g

W Zbiér Orzeczen

WYROK SADU (dziewiata izba)

z dnia 8 listopada 2018 r.*

Zamoéwienia publiczne — Postgpowanie przetargowe — Dochodzenie przeprowadzone przez audytora
pochodzacego z sektora prywatnego — Dochodzenie przeprowadzone przez OLAF —
Stwierdzenie nieprawidtowosci — Decyzja Komisji w sprawie nalozenia na strone skarzaca kary
administracyjnej — Wykluczenie na okres 6 miesiecy z udzialu w postepowaniach o udzielenie
zamoéwien i o przyznanie dotacji finansowanych z budzetu ogélnego Unii — Wpis do bazy danych
systemu wczesnego wykrywania i wykluczania — Nowy zarzut — Prawo do obrony

W sprawie T-454/17,

»Pro NGO!” (Non-Governmental-Organisations/Nicht-Regierungs-Organisationen) e.V., z siedziba
w Kolonii (Niemcy), reprezentowana przez adwokata M. Scheida,

strona skarzaca,
przeciwko

Komisji Europejskiej, reprezentowanej przez F. Dintilhaca oraz B.R. Killmanna, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

strona pozwana,

majacej za przedmiot wniosek oparty na art. 263 TFUE, zmierzajacy do stwierdzenia niewaznosci
decyzji Komisji z dnia 16 maja 2017 r. w sprawie nalozenia kary administracyjnej polegajacej na
wykluczeniu skarzacej na okres 6 miesiecy z udzialu w postepowaniach o udzielenie zamdwien
i o przyznanie dotacji finansowanych z budzetu ogélnego Unii Europejskiej, przewidzianych
w rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE, Euratom) nr 966/2012 z dnia
25 pazdziernika 2012 r. w sprawie zasad finansowych majacych zastosowanie do budzetu ogélnego
Unii oraz uchylajacym rozporzadzenie Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 (Dz.U. 2012, L 298, s. 1),
oraz na wykluczeniu skarzacej na taki sam okres z procedury przyznawania $rodkéw okreslonych
w rozporzadzeniu Rady (UE) 2015/323 z dnia 2 marca 2015 r. w sprawie rozporzadzenia finansowego
majacego zastosowanie do 11. Europejskiego Funduszu Rozwoju (Dz.U. 2015, L 58, s. 17),

SAD (dziewiata izba),
w sktadzie: S. Gervasoni, prezes, L. Madise i R. da Silva Passos (sprawozdawca), sedziowie,

sekretarz: E. Coulon,

wydaje nastepujacy

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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Wyrok

Okolicznosci powstania sporu

Skarzaca, ,Pro NGO!” (Non-Governmental-Organisations/Nicht-Regierungs-Organisationen) e.V., jest
stowarzyszeniem zarejestrowanym w Niemczech, ktére prowadzi dzialalno$¢ w zakresie doradztwa
i wsparcia dla organizacji pozarzadowych w ramach skladanych przez nie wnioskéw o udzielenie
wsparcia finansowego oraz w ramach realizacji przez nie projektow.

W dniu 15 lipca 2011 r. skarzaca podpisala ,o$wiadczenie o partnerstwie” dotyczace projektu
dotowanego przez Komisje Europejska, w ktérym to o$wiadczeniu upowaznita gtéwnego partnera do
podpisania ,zawieranej z Komisja umowy o udzielenie dotacji” oraz do reprezentowania skarzacej
podczas wszelkich kontaktéw z Komisja w ramach realizacji tego projektu.

W dniu 29 grudnia 2011 r. Unia Europejska, reprezentowana przez delegature UE w Republice
Moldowy, podpisala z organizacja ,International Society for Human Rights — Moldavian Section
(,ISHR-MS”) umowe o udzielenie dotacji (zwana dalej ,umowa o udzielenie dotacji”) dotyczaca
projektu ,Wzmocnienie moldawskich organizacji spoleczenstwa obywatelskiego w dziedzinie
zapobiegania HIV/AIDS oraz opieki zdrowotnej dla kobiet i nieletnich pozbawionych wolnosci”
(zwanego dalej ,projektem”). Calkowity koszt projektu oszacowano na 517531 EUR. Finansowanie
Unii ustalono na maksymalna kwote 414 025 EUR.

Zgodnie z art. 5.3 zalacznika IV do umowy o udzielenie dotacji umowy o dostawy o wartosci wiekszej
niz 10000 EUR i mniejszej niz 60 000 EUR powinny zosta¢ zawarte po przeprowadzeniu procedury
negocjacyjnej bez publikacji, w ramach ktérej ISHR-MS byla zobowigzana skonsultowa¢ sie z co
najmniej trzema dostawcami i negocjowaé warunki zamoéwienia z jednym lub kilkoma z nich.

W dniu 17 stycznia 2012 r. ISHR-MS i skarzaca zawarly umowe o wspélpracy dla celéw realizacji
projektu (zwana dalej ,umowa o wspélpracy”).

Na wniosek Komisji spétka audytorska (zwana dalej ,audytorem”) przeprowadzita audyt projektu
(zwany dalej ,audytem”). Audyt ten zostal podzielony na dwa etapy: pierwszy etap, ktéry trwal od 8 do
12 kwietnia 2013 r., obejmowal okres od 30 grudnia 2011 r. do 31 grudnia 2012 r., za$ etap drugi,
przebiegajacy w okresie 21-23 lipca 2014 r., obejmowal okres pdzniejszy, do dnia 26 kwietnia 2013 r.

Po zakonczeniu pierwszego etapu audytu audytor pismem z dnia 3 maja 2013 r. powiadomil Komisje,
ze podczas spotkania w dniu 9 kwietnia 2013 r. zazadal dodatkowych informacji w przedmiocie
postepowania o udzielenie zamoéwienia w celu wyboru dostawcy uslug publikacji zwigzanych
z projektem. W piSmie tym audytor wskazal, ze otrzymal on najpierw od skarzacej i ISHR-MS
informacje, iz nie przeprowadzono zadnej szczegélnej procedury w zwigzku z faktem, ze
przedmiotowe kwoty wynoszace ogélem 42 424,44 EUR zostaly wyplacone w ramach réznych linii
budzetowych. Nastepnego dnia przedstawiciel skarzacej przedstawil audytorowi podczas spotkania trzy
oferty zlozone przez rézne firmy wydawnicze, wyjasniajac, ze niewlasciwie zrozumial przedstawione mu
pytanie oraz ze rzeczone trzy oferty zostaly uwzglednione przed dokonaniem wyboru dostawcy.

Nastepnie ISHR-MS przedstawila audytorowi swoje uwagi do projektu sprawozdania z dnia
17 pazdziernika 2013 r. dotyczacego pierwszego etapu audytu. Organizacja ta stwierdzita
w szczegblnosci, ze ,[podczas spotkania, ktére odbylo sie w dniu 9 kwietnia 2013 r.] audytor zapytal,
czy zostalo przeprowadzone postepowanie o udzielenie zaméwienia [dotyczace wyboru dostawcy ustug
publikacji]” i ze ,[organizacja ta] odpowiedziala, iz postepowanie o udzielenie zaméwienia nie zostato
przeprowadzone, poniewaz nie przewidywala tego umowa”; ze ,przeprowadzona zostala procedura
negocjacyjna bez publikacji”; ze ,[n]astepnego dnia rano przedstawiono jej trzy oferty od trzech
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réznych dostawcéw ustug publikacji oraz umowe z wybranym dostawcg”; Ze ,objasniono audytorowi
przeprowadzong procedure negocjacyjna” oraz, ze ,[nlie zazadal on przedstawienia zadnego innego
dowodu”.

