E Fundusze DOLNY Unia Europejska

Europejskie Europejski Fund T
pejski Fundusz ot B
Program Regionalny SLASK Rozwoju Regionalnego bl i

DEFR-0-111.44.60.2022
Informacja Pokontrolna
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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.
22022 r. poz. 547).

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

- § 18 umowy o dofinansowanie nr RPDS.02.01.02-02-0002/20-00 z dnia 17.08.2021 r.
1.2. Nazwa Jednostki Kontrolujacej:

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

1.3. Skiad zespotu kontrolujacego:

Karol Boczar — Kierownik zespotu kontrolujgcego.
Michalina Makson — Cztonek zespotu kontrolujgcego.
1.4. Nazwa jednostki kontrolowanej:

Powiat Wroctawski.

1.5. Adres jednostki kontrolowanej:

ul. Tadeusza Kosciuszki 131, 50-440 Wroctaw.

1.6. Numer i nazwa projektu:

RPDS.02.01.02-02-0002/20, pn.: ,Rozwdj elektronicznych ustug publicznych w zakresie dostepu do informaciji
przestrzennej w Powiecie Wroctawskim”.

1.7. Numer i data umowy o dofinansowaniu:
RPDS.02.01.02-02-0002/20-00 z dnia 17.08.2021 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:

14.03.2022 r.



1.12. Zakres kontroli:
Kontrola ex-post prawidtowos$ci udzielania zamdwien.

1.12.1. Zaméwienie pn.: Swiadczenie ustugi Weryfikatora Baz Danych utworzonych w ramach projektu pn.
»Rozwdj elektronicznych ustug publicznych w zakresie dostepu do informacji przestrzennej w Powiecie
Wroctawskim”.

Nr i data ogtoszenia: Nr 2021/BZP 00267072/01 z dnia 12.11.2021 r.

Tryb udzielenia zamodwienia: Tryb podstawowy na podstawie: art. 275 pkt 1 ustawy Pzp.
Szacunkowa warto$¢ zamowienia: 150 000,00 zt netto/35 134,57 euro.

Wybrany wykonawca: Geokart-International Sp. z 0.0. ul. Wita Stwosza 44, 35-113 Rzeszow.
Nr i data umowy z wykonawcg: Nr ZP.273.106.2021.I1I.GN z dnia 28.12.2021 r.

Wartos¢ umowy: 180 810,00 zt brutto.

2. Ustalenia i wnioski z kontroli.

2.1. Zaméwienie pn.: Swiadczenie ustugi Weryfikatora Baz Danych utworzonych w ramach projektu
pn. ,,Rozwéj elektronicznych ustug publicznych w zakresie dostepu do informacji przestrzennej w Powiecie
Wroctawskim”.

Powiat Wroctawski — [dalej Zamawiajacy] realizujgc przedmiotowe zaméwienie jako podmiot zamawiajgcy,
o ktéorym mowa w art. 4 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021r.
poz. 1129 ze zm.) [dalej ustawa Pzp], zobligowany byt do stosowania przepisdéw ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage status Zamawiajgcego, wartos¢ oraz przedmiot zaméwienia, nalezy stwierdzi¢, iz przepisy
ustawy Pzp majg w tym przypadku zastosowanie.

Zamawiajacy przeprowadzit przedmiotowe zamdwienie w trybie podstawowym bez przeprowadzania
negocjacji, o ktérym mowa w art. 275 pkt 1 ustawy Pzp.

Przedmiotem poddanego czynnosciom kontrolnym zamdwienia byto swiadczenie ustugi Weryfikatora Baz
Danych. Jego realizacja obejmowata dwa etapy:

Etap | - polegajgcy na przygotowaniu dokumentacji niezbednej do realizacji postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego oraz uczestnictwie w procedurach postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w charakterze eksperta technicznego.

Etap Il - zwigzany z kontrolg techniczng i merytoryczng utworzonych zbioréw danych, raportowaniem,
weryfikacjg powstatej dokumentacji oraz ze wsparciem technicznym Zamawiajacego.

