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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 samorzgdzie wojewddztwa (Dz. U.
22022 r. poz. 2094 ze zm.).

-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 spdjnosci finansowanych w perspektywie
finansowej 2014-2020, (Dz. U. z 2020 ., poz. 818 ze zm.).

- § 18 umowy o dofinansowanie.
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. Sktad zespotu kontrolujacego:

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

1.4. Nazwa jednostki kontrolowanej:
Osrodek ,,Pamied i Przysztosc”.

1.5. Adres jednostki kontrolowanej:
ul. Grabiszynska 184, 53-235 Wroctaw.
1.6. Numer i nazwa projektu:

RPDS.02.01.02-02-0018/21, pn.: ,Digitalizacja zbioréw i oferty edukacyjnej Centrum Historii Zajezdnia wraz
z dostosowaniem infrastruktury instytucji oraz stworzeniem specjalistycznego portalu e-ustug”.

1.7. Numer i data umowy o dofinansowaniu:
RPDS.02.01.02-02-0018/21-00 z dnia 30.09.2021 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:

18.05.2023 r.

1.12. Zakres kontroli:

Kontrola ex-post prawidtowosci udzielania zamdwien.

1.12.1. Zamoéwienie pn.: ,,Zakup portalu udostepniajgcego zasoby i tresci publiczne oraz e-ustugi wraz ze
szkoleniem personelu. Znak sprawy DE.52.1.11.2022.PG”.

Zamawiajacy: Osrodek ,Pamiec i Przysztosc”.

Nr i data ogtoszenia: nr 2023/BZP 00100448/01 z dnia 17.02.2023 .

Tryb udzielenia zamodwienia: tryb podstawowy na podstawie art. 275 pkt 1 PZP.
Szacunkowa wartos$¢ zamowienia: 485.033,33 zt netto / 108.908,15 euro.
Wybrany wykonawca: BETTERTRADE Sp. z o. o., ul. Krupnicza 2/4 50-075 Wroctaw.
Nr i data umowy z wykonawcga: Umowa nr 68 z dnia 23.03.2023 r.

Wartos¢ umowy: 478.199,40 zt brutto.

1.12.2. Zaméwienie pn.: ,Zakup infrastruktury sprzetowej wraz z dostawq, konfiguracjq instalacjq i
montazem. Znak sprawy DE.52.1.8.2022.PG”.

Zamawiajgcy: Osrodek ,,Pamiec i Przysztosc”.

Nr i data ogtoszenia: nr 2022/BZP 00313600/01 z dnia 22.08.2022

Tryb udzielenia zamdwienia: tryb podstawowy na podstawie art. 275 pkt 1 PZP.
Szacunkowa warto$¢ zamdwienia: 705.800,00 zt netto / 158.478,53 euro.
Wybrany wykonawca: Spinel Sp. z o.0., ul. Podwale 75, 50-449 Wroctaw

Nr i data umowy z wykonawcg: Umowa nr 196/2022 z dnia 28.09.2022 r.
Wartos¢ umowy: 673.175,31 zt brutto.

2. Ustalenia i wnioski z kontroli.

2.1. Zamoéwienie pn.: ,Zakup portalu udostepniajgcego zasoby i tresci publiczne oraz e-ustugi wraz ze
szkoleniem personelu. Znak sprawy DE.52.1.11.2022.PG”.

Osrodek ,Pamiec i Przyszto$¢” [dalej Zamawiajacy] realizujac przedmiotowe zamdwienie jako podmiot
zamawiajacy, o ktérym mowa w art. 4 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U.z2022r. poz. 1710 ze zm.) [dalej ustawa PZP], zobligowany byt do stosowania przepiséw ustawy PZP.
Biorac pod uwage status Zamawiajgcego, wartos¢ oraz przedmiot zamodwienia nalezy stwierdzi¢, iz przepisy
ustawy PZP majg w tym przypadku zastosowanie.

Zamawiajacy przeprowadzit przedmiotowe zamdwienie w trybie podstawowym bez mozliwosci negocjacji,
o ktéorym mowa w art. 275 pkt 1 ustawy PZP.

Przedmiotem poddanego czynnosciom kontrolnym zamdwienia byto zakupienie portalu udostepniajacego
zasoby i tresci publiczne oraz e-ustugi wraz ze szkoleniem personelu w ramach realizacji projektu
Digitalizacja zbioréw i oferty edukacyjnej Centrum Historii Zajezdnia wraz z dostosowaniem infrastruktury
instytucji i stworzeniem specjalistycznego portalu e-ustug”. Zamowienie obejmowato wdrozenie e-ustug
i oprogramowania niezbednego do ich prawidtowego dziatania.

Zamawiajgcy opublikowat ogtoszenie o zamdwieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 17.02.2023r.
pod numerem 2023/BZP 00100448/01 [dalej Ogtoszenie o zamdwieniu] jednoczesnie zamieszczajgc
Ogtoszenie o zamdwieniu oraz Specyfikacje Warunkéw Zamoéwienia [dalej SWZ] wraz z niezbednymi
zatgcznikami na stronie prowadzonego postepowania https://ezamowienia.gov.pl/mp-
client/search/list/ocds-148610-9604caf3-add1-11ed-9236-36fed59ea7dd.

W wyniku przeprowadzonej procedury Zamawiajgcy w dniu 23.03.2023 r. zawart z firmg BETTERTRADE
Sp. z 0. o., ul. Krupnicza2/4, 50-075 Wroctaw [dalej Wykonawca] Umowe nr 68 z dnia 23.03.2023 r. [dalej
Umowal]. Realizacja przedmiotu zamoéwienia miata nastgpi¢ w terminie do 120 dni od dnia zawarcie Umowy.
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W toku kontroli ustalono ponadto, iz wybrany Wykonawca sktadajgc oswiadczenie wstepne, o ktérym mowa
w art. 125 ust. 1 ustawy PZP (zgodnie ze wzorem Zatgcznika nr 4 do SWZ), w celu potwierdzenia spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, polegajgcego na
wykonaniu w okresie 5 lat przed terminem sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy, w tym okresie 1 dostawy polegajgcej na wykonaniu i wdrozeniu strony internetowej (zdefiniowanie
layoutu, wprowadzenie tresci, stworzenie filtrow wyszukiwania, umieszczenie grafik) dla podmiotu
prowadzgcego dziatalnos¢ w zakresie ochrony kultury i dziedzictwa narodowego, polegat na zdolnosciach
zawodowych firmy Brand Magic Sp. z o.0. [dalej Podmiot trzeci]. Wykonawca ztozyt wraz z ofertg skan
oswiadczenia, w ktérym Podmiot trzeci zobowigzat sie (cyt.:) ,(...) oddac do dyspozycji Wykonawcy niezbedne
zasoby w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zwigzku z ubieganiem sie
o0 udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwgq: ,,Zakup portalu udostepniajgcego zasoby i tresci publiczne
oraz e-ustugi wraz ze szkoleniem personelu. Znak sprawy DE.52.1.11.2022.PG”.

Przechodzac do oceny wskazanego stanu faktycznego w pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, iz wykonawca
moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteridw selekcji,
w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamdwienia, lub jego czesci, polega¢ na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw
udostepniajacych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkéw prawnych
(art. 118 ust. 1 ustawy PZP). W odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia [podkreslenie kotrolujgcych] wykonawcy mogg polegaé na zdolnosciach
podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonaja roboty budowlane lub ustugi, do realizacji
ktérych te zdolnosci s3 wymagane [podkreslenie kotrolujacych] (art. 118 ust. 2 ustawy PZP). Wykonawca,
ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, sktada, wraz z wnioskiem
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo odpowiednio wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji danego
zamoéwienia lub inny podmiotowy Srodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc zamdwienie,
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw (art. 118 ust. 3 ustawy PZP).

W tym miejscu podkreslenia wymaga, iz to na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, ze na etapie
realizacji zamdéwienia rzeczywiscie bedzie dysponowat potencjatem podmiotu trzeciego w wymaganym
zakresie. W tym celu wykonawca skfada odpowiednie srodki dowodowe. Jako przyktadowy S$rodek
dowodowy wskazany w art. 118 ust. 3 ustawy PZP wymieniono zobowigzanie podmiotu trzeciego.
Zobowigzanie podmiotu trzeciego lub inny srodek dowodowy sktadane s przez wykonawce wraz
z wnioskiem lub ofertg i stuzg ocenie warunkdéw udziatu w postepowaniu jak i kryteriéw selekc;ji.

Zgodnie jednak z art. 118 ust. 4 ustawy PZP (cyt.): ,Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby,
o ktérym mowa w ust. 3, potwierdza, ze stosunek tgczgcy wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby
gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobdw oraz okresla w szczegdlnosci: 1) zakres dostepnych dla
wykonawcy zasobéw podmiotu udostepniajgcego zasoby; 2) sposob i okres udostepnienia wykonawcy
i wykorzystania przez niego zasobdw podmiotu udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zamowienia;
3) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega
w odniesieniu do warunkow udziatu w postepowaniu dotyczqcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotyczq”
[podkreslenie kontrolujgcych].

Art. 118 ust. 4 ustawy PZP okresla zatem minimalng tre$é zobowigzania podmiotu trzeciego. Udostepnianie
zasobow musi mieé charakter rzeczywisty. Nie moze to by¢ jedynie formalne zobowigzanie na potrzeby
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez podmiot, ktory nie posiada wtasnych zasobow. Takie
podejscie prowadzitoby do umozliwienia udziatu w realizacji zamdwienia podmiotom, ktdre nie majg zadnej
wiedzy, doswiadczenia i zasobdw by przedmiot ten fizycznie wykonac¢ z nalezytg starannoscig. Zatem
zobowigzanie podmiotu trzeciego ma na celu zabezpieczenie wtasciwego poziomu realizacji umowy.

Ztozone wraz z ofertg zobowigzanie Podmiotu trzeciego w zaden sposdb nie wykazato, w jaki sposéb podmiot
ten bedzie brat udziat w realizacji zamdwienia, chociaz obowigzek wykazania precyzyjnego zakresu
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realizowanych przez uzyczajgcy potencjatu podmiot trzeci, wprost wynika z przepisow ustawy PZP.
lak podkreslano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 marca 2023 r. (sygn. akt. KIO 596/23) (cyt.:)
JArt. 118 ust. 4 PZP okresla jakie informacje powinny znalez¢ sie w szczegdlnosci w zobowigzaniu podmiotu
trzeciego. Na podstawie tresci zobowigzania zamawiajgcy powinien uzyskaé¢ pewnosé, ze wykonawca
odwotujgcy sie przy wykazywaniu spetniania warunkow udziatu do zasobéw innego podmiotu, realnie bedzie
uprawniony do korzystania z tych niezbednych zasobow, na potrzeby realizacji zamdwienia. Co wiecej,
zamawiajgcy powinien uzyska¢ w ten sposob szczegotowq wiedze dotyczgcq obszarow, w jakich realizacja
zamowienia bedzie sie odbywata (...), zgodnie z deklarowanym przez wykonawce zobowigzaniem innego
podmiotu. (..) Za niewystarczajgce nalezy uzna¢ przedstawienie wytqcznie formalnego oswiadczenia
0 zobowigzaniu podmiotu trzeciego do udostepnienia jego zasobow wykonawcy, jezeli na podstawie
informacji zawartych w oswiadczeniu nie mozna stwierdzi¢, Ze wykonawca bedzie faktycznie dysponowat
zasobami podmiotu trzeciego w sposéb pozwalajgcy na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu'”.

