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Ostateczna Informacja Pokontrolna
z kontroli projektu nr RPDS.03.03.03-02-0010/21

1. Informacje ogodlne.
1.1. Podstawa prawna kontroli:

- art. 41 ust. 2 pkt 4 i art. 45 ust.1 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 roku o samorzgdzie wojewddztwa (Dz. U.
22022 r. poz. 547 ze zm.).

-art. 9 ust.1 pkt 2 i ust. 2 pkt 7 oraz pkt 8, art. 22 ust. 1 pkt 1i ust. 4, art. 23 ust. 4, art. 25 ust. 1 ustawy z dnia
11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programow w zakresie polityki spdjnosci finansowanych w perspektywie
finansowej 2014-2020, (Dz. U. z 2020 ., poz. 818 ze zm.).

1.2. Nazwa Jednostki Kontrolujacej:

Instytucja Zarzadzajgca Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewddztwa Dolnoslgskiego 2014-2020
dziatajgca poprzez Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Dolnoslgskiego — Departament Funduszy
Europejskich.

1.3. Sktad zespotu kontrolujacego:

Agnieszka Swiagtkowska — Kierownik zespotu kontrolujacego.
Karol Boczar — Cztonek zespotu kontrolujgcego.

1.4. Nazwa jednostki kontrolowanej:
Miasto Szklarska Poreba.

1.5. Adres jednostki kontrolowanej:

ul. Granitowa 2, 58-580 Szklarska Poreba.
1.6. Numer i nazwa projektu:

RPDS.03.03.03-02-0010/21  ,Zwiekszenie efektywnosci energetycznej Budynku Zespotu  Szkét
Ogdlnoksztatcgcych i Mistrzostwa Sportowego przy ul. 11 Listopada 2 w Szklarskiej Porebie”.

1.7. Numer i data decyzji o dofinansowaniu:
Nie dotyczy.

1.8. Typ kontroli:

Kontrola wtasna instytucji na dokumentach.
1.9. Tryb kontroli:

Planowa.

1.10. Rodzaj kontroli:

Przed podpisaniem umowy o dofinansowanie.
1.11. Data rozpoczecia kontroli:

28.02.2022 r.



1.12. Zakres kontroli:
Kontrola ex-post prawidtowos$ci udzielania zamdwien.

1.12.1. Zamoéwienie publiczne pn.: Zwiekszenie efektywnosci energetycznej Budynku Zespotu Szkot
Ogodlnoksztatcacych i Mistrzostwa Sportowego przy ul. 11 Listopada 2 w Szklarskiej Porebie — Zaprojektu;j i
wybuduj. IK.7011.5.2021.

Zamawiajacy: Miasto Szklarska Poreba.

Nr i data ogtoszenia: 2021/BZP 00322848/01 z dnia 20.12.2021 r.

Tryb udzielenia zamdwienia: tryb podstawowy z art. 275 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 poz. 1129).

Szacunkowa wartos$¢ zamowienia: 1 641 268,77 zt netto / 384 435,10 euro

Wybrany wykonawca: ,Dek Pol” PHU Dariusz Bienias Tomasz Zabierek Sp. j. ul. Kolejowa 34, 58-570 Jelenia
Gora.

Nr i data umowy z wykonawca: 7/IK-111/2022 z dnia 03.02.2022 r.

Wartos¢ umowy: 2 023 350,00 zt.

2. Ustalenia i wnioski z kontroli.

2.1. Zamdwienie publiczne: Zwiekszenie efektywnosci energetycznej Budynku Zespotu Szkot
Ogolnoksztatcacych i Mistrzostwa Sportowego przy ul. 11 Listopada 2 w Szklarskiej Porebie — Zaprojektu;j
i wybuduj.

Zgodnie z zapisami pkt. 31 Regulaminu konkursu Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa
Dolnoslaskiego 2014-2020 dla Osi priorytetowej 3 Gospodarka niskoemisyjna, Dziatania 3.3 Efektywnos¢
energetyczna w budynkach uzytecznos$ci publicznej i sektorze mieszkaniowym, Poddziatania 3.3.3
Efektywnos$é energetyczna w budynkach uzytecznosci publicznej i sektorze mieszkaniowym — ZIT AJ,
stanowigcego Zatgcznik nr 2 do Uchwaty nr 3131/VI/20 Zarzadu Wojewddztwa Dolnoslgskiego z dnia 7
grudnia 2020 r. (zwanego dalej Regulaminem konkursu), kontrola prawidtowosci udzielania zamoéwien
publicznych (udzielonych zgodnie z ustawg Prawo zamoéwien publicznych lub zgodnie z zasadg
konkurencyjnosci) przeprowadzana przez IZ RPO WD przed podpisaniem umowy o dofinansowanie obejmuje
wszystkie postepowania o udzielenie zamdwienia, ktére zostaty zakoriczone do dnia wyboru projektu
do dofinansowania.

Regulamin konkursu okresla w szczegdlnosci jego cel, zakres, zasady organizacji, warunki uczestnictwa,
sposéb wyboru projektéw oraz pozostate informacje niezbedne podczas przygotowywania wnioskow
o dofinansowanie realizacji projektu w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa
Dolnoslaskiego 2014-2020 dla Osi priorytetowej 3 Gospodarka niskoemisyjna, Dziatania 3.3 Efektywnos¢
energetyczna w budynkach uzytecznosci publicznej i sektorze mieszkaniowym, Poddziatania 3.3.3
Efektywnosé energetyczna w budynkach uzytecznosci publicznej i sektorze mieszkaniowym — ZIT AJ.

Sktadajac wniosek o dofinansowanie projektu nr RPDS.03.03.03-02-0010/21 pn.: ,,Zwiekszenie efektywnosci
energetycznej Budynku Zespotfu Szkot Ogdlnoksztatcgcych i Mistrzostwa Sportowego przy ul. 11 Listopada 2
w Szklarskiej Porebie” Miasto Szklarska Poreba jako Wnioskodawca zaakceptowat zasady ogtoszonego
konkursu, w tym m.in. wskazane powyzej zasady kontroli zamdwien. Zgodnie bowiem z zapisami zawartymi
w pkt 3 Regulaminu konkursu (Postanowienia ogdlne) (cyt.): ,Przystgpienie do konkursu jest rownoznaczne
z akceptacjqg przez Wnioskodawce postanowien Regulaminu”.

Miasto Szklarska Poreba [dalej Zamawiajgcy] realizujagc przedmiotowe zaméwienie jako podmiot
zamawiajgcy, o ktéorym mowa w art. 4 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U.z2021r. poz. 1129 ze zm.) [dalej ustawa PZP], zobligowany byt do stosowania przepiséw ustawy PZP.
Biorac pod uwage status Zamawiajgcego, warto$¢ oraz przedmiot zamodwienia nalezy stwierdzié, iz przepisy
ustawy PZP majg w tym przypadku zastosowanie. Zamawiajgcy przeprowadzit przedmiotowe zamowienie
w trybie podstawowym bez negocjacji, o ktéorym mowa w art. 275 pkt 1 ustawy PZP.



Ogtoszenie o zamdwieniu, zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych dniu 20.12.2021 r. pod
numerem 2021/BZP 00322848/01 [dalej Ogtoszenie o zamdwieniu]. Specyfikacje Warunkéw Zamdwienia
[dalej SWZ] zamieszczono na stronie internetowej prowadzonego postepowania
https://www.szklarskaporeba.pl w dniu 20.12.2021 r.

Przedmiotem zamodwienia byto wykonanie prac projektowych oraz robot budowlanych w systemie
,zaprojektuj i wybuduj” dla zadania inwestycyjnego pn. ,Zwiekszenie efektywnosci energetycznej budynku
Zespotu Szkot Ogdlnoksztatcqgcych i Mistrzostwa Sportowego przy ul. 11 Listopada 2 w Szklarskiej Porebie”,
tj. zaprojektowanie oraz wykonanie termomodernizacji wraz z wymiang zrddta ciepta budynku szkoty
w Szklarskiej Porebie. W dniu 23.12.2021 r. na skutek zadanego w tracie postepowania zapytania przez
wykonawce o dysponowanie przez Zamawiajgcego Programem Funkcjonalno-Uzytkowym oraz o jego
udostepnienie, Zamawiajacy udzielit odpowiedszi, ze takowym nie dysponuje.

Zamawiajgcy decydujac sie na przeprowadzenie postepowania z zastosowaniem opcji powierzenia
wykonawcy zaréwno zaprojektowania zamierzenia budowlanego jak i jego realizacje przyjgt na siebie
wskazane ustawg obowigzki w zakresie ustalania wartosci zamowienia na roboty budowlane jak i opisu
przedmiotu zamdwienia. Zgodnie z art. 34 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP wartos¢ zamowienia na roboty budowlane
ustala sie na podstawie planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztéow robét
budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym, jezeli przedmiotem zamodwienia jest
zaprojektowanie i wykonanie robdt budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo
budowlane. Jednoczesnie zgodnie z delegacjg ustawowgq zawartg w ust. 2 ww. przepisu Minister wtasciwy do
spraw budownictwa, planowania i zagospodarowania przestrzennego oraz mieszkalnictwa byt wiadny
okresli¢, w drodze rozporzadzenia, metody i podstawy obliczania planowanych kosztow prac projektowych
oraz planowanych kosztéw robdét budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym
uwzgledniajgc dane techniczne, technologiczne i organizacyjne, majace wpltyw na wartos¢ zamodwienia.
Na moment wszczecia postepowania tj. 20.12.2021 r., nie obowigzywato jeszcze rozporzgdzenie wydane
na podstawie ww. przepisu, dlatego tez w stosunku do Zamawiajgcego bedzie miato zastosowanie
rozporzadzenie wydane na podstawie dotychczasowych przepiséw. Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2020) w przepisach
uchylajacych, przejsciowych, dostosowujgcych oraz koricowych w art. 89 uchylita moc obowigzujgcg ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamédwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843). Jednoczes$nie w art. 97
wskazata na dalsze obowigzywanie niektorych aktéw wykonawczych, wydanych na podstawie uchylanej
ustawy PZP z 2004 r. cyt.: ,art. 97: dotychczasowe przepisy wykonawcze wydane na podstawie art. 4c, art.
10g, art. 11 ust. 6, art. 25 ust. 2, art. 31 ust. 4, art. 33 ust. 3, art. 91 ust. 7ci 8, art. 96 ust. 5, art. 98 ust. 4, art.
138f ust. 4, art. 160 ust. 2, art. 173 ust. 10, art. 176a ust. 7 i art. 198 pkt 2 ustawy uchylanej w art. 89,
zachowujg moc do dnia wejscia w Zycie przepisow wykonawczych wydanych na podstawie art. 15, art. 34 ust.
2, art. 70, art. 80, art. 82 ust. 4, art. 103 ust. 4, art. 128 ust. 6, art. 244, art. 245 ust. 7, art. 272 ust. 2, art. 394
ust. 4, art. 477 ust. 10, art. 484 ust. 5, art. 504 ust. 2 i art. 576 ustawy, o ktorej mowa w art. 1, nie dtuzej
jednak niz przez okres 12 miesiecy od dnia wejscia w Zycie niniejszej ustawy”.

Zatem w niniejszej sprawie zastosowanie znajdzie Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja
2004 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania
planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztéw robét budowlanych okreslonych
w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. Nr 130, poz. 1389 ze zm.).

Zgodnie z §8 ww. rozporzadzenia planowane koszty robdt budowlanych oblicza sie metoda wskaznikowg jako
sume iloczynéw wskaznika cenowego i ilosci jednostek odniesienia. Podstawe obliczenia planowanych
wartosci robét budowlanych stanowi program funkcjonalno-uzytkowy oraz wskazniki cenowe. Wskaznik
cenowy danego sktadnika kosztéw okresla sie na podstawie danych rynkowych lub w przypadku braku takich
danych — na podstawie powszechnie stosowanych katalogéw i cennikéw. llos¢ jednostek odniesienia okresla
sie na podstawie programu funkcjonalno-uzytkowego. Natomiast zgodnie z §10 ww. rozporzadzenia
planowane koszty prac projektowych oblicza sie jako iloczyn wskaznika procentowego i planowanych
kosztéw robdt budowlanych. Podstawe obliczenia planowanych kosztéw prac projektowych stanowia:
program funkcjonalno-uzytkowy, planowane koszty robét budowalnych, wskazniki procentowe. Wskaznik
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procentowy przyjmuje sie w wysokosci i na warunkach okreslonych w zatgczniku do rozporzadzenia. Jak
wynika z powyzszego podstawowym dokumentem stanowigcym podstawe ustalenia wartosci zmdéwienia jest
program funkcjonalno-uzytkowy.

Podobnie opis przedmiotu zamdwienia na roboty budowlane, ktory zaktada zaprojektowanie i wykonanie
robot budowlanych zamawiajgcy opisuje za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego. Powyzsze wynika
z brzmienia art. 103 ust. 2 i 3 ustawy PZP. Zgodnie z ww. przepisem program funkcjonalno-uzytkowy obejmuje
opis zadania budowlanego, w ktérym podaje sie przeznaczenie ukoriczonych robdét budowlanych oraz
stawiane im wymagania techniczne, ekonomiczne, architektoniczne, materiatowe i funkcjonalne. ,,Program
funkcjonalno-uzytkowy stanowi istotny, wrecz zasadniczy dokument opisujgcy przedmiot zamdwienia (...).
Zatgcznik ten, tak jak cata SIWZ, jest wigzqgcym dokumentem w postepowaniu”. ,Istotne znaczenie dla
prawidfowej realizacji zamdwienia, udzielanego w formule ,zaprojektuj i wybuduj” ma jednak takie
sporzqdzenie programu funkcjonalno-uzytkowego, ktdry jest jedynym wyrazem potrzeb zamawiajgcego, aby
Z jego czesci opisowej wynikato mozliwe jak najdoktadniejsze opisanie potrzeb, wymogow i oczekiwan
zamawiajgcego. (...) Czes¢ opisowa stanowi de facto opis przedmiotu zamdéwienia w postepowaniu”. 2

Zakres i forme programu funkcjonalno-uzytkowego okresla, znajdujace zastosowanie w niniejszej sprawie,
rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegdtowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowalnych oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 1129 ze zm.). Zgodnie z §15 ww. rozporzadzenia program
funkcjonalno-uzytkowy stuzy do ustalenia planowanych kosztéw prac projektowych i robét budowalnych,
przygotowania oferty szczegdlnie w zakresie obliczenia ceny oferty oraz wykonania prac projektowych. Czes$é
opisowa programu, zgodnie z §18 rozporzadzenia powinna zawierac opis ogdlny przedmiotu zamdwienia oraz
opis wymagan zamawiajgcego w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Opis ogdlny z kolei obejmuje
charakterystyczne parametry okreslajgce wielko$¢ obiektu lub zakres robdt budowalnych, aktualne
uwarunkowania wykonania przedmiotu zamowienia, ogdlne wtasciwosci funkcjonalno-uzytkowe, szczegdlne
wihasciwosci  funkcjonalno-uzytkowe wyrazone we wskaznikach powierzchniowo-kubaturowych,
w szczegdlnosci: powierzchnie uzytkowe poszczegdlnych pomieszczen wraz z okresleniem ich funkcji,
wskazniki powierzchniowo-kubaturowe itd. Wymagania zamawiajgcego w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia nalezy okresli¢, podajagc, odpowiednio w zaleznosci od specyfiki obiektu budowlanego,
wymagania dotyczace: przygotowania terenu budowy, architektury, konstrukcji, instalacji, wykonczenia,
zagospodarowania terenu. Opis wymagan, o ktorych mowa wyzej obejmuje cechy obiektu dotyczace
rozwigzan budowlano-konstrukcyjnych i wskaznikéw ekonomicznych oraz warunki wykonania i odbioru
robét budowlanych odpowiadajgcych zawartosci specyfikacji technicznych wykonania i odbioru roboét
budowlanych. Czes¢ informacyjna programu funkcjonalno-uzytkowego obejmuje dokumenty potwierdzajgce
zgodnos¢ zamierzenia budowlanego z wymaganiami wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, oswiadczenie
zamawiajgcego stwierdzajgce jego prawo do dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane, przepisy
prawne i normy zwigzane z projektowaniem i wykonaniem zamierzenia budowlanego, inne posiadane
informacje i dokumenty niezbedne do zaprojektowania robét budowlanych, w szczegdlnosci: kopie mapy
zasadniczej, wyniki badai gruntowo-wodnych na terenie budowy dla potrzeb posadowienia obiektéw,
zalecenia konserwatorskie konserwatora zabytkéw, inwentaryzacje zieleni, dane dotyczace zanieczyszczen
atmosfery do analizy ochrony powietrza oraz posiadane raporty, opinie lub ekspertyzy z zakresu ochrony
srodowiska, pomiary ruchu drogowego, hatasu i innych ucigzliwosci, inwentaryzacje lub dokumentacje
obiektéw budowlanych, jezeli podlegajg one przebudowie, odbudowie, rozbudowie, nadbudowie,
rozbiorkom lub remontom w zakresie architektury, konstrukcji, instalacji i urzadzen technologicznych, a takze
wskazania zamawiajgcego dotyczgce zachowania urzgdzen naziemnych i podziemnych oraz obiektéw
przewidzianych do rozbiérki i ewentualne uwarunkowania tych rozbiérek, porozumienia, zgody lub
pozwolenia oraz warunki techniczne i realizacyjne zwigzane z przytaczeniem obiektu do istniejgcych sieci
wodociggowych, kanalizacyjnych, cieplnych, gazowych, energetycznych i teletechnicznych oraz drog

1. Wyrok KIO z 21.05.2018 r. sygn. akt KIO 880/19
2. Uchwata KIO z 04.12.2018 r. sygn. akt KIO/KD 42/18



samochodowych, kolejowych lub wodnych, dodatkowe wytyczne inwestorskie i uwarunkowania zwigzane
z budowg i jej przeprowadzeniem.

