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Informacja pokontrolna nr 16/2021/Z
z dnia 29.07.2021 r.

w sprawie procedury zawarcia umowy o zamdwienie publiczne dla zadania objetego
Projektem, do ktérej stosuje si¢ przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych.

po weryfikacji zastrzezer do Informacji pokontrolnej nr 16/2021 z dnia 25.06.2021 r.
przekazanych przez Beneficjenta w dniu 15.07.2021 r.

PODSTAWOWE INFORMACJE:

1. Jednostka kontrolujyca: Wojewodzki Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki
Wodnej w Katowicach.
2. Nazwa i adres Beneficjenta: Gliwice — Miasto na prawach powiatu, ul. Zwyciestwa
21, 44-100 Gliwice.
3. Projekt:
1) Nazwa: ,Poprawa efektywnosci energetycznej budynkow mieszkalnych Miasta
Gliwice - I1™;
2) Os priorytetowa: POIS.01.00.00 - Zmniejszenie emisyjnosci gospodarki
Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020;
Dzialanie 1.7: ,Kompleksowa likwidacja niskiej emisji na teremie konurbacji
§lasko-dabrowskiej”,
Poddzialanie 1.7.1: Wspieranie efektywnosci energetycznej w budynkach
mieszkalnych w wojewddztwie slaskim;
3) Numer projektu w SL 2014: POIS.01.07.01-00-0043/19.
4. Numer i data zawarcia umowy o dofinansowanic: Umowa nr 8/2020 zawarta
w dniu 20.03.2020 1.
Nazwa post¢powania o udzielenie zamowienia publicznego obj¢tego kontroly:
~Budowa instalacji centralnego ogrzewania wraz z podlaczeniem do miejskiej sieci
cieplowniczej 1 adaptacja pomieszczenia na wymiennikowni¢, termomodemizacja
budynku, przebudowa mieszkan w celu wydzielenia pomieszezen {azienek wraz
z instalacja wod.-kan., gazowa i elektryczna oraz dobudowq przewodow kominowych,
remont piwnic oraz wykonanie przylacza wody w budynku przy ul. Opolskiej 25
w Gliwicach”.
1) Rodzaj zaméwienia: robota budowlana;
2) Tryb postepowania: przetarg nieograniczony;
3) Szacunkowa warto$é postepowania: 1.314.595,56 z! co stanowi réwnowartosé
307.918,.29 euro ustalona na podstawie kosztorysow  inwestorskich
i zaktualizowana na dzien 19.02.2020 r.:
4) Data wszczecia postgpowania: Ogloszenie o zamdwieniu zostalo zamieszczone
w Biuletynie Zamdwien Publicznych w dni 24.02.2020 r., pod nr 515751-N-2020;
5) Kontrolowana umowa: Umowa nr 064/20/TT zawarta w dniu 20.04.2020 r.
pomiedzy Zarzadem Budynkéow Miejskich I Towarzystwo Budownictwa
Spolecznego Sp. z o.0. dzialajacym w imieniu Miasta Gliwice na podstawie
udzielonego pelnomocnictwa Nr 2019/7697/C/PM =z dnia 04.04.2019 r.,
reprezentowanym przez mgr inz Krzysztofa Kopanie — Prezesa Zarzadu, a firma
Jgodlnobudowlane reprezentowang przez i
- wladciciela.
6) Wartos¢ kontrolowanej umowy: 1.127.095,24 z1 netto, VAT nickwalifikowany:,

W
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6. Podstawa prawna przeprowadzenia kontroli:

1) Umowa nr 2/MG-WFOSiGW Katowice/2014 w sprawie systemu realizacji
Programu Operacyjnego . Infrastruktura i Srodowisko™ na lata 2014-2020 z dnia
18 grudnia 2014 r. zawarta pomigedzy Ministrem Energii a Wojewodzkim
Funduszem Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej] w Katowicach.
z pOzniejszymi zmianami;

2) Ustawa z dnia 11 lipeca 2014 r. o zasadach realizacji programéw w zakresie
polityki spdjnosdei finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (Dz.U.
22020 . poz. 818 t).);

3) Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019
poz. 1843 t.j.),

4) Wytyczne w zakresie kwalifikowalnosei wydatkéw w ramach Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego oraz
Funduszu Spdjnosci na lata 2014-2020 z dnia 22 sierpnia 2019 1.;

5) Wytyczne w zakresie kontroli realizacji programéw operacyjnych na lata 2014-
2020 z dnia 3 marca 2018 r;

6) Zalecenia dla instytucji zaangamwanych w realizacje Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 w zakresie procedur kontrolnych oraz
systemu racznych rozliczen z dnia 3 lipca 2020 r.;

7) Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016r. w sprawie warunkéw
obnizania wartodci  korekt finansowych oraz wydatkéw  poniesionych
nieprawidiowo zwxazanwh z udzielaniem zaméwien (Dz.U. z 2018 r. poz. 971
t.), tzw.  taryfikator”

8) Oswiadczenie Beneﬁcjenta zawarte w § 13 wyzej przywolanej umowy
o dofinansowanie;

9) Instrukcja Wykonawcza Instytucji Wdrazajacej dla [ osi priorytetowej Programu
Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 — Dziatanie 1.7., z dnia
18 grudnia 2020 r.

