane w sposéb identyczny.?
W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci wskazuje sie, ze zasada réwnego traktowania oraz powigzany z nig
obowigzek przejrzystoscii niedyskryminacji wymagaja jednakowego traktowania Wykonawcéw przez Zamawiajacego.

Zasada przejrzystosci postepowania oznacza, ze wszystkie warunki i zasady postepowania o udzielenie zamdwienia
powinny by¢ zapisane w ogtoszeniu o zamdwienie lub w dokumentach zaméwienia w sposdb jasny, precyzyjny
i jednoznaczny. Oznacza to, ze wyrazem zasady przejrzystosci jest jasne i jednoznaczne formutowanie przez
Zamawiajgcego wymagan w zakresie wykluczenia czy warunkéw udziatu w postepowaniu, zatem w taki sposéb aby
Wykonawcy nie musieli domysla¢ sie intencji Zamawiajgcego w tym zakresie. Zasada przejrzystosci gwarantuje, ze
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego zawiera jasne reguty i istniejg srodki do weryfikacji
prawidtowosci ich stosowania, a Zamawiajgcy podejmuje przewidywalne decyzje na podstawie wczesniej
ustalonych kryteriéw, ktdre zapewniajg zachowanie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
Wykonawcoéw.3

Jak podkresla orzecznictwo np. w wyroku KIO z dnia 18.04.2019r.*(cyt.): ,Zasada przejrzystosci - podobnie jak
pozostate zasady prawa zamdwien publicznych - wywodzi sie z prawa pierwotnego Unii Europejskiej. Wzgledem
zasady réwnego traktowania wykonawcdw, zasady uczciwej konkurencji oraz zasady jawnosci ma ona charakter
instytucjonalny, znajdujgc w nich swoje odzwierciedlenie i bedgc ich odzwierciedleniem. Wspdtistnieje z nimi i jest
immanentnym elementem tych zasad.

W ustawie P.z.p. ustawodawca odwotuje sie wprost do przejrzystosci jako zasady dopiero od niedawna, lecz wymog
zachowania przejrzystosci obowiqzuje od lat. W wyroku z 18 marca 2015 r. (KIO 398/15) Izba zaznaczyta, ze choé
zasada przejrzystosci nie zostata expressis verbis wymieniona w ustawie P.z.p. (w édwczesnym brzmieniu ustawy),
to jednak znajduje ona wyraz w wielu jej przepisach. Odwotanie do rzeczonej zasady mozna jednak odnalezé takze
we wczesniejszych wyrokach Izby. | tak, zgodnie z wyrokiem KIO z 10 maja 2012 r. (KIO 877/12) "Zasada
przejrzystosci postepowania ma stuzy¢ wprowadzaniu jasnych i klarownych regut, dzieki ktorym wykonawcy bedg
mieli mozliwos¢ zweryfikowania oraz skontrolowania dziatarn podejmowanych przez Zamawiajgcego w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego" (zob. tez wyrok KIO z 16 kwietnia 2012 r., KIO 643/12).
Przytoczone orzeczenia pozwalajq wysnuc¢ wniosek, ze w praktyce przejrzystosc interpretowana jest jako: obowigzek
okreslania czytelnych, jasnych i jednoznacznych regut postepowania o udzielenie zamdwienia na kazdym jego
etapie, zobowigzanie zamawiajgcych do obiektywizmu, bezstronnosci, wymadg jawnosci dziatan zamawiajgcych
i upubliczniania informacji zwigzanych z procedurq oraz zamdwieniem. Przejrzystos¢ rozumiana jest tez jako
mechanizm pozwalajgcy na kontrole poprawnosci oraz zgodnosci dziatan zamawiajgcego i prowadzonych przez
niego postepowan z przepisami. Przejrzystos¢ mozna zatem rozumiec jako sposob przygotowania i prowadzenia
postepowania, ktory zapewnia zachowanie pozostatych zasad prowadzenia postepowan.

Szczegdlnego znaczenia w kontekscie zasady przejrzystosci nabierajq zawarte w dokumentacji postepowania
informacje o podstawach wykluczenia wykonawcow z postepowania. PodkreSlenia wymaga, Ze zasada
przejrzystosci naktada na zamawiajgcego obowigzek odpowiedniego formufowania tresci przekazywanych w trakcie
postepowania informacji. Dotyczy to réwniez informacji zawartych w dokumentacji postepowania. W szczegdlnosci
informacje o podstawach wykluczenia, jako informacje o istotnym znaczeniu dla uczestnikow postepowania, muszq
byc sprecyzowane z odpowiednim wyprzedzeniem w sposdb jasny i niebudzgcy wgtpliwosci.”

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny: ,(..) Zasada przejrzystosci definiuje natomiast jasnos¢ regut procedury
przetargowej, wyznaczajgc przy tym srodki stuzqce weryfikacji ich prawidtowosci. Zobowigzuje ona wszystkich
zamawiajgcych do jawnosci postepowania na kazdym jego etapie. Jej celem jest redukcja mozliwosci popetnienia
btedow przez wykonawcow i zamawiajgcych poprzez okreslenie jednoznacznych zasad ubiegania sie o zamdwienie
oraz ograniczenie dowolnosci w ocenie ofert przez zamawiajgcych, zapewniajgc tym samym petng konkurencyjnosc.

2. TSUE z 10.10.2013 r. w sprawie C-336/12 Ministeriet fo Forskning
3. Wyrok SO w Szczecinie, z dnia 2 wrze$nia 2014 r., sygn. akt VIIl Ga 432/13, orzeczenia.uzp.gov.pl
4. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18.04.2019r., sygn. akt KIO/KU 28/19.
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Zasada przejrzystosci zapewnia konkurencyjnos¢ wszystkim zainteresowanym wykonawcom, a takze daje
mozliwos¢ kontroli prawidtowosci dziatari zamawiajgcego" °.

| dalej: ,(...) Jak podkresla sie w orzecznictwie TSUE, zasada przejrzystosci, wyptywajgca z zasady rownosci, ma na
celu zapewnienie, by wszystkie zainteresowane podmioty mogty zdecydowac sie na ztozenie oferty na podstawie
wszystkich istotnych informacji oraz wykluczenie wszelkiego ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze
strony instytucji zamawiajqgcej. Wymaga ona, by wszystkie warunki i zasady postepowania byty zapisane w sposdb
jasny, precyzyijny i jednoznaczny”®.

Takze orzecznictwo w tym zakresie stwierdza, iz: ,(...) obowigzek przejrzystosci ma na celu zagwarantowanie braku
ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony instytucji zamawiajgcej. Wymaga on, by wszystkie
warunki i zasady postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia byty okreslone w sposob jasny, precyzyjny
i jednoznaczny w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji warunkéw zamdwienia, tak by, po pierwsze, pozwolic¢
wszystkim rozsgdnie poinformowanym i wykazujgcym zwyktq starannos¢ oferentom na zrozumienie ich doktadnego
zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposob, a po drugie, by umoZzliwic instytucji zamawiajqcej rzeczywistq
weryfikacje, czy oferty ztozone przez oferentéw odpowiadajq kryteriom wyznaczonym dla danego zamdéwienia”’.

Istotg zasady proporcjonalnosci jest fakt, ze wybory dokonywane przez Zamawiajgcego oraz wymagania stawiane
Wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia powinny by¢ adekwatne do rodzaju i zakresu zamdwienia,
czyli by¢ racjonalnie proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia. Ustalenie, czy okreslone dziatania Zamawiajacego
nie naruszajg zasady proporcjonalnosci, wymaga okreslenia celu, jaki zamierza on osiggna¢ podejmujgc okreslone
dziatania. Ma to Scisty zwigzek z konkretnymi wymaganiami i warunkami jakie stawia Zamawiajgcy Wykonawcom,
ktérzy chca przystgpi¢ do postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Zasada proporcjonalnosci wyraza sie
zatem w formutowaniu wobec Wykonawcéw wymagan, a wiec takze podstaw wykluczenia z postepowania, w
sposéb adekwatny do przedmiotu zamdwienia i zgodnie z rzeczywistymi potrzebami Zamawiajacego, przy
jednoczesnym niestawianiu nadmiernych wymagan lub ograniczen dla potencjalnych Wykonawcéw, stanowigcych
dla nich zbedne utrudnienia w udziale w postepowaniu. Zasada proporcjonalnosci poza racjonalnym okresleniem
warunkdw udziatu w postepowaniu powinna byé bezwzglednie respektowana takze przy okreslaniu selekgcji
Wykonawcdw, a wiec takze w procesie instytucji wykluczenia Wykonawcdéw z postepowania.

Istotg zasady proporcjonalnosci jest koniecznos¢ dotozenia nalezytej starannosci przez Zamawiajgcego polegajacej
na podejmowaniu wytgcznie takich dziatan i stawianiu takich wymogdw, bez ktérych nie bedzie mozliwe osiggniecie
zamierzonego celu, jakim jest udzielenie danego zamdwienia. Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest
procedurg sformalizowang, nie powinno to jednak prowadzi¢ do zbednego zbiurokratyzowania tego procesu. Stad
Zamawiajacy, ktory weryfikuje zaréwno zdolno$¢ Wykonawcy do wykonania zamdwienia, jak i zgodnosc
oferowanych przez niego ustug, dostaw czy robét budowlanych z wymogami zawartymi w opisie przedmiotu
zamoéwienia i innych postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, nie moze przekraczac granic
wyznaczonych przez ustawodawce. Proporcjonalnos¢ powinna przyswieca¢ Zamawiajagcemu w trakcie okreslenia
wymogoéw odnosnie do zawartosci oferty, jak réwniez podczas tworzenia listy podmiotowych i przedmiotowych
Srodkow dowodowych, w zwigzku z czym zamawiajgcy powinien wymagac ztozenia wytacznie takich oswiadczen
lub dokumentow, ktére faktycznie sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania.

Jak bowiem podkresla doktryna (cyt.): ,(...) Zamawiajgcy zobowigzany jest do respektowania omawianych zasad
na kazdym etapie postepowania (w szczegdlnosci dokonujgc oceny spetniania warunkdw podmiotowych, selekcji
wykonawcow, podejmujgc decyzje o ich wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, badajgc prawidfowos¢ ztozonych
ofert w tym ustalajgc, czy nie zachodzq przestanki skutkujgce ich odrzuceniem oraz dokonujgc ich oceny), a takze
przed jego wszczeciem — przy dokonywaniu czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania (m.in. wybor
odpowiedniego trybu, opracowanie dokumentacji postepowania, w tym przede wszystkim odpowiednie dokonanie
opisu przedmiotu zamdwienia i warunkdw jego realizacji, okreslenie wymaganych przedmiotowych srodkéw
dowodowych, warunkdw udziatu w postepowaniu, obiektywnych kryteriow selekcji wykonawcdw, kryteridw oceny
ofert).”®

Zgodnie z zapisami art. 57 pkt 1 ustawy PZP o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy nie
podlegajg wykluczeniu. Regulacja PZP opiera sie na zasadzie jak najbardziej otwartego dostepu do rynku zamdwien

5. Irena Skubiszak-Kalinowska, Ewa Wiktorowska, Prawo Zamowien Publicznych Komentarz, Wolters Kluwer Warszawa 2017, s. 141.

6. J. Pierég, Prawo zamowien...,op. cit., s. 83.

7. Orzeczenie TSUE z dnia 6.11.2014 r. (sprawa C-42/13 Cartiera dell’Adda SpA przeciwko CEM Ambiente SpA).

8. M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak Prawo zamowien publicznych. Komentarz. Wydawnictwo C. H. Beck, Warszawa 2021, str. 93.
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publicznych. Wieksza liczba wykonawcéw zwieksza konkurencje, stwarzajgc Zamawiajagcym szanse uzyskania
korzystniejszej oferty. Zasada otwartego dostepu do zamoéwien publicznych nie moze byé jednak pojmowana
absolutnie. Konieczna ochrona interesu publicznego wymaga, aby o udzielenie zamdéwienia mogli ubiegac sie
wyfacznie Wykonawcy rzetelni oraz dajacy gwarancje nalezytej realizacji umowy w sprawie zamdwienia
publicznego. Dlatego wedtug dyspozycji art. 57 ustawy PZP o udzielenie zamdwienia mogg ubiegaé sie wytgcznie
Wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu oraz spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one
okreslone przez Zamawiajacego.®

Juz w 2016 roku znowelizowane przepisy wprowadzity do ustawy PZP dwie kategorie przestanek wykluczenia
Wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego - przestanki obligatoryjne oraz fakultatywne.
Zgodnie z zapisami obecnie obowigzujgcej ustawy PZP, z postepowania o udzielenie zamdwienia podlega
wykluczeniu Wykonawca, w stosunku do ktdrego zachodzi podstawa wykluczenia o charakterze obligatoryjnym
okreslona w art. 108 ust.1 i 2 ustawy lub wskazana przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamdwieniu lub
dokumentach zaméwienia podstawa wykluczenia o charakterze fakultatywnym okreslona w art. 109 ust. 1.

Art. 108 PZP zawiera zamkniety katalog tzw. obligatoryjnych podstaw wykluczenia. Sg to podstawy, ktdrych
wystgpienie zawsze skutkuje wykluczeniem Wykonawcy. W przypadku zaistnienia obligatoryjnej podstawy
wykluczenia Zamawiajgcy nie ma mozliwosci rezygnacji z takiej przestanki wykluczenia. Wykluczenia obligatoryjne
petnig przede wszystkim funkcje prewencyjng, represyjng i kompensacyjng. Stanowia sankcje za tamanie prawa
przez Wykonawce lub osoby sprawujgce u Wykonawcy funkcje kierownicze.’® Jak sama nazwa wskazuje
obligatoryjne podstawy wykluczenia sg obowigzkowe i zostaty okreslone ustawowo — Zamawiajgcy realizujgc proces
zamoéwien publiczny nie moze z nich zrezygnowad.

Art. 109 ust. 1 PZP zawiera natomiast zamkniety katalog tzw. fakultatywnych podstaw wykluczenia. Sg to podstawy,
ktérych zastosowanie zalezy od decyzji Zamawiajgcego. Ustawa PZP ustanawia zatem katalog dodatkowych
przestanek wykluczenia, ktére stanowi¢ mogg podstawe podmiotowej weryfikacji Wykonawcy o ile zostang one
wskazane przez Zamawiajacego w tresci ogtoszenia o zamdwieniu lub dokumentach zaméwienia. Zastosowane
przez ustawodawce w ust. 1 wyrazenia ,zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce” oznacza, ze wykluczenie zalezy
od tego, czy Zamawiajacy przewidziat podstawe wykluczenia, wskazujgc ja w ogtoszeniu o zamdwieniu lub
dokumentach zamodwienia (art. 109 ust. 2). Zamawiajgcy nie ma jednak kompetencji do ksztattowania
fakultatywnych podstaw wykluczenia inaczej niz zostaty okreslone w ustawie PZP. Rola Zamawiajgcego sprowadza
sie jedynie do doboru podstaw wykluczenia z ustawowego katalogu oraz zgdania przedtozenia niezbednych
dokumentéw. Dokonany w ustawie podziat podstaw wykluczenia na obligatoryjne i fakultatywne przestanki
wykluczenia nie oznacza, ze w przypadku tych ostatnich Zamawiajagcy ma swobode w zakresie wykluczenia
Wykonawcy z postepowania. Swoboda ta istnieje tylko na etapie przygotowywania postepowania, gdy Zamawiajacy
powinien zdecydowad, czy stosuje w nim przestanki wykluczenia opisane w art. 109 ustawy PZP, a jesli tak, to ktére
z nich.

Powyzsze znajduje odzwierciedlenie w tresci konkretnych artykutéw ustawy PZP, jak rowniez w przepisach
rozporzadzen wykonawczych, w szczegélnosci w Rozporzgdzeniu Ministra Pracy, Rozwoju i Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkow dowodowych oraz innych dokumentow lub oswiadczen, jakich
moze zqdac zamawiajgcy od wykonawcy [dalej: Rozporzadzenie w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych].

Rozporzgdzenie w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych okresla rodzaje podmiotowych srodkdéw
dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, okres ich
waznosci oraz formy, w jakich mogg by¢ one sktadane.

Na podstawie zapiséw art. 266 ustawy PZP do przygotowania i prowadzenia przez Zamawiajgcych publicznych
postepowania o udzielenie zaméwienia klasycznego o wartosci mniejszej niz progi unijne stosuje sie przepisy dziatu
I, z wyjgtkiem przepisdw art. 83, art. 86, art. 87 ust. 3, art. 88-90, art. 97 ust. 2, art. 124, art. 125 ust. 2i 6, art. 126,
art. 127 ust. 1, art. 129, art. 130, art. 132-188, art. 220, art. 227 ust. 1, art. 257, art. 264 i art. 265, chyba ze przepisy
niniejszego dziatu Ill stanowig inaczej.

W analizowanym przypadku Zamawiajgcy wszczynajgc postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
w trybie podstawowym miat bowiem obowigzek wskaza¢ w ogtoszeniu o zamodwieniu (Zatacznik nr 1 do
rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych

9. Praca zbior. pod red. H. Nowaka i M. Winiarza Prawo Zamdwien publicznych. Komentarz, Urzad Zamowien Publicznych 2021, s. 151, dostepny na stronie
https://www.uzp.gov.pl/nowe-pzp/repozytorium-dokumentow-nowe-pzp/komentarz-do-nowego-pzp.
10. Tamze, strona 369.
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w Biuletynie zamowien publicznych (Dz. U. z 2020, poz. 2439)) jak i w SWZ (art. 281 ust. 2 pkt 1) stosowane przez
niego w prowadzonym postepowaniu fakultatywne podstawy wykluczenia, wybrane z zamknietego katalogu
przestanek wykluczenia wskazanych w art. 109 ustawy PZP. Wskazanie przez Zamawiajgcego konkretnych
fakultatywnych przestanek wykluczenia jest szczegdlnie istotne z punktu widzenia uprawnien Zamawiajacego
w zakresie mozliwosci zgdania od Wykonawcéw podmiotowych srodkéw dowodowych a wiec okreslonego katalogu
oswiadczenn i dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia. Dopiero bowiem w przypadku
precyzyjnego okreslenia przez Zamawiajgcego fakultatywnych przestanek wykluczenia, mégt on zgda¢ od
Wykonawcéw odpowiadajgcych im rodzajowo podmiotowych srodkéw dowodowych.