,Wskazane w § 18 elementy czesci opisowej, zostaly uznane przez prawodawce za wystarczajgce
do wtasciwego okreslenia przedmiotu zamdwienia, tj. w sposob umozliwiajgcy wykonawcom przygotowanie
oferty uwzgledniajgcej oczekiwania zamawiajgcego. W zakresie dotyczgcym opisowej czesci programu
funkcjonalno-uzytkowego ma zastosowanie rowniez ogdlna zasada wynikajgca z art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp
[obecnie art. 99 ust. 1 i 4 ustawy PZP z 2019 r. — przypis kontrolujgcych], z ktérej wynika, ze przedmiot
zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocq dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okresleri, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw
na sporzgdzenie oferty oraz, ze przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry modgtby
utrudniac uczciwg konkurencje”.?

W trakcie kontroli przedmiotowego zamdwienia Zamawiajgcy ztozyt wyjasnienia, z ktérych wynika, ze nie
posiada programu funkcjonalno-uzytkowego z uwagi na brak chetnych wykonawcéw na jego realizacje.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze opisujgc przedmiot zamowienia kierowat sie zapisami rozporzadzenia, ktére okresla
zakres i tresé¢ programu funkcjonalno-uzytkowego. Dodatkowo na potrzeby doprecyzowania oczekiwan
Zamawiajgcego upubliczniony zostat audyt energetyczny budynku. Szacowanie wartosci zamdwienia
przeprowadzone zostalo na podstawie posiadanej przez Zamawiajgcego dokumentacji projektowej
istniejgcego budynku, z tresci ktérej przyjete zostaty powierzchnie Scian budynku, ilosci stolarki okiennej
i drzwiowej, powierzchnia dachu oraz powierzchnie pomieszczer, w ktdrych zaplanowano prace
termomodernizacji. Na podstawie zestawionych prac przeprowadzono rozeznanie cenowe wsréd firm
realizujgcych prace projektowo- budowlane i ustalono srednig wartos¢ przedmiotu zamdwienia.

Majagc na uwadze ww. wyjasnienia Zamawiajgcego nie sposéb przyja¢ argumentacji aby przedmiot
zamowienia oraz wartos¢ szacunkowa zamodwienia zostata ustalona w sposéb prawidtowy, zgodnie
z przepisami prawa. Ustawodawca w tym celu wprowadza dokument jakim jest program funkcjonalno-
uzytkowy do dokumentéw zamowienia, okreslajgc jego elementy sktadowe aby nie byto watpliwosci
po stronie wykonawcéw co jest przedmiotem zamowienia, w jakich ilosciach nalezy wykonac¢ poszczegdlne
elementy zamodwienia oraz jak skalkulowaé cene oferty. Okreslenie w tresci SWZ w pkt IV ,Opis przedmiotu
zamowienia” etapdw realizacji zamdwienia poprzez odwotanie sie w zakresie rzeczowym do wymienionych
w szczegdlnosci, a wiec mozna zaktadac ze nie wszystkich, elementéw planowanych robdt, w dodatku
opisanych dos¢ ogdlnie, nie moze by¢ poczytane za realizacje obowigzku opisu przedmiotu zamdwienia
w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocy dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Realizacji ww.
obowigzku nie wyczerpuje takze dotgczenie do dokumentéw zamdwienia sporzgdzonego w dniu 01.04.2021r.
Audytu Energetycznego Budynku — Budynek uzytecznosci publicznej ul. 11 Listopada 2 58-580 Szklarska
Poreba. Audyt energetyczny stuzy do innych celéw niz do opisu przedmiotu zamodwienia, w tym opisu
wymagan Zamawiajgcego co do rezultatu robdét budowalnych. Audyt energetyczny stanowi ocene
istniejgcego stanu uzytkowania energii w danym obiekcie oraz okresla mozliwosci i srodki stuzace do jego
poprawy. Zawiera takze analize ekonomiczno-energetyczng usprawnied w budynku wraz z wyborem
optymalnego zakresu prac modernizacyjnych. Audyt jest to wiec podstawa prawidtowej decyzji o podjeciu
przedsiewzie¢ poprawiajgcych efektywnosé energetyczng obiektu. Audyt nie jest dokumentacjg techniczng,
nie jest podstawg do realizacji robdt zleconych w audycie, ale stanowi zatozenia do projektu modernizacji
obiektu lub instalacji. Same zatozenia nie sg wystarczajgce aby uzyska¢ wiedze o tym co Zamawiajgcy
zamierza zmodernizowac i w jakim zakresie. Do tego celu dedykowany jest wtasnie program funkcjonalno-
uzytkowy, ktory ma stuzy¢ ustaleniu planowanych kosztéw prac projektowych i robét budowlanych,
przygotowania oferty, szczegdlnie w zakresie obliczenia ceny oferty oraz wykonania prac projektowych.
Program funkcjonalno-uzytkowy, z definicji ustawowej, zawiera wiec ogdlne wytyczne i zaktadane
funkcjonalnosci obiektu, jakie zamawiajgcy chciatby uzyskaé w wyniku realizacji robdt. Szczegdtowe
rozwigzania techniczno-materiatowe, w zgodnosci z odrebnymi przepisami i normami, co do zasady powinny
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pozosta¢ w gestii wykonawcy. Poniewaz program funkcjonalno-uzytkowy nie jest projektem budowlanym,
a jedynie wstepem do jego opracowania, dopiero przygotowanie projektu budowlanego przez wykonawce
w sposOb ostateczny i wigzgcy dookresla wszystkie parametry techniczne obiektu budowlanego weryfikujac
niekiedy poprawnos¢ zatozen przyjetych w programie funkcjonalno-uzytkowym. ,Zamawiajqcy sporzqdzajgc
program funkcjonalno-uzytkowy winien dokonac opisania przedmiotu zamdwienia zgodnie z obowiqzujgcymi
przepisami, majgc na wzgledzie przepis art. 29 ZamPublU. [odpowiednik art. 99 ustawy PZP z 2019 r.].
Oznacza to obowiqgzek opracowania przez zamawiajgcego szczegétowych wymagan dla wykonawcy, aby
mogt na ich podstawie samodzielnie, biorgc za to odpowiedzialnosé, zaprojektowac i wybudowac objety
zamdwieniem obiekt budowlany”®. Wykonawca kalkuluje cene ofertowg biorgc pod uwage zakres rzeczowy
okreslony wtasnie w programie funkcjonalno-uzytkowym. Wtasciwe ustalenie ilosci robdt, jak réwniez
przeprowadzenie na tej podstawie kalkulacji cenowej stanowia ryzyko wykonawcy. Ryzyko wynikajgce
z braku mozliwosci dokonania szacunku ofertowego przez wykonawce jest uwzgledniane w cenie
ryczattowej. Oferta sktadana w postepowaniu w formule ,,zaprojektuj i wybuduj” nie odnosi sie bowiem do
szczegblnych rozwigzan, poniewaz ani zamawiajgcy, ani wykonawca nie dysponujg jeszcze dokumentacja
projektowaq. Zatem opis przedmiotu zamdwienia oraz zatozenia projektu powinny by¢ tak skonstruowane aby
potencjalny wykonawca moégt w sposéb prawidtowy go odczytaé i dokonaé oszacowania wartosci swojej
oferty, odpowiadajgcej wymaganiom Zamawiajgcego, zaréwno co do zakresu jak i wartosci, ktérg zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia. Brak realizacji wymogéw okreslonych w art. 103 ustawy PZP stanowi
naruszenie zasad opisywania przedmiotu zamdwienia.

Zamawiajacy na etapie prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie dysponowat
dokumentem, wymaganym do ustalenia warto$ci zamdwienia oraz prawidtowego opisu przedmiotu
zamoOwienia, w postaci programu funkcjonalno-uzytkowego. Tym samym naleizy stwierdzi¢,
Ze Zamawiajacy naruszyt dyspozycje art. 34 ust. 1 pkt 2 oraz art. 99 ust. 1 we zwigzku z art. 103 ust. 2
ustawy PZP.

Konsekwencjg braku programu funkcjonalno-uzytkowego, jako podstawowego dokumentu stuzgcego
do ustalenia wartosci zaméwienia, byty trudnosci w prawidtowym ustaleniu tej wartosci. W dokumentacji,
bedacej podstawg oceny w trakcie kontroli niniejszego postepowania, stwierdzono rozbieznosci w zakresie
przyjetej kwoty bedacej podstawg ustalenia szacunkowej wartosci zamdwienia — pozostajgcg jednakze bez
wptywu na wybér trybu postepowania, gdyz ten niezaleznie od przyjetej wartosci miescitby sie w granicach
przewidzianych dla zamdéwienia klasycznego o wartosci mniejszej niz progi unijne. W trakcie czynnosci
kontrolnych Zespét kontrolujgcy otrzymat nastepujgce dokumenty i informacje:

- w dniu 18.03.2022 r. otrzymano dokument zatytutowany ,Kosztorys inwestorski — zagregowany” bez
widocznej daty sporzadzenia na kwote 1 520 955, 73 zt netto co stanowi kwote 1 870 775,55 zt brutto,

- w dniu 30.03.2022 r. otrzymano pisemng informacje, ze warto$¢ zamodwienia ustalono na podstawie
kosztorysu inwestorskiego i wynosi ona 2 018 760,59 zt netto, gdy z tresci dotgczonego skanu dokumentu
zatytutowanego ,Kosztorys inwestorski - ostateczny” datowanego na dzie 23.11.2021 r. wynika kwota
1641 268,77 zt netto co stanowi kwote 2 018 760,59 zt brutto.

Kolejno w trakcie czynnosci kontrolnych ustalono, ze na platformie MiniPortal podano warto$é zamdwienia
rowng 1693 846,00 zt. Réwniez taka sama kwota zostata podana w Informacji z otwarcia ofert z dnia
04.01.2022 r. jako kwota, ktérg Zamawiajacy zabezpieczyt na rok 2022 na realizacje zamdwienia. Ostatecznie
w protokole z postepowania z dnia 03.02.2022 r. wskazano, jako podstawe wartosci zamdéwienia kwote
1626 016,26 zt. Wobec ww. rozbieznosci Zespdt kontrolujacy przyjat ostatnie chronologicznie wyjasnienia
Zamawiajgcego oraz zatgczony dokument kosztorysu, z ktorego wynika kwota wartosci zamoéwienia netto
w wysokosci 1641 268,77 zt. Zgodnie bowiem z trescig art. 28 ustawy PZP podstawg ustalenia wartosci
zamowienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy bez podatku od towardw i ustug, ustalone
z nalezyty starannoscig. Kwote netto nalezy wiec przyjaé jako podstawe ustalenia szacunkowej wartosci
zamoéwienia. Prawidtowe ustalenie wartosci zamdwienia ma zasadnicze znaczenie do obliczenia maksymalnej
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kwoty wadium, jakiego Zamawiajgcy moze zgdac od wykonawcy. Niezaleznie od wartosci postepowania oraz
stosowanego trybu wykonawca zobowigzany jest do wniesienia wadium jedynie na zgdanie zamawiajgcego
wyrazone w dokumentach zamdwienia. Obecnie obowigzujgce przepisy stanowig o uprawnieniu
zamawiajgcego do zastrzezenia obowigzku wniesienia wadium przez wykonawce. Zamawiajgcy, decydujac
sie na skorzystanie z tego uprawnienia, zobowigzany jest w dokumentach zaméwienia okresli¢ wymagania
dotyczace wadium. W postepowaniach o wartosci mniejszej niz progi unijne wadium moze by¢ ustalone do
wartosci nie wiekszej niz 1,5% wartosci zamdwienia, ktéra to zasada wynika z art. 281 ust. 4 ustawy PZP.
Oznacza to, ze kwota odpowiadajaca 1,5% wartosci zamdwienia stanowi gérng granice wysokosci mozliwego
do wymagania wadium. A contrario zamawiajgcy moze — wedtug wiasnego uznania — zadac¢ wniesienia
wadium w wysokosci réwnej lub nizszej niz 1,5% wartosci zamoéwienia. Wartos¢ zamowienia powinna by¢
rozumiana jako catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug, ustalone
przez zamawiajgcego zgodnie z art. 28—-36 PZP. Zatem wartos¢ zamdwienia odpowiada przewidywanemu
wynagrodzeniu wykonawcy w kwocie netto. Przyjmujgc te zatozenia nalezy uzna¢, ze w kontrolowanym
postepowaniu maksymalna kwota wadium, liczona jako iloczyn kwoty wartosci zamodwienia netto
1641 268,77 zt oraz 1,5%, wynosi 24 619,03 zt. Tymczasem Zamawiajgcy zadat kwoty 30 000,00 zt tytutem
wadium. Niewptywajgce na ocene wadliwosci ustalenia kwoty zgdanej wartosci wadium sg wyjasnienia
Zamawiajgcego sktadane w trakcie kontroli, tj. z dnia 18.03.2022 r., w ktdérych wskazano na kwote
2 057 760,59 zt jako podstawe wyliczenia wadium oraz kolejno z dnia 22.03.2022 r., w ktérych wskazano
kwote 2 018 760,59 zt jako podstawe wyliczenia wadium, gdyz obie kwoty, niezaleznie od tego, ze sg to rézne
kwoty, sg wartosciami brutto, a wiec nie moga stanowi¢ prawidtowej podstawy wyliczenia wadium.

Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy z3dajac od wykonawcéw kwoty przewyiszajacej
maksymalng dopuszczalng kwote, jaka mozna zadac¢ tytutem wadium w postepowaniu ponizej progéow
unijnych, naruszyt dyspozycje art. 281 ust. 4 ustawy PZP.