Zgodnie z dyspozycjg art. 119 ustawy PZP zamawiajacy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez podmioty
udostepniajgce zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna,
pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa
w art. 112 ust. 2 pkt 3 i 4 oraz, jezeli to dotyczy, kryteridw selekcji, a takze bada, czy nie zachodzg wobec tego
podmiotu podstawy wykluczenia, ktére zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy.

W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze badanie wykonawcy korzystajgcego z zasobéw podmiotéw trzecich
odbywa sie na dwdch ptaszczyznach. Po pierwsze oceny tej dokonuje sie w kontekscie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu okreslonych dla tego konkretnego zamdéwienia, w tym przypadku czy zdolnos$é
zawodowa w postaci doswiadczenia, jakie zostato zamawiajgcemu wykazane poprzez skorzystanie z zasobéw
podmiotu trzeciego, jest odpowiednie pod katem ustalonego warunku udziatu w postepowaniu. Po drugie
nalezy zweryfikowaé, czy zasoby udostepnione wykonawcy, aby mogly by¢ przez zamawiajgcego
uwzglednione, bedg rzeczywiscie wykorzystane przy realizacji zamodwienia. Czym innym bowiem jest ocena
potencjatu, czy to wtasnego wykonawcy, czy udostepnionego mu przez podmiot trzeci, a czym innym
ustalenie przez zamawiajgcego, czy potencjat udostepniony wykonawcy przez inny podmiot na potrzeby
realizacji zamowienia rzeczywiscie bedzie mdgt by¢ wykorzystany.

W odniesieniu do stwierdzonego w sprawie stanu faktycznego oraz do powyiszych regulacji, nalezy
stwierdzi¢, ze ztozone przez Wykonawce zobowigzanie Podmiotu trzeciego ma jedynie charakter formalny
i nie potwierdza, do jakich konkretnie zasobéw Wykonawca bedzie miat rzeczywisty dostep, co oznacza, ze
nie wypetnia ono przestanek wynikajgcych z art. 118 ust. 4 ustaw PZP.

W ztozonych w dniu 21.06.2023 r. wyjasnieniach Zamawiajgcy wskazat, ze (cyt.:) ,, Wykonawca w formularzu
ofertowym bedgcym zatqcznikiem nr 1 do SWZ w rozdziale Ill pkt 1 i 2 okreslit zakres udostepnienia zasobow
przez firme Brand Magic Sp. z o. o., a firma Brand Magic Sp. z 0.0. w swoim oswiadczeniu zobowiqzata sie
oddac do dyspozycji firmy BETTERTRADE Sp. z o. o. niezbednych zasobdw do realizacji przedmiotu
zamowienia. Zamawiajgcy uznatf, ze oswiadczenie o ,niezbednych zasobach” pozostaje w powiqzaniu
z oswiadczeniem Wykonawcy o zakresie udostepniania zasobdéw okreslonym przez BETTERTRADE Sp. z o. o.
w zatgczniku nr 4 i przyjgt oswiadczenie firmy Brand Magic Sp. z 0.0. o udostepnieniu swoich zasobow jako
wystarczajgce do realizacji przedmiotu zamdwienia”. Przedstawiona w wyjasnieniach argumentacja
potwierdza jedynie poczynione w sprawie ustalenie, ze to Wykonawca a nie Podmiot trzeci zadeklarowat
zakres udostepnianych zasobdow.

Tym samym Zamawiajgcy winien byt wezwa¢ Wykonawce w trybie art. 128 ust. 1 ustawy PZP do jego
poprawienia. Zgodnie bowiem z art. 128 ust. 1 ustawy PZP (cyt.): ,JeZeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia,
o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentow lub oswiadczen
sktadanych w postepowaniu lub sq one niekompletne lub zawierajq 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 podlegajq odrzuceniu bez wzgledu na ich

1. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 marca 2023 r., sygn. akt KIO 596/23.



ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub 2) zachodzq przestanki uniewaznienia postepowania”.
Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby stanowi podmiotowy sSrodek dowodowy, a zatem podlega
ono uzupetnieniu na wezwanie wystosowane przez Zamawiajgcego.

Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy, poprzez brak wezwania Wykonawcy do
uzupetnienia zobowigzania Podmiotu trzeciego naruszyt zapisy art. 128 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 118
ust. 4i 119 ustawy PZP.

W trakcie kontroli ustalono takze, ze Wykonawca w celu wstepnego potwierdzenia braku podstaw
wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przedtozyt wraz z oferty, obok wtasnego
oswiadczenia o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy PZP, oswiadczenie wstepne Podmiotu trzeciego
potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia oraz odpowiednio spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie w jakim Wykonawca powotat sie na zasoby Podmiotu trzeciego, w formie cyfrowego
odwzorowania oswiadczenia wstepnego Podmiotu trzeciego (sporzadzonego w formie pisemnej
tj. podpisanego przez osobe reprezentujgcg Podmiot trzeci) i opatrzonego kwalifikowanym podpisem
elektronicznym Wykonawcy.

Uwzgledniajgc wskazany stan faktyczny w pierwszej kolejnosci nalezy podnies¢, iz zgodnie z art. 125 ust. 1
ustawy PZP, ktdry na podstawie zapisdw art. 266 ustawy PZP ma zastosowanie do postepowan o udzielenie
zamoéwienia klasycznego o wartosci mniejszej niz progi unijne, do wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo do oferty wykonawca dofgcza oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu
warunkdéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji, w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego.
Zgodnie natomiast z art. 125 ust. 5 ustawy PZP wykonawca, w przypadku polegania na zdolnosciach lub
sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, przedstawia, wraz z oswiadczeniem, o ktérym mowa w ust. 1,
takze o$wiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby, potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia tego
podmiotu oraz odpowiednio spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji, w zakresie,
w jakim wykonawca powotuje sie na jego zasoby.

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub konkursie o wartosci mniejszej niz progi unijne oSwiadczenie,
o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, na podstawie zapiséw art. 63 ust. 2 ustawy PZP, sktada sie pod rygorem
niewaznosci w formie elektronicznej lub w postaci elektronicznej opatrzonej podpisem zaufanym lub
podpisem osobistym. Taka sama forma wtasciwa jest dla oswiadczenia podmiotu trzeciego wskazanego
wart. 125 ust. 5 ustawy PZP. Oswiadczenie ztozone z uchybieniem formy zastrzezonej pod rygorem
niewaznosci jest oswiadczeniem niewaznym.

Powyzsze wymogi wynikajgce z przepisdw ustawy PZP Zamawiajacy odzwierciedlit w zapisach SWZ.
Zamawiajagcy w Rozdziale | pkt 9.3 SWZ wskazat, iz (cyt.:) ,Oferte, oswiadczenia, podmiotowe Srodku
dowodowe, petnomocnictwa, zobowigzania pomiotu udostepniajgcego zasoby sporzqdza sie w postaci
elektronicznej, w szczegdlnosci w formacie pdf. Oferte oraz oswiadczenia, pod rygorem niewaznosci, w
formacie elektronicznej lub w postaci elektronicznej opatrzonej podpisem zaufanym lub podpisem osobistym”
[pisownia oryginalna]. Natomiast w Zatgczniku nr 4 do SWZ Zamawiajgcy zamiescit informacje, ze (cyt.):
,0swiadczenie musi byc ztozone, pod rygorem niewaznosci, w formie elektronicznej lub postaci elektronicznej
opatrzonej podpisem zaufanym lub podpisem osobistym (na podstawie Art. 63 ust 2 Ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz rozporzqdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020r. w sprawie sposobu
sporzqdzania i przekazywania informacji oraz wymagarn technicznych dla dokumentdow elektronicznych oraz
Srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego lub konkursie)”.

W tym miejscu wskaza¢ takze nalezy na zapisy § 7 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z30.12.2020r. w sprawie sposobu sporzadzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla
dokumentéw elektronicznych oraz srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego lub konkursie (Dz. U z 2020 r. poz. 2452), zgodnie z ktérymi w przypadku
postepowan prowadzonych elektronicznie podmiotowe srodki dowodowe, w tym oswiadczenie, o ktérym
mowa w art. 117 ust. 4 ustawy PZP, oraz zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, przedmiotowe
srodki dowodowe, dokumenty, o ktérych mowa wart. 94 ust. 2 ustawy PZP, niewystawione przez
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upowaznione podmioty, oraz petnomocnictwo przekazuje sie w postaci elektronicznej i opatruje sie
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a w przypadku postepowan lub konkurséw o wartos$ci mniejszej
niz progi unijne, kwalifikowanym podpisem elektronicznym, podpisem zaufanym lub podpisem osobistym.
Jednoczesnie, zgodnie z § 7 ust. 2 wskazanego rozporzadzenia, w przypadku gdy powyzsze dokumenty zostaty
sporzgdzone jako dokument w postaci papierowej i opatrzone wtasnorecznym podpisem, przekazuje sie
cyfrowe odwzorowanie tego dokumentu (skan) opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
a w przypadku postepowan lub konkurséw, o wartosci mniejszej niz progi unijne, kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, podpisem zaufanym lub podpisem osobistym, poswiadczajagcym zgodnos¢ cyfrowego
odwzorowania z dokumentem w postaci papierowej.

Co istotne, zgodnie z § 7 ust. 3 wskazanego rozporzgdzenia, poswiadczenia zgodnosci cyfrowego
odwzorowania z dokumentem w postaci papierowej, dokonuje:

1) w przypadku podmiotowych srodkéw dowodowych - odpowiednio wykonawca, wykonawca wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia, podmiot udostepniajgcy zasoby lub podwykonawca, w zakresie
podmiotowych srodkéw dowodowych, ktére kazdego z nich dotyczg;

2) przedmiotowego srodka dowodowego, dokumentu, o ktéorym mowa w art. 94 ust. 2 ustawy PZP,
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy PZP, lub zobowigzania podmiotu udostepniajgcego
zasoby - odpowiednio wykonawca lub wykonawca wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia

3) petnomocnictwa - mocodawca.

