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Pisemne stanowisko wobec zgtoszonych Zastrzezen do Informacji pokontrolnej nr FEDS.02.01-
12.00-0028/23-001-INF

W zwigzku z wniesieniem w dniu 22.10.2024 r. Zastrzezen do Informacji pokontrolnej

nr FEDS.02.01-12-0014/23-001-INF (pismo z dnia 21.10.2024 r.) [dalej Zastrzezenia], ponizej
dokonano szczegdtowe] analizy podniesionej przez Zamawiajgcego argumentacji w zakresie
dotyczacym stwierdzonego w trakcie kontroli naruszenia zapiséw § 16 ust. 1 Umowy

o dofinansowanie w zwigzku z naruszeniem art. 16 ust. 1i 3 oraz art. 112 ust. 1 ustawy PZP
poprzez sformutowanie nieproporcjonalnych do przedmiotu zamdwienia warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczacych zgdania doswiadczenia w zakresie realizacji termomodernizacji
budynku uzytecznosci publicznej i dysponowania kierownikiem robét z doswiadczeniem

w analogicznym zakresie.

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 podnidst, ze sformutowany przez niego warunek
udziatu w postepowaniu byt proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia poniewaz obejmowat
wymaganie posiadania doswiadczenia w realizacji 3 zamodwien polegajacych na wykonaniu
termomodernizacji budynku/budynkdw o sumarycznej kubaturze minimum 14 000 m3 wraz

z wymiang stolarki okiennej, w tym jednego zadania polegajgcego na wykonaniu
termomodernizacji budynku oswiatowego lub innego budynku uzytecznosci publicznej

o kubaturze minimum 4000 m? wraz z wymiang stolarki okiennej podczas gdy przedmiot
zamodwienia obejmowat 4 roboty a kubatura budynkéow objetych przedmiotem

zamowienia wynosita 30 492 m3. Ponadto Zamawiajacy podkreslit, ze warunek byt
proporcjonalny poniewaz wymaganie w zakresie budynku uzytecznosci publicznej dotyczyto
wykazania doswiadczenia jedynie w odniesieniu do 1 obiektu tego typu, podczas gdy
zamoéwienie obejmowato 4 budynki uzytecznosci publicznej. Zamawiajgcy wskazat, ze dopuscit
doswiadczenie w zakresie catej kategorii budynkdw uzytecznosci publicznej, gdy tymczasem
roboty byty wykonywane na budynkach oswiatowych — ztobkach i szkole. Tym samym, zdaniem
Zamawiajgcego, tak sformutowany przez Niego warunek byt otwierajgcy na konkurencje a nie
zawezajacy jg. Ponadto w przekonaniu Zamawiajgcego dopuszczenie mozliwosci wykazania
przez wykonawce wymaganego doswiadczenia zawodowego w odrebnych lub jednym zadaniu
(zapis IDW — Rozdziat 2 SWZ) dodatkowo zwiekszato kragg potencjalnych wykonawcow.

Z Zastrzezen wynika, ze Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz warunek udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci zawodowej zostat okreslony prawidtowo na poziomie mniejszym niz
wynikatoby to z zakresu przedmiotu zamdwienia, zas odniesienie doswiadczenia do kategorii
budynkdéw uzytecznosci publicznej — zamiast do kategorii budynkdéw oswiatowych — wrecz
otworzyto zaméwienie na konkurencje.
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Odnoszac sie do powyzszej argumentacji Zamawiajgcego w pierwszej kolejnosci nalezy
podkreslié¢, ze w ramach przeprowadzonych czynnosci kontrolnych nie zakwestionowano
wymaganych poziomdéw doswiadczenia w zakresie ilosci zrealizowanych robét (3 roboty) oraz ich
kubatury (min. 14 000 m3). W tym kontekscie dziatanie Zamawiajgcego nalezy uznaé za zgodne

z zapisami art. 112 ustawy PZP. Sformutowanie przez Zamawiajgcego warunku udziatu

w postepowaniu poprzez przyjecie mniejszych wartosci referencyjnych w zakresie kubatury

i ilosci obiektéw, z punktu widzenia jego proporcjonalnosci, nie stanowi jednak okolicznosci
tagodzacej przy ocenie postawionego przez Zamawiajgcego wymagania w zakresie posiadania
doswiadczenia w realizacji termomodernizacji budynku uzytecznosci publicznej. Nie jest bowiem
mozliwe rekompensowanie negatywnego wptywu wymagania w zakresie wymaganego
doswiadczenia w realizacji zadania termomodernizacyjnego budynku uzytecznosci publicznej,
faktem ze pozostate elementy warunku udziatu w postepowaniu nie byty zawyzone.

