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Pan

Krzysztof Matyjaszczyk
Prezydent Miasta Czestochowa
Urzad Miasta Czestochowa

ul. Slaska 11/13

42-217 Czestochowa

Dotyczy kontroli projektu pn. ,Przebudowa budynku przy
ul. Jasnogorskiej 34 w Czestochowie dla Centrum Pomocy Dziecku
Niepetnosprawnemu i Jego Rodzinie.”

Szanowny Panie Prezydencie,

w zatgczeniu do niniejszego pisma przekazuje ostateczng informacje
pokontrolng z przeprowadzonej w dniach 25.01 - 08.04.2021 r. kontroli
projektu pn. Przebudowa budynku przy ul. Jasnogorskiej 34 w Czestochowie
dla Centrum Pomocy Dziecku Niepetnosprawnemu i Jego Rodzinie,
dofinansowanego z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa
Slgskiego na lata 2014 — 2020.

Do ostatecznej informacji pokontrolnej nie przystuguje mozliwos¢ ztozenia
zastrzezen.

Z powazaniem
Monika Duda-Szmyd
Zastepca Dyrektora Departamentu Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego

Dokument podpisany bezpiecznym podpisem elektronicznym

Zatgczniki: Ostateczna informacja pokontrolna z kontroli projektu: Przebudowa budynku przy ul.
Jasnogorskiej 34 w Czestochowie dla Centrum Pomocy Dziecku Niepetnosprawnemu i Jego
Rodzinie.
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INFORMACJA POKONTROLNA

Nazwa jednostki kontrolowanej: Gmina Miasto Cz¢stochowa.

Tytul projektu: Przebudowa budynku przy ul. Jasnogérskiej 34 w Czestochowie dla Centrum

Pomocy Dziecku Niepelnosprawnemu i Jego Rodzinie.

Nr umowy o dofinansowanie: UDA-RPSL.10.02.02-24-00H2/20-00

Podstawa prawna do przeprowadzenia kontroli:

1) Art. 23 ust. 11 3 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programéw w zakresie
polityki spdjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014 — 2020 (Dz. U. z 2020 poz.
818 z p6zn. zm. - dalej ,,ustawa wdrozeniowa”),

2) § 17 Umowy nr UDA-RPSL.10.02.02-24-00H2/20-00 z 7.09.2020 r. w sprawie dofinansowania
projektu pn. Przebudowa budynku przy ul. Jasnogorskiej 34 w Czestochowie dla Centrum
Pomocy Dziecku Niepetnosprawnemu i Jego Rodzinie.

Rodzaj kontroli:
- w trakcie realizacji projektu.

Tryb kontroli:
- planowa.

1.Sklad Zespolu Kontrolujacego:

Imie i nazwisko Stanowisko stuzbowe Funkcja w zespole kontrolujagcym
Robert Szczyrba Inspektor Kierownik Zespotu Kontrolujacego
Anna Kotasinska Podinspektor Cztonek Zespotu Kontrolujacego

2. Data przeprowadzenia kontroli: 25.01-08.04.2021 r.

Kontrola w siedzibie IZ RPO — w trybie pracy zdalnej (analiza dokumentacji):

- e-mail z dnia 12.02.2021 r. (konto: robert.szczyrba@slaskie.pl) - prosba o wyjasnienia oraz
uzupetnienie dokumentéw dotyczacych kontrolowanego postepowania.

- pismo z wyjasnieniami z dnia 16.02.2021 r. — uzupelnienie dokumentéw w systemie LSI,

- e-mail z dnia 2.03.2021 r. (konto: robert.szczyrba @slaskie.pl) — z prosba o dodatkowe wyjasnienia,
- e-mail z dnia 2.03.2021 r. (konto: Idoniec @czestochowa.um.gov.pl) — z wyjasnieniami,

- e-mail z dnia 10.03.2021 r. (konto: robert.szczyrba@slaskie.pl) - prosba o dodatkowe wyjasnienia,
- pismo z wyjasnieniami z dnia 15.03.2021 r.

- pismo z dnia 26.03.2021 r. — wstrzymanie terminu na sporzadzenie informacji pokontrolne;j,

- notatka ws. dalszego obnizenia pomniejszenia z dnia 29.03.2021r. — decyzja o miarkowaniu z dnia
30.03.2021 r.,

- pismo Beneficjenta z dnia 21.04.2021 r. przekazujace zastrzezenia do informacji pokontrolnej.

3. Miejsce przeprowadzenia kontroli: siedziba IZ RPO WSL — kontrola w trybie pracy zdalnej
4. Zakres oraz przedmiot kontroli:

Ocena zgodno$ci wykorzystania $rodkéw finansowych z zakresem okreslonym w Umowie
w sprawie dofinansowania projektu.
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Opis skontrolowanych proceséw: zgodno$¢ postepowan w zakresie zamowien z przepisami prawa
krajowego 1 wspolnotowego.

5. Opis stwierdzonego w wyniku kontroli stanu faktycznego:

5.1 Zamoéwienia

W ramach prowadzonej kontroli zweryfikowano 1 postgpowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie art. 39 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zmianami —
dalej ,,Pzp”).

5.1.1

Nazwa 1 przedmiot zamdéwienia: Przebudowa budynku przy ul. Jasnogérskiej 34 w Czestochowie
dla Centrum Pomocy Dziecku Niepetnosprawnemu i Jego Rodzinie.

