Niniejszy dokument nie stanowi doreczenia w trybie art. 15 zzs? ust. 2 ustawy COVID-19 (Dz.U.2021, poz. 1842)

Sygn. akt I ACa 1493/21

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 23 listopada 2022 .

Sad Apelacyjny w Krakowie — I Wydzial Cywilny

w skladzie:
Przewodniczacy: SSA Beata Kurdziel (sprawozdawca)
Sedziowie: SA Robert Jurga

SA Jozef Wasik

po rozpoznaniu w dniu 23 listopada 2022 r. w Krakowie na posiedzeniu niejawnym

sprawy z powddztwa Zespotu (...) w O.

przy interwencji ubocznej Syndyka Masy Upadlosci (...) — Firmy (...), (...) sp6tki jawnej w upadlosci z siedziba w O.
przeciwko Wojewodztwu (...)

o zaplate

na skutek apelacji strony powodowej od wyroku Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 277 wrzeénia 2021 r., sygn. akt
IC1020/19,

1. oddala apelacje,

2. zasadza od strony powodowej na rzecz strony pozwanej kwote 8 100 zl (osiem tysiecy sto zlotych) tytulem kosztow
postepowania apelacyjnego.

SSA Robert Jurga SSA Beata Kurdziel SSA Jozef Wasik
Sygn. akt I ACa 1493/21

UZASADNIENIE
wyroku Sadu Apelacyjnego z dnia 23 listopada 2022 r.

Pozwem z dnia 25 czerwca 2019r. skierowanym przeciwko Wojewodztwu (...) strona powodowa Zesp6t (...) w O.
wniosla o zaplate kwoty 629.884,69 z} z ustawowymi odsetkami za opdznienie liczonymi od dnia 21 stycznia 2019r.
do dnia zaplaty i kosztami procesu.

Na uzasadnienie zadania podala, ze dochodzona kwota wynika ze zmniejszenia dotacji, jaka miala otrzyma¢ od strony
pozwanej w zwigzku z umowag z dnia 27.03.2018r. o dofinansowanie Projektu (...) ( (...)) Wojewddztwa (...) (WM)



na lata 2014 - 2020. W ramach tej umowy (...) w O. oglosil przetarg, wybral wykonawce i przystapil do realizacji
inwestycji ,Modernizacja oddziatu (...), (...)”. Nastepnie Instytucja (...) (...) dokonala kontroli prawidlowosci realizacji
wykonywania umowy i zakwestionowala:

- zgodno$¢ uprawnien kierownika budowy Z. K. z wymogami SIWZ (zastapil poprzedniego kierownika budowy na
podstawie aneksu nr (...) do umowy z wykonawca (...)),

- postawienie w SIWZ wymogu dysponowania przez wykonawce osoba posiadajaca co najmniej 10 letnie
do$wiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika budowy,

- postawienie w SIWZ obowiazku zatrudnienia kierownika budowy oraz kierownikéw rob6t w oparciu o umowe o
prace.

Powyzsze skutkowalo zmniejszeniem dotacji lacznie na kwote 629.884,69 zl. Strona powodowa wyjaénila, ze §rodki
byly przez (...) wyplacane w formie zaliczki i w formie refundacji. W niniejszym postepowaniu cywilnym mozliwe jest
dochodzenie jedynie kwot z refundacji, bo kwoty z zaliczki mogg byé dochodzone w trybie administracyjnym. Srodki,
ktore (...) miala wyplacié pochodzily z Unii Europejskiej, za$ niewielka cze$é z budzetu Panstwa. Na kwote dochodzona
pozwem sklada sie kwota 607.460,69 z} Srodkéw z Unii Europejskiej i kwota 22.423,89 zl z budzetu panstwa.

Strona pozwana Wojewo6dztwo (...) w odpowiedzi na pozew wniosta o oddalenie powddztwa i zasadzenie kosztow
postepowania. Podnioala, ze jako Instytucja Zarzadzajaca(...) Programem (...) Wojewddztwa (...) ( (...)) nie
kwestionuje faktu zawarcia umowy ze strong powodowa, zgodnie z ktérg beneficjentowi przystluguje dofinansowanie
w wysokoSci okreslonej umowa, lecz nie bezwarunkowo tylko po spelnieniu $cisle okre$lonych warunkéw. Podstawa
pomniejszenia dofinasowania wystgpily i dotyczyly osoby kierownika budowy, a konkretnie uprawnien nowego
kierownika budowy, wymogu 10-letniego stazu pracy kierownika budowy, wymogu zatrudnienia kierownika budowy
i kierownikow robo6t na umowe o prace. Co do dwoch pierwszych kwestii prowadzone byly postepowania i wydane
zostaly dwie decyzje administracyjne Zarzagdu Wojewodztwa (...) z 4 i 27 czerwca 2019r. Zamawiajacy juz po zawarciu
umowy ze strong pozwana dokonal zmiany na stanowisku kierownika budowy, powierzajac te funkcje Z. K., ktory
zdaniem strony pozwanej nie spelnia wymogo6w okreslonych w SIWZ tzn. nie ma uprawnien do kierowania robotami
budowlanymi bez ograniczen w specjalnos$ci konstrukeyjno - budowlanej. Oznacza to, ze gdyby Z. K. byl wskazany
przez wykonawce w chwili ubiegania sie o udzielenie zamodwienia publicznego jako kierownik budowy - to taki
wykonawca nie wygralby przetargu, bo nie spelnialby wymogu z SIWZ w zakresie osoby kierownika budowy.

W efekcie stwierdzonych nieprawidlowos$ci dokonano pomniejszenia dofinasowania wedlug przepisow
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju dnia 29 stycznia 2016r. w sprawie warunkéw obnizania wartos$ci korekt
finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidlowo zwigzanych z udzieleniem zamoéwienia przy uwzglednieniu
nowelizacji przepisoéw z dnia 22 lutego 2017 r ( Dz. U. z 20171 poz. 615 ). Postawa pomniejszenia dotacji byly art.;
144ust 1p.z.p, art. 22 ust. 1a p.z.p i art. 29 ust.2 p.z.p.

W piémie z dnia 5 listopada 2019 roku (k. 550-558) (...) Firma Budowlana (...), (...) Spolka jawna z siedziba w O.,
wstgpila do sprawy po stronie powoda w charakterze interwenienta ubocznego. Swoj interes prawny we wstgpieniu do
sprawy uzasadnila faktem, iz jest ona wykonawca rob6t budowlanych w ramach projektu pt. ,,Przebudowa fragmentu
pawilonu nr IV wraz z budowa windy dla niepelnosprawnych i zagospodarowaniem terenu dla potrzeb Oddzialu
(...)i (...)”, na ktoére strona powodowa otrzymala dofinasowanie od strony pozwanej, a ktére to dofinansowanie
zostalo pomniejszone o laczng kwote 629.884,69 zl, wobec stwierdzenia przez strone pozwana nieprawidlowosci w
procesie udzielenia zamo6wienia. (...) powolala sie na okoliczno$é, iz strona powodowa(...) w O., zglaszajac w dniu
12 sierpnia 2019 r. wniosek o jej przypozwanie podala, iz w przypadku przegrania sprawy, powodce przystugiwaé
bedzie roszczenie odszkodowawcze do (...) w zakresie kwoty 507.604,69 zl. Zgodnie z twierdzeniem powoda podstawa
dochodzenia od interwenienta ww. kwoty bedzie kwestia ewentualnych nieprawidlowoSci zwigzanych z pelnieniem
funkcji kierownika budowy przez Z. K. z postanowieniami SIWZ. Interwenient uboczny wniost o zasgdzenie od strony
pozwanej na rzecz strony powodowej dochodzonych pozwem kwot i o zasadzenie na rzecz interwenienta ubocznego



od strony pozwanej kosztow postepowania. Wniost tez o zawiadomienie o toczacym sie procesie w trybie art. 84 par.1
k.p.c. swojej firmy ubezpieczeniowej (...) E. (...).

