Sygn. akt IT Ca 559/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 18 grudnia 2018 1.

Sad Okregowy w Bialymstoku II Wydzial Cywilny Odwolawczy

w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Barbara Puchalska/ref./
Sedziowie: SO Jolanta Klimowicz- Poplawska
SO Bogdan Laszkiewicz
Protokolant: st. sekr. sagdowy Zofia Szczesnowicz

po rozpoznaniu w dniu 6 grudnia 2018 r. w Bialymstoku
na rozprawie

sprawy z powbdztwa (...) w B.

przeciwko Wojewodztwu (...)

o zaplate

na skutek apelacji powoda

od wyroku Sadu Rejonowego w Bialymstoku

z dnia 20 kwietnia 2018 r. sygn. akt XI C 36/18

I. oddala apelacje ;

II. zasqdza od powoda na rzecz pozwanego kwote 1800 /jeden tysiqgc osiemset / zlotych tytulem
zwrotu kosztéow zastepstwa procesowego w postepowaniu odwolawczym .

UZASADNIENIE

Powod (...) w pozwie skierowanym przeciwko Wojewodztwu (...) wnidst o zaptate kwoty 20 686,28 zlotych z
ustawowymi odsetkami za opdznienie od dnia wniesienia pozwu do dnia zaplaty oraz kwoty 317,38 zlotych tytulem
skapitalizowanych odsetek za op6znienie od dnia 18 pazdziernika 2017 roku do dnia 5 stycznia 2018 roku wraz z
ustawowymi odsetkami za op6Znienie od dnia wniesienia pozwu do dnia zaplaty, a nadto zasadzenie od pozwanego
na rzecz powoda zwrotu kosztéw postepowania w tym zwrotu kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm
przypisanych.



Pozwany Wojewoddztwo (...) — (...) wnidsl o oddalenie powodztwa w caloéci oraz zwrot na jego rzecz, od powoda
kosztow procesu, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przypisanych.

Wyrokiem z dnia 20 kwietnia 2018 r. Sad Rejonowy w Bialymstoku oddalil powédztwo (pkt I)
1 zasqdzil od powoda na rzecz pozwanego kwote 3.600 zl tytulem zwrotu kosztéow zastepstwa
procesowego (pkt II).

Jak wynikalo z ustalen Sadu I instancji, strony w dniu 18 listopada 2016 r. zawarly umowe nr (...) w celu
dofinansowania realizacji przez powoda projektu ,Remont budynku Ratusza w B. P.", ktéra zostala zmieniona
aneksem z dnia 16 listopada 2017 1.

Przedmiotem umowy zgodnie z § 2 (w ostatecznie obowigzujacym w brzmieniu nadanym aneksem z 16.11.2017
roku) bylo przekazanie, wykorzystanie i rozliczanie dofinansowania oraz rozliczenie wydatkéw kwalifikowanych
poniesionych przez beneficjenta na realizacje projektu okreSlonego szczegblowo we wniosku. Zgodnie z
postanowieniami umowy beneficjent zobowigzal sie do realizacji projektu zgodnie z wnioskiem o dofinansowanie.
W przypadku za$ zgloszenia pisemnych zmian i zaakceptowania ich przez Instytucje Zarzadzajaca Regionalnym
Programem Operacyjnym Wojewodztwa (...) nalata 2014 — 2020 (IZ RPOWP), umowa miala byé wykonana zgodnie
ze zaktualizowanym wnioskiem o dofinansowanie. Warto$¢ projektu stanowila kwote 1 801 196,22 zlotych, calkowite
wydatki kwalifikowane 1 453 694,00 zlotych. Dofinansowanie stanowi¢ mialo kwote 872 216,38 z} tj. nie wiecej
niz 60% kwoty wydatkéow kwalifikowanych. Wklad wlasny beneficjenta wynosi¢ miat 581 477,62 zlotych. Zgodnie
§ 3 rozpoczecie realizacji projektu mialo nastgpi¢ w dniu 18.11.2016 r. a zakonczenie dnia 31.12.2018 r. W § 3
pkt 4 ustalono, ze okres obowiazywania umowy trwa od dnia jej zawarcia do dnia wykonania przez obie strony
wszystkich obowigzkéw z niej wynikajacych, w szczegdlno$ci w zakresie zapewnienia trwalo$ci Projektu, rozliczenia
dofinansowania oraz przechowywania i archiwizacji dokumentacji.

Kryteria, ktéorymi kierowaé mial sie beneficjent przy realizacji projektu, okreslal § 4 umowy stanowigc w pkt 2
konieczno$é realizacji projektu zgodnie z obowiazujacymi przepisami prawa oraz w sposdb, ktory zapewni prawidlowa
iterminowa jego realizacje. PlatnoSci i rozliczenia uregulowane zostaly w § 8, ktory w pkt 1 ktéry wskazywal, ze beda sie
one odbywaly w formie refundacji wydatkéw kwalifikowanych poniesionych na realizacje projektu, w postaci platno$c
posrednich i platno$ci koncowej i/lub w formie zaliczek na rachunek bankowy beneficjenta. Punkt 13 okreslal warunki
przekazania dofinansowania. Laczaca strony umowa zawierala roéwniez uregulowania dotyczace przygotowania i
przeprowadzenia przez beneficjenta postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposdb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz dolozenia wszelkich staran w celu
unikniecia konfliktu intereséw rozumianego jako brak bezstronnosci i obiektywnoéci przy wylanianiu wykonawcy do
realizacji zamowienia (§ 10). Zgodnie z § 10 pkt 2 Beneficjent zobowigzal sie do udzielenia zaméwienia publicznego
z uwzglednieniem procedur przewidzianych w ustawie Prawo zamoéwien publicznych, w przypadku gdy wymog ich
stosowania wynika z ww ustawy. Jak stanowil pkt 5 § 10, w przypadku naruszenia przez Beneficjenta warunkow
i procedur postepowania o udzielenia zamdwienia Instytucja Zarzadzajaca mogla dokona¢ korekty finansowej lub
pomniejszenia wydatkéw poniesionych nieprawidlowo(...). Zgodnie z § 14 ust. 1, jezeli zostanie stwierdzone, ze calosé
lub czes¢ dofinansowania zostala wykorzystana niezgodnie z umowa i przepisami prawa lub pobrana calo$é lub czeéc
w sposéb nienalezny lub w nadmiernej wysoko$ci, Beneficjent zobowigzany jest do zwrotu tych §rodkéw, odpowiednio
w caloéci lub w cze$ci, wraz z odsetkami, w sposdb wskazany przez IZ RPOWP, w terminie 14 dni kalendarzowych od
dnia doreczenia wezwania do zwrotu.

Sad Rejonowy ustalil, iz na podstawie ww. umowy zostalo przeprowadzone postepowanie przetargowe, w ktérym
wyloniono wykonawce robdt remontowych.

Najkorzystniejsza oferta zostala zlozona przez (...) Sp. z 0.0. w B.. Lacznie z oferta (...) sp. z 0.0. zlozylo zobowigzanie
podmiotu trzeciego do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia na czas realizacji zaméwienia. Z ww. o$wiadczenia
wynikalo, ze (...Judostepnia swoje zasoby w formie doradztwa i konsultacji, natomiast podmiot ten nie bedzie bral
udziatlu w realizacji zamodwienia jako podwykonawca.



Wezwaniem z dnia 28 lutego 2017 roku powod wezwal tego wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku Prawo zaméwien publicznych do zloZenia/uzupelnienia/poprawienia dokumentéw zalaczonych do oferty
w taki sposob, aby potwierdzaly spelnienie warunku udzialu w postepowaniu w zgodno$ci z treScig SIWS, art. 25a oraz
art. 22a ustawy. Uzupeklienie mialo nastapi¢ do dnia 2.03.2017 roku do godziny 15.00. Protokolem z dnia 3.03.2017
roku stwierdzono, ze wykonawca 02.03.2017 roku zlozyl dokumenty, ktorych analiza uzasadnila w oparciu o przepis
art. 92 ust 31 pkt 2 ustawy z dnia 20.01.2004r, Prawo zamo6wien publicznych wykluczenie wykonawcy z postepowania
na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 24 ust 1 pkt 17 ustawy PZP. Pismem z dnia 3.03.2017 roku
zamawiajacy (...) wystosowalo do wykonawcdow pismo o wykluczeniu z udzialu w postepowaniu oferta (...) sp. z o.0.

Do przetargu zglosit sie rowniez m.in. Zaklad Budowlano - (...), ktory zlozyl druga, pod wzgledem ceny,
najkorzystniejsza oferte. Wykonawca ten wniost wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej waznej w okresie od
24.02.2017 r. do 26.03.2017 T. z zastrzezeniem, ze jeSli data zakonczenia obowiazywania gwarancji przypadalaby w
dniu, w ktérym udzielajacy gwarancji nie prowadzi dzialalnosSci gospodarczej, gwarancja jest wazna do pierwszego
dnia roboczego. Postanowienia gwarancji wskazywaly réwniez na okolicznosci, ktére powodujg automatyczne i
calkowite wygas$niecie gwarancji m.in. po uniewaznieniu postepowania.

Pismem z dnia 28 lutego 2017 roku powdd, jako zamawiajacy, zawiadomil o odrzuceniu oferty Zakladu Budowlano
- (...) argumentujac, iz zlozenie przez oferenta gwarancji, w ktorej wskazano, ze wygasa w momencie uniewaznienia
postepowania, jest niezgodne z przepisem art. 46 ust. 4a w zw. z art. 93 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz
postanowieniami 6.11 SIWS.

W dniach 12.06.2017-10.08.2017 roku instytucja zarzadzajaca przeprowadzila kontrole projektu (...) stwierdzajac
nieprawidlowosci w wykonaniu przez beneficjenta umowy.

Pismem z dnia 11 lipca 2017 r., a nastepnie pismem z dnia 10 sierpnia 2017 r. pozwany przedstawit stwierdzone
uchybienia i nieprawidlowosci, ktorych dopuscil sie Beneficjent w toku realizacji umowy o dofinansowanie. W
pismach tych pozwany uzasadnil tez swoje stanowisko i zawarl argumentacje prawng, majgca stanowic¢ podstawe do
zatrzymania $rodkéw finansowych, naleznych powodowi na podstawie umowy. WatpliwoSci pozwanego dotyczyly
zasadno$ci wykluczenia wykonawcy (...) Sp. z o. o. oraz odrzucenia oferty G. O..