Kolejno w kontrolowanym postepowaniu ustalono, ze Zamawiajgcy w Ogtoszeniu o zamdwieniu oraz w SWZ
wskazat na obligatoryjne przestanki wykluczenia wykonawcow z postepowania przewidziane w art. 108
ustawy PZP oraz przewidziat fakultatywne przestanki wykluczenia wykonawcy, okreslone w art. 109 ust. 1
pkt 1-9 ustawy PZP. Jednoczesnie Zamawiajgcy zastrzegt, ze bedzie zadat od wykonawcy, ktdry polega na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw
udostepniajgcych zasoby na zasadach okreslonych w art. 118 Pzp, przedstawienia podmiotowych srodkéw
dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia oraz spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, dotyczgcych tych podmiotéw, potwierdzajgcych, ze nie zachodzg wobec tych podmiotéw
podstawy wykluczenia z postepowania. W pkt XI SWZ Zamawiajgcy wskazat podmiotowe srodki dowodowe
zadane w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia, tj. Informacji z Krajowego Rejestru Karnego;
oswiadczenia wykonawcy o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2020 r., poz. 1076 i 1086) z innym
wykonawcg; zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgcego, ze wykonawca nie
zalega z optacaniem podatkow i optat; zaswiadczenia albo innego dokumentu wtasciwej terenowej jednostki
organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczenn Spotecznych lub wtasciwego oddziatu regionalnego lub wtasciwej
placodwki terenowej Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajacego, ze wykonawca nie zalega
z optacaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne; odpisu lub informacji z Krajowego Rejestru
Sadowego lub z Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarcze;j.

Zgodnie z art. 119 ustawy PZP zamawiajacy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez podmioty
udostepniajgce zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna,
pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa
w art. 112 ust. 2 pkt 3 i 4, oraz, jezeli to dotyczy, kryteriow selekcji, a takze bada, czy nie zachodzg wobec
tego podmiotu podstawy wykluczenia, ktdre zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy. W przedmiotowym
przypadku Zamawiajgcy przewidziat wzgledem wykonawcy fakultatywne podstawy wykluczenia, ktore
zamierzat bada¢ poprzez ocene podmiotowych srodkéw dowodowych, sktadanych na wezwanie w trybie
art. 274 ust. 1 ustawy PZP, przez wykonawce, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. Do oferty
sktadanej w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu wykonawca oraz wystepujgce w sprawie podmioty
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trzecie udostepniajgce swoje zasoby zobligowane byty do przedtozenia oswiadczenia, o ktérym mowa
w art. 125 ust. 1 ustawy PZP. Zatem dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty zaistniata przestanka do
wzywania o przedtozenie oraz ocena podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych brak podstaw
do wykluczenia wykonawcy.

Podstawy wykluczenia wykonawcy odnoszg sie takze do podstaw wykluczenia podmiotéw udostepniajgcych
swoje zasoby wykonawcy. Powyzsze zostato potwierdzone w art. 119 ustawy PZP, ktéry poprzez odestanie
przewidziane w art. 266 ustawy PZP ma takize zastosowanie do przygotowania iprowadzenia przez
zamawiajgcych publicznych postepowania o udzielenie zamdwienia klasycznego o wartosci mniejszej niz
progi unijne. Przepis ten ma zastosowanie w przypadku, kiedy wykonawca postuguje sie potencjatem
udostepnionym przez podmioty trzecie. Okresla obowigzek oceny, czy udostepnione zasoby sg wystarczajgce
dla potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéow udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekgc;ji,
a takze, czy nie zachodza wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, przewidziane w postepowaniu
w stosunku do wykonawcy. Przepis art. 119 PZP stanowi odzwierciedlenie regulacji zawartej w art. 63 ust. 1
zd. 4 dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 79 ust. 1 zd. 4 dyrektywy 2014/25/UE. W przypadku gdy wykonawca
w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji postuguje sie
potencjatem udostepnionym przez podmioty trzecie, zobowigzany jest — na podstawie art. 118 ust. 3 ustawy
PZP — do ztozenia wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub ofertg zobowigzania lub
innych podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajacych, ze na etapie realizacji zamodwienia bedzie
dysponowat wymaganymi w postepowaniu zasobami. Ponadto na tym etapie wykonawca zobowigzany jest
ztozy¢ swoje oswiadczenie, o ktdrym mowa w art. 125 ust. 1 PZP, oraz oswiadczenie podmiotu
udostepniajgcego zasoby — w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia tego podmiotu oraz spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji w zakresie, w jakim wykonawca powotuje sie na
udostepnione zasoby (art. 125 ust. 5 PZP). Na podstawie tych oswiadczen lub dokumentéw zamawiajgcy
zobowigzany jest dokonaé oceny, czy udostepniane zasoby sg wystarczajgce dla wykazania przez wykonawce
spetniania okreslonych przez zamawiajgcego warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteridow selekcji oraz
czy podmiot udostepniajgcy zasoby nie podlega wykluczeniu. Brak podstaw wykluczenia wobec podmiotu
trzeciego zamawiajgcy moze badacé jedynie w zakresie przewidzianym w ogtoszeniu lub w dokumentach
zamoéwienia w stosunku do wykonawcy. Obowigzek dokonania kwalifikacji podmiotowej podmiotu
udostepniajgcego zasoby w zakresie ustalenia, czy wobec tego podmiotu nie zachodzg podstawy
wykluczenia, jest niezalezny od stopnia jego zaangazowania w wykonanie zamowienia. Dotyczy rdwniez
podmiotu trzeciego, ktory udostepnia potencjat w sposdb niewymagajacy jakiegokolwiek udziatu w realizacji
zamoéwienia, np. potencjat techniczny. Badanie to odbywa sie w takim samym zakresie, w jakim w danym
postepowaniu zamawiajgcy weryfikuje brak podstaw wykluczenia wobec wykonawcéw. Rozwigzanie
to zapewnia rzeczywistg weryfikacje wszystkich zwigzanych z wykonaniem zaméwienia podmiotéw, ktérych
co najmniej zasoby beda zaangazowane do realizacji zamdwienia. Tym samym na gruncie przepisow,
zamawiajacy jest nie tylko uprawniony, ale wprost zobligowany ustawg do tego, by zbadaé, czy podmiot trzeci
nie podlega wykluczeniu i to bez wzgledu na rodzaj udostepnianej wykonawcy przez podmiot trzeci zdolnosci
i niezaleznie od tego, czy 6w podmiot trzeci bedzie uczestniczyt w realizacji zamdwienia. W tym celu podmiot
trzeci zobowigzany jest do ztozenia oswiadczenia z art. 125 ust. 1 ustawy PZP, a w przypadku wezwania
w trybie art. 274 ust. 1 ustawy PZP — do przedfozenia dokumentdéw na potwierdzenie braku podstaw do
wykluczenia.

W kontrolowanym postepowaniu Zamawiajgcy w dniu 04.01.2022 r. dokonat otwarcia ofert.
Najkorzystniejszg ofertg byta oferta wykonawcy , Dek Pol” Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe Dariusz
Bienias Tomasz Zabierek Spétka Jawna ul. Kolejowa 34, 58-570 Jelenia Géra. W ofercie wykonawca wskazat
na zakres prac, ktdry powierzy podmiotom trzecim: w zakresie projektu budowlanego — JB Pracowni
Projektowania Architektonicznego Jerzy Braniewski ul. Rzemieslnicza 4 58-530 Kowary oraz w zakresie robot
instalacyjnych c.o. — firmie Clima Heat Beata Wierzbicka Jan Wierzbicki Spétka Jawna ul. Sobieszowska 20 58-
560 Jelenia Géra.

W dniu 12.01.2022 r. ww. Wykonawca zostat wezwany do ztozenia dokumentéw w trybie art. 274 ust. 1
ustawy PZP, w tym podmiotowych $rodkéw dowodowych w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia

8



wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. W dniu 17.01.2022r.
wykonawca przedtozyt dokumenty. W dniu 25.01.2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty — oferty wykonawcy ,Dek Pol” Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe Dariusz
Bienias Tomasz Zabierek Spétka Jawna ul. Kolejowa 34, 58-570 Jelenia Géra z uzasadnieniem, ze wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie zachodzg wobec niego podstawy do wykluczenia z udziatu
w postepowaniu, oferta jest wazna i nie podlega odrzuceniu oraz uzyskata najwyzszg liczbe punkéw, zgodnie
z kryteriami i wymaganiami okreslonymi w SWZ.

W toku oceny dokumentéw przedstawionych do kontroli stwierdzono, ze podmioty, ktore zobowigzaty sie
odda¢ wykonawcy do dyspozycji niezbedne zasoby na potrzeby wykonania zamoéwienia, nie przedfozyty
wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego podmiotowych $srodkéw dowodowych na potwierdzenie
braku podstaw wykluczenia. Dokumenty te powinny zosta¢ ztozone w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego oraz pozostawac aktualne na dzien ich ztozenia. W przypadku podmiotu — firmy Clima Heat
Sp. j. nie dostarczono informacji z Krajowego Rejestru Karnego (uzupetniono dopiero na etapie czynnosci
kontrolnych — z datg wystawienia 10.03.2022 r.), a w przypadku JB Pracowni Projektowania
Architektonicznego Jerzy Braniewski nie dostarczono informacji z Krajowego Rejestru Karnego (uzupetniono
dopiero na etapie czynnosci kontrolnych — z datg wystawienia 11.03.2022 r.), zaswiadczenia z ZUS
(uzupetniono na etapie czynnosci kontrolnych — z datg wystawienia 10.03.2022 r.) oraz zaswiadczenia z US
(uzupetniono na etapie czynnosci kontrolnych — z datg wystawienia 11.03.2022 r.).

Z powyzszego wynika, ze Zamawiajacy, poprzez braki w dokumentacji, stanowigcej podstawe
do potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji podmiotéw
trzecich, nie byt w stanie prawidtowo dokona¢ kwalifikacji tych podmiotéw, a w rezultacie dokona¢ wyboru
oferty zgodnej z wymaganiami Zamawiajgcego. Zamawiajgcy powinien zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy PZP
obligatoryjnie wezwaé¢ wykonawce odpowiednio do ich ztozenia w wyznaczonym przez siebie terminie.
Okreslonym w art. 128 ust. 1 PZP przypadkom odpowiada natozenie na zamawiajgcego obowigzku wezwania
wykonawcy odpowiednio do ztozenia o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 PZP, podmiotowych
Srodkow dowodowych, innych dokumentéw lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu, ich poprawienia
lub uzupetnienia. Uzycie w przepisie art. 128 ust. 1 PZP kategorycznego sformutowania ,wzywa” oznacza, ze
zamawiajgcy nie ma dowolnosci w stosowaniu tego przepisu. Jesli w okreslonym stanie faktycznym zostanie
spetniona jedna z przestanek warunkujgca stosowanie tego przepisu, zamawiajacy ma obowigzek wezwad
wykonawce do odpowiednio ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia stosownych oswiadczen lub
dokumentéw. W analizowanym postepowaniu Zamawiajacy nie dopetnit obowigzku wezwania wykonawcy
do ztozenia stosownych dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia podmiotéw trzecich
udostepniajgcych swoje zasoby na okres realizacji zamdwienia.

W tym miejscu podkresli¢ nalezy, iz poszanowanie zasad udzielania zaméwien publicznych ma kluczowe
znaczenie dla zapewnienia racjonalnego i sprawnego wydatkowania srodkéw publicznych. Obowigzek ich
przestrzegania na gruncie prawa krajowego panstw cztonkowskich wywodzi sie z zasad wyrazonych
w Traktacie o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), do ktérych odwotujg sie dyrektywy unijne
2009/81/WE, 2014/25/UE i2014/24/UE. Przepisy dyrektyw stanowig o udzielaniu zamoéwien z
poszanowaniem zasad TFUE, a w szczegdlnosci zasady swobody przeptywu towardw, swobody
przedsiebiorczosci oraz swobody swiadczenia ustug, a takze zasad, ktére sie z nich wywodzg, takich jak:
zasada réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada
proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci. Zasady te powinny by¢ stosowane do wszystkich zaméwien,
niezaleznie od ich wartosci, a takze tych, ktére nie sg objete dyrektywami, jak réwniez tych, ktére panstwa
cztonkowskie wytgczyty spod stosowania przepisow dyrektyw.

Na gruncie obowigzujgcej ustawy PZP podstawowe zasady dotyczace przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia okreslono w art. 16 ustawy PZP zgodnie z ktérym zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamodwienia w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, a takze w sposdb przejrzysty i
proporcjonalny. Normy te sg ze sobg wzajemnie powigzane i razem tworzg catos¢ bedaca fundamentem



systemu udzielania zamoéwien publicznych. Zgodnie np. z wyrokiem KIO z dnia 25.03.2019r.>, (cyt.): (...
zamawiajgcy zobowigzany jest przygotowac i przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z
zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. W przepisie tym, w jednej jednostce redakcyjnej, zawarto cztery
normy prawne (zachowanie uczciwej konkurencji, rowne traktowanie wykonawcow, proporcjonalnosc,
przejrzystosc), z ktorych kazda ma odmienne znaczenie, jakkolwiek sq one ze sobg powigzane i dopiero tgcznie
tworzq catfos¢ oddajgcqg zamierzony cel. Nalezy tez zauwazyc, ze rowne traktowanie wykonawcow jest
istotnym elementem zachowania uczciwej konkurencji, ale pomiedzy tymi pojeciami nie istnieje rownosc,
zawarta tez koniunkcja nie powoduje, Zze sq one nieroztqgczne jako ,, zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow”. Uczciwa konkurencja wigze sie rowniez z uzyskaniem proporcjonalnosci
wymagan, a jej instrumentem jest przejrzystos¢ (transparentnosc) postepowania.” Powyzsze pozostaje
aktualne takze na gruncie obowigzujacego stanu prawnego.

O doniostosci zasad udzielania zaméwien publicznych swiadczy fakt, ze na gruncie prawa krajowego zostaty
one wyodrebnione w ustawie PZP z dnia 11 wrzesnia 2019 r. w Dziale 1 Rozdziat A ,Zasady przygotowania i
przeprowadzenia postepowania”, przy czym nazwa oddziatu |. ,Obowigzek przestrzegania zasad” z goéry
wskazuje na obligatoryjny charakter ich stosowania. Wage wyodrebnienia tych zasad potwierdza
ugruntowane stanowisko wyrazone w doktrynie interpretujgcej zapisy ustawy PZP z 2004 r., ktdre pozostaje
aktualne réwniez w odniesieniu do obowigzujacej ustawy. | tak np. (cyt.): ,, Wyodrebnienie w akcie prawnym
niektdrych przepisow i nadanie im rangi zasad pozwala na przypisanie tym przepisom szczegdlnej roli do
spetnienia. Ta rola to przede wszystkim wskazowka interpretacyjna. W razie wqtpliwosci kazdy przepis ustawy
powinien by¢ interpretowany zgodnie z zasadami wtasciwymi dla danej ustawy”®. Warto przy tym wskazad,
iz powyzszy poglad w doktrynie jest wyraznie zaznaczony. ,Rozdziat 2 dziatu | wskazuje zasady udzielania
zamowien, tj. generalne reguty, majqgce szeroki zasieg oddziatywania iprzenikajgce cate postepowanie
o0 udzielenie zamdwienia, bez wzgledu na rodzaj zamdwienia, tryb jego udzielania czy stosowanie przepisow
szczegolnych. W przypadku waqtpliwosci co do interpretacji poszczegdlnych przepisow prawa zamdwien
publicznych nalezy sie odnosi¢c do zasad udzielania zamowien jako elementéw konstrukcyjnych
postepowania”. | dalej: ,,Znaczenie normatywne zasad okreslonych w komentowanym rozdziale sprowadza
sie do tego, Ze ustawa wyraznie wskazuje na podstawowy charakter requt zamieszczonych w art. 7-10.
Nadanie tym przepisom takiego znaczenia wywiera skutki w praktyce stosowania szczegétowych regulacji
z zakresu zamdwien publicznych. Naruszenie zasady prowadzi do wadliwosci postepowania o udzielenie
zamowienia””’.