Zgodnie z zasadg proporcjonalnosci, jedng z naczelnych zasad udzielania zamdéwien, wyrazong

w art. 16 pkt 3 ustawy PZP oraz w art. 112 ust. 1 ustawy PZP, zamawiajgcy okresla warunki
udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia. Kluczowe jest
zatem odniesienie zakresu stawianych warunkéw do przedmiotu zamdwienia. Warunki udziatu
w postepowaniu nie mogg by¢ bowiem okreslone w sposdb abstrakcyjny, lecz muszg odnosié sie
do konkretnego zamdwienia i jego przedmiotu. Przytoczone wyzej przepisy stanowig przetozenie
na grunt ustawodawstwa krajowego zapisow art. 58 ust. 1 akapit drugi dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Tekst majgcy znaczenie dla EOG) [dalej dyrektywa
klasycznal, zgodnie z ktérym wszystkie wymagania dotyczace udziatu w postepowaniu musza
by¢ zwigzane z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalne do tego przedmiotu. Konstruujac
warunek zamawiajgcy powinien odpowiedzie¢ na pytanie, jakie wymagania wobec wykonawcéw
majg znaczenie z punktu widzenia opisu przedmiotu zamdwienia i jego realizacji, jakie
kompetencje muszg mie¢ wykonawcy, aby zrealizowa¢ prawidtowo zamierzenie zamawiajgcego.

Odpowiadajac na tak postawione pytanie i odnoszac sie do opisu przedmiotu zamdéwienia
zawartego w dokumentacji przetargowej, nie jest mozliwe potwierdzenie, ze w analizowanym
przypadku doswiadczenie w realizacji termomodernizacji budynkéw uzytecznosci publicznej
stanowito uprawnione wymaganie Zamawiajacego. Dla rodzaju przewidzianych do realizacji prac
i sposobu prowadzenia robét budowlanych, tj. organizacji budowy nie miato znaczenia, ze

w przypadku tego konkretnego zamdwienia roboty budowlane miaty by¢ prowadzone na
obiektach uzytecznosci publicznej. Z dokumentacji technicznej wynika, ze w taki sam sposdb
roboty te mogtyby by¢ prowadzone na jakimkolwiek innym rodzaju budynku. Odniesienie sie do
doswiadczenia dotyczacego realizacji robét termomodernizacji budynku uzytecznosci publicznej
jest w tym przypadku nieuprawnione i ma powazne konsekwencje z punktu widzenia
zachowania zasady uczciwej konkurencji poniewaz zamyka dostep do zamdéwienia wykonawcom,
ktdrzy posiadajg doswiadczenie w zakresie wykonywania prac termomodernizacyjnych a zdobyli
je wykonujac te roboty na budynkach innych niz budynki uzytecznosci publiczne;.

Zasada proporcjonalnosci w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu oznacza, ze warunki
udziatu opisane przez zamawiajgcego muszg byé uzasadnione w odniesieniu do rodzaju
zamodwienia, jego przedmiotu oraz wymagan zwigzanych z realizacjg zamdwienia,

w szczegdblnosci z punktu widzenia charakteru i zakresu nabywanych robdét budowlanych, dostaw
lub ustug. Poprzez proporcjonalno$é warunku udziatu w postepowaniu nalezy rozumie¢ opisanie
warunku na poziomie, ktdry jest usprawiedliwiony dbatoscig o jakos¢ i rzetelnos¢ wykonania
przedmiotu zamdwienia i nie stanowi nieuzasadnionego, z punktu widzenia wykonywania
przysztej umowy, ograniczenia w dostepie do udziatu w postepowaniu.
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Niewatpliwie sformutowanie warunku udziatu w postepowaniu z zastrzezeniem posiadania
doswiadczenia w zakresie realizacji termomodernizacji budynku uzytecznosci publicznej stanowi
naruszenie zasady proporcjonalnosci, wprowadza bowiem warunek, ktéry utrudnia dostep do
zamowienia grupie wykonawcéw, ktdérzy nie mogli wykazaé sie doswiadczeniem

