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Wroctaw, dnia, wrzes$nia 2025 r.

RWT-WTZP.3144.6.2024.RP

Pan
Radostaw Burchacld
Burmistrz Miasta Piechowice

Szanowny Panie Burmistrzu,

w odpowiedzi na zastrzezenia do wyniku kontroli ex-post zamowienia nr 1ZP.271.10.2024 na dostawe
sceny mobilnej, dotyczgcego projektu nr  PLSN.03.01-1P.01-0004/23 pn. Piechowice
i Steinigtwolmsdorf- 775 lat historii i dorobku kulturowego uprzejmie informuje, ze po analizie
przedstawionych argumentdw Krajowy Kontroler (KK) podtrzymat wczes$niejsze ustalenia
w zakresie dwoch naruszen oraz odstgpit od wczesSniej zajetego stanowiska w odniesieniu do
trzeciego naruszenia, z uzasadnieniem, jak ponizej.

1 Odnoszac sie do stwierdzonego przez KK naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. Prawo zamoOwien publicznych, zwanej dalej ustawag PZP, Beneficjent powotuje sie na przepisy
Kodeksu cywilnego (Kc) regulujace dziatalnos¢ spotek cywilnych. Nie kwestionujgc przywotanych
argumentow dotyczacych uprawnien wspdlnikbw w S$wietle prawa cywilnego, nalezy podkreslic,
ze w przypadku badanego postepowania zastosowanie majg przepisy szczegélne, czyli ustawa PZP.
Jak zauwazyt sam Beneficjent, spétka cywilna nie posiada osobowos$ci prawnej, a zatem strona
stosunkow cywilnoprawnych sg jej wspélnicy, ktérych nalezy traktowaé jako wykonawcéw wspoélnie
ubiegajacych sie 0 zamdwienie. Na gruncie ustawy PZP oznacza to, ze wspolnicy sg zobowigzani -
kazdy z osobna - do ztozenia o$wiadczen o niepodleganiu wykluczeniu, co wynika wprost z art. 125
ust. 4 ustawy PZP ,w przypadku wspdlnego ubiegania sie o zaméwienie przez wykonawcow,
o$wiadczenie, o ktorym mowa  ust. 1, sklada kazdy z wykonawcéw. Oswiadczenia te potwierdzajg
brak podstaw wykluczenia oraz spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji
w zaki'esie, wjakim kazdy z wykonawcow wykazuje spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kiyteriow selekcji”. Niezlozenie przedmiotowego oswiadczenia z art. 125 ust. 1 przez jednego ze
wspolnikéw, co miato miejsce w badanym postepowaniu, obliguje Zamawiajacego do wezwania
wykonawcy do uzupetnienia na mocy art. 128 ust. 1 ,,Jezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia,
0 ktérym mowa  art. 125 ust. 1, podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub
o$wiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne tub zawierajg btedy, zamawiajgcy
wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym
terminie (...)”. Niedopetnienia tego obowigzku ze strony Zamawiajagcego nie mozna uznac jedynie za
btad formalny, jak chciatby Beneficjent, bowiem brak o$wiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu
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z postepowania ze strony jednego ze wspolnikéw powoduje, ze potencjalnie wspdlnik ten magt
podlega¢ wykluczeniu, co miatoby wpltyw na wynik postepowania, poniewaz Zamawiajacy nie
powinien w takiej sytuacji zawiera¢ umowy z przedmiotowg spotkg cywilng. Potwierdzeniem ww.
podejscia jest cytowany juz w informacji pokontrolnej komentarz Urzedu Zamdwien Publicznych do
art. 125 ustawy PZP: ,wprzypadku konsorcjéw ispotek cywilnych nalezy przedstawi¢ odrebne
oSwiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkéw udziatu wpostepowaniu tub
kryteriéw selekcji dotyczace kazdego ze wspdtwykonawcéw. Oswiadczenie takie potwierdza spetnienie
warunkow udziatu wpostepowaniu tub kryteridw selekcji oraz brak podstaw wykluczenia tylko
w odniesieniu do daneuo konsorcianta tub wspdélnika (art. 125 ust. 4 Pzp). Oznacza to, ze kazdy ze
wspétwykonawcédw wykazuje w oswiadczeniu tylko wiasne zdolnoSci (zasoby) . W badanym
postepowaniu owa mozliwo$¢ niespetnienia przez jednego ze wspélnikéw podstaw wykluczenia jest
zatem szkodg potencjalng, gdyz ustawa PZP jasno okresla, jakim wykonawcom mozna zleci¢
realizacje zamowien, tj. spetniajagcym podstawy wykluczenia, a w tym wypadku nie byto pewnosci,
ze obaj wspolnicy je spetniajg, z uwagi na brak stosownego oswiadczenia przez jednego z nich. Innymi
stowy, udzielenie zamdwienia wykonawcy, ktéry nie speinia podstaw wykluczenia (chocby
potencjalnie), powoduje naruszenie przepiséw krajowych i unijnych w zakresie zaméwien publicznych,
a sfinansowanie takiego zamodwienia ze $srodkéw unijnych stanowitoby ewidentng szkode w budzecie
Unii Europejskiej.

W tym miejscu nalezy przywota¢ pojecie nieprawidtowosci zawartej w wyroku TSUE z 14 lipca 2016
r. w sprawie C-406/14 i utrwalonej w wyroku z 6 grudnia 2017 w sprawie C-408/16. TSUE stwierdzit,
ze naruszenie prawa jest nieprawidtowoscia, o ile nie mozna wykluczy¢, ze uchybienie miato
wptyw na budzet danego funduszu. W wyroku z 2017 r. TSUE ponownie wyjasnit, ze nie trzeba
udowadnia¢ wystgpienia konkretnych skutkéw finansowych. Dotychczasowa praktyka instytucji
kontrolujgcych polegata najczesciej na wykazywaniu negatywnych skutkéw finansowych (nawet tylko
potencjalnych) dla budzetu UE. W Swietle treSci przywotanych wyrokéw rola instytucji
kontrolujacych podlega odwroceniu: powinna wykaza¢ ona jedynie, ze nie mozna wykluczy¢, ze
naruszenie miato wptyw na budzet. W przypadku sporu miedzy instytucja a beneficjentem, co do tego
czy dane naruszenie jest nieprawidtowoscig, sad (krajowy) - zgodnie z wyrokami TSUE - musi
rozstrzygna¢ czy mozna (albo nie) wykluczy¢, ze uchybienie miato wptyw na budzet. Wykazanie, ze
wptyw naruszenia na budzet jest wykluczony - to interes beneficjenta (zamawiajgcego), ktory
doprowadzit do naruszenia prawa.

Pomimo, ze obydwa wyroki odnoszg sie do pojecia ,,nieprawidtowos¢” w rozumieniu rozporzadzenia
1083/2006, mozna przyja¢, ze wyktadania TSUE nie ulegnie zmianie w obecnej perspektywie
finansowej poniewaz definicja nieprawidtowosci w rozporzadzeniu 1303/2013 brzmi niemal
identycznie.

