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Dotyczy kontroli projektu pn. ,Budowa parkingu
z zagospodarowaniem terenu obok dworca PKP w Jelesni”

wraz

Szanowna Pani Wait,

W zalgczeniu do niniejszego pisma przekazuje ostateczng informacije
pokontrolng z przeprowadzonej w dniach 14-27.10.2021 r. kontroli projektu
pn. Budowa parkingu wraz z zagospodarowaniem terenu obok dworca PKP
w Jelesni, dofinansowanego z Regionalnego Programu Operacyjnego
Wojewodztwa 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

Zataczniki: Informacja pokontrolna z kontroli projektu jak wyzej.
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OSTATECZNA
INFORMACJA POKONTROLNA

Nazwa jednostki kontrolowanej: Gmina Jele$nia

Tytul projektu: Budowa parkingu wraz z zagospodarowaniem terenu obok dworca PKP w Jele$ni
Nr umowy o dofinansowanie: UDA-RPSL.04.05.02-24-0399/19-00

Podstawa prawna do przeprowadzenia kontroli:

1) Art. 23 ust. 113 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 pdzn. zm. - dalej ,,ustawa wdrozeniowa”),

2) § 17 Umowy nr UDA-RPSL.04.05.02-24-0399/19-00 z 20.08.2020 r. w sprawie
dofinansowania projektu pn. Budowa parkingu wraz z zagospodarowaniem terenu obok
dworca PKP w Jelesni.

Rodzaj kontroli:

- w trakcie realizacji projektu
Tryb kontroli:

- planowa

1.Sklad Zespotu Kontrolujacego:

Imig¢ i nazwisko Stanowisko stuzbowe Funkcja w zespole kontrolujagcym
Piotr Piszcz Gtéwny Specjalista Kierownik Zespotu Kontrolujacego
Kinga Powroznik Gléwny Specjalista Czlonek Zespotu Kontrolujacego

2. Data przeprowadzenia kontroli: 14-27.10.2021 r.

Kontrola w siedzibie IZ RPO (analiza dokumentacji):

- e-mail z dnia 14.10.2021 r. (konto: piotr.piszcz @slaskie.pl) - prosba o uzupetnienie dokumentacji
kontrolowanych zaméwien (termin do 15.10),

- e-mail przedstawiciela Beneficjenta z 14.10.2021 r. — informacja o uzupelinieniu dokumentacji,

- e-mail z dnia 15.10.2021 r. (konto: piotr.piszcz@slaskie.pl) - prosba o ztozenie wyjasnien oraz
uzupetnienie dokumentéw (termin do 20.10),

- e-mail przedstawiciela Beneficjenta z dnia 19.10.2021 r. — prosba o przesunigcie do 22.10 terminu
na ztozenie wyjasnien i uzupetnienie dokumentacji,

- e-mail z dnia 19.10.2021 r. (konto: piotr.piszcz@slaskie.pl) — zgoda na zlozenie wyjasnien oraz
uzupetnienie dokumentéw do dnia 22.10.2021 r.,

- e-mail przedstawiciela Beneficjenta z dnia 21.10.2021 r. — przekazanie wyjasnien w odpowiedzi
na e-mail z dnia 15.10.2021 r.,

- pismo Beneficjenta z dnia 09.11.2021 r. (sygn. RIiFE.7013.50.2021) przekazujace zastrzezenia do
informacji pokontrolnej z dnia 27.10.2021 r.

3. Miejsce przeprowadzenia kontroli: siedziba IZ RPO WSL

4. Zakres oraz przedmiot kontroli:
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Ocena zgodno$ci wykorzystania $rodkéw finansowych z zakresem okreslonym w Umowie

w sprawie dofinansowania projektu.

Opis skontrolowanych proceséw:
Zgodnos¢ postepowan w zakresie zamdéwien z przepisami prawa krajowego 1 wspdlnotowego.

5. Opis stwierdzonego w wyniku kontroli stanu faktycznego:

5.1 Zamé6wienia

W ramach prowadzonej kontroli zweryfikowano 1 postgpowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie art. 39 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zmianami — dalej
,PZp”) oraz 2 zamowienia ponizej kwoty 50 tys. zt netto.

5.1.1

Nazwa i przedmiot zaméwienia: Budowa parkingu wraz z zagospodarowaniem terenu obok
dworca PKP w Jele$ni

Rodzaj zamowienia: roboty budowlane

Nr zaméwienia: PN.271.07.2020

Nr ogloszenia oraz data publikacji: BZP, Ogtoszenie nr 596880-N-2020 z dnia 13.10.2020 r.
Tryb udzielenia zamowienia: przetarg nieograniczony

Wartosé¢ zamoéwienia: 1.702.283,20 zt netto (398.726,53 euro)

Umowa z wykonawca:

Umowa nr 272/07/2020 / 30.12.2020 r. / BRUKARSTWO JARCO Przemystaw Jarco,

ul. Morwowa 2, 34-350 Cisiec / 1.595.383,21 zt

S.1.1.a

W dokumentach postgpowania (STWiORB) Zamawiajacy kilkukrotnie powotywat si¢ na normy bez
dopisku ,,lub réwnowazne”, jednakze zostaly one wskazane, jako dokumenty odniesienia w kwestii
nalezytego wykonania rob6t budowlanych oraz realizacji pozostatych elementéw sktadajacych sie
na przedmiot zaméwienia.

Ponadto, w tresci SIWZ Zamawiajacy nie zamiescit zapisu dotyczacego dopuszczenia rozwigzan
rownowaznych odnoszacego si¢ do tresci art. 30 ust. 4 Pzp.

Zapis znajdujacy si¢ w punkcie 3.1 SIWZ:

Jezeli dokumentacja projektowa lub specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robot
budowlanych wskazywatyby w odniesieniu do niektérych materiatow lub urzqdzen znaki towarowe,
patenty lub pochodzenie zamawiajgcy, zgodnie z art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, dopuszcza oferowanie
materiatow lub urzqgdzen rownowaznych. Materialy lub urzgdzenia pochodzgce od konkretnych
producentow okreslajg minimalne parametry jakosciowe i cechy uzytkowe, jakim muszq odpowiadac
materiaty lub urzqdzenia oferowane przez wykonawce, aby zostaty spetnione wymagania stawiane
przez zamawiajgcego. Materiaty lub urzqdzenia pochodzgce od konkretnych producentow, stanowiq
wylgcznie wzorzec jakoSciowy przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy, wskazujgc oznaczenie
konkretnego producenta (dostawcy) lub konkretny produkt przy opisie przedmiotu zamowienia,
dopuszcza jednoczesnie produkty rownowazne o parametrach jakosciowych i cechach uzytkowych
co najmniej na poziomie parametrow wskazanego produktu, uznajgc tym samym kazdy produkt
o wskazanych lub lepszych parametrach.