Przenoszgc powyzisze regulacje na ustalony stan faktyczny rozpatrywanej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze
zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, ktére zostato sporzgdzone w formie dokumentu
papierowego, podpisane przez ten podmiot odrecznym podpisem oraz odwzorowane cyfrowo (skan) ma
prawo potwierdzi¢ kwalifikowanym podpisem elektronicznym, podpisem zaufanym lub podpisem osobistym
wykonawca sktadajgcy oferte lub notariusz.

Natomiast oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby o braku podstaw wykluczenia, ktére zostato
sporzadzone w formie dokumentu papierowego, podpisane przez ten podmiot odrecznym podpisem oraz
odwzorowane cyfrowo (skan) musi potwierdzi¢ kwalifikowanym podpisem elektronicznym, podpisem
zaufanym lub podpisem osobistym podmiot udostepniajgcy zasoby.

Wykonawca powotujacy sie na potencjat podmiotu trzeciego, ma obowigzek przedtozy¢ zgodnie z art.125
ust. 5 ustawy PZP oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby, potwierdzajace spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie, w jakim wykonawca powotuje sie na jego zasoby. Oswiadczenie to
w sytuacji, gdy zostato sporzgdzone w formie dokumentu papierowego, podpisane przez ten podmiot
odrecznym podpisem oraz odwzorowane cyfrowo (skan) musi potwierdzi¢ kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, podpisem zaufanym lub podpisem osobistym podmiot udostepniajacy zasoby.

Tym samym w warunkach stanu faktycznego rozpatrywanej sprawy zastosowanie winien znalez¢ art. 128 ust.
1 ustawy PZP zgodnie z ktérym (cyt.): ,Jezeli wykonawca nie ztoZyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125
ust. 1 ustawy PZP lub podmiotowych srodkow dowodowych, lub sq one niekompletne lub zawierajg btfedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztoZenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym
terminie, chyba Ze: wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg
odrzuceniu bez wzgledu na ich ztoZenie, uzupetnienie lub poprawienie lub zachodzq przestanki uniewaznienia
postepowania”.

Przepis art. 128 ust. 1 ustawy PZP dotyczy m.in. oswiadczenia wtasnego wykonawcy o braku postaw do
wykluczenia, sktadanego na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy PZP. O$wiadczenie, o ktdrym mowa w art. 125
ust. 1 ustawy PZP, nalezy zakwalifikowaé jako niekompletne, jezeli zostato przekazane zamawiajgcemu
(zamawiajgcy otrzymat dokument), ale nie spetnia okreslonych przez zamawiajgcego wymagan formalnych
(np. nie zostato opatrzone wtasciwym podpisem). Okreslonym w art. 128 ust. 1 PZP przypadkom odpowiada
natozenie na zamawiajgcego obowigzku wezwania wykonawcy odpowiednio do ztozenia oswiadczenia,
o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 PZP, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub
oswiadczen sktadanych w postepowaniu, ich poprawienia lub uzupetnienia. Uzycie w przepisie art. 128 ust. 1
ustawy PZP kategorycznego sformutowania ,wzywa” oznacza, ze zamawiajacy nie ma dowolnosci
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w stosowaniu tego przepisu. Jesli w okreslonym stanie faktycznym zostanie spetniona jedna z przestanek
warunkujgca stosowanie tego przepisu, zamawiajgcy ma obowigzek wezwaé wykonawce do odpowiednio
ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia stosownych oswiadczen lub dokumentéw. Powyisze dotyczy takze
oswiadczenia podmiotu trzeciego wskazanego w art. 125 ust. 5 ustawy PZP. W analizowanym postepowaniu
Zamawiajgcy nie dopetnit obowigzku wezwania Wykonawcy do ztozenia oswiadczenia potwierdzajgcego brak
podstaw wykluczenia Podmiotu trzeciego w formie elektronicznej lub postaci elektronicznej opatrzone;j
podpisem zaufanym lub podpisem osobistym.

Majac na uwadze powyzisze nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajacy poprzez brak wezwania Wykonawcy do
ztozenia oswiadczenia wstepnego Podmiotu trzeciego w formie wymaganej przepisami prawa i naruszyt
art. 128 ust. 1 w zw. z art. 125 ust. 5 art. 63 ust. 2 ustawy PZP.

W toku kontroli ustalono réwniez, ze Zamawiajgcy w dokumentach zamdéwienia w zakresie braku podstaw
wykluczenia wskazat w Rozdziale E SWZ obligatoryjng przestanke wykluczenia wykonawcy o ktérej mowa
w art. 7 ust. 1 Ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania
wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczernstwa narodowego (Dz.U. z 2022r. poz. 835
ze zm.) [dalej ustawa sankcyjnal.

W toku weryfikacji dokumentacji przetargowej ustalono, ze zaréwno Wykonawca, jak i Podmiot trzeci, ztozyli
oswiadczenia, w ktorych wskazane zostaty przestanki wykluczenia na podstawie art. 108 ust. 1 oraz 109 ust.
1 pkt 1, 4 oraz 7 ustawy PZP, za wyjgtkiem przestanki na podstawie art. 7 ust. 1 ustawy sankcyjne;j.

W przedfozonej na potrzeby kontroli dokumentacji przetargowej nie stwierdzono dowoddéw wskazujgcych na
to, aby Zamawiajgcy dokonat wezwania Wykonawcy do ztozenia oswiadczen (wtasnego i Podmiotu trzeciego)
obejmujacych podstawe wykluczenia wynikajgcg z art. 7 ust. 1 ustawy sankcyjne;.

Dokonujac analizy stanu faktycznego w rozpatrywanej sprawie, nalezy w pierwszej kolejnosci podkresli¢, iz na
zamawiajgcym spoczywa obowigzek weryfikacji, czy w stosunku do wykonawcy i podmiotéw, na ktdrych
zdolnosci wykonawca polega, nie zachodzi podstawa wykluczenia przewidziana w brzmieniu nadanym w art.
7 ust. 1 ustawy sankcyjnej. Jak bowiem stanowi art. 125 ust. 5 ustawy PZP, wykonawca, w przypadku
polegania na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, przedstawia, wraz
z oswiadczeniem, o ktéorym mowa w ust. 1, takie oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby,
potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia tego podmiotu oraz odpowiednio spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteridw selekcji, w zakresie, w jakim wykonawca powotuje sie na jego zasoby. Zgodnie
natomiast z art. 119 ustawy PZP zamawiajacy bada, czy nie zachodzg wobec podmiotu udostepniajacego
potencjat podstawy wykluczenia, ktére zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy.

W przypadku postepowan prowadzonych ponizej progéw unijnych wstepne os$wiadczenie powinno
obejmowaé podstawy z art. 108 ust. 1 ustawy PZP oraz art. 7 ust. 1 ustawy sankcyjnej, a takze ewentualnie
art. 109 ustawy PZP, w przypadku, gdy zamawiajgcy przewidziat te podstawy wykluczenia.

Zamawiajacy jako podmiot organizujgcy postepowanie zobowigzany byt zweryfikowaé poprawnosé
oswiadczen i informacji w nich zawartych zgodnie obowigzujgcymi przepisami i powinien zgda¢ od
wykonawcéw ztozenia oswiadczen o braku powigzan z osobami prawnymi, podmiotami lub organami
z siedzibg w Federacji Rosyjskiej oraz o niepodleganiu wykluczeniu z otrzymania wsparcia w wyniku natozenia
na niego sankcji. Wobec braku w o$wiadczeniu wstepnym Wykonawcy i podmiotu udostepniajgcego zasoby
informacji o niepodleganiu wykluczeniu na podstawie art. 7 ust. 1 ustawy sankcyjnej, obowigzkiem
Zamawiajgcego, wynikajgcym z art. 128 ust. 1 ustawy PZP, bytlo wezwaé¢ Wykonawce do uzupetnienia
oswiadczen wstepnych o ww. przestanke wykluczenia (lub do ztozenia odrebnego oswiadczenia w tym
zakresie).

Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajacy poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy
do uzupetnienia ztozonych oswiadczen wstepnych w zakresie przestanki wykluczenia na podstawie art. 7
ust. 1 ustawy sankcyjnej naruszyt zapisy art. 128 ust. 1 w zw. z art. 125 ust. 1, ust. 51 art. 7 ust. 1 ustawy
sankcyjnej.

Ocena postepowania: z zastrzezeniami.




2.2 Zamdwienie pn.: ,Zakup infrastruktury sprzetowej wraz z dostawgq, konfiguracjq instalacjq i montazem.
Znak sprawy DE.52.1.8.2022.PG”.

Ocena postepowania: bez zastrzezen.
Zespot Kontrolujacy:
Karol Boczar

/zaakceptowano elektronicznie/

(podpis kierownika zespotu kontrolujgcego)
Wroctaw, dnia 1 wrzesnia 2023 r.
Sebastian Bojar
/zaakceptowano elektronicznie/
(podpis cztonka zespotu kontrolujgcego)
Wroctaw, dnia 1 wrzesnia 2023 r.
3. Stanowisko wobec zgtoszonych zastrzezen.

W zwigzku z wniesieniem w dniu 21.08.2023 r. pisemnych zastrzezen do Informacji pokontrolnej z dnia
08.08.2023 r. ztozonych przez Beneficjenta - Osrodek ,Pamiec i Przysztos¢” (pismo DEFR-O-111.44.65.2023
2023.08.1823.DE z dnia 21.08.2023 r. [dalej Zastrzezenia], ponizej dokonano szczegdtowej analizy
podniesionej w ztozonych Zastrzezeniach argumentacji w zakresie dotyczgcym ustalen stanu faktycznego
oraz wskazanych naruszen (pkt 2.1 Informacji Pokontrolnej) jak i w zakresie ewentualnych skutkéw tych
naruszen w kontekscie wystgpienia nieprawidtowosci indywidualnej (pkt 4.1 Informacji Pokontrolnej).

W zakresie wskazanego naruszenia art. 112 ust. 1 ustawy PZP, dotyczacego nieuzasadnionego ograniczenia
dostepu wykonawcom do zamdwienia poprzez okredlenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej polegajgcego m.in. na wykonaniu w okresie 5 lat przed terminem
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie 1 dostawy polegajgcej na
wykonaniu i wdrozeniu strony internetowej (zdefiniowanie layoutu, wprowadzenie tresci, stworzenie filtrow
wyszukiwania, umieszczenie grafik) dla podmiotu prowadzgcego dziatalnos¢ w zakresie ochrony kultury i
dziedzictwa narodowego, po przeprowadzeniu powtdrnej analizy stanu faktycznego i prawnego oraz
ztozonych wyjasnied Instytucja Zarzadzajgca Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewddztwa
Dolnoslaskiego 2014-2020 uwzglednia ztozone Zastrzezenia we wskazanym zakresie, uznajgc ostatecznie
brak wystgpienia, w tym konkretnym stanie faktycznym i prawnym, naruszenia prawa oraz pierwszej z
przestanek nieprawidtowosci.

