DOLNY
SLASK

URZAD MARSZAtKOWSKI WOJEWODZTWA DOLNOSLASKIEGO

Departament Funduszy Europejskich
Wydziat Obstugi Wdrazania EFRR
ul. Mazowiecka 17, 50-412 Wroctaw, tel. 71/ 776 90 41, e-mail: sekretariatdef@dolnyslask.pl

Zatacznik do Ostatecznej Informacji pokontrolnej nr FEDS.02.01-1Z.00-0019/23-001

DEFR-0-111.44.123.2024 Wroctaw, dnia 15 listopada
2024r.

Pisemne stanowisko wobec zgtoszonych Zastrzezen do Informacji pokontrolnej nr FEDS.02.01-
12.00-0019/23-001-INF

W zwigzku z wniesieniem w dniu 12.11.2024 r. Zastrzezen do Informacji pokontrolnej

nr FEDS.02.01-12-0019/23-001-INF (pismo RGNi0S$.271.5.2024 z dnia 12.11.2024 r.) [dalej
Zastrzezenia], ponizej dokonano szczegdtowej analizy podniesionej przez Zamawiajgcego
argumentacji w zakresie dotyczagcym stwierdzonego w trakcie kontroli naruszenia zapiséw § 16
ust. 1 Umowy o dofinansowanie poprzez naruszenie art. 16 w zwigzku z naruszeniem zapiséw
art. 112 ust. 1 ustawy PZP poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci zawodowej dotyczgcej doswiadczenia w sposdb uniemozliwiajgcy obiektywng ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia.

Po analizie tresci Zastrzezen w pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajacy nie wskazat
zadnych nowych okolicznosci faktycznych mogacych postuzy¢ do zakwestionowania ustalen
stwierdzonego stanu faktycznego w rozpatrywanej sprawie. Ten pozostaje bowiem bezsporny.

Zamawiajgcy w ztozonych Zastrzezeniach utrzymuje, ze w badanym postepowaniu skorzystat

z przystugujgcego mu uprawnienia i okreslit warunki udziatu w postepowaniu w sposéb
klarowny, jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci interpretacyjnych. Zamawiajacy podkreslit, iz
doswiadczenie na stanowisku kierownika robét zdobywa sie kierujgc odcinkiem robdt w danej
branzy i nie jest to wymag, ktdry narusza zasade rownego traktowania, nie jest
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia czy tez niejasny. Zamawiajacy podkreslit, ze
stawiajgc taki warunek nie dopuscitby oferty, w ktdrej kierownik robét nie ma zadnego
doswiadczenia np. bytaby to jego pierwsza praca w tym zakresie a intencjg Zamawiajgcego byto
postawienie minimalistycznego w tym zakresie warunku.

Z Zastrzezen wynika, ze Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz warunek udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci zawodowej zostat okreslony prawidtowo na poziomie minimalnym co
otworzyto zamdéwienie na konkurencje.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego w pierwszej kolejnosci nalezy stanowczo
podkreslié, ze okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu (o ile zamawiajacy decyduje sie na
ich okreslenie) stanowi jedng z najwazniejszych czynnosci dokonywanych przez zamawiajgcego,
albowiem wyznacza w ten sposéb krag podmiotéw uprawnionych do ubiegania sie

o zamoéwienie. Okreslajac je w dokumentacji postepowania zamawiajgcy winien je opisac
precyzyjnie, jednoznaczne i w sposob nie budzacy watpliwosci w jaki sposéb (wedle jakich
kryteriéw) bedzie dokonywat weryfikacji, czy wykonawcy wykazali spetnianie opisanych przez
niego warunkdéw udziatu a tym samym czy zostang dopuszczeni do udziatu w prowadzonym
przez niego postepowaniu. Art. 112 ust. 1 ustawy PZP wskazuje na sposéb postepowania przez
zamawiajgcego przy okresdlaniu warunkdw, ktére majg przede wszystkim zapewni¢ mozliwos$é
dokonania obiektywnej oceny zdolnos$ci wykonawcy do nalezytej realizacji zamowienia przy
uwzglednieniu podstawowych zasad wynikajgcych z zapisdw art. 16 ustawy PZP. Z drugiej strony
wykazanie sie przez wykonawce niezbednym, wskazanym przez zamawiajgcego poziomem
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zdolnosci, winno gwarantowadé zainteresowanemu wykonawcy pozytywng ocene jego
wiasciwosci podmiotowych. Dlatego tez art. 112 ust. 1 ustawy PZP odwotuje sie do najczesciej
stosowanego sposobu okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu, polegajgcego

