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Pan Arkadiusz Czech

Burmistrz Miasta Tarnowskie Géry
Urzad Miejski w Tarnowskich Gérach
ul. Rynek 4

42-600 Tarnowskie Gory

Dotyczy kontroli projektu pn. Termomodernizacja budynku SP Nr 9 im.
Mikotaja Kopernika przy ul. Korczaka 2 w Tarnowskich Gérach

Szanowny Panie Burmistrzu,

w zatgczeniu do niniejszego pisma przekazuje ostateczng informacje
pokontrolng z przeprowadzonej w dniach 11 marca 2020r. — 23 kwietnia
2020r. kontroli projektu Termomodernizacja budynku SP Nr 9 im. Mikotaja
Kopernika przy ul. Korczaka 2 w Tarnowskich Gorach, wspoffinansowanego/
wybranego do dofinansowania z Regionalnego Programu Operacyjnego
Wojewddztwa Slgskiego na lata 2014 — 2020.

Do ostatecznej informacji pokontrolnej nie przystuguje mozliwosc¢ 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 ww. projektu
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Dotyczy projektu nr 003H/19

OSTATECZNA
INFORMACJA POKONTROLNA

Nazwa jednostki kontrolowanej: Gmina Tarnowskie Gory

Tytul projektu: Termomodernizacja budynku SP Nr 9 im. Mikotaja Kopernika przy ul. Korczaka 2
w Tarnowskich Gorach.

Nr umowy o dofinansowanie: UDA-RPSL.04.03.01-24-003H/19-00

Podstawa prawna do przeprowadzenia kontroli:

1. Art. 23 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programéw w zakresie
polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014 — 2020 (Dz.U.2020.818 tekst
jednolity- dalej ,,ustawa wdrozeniowa”),

2. § 17 Umowy nr UDA-RPSL.04.03.01-24-003H/19-00 z 10 marca 2020 roku w sprawie
dofinansowania projektu pn. Termomodernizacja budynku SP Nr 9 im. Mikotaja Kopernika przy
ul. Korczaka 2 w Tarnowskich Goérach.

Rodzaj kontroli:
- w trakcie realizacji projektu

Tryb kontroli:

- planowa
1. Sklad Zespolu Kontrolujacego:
Imig 1 nazwisko Stanowisko stuzbowe Funkcja w zespole kontrolujacym
Iwona Silva Glowny Specjalista Kierownik Zespotu Kontrolujacego
Mariola Orlik Inspektor Czlonek Zespotu Kontrolujacego

2. Data przeprowadzenia kontroli: od 11 marca 2020r. do 23 kwietnia 2020r.

Kontrola w siedzibie 1Z RPO (analiza dokumentacji):

- e-mail z dnia 19.03.2021r. (konto: iwona.silva@slaskie.pl) z prosba o przekazanie dokumentow
dot. kontrolowanego postepowania,

- e-mail z dnia 19.03.2021r. (konto: a.sosnowska@um.tgory.pl) z prosba o wydtuzenie terminu na
zlozenie dokumentow,

- e-mail z dnia 19.03.2021r. (konto: iwona.silva@slaskie.pl) zgoda 1Z RPO WSL,

- e-mail z dnia 26.03.2021r. (konto: a.sosnowska@um.tgory.pl) z uzupetnieniem dokumentow,

- e-mail z dnia 31.03.2021r. (konto: iwona.silva@slaskie.pl) z prosba o wyjasnienie,

- pismo z dnia 02.04.2021 r. (znak sprawy ST.042.2 .7.2021) z wyjasnieniami,

- e-mail z dnia 09.04.2021r. (konto: iwona.silva@slaskie.pl) z prosba o wyjasnienie,

- e-mail z dnia 14.04.2021r. (konto: a.sosnowska@um.tgory.pl) z uzupelieniem dokumentow,
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- notatka z dnia 20 kwietnia 202 1r. w sprawie przestanek miarkowania pomniejszenia ustalonego dla
projektu nr 003H/19- decyzja o miarkowaniu z dnia 20 kwietnia 2021r.,

- pismo znak sprawy ST.042.2.10.2021 z dnia 06.05.2021r. z zastrzezeniami do informacji
pokontrolnej wystane za posrednictwem ePUAP.

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

4. Zakres oraz przedmiot kontroli:

Ocena zgodno$ci wykorzystania $rodkoéw finansowych z zakresem okreslonym w Umowie
w sprawie dofinansowania projektu.

Opis skontrolowanych procesow: zgodno$¢ postgpowan w zakresie zamowien z przepisami prawa
krajowego i wspolnotowego.