W stosunku do wykonawcy (...) Sp. z o. 0. pozwany zarzucil powodowi brak wezwania wykonawcy na podstawie art.
22a ust 6 Prawo zamoéwien publicznych do zastapienia podmiotu trzeciego - (...) Przedsiebiorstwo Budowlane SP z
0.0. - innym podmiotem lub zobowigzania sie do osobistego wykonania czeSci zamowienia (wobec stwierdzenia, iz w
stosunku do podmiotu trzeciego, wskazanego w ofercie wykonawcy, stwierdzono zaleglo$ci podatkowe i w skladkach
ZUS oraz toczacego sie postepowania ukladowego). Pozwany stal rowniez na stanowisku, ze z wystosowanego
28 lutego 2017 r. do wykonawcy wezwania nie wynikalo, jakich dokumentéw zamawiajacy zada oraz jakiego
zachowania oczekuje od wykonawcy. Uniemozliwilo to (...) wskazanie innego podmiotu trzeciego. Podkreslil, ze w
przypadku nieprecyzyjnie zredagowanego zadania i oczekiwania zamawiajgcego, stanowisko judykatury przemawia
za traktowaniem takiego wezwania jako nie zaistnialego.

W odniesieniu do odrzucenia oferty Zakladu Budowlano - (...) pozwany wskazywal na brak podstaw do odrzucenia
oferty, z uwagi na zastrzezenie wniesienia wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej. W pismach argumentowal,
ze: ,...nie ulega watpliwosci, iz w przypadku gwarancji bankowych/ubezpieczeniowych nie moga istnie¢ jakiekolwiek
watpliwosci, co do tego, w jakich okoliczno$ciach, kto, wobec kogo, do jakiej wysokoéci i za kogo odpowiada. Wadium
stanowi bowiem zabezpieczenie zamawiajacego i musi by¢ skuteczne”. Argumentowal, Ze taka tez funkcje speliala
gwarancja ubezpieczeniowa zlozona przez wykonawce Zaklad Budowlano- (...).

Sad I instancji ustalil ponadto, iz w pismach z dnia 18 lipca 2017 r. oraz 28 sierpnia 2017 r. powod odnidst sie
do zarzucanych przez Pozwanego nieprawidlowo$ci. Argumentowal, ze wykluczenie wykonawcy (...)Sp z 0.0. na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy bylo obowiazkiem Powoda, za$ zrzut opierajacy sie na niezastosowaniu
art. 22a ust. 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wynika z blednego dokonania oceny stanu faktycznego i



prawnego. Powdd stanal na stanowisku, ze przepis art. 22a ust. 6 nie jest przepisem wskazujacym na odrebna
od art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych podstawe wezwania wykonawcy do zlozenia dokumentéw.
Podkreslal, ze w trakcie trwania postepowania poshuzyt sie opinig prawng Urzedu Zamoéwien Publicznych, ktorej tre$é
przytoczyl, a ktéra stanowila interpretacje przepisoéw art. 22a ust. 6 i 26 ust 3 ustawy, ktorej stanowisko podzielit.
Wskazywal na wypeklienie obowigzku do uzupelienia dokumentéw w trybie art. 26 ust 3 ustawy, w celu eliminacji
uchybien istniejacymi po stronie podmiotu trzeciego. Powod wyrazil opinie, ze sposob dzialania, w zakresie procedury
naprawczej, lezal w gestii wykonawcy. Mogt on dokonaé¢ zmiany podmiotu na zasobach, ktorego polegal lub w inny
sposob przewidziany ustawa wykazac spelnianie warunku udzialu w postepowaniu, o czym zostal poinformowany w
piSmie. Ostatecznie powod positkujac sie trescig orzeczenia KIO 583/17 z 11 kwietnia 2017 r. stangl na stanowisku,
ze kolejne wezwanie wykonawcy w trybie art. 22a ustawy bylo razacym naruszeniem przepisoéw - Prawa zamowien
publicznych.

Odnoszac sie do kwestii odrzucenia oferty G. O. powod wskazal, ze wykonawca wnibst wadium w formie gwarancji
bankowej, w ktorej wskazano, ze wygasa ona w momencie uniewaznienia postepowania. Powyzsze - jak wskazal
zamawiajacy — oznacza, ze gwarancja ta jest niezgodna z przepisem art. 46 ust. 4a w zwiazku z art. 93 ustawy
Prawo zaméwien publicznych oraz postanowieniami rozdzialu 6.11 SIWS. Powo6d wskazywal, iz moglby dojs$c
do sytuacji, w ktérej pomimo wystgpienia przestanki zatrzymania wadium, gwarancja wygaslaby automatycznie
wobec uniewaznienia postepowania, pozbawiajac zamawiajacego prawa zaspokojenia jego uzasadnionych roszczen
kierowanych do gwaranta na podstawie art. 46 ust. 4a powolanej ustawy. Ponadto podkreslil, iz ocenia prawidlowosci
wniesienia wadium wymaga oceny czy zabezpiecza ono interesy zamawiajacego zgodnie z przepisem ustawy Prawo
zamowien publicznych i zapisami SIWS.

Pozwany pismem z 13.10.2017 roku okreslil kwote korekty finansowej na 20 686,28 zlotych wraz z odsetkami od dnia
przekazania $rodkow. Przedmiotowa kwote powdd zwrdcil dnia 17 pazdziernika 2017 r.

Wobec pomniejszenia dofinansowania o kwote 20.686,28 zt powod wezwal

pozwanego do dobrowolnego zwrotu kwoty wraz z odsetkami. W odpowiedzi pismem z 01.12.2017 r. pozwany
poinformowal, iz nie posiada wobec powoda zadnych

zobowigzan. Ponadto pozwany wskazal, ze pomniejszenie dofinansowania o

przedmiotowa kwote, wraz z odsetkami liczonymi od dnia przekazania Srodkow, jest

wynikiem nalozonej korekty finansowej na postepowanie o zamodwienie publiczne,

AG/360/02/17.

Sad Rejonowy wskazal, ze spor w sprawie sprowadzal sie do oceny sposobu wykonania umowy (...) przez
kazda ze stron. Wigzalo sie to z konieczno$cia weryfikacji sposobu przeprowadzenia przez powoda postepowania
przetargowego z jednej strony. Z drugiej za$ weryfikacji zasadno$ci zastosowania przez pozwanego korekty finansowej,
przez pryzmat przeslanek jej zastosowania i obowigzujacych w tym zakresie przepisow.

Zgodnie z art. 26 ust. 1 pkt 15 i 15a ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach

prowadzenia polityki rozwoju (zppr) do zadan Instytucji Zarzadzajacej programem operacyjnym wspotfinansowanym
ze Srodkow unijnych nalezy m.in. odzyskiwanie kwot podlegajacych zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o zwrocie
srodkéw przeznaczonych na realizacje programoéw, projektow oraz zadan, o ktérych mowa w przepisach o finansach
publicznych, a takze ustalanie i nakladanie korekt finansowych.

Jak wskazywal zapis § 10 ust 1 umowy o dofinansowanie Projektu nr (...) z 18 listopada 2016 r. istnieje
mozliwo$¢ stosowania korekt finansowych w przypadku stwierdzenia naruszen przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku Prawo zamoéwien publicznych (PZP). Beneficjent podpisujac przedmiotowa umowe wyrazil zgode na
zastosowanie przez IZ RPOWP Taryfikatora korekt finansowych w przypadku stwierdzenia nieprawidlowosci przy
weryfikacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Powyzsze ustanawialo zatem uprawienie pozwanego
do naliczenia korekty finansowe;j.



Zgodnie z art. 2 pkt 12 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programéw w zakresie polityki spojnosci
finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 korekta finansowa stanowi kwote, o jaka pomniejsza sie
wspolfinansowanie UE dla projektu lub programu operacyjnego w zwiazku z nieprawidlowoscia indywidualng
lub systemowa. Punkt 14) art. 2 stanowi natomiast, ze nieprawidlowo$¢ indywidualna jest nieprawidlowoscia, o
ktorej mowa w art. 2 pkt 36 rozporzadzenia ogélnego — rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr
1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r. ustanawiajace wspolne przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego, Funduszu Spojnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na
rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajace
przepisy ogolne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego,
Funduszu Spojnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz uchylajace rozporzadzenie Rady (WE) nr
1083/2006. Ten akt prawny w punkcie 36 art. 2 definiuje ,,nieprawidlowos¢” jako kazde naruszenie prawa unijnego
lub prawa krajowego dotyczacego stosowania prawa unijnego, wynikajace z dzialania lub zaniechania podmiotu
gospodarczego zaangazowanego we wdrazanie EFSI, ktére ma lub moze mie¢ szkodliwy wplyw na budzet Unii poprzez
obcigzenie budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem.

Sad I instancji zaznaczyl, iz do stwierdzenia, czy doszlo do nieprawidlowosci niezbedne jest ustalenie, ze na skutek
dzialania lub zaniechania podmiotu gospodarczego doszlo do naruszenia prawa unijnego lub naruszenia prawa
krajowego dotyczacego stosowania prawa unijnego. Poza tym naruszenie to mogloby spowodowa¢ lub powoduje
szkode w budzecie ogélnym Unii Europejskiej, w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu
ogolnego. Wskazane przestanki musza zostaé spelnione lacznie aby mozna bylo stwierdzi¢, ze mamy do czynienia z
nieprawidlowoscia skutkujaca nalozeniem korekty finansowej. Przy czym w obecnie obowiazujacym stanie prawnym
nieprawidlowoscia moze by¢ nie tylko naruszenie przepiséw dotyczacych zaméwien publicznych, ale rowniez innych
przepisow, ktore to naruszenia wyczerpuja znamiona nieprawidlowosci wskazane w Rozporzadzeniu 1303/2013.

Dodatkowa wykladnie pojecia nieprawidlowoSci zawiera orzecznictwo. Jak podkredlit Wojewodzki Sad
Administracyjny w Bialymstoku w wyroku z dnia 27 stycznia 2017 roku, I SA/Bk 899/16 "[...]samo naruszenie
procedur obowiazujacych przy wykorzystaniu §rodkéw pochodzacych z budzetu UE nie oznacza automatycznie

obowiazku stosowania korekt finasowych i zwrotu §rodkéw unijnych. Konieczna jest, bowiem ocena skutkow tego
naruszenia w kontekscie uregulowan okreslonych w art. 2 pkt 7 i art. 98 ust. 2 rozporzadzenia Rady (WE) nr
1083/2006. Srodki unijne podlegaja, zatem zwrotowi tylko wowczas, gdy wykorzystano je z naruszeniem procedur,
ktdre to naruszenie stanowi "nieprawidlowo$¢" w rozumieniu art. 2 pkt 7 cytowanego rozporzadzenia. Wymieniona
"nieprawidlowo$¢" ma natomiast miejsce w sytuacji, gdy wskutek naruszenia procedur doszlo do powstania szkody
lub mogloby dojs$é do jej powstania w budzecie ogélnym UE. Mozliwo$¢ powstania szkody nalezy rozumie¢, jako
mozliwo$§¢ uszczuplenia §rodkéw unijnych. Dla uznania, zatem, ze doszlo do powstania "nieprawidlowosci" w
rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 wystarczy ustalenie, ze wskutek naruszenia procedur
obowiazujacych przy wydatkowaniu Srodkéw unijnych powstala hipotetyczna mozliwo$¢ powstania szkody w budzecie
ogbélnym UE".