Poproszony o wyjasnienie kwestii braku zapisu dopuszczajacego rozwigzania réwnowazne

odnoszacego si¢ do wymogéw art. 30 ust. 4 Pzp, Zamawiajagcy w wyjasnieniach z 21.10.2021 r.
poinformowal, iz ,w przedmiotowym postgpowaniu dopuscit zastosowanie rozwigzan
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rownowaznych umieszczajgc stosowny zapis w pkt 3.1 Specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia’.

Wskazany przez Zamawiajacego zapis dopuszczajacy rownowazno$¢ nie odnosi si¢ jednak do norm.
Poza tym, zgodnie z ustaleniami Komisji Europejskiej w zwiazku z misja audytowa KE nr
REGC414PL0172, przeprowadzong w dniach od 14 pazdziernika do 23 pazdziernika 2019 r.
dokumenty postepowania, szczegdlnie te w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia, winny spetniac
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 zam6wien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.
Urz. UE L 94 z 28.3.2014 r., str. 65, z p6zn. zm.) dotyczace stosowania specyfikacji technicznych.
Zgodnie bowiem z art. 42 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE ,,bez uszczerbku dla wigzgcych krajowych
przepisow technicznych, w zakresie, w jakim sq one zgodne z prawem unijnym, specyfikacje
techniczne formutuje si¢ w jeden z ponizszych sposobow:

b) poprzez odniesienie do specyfikacji technicznych oraz, w kolejnosci preferencji do: norm
krajowych przenoszgcych normy europejskie, europejskich ocen technicznych, wspolnych
specyfikacji technicznych, norm miedzynarodowych, innych systemow referencji technicznych
ustanowionych przez europejskie organy normalizacyjne lub — w przypadku ich braku - do norm
krajowych, krajowych aprobat technicznych lub krajowych specyfikacji technicznych dotyczgcych
projektowania, wyliczen i realizacji robot budowlanych oraz wykorzystania dostaw; kaidemu
odniesieniu towarzyszq stowa ,,lub rownowazne”;

©(.)

d)(.)”

Na grunt prawa polskiego powyzsze uregulowania zostaly przeniesione w art. 30 Ustawy Pzp.

Tym samym, w mysl wyzej wymienionych przepisOw prawa unijnego i krajowego, w przypadku
gdy instytucja zamawiajgca opisuje przedmiot zamdéwienia przez odniesienie do norm, europejskich
ocen technicznych, aprobat, specyfikacji technicznych i1 systeméw referencji technicznych,
zamawiajacy jest obowigzany nie tylko wskazaé, ze dopuszcza rozwigzania rownowazne
opisywanym, a odniesieniu takiemu winny zawsze towarzyszy¢ wyrazy ,,Jub réwnowazne”.

W zwiazku z powyzszym zesp6t kontrolny stwierdzil naruszenie art. 30 ust. 4 Pzp, bowiem
Zamawiajacy opisal przedmiot zamdéwienia za pomocg odwotania si¢ do norm, bez uwzglednienia
norm rownowaznych, poprzez niestosowanie obowigzkowego wyrazenia ,,lub rownowazne”.
Biorgc jednakze pod uwage, iz analiza przywolanych norm dokonana przez zespoét kontrolujacy
pozwolita na oceng, ze nie doszto do ograniczenia konkurencji, opisane uchybienie zostalo
zakwalifikowane, jako formalne.

5.1.1.b

W tresci punktu 8.3 SIWZ dotyczacego warunkéw udzialu w postepowaniu, Zamawiajgcy zamiescit
nastepujacy zapis:

8.3 Udokumentujg wykonanie tj. zakonczenie w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenie dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej
Jjednej roboty budowlanej polegajgcej na budowie, przebudowie lub remoncie parkingu o wartosci
robot min. 1 200 000,00 zt brutto.

UWAGA: W zwigzku z art. 22a ust. 4 ,,W odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogq polegac¢ na zdolnosciach innych
podmiotow, gdy podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji_ktorych te
zdolnosci sq wymagane”.

W zwigzku z tym, w sytuacji, gdy powyzszy warunek bedzie spetniany nie przez wykonawce lub
wspolnikow konsorcjum, a przez ,,inny podmiot”, to ,,podmiot” ten musi by¢ podwykonawcg czesci
przedmiotu zamdéwienia o wartosci robét co najmniej 1 200 000,00 zt brutto’.
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Poproszony o odniesienie si¢ do powyzszego zapisu, Zamawiajacy w wyjasnieniach przekazanych
droga elektroniczng dnia 21.10.2021 r. stwierdzit, iz przytoczony zapis jest zasadny, gdyz
w przedmiotowym postepowaniu wykonawcy juz od samego poczatku wiedzieli, ze formg
udostepnienia przez podmiot trzeci swoich zasobéw w celu potwierdzenia warunku udziatu
w postepowaniu dotyczacego doswiadczenia wykonawcy ma by¢ podwykonawstwo.

Na potwierdzenie swojej tezy, Zamawiajacy przytoczyt m.in. wyjatek z wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 02.10.2020 r. (sygn. akt KIO 2163/20), w ktérym mozemy przeczytac, ze
»Okreslony przepisem art. 22a ust. 4 Prawa zamowien publicznych wymog realizacji ustug przez
podmioty, na zasobach ktorych polega wykonawca w odniesieniu do warunku dotyczgcego
doswiadczenia nalezy rozumiec jako obowigzek faktycznego zrealizowania czesci zaméwienia
w charakterze podwykonawcy lub wspdélnie z wykonawcq sktadajqcym oferte. Innymi stowy ustawa
Prawo zamowien publicznych wymaga bezposredniego uczestnictwa w realizacji ustugi przez
podmiot, na ktorego zdolnosciach polega dany wykonawca’.

Zgodnie z tre$cig art. 22a ust. 4 PZP: ,, W odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogq polegac¢ na zdolnosciach innych
podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te
zdolnosci sq wymagane”. Wobec czego, zgodnie z ww. zapisami PZP, podmiot udostepniajacy
wykonawcy swoje zasoby nie musi by¢ podwykonawca uczestniczagcym w realizacji przedmiotu
zamOwienia. Dopuszczalng formg poza podwykonawstwem moze by¢ np. umowa o wspétpracy czy
porozumienie pomi¢dzy pracodawcami o delegowaniu pracownikéw w celu wykonywania pracy
u wykonawcy. Ponadto, nie mozna stawia¢ wymagan odnoszacych si¢ do wartosci czegsci
zamowienia, jakg ma wykonac¢ ..inny podmiot”, na ktérego zdolnosciach moze polega¢ wykonawca.
Bowiem zadanie takie wykracza poza delegacje powyzszego przepisu.