Rodzaj zamo6wienia: roboty budowlane.

Numer zaméwienia nadany przez Zamawiajacego: 12.271.69.2019.

Numer ogloszenia oraz data publikacji: 502331-N-2020 z dnia 14.01.2020r.

Tryb udzielenia zaméwienia: przetarg nieograniczony.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia: 3 426 352,26 zt netto.

Umowa z wykonawca: (numer umowy/data zawarcia/nazwa wykonawcy/warto$¢ brutto): Umowa
nr CRU/1759/12/2369/20 z dnia 24.09.2020r./CZ.P.B.P. Przemystoéwka S.A./warto$¢ zmdéwienia 3
998 600,36 zt brutto.

S.1.1.a

Zamawiajacy w tresci punktu 5.3 SIWZ dotyczacego warunkéw udziatu w postepowaniu, zamiescit
nastepujacy wpis: ,,UWAGA: W zwiazku z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp: ,,W odniesieniu do warunkéw
dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy moga
polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, gdy podmioty te zrealizuja roboty budowlane lub
ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci s3 wymagane.”

,»W zwiazku z tym, w sytuacji gdy powyzszy warunek bedzie spelniany nie przez wykonawce lub
wspdllnikéw konsorcjum, a przez ,,inny podmiot”, to ,,podmiot” ten musi by¢ podwykonawca czesci
przedmiotu zamdéwienia o wartosci nie mniejszej niz 2 000 000,00 zt brutto.”

Z tresci art. 22a ust. 4 Pzp nie wynika jednakze, aby podmiot, ktéry udostepnia wykonawcy swoje
zasoby musial by¢ podwykonawcag uczestniczacym w realizacji przedmiotu zamdéwienia.
Dopuszczalng formg poza podwykonawstwem jest chocby umowa o wspétpracy czy porozumienie
pomiedzy pracodawcami o delegowaniu pracownikéw w celu wykonywania pracy u wykonawcy.
Poza tym, nieprawidlowym zastosowaniem art. 22a ust. 4 Pzp jest rOwniez zadanie, aby podmiot
trzeci wykonat cze$¢ zamdéwienia wynikajaca z tresci warunku. Ogdlnie rzecz biorac, nie mozna
stawia¢ wymagania odnoszgcego si¢ do wartosci czeSci zamdOwienia, ktérg ma wykonac ,,inny
podmiot”, na ktérego zdolnosciach moze polega¢ wykonawca. Takie zadanie wykracza poza
delegacj¢ powyzszego przepisu.

Na poparcie tezy o niewlasciwej interpretacji przez Zamawiajacego tresci art. 22a ust. 4 Pzp, mozna
przytoczy¢ szereg przyktadow popartych orzecznictwem.

Na przyktad wyrok KIO z dnia 8 stycznia 2019 r. (sygn. akt KIO 2597/18), w ktérym Krajowa Izba
Odwotawcza odnoszac si¢ do art. 22a ust. 1 i1 4 Pzp, uznala, ze ,,ustawodawca w art. 22a ustawy Pzp
nie postuzyt sie pojeciem ,,podwykonawca’. (...) Zgodzi¢ nalezy sie (...), iz w kontekscie art. 22a
ust. 4 ustawy Pzp (...), w praktyce udziat podmiotu trzeciego udostepniajgcego wykonawcy okreslony
potencjat najczesciej przybierze forme podwykonawstwa”. Warto tutaj zwrdci¢ uwage na wyrazenie
,»hajczescie]”, ktore niejako ze swej natury nie przesadza o koniecznosci zastosowania wskazane;j
formy, jako jedynej dost¢pnej, a co za tym idzie — nie wyklucza innych rozwigzan.

Zwtlaszcza, ze w wyroku KIO z dnia 20 lipca 2018 r. (sygn. akt KIO 1336/18), mozemy przeczytac
wprost, ze ,,Nieuprawnionym jest twierdzenie, zZe dla spetnienia normy art. 22a ust. 4 ustawy Pzp,
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koniecznym jest, azeby podmiot udostepniajgcy zasoby wystepowat w charakterze podwykonawcy.
Po pierwsze, taki wymog bytby niezgodny z ogolng zasadg wynikajgcqg z art. 22a ust. 1 ustawy Pzp
— Ze dla wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu mozna powotac sie na zasoby
podmiotu trzeciego, niezaleznie od charakteru stosunkow prawnych tgczgcych wykonawce z tym
podmiotem”.

Ponadto, jak wskazuje wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 7 kwietnia 2016 roku w sprawie
C-324/14 - ,,w praktyce, jak stusznie zauwazyta Komisja Europejska, wydaje si¢ trudne, a wrecz
niemozliwe, aby wykonawca mogt przewidzie¢ apriori wszystkie mozliwe przypadki wykorzystania
zdolnosci innych podmiotow”.

Z czego nalezy wysnu¢ wniosek, ktéry zapisano zreszta w tymze orzeczeniu, ze ,,0 ile oferent musi
udowodnié, ze rzeczywiscie dysponuje zasobami tych podmiotow, ktore to zasoby nie stanowiq jego
wtasnosci, a sq niezbedne do wykonania odnosnego zamowienia, to jednak ma on swobode wyboru,
po pierwsze, charakteru prawnego powigzan, ktore zamierza ustanowic z innymi podmiotami, na
ktorych zdolnosciach polega w celu wykonania tego zamowienia, i po drugie srodka dowodowego
na wykazanie istnienia tych powigzan”.