na wyznaczeniu ,,minimalnych poziomoéw zdolnosci”. Minimalne poziomy zdolnosci konkretyzuja
bowiem ogdlne kryteria stosowane przy ocenie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamodwienia. Reguty postepowania w tym zakresie musza bowiem gwarantowac, iz zamawiajacy
podejmie przewidywalne decyzje na podstawie wczesniej ustalonych kryteriow, ktére
zapewniajg zachowanie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Warunek, ktéry nie jest scisle okreslony stwarza bowiem pole do interpretacji a potencjalni
wykonawcy nie majg pewnosci co do regut jakimi de facto postuzy sie zamawiajgcy dokonujgc
oceny spetniania tak sformutowanego warunku.

W tym tez kontekscie ocenie podlegat warunek udziatu w postepowaniu i jego wptyw na krag
podmiotéw moggcych ubiegac sie o udzielenie zamodwienia, nie zas sposéb pdzniejszego
faktycznego zastosowania warunku do oceny sytuacji podmiotowej wykonawcéw. Powyzsze
wynika z faktu, ze to na podstawie tresci warunku, a nie jego interpretacji dokonywanej

po ztozeniu ofert, wykonawcy oceniajg mozliwos¢ ubiegania sie o udzielenie zamdwienia.

W warunkach stanu faktycznego rozpatrywanej sprawy Zamawiajgcy w Rozdziale 6 pkt 1.4 b
SWZ wymagat dysponowania:

- 1 osobg na stanowisku kierownika budowy posiadajacg odpowiednie

uprawnienia w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen do kierowania robotami
budowlanymi z doswiadczeniem na stanowisku kierownika robét,

- 1 osoba na stanowisku kierownika robét branzy sanitarnej posiadajacg odpowiednie
uprawnienia w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych,
wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczen do kierowania
robotami budowlanymi z doswiadczeniem na stanowisku kierownika robot,

- 1 osobg na stanowisku kierownika branzy elektrycznej udowy posiadajgca odpowiednie
uprawnienia w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych bez
ograniczen do kierowania robotami budowlanymi z doswiadczeniem na stanowisku
kierownika robot.

Jak wskazat Zamawiajgcy w ztozonych Zastrzezeniach (cyt.): ,Zamawiajqcy stawiajqc taki
warunek nie dopuscitby oferty, w ktorej kierownik robot nie ma zadnego doswiadczenia np.
bytaby to jego pierwsza praca w tym zakresie. Intencjg Zamawiajgcego byto postawienie
minimalistycznego w tym zakresie warunku.”. W Notatce stuzbowej z dnia 14.08.2024r.
(sygnatura sprawy: RGNi0S.271.5.2024), bedacej zatgcznikiem do protokotu nr 3 z prac Komisji
Przetargowej, Zamawiajgcy dokonujac analizy spetnienia warunku udziatu w postepowaniu

w zakresie bedgcym przedmiotem sporu wskazat (cyt.): ,,W zapisach SWZ dla przedmiotowego
zadania ogdlnie wskazano, [podkreslenie Kontrolujacych] ze wykonawca ubiegajgcy sie

o realizacje zamodwienia bedzie dysponowac kierownikami branzy: konstrukcyjno-budowlanej,
sanitarnej oraz elektrycznej z doswiadczeniem na stanowisku kierownika robét, bez
wskazania w jaki sposob doswiadczenie zostanie zbadane” [podkreslenie Kontrolujgcych].