Powyzsze rozwazania nalezy odnie$¢ do przyktadéw z orzecznictwa. W wyroku KIO z dnia
08.01.2019 r. (sygn. akt KIO 2597/18), Krajowa Izba Odwotawcza odnoszac si¢ do art. 22a ust. 1
14 Pzp, uznata, ze ,,ustawodawca w art. 22a ustawy Pzp nie postuzyt si¢ pojeciem ,,podwykonawca’.
(...) Zgodzi¢ nalezy si¢ (...), 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 ,,najczesciej”’, ktére niejako ze swej
natury nie przesadza o koniecznosci zastosowania wskazanej formy, jako jedynej dostgpnej, a co za
tym idzie — nie wyklucza innych rozwigzan. Zwtaszcza, ze w wyroku KIO z dnia 20.07.2018 r. (sygn.
akt KIO 1336/18), mozemy przeczyta¢ wprost, ze ,,Nieuprawnionym jest twierdzenie, Ze dla
spetnienia normy art. 22a ust. 4 ustawy Pzp, koniecznym jest, azeby podmiot udostepniajgcy zasoby
wystepowat w charakterze podwykonawcy. Po pierwsze, taki wymog bytby niezgodny z ogolng
zasadq wynikajgcq z art. 22a ust. 1 ustawy Pzp — ze dla wykazania spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu mozna powotac si¢ na zasoby podmiotu trzeciego, niezaleznie od charakteru
stosunkow prawnych tgczgcych wykonawce z tym podmiotem’.

Ponadto, jak wskazuje wyrok TSUE z 07.04.2016 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 uzna¢, ze Zamawiajacy nieprawidlowo zastosowat art. 22a ust. 1, 3
i4 Pzp, gdyz nadmiernym zadaniem jest, aby tzw. ,inny podmiot” byt podwykonawca
(udostepnienie zasobéw moze nastgpi¢ takze m.in. poprzez zawarcie umowy o wspotpracy czy
porozumienia pomi¢dzy pracodawcami o delegowaniu pracownikow w celu wykonania pracy
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u wykonawcy). Ponadto okre$lony w tresci SIWZ, nadmierny wymoég w stosunku do podmiotéw
trzecich, na zasobach ktérych mogliby ewentualnie polegaé oferenci, mégt mie¢ wplyw na

ostateczne grono wykonawcow zainteresowanych realizacjg przedmiotu zamoéwienia.

Dlatego tez dziatanie Beneficjenta stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, w zwiazku
z nieprawidlowym zastosowaniem art. 22a ust. 3 Pzp w powigzaniu z art. 22a ust. 1 i 4 Pzp,
poniewaz Zamawiajacy nie zapewnil zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow a takze zachowania zasady proporcjonalnosci.

Do powyzszych ustalen Beneficjent wnidst zastrzezenia pismem z dnia 09.11.2021 r.

Zdaniem Beneficjenta, z opisu nieprawidtowosci zawartego w informacji pokontrolnej z dnia

27.10.2021 r. wynikajg trzy nastepujgce wnioski:

»Warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy doswiadczenia wykonawcy:
1. moze zawierac wartos¢ robot, ale jezeli warunek ten za wykonawce bedzie spetniat podmiot
trzeci, to jako podwykonawca nie bedzie musiat wykonac robot o wartosci, co najmniej rownej
kwocie wystepujgcej w tym warunku. W zwigzku z tym wartos¢ umowy o podwykonawstwo moze
by¢ dowolna, np. 100 zt w sytuacji, gdy warunek udziatu w postepowaniu zawierat kwote 1,2 min
zt;
2. nie moze zawiera¢ wartosci robot, a jedynie ich zakres, poniewaz tylko w takiej sytuacji
podmiot trzeci bedzie mogt, jako podwykonawca wykonac roboty, ktore wystepujqg w warunku
udziatu w postepowaniu;
3. moze zawierac wartos¢ robot, ale dodatkowo zamawiajgcy winien w SIWZ wskazaé, ze jezeli
warunek ten za wykonawce bedzie spetniat podmiot trzeci, to bedzie musiat on wykonac, jako
podwykonawca odpowiedni zakres robot, bez wzgledu na ich faktyczng wartosc”.

W dalszej czes$ci wniesionych zastrzezen Beneficjent rozwingt wysnute przez siebie na wstgpie

whnioski.

I tak, odnosnie wniosku nr 1 stwierdzit, ze jest on sprzeczny z trescig art. 22a ust. 4 Pzp, ,,poniewaz
przepis ten jednoznacznie okresla, Ze podmioty trzecie muszq zrealizowac roboty budowlane, do
realizacji ktorych te zdolnosci sq wymagane, a wigc roboty, ktore wystepujg w warunku udziatu
w postepowaniu. Gdyby podmiot trzeci mogt wykonaé roboty o wartosci nizszej niz kwota
wystepujgca w warunku, bytoby to pozorne spetnianie tego warunku po to tylko, aby wykonawca
niespetniajgcy go mogt wygraé przetarg. Jest to niezgodne z powszechnie obowiqzujgcym
orzecznictwem. Przyktadem jest wyrok KIO, sygn. akt KIO 123/20, KIO 127/20 i KIO 141/20
okreslajgcy, zZe jezeli wykonawca samodzielnie nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu
i powotuje si¢ na doswiadczenie innego podmiotu, to musi zapewnic realny udziat tego podmiotu
w realizacji zamowienia w takim zakresie, do jakiego odnosit si¢ warunek”.

Na potwierdzenie swojego stanowiska Beneficjent powotat si¢ na wydany przez Urzad Zamowien
Publicznych (UZP) w 2021 r. komentarz do ustawy Pzp z 2019 r. Przepisy nowej ustawy Pzp
odnos$nie omawianych kwestii nie ulegly zmianie (art. 22a zostal zastgpiony art. 118). Jedyna
réznica wystepuje w omawianym art. 22a ust. 4, ktéry zostat zastgpiony art. 118 ust. 2, w ktérym
stowo ,,zrealizujg” zostato zastapione stowem ,,wykonaj3”, co nie zmienito jednak istoty sprawy.
Beneficjent przytacza fragment komentarza zawartego na stronach 453-454, gdzie UZP stwierdza:
0. Rzeczywiste dysponowanie zasobami. Powolywanie si¢ na cudzy potencjat nie moze mieé
charakteru fasadowego. Zgodnie 7 utrwalong linig orzecznictwa TSUE dyrektywy przyznajg
kazdemu wykonawcy prawo polegania, w przypadku konkretnego zamowienia, na zdolnosciach
innych podmiotow, niezaleznie od charakteru tqczgcych go z nimi powigzan, jesli zamawiajgcemu
zostanie wykazane, Ze wykonawca bedzie rzeczywiscie dysponowat zasobami tych podmiotow, ktére
sq niezbedne do wykonania zaméwienia'>’. Dlatego zgodnie z art. 118 ust. 1 Pzp mozliwosé
polegania na zdolnosciach innych podmiotow jest ograniczona do ,,stosownych sytuacji” oraz ,,do
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konkretnego zamowienia”. Wyklucza to wszelki automatyzm. Skutecznos¢ powolania si¢ na
potencjat innych podmiotow powinna by¢ oceniana w konkretnym wypadku i na tle konkretnego
stanu faktycznego. TSUE trafnie uznat'>®, iz ,nie mozna wykluczyé, Ze w szczegdlnych
okolicznosciach z uwagi na charakter i cele danego zamowienia wykonawca nie moze polegac na
zdolnosciach podmiotu trzeciego niezbednych do wykonania danego zamowienia. W rezultacie
w takich okolicznosSciach oferent moze powotac si¢ na wskazane zdolnosci wytgcznie wtedy, gdy
podmiot trzeci osobiscie i bezposrednio uczestniczy w wykonaniu danego zamowienia” .