Wskazaé nalezy, ze wymagane przez Zamawiajgcego w Ogtoszeniu o zamowieniu oraz dokumentach zamdwienia
zaswiadczenie wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego, wymienione zostato w Rozporzqdzeniu Ministra Pracy,
Rozwoju i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych. Zgodnie z zapisami
§2 ust. 1 pkt 4) Rozporzadzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych, Zamawiajgcy moze zgdac
,Zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgcego, Ze wykonawca nie zalega
z optacaniem podatkow i optat, w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce
przed jego ztozeniem, a w przypadku zalegania z optacaniem podatkéw lub optat wraz z zaswiadczeniem
zamawiajgcy zqda ztozenia dokumentow potwierdzajgcych, ze odpowiednio przed uptywem terminu sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo przed uptywem terminu sktadania ofert wykonawca
dokonat ptatnosci naleznych podatkow lub optat wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie
w sprawie sptat tych naleznosci”.

Na szczegblng uwage zastuguje fakt, ze katalog sSrodkéw dowodowych potwierdzajacych brak podstaw wykluczenia
okreslony w rozporzadzeniu w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych, wydanym na podstawie art. 128
ust. 6 ustawy PZP jest katalogiem zamknietym oraz odpowiada ustawowemu zakresowi zaréwno obligatoryjnych,
jak i fakultatywnych podstaw wykluczenia z postepowania. Innymi stowy, kazdy dokument wymieniony
w rozporzadzeniu w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych, przypisany jest do konkretnej przestanki
wykluczenia zawartych w art. 108 oraz art. 109 ustawy PZP.

Z powyzszego jednoznacznie wynika, iz Zamawiajgcy moze zadac zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu
skarbowego jako srodka dowodowego, w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia Wykonawcy z udziatu
w postepowaniu tylko i wytgcznie w przypadku, gdy w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz dokumentacji zamdéwienia
przewidywat fakultatywng przestanke wykluczenia z art. 109 ust.1 pkt 1 ustawy PZP.

Majac na uwadze wskazane powyzej zapisy nalezy stwierdzi¢ co nastepuje.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy nie spetnit wymogu wynikajgcego z art. 109 ust. 2 ustawy PZP wobec
przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie przewidziat wykluczenia Wykonawcy na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 1 oraz zastrzegt w postepowaniu jedynie fakultatywne przestanki wykluczenia wymienione
w art. 109 ust. 1, 4, 5 oraz 7 ustawy PZP. Powyisze podstawy wykluczenia z postepowania zostaty wskazane
zaréwno w ogtoszeniu o zamowieniu, jak réwniez w SWZ. W tresci dokumentéw zamdwienia nie sposéb odnalezé
zapiséw o przestance wykluczenia z postepowania wymienionej w art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP. Jednoczes$nie
Zamawiajacy zazadat od Wykonawcow przedtozenia zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego,
o ktorym mowa w §2 ust. 1 pkt 4) Rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych, jako srodka
dowodowego, w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia Wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Tym
samym Zamawiajgcy w zakresie wymienionych przez siebie fakultatywnych podstaw wykluczenia, zazgdat
dokumentu przekraczajacego ich zakres, a wiec takiego, ktéremu nie mozna przypisa¢ cechy niezbednosci,
celowosci i proporcjonalnosci w postepowaniu.

Ze wzgledu na fakt, ze wymagane przez Zamawiajgcego zaswiadczenie wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego,
jest dokumentem potwierdzajgcymi niepodleganie wykluczeniu z postepowania na podstawie przestanki, ktdrej nie
przewidziat - postawiony przez Zamawiajacego wymaog przedtozenia ww. dokumentu stanowi naruszenie przepiséw
ustawy.!! Zadanie przez Zamawiajacego dokumentu, ktdrego treé¢ nie zawiera takiego rodzaju informacji
o Wykonawcy, jakie sg wymagane w celu potwierdzenia braku istnienia konkretnej podstawy wykluczenia
z postepowania, nie jest zgodne z istotg zasad proporcjonalnosci oraz przejrzystosci, wymienionych w art. 16
ustawy PZP. Nieuprawnionym i niezasadnym byto zgdanie przez Zamawiajgcego dokumentu z katalogu okreslonego
zapisami Rozporzadzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych, jezeli nie sposéb byto przypisaé mu cech
celowosci w ramach konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia.

11. Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20.04.2017 r., sygn. akt nr KIO/KU 11/17
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Jak wykazano w powyzszej analizie w zakresie obowigzujgcych przepisow prawa, w szczegdlnosci w zakresie
podstawowych zasad udzielania zamdwien, wymaég ztozenia przez Wykonawce biorgcego udziat w postepowaniu
okreslonego dokumentu, nie moze by¢ bowiem celem samym w sobie, a brak powigzania zadanych dokumentéw
z konkretnymi zapisami w zakresie podstaw wykluczenia, wprowadza w btgd Wykonawcoéw, gdyz przede wszystkim
nie daje pewnosci, spetnieniem jakich przestanek tak naprawde bedzie kierowat sie Zamawiajgcy dokonujgc oceny
podmiotowej.

Powyzsza teza znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowe] lzby Odwotawczej, w tym w szczegdlnosci
w wyroku z dnia 26.03.2015 r. (KIO 511/15) w $wietle ktérego (cyt.): ,,zgodnie z art. 25 ust. 1 p.z.p. kazdy zqdany
dokument Zamawiajgcy jest zobowigzany odnies¢ do okreslonego w specyfikacji wymagania, w przeciwnym
wypadku naraza sie na zarzut Zgdania dokumentdéw z przekroczeniem upowaznienia wyznaczonego powotanym
przepisem". |dea ta jest jak najbardziej nadal aktualna w obecnie obowigzujgcym porzadku prawnym.

| dalej: np. w wyroku NSA z dnia 18.01.2022 r.*2 wskazano, ze (cyt.): ,(...) nadanie nowelizacjq z 2016 r. niektérym
przestankom charakteru fakultatywnego jest wyrazem zaufania do zamawiajgcych, ktérzy mogq sami ocenic ryzyko
na etapie przygotowawczym i nastepnie weryfikowac sytuacje podmiotow, z ktorymi potencjalnie mozna zawrzec
umowe. W odrdznieniu od przestanek obligatoryjnych, przestanki fakultatywne znajdq zastosowanie, tylko
woweczas, gdy zostang przewidziane przez zamawiajgcego w ogfoszeniu o zamowieniu, SIWZ lub w zaproszeniu do
sktadania ofert (art. 25 ust. 1 pzp).Powyzsze rozrdznienie znajduje swoje odzwierciedlenie nastepnie w materiale
dowodowym tzn. w rodzaju i charakterze dokumentow niezbednym do wykazania braku wystgpienia wykluczenia
Z powodu przestanek fakultatywnych bgdz obligatoryjnych. Uregulowanie zawarte w przepisie art. 25 ust. 1 pzp ma
na celu ograniczenie zgdan zamawiajgcego w zakresie osSwiadczern i dokumentéow do tych niezbednych do
prawidfowego przeprowadzenia postepowania. Powyzisza teza - jak celnie wskazat organ i WSA - znajduje
potwierdzenie w orzecznictwie KIO (np. wyrok z 26 marca 2015 r. KIO 511/15, LEX nr 1678118), w swietle ktérego -
zgodnie z art. 25 ust. 1 pzp kazdy zgdany dokument zamawiajgcy jest zobowigzany odnies¢ do okreslonego
w specyfikacji wymagania, w przeciwnym wypadku naraza sie na zarzut zgdania dokumentdow z przekroczeniem
upowaznienia wyznaczonego powotanym przepisem. Od zamawiajgcego zatem zalezy, czy i ktdre z przestanek
fakultatywnych znajdq zastosowanie w danym postepowaniu o udzielenie zamdwienia”.

Wskazana powyzej prawidtowos¢ znajduje potwierdzenie takze w kontrolach przeprowadzanych przez Prezesa
Urzedu Zamdéwien Publicznych. Takze w tym przypadku podkresli¢ nalezy, iz pomimo ze kontrole te przeprowadzane
byty w warunkach poprzednio obowigzujgcej ustawy PZP to jednak tezy tam zawarte pozostajg aktualne takze na
gruncie aktualnie obowigzujgcych przepiséw.

| tak np. w wynikach kontroli uprzedniej nr UZP/DKUE/KU/94/16%3 stwierdzono m.in. (cyt.): ,(...) Ze wzgledu na fakt,
iz wymagane przez zamawiajgcego zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego oraz witasciwej terenowej jednostki
organizacyjnej ZUS lub KRUS nie sq dokumentami potwierdzajgcymi niepodleganie wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust 1 pkt 12-23 ustawy Pzp oraz z art. 24 ust 5 pkt 1-ustawy Pzp, postawiony przez zamawiajgcego
wymdg przedtozenia ww. dokumentéw stanowi naruszenie art. 25 ust 1 ustawy Pzp. Zgdanie zfozenia ich przez
wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona stanowi jednoczesnie naruszenie art. 26 ust 1 ustawy Pzp”.

Podobnie w wynikach kontroli uprzedniej nr UZP/DKUE/KU/3/17%* stwierdzono m.in. (cyt.): ,(...) Nalezy wskazac,
iz zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze zqdac od
wykonawcow wyfqcznie oswiadczern lub dokumentdw niezbednych do przeprowadzenia postepowania.
Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce:

1) spetnianie warunkdw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji,

2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagar okreslonych przez zamawiajgcego,

3) brak podstaw wykluczenia

- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub zaproszeniu
do sktadania ofert.

Tym samym zaswiadczen, o ktérych mowa z w § 5 pkt 2) i 3) rozporzqdzenia, zamawiajgcy moze zqdac jedynie na
potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp. Powyzsze oznacza, iz zgdanie ww.
dokumentow jest niezbedne jedynie w sytuacji, gdy zamawiajqcy przewidziat wykluczenie wykonawcy na podstawie
ww. przepisu w ogtoszeniu o zamowieniu lub w SIWZ.

12. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 18.01.2022 r., sygn. akt | GSK 1087/21.
13. Informacja o wyniku kontroli uprzedniej nr UZP/DKUE/KU/94/16 z dnia 28.12.2016 r. (dostepna na stronie www.uzp.gov.pl).
14. Informacja o wyniku kontroli uprzedniej nr UZP/DKUE/KU/3/17 (dostepna na stronie www.uzp.gov.pl).
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Zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy przed udzieleniem zamdwienia, ktdrego wartosc jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, wzywa wykonawce, ktdrego oferta
zostata najwyzej oceniona, do zfozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien
ztoZzenia oswiadczen lub dokumentdw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Ze wzgledu na fakt, iz wymagane przez zamawiajgcego zaswiadczenia Urzedu Skarbowego, wtasciwej terenowej
jednostki organizacyjnej ZUS lub KRUS nie sq dokumentami potwierdzajgcym niepodleganie wykluczeniu
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 12 — 23 ustawy Pzp oraz 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp, postawiony
przez zamawiajgcego wymog przedfozenia ww. dokumentow stanowi naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
poniewaz ww. zaswiadczenia nie byty niezbedne do przeprowadzenia postepowania.”

Kazdy przypadek, w ktérym Zamawiajgcy w dokumentach zamdwienia stawia zgdanie w zakresie podmiotowych
Srodkéw dowodowych, ktére wykracza ponad celowos$¢ oraz nie stanowi kluczowego znaczenia dla zapewnienia
zgodnego z przepisami prawa oraz racjonalnego przeprowadzenia instytucji wykluczenia, nalezy uznac za
nieuzasadniony oraz poprzez nieprzestrzeganie podstawowych zasad udzielania zamoéwien prowadzi do naruszenia
fundamentu catego systemu zamdwien publicznych. W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy zgdajac podmiotowego
Srodka dowodowego w sposdb nieuprawniony naruszyt przepisy ustawy. Podkreslenia wymaga, ze wymienione w art.
16 ustawy PZP cztery normy prawne maja odmienne znaczenie, ale sg ze sobg Scisle powigzane i dopiero tacznie
tworzg catos¢ oddajgcg zamierzony cel. A zatem réwne traktowanie Wykonawcow jest istotnym elementem
zachowania zasady uczciwej konkurencji, ktéra z kolei wigze sie z okresleniem proporcjonalnych wymagan, a jej
instrumentem jest przejrzystos¢ postepowania.’> Pozwala to wysnu¢ wniosek, ze nieprzestrzeganie przez
Zamawiajgcego ktorejkolwiek z naczelnych zasad w prawie zamowien publicznych stanowi naruszenie przepiséw oraz
finalnie ma kluczowe znaczenie dla zapewnienia racjonalnego i sprawnego wydatkowania srodkéw publicznych.

W zwigzku z powyiszym nalezy stwierdzi¢, iz w warunkach tej konkretnej sprawy Zamawiajgcy bezsprzecznie
naruszyt zapisy art. 16 pkt 2 i pkt 3 w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy PZP oraz §2 ust. 1 pkt 4)
Rozporzadzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych.

Ponadto w wyniku weryfikacji dokumentacji przetargowej ustalono, iz przygotowany przez Zamawiajacego wzér
oswiadczenia o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy PZP, stanowigcy zatgcznik nr 2 do SWZ nie zawierat informacji
w zakresie braku podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r.
0 szczegolnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie
bezpieczenstwa narodowego (Dz.U. z 2022., poz. 835 ze zm.) [dalej: ustawa sankcyjna). W konsekwencji wszyscy
Wykonawcy, w tym Wykonawca ktérego oferte uznano za najkorzystniejsza, sktadajgc wraz z ofertg oswiadczenia
wstepne zgodne ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 2 do SWZ nie ztozyli oSwiadczenia w zakresie braku
wystgpienia podstawy wykluczenia, o ktdrej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy sankcyjnej.

W trakcie czynnosci kontrolnych Zamawiajgcy przedtozyt notatke stuzbowa z dnia 23.08.2022 r., w ktdrej zawart
nastepujgce wyjasnienia (cyt.): ,z uwagi na to, ze ustawa pzp nie zawiera regulacji uprawniajgcych do wzywania
wykonawcow do ztozenia oswiadczenia nt. podlegania wykluczeniu z przyczyn jw. zas w Biuletynie Informacji
Publicznej Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji publikowana jest lista podmiotéw, ktore podlegajg
wykluczeniu w oparciu o wskazany przepis, uznano, Ze czynnos¢ wykluczenia winna byc¢ oparta nie tyle
o oswiadczenie wykonawcy, tylko o informacje ptyngce z tej listy. W zwigzku z tym uznano, Ze od dnia otwarcia ofert
w ww. postepowaniu tj. od dnia 04.07.2022 r. do dnia wyboru oferty najkorzystniejszej, Zamawiajqgcy bedzie
regularnie weryfikowat w Biuletynie Informacji Publicznej Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji czy
wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty nie znajdujg sie na liscie oséb i podmiotéw, wobec ktdrych sq stosowane srodki,
o ktérych mowa w art. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. 0 szczegdlnych rozwiqgzaniach w zakresie przeciwdziatania
wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzqcych ochronie bezpieczeristwa narodowego (Dz. U.2022.835) i tym samym
nie podlegajg wykluczeniu. W ocenie Zamawiajgcego podstawq takiego wykluczenia bytby przepis powotanej
ustawy i dane z rejestru jw.”.

Majac na uwadze stwierdzony stan faktyczny w sprawie nalezy stwierdzié co nastepuje.

Ustawodawca zapisami art. 7 ust. 1 pkt 1-3 ustawy sankcyjnej wprowadzit nowg, samoistng i obligatoryjng
podstawe wykluczenia. Podobnie jak obligatoryjne podstawy wykluczenia o ktérych mowa w art. 108 ustawy PZP
jest to podstawa, ktorej wystgpienie zawsze skutkuje wykluczeniem Wykonawcy. W przypadku zaistnienia
obligatoryjnej podstawy wykluczenia Zamawiajgcy nie ma mozliwosci rezygnacji z takiej przestanki wykluczenia.

15. Por. wyroki KIO z 25.03.2019 r. oraz KIO 415/19
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Wykluczenia obligatoryjne petniag bowiem funkcje prewencyjng irepresyjng. Wskazane funkcje obligatoryjnych
podstaw wykluczenia majg bezposredni zwigzek z natozonymi na zamawiajgcego obowigzkami dotyczacymi
weryfikacji wykonawcéw pod katem braku wystgpienia obligatoryjnych podstaw wykluczenia. Zakres tych
obowigzkéw jest uzalezniony m.in. od wartosci postepowania o udzielenie zamdwienia.

| tak co do zasady, zgodnie z dyspozycjg art. 125 ust. 1 ustawy PZP, Wykonawca do wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu albo do oferty dotgcza oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkdéw
udziatu w postepowaniu lub kryteridw selekcji w zakresie wskazanym przez Zamawiajacego.