W piSmie z dnia 17 lutego 2020 roku (data prezentaty sadowej) strona pozwana wniosla opozycje przeciwko
wstgpieniu interwenienta ubocznego do sprawy. Wojewodztwo (...) podnioslo zarzut, ze w przedstawionych
dokumentach nie sposéb dopatrzy¢ sie jakiegokolwiek Zrodla normatywnego stosunku prawnego, ktéry mialby
laczyt strony i mogl stanowi¢ podstawe roszczen powoda wzgledem interwenienta ubocznego, gdyby okazalo sie,
ze powod dopuscil sie nieprawidlowo$ci w zakresie stosowania ustawy Prawo zamoéwien publicznych skutkujacej
pomniejszeniem platnosci przez strone pozwana. Strona pozwana podniosla, iz interwenient uboczny jako wykonawca
robot budowlanych nie odpowiada za stosowanie ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a zatem - zdaniem pozwane;j
- zrodlo interesu prawnego wskazane w interwencji ubocznej nie istnieje.

Do opozycji co do wstapienia interwenienta ubocznego po stronie powoda strona pozwana zalgczyla tre$¢ wyroku
WSA w Krakowie z dnia 7 listopada 2019r oddalajacego skarge powoda na decyzje Zarzadu Wojewodztwa (...) z dnia
27 czerwca 2019r w zakresie obowigzku zwrotu dofinansowania. Skarga powoda zostata tym wyrokiem oddalona.

Opozycja zostala oddalona.
Zawiadomiona o procesie (...) E. (...) nie przystapila do niego w charakterze interwenienta ubocznego.

Sad Okregowy w Krakowie wyrokiem z dnia 27 wrze$nia 2021 r. oddalil powodztwo oraz zasadzit od strony
powodowej na rzecz strony pozwanej zwrot kosztow zastepstwa procesowego, a takze kosztami sadowymi obciazyl
Skarb Panstwa.

Podstawq ww. orzeczenia byla nastepujaco ustalony przez Sad Okregowy stan faktyczny:

We wrzeéniu 2017r. strona powodowa Zesp6l (...) w O. dokonata ogloszenia w przedmiocie udzielenia zamoéwienia
na roboty budowlane pn. ,Przebudowa fragmentu pawilonu nr IV wraz budowa windy dla niepelnosprawnych i
zagospodarowaniem terenu dla potrzeb Oddzialu (...) i (...)”— wykonywane w ramach inwestycji ,Modernizacja
oddziatlu (...), (...) oraz (...) sluzaca poprawie jakoSci i dostepnoéci udzielanych $wiadczen zdrowotnych dla
mieszkancow powiatu (...) i okolic”. Prace mialy by¢ wykonane zgodnie z SIWZ i zalacznikami do SIWZ. W
dokumencie SIWZ okre$lono miedzy innymi warunki, jakie winien speliaé kierownik budowy, a mianowicie: winien
posiadaé¢ uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnoéci konstrukeyjno
- budowlanej, przynaleze¢ do Okregowej Izy Inzynieréw Budownictwa i ubezpieczony od OC, posiadaé co najmniej
10 letnie doSwiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika budowy — zgodnie z p. II w zalaczniku nr 3 do
SIWZ. Zapisano rowniez w tym dokumencie, ze zamawiajacy okreslajac wymogi dla kazdego specjalisty w zakresie
posiadanych uprawnien budowlanych dopuszcza odpowiadajace im uprawnienia budowlane, ktére zostaly wydane
na podstawie wcze$niej obowigzujgcych przepisow.

Przetarg wygrala firma (...) Firma budowlana K., M. — sp. jawna z siedziba w O..

Dnia 18 wrze$nia 2017r zawarta zostala umowa pomiedzy Zespotem (...) w O. jako zamawiajacym a (...) firma
budowlang (...), (...) Sp. jawna - jako wykonawca, ktora zostala wyloniona po przeprowadzeniu postepowania o
udzielenie zamo6wienia publicznego na roboty budowlane pn. ,,Przebudowa fragmentu pawilonu nr IV wraz budowa
windy dla niepelnosprawnych i zagospodarowaniem terenu dla potrzeb Oddziatu (...) i (...) (...) — wykonywane w
ramach inwestycji ,,Modernizacja oddziatu (...), (...) oraz (...) shuzaca poprawie jakoéci i dostepnosci udzielanych
Swiadczen zdrowotnych dla mieszkancow powiatu (...) i okolic” .

W umowie tej w par.4 pkt 4 ustalono jako osobe kierownika budowy p. M. S..



Dnia 5 stycznia 2018 r, aneksem zmieniono § 4 pkt 4 w/w umowy zawartej pomiedzy Zespolem (...) w O.a (...) z
17 wrze$nia 2017r w zakresie osoby kierownika budowy, ustanawiajgc nim p. Z. K., ktory zlozyl o§wiadczenie, ze jego
kwalifikacje sa zgodne z SIWZ i wystarczajace dla kierowania przedmiotowa budowa.

Nastepnie 27 marca 2018r. zawarta zostala umowa o dofinansowanie Projektu (...) ( (...)) Wojewodztwa (...) (WM )
na lata 2014- 2020 pomiedzy Zarzadem Wojewddztwa (...) zwanym dalej Instytucja (...) (I.) (...), a Zespolem (...) w
O. zwanym dalej ,beneficjentem”. Nr (...).(...) (...)(...).

W ramach tej umowy (...) przyznala beneficjentowi dofinansowanie na realizacje projektu ,, Modernizacja oddzialu
(...), (...) oraz (...) ,zwanego dalej Projektem- szczegdtowo okresSlonego we wniosku o dofinansowanie stanowigcym
zalacznik nr(...) do umowy. Umowa o dofinansowanie i zalaczniki okreslaja szczegélowe zasady, tryb i warunki,
na jakich dokonywane bedzie rozliczenie wydatkow kwalifikowalnych poniesionych przez beneficjenta oraz inne
prawa i obowiazki stron. W umowie zapisano, ze beneficjent otrzymuje dofinansowanie wylacznie w formie zaliczki
i refundacji. Beneficjent zobowiazal sie do realizacji umowy zgodnie z jej tre$cia, wnioskiem o dofinasowanie oraz z
pozostalymi zalgcznikami do umowy oraz zgodnie z zalacznikami do Regulaminu konkursu. W zalaczniku nr (...) do
w/w umowy sa korekty finansowe i pomniejszenia warto$ci wydatkow kwalifikowanych oraz zwroty

Umowa o dofinansowanie nr (...) (...) (...)(...) byla aneksowana dnia 25 wrze$nia 2018r w kwestii daty zakonczenia
realizacji projektu.

Nastepnie zawarto drugi aneks do tej umowy z daty 24 stycznia 2019r., w ktorym réwniez miedzy innymi ustalono
inna date zakonczenia projektu.

W toku wykonywania Umowy (...) przystapila do kontroli prawidlowosci jej realizacji przez (...) O., prowadzac
postepowanie kontrolne przewidziane w Umowie i jej zalacznikach. Wynikiem powyzszego stalo sie zakwestionowanie
przez (...) trzech kwestii.

Pierwsza to zgodno$¢ uprawnien kierownika budowy Z. K. z wymaganiami SIWZ ( ktéry zastapil poprzedniego
kierownika budowy na podstawie Aneksu nr (...) do umowy z wykonawcg — (...)).

Bylo to zdaniem kontrolujgcego naruszenie art. 144 ust.1 ustawy prawo zamowien publicznych poprzez niedozwolona
zmiane postanowienn umowy, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy (zgodnie z poz. 28 tabeli stanowigcej
zalacznik do Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016r w sprawie warunkéw obnizenia wartoSci
korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidlowo zwigzanych z udzielaniem zamoéwien publicznych).
Zgodnie z taryfikatorem pomniejszenie za wskazane uchybienie wynosi 100% warto$ci dodatkowej zamowienia, ale
poniewaz uchybienie nie powodowalo zmiany wynagrodzenia wysoko$c¢ tej korekty wyniosla 25%. Podstawe tego
pomniejszenia stanowi art. 143 ust. 2 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady nr 1303/2013 z dnia 17
grudnia 2013r. Stwierdzone naruszenia stanowig w rozumieniu art.2 pkt 36 w/w Rozporzadzenia nieprawidlowo$¢,
ktbéra mogla prowadzi¢ do potencjalnej szkody w budzecie Unii Europejskiej w drodze finasowania nieuzasadnionego
wydatku.