2. W odniesieniu do stwierdzonego przez KK naruszenia art. 128 ust. 1w zwigzku z art. 124 pkt
2 i art. 116 ust. 1 Beneficjent utrzymuje, ze przedtozone przez wykonawce protokoty odbioru
jednoznacznie potwierdzaty spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu, jednak nie wskazat, ktdre
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elementy wymienione w specyfikacjach zatgczonych do protokotéw wskazujg na spetnienie warunku
w zakresie hydraulicznego podnoszenia dachu. O ile przedmiotowe specyfikacje potwierdzaja
spetnienie czesci warunku w zakresie wymaganej powierzchni sceny, o tyle ich tre$¢ nie pozwala
bezsprzecznie uznaé, ze sceny te posiadaty ww. opcje hydraulicznego podnoszenia dachu. KK nie moze
réwniez przyjac¢ wyjasnienia, ze zamawiajacy zweryfikowat wyposazenie konkretnego modelu sceny w
te opcje na podstawie filmu instruktazowego na stronie internetowej wykonawcy, bowiem, jak
zaznaczono w informacji pokontrolnej, na stronie wykonawcy widnieje informacja, ze w standardzie
wykonania jest elektryczne podnoszenie dachu, a elektryczno-hydrauliczne jest opcjg, ktorg mozna
wybraé. Wobec powyzszego, nawet jesli film instruktazowy pokazuje scene z opcja hydraulicznego
podnoszenia dachu, nie stanowi to dowodu, iz sceny wymienione w protokotach ja posiadaty. Tym
samym, majac na uwadze, ze Beneficjent nie potwierdzit w spos6b bezsporny spetnienia przez
wykonawce warunku udziatlu w postepowaniu, potencjalnie wykonawca ten mdgt nie spetniac
warunku, a co sie z tym wigze, Zamawiajgcy nie powinien byt zawiera¢ z nim umowy. Tak wiec —
analogicznie jak w poprzednim punkcie - naruszenie to stanowi szkode potencjalng, bowiem udzielenie
zamdwienia wykonawcy, ktory nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu (choc¢by potencjalnie),
powoduje naruszenie przepis6w krajowych i unijnych w zakresie zamowiei publicznych,
a sfinansowanie takiego zamdwienia ze Srodkéw unijnych stanowitoby ewidentng szkode w budzecie
Unii Europejskiegj.

Reasumujac, KK podtrzymuje stanowisko w odniesieniu do stwierdzonych naruszen opisanych w pkt 1
i 2, do ktdérych przypisana jest stawka procentowa pomniejszenia 25 % wskazana w pkt 14 decyzji
Komisji C(2019)3452 z dnia 14 maja 2019 r. ustanawiajgcej wytyczne dotyczgce okreslania korekt
finansowych w odniesieniu do wydatkéw finansowanych przez Unie Europejska w przypadku
nieprzestrzegania obowigzujacych przepiséw dotyczacych zamowien publicznych.

3. Natomiast w odniesieniu do naruszenia art. 305 ust. 2 ustawy PZP, po ponownej analizie
dokumentacji zamowienia, zastrzezen Beneficjenta oraz po konsultacji z Ministerstwem Funduszy
i Polityki Regionalnej, KK wuznat, iz wprowadzone przez Zamawiajagcego zmiany warunkow
zamoOwienia w zakresie podstaw' wykluczenia i zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy nie sg
istotne i nie stanowig nieprawidtowosci skutkujacej koniecznoscig natozenia pomniejszenia.
W powyzszym przypadku KK wzigt pod uwage istnienie niespojnosci w zakresie podstaw wykluczenia
w dokumentacji obu wczes$niejszych zaméwien w trybie konkurencyjnym - w ogtoszeniu oraz w SWZ
jako podstawmy wykluczenia wskazano art. 108 ust. 1 oraz art. 109 ust. 1 pkt 5, 7, 8 i 10 ustawy PZP,
natomiast we wzorze o$wiadczenia z art. 125 ust. 1wpisano art. 108 ust. 1oraz art. 109 ust. 1pkt4, 5
i 7 ustawy PZP. Podstawy wskazane we w'zorze ww. o$wiadczenia znalazty sie p6zniej w dokumentacji
zamoOwienia z walnej reki, tym razem jednolicie, tj. w zaproszeniu do negocjacji i oSwiadczeniu z art.
125 ust. 1 Tym samym, przy zatozeniu, ze w trakcie pierwszych dwoch postepowan ztozono by oferty
bez wskazywania Zamawiajgcemu przedmiotowej niespdjnosci w podstawkach wykluczenia,
wykonawcy podpisaliby oswiadczenie z art. 125 ust. 10 takiej samej tresci, jakie podpisat wykonawca
wybrany w trybie z wolnej reki.
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Nalezy réwniez doda¢, ze istotno$¢ zmian warunkow zamowienia nie zostata nigdzie precyzyjnie
okreslona, a w orzecznictwie badana jest kazdorazowo pod katem wpltywu wprowadzonych zmian na
wynik postepowania (w tym potencjalny krag wykonawcow). Majac na uwadze okoliczno$¢ opisang
powyzej KK uznat modyfikacje podstaw wykluczenia w badanym postepowaniu za zmiane formalno-
porzadkujaca, czyli nieistotng. Przede wszystkim podkresli¢ nalezy fakt, ze Beneficjent dwukrotnie,
bezskutecznie probowat w trybie konkurencyjnym wytoni¢ dostawce sceny mobilnej, jednak nie
wptyneta ani jedna oferta. Co wiecej, jak wyjasnia Beneficjent, ,,zacten z potencjalnych wykonawcow
nie skorzystat- zadnym z ogtoszonych wczesniejpostepowan - zprawa do zapytania, nie wystosowat
prosby oprzesuniecie terminu tub zmiane warunkéw dotyczacych zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy. Termin realizacji kazdorazowo okre$lono na 120 dni od zawarcia umowy, co nie odbiega od
terminéw wyznaczonych w innych postepowaniach na dostawe scen mobilnych o podobnym
charakterze przeanalizowanych przez KK, réwniez pod katem innych warunkéw zamoéwienia. Wydaje
sie zatem, ze zgodnie z wyjasnieniami Beneficjenta, z uwagi na duzy popyt na przedmiotowe sceny
w tamtym okresie, wykonawcy nie byli zainteresowani udziatem w przedmiotowym postepowaniu.
Biorgc rowniez pod uwage niewielkg liczbe firm sprzedajgcych sceny mobilne w Polsce jest mato
prawdopodobne, by przedmiotowa zmiana w podstawach wykluczenia miata istotny wplyw na
potencjalny krag wykonawcow.

Analogicznie KK odstapit od wczesniej zajetego stanowiska wobec rezygnacji w zamowieniu z wolnej
reki z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Mimo iz teoretycznie zmiana ta mogta
powodowac korzy$¢ finansowg wybranego wykonawcy wzgledem potencjalnych wykonawcow we
wczesniejszych postepowaniach, to jednak wysoko$é zabezpieczenia w przedmiotowym postepowaniu
nie byta znaczaca. Biorgc pod uwage ww. okolicznosci, tj. brak jakiegokolwiek zainteresowania ze
strony wykonawcow udziatem w postepowaniu, mimo iz warunki zamowienia nie odbiegaty od innych
tego typu zaméwien, a takze fakt, ze Beneficjent ostatecznie kupowat scene w zaawansowanym stadium
montazu z krétkim terminem realizacji dostawy, KK uznat ww. rezygnacje z zabezpieczenia za zmiane
nieistotng, bez wptywu na krag wykonawcow.

