Informacja pokontrolna nr 40/2020/2021/7
z dnia 18.02.2021 r.

w sprawie procedury zawarcia umowy o zamoéwienie publiczne dla zadania objetego
Projektem, do ktorej stosuje si¢ przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych.
po rozpatrzeniu zastrzezen Beneficjenta wniesionych do ustalen zawartych w Informacji
pokontrolnej 40/2020/2021/Z z dnia 18 stycznia 2021 r.

PODSTAWOWE INFORMACJE:

1. Jednostka kontrolujaca: Wojewddzki Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki
Wodnej w Katowicach.

2. Nazwa i adres Beneficjenta: Gmina Klobuck, ul. 11 Listopada 6, 42-100 Ktobuck.

3. Projekt:

1) Nazwa: ,Termomodernizacja budynku Domu Nauczyciela w Kamyku,
ul. Szkolna 5a, Gm. Ktobuck”;

2) O$ priorytetowa: POIS.01.00.00 — Zmniejszenie emisyjnosci gospodarki
Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020;

Dzialanie 1.7: , Kompleksowa likwidacja niskiej emisji na terenie wojewddztwa
Slaskiego™;

Poddzialanie 1.7.1: Wspieranie efektywno$ci energetycznej w budynkach
mieszkalnych w wojewddztwie $laskim;

3) Numer projektu w SL 2014: POIS.01.07.01-00-0069/19.

4. Numer i data zawarcia umowy o dofinansowanie: Umowa nr 18/2020 zawarta
w dniu 16.03.2020 r.

5. Nazwa postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego objetego kontrola:
,, Termomodernizacja budynku Domu Nauczyciela w Kamyku, ul. Szkolna 5a, Gm.
Ktobuck”. ‘

1) Rodzaj zaméwienia: robota budowlana;

2) Tryb postepowania: przetarg nieograniczony;

3) Szacunkowa warto$¢ postepowania: 397.792,90 zl netto ustalona w dniu
25.02.2020 r. na podstawie kosztorysow inwestorskich, co stanowi réwnowarto$¢
93.175,20 euro;

4) Data wszczecia postepowania: Ogloszenie o wszczgeiu postgpowania zostato
zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 02.03.2020 1. pod
numerem 517672-N-2020;

5) Kontrolowana umowa: Umowa nr 117/IR/V/2020 zawarta w dniu 11.05.2020 .
pomiedzy Gming Klobuck reprezentowang przez Jerzego Zakrzewskiego —
Burmistrza Klobucka a Firma Ushigowo-Handlowa ,,Dziedzicki” Marcin
Dziedzicki z siedziba w Konopiskach (42-274) przy ul. Stawowej 8
reprezentowang przez Marcina Dziedzickiego — wlasciciela firmy.

6) Warto$¢ kontrolowanej umowy: 330.000,00 zt netto, VAT niekwalifikowany.

6. Podstawa prawna przeprowadzenia kontroli:

1) Umowa nr 2/MG-WFOSIiGW Katowice/2014 w sprawie systemu realizacii
Programu Operacyjnego ,,Infrastruktura i Srodowisko” na lata 2014-2020 z dnia
18 grudnia 2014r. zawarta pomigdzy Ministrem Energii a Wojewodzkim
Funduszem Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej w Katowicach,
z pdzZniejszymi zmianami,
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2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9

Ustawa z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programéw w zakresie |
polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (Dz.U.
22020 1. poz. 818 t.j.);

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 1.
poz.1843 t.j. ze zmianami);

Wytyczne w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéow w ramach Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego oraz
Funduszu Spojnosci na lata 2014-2020 z dnia 22 sierpnia 2019 r.;

Wytyczne w zakresie kontroli realizacji programow operacyjnych na lata 2014-
2020 z dnia 3 marca 2018 r.;

Zalecenia dla instytucji zaangazowanych w realizacj¢ Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 w zakresie procedur kontrolnych oraz
systemu rocznych rozliczen z dnia 3 lipca 2020 r.;

Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016r. w sprawie warunkow
obnizania warto$ci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych
nieprawidlowo zwigzanych z udzielaniem zamowien (Dz.U. z 2018 r. poz. 971
t.j.), tzw. ,, taryfikator”;

Komunikat wyjasniajacy Komisji Europejskiej dotyczacy prawa wspolnotowego
obowiazujacy w dziedzinie udzielania zamowien, ktore nie sg lub sa jedynie
czgsciowo objete dyrektywami w sprawie zamoéwien publicznych (2006/C
179/02);

Os$wiadczenie Beneficjenta zawarte w § 13 wyzej przywolanej umowy
o dofinansowanie;

10) Instrukcja Wykonawcza Instytucji Wdrazajacej dla I osi priorytetowej Programu

>

Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 — Dziatanie 1.7., z dnia
14 sierpnia 2020 r.