Sad Rejonowy mial przy tym na wzgledzie, ze brak wykazania zwigzku przyczynowego pomiedzy naruszeniem, a
chocby hipotetyczna mozliwoScia uszczuplenia budzetu UE przesadza o nieprawidlowym nalozeniu korekty. Szkoda w
budzecie ogbélnym UE - zgodnie z definicja nieprawidlowosci — jest okreslona na dwa sposoby: jako szkoda rzeczywista
lub szkoda potencjalna. W rezultacie, do nalozenia korekty nie jest wymagane wystapienie konkretnej szkody
finansowej i udowodnienie jej wysoko$ci. Wystarczajacym jest wykazanie naruszenia prawa, ktére moglo doprowadzié
do uszczuplenia srodkéw unijnych. Wykrycie naruszenia prawa i uznanie go za nieprawidlowo$¢, prowadzi do
powstania obowiazkéw wigzacych sie z wykryciem nieprawidtowosci i odzyskania przez panstwo czlonkowskie kwot
wydatkowanych nieprawidlowo — przez nalozenie korekty finansowej (art. 98 Rozporzadzenia Nr 1083/2006).
Naruszenie powyzszych zasad niesie dla beneficjenta dofinansowania ze Srodkéw unijnych daleko idace skutki takze
z uwagi na tre$¢ art. 207 ust. 1 pkt 2 ustawy o finansach publicznych.




Sad I instancji podkreslil, ze nawet potencjalna szkoda stanowi w rozumieniu definicji w/w Rozporzadzenia
nieprawidlowos¢.

Zastosowana w tej sprawie przez pozwanego korekta okreslona zostala w oparciu o § 4 Rozporzadzenia Ministra
Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkéw obnizania wartoéci korekt finansowych oraz wydatkéw
poniesionych nieprawidlowo zwigzanych z udzielaniem zaméwien metoda dyferencyjna jako réznica pomiedzy ceng
oferty wykonawcy niezasadnie wykluczonego, a kwota oferty wybranej. Stosujac korekte pozwany positkowal sie
rowniez dokumentem Ministerstwa Infrastruktury i Rozwoju ,Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa
zamowien publicznych zwiazane z realizacja projektéw wspotfinansowanych ze sSrodkow funduszy Unii Europejskiej”
z ktérego wynika, ze ustalenie wysokoSci korekt finansowych za naruszenia przy stosowaniu prawa wspoblnotowego
w dziedzinie zamowien publicznych lub stosowaniu przepiséw Prawa zamoéwien publicznych powinno uwzgledniaé
rodzaj lub stopien naruszenia, a takze skutki finansowe naruszenia dla wydatkow ze $§rodkow funduszy UE, czyli
powinien wystepowac zwiazek miedzy naruszeniami przepis6w prawa zamoéwien publicznych, a szkoda w budzecie.

Szczegotowe wyliczenie wartoéci korekty przez pozwanego nastapilo pismem z 13 pazdziernika 2017 roku. Powod
nie kwestionowal sposobu wyliczenia korekty, negujac co do zasady jej zastosowanie. Podnosit niezasadno$¢ zarzutu
naruszenia przepisow prawa prowadzacego do powstania szkody w budzecie Unii Europejskie;j.

Sad Rejonowy po dokonaniu analizy materialu dowodowego i przepisow prawa doszedl do przekonania, iz tre$c
stawianych powodowi zarzutéw, co do sposobu wyboru najkorzystniejszej oferty i przeprowadzenia postepowania
przetargowego, potwierdzila zasadno$¢ zastosowanej przez pozwanego korekty.

Sad I instancji mial na uwadze, iz stajac sie Beneficjentem Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa (...)
na lata 2014-2020, powdd zobowiazal sie do zrealizowania Projektu zgodnie z Umowa o dofinansowanie oraz jej
zalacznikami (stanowiagcymi jej integralng cze$c zgodnie z § 25 umowy), z zachowaniem obowiazujacych aktéw prawa
unijnego i krajowego, w tym przepisé6w o zamdwieniach publicznych (w zakresie, w jakim ustawa PZP ma zastosowanie
do Beneficjenta i Projektu), procedur i zasad dotyczacych wspoHinansowania w ramach RPOWP. Warunki, na
jakich projekt mial by¢ realizowany, byly podstawa udzielenia Powodowi wsparcia ze §rodkdéw publicznych, tj.
dofinansowania wydatkow kwalifikowalnych. Umowa w § 1 pkt 24 definiuje ,wydatki kwalifikowalne” jako koszty
lub wydatki kwalifikujace sie do refundacji lub rozliczenia w przypadku systemu zaliczkowego, poniesione przez
Beneficjenta lub Partnera zgodnie z Umowa oraz w zwiazku z realizacja projektu, zgodnie z zasadami obowigzujacymi
w Wytycznych w zakresie kwalifikowania wydatkéw w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa
(...) na lata 2014-2020, ktore kwalifikuja sie do dofinansowania ze Srodkow przeznaczonych na realizacje RPOWP.
Stosownie do zapiséw Wytycznych warunkiem kwalifikowalnoéci wydatkow jest m.in. zgodno$é z obowigzujacymi
przepisami prawa unijnego i krajowego (rozdz. 5.2, pkt 2, lit. b) Wytycznych.

Zgodnie za$ z § 10 umowy powdd jako Beneficjent zobowigzal sie do stosowania
przy realizacji dotowanego przedsiewziecia przepiséw o zamodwieniach publicznych, a w
przypadku naruszenia ustawy Pzp zaakceptowal nalozenie korekty finansowej § 10 pkt 5 umowy.

W ocenie Sadu Rejonowego powdd dopuscil sie naruszenia przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo zamoéwien publicznych, zaréwno poprzez odrzucenie oferty wykonawcy G. O., jak i wykluczenie z udzialu w
postepowaniu wykonawcy (...) Inwestycji Sp z o.o.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnoéci do kwestii wykluczenia (...) Sp. z 0.0. Sad I instancji zaznaczyl, iz w $wietle
art. 26 ust. 3 PZP zamawiajacy ma obowiazek wezwania wykonawcy do zlozenia dokumentéw, jezeli zlozona w
ofercie dokumentacja nie potwierdza spelnienia warunkéw przetargu albo dokumenty w ogdle nie zostaly ztozone, lub
zawieraja bledy, ale brak ten lub uchybienia moga zosta¢ uzupelnione. Jezeli natomiast dokumentacja ta wskazuje, ze
wykonawca nie spelnia warunkow przetargu w sposob nieusuwalny, to wowczas brak podstaw do wszczecia procedury
naprawczej i wykonawca powinien zosta¢ wykluczony za$§ wadium zwrdcone, zgodnie z art. 46 ust. 2 pkt 2 PZP.




Wszczecie przez strone powodowa procedury naprawczej wskazywalo zatem, ze uznata ona dokumenty zlozone przez
tego wykonawce wraz z oferta za niepelne i dajgce sie uzupeknic.

Wykonawea (...)., w celu spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu powolat sie na zasoby podmiotu trzeciego tj.
(...) Przedsiebiorstwo Budowlane Sp. z 0.0. Wraz z ofertg wykonawca (...) ztozyl zobowigzanie podmiotu trzeciego do
udostepnienia wiedzy i do§wiadczenia na czas realizacji zamowienia. Z zobowiazania firmy (...) Sp. z 0.0. wynikalo,
ze zasoby podmiotu zostang udostepnione w formie doradztwa i konsultacji, natomiast podmiot ten nie bedzie brat
udziatlu w realizacji zamowienia jako podwykonawca.

Sad I instancji uznal, ze bylo to zgodne z punktem 4.4 Rozdzial 4 SIWZ wskazujacego, ze: ,Wykonawca moze w
celu potwierdzenia spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu (...), polegac¢ na zdolnoéciach technicznych lub
zawodowych (...) innych podmiotéw niezaleznie od charakteru prawnego laczacych go z nim stosunkéw prawnych".
Zgodnie z pkt 5.1.2 Rozdzial 5 SIWZ wykonawca, ktéry polega na zdolnoSciach lub sytuacji innych podmiotéw,
realizujac zamowienie, bedzie dysponowal niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegolno$ci przedstawiajac
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamowienia.
Zamawiajacy przewidzial w ogloszeniu o zamoéwieniu, sekcja II1.2 i SIWZ pkt. 4.1.1 wykluczenie wykonawcoéw w
oparciu o przestanki okre§lone w art. 24 ust. 1 oraz 24 ust. 5 pkt 1,2,4,8.

Zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy PZP, w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doéwiadczenia, wykonawey moga polega¢ na zdolnoSciach innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnoSci s3 wymagane. Z ustepu 6. art. 22 PZP wynika, ze jezeli
zdolnoSci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1, nie
potwierdzaja spelnienia przez wykonawce warunkow udzialu w postepowaniu lub zachodza wobec tych podmiotéw
podstawy wykluczenia, zamawiajacy zada, aby wykonawca w terminie okre§lonym przez zamawiajacego: zastapil
ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub zobowiazal sie do osobistego wykonania odpowiedniej czeSci
zamoOwienia, jezeli wykaze zdolnoéci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowa lub ekonomiczna, o ktérych
mowa w ust. 1.

W tej sprawie z informacji z KRS- u dotyczacego (...) Przedsiebiorstwo Budowlane Sp. z o.0. zalgczonego do
oferty wykonawcy wynikalo, ze firma posiada zalegloéci podatkowe i zalegloSci w skladkach ZUS oraz toczy sie
wobec niej postepowanie ukltadowe. Powod wystosowal do wykonawcy 28 lutego 2017 roku wezwanie do zlozenia
dokumentoéw na potwierdzenie spelniania warunkéw udzialu. Wezwanie nie zawieralo jednak doprecyzowania, jakich
dokumentéw zada powdd oraz jakiego zachowania oczekuje wobec wykonawcy. Tymczasem w sytuacji postuzenia
sie przez wykonawce podmiotem trzecim oraz stwierdzenia okoliczno$ci okreSlonych w przepisie art. 22a ust. 6 PZP
zamawiajacy powinien wysta¢ wezwanie o tresci wskazanej przez przepis art. 22a ust. 6 ustawy PZP.