W dniu 23 stycznia 2015 r. Europejski Urzad ds. Zwalczania Naduzy¢ Finansowych (OLAF) sporzadzit
sprawozdanie z dochodzenia dotyczace ewentualnych nieprawidlowosci, ktére moglyby wystapié
w ramach projektu (zwane dalej ,sprawozdaniem OLAF-u”).

W dniu 8 wrzesnia 2015 r. audytor przedstawil koricowe sprawozdanie z audytu (zwane dalej
»sprawozdaniem koncowym z audytu”).

Pismem z dnia 16 stycznia 2017 r. organ ustanowiony zgodnie z art. 108 ust. 5-10 rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE, Euratom) nr 966/2012 z dnia 25 pazdziernika 2012 r.
w sprawie zasad finansowych majacych zastosowanie do budzetu ogdlnego Unii oraz uchylajacego
rozporzadzenie Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 (Dz.U. 2012, L 298, s. 1) w celu wykrywania ryzyka
zagrazajacego interesom finansowym Unii i nakladania kar administracyjnych (zwany dalej ,panelem”)
poinformowal skarzaca, ze przed podjeciem decyzji w sprawie wykluczenia jej z udzialu
w postepowaniach o udzielenie zaméwien i o przyznanie dotacji Komisja zwrdcila sie do niego
o wydanie zalecenia w tej kwestii. W pkt 3.2 tego pisma wskazano, ze podczas audytu ustalono, iz
ISHR-MS nie przeprowadzila postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zgodnie
z zalacznikiem IV do umowy o udzielenie dotacji. W pi$mie tym stwierdzono réwniez, ze skarzaca
przedstawita audytorom nieprawdziwe dokumenty, aby wywola¢ wrazenie, Zze postepowania
o udzielanie zamoéwien zostaly przeprowadzone.

Skarzaca przedstawita swoje uwagi w pi$mie z dnia 30 stycznia 2017 r.

Pismami z dnia 9 lutego i 6 marca 2017 r. panel przekazal skarzacej dodatkowe informacje. Skarzaca
przedstawita swoje uwagi w pismach z dnia 15 lutego i 8 marca 2017 r.

W dniu 24 marca 2017 r. panel wydal zalecenie, proponujac Komisji wykluczenie skarzacej na okres
sze$ciu miesiecy, z powodu powaznego wykroczenia zawodowego, z udzialu w postepowaniach
o udzielenie zamoéwien i o przyznanie dotacji.

Decyzja z dnia 24 marca 2017 r. Komisja wykluczyla ISHR-MS z udzialu w postepowaniach
o udzielenie zamdwien i o przyznanie dotacji na okres dwéch lat.

W nastepstwie zalecenia, o ktérym mowa w pkt 14 powyzej, w dniu 16 maja 2017 r. Komisja wydata
decyzje w sprawie nalozenia kary administracyjnej polegajacej na wykluczeniu skarzacej na okres 6
miesiecy, z powodu powaznego wykroczenia zawodowego, z udzialu w postepowaniach o udzielenie
zamoOwien i o przyznanie dotacji finansowanych z budzetu ogdlnego Unii Europejskiej, przewidzianych
w rozporzadzeniu nr 966/2012, oraz w sprawie wykluczenia skarzacej, réwniez na okres szesciu
miesiecy, z procedury przyznawania $rodkéw okreslonych w rozporzadzeniu Rady 2015/323 z dnia
2 marca 2015 r. w sprawie rozporzadzenia finansowego majacego zastosowanie do 11. Europejskiego
Funduszu Rozwoju (zwana dalej ,zaskarzona decyzja”).

W motywie 39 zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ze okoliczno$¢, iz przedmiotowe dokumenty zostaly
przygotowane na zadanie ISHR-MS, nie przeczy ustaleniu, ze skarzaca przedstawila je audytorowi
w celu przekonania go, ze procedury udzielania zamdwienia byly przestrzegane. Jak wskazano w tym
samym motywie 39, sam fakt, ze skarzaca przedstawila te dokumenty po tym, jak przyznala w trakcie
audytu, iz nie zostalo przeprowadzone zadne postepowanie o udzielenie zamdwienia, podawal mocno
w watpliwos¢ jej uczciwo$¢ zawodowa, nawet jesli sama nie przygotowata tych dokumentéw.
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W motywie 45 zaskarzonej decyzji Komisja dodala, ze ,w momencie wszczecia postgpowania
kontradyktoryjnego z udzialem [skarzacej] panel wskazal mozliwo$¢ wykluczenia na okres jednego
roku, uwzgledniajac: [...] umyslne zachowanie [skarzacej], zwazywszy, Ze przekazanie audytorowi
pochodzacemu z sektora prywatnego dokumentéw dotyczacych procedur przetargowych, ktére to
przekazanie [nalezy] uznaé za ustalone, mialo wyrazny zamiar wprowadzenia w biad”.

Postepowanie i zadania stron

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 14 lipca 2017 r. skarzaca wniosla niniejsza skarge.
W swej skardze skarzaca wnosi do Sadu o:

— stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej decyzji;

— obcigzenie Komisji kosztami postgpowania.

Komisja wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi jako bezzasadnej;

— obciazenie skarzacej kosztami postepowania.

Co do prawa

Skarzaca podnosi na poparcie swojego zadania stwierdzenia niewazno$ci zaskarzonej decyzji cztery
zarzuty. Po pierwsze, Komisja miala dokona¢ niepelnych ustalen faktycznych powotanych
w uzasadnieniu nalozonej na nig kary. Po drugie, miata ona dokona¢ oceny okolicznosci faktycznych
w sposob pozostajacy w sprzecznosci z ustaleniami koncowego sprawozdania z audytu. Po trzecie,
miata ona dokona¢ oceny okolicznos$ci faktycznych w sposéb pozostajacy w sprzecznosci z ustaleniami
sprawozdania OLAF-u. Po czwarte, Komisja miala naruszy¢ prawo skarzacej do bycia wysluchana.
W replice skarzaca kwestionuje ponadto proporcjonalno$¢ rzeczonej kary.

W pierwszej kolejnosci nalezy zbada lacznie trzy pierwsze zarzuty, w ramach ktérych skarzaca
twierdzi w istocie, ze Komisja dokonala niepelnych ustalen faktycznych powotanych w uzasadnieniu
nalozonej kary, w sposéb pozostajacy w sprzecznosci z dokumentami, ktérymi dysponowala,
a w szczegolnosci ze sprawozdaniem konicowym z audytu i sprawozdaniem OLAF-u.

W przedmiocie trzech pierwszych zarzutow, dotyczgcych dokonania niepelnych ustalen
faktycznych i dokonania oceny okolicznosci faktycznych pozostajacej w sprzecznosci z ustaleniami
koricowego sprawozdania z audytu oraz sprawozdania OLAF-u

Skarzaca podnosi przede wszystkim, ze Komisja uzasadnia zaskarzona decyzje wylacznie w oparciu
o pismo audytora z dnia 3 maja 2013 r. Twierdzi ona, ze Komisja nie powinna opiera¢ sie wylacznie
na tych wstepnych ustaleniach i zamiast tego powinna byla podja¢ swoja decyzje w oparciu
o calosciowa analize wszystkich dostepnych dowoddéw, w szczegélnosci tych zawartych w koricowym
sprawozdaniu z audytu, i uzna¢ tym samym, ze fakty w takiej postaci, w jakiej zostaly przedstawione
we wspomnianym pi$mie, nie zostaly podtrzymane w tym sprawozdaniu.