w termomodernizacji budynku uzytecznosci publicznej, a pomimo tego posiadajg odpowiednie
kompetencje do realizacji zamdwienia, poniewaz wykonali niezbedng ilo$¢ robot polegajacych
na dociepleniu $cian zewnetrznych i stropodachdow budowli innych niz budynki uzytecznosci
publicznej. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze sposdb wykonania tych robét zalezy od zastosowanej
technologii a nie od rodzaju budynku na ktérym roboty te sg prowadzone. Stad przyja¢ nalezy,
ze na rynku mogli by¢ wykonawcy zdolni do wykonania tego konkretnego zamoéwienia poniewaz
wykonali odpowiednia ilosé robot polegajacych na dociepleniu $cian zewnetrznych budynkéw
wraz z wymiang stolarki okiennej, dociepleniem stropodachu wraz z niezbednymi pracami
towarzyszacymi, jednak ze wzgledu na fakt, ze roboty te nie byty przeprowadzone na budynkach
uzytecznosci publicznej nie uzyskali dostepu do przedmiotowego zamdwienia.

Jak wyjasnita Krajowa Izba Odwotawcza [dalej KIO] w wyroku z dnia 18.03.2024 r., (cyt.): "(...)
ocena czy sposob sformutowania warunku udziatu w postepowaniu narusza zasade
proporcjonalnosci jest scisle zalezna od specyfiki danego zamdwienia i od tego, czy instytucja
zamawiajgca bedzie w stanie wykazac, ze dane wymaganie jest uzasadnione przedmiotem
zamowienia i niezbedne, aby zagwarantowac, ze wybrany wykonawca bedzie dawat rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia™. W analizowanym przypadku kluczowe byto ustalenie, czy
fakt, ze roboty budowlane miaty by¢ realizowane na budynku uzytecznosci publicznej miat
znaczenie z punktu widzenia realizacji i osiggniecia zamierzonego celu, jakim byfa
termomodernizacja zewnetrznych powierzchni 4 obiektéw oswiatowych. Przeprowadzona juz
wczesniej analiza wykazata, ze z punktu widzenia doswiadczenia wykonawcdw, nie miato
znaczenia na jakim budynku wykonywali oni roboty termomodernizacyjne. Doswiadczenie

w zakresie docieplenia $cian zewnetrznych, stropodachéw i niezbednych robdt towarzyszacych
wykonawca maégt zdoby¢ na dowolnym obiekcie budowlanym. O okresleniu warunkdéw udziatu
w postepowaniu w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia mozna moéwic
wowczas, gdy warunki te zostang okreslone na tyle rygorystycznie, ze nie bedzie to uzasadnione
potrzebami zamawiajgcego. W warunkach stanu faktycznego tej konkretnej sprawy nie mozna
uznaé, ze zadanie posiadania doswiadczenia w realizacji termomodernizacji budynku uzytku
publicznego byto uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego. Z punktu widzenia udzielanego
zamoéwienia potrzebg Zamawiajacego byto dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
wykonawcéw posiadajgcych stosowne kompetencje w zakresie docieplert zewnetrznych
powierzchni obiektéw budowlanych i na tym poziomie powinien by¢ ksztattowany warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej. Uksztattowanie
wymogoéw na poziomie mogacym skutkowaé ograniczeniem liczby wykonawcdédw dopuszczonych
do postepowania nalezy uznaé za dopuszczalne tylko w takim zakresie, w jakim jest to
usprawiedliwione dbatoscig o jakos$¢ i rzetelnos¢ wykonania przedmiotu zamodwienia. W wyroku
z dnia 31.10.2023 r., KIO wyjasnita, (cyt.): "W zwigzku z powyzszym przepis art. 112 ust. 1 p.z.p.,
zgodnie z ktérym zamawiajqcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposéb
proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamdwienia, w szczegdlnosci wyrazajqc je jako minimalne poziomy
zdolnosci, nalezy interpretowac przede wszystkim jako zakaz ustanawiania zbyt rygorystycznych
warunkow udziatu w postepowaniu. Warunki powinny by¢ okreslone na minimalnym poziomie,

1. Wyrok KIO z dnia 18.03.2024 r., KIO 545/24, KIO 561/24 LEX nr 3702061
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wystarczajgcym do nalezytego zrealizowania zamowienia. Natomiast zdolnosci wykraczajqce
poza ten minimalny poziom mogq by¢ przedmiotem kryteriow oceny ofert”?.