Tryb kontroli: kontrola planowa ex-post.

Termin przeprowadzenia kontroli: Beneficjent zostal poinformowany o wszczeciu

kontroli pismem nr WK.5510.0043.2019.KP.MM.16.01.3099 z dnia 10.05.2021 r.

Kontrole wszczeto w dniu 25.05.2021 r. 1 zakonczono w dniu 29.07.2021 r.

9. Zweryfikowane dokumenty:

Kontrolg przeprowadzono w oparciu o:

1) kserokopie dokumentéw przekazanych przez Beneficjenta w dniu 24.05.2021 r.
(pismo z dnia 21.05.2021 r.), potwierdzonych za zgodnos$¢ z oryginalem przez Pana
Krzysztofa Kopanig — Prezesa Zarzadu ZBM I TBS Sp. z 0.0. w Gliwicach,

2) wyjasnienia i kserokopie dokumentéw przekazanych przez Beneficjenta w dniu
17.06.2021 r. (pismo z dnia 16.06.2021 r.) potwierdzonych za zgodnodéé

e

z oryginalem przez Pania Bozen¢ Kus - Dyrektora Zakladu Gospodarki
Mieszkaniowe) w Gliwicach dzialajaca na podstawie pelnomocnictwa nr
2017/5189/S/PM,

3) zastrzezenia do Informacji pokontrolnej nr 16/2021 z dnia 25.06.2021 r. przekazane
przez Beneficjenta w dniu 15.07.2021 r. (pismo z dnia 14.07.2021 r.).

Spis oraz kserokopie zweryfikowanych dokumentdw znajduja sie w aktach kontroli.

WYNIK KONTROLI:

Wynik przeprowadzone] kontroli procedurv zawarcia wyze] przywolanej umowy —
Z istotnymi zastrzezeniami.
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1. Naruszenia przepiséw prawa wspdélnotowego w_dziedzinie zamdwien publicznych
lub przepiséw ustawy Pzp

Naruszenia przepisdéw prawa wspolnotowego w dziedzinie zamoéwien publicznych lub
przepisow ustawy Pzp skutkujacych wystapieniem nieprawidlowosci mogacych skutkowaé
pomniejszeniem wartosci wydatkow kwalifikowalnych:

» Naruszenie art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych poprzez opisanic
przedmiotu zamoOwienia za pomocg znakdw towarowych, pomimo niezaistnienia
przestanek dopuszczajgeych taka mozliwose

W toku kontroli stwierdzono, iz w dokumentacji projektowej dotyczacej instalacji
domofonowej uzyte zostaty nastepujgce znaki towarowe:

» UNIFON DO SYSTEMOW MATIBUS SE, BASIC 1132/620,
» PANEL MATIBUS-SE PIONOWY Z DASZKIEM, CZYTNIKIEM RFID -

VERTICAL 1052/101VD-RF,
» ZASILACZ MASTER/SLAVE MATIBUS-SE, RS485, 1052/33R,
» RAMKA PODTYNKOWA DO PANELU VERTICAL - DUZA (525/RPV-D).

Jednoczesnie w czesci nr 2 pkt 2.6 ppkt 4 SIWZ Zamawiajgcy zastrzegl, ze
w przypadku, gdy w opisie przedmiotu zamowienia w odniesieniu do niektorych materialéw
lub urzgdzen wskazane zostaly znaki towarowe, patenty lub pochodzenie zgodnie z art. 29 ust.
3 PZP dopisuje sig wyrazy. , lub réwnowaziny” w przypadku gdy takie okreslenie tam nie
wystepuje. Wskazanie w szezegolowym opisie przedmiotu zaméwienia przykladowych znakéw
towarowych, patentow lub pochodzenia ma jedynie na celu doprecyzowanie poziomu
oczekiwan w stosunku do przedmiotu zamowienia | stanowi wylgczenie wzorzec jakosciowy
przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z arl. 29 ust. 3 uPzp przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac przez
wskazanie znakdw towarowych, patentow lub pochodzenia, Zrédta lub szezegdlnego procesu,
ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogloby to doprowadzié do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcéw
lub produktow, chyba ze jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamoéwienia i zamawiaigcy
nie _moze opisad przedmioty zamdwienia za pomoecq dostatecznie dokladnych okreslen,
a wskazaniy takiemu towarzyszg wyrazy . lub rownowazny .