Zamawiajacy jest zatem zobowigzany do stosowania zasad udzielania zamoéwien na kazdym etapie
prowadzonego postepowania, w szczegdlnosci dokonujac oceny spetnienia warunkéw podmiotowych,
podejmujgc decyzje o wykluczeniu wykonawcow z udziatu w postepowaniu, badajac prawidtowos¢ ztozonych
ofert, czy zadajac na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia wskazanego katalogu srodkéw dowodowych
w takim samym zakresie zaréwno od wykonawcy jak i od podmiotéw trzecich.

Zamawiajacy nie dochowat obowigzku prawidtowej weryfikacji podmiotowej wykonawcy poprzez brak
wezwanhnia wykonawcy do ztozenia w wyznaczonym terminie dokumentéw wymaganych do oceny podstaw
wykluczenia dla podmiotéw udostepniajgcych swoje zasoby na okres realizacji zamdéwienia. Powyisze
stanowi naruszenie art. 16 pkt 1 w zwigzku z art. 119 i art. 128 ust. 1 ustawy PZP.

W kontrolowanym postepowaniu najwiekszg ilos¢ punkéw otrzymata oferta firmy ,Dek-Pol”
Przedsiebiorstwo-Handlowo-Ustugowe Dariusz Bienias Tomasz Zabierek Spétka Jawna z siedzibg w Jeleniej
Gorze. Na potrzeby udziatu w postepowaniu wspdlnik zwycieskiej firmy oraz podmioty udostepniajgce
wykonawcy swoje zasoby udzielity petnomocnictwa drugiemu wspdlnikowi firmy ,Dek-Pol” Dariuszowi
Bieniasowi. W dokumentach kontroli znalazty sie trzy petnomocnictwa udzielone Dariuszowi Bieniasowi
datowane na dzien 30.12.2021 r. (przed terminem sktadania ofert) sktadane odpowiednio przez Jana

5. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25.03.2021r., sygn. akt 514/19.
6. J. Pierég, Prawo zamdwier publicznych. Komentarz, Wydanie 12, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 80.
7.S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczynski, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, LexisNexis 2013, Wydanie 3.
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Wierzbickiego wspdlnika Clima Heat Sp. j., Jerzego Braniewskiego wiasciciela JB Pracownia Projektowania
Architektonicznego Jerzy Braniewski oraz przez Tomasza Zabierka wspdlnika ,Dek-Pol” PHU Sp. j. i zaktadaty
umocowanie petnomocnika Dariusza Bieniasa do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonego przez Miasto Szklarska Poreba ul. Granitowa 2 58-580 Szklarska
Poreba w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Zwiekszenie efektywnosci energetycznej budynku Zespotu
Szkdt Ogdlnoksztatcgcych i Mistrzostwa Sportowego przy ulicy 11 Listopada 2 w Szklarskiej Porebie”,
a w szczegdblnosci do: 1) podpisania i ztozenia oferty, 2) potwierdzania za zgodno$¢ z oryginatem kopii
dokumentéw zatgczonych do oferty, 3) skfadania Zamawiajgcemu w toku postepowania wszelkich
oswiadczen, dokonywania czynnosci przewidzianych przepisami prawa, zadawania pytan, udzielania
wyjasnien dotyczgcych tresci oferty oraz uzupetniania dokumentéw sktadanych przez Wykonawcow
w zwigzku z postepowaniem, 4) podpisania umowy w wyniku rozstrzygniecia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Wszystkie wymienione petnomocnictwa zostaty sporzgdzone i podpisane w zwyktej
formie pisemnej przez mocodawcdéw. Jedynie na potrzeby postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego ww. petnomocnictwa zostaty opatrzone popisem elektronicznym wystawionym na nazwisko
»,Dariusz Bienias”. Tak samo formularz oferty i zataczniki do niej sktadane w imieniu firmy ,Dek-Pol” PHU
Sp. j., jak réwniez podmiotéw udostepniajgcych swoje zasoby byty opatrzone podpisem elektronicznym
wystawionym dla Dariusza Bieniasa.

W poddanym kontroli postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego dokonano analizy prawidtowosci
dokonania podpisu ztozonego pod zwycieska ofertg, a w konsekwencji podpisania jej w formie elektroniczne;j
przez upowaznionego wspdlnika firmy , Dek-Pol” PHU Sp. j. Dariusza Bieniasa. Dokonano takize oceny
prawidtowosci sporzgdzenia udzielonych petnomocnictw.

Na podstawie delegacji ustawowej zawartej w art. 70 ustawy PZP Prezes Rady Ministrow wydat
Rozporzadzenie z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie sposobu sporzgdzania i przekazywania informacji oraz
wymagan technicznych dla dokumentéw elektronicznych oraz s$rodkéw komunikacji elektronicznej
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego lub konkursie (Dz. U. z 2020 r., poz. 2452), w ktdrym
to okreslit forme dokumentu petnomocnictwa sktadanego w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego. W §2 ust. 1 ww. Rozporzgdzenia wskazano, ze cyt. ,,petnomocnictwo (...) sporzqdza sie w postaci
elektronicznej, w formatach danych okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 18 ustawy z dnia
17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (Dz.U. z 2020 r.
poz. 346, 568, 695, 1517 i 2320), z zastrzezeniem formatdw, o ktérych mowa w art. 66 ust. 1 ustawy,
z uwzglednieniem rodzaju przekazywanych danych”. Z kolei zgodnie z brzmieniem §7 ust. 1 in fine ww.
Rozporzadzenia , pefnomocnictwo przekazuje sie w postaci elektronicznej i opatruje sie kwalifikowanym
podpisem elektronicznym, a w przypadku postepowarn lub konkurséw o wartosci mniejszej niz progi unijne,
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, podpisem zaufanym lub podpisem osobistym”. Zgodnie natomiast
z §7 ust. 2 ww. Rozporzadzenia ,,w przypadku gdy (...) pefnomocnictwo, zostaty sporzqdzone jako dokument
w postaci papierowej i opatrzone wtasnorecznym podpisem, przekazuje sie cyfrowe odwzorowanie tego
dokumentu opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a w przypadku postepowar lub konkurséw,
o0 wartosci mniejszej niz progi unijne, kwalifikowanym podpisem elektronicznym, podpisem zaufanym lub
podpisem osobistym, poswiadczajgcym zgodnos¢ cyfrowego odwzorowania z dokumentem w postaci
papierowej”. Kolejno zgodnie z §7 ust. 3 pkt 3 i ust. 4 ww. Rozporzadzenia ,poswiadczenia zgodnosci
cyfrowego odwzorowania z dokumentem w postaci papierowej, o ktérym mowa w ust. 2, dokonuje
w przypadku: (...) 3)petnomocnictwa — mocodawca. Poswiadczenia zgodnosci cyfrowego odwzorowania
z dokumentem w postaci papierowej, o ktérym mowa w ust. 2, moze dokonac rowniez notariusz”.

Z powyzszego wynika zatem, ze dokument petnomocnictwa powinien by¢ ztozony w formie elektronicznej
lub w postaci elektronicznej opatrzonej podpisem zaufanym lub podpisem osobistym mocodawcy, badz jako
cyfrowe odwzorowanie dokumentu w postaci papierowej poswiadczone kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, podpisem zaufanym lub podpisem osobistym przez mocodawce lub notariusza.
W kontrolowanym postepowaniu zadna z ww. form nie wystgpita, gdyz cyfrowe odwzorowanie dokumentu
petnomocnictwa w postaci papierowej poswiadczone zostato przez jednego wspdlnika wykonawcy - Dariusza
Bieniasa. Zatem petnomocnictwa przekazane byty w sposéb wadliwy. W tym miejscu wymaga wskazaé, ze
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wymogi co do formy ztozenia danego dokumentu nalezy odrdznié od wymogdéw dotyczgcych sposobu
sporzadzenia, czyli postaci danego dokumentu oraz sposobu jego przekazania. W przypadku gdy dla danego
dokumentu zastrzezona zostata okreslona forma czynnosci pod rygorem niewaznosci, to niedochowanie
formy czynnosci zastrzezonej pod rygorem niewaznosci skutkuje niewaznoscig tak dokonanej czynnosci. Brak
dopetnienia wymagan zwigzanych ze sposobem sporzadzenia i przekazania tych dokumentéw nie bedzie
powodowat ich niewaznosci, jednakze — przede wszystkim — nie bedg mogty zosta¢ uznane za skutecznie
przekazane w postepowaniu lub w konkursie. Petnomocnictwo do podpisania iztozenia oferty
w przedmiotowym przypadku nie bedzie wiec niewazne, a jedynie wadliwie i nieskutecznie przekazane.
Dlatego tez oferta, w konsekwencji braku skutecznosci prawnej przekazanego petnomocnictwa, powinna
zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP.

W postepowaniu nie byto prawidtowo ztozonego dokumentu petnomocnictwa do podpisania i ztozenia oferty
w imieniu pozostatych podmiotéw biorgcych udziat w postepowaniu. Zamawiajacy powinien na etapie oceny
ofert dostrzec te nieprawidtowos¢ i dokona¢ oceny czy nalezato siegngé do instytucji wezwania
do uzupetnienia lub wyjasnienia dokumentéw w trakcie postepowania, uregulowanej w art. 128 ust. 1 ustawy
PZP, zgodnie z ktérag jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1,
podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu lub
sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajacy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia,
poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie. Wobec braku wyraznego wskazania, ze dyspozycja
art. 128 ust. 1 PZP objete jest rowniez usuniecie nieprawidtowosci w wykazaniu umocowania do ztozenia
whniosku albo oferty, nalezy przyja¢, ze w katalogu innych dokumentédw lub oswiadczern sktadanych
w postepowaniu miesci sie petnomocnictwo uprawniajgce do ztozenia wniosku albo oferty. Przedtozone
na wezwanie zamawiajgcego petnomocnictwo powinno potwierdzac istnienie umocowania do ztozenia
whniosku albo oferty na dzien dokonania tej czynnosci oraz spetnia¢ wymagania co do jego formy. Zatem
mozliwe jest przedtozenie petnomocnictwa z datg adekwatng do daty dokonania czynnosci, a takze z datg
pdziniejszy, jezeli z tresci petnomocnictwa wynika, ze petnomocnik byt umocowany do dokonania czynnosci
w chwili jej dokonania (tak tez KIO w wyr. z 9.8.2019 r., KIO 1443/19, Legalis). Podobny poglad w tej kwestii
zostat wyrazono w wyroku KIO z dnia 25.08.2021 r. sygn. KIO 2039/21, zgodnie z ktérym ,,wadliwos¢ w postaci
braku mozliwosci weryfikacji podpisu ztozonego w formie elektronicznej mozna , naprawic” za pomocq
przepisu art. 128 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych przez wezwanie odwotujgcego do ztoZzenia dokumentu
petnomocnictwa z podpisami elektronicznymi dajgcymi sie zweryfikowac. Skoro z dyspozycji ww. przepisu
wynika nakaz natozony na zamawiajgcego przez ustawodawce do wezwania wykonawcy do zfozenia
dokumentu, ktdry pierwotnie do tej oferty nie zostat zatqczony, to tym bardziej zamawiajgcy zobowigzany
jest do uzupetnienia dokumentu, ktory zawiera btgd”.

Zamawiajgcy powinien zatem skorzysta¢ z mozliwosci wezwania Zamawiajgcego do przedstawienia
prawidtowego dokumentu petnomocnictwa, a dopiero pdzniej w wyniku jego braku dokonaé oceny ztozonej
oferty, jako podlegajgcej odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP tj. ze nie zostata
sporzadzona lub przekazana w sposéb zgodny z wymaganiami technicznymi oraz organizacyjnymi
sporzadzania lub przekazywania ofert przy uzyciu $rodkédw komunikacji elektronicznej okreslonymi przez
zamawiajgcego.

Tym samym nalezy stwierdzié¢, ze Zamawiajacy nie dochowat obowigzku wezwania wykonawcy do ztozenia
w wyznaczonym terminie dokumentu pethomocnictwa do podpisania i ztozenia oferty w przewidzianej
prawem formie, a w konsekwencji nie dokonat odrzucenia oferty wybranego wykonawcy. Powyisze
stanowi naruszenie art. 128 ust. 1 w zw. z § 7 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie sposobu sporzadzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla
dokumentéw elektronicznych oraz srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego lub konkursie (Dz. U. 2 2020 r., poz. 2452) w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP.

Ocena postepowania: z zastrzezeniami.
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Zespot Kontrolujacy:

Agnieszka Swiagtkowska
zaakceptowano elektronicznie

(podpis kierownika zespotu kontrolujacego)

Wroctaw, dnia 10 czerwca 2022 r.

Karol Boczar
zaakceptowano elektronicznie

(podpis cztonka zespotu kontrolujgcego)

Wroctaw, dnia 10 czerwca 2022 r.

3. Stanowisko wobec zgtoszonych zastrzezen.

W zwigzku z wniesieniem przez Zamawiajacego w dniu 1.06.2022 r. pismem nr BM.005.42.2022.JW z dnia
31.05.2022 r. Zastrzezen do Informacji pokontrolnej z dnia 18.05.2021r. [dalej Zastrzezenia], dokonano
analizy podniesionej w ztozonym dokumencie argumentacji zaréwno w kwestii wskazanego w tresci
ztozonych Zastrzezen naruszenia przepiséw ustawy PZP jak i w zakresie skutkédw naruszen ustawy PZP
wykazanych w tresci Informacji pokontrolnej w kontekscie stwierdzonego w ich wyniku wystapienia
nieprawidtowosci indywidualnej (punkt 4.1 Informacji pokontrolnej).