Uwzgledniajac stan faktyczny rozpatrywanej sprawy wskazaé nalezy, iz zgodnie z art. 273 ust. 2 ustawy PZP w trybie
podstawowym oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, Wykonawca dotgcza do oferty sktadanej
w odpowiedzi na ogtoszenie o zamodwieniu. Natomiast na podstawie art. 273 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia Zamawiajgcy moze 7gdaé¢ podmiotowych $rodkéw dowodowych na
potwierdzenie braku podstaw wykluczenia. Oswiadczenie z art. 125 ust. 1, zgodnie z dyspozycjg art. 7 pkt 17 ustawy
PZP nie stanowi podmiotowych srodkéw dowodowych, o ktérych mowa w art. 273 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP.

Jak wskazuje doktryna (cyt.): ,Brak obowigzku Zgdania podmiotowych srodkéw dowodowych oznacza, Ze
kwalifikacja podmiotowa wykonawcdéw moze byc¢ dokonywana jedynie na podstawie oswiadczenia, o ktérym mowa
w art. 125 ust. 1 PZP, ktére nie stanowi podmiotowego srodka dowodowego (zob. art. 7 pkt 17 PZP), lecz — co do
zasady — dowdd tymczasowo zastepujgcy podmiotowe Srodki dowodowe (art. 125 ust.3 PZP). Jezeli zamawiajgcy
nie Zgda ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, oswiadczenie to moze stanowic jedyny dowdd brany pod
uwage podczas weryfikacji sytuacji podmiotowej wykonawcy.”16

Uwzgledniajgc powyzsze wskazaé nalezy, ze w prowadzonym postepowaniu Wykonawcy winni dofaczyé do ofert
oswiadczenia wstepne, potwierdzajgce brak wystgpienia podstaw wykluczenia z art. 108 ustawy PZP oraz art. 7 ust.
1 ustawy sankcyjnej.

Przyktadowe wzory oswiadcze wstepnych sktadanych na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy PZP uwzgledniajace
obligatoryjne przestanki wykluczenia z ustawy sankcyjnej sankcyjne zostaty zamieszczone na stronie Urzedu
Zamowien Publicznych pod adresem https://www.uzp.gov.pl/ukraina/komunikaty.

W warunkach rozpatrywanej sprawy tj. postepowania o udzielenie zamdwienia klasycznego o wartosci mniejszej
niz progi unijne, ze wzgledu na dyspozycje art. 266 ustawy PZP, zastosowanie winien znalez¢ takze przepis art. 128
ust. 1 ustawy PZP, zgodnie z ktorym jezeli Wykonawca nie ztozyt oswiadczenia z art. 125 ust. 1, podmiotowych
srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne
lub zawierajg btedy, Zamawiajgcy wzywa Wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
W wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu
na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Wskazany powyzej przepis naktada na Zamawiajgcego obowigzek wezwania Wykonawcy do ztozenia, poprawienia
lub uzupetnienia nieztozonych, niekompletnych lub zawierajgcych btedy dokumentéw lub oswiadczen. Celem
przepisu jest bowiem ograniczenie sytuacji, w ktérych prawidtowa merytorycznie oferta musi by¢é odrzucona
z powodu brakéw lub btedéw w ztozonych dokumentach Jak wyraznie wynika z tresci wskazanego przepisu
obowigzek ten dotyczy takie oswiadczen sktadanych jako tymczasowe potwierdzenie spetniania warunkéw,
kryteridw selekcji i braku podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w art. 125 ust. 1 ustawy PZP.

W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze o ile Zamawiajacy nie majg obowigzku przygotowania w ramach prowadzonych
postepowan wzoru oswiadczenia wstepnego, o ktdrym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy PZP to juz weryfikacja
poprawnosci ztozonych o$wiadczen, ze wzgledu na ich wage, jest jednym z kluczowych jego obowigzkow.
W przypadku bowiem procedury dokonywania kwalifikacji podmiotowej Wykonawcdw, Zamawiajacy najpierw
bada oswiadczenia wszystkich Wykonawcéw, ktdrzy ztozyli oferty, w zakresie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia, nastepnie dokonuje badania i oceny ofert, a na koricu wzywa (o ile
skorzystat z uprawnienia okreslonego zapisami art. 273 ust. 1 ustawy PZP) do ztozenia wymaganych podmiotowych
srodkéw dowodowych Wykonawce ktérego oferta zostata najwyzej oceniona.

16. M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak Prawo zaméwien..., op. cit., str. 715.
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Tak wiec badanie oswiadczenia wstepnego, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy PZP determinuje krag
Wykonawcéw ktérych oferty zostang poddane ocenie, a w przypadku gdy Zamawiajgcy nie wymaga zfozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych, oswiadczenie wstepne stanowi jedyny dokument w zakresie kwalifikacji
podmiotowej Wykonawcow, w tym Wykonawcy ktdremu Zamawiajacy udzieli zamdwienia.

W kontrolowanym postepowaniu oswiadczenie z art. 125 ust. 1 ustawy PZP, stanowigce zatgcznik nr 2 do SWZ nie
zawierato stosownego odwotania do nowej, dodatkowej przestanki wykluczenia z art. 7 ust. 1 ustawy sankcyjne;j.
Wykonawcy sktadajgc ww. oswiadczenie nie potwierdzali zatem, ze nie zastosowano wobec nich srodkéw, o ktérych
mowa w art. 1 ustawy sankcyjnej.

Biorgc pod uwage powyzsze, Zamawiajgcy dokonujac kwalifikacji podmiotowej w zakresie podstaw wykluczenia
Wykonawcédw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia na podstawie ww. o$wiadczenia, de facto nie dochowat
obowigzku wezwania Wykonawcy do uzupetnienia w wyznaczonym terminie osSwiadczenia w zakresie dodatkowej,
samoistnej obligatoryjnej przestanki wykluczenia z postepowania wynikajgcej z zapisow art. 7 ust. 1 ustawy
sankcyjnej.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy uznaé, ze doszto do naruszenia przepiséw art. 128 ust. 1 ustawy PZP w zwigzku
z zapisami art. 125 ust. 1 ustawy PZP i art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych rozwigzaniach
w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczenstwa narodowego.

Ocena postepowania: z zastrzezeniami.

2.6. Zamdwienie publiczne: ,,Kompleksowa termomodernizacja energetyczna budynkéw uzytecznosci publicznej
na terenie Gminy Miejskiej Lubari, Gminy Gromadka, Gminy i Miasta Lwéwek Slgski oraz Powiatu Lwoweckiego”
— postepowanie IV, z podziatem na czesci”. Nr referencyjny: IN.271.35.2022.AM

Gmina i Miasto Lwoéwek Slaski [dalej Zamawiajacy] realizujac przedmiotowe zamoéwienie jako podmiot
zamawiajacy, o ktéorym mowa w art. 4 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.U.
22019 r., poz. 2019 ze zm.) [dalej ustawa PZP], zobligowany byt do stosowania przepiséw ustawy PZP.

Biorac po uwage status Zamawiajgcego, wartos¢ oraz przedmiot zamdwienia nalezy stwierdzic, iz przepisy ustawy
PZP majg w tym przypadku zastosowanie.

Postepowanie przetargowe przeprowadzone zostato w trybie podstawowym, o ktéorym mowa w art. 275 pkt 2
ustawy PZP.

Ogtoszenie o zamdwieniu nr: 2022/BZP 00155479/01 [dalej Ogtoszenie o zamdwieniu] opublikowano w dniu
12.05.2022 r. w Biuletynie Zamodwien Publicznych oraz na Platformie Zakupowej Zamawiajgcego
https://platformazakupowa.pl/Iwowekslaski i stronie internetowej https://www.bip.lwowekslaski.pl. Specyfikacje
Warunkéw  Zamdwienia [dalej SWZ] zamieszczono na  Platformie  Zakupowej Zamawiajacego
https://platformazakupowa.pl/Iwowekslaski oraz stronie internetowej https://www.bip.lwowekslaski.pl w dniu
12.05.2022 .

Zamawiajgcy w Rozdziale IX pkt 2) SWZ ,Podstawy wykluczenia” zawart dodatkowg obligatoryjng przestanke
wykluczenia wykonawcy z postepowania cyt.: ,,Z postepowania wyklucza sie osoby i podmioty, wobec ktdrych
sq zastosowane Srodki, o ktérych mowa w art. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych rozwiqzaniach
w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzqcych ochronie bezpieczeristwa narodowego
(Dz.U.2022.835)” [dalej: ustawa sankcyjnal.

Weryfikacja braku podstaw wykluczenia w postepowaniach ponizej progdw unijnych odbywa sie na podstawie
wstepnego oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy PZP, ktdéry tymczasowo zastepuje wymagane
przez Zamawiajgcego podmiotowe srodki dowodowe. Zgodnie z art. 125 ust. 1 ustawy PZP, Wykonawca do wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo do oferty dotgcza oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu,
spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji w zakresie wskazanym przez Zamawiajgcego.
Majac na uwadze art. 7 ust. 1 ustawy sankcyjnej, Wykonawca powinien dotgczy¢ do oferty oswiadczenie wstepne,
ktére powinno zawierac osSwiadczenie wtasne Wykonawcy obejmujgce podstawy wykluczenia z art. 108 ustawy PZP
oraz art. 7 ust. 1 ustawy sankcyjnej, a takze ewentualnie z art. 109 ustawy PZP, w przypadku, gdy Zamawiajgcy
przewidziat fakultatywne przestanki wykluczenia.

W kontrolowanym postepowaniu o$wiadczenie z art. 125 ust. 1 ustawy PZP, stanowigce zatacznik nr 2 do SWZ nie
zawierato stosowanego odwotania do nowej, dodatkowej przestanki wykluczenia z art. 7 ust. 1 ustawy sankcyjnej.
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Stan prawny w ramach poddanego kontroli ww. zamdwienia w zakresie dodatkowej obligatoryjnej podstawy
wykluczenia Wykonawcéw z postepowania, wynikajgcej z ustawy sankcyjnej, jest tozsamy ze stanem prawnym
opisanym w pkt 2.5. niniejszej Informacji pokontrolnej.

Majac na uwadze powyzisze nalezy stwierdzi¢, iz wskazane powyzej w pkt 2.5. podstawy prawne, przestanki
wystgpienia naruszenia przepiséw ustawy PZP oraz przedstawiona argumentacja w tym zakresie pozostajg aktualne
takze na gruncie tego konkretnego przypadku.

Przygotowany przez Zamawiajgcego wzoér oswiadczenia o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy PZP, stanowigcy
zatgcznik nr 2 do SWZ nie zawierat informacji w zakresie braku podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w art. 7 ust.
1 ustawy sankcyjnej. W konsekwencji wszyscy Wykonawcy, w tym Wykonawca ktérego oferte uznano za
najkorzystniejszg, sktadajgc wraz z ofertg oswiadczenia wstepne zgodne ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 2
do SWZ nie ztozyli oswiadczenia w zakresie braku wystgpienia podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1
ustawy sankcyjne;.

W toku prowadzonego postepowania Zamawiajgcy nie zadat podmiotowych S$rodkéw dowodowych
na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia.

W trakcie czynnosci kontrolnych Zamawiajgcy przedtozyt notatke stuzbowa z dnia 04.08.2022 r., w ktérej zawart
nastepujgce wyjasnienia (cyt.): ,z uwagi na to, ze ustawa pzp nie zawiera regulacji uprawniajgcych do wzywania
wykonawcow do zfozenia oswiadczenia nt. podlegania wykluczeniu z przyczyn jw. zas w Biuletynie Informacji
Publicznej Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji publikowana jest lista podmiotéw, ktdre podlegajg
wykluczeniu w oparciu o wskazany przepis, uznano, Ze czynnos¢ wykluczenia winna byc¢ oparta nie tyle
o oswiadczenie wykonawcy, tylko o informacje ptyngce z tej listy. W zwigzku z tym uznano, Ze od dnia otwarcia ofert
w ww. postepowaniu tj. od dnia 04.07.2022 r. do dnia wyboru oferty najkorzystniejszej, Zamawiajqcy bedzie
regularnie weryfikowat w Biuletynie Informacji Publicznej Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji czy
wykonawcy, ktorzy ztoZyli oferty nie znajdujg sie na liscie oséb i podmiotéw, wobec ktdrych sq stosowane srodki,
o ktérych mowa w art. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania
wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzqgcych ochronie bezpieczeristwa narodowego (Dz. U.2022.835) i tym samym
nie podlegajq wykluczeniu. W ocenie Zamawiajgcego podstawq takiego wykluczenia bytby przepis powotanej
ustawy i dane z rejestru jw.”.

Majac na uwadze stwierdzony stan faktyczny w sprawie nalezy stwierdzi¢ co nastepuje.

Ustawodawca zapisami art. 7 ust. 1 pkt 1-3 ustawy sankcyjnej wprowadzit nowg, samoistng i obligatoryjng
podstawe wykluczenia. Podobnie jak obligatoryjne podstawy wykluczenia o ktérych mowa w art. 108 ustawy PZP
jest to podstawa, ktérej wystgpienie zawsze skutkuje wykluczeniem Wykonawcy. W przypadku zaistnienia
obligatoryjnej podstawy wykluczenia Zamawiajgcy nie ma mozliwosci rezygnacji z takiej przestanki wykluczenia.
Wykluczenia obligatoryjne petnig bowiem funkcje prewencyjng irepresyjng. Wskazane funkcje obligatoryjnych
podstaw wykluczenia majg bezposredni zwigzek z natozonymi na Zamawiajgcego obowigzkami dotyczgcymi
weryfikacji Wykonawcow pod katem braku wystgpienia obligatoryjnych podstaw wykluczenia. Zakres tych
obowigzkéw jest uzalezniony m.in. od wartosci postepowania o udzielenie zamdwienia.

| tak co do zasady, zgodnie z dyspozycjg art. 125 ust. 1 ustawy PZP, Wykonawca do wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu albo do oferty dotgcza oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkdéw
udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji w zakresie wskazanym przez Zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc stan faktyczny rozpatrywanej sprawy wskazaé nalezy, iz zgodnie z art. 273 ust. 2 ustawy PZP w trybie
podstawowym oswiadczenie, o ktéorym mowa w art. 125 ust. 1, Wykonawca dotgcza do oferty sktadanej
w odpowiedzi na ogfoszenie o zamodwieniu. Natomiast na podstawie art. 273 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia Zamawiajgcy moze zadaé¢ podmiotowych srodkéw dowodowych na
potwierdzenie braku podstaw wykluczenia. Oswiadczenie z art. 125 ust. 1, zgodnie z dyspozycjg art. 7 pkt 17 ustawy
PZP nie stanowi podmiotowych srodkéw dowodowych, o ktérych mowa w art. 273 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP.

Jak wskazuje doktryna (cyt.): ,Brak obowigzku zgdania podmiotowych sSrodkéw dowodowych oznacza, ze
kwalifikacja podmiotowa wykonawcow moze by¢ dokonywana jedynie na podstawie oswiadczenia, o ktérym mowa
w art. 125 ust. 1 PZP, ktére nie stanowi podmiotowego srodka dowodowego (zob. art. 7 pkt 17 PZP), lecz — co do
zasady — dowdd tymczasowo zastepujgcy podmiotowe Srodki dowodowe (art. 125 ust.3 PZP). Jezeli zamawiajgcy
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nie Zgda ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, oswiadczenie to moze stanowic jedyny dowdd brany pod
uwage podczas weryfikacji sytuacji podmiotowej wykonawcy.”*”

Uwzgledniajac powyzsze wskazaé nalezy, ze w prowadzonym postepowaniu Wykonawcy winni dofaczyé do ofert
oswiadczenia wstepne, potwierdzajgce brak wystgpienia podstaw wykluczenia z art. 108 ustawy PZP oraz art. 7 ust.
1 ustawy sankcyjnej.

Przyktadowe wzory oswiadczerh wstepnych sktadanych na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy PZP uwzgledniajgce
obligatoryjne przestanki wykluczenia z ustawy sankcyjnej sankcyjne zostaty zamieszczone na stronie Urzedu
Zamowien Publicznych pod adresem https://www.uzp.gov.pl/ukraina/komunikaty.

W warunkach rozpatrywanej sprawy tj. postepowania o udzielenie zaméwienia klasycznego o wartosci mniejszej
niz progi unijne, ze wzgledu na dyspozycje art. 266 ustawy PZP, zastosowanie winien znalez¢ takze przepis art. 128
ust. 1 ustawy PZP zgodnie z ktérym jezeli Wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktdrym mowa w art. 125 ust. 1,
podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one
niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu
na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Wskazany powyzej przepis naktada na zamawiajgcego obowigzek wezwania Wykonawcy do ztozenia, poprawienia
lub uzupetnienia nieztozonych, niekompletnych lub zawierajgcych btedy dokumentéw lub oswiadczen. Celem
przepisu jest bowiem ograniczenie sytuacji, w ktérych prawidtowa merytorycznie oferta musi byé odrzucona
z powodu brakéw lub btedéw w ztozonych dokumentach Jak wyraznie wynika z tresci wskazanego przepisu
obowigzek ten dotyczy takie oswiadczen sktadanych jako tymczasowe potwierdzenie spetniania warunkdw,
kryteridw selekcji i braku podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w art. 125 ust. 1 ustawy PZP.

W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze o ile Zamawiajgcy nie majg obowigzku przygotowania w ramach prowadzonych
postepowan wzoru oswiadczenia wstepnego, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy PZP to juz weryfikacja
poprawnosci ztozonych oswiadczen, ze wzgledu na ich wage, jest jednym z kluczowych jego obowigzkow.
W przypadku bowiem procedury dokonywania kwalifikacji podmiotowej Wykonawcdw, Zamawiajacy najpierw
bada oswiadczenia wszystkich Wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, w zakresie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia, nastepnie dokonuje badania i oceny ofert a na koncu wzywa (o ile
skorzystat z uprawnienia okreslonego zapisami art. 273 ust. 1 ustawy PZP) do ztozenia wymaganych podmiotowych
Srodkow dowodowych Wykonawce ktérego oferta zostata najwyzej oceniona.