Zdaniem Sadu Rejonowego nie moglo budzi¢ watpliwo$ci, ze relacja obu tych przepisow wskazuje, iz przepis art. 22a
ust. 6 PZP jedynie doprecyzowuje mozliwe dzialania wykonawcy w sytuacjach okre$lonych w art. 26 ust. 3 ustawy PZP
przy powolywaniu sie na potencjal podmiotu trzeciego. Przepis art. 22a ust. 6 ustawy PZP dotyczy zatem okoliczno$ci,
gdy zgloszony przez wykonawce na etapie skladania ofert (wnioskéw) podmiot trzeci nie bedzie potwierdzal, ze
dysponuje wymaganym przez zamawiajacego zasobem lub, gdy w odniesieniu do podmiotu trzeciego nie zostanie
potwierdzony brak podstaw do wykluczenia. Przepis ten odnosi sie zatem do $cisle wskazanej w nim sytuacji i naklada
na zamawiajgcego $ciSle okre§lone obowigzki w zakresie sformulowania treSci wezwania w trybie art. 26 ust. 3 PZP,
co potwierdza stanowisko KIO w orzeczeniu z 07.02.2017 roku KIO 191/17.

W tej sprawie w ocenie Sadu I instancji powod obowiazkéw tych w zakresie treSci wezwania nie spetnil. Sad Rejonowy
mial na wzgledzie, iz na gruncie przepisu art. 26 ust. 3 PZP wyksztalcil sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej
poglad, ze wezwanie do uzupeklienia dokumentu powinno mie¢ charakter precyzyjny i kompletny. Oznacza to, ze
w sytuacji, w ktorej zamawiajacy stwierdza, ze dokument obarczony jest bledami, jego obowigzkiem jest wskazanie
wszystkich takich nieprawidlowosci. Wezwaniu kierowanemu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamdéwien publicznych musi towarzyszy¢ jednoznaczne wskazanie przez zamawiajgcego dlaczego



jest ono kierowane i w jakim zakresie oczekuje wyjasnienia, uzupelnienia lub zmiany oSwiadczen lub dokumentéow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Precyzyjno$¢ wezwania jest szczeg6lnie istotna majac na uwadze
zasade jednokrotnego wezwania. Zamawiajacy jest gospodarzem postepowania i to on decyduje czy i w jakim
zakresie istnieje konieczno§é wezwania poszczegolnych wykonawcdw do uzupelnienia dokumentéow. Stanowisko takie
wprost wynika z przepiséw prawa. Sad I instancji zaznaczyl ponadto, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem
Krajowej Izby Odwolawczej, wykonawcy nie moga ponosi¢ negatywnych konsekwencji w sytuacji, gdy wezwanie do
uzupelnienia jest niejasne czy budzi watpliwosci.

Zdaniem Sadu Rejonowego powyzsze wskazywalo na naruszenie przez powoda przepisoOw art. 26 ust 3 PZP w zw. z
art. 22a ust 6 PZP, poprzez skierowanie wezwania nie spelniajacego wymogow precyzyjnoSci i nie odpowiadajacego
warunkom przepisu art. 22a ust. 6 PZP. W takiej sytuacji wykluczenie wykonawcy (...) Sp. z 0.0. na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 12 i pkt 17 ustawy bylo nieuzasadnione, w obliczu zaniechania zamawiajacego, co do sposobu sformulowania
wezwania.

Sad I instancji wskazal, ze oceniajac skutek tego naruszenia w konteks$cie uregulowan okre$lonych w art. 2 pkt 36
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r. (poprzednio art. 2 pkt 7
iart. 98 ust. 2 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006) nie sposéb nie dostrzec, ze oferta tego wykonawcy byla oferta
najkorzystniejsza. Jej ewentualny wybér powodowalby konieczno$¢ mniejszego zaangazowania Srodkdw unijnych
w stosunku do oferty ostatecznie wylonionej. Wieksze zaangazowanie $§rodkéw, w obliczu istnienia mozliwoSci
zmniejszenia wydatkow stanowi w ocenie Sadu Rejonowego szkode w budzecie ogélnym Unii Europejskiej. Wyraza
sie ona w uszczupleniu Srodkéw unijnych. Szkoda ta ma postaé realna, jako réznica warto$ci ofert i zaangazowanych
§rodkow unijnych.

Sad I instancji stangl na stanowisku, ze analiza procedury odrzucenia oferty wykonawcy G. O. Zaklad Budowlano-
(...) rbwniez prowadzila do stwierdzenia naruszenia przez powoda przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajacy odrzucil oferte wykonawcy (...)

(...)na podstawie art. 89 ust 1 pkt 7b ustawy Pzp. W opinii powoda wykonawca

wnidsl wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej niezgodnie z przepisami art. 46 ust. 4a
w zwigzku z art. 93 ustawy Pzp oraz postanowieniami rozdziatu 6.11. SIWZ, ze wzgledu

na wpisane w gwarancji zastrzezenia o jej wyga$nieciu w momencie uniewaznienia
postepowania.

Sad Rejonowy podkreslil, ze wadium powinno zabezpiecza¢ oferte w pelny sposob. Istote wadium oddaje definicja
kodeksowa, zgodnie z ktora przez wadium nalezy rozumie¢ badz okreslona sume pieniedzy, ktéra przystepujacy do
aukgji lub przetargu

obowigzany jest wplaci¢ organizatorowi, badZ odpowiednie zabezpieczenie jej zaplaty. Ustawodawca pozostawil do
decyzji wykonawcy wybor, w jakiej formie (sposréd form wymienionych w art. 45 ust. 6 ustawy PZP) wniesie wadium
w danym postepowaniu, czego uzasadnieniem jest zalozenie, ze kazda z takich form winna w réwnym stopniu
zabezpieczaé interesy zamawiajacego.

Gwarancja jako zobowigzanie abstrakcyjne i samoistne, niezalezne od stosunku podstawowego, ma by¢ realizowana
zgodnie z doslowna trescia. Tre$¢ zobowiazania do zaplaty musi jednoznacznie wynikaé z brzmienia dokumentu lub
przywolania prawidlowej podstawy prawne;j. Jakiekolwiek odstepstwa sa niedopuszczalne. Potwierdza to stanowisko
wyrok KIO z ktérego wynika, ze ,zobowiazanie z gwarancji bankowej, ktore zostaje przez strony okreSlone
jako nieodwolalne i bezwarunkowe, jest zobowigzaniem abstrakcyjnym, tj. niezaleznym od istnienia i wazno$ci
zobowigzania podstawowego, lezacego u podstaw zaciggniecia zobowigzania z tytulu gwarancji oraz samodzielnym
(nieakcesoryjnym), ktdrego istnienie i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu innego zobowigzania. Ze wzgledu na
abstrakcyjno$¢ gwarancji, tre§¢ gwarancji musi byé precyzyjna i jasna. Wylacznie bowiem gwarancja jest podstawa do
ustalenia obowigzkéw i praw gwaranta oraz uprawnien beneficjenta.



Sad I instancji zaznaczyl, iz w przypadku wadium wnoszonego w formie gwarancji jest ono skutecznie wniesione,
gdy najpozniej w terminie skladania ofert zamawiajacy otrzyma stosowny dokument, a z jego tresci wynikaé beda
miedzy innymi warunki wyplaty wadium - gwarancja musi dawaé zamawiajgcemu taki sam poziom bezpieczenstwa
jak suma pieniezna wplacona na jego rachunek bankowy. Juz w chwili otwarcia ofert zamawiajacy musi mie¢
pewno$¢, ze w razie zaistnienia podstaw do zatrzymania wadium otrzyma sume gwarancyjna w calo$ci. Ponadto
gwarancja jest dokumentem, ktéry nie podlega ani uzupeklieniu ani wyjasnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 i 4
lub art. 87 ust. 1 PZP, natomiast wykladania samego dokumentu, cho¢ dopuszczalna, nie moze by¢ rozszerzajaca, a
raczej powinna odbywac sie SciSle. W przypadku gwarancji ubezpieczeniowej, gwarancja ta musi wyraznie, jasno i
konkretnie okreslaé¢ przypadki uprawniajace zamawiajacego do zatrzymania wadium tak, aby nie wystepowaly zadne
watpliwoséci, co do zakresu odpowiedzialnoSci gwaranta i zadne ryzyka mogace czyni¢ niemozliwym zrealizowanie
przez zamawiajacego przyslugujacego mu prawa zatrzymania wadium. Dopiero wowczas mozna mowic o wniesieniu
wadium, ktore skutecznie zabezpiecza oferte.

W tej sprawie ,zdaniem Sadu Rejonowego, powdd zdecydowal o odrzuceniu oferty wykonawcy G. O. wobec
nieuzasadnionego zawezenia odpowiedzialno$ci Gwaranta w przypadku uniewaznienia postepowania. Zastrzezenia
powoda budzil zapis o 6.2 gwarancji wskazujacy na automatyczne i calkowite wygasniecie gwarancji w przypadku
uniewaznienia postepowania. Wskazywalo to w ocenie powoda, ze zamawiajacy z chwila dokonania czynno$ci
uniewaznienia postepowania, utraci wszelkie przystugujace mu wobec gwaranta roszczenia i nie bedzie mogl
juz skutecznie dochodzi¢ Zzadnych roszczen np. w zwiazku z ewentualnym nie uzupelieniem przez wykonawce
dokumentow potwierdzajacych spelienie warunkow udzialu w postepowaniu. W tych okoliczno$ciach powod przyjal,
ze wadium przez tego wykonawce nie zostalo w sposéb prawidlowy wniesione. Jak wynika z pkt 66 rozdzialu 6 STWS
Wadium musi zabezpieczaé oferte przez caly okres zwigzania oferta, poczawszy od dnia w ktérym uplywa termin
skladania ofert.

Poza sporem byla okoliczno$é¢, ze gwarancja byta dokumentem oryginalnym i obejmowatla caly okres zwigzania oferta.
Zamawiajacy wyznaczyl termin zwigzania oferta na 30 dni. Bieg terminu zwiazania ofertg rozpoczal sie z uplywem
terminu skladania ofert. Termin skladania ofert zostal wyznaczony na dzien 24.02.2017 r., zatem termin zwigzania
oferta uplynal 25 marca 2017 roku o godzinie 24.00, a termin wazno$ci gwarancji wadialnej mial uptyna¢ 26 marca
2017 roku (niedziela). Skoro jednak termin ten uplywal w niedziele, to gwarancja pozostala wazna do pierwszego
dnia roboczego zatem do 277 marca 2017 roku. W zwigzku z tym, termin wazno$ci gwarancji Sad I instancji uznal za

wystarczajacy.