Odnoszac si¢ do wniosku nr 2 Beneficjent stwierdza, iz nie znajduje zadnego uzasadnienia
w przepisach Pzp, w tym w tresci Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postgpowaniu
0 udzielenie zamdéwienia. § 2 ust. 4 pkt 1 tego Rozporzadzenia dotyczacy doswiadczenia
wykonawcy okre$la, ze wykaz rob6t budowlanych potwierdzajacy spetnianie warunku udziatu
w postgpowaniu moze zawiera¢ warto$¢ robot. Formutowanie przez 1Z wniosku, ze ,,Prawidlowo
sformutowany warunek udziatu przy powotywaniu sie na doswiadczenie podmiotow trzecich
powinien okreslac¢ faktyczny zakres robdt, jakie musi wykonac¢ podmiot w przedmiotowym
zamowieniu, wykazujgcy sie doswiadczeniem a nie wartos¢ kwotowg” nie znajduje zadnego
uzasadnienia w przepisach, jak i wieloletniej praktyce stosowania przez zamawiajacych warunkéw
udziatu w postepowaniu zawierajacych wartos$¢ robot.

Natomiast w kwestii wniosku_nr 3 w swoich wyjasnieniach Beneficjent zapisal, iz ,,narusza on
naczelng zasade systemu zamowien publicznych, czyli rowne traktowanie wykonawcow, poniewaz
w SIWZ nalezatoby stawiac¢ dwa warunki, inny dla wykonawcow, ktorzy osobiscie spetniajg
warunki, a inny dla wykonawcow, ktorzy postuzq sie podmiotem trzecim’.

Zamawiajacy w zlozonych zastrzezeniach odnidst si¢ rowniez do konkretnych fragmentéw tresci
informacji pokontrolnej z 27.10.2021 r.

Zamawiajacy stwierdzil m.in., ze:

- e mozna, jak sugeruje to Zespot Kontrolujgcy, spetni¢ warunku ,,doswiadczenia wykonawcy”
poprzez delegowanie pracownikow podmiotu trzeciego do realizacji zamowienia, poniewaz to nie
pracownicy tego podmiotu spetnili warunek ,,doswiadczenia”, a sam podmiot trzeci”.

Beneficjent wywodzi, iz powyzsze stwierdzenie znajduje potwierdzenie w tresci art. 22d ust. 1
ustawy Pzp okreSlajacego, ze ,,oceniajgc zdolnos¢ techniczng lub zawodowg wykonawcy,
zamawiajgcy moze postawic¢ minimalne warunki dotyczgce wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub 0sob skierowanych przez wykonawce do
realizacji zamowienia, umozliwiajgce realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci”,
jak réwniez w tresci Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia.

Zdaniem Zamawiajacego art. 22d ust. 1 Pzp okresla, ze warunki udzialu w postgpowania moga
dotyczy¢ wykonawcy (firmy) lub os6b skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia,
zas rozroznienie to znajduje potwierdzenie w § 2 ust. 4 pkt 1 1 10 ww. Rozporzadzenia.

Punkt nr 1 dotyczy ,,doswiadczenia” wykonawcy (wykaz rob6t budowlanych, ktére wykonawca
wykonatl, spetniajacych warunki udzialu w postepowaniu okreslone w SIWZ).

Punkt nr 10 dotyczy kwalifikacji, uprawnien, doswiadczenia, wyksztalcenia osob, ktére beda
realizowaly zaméwienie (wykaz osob spetniajagcych wymagania postawione w SIWZ skierowanych
przez wykonawce do realizacji zaméwienia).

Biorac powyzsze pod uwage, zdaniem Beneficjenta ,,delegowanie pracownikow podmiotu trzeciego
do realizacji zamowienia mozZe mie¢ miejsce tylko w odniesieniu do warunku udziatu
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w postepowaniu dotyczgcego osob, ktore bedq realizowaty zamowienie, a nie do warunku
dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy”.

Poza tym, w odniesieniu do tresci informacji pokontrolnej, Zamawiajacy w swoich zastrzezeniach
zawart konkluzje, ze

- zarzut, ze naruszeniem art. 22a ust. 4 Pzp jest zadanie, aby podmiot trzeci wykonal czes¢
zamOwienia wynikajacg z warunku — nie znajduje uzasadnienia w przepisach Pzp.

»Zespot Kontrolujgcy stwierdza, ze nie mozna stawiac¢ wymagania odnoszqcego si¢ do wartosci
czesci zamowienia, ktorg ma wykonac ,,inny podmiot”, bo takie Zgdanie wykracza poza delegacje
powyzszego przepisu. NaleZy zadac pytanie: ktora czes¢ tego przepisu zabrania stawiania takiego
wymogu? Zdaniem Beneficjenta takiego zakazu nie ma w tym przepisie. Wrecz przeciwnie przepis
ten jednoznacznie wskazuje, zZe 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 wartos¢ (kwote), to nie mozina tego przepisu
interpretowac, ze 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”.

Podsumowujac powyzsze stwierdzenia oraz tezy zawarte w pisSmie z 09.11.2021 r., jako konkluzj¢
ztozonych zastrzezen Beneficjent wyrazit stanowisko, iz w przedmiotowym postepowaniu nie
naruszyl zadnego przepisu Pzp, w tym zwlaszcza przepisu art. 22a. Jego zdaniem ,,miat prawo
w ogtoszeniu i SIWZ skonkretyzowad, w jaki sposob podmiot trzeci ma spetni¢ warunek postawiony
w punkcie 8.3 SIWZ na etapie wykonywania zamoéwienia. Postawienie takiego wymogu przyczynito
sie do przejrzystosci procedury udzielenia zamowienia, jak rowniez do ztozenia az 8 ofert w sytuaciji,
gdy zgodnie ze sprawozdaniem UZP, srednia liczba ofert sktadanych w przetargach na roboty
budowlane w roku 2019 wynosita 3,33 oferty”.