W orzecznictwie ugruntowany zostal poglad, 1z Zamawiajgcy, korzysiajge w opisie
przedmiotu zamowienia ze znakow towarowych, patentow lub pochodzenia nie tylko musi
stosowac ustawowy zwrot "lub réwnowaznyveh”, ale nadto wykazal. ze ze wzgledu na
specyviike zamdwienia nie mozna opisad przedmiot w sposdh okresiony w art. 29 ust. 1 pzp.
Brak tego elementu jest naruszeniem p.z.p.’

W wyjasnieniach z dnia 08.06.2021 r. Beneficjent wskazal, iz instalacja domofonowa
to roboty okoloprojekiowe, nickwalifikowane, ktére nie majg wplywu na ograniczenie niskief
emisji oraz osiggniecie efekt energetycznego budynku i jako fakie nie podlegajy
dofinansowaniu z Projektu (...). Nazwy wilasne dia czesci elementow instalacji domofonowe)
zostaly uzyte przez Projektanta nieopatrznie, chege zasugerowac minimalne parametry
zaprojektowanego  osprzetu. Na  etapie  realizacii  inspektor  branzy  elektryeznej

' Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 24 listopada 2016 r., sygn. akt [1 GSK 1090/15
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i niskoprgdowej okresiit  minimalne  parametry przedmiotowego osprzetu  informujge
Wykonawee o dowolnosci wybory dostawey z zachowaniem tychze parameiriow.

W zlozonych wyjasnieniach Beneficjent w zaden sposob nie probowal uzasadniaé
tezy, iz wuzycie znakdéw towarowych w dokumentac)i przetargowej kontrolowanego
postgpowania wynikato ze specyfiki zamowienia oraz ze nie bylo mozliwym opisanie
przedmiotu zamowicnia za pomocy dostatecznie dokiadnych okreslen, bez uzycia tychze
znakow.

W dwietle przedstawionych okolicznosei nalezy stwierdzié, iz w kontrolowanym
stanie faktycznym doszio do naruszenia art. 29 ust. 3 uPzp poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia za pomoca znakéw towarowych, podczas gdy nie zaistnialy przesianki
dopuszczajace takg mozliwosc.

Powyzsze naruszenie pozwala na zidentyfikowanie nieprawidlowosci w rozumieniu
art. 2 pkt 36 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego 1 Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia
17 grudnia 2013 r. ustanawiajgce wspdlne przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego, Funduszu Spaojnosei
Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz Europejskiego
Funduszu Morskiego 1 Rybackiego oraz ustanawiajace przepisy ogolne dotyczace
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiege Funduszu Spolecznego,
Funduszu Spoéjnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego iRybackiego i uchylajace
rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz. Urz. UE L 347 z 20.12.2013r. ze zmianami).

Zgodnie z definicja zawarta w przedmiotowym przepisie nieprawidlowos¢ oznacza
kazde naruszenie prawa umijnego lub prawa krajowego dotyczgcego stosowania prawa
unifnego, wynikajqgce z dzialania tub zaniechania podmiotu gospodarczego zaangazowanego
we wdrazanie EFSI, ktére ma lub moze mieé szkodliwy wplyw na budzet Unii poprzez
obcigienie budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem.

Dla stwierdzenia nieprawidlowosci konieczne jest wystapienie nastepujacych
przestanek:

1) naruszenie prawa unijnego lub prawa krajowego dotyczacego stosowania prawa
unijnego,

2) ww. naruszenie wynika z dzialania lub zaniechania podmiotu gospodarczego
zaangazowanego we wdrazanie EFSI,

3) naruszenie ma lub moze mieé szkodliwy wplyw na budzet Unii poprzez obciazenie
budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem.

Jak wykazano powvzej w kontrolowanym postgpowaniu Zamawiajacy naruszyl
dyspozycje art. 29 ust. 3 uPzp. Bezspomym jest réwniez, iz stwierdzone naruszenie wynikalo
z czynnosci podjetych przez Beneficjenta.