Podnosi ona nastepnie, ze uznajac, iz zachowanie skarzacej stanowilo powazne wykroczenie zawodowe,
Komisja blednie wskazala, ze skarzaca przedlozyla audytorowi sfalszowane dokumenty w celu
przekonania go, iz procedury udzielania zaméwienia byly przestrzegane, gdy tymczasem to nie ona
sporzadzita te dokumenty. Skarzaca twierdzi réwniez, ze w ostatecznym sprawozdaniu z audytu nie

4 ECLL:EU:T:2018:755



26

27

28

29

30

31

32

33

WYROK 7z DNIA 8.11.2018 R. — SPRAWA T-454/17
,PrO NGO!”/Komisja

podtrzymano informacji, iz jej przedstawiciel przekazal rzeczone dokumenty. W zwigzku z powyzszym,
wedlug skarzacej, ogélna analiza dostepnych dowodéw powinna byla prowadzi¢ do uznania przez
Komisje, ze skarzaca nie przekazala audytorowi przedmiotowych dokumentéw oraz ze nie dopuscila
sie zatem zadnego bezprawnego zachowania.

Wreszcie skarzaca podnosi, ze Komisja powinna byla wyda¢ swoja decyzje z uwzglednieniem réwniez
sprawozdania OLAF-u i uzna¢ tym samym, iz skarzaca nie przekazala przedmiotowych dokumentéw,
a w konsekwencji — ze nie mozna jej bylo zarzuci¢ zadnego bezprawnego zachowania. Zdaniem
skarzacej prokuratorzy OLAF-u nie doszli do wniosku, ze przedstawiciel skarzacej przekazal
audytorowi trzy przedmiotowe oferty.

Komisja kwestionuje te argumenty.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢ w pierwszej kolejnosci, ze w piSmie z dnia 3 maja 2013 r. audytor
wskazal, iz pierwotnie otrzymal informacje od skarzacej i ISHR-MS, ze nie przeprowadzono Zzadnego
szczeg6lnej procedury. Ponadto we wspomnianym piSmie stwierdzil on takze, iz to przedstawiciel
skarzacej przedstawil audytorowi — podczas spotkania, ktére odbylo sie nastepnego dnia — trzy oferty
zlozone przez rézne firmy wydawnicze, wyjasniajac, ze niewlasciwie zrozumial postawione przez
audytora pytanie oraz ze te trzy oferty zostaly uwzglednione przed dokonaniem wyboru dostawcy.

W drugiej kolejnosci, zgodnie ze sprawozdaniem OLAF-u, dokumenty przekazane audytorowi
w ramach audytu byly nieprawdziwe i zostaly one sporzadzone na zadanie przedstawiciela ISHR-MS
do celéw audytu, aby stworzy¢ wrazenie, ze umowa byla przestrzegana. W sprawozdaniu tym OLAF
podkresla, ze przeprowadzil wizyte w Moldawii i mégl potwierdzi¢ stosowanie przez beneficjenta
dotacji oszukanczego procederu.

W trzeciej kolejnosci ze sprawozdania koncowego z audytu wynika, ze poczatkowo koordynator
projektu wyjasnil audytorowi, iz nie przeprowadzono zadnej procedury negocjacyjnej. Jednakze zgodnie
z tym sprawozdaniem audytor otrzymal nastepnego dnia trzy rézne oferty zlozone przez dostawcéw
ustug wydawniczych, a tydzien po przeprowadzeniu audytu beneficjent przestal audytorowi
zeskanowane kopie brakujacych dokumentéw. Jedyna osoba, ktéra podpisala wszystkie dokumenty,
jest, wedlug audytora, pani N., bedaca koordynatorem projektu.

W czwartej kolejnosci, jak wynika z uwag skarzacej przedstawionych w dniu 30 stycznia 2017 r.,
z pkt 19 skargi oraz z pkt 11 i 12 repliki, skarzaca sama poinformowata audytora podczas spotkania
w dniu 9 kwietnia 2013 r., Ze nie zorganizowala ,przetargu”. Przy tej okazji IHSR-MS réwniez
wskazala, ze nie zorganizowala zadnego ,przetargu”.

W piatej kolejnosci — w pkt 13 i 14 repliki skarzaca twierdzi, ze gdy w trakcie owego spotkania z dnia
9 kwietnia 2013 r. audytor zwrdécit sie nastepnie do niej o dostarczenie dokumentéw dotyczacych
»procedury negocjacyjnej”, wyjasnila ona, iz nie zorganizowata zadnego ,przetargu”, a zatem nie mogta
réwniez przedstawi¢ dokumentéw dotyczacych ,procedury negocjacyjnej”. Jednakze zgodnie
z twierdzeniami skarzacej zawartymi w tych samych punktach repliki przedstawicielka ISHR-MS
wyjasnita przy tej okazji, ze otrzymala rzeczone trzy oferty. Dokumenty dotyczace rzeczonych trzech
ofert zostaly, zdaniem skarzacej, przekazane audytorowi przez przedstawicielke ISHR-MS, w obecnosci
przedstawiciela skarzacej, nastepnego dnia, tj. w dniu 10 kwietnia 2013 r. Skarzaca twierdzi, ze nie bylo
jej wiadome, by ISHR-MS organizowala przetarg lub otrzymala oferty.

Z powyzszego wynika z jednej strony, ze skarzaca przyznaje, iz poinformowala audytora
o nieprzeprowadzeniu jakiejkolwiek ,procedury przetargowej” lub ,procedury negocjacyjnej”
w kontekscie wyboru dostawcy ustug publikacji w ramach rzeczonego projektu. Z drugiej strony
z powyzszego wynika réwniez, ze przedstawicielka ISHR-MS przyznala z kolei, iz otrzymala trzy
oferty, oraz ze w trakcie spotkania z audytorem w dniu 10 kwietnia 2013 r., na ktérym byla obecna
skarzaca, przedstawila nastepnie odnoszace si¢ do nich dokumenty.
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Jednakze skarzaca, zgadzajac sie z wersja zdarzen opisana w pkt 33 powyzej, kwestionuje swoja
odpowiedzialno$¢ za sporzadzenie dokumentéw, o ktérych mowa w tym punkcie, i zaprzecza, jakoby
przedlozyla osobiscie takie dokumenty audytorowi w trakcie spotkania w dniu 10 kwietnia 2013 r. To
wlasnie w tym kontekscie podwaza ona zaskarzona decyzje.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, po pierwsze, ze skarzaca byla obecna, razem z ISHR-MS, na
spotkaniu w dniu 10 kwietnia 2013 r. Po drugie, z pochodzacego z okresu dotyczacego spornych
zdarzen pisma audytora z dnia 3 maja 2013 r., sporzadzonego przez niezaleznego od Komisji audytora,
wynika, ze to skarzaca przedstawila audytorowi w trakcie owego spotkania rzeczone trzy oferty zlozone
przez rézne firmy wydawnicze. Po trzecie, nawet zakladajac, ze jak twierdzi skarzaca w replice, to
ISHR-MS przedlozyla audytorowi przedmiotowe dokumenty, z akt sprawy w zaden sposéb nie wynika,
by skarzaca dystansowala sie od dzialania ISHR-MS polegajacego na przekazaniu wspomnianych
dokumentéw audytorowi, mimo iz mogla ona zasygnalizowa¢ te nieprawidlowos$¢ lub przynajmniej
powstrzymac sie od udzialu w spotkaniu. Po czwarte, odpowiedzialno$¢ skarzacej za zarzadzanie
umowa o udzielenie dotacji wynika z ,oéwiadczenia o partnerstwie”, z art. 16 wspomnianej umowy
o udzielenie dotacji oraz z umowy o wspoélpracy.