W zwigzku z powyzszym odpowiednio zmianie ulegty zapisy pkt 2.1 oraz 4.1 Informacji Pokontrolne;.

Po whnikliwej analizie tresci ztozonych Zastrzezen w zakresie pozostatych naruszen przepiséw ustawy PZP
nalezy stwierdzié, iz Zamawiajacy nie wskazat zadnych nowych okolicznosci faktycznych oraz prawnych, ktére
mogtyby postuzy¢ do zakwestionowania poczynionych w sprawie ustalen zaréwno w zakresie faktycznym jak
i merytorycznym. Te pozostajg bowiem bezsporne.

Przechodzac do szczegdtowej analizy ztozonych Zastrzezen w zakresie drugiego ze stwierdzonych naruszen,
tj. naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 118 ust. 4i 119 ustawy PZP, w pierwszej kolejnosci nalezy
odniesc sie do zaprzeczenia Zamawiajgcego, aby w tym konkretnym przypadku poleganie przez Wykonawce
na zasobach podmiotu udostepniajgcego zasoby miato charakter wytacznie formalny. Na potwierdzenie tego
Zamawiajagcy w ztozonych Zastrzezeniach podaje nastepujgce argumenty. Po pierwsze, wskazuje na
wykazane przez Wykonawce w ztozonym Wykazie ustug, stanowigcym Zatacznik nr 6 do SWZ, doswiadczenie
podmiotu udostepniajgcego zasoby, polegajace na zrealizowaniu ustugi na rzecz podmiotu, ktérego
przedmiotem dziatalnosci jest ochrona kultury i dziedzictwa narodowego. Po drugie, Zamawiajgcy wskazuje
na tres¢ oswiadczenia Podmiotu trzeciego, w ktérym Podmiot trzeci zobowigzat sie udostepnié zasoby (cyt.:)
»(...) w niezbednym zakresie, a wiec w takim jaki bedzie niezbedny do prawidtowe] realizacji zamdwienia,

8



deklarujgc tym samym udziat w realizacji zamoéwienia w petnym zakresie”. Po trzecie, Zamawiajgcy stoi na
stanowisku, ze ww. oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby nalezy interpretowaé w powigzaniu z
deklaracjg Wykonawcy, ktéry w ztozonym formularzu ofertowym, stanowigcym Zatacznik nr 1 do SWZ,
okreslit zakres udostepnienia zasobdw oraz zgtosit zamiar powierzenia Podmiotowi trzeciemu wspdtprace w
wykonaniu i wdrozeniu strony internetowej oraz w zakresie budowy portalu w zakresie ochrony kultury i
dziedzictwa narodowego.

Odnoszac sie do pierwszego z przywotanych przez Zamawiajgcego argumentow nalezy podkreslié, ze Zespot
kontrolujgcy w niniejszej sprawie nie kwestionuje i nie kwestionowat doswiadczenia pomiotu
udostepniajgcego zasoby.

W odniesieniu do dwdch pozostatych argumentéw Zamawiajgcego, nalezy w pierwszej kolejnosci podkreslié,
ze postuzenie sie zdolnosciami innych podmiotéow przez wykonawce jest dopuszczalne pod warunkiem
wykazania przez niego realnego charakteru udostepnienia wymaganych zasobdéw, w zakresie gwarantujgcym
wykorzystanie tych zasobdw na etapie realizacji zamdwienia. Wykonawca, powotujgc sie na potencjat
podmiotu trzeciego, ma zatem obowigzek wykazania, ze realizujgc zamowienie, bedzie faktycznie i w
wymaganym zakresie dysponowat niezbednymi zasobami tego podmiotu. W przeciwnym razie powotywanie
sie na potencjat podmiotu trzeciego miatoby jedynie ,, papierkowy” charakter, tj. stuzytoby tylko formalnemu
wykazaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, bez faktycznego zaangazowania udostepnionego
potencjatu na etapie realizacji zamdwienia. Rowniez w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE
akcentuje sie obowigzek udowodnienia przez wykonawce, ze wymagane w postepowaniu zasoby beda
faktycznie dostepne wykonawcy przez caty okres realizacji zamoéwienia. Wskazuje sie przy tym, ze nie jest
wystarczajgce przedstawienie jakiegokolwiek dokumentu podmiotu trzeciego odwotujgcego sie do woli
udostepnienia jego zasobow, ale niezbedne jest przedstawienie takich, ktérych tres¢ bedzie wskazywaé na
faktyczng dostepnosc tych zasobdw i mozliwosé skorzystania z nich przez wykonawce w trakcie realizacji
zamowienia. Przedktadanie stosownych dokumentéw zamawiajgcemu ma bowiem na celu umozliwienie mu
zweryfikowania, czy zwycieski wykonawca bedzie realnie mogt wykorzystywaé wszystkie wymagane zasoby
przez caty czas wykonywania zamowienia. Nie ma wiec watpliwosci, ze skorzystanie przez wykonawce z
potencjatu podmiotu trzeciego nie moze miec na celu tylko formalnego potwierdzenia spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu. Musi ono przektadac sie rdwniez na realny, rzeczywisty udziat tego podmiotu w
realizacji zamodwienia.

Po drugie, podstawowym s$rodkiem dowodowym, stuzgcym potwierdzeniu, ze wykonawca, realizujac
zamoéwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, jest zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji
zamoéwienia. Dokonujgc oceny spetfniania warunkéw udzialu w postepowaniu przez wykonawce
korzystajgcego z udostepnionych zasobdw, zamawiajgcy powinien zbadaé, czy sktadane zobowigzanie
potwierdza, ze stosunki tgczace wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantujg rzeczywisty
dostep do tych zasobéw oraz czy dostarcza zamawiajgcemu co najmniej informacji okreslonych w zapisach
art. 118 ust. 4 ustawy PZP. Wytacznie od woli podmiotu trzeciego zalezy zakres mozliwego i deklarowanego
wsparcia okreslonego wykonawcy na etapie realizacji zamdwienia. Zatem oswiadczenia te nie mogg by¢
zastepowane lub uzupetniane w jakimkolwiek zakresie przez os$wiadczenia sktadane przez wykonawce.
Zobowigzanie podmiotu trzeciego nie moze byé réwniez interpretowane w sposdb rozszerzajacy.
Dysponowanie zasobami innego podmiotu musi wynikaé z przedstawionych dowodéw w sposéb
jednoznaczny i nie moze by¢ przedmiotem dedukcji, interpretacji czy domniemania. Na podstawie
dokumentdéw ztozonych przez wykonawce w celu potwierdzenia rzeczywistego dostepu do zasobdéw innego
podmiotu zamawiajagcy musi mie¢ bowiem mozliwos¢ jednoznacznego ustalenia, ze okreslony zasdéb
podmiotu trzeciego zostat realnie udostepniony.

Przenoszac zatem powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy oraz odnoszac sie do tej czesci Zastrzezen
Zamawiajgcego, tj. zanegowania przez Zamawiajgcego, ze w tym przypadku poleganie przez Wykonawce na
zasobach podmiotu udostepniajgcego zasoby miato charakter wytgcznie formalny, nalezy jeszcze raz
podkresli¢, ze ztozone przez Wykonawce zobowigzanie Podmiotu trzeciego miato charakter ogdlny,
niedookreslony i nie potwierdzato, do jakich konkretnie zasobéw Wykonawca bedzie miat rzeczywisty
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dostep, co oznacza, ze nie wypetniato ono przestanek wynikajgcych z art. 118 ust. 4 ustaw PZP. Na etapie
wyboru najkorzystniejszej oferty, Zamawiajgcy powinien byt uzyskaé¢ od Wykonawcy, zgodnie z trescia
przywotanego wyzej przepisu, zapewnienie Podmiotu trzeciego o mozliwosci skorzystania przez Wykonawce
z konkretnie okreslonych zasobdw oraz powinien byt uzyska¢ od Wykonawcy rzetelng informacje odnosnie
tego, jaka role rzeczywiscie odegra Podmiot trzeci na etapie realizacji zamdéwienia, w zakresie w jakim
Wykonawca powotywat sie na doswiadczenie tego podmiotu, co powinno wynika¢ wprost ze ztozonego
oswiadczenia Podmiotu trzeciego. Wobec braku wezwania Wykonawcy do uzupetnienia ztozonego przez
Podmiot trzeci, ogdlnego w swojej tresci, zobowigzania oraz positkujac sie jedynie deklaracjg, w ktorej
Wykonawca odwotat sie przy wykazywaniu swojej zdolnosci do realizacji zamdéwienia do zasobéw Podmiotu
trzeciego, Zamawiajgcy nie uzyskat i nie mégt uzyskaé potwierdzenia, ze Wykonawca jest realnie uprawniony
do korzystania z tych zasobdw.

Przechodzac do szczegdtowej analizy ztozonych Zastrzezen w zakresie trzeciego ze stwierdzonych naruszen,
tj. naruszenia art. 128 ust. 1 w zw. z art. 125 ust. 5i art. 63 ust. 2 ustawy PZP podkresli¢ jeszcze raz nalezy, ze
Zamawiajgcy w ztozonych Zastrzezeniach, poza potwierdzeniem stanu faktycznego ustalonego przez Zespét
kontrolujacy, nie wskazat zadnych argumentédw mogacych postuzy¢ do zakwestionowania poczynionych w
sprawie ustalen zaréwno w zakresie faktycznym jak i prawnym. Zamawiajacy nie zakwestionowat formy
zfozenia przez Wykonawce os$wiadczenia Podmiotu trzeciego i nie wezwat Wykonawcy do ztozenia
oswiadczenia, o ktéorym mowa w art. 125 ust. 5 ustawy PZP, w formie elektronicznej opatrzonej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, podpisem zaufanym lub podpisem osobistym w wyznaczonym
terminie, czym naruszyt art. 128 ust. 1 ustawy PZP.

Nie ulega watpliwosci, ze w kontrolowanym postepowaniu oswiadczenie wstepne podmiotu
udostepniajgcego zasoby potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia oraz spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 5 zostato ztozone w niewtasciwej formie, tj. nie zostato w
sposdb prawidtowo podpisane, co naruszato forme elektroniczng zastrzezong pod rygorem niewaznosci, o
ktérej mowa w art. 63 ust. 2. W przypadku gdy dla danego dokumentu zastrzezona zostata okreslona forma
czynnosci pod rygorem niewaznosci, to niedochowanie formy czynnosci zastrzezonej pod rygorem
niewaznosci skutkuje niewaznoscig tak dokonanej czynnosci. Uchybienie wymogowi opatrzenia w
postepowaniach o warto$ci mniejszej niz progi unijne oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 5 ustawy
PZP, podpisem kwalifikowalnym, podpisem zaufanym lub podpisem osobistym, powoduje, ze oswiadczenie
bedzie niewaine — nie bedzie to bowiem oswiadczenie ztozone w formie elektronicznej lub postaci
elektronicznej. W konsekwencji oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust. 5 ustawy PZP podlega
uzupetnieniu zgodnie z art. 128 ust 1 ustawy PZP.