Tryb kontroli: kontrola planowa ex-post.

Termin przeprowadzenia kontroli: Beneficjent zostal poinformowany

o wszczeciu kontroli pismem nr WK.5510.0069.2019. KP.MM.40.01.6520 z dnia

04.11.2020 r. Kontrole wszczeto w dniu 24.11.2020 r. i zakonczono w dniu

18.02.2021 1.

Zweryfikowane dokumenty:

Kontrolg przeprowadzono w oparciu o:

1. kserokopie dokumentéow przekazanych przez Beneficjenta w dniu 23.11.2020 1.
(pismo nr IR.7011.007.2020.KB, IR.KW-0641/20 zdnia 19.11.2020 r.),
potwierdzonych za zgodno$¢ z oryginatem przez Jerzego Zakrzewskiego —
Burmistrza Klobucka,

2. wyjasnienia oraz dokumenty przekazane przez Beneficjenta w dniu 28.12.2020
r. — pismo nr IR.7011.007.2020.KB, IR.KW-0693/20 z dnia 23.12.2020 r.
potwierdzone za zgodno$¢ zoryginatem przez Jerzego Zakrzewskiego —
Burmistrza Ktobucka,

3. zastrzezenia do Informacji pokontrolnej nr 40/2020/2021 z dnia 18.01.2021 r.
przekazane przez Beneficjenta w dniu  15.02.2021 r. (pismo nr
IR.7011.007.2020.KB IR.KW-0130/20).

Spis oraz kserokopie zweryfikowanych dokumentow znajdujg si¢ w aktach kontroli.

Informacja
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II. WYNIK KONTROLI:

Wynik przeprowadzonej kontroli procedury zawarcia wyzej przywolanej umowy —
z istotnymi zastrzezeniami.

1. Naruszenia przepiséw _prawa wspodlnotowego w dziedzinie zamdéwien publicznych
lub przepisow ustawy Pzp

Ustalenia I
Naruszenia przepisow prawa wspolnotowego w dziedzinie zamdwien publicznych lub

przepisow ustawy Pzp skutkujacych wystapieniem nieprawidlowo$ci mogacych
skutkowa¢ pomniejszeniem warto$ci wydatkow kwalifikowalnych:

> naruszenie art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez opisanie
przedmiotu zamdwienia za pomoca znakoéw towarowych, pomimo niezaistnienia
przestanek dopuszczajacych taka mozliwosé

Zgodnie z art. 29 ust. 3 uPzp przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywaé przez
wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, Zrédla lub szczegdlnego procesu,
ktory charakteryzuje produkty Iub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogloby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw
lub produktéw, chyba ze jest to uzasadnione specyfikq przedmiotu zamdwienia i zamawiajgcy
nie_moze opisac przedmiotu zamodwienia za pomocq dostatecznie dokladnych okreslen,
a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ., lub réwnowazny”.

W toku kontroli stwierdzono, iz w dokumentach zawierajacych opis przedmiotu
zamowienia, tj. w projekcie wykonawczym dotyczacym wymiany o$wietlenia oraz
w przedmiarze rob6t Zamawiajacy uzyt nastgpujacych znakdow towarowych:

— Oprawa o$wietleniowa BegHelli A11-10002CW Atomic LED,
— Oprawa o$wietleniowa Beghelli 75323 GEO LED,

— Oprawa o$wietleniowa SEF LED SENSOR 86148,

— Oprawa o$wietleniowa Beghelli Geo LED 75321.

Jednoczesnie w Rozdziale III pkt 6.2 SIWZ Zamawiajacy zawart ogdlny zapis,
zgodnie z ktérym Wykonawca jest uprawniony do stosowania produktéw réwnowaznych,
przez ktore rozumie sie takie, kidre posiadajq parametry techniczne nie gorsze od tych
wskazanych w SIWZ i w zalgcznikach do SIWZ. Na wykonawcy spoczywa ciezar wskazania
., Fownowaznosci”.

W wyjasnieniach z dnia 23.12.2020 r. Beneficjent wskazal, iz w projekcie
wykonawczym, w punkcie 2.8 opisu technicznego, na stronie 5, oprawy oswietleniowe zostaly
opisane niezwykle konkretnie, przez podanie minimalnych parametréw technicznych
i jakosciowych. Analogiczny opis zostal zamieszczony w przedmiarze robdt, na stronie 6,
w pozycjach od 14 do 17. Tym samym zamawiajqcy spelnil wymagania okreslone w art. 29
ust. 1 — 3, a takze w art. 30 w szczegdlnosci w ust. 8 — ustawy Pzp, nakazujgce okreslenie
w opisie  przedmiotu zamowienia, wymaganych cech materialu  odpowiadajgcych
zaktadanemu przeznaczeniu. Nalezy zwroci¢ uwage na fakt, ze pokazany tutaj znak towarowy
opraw, zostal poprzedzony zwrotem ,na przyktad”, czego nie mozna interpretowac
rozszerzajgco jako opisu zastosowanego produktu Ilub jako zgdanie, wymdg, czy tez
obowigzek zastosowania tej konkretnej oprawy. Natomiast ustawodawca w takiej sytuacji nie
zabronil zamawiajqcym, mozliwosci podania przykladu zastosowania. Nalezy zatem