Odnoszac si¢ do zastrzezen wniesionych przez Zamawiajacego IZ RPO WSL wskazuje przede
wszystkim, ze stwierdzone naruszenie dotyczy odgérnego narzucenia kwoty minimalnej
zamOwienia, jakie zrealizowa¢ powinien podmiot udostepniajacy zasoby, przy jednoczesnym
narzuceniu formy udostepniania zasobéw wykonawcy (podwykonawstwo). Samo narzucenie formy
wspotpracy pomiedzy wykonawcg a podmiotem udostgpniajgcym zasoby nie byto przedmiotem
stwierdzonego naruszenia. Natomiast, narzucanie formy wspoétpracy pomiedzy wykonawca
a podmiotem udostepniajagcym zasoby, z jednoczesnym wskazaniem wartos$ci robdt jakie majg
zosta¢ powierzone podwykonawcy, w ocenie 1Z stanowi uksztalttowanie warunkéw postgpowania
wykraczajacych poza ramy dyspozycji art. 22a ust. 4, co zostanie wykazane w dalszej czesci
niniejszej ostatecznej informacji pokontrolne;.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy podkresli¢, ze okreslenie wartosci czgsci zamdéwienia jaka winna
by¢ wykonana przez podwykonawce, w sytuacji gdy udostepnit on wykonawcy zasoby celem
spetniania warunku dotyczacego doswiadczenia, moze zosta¢ potraktowane jako naruszajace zasade
uczciwe] konkurencji i1 réwnego traktowania wykonawcOw oraz naruszajace zasade
proporcjonalnosci i przejrzystosci (art. 7 starego PZP). Zaréwno Beneficjent, jak i IZ zgodne sg co
do jednego, a mianowicie co do celu jakiemu sluzy ustanowienie warunkéw udziatu
W postepowaniu, czyli ograniczeniu ryzyka wyboru wykonawcy niedajacego gwarancji nalezytego
wykonania przedmiotu zaméwienia. Tak samo, IZ nie podwaza celu w jakim ustawodawca powotat
do zycia przepis art. 22a ust. 4, tj. organicznie ryzyka nienalezytego wykonania zaméwienia przez
podmiot faktycznie niemajacy niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji czy doswiadczenia. Temu
bowiem stuzy¢ ma postulat realnego udziatu podmiotu uzyczajacego ww. zasobéw w realizacji
zamOwienia. Co istotne oceny realnosci owego udostgpnienia zasobow przez podmiot trzeci
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Zamawiajacy dokonuje nie na podstawie wykazu robét czy ustug, ktéry wykorzystuje do zbadania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a na podstawie zobowigzania podmiotu trzeciego.

Powyzsze potwierdza chociazby stanowisko KIO, wyrazone w uchwale z dnia 12.04.2018 r. (sygn.
akt: KIO/KD 09/18) — ,(...) ocena wykazania przez wykonawce faktycznego dysponowania zasobami
podmiotu trzeciego przy realizacji zamowienia nie powinna by¢ dokonywana w oderwaniu od
realiow wykorzystania tych zasobow przy realizacji zamowienia, na co wskazuje tres¢ art. 63 ust. 1
zdanie pierwsze dyrektywy, stanowigcej o prawie wykonawcy do polegania na zdolnosciach innych
podmiotow "w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamoéwienia". Wymaga przy
tym podkreslenia, ze zaréowno przepisy dyrektywy, jak i przepisy prawa krajowego majg na celu
okreslenie zdolnosci wykonawcy do realizacji okreslonego zamowienia. A zatem, mozliwosc
polegania na zasobach innego podmiotu nie stanowi swego rodzaju zwolnienia wykonawcy od
wykazania sie przed zamawiajgcym predyspozycjami do realizacji w tym zakresie, ale stanowi szanse
na wykazanie si¢ kwalifikacjami przy pomocy innego podmiotu. Zamawiajgcy powinien zatem
uzyska¢ pewnosé, ze wykonawca odwotujgcy sie przy wykazywaniu swojej zdolnosci do realizacji
zamowienia do zasobow innego podmiotu realnie bedzie uprawniony do korzystania z tych zasobow.
Co wigcej, zamawiajgcy powinien uzyskac¢ w ten sposob szczegotowg wiedze dotyczgcg obszarow,
w jakich realizacja zamoéwienia bedzie odbywata sie przy udziale zasoboéw innego podmiotu,
umozliwiajgcq egzekwowanie poprawnej realizacji zamowienia, zgodnie z deklarowanymi przez
wykonawce zobowigzaniami innych podmiotow. Tylko szczegotowe okreslenie zakresu i sposobu
zobowigzania innego podmiotu, przedstawione przez wykonawce, umozliwia zamawiajgcemu
podjecie decyzji uznania kwalifikacji tego wykonawcy w odniesieniu do realizacji zamowienia” .
Podobnie, w wyroku z dnia 24.09.2020 r. (sygn. akt: KIO 2107/20) Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzila, ze ,,(...) Aby zachowac przy tym cel opisywania warunkow, tj. realizacje zamowienia
przez takie podmioty, ktore dzigki ich spetnieniu zapewniajg wtasciwe wykonanie zamowienia, w art.
22a ust. 4 ustawy Pzp ustawodawca wskazal wyraznie, Ze w odniesieniu do warunkéw dotyczqcych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub doswiadczenia, wykonawcy mogq polegaé na
zdolnosciach innych podmiotow tylko wtedy, gdy podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub
ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sq wymagane. Innymi stowy: jezeli to podmiot trzeci spetnia
warunek np. doswiadczenia, to ten podmiot trzeci ma realizowac zamowienie w tym zakresie,
w ktorym do nalezytego wykonania niezbedne jest doswiadczenie opisane w warunku. Z catoksztattu
przepisow ustawy Pzp mozna wiec wywies¢ generalng zasade, zgodnie 7 ktorq: ten wykonawca, czy
podmiot trzeci realizuje w rzeczywistosci zamowienie, ktory spetnit wymagane warunki.
Obowigzkiem zamawiajgcego jest zas badanie zaréwno w toku postepowania, jak i w trakcie
realizacji zamowienia, czy zasada ta jest respektowana. Rzetelne badanie dokumentow dotyczgcych
podmiotow trzecich oraz egzekwowanie realizacji zamowienia w danym zakresie przez te podmioty
(z uwzglednieniem takze art. 36b ust. 2 ustawy Pzp), jest niezbedne do tego, aby opisywanie
warunkow, o ktorych mowa w art. 22a ust. 4 ustawy Pzp i korzystanie z cudzych zasobow byto
w ogole celowe.”

Poza tym, trzeba powota¢ si¢ na przytoczony przez Beneficjenta Komentarzem UZP, w ktérym
zawarto stwierdzenie, i1z ,,Mozliwos¢ polegania na zdolnosciach podwykonawcy w zakresie
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych oraz doswiadczenia jest dana wykonawcy tylko w takim
zakresie, w jakim dysponuje zasobami podwykonawcy, a wiec tylko co do tej czesci zamowienia,
ktorej wykonanie powierzy podwykonawcy”. Wynika z tego, ze badajac sposéb udostepnienia
zasobow nalezy bra¢ pod uwage okreslong czes¢ zamdwienia, czyli np. okreslone roboty budowlane.
Wobec czego, prawidlowym metodyka sformutowania sposobu wspétpracy pomigedzy wykonawca
a podmiotem udostepniajacym zasoby jest wskazanie konkretnego zakresu prac, dla ktérych
wlasciwego wykonania konieczne jest posiadanie odpowiedniego do§wiadczenia i wiedzy.