Zamawiajgcy opublikowat ogtoszenie o zamdéwieniu w Biuletynie Zamodwien Publicznych w dniu 12.11.2021r.
pod numerem 2021/BZP 00267072/01 [dalej Ogtoszenie o zamdwieniu] jednoczesnie zamieszczajgc
ogtoszenie oraz Specyfikacje Warunkéw Zamowienia [dalej SWZ] wraz z niezbednymi zatgcznikami do SWZ
na stronie internetowej prowadzonego postepowania https://powiatwroclawski.logintrade.net/rejestracja/
ustawowe.html. Jednym z zamieszczonych zatacznikdw byt wzér umowy, stanowigcy Zatacznik nr 4 do SWZ.

W wyniku przeprowadzonej procedury Zamawiajgcy dniu 28.12.2021 r. zawart z Wykonawca Geokart-
International Sp. z 0.0. ul. Wita Stwosza 44, 35-113 Rzeszow Umowe nr ZP.273.106.2021.11.GN [dalej Umowal].
Umowa zostata zawarta na okres powyzej 12 miesiecy.

W wyniku przeprowadzonej kontroli dokumentacji ustalono, iz Zamawiajgcy, zaréwno we wzorze umowy, jak
i w zawartej] Umowie nie zamiescit zapisow dotyczgcych tgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych,
wysokosci kar naliczanych wykonawcy z tytutu braku zapfaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom
z tytutu zmiany wysokosci wynagrodzenia, o ktérej mowa w art. 439 ust. 5 ustawy PZP oraz w zakresie zasad
waloryzacji wynagrodzenia tj. obowigzkowych elementéw umowy o zamdwienie, o ktérych mowa w art. 436
ustawy PZP.

Uwzgledniajgc zatem stwierdzony stan faktyczny w sprawie wskaza¢ nalezy, iz wyrazona w zapisach art. 353
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964r. — Kodeks cywilny zasada swobody umoéw uprawniajgca do ksztattowania
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postanowie umowy na gruncie zapisOw ustawy PZP doznaje ograniczenia. Strony umowy muszg bowiem
wzigé pod uwage, ze do umdw w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy Kc, pod warunkiem,
Ze przepisy Pzp nie stanowig inaczej (art. 8 ust. 1 Pzp).

Na podstawie art. 436 ustawy PZP kazda umowa w sprawie zamdwienia publicznego, bez wzgledu na
przedmiot zamodwienia, warto$¢ czy tryb postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
poprzedzajgcego zawarcie umowy powinna zawiera¢ obowigzkowe klauzule umowne. Powyiszy przepis
znajduje zastosowanie do uméw w sprawie zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi.

Zgodnie z pkt 3 przywotanego art. 436 ustawy PZP umowa z wykonawcg zawiera postanowienia okreslajgce
taczng maksymalng wysokos¢ kar umownych, ktérych moga dochodzi¢ strony.

Ponadto, stosownie do art. 436 pkt. 4 ustawy PZP umowa z wykonawcg zawierana na okres dtuzszy niz 12
miesiecy powinna zawiera¢ postanowienia okreslajace:

a) wysokosci kar umownych naliczanych wykonawecy z tytutu braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty
wynagrodzenia naleznego podwykonawcom z tytutu zmiany wysokos$ci wynagrodzenia, o ktérej
mowa w art. 439 ust. 5,

b) zasady wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia w przypadku zmiany:
— stawki podatku od towardw i ustug oraz podatku akcyzowego,

— wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej,
ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace,

— zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci
stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne,

— zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych mowa
w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych (Dz. U. z 2020 r.
poz. 1342)

— jezeli zmiany te beda miaty wptyw na koszty wykonania zamdwienia przez wykonawce.

Ustawodawca wprowadzajgc obligatoryjny wykaz klauzul umownych uznat, ze stworzenie kompleksowej
regulacji dotyczacej umodw, ktdra zapewni minimalne standardy, wptynie korzystnie na sytuacje
wykonawcédw, uczyni zamawiajgcych sektora publicznego bardziej przewidywalnymi, a tym samym zacheci
wykonawcéw do wiekszego udziatu w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.

Jedng z podstawowych powinnosci zamawiajgcego, wynikajgcg wtasnie z art. 436 ustawy Pzp, jest zawarty w
pkt. 3 obowigzek okreslenia w umowie kazdorazowo tgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych
mogg dochodzi¢ strony. Ustalajgc gdrny limit kar umownych, zamawiajgcy powinien mieé¢ na uwadze, ze
wysokos¢ kary umownej nie powinna prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia czy naruszenia zasady
proporcjonalnosci, winna natomiast zmierzaé¢ do naprawienia szkody wyrzgdzonej zamawiajgcemu z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania swiadczenia niepienieznego.