Wazng teze w tym kontekscie zawiera réwniez wyrok KIO z dnia 8.02.2023 r., zgodnie z ktérym
(cyt.): ,Zamawiajgcy powinien wiec za kazdym razem dqzyc do takiego opisania warunkdw, by
udziat w postepowaniu mogli wzig¢ wykonawcy legitymujqcy sie doswiadczeniem
wystarczajgcym dla prawidtowej realizacji przedmiotu zamdwienia. Izba pragnie przy tym
podkreslic (...) ze sam fakt, iz okreslone przedsiewziecie stanowi przedmiot zamdwienia nie
oznacza, ze wykonawca winien legitymowac sie doswiadczeniem w realizacji doktadnie takiego
samego przedsiewziecia. Bardzo czesto doswiadczenie zdobyte na innych polach wciqgz daje
rekojmie nalezytego wykonania zamowienia, a mimo to, przez btedny opis warunkow udziatu,
legitymowanie sie takim doswiadczeniem uniemozliwia wykonawcom zdolnym do wykonania
zamowienia wziecie udziatu w postepowaniu™.

Zamawiajgcy winien zatem za kazdym razem dazy¢ do takiego opisania warunkéw udziatu

w postepowaniu aby mogli w nim wzig¢ udziat wykonawecy legitymujacy sie doswiadczeniem
wystarczajgcym dla prawidtowej realizacji przedmiotu zamdwienia. W tym miejscu nalezy
wyraznie podkresli¢, iz oczywistym jest, ze do postepowania w zakresie zamdwien publicznych
nie nalezy dopuszcza¢ wszystkich podmiotdw, a jedynie te, ktére dajg gwarancje nalezytego
wykonania zamowienia. Niemniej zgodnie z tym co zostato wskazane powyzej, formutujac
warunki udziatu w postepowaniu nalezy z jednej strony zréwnowazy¢ interes zamawiajgcego
w rzetelnym wykonaniu przedmiotu zamdwienia, a z drugiej strony interes potencjalnych
podmiotéw w mozliwosci przystgpienia do postepowania. Jezeli przedmiot zamdwienia nie ma
charakteru specjalistycznego to nieuzasadnione jest zawezanie grona potencjalnych
wykonawcéw.

Odnoszac powyzsze do stanu fatycznego rozpatrywanej sprawy nalezy wskaza¢, ze skoro
Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamdwienia nie okreslit, na czym miataby polegac

specyfika wykonania przedmiotu zamdwienia w budynku uzytecznosci publicznej oraz nie
doprecyzowat szczegétowych parametréw/wymogoéw wykonania robét budowlanych bedacych
przedmiotem zamoéwienia w kontekscie budynku uzytecznosci publicznej, powinien dopusci¢ do
udziatu w postepowaniu wszystkich potencjalnych wykonawcow posiadajgcych doswiadczenie
w realizacji docieplen zewnetrznych powierzchni obiektéw budowlanych jako wykonawcéw
zdolnych do realizacji przedmiotu zamdéwienia. Nie ulega bowiem watpliwosci, iz

w rozpatrywanej sprawie przedmiot zamdwienia nie miat charakteru specjalistycznego. A zatem
kluczowym w rozpatrywanym przypadku jest to, ze wymaganie posiadania doswiadczenia

w termomodernizacji budynku oswiatowego lub budynku uzytecznosci publicznej wprost
powodowato nieuzasadnione ograniczenie dostepu do zamdéwienia podmiotom zdolnym do
jego realizacji.

W tym miejscu ponownie odniesc¢ sie nalezy do definicji budynku uzytecznosci publicznej, ktdra
zostata okreslona w § 3 pkt 6 rozporzadzenia w sprawie warunkéw technicznych. Zgodnie z tym
przepisem, przez budynek uzytecznosci publicznej nalezy rozumieé budynek przeznaczony na
potrzeby administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwosci, kultury, kultu religijnego, oswiaty,
szkolnictwa wyzszego, nauki, wychowania, opieki zdrowotnej, spotecznej lub socjalnej, obstugi
bankowej, handlu, gastronomii, ustug, w tym ustug pocztowych lub telekomunikacyjnych,
turystyki, sportu, obstugi pasazeréw w transporcie kolejowym, drogowym, lotniczym, morskim

2. Wyrok KIO z dnia 31.10.2023 r., KIO 3054/23, LEX nr 3643946
3. Wyrok KIO z dnia 8.02.2023 r., KIO 224/23, LEX nr 3505521
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lub wodnym $rédlgdowym, oraz inny budynek przeznaczony do wykonywania podobnych
funkcji; za budynek uzytecznosci publicznej uznaje sie takze budynek biurowy lub socjalny.