W zwigzku z powyzszy nalezy uznac¢, ze Zamawiajacy nieprawidlowo zastosowat art. 22a ust. 1, 3
14 Pzp, gdyz nadmiernym zadaniem jest aby tzw. ,,inny podmiot” byt podwykonawca (udostgpnienie
zasobOw moze nastgpi¢ takze m.in. poprzez zawarcie umowy o wspdlpracy czy porozumienia
pomiedzy pracodawcami o delegowaniu pracownikow w celu wykonania pracy u wykonawcy).
Ponadto okreslony w tresci SIWZ przez Zamawiajagcego nadmierny wymog w stosunku do
podmiotéw trzecich, na zasobach ktérych mogliby ewentualnie polega¢ wykonawcy, mogt mie¢
spory wptyw na decyzje jakiej$ grupy wykonawcéw, ktérzy w zwiazku z tym zrezygnowali po prostu
z udzialu w przetargu.

W zwigzku z powyzszym zespot kontrolny stwierdzil naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, w zwigzku
z nieprawidlowym zastosowaniem art. 22a ust. 3 Pzp w powigzaniu z art. 22a ust. 1 i 4 Pzp, gdyz
Zamawiajacy nie zapewnit zachowania uczciwej konkurencji 1 rownego traktowania wykonawcow
a takze zachowania zasady proporcjonalnosci.

Powyzsze naruszenie przepiséw prawa, ktére na skutek dziatania Beneficjenta doprowadzito do
powstania faktycznej szkody finansowej stanowi nieprawidlowo$¢ w rozumieniu art. 2 pkt 36
Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) NR 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r.
ustanawiajace wspOlne przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spéjnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na
rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz
ustanawiajace przepisy ogdlne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spdjnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego
i Rybackiego oraz uchylajace rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz.U.UE.L.2013.347.320
— dalej ,,rozporzadzenie ogdlne”).

Zgodnie z art. 24 ust. 5 1 9 ustawy wdrozeniowej oraz §2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia
29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkow obnizania wartosci korekt finansowych oraz wydatkow
poniesionych nieprawidlowo zwigzanych zudzielaniem zamdwien (Dz.U.2018.971 - dalej
»Rozporzadzenie”) warto$¢ stwierdzonej nieprawidlowosci indywidualnej w przypadku korekty
finansowej jest rowna kwocie wydatkéw poniesionych nieprawidlowo w czegsci odpowiadajace;j
kwocie wspoétfinansowania UE, natomiast w przypadku pomniejszenia jest rowna kwocie wydatkow
kwalifikowalnych poniesionych w ramach tego zamdwienia.

Jednakze zgodnie z art. 24 ust. 6 ustawy wdrozeniowej i § 3 rozporzadzenia obniza si¢ wartos$¢
korekty i stosuje si¢ § 5 rozporzadzenia.

Za powyzsze naruszenie przewidziana jest stawka procentowa 25% odpowiadajaca kategorii
nieprawidlowosci indywidualnej nr 12 pn. Okreslenie dyskryminujgcych warunkow udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zawarcia umowy koncesji, kryteriow kwalifikacji,
kryteriow selekcji lub kryteriow oceny ofert. Wysoko$¢ stawki moze zosta¢ obnizona do wysokosci
10% albo 5%.
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Zgodnie z § 6 rozporzadzenia w przypadku stwierdzenia nieprawidlowosci indywidualnej, dla ktérej
w zataczniku do rozporzadzenia nie okreslono stawki procentowej, stosuje si¢ stawke procentowg
odpowiadajaca najblizszej rodzajowo kategorii nieprawidtowosci indywidualnych.

Z uwagi na charakter i wage stwierdzonej nieprawidlowosci indywidualnej zastosowano stawke
procentowg o nizszej niz maksymalna wysokos$¢ przewidziana dla danej kategorii nieprawidtowosci.
Stawke kerekty-pomniejszenia obnizono do poziomu 5%.

Wymog postawiony przez Zamawiajgcego mogl zniecheci¢ wykonawcéw do wzigcia udzialu
w postepowaniu, jednakze uchybienia ma charakter potencjalny, gdyz mimo wprowadzenia
nadmiernego wymogu w postepowaniu wplyneto 11 ofert. W kontrolowanym post¢gpowaniu zaden
z potencjalnych wykonawcéw nie zwrécil si¢ do Zamawiajgcego z pytaniem dotyczacym
niedozwolonego wymogu zawartego w tresci warunkéw udziatu w postgpowaniu lub z prosba
o jego wykreslenie.

W konsekwencji, w zaistniatej sytuacji nie doszto do powaznej nieprawidtowosci, a pomniejszenie
wydatkéw kwalifikowalnych w wysokosci 25% bytoby niewspdétmierna do popetnionego
uchybienia.

Zgodnie z § 8 Rozporzadzenia: ,,Stosowanie stawek procentowych o nizszej wysokosci niz
maksymalna wysokos$¢ dla danej nieprawidtowosci indywidualnej nie jest mozliwe w stosunku do
podmiotéw, ktére, mimo otrzymania wyniku kontroli lub audytu dotyczacego projektow
realizowanych przez te podmioty w ramach danego programu operacyjnego, stwierdzajacych
wystapienie nieprawidtowos$ci indywidualnej, powtdrnie popelniaja taka samg nieprawidtowos¢
indywidualng w postgpowaniach o udzielenie zaméwienia wszczetych po dniu otrzymania wyniku
kontroli lub audytu.”