Drugi zakwestionowany element to postanowienie w SIWZ dotyczace wymogu dysponowania przez wykonawce
osoba posiadajaca co najmniej 10—letnie do§wiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika budowy. Zdaniem
kontrolujacego bylo to naruszeniem art. 22 ust. 1a ustawy P.z.p poprzez okreslenie dyskryminacyjnych warunkow
udzialu w postepowaniu. Z tego powodu zastosowano pomniejszenie 25% z mozliwoScia obnizenia do 10% badz 5%.
Ostatecznie przyjeto 5% pomniejszenia. Stwierdzono, ze warunki udzialu w postepowaniu winny by¢ okreslone w taki
sposob, aby z jednej strony dawaly mozliwo$¢ weryfikacji zdolnosci wykonawcy do realizacji przedmiotu zamoéwienia,
z drugiej strony aby dawaly mozliwo$¢ uczciwej konkurencji. Wymog minimum 10-letniego stazu jest nadmierny i
przez to ograniczajacy konkurencje. Podstawe tego pomniejszenia stanowi art. 143 ust. 2 Rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013r. Stwierdzone naruszenia stanowia w rozumieniu art.



2 pkt 36 w/w Rozporzadzenia nieprawidlowo$¢, ktora mogla prowadzi¢ do potencjalnej szkody w budzecie Unii
Europejskiej w drodze finasowania nieuzasadnionego wydatku.

Trzecie wytkniete uchybienie to postanowienie w SIWZ dotyczace obowigzku zatrudnienia kierownika budowy oraz
kierownikéw robdt w oparciu o umowe o prace. Stanowilo to zdaniem kontrolujacego naruszenie art. 29 ust. 2 ustawy
P.z.p poprzez dyskryminacyjny opis przedmiotu zamoéwienia — co spowodowalo pomniejszenie 25% z mozliwo$cig
obnizenia do 10% lub 5 %. Ostatecznie dokonano pomniejszenia o 5%. Podstawe tego pomniejszenia stanowi art.
143 ust. 2 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013r . Stwierdzone
naruszenia stanowia w rozumieniu art.2 pkt 36 w/w Rozporzadzenia nieprawidlowos$é, ktéra mogta prowadzi¢ do
potencjalnej szkody w budzecie Unii Europejskiej w drodze finasowania nieuzasadnionego wydatku.

Konsekwencja w/w naruszen bylo ostatecznie pomniejszenie wysoko$ci wyplaconego dofinansowania o kwote
629.884,69 zl, ktéra stanowi sume pomniejszen refundacji finansowanych z UE (607.460,80 zl) oraz z budzetu
panstwa (22.423,89 z}).

Powyzszy stan faktyczny — bezsporny - Sad Okregowy ustalil w oparciu o przedlozone do akt dokumenty, uznajac
je za wiarygodne. Wobec dostatecznie wyjasnionej sprawy Sad oddalil wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii
bieglego ds. budowlanych.

W rozwazenia prawnych Sad Okregowy wskazal, iz strona powodowa dochodzila w niniejszym postepowaniu
kwoty 629 884,69 zl, o jaka zmniejszono refundacje, nalezna od strony pozwanej w zwigzku z umowa z dnia
27.03.2018r. o0 dofinansowanie Projektu (...) Wojewodztwa (...) na lata 2014 - 2020. Zadaniem Sadu bylo zbadanie,
czy doszto do naruszenia przez zamawiajacego procedur i czy to naruszenie ma lub moze mie¢ szkodliwy wplyw na
budzet Unii poprzez obciazenie jej nieuzasadnionym wydatkiem.

Zgodnie z § 2 ust. 4 zalgcznika nr 7 do umowy zawartej pomiedzy stronami (k. 44) ,w przypadku
stwierdzenia wystgpienia nieprawidlowo$ci na kazdym etapie realizacji projektu (...) moze dokona¢ pomniejszenia
wartoSci wydatkéw kwalifikowalnych lub nalozyé korekte finansowa na projekt, co moze skutkowaé obnizeniem
wspolfinansowania UE oraz wspolHinansowania krajowego z budzetu panstwa, o ktéorym mowa w § 2 ust. 9 umowy o
dofinansowanie”. Przez to pomniejszenie nalezy rozumiec¢ ,pomniejszenie warto$ci wydatkow kwalifikowalnych przed
zatwierdzeniem wniosku o platno$¢ o kwote wydatkéw poniesionych nieprawidlowo, wynikajace ze stwierdzonej
nieprawidlowos$ci indywidualnej”.

Powyzsze jest odzwierciedleniem regulacji zawartej w ustawie z dnia 11 lipca 2014r. o zasadach realizacji programoéw
w zakresie polityki sp6jnoéci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020. W myél art. 24 ust. 1 w/w
ustawy ,,stwierdzenie wystapienia nieprawidlowosci indywidualnej albo nieprawidlowo$ci systemowej, zwanych dalej
nieprawidlowoéciami”, powoduje powstanie obowiazku podjecia przez wlasciwa instytucje odpowiednich dzialan,
o ktérych mowa w ust. 9 lub 11”. Zgodnie z ust. 9 pkt 1 w przypadku stwierdzenia wystapienia nieprawidlowosci
indywidualnej: 1) przed zatwierdzeniem wniosku o platno$é — instytucja zatwierdzajaca wniosek o platno$¢ dokonuje
pomniejszenia wartoéci wydatkéw kwalifikowalnych ujetych we wniosku o platnoéc zlozonym przez beneficjenta o
kwote wydatkdéw poniesionych nieprawidlowo”. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze zgodnie z art. 2 pkt 14 ustawy
nieprawidlowo$¢ indywidualna to to nieprawidlowo$¢, o ktorej mowa w art.2 pkt.36 Rozporzadzenia Ogblnego (1j.
Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady nr 1303/2013 z 17 grudnia 2013r. dotyczacego Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego), czyli kazde naruszenie prawa unijnego lub prawa krajowego dotyczacego
stosowania prawa unijnego, wynikajgce z dzialania lub zaniechania podmiotu gospodarczego zaangazowanego
we wdrazanie EFSI, ktére ma lub moze mieé¢ szkodliwy wplyw na budzet Unii poprzez obcigzenie budzetu Unii
nieuzasadnionym wydatkiem”.

Zgodnie z wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 18 stycznia 2017r. (sygn. akt II GSK 342/16) nie
chodzi o spowodowanie szkody rzeczywistej, wystarczajaca jest potencjalna mozliwo$¢ spowodowania takiej szkody.
Szkoda taka nie musi by¢ konkretng strata finansows, gdyz do stwierdzenia, ze miala miejsce nieprawidlowosc¢



wystarczy, Ze istnialo zagrozenie, ze szkoda powstanie, a brak jest okolicznosci, ktore wykluczylyby wplyw uchybienia
na budzet odnoénego funduszu”.

Powodem pomniejszenia dotacji dla strony powodowej bylo zakwestionowanie przez (...) nastepujacych elementow:

1. Zgodno$¢ uprawnien kierownika budowy Z. K. z wymaganiami SIWZ (zastapil poprzedniego kierownika budowy
na podstawie Aneksu nr (...) do umowy z wykonawca — (...)),

2. Postanowienie w SIWZ wymogu dysponowania przez wykonawce osoba posiadajaca co najmniej 10 — letnie
doswiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika budowy,

3. Postanowienie w SIWZ obowigzku zatrudnienia kierownika budowy oraz kierownikéw robdt w oparciu o umowe
0 prace.

Pierwsze dwa zagadnienia byly juz przedmiotem postepowan administracyjnych, ktére zakonczyly sie wydaniem
decyzji z dnia 27 czerwca 2019r. oraz 4 czerwca 2019r. w przedmiocie nakazania zwrotu przez strone powodowsg
dofinansowania uzyskanego w formie zaliczek wobec stwierdzenia naruszen P.z.p. ( decyzje k. 509 i nast., oraz 525
i nast.) . Decyzja z dnia 4 czerwca 2019r. byla zaskarzona do WSA, ktéry oddalil skarge ( Wyrok WSA -k. 810).
W powyzszych decyzjach stwierdzono, iz postawiony w warunkach udzialu w postepowaniu wymog co najmniej
10-letniego doéwiadczenia na stanowisku kierownika budowy byt nieproporcjonalny w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia oraz w istotny sposob ograniczal konkurencje, przez co naruszono art. 22 ust.1 P.z.p. Ww. do$wiadczenie
winno odnosi¢ sie do wiedzy, jak wykonywac¢ pewne zadania, tj. do wiedzy, do§wiadczenia wyniesionego z realizacji
tego typu inwestycji, jak ta realizowana w przedmiotowej sprawie, a nie o jakiekolwiek do§wiadczenia budowlanego
zwigzanego z realizacja zupeie innych prac budowlanych.