Przechodzac zatem do pierwszej czesci ztozonych Zastrzezend dotyczacych stwierdzonego naruszenia
w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia (art. 34 ust. 1 pkt 2 oraz art. 99 ust. 1 w zwigzku z art. 103 ust. 2
ustawy PZP) po dokonanej analizie argumentacji Zamawiajgcego na poparcie tezy o prawidtowym dokonaniu
opisu przedmiotu zamdwienia, w pierwszej kolejnosci nalezy odniesc sie do konstrukcji dokumentu jakim jest
program funkcjonalno- uzytkowy. Nie ulega watpliwosci, co znalazto potwierdzenie w ustaleniach zawartych
w Informacji pokontrolnej w zakresie stwierdzenia wystgpienia naruszenia w zakresie sposobu sporzadzenia
opisu przedmiotu zamowienia, ze kluczowym elementem oceny prawidtowosci jego sporzadzenia byita
merytoryczna zawartosc tegoz opisu a nie nazwa dokumentu ten opis zawierajgca. Dokonujac ustalen w tym
zakresie nie oparto sie zatem na stwierdzeniu, ze Zamawiajacy nie dysponuje dokumentem o nazwie
,program funkcjonalno-uzytkowy” (co na marginesie jest bezspornym faktem). Dokonano natomiast oceny
czy merytoryczna zawarto$¢ posiadanych przez Zamawiajgcego dokumentdéw, zawierajgcych opis zmierzonej
do zrealizowania inwestycji, miesci sie w wymogach ustanowionych przywotanym Rozporzgdzeniem Ministra
Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegétowego zakresu i formy dokumentacji projektowe;j,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robdt budowalnych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego
(t.j. Dz. U. 22013 r. poz. 1129 ze zm.). Dokumentami, ktére zawieraty elementy charakteryzujgce opis
przedmiotu zamowienia, przedstawione przez Zamawiajgcego potencjalnym wykonawcom, byta Specyfikacja
Warunkdéw Zamoéwienia oraz Audyt energetyczny. Zespot kontrolujgcy po analizie zawartosci merytorycznej
obu tych dokumentéw nie dopatrzyt sie jednak realizacji przez Zamawiajgcego wymogoéw, jakie powinien
spetnia¢ program funkcjonalno-uzytkowy zaréwno w swym zakresie jak i formie, szczegétowo opisanych
w tresci ww. rozporzgdzenia. Ponownie, po lekturze ztozonych przez Zamawiajgcego Zastrzezen, nie mozna
uznaé, jakoby przywotywane fragmenty Rozdziatu 4 pkt 6 SWZ Il Etap zakres rzeczowy do wykonania”,
wypetniaty wymagania czesci opisowej programu funkcjonalno-uzytkowego. Zamawiajacy wbrew
zapewnieniom, nie podat wszystkich charakterystycznych parametréw okreslajgcych wielkos¢ obiektu, takich
jak np. powierzchni fragmentdw dachu czy stropu, ktdre miaty zosta¢ docieplone, powierzchni obiektu, ktéra
miata zosta¢ objeta pracami malarskimi, dtugosci orynnowania wymagajgcego wymiany oraz nie podat
petnego zakresu robdt budowlanych, w tym m.in. ilosci stolarki okiennej, ktérg nalezato wymienié oraz
zakresu oswietlenia, ktére Zamawiajacy zamierzat wymieni¢ na nowoczesne oswietlenie LED. Brak jest
réwniez opisu charakterystycznych wtasciwosci funkcjonalno-uzytkowych obiektu, jakim jest czynny budynek
szkoty, do ktérej bedy uczeszczaé uczniowie, a takze cech charakterystycznych terenu budowy czy
zagospodarowania terenu. Czes¢ informacyjna programu funkcjonalno-uzytkowego, jak wskazuje powotane
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rozporzadzenie, powinna obejmowac takze informacje m.in. takie jak: inwentaryzacja lub dokumentacja
obiektéw budowalnych, jesli podlegajg one przebudowie, konstrukcja instalacji i urzgdzen technologicznych,
warunki techniczne i realizacyjne zwigzane z przytgczeniem obiektu do istniejgcych sieci energetycznych
i teletechnicznych, czego we wskazanym przez Zamawiajgcego opisie przedmiotu zamowienia zabrakto.
Udostepnienie Audytu Energetycznego oraz zawarte tam informacje odnosnie cech charakteryzujgcych stan
zuzywanej energii w obiekcie oraz proponowane usprawnienia w zakresie redukcji jej zuzywania nie moze
zastgpi¢ ani uzupetni¢ opisu wymagan Zamawiajgcego w zakresie zakresu oraz formy planowanych robot
budowlano-modernizacyjnych. Pomimo bezsprzecznego faktu, ze przedmiotem zamdwienia jest nie tylko
wykonanie robét budowlanych ale takze ich zaprojektowanie, ktéry co oczywiste zdejmuje z Zamawiajgcego
obowigzek bardzo szczegdtowego opisu poszczegdlnych elementéw sktadajacych sie na przedmiot
zamoéwienia, ktéry to nastgpi dopiero w przygotowanej przez wykonawce dokumentacji projektowej, jednak
nie zwalnia Zamawiajgcego z mozliwie najpetniejszego wedtug posiadanych dokumentéw technicznych oraz
posiadanej wiedzy, opisu swoich wymagan co do planowanej inwestycji. Nalezy podkresli¢, iz program
funkcjonalno-uzytkowy stuzy do ustalenia planowanych kosztédw prac projektowych i robdt budowlanych,
przygotowania oferty szczegdlnie w zakresie obliczenia ceny oferty oraz wykonania prac projektowych. Jest
to zatem kluczowy dokument stanowigcy podstawe do przygotowania oferty przez wykonawcdédw biorgcych
udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Jest réwniez bardzo istotnym dokumentem
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, z punktu widzenia oceny sktadanych ofert pod katem
ich zgodnosci z trescig specyfikacji warunkéw zamdwienia. Biorgc pod uwage role dokumentu opisujgcego
przedmiot zamdwienia w prowadzonym postepowaniu przywotany w ztozonych Zastrzezeniach fakt braku
wptywu pytan ze strony potencjalnych wykonawcow w zakresie nie moze mieé wptywu na dokonang ocene
zaréwno w zakresie naruszenia zapiséw ustawy PZP jak i skutkéw tego naruszenia. Brak pytan nie stanowi tez
automatycznie potwierdzenia poprawnosci dziatan podjetych przez Zamawiajgcego w zakresie opisu
przedmiotu zamodwienia. Zaniechanie wykonawcow ze skorzystania z przystugujacych im uprawnien
i wystgpienie bezsprzecznego faktu, iz w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie wptynety
zapytania w zakresie bedgcym przedmiotem niniejszej analizy nie moze zatem stanowi¢ o braku wystgpienia
naruszenia przepisow ustawy PZP. Te bowiem sg konsekwencjg dziatania ze strony Zamawiajgcego i brak
reakcji ze strony potencjalnych wykonawcdw, podobnie jak brak skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej
nie moze sanowac btedéw Zamawiajgcego popetnionych na etapie przygotowania postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Podobnie zresztg jak bezsporny fakt wptywu ofert w prowadzonym postepowaniu. | juz tylko na
marginesie wskaza¢ nalezy, iz Ustawodawca w zakresie robdét budowlanych w sposdb nie budzacy
watpliwosci zapisami art. 103 ustawy PZP sformalizowat zasady i forme dokonywania opisu przedmiotu
zamoéwienia w zakresie robdét budowlanych. Reasumujgc nie sposdb zgodzi¢ sie z zaprezentowanym
w ztozonych Zastrzezeniach stanowiskiem Zamawiajgcego o bezzasadnosci podniesionego w Informacji
pokontrolnej zarzutu naruszenia zapisoéw art. 34 ust. 1 pkt 2 oraz art. 99 ust. 1 we zwigzku z art. 103 ust. 2
ustawy PZP w zakresie opisu przedmiotu zamowienia. Tym samym Zastrzezenia w tym zakresie odrzucono
w catosci.

Przechodzac do kolejnego podniesionego w Zastrzezeniach zagadnienia tj. braku wystapienia, zdaniem
Zamawiajgcego, podstaw do stwierdzenia w warunkach tej sprawy nieprawidtowosci indywidualnej,
ponownie za wyrokiem Naczelnego Sagdu Administracyjnego z dnia 10.01.2017 r.8, przywotanego juz w pkt 4.
1 Informacji pokontrolnej wskazaé nalezy ze (cyt.): ,(...) naruszenie prawa unijnego lub krajowego skutkujgce
szkodq dla budzetu UE wiqgze sie z wydatkowq stronq tego budzetu, a mianowicie ze sfinansowaniem lub
ryzykiem sfinansowania nieuzasadnionego wydatku. W sytuacji wiec, gdy z punktu widzenia przywotanego
przepisu istota nieprawidtowosci, o ktorej w nim mowa, wiqze sie z bezprawnym dziataniem lub zaniechaniem
skutkujgcym naruszeniem norm prawa unijnego lub krajowego, to za oczywiste uznac nalezy, ze obowigzkiem
organu krajowego jest (powinno byc) skonfrontowanie wskazanego dziatania lub zaniechania z punktu
widzenia jego zgodnosci z konkretnym wzorcem zachowania w celu ustalenia, czy doszto do jego naruszenia,
a nastepnie, w razie ustalenia i potwierdzenia tego naruszenia, zastosowanie odpowiedniej normy
konsekwencyjnej. W zwiqgzku z tym réwniez, ze na gruncie przywotanego przepisu, prawodawca unijny

8. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10.01.2017 r., sygn. akt 1l GSK 1722/15.
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operuje pojeciem "dziatania lub zaniechania powodujgcego lub mogqcego spowodowac szkode w budzecie
ogdlnym Unii Europejskiej w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogdlnego”, nie moze
budzi¢ wqtpliwosc, ze szkoda o ktdrej mowa w tym przepisie, nie musi by¢ konkretnq stratq finansowgq, gdyz
do stwierdzenia, ze miata miejsce nieprawidfowosc¢ wystarczy, ze istniato ryzyko, czy tez zagrozenie, ze szkoda
ta powstanie (por. wyrok NSA z dnia 19 marca 2013 r., sygn. akt Il GSK 51/13). Tym samym, odstgpic¢ od
natoZenia korekty organ orzekajgcy moze wytqgcznie w przypadku, jezeli naruszenie prawa, w tym naruszenie
przepisow o zamdwieniach publicznych, miato wytqcznie charakter formalny i nie mogto mie¢ wptywu na
powstanie rzeczywistej czy tez potencjalnej szkody, ani tez na jej wysokosc (por. wyrok NSA z dnia 25 kwietnia
2014 r., sygn. akt Il GSK 173/13).”

Tak wiec majgc na uwadze wskazany powyzej obowigzek, skonfrontowano w tym konkretnym przypadku
stwierdzone i opisane w pkt 2.1 Informacji pokontrolnej dziatania i zaniechania Zamawiajgcego z punktu
widzenia ich zgodnosci z konkretnymi wzorcami zachowania w celu ustalenia, czy doszto do ich naruszenia
oraz po potwierdzeniu tego naruszenia, zastosowano odpowiednie normy konsekwencyjne, uwzgledniajgc
obowigzujgce przepisy tj. art. 2 pkt 36 przywotanego ponizej w tresci pkt 4.1 Informacji pokontrolnej
Rozporzadzenia 1303/2013.

Za wyrokiem Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 15 kwietnia 2019 r.%, podkresli¢
nalezy ze: , nieprawidfowos¢” ma miejsce w sytuacji, gdy wskutek naruszenia procedur doszto do powstania
szkody lub mogtoby dojs¢ do jej powstania w budzecie ogdlnym UE. Mozliwos¢ powstania szkody nalezy
rozumiec¢ jako mozliwos¢ uszczuplenia Srodkdow unijnych. Dla uznania zatem, ze doszto do powstania
,hieprawidtowosci” w rozumieniu art. 2 pkt 36 rozporzqdzenia nr 1303/2013 wystarczy ustalenie, ze wskutek
naruszenia procedur obowiqzujgcych przy wydatkowaniu srodkdw unijnych powstata hipotetyczna mozliwos¢
powstania szkody w budzecie ogélnym UE.

Natomiast celem korekt finansowych jest spowodowanie sytuacji, w ktorej wszystkie wydatki deklarowane
do finansowania ze srodkow unijnych bedg wydatkowane zgodne z prawem i odpowiednimi zasadami
i przepisami krajowymi oraz unijnymi. Korekta finansowa jest zatem kwotq nienaleznie wyptaconq ze srodkow
budzetu UE. Wysokosc¢ korekty finansowej jest determinowana wysokosciq szkody poniesionej przez dany
fundusz w zwigzku z nieprawidtowosciq, ktorq z kolei relatywizuje sie do charakteru naruszenia i jego wagi.”

W zakresie szkody natomiast w przywotanym orzeczeniu wskazano, ze (cyt.): ,Szkodg bowiem w interesach
finansowych Unii Europejskiej jest finansowanie z funduszy unijnych nieuzasadnionego wydatku,
a nieuzasadniony wydatek to taki, ktdry poniesiony zostat z naruszeniem podstawowych zasad prawa
unijnego lub krajowego, w tym zasad okreslonych w Pzp.; wystarczy stwierdzenie mozliwosci wystgpienia
,potencjalnej” szkody w budzZecie Unii Europejskiej. Stwierdzenie wystgpienia szkody ,rzeczywistej” nie ma
podstawowego znaczenia (por. wyrok NSA z dnia 10 wrzesnia 2015 r., sygn. akt Il GSK 175/15).”

Nieprawidtowos¢ indywidualna ma miejsce w sytuacji, gdy wskutek naruszenia procedur doszto do powstania
szkody lub mogtoby dojs¢ do jej powstania w budzecie ogdlnym UE. Mozliwo$¢ powstania szkody nalezy
natomiast rozumie¢ jako mozliwos¢ uszczuplenia $rodkéw unijnych. Dla uznania zatem, ze doszto do
powstania nieprawidtowosci w rozumieniu wskazanego powyzej art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia 1303/2013
wystarczy ustalenie, ze wskutek naruszenia procedur obowigzujacych przy wydatkowaniu srodkéw unijnych
powstata hipotetyczna mozliwos¢ powstania szkody w budzecie ogélnym UE. Wskazane zapisy art. 2 pkt 36
Rozporzadzenia 1303/2013 nie zawierajg definicji szkody. Zawierajg definicje nieprawidtowosci, w ktére;j
mozliwo$é wystgpienia szkodliwego wptywu na budzet UE poprzez mozliwos¢ obcigzenie tegoz budzetu
nieuzasadnionym wydatkiem jest jednym z jej elementéw.

Szkodg w interesach finansowych Unii Europejskiej jest finansowanie z funduszy unijnych nieuzasadnionego
wydatku, a nieuzasadniony wydatek to taki, ktory poniesiony zostat z naruszeniem podstawowych zasad
prawa unijnego lub krajowego, w tym zasad okreslonych w ustawie z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo
zamoéwien publicznych. Dla wystgpienia potencjalnej szkody wystarczy zatem uprawdopodobnienie
mozliwosci jej wystgpienia. Powyzisze jest kluczowe w kontekscie analizy rozpatrywanej sprawy. Dla

9. Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 14.04.2019r., sygn. akt Il SA/GIl 1176/18.
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stwierdzenia wystgpienia nieprawidtowosci indywidualnej nie jest bowiem koniecznym udowodnienie ze
okolicznosci takie faktycznie wystgpity.

Whbrew twierdzeniu Zamawiajgcego zawartego w Zastrzezeniach Instytucja Zarzadzajgca Regionalnym
Programem Operacyjnym Wojewddztwa Dolnoslgskiego 2014-2020 nie poprzestata wytgcznie na
stwierdzeniu samego faktu naruszenia odpowiednich przepisow ustawy PZP oraz nie ograniczyta sie
wyltacznie do wskazania pozycji tzw. Taryfikatora. W ramach rozpatrywanej sprawy dokonano analizy
w zakresie wystgpienia wszystkich trzech przestanek nieprawidtowosci indywidualnej wykazujgc zwigzek
pomiedzy naruszeniem przepisu prawa a mozliwoscig finansowania nieuzasadnionego wydatku a wiec
mozliwo$é wystgpienia potencjalnej szkody. | tak brak precyzji w opisie przedmiotu zamdwienia rodzi nie
tylko ryzyko wykonania przedmiotu zamdwienia niezgodnie z intencjg Zamawiajgcego ale moze spowodowac
zwiekszenie wartosci potencjalnych ofert. Kazdy racjonalny wykonawca przygotowujgc oferte kalkuluje
bowiem wszelkie ryzyka np. ryzyko zwigzane z koniecznoscig wykonania wiekszego zakresu prac w zwigzku
Z nieprecyzyjnym opisem przedmiotu zamowienia (szczegdlnie przy wynagrodzeniu ryczattowym). Natomiast
stwierdzone zaniechanie w zakresie weryfikacji podmiotowe] doprowadzito do potencjalnej mozliwosci
udzielenia zamoéwienia wykonawcy podlegajacego wykluczeniu. Tym samym zaniechanie to mogfo miec
wplyw na wynik prowadzonego postepowania. Zwigzek pomiedzy stwierdzonymi naruszeniami
a mozliwoscig finansowania nieuzasadnionego wydatku jest bezsprzeczny. Stwierdzonych naruszen
nie mozna bowiem zadng miarg zakwalifikowaé, jak chce Zamawiajacy, do kategorii naruszen formalnych.
Podkreslenia bowiem wymaga, ze stwierdzone naruszenia w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia czy tez
weryfikacji podmiotowej wykonawcéw dotycza jednych z najistotniejszych elementéw zwigzanych
z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamdwienia.