Informacja Pokontrolna 40/2020/2021/Z 3/11



stwierdzié, ze wykazanie przeslanek uzasadniajgcych uzycie znakéw towarowych dla opisania
przedmiotu zaméwienia jest bezprzedmiotowe, poniewaz zamawiajgcy nie dokonal takiego
zastosowanid.

Odnoszac sie do przytoczonych powyzej wyjasnien stwierdzi¢ nalezy, iz Beneficjent
w zaden sposéb nie uzasadnil tezy, iz poprzedzenie znaku towarowego zwrotem ,,na
przyktad” zwalnia Zamawiajacego z obowiazku stosowania art. 29 ust. 3 uPzp. Instytucja
Wdrazajaca rowniez nie znajduje dla niej zadnego uzasadnienia.

W ocenie Instytucji Wdrazajacej analizowany przepis znajduje zastosowanie
w kazdym przypadku, gdy Zamawiajacy zamieszcza znaki towarowe w dokumentach
opisujacych przedmiot zamoéwienia. Przepisy ustawy nie daja podstaw do uzaleznienia
obowiazku stosowania art. 29 ust. 3 uPzp od celu jakiemu miato stuzy¢ uzycie znaku
towarowego, intencji Zamawiajacego czy tez sformutowan poprzedzajacych znak towarowy.

W kontekécie ztozonych przez Beneficjenta wyjasnien warto réwniez przytoczy¢
wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 24 listopada 2016 r., sygn. akt II GSK
1090/15, w ktorym Sad stwierdzit, iz naruszony zostat art. 29 ust. 3 uPzp, pomimo uzycia
w opisie przedmiotu zamoéwienia sformutowan ,,typu” oraz ,,np.”. NSA wskazal, iz postuzenie
sie przez Gming terminami "typu" i "np." ze wskazaniem cech przedmiotu zamdéwienia nie jest
fozsame z uznaniem, ze zamawiajgcy moze wykonaé zamowienie z wykorzystaniem
przedmiotéw réwnowaznych. W kontekscie tych uwag przyjgé nalezy, ze zamawiajgcy
korzystajgc w opisie przedmiotu zamowienia ze znakéw towarowych, patentéw lub
pochodzenia nie tylko musi stosowac ustawowy zwrot "[lub réownowazinych”, ale nadio ma
wykazaé, ze ze wzgledu na specyfike zamowienia nie mozna bylo opisa¢ przedmiotu w sposob
okreslony w art. 29 ust. 1 pzp. Brak tego elementu jest rowniez naruszeniem zasad pzp.

Analizujac przedmiotowe postgpowanie pod katem wystapienia przestanek z art. 29
ust. 3 uPzp, stwierdzi¢ nalezy, iz w dokumentacji przetargowej Zamawiajacy opisat
parametry techniczne i jako$ciowe wskazanych opraw o$wietleniowych. Oznacza to, iz
w kontrolowanym postepowaniu nie zachodzita przestanka uzasadniajaca uzycie znakéw
towarowych, tj. brak mozliwo$ci opisania przedmiotu zamdwienia za pomoca dostatecznie
precyzyjnych okreslen. W ztozonych wyjasnieniach Beneficjent w zaden sposob nie probowat
rowniez uzasadniaé tezy, iz uzycie znakéw towarowych w dokumentacji przetargowe;j
kontrolowanego postegpowania wynikato ze specyfiki zamdwienia.

W $wietle przedstawionych okolicznosci nalezy stwierdzié¢, iz w kontrolowanym stanie
faktycznym doszto do naruszenia art. 29 ust. 3 uPzp poprzez opisanie przedmiotu zamdéwienia
za pomocy znakow towarowych, podczas gdy nie zaistnialy przestanki dopuszczajace taka
mozliwos¢.

W ocenie Instytucji Wdrazajacej, wyzej opisane naruszenie pozwala na
zidentyfikowanie nieprawidtowo$ci w rozumieniu art. 2 pkt 36 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013r. ustanawiajace wspolne
przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego
Funduszu Spotecznego, Funduszu Spoéjnosci Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz
rozwoju Obszarow Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz
ustanawiajace przepisy ogdlne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spojnosci i Europejskiego Funduszu
Morskiego i Rybackiego i uchylajace rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz. Urz. UE
L 347 z20.12.2013r. ze zmianami).