Sad Okregowy wskazal, ze podziela powyzszy poglad. Racje ma tez strona pozwana twierdzac, ze kierownik budowy
np. z 3 letnim do§wiadczeniem, ale w realizacji tego typu inwestycji jak ta, ktérej dotyczy przedmiotowa umowa,
moze mie¢ wieksze doswiadczenie niz kierownik z 10 letnim stazem w budowach np. domkéw letniskowych. Tak wiec,
wymog co najmniej 10 letniego stazu na stanowisku kierownika budowy ograniczal niewatpliwie krag potencjalnych
oferentéw, a wiec i zmniejszal szanse na wybor wykonawcy oferujacego wykonanie zadania za nizsza kwote, przez co
mo6gl mie¢ szkodliwy wplyw na budzet Unii poprzez obciazenie jej nieuzasadnionym wydatkiem. To z kolei narusza
zasade art. 22 ust.1 Pzp.

Odnosnie zgodnoSci uprawnien kierownika budowy Z. K. z wymaganiami SIWZ Sad Okregowy wskazal, iz w
przywolanej decyzji administracyjnej problem ten byl rowniez szeroko omoéwiony i ostatecznie uznano, iz nie posiada
on wymaganych w SIWZ uprawnien .

Sad Okregowy podkreslil, ze doszto do zmiany ( w drodze aneksu nr (...) z dnia 5 stycznia 2018r.) § 4 pkt 4 umowy
z wykonawca w ten sposob, ze w miejsce M. S. kierownikiem budowy ustanowiono Z. K.. Dokonano w ten sposéb
zmiany sprzecznej z warunkami udzialu w postepowaniu okreslonymi w SIWZ. W SIWZ zamawiajacy wymagal m.in. 1
osoby na stanowisku kierowania budowy posiadajacej uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi
bez ograniczen w specjalno$ci konstrukcyjno — budowlane;.

Z. K. posiada uprawnienia budowlane nr (...) z dnia 12 marca 1987r. w specjalno$ci konstrukcyjno — budowlane;j
do kierowania, nadzorowania i kontrolowania robot i budowy oraz wyksztalcenie — technik budowlany. Zgodnie
z treScia decyzji Glownego Architekta Wojewddzkiego, Z. K. jest uprawniony do kierowania, nadzorowania i
kontrolowania budowy i robo6t, kierowania i kontrolowania wytwarzania konstrukeyjnych elementéw budowlanych
oraz oceniania i badania stanu technicznego w zakresie wszelkich budynkéw i innych budowli o powszechnie
znanych rozwigzaniach konstrukeyjnych z wylaczeniem linii, wezléw i stacji kolejowych, drog oraz lotniskowych
drog startowych i manipulacyjnych, mostow, budowli hydrotechnicznych i wodnomelioracyjnych”. Uprawnienia,
jakimi dysponuje Z. K. nalezy rozpatrywa¢ w aspekcie posiadanego wyksztalcenia. Z dokumentacji wynika, ze posiada
wyksztalcenie $rednie. W orzeczeniu KIO 1361/11 z dnia 15 lipca 2011r. Izba uznala, ze technik budowlany, czyli osoba



ze $rednim wyksztalceniem, ktora uzyskala uprawnienia do wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie przed wejSciem w zycie ustawy Prawo budowlane z dnia 7 lipca 1994r. zachowuje uprawnienia zgodnie
z ww. ustawg, ktoéra to utrzymuje w mocy uprawnienia nabyte wedlug poprzednio obowigzujacych przepisow w tym
wypadku odnoszacych sie do 0sob ze Srednim wyksztalceniem technicznym. Brak jest podstaw do uprzywilejowanego
traktowania technikéw budowlanych nabywajacych uprawnienia przed wej$ciem w zycie ustawy z dnia 77 lipca 1994r.
Czyli skoro tylko osoby posiadajace wyzsze wyksztalcenie techniczne moga uzyska¢ wedtug aktualnie obowigzujacych
przepisOw uprawnienia nieograniczone to osoby ze Srednim wyksztalceniem technicznym, ktére wcze$niej nabyly
uprawnienia moga je realizowaé nadal, ale wedlug zasad obowiazujacych osoby z tym samym wyksztalceniem,
czyli érednim wyksztalceniem, to jest wedlug aktualnie obowiazujacych przepisow w ograniczonym zakresie.
Rozporzadzenie Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia 20 lutego 1975r. obowigzujace w dacie
uzyskania uprawnien przez Z. K. faktycznie nie postuguje sie pojeciem ,uprawnienia bez ograniczen”. Niemniej jednak
nie ulega watpliwosci, iz uprawnienia budowlane posiadane przez osoby ze §rednim wyksztalceniem technicznym
maja wezszy zakres niz uzyskane przez osoby, ktore ukonczyly wyzsza szkole techniczna. Ponadto z przedlozonej do
kontroli dokumentacji wynika, iz uprawnienia, ktore posiada Z. K. sa uprawnieniami ograniczonymi do powszechnie
znanych rozwigzan konstrukeyjnych.

Zamawiajacy formuluje warunki udzialu w postepowaniu w celu wyboru wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego
wykonania zaméwienia. Zamawiajacy dokonujac oceny ofert oraz wprowadzajac zmiany do umowy w zakresie
objetych warunkami udzialu w postepowaniu, winien zwréci¢ szczegbélna uwage, czy wykonawca dysponuje osobami
zdolnymi do wykonania, posiadajacymi uprawnienia wymagane w SIWZ. Nie mozna przyjaé, iz Z. K. spelnia
postawiony w SIWZ warunek, ktérego treS¢ odnosi sie do dysponowania osoba posiadajaca uprawnienia bez
ograniczen. Dokonujac zmiany kierownika budowy, w stosunku do ktdorego zostal sformulowany warunek udziatlu w
postepowaniu, nalezalo dokonaé weryfikacji, czy osoba proponowana na to stanowisko spelnia postawiony w SIWZ
warunek. Przeciwne dzialanie zamawiajacego prowadzi do sytuacji, w ktérej przedmiot umowy realizuje osoba, ktéra
nie spelnia postawionego w SIWZ warunku udzialu w postepowaniu, a w zwigzku z tym — zamawiajacy nie powinien
byl dopusci¢ do zawarcia Aneksu nr (...) do umowy z Wykonawca w ww. zakresie. W konsekwencji wskazaé nalezy,
Ze powyzsze jest naruszeniem art. 144 ust. 1 ustawy z 29.01.2004r. Prawo zamoéwien publicznych, polegajacym na
niedozwolonej zmianie postanowien zawartej umowy w sprawie zamowienia, na podstawie ktérej dokonano wyboru
wykonawcy, bez zachowania ustawowych przestanek.

Sad Okregowy wskazal, ze w uzasadnieniu pozwu strona powodowa powolala sie na art. 104 ustawy Prawo budowlane,
zgodnie z ktérym osoby, ktore przed wejsciem w zycie ustawy uzyskaly uprawnienia budowlane lub stwierdzenie
posiadania przygotowania zawodowego do pelnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie zachowuja
uprawnienia do pelienia tych funkcji. Jednak powyzszy przepis jest irrelewantny w niniejszej sprawie, albowiem
nie sposdb go przypisac do osi sporu tj. czy Z. K. spelial wymagania okre$lone w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia.