5. Opis stwierdzonego w wyniku kontroli stanu faktycznego:
5.1 Zamoéwienia

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

511

Nazwa i przedmiot zamoéwienia: Termomodernizacja placowek o§wiatowych — etap Il w ramach
zadan: ,,Termomodernizacja budynku SP nr 9 im. Mikolaja Kopernika przy ul. Korczaka 2
w Tarnowskich Gorach” 1 ,,Termomodernizacja budynku SP nr 10 przy ul. Kochanowskiego 15
w Tarnowskich Gérach”

Rodzaj zamowienia: Roboty budowlane

Numer zamowienia nadany przez Zamawiajacego: BZP.271.26.2020

Numer ogloszenia oraz data publikacji: 550393-N-2020 z dnia 15.06.2020 r.

Tryb udzielenia zamowienia: Przetarg nieograniczony

Szacunkowa warto$¢ zamowienia: 5 177 167,02 zt netto =1 212 650,09 euro

Cze$¢ 1 —2 699 142,96 zt netto = 632 221,43 euro

Cze$¢ 2 — 2 478 024,06 zt netto = 580 428,66 euro

Cze$¢ 1 - Umowa nr GI1.272.15.2020 z dnia 31.08.2020 r. zawarta z SELL-BUD INWEST s.c.
reprezentowana przez Tomasza Mucha - wspolnik spotki cywilnej na kwote —2 706 000,00 zt brutto
Cze$¢ 2 nie stanowi kosztu kwalifikowalnego.

5.1.1.a

Celem potwierdzenia spetniania warunku udzialu w postgpowaniu dot. do§wiadczenia, wykonawcy
musieli wykaza¢, ze: ,, w okresie ostatnich 5 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat nalezycie: Dla Czegsci nr 1 i nr 2: co
najmniej 4 roboty budowlane polegajgce na budowie i/lub przebudowie i/lub remoncie
(w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane, Dz. U. z 2019 r., poz. 1186 ze zm.)
budynkow na lgczng wartosé robot budowlanych nie mniejszq niz 3.000.000,00 zt¢ brutto, w tym
inwestycji polegajgcej na termomodernizacji co najmniej 1 ,,obiektu” (w rozumieniu przepisow
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rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2012 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiadaé budynki i ich usytuowanie (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1065
ze zm.), o wartosci robot nie mniejszej niz 1.500.000,00 zt brutto”.

Jako uwage zamieszczono definicje pojecia ,,obiekt” , stworzong przez Zamawiajacego: ,, Przez
,, obiekt” okreslony powyzej nalezy rozumiec¢: budynek przeznaczony na potrzeby administracji
publicznej, wymiaru sprawiedliwosci, kultury, kultu religijnego, oswiaty, szkolnictwa wyzszego,
nauki, wychowania, opieki zdrowotnej, spotecznej lub socjalnej, obstugi bankowej, handlu,
gastronomii, ustug, w tym ustug pocztowych lub telekomunikacyjnych, turystyki, sportu, obstugi
pasazerow w transporcie kolejowym, drogowym, lotniczym, morskim lub wodnym srodlgdowym,
oraz inny budynek przeznaczony do wykonywania podobnych funkcji; budynek biurowy lub
socjalny”.

IZ RPO WSL wskazuje, ze powyzsza definicja jest tozsama z definicja budynku uzytecznosci
publicznej, ktéra zostata okreslona w § 3 pkt 6 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12
kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich
usytuowanie (DZ.U. z 7 czerwca 2019, poz. 1065).

Zamawiajacy okreslajac wymog posiadania doswiadczenia jedynie w obiektach mieszczacych sig¢
w katalogu obiektéw uzytecznosci publicznej, w ocenie IZ RPO WSL w sposob nieuprawniony
ograniczyt konkurencje w pozyskaniu przedmiotowego zaméwienia przez wykonawcow, ktorzy
posiadaja doswiadczenie w zakresie prac zwigzanych z termomodernizacja budynku, ale na
obiektach innych niz uzytecznos$ci publiczne;.

W konsekwencji Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 w zwiazku z art. 22 ust. la ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie przepisow prawa, ktore na skutek dzialania Beneficjenta doprowadzito do
powstania potencjalnej szkody finansowej stanowi nieprawidtowo$¢ w rozumieniu art. 2 pkt 36
Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) NR 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r.
ustanawiajace wspdlne przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spdjnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na
rzecz Rozwoju Obszarow Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz
ustanawiajgce przepisy ogolne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spojnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego

I Rybackiego oraz uchylajace rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz.U.UE.L.2013.347.320
— dalej ,,rozporzadzenie ogolne”).

Zgodnie z art. 24 ust. 5 19 ustawy wdrozeniowej oraz §2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia
29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkow obnizania warto$ci korekt finansowych oraz wydatkow
poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z udzielaniem zamoéwien (Dz.U 2018 poz. 971- dalej
,»rozporzadzenie) warto$¢ stwierdzonej nieprawidtowosci indywidualnej] w przypadku korekty
finansowej jest rowna kwocie wydatkdw poniesionych nieprawidlowo w cz¢sci odpowiadajace;
kwocie wspotfinansowania UE, natomiast w przypadku pomniejszenia jest rOwna kwocie wydatkow
kwalifikowalnych poniesionych w ramach tego zamowienia.