! Wyrok NSA z24.11.2016 r., I GSK 1090/15, LEX nr 2199126.
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Zgodnie z definicja zawarta w przedmiotowym przepisie, nieprawidlowos$¢ oznacza
kazde naruszenie prawa unijnego lub prawa krajowego dotyczacego stosowania prawa
unijnego, wynikajace z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego zaangazowanego
we wdrazanie EFSI, ktére ma lub moze mie¢ szkodliwy wplyw na budzet Unii poprzez
obciazenie 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 mie¢ szkodliwy wplyw na budzet Unii poprzez obciazenie
budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem.

W kontrolowanym postgpowaniu Beneficjent naruszyt dyspozycje art. 29 ust. 3 uPzp.
Bezspornym jest, iz stwierdzone naruszenie wynikalo z czynno$ci podjetych przez
Beneficjenta.

Przechodzac natomiast do kwestii szkody przytoczy¢ nalezy utrwalone w
orzecznictwie stanowisko, iz 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 unijnego Ilub
krajowego. (...) Do oceny, czy doszlo do naruszenia przepiséw regulujgcych realizacje
projektu w ramach programu operacyjnego nie ma podstawowego znaczenia wystgpienie
rzeczywistej szkody. Wystarczy stwierdzenie mozliwoSci wystgpienia potencjalnej szkody w
budzecie Unii Europejskiej.”

W zwiazku z powyzszym, skutkiem dzialania Beneficjenta bylo finansowanie
nieuzasadnionego wydatku, tj. wydatku poniesionego przez budzet UE z naruszeniem zasad
udzielania zamowien publicznych, do stosowania ktérych Beneficjent si¢ zobowiazal
w umowie o dofinansowanie.

W orzecznictwie Naczelnego Sadu Administracyjnego zostat wyrazony poglad, iz nie
chodzi o spowodowanie szkody rzeczywistej, wystarczajgca jest potencjalna mozliwosc
spowodowania takiej szkody. Szkoda taka nie musi by¢ konkretng stratq finansowq, gdyz do
stwierdzenia, ze miala miejsce nieprawidlowos¢ wystarczy, zZe istnialo zagrozenie, ze szkoda
powstanie, a brak jest okolicznoSci, ktére wykluczylyby wplyw uchybienia na Dbudzet
odnosnego funduszu.” Analogicznie, w wyroku TSUE z 14 lipca 2016 r. w sprawie o sygn. akt
C-406/14, Trybunat stwierdzit, Zze uchybienie zasadom udzielania zamoéwiefn publicznych
stanowi nieprawidtowo$¢ w rozumieniu art. 2 ust. 7 rozporzadzenia nr 1083/2006, o ile nie
mozna wykluczyé, ze uchybienie to miato wpltyw na budzet odno$nego funduszu.

Instytucja Wdrazajaca nie znajduje okoliczno$ci, ktéra moglaby $wiadczy¢ o tym, iz
stwierdzone naruszenie nie wywotato negatywnych skutkow budzetowych. Opis przedmiotu
zamOwienia (sposéb jego dokonania) jest niezwykle istotny dla zachowania zasad, ktérymi
winien kierowaé sie Zamawiajacy udzielajac zamdwien publicznych. W ocenie Instytucji
Wdrazajacej w kontrolowanym stanie faktycznym nie mozna wykluczy¢, Ze opisanie
przedmiotu zamowienia co najmniej mogto mie¢ wptyw na tres¢ ztozonych ofert.

2 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10 wrzesnia 2015 r., sygn. akt II GSK 175/15
3 Wyrok NSA z dnia 18 stycznia 2017r. o sygnaturze IT GSK 342/16
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W $wietle powyzszego, zaistnialy stan faktyczny w pelni wyczerpuje definicje
nieprawidlowosci.

Na mocy art. 24 ust. 1 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programéw
w zakresie polityki spdjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020
stwierdzenie wystapienia nieprawidlowosci powoduje powstanie obowiazku podjecia przez
wlasciwg instytucje odpowiednich dzialan o ktérych mowa w ust. 9 lub 11 niniejszego
artykutu.

Art. 24 ust. 9 wyzej przywolanej ustawy zobowiazuje instytucje zatwierdzajaca
wniosek o platno$¢ do dokonania pomniejszenia/korekty  wartosci  wydatkdw
kwalifikowanych ujetych we wniosku o platno$é ztozonym przez beneficjenta o kwote
wydatkdéw poniesionych nieprawidtowo.

Warto§¢ korekty/pomniejszenia ustalona zostanie na podstawie Rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkéw obnizania wartoéci korekt
finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidlowo zwiazanych z udzielaniem
zamowien.