Dodatkowo pragne wyjasnic¢, ze decyzja Komisji C(2019)3452 z dnia 14 maja 2019 r. ustanawiajaca
wytyczne dotyczgce okreslania korektfinansowych w odniesieniu do wydatkow finansowanych przez
Unie Europejskg w przypadku nieprzestrzegania obowigzujacych przepiséw dotyczacych zamowien
publicznych nie pozwala KK na swobodne obnizanie wysokos$ci stawek procentowych tychze korekt.
Do kazdego rodzaju nieprawidtowosci przypisana jest konkretna (podstawowa) stawka procentowa,
a zastosowanie stawki nizszej niz podstawowa mozliwe jest wytgcznie w $cisle okreslonych warunkach,
wskazanych w decyzji. Dlatego KK nie moze obnizy¢ wartosci pomniejszenia do wnioskowanej przez
Beneficjenta wysokosci 5 %, bowiem nie jest to przewidziane w ww. decyzji, co zostato potwierdzone
pismem Instytucji Zarzadzajacej w tej sprawie (w zatgczeniu).

W zwigzku z powyzszym w kolejnym wniosku o ptatnos$¢ nalezy przedtozy¢ wydatek niezatwierdzony
we wniosku o ptatno$¢ nr 3 po kursie z dnia pierwotnego wprowadzenia, tj. 1 EUR = 4,2063 PLN,
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uwzgledniajgc natozone pomniejszenie w wysokos$ci 25% (wg ponizszego wyliczenia) oraz uwzglednié
kwoty ryczattu wg og6inych zasad.

wydatek z poz. 1.4 z
zestawienia nr 3 (scena

mobilna) kwota netto VAT kwota brutto
PLN 178 800,00 41 124,00 219 924,00
korekta 25% 44 700,00 10281,00 54 981,00

kwota kwalifikowalna w PLN 134 100,00 30 843,00 164 943,00
kwota kwalifikowalna w EUR 31 880,75 7 332,57 39 213,32

Na podstawie Sekcji 3.1.3 pkt 2 lit. e Wytycznych dotyczacych kontroli zarzadczych w programach
Interreg na lata 2021-2027, informuje, iz zgodnie z art. 27 ust. 11 ustawy z dnia 28 kwietnia 2022 r.

0 zasadach realizacji zadan finansowych ze S$rodkéw europejskich w perspektywie finansowej

2021-2027 (Dz. U. z 2022 r. poz. 1079), od przedstawionego w niniejszym pismie stanowiska

Krajowego Kontrolera nie przystuguje mozliwos¢ ztozenia dalszych zastrzezen.

Z powazaniem

Rafcllydiow stéa
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Zatgcznik nr 4f Instrukcji Wykonawczej Krajowego Kontrolera
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INFORMACJA POKONTROLNA

dotyczaca zamoOwienia zarejestrowanego pod numerem:

1 Nazwa Beneficjenta GMINA MIEJSKA PIECHOWICE
Adres Beneficjenta ul. Krysztatowa 49, 58-573 Piechowice
3 Nazwa projektu Piechowice i Steinigtwolmsdorf-775 lat historii i
dorobku kulturowego
Numer projektu PLSN.03.01-1P.01-0004/23
Nazwa postepowania Dostawa sceny mobilnej
6 Oznaczenie postepowania 1ZP.271.10.2024
7 Data zakonczenia kontroli 23.06.2025

8 Ustalenia z zakoniczenia kontroli postepowania:
Stwierdzone uchybienia formalne i merytoryczne
Uch"fbienia formalne bez wptywu na ocene postepowania:

3 Naruszenie art. 61 ust. 1 ustawv z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2024
r. poz. 1320 ze zm.), zwanej dalei ustawa PZP

Zamawiajacy przestat wykonawcy zaproszenie do negocjacji przez platforme zakupowsg i réwniez za pomoca
platfcDrmy otrzymat od wykonawcy podpisane: formularz ofertowy, o$wiadczenie wykonawcy dotyczgce
przestanek wykluczenia z postepowania oraz spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze wykaz dostaw
i wzér umowy. W wyjasnieniach z dnia 29.04.2025 r. Beneficjent napisat, ze pozostate dokumenty, tj. umowe
spotki oraz protokoty odbioru potwierdzajace realizacje dostaw wymaganych w warunku udziatu w postepowaniu,
wyko nawca dostarczyt osobiscie w dniu negocjacji. Takie dziatanie stoi w sprzecznos$ci z dyspozycja art. 61 ust. 1
ustaiwy PZP, zgodnie z ktérym ,Komunikacja w postepowaniu o udzielenie zaméwienia i w konkursie, w tym
sktad anie ofert; wnioskdw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub konkursie, wymiana informacji oraz
prze!(azywanie dokumentéw lub o$wiadczen miedzv zamawiaiacym a wykonawca, z uwzalednieniem wyjatkow
okres'lonych w ustawie, odbywa sie przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektronicznej”. Nalezy przy tym zauwazyc,
ze WAn . wviatki, okredlone w art. 65 ust. 1iart. 401 ust. 1 ustawy PZP, nie obeimuia swym zakresem okolicznosci
zaistrbialych w przedmiotowym postepowaniu na dostawe sceny mobilnej. W zwigzku z powyzszym KK uznat
niepr zestrzeganie procedury wiasciwej w zakresie zamoéwien elektronicznych za naruszenie art. 61 ust. 1 ustawy
PZP.

Jedn Dczesnie KK przeanalizowat definicje nieprawidlowosci, wynikajaca z Rozporzadzenia Parlamentu
Euroioejskiego 1Rady (UE) Nr2021/1060 z dnia 24 czerwca 2021 r. ustanawiajacego wspéine przepisy dotyczace
Euroioejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego Plus, Funduszu na rzecz
Spra A/iedliwej Transformacji i Europejskiego Funduszu Morskiego, Rybackiego i Akwakultury, a takze przepisy
finansowe na potrzeby tych funduszy oraz na potrzeby Funduszu Azylu, Migracji i Integracji, Funduszu
Bezpieczenstwa Wewnetrznego i Instrumentu Wsparcia Finansowego na rzecz Zarzadzania Granicami i Polityki,
zwar ego dalej Rozporzadzeniem Nr 2021/1060. Zgodnie z art. 2 pkt 31 ww. Rozporzadzenia ,,nieprawidtowos¢"”
oznacza kazde naruszenie majgcego zastosowanie prawa, wynikajagce z dziatania lub zaniechania podmiotu
gospodarczego, ktore ma lub moze mieC szkodliwy wptyw na budzet Unii poprzez obcigzenie budzetu Unii
nieu;jasadnionym wydatkiem. Analiza wykazata, ze speilnione zostaly tylko dwie pierwsze przestanki
niep ‘awidtowosci, tj. naruszenie przepisu (tj. art. 61 ust. 1 ustawy PZP) oraz zaniechanie (w tym wypadku uzycia
$rod <6w komunikacji elektronicznej). Trzecia przestanka dotyczaca szkody-w opinii KK - nie zostata spetniona
z Uwagi na fakt, iz przedmiotowe postepowanie przeprowadzono w trybie niekonkurencyjnym (zamowienie
zwo nej reki), w zwigzku z czym brak wymaganej ustawa PZP komunikacji elektronicznej nie miat wptywu na krag
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potencjalnych wykonawcéw ani ha wynik postepowania. Tym samym powyzsze naruszenie zostato uznane za btad
formalny.