Sad Rejonowy mial przy tym na wzgledzie rozbiezno$ci, jakie istnieja w orzecznictwie, co do mozliwo$ci wniesienia
wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, zawierajacej klauzule o jego wygaénieciu w przypadku uniewaznienia
postepowania. Podzielil w tej kwestii stanowisko dopuszczajace taka mozliwo$é z zastrzezeniem, ze termin wazno$ci
gwarancji zabezpiecza oferte przez caly okres zwigzania nig. Takie stanowisko znalazlo tez odzwierciedlenie w wyroku
KIO z 10 marca 2016 roku nr 237/16. Taka tez sytuacja miala miejsce w niniejszej sprawie. Okres waznoéci gwarancji
zabezpieczal caly okres zwigzania oferta i byt on wystarczajacy.

Sad 1 instancji wskazal, ze hipotetyczne rozwazania powoda na temat sytuacji, ktéra ewentualnie moglaby
doprowadzi¢ do niemozliwoS$ci zatrzymania wadium, pozostawaly w oderwaniu od realiéw sprawy. W przedmiotowym
postepowaniu o zamdwienie ubiegalo sie 8 wykonawcow, a wiec nie byla to jedyna oferta zlozona w postepowaniu.
Nie zachodzila rowniez okoliczno$é, o ktérej mowa w art. 93 ust.1 pkt 4 PZP. Stanowisko powoda, co do wadliwosci
wniesionego wadium bezzasadnie zakladalo konieczno§¢é kumulowania przez zamawiajacego czynnosci uniewaznienia
postepowania z czynnoScia zatrzymania wadium (w tym samym dniu), czy konieczno$ci uniewaznienia blednie
dokonanej czynno$ci uniewaznienia postepowania (abstrahujac od oceny dopuszczalno$ci czynnoéci cofniecia
uniewaznienia). Jednakze to zamawiajacy jest odpowiedzialny za przygotowanie

i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Prawidlowemu

przeprowadzeniu postepowania sluza m.in. postanowienia SIWZ dotyczace wadium.



Podanie wymagan dotyczacych wadium jest obowiazkiem zamawiajacego, ktore winny by¢ zgodne z przepisami
ustawy PZP, ale takze maja by¢ wymaganiami adekwatnymi do mozliwo$ci sprawnego i zgodnego z zasadami
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow przeprowadzenia przez zamawiajacego konkretnego
postepowania (termin zwiazania oferta, ktéra zabezpiecza¢ ma wadium). Zatem to zamawiajacy powinien
przeprowadzi¢ wszystkie niezbedne czynno$ci w toku postepowania w takiej sekwencji (i z uwzglednieniem dni
ustawowo wolnych od pracy), aby moc wystgpié do gwaranta z zagdaniem zaplaty w terminie waznoSci gwarancji
réwnemu terminowi zwigzania oferta.

Os$wiadczenia gwaranta o nieodwolalnej i bezwarunkowej zaplacie na pierwsze wezwanie zamawiajacego nie
ograniczalo mozliwoS$ci zatrzymania wadium w sytuacjach okre$lonych w przepisach ustawy. O odpowiedzialnos$ci
gwaranta i uprawnieniach beneficjenta decyduje wylacznie tre§¢ gwarancji. W tej za$ sprawie gwarancja byla
sformulowana w spos6b precyzyjny i jasny.

W tej sytuacji Sad Rejonowy wskazal, ze rozdzial 6 SIWS okreslal wymogi dotyczace wadium wskazujac jednocze$nie
mozliwo$¢ wniesienia wadium w formie gwarancji. Z rozdziatu tego nie wynikala koniecznos$¢ uzyskania gwarancji z
terminem wazno$ci dluzszym niz termin zwigzania ofertg. W konsekwencji brak byto podstaw do uznania, iz wniesione
przez wykonawce wadium bylo niezgodnie z przepisami art. 46 ust. 4aw zwiazku z art. 93 ustawy PZP.

Skoro zatem wykonawca prawidlowo wnidst wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, zabezpieczajac oferte
przez caly okres zwigzania oferta, a gwarant zobowigzal sie do bezwarunkowego zrealizowania $wiadczenia w
okoliczno$ciach przewidzianych ustawa PZP, odrzucenie oferty wykonawcy Zaktad Budowlano- (...) na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 7b ustawy PZP w ocenie Sadu I instancji stanowilo naruszenie wskazanych przepisow. Takie dzialanie
powoda mialo wplyw na wynik postepowania przetargowego. Oferta G. O. opiewala bowiem na kwote 938 939,78
zlotych, natomiast cena oferty wybranego wykonawcy wyniosla 1 012 290,00 zlotych. Wybér oferty drozszej powoduje
za$§ automatyczng konieczno$é zaangazowania wiekszej ilos¢ srodkéw z budzetu Unii Europejskiej i uszczuplenie
budzetu o r6znice pomiedzy ofertami.

Zdaniem Sadu Rejonowego powyzsze okoliczno$ci pozwalaly na przyjecie, ze na skutek blednego dzialania powoda,
prowadzacego do naruszenia przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych, doszlo do spowodowania szkody w
budzecie ogdlnym Unii Europejskiej. Szkoda ta ma postaé finansowania nieuzasadnionego wydatku w postaci wyboru
oferty drozszej, ktory jest bezpodstawny z ekonomicznego punktu widzenia spozytkowania Srodkéw. W ocenie Sadu I
instancji pow6d dokonujac wyboru oferty powinien kierowac sie dgzeniem do jak najlepszego, rowniez pod wzgledem
ekonomicznym wyboru oferty, ktéra zapewni odpowiedni poziom wykonania ustug przy optymalnym wykorzystaniu
Srodkoéw. Za$ przy interpretacji przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych pow6d mégl i powinien skorzystaé
z ewentualnej konsultacji z pozwanym. Zwlaszcza, w kwestii wykladni przepisow ustawy jesli istnieja rozbieznosci w
orzecznictwie co do wykladni danej instytucji. Na taka mozliwoé¢ wskazywal pelnomocnik pozwanego.

Dodatkowo Sad Rejonowy zaznaczyl, ze dzialania powoda eliminujace dwdéch wykonawcow, ktorzy przedstawili
najkorzystniejsze oferty godzilo w prawo uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw wnoszacych oferty
oraz w dokonanie wydatkoéw w sposob celowy i oszczedny. Te za$ dzialania zgodnie z art. 26 ust. 1 pkt 151 15a ustawy
z dnia 6 grudnia 2006 r. 0 zasadach prowadzenia polityki rozwoju, § 10 ust 5 umowy o dofinansowanie Projektu nr
(...) z 18 listopada 2016 r.(w brzmieniu nadanym aneksem z 16.11.2017r.), art. 2 pkt 12 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r.
o zasadach realizacji programéw w zakresie polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020
umozliwialy i nakazywaly pozwanemu zastosowanie wzgledem powoda korekty finansowe;j.

Powyzsze wskazywalo, ze pozwany dzialal w granicach swoich uprawnien, zgodnie z postanowieniami umowy laczace;j
strony (§ 10 ust. 5). Nie doszlo zatem do speklienia przeslanek odpowiedzialno$ci kontraktowej okreslonych przez
przepis art. 471 k.c.

W takim stanie rzeczy Sad I instancji oddalil powodztwo.



O kosztach orzeczono na mocy przepis art. 98 k.p.c.

Apelacje od powyzszego orzeczenia wywiodla strona powodowa, zaskarzajgc je w calosci.
Zaskarzonemu rozstrzygnieciu zarzucila:

1. naruszenie przepiséow postepowania, majace wplyw na tresé wyroku, tj.:

a) art. 328 § 2 k.p.c. przez calkowite pominiecie w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia oceny
zasadnosci i wiarygodnosci orzeczen KIO powolanych przez powoda, zapadlych w identycznych
stanach faktycznych a wskazujqcych na nieprawidlowosé¢ gwarancji wadialnej, w ktorej zawarto
zastrzezenie o wygasnieciu gwarancji w sytuacji uniewaznienia postepowania przetargowego,

b) art. 328 § 2 k.p.c. poprzez calkowite pominiecie w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia
oceny dowodu w postaci ekspertyzy potwierdzajacej zgodnosé dzialan powoda z przepisami o
zamowieniach publicznych,

c) art. 328 § 2 k.p.c. przez calkowite pominiecie w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku zasadnosci
zastosowania przestanki wykluczenia wykonawcy (...) na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, co ma zasadniczy wplyw na dzialania korygujace podjete przez
strone pozwang,

d) art. 233 § 1 k.p.c. poprzez naduzycie zasady swobodnej oceny dowodow, w szczegbélnosci poprzez
nie rozwazenie w sposob wszechstronny zebranego materiatu dowodowego — poprzez pominiecie
wyrokoéw KIO, w ktorych zawarto obszerng argumentacje przemawiajgceq za tym, iz zastrzezenie
o0 wygasnieciu gwarancji wadialnej w przypadku uniewaznienia postepowania nie zabezpiecza
interesow zamawiajgcego oraz ekspertyzy potwierdzajagcej zgodnosé dzialan powoda z przepisami
o zamoéwieniach publicznych,

2. naruszenie przepisow prawa materialnego:

a) art. 89 ust. 1 pkt 7b, art. 46 ust. 4a w zw. z art. 93 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
uznanie, ze gwarancja przedtozona przez G. O. zabezpieczala interesy zamawiajgcego w sytuacji,
gdy znalazlo sie w niej zastrzezenie o wygasnieciu zabezpieczenia w przypadku uniewaznienia
postepowania,

b) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez bezpodstawne uznanie, ze
podstawa wykluczenia zawarta w tym przepisie nie zaistniala,

c) art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez bezpodstawne uznanie,
ze bezwzgledna podstawa do wykluczenia wykonawcy spolki (...) zawarta w tym przepisie nie
zaistniala w sytuacji, gdy wystosowanie wezwania z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych nie ma znaczenia dla samodzielnej podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 tejze
ustawy,

d) art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez ustalenie, ze wezwanie wystosowane
do spolki (...) bylo nieprecyzyjne i niekompletne w sytuacji, gdy posiadato ono wszelkie cechy
Swiadczqce o tym, iz jest precyzyjne i kompletne.