W przypadku zaistnienia okolicznosci o ktérych mowa w § 8 Rozporzadzenia, Instytucja
Zarzadzajaca odstgpi od zastosowania nizszej stawki procentowej dla danej nieprawidtowosci.

Do powyzszych ustalen Beneficjent wnidst zastrzezenia pismem z dnia 21.04.2021 r. (wplyw poczta
tradycyjng dnia 27.04.2021 r.), w ktorych wskazuje: >>Warunek zawarty w punkcie 5.3. SIWZ miat
brzmienie: ,, Posiadanie wiedzy i doswiadczenia niezbednego do wykonania przedmiotu zamowienia,
tj. udokumentowanie wykonania, tj. zakonczenia w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co
najmniej jednej roboty budowlanej polegajgcej na budowie, przebudowie lub remoncie budynku
mieszkalnego, zamieszkania zbiorowego lub uZytecznosci  publicznej (zdefiniowanego
w Rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 12.04.2002 r. w sprawie warunkow technicznych
Jjakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie — j.t. Dz. U. z 2019 r., poz. 1065) o wartosci
nie mniejszej niz 2 000 000,00 zt (brutto).

UWAGA:

W zwiqgzku z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp: ,,W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotow, gdy podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te
zdolnosci sq wymagane. W zwiqzku z tym, w sytuacji gdy powyzszy warunek bedzie spetniany nie
przez wykonawce lub wspolnikow konsorcjum, a przez ,,inny podmiot”, to ,,podmiot” ten musi byé
podwykonawca czesci przedmiotu zamdwienia o wartosci_nie_mniejszej niz 2 000 000,00 z¢
brutto”.<<

W zastrzezeniach do informacji pokontrolnej Beneficjent argumentuje nastgpnie:

>>1.Przytoczone wyroki KIO dotyczq innego stanu faktycznego nii ten, ktory mial miejsce
w kontrolowanym postgpowaniu. W postepowaniach, ktore byty podstawqg do wydania tych
wyrokow zamawiajgcy nie zawarli w ogloszeniu i SIWZ wprost wymogu, aby podmiot trzeci
udostepniajgcy swoje zasoby w celu potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
doswiadczenia wykonawcy byt podwykonawcq. Dopiero w trakcie oceny ofert zamawiajgcy
uznali, Ze podmiot trzeci ma wystegpowac w charakterze podwykonawcy. Wykonawcy nie mieli
wiec wiedzy na etapie sktadania ofert, ze podmiot trzeci spetniajgcy za wykonawce ten warunek
udziatu w postepowaniu bedzie musiat by¢ podwykonawcq. Takie postepowanie zamawiajgcych
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mogto wprowadzi¢ w btgd wykonawcow, ktorzy proponowali inne formy udziatu w realizacji
zamowienia. Natomiast w przedmiotowym kontrolowanym postepowaniu wykonawcy juz od

samego poczqtku wiedzieli, ze takg formg ma by¢ podwykonawstwo.

2. Zespot Kontrolujgcy przytoczyt fragmenty wyroku TSUE, wydanego na podstawie Dyrektywy
2004/18, ktora po pierwsze nie obowigzywata juz w dniu wszczecia kontrolowanego
postepowania, a po drugie pominigto najbardziej istotne elementy tego Wyroku odnoszgce sig
wprost do stanu faktycznego majgcego miejsce w kontrolowanym postgpowaniu.

Takim elementem jest odpowied? na pytanie prejudycjalne nr 4 o tresci: ,,Czy art. 48 ust. 3
w zwigzku z art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] mozna interpretowac w ten sposob, Ze zamawiajgcy
w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia moze (lub
nawet powinien) wskazaé zasady, na jakich wykonawca moze polegac na zdolnosciach innych
podmiotow, np. w jaki sposob inny podmiot powinien uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia,
w jaki sposob mozna tqczy¢é potencjaty wykonawcy i innego podmiotu, czy inny podmiot bedzie
ponosit odpowiedzialnos¢ solidarng z wykonawcqg za prawidtowg realizacje zamowienia
w zakresie, w jakim wykonawca powotat si¢ na jego zdolnosci?”

Odpowied?; TSUE jest nastepujgca: ,, W rezultacie na pytanie czwarte nalezy odpowiedzieé, iz art.
48 ust. 2 i 3 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposob, ze uwzgledniajgc przedmiot
danego zamowienia i jego cele, instytucja zamawiajgca moze w szczegolnych okolicznosciach do
celow prawidtowego wykonania tego zamowienia wskazacé wyraznie w ogtoszeniu o zamowieniu
lub w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia szczegotowe zasady, zgodnie 7 ktorymi
wykonawca moZe polegaé na zdolnosciach innych podmiotow, pod warunkiem Ze te zasady sq
Zwigzane Z przedmiotem i celami tego zamowienia oraz proporcjonalne wzgledem nich.”