Jak wynika z §5 przedmiotowego Rozporzadzenia, w przypadku gdy skutki
finansowe stwierdzonego naruszenia powodujacego nieprawidlowo$é sa posrednie,
rozproszone, trudne do oszacowania (a z takimi przypadkami mamy w przedmiotowej
kontroli do czynienia) poziom pomniejszenia nalezy ustali¢ w oparciu o stawke procentows
wskazana w Zataczniku do tegoz rozporzadzenia.

Na mocy wyzej przywolanego Zatacznika za rozpatrywang nieprawidlowo$¢, powstala
w wyniku naruszenia art. 29 ust. 3 uPzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia za pomoca
znakéw towarowych, pomimo niezaistnienia przestanek dopuszczajacych taka mozliwosé,
podstawowa stawka korekty/pomniejszenia wynosi 25%, pozycja 20 ,,Dyskryminacyjny opis
przedmiotu zamdwienia lub umowy koncesji”, kolumna 4: Naruszenie art. 29 ust. 3 Pzp lub
art. 26 ust. 3 1 4 Uok polegajace na opisaniu przedmiotu zaméwienia przez wskazanie znakéw
towarowych, patentéw, pochodzenia, Zrédla lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce bez zachowania przestanek
okreSlonych w tych przepisach. Wysokos¢ stawki moze zosta¢ obnizona do wysokosci 10%

lub 5%.

Analizujac przedmiotowa sytuacje pod katem obniZenia stawki korekty, Instytucja
Wdrazajaca, wzigta pod uwage nastepujace okolicznoSei:

a. wskazaniu nazw wiasnych towarzyszyly zapisy pozwalajace na zastosowanie
materialdw rownowaznych (Rozdziat III pkt 6.2 SIWZ),

b. udzial skladnikéw zamoéwienia opisanych za pomoca znakéw towarowych
w catoSci zamodwienia,

c. znaczenie opisu przedmiotu zaméwienia dla zachowania podstawowych zasad
udzielania zamo6wien publicznych, tj. zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow,

d. ilo$¢ ztozonych ofert (w postgpowaniu ztozono 7 ofert),

Majac na uwadze  wyzej przytoczone cechy indywidulane stwierdzone;
nieprawidtowosci okreslajace jej charakter i wagg w aspekceie dotyczacym sposobu dokonania
opisu przedmiotu zaméwienia i potencjalnego wplywu na zachowanie wykonawcéw oraz
przebieg postgpowania przy uwzglednieniu zasady proporcjonalnoéei, Instytucja Wdrazajaca
uznala, iz w rozpatrywanym przypadku korekta finansowa/wskaznik pomniejszenia winien
by¢ ustalony na poziomie 5%.
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. Pismem z dnia 28.01.2021 r. Beneficjent ztozyt wniosek o wydluzenie terminu na

zlozenie zastrzezen do Informacji pokontrolnej nr 40/2020/2021 z dnia 18.01.2021 r.
Instytucja Wdrazajaca przychylajac si¢ do wniosku Beneficjenta, przedtuzyta termin na
whiesienie zastrzezen do dnia 18.02.2021 r.

W dniu 15.02.2021 r. Beneficjent zlozyt zastrzezenia, kwestionujac naruszenie art. 29
ust. 3 uPzp oraz sposéb ustalenia warto$ci pomniejszenia wydatkéw kwalifikowanych/korekty

finansowe;.

Uzasadniajac swoje stanowisko Beneficjent podniost co nastepuje:

a) naruszenie art. 29 ust. 3 uPzp

Zamawiajacy stwierdzil, iz wskazane za pomoca znakéow towarowych oprawy
o$wietleniowe zostaly opisane konkretnie poprzez podanie parametréw technicznych
i jakoSciowych. Tym samym, w ocenie Zamawiajacego, spelnit on wszystkie wymagania
okreSlone w art. 29 ust. 1-3, a takze art. 30 ust. 8 uPzp. Wobec powyzszego Zamawiajacy stoi
na stanowisku, iz zastosowane znaki towarowe nie stuzyly do opisania przedmiotu
zamOwienia, bo ten zostal opisany parametrycznie, w zwiazku z czym nie znajduje tu
zastosowania art. 29 ust. 3 uPzp.

W dalszej cze$ci zastrzezen Beneficjent wywodzi, iz zastosowanie nazw opraw
o$wietleniowych nie moglo skutkowaé uprzywilejowaniem niektorych wykonawcow lub
produktéw, gdyz kazdy wykonawca mogt zastosowaé oprawy os$wietleniowe dowolnego
dostawcy, pod warunkiem spelnienia przez nie podanych w opisie przedmiotu zamdéwienia
parametrow technicznych i uzytkowych.