Ponadto wbrew temu, co twierdzi skarzaca, pismo audytora z dnia 3 maja 2013 r., wyjasniajace, ze
skarzaca przedstawila audytorowi trzy oferty zlozone przez réine firmy wydawnicze, nie zostalo
zakwestionowane ani w sprawozdaniu OLAF-u, ani w koncowym sprawozdaniu z audytu. Z jednej
strony bowiem w sprawozdaniu tym nie wskazano, kto przedlozyl przedmiotowe dokumenty
audytorowi, lecz jedynie stwierdzono w nim, iz dokumenty te byly falszywe i zostaly sporzadzone na
zadanie ISHR-MS do celéw audytu, aby stworzy¢é wrazenie, ze umowa byla przestrzegana. Z drugiej
strony w sprawozdaniu konicowym z audytu wskazano, ze audytor otrzymal przedmiotowe trzy oferty
podczas spotkania, w ktérym uczestniczyla zaréwno skarzaca, jak i ISHR-MS, jednak w sprawozdaniu
tym nie wskazano osoby, ktéra przedlozyla te dokumenty audytorowi.

Z powyzszego wynika, ze Komisja miala prawo uzna¢, iz skarzaca umyslnie wprowadzita w blad
audytora.

Takiego umyslnego zachowania nie moze zreszta podwazy¢ o$wiadczenie ztozone pod przysiega w dniu
10 lipca 2017 r., podpisane przez B., prezesa zarzadu skarzacej, zalaczone do skargi jako zalacznik.

Nalezy bowiem w tym wzgledzie zauwazy¢, iz zgodnie z orzecznictwem mimo ze o$wiadczenie ztozone
pod przysiega moze mie¢ moc dowodowg, w celu dokonania jego oceny nalezy zbada¢ wiarygodnos¢
i prawdziwo$¢ informacji w takim os$wiadczeniu, ze szczegélnym uwzglednieniem pochodzenia
dokumentu, okolicznosci jego sporzadzenia i jego adresata, i zastanowic¢ sie, czy w $wietle jego tresci
wydaje sie on sensowny i wiarygodny (zob. wyrok z dnia 3 lipca 2014 r., Alchaar/Rada, T-203/12,
niepublikowany, EU:T:2014:602, pkt 164 i przytoczone tam orzecznictwo).

Tymczasem omawiane o$wiadczenie zlozone pod przysiega pochodzi od samej skarzacej, zostato
podpisane przez prezesa jej zarzadu i jest sprzeczne z wersja zdarzen opisang w piSmie audytora
z dnia 3 maja 2013 r., sporzadzonym przez niezaleznego audytora w chwili wystapienia badanych
okolicznosci faktycznych. Pismo to nie zostalo poza tym zakwestionowane ani w koncowym
sprawozdaniu z audytu, ani w sprawozdaniu OLAF-u.

Co wiegcej, w celu rozstrzygniecia o zasadnosci zaskarzonej decyzji, a w szczegélnosci jej motywu 39,
o ktérym mowa w pkt 17 powyzej, nalezy przeprowadzi¢ szczegdtowa analize obowiazkéw ciazacych
na skarzacej w ramach projektu.

W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze podpisujac w dniu 15 lipca 2011 r. ,o$wiadczenie
o partnerstwie”, skarzaca stala si¢ wspoélodpowiedzialna za projekt. W ramach tego o$wiadczenia,
w ktérym partnerstwo zostalo zdefiniowane jako ,zwigzek [...] miedzy dwiema organizacjami lub
wieksza ich liczbg, zakladajacy wspdlna odpowiedzialno$¢ za realizacje projektu dotowanego przez
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Komisje”, skarzaca zapoznala sie z wszystkimi obowigzkami wynikajagcymi z umowy o udzielenie
dotacji, a takze upowaznita ISHR-MS do ,reprezentowania jej ,podczas wszelkich kontaktéw
z Komisja nastepujacych w ramach realizacji projektu [finansowanego przez Komisje]”.
W o$wiadczeniu tym przewidziano ponadto, ze ,JISHR-MS musi przeprowadzaé regularne konsultacje
z partnerami i informowac ich o postepie [projektu]”.

W drugiej kolejnosci — z jednej strony art. 16.2 akapit trzeci zalacznika II do umowy o udzielenie
dotacji stanowi, ze ,[ISHR-MS] zobowiazuje si¢ zapewni¢ odpowiedni dostep do [...] wszelkich
dokumentéw [...] dotyczacych zarzadzania technicznymi i finansowymi aspektami” projektu.
Artykul 16.3 tego zalacznika wskazuje réwniez, ze ,dokumenty, o ktérych mowa w art. 16.2 [tego
zalacznika] obejmuja [...] dowody potwierdzajace przeprowadzenie postepowan o udzielenie
zamowien, takie jak dokumenty dotyczace przetargu, oferty zlozone przez oferentéw oraz sprawozdania
z oceny’. Z drugiej strony art. 5.3 zalacznika IV do umowy o udzielenie dotacji przewiduje, ze ,[umowy
o dostawy o warto$ci mniejszej niz 60000 EUR s3a zawierane po przeprowadzeniu procedury
negocjacyjnej bez publikacji, w ramach ktérej ISHR-MS skonsultuje sie z co najmniej trzema
wybranymi przez siebie dostawcami” oraz ze ,[w] odniesieniu do uméw o wartosci 10000 EUR lub
ponizej [ISHR-MS] moze zlozy¢ zamdéwienie na podstawie tylko jednej oferty”.

W trzeciej kolejno$ci — umowa o wspdlpracy stanowi, ze ,ISHR-MS i [skarzaca] zgadzaja sie
wspotpracowac przy realizacji [...] projektu”. Umowa ta stanowi, ze ,[ISHR-MS] jest ostatecznie
odpowiedzialna za zarzadzanie calym projektem; obejmuje to opracowywanie i realizacje wszystkich
dzialan podejmowanych w ramach projektu [...]; prowadzenie ksiggowosci i nadzorowanie projektu,
jak réowniez sporzadzanie sprawozdan przedkladanych [Delegaturze Unii Europejskiej w Republice
Moldawii]”. W umowie tej przewidziano réwniez, ze ,ISHR-MS powinna zasiega¢ opinii [skarzacej] za
kazdym razem, gdy bedzie to konieczne” i ze ,[n]ajwazniejsze zagadnienia dotyczace personelu lub
realizacji projektu zostanga przedyskutowane miedzy stronami przed wydaniem decyzji”. Wreszcie
rzeczona umowa stanowi, ze ,[skarzaca] bedzie w szczegdlnosci odpowiedzialna za [...] zapewnienie
do$wiadczonego personelu w celu zagwarantowania wsparcia i szkolen [dla ISHR-MS] w odniesieniu
do wszystkich aspektow zarzadzania projektem (realizacji, sprawozdawczosci, rachunkowosci)”.