2. Naruszenie art. 99 ust. 5 ustawy PZP

W zaproszeniu do negocjacji Zamawiajgcy zazadal, aby scena spetniala nastepujgce normy: EN-13782
(bezpieczenstwo tymczasowych namiotéw instalowanych powierzchni gruntu wiekszej niz 50 m2), EN-13814
(bezpieczenstwo pojazdéw rozrywkowych i urzadzen rozrywkowych) i EN-13501-1 (test odpornosci ogniowej),
przy czym nie wskazal, ze dopuszcza normy réwnowazne wymienionym. Zgodnie z art. 99 ust. 5 ustawy PZP
»Przedmiot zamdwienia mozna opisaé przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrodta
lub szczeg6lnego procesu, ktdry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce,
jezeli zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamoOwienia w wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposob,
a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy <lub rownowazny>". Brak informacji o dopuszczeniu réwnowaznosci
stanowi ewidentne naruszenie ww. artykutu. Jednakze analiza definicji nieprawidtowosci, wynikajacg z ww.
Rozporzadzenia Nr 2021/1060 wykazata, ze spetnione zostaly tylko dwie pierwsze przestanki nieprawidtowosci,
tj. naruszenie przepisu (art. 99 ust. 5 ustawy PZP) oraz zaniechanie (w tym wypadku brak dopuszczenia rozwigzah
réwnowaznych). Trzecia przestanka dotyczaca szkody-w opinii KK-nie zostata spetniona z uwagi na zastosowany
tryb wyboru wykonawcy (z wolnej reki), ktory powoduje, ze brak dopuszczenia réwnowaznosci nie miat wptywu
na wybér wykonawcy. Tym samym KK uznat, ze powyzsze naruszenie pozostaje naruszeniem formalnym.

3. Naruszenie art. 58 ust. 2 ustawy PZP

Wykonawca - spotka cywilna - przestat druk o$wiadczenia z art. 125 ust. 1 ustawy PZP (razem z formularzem
ofertowym, wzorem umowy i wykazem dostaw, zgodnie z zyczeniem Zamawiajacego przed negocjacjami)
podpisany elektronicznie tylko przez jednego ze wsp6lnikow. Na pytanie KK, na jakiej podstawie Zamawiajacy
stwierdzit poprawno$¢ reprezentacji wykonawcy w postepowaniu, w wyjasnieniach z dnia 18.04.2025 r.
i 29.04.2025 r. Beneficjent poinformowal, ze dokument potwierdzajagcy umocowanie do reprezentowania
(oryginat i kopie umowy sp6iki) Wykonawca dostarczyl osobiscie do siedziby Zamawiajgcego w dniu 4
pazdziernika, tj. w dniu negocjacji. Jako podstawe do reprezentowania spétki przez jednego wspdinika
Zamawiajacy uznat 88 ust. 1 tejze umowy, ktory stanowi: ,Kazdy wspdlnik jest uprawniony i zobowigzany do
prowadzenia spraw Spoiki".

Nalezy podkresli¢, ze spotka cywilna to umowa pomiedzy osobami fizycznymi, z ktorych kazda prowadzi
dziatalno$¢ gospodarcza. Spétka cywilna nie ma osobowosci prawnej, dlatego wsp6lnicy spotki cywilnej sa
traktowani jak konsorcjum i majg do nich zastosowanie przepisy o ofercie wspélnej. Zgodnie z art. 58 ust. 2
ustawy PZP wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o0 zamdwienie ,,ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania
ich w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo do reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego”. Brak petnomocnictwa ze strony wykonawcy w przedmiotowym
postepowaniu stanowi naruszenie art. 58 ust. 2 ustawy PZP. Jednoczesnie KK przeanalizowat definicje
nieprawidtowosci, wynikajacag z ww. Rozporzadzenia Nr 2021/1060. Analiza wykazata, ze spetnione zostaly tylko
dwie pierwsze przestanki nieprawidtowosci, tj. naruszenie przepisu (tj. art. 58 ust. 2 ustawy PZP) oraz zaniechanie
(w tym wypadku brak wezwania wykonawcy do uzupetnienia petnomocnictwa lub podpisu drugiego ze
wspoélnikéw na dokumentach przestanych Zamawiajgcemu). Trzecia przestanka dotyczgca szkody - w opinii KK -
nie zostata spetniona z uwagi na fakt, ze w negocjacjach wzieli udziat obaj wspélnicy i obaj podpisali umowe, tym
samym potwierdzajac wole wykonania zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym przedmiotowe naruszenie zostato
uznane za btad formalny.

Uchybienia majace wptyw na ocene postepowania:
1. Naruszenie art. 128 ust. 1 ustawy PZP
W badanym postepowaniu tylko jeden ze wspolnikow ztozyt podpis na o$wiadczeniu dotyczacym przestanek

wykluczenia z postepowania. Zgodnie z art. 125 ust. 4 ustawy PZP ,w przypadku wspdlnego ubiegania sie
0 zamOwienie przez wykonawcow, oswiadczenie, o ktorym mowa w ust. 1, sklada kazdy z wykonawcow.
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Oswiadczenia te potwierdzaja brak podstaw wykluczenia oraz spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu lub
kryteriow selekcji w zakresie, w jakim kazdy z wykonawcoéw wykazuje spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteriéw selekcji". W komentarzu do art. 125 Urzad Zaméwien Publicznych wskazuje wprost,
ze ,wprzypadku konsorcjow ispotek cywilnych nalezy przedstawi¢ odrebne oswiadczenie o niepodleganiu
wykluczeniu, spetianiu  warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji dotyczace kazdego
ze wspotwykonawcéw. Oswiadczenie takie potwierdza speinienie warunkéw udzialu wpostepowaniu lub
kryteriow selekcji oraz brak podstaw wykluczenia tylko w odniesieniu dodanego konsorcjanta lub wspélnika
(art. 125 ust. 4 Pzp). Oznacza to, ze kazdy ze wspotwykonawcow wykazuje w oswiadczeniu tylko wiasne zdolnosci
(zasoby)".

W badanym przypadku tylko jeden ze wspdlnikéw ztozyt oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu, a zatem
Zamawiajacy nie mogt mie¢ pewnosci, ze drugi ze wspolnikow nie podlega wykluczeniu. Z przedstawionych

.....

oswiadczenia z art. 125 ust. 1. Tym samym Zamawiajacy naruszyt art. 128 ust. 1 ustawy PZP.