Oczywiscie okreslenie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wyksztalcenia, kwalifikacji
zawodowych lub do§wiadczenia poprzez wskazanie rodzaju zaméwienia, jakiego majg one dotyczy¢
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oraz jego wartosci jest dopuszczalne, o ile oczywiscie sg one zwigzane z przedmiotem zamdéwienia
i do niego proporcjonalne. Nie sposdb rowniez zaprzeczy¢, ze wskazana w warunku warto$¢ danych
robét, ustug czy dostaw bedzie w pewien sposéb wskazywac na stopien skomplikowania oraz
wielkos¢ danego zamdéwienia. Nie bedzie ona jednak jednoznacznie i w petni odzwierciedla¢ catosci
prac czy ustug sktadajacych si¢ na przedmiot zamowienia, do wykonania ktérych niezbgdne jest
wyksztatcenie, kwalifikacje zawodowe lub do§wiadczenie opisane w warunku.

Tym bardziej nie nalezy narzuca¢ potencjalnemu wykonawcy wysokosci wynagrodzenia, jakie
powinien zaptaci¢ podmiotowi wspdtpracujagcemu przy realizacji zaméwienia. Nalezy podkresli¢, ze
w omawianym przypadku wartos¢ kwoty wynagrodzenia, jakie musi zaptaci¢ wykonawca
podwykonawcy za wykonanie prac w zakresie, w jakim uzyczyt mu zasobéw dot. posiadanego
doswiadczenia zostalo ustalone na podstawie wartosci szacunkowej zamoOwienia. Z kolei, na
szacunkowg warto$¢ zamodwienia sktada¢ si¢ mogg zaréwno materiaty, robocizna, korzystanie
z maszyn itp. Oznacza to, ze wyznaczajac prég kwotowy wspétpracy wykonawcy i podmiotu
udostegpniajacego zasoby, Beneficjent wzigl pod uwage wszystkie koszty. Natomiast wykonawca
1 podwykonawca mogg ustali¢c warunki tgczacego ich stosunku w sposéb dowolny w ramach
swobody uméw, tzn. moga si¢ umowic, np. ze wykonawca dostarczy materiaty i maszyny niezbgdne
do wykonania umowy, za$ na podwykonawcy spoczywac bedzie obowigzek samego wykonania tej
czesci robot, za co wynagrodzenie bedzie ustalone odmiennie niz przewidziana w Kkosztorysie
wartos¢ tych robot. Wobec czego, jezeli udostepnienie zasobéw podmiotu trzeciego miatoby opierac
si¢ na samej robociznie, to prég kwotowy, wyznaczony przez Beneficjenta, mégtby okazac si¢ za
wysoki i1 nieadekwatny do zakresu faktycznie realizowanych zadan.

Kwotowe okreslenie czesci przedmiotu zamodwienia, jakie zrealizowa¢ powinien podmiot
udostepniajacy zasoby w ramach podwykonawstwa, bez wskazania czynnosci, jakie powinien
wykona¢, nie pozwala na doktadng weryfikacj¢ rzeczywistego udzialtu ww. podmiotu
w wykonywaniu przedmiotu zaméwienia. Oznacza to, ze w ramach narzuconej kwoty wspdlpracy,
podwykonawca zamiast zrealizowac zadania zwigzane z koniecznos$cig posiadania odpowiedniego
doswiadczenia, mégtby zaja¢ si¢ dostarczeniem materialéw budowlanych, czy wykonywaniem
prostych, nieskomplikowanych rob6t budowlanych. Wobec czego, sposéb sformutowania zasad
wspotpracy pomiedzy wykonawca a podmiotem udostepniajagcym zasoby, okreSlony przez
Beneficjenta, nie gwarantuje osobistej 1 bezposredniej realizacji newralgicznych, wymagajacych
odpowiedniego doswiadczenia, czgsci zamdwienia przez podwykonawce. Dlatego tez odgdrne
narzucanie kwotowych ram wspoéipracy wykonawcy 1 podmiotu udostepniajacego zasoby nalezy
uznac za niecelowe.

Ponadto nalezy podkresli¢, ze przyktady orzecznictwa i stanowiska doktryny przytoczone przez
Beneficjenta w ztozonych zastrzezeniach odnoszg si¢ do zapewnienia osobistego i bezposredniego
udzialu podmiotu udostepniajgcego zasoby, w_zakresie formy podjecia wspétpracy pomiedzy
stronami (wykluczenie pozornego doradztwa, dziatalnosci szkoleniowej). Zadne z przytoczonych
orzeczen nie wskazuje na mozliwos¢ ingerencji w stosunek zobowigzaniowy pomiedzy wykonawcag
a podwykonawca (podmiotem udostepniajagcym zasoby) poprzez okreslanie kwotowych granic ich
wspoOlpracy.

Trzeba réwniez odnies¢ si¢ do polemiki Beneficjenta wobec konkretnych zapiséw informacji
pokontrolnej, a konkretnie do stwierdzenia opisanego w pismie z 09.11.2021 r., w ktérym podnosi
on, ze zarzut naruszenia art. 22a ust. 4 Pzp poprzez zadanie, aby podmiot trzeci wykonatl czes¢
zamOwienia wynikajacg z warunku — nie znajduje uzasadnienia w przepisach ustawy Pzp.