Podnoszqc powyzisze, apelujgcy wnosil o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez uwzglednienie
powdéddztwa w calosci oraz zasqdzenie od pozwanego na jego rzecz kosztow procesu za obie
instancje, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlhug norm przepisanych, ewentualnie, o



uchylenie zaskarzonego orzeczenia w calosci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania
Sadowi I instangji.

Odpowiedz na apelacje zlozyl pozwany, wnoszac o jej oddalenie oraz zasadzenie od powoda na jego rzecz kosztow
postepowania za obie instancje, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

SAD OKREGOWY ZWAZYE, CO NASTEPUJE:
Apelacgja powoda nie zaslugiwala na vwzglednienie.

Sad Odwolawczy podziela dokonang przez Sad I instancji w niniejszej sprawie ocene materialu dowodowego
skutkujacg przyjeciem, iz powod (...) w B. realizujac zawarta z pozwanym umowe nr (...) i prowadzgc w tym celu
postepowanie przetargowe, dopuscil sie naruszenia przepisow ustawy — Prawo zamdwien publicznych w zakresie
wykluczenia z tegoz postepowania podmiotu (...) inwestycji sp. z 0.0. w B.. To za$ prowadzilo do poczynienia trafnego
wniosku, Ze zastosowana przez pozwanego korekta finansowa zostala dokonana w spos6b prawidlowy. Sad Rejonowy
prawidlowo ustalil stan faktyczny i poddal go ocenie przez pryzmat przepis6w prawa materialnego , ktore rowniez w
sposob prawidlowy zastosowatl i zinterpretowat .

Na wstepie zaznaczenia wymaga, ze calkowicie bezzasadny jest zarzut naruszenia przez Sad I instancji przepisu
art. 328 § 2 k.p.c. Zgodnie z ta regulacjg, uzasadnienie wyroku powinno zawiera¢ wskazanie podstawy faktycznej
rozstrzygniecia, a mianowicie wskazanie faktow, ktore sad uznal za udowodnione, dowod6w, na ktérych sie opart i
przyczyn, dla ktérych innym dowodom odméwil wiarygodnosci i mocy dowodowej oraz wyjaénienie podstawy prawnej
wyroku wraz z przytoczeniem przepisow prawa. W ocenie Sadu IT instancji uzasadnienie zaskarzonego wyroku zawiera
wszystkie elementy, o jakich mowa w przedmiotowym przepisie. Istotne jest, ze podniesienie skutecznego zarzut
naruszenia tej regulacji musialoby by¢ zwigzane z zaistnieniem takich brakéw uzasadnienia orzeczenia, ktoére by
uniemozliwialy dokonanie kontroli instancyjnej tego rozstrzygniecia. Taka za$ sytuacja nie zaistniala w niniejszej
sprawie. Wydaje sie natomiast, ze apelujacy blednie sformulowal wymieniony zarzut, bowiem de facto odnosi sie on
nie do wad, jakie mialy sie pojawi¢ w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia, lecz do wadliwej — w ocenie skarzacego —
oceny materialu dowodowego dokonanej przez Sad Rejonowy. Takiz zreszta zarzut apelujacy powotlal w tresci apelacji
— zarzucil naruszenie przepisu art. 233 § 1 k.p.c. poprzez naduzycie zasady swobodnej oceny dowodoéw, odwolujac
sie do tozsamych okolicznoSci, jakie byly przedmiotem zarzutu naruszenia art. 328 § 2 k.p.c. Dodaé nalezy , iz nie
mozna uznac za skuteczny zarzut naruszenia art. 328 § 2 k.p.c. w sytuacji , gdy sad nie ustosunkuje sie szczegdétowo
do prywatnej ekspertyzy prawnej , czy ktérego$ z licznie cytowanych w pismach stron pogladéw orzecznictwa . Sad
Rejonowy wyjasnil bowiem podstawe prawna wyroku i przytoczyl zastosowane przepisy prawa , dokonal tez wykladni
tych przepisow nie stroniac od przytaczania spornych w orzecznictwie stanowisk. Braku odniesienia sie do kazdego
z przedlozonych orzeczenn sadéw lub KIO nie mozna traktowac , tak jak chce apelujacy , jako naduzycie zasady
swobodnej oceny dowoddéw , bowiem wywody prawne zawarte w cytowanych orzeczeniach to nie dowody , a jedynie
stanowisko judykatury przytoczone na poparcie forsowanej przez strone interpretacji przepisow .

Przechodzac do meritum przypomnienia wymaga, ze przedmiotem rozwazan Sadu I instancji byla kwestia zasadno$ci
zastosowania przez pozwanego Wojewodztwo (...) korekty finansowej w wysokoSci 20.686,28 zl, ktéra zostala przez
powoda zwrocona i ktorej zasadzenia powdd domagat sie w tym postepowaniu. Dokonanie oceny w tym zakresie byto
za$ $ciSle zwiazane z dokonaniem weryfikacji sposobu przeprowadzenia przez (...) w B. postepowania przetargowego
w wykonaniu umowy, jaka zostala zawarta pomiedzy stronami w celu dofinansowania przez powoda projektu ,Remont
ratusza w B. P.. Trzeba wskazac, ze w toku tegoz postepowania, prowadzonego na podstawie przepisow ustawy z dnia
21 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U,. z 2018 r., poz. 1986 j.t.) doszlo do wykluczenia podmiotu,
ktory zlozyt najbardziej korzystna pod wzgledem ceny, oferte tj. (...) inwestycji sp. z 0.0. w B. a takze do odrzucenia
oferty drugiego wykonawcy oferujacego kolejno najkorzystniejsza oferte — Zakladu Budowlano — (...).

W tym miejscu Sad Odwolawczy odniesie sie do kwestii odrzucenia przedmiotowej oferty. Po dokonaniu analizy
materialu dowodowego zgromadzonego w przedmiotowej sprawie Sad Okregowy stanal na stanowisku, iz brak bylto
podstaw do dokonania analizy prawidlowoS$ci postepowania powoda w tej mierze. Jest tak z tej przyczyny, iz Sad



IT instancji uznatl wykluczenie (...) inwestycji sp. z 0.0. w B. za nieuzasadnione i podzielil zapatrywania pozwanego
odnoénie zasadno$ci zastosowania wobec powoda korekty finansowej. W takim za$ stanie rzeczy bezprzedmiotowe
bylo rozwazanie kwestii zasadno$ci odrzucenia oferty Zakladu Budowlano — (...). Sama bowiem nieprawidlowosé
w postaci wykluczenia spolki (...) byta wystarczajaca co do zasady i wysoko$ci przeslanka zastosowania korekty
finansowej przez pozwanego.

Nalezy zaznaczy¢, ze w piSmie z dnia 22 wrze$nia 2017 r. pozwany wyjasnil, w jaki sposéb doszlo do ustalenia
wysoko$ci przedmiotowej korekty zwigzanej z nieuzasadnionym wykluczeniem z postepowania przetargowego (...)
inwestycji sp. z 0.0. w B. (k. 106). Sad Rejonowy w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia wskazal na podstawe
prawna zastosowanej korekty oraz na metody, w oparciu o ktére ma to ustalenie nastapié. Pozwany postuzyl sie
metoda dyferencyjna — ktoéra pozwala obliczy¢ réznice pomiedzy wysokoS$cig rzeczywistych wydatkow ze Srodkéw
funduszy UE (uruchomionych w ramach dofinansowania do realizacji danego projektu) po wystapieniu naruszenia a
hipotetyczna wysokoscia takich wydatkow w sytuacji, gdyby naruszenie nie mialo miejsca. W ww. pi§mie zaznaczono,
iz wykluczenie wymienionego podmiotu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy — Prawo zaméwien publicznych
(PZP) bez zastosowania procedury wezwania wykonawcy do zlozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 2 PZP oraz
nieprecyzyjnego wezwania wnioskodawcy do uzupeknienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy ma szkodliwy
wplyw na budzet UE. Wynika to za$ z faktu, iz z postepowania zostal wykluczony wykonawca, ktére oferta byla
nizsza od wybranej. R6znica w kosztach kwalifikowanych wyniosta 93.486,93 zt i wynika ona z r6znicy pomiedzy
nizsza ceng zaoferowang przez podmiot wykluczony (729.513,07 z}) a kwotg wydatkoéw kwalifikowanych zawartych
w ofercie wybranej w wysoko$ci 823.000 zt. Kwota korekty finansowej jest rowna wartoSci wspoHinansowania z UE.
Pozwany wskazal, iz skutki odrzucenia oferty Zaklad Budowlano — (...) mieszcza sie w kwocie wydatkéw poniesionych
nieprawidlowo — a zatem w kwocie 93.486,93 zl. Koszty kwalifikowane zawarte w ofercie ww. podmiotu stanowig
bowiem kwote 763.365,67 zl, a koszty wykonawcy wybranego 823.000 zl — co daje réznice 59.634,33 zt.

W ocenie Sgdu Odwolawczego sformulowanie zawarte w piSmie z dnia 22 wrze$nia 2017 r., iz skutki odrzucenia oferty
wykonawcy Zakladu Budowlano — (...) mieszcza sie w kwocie wydatkéw poniesionych nieprawidlowo, a ktére maja
szkodliwy wplyw na budzet UE stanowilo o tym, ze czynienie rozwazah w zakresie prawidlowos$ci odrzucenia oferty
tego podmiotu, bylo bezprzedmiotowe i jako takie pozostawalo nieuzasadnione. Koszty kwalifikowane, jakie zostalyby
poniesione w sposo6b stanowiacy szkode dla budzetu UE, w zwiazku z tym dzialaniem powoda, sa bowiem nizsze od
tych, jakie obciazyly tenze budzet w konsekwencji wykluczenia (...) inwestycji sp. z 0.0. w B., ktory zlozyl najbardziej
korzystna, pod wzgledem ceny, oferte w toku postepowania przetargowego. W tej sytuacji rozstrzygniecie o zasadnoSci
wykluczenia ww. wykonawcy, pozwalalo na wydanie miarodajnego orzeczenia w niniejszej sprawie.