Przechodzac do analizy zlozonych przez Zamawiajacego zastrzezen, nalezy zauwazyc,
iz w znacznej czeéci stanowig one powtdrzenie argumentacji zawartej w wyjasnieniach z dnia
23.12.2020 r., do ktérych Instytucja Wdrazajaca odniosta si¢ w Informacji pokontrolnej nr
40/2020/2021 z dnia 18.01.2021 r.

~ Niemniej jednak podkreslic nalezy, iz oOpisanie przedmiotu zamdwienia przez
wskazanie znakdéw towarowych, patentow lub pochodzenia, Zrédta lub szczegblnego procesu
jest mozliwe tylko w sytuacji, gdy lacznie zostang spetnione nastgpujace przestanki:

— bedzie to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia,

— zamawiajacy nie bedzie mogt opisa¢ przedmiotu zamowienia za pomocy
dostatecznie doktadnych okreslen,

— wskazaniu takiemu towarzysza wyrazy ,,lub réwnowazny”.

Biorac pod uwagg literalne brzmienie art. 29 ust. 3 uPzp Instytucja Wdrazajaca nie
moze zgodzi¢ si¢ z przedstawionym przez Beneficjenta pogladem, iz wyszczeg6lnienie
parametrow technicznych produktu wskazanego poprzez podanie znaku towarowego zwalnia
Zamawiajacego z obowigzku spelnienia przestanek opisanych w tymze przepisie.

Bezspornym jest przy tym, iz w kontrolowanym postgpowaniu nie wystapily tacznie
wszystkie wyszczegolnione powyzej przestanki.

Idac dalej, nie sposdb przychylié si¢ do stanowiska Beneficjenta, iz zastosowanie nazw
nie mogto skutkowac uprzywilejowaniem niektérych wykonawcow lub produktéw. W ocenie

Instytucji Wdrazajacej wskazanie w opisie przedmiotu zamdwienia znaku towarowego
z natury rzeczy bedzie oznaczalo uprzywilejowanie lub wyeliminowanie wykonawcéw lub

produktow.

W tym kontekscie Instytucja Wdrazajaca w pelni podziela poglad wyrazony
w Uchwale Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z ktorym dyskryminujgce opisanie
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przedmiotu zamdwienia wplywa bezpoSrednio na.liczbe zlozonych w postepowaniu ofert, oraz
moze skutkowac oferowaniem przez wykonawcdw produktow wylgeznie jednego producenta
czy dystrybutora. W efekcie prowadzi to do powstania zawezonego rynku kreowanego przez
zamawiajgcych, na ktorym rzeczywistq konkurencje ceng, walorami uzytkowymi i jakoscig
zastepuje quasi-konkurencja miedzy dostawcami tej samej technologii lub produktéw tego
samego producenta lub clysﬂybufom.*{

b) Sposéb wustalenia korekty finansowej/pomniejszenia wartosci wydatkéow
kwalifikowanych

Beneficjent stoi na stanowisku, iz ustalenie wartosci korekty finansowej
/pomniejszenia wartosci wydatkéw kwalifikowanych powinno odby¢ sie w oparciu o § 4
Rozporzadzenia (metodg dyferencyjna), nie za§ w oparciu o § 5 Rozporzadzenia (metode
wskaznikowa). W ocenie Beneficjenta szkoda jaka ponidst budzet Unii Europejskiej jest
rowna wartosci opraw o$wietleniowych opisanych za pomoca znakéw towarowych i wynosi
2.891,00 zt. Okreslajac ta warto$¢ Beneficjent postuzylt si¢ cenami z kosztorysu ofertowego
zlozonego przez wykonawece, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza

Odnoszac si¢ do stanowiska Beneficjenta wskaza¢ nalezy, iz opisana
w § 4 Rozporzadzenia metoda ustalania wysokosci korekty znajduje zastosowanie
w przypadku, gdy mozliwe jest precyzyjne wskazanie kwoty wydatkéw poniesionych
nieprawidtowo. W celu ustalenia wysokosci szkody z wykorzystaniem tejze metody,
konieczne byloby poréwnanie wysokodci rzeczywiscie wydatkowanych $rodkéw
z wysokoscig $rodkow, ktore zostalyby poniesione gdyby nie nastapito rozpatrywane
naruszenie.

W ocenie Instytucji Wdrazajacej, w kontrolowanym stanie faktycznym, nie jest
mozliwe okreslenie wysokosci wydatkéw, ktore zostalyby poniesione gdyby nie wystapito
stwierdzone naruszenie. Tym samym nie mozna utozsamia¢ wysoko$ci szkody poniesionej
przez budzet Unii Europejskiej z warto$cig materialdéw zaoferowanych przez wykonawce,
ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza.