Ponadto, dwukrotnie w ztozonych Zastrzezeniach, zaréwno przy argumentacji odnosnie naruszenia
zwigzanego z brakiem wezwania Wykonawcy do uzupetnienia przez Podmiot trzeci zobowigzania, jak i przy
argumentacji odnosnie braku wezwania Wykonawcy do ztozenia oswiadczenia Podmiotu trzeciego,
sktadanego na podstawie art. 125 ust. 5, we wtasciwej formie, Zamawiajacy stanat na stanowisku, ze w
okolicznosciach niniejszej sprawy naruszenia te mogg byé uznane wytgcznie za naruszenia ustawy PZP o
charakterze formalnym, a wiec nieniosgcym skutku w postaci szkody dla budzetu UE (nawet potencjalnej),
wobec czego pomniejszenie wydatkéw kwalifikowalnych jest nieuprawnione.

Odnoszac sie do powyziszego wnioskowania Zamawiajgcego, ponownie za wyrokiem Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 10.01.2017 r., przywotfanego juz w pkt 4.1 informacji pokontrolnej wskazaé nalezy,
ze (cyt.): ,(...) naruszenie prawa unijnego lub krajowego skutkujgce szkodq dla budzetu UE wiqze sie z
wydatkowq strong tego budzetu, a mianowicie ze sfinansowaniem Ilub ryzykiem sfinansowania
nieuzasadnionego wydatku. W sytuacji wiec, gdy z punktu widzenia przywotfanego przepisu istota
nieprawidtowosci, 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
zwigzku z tym réwniez, Zze na gruncie przywotanego przepisu, prawodawca unijny operuje pojeciem "dziatania
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lub zaniechania powodujgcego lub moggcego spowodowac szkode w budzecie ogdlnym Unii Europejskiej w
drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogdlnego”, nie moze budzi¢ wqtpliwosé, ze szkoda
o ktérej mowa w tym przepisie, nie musi by¢ 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, odstqpi¢ od natozenia korekty organ
orzekajgcy moze wytgcznie w przypadku, jezeli naruszenie prawa, w tym naruszenie przepisow o
zamowieniach publicznych, miato wyfgcznie 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).”

Tak wiec majgc na uwadze wskazany powyzej obowigzek, skonfrontowano w tym konkretnym przypadku
stwierdzone zaniechanie i dziatanie Zamawiajgcego z punktu widzenia jego zgodnosci z konkretnym wzorcem
zachowania w celu ustalenia, czy doszto do jego naruszenia oraz po potwierdzeniu tego naruszenia,
zastosowano odpowiednie normy konsekwencyjne, uwzgledniajac obowigzujace przepisy, tj. art. 2 pkt 36
przywotanego ponizej w tresci pkt 4.1 Informacji pokontrolnej Rozporzadzenia 1303/2013.

Za wyrokiem Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 15 kwietnia 2019 r. 2 podkresli¢
nalezy, ze (cyt.): ,nieprawidtowos¢ ma miejsce w sytuacji, gdy w skutek naruszenia procedur doszto do
powstania szkody lub mogtoby dojs¢ do jej powstania w budzecie ogdlnym UE. Mozliwos¢ powstania szkody
nalezy rozumiec jako mozliwos¢ uszczuplenia srodkdw unijnych. Dla uznania zatem, Zze doszto do powstania
,hieprawidtowosci” w rozumieniu art. 2 pkt 36 rozporzqdzenia nr 1303/2013 wystarczy ustalenie, ze wskutek
naruszenia procedur obowiqzujgcych przy wydatkowaniu srodkéw unijnych powstata hipotetyczna mozliwos¢
powstania szkody w budzecie ogéinym UE.

Natomiast celem korekt finansowych jest spowodowanie sytuacji, w ktorej wszystkie wydatki deklarowane
do finansowania ze srodkow unijnych bedg wydatkowane zgodne z prawem i odpowiednimi zasadami i
przepisami krajowymi oraz unijnymi. Korekta finansowa jest zatem kwotq nienaleznie wyptacong ze srodkow
budzetu UE. Wysokosc¢ korekty finansowej jest determinowana wysokosciq szkody poniesionej przez dany
fundusz w zwigzku z nieprawidtowosciq, ktorq z kolei relatywizuje sie do charakteru naruszenia i jego wagi.”

W zakresie szkody natomiast w przywotanym orzeczeniu wskazano, ze (cyt.): ,Szkodq 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 nieprawidtowosc indywidualna ma miejsce w sytuacji, gdy wskutek naruszenia procedur doszto do
powstania szkody lub mogtoby dojsé do jej powstania w budzecie ogélnym UE. Mozliwos¢ powstania szkody
nalezy natomiast rozumie¢ jako mozliwos¢ uszczuplenia srodkéw unijnych. Dla uznania zatem, ze doszto do
powstania nieprawidtowosci w rozumieniu wskazanego powyzej art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia 1303/2013
wystarczy ustalenie, ze wskutek naruszenia procedur obowigzujacych przy wydatkowaniu srodkéw unijnych
powstafa hipotetyczna mozliwosé powstania szkody w budzecie ogdlnym UE. Podkreslenia wymaga w tym
miejscu, iz wskazane powyzej zapisy art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia 1303/2013 nie zawierajg definicji szkody.
Zawierajg natomiast definicje nieprawidtowosci, w ktérej mozliwo$é wystgpienia szkodliwego wptywu na
budzet UE poprzez mozliwos¢ obcigzenie tegoz budzetu nieuzasadnionym wydatkiem jest jednym z jej
elementow.

Szkodg w interesach finansowych Unii Europejskiej jest natomiast finansowanie z funduszy unijnych
nieuzasadnionego wydatku, a nieuzasadniony wydatek to taki, ktdry poniesiony zostat z naruszeniem
podstawowych zasad prawa unijnego lub krajowego, w tym zasad okreslonych w ustawie PZP. Dla
wystgpienia potencjalnej szkody wystarczy zatem uprawdopodobnienie mozliwosci jej wystgpienia.
Powyizsze jest kluczowe w kontekscie analizy rozpatrywanej sprawy. W kontekscie przywotanych bowiem

2 Wyrok Wojewddzkiego Sagdu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 14.04.2019 r., sygn. akt Il SA/GI 1176/18.
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powyzej przepisow dla stwierdzenia wystgpienia nieprawidtowosci indywidualnej nie jest koniecznym
udowodnienie faktu wystgpienia takich okolicznosci, ale samo dopuszczenie do mozliwosci ich wystgpienia.

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

Majac na uwadze powyzsze, oceny tego konkretnego przypadku dokonano przez pryzmat stwierdzonych
naruszen w ramach realizowanej procedury udzielenia zamdéwienia w kontekscie mozliwosci wystgpienia
potencjalnej szkody. Tymczasem jak juz podkreslano 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 ustawie PZP.

Uwzgledniajac powyzszg argumentacje oraz odnoszac sie do wnioskowania Zamawiajgcego dotyczacego
braku szkody dla budzetu UE i nieuzasadnionego pomniejszenia wydatkéw kwalifikowalnych, zwigzanego
stricte z brakiem wezwania Wykonawcy do uzupetnienia zobowigzania Podmiotu trzeciego, wskazac¢ nalezy,
ze Wykonawca powotujgc sie na zasoby Podmiotu trzeciego w ramach warunku wiedzy i doswiadczenia nie
udowodnit Zamawiajgcemu, ze udostepnienie zasobow przez Podmiot trzeci nosi cechy realnosci a Podmiot
trzeci bedzie uczestniczyt w wykonaniu ustugi w takim zakresie, jak udostepniono zasoby potwierdzajgce
posiadanie wymaganego doswiadczenia, gdyz oswiadczenie (zobowigzanie) Podmiotu trzeciego, z uwagi na
brak elementdw okreslonych w art. 118 ust 4 ustawy PZP, jest wadliwe i nie potwierdza realnego
dysponowania potencjatem dotyczagcym wiedzy i doswiadczenia. Z tresci zobowigzania nie wynika, ze
zaangazowanie spoétki Brand Magic w wykonanie i wdrozenie strony internetowej bedzie miato miejsce w
formule podwykonawstwa.

W niniejszej sprawie nie sposéb bezwzglednie wykluczy¢é potencjalnego negatywnego wptywu braku
wezwania Wykonawcy do uzupetnienia zobowigzania Podmiotu trzeciego. W tym przypadku szkoda
potencjalna polega na tym, ze Zamawiajgcy, przyjmujgc dokument zobowigzania w formie ogdlnej,
niedookreslonej, czyli taki, ktéry nie dawat Zamawiajgcemu pewnosci, czy zamdwienie w zakresie wykonania
i wdrozenia strony internetowej zrealizuje Podmiot trzeci, mégt dokona¢ btednej oceny w zakresie spetnienia
warunku doswiadczenia przez Wykonawce, ktdry w tym zakresie postuzyt sie zasobami Podmiotu trzeciego,
poniewaz zatgczone zobowigzanie Podmiotu trzeciego nie pozwala na uznanie, ze Wykonawca spetniat
warunek doswiadczenia. Innymi stowy, Zamawiajgcy dopuscit potencjalnie do mozliwosci wykonania i
wdrozenia strony internetowej przez Wykonawce, ktéry wymaganego doswiadczenia nie posiada.

Odnoszac sie za$ do argumentacji Zamawiajgcego o braku szkody dla budzetu UE i nieuprawnionym, jego
zdaniem, pomniejszeniu wydatkéw kwalifikowalnych w zwigzku z brakiem wezwania Wykonawcy do ztozenia
oswiadczenia wstepnego Podmiotu trzeciego w formie wymaganej przepisami prawa, nalezy w pierwszej
kolejnosci jeszcze raz podniesé, ze weryfikacja podmiotowa wykonawcéw jest jednym z najwazniejszych
etapdw postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, gdyz tylko ci wykonawcy, ktérzy wykazg, ze
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu oraz ze w stosunku do nich nie zachodzg podstawy wykluczenia,
skutecznie mogg wzig¢ udziat w postepowaniu. W omawianym przypadku szkoda potencjalna polega na tym,
ze Zamawiajgcy dopuscit do udziatu w postepowaniu Wykonawce, ktory tylko dzieki doswiadczeniu Podmiotu
trzeciego, z uwagi na spetnienie przez niego jednego z warunkow udziatu w postepowaniu postawionego
przez Zamawiajgcego, ktory nie zostat w sposdb poprawny zweryfikowany. Tego naruszenia, tj. braku
wezwania do ztozenia oSwiadczenia, o ktéorym mowa w art. 125 ust. 5 ustawy PZP, nie mozna uznac jedynie
za formalne, gdyz na moment wyboru Wykonawcy Zamawiajgcy nie uzyskat pewnosci, ze wybiera
Wykonawce niepodlegajgcego wykluczeniu, zweryfikowanego w sposéb wymagany przepisami. Sam fakt
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ztozenia tego oswiadczenia nie daje podstawy do uznania, ze Podmiot trzeci nie podlegat wykluczeniu, gdyz
nie zostata zachowana wymagana forma tego dokumentu pod rygorem niewaznosci.