Za powyzsze naruszenie przewidziana jest stawka procentowa w wysokosci 25% odpowiadajaca
kategorii nieprawidtowos$ci indywidualnej nr 12 pn. Okreslenie dyskryminacyjnych warunkow
udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia, zawarcia umowy koncesji, kryteriow kwalifikacji,
kryteriow selekcji lub kryteriow oceny ofert.

Zgodnie z § 8 Rozporzadzenia: ,,Stosowanie stawek procentowych o nizszej wysokosci niz
maksymalna wysoko$¢ dla danej nieprawidlowosci indywidualnej nie jest mozliwe w stosunku do
podmiotow, ktére, mimo otrzymania wyniku kontroli lub audytu dotyczacego projektow
realizowanych przez te podmioty w ramach danego programu operacyjnego, stwierdzajacych
wystgpienie nieprawidtowosci indywidualnej, powtdrnie popelniaja taka sama nieprawidtowosé
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indywidualng w postepowaniach o udzielenie zamowienia wszczetych po dniu otrzymania wyniku
kontroli lub audytu”.

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

Beneficjent nie zgodzil si¢ z oceng IZ RPO WSL i w pi$mie z dnia 6.05.2021r. wniost zastrzezenia
do wynikow kontroli. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajacy wskazal, ze ,, warunek ten
odpowiadat rzeczywistym potrzebom Zamawiajgcego, a okreslone warunki udziatu w postepowaniu
byly adekwatne do osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy doswiadczony juz w realizacji zadan z zakresu
termomodernizacji swoich obiektow, wie jak istotne jest prowadzenie robot na czynnym obiekcie,
w szczegolnosci gdy obiektem tym jest otwarta szkota”.

Nastepnie Beneficjent podkreslit, iz postawiony warunek w ocenie Wnioskodawcy jest
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, a nawet z nim tozsamy, tym samym nie stanowi
naruszenia art. 22 ust. 1a ustawy Pzp. Rownoczes$nie, majgc na wzgledzie szeroki katalog obiektow
uzytecznosci publicznej, Zamawiajacy stwierdzit, iz kwestionowany warunek nie jest warunkiem
faworyzujagcym waskie grono wykonawcow, bowiem na publiczne ogloszenie o zamoéwieniu 9
Wykonawcow ztozylto oferty.

W pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ si¢ do definicji budynku uzytecznos$ci publicznej, ktora
zostata okreslona w § 3 pkt 6 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r.
w sprawie warunkow technicznych jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (DZ.U.
z 7 czerwca 2019, poz. 1065). Zgodnie z ww. przepisem, przez budynek uzytecznosci publicznej
nalezy rozumie¢ budynek przeznaczony na potrzeby administracji publicznej, wymiaru
sprawiedliwosci, kultury, kultu religijnego, o$wiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki, wychowania,
opieki zdrowotnej, spotecznej lub socjalnej, obstugi bankowej, handlu, gastronomii, ustug, w tym
ushug pocztowych lub telekomunikacyjnych, turystyki, sportu, obstugi pasazeréw w transporcie
kolejowym, drogowym, lotniczym, morskim lub wodnym $rédladowym, oraz inny budynek
przeznaczony do wykonywania podobnych funkcji; za budynek uzytecznosci publicznej uznaje si¢
takze budynek biurowy lub socjalny. Definicja ta zostata sformutowana dla celow rozporzadzenia
w sprawie warunkow technicznych, przy czym nalezy zauwazyC, ze przepisy rozporzadzenia
dotycza sformulowania warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki 1 ich
usytuowanie, o ktorych to warunkach mowa w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane.
Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze pojecie ,,budynku uzytecznosci publicznej” jest przywolane
w zaledwie kilku przepisach rozporzadzenia w sprawie warunkow technicznych (§ 16, 23, 42, 54,55,
56) - zawsze w celu okreslenia nie metodologii czy tez technologii ich budowy (wykonania), ale
okreslenia warunkow jakie muszg spetnia¢ w zakresie posiadanych instalacji, urzadzen
technicznych, dojazdow, wind itd. Wskazane warunki sg precyzowane juz na etapie projektowania
oraz ubiegania si¢ o pozwolenie na budoweg, a samo wykonywanie takich budynkéw w istocie
niczym si¢ nie r6zni od wykonania innych budynkow. Warunki dotyczace ww. budynkow
sprecyzowane w przepisach rozporzadzenia w sprawie warunkow technicznych nie dotycza wigc
samej technologii wykonywanych robét, gdyz ww. rozporzadzenie w Zadnej mierze nie rdéznicuje
technologii wykonywania takich obiektow z innymi budynkami, budowlami itd. Jakkolwiek
obowigzujace przepisy przewiduja pewne wymogi dotyczace budynkéw uzytecznosci publicznej,
jak choc¢by przepisy naktadajagce obowigzek uzgodnienia projektu budowlanego budynku
uzytecznos$ci publicznej pod wzgledem ochrony przeciwpozarowej (§ 3 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia
Ministra Spraw Wewngetrznych 1 Administracji z 02.12.2015 sprawie uzgadniania projektu
budowlanego pod wzglgdem ochrony przeciwpozarowej), czy obowigzek ustanowienia inspektora
nadzoru inwestorskiego (§ 2 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z 19.11.2001 r.
w sprawie rodzajow obiektow budowlanych, przy ktorych realizacji jest wymagane ustanowienie
inspektora nadzoru inwestorskiego), to jednak powyzsze wymogi rowniez nie dotyczg samego
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wykonania robot budowlanych — termomodernizacji, badz jakiej$ specjalnej metodologii
wykonania.
Podkreslenia wymaga rowniez fakt, ze nakaz zwigzania warunku z przedmiotem zaméwienia
wynikajacy z tredci art. 22 ust. 1a ustawy Pzp nalezy interpretowac $cisle. Oznacza to, ze z jednej
strony niedozwolone jest postawienie warunku, ktory nie wykazuje zwigzku z przedmiotem
zamoéwienia, a ktory z drugiej strony, w sposob nieuprawniony preferuje okreslony zakres tego
przedmiotu (Por. Wojewoddzki Sad Administracyjny, 09.06.2015 Sygn. V SA/Wa 1628/15).
Zgodnie bowiem z art. 22 ust. la, z ktéorym zamawiajacy ma okresla¢ warunki udziatu
W postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajacy ocen¢ zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoOwienia, w szczegdlnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.
Za utrwalone przed 2016 r. nalezy uznaé¢ stanowisko, uwzgledniajace dorobek prawa
wspolnotowego i1 orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej rowniez: ,,TSUE”),
ze przez proporcjonalnos¢ warunku w stosunku do przedmiotu zaméwienia nalezy rozumieé
zachowanie wlasciwej proporcji, brak nadmiernosci. Biorgc pod uwage dorobek orzecznictwa TSUE
mozna powiedzie¢, ze ocena, czy ustalony warunek udziatu w postepowaniu nie jest nadmierny
wymaga tzw. testu proporcjonalnosci, czyli wykazania, ze podjete dziatania sg adekwatne
i konieczne do osiggnigcia wybranego celu (por. np. wyrok z 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-
414/97 Komisja Wspdlnot Europejskich v. Krolestwo Hiszpanii).
Nalezy wskazaé, ze analiza obowigzujacego art. 22 ust. la Ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze
ustawodawca dal zamawiajacym wskazoéwke jak nalezy interpretowac zasade proporcjonalnosci,
nakazujac, by warunki udzialu w postgpowaniu zostaly wyrazone jako minimalne poziomy
zdolnosci.
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 24 stycznia 2018 r. (KIO 82/2018) wskazala, ze ,, Przyjete
przez zamawiajgcego kryteria kwalifikacji nie mogq zatem wykraczac poza to, co jest obiektywnie
racjonalne, zatem nie zbedne do osiggniecia celu prowadzonej procedury, a wiec wyboru oferty
pochodzgcej od wykonawcy zdolnego do nalezytego wykonania zamowienia (tak wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci UE z 18 paZdziernika 2012 r. w sprawie C-218/11). Okreslenie warunkow
podmiotowych, musi polega¢ na wyznaczeniu ,,minimalnych poziomow  zdolnosci”,
a wigc nawigzywac do posiadania doswiadczenia w realizacji np. robot budowlanych o zblizonym
charakterze do przedmiotu udzielanego zamowienia. Przepis art. 22 ust. la Pzp nakazuje, aby
zamawiajgcy okreslat warunki udziatu w postgpowaniu oraz wymagane Srodki dowodowe w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia (...), w szczegolnosci wyrazajqgc je, jako minimalne
poziomy zdolnosci, zatem przepis ten nie przewiduje, aby wykonawca legitymowal si¢ doktadnie
takimi samymi zrealizowanymi budowami, jak przedmiot zamowienia, o ktore si¢ ubiega”.
Oznacza to, ze okreslenie warunkéw podmiotowych musi polega¢ na wyznaczeniu ,,minimalnych
pozioméw zdolnosci", a wigc nawigzywac¢ do posiadania doswiadczenia w realizacji np. robot
budowlanych o zblizonym charakterze do przedmiotu udzielanego zamoOwienia. A zatem
doswiadczenie, ktore wykonawca musi posiada¢ w celu uzyskania zamowienia, nie musi w 100 proc.
pokrywac si¢ z przedmiotem postepowania. Wykazywane doswiadczenie musi jedynie potwierdzac
zdolno$¢ wykonawcy do realizacji umowy, w tym jej istotnych elementow.
Idac za tym, IZ RPO WSL nie kwestionuje tego, ze Beneficjent mogt w postepowaniu o zamdwienie
publiczne postawi¢ warunek posiadania doswiadczenia w robotach budowlanych, po to by usluga
byla zrealizowana zgodnie z jego oczekiwaniami i1 standardami, to jednak ograniczenie tego
doswiadczenia jedynie do wykonawcow, ktorzy zrealizowali takie roboty w budynkach uzytecznosci
publicznej, zawezito krag potencjalnych zainteresowanych realizacja zamowienia.
Zwazywszy na fakt, Zze termomodernizacja takiego budynku w opisanej sytuacji nie wymagata
szczegOlnych standardow, postawienie warunku doswiadczenia w budowie budynkow uzytecznosci
publicznej jest nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia.
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Przedmiotem zamodwienia byta termomodernizacja placowki oswiatowej. Zgodnie z przepisami
prawa, sama termomodernizacja nie wymaga jaki§ szczegdlnych, dodatkowych wymagan
w porownaniu na przyktad do budowy czy remontu. Szczegélnych wymagan technologicznych
w zakresie termomodernizacji nie wskazal w opisie przedmiotu zamdwienia réwniez sam
Zamawiajacy. Wskazat on jedynie, ze roboty budowlane prowadzone sg na czynnych obiektach,
w zwiazku z czym nalezy zapewni¢ bezpieczenstwo uczniow, jak rowniez cigglos¢ w prowadzeniu
zaje¢ w trakcie prowadzenia robot.