Zgodnie z art. 483 § 1 KC mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zapfate okreslonej sumy (kara
umowna). Definicja kary umownej zawarta w KC przewiduje zatem, ze kara umowna powinna stanowic¢
okreslong sume. Wymaég ten jest spetniony, gdy strony z géry okreslajg wysoko$¢ kary umownej, albo gdy
w tresci umowy wskazujg podstawy do definitywnego okreslenia jej wysokosci.

Wysokos¢ kary umownej moze zostac okreslona kwotowo lub procentowo (jako oznaczony procent wartosci
catego Swiadczenia, ktérego dtuznik nie spetnit w terminie) bgdZ w sposéb taczacy obie te metody.

Kara umowna, jako tzw. surogat odszkodowania, powinna zmierza¢ do naprawienia szkody wyrzadzonej
zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania swiadczenia niepienieznego, natomiast
nie powinna stanowi¢ dla niego Zrodta dodatkowego zysku. Ponadto, zamawiajgcy powinien pamietaé
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ustalajgc maksymalng wysokos¢ kar umownych, ze okreslanie restrykcyjnych lub nieproporcjonalnych do
wartosci przedmiotu zaméwienia kar umownych moze powodowa¢, ze w postepowaniu ztozona zostanie
mata liczba ofert lub wykonawcy uwzglednig w cenie ofert wysokos$¢ kar umownych, co powoduje wzrost
ceny albo nieuzasadniong rozbieznosé miedzy cenami w sytuacji gdy wykonawcy bedg odmiennie wyceniaé
samo ryzyko i jego podstawy. Ustawodawca nie precyzuje gornej granicy wysokosci kar, przekazujgc tym
samym uprawnienie do jej okreslenia zamawiajagcemu, jako gospodarzowi postepowania. Okreslajgc gorny
limit kar umownych, zamawiajgcy powinien wzig¢ pod uwage zakres i rodzaj naruszenia obowigzkow umowy,
wielkosc i specyfike przedmiotu zaméwienia oraz zasade proporcjonalnosci i uczciwej konkurencji.

Art. 436 pkt 4 ustawy PZP odnosi sie do uméw zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy. Zgodnie
z art. 436 pkt 4 lit. a ustawy PZP nakazuje wprowadzenie do umowy sankcji (kary umownej) naliczanych
wykonawcy z tytutu braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom
z tytutu zmiany wysokosci wynagrodzenia, o ktérej mowa w art. 439 ust. 5 ustawy PZP.

Z kolei podstawowym celem regulacji zawartej w art. 436 pkt. 4 b ustawy PZP jest ochrona wykonawcy przed
stratami, jakie moze ponies¢ w przypadku zamdwienia dtugoterminowego, w zwigzku z podwyzszeniem
obcigzen finansowych, stanowigcych element kosztéw jego realizacji. Stosownie do zawartych w tresci
umowy klauzul waloryzacyjnych dokonywana jest korekta wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zaistnienia
zmian przepisow, ktére jednoczesnie bedg miaty wptyw na koszty realizowanego zamdwienia.

W wyniku przeprowadzonej analizy dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia pn.: ,Swiadczenie
ustugi Weryfikatora Baz Danych utworzonych w ramach projektu pn. ,,Rozwdj elektronicznych ustug
publicznych w zakresie dostepu do informacji przestrzennej w Powiecie Wroctawskim””. stwierdza sie, ze
Umowa z Wykonawca nie zawiera obligatoryjnych zapisow umownych wskazanych w art. 436 pkt. 3 i 4
ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajacy naruszyt zapisy art. 436 pkt 3 i pkt 4 ustawy
Pzp poprzez nieokreslenie tacznej maksymalnej wysokosci kar umownych a takze nieokreslenie wysokosci
kar umownych naliczanych wykonawcy z tytutu braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia
naleznego podwykonawcom z tytutu zmiany wysokosci wynagrodzenia, o ktérej mowa w art. 439 ust. 5
oraz poprzez niesformutowanie zasad waloryzacji wynagrodzenia.