Tak wiec badanie oswiadczenia wstepnego, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy PZP determinuje krag
Wykonawcéw ktérych oferty zostang poddane ocenia a w przypadku gdy Zamawiajacy nie wymaga zfozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, oswiadczenie wstepne stanowi jedyny dokument w zakresie kwalifikacji
podmiotowej wykonawcow, w tym Wykonawcy ktdremu Zamawiajacy udzieli zamdwienia.

W kontrolowanym postepowaniu o$wiadczenie z art. 125 ust. 1 ustawy PZP, stanowigce zatacznik nr 2 do SWZ nie
zawierato stosownego odwotania do nowej, dodatkowej przestanki wykluczenia z art. 7 ust. 1 ustawy sankcyjne;j.
Wykonawcy skfadajgc ww. oswiadczenie nie potwierdzali zatem, Zze nie zastosowano wobec nich srodkéw,
o ktérych mowa w art. 1 ustawy sankcyjnej.

Biorac pod uwage powyzsze, Zamawiajgcy dokonujgc kwalifikacji podmiotowej w zakresie podstaw wykluczenia
Wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia na podstawie ww. oswiadczenia, de facto nie dochowat
obowigzku wezwania Wykonawcy do uzupetnienia w wyznaczonym terminie oswiadczenia w zakresie dodatkowe;j,
samoistnej obligatoryjnej przestanki wykluczenia z postepowania wynikajgcej z zapisdw art. 7 ust. 1 ustawy
sankcyjne;j.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy uznaé, ze doszto do naruszenia przepiséw art. 128 ust. 1 ustawy PZP w zwigzku
z zapisami art. 125 ust. 1 ustawy PZP i art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegélnych rozwigzaniach
w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzacych ochronie bezpieczenstwa narodowego.

Ocena postepowania: z zastrzezeniami.

17. M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak Prawo zaméwien..., op. cit., str. 715.
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Zespot Kontrolujgcy:

Sebastian Bojar

/zaakceptowano elektronicznie/

(imie i nazwisko kierownika zespotu kontrolujgcego)

Wroctaw, dnia 21 listopada 2022 r.

Karol Boczar

/zaakceptowano elektronicznie/

(imie i nazwisko cztonka zespotu kontrolujgcego)

Wroctaw, dnia 21 listopada 2022 r.

3. Stanowisko wobec zgtoszonych zastrzezen.

W zwigzku z wniesieniem przez Beneficjenta, Lidera projektu - Gmine Luban w dniu 14.11.2022 r. pismem
FZ.042.6.2022 zastrzezen do Informacji pokontrolnej z dnia 26.04.2022 r., ztozonych przez Partnera projektu —
Miasto i Gmine Lwéwek Slaski (nr ref. IN.7013.8.2022.AM/21 [dalej Zastrzezenia], dokonano analizy podniesionej
w ztozonych Zastrzezeniach argumentacji zaréwno w zakresie dotyczgcym ustaleid co do naruszen wskazanych
przepisdw ustawy PZP (punkt 2.5 oraz 2.6 Informacji pokontrolnej) jak i w zakresie skutkéw tych naruszen
w kontekscie wystgpienia nieprawidtowosci indywidualnej (punkt 4.1 oraz 4.2 Informacji pokontrolnej).
Po wnikliwej analizie podniesionej argumentacji nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy nie wskazat zadnych okolicznosci
faktycznych oraz prawnych, ktére podwazytyby poczynione w sprawie ustalenia zaréwno w zakresie faktycznym jak
i merytorycznym. Podniesiona argumentacja nie znajduje bowiem oparcia w przywotfanych w tresci Informacji
pokontrolnej odpowiednich przepisach prawa, w orzecznictwie jak rowniez w doktrynie.

Analizujgc przedstawione przez Zamawiajacego w ztozonych Zastrzezeniach zapisy, ze poczynione ustalenie
Kontrolujgcych jest sprzeczne z dokumentami postepowania i nie uprawnia do natozenia korekty finansowej
z nastepujgcych powodow:
1. W SWZ nie zostata okreslona fakultatywna przestanka wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy — jedynie
zqgdano ztozenia dokumentu nie zwigzanego z podstawq wykluczenia;
2. W protokole nie okreslono jakiego rodzaju jest to nieprawidfowosc: czy indywidualna czy systemowa oraz
na czym miatby polegac szkodliwy wptyw na budzet Unii;
3. Na bazie zacytowanego wyzej fragmentu ustalen widac tok myslenia kontrolujgcego: zgdanie dokumentu
generuje powstanie podstawy wykluczenia. Myslenie to nie ma uzasadnienia w przepisach Pzp.
nie sposéb odnies¢ wrazenia, ze wynikajg one najprawdopodobniej z dokonanej przez Zamawiajgcego niewtasciwej
interpretacji zapisdw catosci Informacji pokontrolnej, a co za tym idzie braku dostrzezenia przedstawionego w niej
ciggu przyczynowo skutkowego - od stwierdzonego naruszenia (punkt 2.5 Informacji pokontrolnej), do
prawdopodobienstwa zaistnienia szkody oraz powstate] nieprawidtowosci (punkt 4.1 Informacji pokontrolnej).

Przechodzac do szczegdtowej analizy przedstawionej w Zastrzezeniach argumentacji podkreslic nalezy,
iz Zamawiajacy potwierdza, ze w dokumentach zamdwienia nie zostata okreslona fakultatywna przestanka
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy, a ,jedynie” zadano ztozenia dokumentu nie zwigzanego z podstawa
wykluczenia.

Majac na uwadze argumenty Zamawiajgcego podkresli¢ nalezy, ze geneza zaistniatego naruszenia przepiséw ustawy
PZP zostata szczegétowo przedstawiona w punkcie 2.5 Informacji pokontrolnej. Powtérzyé nalezy, ze
w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy w istocie nie spetnit wymogu wynikajgcego z art. 109 ust. 2 ustawy PZP
wobec przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP. Zamawiajacy nie przewidziat wykluczenia Wykonawcy na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 1 oraz zastrzegt w postepowaniu jedynie fakultatywne przestanki wykluczenia
wymienione w art. 109 ust. 1, 4, 5 oraz 7 ustawy PZP. Powyzsze podstawy wykluczenia z postepowania zostaty
wskazane zaréwno w ogtoszeniu o zamdwieniu, jak réwniez w SWZ. Jednoczesnie Zamawiajacy zazadat od
Wykonawcéw przedtozenia zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego, o ktérym mowa w §2 ust. 1
pkt 4) Rozporzadzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych, jako $rodka dowodowego, w celu
potwierdzenia braku podstaw wykluczenia Wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Tym samym Zamawiajacy
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w zakresie wymienionych przez siebie fakultatywnych podstaw wykluczenia, zazagdat dokumentu przekraczajacego
ich zakres, a wiec takiego, ktéremu nie mozna przypisa¢ cechy niezbednosci, celowosci i proporcjonalnosci
w postepowaniu. Ze wzgledu na fakt, ze wymagane przez Zamawiajgcego zaswiadczenie wtasciwego naczelnika
urzedu skarbowego, jest dokumentem potwierdzajgcymi niepodleganie wykluczeniu z postepowania na podstawie
przestanki, ktorej nie przewidziat - postawiony przez Zamawiajgcego wymoég przedtozenia ww. dokumentu stanowi
naruszenie przepisow ustawy. Jak wykazano powyiszej w punkcie 2.5 Informacji pokontrolnej, w zakresie
obowigzujgcych przepisdw prawa, w szczegdlnosci w zakresie podstawowych zasad udzielania zamdwien, wymaég
ztozenia przez Wykonawce biorgcego udziat w postepowaniu okreslonego dokumentu, nie moze by¢ bowiem celem
samym w sobie, a brak powigzania zagdanych dokumentéw z konkretnymi zapisami w zakresie podstaw wykluczenia,
wprowadza w btgd Wykonawcow, gdyz przede wszystkim nie daje pewnosci, spetnieniem jakich przestanek tak
naprawde bedzie kierowat sie Zamawiajgcy dokonujac oceny podmiotowe;j.

Odnoszac sie do stwierdzenia Zamawiajgcego przedstawionego w ztozonych Zastrzezeniach, ze ,na bazie
zacytowanego wyzej fragmentu ustalen widac¢ tok myslenia kontrolujgcego: zgdanie dokumentu generuje
powstanie podstawy wykluczenia. Myslenie to nie ma uzasadnienia w przepisach Pzp”, z catg stanowczoscig
podkresli¢ nalezy, ze w zapisach Informacji pokontrolnej wykazano na podstawie istniejgcego orzecznictwa
i zapiséw doktryny, ze zgdanie podmiotowego Srodka dowodowego - dokumentu winno nastgpié tylko i wytgcznie
jako konsekwencja przewidzenia przez Zamawiajagcego w tym konkretnym postepowaniu okreslonych
fakultatywnych przestanek wykluczenia. Innymi stowy to wtasnie wskazanie podstaw wykluczenia upowaznia do
zadania odpowiednich dokumentéw. Powyisza teza znajduje potwierdzenie w orzecznictwie sgdowym,
orzecznictwie KIO a takze w kontrolach przeprowadzanych przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

Na szczegdlng uwage zastuguje fakt, ze w tresci Informacji pokontrolnej podkreslono, ze kontrole te cho¢ byty
przeprowadzane w warunkach poprzednio obowigzujgcej ustawy PZP, to jednak tezy tam zawarte pozostaja
aktualne takze na gruncie aktualnie obowigzujgcych przepisdw. Gtéwnym celem nowej regulacji byto
odformalizowanie prowadzonych postepowan, wifasciwej weryfikacji potrzeb Zamawiajacych i mozliwych
sposobdw ich realizacji, a przede wszystkim racjonalizacja wydatkédw publicznych. Konkluzje przedstawionych
w niniejszej Informacji pokontrolnej wyrokdw oraz orzecznictwa w zakresie wykazanego naruszenia, pozostaja
w petni aktualne takze w warunkach rozpatrywanej sprawy. Nalezy bowiem podkredli¢, iz juz w 2016 roku
nowelizowane przepisy wprowadzity do ustawy PZP dwie kategorie przestanek wykluczenia Wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego - przestanki obligatoryjne oraz fakultatywne. W obecnym
stanie prawnym instytucja wykluczenia zostata tylko usystematyzowana poprzez Sciste skorelowanie odpowiednich
przepisow art. 108 oraz art. 109 obowigzujgcej ustawy z odpowiednimi dokumentami i oswiadczeniami
wymienionymi w Rozporzqdzeniu Ministra Pracy, Rozwoju i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkow dowodowych oraz innych dokumentdéw lub oswiadczen, jakich moze zqda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy. Innymi stowy, w okolicznosciach faktycznych objetych norma powyzszych przepiséw, Zamawiajacy byt
zobowigzany przyporzadkowac¢ do kazdej, okreslonej przez siebie fakultatywnej podstawy wykluczenia oraz
bezwzglednie do kazdej obligatoryjnej podstawy wykluczenia odpowiednich oswiadczen i/lub dokumentéw
wymienionych w Rozporzadzeniu w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych. Stosowne oswiadczenia lub
dokumenty Zamawiajacy powinien uprzednio wskaza¢ w ogtoszeniu o zaméwieniu, SWZ i nastepnie, w trybie
art. 274 ust. 1 ustawy PZP, wezwad o ich przedtozenie Wykonawce, ktéry ztozyt oferte najwyzej oceniong przez
Zamawiajgcego. Podniesiony w ztozonych zastrzezeniach argument, ze , przeprowadzono wywdd prawny na bazie
orzecznictwa powstatego pod rzgdami poprzednio obowiqzujgcej ustawy Pzp” w analizowanym przypadku nalezy
uznac za chybiony, nie zastugujgcy na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutu Zamawiajgcego, ze wskazane w powotanych i cytowanych wynikach kontroli Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych naruszenia nie miaty wptywu na wynik postepowania, wskazac¢ nalezy, ze podczas
prowadzonych kontroli Prezes nie jest zobowigzany do dokonania analizy zaistniatych naruszen pod katem
nieprawidtowosci indywidualnej, o ktérej mowa w art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r. ustanawiajgcego wspdlne przepisy dotyczgce Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spéjnosci, Europejskiego Funduszu
Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz
ustanawiajgce przepisy ogdlne dotyczgce Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu
Spotecznego, Funduszu Spéjnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz uchylajgce rozporzadzenie
Rady (WE) nr 1083/2006, (Dz. Urz. UE 347 220.12.2013, 5.320, z pdzn. zm.), zwanego dalej Rozporzqdzenie ogdlnym.

Instytucja Zarzadzajgca Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewoddztwa Dolnoslgskiego 2014-2020 dziatajaca

poprzez Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Dolnoslgskiego — Departament Funduszy Europejskich przeprowadza
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kontrole na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programoéw w zakresie polityki
spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (Dz. U. z 2020 poz. 818 ze zm.). Podstawy prawne
kontroli wskazane zostaty w punkcie 1.1 Informacji pokontrolnej. W wyniku analizy wymienionych tam aktéw
prawnych wnioskowaé nalezy, ze Instytucja Zarzgdzajaca zobligowana jest do rozpatrywania zaistniatych naruszen
takze pod katem definicji nieprawidtowosci. Reasumujgc, celem przedstawienia w Informacji pokontrolnej ww.
wynikéw kontroli Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, byto potwierdzenie, ze wskazane konkretne dziatania
i zaniechania Zamawiajgcego stanowig w istocie naruszenie przepiséw ustawy PZP. W zaistniatych okolicznosciach,
w zwigzku z podstawami prawnymi prowadzonej przez Instytucje Zarzadzajgca kontroli, argumentacja
Zamawiajgcego w tym zakresie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajagcy w ztozonych Zastrzezeniach podnidst argument, ze ,w tym przypadku wykonawcy ztozyli
zaswiadczenie wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego — ale nie na potwierdzenie przestanki wykluczenia, gdyz
takiej nie postawiono. Idqgc dalej skoro nie byfo podstawy do wykluczenia z art.109 ust.1 pkt 1, to nawet gdyby
takiego zaswiadczenia nie ztozyli albo ztozyli je o tresci wskazujgcej na posiadanie zalegtosci podatkowych, to i tak
z braku fakultatywnej przestanki wykluczenia ich oferty nie zostatyby odrzucone. Oznacza to, ze naruszenie choc
istniato nie miato wptywu na wynik postepowania. Wystgpita zatem sytuacja identyczna jak w przytoczonych w
protokole informacjach o kontroli uprzedniej”.

Analizujgc powyzszy tok rozumowania Zamawiajgcego, mozna by przyja¢, ze Zamawiajgcy w prowadzonym przez
niego postepowaniu za prawidtowe uznaje zadanie od Wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu,
jakiegokolwiek dowolnego podmiotowego srodka dowodowego jezeli rGwnoczesnie nie ustanowi odpowiadajacej
mu fakultatywnej przestanki wykluczenia. | dalej, Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu mogg traktowad jako
niezobowigzujace, zadanie przez Zamawiajgcego przedtozenia podmiotowego srodka dowodowego lub innego
dokumentu i oswiadczenia, w przypadku braku w dokumentach zamdéwienia konkretnej odpowiadajacej mu
fakultatywnej przestanki wykluczenia.

Opisane powyzej okolicznos$ci doprowadzityby do sytuacji, w ktdrej to Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego, czytajac dokumenty zamoéwienia, zobowigzani byli samodzielnie ustali,
ztozenie ktérych z wymienionych przez Zamawiajgcego podmiotowych srodkédw dowodowych nalezy uznaé za
wymagane, konieczne i zasadne, a ktére to zostaty przez Zamawiajgcego w dokumentach zamodwienia
wyspecyfikowane ,przypadkowo i niezobowigzujaco” - bez jakiegokolwiek powodu. Sytuacja taka stanowitaby
ztamanie wszystkich fundamentalnych zasad przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, ktére ustawodawca wskazat w art. 16 ustawy PZP. Cytowany powyzej argument
Zamawiajgcego, w zadnym wypadku nie zastuguje na uwzglednienie.

Wskazane w Informacji pokontrolnej naruszenie przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy PZP oraz wykazanie jego
wplywu na przebieg i wynik postepowania zostato przedstawione w sposob logiczny a przedstawione fakty sg
bezsporne. Biorgc pod uwage powyzsze wskazac¢ nalezy, iz wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego zawartym
w ztozonych Zastrzezeniach, stan faktyczny w rozpatrywanej sprawie ustalono z nalezytg starannoscig, w oparciu
o dokumentacje przeprowadzonego postepowania, ktéry bezsprzecznie potwierdza stwierdzone i szczegétowo
opisane w tresci Informacji pokontrolnej naruszenia zapisow ustawy PZP.

Powyzsze Zamawiajgcy w ztozonych Zastrzezeniach, pomimo podnoszonych zarzutéw sam potwierdza piszgc cyt.:
,W omawianym przypadku zazgdano dokumentu na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z art. 109
ust.1.pkt 1 ustawy Pzp w sytuacji, gdy podstawa taka do wykluczenia nie zostata okreslona. Dziatanie to nie byfo
prawidfowe.”