Whbrew zatem twierdzeniu zawartemu w ztozonych Zastrzezeniach Zamawiajacy nie okreslit
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia w sposéb klarowny,
jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci interpretacyjnych, co sam potwierdzit we wskazanej
Notatce stuzbowej z dnia 14.08.2024r. Zamawiajacy okreslit te wymagania w sposéb ogdlny, bez
wyznaczenia minimalnego poziomu zdolnosci w omawianym obszarze otwierajgc tym samym
pole do interpretacji. Potencjalni wykonawcy nie mieli bowiem pewnosci co do regut jakimi
postuzy sie Zamawiajgcy dokonujgc oceny spetniania tak sformutowanego warunku. | to wtasnie
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okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej dotyczgcej
doswiadczenia w sposéb uniemozliwiajacy obiektywnga ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamdwienia i brak pewnosci co do regut jakimi de facto postuzy sie
Zamawiajgcy dokonujgc oceny spetniania tak sformutowanego warunku stanowi naruszenie
zasad przejrzystosSci prowadzonego postepowania.

Jak podkresla doktryna (cyt.): ,Zasada przejrzystosci wymaga w szczegdlnosci podejmowania
przez zamawiajgcych transparentnych dziatan w stosunku do wszystkich podmiotéw
ubiegajqcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Zgodnie z definicjq Stownika jezyka
polskiego stowo ,przejrzysty” oznacza ,tatwy do odgadniecia, zrozumienia”. Z punktu widzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, przejrzystos¢ bedzie oznacza¢ obowigzek
zamawiajgcego do ustalenia jasnych, zrozumiatych zasad postepowania rozumianych jako
jednoznaczny opis przedmiotu zamdwienia, warunki udziatu w postepowaniu, kryteria selekcji
ofert oraz inne elementy SWZ"*

Ocena spetnienia wymagan winna zosta¢ dokonana w oparciu o literalne brzmienie
uksztattowanych przez zamawiajgcego wymagan, co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci na
etapie oceny wykazania spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu. | tak np. w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10.03.2020r. podkreslono iz (cyt.): ,,W ocenie Izby nadal
aktualne pozostaje utrwalona przez lata teza, Zze postanowienia w zakresie opisu sposobu
dokonania oceny spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu, obecnie postanowienia
dotyczqce warunku udziatu w postepowaniu oraz wymaganych dokumentow potwierdzajgcych
spetnienie warunkdw nalezy interpretowac przede wszystkim z zastosowaniem wyktadni
gramatycznej. Regulacje odnoszqgce sie do warunku udziatu w postepowaniu czytane zatem
muszq byc tak jak zostaty napisane, literalnie, tak aby nie pozostawia¢ marginesu na
interpretacje i domysty. Tak wiec wymagania, ktore okresla Zamawiajgcy wynikajq wprost

z literalnego brzmienia ogtoszenia i SIWZ (poréwnaj: wyrok Sadu Okregowego w Warszawie

z dnia 7 pazdziernika 2008 r. sygn. akt XXIll Ga 446/08). Ocena spetnienia wymagan winna
zostac dokonana w oparciu o literalne brzmienie uksztattowanych przez Zamawiajgcego
wymagan, co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci na etapie oceny wykazania

spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Nie jest wiec dopuszczona rozszerzajgca,
niewyartykutowana interpretacja warunku udziatu w postepowaniu oraz dokonana w oparciu

0 nig ocena spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, jak réwniez nie jest

dopuszczalna wyktadania uznaniowa. NaleZy odrzucic interpretacje oparte na intencjach,
dorozumianym znaczeniu w obliczu danej sprawy o udzielenie zamdwienia publicznego czy
zatozeniach czynionych na potrzeby oceny [podkreslenie Kontrolujgcychl. Uksztaftowany przez
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej nalezy i musi byc odczytywany tak jak
on brzmi [podkreslenie Kontrolujgcych], zgodnie z trescig jaka zostata zawarta w dokumentacji
postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego.”? Stanowisko we wskazanym zakresie
pozostaje aktualne takze w obowigzujgcym stanie prawnym.