Przechodzac natomiast do kwestii  szkody przytoczyé nalezy uuwalone
w orzecznictwie stanowisko, 1z szkodg w interesach finansowych Unii Europejskiej jest
[finansowanie z funduszy unijnych nieuzasadnionego wydatku, z kolei nieuzasadniony wydatek
to taki, kiory poniesiony zostal z naruszeniem podstawowych zasad prawa unifnego lub
krajowego. (...) Do oceny, czy doszlo do naruszenia przepiséw reguluigeych realizacie
projektu w ramach programu operacyjnego nie ma podstawowego znaczenia wystgpienie
rzeczywistej szkody. Wystarczy stwierdzenie mozliwosci wysigpienia potencjalnej szkody
w hudzecie Unii Eurupqg’.&'kiej.z

Powyzsze prowadzi do wniosku, iz skutkiem dziatania Beneficjenta bylo finansowanie
nieuzasadnionego wydatku, tj. wydatku poniesionego przez budzet UE z naruszeniem zasad

! Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10 wrzesnia 2015 r, sygn. akt Il GSK 175/15

Informacja pokontrolna 16/2021/Z 4/10



udzielania zamowien publicznych, do stosowanmia ktorych Beneficient sie¢ zobowigzal
w umowie o dofinansowanie.

W orzecznictwie Naczelnego Sadu Administracyjnego zostal wyrazony poglad, iz nie
chodzi o spowadowanie szkody rzeczywistel, wyslarczajgea jest polencialna mozliwosé
spowodowania takiej szkody. Szkoda taka nie musi by¢ konkretng stratg finansowgq, gdyz do
stwierdzenia, ze miala miejsce nieprawidlowosé wystarczy, ze istnialo zagrozenie, ze szkoda
powstanie, a brak jest okolicznosci, ktore wykluczylyby wplyw uchybienia na budzet
odnosnego funduszu.”

Instytucja Wdrazajgca nie znajduje okolicznosel, kidra moglaby swiadezy¢ o tym, iz
stwierdzone naruszenie nie wywotalo negatywnych skutkow budzetowych. Opis przedmiotu
zamoOwienia (sposob jego dokonania) jest niezwykle istotny dla zachowania zasad, ktérymi
winien kierowac sie¢ Zamawiajacy udzielajac zamdéwien publicznych, w szczegdlnosci zasady
uczeiwej konkurencji,

W $wietle powyzszego, zaistmaly stan faktyczny w pelni wyczerpuje definicje
nieprawidlowosci.

Na mocy art. 24 ust. | ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programow
w zakresie polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowe) 2014-2020
stwierdzenie wystapienia nieprawidiowosci powoduje powstanie obowiazku podjecia przez
wlasciwg instytucje odpowiednich dziatan o ktérych mowa w ust. 9 lub 11 mimejszego
artykulu. Art. 24 ust. 9 wyzej przywolanej ustawy zobowiazuje instytucj¢ zatwierdzajaca
wniosek o plamo$¢ de dokonania pomniejszenia’korekty  wartosci  wydatkow
kwalifikowanych ujetych we wniosku o platnosé¢ zlozonym przez beneficjenta o kwote
wydatkow poniesionych nieprawidlowo.

Wartos¢ korekty/pomniejszenia ustalona zostanie na podstawie Rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkow obnizania wartosci korekt
finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidlowo zwigzanych z udzielaniem
zamowien.

Jak wynika z §5 przedmiotowego Rozporzadzenia, w przypadku gdy skutki finansowe
shwierdzonego naruszenia powodujgcego nieprawidlowosé sq posrednie, rozproszone, trudne
do oszacowania (a z takimi przypadkami mamy w przedmiotowej kontroli do czynienia)
poziom pomniejszenia nalezy ustalic w oparciu o stawkg procentowg wskazang w Zalgezniku
do tegoz rozporzgdzenia.

Zgodnie z przywolanym Zalgcznikiem, za nieprawidlowos¢ powstaly wyniku
naruszenia art. 29 ust. 3 uPzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia za pomocg znakdw
towarowych, pomimo niezaisinienia przestanek dopuszczajgcych takg mozliwosc,
podstawowa stawka korekty/pomniejszenia wynosi 25%, pozycja 20 ,,Dyskryminacyjny opis
przedmiotu zamowienia lub umowy konces)i”, kolumna 4: Naruszenie art. 29 ust. 3 Pzp lub
art. 26 ust. 3 i 4 Uok polegajace na opisaniu przedmiotu zamoéwienia przez wskazanie znakow
towarowych, patentow, pochodzenia, zZrodla lub szezegodlnego procesu, ktory charakieryzuje
produkty lub uslugi dostarczane przez konkretnego wykonawcg bez zachowania przestanek
okreslonych w tych przepisach. Wysokosé stawki moze zosta¢ obnizona do wysokosci 10%
lub 5%.