W dalszej czesci wyroku TSUE stwierdza: ,,art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 jest sformutowany
ogolnie i nie wskazuje wyrainie w jaki sposob wykonawca moze polegaé na zdolnosciach
innych podmiotow w ramach postepowania w przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego.
(...) Natomiast art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24 przewiduje obecnie, ;e wykonawcy mogg
polegaé na zdolnosciach innych podmiotéw ,.tylko wtedy, gdy te ostatnie zrealizujq roboty
budowlane lub ustugi, odnosnie do_ktorych takie zdolnosci sq niezbedne”. (...) art. 63 tej
dyrektywy wprowadza istotne zmiany w odniesieniu do przystugujgcego wykonawcy prawa
polegania na zdolnosciach innych podmiotéw w ramach zamowienia publicznego. (...) Artykut
63 ust. 1 dyrektywy 2014/24 — nie stanowigc w Zaden sposob kontynuacji art. 48 ust.3 dyrektywy
2004/18 ani nie zawierajgc wyjasnien co do zakresu tego ostatniego — wprowadza nowe
przestanki, ktore nie byty przewidziane w poprzednim systemie prawnym”.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze powyziszy Wyrok TSUE jednoznacznie
wskazuje, e nawet w sytuacji, gdy art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 byt sformutowany ogolnie
i nie wskazywat wyraznie, w jaki sposob wykonawca moze polegacé na zdolnosciach innych
podmiotow, to - zdaniem TSUE - zamawiajgcy miat prawo wskazaé wyraznie w ogloszeniu
o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia szczegotowe Zzasady,
zgodnie 7 ktorymi wykonawca moZe polegaé na zdolnosciach innych podmiotéow. Tym bardziej
takie prawo przystuguje zamawiajgcemu na podstawie art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24,
ktora obowigzywata w trakcie kontrolowanego postgpowania.<<

Odnoszac si¢ do powyzszego Instytucja Zarzadzajaca nie neguje prawa Zamawiajacego do
okreslenia wymogéw wzgledem bezposredniej realizacji kluczowych zadan sktadajacych si¢ na
przedmiot zaméwienia.

Przytoczone w informacji pokontrolnej fragmenty wyrokéw miaty na celu uwypuklenie podejscia
orzekajacych do kwestii zwigzanych z formg realizacji przez podmioty trzecie — na zasoby ktorych
(dot. wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub do§wiadczenia) wykonawca powotuje si¢ celem
potwierdzenia spelniania warunkéw udziatu w postgpowaniu — robo6t lub ustug do realizacji ktérych
te zdolnos$ci sg wymagane.
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IZ nie neguje, ze w praktyce udzial podmiotu trzeciego udostepniajagcego wykonawcy okre§lone
wyzej zdolnosci najczesciej przybierze forme¢ podwykonawstwa - jak w wyroku sygn. akt KIO
2163/20: ,, Okreslony przepisem art. 22a ust. 4 Prawa zamowien publicznych wymaog realizacji ustug
przez podmioty, na zasobach ktérych polega wykonawca w odniesieniu do warunku dotyczgcego
doswiadczenia nalezy rozumieé jako obowiqgzek faktycznego zrealizowania czesci zamowienia
w charakterze podwykonawcy lub wspolnie z wykonawcq sktadajgcym oferte. Innymi stowy ustawa
Prawo zamowien publicznych wymaga bezposredniego uczestnictwa w realizacji ustugi przez
podmiot, na ktorego zdolnosciach polega dany wykonawca” .

Ugruntowane orzecznictwo w zakresie obowigzku wynikajacego z art. 22a ust.4 nie wskazuje
jednoznacznie, iz jedyng formg realizacji przedmiotowego obowigzku jest podwykonawstwo.
Niemniej jednak IZ zgadza si¢ z orzekajagcymi, ze w praktyce wudzial podmiotu trzeciego
udostepniajacego wykonawcy zdolnosci dot. doswiadczenia, kwalifikacji zawodowych czy
doswiadczenia najczesciej przybierze forme¢ podwykonawstwa.

Ponadto Beneficjent w zastrzezeniach argumentuje: ,, 5. Za nieznajdujgcy uzasadnienia w przepisach
Pzp nalezy uznac takze zarzut, ze naruszeniem art. 22a ust. 4 Pzp jest zgdanie, aby podmiot trzeci
wykonat czes¢ zamowienia wynikajgcq z warunku. Zespot Kontrolujgcy stwierdza, zZe nie mozna
stawia¢ wymagania odnoszgcego si¢ do wartosci czesci zamowienia, ktéorqg ma wykonac ,,inny
podmiot”, bo takie zgdanie wykracza poza delegacje powyzszego przepisu. NaleZy zadac pytanie:
ktora czesc tego przepisu zabrania stawiania takiego wymogu? Zdaniem Beneficjenta takiego zakazu
nie ma w tym przepisie. Wrecz przeciwnie, przepis ten jednoznacznie wskazuje, Ze podmiot trzeci
ma zrealizowac roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sq wymagane. Skoro
podmiot trzeci ma zrealizowac roboty, ktore wystepujg w warunku, a warunek zawiera wartosc¢
(kwoteg), to nie mozna tego przepisu interpretowac, zZe podmiot trzeci moze wykonac roboty za kwote,
np. 100 zt. W takiej sytuacji bytoby to fikcyjne spetnienie warunku tylko na potrzeby wyboru oferty
najkorzystniejszej, a nie na potrzeby realizacji zamowienia. Warunki udziatu w postepowaniu nie sq
po to, aby wykonawca wygrat przetarg, ale po to, aby dobrze wykonat przedmiot zamowienia”.