W warunkach stanu faktycznego rozpatrywanej sprawy Zamawiajgcy sam dokonat interpretacji
zapisu ,,z doswiadczeniem na stanowisku kierownika robot” lecz dopiero na etapie dokonywania
oceny spetniania tak okreslonego warunku udziatu w postepowaniu (co bezspornie potwierdza
Notatka stuzbowa z dnia 14.08.2024r.) uznajac, ze stawiajgc taki warunek nie moze dopuscic¢
oferty, w ktorej kierownik robdt nie petnit dotychczas tej funkcji ani razu. Dziatanie takie stanowi

1. P. Granecki, I. Granecka, Prawo zamowien publicznych. Komentarz. Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2021, s.
106.
2. Zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10.03.2020 r., KIO 377/20, LEX nr 2952799.
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naruszenie zasad, ktére obowigzywaty Zamawiajgcego w trakcie prowadzenia postepowania o
udzielenie zamodwienia. Zamawiajgcy winien byt bowiem dokonaé oceny wedtug jasnych,
wyartykutowanych w dokumentach zamédwienia regut a nie w oparciu o interpretacje opartg na
wtasnych intencjach czy tez dorozumianym (przez Niego) znaczeniu okreslonego w dokumentacji
przetargowej warunku. W rozpatrywanej sprawie Zamawiajacy na etapie przygotowania
postepowania o udzielenie zamdwienia nie okreslit jednak jasnych, wyartykutowanych regut
ktére zastosuje przy ocenie warunku w zakresie doswiadczenia. Stad tez na etapie wyboru
wykonawcy Zamawiajgcy mogt jedynie zminimalizowa¢ skutki uchybienia popetnionego na
wczesniejszym etapie.

Przechodzac do uzytego przez Zamawiajgcego sformutowania ,,z doswiadczeniem na stanowisku
kierownika robot” w pierwszej kolejnosci za stanowiskiem doktryny nalezy podkresli¢, iz (cyt.):
W orzecznictwie KIO?* wskazuje sie, ze warunki udziatu w postepowaniu podlegajg w pierwszej
kolejnosci literalnej wyktadni, ktora polega na ustalaniu znaczenia tekstu przez odwotanie sie do
kontekstu jezykowego termindw, zwrotow czy wyrazen zawartych SWZ. Innymi sfowy,

ocena wymagarn okreslonych przez zamawiajgcego w SWZ dokonywana jest poprzez ustalenie
jezykowego znaczenia, sensu postanowien opisujgcych warunki udziatu w postepowaniu. Dla
zrozumienia, czego wymaga zamawiajgcy, wystarczajgca jest znajomosc regut sensu jezyka.
Jezeli na gruncie jezyka potocznego mozna przypisa¢ wyrazeniom uzytym w SWZ kilka znaczen,
to nalezy wybrac takie znaczenie, ktore jest najbardziej oczywiste. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze
jezeli okreslony termin naleZy do termindw specyficznych w okreslonej dziedzinie wiedzy lub
praktyki spotecznej, to nalezy przyjg¢ znaczenie, jakie termin ten ma w tej wtasnie dziedzinie
(tzw. domniemanie znaczenia specjalnego).”?

Poglad ten, jak podkreslita doktryna znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie. | tak np. w
wyroku KIO z dnia 27.04.2024r. I1zba wskazata (cyt.): ,Nalezy podkreslic, ze warunki udziatu w
postepowaniu podlegajg w pierwszej kolejnosci wyktadni jezykowej, ktéra polega na ustalaniu
znaczenia tekstu przez odwotanie sie do kontekstu jezykowego termindw, zwrotéw czy wyrazen
zawartych SWZ. Innymi stowy, ocena wymagarn okreslonych przez zamawiajgcego w SWZ
dokonywana jest poprzez ustalenie jezykowego znaczenia, sensu postanowien opisujgcych
warunki udziatu w postepowaniu. Jezeli na gruncie jezyka potocznego mozna przypisac
wyrazeniom uzytym w SWZ kilka znaczen, to nalezy wybrac takie znaczenie, ktore jest
najbardziej oczywiste. W przypadku jednak, gdy wyktadnia jezykowa nie daje podstaw do
ustalenia jednoznacznego znaczenia postanowiert SWZ, ustalenie znaczenia zakresu wymagan
zamawiajgcego odbywa sie z uwzglednieniem kontekstu systemowego i funkcjonalnego, jako
subsydiarnych narzqdzi stuzgcych odkodowaniu tresci zwartej w SWZ. Kontekst systemowy
oznacza zakaz przypisywania postanowieniom SWZ znaczenia, ktére prowadzitoby do
sprzecznosci z zasadami systemu zamdwien publicznych, okreslonymi m.in. w art. 16 Pzp.
Kontekst zas funkcjonalny oznacza ustalenie funkcji, jakg dane postanowienie ma petni¢ w
procesie udzielania zamdwienia publicznego.*