W $wietle caloksztaltu powyzszych rozwazan skarzaca niestusznie kwestionuje dokonana przez Komisje
w zaskarzonej decyzji ocene okolicznosci faktycznych oraz neguje swoja odpowiedzialno$¢ za
przedlozenie audytorowi trzech ofert dotyczacych ustug publikacji, o ktérych mowa w pkt 33 powyzej.
Chociaz bowiem w zaskarzonej decyzji nie zostalo zakwestionowane, ze ISHR-MS byla odpowiedzialna
za sporzadzenie tych dokumentéw, Komisja slusznie uznala, iz okolicznos¢ ta nie wyklucza
odpowiedzialno$ci skarzacej za przekazanie tych dokumentéw audytorowi.

Z rozwazan zawartych w pkt 42—44 powyzej wynika, ze ISHR-MS byla ostatecznie odpowiedzialna za
zarzadzanie calym projektem, w tym za przygotowanie i realizacje wszystkich dzialan z nim
zwigzanych. W szczegdlnosci, zgodnie z art. 16 zalacznika II do umowy o udzielenie dotacji w zwigzku
z art. 5.3 zalacznika IV do tej umowy, rozpatrywana w niniejszej sprawie procedura negocjacyjna bez
publikacji powinna byla zosta¢ przeprowadzona. Z rozwazan tych wynika réwniez, ze poniewaz umowa
o dostarczenie prac redakcyjnych w ramach projektu opiewata na kwote 42 424,44 EUR, powinna byta
ona zosta¢ zawarta w wyniku przeprowadzenia procedury negocjacyjnej bez publikacji, w ramach ktdrej
nalezalo przeprowadzi¢ konsultacje z co najmniej trzema dostawcami.

Jednakze zgodnie z rozwazaniami zawartymi w pkt 42—44 powyzej ISHR-MS powinna bylta zwrdcié sie
o opinie do skarzacej, jezeli uwazala to za konieczne, a w kazdym razie najwazniejsze kwestie,
dotyczace w szczegblnosci realizacji projektu, powinny byly zosta¢ przedyskutowane przez strony
przed podjeciem decyzji. W szczegdélnosci z umowy o wspélpracy wynika, ze skarzaca byla
odpowiedzialna za zapewnienie do$wiadczonego personelu, aby zagwarantowaé wsparcie i szkolenie
[dla ISHR-MS] w odniesieniu do wszystkich aspektéw zarzadzania projektem, tj. realizacji,
sprawozdawczosci i rachunkowosci.
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Tymczasem w S$wietle zadan skarzacej polegajacych na zapewnieniu dla ISHR-MS wsparcia,
w szczego6lnosci w zakresie realizacji projektu, oraz uwzgledniajac warto$¢ umowy o dostarczenie ustug
publikacji, opiewajaca na kwote 42 424,44 EUR, stanowiaca zatem ponad 10% kwoty, ktéra zostala
okreslona jako maksymalny prég finansowania Unii (tj. 414 025 EUR), skarzaca byla odpowiedzialna za
zapewnienie przestrzegania wymogu konsultacji z trzema dostawcami oraz za wiarygodno$¢
dokumentéw przekazanych audytorowi, o ktérych mowa w pkt 33 powyzej, nawet jeéli sama ich nie
sporzadzila.

Po pierwsze bowiem, okoliczno$¢, ze skarzaca sama — w pierwszej kolejnosci — poinformowata
audytora, Ze nie przeprowadzita zadnej ,procedury przetargowej” ani ,procedury negocjacyjnej”
w kontekscie wyboru dostawcy uslug publikacji w ramach projektu, musi zosta¢ sama w sobie
uwzgledniona przy okresleniu jej odpowiedzialno$ci za przekazanie — w drugiej kolejnosci —
dokumentéw audytorowi. W rzeczywistosci samo tylko istnienie tych dokumentéw, o ktérych mowa
w pkt 33 powyzej, pozostaje w sprzecznoséci z informacjami przekazanymi przez skarzaca — jako
partnera projektu — audytorowi.

Po drugie, nalezy podkresli¢, ze dokumenty, o ktérych mowa w pkt 33 powyzej, zostaly przekazane
audytorowi w trakcie spotkania, na ktérym skarzaca byla obecna. Tymczasem w $wietle obowigzkéw
skarzacej wynikajacych z ,oswiadczenia o partnerstwie”, z art. 16 umowy o udzielenie dotacji oraz
z umowy o wspdlpracy sama obecno$¢ skarzacej na tym spotkaniu czyni ja odpowiedzialng za
rzeczone przekazanie dokumentéw. W ramach wykonywania jej zadan polegajacych na zapewnieniu
wsparcia dla ISHR-MS w zakresie realizacji projektu do skarzacej nalezalo upewnienie si¢ w chwili
przekazania przedmiotowych dokumentéw, czy procedura przetargowa byla przestrzegana oraz czy
dokumenty te stanowily oferty faktycznie otrzymane przez ISHR-MS. Jak wskazano w pkt 35 powyzej,
z akt sprawy nie wynika, jakoby skarzaca dystansowala si¢ od dziatania ISHR-MS polegajacego na
przediozeniu tych dokumentéw audytorowi podczas spotkania w dniu 10 kwietnia 2013 r., mimo Ze
wiedziala ona — w szczegdlnosci w nastepstwie informacji przekazanych audytorowi w dniu 9 kwietnia
2013 r., zgodnie z ktérymi zadna ,procedura przetargowa” ani ,procedura negocjacyjna” nie zostala
przeprowadzona — iz przekazane dokumenty byly nieprawdziwe.

W zwiazku z tym skarzaca niestusznie twierdzi, ze w zaskarzonej decyzji Komisja dokonala niepelnych
ustalen faktycznych przedstawionych w uzasadnieniu nalozonej kary, pozostajacych w sprzecznosci
z dokumentami, ktérymi dysponowala, a w szczegélnosci ze sprawozdaniem koncowym z audytu
i sprawozdaniem OLAF-u.

Wynika stad, ze zarzuty pierwszy, drugi i trzeci nalezy oddali¢ jako bezzasadne. W rezultacie nie ma
potrzeby dokonywania analizy wnioskéw o przestuchanie $wiadkéw, przedstawionych przez skarzaca
w pkt 18 i 31 skargi.

W przedmiocie zarzutu czwartego, dotyczgcego naruszenia prawa do bycia wystuchanym

W ramach pierwszej czesci zarzutu skarzaca podnosi, ze dopiero po tym, jak podniosta ona zarzut
dotyczacy naruszenia prawa do bycia wysluchanym, miala mozliwo$¢ zapoznania si¢ z pismem
audytora z dnia 3 maja 2013 r., a takze ze sprawozdaniem OLAF-u. Skarzaca uwaza ponadto, ze
zostala pozbawiona mozliwosci zajecia stanowiska w przedmiocie zawartych w tych dokumentach
kwestii majacych potencjalnie decydujace znaczenie, poniewaz wiele fragmentéw zostalo utajnionych
w poszczeg6lnych wersjach kazdego z dokumentdéw, ktére zostaly jej przekazane. W drugiej czesci
zarzutu podnosi ona, iz zostala wystuchana wylacznie przez panel i miata dostep do akt sprawy
jedynie za jego posrednictwem oraz ze Komisja juz jej nie wysluchata przed wydaniem zaskarzonej
decyzji.