Majac na uwadze takie stanowisko Beneficjenta, IZ RPO WSL wskazuje, ze nie mozna zrownywac
warunkéw udziatu w postepowaniu dot. oferentéw ubiegajacych si¢ o udzielenie zamdwienia,
z wymogami dot. sposobu udzielenia zasobéw przez podmioty trzecie wykonawcom. Bowiem sg to
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dwie rézne instytucje prawne, regulowane przed odrgbne przepisy Pzp. Powodem wymagania od
potencjalnego wykonawcy posiadania doswiadczenia w realizacji okreslonych kwotowo robdt
budowlanych ma na celu udowodnienie, ze dany oferent zrealizowal w przesztosci roboty budowlane
o podobnym znaczeniu gospodarczym, co jak wskazano juz wcze$snie ma prowadzi¢ do
uprawdopodobnienia, ze podmiot ten daje gwarancj¢ nalezytego wykonania umowy. Natomiast,
zgodnie z wyjasnieniami Beneficjenta, kwotowe okreslenie ram wspdipracy wykonawcy i podmiotu
trzeciego miato zapewni¢ bezposredni udzial tego podmiotu w realizacji zamowienia. Ponadto,
nalezy podkresli¢, ze w trakcie badania i oceny ofert sprawdza si¢, czy podmiot udostepniajacy
zasoby spetnia warunki udzialu w postepowaniu (np. posiada odpowiednie, okreslone kwotowo
doswiadczenie). Wobec czego dodatkowe wymogi stawiane podmiotowi trzeciemu w zakresie
sposobu wspétpracy z wykonawcg, nie majg na celu zbadania zdolnosci tego podmiotu do nalezytej
realizacji zaméwienia. Dlatego tez nie mozna zgodzi¢ si¢ z Beneficjentem, ze potwierdzeniem
prawidtowosci jego dziatania jest tre$¢ Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zagda¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia. IZ RPO WSL pragnie ponownie podkresli¢, ze okreslenie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do§wiadczenia poprzez
wskazanie rodzaju zamowienia, jakiego maja one dotyczy¢ oraz jego wartosci, cho¢ zgodne
z przepisami Pzp nie jest tozsame z zakresem robot czy ustug, do wykonania ktérych sg one
niezbedne. Tym samym, wskazanie a priori wartosci czgsci zamowienia, jakg ma wykona¢ podmiot
trzeci uzyczajacy Zamawiajacemu zasobow w powyzszym zakresie nie daje gwarancji, iz podmiot
trzeci wykona catos¢ robét czy ustug, do realizacji ktérych ww. zasoby beda niezbedne. W opinii IZ
RPO WSL, nie mozna bowiem stawia¢ znaku réwnosci pomigdzy przedmiotem zamdwienia (czy
tez jego czegscig), na ktory sktadajg si¢ okreslone roboty czy ustugi, a wartoscig robét czy ustug,
wykonaniem ktorych ma legitymowac si¢ wykonawca by potwierdzi¢ speinianie warunku udziatu
w postepowaniu. W szczegdlnosci, ze — jak juz wskazano powyzej — wartos¢ wskazana przez
Zamawiajacego w SIWZ koreluje nie z wartoscig oferty a z szacunkowg wartoscig zamowienia.

W swietle powyzszego IZ RPO WSL wskazuje, ze kazda, nadmierna ingerencja w sposéb okreslenia
wspotpracy pomigedzy wykonawca, a podmiotem udostgpniajacym zasoby jest dziataniem
nieprawidlowym. Kwotowe okreslenie granic wspdéipracy ww. podmiotéw nie ma przetozenia na
faktyczng realizacje okreslonych zadah, wymagajacych odpowiedniego doswiadczenia, przez
podwykonawce. Gwarancje bezposredniej i osobistej realizacji niektérych zadan przez podmiot
udostepniajacy zasoby mogtoby dac¢ jedynie zastrzezenie wykonania przez niego okreslonych
czynnosci (wskazanie zakresu rob6t budowlanych). Potwierdzeniem czego jest przytoczony przez
Beneficjenta fragment wyroku TSUE: , art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 jest sformutowany ogélnie
i nie wskazuje wyraznie w jaki sposob wykonawca moze polegac na zdolnosciach innych podmiotow
w ramach postegpowania w przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego. (...) Natomiast art. 63
ust. 1 dyrektywy 2014/24 przewiduje obecnie, Ze wykonawcy mogq polegac na zdolnosciach innych
podmiotow , tylko wtedy, gdy te ostatnie zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, odnosnie do
ktorych takie zdolnosci sq niezbedne” .

Poza wszystkim nalezy takze ponownie podkresli¢, iz zgodnie z art. 353! ustawy Kodeks Cywilny
(Dz.U. z 2020 r. poz. 1740 t.j.) wykonawca i podwykonawca uzyczajacy zasobu mogag ustali¢
warunki laczacego ich stosunku w sposéb dowolny w ramach swobody uméw, tzn. mogg si¢
umowic, np. ze wykonawca dostarczy materialy i maszyny niezbedne do wykonania umowy, zas$ na
podwykonawcy spoczywa¢ bedzie obowigzek samego wykonania tej czeSci robdot, za co
wynagrodzenie bedzie ustalone odmiennie niz przewidziana w kosztorysie wartos¢ tych rob6t. Tym
samym, jak wskazano juz wcze$niej, opisanie cz¢sci przedmiotu, jaka ma zrealizowaé
podwykonawca uzyczajacy zasobu wartoscig wskazang w warunku udzialu w postgpowaniu,
odnoszaca si¢ zawsze do szacunkowej wartosci zamOwienia) moze by¢ nieadekwatna, a nawet
nadmierna w stosunku do realnej wartosci swiadczenia wykonanego przez wykonawce. Powyzsze
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moze natomiast powodowacé zniecheci¢ do udzialu w postgpowaniu podmioty zmuszone do
skorzystania z zasoboéw podmiotéw trzecich.

W ztozonych zastrzezeniach Beneficjent postawil réwniez teze¢, ze w jego przekonaniu nie da si¢
spetni¢ warunku ,,doswiadczenia wykonawcy” poprzez delegowanie pracownikéw podmiotu
trzeciego do realizacji zamOwienia, poniewaz to nie pracownicy tego podmiotu spetnili warunek
»doswiadczenia”, a sam podmiot trzeci’.

Trzeba stwierdzi¢, iz przytoczone przez Beneficjenta w tej kwestii wyroki Krajowej Izby
Odwotawczej (sygn. akt: KIO 123/20, KIO 127/20, KIO 141/20, KIO 201/20, KIO 550/20, 597/20
oraz KIO 2163/20) nie wykluczaja, zdaniem IZ RPO WSL, realizacji czeSci zamowienia, do
wykonania ktérej niezbedne sg uzyczane wykonawcy zasoby, poprzez oddelegowanie do wykonania
do tej czesci zamOwienia personelu wykonawcy. W szczegdlnosci, w wyrokach tych wskazano, ze
»(...) wymog zrealizowania czesci zamowienia, 7 ktorymi wiqze si¢ udostgpniany zasob, nalezy
rozumie¢ jako obowiqzek faktycznego zrealizowania tej czesci zamowienia (co do zasady
w charakterze podwykonawcy lub wspolnie z wykonawcg sktadajgcym oferte)”. Nalezy bowiem
zauwazyC, ze roboty czy uslugi skladajace si¢ na przedmiot zamdwienia, co do zasady, begda
faktycznie wykonywane przez personel, natomiast z dyspozycji art. 22a ust. wynika jedynie, ze
winien by¢ to personel tego konkretnie podmiotu, ktéry na etapie postgpowania o udzielenie
zamoOwienia uzyczyt wykonawcy zasobow dotyczacych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doswiadczenia.