Zwazywszy na fakt, ze termomodernizacja takiego budynku w opisanej sytuacji nie wymagata
szczegOlnych standardéw a sam zamawiajacy koniecznos$ci ich zachowania nie wykazatl, wydaje sie,
ze postawienie warunku doswiadczenia w budowie budynkow uzytecznosci publicznej jest
nieproporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia.

Analizujac potrzebe postawienia warunku zawezajacego krag potencjalnych wykonawcow tylko do
posiadajgcych doswiadczenie przy robotach na budynkach uzytecznos$ci publicznej - w ocenie
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego (por. wyrok z dnia 09.06.2015 Sygn. V SA/Wa 1628/15)
- trzeba mie¢ na uwadze zakres prac pozostajacych do wykonania. Majgc na wzgledzie
przedmiotowe orzecznictwo, zdaniem I1Z RPO WSL zakres prac w badanym postgpowaniu nie miat
charakteru specjalistycznego 1 mogl zosta¢ wykonany przez kazdego wykonawce posiadajacego
ogo6lnobudowlane umiejetnosci zdobyte nie tylko przy wykonawstwie termomodernizacji obiektow
uzyteczno$ci publicznej. Innymi stlowy zakres prac, ich ztozono$¢ czy charakter w niniejszym
postgpowaniu nie byly na tyle szczegodlne, aby nie mogly zosta¢ prawidtowo wykonane przez
wykonawce majacego doswiadczenie przy realizacji prac poréwnywalnych, co do zakresu
1 zastosowanych rozwigzan technicznych, w budynkach nieprzeznaczonych do uzytku publicznego
np. w wielorodzinnych budynkow mieszkaniowych lub budynku zamieszkania zbiorowego.

Nalezy wyraznie podkresli¢, iz oczywistym jest, ze do postgpowania w zakresie zamowien
publicznych nie nalezy dopuszcza¢ wszystkich podmiotéw, a jedynie te, ktoére daja gwarancje
nalezytego wykonania zamoéwienia. Niemniej zgodnie z tym co zostalo wskazane powyzej,
formulujagc warunki udzialu w postegpowaniu nalezy z jednej strony zroéwnowazy¢ interes
zamawiajacego w rzetelnym wykonaniu przedmiotu zamoéwienia, a z drugiej strony interes
potencjalnych podmiotow w mozliwosci przystapienia do postepowania. Jezeli przedmiot
zamdOwienia nie ma charakteru specjalistycznego, tak jak w przedmiotowej sprawie, to
nieuzasadnione jest zawgzanie grona potencjalnych wykonawcoéw. Jak bowiem trafnie spostrzegt
Wojewodzki Sad Administracyjny, utrudnieniem uczciwej konkurencji bedzie okre§lenie warunkow
udzialu w postgpowaniu, ktore eliminuja z udziatu w nim podmioty zdolne do wykonania
zamowienia, bez jakiejkolwiek szkody dla realizacji przedmiotu zamowienia (Por. Wojewodzki Sad
Administracyjny, 09.06.2015 Sygn. V SA/Wa 1628/15). Co wigcej, warto w tym miejscu przytoczy¢
fragment komentarza do Prawa zamowien publicznych (M. Stachowiak, J. Jerzykowski,
W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych, Komentarz LEX 2010 wyd. IV), w ktérym
autorzy podnosza, iz ,, Zasada rownego traktowania wykonawcow oznacza jednakowe traktowanie
wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze i srodkow
dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wlasciwosci. Je] przestrzeganie polega na
stosowaniu_jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujqcych sie w tej samej lub podobnej
sytuacji, nie zas na jednakowej ocenie wykonawcow .