8 ECLL:EU:T:2018:755



54

55

56

57

58

59

60

61

WYROK 7z DNIA 8.11.2018 R. — SPRAWA T-454/17
,PrO NGO!”/Komisja

Komisja nie zgadza si¢ z ta argumentacja. Ponadto na podstawie art. 84 regulaminu postepowania
przed Sadem Komisja podnosi niedopuszczalnos¢ tego argumentu — przedstawionego przez skarzaca
po raz pierwszy w replice — zgodnie z ktérym skarzaca zostala wysluchana wylacznie przez panel
i uzyskala dostep do akt jedynie za jego posrednictwem oraz zgodnie z ktérym Komisja juz jej nie
wystuchala przed wydaniem zaskarzonej decyzji.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 41 ust. 1 Karty praw podstawowych Unii
Europejskiej kazdy ma prawo do bezstronnego i sprawiedliwego rozpatrzenia swojej sprawy
w rozsadnym terminie przez instytucje, organy i jednostki organizacyjne Unii. Zgodnie z ust. 2 tego
artykutu kazdy ma prawo do bycia wystuchanym, zanim zostana podjete indywidualne $rodki mogace

negatywnie wplynaé na jego sytuacje.

Prawo do bycia wysluchanym, ktére bezposrednio obowiazuje instytucje, organy, urzedy i jednostki
organizacyjne Unii, gwarantuje kazdej osobie, ktérej dotyczy bezposrednio dzialanie tych organdw,
mozliwo$¢ uzytecznego i skutecznego przedstawienia swego stanowiska w trakcie postepowania
administracyjnego prowadzacego do zastosowania $rodka indywidualnego, ktéry moéglby negatywnie
wplynaé na jej interesy (zob. wyrok z dnia 19 pazdziernika 2017 r., Bernaldo de Quirés/Komisja,
T-649/16, niepublikowany, EU:T:2017:736, pkt 70 i przytoczone tam orzecznictwo).

Jesli chodzi o pierwsza czes$¢ zarzutu czwartego, nalezy zaznaczy¢, ze sam fakt, iz niektére fragmenty
udostepnionych skarzacej dokumentéw zostaly utajnione, nie stanowi — jak slusznie podnosi Komisja
— naruszenia prawa skarzacej do bycia wystuchana.

Po pierwsze, jesli chodzi o pismo audytora z dnia 3 maja 2013 r. — opisane tam okolicznosci faktyczne,
podtrzymane nastepnie w zaskarzonej decyzji, zostaly przytoczone w pkt 7 powyzej. W pismie tym
audytor powiadomil Komisje, ze podczas spotkania zazadal on udzielenia dodatkowych informacji
w przedmiocie postepowania o udzielenie zaméwienia prowadzonego dla celéw wyboru dostawcy
zwiazanych z projektem uslug publikacji. W rzeczonym pismie wskazal on, ze otrzymal on najpierw
informacje od skarzacej i ISHR-MS, iz nie przeprowadzono zadnej szczegélnej procedury w zwigzku
z faktem, ze przedmiotowe kwoty wynoszace ogdélem 42 424,44 EUR zostaly wyplacone w ramach
roznych linii budzetowych. Wskazal on tez, ze podczas spotkania, ktére odbylo sie nastepnego dnia,
przedstawiciel skarzacej przedstawil mu trzy oferty zlozone przez rézne firmy wydawnicze,
wyjasniajac, ze niewlasciwie zrozumial przedstawione mu pytanie oraz ze rzeczone trzy oferty zostaly
uwzglednione przed dokonaniem wyboru dostawcy.

Tymczasem nalezy stwierdzi¢, ze taki opis okolicznos$ci faktycznych zostal zasadniczo podtrzymany
w zaskarzonej decyzji — w szczegdélnosci w motywach 19 i 20 — oraz Ze opis ten nie opiera si¢ na
fragmentach pisma audytora z dnia 3 maja 2013 r., ktére w takiej wersji tego dokumentu, jaka zostata
przestana skarzacej, zostaly utajnione, ani nie zawiera nawet odniesienia do nich.

Po drugie, jesli chodzi o sprawozdanie OLAF-u — opisane tam okolicznosci faktyczne, powtérzone
nastepnie w zaskarzonej decyzji, zostaly przytoczone w pkt 29 powyzej. Ze sprawozdania tego wynika,
ze dokumenty przekazane audytorowi w ramach audytu byly falszywe i zostaly sporzadzone na
zadanie przedstawiciela ISHR-MS do celéw audytu, aby stworzy¢ wrazenie, ze umowa byla
przestrzegana. W sprawozdaniu tym OLAF podkresla, ze mdgl on potwierdzi¢ stosowanie przez
beneficjenta dotacji oszukanczego procederu.

Wydaje sie, ze opis okolicznosci faktycznych podtrzymany w zaskarzonej decyzji, w szczegdlnosci
w motywach 19 i 20, jest réwniez zgodny z ustaleniami zawartymi w sprawozdaniu OLAF-u,
o ktérych mowa w pkt 29 i 60 powyzej. Ponadto chociaz w rzeczonym sprawozdaniu OLAF odnosi sie
wylacznie do roli ISHR-MS i nie uwzglednia konkretnych okolicznosci faktycznych zwiazanych ze
skarzaca, na ktérych oparla si¢ Komisja w celu wydania zaskarzonej decyzji, nie zmienia to faktu, ze
w decyzji tej Komisja nie opiera sie na fragmentach tego sprawozdania, ktére w takiej wersji tego
dokumentu, jaka zostala przestana skarzacej, zostaly utajnione, ani nawet do nich sie¢ nie odnosi.
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Podsumowujac: jesli chodzi o przedmiotowe dokumenty, zaskarzona decyzja opiera sie wylacznie na
okolicznosciach faktycznych dotyczacych skarzacej przytoczonych we fragmentach, ktére nie zostaly
utajnione i z ktérymi skarzaca mogla sie¢ zapozna¢ oraz wobec ktérych mogla zajaé stanowisko.

Nalezy zatem oddali¢ cze$¢ pierwsza zarzutu czwartego jako bezzasadna.

Co sie tyczy drugiej czesci zarzutu czwartego, nalezy na wstepie dokonaé analizy przepiséw Unii
majacych zastosowanie w niniejszej sprawie.

Zaskarzona decyzja zostala wydana na podstawie art. 105a ust. 2 rozporzadzenia nr 966/2012, ktéry
brzmi nastepujaco:

»2. Decyzje o wykluczeniu lub o nalozeniu kary finansowej podejmuje instytucja zamawiajaca.
Podstawa takiej decyzji jest prawomocny wyrok lub ostateczna decyzja administracyjna.

Jednakze w sytuacjach, o ktérych mowa w art. 106 ust. 2, instytucja zamawiajaca przekazuje sprawe
panelowi, o ktéorym mowa w art. 108, w celu zapewnienia scentralizowanej oceny tych sytuacji.
W takich przypadkach instytucja zamawiajaca podejmuje decyzje w oparciu o wstepna kwalifikacje
prawng, z uwzglednieniem zalecenia panelu.