Opisane powyzej naruszenie odpowiada definicji nieprawidtowosci, wynikajacej z ww. Rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 2021/1060 z dnia 24 czerwca 2021 r. Zgodnie z art. 2 pkt 31 ww.
Rozporzadzenia ,,nieprawidtowos$é” oznacza kazde naruszenie majgcego zastosowanie prawa, wynikajace
z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, ktére ma lub moze mie¢ szkodliwy wpltyw na budzet Unii
poprzez obcigzenie budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem. Zrédiem stwierdzonej nieprawidtowosci jest
zaniechanie Beneficjenta polegajace na braku wezwania wykonawcy do uzupetnienia o$wiadczenia z art. 125 ust.
1 ustawy PZP. Tym samym Beneficjent nie mogt potwierdzi¢, ze wybrany przez niego wykonawca nie podlegat
wykluczeniu z postepowania.

Niewyciggniecie z tego tytutu odpowiednich (zastosowanych ostatecznie przez KK) konsekwencji doprowadzitoby
w praktyce do pokrycia z budzetu og6lnego Unii Europejskiej wydatkéw, ktére nie spelniajg kryteriow
kwalifikowalnosci, tzn. nie zostaly poniesione zgodnie z przepisami unijnymi bad? krajowymi, a tym samym
stanowig wydatek nieuzasadniony. Dodatkowo nalezy zauwazyé, iz wydatek niekwalifikujgcy sie do
wspotfinansowania (wydatek nieuzasadniony), jako potencjalnie szkodliwy dla budzetu UE, wyczerpuje przestanki
nieprawidtowosci okreSlone w art. 2 pkt 31 Rozporzadzenia Nr 2021/1060 i wymaga podjecia dziatan
korygujgcych.

O ile dwie pierwsze wskazane przestanki wydajg sie by¢ oczywiste w S$wietle przedstawionych przez KK
argumentow merytorycznych, trzecia - dotyczaca wystgpienia szkody - wymaga dodatkowych wyjasniers w celu
usuniecia zastrzezen co do zasadnosci pomniejszenia wartosci wydatkéw kwalifikowalnych o kwote wydatkéw
poniesionych nieprawidtowo. Z przywotanej powyzej definicji nieprawidtowosci wynika, ze szkoda oznacza
zarowno faktyczny uszczerbek finansowy w budzecie UE, jak i potencjalng mozliwos¢ wystgpienia takiego
uszczerbku. Takie ujecie szkody wynika z aksjologicznego zatozenia ustawodawcy, ze beneficjent, ktéry otrzymuje
bezzwrotna pomoc finansowg powinien $rodki te wydatkowaé w zgodzie z przepisami prawa. Dopiero brak
wystgpienia zarowno szkody rzeczywistej jak i potencjalnej, uniemozliwia zakwalifikowanie danego naruszenia
jako nieprawidtowosci i tym samym rozpoczecie procedury zwigzanej z oszacowaniem wysokosci szkody.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy raz jeszcze wskaza¢ nalezy, iz stwierdzone naruszenie
ustawy PZP stanowi zdefiniowana powyzej nieprawidtowos$¢, ktéra mogta prowadzi¢ do powstania potencjalnej
szkody w budzecie Unii w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku. Nie wzywajgc wykonawcy do
uzupetnienia oSwiadczenia z art. 125 ust. 1 ustawy PZP, Zamawiajgcy nie uzyskat potwierdzenia od wykonawcy,
ze nie podlega wykluczeniu z postepowania w zakresie podstaw wykluczenia wskazanych przez Zamawiajacego,
tj. z art. 108 ust. 1 oraz art. 109 ust. 1 pkt 4, 5i 7 ustawy PZP.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 26 ust. 8 pkt 1 ustawy z dnia 28 kwietnia 2022 r. o zasadach
realizacji zadan finansowanych ze srodkéw europejskich w perspektywie finansowej 2021-2027 (Dz. U. z 2022 r.,
poz. 1079 ze zm.), zwanej dalej ustawa wdrozeniowa, oraz na podstawie 8 9 ust. 4 umowy o dofinansowanie
przedmiotowego projektu, ze wzgledu na przedtozenie przez Beneficjenta do rozliczenia wydatkéw poniesionych
z tytulu umowy zawartej w wyniku ocenianego postepowania, konieczne jest pomniejszenie wartosci wydatkow
kwalifikowalnych o kwote wydatkéw poniesionych nieprawidtowo.
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Dla nieprawidtowosci indywidualnej, stwierdzonej w toku kontroli ex-post zastosowanie znajduje przypisana do
przedmiotowej nieprawidtowosci stawka procentowa pomniejszenia 25 % wskazana w pkt 14 decyzji Komisji
C(2019)3452 z dnia 14 maja 2019 r. ustanawiajgcej wytyczne dotyczace okresSlania korekt finansowych
w odniesieniu do wydatkéw finansowanych przez Unie Europejska w przypadku nieprzestrzegania
obowigzujacych przepiséw dotyczacych zamowien publicznych.

Jednoczesnie, zgodnie z zasadami okreslonymi w przywotanej wyzej decyzji Komisji C(2019)3452, w przypadku
stwierdzenia w ramach jednego zamoéwienia kilku nieprawidtowosci indywidualnych, warto$¢ korekt finansowych
nie podlega sumowaniu. W takiej sytuacji do wszystkich stwierdzonych nieprawidtowosci indywidualnych stosuje
sie jedna korekte finansowg odpowiadajaca korekcie o najwyzszej wartosci.

Z uwagi na stwierdzenie innej nieprawidtowosci o wyzszej stawce pomniejszenia, KK zastosuje stawke 100% do
niniejszego postepowania, z tytutu naruszenia art. 305 pkt 2 ustawy PZP.