Natomiast co do wyroku Trybunatlu Konstytucyjnego z dnia 7 lutego 2018r. (sygn. akt K 39/15), w ktérym zostala
stwierdzona niezgodno$¢ z Konstytucja art. 16 pkt 3 ustawy prawo budowlane z 1994 roku, to orzeczenie to nie ma
wplywu na niniejsza sprawe, albowiem dotyczy ustawy z 1994r., a Z. K. nie nabyl uprawnien na podstawie regulacji
wydanych w oparciu o uchylony przepis, lecz na podstawie ustawy z 1974r. Stosownie do treéci art. 104 prawo
budowlane, osoby, ktore przed dniem wejScia w zycie ustawy, uzyskaly uprawnienia budowlane lub stwierdzenie
posiadania przygotowania zawodowego do pelienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, zachowuja
uprawnienia do pelnienia tych funkcji w dotychczasowym zakresie. W SIWZ zawarty zostal zapis, ze zamawiajacy
okreslajac wymogi dla kazdego specjalisty w zakresie posiadanych uprawnien budowlanych dopuszcza odpowiadajgce
im uprawnienia budowlane, ktére zostaly wydane na podstawie weze$niej obowiazujacych przepisow. Z poréwnania
uprawnien, jakie uzyskal Z. K. na podstawie poprzednio obowigzujacych przepiséw z uprawnieniami, jakie uzyskaé
moze osoba z wyzszym wyksztalceniem na podstawie obecnie obowigzujgcych przepiséw wyciagnac nalezy wniosek,
iz nie sa to tozsame uprawnienia czyli, Ze uprawnienia uzyskane na mocy poprzednich przepiséw nie odpowiadaja
wskazanym w SIWZ wymaganiom.



W rozdziale III pkt 3 SIWZ zamawiajacy wskazal, ze zgodnie z art. 29 ust. 3a ustawy Prawo zamoéwien publicznych
zamawiajacy wymaga zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace osbb
wykonujacych czynnoSci: kierownika budowy oraz kierownikéw rob6t w 2 branzach, tj. instalacji sanitarnej i instalacji
elektrycznej.

W przypadku spétki osobowej, w ktorej wspdlnicy beda samodzielnie $wiadczyli prace w zakresie czynnoSci
okres$lonych przez zamawiajgcego nie wymaga sie obowiazku zatrudnienia tych os6b na podstawie umowy o prace.
Czynnoéci wykonywane przez kierownikow budowy, kierownikow robét i inspektoréw nadzoru tj. osoby pelniace
samodzielne funkcje techniczne w budownictwie zasadniczo nie polegaja na wykonywaniu pracy w rozumieniu
Kodeksu pracy. Osoby wykonujace te czynnosci sa samodzielnymi uczestnikami procesu budowlanego i dzialaja
samodzielnie, takze w tym rozumieniu, ze same wyznaczaja sobie zadania i same te zadania realizuja. Z tego tez
wzgledu zasadnie uznano ten postawiony w SIWZ wymog zatrudnienia kierownika budowy na umowe o prace
za naruszajacy przepis art. 29 ust.3a P.z.p., bowiem on réwniez ogranicza krag potencjalnych oferentow. Wiele
jest bowiem podmiotéw na rynku budowlanym wspolpracujacych z kierownikami budowy na zasadzie np. umowy
zlecenia. Firmy takie mogly przystapi¢ do przetargu, oferujac nizsza cene wykonania umowy.

Wysoko$¢ dokonanych pomniejszenn w zwiazku z powyzszymi nieprawidlowo$ciami zostala dokonana przez strone
pozwana na podstawie Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016r. w sprawie warunkéw obnizania
warto$ci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidlowo zwiazanych z udzieleniem zamoéwien,
w brzmieniu okreSlonym przez nowelizacje z dnia 22 lutego 2017r. (Dz.U. z 2017., poz. 615) i zawartych tam
taryfikatoréw. Sposob zastosowania taryfikatora nie byl kwestionowany przez strone powodowa. Ta bowiem
kwestionowala zasadno$é zastosowania pomniejszen .

Majac na uwadze, ze doszlo ze strony zamawiajacego do naruszenia cytowanych przepisbw Prawa zamowien
publicznych ograniczajacych krag oferentdéw i uniemozliwiajacych wybor tanszego wykonawcy- co moglo miec
szkodliwy wplyw na budzet Unii poprzez obciazenie jej nieuzasadnionym wydatkiem- Sad Okregowy w Krakowie w
punkcie I oddalil powddztwo strony powodowe;j.

O kosztach procesu orzeczono na podstawie art. 98 k.p.c. w zwigzku z § 2 pkt 7 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwos$ci z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynnoéci radeéw prawnych w ten sposob, ze
zasadzono od strony powodowej na rzecz strony pozwanej kwote 10.817 zl tytulem zwrotu kosztéw zastepstwa
procesowego. Ponadto, nieuiszczonymi kosztami sadowymi Sad Okregowy obciazyt Skarb Panstwa.

Apelacje od powyzszego wyroku wniosta strona powodowa, zaskarzajac go w czeéci tj. co do pkt 11 II oraz zarzucajac
naruszenie przepisow prawa materialnego, a to:

- art. 143 ust. 2 w zw. z art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady nr 1303/2013 z dnia 17
grudnia 2013 r. poprzez niewlaéciwe zastosowanie polegajace na przyjeciu, ze w przedmiotowej sprawie doszlo do
nieprawidlowo$ci, podczas gdy przypadek taki nie wystapil,

- art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamo6wien publicznych poprzez jego niewlasciwe zastosowanie,
podczas gdy przepis ten dotyczy wskazania, jacy wykonawcy moga ubiegac sie o udzielenie zamoéwienia, co jest
irrelewantne dla sprawy,

- art. 144 ust. 1 dPZP poprzez jego niewlasciwe zastosowanie i uznanie, ze w sprawie doszto do niedozwolonej zmiany
postanowien umowy, podczas gdy w sprawie nie doszlo do zmiany, ktéra moglaby by¢ uznana za niedozwolona,

- art. 29 ust. 3a dPZP w zw. z art. 22 § 1 Kodeksu pracy poprzez jego bledna wyktadnie i uznanie, ze kierownik budowy
lub kierownik robét nie wykonuja pracy w rozumieniu art. 22 ust. 1 Kodeksu pracy.

W oparciu o ww. zarzuty apelujacy wniést o zmiane wyroku Sadu Okregowego w zaskarzonym zakresie poprzez
uwzglednienie powodztwa w calo$ci tj. zasgdzenie od pozwanego na rzecz powoda 629.844,69 zt z odsetkami za



op6znienie w wysoko$ci ustawowej od dnia 21 stycznia 2019 r. do dnia zaplaty, a takze zasadzenie od pozwanego na
rzecz powoda zwrotu kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa oraz kosztdw postepowania apelacyjnego.

W odpowiedzi na apelacje strona pozwana wniosla o oddalenie apelacji jako bezzasadnej oraz zasadzenie od
powoda na rzecz strony pozwanej kosztow postepowania apelacyjnego.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:
Apelacja nie zastugiwala na uwzglednienie.

W $wietle ustalen faktycznych dokonanych przez Sad Okregowy, bezspornych miedzy stronami, ktore to ustalenia
Sad Apelacyjny przyjmuje w caloSci za wlasne, zadanie pozwu nie moglo zosta¢ uwzglednione. Zachodzily bowiem
podstawy do pomniejszenia dofinansowania naleznego stronie powodowej na podstawie umowy z dnia 27 marca
2018r. Jak wynika z poczynionych ustalen, w czasie wykonywania ww. umowy i realizacji inwestycji pt. ,Modernizacja
Oddziatu (...) (...), (...) oraz (...) sluzaca poprawie jako$ci i dostepnoéci udzielanych $wiadczeh zdrowotnych dla
mieszkancow pow. (...) i okolic” Instytucja Zarzadzajaca(...) Programem (...) Wojewodztwa (...) (dalej (...)) dokonala
kontroli prawidlowo$ci realizacji laczacej strony umowy, przeprowadzajac postepowanie kontrolne przewidziane w
umowie. W wyniku ww. postepowania (...) zakwestionowala:

1. zgodno$¢ uprawnien kierownika budowy Z. K. z wymaganiami SIWZ,

2. postawienie w SIWZ wymogu dysponowania przez wykonawce osoba posiadajaca co najmniej 10-letnie
do$wiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika budowy,

3. postawienie w SIWZ obowiazku zatrudnienia kierownika budowy oraz kierownikéw rob6t w oparciu o umowe o
prace.