[...]"
Artykut 106 rozporzadzenia nr 966/2012 stanowi, co nastepuje:

»1. Instytucja zamawiajaca wyklucza wykonawce z udzialu w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia
regulowanych przepisami niniejszego rozporzadzenia, w przypadku gdy:

[...]

c) stwierdzono — w drodze prawomocnego wyroku lub ostatecznej decyzji administracyjnej — ze dany
wykonawca dopuscil si¢ powaznego wykroczenia zawodowego poprzez naruszenie majacych
zastosowanie przepiséw ustawowych lub wykonawczych lub norm etycznych grupy zawodowej, do
ktérej ten wykonawca nalezy, lub poprzez kazde bezprawne zachowanie, ktére ma wplyw na jego
zawodowa wiarygodno$¢, gdy tego rodzaju zachowanie wskazuje na bezprawny zamiar lub razace
niedbalstwo, w tym w szczegélnosci poprzez nastepujace zachowanie:

[...]

2. Jezeli brak jest prawomocnego wyroku lub, stosownie do sytuacji, ostatecznej decyzji
administracyjnej, w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 lit. ¢), d) i f), lub w przypadku, o ktérym
mowa w ust. 1 lit. e), instytucja zamawiajaca wyklucza wykonawce na podstawie wstepnej kwalifikacji
prawnej zachowania, o ktérym mowa w tych literach, z uwzglednieniem stwierdzonych faktéw lub
innych ustalen zawartych w zaleceniu panelu, o ktérym mowa w art. 108.

[...]"
Zgodnie z brzmieniem art. 108 rozporzadzenia nr 966/2012:
»5. Instytucja zamawiajagca moze podja¢ decyzje o wykluczeniu lub nalozeniu kary finansowej oraz

decyzje o opublikowaniu informacji o nich wylacznie po uzyskaniu zalecenia panelu, gdy decyzja taka
jest oparta na wstepnej kwalifikacji, o ktérej mowa w art. 106 ust. 2.

[...]
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8. Przed panelem stosuje sie nastepujaca procedure:

a) wnioskujaca instytucja zamawiajaca kieruje sprawe do panelu wraz z niezbednymi informacjami,
o ktérych mowa w ust. 3 niniejszego artykutu, faktami i ustaleniami, o ktérych mowa w art. 106
ust. 2, oraz domniemana sytuacja wykluczenia;

b) panel niezwlocznie powiadamia wykonawce o odno$nych faktach i ich wstepnej kwalifikacji
prawnej, na podstawie ktérych dany przypadek moze kwalifikowa¢ sie jako jedna z sytuacji
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 106 ust. 1 lit. ¢), d), e) i f) lub ktére moga prowadzi¢ do
nalozenia kary finansowej. Panel powiadamia jednoczes$nie takze pozostale instytucje zamawiajace;

c) przed przyjeciem jakiegokolwiek zalecenia panel umozliwia wykonawcy i powiadomionym
instytucjom zamawiajacym przedlozenie uwag [...];

9. [...]

W przypadku gdy instytucja zamawiajaca zamierza podja¢ surowsza decyzje niz zalecana przez panel,
zapewnia podjecie takiej decyzji z nalezytym poszanowaniem prawa do bycia wystuchanym i przepiséw
dotyczacych ochrony danych osobowych”.

W niniejszej sprawie skarzaca nie kwestionuje, ze zostala wysluchana przez panel. W pismach z dnia
30 stycznia, 15 lutego i 8 marca 2017 r. zajela ona zreszta trzykrotnie stanowisko w odniesieniu do
pism panelu z dnia 16 stycznia, 9 lutego i 6 marca 2017 r. Podnosi ona, ze nie zostala wystuchana
przez Komisje przed przyjeciem zaskarzonej decyzji, pomimo iz, jej zdaniem, powinno to bylo mie¢
miejsce.

W tym wzgledzie Komisja przede wszystkim niestusznie podnosi — tak jak opisano w pkt 54 powyzej —
niedopuszczalno$¢ argumentu skarzacej, zgodnie z ktérym Komisja nie wystuchala jej przed wydaniem
zaskarzonej decyzji, twierdzac, ze chodzi o nowy zarzut, podniesiony przez skarzaca dopiero na etapie
repliki.

Na mocy art. 84 § 1 regulaminu postgpowania w toku postepowania nie mozna podnosi¢ nowych
zarzutéow, chyba ze ich podstawa sa okolicznosci prawne i faktyczne ujawnione dopiero w toku
postepowania. Z kolei zarzut stanowiacy rozszerzenie zarzutu podniesionego wczesniej w skardze,
bezposrednio lub w sposéb dorozumiany, ktéry pozostaje z nim w $cistym zwiazku, nalezy uznac za
dopuszczalny. Ponadto argumenty, ktérych istota pozostaje w $cistym zwigzku z zarzutem
podniesionym w skardze, nie moga by¢ uwazane za nowe zarzuty i dopuszcza si¢ ich przedstawienie
na etapie repliki lub rozprawy (zob. wyrok z dnia 12 wrzeénia 2012 r., Wlochy/Komisja, T-394/06,
niepublikowany, EU:T:2012:417, pkt 48 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku, po pierwsze, w pkt 32 skargi skarzaca utrzymuje, ze ,[d]opiero po tym jak
podniosta ona zarzut w tym wzgledzie, uzyskala mozliwo$¢ zapoznania si¢ z [pismem audytora] z dnia
3 maja 2013 r. [...] i sprawozdaniem OLAF-u [...] oraz zajecia wobec nich stanowiska”, a po drugie,
w pkt 27 i 28 repliki skarzaca twierdzi, ze ,[Komisja] myli procedure okreslona w art. 108
rozporzadzenia 966/2012, stosowana przez panel, z procedura przewidziana w art. 106 ust. 2 [tego
rozporzadzenia], stosowana przez [Komisje] w celu wydania swojej decyzji’; Zze ,[zostala ona
wysluchana przez panel i uzyskata dostep do akt tylko za jego posrednictwem], a ,[Komisja juz jej nie
wystuchata] przed wydaniem decyzji” oraz ze ,[s]tanowi to réwniez naruszenie prawa do bycia
wysluchanym”.

Chociaz w skardze skarzaca przedstawia ten zarzut w bardzo zwiezly sposdb, to jednak podnosi ona, iz
jej prawo do bycia wysluchana zostalo naruszone, poniewaz miala ona mozliwo$¢ zapoznania sie
z przedmiotowymi dokumentami oraz ustosunkowania si¢ do nich dopiero po tym, jak podniosta
zarzut w tym wzgledzie. Tymczasem w pkt 43 i 44 odpowiedzi na skarge Komisja podniosta, ze
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wspomniane dokumenty zostaly udostepnione na etapie postepowania przed panelem, w nastepstwie
czego skarzaca uscislita w replice, iz naruszenie jej prawa do bycia wystuchana wynikalo z faktu, ze nie
zostala wystuchana przez Komisje przed wydaniem zaskarzonej decyzji.

W konsekwencji, wbrew temu, co twierdzi Komisja, skarzaca nie podniosta w tym wzgledzie w replice
nowego zarzutu, lecz uzupelnifa zarzut czwarty, ktéry przedstawila w skardze, udzielajac odpowiedzi na
argumenty zaprezentowane przez Komisje w odpowiedzi na skarge w odniesieniu do tego ostatniego
zarzutu.