2. Naruszenie art. 128 ust 1 w zwiazku z art. 124 pkt 2 i art. 116 ust. 1 ustawy PZP

W pkt. VIII zaproszenia do negocjacji Zamawiajgcy okreslit nastepujacy warunek udzialu w postepowaniu:
yyVykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat (...) wykonat nalezycie co najmniej 2
Swiadczenia polegajace na dostawie sceny mobilnej z hydraulicznym podnoszeniem dachu i poziomowaniem
sceny o powierzchni co najmniej 30 m2 (..)". Na potwierdzenie spetnienia warunku wykonawca byt zobowigzany
przedtozy¢ wykaz dostaw, przy czym w przediozonej przez Beneficjenta dokumentacji brak bylo wzoru owego
wykazu dostaw. Wykonawca ztozyt m.in. wykaz dostaw (z informacji przekazanej w trakcie rozmowy telefonicznej
z przedstawicielem Beneficjenta wynika, ze wykaz ten wykonawca sporzadzit samodzielnie), na ktérym warunek
jest inaczej sformutowany: ,,doswiadczenie w realizacji co najmniej2 Swiadczen polegajacych na dostawie sceny
mobilnej lub realizacji zamdéwienia o zblizonym charakterze do przedmiotu niniejszego zamoéwienia o wartosci
co najmniej 100 000,00 zt brutto kazde". Z uwagi m.in. na powyzszg rozbiezno$¢ w tresci warunku, a takze
ze wzgledu na fakt, ze przedlozone na potwierdzenie warunku protokoly odbioru niepotwierdzaty spetnienia
warunku sformutowanego w zaproszeniu, KK zwrécit sie do Beneficjenta o wyjasnienie, na jakiej podstawie
Zamawiajacy potwierdzit spetnienie warunku udzialu w postepowaniu przez wykonawce. W odpowiedzi
Beneficjent ponownie przystat skany ww. protokotéw z uzupetniong specyfikacja do nich oraz napisat:
»<Zamawiajacy potwierdzit spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu przez Wykonawce na podstawie
protokotéw odbioru wraz ze specyfikacjg oraz strony internetowej Wykonawcy na ktérej model sceny mobilnej
okreslonyjest m.in. parametrami technicznymi takimijak powierzchnia czy sposéb podnoszenia dachu”. Pomijajgc
fakt, ze Beneficjent nie odnidst sie do rozbieznosci w tresci warunku w ww. dokumentach, KK stwierdzit,
ze przedstawione przez wykonawce protokoty ze specyfikacjg potwierdzaja spetnienie warunku tylko w zakresie
powierzchni sceny, natomiast brak jest jednoznacznego potwierdzenia hydraulicznego podnoszenia dachu
i poziomowania sceny. Jednocze$nie analiza informacji o przedmiotowych scenach na stronie internetowej
wykonawcy wskazuje, ze w standardzie wykonania jest elektryczne podnoszenie dachu, a elektryczno-
hydrauliczne jest opcja, ktdra mozna wybraé. Tym samym, w opinii KK, Beneficjent nie mogt na tej podstawie
potwierdzi¢, ze sceny, ktére wykonawca ujat w wykazie dostaw na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, rzeczywiscie spetniaty przedmiotowy warunek. Z przedstawionych przez Beneficjenta wyjasnien
i dokumentéw wynika, ze Zamawiajacy nie wzywat wykonawcy do wyjasnien czy uzupetnienia dokumentéw na
potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu. Tym samym Zamawiajgcy naruszyt art. 128 ust. 1
w zwigzku z art. 124 pkt 2 | art. 116 ust. 1 ustawy PZP.

Opisane powyzej naruszenie odpowiada definicji nieprawidtowosci, wynikajacej z Rozporzadzenia Nr 2021/1060
(definicja nieprawidtowosci przytoczona zostata we wczesniejszej czedci niniejszej informacji pokontrolnej).
Zrédiem stwierdzonej nieprawidtowosci jest zaniechanie Beneficjenta polegajace na braku wezwania wykonawcy
do uzupetnienia dokumentow na potwierdzenie spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu. Niewyciggniecie
z tego tytutu odpowiednich (zastosowanych ostatecznie przez KK) konsekwencji doprowadzitoby w praktyce do
pokrycia z budzetu og6lnego Unii Europejskiej wydatkéw, ktore nie spetniajg kryteriow kwalifikowalnosci, tzn. nie
zostaly poniesione zgodnie z przepisami unijnymi badZ krajowymi, a tym samym stanowig wydatek
nieuzasadniony. Dodatkowo nalezy zauwazyé, iz wydatek niekwalifikujacy sie do wspoHfinansowania (wydatek
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nieuzasadniony), jako potencjalnie szkodliwy dla budzetu UE, wyczerpuje przestanki nieprawidtlowosci okreslone
w art. 2 pkt 31 Rozporzadzenia Nr2021/1060 i wymaga podjecia dziatah korygujacych.

Przestanka dotyczaca wystapienia szkody rzeczywistej jak i potencjalnej opisana zostata we wczesniejszej czesci
niniejszej informacji pokontrolnej.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy raz jeszcze wskazaC nalezy, iz stwierdzone naruszenie
ustawy PZP stanowi zdefiniowang powyzej nieprawidtowos¢, ktéra mogta prowadzi¢ do powstania potencjalnej
szkody w budzecie Unii w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku. Nie wzywajac wykonawcy do
uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, Zamawiajacy nie uzyskat potwierdzenia, ze wykonawca spetnit 6w warunek.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 26 ust. 8 pkt 1 ustawy wdrozeniowej oraz na podstawie § 9 ust. 4
umowy o dofinansowanie przedmiotowego projektu, ze wzgledu na przedtozenie przez Beneficjenta do
rozliczenia wydatkéw poniesionych z tytutu umowy zawartej w wyniku ocenianego postepowania, konieczne jest
pomniejszenie wartosci wydatkéw kwalifikowalnych o kwote wydatkéw poniesionych nieprawidtowo.

Dla nieprawidtowosci indywidualnej, stwierdzonej w toku kontroli ex-post zastosowanie znajduje przypisana do
przedmiotowej nieprawidtowosci stawka procentowa pomniejszenia 25 % wskazana w pkt 14 decyzji Komisji
C(2019)3452 z dnia 14 maja 2019 r. ustanawiajacej wytyczne dotyczace okreSlania korekt finansowych
w odniesieniu do wydatkéw finansowanych przez Unie Europejskg w przypadku nieprzestrzegania
obowigzujacych przepiséw dotyczacych zamowien publicznych.

Jednoczes$nie, zgodnie z zasadami okreslonymi w przywotanej wyzej decyzji Komisji C(2019)3452, w przypadku
stwierdzenia w ramach jednego zamdwienia kilku nieprawidtowosci indywidualnych, warto$é korekt finansowych
nie podlega sumowaniu. W takiej sytuacji do wszystkich stwierdzonych nieprawidtowosci indywidualnych stosuje
sie jedng korekte finansowa odpowiadajgcg korekcie o najwyzszej wartosci.

Z uwagi na stwierdzenie innej nieprawidtowosci o wyzszej stawce pomniejszenia, KK zastosuje stawke 100% do
niniejszego postepowania, z tytutu naruszenia art. 305 pkt 2 ustawy PZP.

3. Naruszenie art. 305 ust. 2 ustawy PZP

Beneficjent zastosowat zamdwienie z wolnej reki powotujgc sie na art. 305 pkt 2 ustawy PZP. Uzasadnieniem byto
dwukrotne, bezskuteczne ogtoszenie o zamOwieniu na podst. art. 275 pkt 2 ustawy PZP (pierwsze ogtoszenie
opublikowano 24.03.2024, drugie 12.07.2024), bowiem w postepowaniach nie wplyneta zadna oferta. Zgodnie
z tredcig art. 305 pkt 2 Zamawiajgcy moze udzieli¢é zaméwienia w trybie zamowienia z wolnej reki, jezeli
w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie podstawowym nie ztozono zadnej oferty albo wszystkie oferty
zostaty odrzucone na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lub 5, apierwotne warunkizamdwienia nie zostaly w istotny
spos6b zmienione. O ile pierwsza okoliczno$¢, dotyczaca braku ofert w uprzednio prowadzonych postepowar:
w trybie konkurencyjnym, miata miejsce, o tyle drugi warunek umozliwiajacy zastosowanie wolnej reki, tj. brak
istotnych zmian pierwotnych warunkéw zamdwienia, nie zostat spetniony. Pod pojeciem ,,warunki zaméwienia"
nalezy rozumie¢ wszelkie warunki, dotyczace zaréwno przedmiotu zamowienia, jak i warunki podmiotowe.
Cytujac art. 7 pkt 29 ustawy PZP sg to ,warunki, ktére dotycza zamdwienia lub postepowania o udzielenie
zamowienia, wynikajgce w szczeg6lnosci z opisu przedmiotu zaméwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia, kryteriéw oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowieri umowy wsprawie
zamOwienia publicznego”. Zgodnie z linig orzeczniczg KIO (uchwata KIO z dnia 13 lipca 2016 KIO/KD 45/16) za
istotng zmiane warunkéw zamowienia nalezy uzna¢ obnizenie w ramach postepowania z wolnej reki wymagan
stawianych wykonawcom w stosunku do postepowania prowadzonego uprzednio w jednym z trybdéw
podstawowych. Analizujgc tre$¢ zaproszenia do negocjacji, przestanego wykonawcy 30.09.2024, i poréwnujac ja
do tresci ogtoszenia i SWZ opublikowanego 12.07.2024, KK stwierdzit niespetnienie przestanki dotyczacej braku
istotnych zmian pierwotnych warunkéw zamdwienia, jako warunku zastosowania trybu z wolnej reki:

1) W pkt IX zaproszenia wskazano - jako podstawy wykluczenia z postepowania - art. 108 ust. 1 oraz art. 109 ust.
1 pkt 4, 5i 7 ustawy PZP. Tymczasem w uprzednio prowadzonym postepowaniu w lipcu 2024 (jak réwniez
w kwietniu 2024) w ogtoszeniu oraz w SWZ jako podstawy wykluczenia wskazano art. 108 ust. 1 oraz art. 109 ust.
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1 pkt 5, 7, 8 i 10 ustawy PZP (przy czym we wzorze o$wiadczenia z art. 125 ust. 1 wpisano art. 109 ust. 1 pkt 4, 5
i 7 ustawy PZP). Powyzsza modyfikacja, tj. rezygnacja z dwoch fakultatywnych podstaw wykluczenia (pkt 8 i 10)
oraz dodanie jednej (pkt 4) stanowi, w opinii KK, istotng zmiane warunkéw zamdwienia, poniewaz mogta
wptynaé na krag potencjalnie zainteresowanych oferentéw i narusza zasady réwnego traktowania
wykonawcow. Nie mozna bowiem wykluczyé, ze - gdyby w ramach pierwotnej procedury udzielania zaméwienia
zastosowano podstawy wykluczenia z postepowania z wolnej reki, tj. bez pkt 8 i 10 - krag potencjalnych
wykonawcow bytby wiekszy i wplynetaby jaka$ oferta. Nie do przyjecia jest réwniez spos6b argumentowania
Beneficjenta, wyrazony w pi$mie RI.042.3.2025.04.JB z dnia 18.04.2025, ze ,zastosowanie podstaw do
wykluczenia wynikajacych z art. 109 ust. 1 pkt 9 (pomytka Beneficjenta, powinno by¢ pkt 8) i 10 w stosunku do
tego Wykonawcy, ktéry posiada wieloletnie doswiadczenie oraz renome firmy w Europie i na $wiecie bytoby,
zdaniem Zamawiajgcego, postepowaniem niewtasciwym Swiadczacym o braku zaufania w stosunku do firmy,
ktéra wyrazita zgode na realizacje ustugi pomimo trudnosci zwigzanych z koniecznoscia wdrozenia zmian
technologicznych na tasmie montazowej tak aby dostosowa¢ produkcje do wymagan technicznych
Zamawiajacego”. Okreslanie podstaw wykluczenia nie ma bowiem stuzy¢ wyrazaniu przez Zamawiajgcego
zaufania badz jego braku wobec wykonawcOw, a zabezpieczeniu intereséw Zamawiajgcego i eliminacji
wykonawcow nierzetelnych lub takich, ktorych sytuacja prawna lub finansowa nie gwarantuje sprawnego
wykonania zamoOwienia. Co wiecej, przepisy art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 nie wymagaja, aby wprowadzenie w btad [czy
to w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa (pkt 8), czy to w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa (pkt 10)] nastgpito w danym, konkretnym postepowaniu. Podstawe wykluczenia mogg réwniez
stanowi¢ wczesniejsze zdarzenia, jakie zaszty w poprzednich postepowaniach, zaistniate - odpowiednio -
w okresie ostatnich 2 lat lub 1 roku przed wykluczeniem (art. 111 pkt 5 i 6 ustawy PZP). Sprostowania wymaga
réwniez stwierdzenie Beneficjenta zawarte w cytowanym wyzej piSmie, z e zaréwno w pierwszym, jak i w drugim
przypadku, mowa jest o wykonawcy/dostawcy nieuczciwym, nierzetelnym, a nie o wykonawcy chcgcym ubiegaé
sie 0 udzielenie mu zamowienia", poniewaz art. 109 ust. 1 pkt 10 dotyczy nieumys$inego dziatania wykonawcy.

2) Podobna w skutkach jest zmiana polegajgca na rezygnacji w przedmiotowym postepowaniu z zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy (w wysokosci 5% ceny brutto), ktérego Zamawiajagcy wymagat w postepowaniu
z lipca 2024 r. (pkt XIl SWZ). Nalezy przy tym zauwazyé, ze utrzymanie zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy jest dla wykonawcy kosztem, a zatem jego zmniejszenie lub catkowita rezygnacja, jak w przypadku
kontrolowanego postepowania, bedzie wplywac na sytuacje ekonomiczng wykonawcy. Odnoszac sie do pytania
KK o przyczyny powyzszej zmiany, w piSmie z dnia 18.04.2025 Beneficjent wyjasnit: "Dokonujgc zatem zmiany
w tym zakresie w zapytaniu z wolnej reki Zamawiajgcy miat na uwadze nierozstrzygniete dwa poprzednie
postepowania w ktérych decydujaca okolicznoscig braku ofert byt termin realizacji ustugi. Ta okoliczno$¢ byta
jedyna, ktdéra nie pozwalata potencjalnym oferentom ztozy¢ oferte, a nie koniecznos$¢ ztozenia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, ktére wstosunku do kosztow wykonania ustugi (219 924,00 zt brutto) byto bardzo
mate (okoto 11 000,00 zt). Koszt ten jest niewielki nawet dla matych firm, ktére mogtyby wzigé udziat
w postepowaniu”. W opinii KK przyréwnywanie wartosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy do
wartosci zamoOwienia nie moze stanowi¢ argumentu o braku wplywu na krag potencjalnych wykonawcéw,
bowiem o tym, czy kwota 11 tys. zt stanowi duzy czy maly koszt dla wykonawcy w danym momencie decydujg
rézne czynniki, przede wszystkim jego sytuacja finansowa, ijej wysoko$¢ moze mie¢ wplyw na podjecie decyzji
0 przystapieniu lub nie do postepowania o zamdwienie publiczne. Bezsprzecznie jednak rezygnacja wobec
jednego, wybranego wykonawcy z wymogu ztozenia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy przysparza mu
wymierng korzy$¢ finansowa, ktérej nie mieli potencjalni wykonawcy mogacy przystapi¢ do uprzedniego
postepowania w trybie podstawowym, a zatem dziatanie takie stoi w sprzecznosci z rownym traktowaniem
wykonawcéw. W zwigzku z powyzszym KK uznat powyzsza zmiane warunkéw zamowienia jako istotna.