Odnoszac sie do kwestii ewentualnego odstgpienia od wymierzenia korekty i uznania wydatkow
projektowych dotyczacych realizacji umowy nr 68 z dnia 23.03.2023 r. za kwalifikowalne w catosci nalezy
wskazac, iz Zamawiajacy zadnych podstaw prawnych we wskazanym zakresie. Na marginesie wskazac nalezy,
iz odstgpi¢ od natozenia korekty mozna wytacznie w przypadku, jezeli naruszenie prawa, w tym naruszenie
przepisdw o zamowieniach publicznych, miato wytgcznie charakter formalny i nie mogto mieé¢ wptywu na
powstanie rzeczywistej czy tez potencjalnej szkody, ani tez na jej wysokos¢. W warunkach stanu faktycznego
rozpatrywanej sprawy stwierdzonych naruszed nie sposdb uznaé za naruszenia o charakterze czysto
formalnym.

Reasumujac, po ponownej analizie dokumentacji tej konkretnej sprawy oraz po wnikliwym rozwazeniu
podniesionych przez Zamawiajgcego argumentow dotyczacych naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy PZP w zw. z
art. 118 ust. 4 i 119 ustawy PZP oraz naruszenia art. 128 ust. 1 w zw. z art. 125 ust. 5 i art. 63 ust. 2 ustawy
PZP, a takze argumentow dotyczgcych braku potencjalnej szkody, Zastrzezenia z dnia 21.08.2023 r. w tym
zakresie odrzucono w cafosci.

Tym samym zapisy w pkt 2.1 oraz 4.1 Informacji Pokontrolnej w ww. zakresie nie zostaty zmienione.

Podsumowujac, ztozone Zastrzezenia odrzucono w catosci za wyjgtkiem czesci dotyczacej warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

W zwigzku z powyzszym zapisy Informacji pokontrolnej nie zostaty zmienione z wyfaczeniem przyjetego
zastrzezenia w zakresie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej.

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

W wyniku przeprowadzonej kontroli dokonano pomniejszenia wydatkéw kwalifikowalnych.

4.1 Zamdwienie pn.: ,,Zakup portalu udostepniajgcego zasoby i tresci publiczne oraz e-ustugi wraz ze
szkoleniem personelu. Znak sprawy DE.52.1.11.2022.PG”.

Na podstawie zapisow art. 2 pkt 14 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programow w zakresie
polityki spdéjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (t. j. Dz. U.z 2020 ., poz. 818 ze zm.)
[zwanej dalej ustawg wdrozeniow3], 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 ogdlne
dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu
Spéjnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz uchylajace rozporzadzenie Rady (WE) nr
1083/2006, (Dz. Urz. UE 347 2 20.12.2013, 5.320, z pdzn. zm.) [zwanego dalej Rozporzadzeniem 1303/2013].

Zgodnie z zapisami ww. art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia ogdlnego, 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 méwié 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, 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 stwierdzonych naruszen po gruntownym zbadaniu sprawy nalezy bezsprzecznie uznaé za
udowodnione, iz Zamawiajgcy naruszyt zapisy art. 128 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 118 ust. 4 i 119 ustawy
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PZP, art. 128 ust. 1 w zw. z art. 125 ust. 5 i art. 63 ust. 2 ustawy PZP oraz art. 128 ust. 1 w zw. z art. 125 ust.
1, ust. 5iart. 7 ust. 1 ustawy sankcyjnej

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 biorgcy udziat we wdrazaniu pomocy z EFSI, z wyjgtkiem panstwa
cztonkowskiego wykonujgcego swoje uprawnienia wtadzy publicznej. Bezsprzecznie Zamawiajacy spetnia
takze i te przestanke. Ponadto dziatanie i zaniechanie Zamawiajgcego w zakresie wskazanym w pkt 2.1
Informacji pokontrolnej zostato bezsprzecznie wykazane.

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.

Powyzsze 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 rozporzqdzenia wynika, Zze naruszenie prawa Unii stanowi nieprawidfowos¢
w rozumieniu tego przepisu jedynie wtedy, gdy powoduje ono lub mogtoby powodowac szkode w budzecie
ogdlnym Unii w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku. Naruszenie takie nalezy zatem uznac za
nieprawidtowosé, o ile moze ono jako takie mie¢ skutki budzietowe. Natomiast nie trzeba udowadniac
wystgpienia konkretnych skutkow finansowych (...). W konsekwencji nalezy stwierdzic, Ze uchybienie zasadom
udzielania zamdwienri publicznych stanowi nieprawidtowos¢ w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzqdzenia
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 okres$long w art. 2 pkt 36
Rozporzadzenia ogdlnego, pozostaje aktualna rowniez na gruncie rozpatrywane] 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 210 z 31.07.2006 r., s. 25, z pdin. 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 przepiséw dotyczgcych udzielania zamoéwien 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
kryteridw.

Powyzsze potwierdza takie wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 12.12.2014 r.*: 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

3. Wyrok Trybunatu (trzecia izba) z dnia 14 lipca 2016 r. C-406/14 - Wroctaw — Miasto na prawach powiatu przeciwko Ministrowi
Infrastruktury i Rozwoju.
4. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 12.12.2014 r., sygn. akt Il GSK 1467/13.
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wystgpienia. W wyroku z dnia 19.02.2015 r.> WSA we Wroctawiu stwierdzit: ,Jesli idzie o szkode w budzecie
ogodlnym UE, Sqd podkresla, ze moze to byc¢ nie tylko szkoda rzeczywista, ale i potencjalna, o ktérqg 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 stwierdzic nalezy - zwtaszcza gdy ponownie odwotac sie do tresci art. 2 pkt
7 rozporzgdzenia 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 uznac nalezy, ze obowiqgzkiem 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 spowodowal szkode w budzecie ogdlnym 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 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
w przypadku, jezeli naruszenie prawa, w tym naruszenie przepisow o zamdwieniach publicznych, miato
wyftqcznie charakter formalny i nie mogto miec¢ 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 analizowanych przypadkach
wzig¢ pod uwage kluczowe okolicznosci majgce wptyw na ostateczne wnioskowanie w zakresie skutkéw
stwierdzonych naruszen a tym samym na kwestie natozenia ewentualnej korekty finansowej/pomniejszenia
wydatkow kwalifikowanych.

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

W zakresie oceny stwierdzonego naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 118 ust. 4 i 119 ustawy
PZP pod katem wystgpienia trzeciej przestanki nieprawidtowosci indywidualnej wskaza¢ nalezy, iz
Wykonawca powotujgcy sie na zasoby Podmiotu Trzeciego nie udowodnit, Zze stosunek tgczacy go z
podmiotem udostepniajacy swoje zasoby gwarantowat rzeczywisty do nich dostep. Ztozone przez
Wykonawce zobowigzanie Podmiotu trzeciego, stanowigce podmiotowy srodek dowodowy, ktére co do
zasady winno by¢ oswiadczeniem woli tego podmiotu, miato jedynie charakter formalny. Nie potwierdzato,
ze Wykonawca bedzie miat rzeczywisty dostep do okreslonych zasobdéw przez czas niezbedny do realizacji
zamowienia. Nie wskazywato tych zasobdw ani nie zawierato oswiadczenia co do tego czy i w jakim zakresie
Podmiot trzeci zrealizuje zakres zaméwienia, do realizacji ktérego te zdolnosci sg wymagane. Dysponowanie
zasobami innego podmiotu musi wynikac z przedstawionych dowoddéw w sposdb jednoznaczny i nie moze
by¢ przedmiotem dedukcji czy domniemania w szczegdlnosci, gdy tylko poprzez udziat Podmiotu trzeciego
mozna uzna¢ warunek udziatu w postepowaniu za spetniony. Poniewaz Zamawiajacy przyjat od Wykonawcy
niekompletny dokument i zaniechat czynnosci wezwania do jego uzupetnienia, z catg stanowczoscig nalezy
stwierdzi¢, ze Zamawiajacy nie zweryfikowat Wykonawcy w zakresie spetniania warunkéw udziatu

5 Wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 19.02.2015 r., sygn. akt Ill SA/Wr 853/14.
6 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10 stycznia 2017 r., sygn. akt. Il GSK 1722/15.
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w postepowaniu w tym zakresie, w jakim powotywat sie on na Podmiot trzeci. Tym samym nie moze z cata
stanowczos$cig wykluczyé wystgpienia negatywne skutkéw tych naruszed na przebieg i wynik
przeprowadzonego postepowania.

Po dokonaniu oceny ryzyka, na jakie budzet UE mdgt zosta¢ narazony w wyniku wskazanego naruszenia
zapiséw art. 128 ust. 1 ustawy PZP wzw. z art. 118 ust. 4 i 119 ustawy PZP nalezy stwierdzi¢, iz w tym
przypadku wystgpita trzecia z obligatoryjnych przestanek, tj. mozliwo$¢ wywotania szkodliwego wptywu
w budzecie srodkéw europejskich.

Przechodzac do oceny naruszenia art. 128 ust. 1 w zw. z art. 125 ust. 5 art. 63 ust. 2 ustawy PZP w zakresie
braku wezwania Wykonawcy do ztozenia oswiadczenia wstepnego Podmiotu trzeciego w wymaganej
przepisami prawa formie, potwierdzajacego, ze Podmiot trzeci udostepniajgcy wykonawcy zasoby nie
podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu oraz spetnia warunki udziatu zakresie, w jakim Wykonawca
powotat sie na jego zasoby, nalezy stwierdzi¢, ze wskazane naruszenie mogto doprowadzic¢ do sytuacji wyboru
Wykonawcy, ktéremu nie powinno zosta¢ udzielone przedmiotowe zamoéwienie. Niezachowanie formy
spowodowato, ze dokument byt obarczony wadg niewaznosci. W przedmiotowym przypadku zaniechanie
badania ww. okolicznosci, w powigzaniu z wymogami ustawowymi w tym zakresie stanowito de facto zmiane
zasad kwalifikacji oferentéw na korzys¢ wybranego Wykonawcy. Powyzisze mogto wptyngé na wynik
przeprowadzonego postepowania.