Z powyzszym twierdzeniem Instytucja Zarzadzajaca nie moze si¢ zgodzi¢. Zakresu robdt nie mozna
natomiast réwnac ich z warto$cig. Szczegdlnie, ze w warunku udzialu w postgpowaniu wskazana
jest wartos$¢ rob6t oparta na wartosci szacunkowej a nie realnej — wycenionej przez wykonawce —
cenie rynkowej danego zakresu prac. Takie zrownanie zakresu prac koniecznych do wykonania
w ramach obowiazku wynikajacego z art. 22a ust. 4 Pzp z wartoscig szacunkowa moze doprowadzi¢
do sytuacji, ze min. warto$¢ umowy na podwykonawstwo bedzie wyzsza niz wartos¢ catej oferty lub
wartos¢ prac z opisanych w warunku udziatu w postepowaniu.

Dlatego, cho¢ w przepisie art. 22 Pzp nie ma zakazu opisu warunku udzialu w postepowaniu poprzez
odniesienie si¢ do wartosci szacunkowej robdt, ustlug czy dostaw to takie odniesienie
w sformutowanym w dokumentach postgpowania wymogu obligatoryjnego min. poziomu wartosci
umowy o podwykonawstwo w zakresie w jakim zostaja udostepnione zasoby celem spelnienia
warunkow udziatu w postepowaniu moze by¢ nieadekwatne do realnej wartosci rob6t jakie majg by¢
wykonane i w konsekwencji zaburza¢ konkurencyjno$¢ postgpowania i zniech¢ca¢ do udziatu
W postgpowaniu.

W przypadku powyzszego warunku udziatu gdyby oferent powotywat si¢ na do§wiadczenie swojego
»przysziego podwykonawcy”, to powyzszy zapis z warunku udziatu obliguje go do podpisania
umowy z podwykonawcg na kwot¢ co najmniej 2 000 000 zt. Zdaniem Instytucji Zarzadzajacej taki
zapis stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, w zwigzku z nieprawidlowym zastosowaniem art. 22a
ust. 3 Pzp w powiazaniu z art. 22a ust. 1 14 Pzp. Prawidlowo sformutowany warunek udziatu przy
powotywaniu si¢ na doswiadczenie podmiotéw trzecich powinien okresla¢ faktyczny zakres robét,
jakie musi wykona¢ podmiot w przedmiotowym zaméwieniu, wykazujacy si¢ do§wiadczeniem a nie
wartos¢ kwotowa opartg na wartosci szacunkowej zaméwienia.

Konkludujac, w ztozonych wyjasnieniach Beneficjent nie wykazat, ze okre§lony przez niego w tresci
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SIWZ nadmierny wymoég w stosunku do podmiotéw trzecich, na zasobach ktérych
mogliby ewentualnie polega¢ wykonawcy, nie mial zadnego wpltywu na krag potencjalnych
wykonawcow, ktérzy ostatecznie nie zdecydowali si¢ na udziat w przedmiotowym postepowaniu.
Tym samym IZ nie znalazta podstaw do odstgpienia od stwierdzonego uchybienia.

5.1.1.b

Zamawiajacy opisat przedmiot zamdéwienia (SPECYFIKACJA TECHNICZNA WYKONANIA 1
ODBIORU ROBOT BUDOWLANYCH), w sposéb ktéry zawierat odwotania do norm krajowych
bez uzycia wyrazenia ,,Jub réwnowazne”, jednoczesnie w specyfikacji nie zawarto ogdlnego
sformutowania dopuszczajacego stosowanie rozwigzan rownowaznych w tym zakresie.
Zamawiajacy wskazal, jedynie w pkt 3.2 SIWZ, ze ,Jezeli dokumentacja projektowa lub
specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét budowlanych wskazywatyby w odniesieniu do
niektérych materialéw lub urzadzen znaki towarowe, patenty lub pochodzenie - zamawiajacy,
zgodnie z art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, dopuszcza oferowanie materialéw lub urzadzen
rownowaznych.”, jednoczesnie wskazujac normy zwigzane z wykonaniem zamierzenia -
przyktadowo:

PN-B-02361:1999 Pochylenia potaci dachowych.

PN-B-24620:1998 Lepiki, masy i roztwory asfaltowe stosowane na zimno.

PN-74/B-24620 Lepik asfaltowy stosowany na zimno.

PN-74/B-24622 Roztwor asfaltowy do gruntowania.

PN-B-24625:1998 Lepik asfaltowy i asfaltowo-polimerowy z wypelniaczami stosowanymi na
£0raco.

Zgodnie z ustaleniami Komisji Europejskiej w zwigzku z misjg audytowg KE nr REGC414PL0172,
przeprowadzong w dniach od 14 pazdziernika do 23 pazdziernika 2019 r. dokumenty postepowania
szczegblnie te w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia winny spetnia¢ warunki okreslone w art.
42 i art. 18 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014
r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajacg dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94
7 28.3.2014 r., str. 65, z p6zn. zm.) lub w przypadku zamoéwien sektorowych w art. 60 Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania
zamOwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE L 94 7 28.3.2014 r., str. 243, z p&zn.
zm.) dotyczacych stosowania specyfikacji technicznych.