Analizujac przedmiotows sytuacj¢ pod katem obnizenia stawki korekty, Instytucja
Wdrazajaca, wzigla pod uwage nastepujace okolicznosei:

3 Wyrok NSA z dnia 18 stycznia 2017r. o sygnaturze 11 GSK 342/16
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a. wskazaniu nazw wiasnych towarzyszyly zapisy pozwalajace na zastosowanie
materialow rownowaznych (czesci nr 2 pkt 2.6 ppkt 4 SIWZ),

b. udziat skiadnikéw zamodwienia opisanvch za pomocy znakéw towarowych
w calosci zamdwienia,

¢. znaczenie opisu przedmiotu zamowienia dla zachowania podstawowych zasad
udzielania zaméwien publicznych, 4. zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow,

Majac na uwadze wyzej przytoczone cechy indywidulane stwierdzonej
nieprawidtowosci okreslajace jej charakter i wage w aspekcie dotyczacym sposobu dokonania
opisu przedmiotu zamoéwienia 1 potencjalnego wplywu na zachowanie wykonawcow oraz
przebieg postepowania, przy uwzglednieniu zasady proporcjonalnosci, Instytucja Wdrazajaca
uznala, 12 wrozpatrywanym przypadku wskaznik pommiejszenia winien by¢ ustalony na
poziomie 5%.

Ustalenia IT

Naruszenia o charakterze formalnym prawa wspolnotowego w dziedzinie zamoéwien
publicznych lub przepiséw ustawy Pzp niewywolujace skutkéw finansowych w postaci
obnizenia kwoty wydatkdw kwalifikowalnych:

»  naruszenie art. 30 ust. 4 uPzp polegajace na odwolaniu si¢ w opisie przedmiotu
zamowienia do norm bez uzycia sformulowania .,lub rdéwnowazne™ przy kazdym

takim odniesieniu
Zgodnie z art. 30 ust. 4 uPzp opisujgc przedmiot zamowienia przez odniesienie do
norm, euwropejskich ocen technicznych, aprobat, specyfikacii technicznyeh i systemow
referencii technicznych, o ktérych mowa w ust. | pkt 2 i ust. 3, zamawiajgey jest obowigzany
wskazad, ze dopuszcza rozwigzania rownowaine opisywanym, a_odniesieniu_iakiemu
towarzyszg wyrazy "lub réwnowazne”.

Przytoczony powyzej przepis stanowi implementacje art. 42 ust. 3 pkt b Dyrektywy
2014/24/UE, zgodnie z ktorym specyfikacje techniczne formuduje si¢ poprzez odniesienie do
specyfikacii technicznych oraz. w kolejnosci preferencyi do: norm krajowych przenoszqgcych
normy ewropejskie, europeiskich ocen technicznych, wspolnych specyfikacji rechnicznych,
norm migdzynarodowych, innych systemow referencji technicznych ustanowionyeh priez
europejskie organy normalizacyjne fub - w przypadku ich bralu - do norm krajowyeh,
krajowych aprobar technicznych Iub krajowych specyfikacji technicznyeh dotyczgeych
projektowania, wyliczen i realizacji rebot budowlanych oraz wykorzystania dostaw; kazdemu
odniesieniu towarzysza stowa "lub réwnowazne".

Z przytoczonych powyzej przepisow wynika, i1z za kazdym razem gdy Zamawiajacy
postuguje sie normami, w celu opisania przedmiotu zamowienia, powinien po nazwie normy
zamiedci¢ sformulowanie Jub rownowazne™.

W dokumentacji projektowe] stanowigcej opis przedmiotu zamowienia Zamawiajacy
wielokrotnie uzyl odniesienia do norm. Odniesieniom tym nie towarzyszy zwrot ,lub
réwnowazne”,

Jednoczesnie w czesei nr 2 pkt 2.6 ppkt 4 SIWZ Zamawiajgcy zastrzegl, ze jezeli
przeprowadzajgcy postgpowanie posluguje sig opisujge przedmiot zaméwienia zgodnie z art.
30 ust 3 ustawy, za pomocg norim, aprobat, specyfikacji technicznych i deklaracyi zgodnosci,
dopuszcza rowniez rownowaznosé. Wskazane normy, aprobaty i specyfikacje techniczne oraz
deklaracje zgodnosci majq charakter poglgdowy i stanowig wylgeznie wzorzec jakosciowy.
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Nie ulega watpliwosci, 1z brak zwrotu ,lub réwnowazny™ przy kazdej normie uzytej
w dokumentach przetargowych stanowi naruszenie art. 30 ust. 4 uPzp, niemniej jednak
zgodnie z zasadg proporcjonalnosci 1 z uwagi na fakt, iz zawarte w SIWZ ogolne
sformulowanie obejmuje wszystkic normy, Instytucja Wdrazajaca uznala stwierdzone
naruszenie za formalne, niewywolujace szkody w budzecie UE.