W zwiazku z tym argument skarzacej, zgodnie z ktérym Komisja nie wystuchata jej przed wydaniem
zaskarzonej decyzji, przedstawiony w pkt 27 i 28 repliki, ktéry pozostaje w $cistym zwiazku z zarzutem
podniesionym w skardze, jest dopuszczalny.

Argument ten nalezy jednak oddali¢ jako bezzasadny.

Jak wskazano bowiem w pkt 14 powyzej, panel wydal zalecenie proponujace Komisji wykluczenie
skarzacej — z powodu powaznego wykroczenia zawodowego — z udzialu w postepowaniach
o udzielenie zamodwien i o przyznanie dotacji na okres szesciu miesiecy. Komisja zastosowala sie do
tego zalecenia w zaskarzonej decyzji.

W zwiazku z tym, poniewaz Komisja nie uznala za konieczne podjecia surowszej decyzji niz zalecana
przez panel i poniewaz w zaskarzonej decyzji Komisja faktycznie zastosowala sie do tego zalecenia,
ponowne przestuchanie skarzacej nie bylo wymagane.

W tym wzgledzie — jak slusznie podnosi Komisja — ponowne wystuchanie skarzacej po tym, jak zostata
ona wystuchana przez panel w ramach procedury okreslonej w art. 108 ust. 8 i 9 rozporzadzenia
966/2012, jest wymagane zgodnie z art. 108 ust. 9 tego rozporzadzenia tylko wéwczas, gdy Komisja
zamierza podja¢ surowsza decyzje niz zalecana przez panel, co nie mialo miejsca w niniejszym
przypadku.

Nalezy zatem oddali¢ cze$¢ druga zarzutu czwartego jako bezzasadna i w konsekwencji oddali¢ ten
zarzut w calosci.

W przedmiocie podnoszonego naruszenia zasady proporcjonalnosci

W replice skarzaca zakwestionowala proporcjonalno$¢ nalozonej na nig sankcji w szczegdlnosci
z uwagi na to, ze od wielu lat brala ona udzial w réznych projektach wspétfinansowanych przez
Komisje, w tym jako partner umowny, nie spotykajac si¢ nigdy z uwagami krytycznymi dotyczacymi
pracy, ktéra wykonywata bez zarzutu, ze nie wydano przeciwko niej orzeczen sadowych lub decyzji
administracyjnych, Ze zarzucane jej uchybienie ma charakter jednorazowy oraz ze Komisja nie
poniosta szkody finansowe;j.

Komisja podnosi, ze chodzi o nowy zarzut, podniesiony po raz pierwszy na etapie repliki, ktéry zgodnie
z art. 84 regulaminu postepowania przed Sadem jest niedopuszczalny, albo, w kazdym wypadku,
bezzasadny.

W tym wzgledzie nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 108 ust. 11 rozporzadzenia nr 966/2012
w brzmieniu nadanym mu przez rozporzadzenie (UE, Euratom) 2015/1929 Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 28 pazdziernika 2015 r. zmieniajace rozporzadzenie nr 966/2012 (Dz.U. 2015, L 286,
s. 1) Sad ,ma nieograniczona jurysdykcje do dokonania przegladu decyzji, na mocy ktérej instytucja
zamawiajaca wykluczyta wykonawce lub natozyla na niego kare finansows, facznie ze skréceniem lub
wydluzeniem czasu trwania wykluczenia lub anulowaniem, obnizeniem lub zwigkszeniem nalozonej
kary finansowej”.
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Jednak zdaniem Trybunalu wykonywanie nieograniczonego prawa orzekania nie jest réwnoznaczne
z kontrola z urzedu, a postgpowanie przed sadami Unii jest postgpowaniem kontradyktoryjnym.
Z wyjatkiem bezwzglednych przeszkéd procesowych, ktére sad ma obowiazek uwzgledni¢ z urzedu,
takich jak brak uzasadnienia zaskarzonej decyzji, to do strony skarzacej nalezy podniesienie zarzutéw
wymierzonych w zaskarzona decyzje oraz przedstawienie dowodéw na ich poparcie. Brak kontroli
z urzedu calosci zaskarzonej decyzji nie narusza zasady skutecznej ochrony sadowej. Nie jest
niezbedne dla przestrzegania tej zasady, by Sad — co prawda zobowiazany do ustosunkowania si¢ do
podniesionych zarzutéw oraz przeprowadzenia kontroli, tak pod wzgledem prawnym, jak i faktycznym
— mial obowigzek dokonaé z urzedu kompletnego nowego badania akt sprawy (zob. analogicznie wyrok
z dnia 8 grudnia 2011 r., Chalkor/Komisja, C-386/10 P, EU:C:2011:815, pkt 64, 66).

W niniejszej sprawie, jak wskazano w pkt 22 powyzej, skarzaca podniosta w skardze przeciwko
zaskarzonej decyzji cztery zarzuty. Po pierwsze, Komisja miata dokona¢ niepelnych ustalen
faktycznych powolanych w uzasadnieniu nalozonej na nig kary. Po drugie, miala ona dokona¢ oceny
okolicznosci faktycznych w sposéb pozostajacy w sprzecznosci z ustaleniami konicowego sprawozdania
z audytu. Po trzecie, miala ona dokona¢ oceny okolicznosci faktycznych w sposéb pozostajacy
w sprzecznosci z ustaleniami sprawozdania OLAF-u. Po czwarte, Komisja miala naruszy¢ ona prawo
skarzacej do bycia wystuchana.

Nalezy stwierdzi¢, ze skarzaca w swojej skardze wniosta o stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej decyzji,
nie kwestionujac jednak legalnosci kary, ktéra zostala na nia nalozona, ani tym bardziej jej
proporcjonalnosci.

Zarzut oparty na naruszeniu zasady proporcjonalnosci, podniesiony po raz pierwszy w replice, nie
stanowi zatem rozszerzenia zarzutu podniesionego wczesniej w skardze, bezposrednio lub w sposéb
dorozumiany, ktéry pozostawalby z nim w $cistym zwiazku.

Ponadto zarzut dotyczacy naruszenia zasady proporcjonalnosci opiera sie¢ na okolicznosciach, ktére
byly znane skarzacej w chwili wniesienia skargi. Tymczasem z art. 84 § 1 regulaminu postepowania
wynika, Ze nie mozna podnosi¢ nowych zarzutéw w toku postepowania, chyba ze ich podstawa sa
okolicznosci prawne i faktyczne ujawnione dopiero w toku postepowania. W konsekwencji zarzut ten,
podniesiony na etapie repliki, jest niedopuszczalny.

W konsekwencji nalezy oddali¢ skarge w catosci.

W przedmiocie kosztow

Zgodnie z art. 134 § 1 regulaminu postepowania kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe.

Poniewaz skarzaca przegrala sprawe, nalezy — zgodnie z zadaniem Komisji — obciazy¢ ja kosztami
postepowania.

Z powyzszych wzgledéw

SAD (dziewiata izba)
orzeka, co nastepuje:
1) Skarga zostaje oddalona.

2) ,Pro NGO!” (Non-Governmental-Organisations/Nicht-Regierungs-Organisationen) e.V.
zostaje obcigzona kosztami postepowania.
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Gervasoni Madise da Silva Passos
Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 8 listopada 2018 r.

Podpisy
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