Pojecie ,,budynku uzytecznosci publicznej” zostato przywotane w kilku przepisach
rozporzgdzenia w sprawie warunkow technicznych (§ 16, 23, 42, 54,55, 56) w celu okreslenia,
jakie warunki muszg spetnia¢ obiekty uzytecznosci publicznej w zakresie dostepnosci: urzagdzen
technicznych, dojazdéw, wind, posiadanych instalacji itd. Przepisy te nie regulujg natomiast
zadnej specyfiki w zakresie wykonywania robét budowlanych w odniesieniu do typu obiektow.
Wskazane warunki sg precyzowane juz na etapie projektowania oraz ubiegania sie o pozwolenie
na budowe, a samo wykonywanie takich budynkéw w istocie niczym sie nie rézni od wykonania
innych budynkéw. Warunki dotyczgce ww. budynkdéw okreslone w przepisach

rozporzgdzenia w sprawie warunkdow technicznych nie dotyczg wiec samej technologii
wykonywanych robét, gdyz ww. rozporzadzenie w zadnej mierze nie réznicuje technologii
wykonywania takich obiektéw z innymi budynkami, budowlami itd. Jakkolwiek obowigzujgce
przepisy przewidujg pewne wymogi dotyczgce budynkdéw uzytecznosci publicznej, jak choéby
przepisy naktadajgce obowigzek uzgodnienia projektu budowlanego budynku uzytecznosci
publicznej pod wzgledem ochrony przeciwpozarowej (§ 3 Rozporzadzenie Ministra Spraw
Wewnetrznych i Administracji z dnia 5 sierpnia 2023 r. w sprawie uzgadniania projektu
zagospodarowania dziatki lub terenu, projektu architektoniczno-budowlanego, projektu
technicznego oraz projektu urzadzenia przeciwpozarowego pod wzgledem zgodnosci

z wymaganiami ochrony przeciwpozarowej, Dz. U. z 2023 r. poz. 1563), czy obowigzek
ustanowienia inspektora nadzoru inwestorskiego (§ 2 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury z 19.11.2001 r. w sprawie rodzajow obiektdw budowlanych, przy ktérych realizacji
jest wymagane ustanowienie inspektora nadzoru inwestorskiego, Dz. U. z 2001 r. nr 138 poz.
1554), to jednak powyzsze wymogi réwniez nie dotyczg samego wykonania robét budowlanych.

Zamawiajgcy, odwotujac sie do blizej nieokreslonego orzecznictwa KIO podnidst w ztozonych
Zastrzezeniach, iz zgodnie z zasadg proporcjonalnosci warunki udziatu w postepowaniu winny
by¢ uzasadnione nie tylko wartoscig zamdwienia, charakterystyka, zakresem, lecz takze
stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zamoéwienia. W tym kontekscie zdaniem
Zamawiajgcego z uwagi, iz termomodernizacja dotyczyta budynku oswiatowego tj. budynku
obstugujgcego ludzi z zewnatrz, w tym rodzicéw z dzie¢mi wymodg dotyczacy posiadania
doswiadczenia polegajgcego na realizacji jednej termomodernizacji budynku o$wiatowego lub
innego budynku uzytecznosci publicznej byt uzasadniony a to z uwagi na koniecznos¢
zapewnienia dodatkowych zabezpieczen bezpiecznych wejs¢, wyjsc i przejsc, sktadowania
materiatdw budowlanych oraz usuwania odpaddw i gruzu w sposéb najmniej ucigzliwy

i bezpieczny.