Odnoszac sie na koniec do kwestii braku wykazania, zdaniem Zamawiajacego, zwigzku pomiedzy wartoscia
zastosowanej stawki procentowej pomniejszenia a stwierdzonym naruszeniem wskazaé nalezy,
ze Rozporzadzenie z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkow obnizania wartosci korekt finansowych
oraz wydatkéw poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z udzieleniem zaméwienia (t.j. Dz. U. z 2021, poz.
2179 ze zm. ) - zwane dalej Rozporzgdzeniem okresla warunki obnizania wartosci korekt finansowych
o ktorych mowa w art. 24 ust. 5 ustawy wdrozeniowej oraz warunki obnizania wydatkéw poniesionych
nieprawidtowo stanowigcych pomniejszenie, o ktdrym mowa w art. 24 ust. 9 pkt 1 ustawy wdrozeniowej oraz
stawki procentowe stosowane przy obnizaniu wartosci korekt finansowych i pomniejszeft zwigzanych
z udzielaniem zamodwien realizowanych ze S$rodkéw publicznych wramach projektow objetych
wspotfinansowaniem, zgodnie z warunkami wynikajagcymi z ustawy PZP albo z umowy o dofinansowanie
projektu.

Przewidziane w zapisach Rozporzqdzenia stawki procentowe stosowane przy obnizaniu wartosci korekt
finansowych i pomniejszen pogrupowano w kategorie nieprawidtowosci indywidualnych (poszczegdlne
wiersze w kolumnie 2 Zatgcznika do Rozporzqdzenia), ktére dodatkowo ze wzgledu na kwalifikacje naruszenia
w ramach danej kategorii naruszenia podzielono na nieprawidtowosci indywidualne stwierdzone
w zamoéwieniach udzielanych zgodnie z warunkami wynikajgcymi z ustawy PZP (kolumna 4) oraz na
nieprawidtowosci indywidualne stwierdzone w zamodwieniach udzielanych zgodnie z warunkami
wynikajgcymi z umowy o dofinansowanie (kolumna 5). Zapisy Rozporzgdzenia w obowigzujgcym brzmieniu
nie przewidujag mozliwosci obnizania stawek pomniejszenia/korekt ze wzgledu na charakter czy wage
stwierdzonej nieprawidtowosci. Co do zasady przyjeto ze wskazane w dokumencie rodzaje nieprawidtowosci
to nieprawidtowosci wywotujace skutek finansowy. Do kazdego natomiast rodzaju nieprawidtowosci
przypisano odpowiednio wartos$¢ stawki pomniejszenia/korekty, ktora to stawka co do zasady z zatozenia
odpowiada skutkom tejze nieprawidtowosci.

Odnoszac sie na koniec do przywotanego i szeroko cytowanego w ztozonych Zastrzezeniach orzecznictwa
nalezy podkresli¢, iz zawarte w tych orzeczeniach konkluzje (jak chociazby w przywotanym wyroku
Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Szczecinie z dnia 16 wrzesnia 2020r. (sygn. akt | SA/Sz439/20))
nalezy interpretowac w powigzaniu z konkretnymi stanami faktycznymi rozpatrywanych spraw do ktdrych sie
one odnosza.
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Po analizie przedtozonych Zastrzezen nalezy stwierdzié, iz Zamawiajgcy nie wskazat zadnych okolicznosci
merytorycznych, ktére mogtyby postuzyé do zakwestionowania ustalen stwierdzonego stanu faktycznego
w sprawie. Natomiast podniesiona argumentacja w zakresie prawnym (merytorycznym) w warunkach
rozpatrywanej sprawy nie ma zwigzku z ustaleniami stanu faktycznego i prawnego opisanego w tresci
Informacji pokontrolne;j.

Tym samym ztozone zastrzezenia odrzucono w catosci. W zwigzku z powyiszym zapisy Informacji
pokontrolnej nie ulegty zmianie.

4. Informacja o natozonych korektach finansowych/dokonanych pomniejszeniach wartosci wydatkow
kwalifikowalnych.

W wyniku przeprowadzonej kontroli pomniejsza sie wartos¢ wydatkéw kwalifikowalnych.

4.1 Zamodwienie publiczne: Zwiekszenie efektywnosci energetycznej Budynku Zespotu Szkét
Ogodlnoksztatcgcych i Mistrzostwa Sportowego przy ul. 11 Listopada 2 w Szklarskiej Porebie — Zaprojektuj
i wybudu;j.

Na podstawie zapisow art. 2 pkt 14 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programow w zakresie
polityki spdjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (t. j. Dz. U. 22020 ., poz. 818 ze zm.)
[zwane] dalej ustawg wdrozeniowg], nieprawidtowoscig indywidualng jest nieprawidtowosé, o ktérej mowa
w art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r.
ustanawiajgcego wspodlne przepisy dotyczgce Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego
Funduszu Spotecznego, Funduszu Spéjnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréow
Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajgce przepisy ogdlne
dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu
Spdjnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz uchylajgce rozporzadzenie Rady (WE)
nr 1083/2006, (Dz. Urz. UE 347 z 20.12.2013, s.320, z pdin. zm.) [zwanego dalej Rozporzgdzeniem
1303/2013].

Zgodnie z zapisami ww. art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia ogdlnego, nieprawidtowos¢ oznacza kazde naruszenie
prawa unijnego lub prawa krajowego dotyczgcego stosowania prawa unijnego, wynikajgce z dziatania lub
zaniechania podmiotu gospodarczego zaangazowanego we wdrazanie EFSI, ktére ma lub moze mieé
szkodliwy wptyw na budzet Unii poprzez obcigzenie budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem.

Zatem, aby mozna méwié o nieprawidtowosci muszg zostaé¢ spetnione kumulatywnie trzy przestanki tj.:
po pierwsze naruszenie prawa, po drugie dziatanie lub zaniechanie podmiotu gospodarczego oraz po trzecie
szkoda w budzecie ogdlnym Unii Europejskiej, zwanym dalej budzet UE. W trakcie przeprowadzanej kontroli
zbadano wiec, czy w analizowanym stanie faktycznym doszto do kumulatywnego spetnienia wszystkich trzech
przestanek wystgpienia nieprawidtowosci w rozumieniu art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia ogdlnego.

W zakresie pierwszej przestanki, po gruntownym zbadaniu sprawy, nalezy bezsprzecznie uznac za
udowodnione, iz Zamawiajgcy w poddanym weryfikacji postepowaniu naruszyt art. 99 ust. 1 w zw. z art. 34
ust. 1 pkt 2 ustawy PZP, art. 103 ust. 2 ustawy PZP, art. 281 ust. 4 ustawy PZP, art. 16 pkt 1 w zw. z art. 119
ustawy PZP, art. 128 ust. 1 ustawy PZP, art. 128 ust. 1 w zw. z § 7 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
zdnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie sposobu sporzadzania i przekazywania informacji oraz wymagan
technicznych dla dokumentéw elektronicznych oraz srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu
o0 udzielenie zamdwienia publicznego lub konkursie (Dz. U. z 2020 r., poz. 2452) w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 6
ustawy PZP. [pkt 2.1 Informacji pokontrolnej].

Drugim elementem pojecia nieprawidtowosci jest dziatanie lub zaniechanie podmiotu gospodarczego.
Zgodnie z art. 2 pkt 37 Rozporzadzenia 1303/2013 przez podmiot gospodarczy rozumie sie kazdg osobe
fizyczng lub prawng lub inny podmiot biorgcy udziat we wdrazaniu pomocy z EFSI, z wyjgtkiem panstwa
cztonkowskiego wykonujgcego swoje uprawnienia wtadzy publicznej. Bezsprzecznie Zamawiajacy spetnia
takze i te przestanke. Ponadto dziatania i zaniechania Zamawiajgcego w zakresie wskazanym w pkt 2.1
Informacji pokontrolnej zostaty bezsprzecznie wykazane.
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Przechodzac do analizy trzeciej przestanki w ramach tej konkretnej sprawy w pierwszej kolejnosci nalezy
podkreslié, iz pojecie szkody dla budzetu UE jest istotnym elementem w trakcie rozpatrywania przestanek
wystgpienia nieprawidtowosci.

Powyisze stwierdzenie znajduje swoje potwierdzenia w judykaturze zaréwno krajowej, jak i europejskiej.
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej TSUE) w wyroku z 14 lipca 2016 C-406/14 Wroctaw — miasto
na prawach powiatu przeciwko Ministrowi Infrastruktury i Rozwoju stwierdzit'®: ,,Niemniej jednak z definicji
zawartej w art. 2 pkt 7 owego rozporzqdzenia wynika, ze naruszenie prawa Unii stanowi nieprawidfowosc¢
w rozumieniu tego przepisu jedynie wtedy, gdy powoduje ono lub mogfoby powodowac szkode w budzecie
ogdélnym Unii w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku. Naruszenie takie nalezy zatem uznac
za nieprawidtowosc, o ile moze ono jako takie miec¢ skutki budzetowe. Natomiast nie trzeba udowadniac
wystgpienia konkretnych skutkow finansowych (...). W konsekwencji nalezy stwierdzic, ze uchybienie zasadom
udzielania zamdwieni publicznych stanowi nieprawidtowos¢ w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzqdzenia
nr 1083/2006, o ile nie mozna wykluczyé, ze uchybienie to miato wptyw na budzet odnosnie funduszu”.

Sentencja ta, w zwigzku z przywotang powyzej definicjg nieprawidtowosci okreslong w art. 2 pkt 36
Rozporzadzenia ogdlnego, pozostaje aktualna réwniez na gruncie rozpatrywanej sprawy, gdyz definicja ta zostata
powtdrzona i uzupetniona o ,naruszenie przepisu prawa krajowego dotyczacego stosowania prawa unijnego”.
Wobec tego, wyroki TSUE dotyczgce przepiséw rozporzadzenia Rady nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r.
ustanawiajgcego przepisy ogoélne dotyczgce Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego
Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spdéjnosci i uchylajgcego rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999 (Dz. Urz. UE L
210 z 31.07.2006 r., s. 25, zpdin. zm.) i ich konkluzje znajdujg zastosowanie do nowych regulaciji,
tj. Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r.

Tak wiec w sytuacji wystgpienia naruszenia przepiséw ustawy Pzp niezbedna jest ocena ryzyka, na jakie
budzet UE w wyniku stwierdzonego uchybienia zostat narazony. Zgodnie z przywotanym wyrokiem TSUE 2016
C-406/14 nalezy bada¢ kazdy przypadek indywidualnie, biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci kazdej
sprawy istotne z punktu widzenia jednego z trzech wskazanych kryteriéw.

Powyzsze potwierdza takze wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 12.12.2014 r.1%: zgodnie
z ktérym: ,Warunkiem natozenia korekty i wydania decyzji o zwrocie Srodkow jest wykazanie zwiqzku
przyczynowego miedzy stwierdzonym naruszeniem prawa, a rzeczywistq lub potencjalng szkodq w budzecie
UE. Konieczne jest zatem przeprowadzenie takiej operacji myslowej, w ktorej zaprezentowane zostanie
logiczne nastepstwo zdarzenr zapoczgtkowanych naruszeniem prawa, a zakoriczonych finansowaniem lub
mozliwosciq finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu UE. Tylko w takiej sytuacji mozna moéwic
o ,hieprawidtowosci” w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzqdzenia nr 1083/2006 {(....)".

Rowniez WSA we Wroctawiu, w swoim orzecznictwie zgodny jest co do kwestii, iz faktyczne wystgpienie
uszczerbku finansowego w budzecie ogdlnym Unii Europejskiej nie jest przestankg konieczna
do zakwalifikowania danego dziatania jako nieprawidtowosci, wystarczy bowiem potencjalna mozliwosc¢ jego
wystgpienia. W wyroku z dnia 19.02.2015 r.1>2 WSA we Wroctawiu stwierdzit: ,,Jesli idzie o szkode w budzecie
ogolnym UE, Sqd podkresla, ze moze to byc¢ nie tylko szkoda rzeczywista, ale i potencjalna, o ktdérg chodzi
w rozpatrywanej sprawie, wbrew sugestiom zawartym w skardze, Zze w istocie moze chodzi¢ tylko o szkode
rzeczywistq, a taka nie wystgpita.”

Zgodnie natomiast z wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10 stycznia 2017 r.23 ,W Swietle
dotychczas przedstawionych uwag stwierdzic¢ nalezy - zwtaszcza gdy ponownie odwotac sie do tresci art. 2 pkt
7 rozporzqdzenia Rady (WE) nr 1083/2006 definiujgcego pojecie "nieprawidtowosci" — ze naruszenie prawa
unijnego lub krajowego skutkujgce szkodq dla budzetu UE wiqgze sie z wydatkowq stronq tego bud:zetu,
a mianowicie ze sfinansowaniem lub ryzykiem sfinansowania nieuzasadnionego wydatku. W sytuacji wiec,

10. Wyrok Trybunatu (trzecia izba) z dnia 14 lipca 2016 r. C-406/14 - Wroctaw — Miasto na prawach powiatu przeciwko Ministrowi
Infrastruktury i Rozwoju.

11. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 12.12.2014 r., sygn. akt Il GSK 1467/13.

12. Wyrok Wojewddzkiego Sagdu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 19.02.2015 r., sygn. akt Ill SA/Wr 853/14.

13. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10 stycznia 2017 r., sygn. akt. Il GSK 1722/15.
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gdy z punktu widzenia przywofanego przepisu istota nieprawidtowosci, o ktérej w nim mowa, wiqze sie
z bezprawnym dziataniem lub zaniechaniem skutkujgcym naruszeniem norm prawa unijnego lub krajowego,
to za oczywiste uznac nalezy, ze obowiqgzkiem organu krajowego jest (powinno byc) skonfrontowanie
wskazanego dziatania lub zaniechania z punktu widzenia jego zgodnosci z konkretnym wzorcem zachowania
w celu ustalenia, czy doszto do jego naruszenia, a nastepnie, w razie ustalenia ipotwierdzenia tego
naruszenia, zastosowanie odpowiedniej normy konsekwencyjnej. W zwigzku z tym réwniez, ze na gruncie
przywotanego przepisu, prawodawca unijny operuje pojeciem "dziatania lub zaniechania powodujgcego lub
moggcego spowodowac szkode w budZiecie ogdlnym Unii Europejskiej w drodze finansowania
nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogdlnego”, nie moze budzi¢ wqtpliwosé, Ze szkoda o ktérej mowa w tym
przepisie, nie musi byc¢ konkretng stratq finansowgq, gdyz do stwierdzenia, Ze miata miejsce nieprawidfowosc
wystarczy, Ze istniafo ryzyko, czy tez zagrozenie, Ze szkoda ta powstanie (por. wyrok NSA z dnia 19 marca
2013 r., sygn. akt Il GSK 51/13). Tym samym, odstgpic od natozenia korekty organ orzekajgcy moze wytgcznie
w przypadku, jezeli naruszenie prawa, w tym naruszenie przepisow o zamdwieniach publicznych, miato
wytqgcznie charakter formalny i nie mogto mie¢ wptywu na powstanie rzeczywistej czy tez potencjalnej szkody,
ani tez na jej wysokosc (por. wyrok NSA z dnia 25 kwietnia 2014 r., sygn. akt Il GSK 173/13).”