# naruszenie art. 96 ust. 2 uPzp poprzez sporzadzenie protokolu postepowania, ktéry
ni¢ zawiera obligatoryjnych elementow.

Minimalne wymagania odnosnie tresci protokolu oraz jego zalgcznikow zostaly
okreslone art. 96 uPzp. Zgodnie z art. 96 ust. 2 uPzp oferty, opinie bieghch, o$wiadezenia,
informacja z zebrania, o ktorym mowa w art. 38 ust. 3, zawiadomienia, wnioski, inne
dokumenty i informacje skladane przez zamawiajgcego i wykonawcow oraz unowa w sprawie
zamowienia publicznege stanowig zalgezniki do protokolu.

W przedlozonym do kontroli protokole Zamawiajacy wymienil nast¢pujace zalaczniki:

- Decyzja — ,, Powolanie komisji przetargowef”

- Ogloszenie o zamowieniu

- Protokdt z otwarcia ofert

- Wezwanie w trybie art. 24aa

- propozycja wyboru oferty najkorzystniejszej

- Zawiadomienie o wyniku postepowania

- Ogloszenie o udzieleniu zamdwienia

W zwigzku z powyzszym nalezy uznad, 1z Zamawiajacy nie zalaczyl do protokolu
wszystkich wymaganych przepisami prawa dokumentow, a tym samym naruszyl art. 96 ust. 3
uPzp.

Z uwagi na fakt, iz wszystkie dokumenty wymienione w art. 96 ust. 2 uPzp zostaly
przekazane do kontroli, a tym samym me zostala zakldcona sciezka audytu, Instytucja
Wdrazajgca uznala niniejsze naruszenie za formalne.

» Naruszenic art. 29 ust. 3a uPzp poprzez brak okreslenia w opisie przedmiotu
zamoOwienia wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawee na
podstawie umowy o pracg 0séb wykonujacych czynnosei polegajace na wykonywaniu
pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 Kodeksu pracy

Przepis art. 29 ust. 3a ustawy Pzp stanowi, 1z zamawiajgcy okresla w opisie
przedmiotu zaméwienia na uslugi lub roboty budowlane wymagania zalrudnienia przez
wykonawee lub podwykonawcee na podstawie umowy o prace osob wykenmujqeyeh wskazane
przez zamawiajgeego czymnosci w zakresie realizacyi zcamdwienia, fezeli wykonanie tych
czynnoscl polega na wykenywaniu pracy w sposob okveslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26
czerwea 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U, z 2014 r. poz. 1502, z péZn. zm.}.

Z przytoczonego powyze) przepisu wynika, iz w kazdym postgpowaniu na roboty
budowlane na Zamawiajacym spoczywa ci¢zar ustalenia, czy w zakres realizacjl zamdwienia
bedg wehodzily czynnosci polegajgce na wykonywaniu pracy w rozumieniu ww, art. 22 § 1
Kp, a takze okreslemia w opisie przedmiotu zaméwienia wymogu zatrudnienia 0sob
wykonujacych te czynnosci.

Majac na uwadze powyzsze nalezy wskazac, iz Zamawiajacy naruszyl art. 29 ust. 3a
ustawy Pzp, poprzez brak okreslenia w opisie przedmiotu zamowienia wymagania
zatrudnienia przez wykonawcg lub podwykonaweg na podstawie umowy o prace 0s6b
wykonujgeych czynnosei polegajgce na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § |
Kodeksu pracy.
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W ocenie Instytucji Wdrazajace] powyzsze naruszenie nie wywarlo szkodliwego
wplywu na budzet Unii poprzez obcigzenie go nieuzasadnionym wydatkiem. Uzasadniajac
takie stanowisko Instytucja Wdrazajaca wzigla pod uwage fakt, iz naruszenie art. 29 ust.
3a uPzp nie wywarlo zadnego wplywu na przebieg postgpowania przed otwarciem ofert jak
1 na decyzje Zamawiajgcego co do wyboru najkorzystniejszej oferty.

Ustalenia 111

Inne uwagi:

» Nie stwierdzono

W dniu 15.07.2021 r. Beneficjent zlozyl zastrzezenia wobec ustalenia zwigzanego
z naruszeniem art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkredli¢, iz Beneficjent w swoich zastrzezeniach nie
kwestionuje faktu, iz naruszyl art. 29 ust. 3 ustawy Pzp poprzez uzycie znakdéw towarowych
w dokumentacji projektowej dotyczacej instalacji domofonowe;j.