W wyroku KIO z dnia 21.03.2022r. Izba podkreslita, iz (cyt.): , (...) procedura udzielenia
zamdwienia publicznego na charakter sformalizowany, a obowigzkiem zamawiajgcego jest
przestrzeganie podstawowych zasad prowadzenia postepowania wskazanych w art. 16 ust. 1 Pzp
na kazdym etapie postepowania. Zasady rownego traktowania wykonawcdw, uczciwej
konkurencji oraz przejrzystosci nakazujq do interpretacji tresci dokumentow zamowienia

3. A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wajcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamdwieri
publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2024, art. 112.
https://sip.lex.pl/#/commentary/587871004/778091/gawronska-baran-andrzela-i-in-prawo-zamowien-publicznych-
komentarz-aktualizowany?cm=URELATIONS

4. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27.04.2023 r., KIO 1041/23, LEX nr 3584919.
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stosowac zasady wyktadni literalnej. Ten rodzaj wyktadni daje bowiem gwarancje poszanowania
przywotanych zasad.””

Kluczowe zatem w rozpatrywanej sprawie jest ustalenie w pierwszej kolejnosci jezykowego
kontekstu uzytego przez Zamawiajgcego sformutowania ,z doswiadczeniem na stanowisku
kierownika robdt”. Pozostate elementy okreslajgce warunek udziatu w postepowaniu nie byty
bowiem przedmiotem sporu.

W dostepnym na stronie Urzedu Zaméwien Publicznych opracowaniu Prawo Zaméwien
Publicznych (cyt.): ,(...) na zdolnos¢é zawodowgq wykonawcy sktada sie suma doswiadczen
[podkreslenie Kontrolujgcych], wiedzy, wyksztatcenia i kwalifikacji zawodowych wykonawcy oraz
jego personelu. Szczegdlnie istotny wptyw na zdolnos¢ zawodowq ma kadra kierownicza,
organizacja oraz struktura przedsiebiorstwa. Przez doswiadczenie nalezy rozumiec zasob
umiejetnosci praktycznych, warunkujgcych zdolnos¢ do nalezytego wykonania okreslonych
czynnosci (niezawodnosc)e. Jak wynika z powotanego stanowiska na zdolnos¢ zawodowg sktada
sie suma doswiadczen a nie jednokrotne wykonanie czynnosci (roboty, dostawy, ustugi)
pozwalajgce na uznanie posiadania doswiadczenia. Wskazane stanowisko nie jest w doktrynie
odosobnione. | tak np. (cyt.): ,Doswiadczenie, ktdre stanowi element zdolnosci technicznej

i zawodowej, moze sie odnosic¢ zardwno do wykonawcy, jak i do osoby skierowanej przez
wykonawce do wykonywania zamowienia. Przez doswiadczenie rozumiec nalezy potwierdzone
w praktyce posiadanie powtarzalnych umiejetnosci [podkreslenie Kontrolujgcych] niezbednych
do prawidtowego wykonania zamdwienia.””

Nie ulega takze zadnej watpliwosci ze na gruncie jezyka potocznego najbardziej oczywiste
znaczenie jakie mozna przypisa¢ uzytemu w SWZ wyrazeniu ,,z doswiadczeniem na stanowisku
kierownika robot” to po prostu posiadanie praktyki polegajgcej na powtarzalnym petnieniu
funkcji kierownika robdt, uzyskanie wiedzy poprzez bezposrednie powtarzalne uczestnictwo w
petnieniu tej funkcji. Im wieksza praktyka w petnieniu funkcji kierownika robdt tym wieksze
doswiadczenie w tym zakresie. Incydentalne, jednorazowe petnienie funkcji kierownika robot
nie wpisuje sie w pojecie posiadania doswiadczenia w petnieniu tej funkcji.

Przenoszgc powyzsze na grunt tej konkretnej sprawy nalezy stwierdzic, iz literalna wykfadnia,
polegajgca na ustalaniu znaczenia sformutowania ,,z doswiadczeniem na stanowisku kierownika
robot” odwotujac sie do kontekstu jezykowego tego terminu nie potwierdza tezy Zamawiajgcego
iz oczywistym jest, ze kazdy potencjalny wykonawca na pewno zinterpretowat warunek bedacy
przedmiotem niniejszej analizy w taki sam sposdb w jaki zinterpretowat go Zamawiajgcy na
etapie dokonywania oceny jego spetniania tj. ze na pewno chodzito o dysponowanie osobami
mogacymi wykazad sie doswiadczeniem w realizacji minimum 1 ustugi petnienia funkcji
kierownika w odpowiednich branzach.