Przechodzac do kwalifikacji stwierdzonych naruszen na samym wstepie, ponownie za wyrokiem Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 10.01.2017'8, przywotanego juz w pkt 4. 1 Informacji pokontrolnej wskaza¢ nalezy ze
(cyt.): ,(...) naruszenie prawa unijnego lub krajowego skutkujgce szkodq dla budzetu UE wiqze sie z wydatkowq
strong tego budzetu, a mianowicie ze sfinansowaniem lub ryzykiem sfinansowania nieuzasadnionego wydatku. W
sytuacji wiec, gdy z punktu widzenia przywotanego przepisu istota nieprawidfowosci, o ktérej w nim mowa, wigze
sie z bezprawnym dziataniem lub zaniechaniem skutkujgcym naruszeniem norm prawa unijnego lub krajowego, to
za oczywiste uznac nalezy, ze obowigzkiem organu krajowego jest (powinno byc¢) skonfrontowanie wskazanego
dziatania lub zaniechania z punktu widzenia jego zgodnosci z konkretnym wzorcem zachowania w celu ustalenia,
czy doszto do jego naruszenia, a nastepnie, w razie ustalenia i potwierdzenia tego naruszenia, zastosowanie
odpowiedniej normy konsekwencyjnej. W zwiqzku z tym réwniez, ze na gruncie przywotfanego przepisu, prawodawca

18. Wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 10.01.2017 r., sygn. akt Il GSK 1722/15.
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unijny operuje pojeciem "dziatania lub zaniechania powodujgcego lub moggcego spowodowac szkode w budzecie
0gdlnym Unii Europejskiej w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogdlnego”, nie moze budzi¢
wqtpliwosé, ze szkoda, o ktorej mowa w tym przepisie, nie musi by¢ konkretng stratq finansowg, gdyz do
stwierdzenia, Ze miata miejsce nieprawidfowos¢ wystarczy, Ze istniato ryzyko, czy tez zagrozenie, ze szkoda ta
powstanie (por. wyrok NSA z dnia 19 marca 2013 r., sygn. akt Il GSK 51/13).

Tym samym, odstqgpic¢ od natozenia korekty organ orzekajgcy moze wytqcznie w przypadku, jezeli naruszenie prawa,
w tym naruszenie przepisow o zamdwieniach publicznych, miato wytqcznie charakter formalny i nie mogfo mie¢
wpfywu na powstanie rzeczywistej czy tez potencjalnej szkody, ani tez na jej wysokosc¢ (por. wyrok NSA z dnia 25
kwietnia 2014 r., sygn. akt Il GSK 173/13).”

Tak wiec majac na uwadze wskazany powyzej obowigzek, skonfrontowano w tym konkretnym przypadku
stwierdzone dziatanie Zamawiajgcego z punktu widzenia zgodnosci z konkretnym wzorcem zachowania (art. 275
ust. 1 ustawy PZP) w celu ustalenia, czy doszto do jego naruszenia oraz po potwierdzeniu tego naruszenia,
zastosowano odpowiednie normy konsekwencyjne uwzgledniajgc obowigzujace przepisy tj. art. 2 pkt 36
przywotanego w tresci pkt 4.1 Informacji pokontrolnej Rozporzadzenia ogdlnego.

Natomiast za wyrokiem Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 15 kwietnia 2019 r.%?,
podkresli¢ nalezy ze (cyt.): , nieprawidfowos¢” ma miejsce w sytuacji, gdy wskutek naruszenia procedur doszto do
powstania szkody lub mogtoby dojs¢ do jej powstania w budzecie ogdlnym UE. MozZliwos¢ powstania szkody nalezy
rozumie¢ jako mozliwos¢ uszczuplenia srodkdw unijnych. Dla uznania zatem, Ze doszto do powstania
,hieprawidtowosci” w rozumieniu art. 2 pkt 36 rozporzqdzenia nr 1303/2013 wystarczy ustalenie, Zze wskutek
naruszenia procedur obowiqgzujgcych przy wydatkowaniu srodkdw unijnych powstata hipotetyczna mozliwosc
powstania szkody w budzecie ogdélnym UE. Natomiast celem korekt finansowych jest spowodowanie sytuacji, w
ktorej wszystkie wydatki deklarowane do finansowania ze srodkow unijnych bedq wydatkowane zgodne z prawem
i odpowiednimi zasadami i przepisami krajowymi oraz unijnymi. Korekta finansowa jest zatem kwotq nienaleznie
wyptacong ze Srodkdéw budzZetu UE.

Wysokosc¢ korekty finansowej jest determinowana wysokosciq szkody poniesionej przez dany fundusz w zwiqzku z
nieprawidfowosciq, ktdrq z kolei relatywizuje sie do charakteru naruszenia i jego wagi.”

W zakresie szkody natomiast w przywotanym orzeczeniu wskazano, ze (cyt.): ,Szkodg bowiem w interesach
finansowych Unii Europejskiej jest finansowanie z funduszy unijnych nieuzasadnionego wydatku, a nieuzasadniony
wydatek to taki, ktory poniesiony zostat z naruszeniem podstawowych zasad prawa unijnego lub krajowego, w tym
zasad okreslonych w Pzp.; wystarczy stwierdzenie moZliwosci wystgpienia ,potencjalnej” szkody w budzecie Unii
Europejskiej. Stwierdzenie wystgpienia szkody ,rzeczywistej” nie ma podstawowego znaczenia (por. wyrok NSA z
dnia 10 wrzesnia 2015 r., sygn. akt Il GSK 175/15).”

Tak wiec nieprawidtowos¢ indywidualna ma miejsce w sytuacji, gdy wskutek naruszenia procedur doszto do
powstania szkody lub mogtoby dojs$¢ do jej powstania w budzecie ogdlnym UE. Mozliwos¢ powstania szkody nalezy
natomiast rozumieé jako mozliwos¢ uszczuplenia srodkéw unijnych. Dla uznania zatem, ze doszto do powstania
nieprawidtowosci w rozumieniu wskazanego powyzej art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia ogdlnego wystarczy ustalenie,
ze wskutek naruszenia procedur obowigzujacych przy wydatkowaniu srodkdw unijnych zaistniata hipotetyczna
mozliwo$¢ powstania szkody w budzecie ogdlnym UE.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, iz wskazane powyzej zapisy art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia ogdlnego nie
zawierajg definicji szkody. Zawierajg natomiast definicje nieprawidtowosci, w ktdérej mozliwo$¢ wystgpienia
szkodliwego wptywu na budzet UE poprzez mozliwos$¢ obcigzenia tegoz Budzetu nieuzasadnionym wydatkiem jest
jednym z jej elementodw.

Szkodg w interesach finansowych Unii Europejskiej jest natomiast finansowanie z funduszy unijnych
nieuzasadnionego wydatku, a nieuzasadniony wydatek to taki, ktéry poniesiony zostat z naruszeniem
podstawowych zasad prawa unijnego lub krajowego, w tym zasad okreslonych w ustawie z dnia 11 wrze$nia 2019r.
— Prawo zamoéwien publicznych. Dla wystgpienia potencjalnej szkody wystarczy zatem uprawdopodobnienie
mozliwosci jej wystagpienia. Powyzsze jest kluczowe w kontekscie analizy rozpatrywanej sprawy. W kontekscie
przywotfanych bowiem powyzej przepiséw dla stwierdzenia wystgpienia nieprawidtowosci indywidualnej nie jest
koniecznym udowodnienie faktu wystgpienia takich okoliczno$ci ale samo dopuszczenie do mozliwosci ich
wystgpienia.

19. Wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 14.04.2019r., sygn. akt Il SA/GI 1176/18.
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Majac na uwadze powyzsze, oceny tego konkretnego przypadku dokonano przez pryzmat wszystkich stwierdzonych
naruszen w ramach przeprowadzonej procedury udzielenia zamodwienia w kontek$cie mozliwosci wystgpienia
potencjalnej szkody. Jak wykazano powyzej, ze wzgledu na fakt, ze wymagane przez Zamawiajgcego zaswiadczenie
wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego, jest dokumentem potwierdzajgcymi niepodleganie wykluczeniu z
postepowania na podstawie przestanki, ktdrej nie przewidziat - postawiony przez Zamawiajgcego wymog
przedtozenia ww. dokumentu stanowi naruszenie przepisdéw ustawy.

Jak wskazano w tresci Informacji pokontrolnej (pkt 4.1) ze szkodg potencjalng mamy do czynienia wtedy, gdy
wiasciwa instytucja, stwierdzajgc naruszenie, nie moze z catg stanowczoscia, z catg pewnoscig, wykluczy¢, ze takie
skutki mogty wystgpic. Zatem jesli na podstawie konkretnych, indywidualnych okoliczno$ci sprawy wtasciwa
instytucja poweZmie watpliwosci co do tego, ze okreslone naruszenie ustawy mogto skutkowac ryzykiem
wystgpienia nieuzasadnionego wydatku poniesionego z naruszeniem przepisdw obowigzujgcego prawa a wiec
wyrzadzeniem szkody w budzetu UE to absolutnie tego rodzaju wydatku nie mozna uznaé za kwalifikowalny
w catosci.

Wskazana powyzej w tresci Informacji pokontrolnej niekonsekwencja Zamawiajgcego w zapisach dokumentéw
zamoéwienia w zakresie fakultatywnych podstaw wykluczenia, a zgdanym katalogiem podmiotowych $rodkéw
dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia, potencjalnie mogta wptyngé na spadek
zainteresowania Wykonawcow przedmiotowym zamowieniem. Niewatpliwie brak przejrzystosci w dokumentach
zamoéwienia spowodowany niepowigzaniem zgdanych dokumentdéw z konkretnymi zapisami w zakresie podstaw
wykluczenia mdgt wprowadzi¢ w btad Wykonawcéw, gdyz przede wszystkim nie dawat pewnosci, spetnieniem
jakich przestanek tak naprawde bedzie kierowat sie Zamawiajgcy dokonujgc oceny podmiotowej. Nie mozna
bowiem bezsprzecznie wykluczyé, ze przy braku przejrzystosci zapiséw dokumentacji przetargowej w tym zakresie
czes¢ potencjalnie zainteresowanych Wykonawcdw mogta zrezygnowac z udziatu w prowadzonym postepowaniu
np. ze wzgledu na biezace zalegtosci podatkowe. Dokonujac zatem analizy tej konkretnej sprawy nie mozna
bezsprzecznie wykluczy¢ sytuacji, ze w przypadku zazadania przez Zamawiajgcego od Wykonawcow przedtozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia w zakresie zgodnym z
przewidzianym w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz dokumentach zamoéwienia katalogiem fakultatywnych podstaw
wykluczenia z postepowania - krgg Wykonawcéw zainteresowanych udziatem w ww. postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia moégtby by¢ inny. Tym samym nie sposéb bezsprzecznie wykluczy¢ potencjalnego negatywnego wptywu
stwierdzonego naruszenia na wynik postepowania. Na marginesie wskaza¢ nalezy, ze w przedmiotowym
postepowaniu wptyneta oferta tylko od jednego Wykonawcy.

Dokonujac zindywidualizowanej, kompleksowe]j oceny tej konkretnej sprawy uwzgledniono wszystkie okolicznosci
faktyczne, w tym bezsporny fakt, ze dziatanie Zamawiajagcego poprzez wymog przedtozenia zaswiadczenia
wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego, jako dokumentu potwierdzajacego niepodleganie wykluczeniu
z postepowania na podstawie przestanki, ktdrej nie przewidziat, wynikato bezposrednio z nieprawidtowosci
powstatych juz na etapie przygotowania dokumentacji przetargowej (zapisy Sekcji V.5.6 i 5.7 Ogtoszenia
0 zamowieniu oraz Rozdziatu IX.4 SWZ w zakresie katalogu oswiadczen i dokumentéw, ktérych bedzie zgdat
Zamawiajacy od Wykonawcy, ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona w celu potwierdzenia braku podstaw
wykluczenia), co znalazto bezposrednie odzwierciedlenie w przypisanej kategorii nieprawidtowosci oraz
w konsekwencji w zastosowanej stawce procentowej pomniejszenia.

Przechodzac do analizy podniesionej w ztozonych Zastrzezeniach argumentacji dotyczacego braku skorelowania
przepisOw ustawy PZP oraz przepiséw ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie
przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczeristwa narodowego
(Dz.U.2022.835) i dalej, ze ,,(...) wywod zawarty w protokole kontroli nie opiera sie na przepisach tylko stanowi ich
dowolng interpretacje”, po raz kolejny podkresli¢ nalezy, ze nie sposdb odnies¢ wrazenia, ze Zamawiajgcy wybidrczo
kwestionuje zasadno$¢ wyrwanych z kontekstu zapisow Informacji pokontrolnej. Formufowane przez
Zamawiajgcego zarzuty dotyczg wybranych wycinkdw Informacji pokontrolnej, nastepnie fragmenty te poddawane
sg interpretacji, w wiekszosci o charakterze uznaniowym, w oderwaniu od pozostatych czesci Informacji
pokontrolnej.

Przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w zapisach ustawy sankcyjnej powstaje z mocy tej ustawy. W zapisach
Informacji pokontrolnej wielokrotnie podkreslono, ze Ustawodawca zapisami art. 7 ust. 1 pkt 1-3 ustawy sankcyjnej
wprowadzit nowg, samoistng iobligatoryjng podstawe wykluczenia. Podobnie jak obligatoryjne podstawy
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 ustawy PZP, jest to podstawa, ktérej wystgpienie zawsze skutkuje
wykluczeniem Wykonawcy.
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Dokonujgc analizy stanu faktycznego stwierdzono, ze Zamawiajgcy w Rozdziale IX pkt 2) SWZ ,Podstawy
wykluczenia” zawart dodatkowa obligatoryjng przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania cyt.: ,Z
postepowania wyklucza sie osoby i podmioty, wobec ktdrych sq zastosowane sSrodki, o ktérych mowa w art. 1 ustawy
z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych rozwiqzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine
oraz stuzgcych ochronie bezpieczeristwa narodowego (Dz.U.2022.835)”. Ponadto w wyniku weryfikacji
dokumentacji przetargowej ustalono, iz przygotowany przez Zamawiajgcego wzdr oswiadczenia, o ktérym mowa
w art. 125 ust. 1 ustawy PZP, stanowigcy zatgcznik nr 2 do SWZ nie zawierat informacji w zakresie braku podstawy
wykluczenia, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy. W konsekwencji wszyscy Wykonawcy, w tym Wykonawca
ktérego oferte uznano za najkorzystniejszg, sktadajgc wraz z ofertg oswiadczenia wstepne zgodne ze wzorem
stanowigcym zatgcznik nr 2 do SWZ, nie ztozyli oSwiadczenia w zakresie braku wystgpienia podstawy wykluczenia,
o ktorej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy sankcyjne;j.

Opis stanu faktycznego szczegdétowo przedstawiony w punkcie 2.5 oraz 2.6 Informacji pokontrolnej oraz analiza
prawdopodobienstwa zaistnienia nieprawidtowosci opisana w punkcie 4.1 oraz 4.2 Informacji pokontrolnej, wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego nie stanowity ,wywodu, ktory nie opiera sie na przepisach tylko stanowi dowolng
interpretacje”. Poczynione wnioskowanie miato na celu wskazanie, ze przepisy ustawy Pzp oraz ustawy sankcyjnej
zgodnie z intencjg Ustawodawcy nalezy stosowaé w sposéb komplementarny. Innymi stowy Zamawiajgcy ma
obowigzek konstruowac zapisy dokumentdw zamowienia oraz przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego tak, aby w sposéb przejrzysty jednoznacznie wypetni¢ obowigzki wynikajgce ze wszystkich
w tym zakresie aktdw prawnych. Na marginesie tylko wskazac nalezy, ze na stronie Urzedu Zaméwien Publicznych
(https://www.uzp.gov.pl/ukraina/komunikaty) w momencie wejscia w Zycie przepisow ustawy sankcyjnej,
zamieszczone zostaty pytania i odpowiedzi oraz komunikaty w zakresie poprawnego stosowania nowo
wprowadzonych przepiséw. Wspomniany przez Zamawiajgcego w Zastrzezeniach argument braku korelacji
w zakresie terminu wejscia w zycie przepisdw ustawy sankcyjnej oraz daty wszczecia postepowania nie moze zatem
stanowic¢ o okolicznos$ciach btednego stosowania obowigzujgcych przepiséw.

Przedstawiona szczegdétowo w Informacji pokontrolnej analiza stanu faktycznego tej konkretnej sprawy
jednoznacznie wykazata, ze w zakresie weryfikacji Wykonawcdéw na podstawie nowej, samoistnej i obligatoryjnej
przestanki wykluczenia z art. 7 ust. 1 ustawy sankcyjnej, Zamawiajgcy nie dochowat nalezytej starannosci juz na
etapie przygotowania dokumentacji przetargowej poprzez brak zamieszczenia wzajemnie uzupetniajacych sie
zapisOw pomiedzy trescig Rozdziatu IX pkt 2 SWZ a wzorem os$wiadczenia wstepnego, stanowigcego zatgcznik nr 2
do SWZ.

Reasumujac, w tresci Informacji pokontrolnej nie sposéb odnalezé zapisdw, z ktdrych wynikatoby, ze do przepisow
ustawy sankcyjnej nalezy stosowac procedury ustawy PZP, a jedynie w sposdb jednoznaczny, nie budzacy
watpliwosci wykazano wynikajgce z przepiséw ustawy PZP zaniechanie Zamawiajacego w zakresie prawidtowej
weryfikacji podmiotowej Wykonawcéw. W warunkach tej konkretnej sprawy, ze wzgledu na dokonanie
dodatkowych czynnosci Zamawiajgcego, wynikajacych z tresci dotgczonej przez niego notatki, warunkowo uznac
mozna byto, ze wykazane naruszenie Zamawiajgcego, nie wypetnito trzeciej przestanki wystgpienia
nieprawidtowosci indywidualnej. W zwigzku z powyzszym w zakresie ww. naruszenia mozna byto odstgpi¢ od
przypisania kategorii nieprawidtowosci oraz w konsekwencji zastosowania odpowiedniej stawki procentowej
pomniejszenia.