Prawda jest, ze kazdy warunek udzialu w postgpowaniu z samej definicji stanowi pewne
ograniczenie, jednak sformutowanie tego warunku powinno mie¢ zawsze na celu zweryfikowanie
zdolno$ci wykonawcy do realizacji przedmiotu zamodwienia, nie moze natomiast wykluczaé
Z postgpowania podmiotéw, ktore sa zdolne do jego realizacji. Jakkolwiek w celu realizacji
przestanek okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ustalenie przez zamawiajacego warunkow udziatu
w postepowaniu powinno wynikaé bezposrednio z przewidzianego do wykonania konkretnego
przedmiotu zamdwienia jak slusznie zauwaza Beneficjent, to jednak zamawiajacy nie moze zadac
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od potencjalnych wykonawcow wickszej wiedzy 1 doswiadczenia niz jest to niezbedne do
prawidlowego wykonania zamo6wienia.
W niniejszym przypadku uniemozliwiono ztozenie ofert podmiotom, ktore majg doswiadczenie
w pracach o podobnym zakresie i charakterze, co nalezy uzna¢ za naruszenie zasady uczciwej
konkurencji 1 rownego traktowania wykonawcow. Warto w tym miejscu przytoczy¢ roéwniez
dotychczasowe orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Na szczegolng uwage zastuguje Uchwata
KIO z 29 lipca 2010 roku Sygn. akt KIO/KD 55/10, w ktorej KIO podzielita stanowisko Prezesa
Urzgdu Zamoéwien Publicznych, ze roboty bedace przedmiotem zamowienia (termomodernizacja) sg
to typowe roboty budowlane i1 ustanowienie warunku ograniczajacego doswiadczenie do wykonania
obiektéw uzytecznos$ci publicznej w 6wczesnym stanie prawnym naruszato art. 22 ust. 2 w zwigzku
z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem mogloby utrudnia¢ uczciwg konkurencjg.

Autor zastrzezen podnosi rowniez, ze W wyniku kontroli z 2019r. zaméwienia pn: Pelnienie funkcji
Inwestora Zast¢pczego przy realizacji projektu pn. ,,Termomodernizacja placowek oswiatowych -
etap II" w ramach projektu pn. ,,Termomodernizacja budynku Przedszkola nr 17 Bajkowe Wzgorze
przy ul. Norweskiej nr 2 w Tarnowskich Gorach”, odstapiono od stwierdzenia uchybienia, ktore byto
tozsame z aktualnie rozwazanym naruszeniem. Zdaniem Zamawiajacego sytuacja byta identyczna.

Z powyzszym argumentem nie sposob si¢ zgodzi¢. 1Z RPO WSL wyjasnia, ze kazda kontrola
zamoOwien rozpatrywana jest indywidualnie, jak rowniez podejmuje rozstrzygnigcia
w indywidualnych sprawach. Nalezy rowniez zauwazy¢, ze rodzaj wskazanego zamoéwienia
odpowiada ustudze, a nie jak w przedmiotowym przypadku robotom budowlanym.

Ostatnim argumentem, jaki Beneficjent wprowadza w zastrzezeniach do informacji pokontrolne;j
jest twierdzenie ,,iz brak jest faktycznie poniesionej szkody, a uchybienie ma jedynie charakter
potencjalny”.

1Z RPO WSL pragnie wyjasni¢ kwesti¢ dotyczaca rodzaju szkody jaka moze powodowaé naruszenie
procedur obowiazujacych przy wydatkowaniu $rodkéw w ramach realizowanych projektéw przez
zamawiajacego bedacego beneficjentem dofinansowania. A konkretnie szkody potencjalnej czy tez
hipotetycznej mozliwosci wystapienia szkody bedacej wynikiem nieprawidtowych dziatan lub
zaniechan beneficjenta.