Odnoszac sie zatem do podniesionego przez Zamawiajgcego stopnia ztozonosci przedmiotu
zamowienia oraz warunkow jego realizacji raz jeszcze podkresli¢ nalezy (w $lad za zapisami
Informac;ji pokontrolnej z dnia 09.10.2024 r.), ze zadne zapisy dokumentacji przetargowej nie
odnosity sie do podkreslanej przez Zamawiajgcego specyfiki zamdwienia i zwigzanego z tym
sposobu jego realizacji. W dokumentacji technicznej nie zidentyfikowano zapiséw odnoszacych
sie do organizacji robot w kontekscie funkcjonowania budynku i jego uzytkowania w trakcie
prowadzonych prac. | tak przyktadowo w ,,Dokumentacji technicznej” Ztobka przy ul.
Anielewicza, (str. 7) zapisano, (cyt.): ,(...) przed przystgpieniem do prac budowlanych nalezy
oznakowac teren zgodnie z obowiqzujgcymi przepisami w sposob uniemozliwiajgcy dostep
osobom nieupowaznionym. Roboty powinny by¢ wykonywane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej, warunkami technicznymi wykonywania i odbioru robot budowlanych oraz
przepisami BHP.” W tozsamy ogdlny sposéb sformutowano wymagania dla dwdch pozostatych
7t6bkow. Z kolei w przypadku budynku szkoty nr 7 w Informac;ji BIOZ (str. 4) zapisano: (cyt.):
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, Teren budowy winien by¢ ogrodzony i zabezpieczony przed dostepem 0sob postronnych. (...) Na
obwodzie budynku umiescic tablice ostrzegawcze o pracach na wysokosciach.” Zawarte

W opracowaniu zalecenia odnoszg sie w gtdwnej mierze do pracownikéw wykonawcy

i obowigzujgcych na terenie budowy zasad BHP. Zapisy SWZ i dokumentacja projektowa nie
zawieraty szczegdlnych uregulowan, zalecen czy wymagan dotyczacych bezpieczeristwa oséb
postronnych. W zapisach dokumentacji przetargowej nie znalazty sie takze szczegdlne
wymagania w zakresie organizacji i realizacji robdt z uwagi na fakt pozostawania obiektow

w ciggtym uzytkowaniu.

Ponadto, jak juz podkreslano w zapisach Informacji pokontrolnej tak sformutowany warunek
udziatu w postepowaniu nie gwarantowat osiggniecia zatozonego przez Zamawiajgcego celu
jakim byto (zgodnie ze ztozonymi wyjasnieniami) dopuszczenie do udziatu w postepowaniu tylko
takich wykonawcéw, ktdrzy przynajmniej raz wykonali termomodernizacje funkcjonujgcego na
biezgco budynku oswiatowego czy tez budynku uzytecznosci publicznej obstugujgcego ludzi

z zewnatrz ,w tym rodzicéw z dzieémi. Nalezy bowiem stanowczo podkresli¢, iz tak
sformutowany warunek udziatu w postepowaniu nie gwarantowat wyeliminowania z udziatu

w postepowaniu tych wykonawcow ktérzy wykonali termomodernizacje budynku wytaczonego
z uzytkowania na czas prowadzenia robét. Wykonawcy, ktérzy wykonali termomodernizacje
budynku oswiatowego lub budynku uzytecznosci publicznej wytagczonego z uzytkowania na czas
prowadzenia tych prac spetniali bowiem tak opisany warunek udziatu w postepowaniu w
zakresie wymaganego doswiadczenia. Nie sposdb zatem dowies$é, jak chce Zamawiajacy w
ztozonych Zastrzezeniach, bezposredniego zwigzku pomiedzy stopniem ztozonosci tego
konkretnego przedmiotu zamdwienia oraz warunkami jego realizacji a zapisami SWZ
dotyczacymi wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia w zakresie bedgcym
przedmiotem niniejszej analizy.