Dokonujgc zatem analizy stwierdzonego stanu faktycznego i prawnego nalezy w analizowanych przypadkach
wzig¢ pod uwage kluczowe okolicznosci majgce wptyw na ostateczne wnioskowanie w zakresie skutkéw
stwierdzonych naruszen a tym samym na kwestie natozenia ewentualnej korekty finansowej/pomniejszenia
wydatkéw kwalifikowanych.

Przechodzac zatem do pierwszego ze stwierdzonych naruszen tj. naruszenia w zakresie szacowania wartosci
zamowienia oraz opisu przedmiotu zamdwienia, w zwigzku z brakiem programu funkcjonalno-uzytkowego,
nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy naruszyt podstawowg zasade, ktéra lezy u podstaw kazdego zamdwienia
publicznego, a wiec zasade prawidtowego okreslenia przedmiotu i zakresu zamdwienia, a takze jego wartosci,
majgcej odzwierciedlenie w sktadanych, w efekcie ogtoszenia o zamdwieniu, ofertach potencjalnych
wykonawcéw. Dysponowanie odpowiednimi dokumentami, w zaleznosci od formuty zamierzonego
przedsiewziecia, stanowigcymi podstawe do opisu przedmiotu zamodwienia, jest punktem wyjscia
do dokonania tego w sposdb prawidtowy i w zgodzie z przepisami prawa. Ustawodawca w tym celu wskazuje
w przepisach ustawy PZP katalog dokumentéw niezbednych do szacowania oraz opisu przedmiotu
zamoéwienia na roboty budowalne aby byto wiadomo, jakie dane beda stanowity punkt odniesienia dla
Zamawiajgcego do przygotowania dokumentéw zamdwienia. Nie bez znaczenia pozostajg one takze dla
samych wykonawcow, ktérzy mogg dzieki temu skonfrontowac zbieznos¢ danych zawartych w dokumentach
technicznych z tymi opisanymi np. w ogtoszeniu o zamdwieniu czy tez SWZ. Nie rzadko bowiem zdarza sie
tak, ze wykonawcy zwracajg uwage na pojawiajace sie réznice pomiedzy tymi dokumentami. W wyniku tego
czestokro¢ Zamawiajgcy wyjasnia lub zmienia swoje wymagania, czynigc opis przedmiotu zamdwienia
bardziej zrozumiatym oraz przejrzystym dla wykonawcéw. Brak dokumentéw podstawowych, na ktérych
ustawodawca opiera kluczowe czynnosci Zamawiajgcego, jakimi sg ustalenia wartosci zamoéwienia oraz opis
przedmiotu zamdwienia, nalezy odczytac jako brak przejrzystosci postepowania, ktéry w rezultacie moze
spowodowac nieprawidtowosci na etapie realizacji umowy o wykonanie zaméwienia publicznego, z uwagi na
nieprecyzyjne wskazanie wartosci przewidzianych do wykonania robdét jak réwniez ich zakresu oraz ilosci.
Brak programu funkcjonalno-uzytkowego de facto uniemozliwia precyzyjne okreslenie czego Zamawiajacy
wymaga od wykonawcy w ramach realizacji przedmiotu zamdwienia, skutkiem czego ryzyko oszacowania
wartosci oraz ilosci wymaganych robdt zostaje przerzucone na wykonawcéw. W kontrolowanym
postepowaniu ryzyko to byto o tyle wieksze, ze Zamawiajgcy przewidziat w postepowaniu wynagrodzenie dla
wykonawcy w formie ryczattowej, a wiec z reguty niezmienne w trakcie realizacji inwestycji.

W warunkach tej konkretnej sprawy bezsprzecznie wystgpit zwigzek przyczynowo skutkowy zapoczatkowany
naruszeniem prawa a skutkujgcy mozliwoscig sfinansowania nieuzasadnionego wydatku tj. wydatku
poniesionego z naruszeniem podstawowych zasad udzielania zamoéwien. W tym konkretnym przypadku
potencjalni wykonawcy nie otrzymali wystarczajgcej informacji co wchodzi w zakres zamowienia, a to mogto
przetozy¢ sie na trudnosci w szacowaniu wartosci sktadanych ofert. Nie sposdb zatem bezsprzecznie
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wykluczy¢, iz znalazt sie cho¢ jeden wykonawca, ktéry ze wzgledu na brak transparentnosci w okresleniu
zakresu przedmiotowego zamdwienia zrezygnowat z udziatu w prowadzonym postepowaniu.

W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze nieprawidtowos¢ indywidualna ma miejsce w sytuacji, gdy wskutek
naruszenia procedur doszto do powstania szkody lub mogtoby dojs¢ do jej powstania w budzecie ogdlnym
UE. Mozliwos¢ powstania szkody nalezy rozumiec jako mozliwos¢ uszczuplenia srodkéw unijnych. Dla uznania
zatem, ze doszto do powstania nieprawidtowosci w rozumieniu wskazanego powyzej art. 2 pkt 36
Rozporzadzenia 1303/2013 wystarczy ustalenie, ze wskutek naruszenia procedur obowigzujgcych przy
wydatkowaniu Srodkéw unijnych powstata hipotetyczna mozliwos¢ powstania szkody w budzecie ogdlnym
UE. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, iz wskazany powyzej art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia 1303/2013
nie zawiera definicji szkody. Zawiera natomiast definicje nieprawidtowosci, w ktdrej mozliwos¢ wystgpienia
szkodliwego wptywu na budzet UE poprzez obcigzenie tegoz Budzetu nieuzasadnionym wydatkiem jest
jednym z jej elementodw.

Szkodg w interesach finansowych Unii Europejskiej jest wiec finansowanie z funduszy unijnych
nieuzasadnionego wydatku, a nieuzasadniony wydatek to taki, ktéry poniesiony zostat z naruszeniem
podstawowych zasad prawa unijnego lub krajowego, w tym zasad okreslonych w ustawie PZP. Dla
wystgpienia potencjalnej szkody wystarczy zatem stwierdzenie mozliwosci jej wystgpienia nie za$ jej
wykazanie.

Dokonujgc analizy tego konkretnego stanu faktycznego sprawy w kontekscie wystgpienia nieprawidtowosci
indywidualnej nie bez znaczenia jest takze, ze szczegdlna interpretacja postanowie wskazanego powyzej
rozporzadzenia jest uzasadniona podkreslang w orzecznictwie europejskim zasadg, ze Unia co do zasady
zmierza do finansowania z funduszy strukturalnych i funduszy spdjnosci jedynie dziatan podejmowanych
w catkowitej zgodnosci z prawem Unii (por. wyrok TS z 21 grudnia 2011 r. w sprawie C - 465/10, Chambre de
commerce et d'industrie de I'Indre).

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, iz dla wystgpienia ryzyka zaistnienia potencjalnej szkody wystarczy tylko
samo uprawdopodobnienie, ze wydatek zostat poniesiony z naruszeniem prawa. Powyzsze potwierdza
poglad wyrazony w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, ktory w wyroku z dnia
15.09.2005 r. w sprawie C-199/03 Irlandia przeciwko Komisji, Zb. Orz. s. 1/8027, orzekt, ze (cyt.): ,(...) nawet
takie nieprawidfowosci, ktore nie majq szczegdlnego wpfywu finansowego i nie prowadzg do Zadnych
nienaleznych wypftat lub nadptat ze strony Wspdlnoty, mogq powaznie szkodzi¢ interesom finansowym UE
i z tego wzgledu uzasadniajg zastosowanie korekt finansowych”.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze ww. zaniechanie Zamawiajagcego mogto doprowadzi¢ do szkody
potencjalnej w budzecie UE. Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz w tym wypadku wystgpity
wskazane trzy przestanki wystgpienia nieprawidtowosci indywidualnej tj. po pierwsze naruszenie prawa,
po drugie zaniechanie Zamawiajacego i po trzecie mozliwo$¢ wywotania szkodliwego wptywu w budzecie
srodkéw europejskich.

Dokonujac wieloaspektowej analizy, nalezy stwierdzié, iz wykryte naruszenie przepisdw art. 99 ust. 1 w zw.
zart. 34 ust. 1 pkt 2 praz art. 103 ust. 2 ustawy PZP spetnia definicje nieprawidtowosci z art. 2 pkt 36
Rozporzadzenia 1303/2013.

W zakresie stwierdzonego naruszenia art. 281 ust. 4 ustawy PZP poprzez zadanie przez Zamawiajgcego kwoty
wadium w wysokosci przekraczajgcej dopuszczalng maksymalng warto$é, odpowiadajacg 1,5% wartosci
zamowienia, nalezy stwierdzié, ze dziatanie w tym zakresie mogto realnie rzutowaé na wynik postepowania
z uwagi na fakt, ze decyzja wykonawcdw o przystgpieniu do postepowania podejmowana jest takze w oparciu
o warunki formalne zwigzane z samym przystgpieniem do przetargu, w tym dotyczace kwoty wymagalnego
wadium. Nie mozna zatem wykluczy¢, ze ktorys z wykonawcow zrezygnowat z udziatu w postepowaniu biorgc
pod uwage mozliwosci finansowe, zwigzane z koniecznoscig pokrycia kwoty wymaganego wadium, ktore byto
zawyzone. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze sfinansowanie wydatku poniesionego z naruszeniem przepiséw prawa
stanowitoby realny uszczerbek dla budzetu UE, z ktérego zzatozienia finansowane sg tylko wydatki
kwalifikowalne, a wiec ponoszone zgodnie z przepisami prawa zaréwno unijnego jaki i krajowego.
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Majgc na uwadze powyzisze, nalezy stwierdzié, iz w tym wypadku wystapity wskazane trzy przestanki
wystgpienia nieprawidtowosci indywidualnej tj. po pierwsze naruszenie prawa, po drugie dziatanie
Zamawiajgcego i po trzecie mozliwos¢ wywotania szkodliwego wptywu w budzecie srodkéw europejskich.

Dokonujgc wieloaspektowej analizy, nalezy stwierdzi¢, iz wykryte naruszenie art. 281 ust. 4 ustawy PZP
spetnia definicje nieprawidtowosci z art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia 1303/2013.

W zakresie stwierdzonego naruszenia art. 16 pkt 1 w zw. z art. 119 oraz art. 128 ust. 1 ustawy PZP poprzez
brak wezwania wykonawcy do ztozenia podmiotowych sSrodkéw dowodowych potwierdzajgcych brak
podstaw wykluczenia oraz badania przez Zamawiajgcego podstaw wykluczenia wobec podmiotéw
udostepniajgcych zasoby wybranemu wykonawcy, nalezy stwierdzi¢, ze zaniechanie podjecia czynnosci w
tym zakresie mogto realnie rzutowac na wynik postepowania z uwagi na fakt, ze decyzja podjeta przez
Zamawiajgcego w wyniku oceny dokumentdéw sktadanych wraz z ofertg na potwierdzenie braku podstaw
wykluczenia, w efekcie wezwania w trybie art. 274 ust. 1 ustawy PZP, mogta by¢ zgota odmienna, a w
rezultacie mogta spowodowaé odrzucenie oferty, uprzednio uznanej za najkorzystniejszg. Gdyby zatem
Zamawiajacy dostrzegt niekompletnosé dokumentéw sktadanych przez podmioty trzecie na potwierdzenie
braku podstaw wykluczenia, wezwat by wykonawce do ich uzupetnienia oraz dokonat weryfikacji ich
aktualnosci na dzien ztozenia. Zaniechanie ww. czynnosci spowodowato de facto wybdér wykonawcy, ktéry
przy realizacji zamodwienia zadeklarowat positkowanie sie potencjatem zawodowym podmiotow
udostepniajgcych te zasoby, ktorych kwalifikacja podmiotowa w zakresie podstaw wykluczenia nie zostata w
sposéb prawidtowy dokonana. Nalezy zatem uznad, ze oferta wykonawcy, w takim ksztatcie w jakim zostata
ztozona, nie powinna zosta¢ uznana za spetniajgcg wymogi SWZ, a w rezultacie powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) ustawy PZP. Nalezy zatem stwierdzié, ze sfinansowanie wydatku
poniesionego z naruszeniem przepisow prawa stanowitoby realny uszczerbek dla budzetu UE, z ktdrego z
zatozenia finansowane sg tylko wydatki kwalifikowalne, a wiec ponoszone zgodnie z przepisami prawa
zaréwno unijnego jaki i krajowego.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz w tym wypadku wystgpity wskazane trzy przestanki
wystgpienia nieprawidtowosci indywidualnej tj. po pierwsze naruszenie prawa, po drugie zaniechanie
Zamawiajgcego i po trzecie mozliwos¢ wywotania szkodliwego wptywu w budzecie srodkéw europejskich.

Dokonujac wieloaspektowej analizy, nalezy stwierdzi¢, iz wykryte naruszenie art. 16 pkt 1 w zw. z art. 119
oraz art. 128 ust. 1 ustawy PZP spetnia definicje nieprawidtowosci z art. 2 pkt 36 Rozporzgdzenia 1303/2013.

W zakresie stwierdzonego naruszenia art. 128 ust. 1 w zw. z § 7 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
zdnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie sposobu sporzadzania i przekazywania informacji oraz wymagan
technicznych dla dokumentéw elektronicznych oraz srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu
o udzielenie zamdéwienia publicznego lub konkursie (Dz. U. z 2020 r., poz. 2452) w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 6
ustawy PZP poprzez brak wezwania do uzupetnienia dokumentéw oferty o prawidtowo sporzadzony
dokument petnomocnictwa, a w rezultacie przyjecie i wybér oferty zawierajacej braki, nalezy stwierdzi¢, ze
zaniechanie w tym zakresie mogto realnie rzutowa¢ na wynik postepowania, z uwagi na fakt, ze w
postepowaniu mogta zwyciezy¢ zupetnie inna oferta. Niezaleznie od stwierdzenia, ze poprzez wybor innej
oferty niz ta, ktéra zostata wybrana, Zamawiajgcy musiatby ponies¢ wyzsze wydatki na realizacje zamdwienia,
to i tak zaniechanie Zamawiajgcego stanowito realny uszczerbek dla budzetu UE, z ktérego sfinansowanie sg
tylko wydatki kwalifikowalne, a wiec ponoszone zgodnie z przepisami prawa zardwno unijnego jaki i
krajowego. Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz wtym wypadku wystgpity wskazane trzy
przestanki wystgpienia nieprawidtowosci indywidualnej tj. po pierwsze naruszenie prawa, po drugie
zaniechanie Zamawiajgcego i po trzecie mozliwos¢ wywotania szkodliwego wptywu w budzecie $rodkow
europejskich.

Dokonujgc wieloaspektowej analizy, nalezy stwierdzi¢, iz wykryte naruszenie art. 128 ust. 1 w zw. z § 7
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie sposobu sporzadzania
i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentéw elektronicznych oraz srodkéw
komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego lub konkursie (Dz. U.
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22020 r., poz. 2452) w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP, spetnia definicje nieprawidtowosci z art. 2 pkt
36 Rozporzgdzenia 1303/2013.

Stwierdzenie nieprawidtowosci indywidualnych powoduje zgodnie z zapisami art. 24 ust. 1 ustawy
wdrozeniowej powstanie obowigzku podjecia przez wtasciwg instytucje, ktérg w przypadku regionalnego
programu operacyjnego jest zarzad wojewddztwa (art. 9 ust. 1 pkt 2 ustawy wdrozeniowej), odpowiednich
dziatan, o ktérych mowa w ust. 9 ww. artykutu. Zgodnie z tymi zapisami, w przypadku stwierdzenia
wystgpienia nieprawidtowosci indywidualnej przed zatwierdzeniem wniosku o pfatnos$é, instytucja
zatwierdzajgca wniosek o ptatnos¢ dokonuje pomniejszenia wartosci wydatkow kwalifikowalnych ujetych we
whniosku o ptatnos¢ ztozonym przez beneficjenta o kwote wydatkéw poniesionych nieprawidtowo (art. 24 ust.
9 pkt 1 ustawy wdrozeniowej). Natomiast w przypadku stwierdzenia nieprawidtowosci indywidualnej
w uprzednio zatwierdzonym wniosku o ptatnosé wtasciwa instytucja naktada korekte finansowg (art. 24 ust.
9 pkt 2 ustawy wdrozeniowej).