W tym miejscu podkredli¢ nalezy, iz 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 rozumiec¢ jako mozliwos¢ uszczuplenia sSrodkéw unijnych. Dla uznania
zatem, ze doszto do powstania nieprawidtowosci w rozumieniu wskazanego powyzej art. 2 pkt 36
Rozporzadzenia 1303/2013 wystarczy ustalenie, ze wskutek naruszenia procedur obowigzujgcych przy
wydatkowaniu srodkéw unijnych powstata hipotetyczna mozliwos¢ powstania szkody w budzecie ogélnym
UE. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, iz wskazany powyzej art. 2 pkt 36 Rozporzgdzenia 1303/2013 nie
zawiera definicji szkody. Zawiera natomiast definicje nieprawidtowosci, w ktdrej mozliwos¢ wystgpienia
szkodliwego wptywu na budzet UE poprzez obcigzenie tegoz budzetu nieuzasadnionym wydatkiem jest
jednym z jej elementow.

Ze szkoda potencjalng mamy do czynienia wéweczas, gdy wiasciwa instytucja, stwierdzajgc naruszenie,
nie moze z catg stanowczoscig wykluczy¢ wystgpienia negatywne skutkdw tych naruszen na przebieg i wynik
postepowania. Zatem jesli na podstawie konkretnych, indywidualnych okolicznosci sprawy wiasciwa
instytucja powezmie watpliwosci co do tego, ze okreslone naruszenie ustawy mogto skutkowac
wyrzgdzeniem szkody, zwiekszonym niezasadnym wydatkiem ze strony budzetu UE, czy tez wydatkiem
poniesionym z naruszeniem zasad, to absolutnie tego rodzaju wydatku nie mozna uznac za kwalifikowalny w
catosci.

Co do zasady bowiem odstgpi¢ od sankcji mozna wytgcznie w przypadku, gdy naruszenie przepisow
o zamoéwieniach miato charakter formalny i nie mogto mieé¢ wptywu na wysokos¢ rzeczywistej czy
potencjalnej szkody. Stwierdzone w warunkach tej konkretnej sprawy naruszenia zapiséow art. 128 ust. 1
ustawy PZP w zw. z art. 118 ust. 4i 119 ustawy PZP, art. 128 ust. 1 w zw. z art. 125 ust. 5iart. 63 ust. 2 ustawy
PZP bez watpienia nie noszg znamion naruszen formalnych. Doprowadzity one natomiast do naruszenia w
przeprowadzonym postepowaniu podstawowych zasad udzielania zamoéwien okreslonych zapisami ustawy
PZP.

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, bezsprzecznie doszto do ryzyka zwigzanego z mozliwoscia
sfinansowania nieuzasadnionego wydatku. Celem zas$ 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.
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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, ktéry 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”. ,Szkodq w interesach finansowych UE jest
finansowanie z funduszy unijnych nieuzasadnionego wydatku, z kolei nieuzasadniony wydatek to taki, ktory
poniesiony zostat z naruszeniem podstawowych zasad prawa wspdlnotowego, w tym zasad przepisow 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 wrzesnia 2015 r., sygn. akt. Il GSK 1653/14).

Jak juz podkreslano, nieprawidtowosc indywidualna ma miejsce w sytuacji, gdy wskutek naruszenia procedur
doszto do powstania szkody lub mogtoby dojs¢ do jej powstania w budzecie ogdlnym UE. Mozliwosé
powstania szkody nalezy rozumie¢ jako mozliwos¢ uszczuplenia srodkéw unijnych. Dla uznania zatem, ze
doszto do powstania nieprawidtowosci w rozumieniu wskazanego powyzej art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia
1303/2013 wystarczy ustalenie, ze wskutek naruszenia procedur obowigzujgcych przy wydatkowaniu
srodkdw unijnych powstata hipotetyczna mozliwos$é powstania szkody w budzecie ogdlnym UE. Podkreslenia
wymaga w tym miejscu, iz wskazany powyzej art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia 1303/2013 nie zawiera definicji
szkody. Zawiera natomiast definicje nieprawidtowosci, w ktérej mozliwos¢ wystgpienia szkodliwego wptywu
na budzet UE poprzez obcigzenie tegoz budzetu nieuzasadnionym wydatkiem jest jednym z jej elementdw.

Szkodg w interesach finansowych Unii Europejskiej jest wiec finansowanie z funduszy unijnych
nieuzasadnionego wydatku, a nieuzasadniony wydatek to taki, ktdry poniesiony zostat z naruszeniem
podstawowych zasad prawa unijnego lub krajowego, w tym zasad okreslonych w ustawie PZP. Dla
wystgpienia potencjalnej szkody wystarczy zatem stwierdzenie mozliwosci jej wystgpienia nie za$ jej
wykazanie.

Dokonujac analizy tego konkretnego stanu faktycznego sprawy w kontekscie wystgpienia nieprawidtowosci
indywidualnej nie bez znaczenia jest takze, ze szczegdlna interpretacja postanowien wskazanego powyzej
rozporzadzenia jest uzasadniona podkreslang w orzecznictwie europejskim zasadg, ze Unia co do zasady
zmierza do finansowania z funduszy strukturalnych i funduszy spéjnosci 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).

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, ktéry 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 wpfywu finansowego i nie prowadzq do zadnych nienaleznych wyptat lub nadptat ze strony
Wspdlnoty, mogq powaznie szkodzi¢ interesom finansowym UE i z tego wzgledu uzasadniajg zastosowanie
korekt finansowych”.

Reasumujac, nalezy stwierdzié, ze ww. zaniechania Zamawiajgcego mogty doprowadzi¢ do szkody
potencjalnej w budzecie UE. Majac na uwadze powyisze, nalezy stwierdzi¢, iz w tym wypadku wystgpity
wskazane trzy przestanki wystgpienia nieprawidtowosci indywidualnej tj. po pierwsze naruszenie prawa, po
drugie zaniechanie Zamawiajgcego i po trzecie mozliwos¢ wywotania szkodliwego wptywu w budzecie
srodkow europejskich.

Dokonujac wieloaspektowej analizy nalezy zatem stwierdzi¢, iz wykryte naruszenia zapisow art. 128 ust. 1
ustawy PZP w zw. z art. 118 ust. 4 i 119 ustawy PZP oraz art. 128 ust. 1 w zw. z art. 125 ust. 5 art. 63 ust.
2 ustawy PZP spetniajg definicje nieprawidtowosci z art. 2 pkt 36 Rozporzqdzenia ogélnego.
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Przechodzac z kolei do oceny w zakresie mozliwosci wystgpienia trzeciej przestanki nieprawidtowosci, jaka
jest wystgpienie szkodliwego wptywu na budzet srodkédw europejskich w zakresie stwierdzonego naruszenia
polegajgcego na zaniechaniu wezwania Wykonawcy do uzupetnienia o$wiadczenia wstepnego wtasnego i
podmiotu trzeciego w zakresie przestanki wykluczenia na podstawie art. 7 ust. 1 ustawy sankcyjnej, nalezy
uwzglednic¢ okolicznosci faktyczne zaistniate w tym konkretnym przypadku, ktérych wystgpienie determinuje
kwalifikacje naruszenia oraz przypisane mu skutki prawne.

Analizujgc zatem stan faktyczny tej konkretnej sprawy pod katem mozliwosci wykazania zwigzku
przyczynowego miedzy stwierdzonym naruszeniem prawa, a rzeczywistg lub potencjalng szkodg w budzecie
UE na wstepie wskaza¢ 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 Zamawiajgcy zamiescit w dokumentach zamdwienia informacje w zakresie
obligatoryjnych przestanek wykluczenia, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy sankcyjnej (Rozdziat E SWZ),
informujgc tym samym wszystkich potencjalnych wykonawcéw o obwigzujgcej z mocy prawa obligatoryjnej
przestance wykluczenia z udziatu w prowadzonym postepowaniu. Nastepnie weryfikacji takiej, zaréwno
w stosunku do Wykonawecy jak i podmiotu udostepniajgcego zasoby, Zamawiajgcy dokonat, o czym stanowi
tre$¢ ztozonych w dniu 21.06.2023 r. wyjasnied. Weryfikacji tej dokonuje sie nie tylko w oparciu
o o$wiadczenia sktadane na podstawie art. 125 ust. 1 i art. 125 ust. 5, ale takze poprzez weryfikacje
odpowiednich list podmiotéw i oséb oraz wykazéw podmiotdéw wykluczonych z mozliwosci ubiegania sie
o udzielenie zamdwienia publicznego, takie jak wykazy okreslone w Rozporzgdzeniu Rady (WE) nr 765/2006
z dnia 18 maja 2006 r. dotyczace srodkdw ograniczajgcych skierowanych przeciwko prezydentowi
Aleksandrowi tukaszence i niektdrym urzednikom z Biatorusi, w Rozporzgdzeniu Rady (UE) nr 269/2014 z dnia
17 marca 2014 r. w sprawie srodkéw ograniczajgcych w odniesieniu do dziatan podwazajgcych integralnos¢
terytorialng, suwerennos¢ i niezaleznosé Ukrainy lub im zagrazajacych, a takze na liscie osob 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.

Co prawda wstepna weryfikacja wszystkich wykonawcéw w rozpatrywanym zakresie winna zosta¢ dokonana
przez Zamawiajgcego w oparciu o ztozone oswiadczenia wstepne, o ktérych mowa w art. 125 ust. 1iart. 125
ust. 5 ustawy PZP przed przystgpieniem do oceny ztozonej oferty. Wskaza¢ jednak nalezy, iz wstepna
weryfikacja stuzy zablokowaniu mozliwosci uzyskania zamdwienia i jego realizacji przez wykonawcow
rosyjskich.

W warunkach rozpatrywanej sprawy Zamawiajgcy dokonat samodzielnej weryfikacji na podstawie m.in.
wykazow stanowigcych zatgczniki do rozporzadzenia nr 765/2006 i rozporzadzenia nr 269/2014, listy czy
Centralnego Rejestru Beneficjentow Rzeczywistych, wykluczajgc tym samym nawet potencjalng mozliwosé
udzielenia zamdwienia 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 sankcyjnej. Tym samym w warunkach stanu faktycznego i prawnego rozpatrywanej sprawy nie
sposdb wykazaé zwigzku przyczynowego miedzy stwierdzonym naruszeniem prawa, a rzeczywistg lub
potencjalng szkodg w budzecie UE.

Po dokonaniu oceny ryzyka, na jakie budzet UE mdgt zosta¢ narazony w wyniku wskazanego naruszenia
zapiséw art. 128 ust. 1 w zw. z art. 125 ust. 1 i art. 125 ust. 5 w zw. art. 266 ustawy PZP oraz w zw. z art. 7
ust. 1 Ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu
agresji na Ukraine oraz stuzacych ochronie bezpieczenstwa narodowego, poprzez zaniechanie wezwania
Wykonawcy do uzupetnienia oswiadczen wstepnych w zakresie przestanki wykluczenia na podstawie art. 7
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ust. 1 ustawy sankcyjnej nalezy stwierdzi¢, iz w tym przypadku nie wystapita trzecia z obligatoryjnych
przestanek, tj. mozliwo$¢ wywotania szkodliwego wptywu w budzecie srodkdéw europejskich.