Zamawiajgcy podnidst réwniez, iz nie zastrzegt obowigzku osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych czesci zamdéwienia dopuszczajgc tym samym, dla zwiekszenia kregu
potencjalnych wykonawcow, mozliwo$¢ wykonania robét przez podwykonawcéw lub podmiot,
na ktorego zdolnosciach technicznych lub zawodowych polegatby wykonawca — zwiekszenie
mozliwosci dostepu wykonawcéw do zamowienia, poprzez podwykonawstwo lub zatozenie
konsorcjum. Takze i ten argument Zamawiajgcego jest nietrafiony. Bez wzgledu bowiem na fakt,
czy wykonawcy przystgpia do postepowania wspétpracujac horyzontalnie (konsorcjum lub
poleganie na zasobach podmiotéw trzecich) czy tez wertykalnie (podwykonawstwo) muszg
spetni¢ warunki udziatu w postepowaniu. Stosowanie przywotanych wyzej instytucji wspodlnego
lub wspomaganego przez inne podmioty ubiegania sie o udzielenie zamdwienia wynika wprost
z ustawy i ich stosowanie nie zalezy od arbitralnej decyzji Zamawiajgcego w tym zakresie. Na
marginesie, zastrzezenie wykonania kluczowej czesci zadania przez Wykonawce nie jest
swobodng decyzjg zamawiajgcego. Wskazujac okreslone czynnosci jako kluczowe zamawiajgcy
powinien ocenié takie czynniki jak charakter, specyfika, stopien skomplikowania, zakres,
znaczenie oraz przeznaczenie konkretnych prac. Decyzja o zastrzezeniu do osobistego
wykonania kluczowych zadan musi wiec mie¢ charakter indywidualny i opiera¢ sie na
obiektywnych przestankach. Kluczowe zadania to zadania istotne, krytyczne, wrazliwe z punktu
widzenia zagwarantowania nalezytego wykonania zamdwienia i dlatego wymagajgce wykonania
przez podmiot, ktérego kwalifikacje zostaty zweryfikowane w trakcie postepowania o udzielenie
zamowienia. Dotyczy to przede wszystkim swiadczen, ktére zlecono wykonawcy ze wzgledu na
jego szczegdlne kwalifikacje, umiejetnosci, srodki zarzadzania jakoscig itp. Jezeli zamdwienie
obejmuje swoim zakresem jakiekolwiek typowe, standardowe i powszechnie dostepne prace — a
z takimi mamy do czynienia w tym przypadku — ktére mogg by¢ wykonane przez podwykonawce
bez istotnego ryzyka nienalezytego wykonania to powinny one zosta¢ wytgczone z zakresu
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czynnosci zastrzezonych. Podobnie prace, do ktdrych wykonania nie jest wymagana
specjalistyczna wiedza i kompetencje.

Odnoszac sie do podniesionej przez Zamawiajgcego kwestii zwigzanej z brakiem jakiejkolwiek
reakcji potencjalnych wykonawcéw na zapisy SWZ nalezy stwierdzi¢ iz fakt ten réwniez nie moze
mie¢ wptywu na dokonang ocene. Zaniechanie wykonawcdw ze skorzystania z przystugujgcych
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 stanowi¢ o braku wystgpienia naruszenia przepisow ustawy PZP. Te
bowiem sg konsekwencjg dziatania ze strony Zamawiajgcego i brak reakcji ze strony
potencjalnych wykonawcow nie moze sanowacd btedéw Zamawiajgcego popetnionych na etapie
przygotowania postepowania o udzielenie zaméwienia. Podobnie, jak podkreslony w ztozonych
Zastrzezeniach fakt wptywu 7 ofert w ramach przeprowadzonej procedury nie moze by¢ uznany
za argument przemawiajgcy za brakiem wystgpienia naruszenia przepisdw ustawy PZP.

Na zakonczenie Instytucja Zarzadzajgca Funduszami Europejskimi dla Dolnego Slgska 2021-2027
podkresla, iz kazdorazowo analiza w zakresie ewentualnego stwierdzenia naruszenia przepiséw
obowigzujgcej ustawy PZP jest przeprowadzana indywidualnie dla kazdego przypadku,

w okolicznosciach faktycznych i prawnych konkretnie rozpatrywanej sprawy, przy uwzglednieniu
wiedzy i doswiadczenia na dzien prowadzenia czynnosci kontrolnych. W zwigzku z powyzszym
powotywanie sie na wynik innej kontroli przeprowadzonej w odmiennych warunkach jest
bezprzedmiotowe. Wyniki te, z oczywistych wzgleddéw, sg bowiem wigzace tylko dla tej
konkretnej sprawy.

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

Matgorzata Kuruc

Zastepca Dyrektora

Departamentu Funduszy Europejskich
/podpisano elektronicznie/

(z upowaznienia ZWD na podstawie
Uchwaty nr 7401/V1/23 z dnia 11 wrzesnia 2023 r.)
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