Odnoszac si¢ do definicji nieprawidlowosci oraz szkody, o ktérych mowa w obowigzujacym
Rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 roku
ustanawiajgce wspolne przepisy dotyczace EFRR, EFS, FS, EFRROW oraz EFMiR to
nieprawidlowo$¢ ma miejsce w sytuacji, gdy wskutek naruszenia procedur doszio do powstania
szkody lub mogtoby dojs¢ do jej powstania w budzecie ogélnym UE. Mozliwos¢ powstania szkody
nalezy rozumie¢ jako mozliwo$¢ uszczuplenia srodkow unijnych. Dla uznania zatem, ze doszto do
powstania nieprawidtowo$ci w rozumieniu art. 2 pkt 36 rozporzadzenia nr 1303/2013 wystarczy
ustalenie, ze wskutek naruszenia procedur obowigzujacych przy wydatkowaniu srodkéw unijnych
powstata hipotetyczna mozliwos$¢ powstania szkody w budzecie ogdlnym UE.

Jak podkresla Wojewodzki Sad Administracyjny w wyroku z dnia 11 lipca 2019 r. III SA/GI1 12/19,
. (-..) "nieprawidtowos¢” w rozumieniu art. 2 pkt 36 ww. rozporzgdzenia - oznacza jakiekolwiek
naruszenie przepisu prawa wspolnotowego wynikajgce z dziatania lub zaniechania podmiotu
gospodarczego, ktore powoduje lub mogloby spowodowac szkode w budzecie ogolnym Unii
Europejskiej w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogdlnego. Za sledzenie
tak rozumianych nieprawidlowosci odpowiedzialnos¢ ponosi panstwo cztonkowskie i w zwiqzku
z nieprawidtowosciami (pojedynczymi lub systemowymi) dokonuje korekt finansowych.

Zatem wymieniona "nieprawidlowosc¢” ma miejsce w sytuacji, gdy wskutek naruszenia procedur
doszto do powstania szkody lub mogtoby dojs¢ do jej powstania w budzecie ogolnym UE. Mozliwos¢

8/11
FR-RKPR.44.246.1.2021.I1S



Fundusze . £ . Unia Europejska
i Europejskie - S(Z)?sckzgospollta l/ Sla5k|e. Europejski Fundusz

Program Regionalny Rozwoju Regionalnego

powstania szkody nalezy rozumie¢ jako mozliwosé uszczuplenia srodkéw unijnych. Dla uznania
zatem, ze doszto do powstania "nieprawidtowosci” w rozumieniu art. 2 pkt 36 rozporzqdzenia nr
1303/2013 wystarczy ustalenie, Ze wskutek naruszenia procedur obowigzujgcych przy wydatkowaniu
srodkow unijnych powstata hipotetyczna mozliwos¢ powstania szkody w budzecie ogolnym UE.”

I tak tez, IZ RPO WSL zakwalifikowatla dziatanie beneficjenta jako nieprawidlowos$¢ w rozumieniu
art. 2 pkt 36 rozporzadzenia 1303/2013 w zwigzku z faktem, ze Beneficjent poprzez sformutowanie
warunku udzialu w postgpowaniu w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia
1 zawyzajacy wymagany poziom zdolno$ci wzgledem wykonawcow zdolnych do wykonania
zamoOwienia, uchybil dyspozycji art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 22 ust. la ustawy Pzp, czym mogt
doprowadzi¢ do niekorzystnego gospodarowania §rodkami i w konsekwencji spowodowaé szkodg
w budzecie UE, polegajaca na sfinansowaniu ze srodkoéw tego budzetu nieuzasadnionego wydatku.

Naruszenie wskazanych wyzej przepisOw miato charakter oczywisty i zasadniczy, a dzialanie
Beneficjenta skutkowato nierownym traktowaniem wykonawcow i w rezultacie zaburzeniem
uczciwej konkurencji.

IZ na etapie weryfikacji przedmiotowego postepowania dokonala analizy charakteru 1 wagi
nieprawidlowosci indywidualnej, biorac przy tym pod uwagg stopien naruszenia zasad uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci i niedyskryminacji.
W konsekwencji obnizajac warto$¢ pomniejszenia do poziomu 5%.

Po analizie argumentacji przedstawionej przez Beneficjenta, IZ RPO WSL podtrzymuje ustalenia
z kontroli.

Podsumowanie dla zamdwienia:

Numer kategorii
Uchybienie nr | nieprawidtowosci Warto$¢ % pomniejszenia
indywidualnej
511la 12 5%

512

Nazwa 1 przedmiot zaméwienia: Petnienie funkcji Inwestora Zastgpczego przy realizacji Projektu
pn.: ,,Termomodernizacja placowek oswiatowych — etap III” realizowanego w ramach zadan
budzetowych: ,,Termomodernizacja budynku SP nr 9 im. Mikotaja Kopernika przy ul. Korczaka 2
w Tarnowskich Gorach” 1 ,,Termomodernizacja budynku SP nr 10 przy ul. Kochanowskiego 15
w Tarnowskich Goérach”

Rodzaj zamowienia: Ustugi

Numer zamodwienia nadany przez Zamawiajgcego: BZP.271.15.2020

Numer ogloszenia oraz data publikacji: przekazane UPUE w dniu 08.04.2020r. oraz opublikowane
w DUUE 2020/S 071-169078 z dnia 09.04.2020r.