Ocena postepowania: Z zastrzezeniami.
Zespot Kontrolujacy:
Karol Boczar
/zaakceptowano elektronicznie/

(podpis kierownika zespotu kontrolujgcego)

Wroctaw, dnia 29 kwietnia 2022 r.
Michalina Makson
/zaakceptowano elektronicznie/
(podpis cztonka zespotu kontrolujgcego)
Wroctaw, dnia 29 kwietnia 2022 r.
3. Stanowisko wobec zgtoszonych zastrzezen.
Nie dotyczy.

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

W wyniku przeprowadzonej kontroli nie dokonano pomniejszenia wydatkéw kwalifikowalnych.



4.1 Zaméwienie publiczne pn.: Swiadczenie ustugi Weryfikatora Baz Danych utworzonych w ramach
projektu pn. ,,Rozwdj elektronicznych usfug publicznych w zakresie dostepu do informacji przestrzennej
w Powiecie Wroctawskim”.

Na podstawie zapisow art. 2 pkt 14 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programow w zakresie
polityki spéjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (Dz. U. z 2020 r., poz. 818 ze zm.),
[zwanej dalej ustawg wdrozeniowg] nieprawidtowoscig indywidualng jest nieprawidtowosé, 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 Spdjnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw
Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajace przepisy ogodlne
dotyczace 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. UEL 347 z 20.12.2013, s.320, z pdin. zm.) [zwanego dalej Rozporzadzeniem
1303/2013].

Zgodnie z zapisami ww. art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia 1303/2013 nieprawidtowos¢ oznacza kazde naruszenie
prawa unijnego lub prawa krajowego dotyczgcego 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 méwi¢ 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 ogdlnym Unii Europejskiej. W trakcie przeprowadzanej kontroli zbadano czy
w analizowanym stanie faktycznym doszto do kumulatywnego ich spetnienia.

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 1303/2013.

W zakresie stwierdzonego naruszenia po gruntownym zbadaniu sprawy nalezy bezsprzecznie uznac za
udowodnione, iz Zamawiajacy naruszyt zapisy art. 436 pkt 3 i pkt 4 ustawy PZP [pkt 2.1 Informacji
pokontrolnej].

Drugim elementem pojecia nieprawidtowosci jest dziatanie lub zaniechanie podmiotu gospodarczego.
Zgodnie z art. 2 pkt 37 Rozporzadzenia 1303/2013 przez podmiot gospodarczy rozumie sie kazdg osobe
fizyczng lub prawng lub inny podmiot bioracy udziat we wdrazaniu pomocy z EFSI, z wyjgtkiem panstwa
cztonkowskiego wykonujgcego swoje uprawnienia wiadzy publicznej. Bezsprzecznie Zamawiajgcy spetnia
takze i te przestanke, gdyz zaniechanie Zamawiajgcego w toku przeprowadzenia postepowania, o ktérym
mowa w pkt 2.1 Informacji pokontrolnej zostato bezsprzecznie wykazane.

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

Powyzsze stwierdzenie znajduje swoje potwierdzenia w judykaturze zaréwno krajowej, jak i europejskie;j.
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 rozporzgdzenia wynika, Ze naruszenie prawa Unii stanowi nieprawidfowos¢
w rozumieniu tego przepisu jedynie wtedy, gdy powoduje ono lub mogtoby powodowac szkode w budzZecie
ogdlnym Unii w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku. Naruszenie takie nalezy zatem uznac za
nieprawidtowosé, o ile moze ono jako takie miec¢ skutki budietowe. Natomiast nie trzeba udowadniac
wystgpienia konkretnych skutkow finansowych (...). W konsekwencji nalezy stwierdzic, ze uchybienie zasadom

1. 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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udzielania zamowieri publicznych stanowi nieprawidfowos¢ w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzgdzenia
nr 1083/2006, o ile nie mozna wykluczyé, 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 1303/2013, pozostaje aktualna rowniez na gruncie rozpatrywanej sprawy, gdyz definicja
ta zostata powtdrzona i uzupetniona o ,,naruszenie przepisu prawa krajowego dotyczgcego stosowania prawa
unijnego”. Wobec tego, wyroki TSUE dotyczgce przepiséw rozporzadzenia Rady nr 1083/2006 z dnia 11 lipca
2006 r. ustanawiajgcego przepisy ogdlne dotyczgce Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spdjnosci i uchylajgcego rozporzadzenie (WE)
nr 1260/1999 (Dz. Urz. UE L 210z 31.07.2006, s. 25, z p6zn. zm.) i ich konkluzje znajdujg zastosowanie do
nowych regulacji, tj. Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia
2013r.