W tym miejscu podkresli¢ nalezy, iz arbitralne ustalenie poziomu, od ktérego nalezy uznac
doswiadczenie wykonawcy za wystarczajgce do prawidtowego wykonania zamdwienia jest
ingerencjg w prawo zamawiajgcego do samodzielnego ustalania warunkéw. Prawo to jednak nie
jest niczym nieograniczone. Podlega ono bowiem naczelnym zasadom Prawa zaméwien
publicznych unormowanych w art. 16 ustawy PZP. Dokonujgc wykfadni norm prawa zamoéwien

5. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21.03.2022r, KIO 641/22

6. Prawo Zamowien Publicznych. Komentarz, Wydanie Il pod red. H. Nowaka, M. Winiarza
https://ekomentarzpzp.uzp.gov.pl/prawo-zamowien-publicznych/art-116

7. M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, t. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamdwier
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 116.
https://sip.lex.pl/#/commentary/587859695/657135/dzierzanowski-wlodzimierz-i-in-prawo-zamowien-publicznych-
komentarz?cm=URELATIONS
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publicznych nalezy zatem uwzglednié systemowag role naczelnych zasad Prawa zamoéwien
publicznych, bedacych dyrektywami interpretacyjnymi co do szczegétowych norm tego prawa.
Jak wskazano jedng z tych naczelnych zasad jest takze przejrzystos¢ prowadzonego
postepowania. Skoro intencjg byto minimalne okreélenie poziomu zdolnosci dla omawianego
warunku poprzez postawienie wymogu jednokrotnego petnienia funkcji kierownika robét, to
Zamawiajgcy zobowigzany byt wyartykutowac ten poziom, zgodnie z zapisami art. 112 ustawy
PZP poprzez precyzyjne wskazanie minimalnego wymaganego przez Niego poziomu zdolnosci w
tym zakresie.

Uzycie przez Zamawiajgcego nieprecyzyjnego sformutowania ,z doswiadczeniem na stanowisku
kierownika robodt” w konsekwencji doprowadzito do koniecznosci interpretowania takiego zapisu
przez potencjalnych wykonawcéw. To na podstawie takiego niedookreslonego zapisu SWZ
potencjalni wykonawcy musieli ustali¢ czy sg w stanie przystgpi¢ do postepowania i w takim
stanie faktycznym podejmowali decyzje o wzieciu lub nie udziatu w prowadzonym
postepowaniu. Dokonujgc kompleksowej analizy rozpatrywanego przypadku nie mozna takze
poming¢, iz czes¢ wykonawcéw, jakkolwiek biegta w swoich dziedzinach, mogta miec
watpliwosci co do tak sformutowanych zapiséw w SWZ. Dlatego tak wazne jest aby przy
formutowaniu zapisdw, w szczegdlnosci tak istotnych dla prowadzonego postepowania jak
warunki udziatu unika¢ stosowania nieprecyzyjnych sformutowan, ktére niejednokrotnie moga
by¢ w rézny sposéb odczytywane przez potencjalnych wykonawcéw lub mogg budzi¢
watpliwosci interpretacyjne. Taka niepewnos¢ w zakresie oceny spetniania warunku moze
odnies¢ skutek zniechecajgcy potencjalnych wykonawcdéw do udziatu w takim postepowaniu. Nie
sposob takze bezsprzecznie wykluczyé, iz uwzgledniajgc omoéwiony jezykowy kontekst uzytego
przez Zamawiajgcego sformutowania, jakis potencjalny wykonawca z udziatu w postepowaniu
mogt zrezygnowad uznajac, iz po pierwsze chodzi o doswiadczenie rozumiane na gruncie jezyka
potocznego czyli o wykonanie powtarzalnych czynnosci. Powtarzalnych czyli na pewno minimum
dwu w wymaganym zakresie. Po drugie Zamawiajgcy nie okreslit jakie doswiadczenie (ilukrotne
powtdrzenie czynnosci) uzna w tym konkretnym postepowaniu za wystarczajgce pozostawiajac
te kwestie niedookreslong az do czasu dokonania oceny spetnienia tego warunku. Tym samym
na etapie podejmowania decyzji o ewentualnym udziale w prowadzonym postepowaniu
wykonawcy nie mieli pewnosci o jakg minimalng powtarzalno$¢ Zamawiajgcemu chodzi.