Obie ww. okolicznosci stanowig naruszenie art. 305 pkt 2 ustawy PZP z uwagi na fakt, iz pierwotne warunki
zamodwienia zostaty w istotny sposéb zmienione.

Opisane powyzej naruszenie odpowiada definicji nieprawidtowosci, wynikajacej z Rozporzadzenia Nr 2021/1060
(definicja nieprawidtowosci przytoczona zostata we wczesniejszej czesci niniejszej informacji pokontrolnej).
Zrédiem stwierdzonej nieprawidtowosci jest dziatanie Beneficjenta polegajace na nieuzasadnionym zastosowaniu
trybu zamdwienia z wolnej reki, poprzez zmiane pierwotnych warunkéw zaméwienia, tj. modyfikacje podstaw
wykluczenia oraz rezygnacje z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Niewyciggniecie z tego tytutu
odpowiednich (zastosowanych ostatecznie przez KK) konsekwencji doprowadzitoby w praktyce do pokrycia
z budzetu ogdlnego Unii Europejskiej wydatkéw, ktore nie spetniajg kryteriow kwalifikowalnosci, tzn. nie zostaty
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poniesione zgodnie z przepisami unijnymi badz krajowymi, a tym samym stanowig wydatek nieuzasadniony.
Dodatkowo nalezy zauwazy¢, iz wydatek niekwalifikujgcy sie do wspoHinansowania (wydatek nieuzasadniony),
jako potencjalnie szkodliwy dla budzetu UE, wyczerpuje przestanki nieprawidtowosci okreslone w art. 2 pkt 31
Rozporzgdzenia Nr 2021/1060 i wymaga podjecia dziatan korygujacych.

Przestanka dotyczgca wystapienia szkody rzeczywistej jak i potencjalnej opisana zostata we wczesniejszej czesci
niniejszej informacji pokontrolnej.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy raz jeszcze wskaza¢ nalezy, iz stwierdzone naruszenie
ustawy PZP stanowi zdefiniowang powyzej nieprawidtowos$¢, ktéra mogta prowadzi¢ do powstania potencjalnej
szkody w budzecie Unii w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku. Wprowadzajac istotng zmiane
w warunkach zaméwienia (tj. zmiane podstaw wykluczenia wykonawcy oraz rezygnacje z zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy) Zamawiajacy naruszyt zasade réwnego traktowania wykonawcow i w spos6b
nieuprawniony zastosowat tryb zamoéwienia z wolnej reki.

Dodatkowo, majgc na uwadze wyzej cytowane wyjasnienia Beneficjenta, w ktérych informuje, ze decydujgca,
a wrecz jedyng okolicznoscig braku ofert w uprzednich postepowaniach na dostawe sceny mobilnej byt termin
realizacji, watpliwosci budzi nalezyta staranno$¢ Beneficjenta na etapie przygotowania przedmiotowego
postepowania. Co do zasady termin realizacji zamoOwienia jest jednym z czynnikbw determinujacych krag
wykonawcdw, ktdrzy potencjalnie mogliby ztozy¢ oferty w postepowaniu. Wiasciwe okreslenie tego terminu jest
kluczowe dla zainteresowania wykonawcéw danym postepowaniem. W badanym przypadku Zamawiajacy
wyznaczyt termin realizacji zamowienia do 120 dni od dnia podpisania umowy i taki sam termin zostat okreslony
w obu uprzednio prowadzonych postepowaniach na dostawe sceny maobilnej. Z wyjasnieri Zamawiajacego wynika,
iz wiedziat o duzej liczbie zaméwieh na sceny mobilne, przez co firmy je produkujgce nie mogly dostarczy¢
przedmiotu zaméwienia w terminie okre$lonym w postepowaniu. Mimo to Zamawiajacy nie wydtuzyt terminu
realizacji, a miedzy pierwszym ogtoszeniem o zamoOwieniu w trybie podstawowym (23.04.2024 z terminem
sktadania ofert 6.05.2024) a kolejnym (12.07.2024 z terminem skfadania ofert 23.07.2024) mineto ponad 2
miesigce. Po dwukrotnym nieskutecznym przeprowadzeniu zaméwienia Zamawiajgcy podjat rozmowy z firma
PUHP LUMEX Leszek Pi6ro Waldemar Piéro, ktéra zobowiazata sie przystosowac do potrzeb Zamawiajacego scene
mobilng montowana dla innego klienta (ktdry zrezygnowat z zamowienia) i ktérej ostatecznie przestat 30.09.2024
zaproszenie do negocjacji. W wyniku negocjacji, ktére odbyty sie 4.10.2024 podpisano umowe 8.10.2024, a juz
24.10.2024 scena zostata dostarczona Zamawiajgcemu. W opinii Kontrolera Zamawiajgcy, uzyskawszy informacije,
Ze wyznaczony przez niego termin realizacji zamdwienia jest za kréotki, powinien byt go stosownie wydtuzy¢, aby
wykonawcy mogli ztozy¢ oferty w postepowaniu konkurencyjnym, a nie zmienia¢ tryb na zamoéwienie z wolnej
reki. Wyznaczenie zbyt krétkiego terminu realizacji uniemozliwito ztozenie potencjalnym wykonawcom ofert,
co podkreslit sam Beneficjent, a zatem - pomimo dwukrotnego zastosowania trybu z art. 275 ust. 2 ustawy PZP
-Zamawiajacy tylko pozornie zastosowat nadrzedng w zamodwieniach publicznych zasade réwnego traktowania
wykonawcoOw i zasade uczciwej konkurencji. Realizacja zamOwienia w wyznaczonym terminie byta bowiem -
zgodnie z wyjasnieniami Beneficjenta - niewykonalna, jednakze okolicznos$¢ ta nie uprawniata Zamawiajacego do
zastosowania trybu z wolnej reki. W opinii KK wyznaczenie nierealnego terminu wykonania zamdwienia jest
jeszcze jednym argumentem przemawiajgcym za nieuprawnionym zastosowaniem przez Zamawiajgcego trybu
zwolnej reki.

Biorac powyzsze pod uwage, na podstawie art. 26 ust. 8 pkt 1 ustawy wdrozeniowej oraz na podstawie § 9 ust. 4
umowy o dofinansowanie przedmiotowego projektu, ze wzgledu na przedtozenie przez Beneficjenta do
rozliczenia wydatkéw poniesionych z tytutu umowy zawartej w wyniku ocenianego postepowania, konieczne jest
pomniejszenie wartosci wydatkéw kwalifikowalnych o kwote wydatkéw poniesionych nieprawidtowo.

Dla nieprawidtowosci indywidualnej, stwierdzonej w toku kontroli ex-post, zastosowanie znajduje przypisana do
przedmiotowe] nieprawidtowosci stawka procentowa pomniejszenia 100 % wskazana w pkt 1 decyzji Komis;ji
C(2019)3452 z dnia 14 maja 2019 r. ustanawiajacej wytyczne dotyczace okreslania korekt finansowych
w odniesieniu do wydatkow finansowanych przez Unie Europejska ~w przypadku nieprzestrzegania
obowiazujacych przepiséw dotyczacych zamowieri publicznych.
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