Zgodnie z wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 6 listopada 2019 r.
o sygnaturze I GSK 1446/18: Samo stwierdzenie naruszenia przepiséw Prawa zamodwien
publicznych, o ile naruszenie to nie ma li tylko wylgcznie charakteru formalnego, jest
réwnoznaczne z powstaniem potencjalnej (a nie rzeczywistej szkody) z uwagi na charakter
naruszenia przepisow u.p.z.p. szkody, a jej wysokos¢ oraz waga i charakter naruszenia tych
przepisow, znajduje  odzwierciedlenie w  przypisanych poszczegdlnym — naruszeniom
wskaznikach okreslonych w Taryfikatorze. W przypadku naruszenia u.p.z.p. z reguly bowiem
stwierdzone naruszenia sq tego rodzaju, ze instytucja zarzqdzajgca nie jest w stanie
obiektywnie to oceniajgc okresli¢ rzeczywistej wysokosci szkody. 7 tego wzgledu nie ma
potrzeby przeprowadzenia w tym zakresie jakichkolwiek ustalen faktycznych. Przyjmuje sig, ze
wysokoS¢  szkody jest ujeta w poszczegdlnych pozycjach Taryfikatora, w  ktorym
poszczegolnym, zindywidualizowanym naruszeniem przypisana jest wysokos¢ korekty.
WysokoS¢ tej korekty jest ustalana w Taryfikatorze relatywnie do szkody powodowanej przez
naruszenia. Ustawodawca przyjmuje tu domniemanie, ze skoro doszlo do naruszenia
przepisow ustawy o zamowieniach publicznych, to musiala zaistnie¢ szkoda w budzecie UE.
Kazdorazowo kiedy instytucjia zarzgdzajgca stwierdzi naruszenia Prawa zamdwien
publicznych obowigzana jest zastosowaé przewidziany dla tego naruszenia wskaznik%.’

* Uchwata Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 4 kwietnia 2016 r., sygn. akt KIO/KD 21/16
3 wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 6 listopada 2019r. o sygnaturze I GSK 1446/18
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Majac na uwadze powyzsze, Instytucja Wdrazajaca podtrzymuje swoje stanowisko
w kwestii stwierdzonego naruszenia oraz ustalonej stawki korekty finansowej/wskaznika
pomniejszajacego warto$¢ kwalifikowana zamdwienia.

Ustalenia I1

Naruszenia o charakterze formalnym prawa wspélnotowego w dziedzinie zaméwien
publicznych lub przepiséw ustawy Pzp niewywolujace skutkéw finansowych w postaci
obnizenia kwoty wydatkéw kwalifikowalnych:

>  naruszenie art. 30 ust. 4 uPzp polegajace na odwolaniu si¢ w opisie przedmiotu
zamOwienia do norm bez uzycia sformulowania ,,lub rownowazne” przy kazdym
takim odniesieniu

Zgodnie z art. 30 ust. 4 uPzp opisujgc przedmiot zamdwienia przez odniesienie do
norm, europejskich ocen technicznych, aprobat, specyfikacji technicznych i systemow
referencji technicznych, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2 i ust. 3, zamawiajgcy jest obowigzany
wskazaé, ze dopuszcza rozwigzania rownowazne opisywanym, a_odniesieniu _takiemu
towarzyszq wyrazy "lub réownowazne".

Przytoczony powyzej przepis stanowi implementacje art. 42 ust. 3 pkt b Dyrektywy
2014/24/UE, zgodnie z ktérym specyfikacje techniczne formutuje si¢ poprzez odniesienie do
specyfikacji technicznych oraz, w kolejnosci preferencji do: norm krajowych przenoszqcych
normy europejskie, europejskich ocen technicznych, wspdlnych specyfikacji technicznych,
norm miedzynarodowych, innych systemow referencji technicznych ustanowionych przez
europejskie organy normalizacyjne lub - w przypadku ich braku - do norm krajowych,
krajowych aprobat technicznych lub krajowych specyfikacji technicznych dotyczqcych
projektowania, wyliczen i realizacji robdt budowlanych oraz wykorzystania dostaw; kazdemu
odniesieniu towarzyszq stowa "lub réwnowazne".

Z przytoczonych powyzej przepisow wynika, iz za kazdym razem gdy Zamawiajacy
posluguje sie normami, w celu opisania przedmiotu zamdéwienia, powinien po nazwie normy
zamie$ci¢ sformutowanie ,,lub rownowazne”.

W dokumentacji projektowej stanowiacej opis przedmiotu zamowienia Zamawiajacy
wielokrotnie uzyt odniesienia do norm. Odniesieniom tym nie towarzyszy zwrot ,lub
rownowazne”.

Jednocze$nie w Rozdziale III pkt 6.3 SIWZ Zamawiajacy zastrzegl, ze opisujgc
przedmiot zamdéwienia przez odniesienie do norm, europejskich ocen technicznych, aprobat,
specyfikacji technicznych i systemow referencji technicznych, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2
i ust. 3 Ustawy, Zamawiajqcy dopuszcza rozwigzania réwnowazne opisywanym, a odniesieniu
takiemu towarzyszq wyrazy ,, lub rownowazne”.