Podsumowujac, nalezy podkresli¢, ze celem okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
sposobu ich spelnienia jest wybranie oferty wykonawcy dajacego rekojmi¢ nalezytej realizacji
przedmiotu zaméwienia. Wykonawca, w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, moze
podja¢ wspodlprace z podmiotem udostepniajagcym zasoby, zapewniajac jednoczesnie bezposredni
udzial tego podmiotu w realizacji zamdwienia, rozumiany jako wykonanie czesci przedmiotu
zamOwienia, do realizacji ktérej niezbedne s3a uzyczane wykonawcy zasoby dotyczace
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, Dodatkowo, to w interesie podmiotu
udostgpniajacego zasoby jest bezposrednie i aktywne uczestnictwo w realizacji przedmiotu
zamOwienia, bowiem zgodnie z art. 22a ust. 5 Pzp podmiot ten ponosi solidarng odpowiedzialnos¢
za szkod¢ poniesiong przez zamawiajacego, powstatg wskutek nieudostepnienia tych zasobdow,
chyba ze za nieudost¢pnienie zasobow nie ponosi winy. Wobec czego, Beneficjent na mocy
przepisOw Pzp posiada wystarczajace instrumenty, zapewniajace mu nalezytg realizacj¢ przedmiotu
zamoOwienia. Dlatego tez nadmierne ingerowanie w stosunek zobowigzaniowy pomiedzy
wykonawcg a podmiotem udostepniajgcym zasoby wydaje si¢ zbedne. Dlatego tez dzialanie
Beneficjenta stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, w zwigzku z nieprawidlowym zastosowaniem
art. 22a ust. 3 Pzp w powigzaniu z art. 22a ust. 11 4 Pzp.

Ostatecznie, po przeprowadzonej analizie ztozonych zastrzezen oraz argumentéw Zamawiajacego,
Instytucja Zarzadzajaca RPO WSL podtrzymuje swoje stanowisko wzgledem kwalifikacji i rodzaju
uchybienia.

Powyzsze naruszenie przepiséw prawa, ktére na skutek dziatania Beneficjenta doprowadzito do
powstania potencjalnej szkody finansowej stanowi nieprawidtowoS$¢ w rozumieniu art. 2 pkt 36
Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) NR 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r.
ustanawiajace wspOlne przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spéjnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na
rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego 1 Rybackiego oraz
ustanawiajace przepisy ogélne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spdjnosci 1 Europejskiego Funduszu Morskiego
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Zgodnie z art. 24 ust. 51 9 ustawy wdrozeniowej oraz §2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia
29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkow obnizania wartosci korekt finansowych oraz wydatkow
poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z udzielaniem zamoéwien (Dz.U.2018.971 ze zm. - dalej
»Rozporzadzenie”) warto$¢ stwierdzonej nieprawidlowosci indywidualnej w przypadku korekty
finansowej jest rowna kwocie wydatkéw poniesionych nieprawidlowo w czegsci odpowiadajace;j
kwocie wspétfinansowania UE, natomiast w przypadku pomniejszenia jest rowna kwocie wydatkéw
kwalifikowalnych poniesionych w ramach tego zamodwienia.

Jednakze zgodnie z art. 24 ust. 6 ustawy wdrozeniowej i § 3 rozporzadzenia obniza si¢ warto$¢
pomniejszenia 1 stosuje si¢ § 5 rozporzadzenia.

Za powyzsze naruszenie przewidziano stawke w wysokosci 5% odpowiadajaca kategorii
nieprawidlowosci indywidualnej nr 11 pn.:

Rodzaj nieprawidtowosci:

Zastosowanie:

- kryteriow wykluczenia, kwalifikacji, udzielenia zamowienia

lub

- warunkow realizacji zamowien

lub

- specyfikacji technicznej;

- ktore nie sq dyskryminacyjne w rozumieniu poprzedniego rodzaju nieprawidtowosci, ale w inny
sposob ograniczajg dostep dla wykonawcow.

We wskazanym zamOwieniu za nieprawidtowo$¢, polegajaca na zastosowaniu ograniczajacych
kryteriow/warunkow/specyfikacji, ale mimo to zapewniono minimalny poziom konkurencji, tj.
otrzymano i przyjeto od pewnej liczby wykonawcéw oferty spetniajace kryteria kwalifikacji, nie
przewidziano mozliwosci dalszego obnizenia stawki pomniejszenia.

Podsumowanie dla zamdwienia:

Numer kategorii
Uchybienie nr . praW}dlow0§01 WE.II"[‘OSC .
indywidualne;j pomniejszenia
5.1.1.b 11 5%
5.1.2

Nazwa i przedmiot zamowienia: Opracowanie i wydruk tablicy informacyjnej na potrzeby projektu
,Budowa parkingu wraz z zagospodarowaniem terenu obok dworca PKP w Jele$ni”

Nr zaméwienia: SSFE.7021-01.11.03.20.PO

Umowa z wykonawca:

Zlecenie z dnia 03.11.2020 r. / SEE EFFECT Szymon Gotek, 34-382 Bystra 20/ 1.107,00 zt

Brak uchybien formalnych oraz uchybien majacych skutki finansowe stwierdzonych w wyniku
czynnosci kontroli.
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5.1.3

Nazwa i przedmiot zaméwienia: Sprawowanie nadzoru inwestorskiego nad budowg parkingu wraz
z zagospodarowaniem terenu obok dworca PKP w Jele$ni realizowanych w ramach projektu pn.
,Budowa parkingu wraz z zagospodarowaniem terenu obok dworca PKP w Jele$ni”

Nr zaméwienia: RPO.04.05.02.RC4.2020

Umowa z wykonawca:

Umowa nr RPO.4.5.2.N1.2020 / 18.12.2020 r. / Biuro Obstugi Inwestycyjnej Marcin Bury,

ul. Sienkiewicza 48, 34-300 Zywiec /22.000,00 zt
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Brak uchybien formalnych oraz uchybien majacych skutki finansowe stwierdzonych w wyniku
czynnosci kontroli.

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

Konsekwencje finansowe:
- Zwi3zane z zamoOwieniami:
Zakres Nr uchybienia Wartos¢ % pomniejszenia
5.1 5.1.1.b 5%

Sposéb usunigcia nieprawidtowosci:

W przypadku nieprawidtowosci stwierdzonych przed zatwierdzeniem wniosku o ptatnos¢ (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 sktadal 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 kwote wydatkéw nieprawidtowych.
W sytuacji, gdy beneficjent zawrze we wniosku o ptatnos¢ wydatek, ktéry wczesniej, w wyniku
kontroli, zostat uznany za nieprawidtowy, instytucja weryfikujagca wniosek oceni, czy nie zachodza
przestanki podejrzenia popetnienia przestepstwa.

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

W przypadku nieprawidlowosci stwierdzonych w uprzednio zatwierdzonym wniosku o ptatno$¢
Instytucja Zarzadzajaca naktada korekte finansowg oraz rozpocznie procedur¢ odzyskiwania kwoty
wspoétfinansowania UE w wysoko$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).

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 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
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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 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 kontrolnego:

Piotr Piszcz
Kinga Powroznik

Zaakceptowat:

Piotr Ryza
Kierownik Referatu Kontroli Projektow
Departament 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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