Dokonujgc wieloaspektowej analizy, nalezy stwierdzié, iz wykryte naruszenie przepiséw art. 128 ust. 1 w zw.
zart. 125 ust. 1iart. 125 ust. 5 w zw. art. 266 ustawy PZP oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy z dnia 13 kwietnia
2022 r. o szczegdblnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz
stuzagcych ochronie bezpieczeristwa narodowego nie spetnia definicji nieprawidtowosci z art. 2 pkt 36
Rozporzadzenia 1303/2013.

Stwierdzenie nieprawidtowosci indywidualnych powoduje zgodnie z zapisami art. 24 ust. 1 ustawy
wdrozeniowej powstanie obowigzku podjecia przez wtasciwg instytucje, ktérg w przypadku regionalnego
programu operacyjnego jest zarzad 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 ptatnosé, instytucja
zatwierdzajgca wniosek o ptatnos¢ dokonuje pomniejszenia wartosci wydatkéw kwalifikowalnych ujetych we
whniosku o ptatnosc¢ 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$¢ witasciwa instytucja naktada korekte finansowg (art. 24 ust.
9 pkt 2 ustawy wdrozeniowej).

Zgodnie z zapisami art. 24 ust. 6 ustawy wdrozeniowej 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 zosta¢ obnizone, jezeli Komisja Europejska okresli mozliwos¢ obnizania tych wartosci.

W tym celu Minister Rozwoju wydat Rozporzadzenie z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkdw obnizania
wartosci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z udzieleniem
zamowienia (t.j. Dz. U. z 2021, poz. 2179 ze zm.) - zwane dalej Rozporzgdzeniem.

Zgodnie z zapisami § 2 ust. 2 ww. Rozporzqgdzenia, wartos¢ pomniejszenia zwigzanego z nieprawidtowoscia
indywidualng stwierdzong w danym zamdwieniu jest réwna kwocie wydatkéw kwalifikowalnych,
poniesionych w ramach tego zamdwienia.

Jezeli jednak anulowanie catosci wspotfinansowania UE lub catosci wydatkéw kwalifikowalnych poniesionych
w ramach zamowienia jest niewspdétmierne do charakteru i wagi nieprawidtowosci indywidualnej wartos¢
pomniejszenia moze zosta¢ obnizona (§ 3 ust. 1 Rozporzqdzenia). W przypadku gdy skutki finansowe
stwierdzonej nieprawidtowosci indywidualnej sg posrednie, rozproszone, trudne do oszacowania lub gdy
nieprawidtowosc¢ indywidualna mogtaby zniecheci¢ potencjalnych wykonawcéw do ztozenia oferty, wartos¢
pomniejszenia moze zosta¢ obnizona, zgodnie ze wzorem okreslonym w § 5 ust. 1 pkt 2 ww. Rozporzgdzenia
z uwzglednieniem odpowiedniej stawki procentowe]j stosowanej przy obnizeniu wartosci pomniejszen dla
poszczegdlnych kategorii nieprawidtowosci.

Stawki procentowe stosowane przy obnizaniu wartosci pomniejszen, przypisane do odpowiednich kategorii
nieprawidtowosci indywidualnych okreslono w Zataczniku do Rozporzgdzenia. Zatem obnizenie wartosci
pomniejszenia wydatkdw kwalifikowalnych przy zastosowaniu odpowiedniej stawki procentowej nastepuje
co do zasady w mniejszym rozmiarze, niz miatoby to miejsce w przypadku stosowania ogdlnych zasad
kwalifikowalnosci wydatkdw — za wydatek w catosci niekwalifikowany nalezatoby uznaé catg kwote wydatkow
kwalifikowalnych poniesionych w ramach przeprowadzonego zamowienia, w ktérym stwierdzono
nieprawidtowos¢ indywidualna.

W przedmiotowej sprawie nalezy stwierdzié, iz anulowanie cato$ci wydatkéw kwalifikowalnych, poniesionych
w ramach zamoéwienia opisanego w pkt. 2.1 Informacji pokontrolnej jest niewspétmierne do charakteru i wagi
stwierdzonej nieprawidtowosci indywidualnej, a skutki finansowe tych nieprawidtowosci sg posrednie,
rozproszone oraz trudne do oszacowania.

W zwigzku z powyzszym, spetniona zostata przestanka do obnizenia wartosci pomniejszenia zwigzanego ze
stwierdzonymi w przedmiotowym zamowieniu nieprawidtowosciami indywidualnymi przy zastosowaniu
odpowiednich stawek procentowych wynikajgcych z zapiséw Rozporzqdzenia.
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Stwierdzone w ramach przeprowadzonej kontroli nieprawidtowosci indywidualne zwigzane z brakiem
wezwania Wykonawcy do uzupetnienia zobowigzania Podmiotu trzeciego, a co za tym idzie z nieprawidtowa
kwalifikacjg podmiotowg Wykonawcy pod katem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie,
w jakim ten Wykonawca powotywat sie na zasoby Podmiotu trzeciego oraz z brakiem oceny kwalifikacji
podmiotowej Podmiotu udostepniajgcego zasoby Wykonawcy pod katem wystgpienia przestanek
wykluczenia z postepowania, zostata wskazana Zatgczniku do Rozporzqgdzenia w ramach rodzaju
nieprawidtowosci indywidualnej pn. ,,Wprowadzono zmiany w kryteriach kwalifikacji (lub specyfikacji
technicznej) po otwarciu ofert lub kryteria te (lub specyfikacja) zostaty zastosowane nieprawidtowo” (pkt
14). Wskazana kategoria nieprawidtowosci indywidualnej przewiduje stawke procentowg w wysokosci 25%
w sytuacji, gdy , kryteria kwalifikacji (lub specyfikacje techniczng) zmieniono lub niepoprawnie zastosowano
na etapie kwalifikacji, czego skutkiem byto przyjecie ofert zwycieskich, ktérych nie nalezato przyjgé (lub
odrzucenie ofert, ktére nalezato przyjgc), gdyby postepowano zgodnie z opublikowanymi kryteriami
kwalifikacji”.

W zwigzku z powyiszym, obnizenie wartosci wydatkéw kwalifikowalnych zwigzanych z realizacjg ww.
zamowienia winno nastapic¢ przy zastosowaniu 25% stawki pomniejszenia.

Zgodnie z zapisami § 9 ust. 1 Rozporzqdzenia w przypadku stwierdzenia w ramach jednego zamdwienia kilku
nieprawidtowosci indywidualnych warto$é korekt finansowych lub pomniejszen nie podlega sumowaniu.
W przypadku, o ktérym mowa w ust. 1, do wszystkich stwierdzonych nieprawidtowosci indywidualnych
stosuje sie jedng korekte finansowg lub jedno pomniejszenie o najwyiszej wartosci (§ 9 ust. 1.
Rozporzqdzenia).

Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze wskazana w tresci niniejszej Informacji pokontrolnej nieprawidtowosé
indywidualna zwigzane z realizacjg zamdwienia pn.: ,Zakup portalu udostepniajgcego zasoby i tresci
publiczne oraz e-ustugi wraz ze szkoleniem personelu. Znak sprawy DE.52.1.11.2022.PG” skutkuje
pomniejszeniem w wysokosci 25% faktycznych wydatkéw kwalifikowanych wynikajgcych z realizacji
umowy nr 68 z dnia 23.03.2023 r. Wartos¢ umowy 478.199,40 zt brutto.

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

5. Wynik kontroli.
Z istotnymi zastrzezeniami.
6. Zalecenia pokontrolne.

Stwierdzone nieprawidtowosci indywidualne zwigzane z realizacja zamodwienia pn.: ,Zakup portalu
udostepniajgcego zasoby i tresci publiczne oraz e-ustugi wraz ze szkoleniem personelu. Znak sprawy
DE.52.1.11.2022.PG” w ramach projektu pn.: ,Digitalizacja zbiorow i oferty edukacyjnej Centrum Historii
Zajezdnia wraz z dostosowaniem infrastruktury instytucji oraz stworzeniem specjalistycznego portalu e-
ustug” pomniejszajg wydatki kwalifikowane o 25 % faktycznych wydatkéw kwalifikowanych wynikajacych
z realizacji Umowy nr 68 z dnia 23.03.2023 r. Wartos¢ umowy 478.199,40 zt brutto.

Przygotowujac wniosek o pfatnosé i wprowadzajagc do SL2014 kwote wydatkéw kwalifikowalnych,
odpowiadajgcg fakturze (lub innemu dokumentowi ksiegowemu o réwnowaznej wartosci dowodowej),
wykazanej w Zestawieniu dokumentéw i dotyczgcej stwierdzonej w przedmiotowej Informacji pokontrolnej
nieprawidtowosci, Beneficjent zobowigzany jest do uwzglednienia pomniejszenia wydatkow
kwalifikowalnych, ktérego dokonat na etapie sporzadzania zatacznikéw do umowy o dofinansowanie.

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 2022 r., poz. 1233).
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8. Lista zatacznikow.

Lp. | Nrzatacznika Nazwa zafgcznika

1. 1 Deklaracje bezstronnosci 2 egzemplarze

2. 2 Listy sprawdzajgce — egzemplarz kontrolujgcego 2 komplety

3. 3 Dokumentacja postepowania Dokumentacja w SL2014
4, 4 Dokumentacja uzupetniajgca postepowania Korespondencja e-mail

Zespot Kontrolujacy:

Karol Boczar
/zaakceptowano elektronicznie/
(podpis kierownika zespotu kontrolujacego)

Wroctaw, dnia 1 wrzes$nia 2023 r.

Sebastian Bojar
/zaakceptowano elektronicznie/

(podpis cztonka zespotu kontrolujgcego)

Wroctaw, dnia 1 wrzes$nia 2023 r.

Matgorzata Kuruc

Z-ca Dyrektora Departamentu Funduszy Europejskich
Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Dolnoslaskiego

/podpisano elektronicznie/

(z upowaznienia ZWD na podstawie Uchwaty nr 1718/VI/20
z dnia 29 stycznia 2020 r.)

Wroctaw, dnia 01 wrzesnia 2023

Pouczenie:

1.

Podmiotowi kontrolowanemu, zgodnie z zapisami art. 25 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programoéw
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 Wydziatu 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 kontrolujaca, w terminie 14 dni kalendarzowych od dnia otrzymania zastrzezen, dokonuje ich rozpatrzenia
i przekazuje ostateczng informacje pokontrolng zawierajgcy 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.
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7. 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 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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