Po dokonaniu ponownej analizy stanu faktycznego w sprawie oraz szczegétowej analizie podniesionej w ztozonych
Zastrzezeniach argumentacji Zamawiajgcego, stwierdzi¢ nalezy iz nie przedstawiono zadnych okolicznosci
faktycznych i prawnych, ktdre skutkowatyby koniecznoscig zmiany ustalen zawartych w Informacji pokontrolnej.
Majac na uwadze powyzisze Zastrzezenia Zamawiajacego odrzucono w catosci. Tym samym zapisy Informacji
pokontrolnej nie zostaty zmienione.

4. Informacja o natozonych korektach finansowych/dokonanych pomniejszeniach wartosci wydatkéw
kwalifikowalnych.

W wyniku przeprowadzonej kontroli dokonano pomniejszenia wartosci wydatkéw kwalifikowalnych.

4.1. Zamowienie publiczne: , Petnienie funkcji Inspektora Nadzoru przy wykonaniu zadania inwestycyjnego pn.:
»~Kompleksowa termomodernizacja energetyczna budynkow uzytecznosci publicznej na terenie Gminy Miejskiej
Lubari, Gminy Gromadka, Gminy i Miasta Lwowek Slgski oraz Powiatu Lwdéweckiego Budynek B Szkoty
Podstawowej nr 2 w Lwéwku Slgskim — Il postepowanie”. Nr referencyjny: IN.271.67.2022.AM.
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Na podstawie zapisOw art. 2 pkt 14 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programoéw w zakresie polityki
spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (t. j. Dz. U. 22020 ., poz. 818) [zwanej dalej ustawg
wdrozeniowg], nieprawidtowoscig indywidualng jest nieprawidtowos¢, o ktérej mowa w art. 2 pkt 36
Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r. ustanawiajgcego
wspdlne przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego,
Funduszu Spéjnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz Europejskiego
Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajgce przepisy ogélne dotyczgce Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spdjnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego i
Rybackiego oraz uchylajgce rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006, (Dz. Urz. UE 347 z 20.12.2013, 5.320, z pbin.
zm.), zwane dalej Rozporzgdzeniem ogdlnym.

Zgodnie z zapisami ww. art. 2 pkt 36 Rozporzgdzenia ogdlnego, nieprawidtowos¢ oznacza kazde naruszenie prawa
unijnego lub prawa krajowego dotyczacego stosowania prawa unijnego, wynikajgce z dziatania lub zaniechania
podmiotu gospodarczego zaangazowanego we wdrazanie EFSI, ktére ma lub moze mie¢ szkodliwy wptyw na budzet
Unii poprzez obcigzenie budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem.

Zatem, aby mozna méwic o nieprawidtowosci muszg zostac spetnione kumulatywnie trzy przestanki tj.: po pierwsze
naruszenie prawa, po drugie dziatanie lub zaniechanie podmiotu gospodarczego oraz po trzecie szkoda w budzecie
ogélnym Unii Europejskiej [dalej budzet UE]. W trakcie przeprowadzanej kontroli zbadano wiec, czy
w analizowanym stanie faktycznym doszto do kumulatywnego spetnienia wszystkich trzech przestanek wystgpienia
nieprawidtowosci w rozumieniu art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia ogdlnego.

W zakresie pierwszej przestanki po gruntownym zbadaniu sprawy nalezy uznaé za udowodnione, iz Zamawiajgcy
naruszyt przepisy art. 16 pkt 2 i pkt 3 w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy PZP oraz §2 ust. 1 pkt 4)
Rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz przepisy art. 128 ust. 1 ustawy PZP w zwigzku
z zapisami art. 125 ust. 1 ustawy PZP i art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegélnych rozwigzaniach
w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczenstwa narodowego.
[pkt 2.5 Informacji pokontrolnej].

Drugim elementem pojecia nieprawidtowosci jest dziatanie lub zaniechanie podmiotu gospodarczego. Zgodnie z art. 2
pkt 37 Rozporzadzenia ogdlnego przez podmiot gospodarczy rozumie sie kazdg osobe fizyczng lub prawng lub inny
podmiot biorgcy udziat we wdrazaniu pomocy z EFSI, z wyjatkiem panstwa cztonkowskiego wykonujgcego swoje
uprawnienia wifadzy publicznej. Bezsprzecznie Zamawiajacy spetnia takze i te przestanke. Zaréwno dziatanie jak
i zaniechanie Zamawiajgcego zostato w tym przypadku takze bezsprzecznie wykazane [pkt. 2.5 Informacji pokontrolnej].

Przechodzac do analizy trzeciej przestanki, w ramach tej konkretnej sprawy w pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢,
iz pojecie szkody dla budzetu UE jest istotnym elementem w trakcie rozpatrywania przestanek wystgpienia
nieprawidtowosci.

Powyisze stwierdzenie znajduje swoje potwierdzenia w judykaturze zaréwno krajowej, jak i europejskiej. Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej TSUE) w wyroku z 14 lipca 2016 C-406/14 Wroctaw — miasto na prawach
powiatu przeciwko Ministrowi Infrastruktury i Rozwoju stwierdzit?®: ,,Niemniej jednak z definicji zawartej w art. 2
pkt 7 owego rozporzqgdzenia wynika, ze naruszenie prawa Unii stanowi nieprawidtowos¢ w rozumieniu tego przepisu
jedynie wtedy, gdy powoduje ono lub mogtoby powodowac szkode w budzecie ogélnym Unii w drodze finansowania
nieuzasadnionego wydatku. Naruszenie takie nalezy zatem uznac za nieprawidfowosc, o ile moze ono jako takie
miec¢ skutki budzetowe. Natomiast nie trzeba udowadnia¢ wystgpienia konkretnych skutkéw finansowych (...).
W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, Ze uchybienie zasadom udzielania zamdwienrn publicznych stanowi
nieprawidtowosc¢ w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzgdzenia nr 1083/2006, o ile nie mozna wykluczyc, ze uchybienie
to miato wptyw na budzet odnosnie funduszu”.

Sentencja ta, w zwigzku z przywotang powyzej definicjg nieprawidtowosci okreslong w art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia
ogdblnego, pozostaje aktualna réwniez na gruncie rozpatrywanej sprawy, gdyz definicja ta zostata powtdrzona
i uzupetniona o ,,naruszenie przepisu prawa krajowego dotyczgcego stosowania prawa unijnego”. Wobec tego, wyroki
TSUE dotyczace przepiséw rozporzadzenia Rady nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajgcego przepisy ogolne
dotyczgce Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu
Spojnosci i uchylajgcego rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999 (Dz. Urz. UE L 210 z 31.07.2006 r., s. 25, z pdzn. zm.) i ich

20. Wyrok Trybunatu (trzecia izba) z dnia 14 lipca 2016 r. C-406/14 - Wroctaw — Miasto na prawach powiatu przeciwko Ministrowi Infrastruktury i Rozwoju.
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konkluzje znajduja zastosowanie do nowych regulacji, tj. Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r.

Tak wiec w sytuacji wystgpienia naruszenia przepisow ustawy PZP niezbedna jest ocena ryzyka, na jakie budzet UE
w wyniku stwierdzonego uchybienia zostat narazony. Zgodnie z przywotanym wyrokiem TSUE 2016 C-406/14 nalezy
bada¢ kazdy przypadek indywidualnie, biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci kazdej sprawy istotne z punktu
widzenia jednego z trzech wskazanych kryteriow.

Powyzsze potwierdza takze wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 12.12.2014 r.?': zgodnie z ktérym:
»Warunkiem natoZenia korekty i wydania decyzji o zwrocie srodkow jest wykazanie zwigzku przyczynowego miedzy
stwierdzonym naruszeniem prawa, a rzeczywistq lub potencjalng szkodg w budzecie UE. Konieczne jest zatem
przeprowadzenie takiej operacji myslowej, w ktdrej zaprezentowane zostanie logiczne nastepstwo zdarzen
zapoczqtkowanych naruszeniem prawa, a zakoriczonych finansowaniem Iub mozliwosciq finansowania
nieuzasadnionego wydatku z budzetu UE. Tylko w takiej sytuacji mozna moéwic o ,,nieprawidfowosci” w rozumieniu
art. 2 pkt 7 rozporzgdzenia nr 1083/2006 {(....)".

Rowniez WSA we Wroctawiu, w swoim orzecznictwie zgodny jest co do kwestii, iz faktyczne wystgpienie uszczerbku
finansowego w budzecie ogdélnym Unii Europejskiej nie jest przestankg konieczng do zakwalifikowania danego
dziatania jako nieprawidtowosci, wystarczy bowiem potencjalna mozliwos¢ jego wystgpienia. W wyroku z dnia
19.02.2015 r.22 WSA we Wroctawiu stwierdzit: ,Jesli idzie o szkode w budzecie ogéinym UE, Sqd podkresla, ze moze
to by¢ nie tylko szkoda rzeczywista, ale i potencjalna, o ktdrq chodzi w rozpatrywanej sprawie, wbrew sugestiom
zawartym w skardze, Ze w istocie moze chodzic tylko o szkode rzeczywistq, a taka nie wystgpita.”

Zgodnie natomiast z wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10 stycznia 2017 r.22 ,W sSwietle
dotychczas przedstawionych uwag stwierdzi¢ nalezy - zwtaszcza gdy ponownie odwoftac sie do tresci art. 2 pkt 7
rozporzqdzenia Rady (WE) nr 1083/2006 definiujgcego pojecie "nieprawidtowosci" — ze naruszenie prawa unijnego
lub krajowego skutkujgce szkodq dla budzetu UE wigze sie z wydatkowq stronq tego budZetu, a mianowicie
ze sfinansowaniem lub ryzykiem sfinansowania nieuzasadnionego wydatku. W sytuacji wiec, gdy z punktu widzenia
przywotanego przepisu istota nieprawidfowosci, o ktdrej w nim mowa, wigze sie z bezprawnym dziataniem lub
zaniechaniem skutkujgcym naruszeniem norm prawa unijnego lub krajowego, to za oczywiste uznac nalezy, ze
obowigzkiem organu krajowego jest (powinno byc) skonfrontowanie wskazanego dziatania lub zaniechania z punktu
widzenia jego zgodnosci z konkretnym wzorcem zachowania w celu ustalenia, czy doszto do jego naruszenia,
a nastepnie, w razie ustalenia i potwierdzenia tego naruszenia, zastosowanie odpowiedniej normy konsekwencyjnej.
W zwigzku z tym réowniez, ze na gruncie przywotanego przepisu, prawodawca unijny operuje pojeciem "dziatania
lub zaniechania powodujgcego lub mogqgcego spowodowac szkode w budzecie ogdlnym Unii Europejskiej w drodze
finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogdlnego”, nie moze budzi¢ wqtpliwosc, ze szkoda o ktorej
mowa w tym przepisie, nie musi byc¢ konkretng stratq finansowq, gdyZ do stwierdzenia, ze miata miejsce
nieprawidtowosc wystarczy, ze istniato ryzyko, czy tez zagrozenie, ze szkoda ta powstanie (por. wyrok NSA z dnia 19
marca 2013 r., sygn. akt Il GSK 51/13). Tym samym, odstgpic¢ od natozenia korekty organ orzekajgcy moze wytgcznie
w przypadku, jezeli naruszenie prawa, w tym naruszenie przepisow o zamowieniach publicznych, miato wytgcznie
charakter formalny i nie mogto mie¢ wptywu na powstanie rzeczywistej czy tez potencjalnej szkody, ani tez na jej
wysokos¢ (por. wyrok NSA z dnia 25 kwietnia 2014 r., sygn. akt Il GSK 173/13).”

Warunkiem natozenia korekty jest wiec wykazanie zwigzku przyczynowego miedzy stwierdzonym naruszeniem
prawa, a rzeczywistg lub potencjalng szkodg w budzecie UE. Konieczne jest zatem przeprowadzenie takiej operacji
myslowej, w ktdrej zaprezentowane zostanie logiczne nastepstwo zdarzen zapoczgtkowanych naruszeniem prawa,
a zakonczonych mozliwoscig finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu UE.

Dokonujgc zatem analizy stwierdzonego stanu faktycznego i prawnego nalezy w analizowanym przypadku wzigé
pod uwage kluczowe okolicznosci majgce wptyw na ostateczne wnioskowanie w zakresie skutkdw stwierdzonych
naruszen a tym samym na kwestie natozenia ewentualnej korekty finansowej/ pomniejszenia wydatkéw
kwalifikowanych.

Przechodzac do stwierdzonego naruszenia przepisdw art. 16 pkt 2 i pkt 3 w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 1 i ust. 2
ustawy PZP oraz §2 ust. 1 pkt 4) Rozporzadzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych nalezy stwierdzi¢
€O nastepuje.

21. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 12.12.2014 r., sygn. akt Il GSK 1467/13.
22. Wyrok Wojewddzkiego Sagdu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 19.02.2015 r., sygn. akt Il SA/Wr 853/14.
23. Wyrok Naczelnego Sagdu Administracyjnego z dnia 10 stycznia 2017 r., sygn. akt. Il GSK 1722/15.
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Uprawnienie do skorzystania przez Zamawiajacego z katalogu dokumentéw wymienionych w §2 ust. 1 pkt 4)
Rozporzgdzeniu Ministra Pracy, Rozwoju i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw
dowodowych oraz innych dokumentdéw Ilub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
w warunkach tej konkretnej sprawy, przystugiwatoby Zamawiajgcemu wytgcznie wéwczas, gdyby w dokumentach
zamowienia przewidziat fakultatywng przestanke wykluczenia o ktérej mowa w art. 109 ust.1 pkt 1 ustawy PZP.
W warunkach tej konkretnej sprawy Zamawiajacy bezsprzecznie nie przewidziat tej przestanki.

Nie ulega takze najmniejszej watpliwosci, iz poprzez przytoczong powyzej w pkt 2.5 Informacji pokontrolnej
konstrukcje zapisow Ogtoszenia o zamdwieniu oraz dokumentéw zamdwienia w zakresie podstaw wykluczenia oraz
katalogu podmiotowych $rodkéw dowodowych sktadanych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia, doszto
do naruszenia zasad przejrzystosci oraz proporcjonalnosci prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia
poprzez zamieszczenie sprzecznych zapisow. Z jednej bowiem strony Zamawiajacy nie zamieszczajgc w ogtoszeniu
0 zamodwieniu oraz w dokumentach zamdwienia przestanki wykluczenia okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 1 dopuscit
do udziatu w prowadzonym przez siebie postepowaniu takze takich Wykonawcéw, ktérzy ,,(...) naruszyli obowiqzki
dotyczgce ptatnosci podatkow, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, z wyjgtkiem przypadku,
o ktorym mowa w art. 108 ust.1 pkt 3 (...)” (art. 109 ust 1 pkt 1). Z drugiej zas strony Zamawiajacy poinformowat, ze
Wykonawca, ktdrego oferta zostanie najwyzej oceniona zostanie zobowigzany do ztozenia podmiotowego srodka
dowodowego w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia w postaci Zaswiadczenia wtasciwego naczelnika
urzedu skarbowego potwierdzajgce, ze Wykonawca nie zalega z optacaniem podatkdéw, wystawione nie wczesniej
niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert lub inny dokument potwierdzajqgcy, ze Wykonawca zawart
porozumienie z wifasciwym organem w sprawie sptat tych naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub
grzywnami, w szczegolnosci uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych
ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu.

Majac na uwadze, iz katalog dokumentéw dotyczacych potwierdzenia braku fakultatywnych podstaw wykluczenia
jest niejako elementem ,wtérnym”, jednakzie S$cisle zwigzanym i zaleznym od obowigzku wczesdniejszego
enumeratywnego wskazania fakultatywnych przestanek wykluczenia w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz
dokumentach zamdwienia, bezsprzecznie zgdane przez Zamawiajacego Zaswiadczenia wtasciwego naczelnika
urzedu skarbowego, o ktérym mowa w §2 ust. 1 pkt 4) Rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych Srodkéw
dowodowych, chociaz enumeratywnie wymienionym we wskazanym akcie wykonawczym, nie bylo w tym
konkretnym przypadku dokumentem celowym i niezbednym do przeprowadzenia przedmiotowego postepowania.

Dokonujagc analizy stanu faktycznego i prawnego tej konkretnej sprawy nalezy takze podkreslié¢, iz zgodnie
z motywem 84 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014 r., str. 65, z pdin. zm.)
(cyt.): ,Wielu wykonawcdw, zwtaszcza MSP, uwaza, ze jedng z gtéwnych przeszkéd dla ich uczestnictwa
w zamowieniach publicznych sq obcigzenia administracyjne wynikajgce z koniecznosci przedstawienia znacznej
liczby zaswiadczer lub innych dokumentéw dotyczqcych kryteriow wykluczenia i kwalifikacji.”

Wskazane powyzej okolicznosci stanowity podstawe do uproszczenia procedur udzielania zamowien publicznych
i ich uelastycznienia oraz zmniejszenia obowigzkéw formalnych na etapie ubiegania sie o udzielenie zamdéwienia
m.in. poprzez przedstawianie przez Wykonawcow oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkow
udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, w zakresie wskazanym przez Zamawiajgcego (art. 125 ust. 1 ustawy
PZP) oraz poprzez natozenie obowigzku ewentualnego ztozenia podmiotowych srodkédw dowodowych co do zasady
przez Wykonawce, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza.

Powyzsze stanowito niewatpliwie takie podstawe do rezygnacji z obligatoryjnego wykluczenia z udziatu
w postepowaniu Wykonawcéw ktérzy naruszyli obowiqzki dotyczgce ptatnosci podatkow, optat lub sktadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne (z wyjgtkiem przypadku, o ktérym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 3), chyba ze
Wykonawcy odpowiednio przed uptywem terminu do skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo przed uptywem terminu sktadania ofert dokonat ptatnosci naleznych podatkdw, opfat lub
sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce
porozumienie w sprawie sptaty tych naleznosci (art. 109 ust.1 pkt 1 ustawy PZP) i pozostawienie decyzji w tym
zakresie Zamawiajgcym. Przyjete rozwigzania w zatozeniu majg zachecié¢ potencjalnych Wykonawcéw do udziatu
w prowadzonych postepowaniach.