Konsekwencja zakwestionowania przez (...) ww. elementéw byto pomniejszenie przystugujacego stronie powodowe;j
dofinansowania zgodnie z §2 ust. 2 zalacznika nr 7 do umowy z dnia 27 marca 2018r., w my$l ktérego, w
przypadku stwierdzenia wystapienia nieprawidlowosci, na kazdym etapie realizacji projektu (...) moze dokonaé
pomniejszenia warto$ci wydatkéw kwalifikowanych lub nalozy¢ korekte finansowa na projekt, co moze skutkowaé
obnizeniem wspdlinansowania UE oraz wspolfinansowania krajowego z budzetu panstwa. Jak wskazal to Sad
Okregowy w rozwazaniach prawnych zawartych w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, przewidziane w umowie
pomniejszenie warto$ci wydatkow w czeSci odpowiadajacej wspotfinansowaniu UE i wspéHinansowaniu krajowemu
z budzetu panstwa stanowi powtorzenie i uszczegbdlowienie regulacji zawartej w ustawie z dnia 11 lipca 2014r. o
zasadach realizacji programoéw w zakresie polityki spojnoéci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020,
w szczegblnosci w art. 24 ust. 1 ustawy, literalnie przytoczonym przez Sad Okregowy. Ponownie podkresli¢ nalezy
robwniez, iz zgodnie z art. 2 pkt 14 ww. ustawy nieprawidlowo$¢ indywidualna uzasadniajgca pomniejszenie wydatkow
kwalifikowanych to nieprawidlowos$é, o ktdrej mowa w art. 2 pkt 36 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) NR 1303/2013 z dnia 17.12.2013r. tj. kazde naruszenie prawa unijnego lub krajowego dotyczace stosowania
prawa unijnego, wynikajace z dzialania lub zaniechania podmiotu gospodarczego zaangazowanego we wdrazanie
EFSI, ktére ma lub moze mieé szkodliwy wplyw na budzet Unii poprzez obcigzenie budzetu Unii nieuzasadnionym
wydatkiem.

Spoér w niniejszej sprawie dotyczyl ustalenia, czy zasadne bylo zakwestionowanie przez strone pozwana zgodno$ci
uprawnien kierownika budowy Z. K. z wymaganiami SIWZ oraz postawienia w SIWZ wymogu dysponowania
przez wykonawce osoba posiadajaca 10-letnie do$wiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika budowy oraz
zatrudnienia kierownika budowy i kierownikéw robo6t w oparciu o umowe o prace, ktére to uchybienia skutkowaly
konicowo obnizeniem przyznanego umowa dofinansowania (podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze sama wysoko$c
dokonanych pomniejszen nie jest przez apelujacego kwestionowana). W ocenie Sadu Apelacyjnego zachodzily
podstawy do stwierdzenia ww. nieprawidtowosci.



Odnoénie 1 nieprawidlowo$ci stwierdzi¢ nalezy, co nastepuje:

Niesporne jest, ze aneksem nr (...) z dnia 5 stycznia 2018r. zmieniony zostal §4 pkt 4 umowy zawartej miedzy strong
powodowa a wykonawca w ten sposob, ze jako kierownik budowy wskazany zostal Z. K., ktory zlozyl o§wiadczenie, ze
jego kwalifikacje sa zgodne z SIWZ i wystarczajace do kierowania przedmiotowa budowa. (...) O. uznal uprawnienia
Z. K. za odpowiadajace SIWZ i wystarczajace. Wbhrew zarzutom zawartym w apelacji, brak podstaw do przyjecia, ze
ww. aneks polegal wylgcznie na wskazaniu imienia i nazwiska innej osoby pelnigcej funkcje kierownika budowy.

Jak wynika z dokumentacji projektowej, strona powodowa (zamawiajacy) w treSci SIWZ w punkcie VI.1.2.3.C
wskazal, ze o udzielenie zamowienia ubiega¢ moga sie wykonawcy, ktéry spelniaja warunki udzialu w postepowaniu
dotyczace zdolnosci technicznej lub zawodowej, m.in. dysponuja osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, w
szczegblnosci odpowiedzialnymi za $wiadczenie ustug, kontrole jako$ci lub kierowanie robotami budowlanymi, w
tym co najmniej 1 osoba na stanowisku kierownika budowy posiadajaca uprawnienia budowlane do kierowania
robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, przynalezaca do Okregowej Izby
Inzynieréw Budownictwa i ubezpieczong od OC, posiadajaca co najmniej 10 letnie do$wiadczenie zawodowe na
stanowisku kierownika budowy. Powyzszy warunek zostal takze sformutowany w tresci ogloszenia o zamoéwieniu.
Bezspornym bytlo, ze Z. K., z wyksztalcenia technik budowlany, posiada uprawnienia budowlane nr (...) w specjalnos$ci
konstrukcyjno-budowlanej do kierowania, nadzorowania i kontrolowania budowy i robét, kierowania i kontrolowania
wytwarzania konstrukeyjnych elementéw budowlanych oraz oceniania i badania stanu technicznego w zakresie
wszelkich budynkéw i innych budowli o powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych z wylaczeniem
linii, wezléw i stacji kolejowych, drég oraz lotniskowych drog startowych i manipulacyjnych, mostéow, budowli
hydrotechnicznych i wodnomelioracyjnych.

W chwili uzyskania przez Z. K. ww. uprawniefi obowiazywalo rozporzadzenie Ministra Gospodarki Terenowej
i Ochrony Srodowiska z dnia 20 lutego 1975r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie
(Dz.U.1975.46) wydane na podstawie art. 18 ust. 5 i art. 57 ust. 3 ustawy z dnia 24 pazdziernika 1974r. Prawo
budowlane (Dz.U.1974.229). Zgodnie z §5 ust. 1 ww. rozporzadzenia z 1975r., do pelnienia samodzielnych funkcji
technicznych obejmujacych kierowanie, nadzorowanie i kontrolowanie techniczne budowy i robot jest wymagane
nastepujace przygotowanie zawodowe:

1. ukonczenie wyzszej szkoly technicznej, stwierdzone dyplomem, oraz co najmniej dwuletnia praktyka na budowie,

2. ukonczenie $redniej szkoly technicznej, stwierdzone dyplomem lub $wiadectwem, oraz co najmniej trzyletnia
praktyka na budowie,

3. dyplom mistrza w rzemio$le budowlanym.

W ustepie 2 §5 rozporzadzenia wskazano, ze osoby ze §rednim wyksztalceniem technicznym moga peli¢ funkcje
techniczne, o ktérych mowa w ust. 1, wylacznie przy budowie budynkoéw, budowli i instalacji o powszechnie znanych
rozwigzaniach konstrukcyjnych, objetych dang specjalno$cia techniczno-budowlana, a osoby, o ktérych mowa w ust.
1 pkt 3 — wylacznie przy wykonywaniu rob6t budowlanych objetych danym rzemioslem.

Z powyzszych uregulowan wynika, iz — pomimo, ze rozporzadzenie z 1975r. nie postuguje sie pojeciem uprawnien bez
ograniczen (wprowadzonym z wejSciem w zycie rozporzadzenia Ministra Gospodarki Przestrzennej i Budownictwa z
dnia 30 grudnia 1994r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz.U.1995.38) — osoba ze
Srednim wyksztalceniem posiadala uprawnienia w zakresie pelnienia funkgcji technicznych z ograniczeniem do budowy
budynkéw, budowli i instalacji o powszechnie znanych rozwiazaniach konstrukeyjnych, w przeciwienistwie do osob z
wyksztalceniem wyzszym, w stosunku do ktorych takiego ograniczenia nie wprowadzono.