Trzeba podkresdli¢, iz czyniac rozwazania w tej mierze, nalezy przede wszystkim mie¢ na wzgledzie przepisy ustawy
z dnia 21 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych. Istotne jest tutaj odwolanie sie do przepisu art. 24
ustawy, gdzie uregulowano sytuacje, w ktérych podmiot uczestniczacy w postepowaniu przetargowym (wykonawca),
ulega wykluczeniu. Zaznaczenia wymaga, ze w piSmie z dnia 3 marca 2017 r. powoéd (...) w B. poinformowat o
wykluczeniu z postepowania (...) inwestycji sp. z 0.0. w B., powolujac sie na dwie podstawy: art. 24 ust. 1 pkt 12
PZP oraz art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP (k. 207). Obie przyczyny wykluczenia, ktérych analizy Sad Okregowy dokona
ponizej, byly zwiazane z okolicznoScia zlozenia wraz z oferta o§wiadczenia o tym, Ze podmiot spelnia warunki do
udzialu w postepowaniu wskazujac, iz w zakresie warunku zdolnoéci technicznej i zawodowej polega na zasobach
podmiotu trzeciego, to jest (...) Przedsiebiorstwo Budowlane Sp. z 0.0. Jednocze$nie oferent dolaczyt zobowigzanie
ww. podmiotu do udostepnienia ,niezbednych zasobéw wiedzy i do§wiadczenia na okres korzystania z nich przy
realizacji zamowienia” (k. 185-188). W zobowigzaniu tym pojawit sie zapis, ze podczas realizacji zamdéwienia podmiot
ten bedzie stuzyl doradztwem i konsultacjami, w przypadku pozyskania zamodwienia zostanie zawarta umowa o
wspolpracy. Natomiast poinformowano, ze podmiot ten nie bedzie bral udzialu w realizacji cze$ci zaméwienia jako
podwykonawca. W tym miejscu zaznaczenia wymaga, ze racje majq skarzacy, iz oSwiadczenie takiej tre$ci wskazywato
na brak spelienia warunku, o jakim mowa w art. 22a ust. 4 PZP. Zgodnie bowiem z tg regulacja, w odniesieniu
do warunkéw dotyczacych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy moga polega¢ na
zdolno$ciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych



te zdolnosci sa wymagane. Tymczasem podmiot trzeci — (...) Sp. z 0.0. o$wiadczyl w sposdb jednoznaczny, ze
bedzie stuzyl wykonawcy jedynie doradztwem i konsultacjami i nie bedzie bral udzialu w realizacji zamo6wienia jako
podwykonawca. Powyzsze nie oznacza jednak - jak postrzega ta kwestie powod — iz w Swietle przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych, doszlo do zgodnego z tymi regulacjami wykluczenia z postepowania przetargowego.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do podstawy wykluczenia przewidzianej w art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP nalezy
wskazaé, ze zgodnie z tym przepisem z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawce, ktory w
wyniku lekkomys$lnoSci lub niedbalstwa przedstawil informacje wprowadzajace w blad zamawiajgcego, mogace mieé
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. W tej sprawie
powod upatrywal wprowadzenia go w blad przez wykonawce z uwagi na nie kwestionowany fakt, iz jak wynikalo z
przedlozonego odpisu KRS dotyczacego (...) Przedsiebiorstwo Budowlane Sp. z 0.0., podmiot ten posiada zaleglosci
w uiszczaniu nalezno$ci podatkowych oraz w sktadkach ZUS i ze toczy sie wobec niego postepowanie ukladowe. Takie
okolicznos$ci powodowaly, ze (...) inwestycji sp. z 0.0. w B. nie mégl polegaé na zasobach tegoz podmiotu w wypadku
przyznania mu zamowienia po rozstrzygnieciu postepowania przetargowego. Natomiast poza sporem pozostawalo, iz
wykonawca zlozyl oSwiadczenie na podstawie art. 25a ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ze tenze podmiot
trzeci nie podlega wykluczeniu z postepowania (k. 186). Pomimo tego zdaniem Sadu Okregowego nalezalo uznaé, ze
brak jest podstaw do przyjecia, iz wykonawca wprowadzil powoda w blad w wyniku lekkomys$lnoSci badz niedbalstwa.

Po pierwsze nalezy zwrdci¢ uwage na najbardziej istotng w tym kontekscie okoliczno$é, ze odpis z KRS podmiotu
trzeciego przedlozyl wraz z dokumentacja niezbedna do udzialu w postepowaniu przetargowym sam (...) inwestycji
sp. z 0.0. w B.. To za$ oznaczalo, ze powdd dysponowal informacja o stanie zalegloSci po stronie (...) Przedsiebiorstwo
Budowlane Sp. z o.0. i o fakcie, ze wobec tego podmiotu toczy sie postepowanie ukladowe. To za$§ oznaczatlo,
iz nie sposéb uznaé, aby wykonawca przedstawil informacje, ktére wprowadzily w blad zamawiajacego. W tym
miejscu trzeba zaznaczy¢, ze to na powodzie spoczywal obowiazek wykazania, ze zaistnialy okolicznosci prowadzace
do wykluczenia danego wykonawcy z postepowania przetargowego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP. Ta
kwestia byla wielokrotnie przedmiotem orzeczen Krajowej Izby Odwolawczej (KIO). I tak w wyroku z dnia 30 maja
2018 r. (KIO 925/18, Legalis nr 1830423) wskazano, iz dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych muszg zosta¢ kumulatywnie spelnione nastepujace przestanki: -
przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoScia, ktéra wprowadzila zamawiajacego w blad;
- przedstawienie informacji jest wynikiem lekkomys$lnosci lub niedbalstwa; - informacja ma lub moze mie¢ istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w postepowaniu, co oznacza, ze aby wykluczy¢ wykonawce z
postepowania wszystkie ww. przestanki musza wystapic lacznie, za$ nie wykazanie zaistnienia chociazby jednej z nich
jest wystarczajace do stwierdzania, ze nie ma podstawy do wykluczenia wykonawcy na podstawie ww. przepisu.

KIO w wyroku z dnia 12 maja 2017 r. (KIO 741/17) wskazala, ze zamawiajacy ma obowigzek dowie$¢, iz dzialanie
wykonawcy nosito znamiona lekkomys$lno$ci lub niedbalstwa. Przy czym wylaczne zacytowanie brzmienia przepisu
art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP w tresci zawiadomienia w zakresie dotyczacym przedstawienia informacji w wyniku
lekkomyslnoéci lub niedbalstwa i tego, ze jest to informacja majaca istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w tym postepowaniu, nie moze zosta¢ uznane za wykazanie podstawy wykluczenia.

W wyroku z tej samej daty (KIO 782/17, Legalis nr 1625426) zaznaczono, iz nie mozna méwi¢ o przedstawieniu
przez wykonawce informacji wprowadzajacych w blad zamawiajacego, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP,
jesli informacje te dotycza okoliczno$ci znanych zamawiajacemu. W takiej bowiem sytuacji trudno uznaé, ze sa to
informacje majace lub mogace mie¢ wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego. Os§wiadczenie wykonawcy
zamawiajacy zweryfikuje na podstawie posiadanych przez siebie danych, zatem to one sa decydujace dla decyzji
zamawiajacego.

Majac powyzsze na wzgledzie nie moze w ocenie Sagdu Odwolawczego budzi¢ watpliwoéci, ze powdd nie udowodnit
zaistnienia powyzszych przeslanek. Trzeba wskaza¢, ze w piSmie z dnia 3 marca 2017 r., w ktérym zawiadomit (...)
inwestycji sp. z 0.0. w B. o wykluczeniu z postepowania przetargowego, pomimo wskazania jako podstawy wykluczenia
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP — nie przytoczyl nawet tresci tej regulacji. Co wiecej, w uzasadnieniu takiej decyzji



nie odnios} sie w Zadnym momencie do okoliczno$ci lekkomys$lnoéci badz niedbalstwa wykonawcy, co do ktorych byt
obcigzony obowiazkiem ich wykazania. Te kwestie nie byly w ogdle wspomniane w tym pi$mie — co w sposdb oczywisty
$wiadczy o tym, ze nie wykazal, aby zaistnialy one po stronie wykluczonego wykonawcy. Powdd nie dowiddl, ze to
wlaénie w wyniku lekkomyslnos$ci lub niedbalstwa wykonawca zlozyl o§wiadczenie wprowadzajace go w blad. Trzeba
ponadto podkresli¢, iz zamawiajacy nie wykazal rdbwniez, aby zlozenie o§wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia
podmiotu trzeciego, mialo istotny wplyw na decyzje podejmowane w toku postepowania przetargowego. Na ta decyzje
miala bowiem wplyw posiadane juz przez zamawiajacego informacje wynikajace z odpisu KRS dotyczacego (...)
Przedsiebiorstwo Budowlane Sp. z 0.0., ktore — jak juz wyzej wskazano — przedlozyl sam wykonawca.

Wszystkie powyzsze okolicznoéci prowadzily w ocenie Sadu II instancji do wniosku, ze wykluczenie z postepowania
przetargowego przez powoda wykonawcy (...) inwestycji sp. z 0.0. w B. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP
bylo nieprawidlowe i nastapilo z naruszeniem przepisoéw ustawy — Prawo zamoéwien publicznych. Zamawiajacy nie
wykazal bowiem przestanek uprawniajacych do wykluczenia wykonawcy na tejze podstawie. Calkowicie bezzasadne
sa w zwigzku z tym wywody skarzacego odnos$nie okoliczno$ci, ze nie mozna zastapi¢ informacji nieprawdziwe;j
informacja prawdziwa — w kontekscie o§wiadczenia zlozonego przez wykonawce. Powdd nie wykazal bowiem, ze zostal
wprowadzony w blad przez ten podmiot.

Nalezy przy tym zwro6cié uwage na dwoisto$¢ postepowania zamawiajacego. Z jednej strony bowiem, jak wynika z pism
kierowanych do wykonawcy ale takze i uzasadnienia apelacji pow6d wskazuje, ze zaistnienie podstawy wykluczenia z
art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP jest przestanka bezwzgledna i w konsekwencji nie stosuje sie w tym wypadku w ogdle wezwania
na podstawie art. 26 ust. 3 badz art. 22a ust. 6 PZP. Jednakze jednocze$nie poza sporem pozostawalo, ze zamawiajacy
wezwal (...) inwestycji sp. z 0.0. w B. do uzupelienia brakéw w dokumentacji dotyczacej zlozonej oferty. Gdyby za$
byl on przekonany, ze istnieje bezwzgledna przestanka do wykluczenia wykonawcy, to kierowanie do niego wezwania
do zlozenia, uzupelnienia, badZz poprawienia zlozonej dokumentacji, a w wypadku braku takiego uzupelienia
— wykluczenie oferenta na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP nalezaloby uzna¢ za zupelnie bezprzedmiotowe.
Tymczasem powod pomimo twierdzen, ze istnieja podstawy z art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP podnosil, iz wykonawca byl
uprawniony do zmiany podmiotu, na zasobach ktérego polegal lub do wykazania w inny sposob spelnienia warunku
udzialu w postepowaniu. Wystepuje tutaj zatem niewatpliwa sprzeczno$é tym bardziej, ze jak wynika z ugruntowanego
orzecznictwa KIO (m.in. wyrok z dnia 25 lipca 2013 r., KIO 1637/13) zloZenie dokumentu zawierajacego nieprawdziwe
informacje nie podlega uzupelnieniu nawet w sytuacji, gdy dokument ten jest dokumentem co do zasady podlegajacym
uzupehieniu na mocy art. 26 ust. 3 PZP. Uzasadnione jest to konieczno$cig bezwzglednego stosowania obowigzku
eliminacji takiego wykonawcy z postepowania o udzielenie zamodwienia. Takich dzialan powdd jednak nie podjal, a
w piSmie z dnia 3 marca 2017 r. wskazal, ze podstawa wykluczenia (...) inwestycji sp. z 0.0. w B. jest okoliczno$¢, ze
podmiot ten nie uzupehil w zakreSlonym terminie wymaganych dokumentéow (k. 208).