Wskazana powyzej w tresci Informacji pokontrolnej niekonsekwencja Zamawiajgcego w zapisach dokumentéw
zamoéwienia w zakresie fakultatywnych podstaw wykluczenia, a zgdanym katalogiem podmiotowych $rodkéw

dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia, potencjalnie mogta wptyngé na spadek
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zainteresowania Wykonawcow przedmiotowym zamodwieniem. Niewatpliwie brak przejrzystosci w dokumentach
zamoéwienia spowodowany niepowigzaniem zgdanych dokumentdéw z konkretnymi zapisami w zakresie podstaw
wykluczenia mégt wprowadzi¢ w btgd Wykonawcéw, gdyz przede wszystkim nie dawat pewnosci, spetnieniem
jakich przestanek tak naprawde bedzie kierowat sie Zamawiajgcy dokonujac oceny podmiotowej. Nie mozna
bowiem bezsprzecznie wykluczyé, ze przy braku przejrzystosci zapiséw dokumentacji przetargowej w tym zakresie
cze$¢ potencjalnie zainteresowanych Wykonawcdw mogta zrezygnowaé z udziatu w prowadzonym postepowaniu
np. ze wzgledu na biezgce zalegtosci podatkowe.

Dokonujgc zatem analizy tej konkretnej sprawy nie mozna bezsprzecznie wykluczy¢ sytuacji, ze w przypadku
zazadania przez Zamawiajgcego od Wykonawcow przedtozenia podmiotowych srodkéw dowodowych
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia w zakresie zgodnym z przewidzianym w ogtoszeniu o zamdwieniu
oraz dokumentach zamodwienia katalogiem fakultatywnych podstaw wykluczenia z postepowania - krag
Wykonawcoéw zainteresowanych udziatem w ww. postepowaniu o udzielenie zamdwienia magtby by¢ inny.

Jak wskazywano powyzej szkodg w interesach finansowych Unii Europejskiej jest finansowanie z funduszy unijnych
nieuzasadnionego wydatku, a nieuzasadniony wydatek to taki, ktéry poniesiony zostat z naruszeniem
podstawowych zasad prawa unijnego lub krajowego, w tym zasad okreslonych w przepisach regulujacych zasady
udzielania zaméwien, w tym konkretnym przypadku w zapisach Ustawy PZP oraz Rozporzgdzen wykonawczych. Dla
wystgpienia potencjalnej szkody wystarczy stwierdzenie mozliwosci jej wystgpienia, nie zas wykazanie szkody
rzeczywistej poprzez np. wskazanie konkretnego Wykonawcy, ktéry z okreslonych przyczyn odstgpit od udziatu
w prowadzonym postepowaniu.

Ze szkoda potencjalng mamy do czynienia wéweczas, gdy wtasciwa instytucja, stwierdzajgc naruszenie, nie moze
z cafg stanowczoscia wykluczy¢, ze takie negatywne skutki wystgpity. Zatem jesli na podstawie konkretnych,
indywidualnych okolicznosci sprawy wtasciwa instytucja powezmie watpliwosci co do tego, ze okreslone naruszenie
ustawy mogto skutkowac wyrzadzeniem szkody, zwiekszonym niezasadnym wydatkiem ze strony budzetu UE, czy
tez wydatkiem poniesionym z naruszeniem zasad, to absolutnie tego rodzaju wydatku nie mozna uznaé za
kwalifikowalny w catosci.

Co istotne, dokonujgc analizy tego konkretnego stanu faktycznego sprawy w kontekécie wystgpienia
nieprawidtowosci indywidualnej nie bez znaczenia jest takze, ze szczegélna interpretacja postanowien wskazanego
powyzej rozporzadzenia jest uzasadniona podkreslang w orzecznictwie europejskim zasadg, ze Unia zmierza do
finansowania z funduszy strukturalnych i funduszy spdjnosci jedynie dziatan podejmowanych w catkowitej
zgodnosci z prawem Unii (por. wyrok TS z 21 grudnia 2011 r. w sprawie C-465/10, Chambre de commerce et
d'industrie de I'Indre).

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, iz dla wystgpienia ryzyka zaistnienia potencjalnej szkody wystarczy tylko samo
uprawdopodobnienie, ze wydatek zostat poniesiony z naruszeniem prawa. Powyzsze potwierdza poglad wyrazony
w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, ktory w wyroku z dnia 15.09.2005 r. w sprawie
C-199/03 Irlandia przeciwko Komisji, Zb. Orz. s. 1/8027, orzekt, ze (cyt.): ,,(...) nawet takie nieprawidtowosci, ktére
nie majg szczegdlnego wptywu finansowego i nie prowadzg do zadnych nienaleznych wyptat lub nadptat ze strony
Wspdlnoty, mogg powaznie szkodzi¢ interesom finansowym UE i z tego wzgledu uzasadniajg zastosowanie korekt
finansowych”.

,Szkodg w interesach finansowych UE jest finansowanie z funduszy unijnych nieuzasadnionego wydatku, z kolei
nieuzasadniony wydatek to taki, ktdry poniesiony zostat z naruszeniem podstawowych zasad prawa
wspdlnotowego, w tym zasad przepiséow u.p.z.p. Do oceny, czy doszto do naruszenia przepisow regulujgcych
realizacje projektu w ramach programu operacyjnego nie ma podstawowego znaczenia wystgpienie rzeczywistej
szkody. Wystarczy stwierdzenie mozliwosci wystgpienia potencjalnej szkody w budzecie UE”. (Wyrok Naczelnego
Sadu Administracyjnego z dnia 2 wrze$nia 2015 r., sygn. akt. Il GSK 1653/14).

Jak wskazano powyzej w tresci Informacji pokontrolnej naruszenie prawa unijnego lub krajowego skutkujgce szkodg
dla budzetu UE, wigze sie z wydatkowa strong tego budzetu, a mianowicie ze sfinansowaniem lub ryzykiem
sfinansowania nieuzasadnionego wydatku. W warunkach tej konkretnej sprawy poprzez dziatanie Zamawiajgcego,
bezsprzecznie doszto do ryzyka sfinansowania nieuzasadnionego wydatku. Celem za$ korekt jest przywrdcenie
sytuacji, gdy wszystkie wydatki deklarowane do finansowania unijnego sg prawidtowe oraz zgodne z prawem
i odpowiednimi zasadami i przepisami prawa krajowego oraz unijnymi.

Co do zasady bowiem odstgpi¢ od sankcji mozna wytgcznie w przypadku, gdy naruszenie przepiséw o zamdwieniach
miato charakter formalny i nie mogto mie¢ wptywu na wysokos¢ rzeczywistej czy potencjalnej szkody. Stwierdzone
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w warunkach tej konkretnej sprawy naruszenie bez watpienia nie nosi znamion naruszenia formalnego.
Doprowadzito natomiast do naruszenia podstawowych zasad udzielania zamdwien okreslonych zapisami ustawy
PZP. Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze ww. dziatanie Zamawiajacego mogto doprowadzi¢ do szkody potencjalnej
w budzecie UE.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz w tym wypadku wystapity wskazane trzy przestanki wystgpienia
nieprawidtowosci indywidualnej tj. po pierwsze naruszenie prawa, po drugie dziatanie Zamawiajgcego i po trzecie
mozliwo$¢ wywotania szkodliwego wptywu w budzecie Srodkdéw europejskich.

Dokonujgc wieloaspektowe] analizy, nalezy stwierdzi¢ iz wykryte naruszenie przepiséw art. 16 pkt 2 i pkt 3
w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy PZP oraz §2 ust. 1 pkt 4) Rozporzadzenia w sprawie podmiotowych
srodkéw dowodowych - spetnia definicje nieprawidtowosci z art. 2 pkt 36 Rozporzqdzenia ogdlnego.

Przechodzac do oceny w zakresie mozliwosci wystgpienia trzeciej przestanki nieprawidtowosci, jakg jest wystgpienie
szkodliwego wptywu na budzet srodkdw europejskich w zakresie stwierdzonego naruszenia art. 128 ust. 1 w zw.
z art. 125 ust. 1 ustawy PZP i art. 7 ust. 1 ustawy sankcyjnej, poprzez nieztozenie przez Wykonawce os$wiadczenia
o braku podstaw wykluczenia wynikajacych z ustawy sankcyjnej, z uwagi na niedostosowanie przez Zamawiajgcego
Zatgcznika nr 2 do SWZ do brzmienia nowych przepiséw, a takze poprzez brak wezwania Wykonawcy do
uzupetnienia tego oswiadczenia w ww. zakresie, nalezy uwzgledni¢ okolicznosci faktyczne zaistniate w tym
konkretnym przypadku, ktdrych wystgpienie determinuje kwalifikacje naruszenia oraz przypisane mu skutki
prawne.

Jednym z obligatoryjnych warunkdéw stwierdzenia wystgpienia nieprawidtowosci indywidulanej jest wykazanie
zwigzku przyczynowego miedzy stwierdzonym naruszeniem prawa, a rzeczywistg lub potencjalng szkoda
w budzecie UE. W tym celu niezbednym jest zatem wykazanie zwigzku przyczynowo skutkowego
zapoczatkowanego naruszeniem przepisu prawa a mozliwoscig finansowania nieuzasadnionego wydatku.

Analizujgc zatem stan faktyczny tej konkretnej sprawy pod katem mozliwosci wykazania takiego zwigzku na wstepie
wskazaé nalezy, ze celem wprowadzenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy sankcyjnej byto wprowadzenie ograniczenia
w postaci zablokowania mozliwosci uzyskania zamdwien i ich realizacji przez wykonawcéw rosyjskich. Wykluczenie
z udziatu w prowadzonych postepowaniach w przypadku zaistnienia przestanki o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy
sankcyjnej jest bowiem narzedziem dla osiggniecia tego celu a nie celem samym w sobie.

W rozpatrywanej sprawie Zamawiajacy zamiescit w zapisach SWZ informacje w zakresie obligatoryjnych
przestankach wykluczenia, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy sankcyjnej informujgc tym samym wszystkich
potencjalnych Wykonawcéw o obwigzujgcej z mocy prawa obligatoryjnej przestance wykluczenia z udziatu w
prowadzonym postepowaniu. Nastepnie weryfikacji takiej w stosunku do Wykonawcy ktérego oferte oceniono
najwyzej Zamawiajgcy dokonat.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia zgdat, oproécz
oswiadczenia wstepnego, o ktérym byta mowa powyzej takze podmiotowych srodkéw dowodowych m.in. odpisu
lub informacji z Krajowego Rejestru Sgdowego lub z Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej,
w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy, sporzadzonych nie wczesniej niz 3 miesigce przed jej ztozeniem, jezeli
odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub ewidencji.

Poprzez zgdanie ztozenia ww. podmiotowych srodkéw dowodowych byt zatem w posiadaniu niezbednych danych
potrzebnych do weryfikacji podstaw wykluczenia Wykonawcy z ustawy sankcyjnej. Weryfikacji tej dokonuje sie nie
tylko w oparciu o o$wiadczenie wtasne Wykonawcy, ale takze poprzez weryfikacje odpowiednich list podmiotéw
i 0s6b oraz wykazéw podmiotéw wykluczonych z mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego,
takie jak wykazy okreslone w Rozporzadzeniu Rady (WE) nr 765/2006 z dnia 18 maja 2006 r. dotyczace srodkow
ograniczajacych skierowanych przeciwko prezydentowi Aleksandrowi tukaszence i niektérym urzednikom
z Biatorusi, w Rozporzadzeniu Rady (UE) nr 269/2014 z dnia 17 marca 2014 r. w sprawie srodkdw ograniczajgcych
w odniesieniu do dziatan podwazajgcych integralnos¢ terytorialng, suwerennos$¢ i niezalezno$¢ Ukrainy lub im
zagrazajgcych, a takze na liscie oséb i podmiotéw wobec ktérych sg stosowane srodki z art. 1 ustawy sankcyjnej,
prowadzonej przez ministra wtasciwego do spraw wewnetrznych i publikowanej w Biuletynie Informacji Publicznej
na stronie podmiotowej ministra wtasciwego do spraw wewnetrznych.

Zamawiajacy takiej weryfikacji Wykonawcy najwyzej ocenionego w postepowaniu pod katem istnienia przestanek
wykluczenia z ustawy sanacyjnej dokonat, co znalazto odzwierciedlenie w notatce wewnetrznej z dnia 23.08.2022r.,
potwierdzajgce]j fakt dokonania czynnosci weryfikacji.
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Prawidtowosé praktyki weryfikacji podstaw wykluczenia na podstawie dostepnych Zamawiajgcemu podmiotowych
srodkéw dowodowych zostata potwierdzona w stanowisku Urzedu Zamodwien Publicznych, ktéry na stronie
internetowej https://www.uzp.gov.pl/ukraina/pytania-i-odpowiedzi (dostep 9.05.2022r.) wskazat, ze (cyt.):
,weryfikacji braku zaistnienia podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w art. 7ust. 1 ustawy o szczegdlnych
rozwiqgzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzqcych ochronie bezpieczeristwa
narodowego w stosunku do wykonawcy zamawiajgcy moze dokonac¢ za pomocq wszelkich dostepnych
podmiotowych srodkéw dowodowych. Podmiotowym srodkiem dowodowym stuzqcym wykazaniu braku podstaw
do wykluczenia na podstawie art. 7 ust. 1 ww. ustawy przyktadowo [podkreslenie kontrolujacych] moze byc:
oswiadczenie wtasne wykonawcy o braku postaw do wykluczenia na ww. podstawie prawnej, odpis lub informacja
z KRS lub CEIDG, roczne skonsolidowane sprawozdanie finansowe albo jego czes¢, sprawozdanie zarzgdu
z dziatalnosci jednostki albo jego czesc, informacja z Centralnego Rejestru Beneficjentow Rzeczywistych, informacja
z wykazéw okreslonych w rozporzgdzeniu 765/2006 irozporzqdzeniu 269/2014, a takze informacja z listy
rozstrzygajgcej o zastosowaniu srodka, o ktorym mowa w art. 1 pkt 3 ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach
w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzqcych ochronie bezpieczeristwa narodowego”.
A zatem co do zasady zamawiajgcy ma obowigzek weryfikacji braku podstaw wykluczenia z art. 7 ust. 1 ustawy
sankcyjnej za pomocg wszelkich dostepnych podmiotowych srodkéw dowodowych.

Co prawda wstepna weryfikacja wszystkich Wykonawcdéw w rozpatrywanym zakresie winna zosta¢ dokonana przez
Zamawiajgcego w oparciu o ztozone oswiadczenia wstepne, o ktérych mowa w art. 125 ust. 1 ustawy PZP przed
przystgpieniem do oceny ztozonych ofert. Wskazac jednak nalezy, iz zaréwno wstepna weryfikacja jak i weryfikacja
Wykonawcy ktérego oferte uznano za najkorzystniejszg z wykorzystaniem ztozonych przez tegoz Wykonawce
aktualnych podmiotowych srodkéw dowodowych stuzy zablokowaniu mozliwosci uzyskania zamdwienia i jego
realizacji przez wykonawcow rosyjskich. Weryfikacji wystgpienia podstaw wykluczenia przy pomocy dostepnych
podmiotowych srodkéw dowodowych Zamawiajacy powinien dokonac¢ samodzielnie na podstawie m.in. wykazéw
stanowigcych zatgczniki do rozporzadzenia nr 765/2006 i rozporzadzenia nr 269/2014, liste czy Centralny Rejestr
Beneficjentéw Rzeczywistych.

W warunkach rozpatrywanej sprawy Zamawiajacy weryfikacji takiej dokonat wykluczajgc tym samym nawet
potencjalng mozliwos¢ udzielenia zamoéwienia wykonawcy rosyjskiemu pomimo wykazanego naruszenia zapiséw
ustawy na wstepnym etapie prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia. Tym samym osiggnat
podstawowy cel obligatoryjnej przestanki wykluczenia z udziatu w prowadzonym postepowaniu, o ktérej mowa w
art. 7 ust. 1 ustawy sankcyjne;j.

Tym samym w warunkach stanu faktycznego i prawnego rozpatrywanej sprawy nie sposdb wykaza¢ zwigzku
przyczynowego miedzy stwierdzonym naruszeniem prawa, a rzeczywistg lub potencjalng szkodg w budzecie UE.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz w tym wypadku nie wystgpity wszystkie trzy przestanki wystgpienia
nieprawidtowosci indywidualnej. Dokonujac wieloaspektowej analizy, nalezy stwierdzi¢, iz wykryte naruszenie art.
128 ust. 1 w zw. z art. 125 ust. 1 ustawy PZP i art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych
rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczeristwa
narodowego nie spetnia definicji nieprawidtowosci z art. 2 pkt 36 Rozporzgdzenia 1303/2013.

Stwierdzenie nieprawidtowosci indywidualnej powoduje zgodnie z zapisami art. 24 ust. 1 ustawy wdrozeniowej
powstanie obowigzku podjecia przez wtasciwg instytucje, ktéra w przypadku regionalnego programu operacyjnego
jest zarzgd wojewddztwa (art. 9 ust. 1 pkt 2 ustawy wdrozeniowej), odpowiednich dziatan, o ktérych mowa w ust.
9 ww. artykutu. Zgodnie z tymi zapisami, w przypadku stwierdzenia wystgpienia nieprawidtowosci indywidualnej
przed zatwierdzeniem wniosku o pfatnosé, instytucja zatwierdzajgca wniosek o ptatnos¢ dokonuje pomniejszenia
wartosci wydatkéw kwalifikowalnych ujetych we wniosku o ptatnos¢ ztozonym przez beneficjenta o kwote
wydatkéw poniesionych nieprawidtowo (art. 24 ust. 9 pkt 1 ustawy wdrozeniowej). Natomiast w przypadku
stwierdzenia nieprawidtowosci indywidualnej w uprzednio zatwierdzonym wniosku o ptatnos¢ wtasciwa instytucja
naktada korekte finansowa (art. 24 ust. 9 pkt 2 ustawy wdrozeniowej).