Tak wiec w sytuacji wystgpienia naruszenia przepisdw 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 kryteriéw.

Powyzisze potwierdza takie wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 12.12.2014 r.2: zgodnie
z ktérym: ,Warunkiem natozenia korekty i wydania decyzji o zwrocie Srodkow jest wykazanie zwiqzku
przyczynowego miedzy stwierdzonym naruszeniem prawa, a rzeczywistq lub potencjalng szkodq w budzecie
UE. Konieczne jest zatem przeprowadzenie takiej operacji myslowej, w ktdrej zaprezentowane zostanie
logiczne nastepstwo zdarzeri zapoczqtkowanych naruszeniem prawa, a zakoriczonych finansowaniem lub
mozliwosciq finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu UE. Tylko w takiej sytuacji mozna mowic
o ,hieprawidtowosci” w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzqdzenia nr 1083/2006 {(....)".

Rowniez WSA we Wroctawiu, w swoim orzecznictwie zgodny jest co do kwestii, iz faktyczne wystgpienie
uszczerbku finansowego w budzecie ogdlnym Unii Europejskiej nie jest przestankg konieczng do
zakwalifikowania danego dziatania jako nieprawidtowosci, wystarczy bowiem potencjalna mozliwosé jego
wystgpienia. W wyroku z dnia 19.02.2015 r.3 WSA we Wroctawiu stwierdzit: , Jesli idzie o szkode w budzecie
ogdlnym UE, Sqd podkresla, Zze moze to byc¢ nie tylko szkoda rzeczywista, ale i potencjalna, o ktérg chodzi w
rozpatrywanej sprawie, wbrew sugestiom zawartym w skardze, ze w istocie moze chodzi¢ tylko o szkode
rzeczywistq, a taka nie wystgpita.”

Zgodnie natomiast z wyrokiem Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 10 stycznia 2017 r.* , W Swietle
dotychczas przedstawionych uwag stwierdzi¢ nalezy - zwtaszcza gdy ponownie odwotac sie do tresci art. 2 pkt
7 rozporzqdzenia Rady (WE) nr 1083/2006 definiujgcego pojecie "nieprawidfowosci" — 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 ktérej w nim mowa, wigze sie
z bezprawnym dziataniem lub zaniechaniem skutkujgcym naruszeniem norm prawa unijnego lub krajowego,
to za oczywiste uzna¢ 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 zwiqgzku z tym réwniez, Ze na gruncie
przywotanego przepisu, prawodawca unijny operuje pojeciem "dziatania lub zaniechania powodujgcego lub
moggcego 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 by¢ konkretng stratq finansowgq, gdyz do stwierdzenia, ze miata miejsce nieprawidfowosc
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

2. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 12.12.2014 r., sygn. akt Il GSK 1467/13.
3. Wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 19.02.2015 r., sygn. akt Ill SA/Wr 853/14.
4. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10 stycznia 2017 r., sygn. akt. Il GSK 1722/15.



w przypadku, jezeli naruszenie prawa, w tym naruszenie przepisow o zamdwieniach publicznych, miato
wytqgcznie charakter formalny i nie mogto mie¢ wptywu 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).

Dokonujgc zatem analizy stwierdzonego stanu faktycznego i prawnego nalezy, w tym konkretnym przypadku,
wzig¢ pod uwage kluczowe okolicznosci majgce wptyw na ostateczne wnioskowanie w zakresie skutkéw
naruszenia przepisow ustawy Pzp, a tym samym na kwestie koniecznosSci pomniejszenia wydatkéw
kwalifikowalnych.