Nie budzi watpliwoéci, iz Z. K., uzyskawszy uprawnienia na mocy decyzji z dnia 12 marca 1987r., zachowal
uprawnienia do pelienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie z chwilg wejScia w zycie ustawy z
dnia 7 lipca 1994r. Prawo budowlane (t.j. Dz.U 2017.1332 z pdzn.zm.). Zgodnie bowiem z art. 104 ww. ustawy Prawo



budowlane, osoby, ktére przed dniem wejScia w zycie ustawy uzyskaly uprawnienia budowlane lub stwierdzenie
posiadania przygotowania zawodowego do pelienia samodzielnych funkeji technicznych w budownictwie, zachowuja
uprawnienia do pelnienia tych funkcji w dotychczasowym zakresie. Z powyzszego wynika w sposdb jednoznaczny,
iz Z. K., posiadajacy wyksztalcenie technika budowlanego, posiada uprawnienia do pelnienia samodzielnej funkcji
kierownika budowy i rob6t w specjalnosci kontrukcyjno-budowlanej w zakresie wynikajacym z decyzji z dnia 12
marca 1987r. tj. z ograniczeniem do pelienia funkcji technicznych przy budowie budynkéw, budowli i instalacji o
powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukecyjnych.

W dniu wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przez strone powodowa tj. w dniu 16 sierpnia
2017r. kwestie uprawnien budowlanych regulowal art. 14 ust. 3 ustawy z dnia 7 lipca 1994r. Prawo budowlane, zgodnie
z ktoérym uzyskanie uprawnien budowlanych w specjalnos$ci architektonicznej i konstrukcyjno-budowlanej wymaga:

- do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen:

a) ukonczenia studidéw drugiego lub pierwszego stopnia na kierunku odpowiednim dla danej specjalnoéci,
b) odbycia odpowiednio péttorarocznej lub trzyletniej praktyki na budowie,

- do kierowania robotami budowlanymi w ograniczonym zakresie:

a) ukonczenia:

- studiéw drugiego stopnia na kierunku pokrewnym dla danej specjalnosci lub

- studidéw pierwszego stopnia na kierunku odpowiednim dla danej specjalnosci, lub

- studidéw pierwszego stopnia na kierunku pokrewnym dla danej specjalnosci lub

b) posiadania:

- tytulu zawodowego technika lub mistrza albo

- dyplomu potwierdzajacego kwalifikacje zawodowe w zawodzie nauczanym na poziomie technika.

Z powyzszych uregulowan wynika, ze zaré6wno rozporzadzenie z 1975r., jak i przepisy obowigzujace w dniu wszczecia
postepowania w przedmiocie zamowienia publicznego w zakresie uprawnien budowlanych rdéznicowaly sytuacje
0sOb z wyzszym wyksztalceniem oraz osob ze $§rednim wyksztalceniem technicznym, tym ostatnim pozwalajac na
uzyskanie — odpowiednio — uprawnien ograniczonych do powszechnie znanych rozwigzan konstrukeyjnych (1975r.)
oraz uprawnien do kierowania robotami budowlanymi w ograniczonym zakresie. Pomimo, iz obecnie obowiazujace
przepisy nie posluguja sie pojeciem uprawnien w zakresie powszechnie znanych rozwigzan konstrukcyjnych,
uprawnienia Z. K. w §wietle §5 ust. 11 2 rozporzadzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z 20
lutego 1975r., treéci decyzji z dnia 12 marca 1987r. oraz art. 104 ustawy z dnia 7 lipca 1994r. Prawo budowlane nie
moga by¢ uznane za uprawnienia bez ograniczen, a jedynie jako uprawnienia do pelnienia funkcji technicznych przy
budowie budynkéw, budowli i instalacji o powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukeyjnych. Nie kwestionujac
uprawnien Z. K. do kierowania budowa prowadzona zgodnie z przedmiotowym zamoéwieniem, stwierdzi¢ nalezy,
ze ww. osoba nie spelniala wymagan okre§lonych w SIWZ, bowiem w punkcie VI.1.2.3.C wyraznie wskazane
zostalo, iz warunkiem udzialu w postepowaniu bylo dysponowanie co najmniej 1 osoba na stanowisku kierownika
budowy posiadajaca uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosSci
konstrukcyjno-budowlane;.

Zawarcie aneksu nr (...) z dnia 5 stycznia 2018r. dotyczacego zmiany §4 pkt 4 umowy w zakresie osoby kierownika
budowy stanowilo istotng zmiane sprzeczng z warunkami udzialu w postepowaniu okreslonymi SIWZ, co stanowilo
naruszenie art. 144 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamo6wien publicznych. Zgodnie z ww. przepisem,
co do zasady zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do tresci oferty, na



podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy. Jak to omoéwiono wyzej, z uwagi na brak po stronie Z. K. uprawnien
budowlanych do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen, zawarcie aneksu nr (...) doprowadzilo do zmiany
umowy w zakresie wymogow okreSlonych w SIWZ ( w ktérych zamawiajacy okreélil, ze uprawnienia kierownika
maja by¢ bez zadnych ograniczen). Podkresli¢ przy tym nalezy, iz calkowicie chybiona jest podniesiona w apelacji
argumentacja dotyczaca abstrakcyjnoSci ograniczenia uprawnien Z. K., ze wskazaniem, ze ograniczenia te dotycza
wylacznie linii, wezlow i stacji kolejowych, drog oraz lotniskowych drog startowych i manipulacyjnych, mostéw i
budowli hydrotechnicznych i wodnomelioracyjnych. Ograniczenie uprawnien Z. K. wiaze sie z przede wszystkim z
mozliwo$cig pelnienia funkcji technicznych jedynie w zakresie budowy budynkéw, budowli i instalacji o powszechnie
znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych, co bylo konsekwencja posiadania przez niego wyksztalcenia $redniego.
Ponadto, istota uchybienia polega na tym, iz zamawiajacy, ustanawiajac w SIWZ okreslony warunek, niewatpliwie
ograniczajacy konkurencje, nie respektowal go na etapie wykonania umowy, doprowadzajac do istotnej zmiany
umowy poprzez zaakceptowanie jako kierownika budowy osoby nie spelniajacej warunkéw okreslonych w SIWZ.
Zmiana umowy nastapita bez zachowania ustawowych przestanek.

Odnoénie 2 nieprawidtowoéci podnie$¢ nalezy, ze:

W treéci SIWZ strona powodowa wskazala, iz o udzielenie zamoéwienia moga ubiegaé¢ sie wykonawcy, ktorzy
spelniaja warunki udzialu w postepowaniu dotyczace zdolnosci technicznej lub zawodowej m.in. dysponuja osobami
zdolnymi do wykonania zamoéwienia, w szczegblnoSci odpowiedzialnymi za Swiadczenie ustug, kontrole jakoéci lub
kierowanie robotami budowlanymi, w tym co najmniej 1 osoba na stanowisku kierownika budowy posiadajaca
uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnoSci konstrukeyjno-
budowlanej, przynalezaca do Okregowej Izby Inzynieréw Budownictwa i ubezpieczong od OC, _posiadajaca co
najmniej 10 letnie doSwiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika budowy. Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze
celem ustawy Prawo zamdwien publicznych jest zagwarantowanie wykonawcom niedyskryminacyjnego dostepu do
zamoOwien publicznych, ograniczenie ryzyka nieefektywnego wydatkowania $rodkéw publicznych oraz zapewnienie
przejrzystosci postepowania. Zgodnie z Dyrektywa 2014/24/UE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 lutego
2014r., udzielanie zamo6wien publicznych przez instytucje panstw czlonkowskich lub w imieniu tych instytucji musi
byt zgodne z zasadami Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, a w szczeg6lnoéci z zasada swobodnego