Jednakze w ocenie Beneficjenta stwierdzone naruszenic nie stanowi nieprawidlowosci
w rozumieniu definicji wynikajacej z Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego 1 Rady (UE)
nr 1303/2013 z dnia 17 grudmia 2013 r., gdyz wydatek zwiazany z montazem instalacii
domofonowej nie byl finansowany z budzetu UE, tym samym nie mozna méwic o jego
szkodliwym wptywie na budzet Unii.

Instytucja Wdrazajgca, po zapoznaniu si¢ z argumentacjy Beneficjenta zawarta
w ww. pismie. ponownie przeanalizowata oméwione naruszenie i stwierdzita co nastgpuje:

Przedmiotem ninicjszej kontroli jest postgpowanie o udzielenie zamowienia pn.
.Budowa instalacji centralnego ogrzewania wraz z podlaczeniem do miejskiej sieci
cieplowniczej i adaptacja pomieszezenia na wymiennikownie, termomodernizacja budynku,
przebudowa mieszkan w celu wydzielenia pomieszezen tazienek wraz z instalacja wod.-kan.,
gazowg 1 elektryczna oraz dobudowa przewodow kominowych, remont piwnic oraz
wykonanie przytacza wody w budynku przy ul. Opolskiej 25 w Gliwicach™.

Nie budzi watpliwosci, iz instalacje elektryczne administracyjne, w tym instalacja
domofonowa, wchodzily w zakres przedmiotu kontrolowanego zamdwienia.

Przedmiot zamdwienia nalezy traktowaé jako calosé 1 wszystkie elementy jego opisu
powinny spelnia¢ wymogi okreslone w art. 29 ust. 1-3 uPzp. W ocenie instytucji Wdrazajacej
opis nawet niewielkie] czgsei zamdwienia w sposdéb niezgodny z zasadami okreslonymi
w ustawie Prawo zamowien publicznych oddzialuje na przebiep calego postepowania.

Z uwagl na powyzsze Instytucja Wdrazajgca nie moze podzieli¢ przedstawionego
przez Beneficjenta pogladu, iz naruszenie wskazanego przepisu ustawy Pzp nie mogto
obcigzy¢ budzetu UE nieuzasadnionym wydatkiem tylko z tego wzgledu, ze wydatek na ten
zakres zamoOwienia nie jest wydatkiem kwalifikowanym.

Nalezy zwrécié uwage. iz zawierajac umowe o dofinasowanie zgloszonego przez
siebie projektu, Beneficjent zobowiazal do przestrzegania pewnych zasad przy jego realizacji.
Zasady te zostaly wyartykulowane w samej umowie, jak i w aktach prawnych i innych
dokumentach, ktore stanowia z nia nierozerwalna calosé. Jednym z podstawowych aktéw
prawnych w tym zakresie jest ustawa Prawo zamdwien publicznych.
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Jak wskazano powyzej, zgodnie z utrwalonym w orzecznictwie pogladem, szkoda
w budzecie UL jest finansowanie nieuzasadnionego wydatku, tj. wydatku, ktéry poniesiony
zostal z naruszeniem podstawowych zasad prawa unijnego lub krajowego.*

W zwigzku z powyzszym nalezy stwicrdzic, iz wydatek wynikajacy z kontrolowanej
umowy, ktora zostala zawarta z naruszeniem przepisow uslawy Prawo zamoéwien
publicznych, jest wydatkicm nieuzasadnionym, tj. wydatkiem powodujgcym szkodg
w budzecie UE.

W tym micjscu warto przytoczy¢ stanowisko Naczelnego Sadu Administracyjnego,
zgodnie z ktdrym instytucia zarzqdzajgca w przypadku naruszenia przepisow Prawa
zamowien publicznych, takich jak stwierdzone w tej sprawie, nie przeprowadza postgpowania
wyjasniajgcego na okolicznosé fakiveznej wysokosci szkody czy potencjalnego ryzyka
zaistnienia szkody w budzecie UE. (...) W przypadku naruszenia up.z.p. z reguly bowiem
stwierdzone naruszenia sq ftego rodzaju, Ze instytucja zarzgdzajgca nie jest w stanie
obiekhvwnie to oceniajge okreslic rzeczywistej wysokosci szkody. Z tego wzgledu nie ma
potrzeby przeprowadzenia w tym zakresie jakichkolwiek ustalen faktycznych. Przyimuje sig, ze
wysokos$¢  szkody jest uwjeta w  poszczegolnych pozycjach  Taryfikatora, w  ktérym
poszczegolnym, zindywidualizowanym naruszeniem przypisana jest wysokoS¢ korekty.
Wysokosé tef korekty jest ustalana w Taryfikatorze relannwnie do szkody powodowanej przez
naruszenia. Usiawodawca przyimuje tu domniemanie, ze skore doszio do naruszenia
przepisow ustawy o zamowieniach publicznyeh, to musiala zaistnieé szkoda w budzecie UE,
Kazdorazowo kiedy instytucja zarzqdzajgea shwierdzi  naruszenia Prawa zamdwien
publicznych obowigzana jest zastosowaé przewidziany dla tego naruszenia wskaznik %.°