Tryb udzielenia zamowienia: Przetarg nieograniczony

Szacunkowa wartos¢ zamowienia: 207 086,68 zl netto = 48 506,01 euro

Umowa nr G1.272.16.2020 z dnia 10.09.2020 r. zawarta z Konsorcjum Lider LPW Consulting Sp.
z 0.0. Partner LPW Sp. Z o.0., reprezentowana przez Radostawa Polowego — prezesa zarzadu spotki
na kwotg — 115 620,00 zt brutto, w tym zadanie 1 — 57 810,00 zt brutto, zadanie 2 — 57 810,00 zt
brutto
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Instytucja Zarzadzajagca RPO WSL nie wnosi uwag do niniejszego postgpowania o udzielenie
zamowienia.

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

Konsekwencje finansowe:
- zwigzane z zamowieniami:
Zakres Nr uchybienia Warto$¢ % pomniejszenia
5.1 51.1b 5%

Sposob usunigcia nieprawidtowosci:

W przypadku nieprawidlowosci stwierdzonych przed zatwierdzeniem wniosku o platnosé (jezeli
W kontrolowanym wniosku o ptatnos¢ przedstawiono dany wydatek) Instytucja Zarzadzajaca dokona
pomniejszenia warto$ci wydatkow kwalifikowalnych ujetych we wniosku o ptatno$¢ ztozonym przez
beneficjenta o kwote wydatkow poniesionych nieprawidtowo.

W przypadku kiedy beneficjent bedzie sktadal kolejne wnioski o ptatno$¢ oraz w przypadku
stwierdzenia nieprawidlowosci przed zlozeniem przez beneficjenta wniosku o platnosé, we
wnioskach o ptatno$¢ nalezy uja¢ wydatki kwalifikowalne pomniejszone o kwote wynikajaca ze
stwierdzonych nieprawidtowosci.

W przypadku stwierdzenia, ze beneficjent nie dokonat odpowiedniego pomniejszenia wydatkow
kwalifikowalnych, 1Z pomniejszy wydatki kwalifikowane o kwot¢ wydatkow nieprawidtowych.
W sytuacji, gdy beneficjent zawrze we wniosku o ptatno$¢ wydatek, ktory wczesniej, w wyniku
kontroli, zostal uznany za nieprawidtowy, instytucja weryfikujaca wniosek oceni, czy nie zachodza
przestanki podejrzenia popelnienia przestepstwa.

Celowe przedstawienie do rozliczenia wydatkéw niekwalifikowalnych moze stanowi¢ probe
popetnienia przestepstwa, o ktorym mowa w ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (tj.
Dz.U. z 2020 r. poz. 1444 z pdzn. zm.) albo przestgpstwa skarbowego, o ktorym mowa w ustawie
z dnia 10 wrze$nia 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 ptatnosé
Instytucja Zarzadzajaca naktada korekte finansowq oraz rozpocznie procedure odzyskiwania kwoty
wspotfinansowania UE w wysokosci 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 z p6zn.
zm.).

Pisemne wyrazenie zgody odnos$nie ustalen zawartych w informacji pokontrolnej jest rownoznaczne
z akceptacja 1 przyjeciem do wiadomosci sposobu usunigcia nieprawidtowosci .

Pouczenie:

Kierownikowi jednostki kontrolowanej przystuguje prawo do zgloszenia, 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 25 ust. 2 ustawy wdrozeniowej. Zgloszenie
zastrzezen dotyczgcych informacji pokontrolnej przystuguje Kierownikowi jednostki kontrolowanej
jednorazowo (tzn. tylko raz dla danej kontroli).

Zastrzezenia wniesione po uplywie 14 dni od daty otrzymania informacji pokontrolnej nie bedqg
rozpatrywane przez 1Z RPO WSL.

Niewyrazenie stanowiska odnosnie ustalen zawartych w informacji pokontrolnej w ww. terminie jest
rownoznaczne z jej akceptacjq.
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W przypadku ztozenia przez Beneficjenta zastrzezen do informacji pokontrolnej sporzgdzana zostaje
ostateczna informacja pokontrolna, ktora zawiera stanowisko IZ RPO WSL, wobec ktorej nie
przystuguje mozliwos¢ ztozenia zastrzezen zgodnie z art. 25 ust. 11 ustawy wdrozeniowej.

Czlonkowie zespotu kontrolujacego
Iwona Silva
Mariola Orlik

Zaakceptowatl:
Piotr Ryza

Kierownik Referatu Kontroli Projektow
Departamentu Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego

Dokument podpisany bezpiecznym podpisem elektronicznym

Zatwierdzit:

Monika Duda-Szmyd

Zastepca Dyrektora Departamentu Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego

Dokument podpisany bezpiecznym podpisem elektronicznym
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