Przechodzac zatem do oceny stwierdzonego naruszenia art. 436 pkt 3 ustawy PZP pod katem wystgpienia
ewentualnej szkody nalezy stwierdzi¢, ze w warunkach stanu faktycznego tej konkretnej sprawy nie sposdb
uznaé, ze poprzez nieokreslenie tacznej maksymalnej wysokosci kar, kragg wykonawcow mégt zosta¢ choéby
potencjalnie ograniczony ze wzgledu na brak mozliwosci wyceny przez nich ryzyka w przypadku zaistnienia
wiecej niz jednej okolicznos$ci uprawniajgcej do natozenia kary na wykonawce. Trudno tez jest bezsprzecznie
stwierdzi¢, ze nieustalenie gérnego limitu kar mogtoby, w tym konkretnym przypadku, spowodowac, ze
potencjalni wykonawcy ztozyliby oferty zawierajgce wyisze ceny z uwagi na przeszacowanie ryzyka
zwigzanego z brakiem gérnego limitu kar. W analizowanym przypadku Zamawiajacy jednoznacznie okreslit
odpowiedzialno$¢ wykonawcy z tytutu zaistnienia okolicznosci powodujacych natozenie kar poprzez
wyszczegolnienie konkretnych przypadkéow. We wzorze umowy Zamawiajgcy zastrzegt kare umowng za
nieterminowe wykonanie umowy i jednoczesnie ,za odstgpienie” od umowy. W wyroku z dnia 29 listopada
2013., sygn.. | CSK 124/13 Sad Najwyzszy wskazat, ze kara umowna za zwtoke w realizacji zobowigzania nie
moze przekroczy¢ kary zastrzezonej na wypadek odstgpienia od umowy oraz ze obu kar nie mozna nalicza¢
tacznie. Réwniez w wyroku z dnia 12 czerwca 2015r., sygn. Il CSK 585/14 Sad Najwyzszy wskazat, ze kara za
odstgpienie od umowy pochtania kare za zwtoke w jej realizacji.

Biorgc pod uwage ww. orzecznictwo, stwierdza sie, ze wysokos¢ kar umownych w kontrolowanym
zamowieniu jest proporcjonalna do przedmiotu zamdwienia i ewentualnego uszczerbku, jakiego moze
doznac¢ Zamawiajgcy wskutek niewykonania badz nienalezytego wykonania zobowigzania oraz jest w kazdym
z wymienionych przypadkéw tatwa do ustalenia z niewielkim marginesem btedu, w kazdym mozliwym
przypadku, rowniez w przypadku sumowania kar. W zwigzku z powyzszym w ocenie zespotu kontrolujgcego
nie jest zasadne zatozenie, ze nieokreslenie bezwzglednie wymaganego tgcznego limitu kar, w tym
konkretnym przypadku, mogto chocby potencjalnie ograniczy¢ krgg wykonawcéw, co w konsekwencji
mogtoby skutkowaé mozliwoscig wystgpienia potencjalnej szkody.

Przechodzac do stwierdzonego naruszenia zapisdw art. 436 pkt 4 lit. a oraz lit. b ustawy Pzp odnosnie
wystgpienia ewentualnej szkody wskazaé nalezy, ze w zaleznosci od przedmiotu zamdwienia, branzy czy
rynku, podstawe waloryzacji stanowig rézne czynniki kosztotwércze. Biorgc pod uwage specyfike zamdwienia
bedacego przedmiotem niniejszej kontroli nalezy przyjaé, ze jest to zamdwienie z kategorii tych zaméwien,
w ktdérych nie obserwuje sie np. znaczacego wzrostu cen materiatéw, jak to ma miejsce np. w przypadku robot
budowlanych. Klauzule waloryzacyjne nabierajg szczegdlnego znaczenia zwtfaszcza w przypadku robét
budowlanych, w ktérych powszechnym zjawiskiem sg braki kadrowe i sprzetowe, wstrzymania dostaw
produktow i surowcéw (i zwigzane z tym przestoje), jak rowniez w ustugach transportowych. Takie
przyktadowe czynniki wptywajg na optacalnos¢ realizowanego zamodwienia, stad wysoce wazne dla
uczestnikow rynku zamowien publicznych jest prawidtowe ksztattowanie i stosowanie waloryzacji umownej,
gdyz pozwala ochroni¢ finansowe interesy wykonawcy, a zamawiajgcemu zapewnia nalezytg, terminowa
i bezpieczng realizacje zamdwienia publicznego. Wzrost kosztédw realizacji robét budowlanych i ustug
w dtuzszym okresie jest zjawiskiem czestym, jednak trudno jest dostrzec zalezno$¢, jakoby zmiany te mogty
wywrzec znaczacy wptyw na koszty wykonania zamowienia na ustuge Weryfikatora Baz Danych, polegajaca
gtéwnie na opracowaniu dokumentacji, wsparciu technicznym i nadzorowaniu. Powyzsze wptywa takze na
ocene dotyczacg braku wprowadzenia do umowy kary umownej w stosunku do wykonawcy za brak zaptaty
lub nieterminowg zaptate wynagrodzenia podwykonawcy z tytutu zmiany wysokosci wynagrodzenia
spowodowanej zmiang cen materiatow lub kosztdw zwigzanych z realizacjg zamdwienia.