przeplywu towaréw, swobody przedsiebiorczo$ci oraz swobody $wiadczenia uslug, a takze z zasadami, ktore sie z
nich wywodza, takimi jak: zasada réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania,
zasada proporcjonalno$ci i zasada przejrzystosci. Przepis art. 18 ww. Dyrektywy naklada na zamawiajacego obowigzek
rownego i niedyskryminujacego traktowania wykonawcoéw oraz dzialania w sposéb przejrzysty i proporcjonalny.
Zamawiajacy ma przy tym przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnoSci i przejrzystosci.
Zasada proporcjonalnoéci oznacza, ze okreslone przez zamawiajacego warunki udzialu w postepowaniu musza
by¢ uzasadnione warto$cia zamdwienia, charakterystyka, zakresem, stopniem zlozonosci lub warunkami realizacji
zamoOwienia. Nie powinny przy tym ograniczaé dostepu do zamoéwienia wykonawcom dajacym rekojmie nalezytego
jego wykonania. Proporcjonalno$é¢ warunkéw do przedmiotu zamdwienia oznacza zatem, ze maja one by¢ adekwatne
do osiagniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia (tak
KIO w wyroku z dnia 277 kwietnia 2017r., sygn. akt KIO 697/17). Ma racje strona powodowa, wskazujac, iz kierownik
budowy to osoba istotna dla realizacji zamdéwienia, majaca znaczenie dla jako$ci wykonania robét. Nie budzi réwniez
watpliwoéci, ze pelnienie funkcji kierownika budowy przy modernizacji czynnego szpitala wymaga do$wiadczenia.
Wymog 10 letniego do$wiadczenia okres§lony w SIWZ nie gwarantowal jednakze prawidlowego wykonania umowy.
Nie weryfikowal w zaden sposob specyficznego doswiadczenia, oczekiwanego przez sama strone powodowa,
nie odnosil sie bowiem w zadnym stopniu do charakteru wykonywanych prac oraz stopnia zlozono$ci robét,
przywidujac jedynie ogodlne 10 letnie doswiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika (ktére moglo by¢ spelnione
poprzez pelienie funkcji kierownika np. przy budowie wylacznie doméw jednorodzinnych). Brak adekwatnoéci
do przedmiotu zamoéwienia uzasadnia przyjecie, iz postawiony w SIWZ ww. warunek bezpodstawnie wykluczyt z
postepowania dotyczacego zamowienia wykonawcoéw nie dysponujacych osobami z 10 letnim do$wiadczeniem na
stanowisku kierownika budowy ( a by¢ moze dysponujacych krétszym do$wiadczeniem, ale w prowadzeniu robot



na takich inwestycjach jak objeta zamowieniem), naruszajac zasade proporcjonalnoéci i naruszajac w tym zakresie
przepisy prawa unijnego. Powyzsze uzasadnia wniosek, iz w razie niezamieszczenia w SIWZ warunku posiadania
10 letniego do$wiadczenia krag potencjalnych oferentéw, jak i wartoséci cenowe ofert, uksztaltowalyby sie w inny
sposob. Naruszenie przepis6w prawa zamoéwien publicznych moglo spowodowac¢ wyeliminowanie potencjalnych
wykonawcow oferujacych wykonanie zamoéwienia za nizsza cene. Dzialania strony powodowej narazily zatem budzet
Unii na potencjalng szkode, co stanowilo nieprawidlowo$¢ w rozumieniu art. 2 pkt 36 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013r.

Odnoénie 3 nieprawidtowodci:

W rozdziale III pkt 3 SIWZ strona powodowa wskazala, iz zgodnie z art. 29 ust. 3a ustawy Prawo zamoéwien
publicznych zamawiajacy wymaga zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o
prace os6b wykonujacych czynnoéci: kierownika budowy oraz kierownikéw robét w 2 branzach tj. instalacji
sanitarnej i instalacji elektrycznej. Jak wynika z opinii dotyczacej art. 29 ust. 3a ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
Prawo zaméwien publicznych, uwzgledniajaca wspdlne stanowisko Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych oraz
Generalnego Inspektora Danych Osobowych z dnia 28 kwietnia 2017r. (strona internetowa UZP), w ocenie Urzedu
czynno$ci wykonywane przez kierownikéw budowy, kierownikéw robét i inspektoréow nadzoru tj. osoby pelniace
samodzielne funkcje techniczne w budownictwie w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994r. Prawo budowlane,
zasadniczo nie polegaja na wykonywaniu pracy w rozumieniu Kodeksu pracy. Osoby wykonujace te czynnoSci sg
samodzielnymi uczestnikami procesu budowlanego i dzialaja samodzielnie, takze w rozumieniu, Zze same wyznaczaja
i same wyznaczone zadania realizujg. Nie sposob podzieli¢ argumentacji strony powodowej, ze zatrudnienie ww.
0sO6b na umowe o prace zagwarantuje okreSlong jako$¢ i terminowo$¢é wykonywanych rob6t budowlanych. Z uwagi
na wyspecjalizowany charakter wykonywania okre§lonych czynnoSci przyja¢ nalezy, ze wymog zatrudnienia w
oparciu o umowe o prace nie znajduje zadnego uzasadnienia. Skoro kierowanie pracami budowlanymi uznane jest
za pelnienie samodzielnej funkcji technicznej w budownictwie, osoby pelnigce ww. funkcje w rzeczywistoSci nie
wykonuja czynnoéci w ramach realizacji przedmiotu zamoéwienia pod kierownictwem pracodawcy. Obowiazane sg
bowiem samodzielnie zorganizowaé swoja prace i decydowaé o jej wykonaniu. Powyzsze nie wylacza mozliwoSci
zatrudnienia os6b pelnigcych samodzielne funkcje techniczne na podstawie umowy o prace, jednakze przyjaé nalezy,
ze art. 29 ust. 3a d.PZP nie nakladal takiego obowigzku. Wprowadzony w SIWZ wymdg w powyzszym zakresie nie
zapewnil okres§lonego poziomu jakoS$ci ustug w wysoko$ci adekwatnej do zamowienia, jednocze$nie godzac w zasade
uczciwej konkurencji poprzez ograniczenie dostepu do zaméwienia wykonawcom nie posiadajgcym uméw o prace z
osobami wykonujacymi funkcje kierownika budowy i kierownikow robét.

W zwiazku z powyzszym, skoro zachodzily podstawy do stwierdzenia przez strone pozwana w toku postepowania
kontrolnego nieprawidlowo$ci wyszczegdlnionych wyzej, pomniejszenie refundacji finansowanych z UE i budzetu
panstwa bylo uzasadnione na podstawie §2 ust. 2 i 4 pkt 2 zalacznika nr 7 do umowy o dofinansowaniu z dnia 27
marca 2018r. w zw. z art. 24 ust. 11 9 ustawy z dnia 11 lipca 2014r. o zasadach realizacji programoéw w zakresie polityki
sp6jnoéci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (Dz.U.2014.1146 ze zm.). Sad Okregowy prawidlowo
zatem powddztwo oddalil. Podkresli¢ nalezy, ze powyzsze nieprawidlowoSci obejmujgce naruszenie przepiséw
prawa zamowien publicznych poprzez istotng zmiane umowy zawartej z wykonawca oraz poprzez wprowadzenie do
SIWZ warunkow ograniczajacych konkurencje, mogly mieé szkodliwy wplyw na budzet Unii poprzez obciazenie jej
nieuzasadnionym wydatkiem, brak bylo zatem podstaw do przyjecia, ze zaskarzony wyrok narusza art. 143 ust. 2 w
zw. z art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r.

Wobec powyzszego, apelacja jako bezzasadna podlegala oddaleniu na podstawie art. 385 k.p.c.

O kosztach postepowania apelacyjnego orzeczono na podstawie art. 98811 3 k.p.c. w zw. z art. 39181 k.p.c., zasadzajac
od strony powodowej na rzecz strony pozwanej kwote 8100zl obejmujaca wynagrodzenie pelnomocnika ustalone na
podstawie §2 pkt 7 w zw. z §10 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra SprawiedliwoSci w sprawie oplat za czynno$ci
radcow prawnych.
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