W sytuacji, gdy nieprawidtowos¢ dotyczy zamdwienia publicznego przeprowadzonego w ramach projektu, ktérego
realizacje rozpoczeto przed podpisaniem umowy o dofinansowanie (a wiec przed ztozeniem wniosku o ptatnosc¢) za
wydatek w catosci niekwalifikowany nalezatoby wiec uznaé catg kwote wydatkéw kwalifikowalnych poniesionych w
ramach zamdéwienia, w ktédrym stwierdzono nieprawidtowos¢ indywidualna.
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Zgodnie z zapisami art. 24 ust. 6 ustawy wdrozeniowe] wartos¢ korekty finansowej, o ktérej mowa w ust. 5, albo
wartos¢ wydatkéw poniesionych nieprawidtowo, stanowigca pomniejszenie, o ktérym mowa w ust. 9 pkt 1, moga
zostaé obnizone, jezeli Komisja Europejska okresli mozliwos¢ obnizania tych wartosci.

W tym celu, na podstawie delegacji ustawowej zawartej w art. 24 ust. 13 ustawy wdrozeniowej Minister Rozwoju
wydat Rozporzadzenie z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkéw obnizania wartosci korekt finansowych oraz
wydatkdéw poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z udzieleniem zamodwienia (Dz. U. z 2021, poz. 2179) — zwane
dalej Rozporzgdzeniem.

Zgodnie z zapisami §2 ust. 2 ww. Rozporzgdzenia, warto$s¢ pomniejszenia zwigzanego z nieprawidtowosciag
indywidualng stwierdzong w danym zamédwieniu jest réwna kwocie wydatkéw kwalifikowalnych poniesionych
w ramach tego zamédwienia.

Jezeli jednak anulowanie catosci wydatkow kwalifikowalnych poniesionych w ramach zamdwienia jest
niewspotmierne do charakteru i wagi nieprawidtowosci indywidualnej warto$s¢ pomniejszenia moze zostaé
obnizona (§3 ust. 1 Rozporzqdzenia). W przypadku gdy skutki finansowe stwierdzonej nieprawidtowosci s3
posrednie, rozproszone, trudne do oszacowania lub gdy nieprawidtowos¢ indywidualna mogtaby zniechecié
potencjalnych wykonawcow do ztozenia oferty, warto$¢ pomniejszenia moze zosta¢ obnizona, zgodnie ze wzorem
okreslonym w § 5 ust. 1 pkt 2 ww. Rozporzqdzenia z uwzglednieniem odpowiedniej stawki procentowej stosowane;j
przy obnizeniu wartosci pomniejszen dla poszczegdlnych kategorii nieprawidtowosci.

Stawki procentowe stosowane przy obnizaniu wartosci pomniejszen, przypisane do odpowiednich kategorii
nieprawidtowosci indywidualnych okreslono w Zatgczniku do Rozporzqdzenia. Zatem obnizenie wartosci
pomniejszenia wydatkéw kwalifikowalnych przy zastosowaniu odpowiedniej stawki procentowej nastepuje
W mniejszym rozmiarze, niz miatoby to miejsce w przypadku stosowania ogdlnych zasad kwalifikowalnosci
wydatkéw — za wydatek w catosci niekwalifikowany nalezatoby uzna¢ cata kwote wydatkéw kwalifikowalnych
poniesionych w ramach przeprowadzonego zaméwienia w ktérym stwierdzono nieprawidtowos¢ indywidualna.

Mozliwos¢ obnizenia stawki pomniejszenia uzalezniona jest wiec od indywidualnej oceny zamdwienia, stopnia
naruszenia zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci i proporcjonalnosci.
W przedmiotowej sprawie nalezy stwierdzi¢, iz anulowanie catosci wydatkéw kwalifikowalnych, poniesionych
w ramach zamdwienia opisanego w pkt. 2.5 Informacji pokontrolnej jest niewspdtmierne do charakteru i wagi
stwierdzonych nieprawidtowosci indywidualnych, a skutki finansowe tych nieprawidtowosci sg posrednie,
rozproszone oraz trudne do oszacowania. W zwigzku z tym, spetniona zostata przestanka do obnizenia wartosci
pomniejszenia zwigzanego ze stwierdzonymi nieprawidiowosciami indywidualnymi przy zastosowaniu
odpowiedniej stawki procentowej wynikajgcej z zapiséw Rozporzgdzenia.

Stwierdzona w ramach przeprowadzonej kontroli nieprawidtowos$¢ indywidualna zwigzana z naruszeniem
przepisOw art. 16 pkt 2 i pkt 3 w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy PZP oraz §2 ust. 1 pkt 4)
Rozporzadzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych, nie zostata wprost wskazana w Zatgczniku do
Rozporzgdzenia, dlatego tez na podstawie § 6 ww. Rozporzadzenia, zgodnie z ktérym ,,w przypadku stwierdzenia
nieprawidtowosci indywidualnej, dla ktérej w zatgczniku do rozporzgdzenia nie okreslono stawki procentowej,
stosuje sie stawke procentowq odpowiadajgcq najblizszej rodzajowo kategorii nieprawidtowosci indywidualnych”,
zastosowano najblizszg rodzajowo kategorie nieprawidtowosci pn.: ,Zastosowanie: - kryteriow wykluczenia,
kwalifikacji, udzielenia zamdéwienia lub - warunkdw realizacji zamoéwien lub — specyfikacji technicznej — ktére nie
sg dyskryminacyjne w rozumieniu poprzedniego rodzaju nieprawidtowosci, ale w inny sposéb ograniczaja dostep
dla wykonawcow. (pkt 11 Zatacznika do Rozporzgdzenia) - Przypadki, w ktérych zastosowano ograniczajgce
kryteria/warunki/specyfikacje, ale mimo to zapewniono minimalny poziom konkurenciji, tj. otrzymano i przyjeto
od pewnej liczby wykonawcéw oferty spetniajace kryteria kwalifikacji — dla ktorej przewidziano stawke
pomniejszenia w wysokosci 5%.

W zwigzku z powyiszym, obnizenie warto$ci pomniejszenia wydatkéw kwalifikowalnych zwigzanych z realizacjg
ww. zamowienia winno nastapic¢ przy zastosowaniu 5 % stawki pomniejszenia.

Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze wskazana w tresci niniejszej Informacji pokontrolnej nieprawidtowos¢ indywidualna
skutkuje pomniejszeniem wydatkéw kwalifikowalnych zwigzanych z realizacjg zamdwienia pn.: ,Petnienie funkcji
Inspektora Nadzoru przy wykonaniu zadania inwestycyjnego pn.: ,,Kompleksowa termomodernizacja energetyczna
budynkow uzytecznosci publicznej na terenie Gminy Miejskiej Lubari, Gminy Gromadka, Gminy i Miasta Lwéwek Slgski
oraz Powiatu Lwoweckiego Budynek B Szkoty Podstawowej nr 2 w Lwéwku Slgskim — Il postepowanie” . Nr referencyjny:
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IN.271.67.2022.AM. o 5% faktycznych wydatkéw kwalifikowalnych wynikajacych z realizacji umowy
nrIN.1622.272.223.2022 zawartej w dniu 25.08.2022 r. o tacznej wartosci 34 440,00 zt brutto.

Zgodnie z zapisami art. 24 ust. 4 ustawy wdrozeniowej, do stwierdzenia wystgpienia nieprawidtowosci,
pomniejszenia wartosci wydatkow kwalifikowalnych ujetych we wniosku o ptatnosé, ztozonym przez beneficjenta,
o ktéorym mowa w ust. 9 pkt 1 i/lub natozenia korekty finansowej, nie stosuje sie przepisdéw ustawy z dnia 14 czerwca
1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego.

4.2. Zamdwienie publiczne: ,,Kompleksowa termomodernizacja energetyczna budynkéw uzytecznosci publicznej
na terenie Gminy Miejskiej Lubari, Gminy Gromadka, Gminy i Miasta Lwéwek Slgski oraz Powiatu Lwoweckiego”
— postepowanie IV, z podziatem na czesci”. Nr referencyjny: IN.271.35.2022.AM

Przywotane w pkt 4.1 regulacje prawne oraz orzecznictwo w zakresie pojecia nieprawidtowosci indywidualnej
pozostajg aktualne takze na gruncie niniejszego postepowania.

Zgodnie z zapisami ww. art. 2 pkt 36 Rozporzgdzenia ogdlnego, nieprawidtowos¢ oznacza kazde naruszenie prawa
unijnego lub prawa krajowego dotyczacego stosowania prawa unijnego, wynikajgce z dziatania lub zaniechania
podmiotu gospodarczego zaangazowanego we wdrazanie EFSI, ktére ma lub moze mieé szkodliwy wptyw na budzet
Unii poprzez obcigzenie budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem.

Zatem, aby mozna méwic o nieprawidtowosci muszg zostac spetnione kumulatywnie trzy przestanki tj.: po pierwsze
naruszenie prawa, po drugie dziatanie lub zaniechanie podmiotu gospodarczego oraz po trzecie szkoda w budzecie
ogdélnym Unii Europejskiej, zwanym dalej budzet UE. W trakcie przeprowadzanej kontroli zbadano wiec, czy w
analizowanym stanie faktycznym doszto do kumulatywnego spetnienia wszystkich trzech przestanek wystgpienia
nieprawidtowosci w rozumieniu art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia ogdlnego.

W zakresie pierwszej przestanki po gruntownym zbadaniu sprawy nalezy uznaé za udowodnione, iz Zamawiajacy
naruszyt przepisy art. 128 ust. 1 ustawy PZP w zwigzku z zapisami art. 125 ust. 1 ustawy PZP i art. 7 ust. 1 ustawy
z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine
oraz stuzgcych ochronie bezpieczeristwa narodowego. [pkt 2.6 Informacji pokontrolnej].

Drugim elementem pojecia nieprawidtowosci jest dziatanie lub zaniechanie podmiotu gospodarczego. Zgodnie z art. 2
pkt 37 Rozporzadzenia ogdlnego przez podmiot gospodarczy rozumie sie kazdg osobe fizyczng lub prawng lub inny
podmiot biorgcy udziat we wdrazaniu pomocy z EFSI, z wyjatkiem panstwa cztonkowskiego wykonujgcego swoje
uprawnienia wtadzy publicznej. Bezsprzecznie Zamawiajgcy spetnia takze i te przestanke. Zaréwno dziatanie jak
i zaniechanie Zamawiajgcego zostato w tym przypadku takze bezsprzecznie wykazane [pkt. 2.6 Informacji pokontrolnej].

Z uwagi na tozsamy stan faktyczny i prawny, przeprowadzona w pkt 4.1 Informacji pokontrolnej analiza w zakresie
kluczowych okolicznosci, majgcych wptyw na ostateczne wnioskowanie w zakresie skutkéw stwierdzonego w pkt
2.6 Informacji pokontrolnej naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy PZP w zwigzku z zapisami art. 125 ust. 1 ustawy PZP
i art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu
agresji na Ukraine oraz stuzacych ochronie bezpieczestwa narodowego, w kontekscie mozliwosci wystgpienia
potencjalnej szkody jako trzeciego elementu nieprawidtowosci indywidualnej pozostaje aktualna takze
w rozpatrywanym przypadku.

Tym samym w warunkach stanu faktycznego i prawnego rozpatrywanej sprawy nie sposdb wykaza¢ zwigzku
przyczynowego miedzy stwierdzonym naruszeniem prawa, a rzeczywistg lub potencjalng szkodg w budzecie UE.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz w tym wypadku nie wystapity wszystkie trzy przestanki wystgpienia
nieprawidtowosci indywidualnej. Dokonujac wieloaspektowe] analizy, nalezy stwierdzié, iz wykryte naruszenie
art. 128 ust. 1 w zw. z art. 125 ust. 1 ustawy PZP i art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych
rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczenstwa
narodowego nie spetnia definicji nieprawidtowosci z art. 2 pkt 36 Rozporzgdzenia 1303/2013.

5. Wynik kontroli.

Z istotnymi zastrzezeniami.

6. Zalecenia pokontrolne.

Stwierdzona nieprawidtowos¢ indywidualna zwigzana z realizacjg zamdwienia: pn.: ,Petnienie funkcji Inspektora
Nadzoru przy wykonaniu zadania inwestycyjnego pn.: ,,Kompleksowa termomodernizacja energetyczna budynkéw
uzytecznosci publicznej na terenie Gminy Miejskiej Lubari, Gminy Gromadka, Gminy i Miasta Lwdwek Slgski oraz
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Powiatu Lwéweckiego Budynek B Szkoty Podstawowej nr 2 w Lwéwku Slgskim — Il postepowanie”. Nr referencyjny:
IN.271.67.2022.AM. skutkuje pomniejszeniem wydatkéw kwalifikowalnych o 5% faktycznych wydatkéw
kwalifikowanych wynikajgcych z realizacji umowy nr IN.1622.272.223.2022 zawartej w dniu 25.08.2022 r. z Biurem
Inzynierskim Bytnar Bogumita, z siedziba: ul. Asnyka 1; 59-600 Lwéwek Slgski, o tacznej wartosci 34 440,00 zt brutto.

Przygotowujgc wniosek o ptatnosé i wprowadzajac do SL2014 kwote wydatkéw kwalifikowalnych, odpowiadajaca
fakturze (lub innemu dokumentowi ksiegowemu o réownowaznej wartosci dowodowej), wykazanej w Zestawieniu
dokumentéw i dotyczacej stwierdzonej w przedmiotowej Informacji pokontrolnej nieprawidtowosci, Beneficjent
zobowigzany jest do pomniejszenia wydatkéw kwalifikowalnych o kwote wydatkdw poniesionych nieprawidtowo.

7. Informacje pokontrolng sporzgdzono w dwdch egzemplarzach, po jednym dla kontrolujgcego i kontrolowanego.
Dane osobowe zawarte w niniejszej Informacji pokontrolnej sg chronione na podstawie ustawy z dnia 10.05.2018r.
o ochronie danych osobowych (Dz.U.z2019r., poz. 1781) oraz ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2022 r., poz. 1233).

8. Lista zatacznikow.

Lp. Nazwa zatgcznika

1. | Deklaracje bezstronnosci — egzemplarz kontrolujgcego 2 egzemplarze

2. | Listy sprawdzajgce — egzemplarz kontrolujgcego 6 kompletéw

3. | Dokumentacja postepowania dokumentacja na nosnikach CD oraz w postaci
elektronicznej w SL2014

Zespot Kontrolujgcy:

Sebastian Bojar
/zaakceptowano elektronicznie/

(imie i nazwisko kierownika zespotu kontrolujgcego)

Woroctaw, dnia 21 listopada 2022 r.

Karol Boczar
/zaakceptowano elektronicznie/

(imie i nazwisko cztonka zespotu kontrolujacego)
Wroctaw, dnia 21 listopada 2022 r.

Matgorzata Kuruc
Z-ca Dyrektora Departamentu Funduszy Europejskich
Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Dolnoslgskiego
/podpisano elektronicznie/

(z upowaznienia ZWD na podstawie Uchwaty nr 1718/VI
z dnia 29 stycznia 2020 r.)

Wroctaw, dnia 21 listopada 2022
Pouczenie:

1. Podmiotowi kontrolowanemu, zgodnie z zapisami art. 25 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programéw w zakresie polityki spdjnosci
finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 przystuguje prawo do zgtoszenia, w terminie 14 dni od dnia otrzymania informacji pokontrolnej,
umotywowanych pisemnych zastrzezen do informacji pokontrolnej.

2. Zastrzezenia wnosi sie do Wydziatu Obstugi Wdrazania EFRR w Urzedzie Marszatkowskim Wojewddztwa Dolnoslaskiego.

3. W przypadku przekroczenia ww. ustawowego terminu zastrzezenia pozostawia sie bez rozpatrzenia a informacja pokontrolna uznana zostaje za ostateczng po
uptywie ustawowego terminu na ich wniesienie.

4. Jednostka kontrolujaca, w terminie 14 dni kalendarzowych od dnia otrzymania zastrzezen, dokonuje ich rozpatrzenia i przekazuje ostateczng informacje
pokontrolng zawierajgcg skorygowane ustalenia kontroli lub pisemne stanowisko wobec zgtoszonych zastrzezen wraz z uzasadnieniem odmowy
skorygowania ustalen.

5. Podjecie dodatkowych czynnosci kontrolnych w celu ustalenia zasadnosci ztozonych zastrzezen, zgdanie przedstawienia dokumentéw lub ztozenia
dodatkowych wyjasnien na pismie kazdorazowo przerywa bieg terminu na rozpatrzenie zastrzezen.

6. Do ostatecznej informacji pokontrolnej oraz do pisemnego stanowiska wobec zgtoszonych zastrzezen nie przystuguje mozliwos¢ ztozenia zastrzezen.

Ostateczna informacja pokontrolna stanowi podstawe realizacji ustalen pokontrolnych w niej zawartych.

8. Liczac terminy nalezy stosowac zasady okreslone w tytule V ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (art. 110-116). | tak: termin oznaczony
w dniach koriczy sie z uptywem ostatniego dnia. Jezeli poczatkiem terminu oznaczonego w dniach jest pewne zdarzenie, przy obliczaniu tego terminu nie
uwzglednia sie dnia, w ktérym zdarzenie nastgpito. Jezeli koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na dzier uznany za ustawowo wolny od pracy,
termin uptywa dnia nastepnego.

~
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