Warunkiem stwierdzenia nieprawidtowosci indywidualnej a tym samym koniecznosci natozenia korekty jest
wykazanie zwigzku przyczynowego miedzy stwierdzonym naruszeniem prawa, a rzeczywistg lub potencjalna
szkodg w budzecie UE. Konieczne jest zatem przeprowadzenie takiej operacji myslowej, w ktérej
zaprezentowane zostanie logiczne nastepstwo zdarzen zapoczgtkowanych naruszeniem prawa,
a zakonczonych finansowaniem lub mozliwoscig finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu UE.

Jakkolwiek nie ulega watpliwosci, iz wzér umowy nie zawierat wskazanych powyzej obligatoryjnych
elementéow umowy, to w warunkach stanu faktycznego tej konkretnej sprawy trudno jest dopatrzec sie
wyraznego zwigzku przyczynowo skutkowego pomiedzy stwierdzonym naruszeniem a mozliwoscig
sfinansowania nieuzasadnionego wydatku.

W wyniku przeprowadzonej analizy stwierdzi¢ nalezy, iz jakkolwiek w przedmiotowe] sprawie wystgpity
wskazane dwie przestanki wystgpienia nieprawidtowosci tj. po pierwsze naruszenie prawa, po drugie
naruszenie Zamawiajgcego jako podmiotu gospodarczego, to jednak po dokonaniu oceny ryzyka na jakie
budzet UE mdgt zostaé narazony w wyniku stwierdzonego uchybienia nalezy stwierdzié, iz nie wystgpita
przestanka trzecia, tj. mozliwos¢ wywotania szkodliwego wptywu w budzecie srodkéw europejskich
a naruszenia przepisdw miaty charakter wyfacznie formalny. Biorgc bowiem pod uwage wszystkie
okolicznosci faktyczne i prawne w tej konkretnej sprawie nie sposéb bowiem logicznie wykazac¢ zwigzku
przyczynowego miedzy stwierdzonymi naruszeniami prawa, a rzeczywistg lub potencjalng szkodg w budzecie
UE.

W zwigzku z powyzszym wykryte naruszenie nie spetnia definicji nieprawidtowosci indywidualnej
w rozumieniu art. 2 pkt 14 ustawy wdrozeniowej w zwigzku z zapisami art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia
1303/2013.

5. Wynik kontroli.

Z nieistotnymi zastrzezeniami.

6. Zalecenia pokontrolne.
W wyniku przeprowadzonej kontroli nie wydano zalecen pokontrolnych.

7. Informacje pokontrolng sporzadzono w dwdch egzemplarzach, po jednym dla kontrolujgcego
i kontrolowanego. Dane osobowe zawarte w niniejszej Informacji pokontrolnej sg chronione na podstawie
ustawy z dnia 10.05.2018 r. o ochronie danych osobowych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1781) oraz ustawy z dnia
16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r., poz. 1913).

8. Lista zatgcznikow.

Lp. | Nrzatacznika Nazwa zatacznika

1. 1 Deklaracje bezstronnosci 2 egzemplarze
2. 2 Listy sprawdzajgce — egzemplarz kontrolujgcego 1 komplet

3. 3 Dokumentacja postepowania 1 segregator

Zespot Kontrolujacy:
Karol Boczar
/zaakceptowano elektronicznie/
(podpis kierownika zespotu kontrolujacego)

Wroctaw, dnia 29 kwietnia 2022 r.



Michalina Makson

/zaakceptowano elektronicznie/
(podpis cztonka zespotu kontrolujgcego)

Wroctaw, dnia 29 kwietnia 2022 r.

Matgorzata Kuruc

Z-ca Dyrektora Departamentu Funduszy Europejskich
Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Dolnoslgskiego

/podpisano elektronicznie/

(z upowaznienia ZWD na podstawie Uchwaty nr 718/V1/20

z dnia 29 stycznia 2020 r.)

Wroctaw, dnia 29 kwietnia 2022

Pouczenie:

1.

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

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

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.

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

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

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.

Liczac terminy nalezy stosowaé zasady okreslone w tytule V ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny
(art. 110-116). | tak: termin oznaczony w dniach konczy 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 dzien uznany za ustawowo wolny od
pracy, termin uptywa dnia nastepnego.
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