Podniesiony przez Zamawiajgcego bezsporny fakt braku reakcji potencjalnych wykonawcoéw na
tak sformutowane zapisy SWZ nie moze mieé¢ wptywu na dokonang ocene. Zaniechanie
wykonawcéw ze skorzystania z przystugujacych im uprawnien i wystgpienie bezsprzecznego
faktu, iz w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamodwienia nie wptynety

zapytania w zakresie bedgcym przedmiotem tej analizy nie stanowi i nie moze stanowié o braku
wystgpienia naruszenia przepisow ustawy PZP. Te bowiem sg konsekwencjg dziatania ze strony
Zamawiajgcego i brak reakcji ze strony potencjalnych wykonawcéw nie moze sanowaé btedéw
Zamawiajgcego popetnionych na etapie przygotowania postepowania o udzielenie zamdwienia.
Podobnie, jak podkreslony w ztozonych Zastrzezeniach fakt wptywu 4 ofert w ramach
przeprowadzonej procedury nie moze by¢ uznany za argument przemawiajacy za brakiem
wystgpienia naruszenia przepisdw ustawy PZP.

W tym miejscu wskazaé nalezy na zapisy art. 601 ustawy PZP. Zgodnie z ust. 1 wskazanego
przepisu podstawe stwierdzenia, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia zostato
przeprowadzone niezgodnie z ustawg, stanowi naruszenie przepisu ustawy, ktére miato wptyw
na wynik tego postepowania. Na podstawie jednak art. 601 ust. 2 ustawy PZP przepisu, o ktdrym
mowa w ust. 1, nie stosuje sie w przypadku kontroli postepowania o udzielenie

zamodwienia wspotfinansowanego ze srodkéw Unii Europejskiej. Jak podkresla doktryna (cyt.):
,Zasada okreslona w ust. 1 komentowanego przepisu nie ma zastosowania w przypadku kontroli
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postepowan o udzielenie zamdwien wspdtfinansowanych ze srodkow Unii Europejskiej. Wynika
to z funkcjonowania odrebnego systemu kontroli takich zamdwien uregulowanego w odrebnych
aktach prawnych, np. ustawie z 11.07.2014 r. o zasadach realizacji programow w zakresie
polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014—2020 (Dz.U. z 2020 r. poz. 818
ze zm.) [obecnie ustawie z dnia 28 kwietnia 2022r. o zasadach realizacji zadan finansowanych ze
srodkow europejskich w perspektywie finansowej 2021-2027 — przypis Kontrolujgcych] czy tez
rozporzqdzeniu Ministra Rozwoju z 29.01.2016 r. w sprawie warunkow obnizania wartosci korekt
finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z udzielaniem zamdéwien
(Dz.U. 22021 r. poz. 2179) [obecnie Wytycznych dotyczgcych sposobu korygowania
nieprawidtowosci na lata 2021-2027 ogtoszone komunikatem Ministra Funduszy i Polityki
Regionalnej z dnia 05.07.2023 r. (M.P. 2023 poz. 708) — przypis Kontrolujgcych]. Oznacza to, ze
negatywne konsekwencje dla kontrolowanego sq znacznie szersze, bardziej rygorystyczne.
Podstawq stwierdzenia, Ze postepowanie o udzielenie zamdwienia zostato przeprowadzone
niezgodnie z ustawg, moze byc nie tylko takie naruszenie przepisu ustawy, ktore miato wptyw

na wynik danego postepowania.”® W tym tez kontekscie nie ma znaczenia podnoszony przez
Zamawiajgcego argument, iz Zamawiajacy dokonywatby wyktadni rozszerzajacej, tj.
korzystniejszej dla wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu.