W tym miejscu nalezy odnie$¢ sie do drugiej podstawy wykluczenia ww. wykonawcy. Zgodnie z trescig art. 24 ust. 1
pkt 12 PZP z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazal spelnienia warunkéow
udzialu w postepowaniu lub nie wykazal braku podstaw do wykluczenia. W ocenie Sadu Okregowego istnienie
tej przeslanki moze podlegaé badaniu, ale dopiero wéwczas, gdy przesadzi sie kwestie prawidlowosSci wezwania
wykonawcy do zlozenia, uzupelienia, badZ poprawienia zlozonej dokumentacji. W tej sprawie powdd w pismie z dnia
28 lutego 2017 r. wystosowal do (...) inwestycji sp. z 0.0. w B. przedmiotowe wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3 PZP
wskazujac, iz w sytuacji, w ktorej zobowigzanie zlozone przez podmiot trzeci, na ktérego zasobach wykonawca polega,
nie potwierdza realnoci transferu tych zasobow, obowigzkiem ustawowym zamawiajacego jest wezwanie do ztozenia/
uzupelnienia/poprawienia dokumentéw dotyczacych oferty w taki sposéb, aby potwierdzaly spelnianie warunku
udzialu w postepowaniu w zgodno$ci z treécia SIWZ, art. 25a oraz art. 22a ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Dodatkowo wezwal rowniez wykonawce do wyja$nien dotyczacych tych dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 4 PZP
(k. 199-201).

W tej sprawie, majac na wzgledzie tre$¢ powyzszego wezwania, przepisy ustawy Prawo zamoéwienn publicznych i
poglady prezentowane w orzecznictwie KIO Sad Odwolawczy doszedl do przekonania, iz stuszne jest stanowisko
Sadu Rejonowego, ze wezwanie z dnia 28 lutego 2017 r. nie spelnialo wymogdéw precyzyjnosci i nie odpowiadato



warunkom wskazanym w przepisach PZP. Trzeba wskazaé, ze podstawg takiego wezwania powinien by¢ przepis art.
26 ust. 4 PZP w powigzaniu z art. 22a ust. 6 PZP. Nie jest tu podstawa wlasciwg art. 26 ust. 3 PZP z uwagi na to,
ze dotyczy on sytuacji nie zlozenia przez wykonawce o$wiadczenia z art. 25a ust. 1, o§wiadczen lub dokumentow
potwierdzajacych okolicznoSci, o jakich mowa w art. 25 ust. 1 (...). Tymczasem takie o§wiadczenie zostalo zlozone, co
podnosit sam powo6d. Zgodnie za$ z art. 26 ust. 4 PZP zamawiajacy wzywa takze (...) do zlozenia wyjasnien dotyczacych
o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. Z kolei w mysl art. 22a ust. 6 PZP, jezeli zdolnosci
techniczne lub zawodowe sytuacja ekonomiczna lub finansowa, podmiotu na ktérego zdolnoéciach polega wykonaweca,
nie potwierdzaja spelnienia przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu lub zachodza wobec tych podmiotow
podstawy wykluczenia, zamawiajacy zada, aby wykonawca w terminie okreSlonym przez zamawiajacego: 1) zastapil
ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub 2) zobowiazal sie do osobistego wykonania odpowiedniej czeSci
zamoOwienia, jezeli wykaze zdolnoéci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowa lub ekonomiczna, o ktérych
mowa w ust. 1.

Sad Okregowy podziela ocene Sadu I instancji w zakresie przyjecia okre$lonej relacji pomiedzy powyzszymi
przepisami. Nie moze budzi¢ watpliwosci, iz przepis art. 22a ust. 6 PZP jest regulacja szczegolna wobec art. 26 ust. 4
PZP, przy czym nie stanowi on samodzielnej podstawy do wezwania wykonawcy do zastapienia podmiotu trzeciego
innym podmiotem badZ zobowigzania sie do osobistego wykonania odpowiedniej czeSci zamowienia. W przypadku
takiego wezwania, zamawiajgcy powinien natomiast zawrze¢ informacje o dyspozycji art. 22a ust. 6 PZP (tak: wyrok
KIO z dnia 18 pazdziernika 2017 r., KIO 2073/17, Lex nr 2407304). Tymczasem w wezwaniu z dnia 28 lutego 2017
r. powdd w ogodle nie zawarl takiej informacji, w ogdle sie na te podstawe nie powolal — gdzie w okolicznoSciach tej
sprawy bylo to niezbedne/ za powolanie sie na postawe z art. 22 a ust. 6 PZP nie mozna wszak uzna¢ wskazania w
tresci uzasadnienia art. 22a bez wskazania na ustep 6 tego przepisu i bez przytoczenia jego tresci / . Jest to jeden fakt,
natomiast odnoszac sie szczegdlowo do tresci wezwania nie sposob przyjaé, ze w sposéb wyczerpujacy i jednoznaczny
okreslono w nim, jakiego postepowania zamawiajacy oczekuje od wykonawcy. Jak za$§ wskazala KIO w wyroku z
dnia 4 kwietnia 2017 r., mozliwo$¢ uzupelnienia brakow oferty w trybie art. 22a ust. 6 PZP powinna by¢ wykonawcy
zakomunikowana w formie imperatywnego zadania. Oznacza to, iz powinno byé¢ w sposéb dokladny okreélone, w
jaki sposéb zamawiajacy oczekuje uzupelnienia dokumentéw oferty, a przytoczenie podstaw prawnych jest tu nie
wystarczajace (tego jednak powod nawet nie uczynil). W tresci wezwania powinno by¢ zawarte , o ile wykonawca nie
jest zdolny uzupeic brakow, to zamawiajacy zada, aby zastapil ten podmiot innym podmiotem badz zobowigzal sie
do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia. KIO zaznaczyla przy tym, ze przepis art. 22a ust. 6 PZP
postuguje sie okresleniem ,zamawiajacy zada”, co nie jest rownoznaczne z wezwaniem (KIO 572/17, Lex nr 2284231).

Zdaniem Sadu Odwolawczego , wezwanie wystosowane przez powoda nie czyni zado§é powyzszym wymaganiom.
Nie jest przy tym istotna objeto$é¢ tegoz pisma. Zamawiajacy nie wskazal bowiem, jakie konkretnie dzialania ma
podja¢ wykonawca, aby dokonaé uzupelnienia dokumentacji tak, ze wykaze on spelnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu. Powod nawet nie wskazal, czy chodzi o zloZenie, uzupekienie czy poprawienie dokumentacji ofertowe;j.
Wskazanie tych dzialan w taki sposob, w jaki to zrobil w tym wezwaniu (przez kreske) jest ogbdlnikowe i nie
precyzyjne. Zamawiajacy w ogole nie wymienil jako podstawy wezwania art. 22a ust. 6 PZP a co istotniejsze — nie
przytoczyl przestanek wynikajacych z tej regulacji. To za$ bylo kluczowe w kontek$cie okreslenia sposobu, w jaki
wykonawca ma dokonaé uzupelienia dokumentacji. Zgodnie z ww. regulacjg, mial on tutaj dwie mozliwo$ci — badz
zastgpienia podmiotu trzeciego innym podmiotem, badZ zobowigzania sie do osobistego wykonania odpowiedniej
cze$ci zamowienia jezeli wykaze zdolnoSci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowa, o jakiej mowa w ust. 1 tego
przepisu. Nie ma racji skarzacy podnoszac, ze byl tu trzeci wariant — w postaci uzupelienia wadliwego dokumentu
w trybie art. 26 ust. 3 PZP. Jak wskazano wyzej, ta regulacja nie ma zastosowania w tym wypadku, bowiem dotyczy
innej sytuacji anizeli istniala w niniejszej sprawie.

W treéci wezwania z dnia 28 lutego 2017 r. wykonawca nie zostal poinformowany o mozliwych wariantach dzialan,
jakie powinien podjaé. Zamawiajacy nie wskazal w ogble na konkretne postepowanie, jakiego zada od wykonawcy.
Wezwanie to powinno za$ by¢ jednoznaczne i zrozumiale tak, aby ten podmiot byl w stanie stwierdzié, zlozenia
jakich o$wiadczen lub dokumentéw, zamawiajacy zada w wezwaniu. Gdyby za$ wezwanie nie bylo sformutowane w



sposoéb jasny i precyzyjny, to w takiej sytuacji, jak shusznie wskazal Sad Rejonowy, wykonawca nie powinien ponosic¢
negatywnych konsekwencji takiego stanu rzeczy.

Reasumujgc Sad Okregowy za Sadem I instancji przyjal, ze wykluczenie z postepowania w przedmiocie przyznania
zamoOwienia (...) inwestycji sp. z 0.0. w B. na podstawie zaréwno art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP, jak i art. 24 ust. 1 pkt 12
PZP zostalo dokonane z naruszeniem wymienionych przepisoéw i jako takie, jest nieuzasadnione. To za$ prowadzito
do oddalenia powo6dztwa, jako bezzasadnego, jak tez orzekl Sad Rejonowy.

Majac powyzsze na wzgledzie, Sad Odwolawczy oddalil apelacje na podstawie art. 385 k.p.c.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na mocy art. 98 § 1i 3 k.p.c. i art. 99 k.p.c. zgodnie z zasada
odpowiedzialno$ci za wynik sprawy. Wysoko$¢ naleznych stronie pozwanej kosztéw zastepstwa procesowego w kwocie
1.800 zl ustalono w oparciu o § 2 pkt 51 § 10 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22.10.2015 . w
sprawie oplat za czynnoSci radeéw prawnych (Dz. U. z 2015 r., poz. 1804) i Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci
zmieniajacym Rozporzadzenie w sprawie oplat za czynnoéci radcoéw prawnych z dnia 3 pazdziernika 2016 r. (Dz. U.
7 2016 r., poz. 1667).