Zgodnie bowiem z art. 42 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE ,,Bez uszczerbku dla wigzacych krajowych
przepisOw technicznych, w zakresie, w jakim sg one zgodne z prawem unijnym, specyfikacje
techniczne formutuje si¢ w jeden z ponizszych sposobow:

a) (...

b) poprzez odniesienie do specyfikacji technicznych oraz, w kolejnosci preferencji do:
norm krajowych przenoszacych normy europejskie, europejskich ocen technicznych, wspélnych
specyfikacji technicznych, norm migdzynarodowych, innych systeméw referencji technicznych
ustanowionych przez europejskie organy normalizacyjne lub — w przypadku ich braku — do
norm krajowych, krajowych aprobat technicznych lub krajowych specyfikacji technicznych
dotyczacych projektowania, wyliczen 1 realizacji rob6t budowlanych oraz wykorzystania
dostaw; kazdemu odniesieniu towarzyszg stowa ,,lub rownowazne”;

c) (...

d) ...)”

Tozsamy zapis znajduje si¢ w art. 60 dyrektywy 2014/25/EU. Na grunt prawa polskiego powyzsze
uregulowania zostaly przeniesione w art. 30 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843, dalej: Pzp).

Tym samym, w my$l wyzej wymienionych przepiséw prawa unijnego i krajowego, w przypadku
gdy instytucja zamawiajgca opisuje przedmiot zamdwienia przez odniesienie do norm (nawet
PN:EN), europejskich ocen technicznych, aprobat, specyfikacji technicznych i systeméw referencji
technicznych, zamawiajacy jest obowigzany nie tylko wskaza¢, ze dopuszcza rozwigzania
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rOwnowazne opisywanym, a odniesieniu takiemu winny zawsze towarzyszy¢ wyrazy "lub
rOwnowazne".
Z wyjasnien Beneficjenta z 15.03.2021r.: ,,Zgodnie z art. 30 ust. 4 Prawa zamowien publicznych
729 stycznia 2004 r. (Pzp): ,,Opisujgc przedmiot zamoéwienia przez odniesienie do norm,
europejskich ocen technicznych, aprobat, specyfikacji technicznych i systemow referencji
technicznych, o ktéorych mowa w ust. 1 pkt 2 i ust. 3, zamawiajgcy jest obowigzany wskazac, ze
dopuszcza rozwigzania rownowazne opisywanym, a odniesieniu takiemu towarzyszq wyrazy ,,lub
rownowazne”.
W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie dokonywat opisu przedmiotu zamowienia, a wiec
wymagan odnoszgcych sie do parametrow materiatow czy urzgdzen oraz do technologii
wykonywania poszczegolnych robot sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia za pomocg norm,
europejskich ocen technicznych, aprobat, specyfikacji technicznych i systemoéw referencji
technicznych, o ktorych mowa w art. 30 ust. 1 pkt 2 i ust. 3 Pzp.
Opis przedmiotu zamowienia zostat dokonany zgodnie z art. 29, art. 30 ust. 1 i ust. 8 oraz art. 31
Pzp, czyli poprzez podanie cech parametrow materiatow lub urzqdzen (parametrow), wymagan
dotyczgcych ich wydajnosci lub funkcjonalnosci oraz dostosowania obiektu do potrzeb wszystkich
uzytkownikow, w tym zapewnienia dostepnosci dla osob niepetnosprawnych.
Poza tym w STWiORB zawarto zapisy okreslajgce wymagania jakie powinny spetniac¢ materiaty
i urzgdzenia niezbedne do wykonania przedmiotu zamowienia. Np. w punkcie 2.1. STWiORB
dotyczqcej robot elektrycznych stwierdzono:
,» Do wykonania i montazu instalacji, urzgdzen elektrycznych i odbiornikow energii elektrycznej
w obiektach budowlanych nalezy stosowac przewody, kable, osprzet oraz aparature i urzqdzenia
elektryczne posiadajgce dopuszczenie do stosowania w budownictwie.
Za dopuszczone do obrotu i stosowania uznaje si¢ wyroby, dla ktérych producent lub jego
upowazniony przedstawiciel:
- dokonat oceny zgodnosci z wymaganiami dokumentu odniesienia wedtug okreslonego systemu
oceny zgodnosci,
- wydat deklaracje zgodnosci z dokumentami odniesienia, takimi jak: zharmonizowane specyfikacje
techniczne, normy opracowane przez Miedzynarodowg Komisje Elektrotechniczna (IEC)
i wprowadzone do zbioru Polskich Norm, normy krajowe opracowane z uwzglednieniem przepisow
bezpieczenstwa Migdzynarodowej Komisji ds. Przepisow Dotyczgcych Zatwierdzenia Sprzetu
Elektrycznego (CEE), aprobaty techniczne,
- oznakowat wyroby znakiem CE lub znakiem budowlanym B zgodnie 7 obowiqzujgcymi przepisami,
- wydat deklaracje zgodnosci z uznanymi regutami sztuki budowlanej, dla wyrobu umieszczonego
w okreslonym przez Komisje Europejskq wykazie wyrobéw majgcych niewielkie znaczenie dla
zdrowia i bezpieczenstwa,
- wydal oswiadczenie, Ze zapewniono zgodnos¢ wyrobu budowlanego, dopuszczonego do
Jjednostkowego zastosowania w obiekcie budowlanym, z indywidualng dokumentacjq projektowg,
sporzgdzong przez projektanta obiektu lub z nim uzgodniong.
Zastosowanie innych wyrobow, wyzej nie wymienionych, jest mozliwe pod warunkiem posiadania
przez nie dopuszczenia do stosowania w budownictwie ..." .
Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, Ze w przedmiotowym postepowaniu dopuszczono
stosowanie wszystkich materiatow i urzgdzen, ktére mogq byc¢ stosowane w budownictwie.
Poza tym wystepujgce w STWiORB normy dotyczyty sposobu odbioru wykonywanych robot oraz
zachowania zasad bezpieczenstwa przy ich wykonywaniu. Jest to zgodne 7 trescig art. 30 ust. 8 pkt
2 lit. j Pzp. Przepis ten okresla, ze zamawiajgcy mogq wymagac w opisie przedmiotu zamowienia
warunkow testowania, kontroli i odbioru obiektow budowlanych. Bez jednoznacznego okreslenia
warunkow odbioru robot budowlanych naruszona zostataby naczelna zasada Pzp, czyli rowne
traktowanie wykonawcow i uczciwa konkurencja.”
Po analizie wyjasnien zesp6t kontrolny uznaje opisane uchybienie jako formalne nieskutkujace
finansowo.
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Podsumowanie dla zamdéwienia:

Numer kategorii ‘2
. . . L Wartos¢
Uchybienie nr | nieprawidlowosci o omnieiszenia
indywidualnej ’ yP :
5.1.1.a 12 5%

6. Stwierdzone uchybienia oraz wnioski wynikajace z przeprowadzonej kontroli:
Wynik kontroli: z istotnymi zastrzezeniami.

Konsekwencje finansowe:
- zwigzane z zamOwieniami:

Zakres Nr uchybienia Wartos¢ % kerekty pomniejszenia
5.1 5.1.1.a 5%

Sposéb usuniecia nieprawidlowosci:

W przypadku nieprawidtowosci stwierdzonych przed zatwierdzeniem wniosku o ptatnosé¢ (jezeli
w kontrolowanym wniosku o ptatnos$¢ przedstawiono dany wydatek) Instytucja Zarzadzajaca dokona
pomniejszenia wartosci wydatkow kwalifikowalnych ujetych we wniosku o ptatnos¢ ztozonym przez
beneficjenta o kwote wydatkéw poniesionych nieprawidtowo.

W przypadku kiedy beneficjent bedzie sktadat kolejne wnioski o ptatnos¢ oraz w przypadku
stwierdzenia nieprawidlowos$ci przed ztozeniem przez beneficjenta wniosku o ptatnos¢, we
wnioskach o ptatnos¢ nalezy uja¢ wydatki kwalifikowalne pomniejszone o kwote wynikajaca ze
stwierdzonych nieprawidtowosci.

W przypadku stwierdzenia, ze beneficjent nie dokonat odpowiedniego pomniejszenia wydatkéw
kwalifikowalnych, IZ pomniejszy wydatki kwalifikowane o kwot¢ wydatkow nieprawidtowych.
W sytuacji, gdy beneficjent zawrze we wniosku o ptatno$¢ wydatek, ktéry wczesniej, w wyniku
kontroli, zostal uznany za nieprawidlowy, instytucja weryfikujaca wniosek oceni, czy nie zachodza
przestanki podejrzenia popetnienia przestgpstwa.

Celowe przedstawienie do rozliczenia wydatkow niekwalifikowalnych moze stanowi¢ probe
popetnienia przestgpstwa, o ktérym mowa w ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (tj.
Dz.U. z 2020 r. poz. 1444) albo przestepstwa skarbowego, o ktérym mowa w ustawie z dnia 10
wrzesnia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy (tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 408 z p6zn. zm.).

W przypadku nieprawidtowosci stwierdzonych w uprzednio zatwierdzonym wniosku o ptatnos¢
Instytucja Zarzadzajaca naktada korekte finansowg oraz rozpocznie procedurg odzyskiwania kwoty
wspotfinansowania UE w wysoko$ci odpowiadajgcej wartosci korekty finansowej, zgodnie z art.
207 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 305 tj.).
Pisemne wyrazenie zgody odnosnie ustalen zawartych w informacji pokontrolnej jest rtOwnoznaczne
z akceptacja i przyjeciem do wiadomosci sposobu usunigcia nieprawidtowosci.

Pouczenie:

Kierownikowi jednostki kontrolowanej przystuguje prawo do zgtoszenia, na pismie uzasadnionych
zastrzezen do ustalen zawartych w informacji pokontrolnej, w terminie 14 dni od dnia otrzymania
informacji pokontrolnej zgodnie z art. 24 ust. 10 oraz art. 25 ust. 2 ustawy wdrozeniowej. Zgtoszenie
zastrzezen dotyczqcych informacji pokontrolnej przystuguje Kierownikowi jednostki kontrolowanej
jednorazowo (tzn. tylko raz dla danej kontroli).

Zastrzezenia wniesione po uptywie 14 dni od daty otrzymania informacji pokontrolnej nie bedg
rozpatrywane przez IZ RPO WSL.

Niewyrazenie stanowiska odnosnie ustalen zawartych w informacji pokontrolnej w ww. terminie jest
rownoznaczne Z jej akceptacjq.

W przypadku ztozenia przez Beneficjenta zastrzezen do informacji pokontrolnej sporzqdzana zostaje
ostateczna informacja pokontrolna, ktora zawiera stanowisko 1Z RPO WSL, wobec ktorej nie
przystuguje mozliwos¢ ztozenia zastrzezen zgodnie z art. 25 ust. 11 ustawy wdrozeniowej.
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