Nie ulega watpliwosci, iz brak zwrotu ,,lub rownowazny” przy kazdej normie uzytej
w dokumentach przetargowych stanowi naruszenie art. 30 ust. 4 uPzp.

Jednakze, w ocenie Instytucji Wdrazajacej, powyzsze naruszenie nie pozwala na
zidentyfikowanie nieprawidlowo$ci w rozumieniu art. 2 pkt. 36 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r.

Biorac pod uwagg zaistniate w kontrolowanym postgpowaniu okolicznosci faktyczne,
nie sposdb przyjaé, iz powyzsze naruszenie moglto wywrze¢ jakikolwiek szkodliwy wptyw na
budzet Unii poprzez obciazenie go nieuzasadnionym wydatkiem.
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Uzasadniajac takie stanowisko Instytucja Wdrazajaca wzieta pod uwage fakt, iz .
zawarty w SIWZ zapis dopuszczajacy zastosowanie rozwigzan réwnowaznych obejmuje
wszystkie normy uzyte w opisie przedmiotu zamoéwienia. W zwiazku z powyzszym, kierujac
si¢ zasadg proporcjonalnosci, uznano stwierdzone naruszenia za formalne.

>  Naruszenie art. 46 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezwrécenie Wykonawcom
wadium niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty

Zgodnie z art. 46 ust. 1 uPzp, Zamawiajacy zwraca wadium wszystkim wykonawcom
niezwlocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania,
z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza (...).

Jak wynika z przedstawionych do kontroli dokumentéw, wybér najkorzystniejszej
oferty mial miejsce w dniu 21.04.2020 r. Wadia zloZzone w formie pienieznej zostaly
zwrocone dopiero po podpisaniu umowy o udzielenia zamoOwienia, w dniach: 12.05.2020 r.
oraz 27.05.2020 r.

Majac na uwadze okres jaki minal pomigdzy opisanymi powyzej czynno$ciami, nie
sposob  przyja¢, ze zwrot wadium nastapil niezwlocznie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Wobec powyzszego Instytucja Wdrazajaca uznala, iz Zamawiajacy nie wypehit
obowiazku wynikajacego z art. 46 ust. 1 uPzp.

Jednakze powyzsze naruszenie w ocenie Instytucji Wdrazajacej nie pozwala na
zidentyfikowanie nieprawidtowo$ci w rozumieniu art. 2 pkt. 36 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r.

W ocenie Instytucji Wdrazajacej powyzsze naruszenie nie wywarto szkodliwego
wplywu na budzet Unii poprzez obciazenie go nieuzasadnionym wydatkiem. Uzasadniajac
takie stanowisko Instytucja Wdrazajaca wzigta pod uwage fakt, iz niezwrdcenie wadium
w terminie nie wywiera zadnego wplywu na przebieg postgpowania przed otwarciem ofert jak
i na pézniejsze decyzje Zamawiajacego co do wyboru najkorzystniejszej oferty.

Ustalenia ITI

Inne uwagi:
> Nie stwierdzono

2. Zgodno$¢ zakresu zaméwienia z zakresem przedsiewziecia wskazanym we wniosku
o dofinansowanie i umowie o dofinansowaniu:

Zakres rzeczowy zawarty w umowie z wykonawca nr 117/IR/V/2020 z dnia 11.05.2020 r.
jest zgodny z zakresem rzeczowym okreslonym w umowie o dofinansowanie nr 18/2020
zawartej w dniu 16.03.2020 1.

. INFORMACJA O POMNIEJSZENIU WYDATKOW KWALIFIKOWALNYCH

Wojewddzki Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej w Katowicach
informuje, iz ustalil korekte finansowa/wskaznik pomniejszajacy wartoéé kwalifikowang
zamoOwienia udzielonego na podstawie Umowy nr DTE — 117/IR/V/2020 z dnia
11.05.2020 r. w wysokosci 5%.

Informacja Pokontrolna 40/2020/2021/Z 10/11



?

IV. INFORMACJA O PRAWIE DO WNIESIENIA ZASTRZEZEN

Od ustalen zawartych w niniejszej opinii Beneficjentowi nie przystugujg $rodki

odwolawcze w systemie instytucjonalnym PO TiS.

V. POZOSTALE INFORMACJE

1. Wynik powyzszej kontroli nie uchyla innych ustalen poczynionych w toku innych kontroli

wla$ciwych organdéw w systemie POIIS.

2. Informacj¢ pokontrolng sporzadzono w dwoch jednobrzmiacych egzemplarzach, po
jednym dla Wojewoédzkiego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodne;

w Katowicach i Beneficjenta.
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