Majac na uwadze przywolane wyroki sadéw administracyjnych Instytucja Wdrazajaca
stoi na stanowisku, iz wykazala potencjalng mozliwoéé wystgpienia szkody w budzecie Unii
w stopniu wymaganym przez wiasciwe przepisy prawa.

W swietle przedstawionych okolicznosci Instytucja Wdrazajaca w calosci podtrizymuje
swoje stanowisko wyrazone w Informacji pokontrolnej z dnia 25 czerwca 2021 r.

2. Zgodnoéé zakresu zaméwienia z zakresem przedsiewziccia wskazanym we wnioskn
o dofinansowanie i umowie o dofinansowaniu:

Zakres rzeczowy zawarly w umowie z wykonawea nr 064/20/TT z dnia 20.04.2020 r.
w czesci zawiera sie w zakresie rzeczowym umowy o dofinansowanie nr 08/2020 z dnia
20.03.2020 1.
Wydatki poniesione na:
- przebudowg mieszkan w celu wydzielenia pomieszczen lazienek wraz z instalacja
wod-kan, gazowa, elektryczng i dobudowy przewodoéw kominowych,
- remont piwnic wraz z wykonaniem przylacza wody w budynku przy
ul. Opolskigj 25,
- remont klatki schodowe;j,
- wykonanie przylaczy wody,
- wykonanie operatu geodezyjnego powykonawezego z naniesieniem przylacza wody
nie moga zosta¢ uznane za kwalifikowane.

“ Wyrok NSA z dnia 24 listopada 2017 r., sygn. akt Il GSK 841/16, wyrok WSA w Warszawie z dnia | czerwca

2017 r., sygn. akt V SA/Wa 1502/16
* Wyrok NSA z dnia 6 listopada 2019 r., sygn. akt ] GSK 1446/18
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1. INFORMACJA O POMNIEJSZENIU WYDATKOW KWALIFIKOWALNYCH

W zwiazku z powyzszym, Wojewoddzki Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki
Wodnej w Katowicach informuje, iz ustalil korekte finansowa/wskaznik pomniejszajacy
wartos¢ kwalifikowana zamdwienia udzielonego na podstawie Umowy nr 064/20/TT z dnia
20.04.2020 r. w wysokosci 5 Y.

IV. INFORMACJA O PRAWIE DO WNIESIENIA ZASTRZEZEN

Od ustalen zawartych w niniejszej Informacji pokontrolne) Beneficjentowi nie
przystuguja srodki odwotawcze w systemie instytucjonalnym PO IiS.

V. POZOSTALE INFORMACJE
1. Wynik powyzszej kontroli nie uchyla innych ustalen poczynionych w toku innych kontroli
wiasciwych organéw w systemie POIIS.

2. Informacj¢ pokontrolng sporzadzono w dwdch jednobrzmigcych egzemplarzach, po
jednym dla Wojewddzkiego Funduszu Ochrony Srodowiska 1 Gospodarki Wodnej
w Katowicach 1 Beneficjenta.

_Data i podpis Kontrolujacego:

| Imie i nazwisko | Data Podpis
f
| Sporzadzila: | Marlena Mizgata 29 0% oM. Lf{d rtewa ;// &AA
! ! | ‘ Vil
Data i podpis Kierownika Zespolu Kontroli Projektéw POIiS: L
. { Imie i nazwisko Data | Podpis
Weryfikowat: J'Manusz Smurzynski 21.07.20¢7 { PYF. Z s 9 ,?\,WL_
Data i podpis Prezesa Zarzadu WF 0SiGW w Katowicach:
Imig i nazwisko Data Podpis et 4

Akceptowal: Tomasz Bednarek 74 o7 coeq | g o

Informacia pokonirolna zostala zatwierdzona Lchu niq Zauqdu WI O.S:GW w Katowicach

Nr L0209, 12021 z dnia .. 2021 .

Informacja pokontrolna 16/2021/Z 10/10