Na marginesie wskazac nalezy, iz Instytucja Zarzadzajgca Funduszami Europejskimi dla Dolnego
Slaska 2021-2027 w petni zgadza sie z przedstawionymi przez Zamawiajacego tezami
wynikajgcymi z przywotanego w ztozonych Zastrzezeniach orzecznictwa. Podkresli¢ jednak
nalezy, iz nie dotyczg one istoty wskazanego w Ustaleniu nr 1.3 Informacji pokontrolnej
naruszenia. Ujawnione na etapie przeprowadzonej kontroli naruszenie dotyczyto bowiem
okreslenia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej dotyczacej
doswiadczenia w sposdb uniemozliwiajgcy obiektywng ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia. Kontrolujacy nie kwestionowali natomiast prawa
Zamawiajgcego do okreslenia warunkow zamowienia jako takich czy tez prawa do ustanowienie
warunkow umozliwiajgcych wziecie udziatu w postepowaniu mozliwie najszerszemu kregowi
wykonawcéw. Sformutowane zarzuty nie dotyczyty takze okreslenia warunku na tyle
rygorystycznie, ze nie byto to uzasadnione potrzebami zamawiajgcego, specyfikg wykonania
zamodwienia, czy tez koniecznoscig do wytonienia wykonawcy zdolnego do nalezytego
zrealizowania umowy. Tym samym przywotane przez Zamawiajgcego orzecznictwo nie moze

w tym stanie faktycznym i prawnym stanowi¢ o poprawnosci dziatarn Zamawiajgcego w zakresie
bedacym przedmiotem sporu.

Instytucja Zarzadzajaca Funduszami Europejskimi dla Dolnego Slaska 2021-2027 zgadza sie takze
z przytoczonym w ztozonych Zastrzezeniach poglagdem Mariusza Wolskiego opublikowanym w
LEX QA 1939161 i cytowanymi przez autora orzeczeniami KIO stwierdzajacymi ze nawet jesli
warunki udziatu w postepowaniu nie zostaty sformutowane w sposéb jednoznaczny, to
zamawiajgcy ma obowigzek przyjac¢ ich wyktadnie rozszerzajaca, tzn. najbardziej korzystna

dla wykonawcéw. Nalezy jednak podkresli¢, ze istotg podniesionego w Informacji pokontrolnej
naruszenia nie byta dokonana przez Zamawiajgcego ocena spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu z zastosowaniem sposobu jego interpretacji ktory byt korzystniejszy dla
Wykonawcy. Istotg podniesionego naruszenia byto ztamanie zasad dotyczacych okreslania

8. A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wdjcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamdwieri
publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2024, art. 601.
https://sip.lex.pl/#/commentary/587871487/778574/gawronska-baran-andrzela-i-in-prawo-zamowien-publicznych-
komentarz-aktualizowany?cm=URELATIONS
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warunkow udziatu i ocena potencjalnych konsekwencji tego naruszenia na przebieg
przeprowadzonego postepowania przez pryzmat zapiséw art. 601 ust. 2 ustawy PZP.

Reasumujac po dokonaniu szczegdtowej analizy przedtozonej argumentacji nie sposéb przyjgé
stanowiska Zamawiajgcego, iz przy ksztattowaniu warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
zdolnosci zawodowej nie doszto do naruszenia zapisow art. 16 w zwigzku z art. 112 ust. 1 ustawy
PZP. Tym samym wniosek o odstgpienie od natozonej korekty finansowej i uznania wszystkich
wydatkdw wynikajgcych z realizacji umowy nr 320/2024 z dnia 23.08.2024 r. za poniesione
prawidtowe i uznanie ich za kwalifikowalne w ramach realizowanego projektu nie moze zostac
rozpatrzony pozytywnie.

Reasumujac, po dokonaniu szczegétowej analizy przedtozonej przez Zamawiajgcego
argumentacji, po uwzglednieniu wszystkich wskazanych powyzej okolicznosci faktycznych
i prawnych, ztozone Zastrzezenia odrzucono w catosci. Tym samym zapisy Informacji
pokontrolnej nie ulegty zmianie.

Matgorzata Kuruc
Zastepca Dyrektora
Departamentu Funduszy Europejskich

/podpisano elektronicznie/
(z upowaznienia ZWD na podstawie
Uchwaty nr 7401/V1/23 z dnia 11 wrze$nia 2023 r.)
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