Zgodnie z zapisami art. 24 ust. 6 ustawy wdrozeniowe] warto$¢ korekty finansowej, o ktérej mowa w ust. 5,
albo wartos¢ wydatkéw poniesionych nieprawidtowo, stanowigca pomniejszenie, o ktérym mowa w ust. 9
pkt 1, moga zostac obnizone, jezeli Komisja Europejska okresli mozliwos¢ obnizania tych wartosci.

W tym celu Minister Rozwoju wydat Rozporzadzenie z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkdw obnizania
wartosci korekt finansowych oraz wydatkédw poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z udzieleniem
zamowienia (t.j. Dz. U. z 2021, poz. 2179 ze zm. ) - zwane dalej Rozporzgdzeniem.

Zgodnie z zapisami § 2 ust. 2 ww. Rozporzqdzenia, wartos¢ pomniejszenia zwigzanego z nieprawidfowoscia
indywidualng stwierdzong w danym zamédwieniu jest réwna kwocie wydatkéw kwalifikowalnych,
poniesionych w ramach tego zamdwienia.

Jezeli jednak anulowanie catos$ci wspoétfinansowania UE lub catosci wydatkow kwalifikowalnych poniesionych
w ramach zamodwienia jest niewspotmierne do charakteru i wagi nieprawidtowosci indywidualnej wartos¢
pomniejszenia moze zosta¢ obnizona (§ 3 ust. 1 Rozporzqdzenia). W przypadku gdy skutki finansowe
stwierdzonej nieprawidtowosci indywidualnej sg posrednie, rozproszone, trudne do oszacowania lub gdy
nieprawidtowos¢ indywidualna mogtaby zniecheci¢ potencjalnych wykonawcow do ztozenia oferty, wartos¢
pomniejszenia moze zosta¢ obnizona, zgodnie ze wzorem okreslonym w § 5 ust. 1 pkt 2 ww. Rozporzgdzenia
z uwzglednieniem odpowiedniej stawki procentowe]j stosowanej przy obnizeniu wartosci pomniejszen dla
poszczegdlnych kategorii nieprawidtowosci.

Stawki procentowe stosowane przy obnizaniu wartosci pomniejszen, przypisane do odpowiednich kategorii
nieprawidtowosci indywidualnych okreslono w Zataczniku do Rozporzgdzenia. Zatem obnizenie wartosci
pomniejszenia wydatkow kwalifikowalnych przy zastosowaniu odpowiedniej stawki procentowe]j nastepuje
co do zasady w mniejszym rozmiarze, niz miatoby to miejsce w przypadku stosowania ogdlnych zasad
kwalifikowalnosci wydatkéw — za wydatek w catosci niekwalifikowany nalezatoby uznac catg kwote wydatkéw
kwalifikowalnych poniesionych w ramach przeprowadzonego zamowienia, w ktérym stwierdzono
nieprawidtowosc¢ indywidualna.

W przedmiotowej sprawie nalezy stwierdzié, iz anulowanie cato$ci wydatkéw kwalifikowalnych, poniesionych
w ramach zaméwienia opisanego w pkt. 2.1 Informacji pokontrolnej jest niewspdtmierne do charakteru i wagi
stwierdzonych nieprawidtowosci indywidualnych, a skutki finansowe tych nieprawidtowosci sg posrednie,
rozproszone oraz trudne do oszacowania.

W zwigzku z powyzszym, spetniona zostata przestanka do obnizenia wartosci pomniejszenia zwigzanego ze
stwierdzonymi w przedmiotowym zamdwieniu nieprawidtowos$ciami indywidualnymi przy zastosowaniu
odpowiednich stawek procentowych wynikajgcych z zapiséw Rozporzqdzenia.

Stwierdzona w ramach przeprowadzonej kontroli nieprawidtowosé indywidualna zwigzana z brakiem
programu funkcjonalno-uzytkowego, stanowigcego podstawe opisu przedmiotu zamdwienia zostata
wskazana Zataczniku do Rozporzgdzenia w ramach rodzaju nieprawidtowosci indywidualnej
pn. ,,Niewystarczajgca lub nieprecyzyjna definicja przedmiotu zaméwienia” (pkt 12) i przewiduje stawke
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procentowg w wysokosci 10%. W zwigzku z powyzszym, obnizenie wartosci wydatkow kwalifikowalnych
zwigzanych z realizacja ww. zamowienia winno nastgpic przy zastosowaniu 10 % stawki pomniejszenia.

Stwierdzona w ramach przeprowadzonej kontroli nieprawidtowos¢ indywidualna zwigzana z zgdaniem
od wykonawcow nieprawidtowej kwoty wadium nie zostata wprost wskazana Zatgczniku do Rozporzadzenia,
dlatego tez zgodnie z § 6 ww. Rozporzadzenia, zgodnie z ktérym ,przypadku stwierdzenia nieprawidtowosci
indywidualnej, dla ktérej w zatgczniku do rozporzadzenia nie okreslono stawki procentowej, stosuje sie
stawke procentowag odpowiadajgcyg najblizszej rodzajowo kategorii nieprawidtowosci indywidualnych”,
zastosowano najblizszg rodzajowo kategorie nieprawidtowosci pn. ,Zastosowanie: - kryteriow wykluczenia,
kwalifikacji, udzielenia zamoéwienia lub - warunkow realizacji zamowien lub - specyfikacji technicznej -
ktore nie sq dyskryminacyjne w rozumieniu poprzedniego rodzaju nieprawidfowosci, ale w inny sposob
ograniczajg dostep dla wykonawcow” (pkt 11), ktdra przewiduje stawke procentowg w wysokosci 5%
(,przypadki, w ktérych zastosowano ograniczajgce kryteria/warunki/specyfikacje, ale mimo to zapewniono
minimalny poziom konkurencji, tj. otrzymano i przyjeto od pewnej liczby wykonawcéw oferty spetniajgce
kryteria kwalifikacji”). W zwigzku z powyiszym, obnizenie wartosci wydatkéw kwalifikowalnych
zwiazanych z realizacja ww. zamoéwienia winno nastapi¢ przy zastosowaniu 5% stawki pomniejszenia.

Stwierdzona w ramach przeprowadzonej kontroli nieprawidtowos¢ indywidualna zwigzana z brakiem oceny
kwalifikacji podmiotowej podmiotéw udostepniajacych zasoby wykonawcy pod katem wystgpienia
przestanek wykluczenia z postepowania, zostata wskazana w Zataczniku do Rozporzgdzenia w ramach rodzaju
nieprawidtowosci indywidualnej pn. ,Wprowadzono zmiany w kryteriach kwalifikacji (lub specyfikacji
technicznej) po otwarciu ofert lub kryteria te (lub specyfikacja) zostaty zastosowane nieprawidtowo”
(pkt 14) i przewiduje stawke procentowg w wysokosci 25%. Tym samym obnizenie warto$ci pomniejszenia,
w zwigzku ze stwierdzong nieprawidtowoscia indywidualng zwigzang z brakiem weryfikacji podstaw
wykluczenia podmiotéw udostepniajacych swoje zasoby wykonawcy winno nastgpic¢ przy zastosowaniu
stawki procentowej o wartosci 25 %.

Stwierdzona w ramach przeprowadzonej kontroli nieprawidtowos¢ indywidualna zwigzana z brakiem
wezwania do uzupetnienia dokumentéw oferty, a w rezultacie przyjeciem i wyborem wadliwe] oferty zostata
wskazana Zatgczniku do Rozporzadzenia w ramach rodzaju nieprawidtowosci indywidualnej
pn. ,,Wprowadzono zmiany w kryteriach kwalifikacji (lub specyfikacji technicznej) po otwarciu ofert lub
kryteria te (lub specyfikacja) zostaty zastosowane nieprawidtowo” (pkt 14) i przewiduje stawke procentowg
w wysokosci 25%. W zwigzku z powyzszym, obnizenie wartosci wydatkéw kwalifikowalnych zwigzanych
z realizacjg ww. zamdéwienia winno nastapic przy zastosowaniu 25 % stawki pomniejszenia.

Zgodnie z zapisami § 9 ust. 1 Rozporzgdzenia w przypadku stwierdzenia w ramach jednego zamdwienia kilku
nieprawidtowosci indywidualnych wartos¢ korekt finansowych lub pomniejszen nie podlega sumowaniu.
W przypadku, o ktérym mowa w ust. 1, do wszystkich stwierdzonych nieprawidtowosci indywidualnych
stosuje sie jedng korekte finansowg lub jedno pomniejszenie o najwyziszej wartosci (§ 9 ust. 1.
Rozporzgdzenia).

Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze wskazana w tresci niniejszej Informacji pokontrolnej nieprawidtowosé
indywidualna zwigzane z realizacjag zamdwienia pn.: ,Zwiekszenie efektywnosci energetycznej Budynku
Zespotu Szkét Ogdlnoksztatcgcych i Mistrzostwa Sportowego przy ul. 11 Listopada 2 w Szklarskiej Porebie-
zaprojektuj i wybuduj” skutkuje pomniejszeniem w wysokosci 25% faktycznych wydatkéow kwalifikowanych
wynikajacych z realizacji umowy nr 7/1K-111/2022 z dnia 03.02.2022 r. Warto$¢ umowy 2 023 350,00 zt.

Zgodnie z zapisami art. 24 ust. 4 ustawy wdrozeniowej, do stwierdzenia wystgpienia nieprawidtowosci,
pomniejszenia wartosci wydatkow kwalifikowalnych ujetych we wniosku o ptatnosé, ztozonym przez
beneficjenta, o ktdrym mowa w ust. 9 pkt 1 i natozenia korekty finansowej nie stosuje sie przepiséw ustawy
z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego.

5. Wynik kontroli.
Z istotnymi zastrzezeniami.

6. Zalecenia pokontrolne.
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Stwierdzone nieprawidtowosci indywidualne zwigzane z realizacja zamdwienia pn.: ,Zwiekszenie
efektywnosci energetycznej Budynku Zespotu Szkdt Ogdlnoksztatcqcych i Mistrzostwa Sportowego przy ul. 11
Listopada 2 w Szklarskiej Porebie — Zaprojektuj i wybuduj” w ramach projektu pn.: ,Zwiekszenie efektywnosci
energetycznej Budynku Zespotu Szkét Ogdlnoksztatcgcych i Mistrzostwa Sportowego przy ul. 11 Listopada 2
w Szklarskiej Porebie” pomniejszajq wydatki kwalifikowane o 25 % faktycznych wydatkéw kwalifikowanych
wynikajgcych z realizacji Umowy nr 7/1K-111/2022 z dnia 03.02.2022 r. Wartos¢ umowy 2 023 350,00 zt.

W zwigzku z powyiszym, zobowigzuje sie Wnioskodawce do pomniejszenia wydatkéw
kwalifikowanych/ujecia wydatkéw zwigzanych z realizacja w/w umowy zawartej z wykonawcy
w wysokosci odpowiadajacej kwocie nieprawidtowosci po stronie wydatkéw niekwalifikowanych oraz
przedtozenia do IZ RPO WD w terminie 7 dni od daty otrzymania niniejszej Informacji Pokontrolnej
zaktualizowanego ,Harmonogramu rzeczowo-finansowego realizacji projektu w ramach RPO WD 2014-
2020” celem aktualizacji budzetu projektu.

Ponadto przygotowujac wniosek o ptatnos¢ i wprowadzajagc do SL2014 kwote wydatkéw
kwalifikowalnych, odpowiadajacg fakturze (lub innemu dokumentowi ksiegowemu o réwnowaznej
wartosci dowodowej), wykazanej w Zestawieniu dokumentdw i dotyczacej stwierdzonej w przedmiotowe;j
Informacji pokontrolnej nieprawidtowosci, Beneficjent zobowigzany jest do uwzglednienia pomniejszenia
wydatkéw kwalifikowalnych, ktérego dokonat na etapie sporzadzania zaftacznikéw do umowy
o dofinansowanie.

7. Informacje pokontrolng sporzadzono w dwdch egzemplarzach, po jednym dla kontrolujgcego
i kontrolowanego. Dane osobowe zawarte w niniejszej Informacji pokontrolnej sg chronione na podstawie
ustawy z dnia 10.05.2018 r. o ochronie danych osobowych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1781) oraz ustawy z dnia
16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2z 2020 r., poz. 1913 ze zm.).

8. Lista zatgcznikow.

Lp. Nazwa zatgcznika

1. | Deklaracja bezstronnosci 2 egz.

2 | Lista sprawdzajaca 2 egz.

3. | Dokumentacja przetargowa 1 segregator

Zespot Kontrolujacy:

Agnieszka Swigtkowska
/zaakceptowano elektronicznie/

(podpis kierownika zespotu kontrolujgcego)
Wroctaw, dnia 10 czerwca 2022 r.
Karol Boczar

/zaakceptowano elektronicznie/

(podpis cztonka zespotu kontrolujacego)

Wroctaw, dnia 10 czerwca 2022 r.

Matgorzata Kuruc
Z-ca Dyrektora Departamentu Funduszy Europejskich
Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Dolnoslgskiego
/podpisano elektronicznie/

(z upowaznienia ZWD
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na podstawie Uchwaty nr 1718/VI z dnia 29 stycznia 2020 r.)

Wroctaw, dnia 10 czerwca 2022

Pouczenie:

1.

Podmiotowi kontrolowanemu, zgodnie z zapisami art. 25 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programow
w zakresie polityki spdjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020przystuguje prawo do zgtoszenia,
w terminie 14 dni od dnia otrzymania informacji pokontrolnej, umotywowanych pisemnych zastrzezen do informacji
pokontrolnej.

Zastrzezenia wnosi sie do Wydziatu Obstugi Wdrazania EFRR w Urzedzie Marszatkowskim Wojewddztwa
Dolnoslaskiego.

W przypadku przekroczenia ww. ustawowego terminu zastrzezenia pozostawia sie bez rozpatrzenia a informacja
pokontrolna uznana zostaje za ostateczng po uptywie ustawowego terminu na ich wniesienie.

Jednostka kontrolujgca, w terminie 14 dni kalendarzowych od dnia otrzymania zastrzezen, dokonuje ich rozpatrzenia
i przekazuje ostateczng informacje pokontrolng zawierajgca skorygowane ustalenia kontroli lub pisemne stanowisko
wobec zgtoszonych zastrzezen wraz z uzasadnieniem odmowy skorygowania ustalen.

Podjecie dodatkowych czynnosci kontrolnych w celu ustalenia zasadnosci ztozonych zastrzezen, zgdanie
przedstawienia dokumentéw lub ztozenia dodatkowych wyjasniel na pisSmie kazdorazowo przerywa bieg terminu
na rozpatrzenie zastrzezen.

Do ostatecznej informacji pokontrolnej oraz do pisemnego stanowiska wobec zgtoszonych zastrzezen nie przystuguje
mozliwos$¢ ztozenia zastrzezen.

Ostateczna informacja pokontrolna stanowi podstawe realizacji ustalen pokontrolnych w niej zawartych.

Liczac terminy nalezy stosowac zasady okreslone w tytule V ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny
(art. 110-116). | tak: termin oznaczony w dniach konczy sie z uptywem ostatniego dnia. Jezeli poczatkiem terminu
oznaczonego w dniach jest pewne zdarzenie, przy obliczaniu tego terminu nie uwzglednia sie dnia, w ktérym
zdarzenie nastgpito. Jezeli koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na dzierh uznany za ustawowo wolny
od pracy, termin uptywa dnia nastepnego.
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