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Wéjt Gminy Chybie
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43-520 Chybie
Dotyczy kontroli projektu pn. Przebudowa i remont budynku
socjalno-biurowo-ustugowego wraz z adaptacja na Gminny Os$rodek
Kultury w Chybiu

Szanowny Panie Wojcie,

w zalaczeniu do niniejszego pisma przekazuje ostateczng informacje
pokontrolng z przeprowadzonej w dniach 08 lipca 2021r. — 5 sierpnia 2021r.
kontroli projektu pn. ,Przebudowa i remont budynku socjalno-biurowo-
ustugowego wraz z adaptacjg na Gminny Osrodek Kultury w Chybiu”,
wspoffinansowanego Z Regionalnego Programu Operacyjnego
Wojewddztwa Slagskiego na lata 2014 — 2020.

Do ostatecznej informacji pokontrolnej nie przystuguje mozliwos¢ zlozenia
zastrzezen.

Z powazaniem

Monika Duda-Szmyd

Unia Europejska R
Europejski Fundusz 5 .
Rozwoju Regionalnego

Rzeczpospolita
Polska

% Slaskie.
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Zastepca Dyrektora Departamentu Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego

Dokument podpisany bezpiecznym podpisem elektronicznym
Zatgczniki: Informacja pokontrolna z kontroli ww. projektu

Katowice, 03 wrze$nia 2021 roku
FR-RKPR.44.448.1.2021.1S
Dotyczy projektu nr 07D5/17

OSTATECZNA
INFORMACJA POKONTROLNA

Nazwa jednostki kontrolowanej: GMINA CHYBIE

Tytul projektu: Przebudowa i remont budynku socjalno-biurowo-ustugowego wraz z adaptacja na
Gminny Osrodek Kultury w Chybiu

Nr umowy o dofinansowanie: UDA-RPSL.10.03.05-24-07D5/17-00

Podstawa prawna do przeprowadzenia kontroli:

1. Art. 23 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programéw w zakresie
polityki spéjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014 — 2020 (Dz.U.2020.818
tekst jednolity- dalej ,,ustawa wdrozeniowa”),

2. §17 Umowy nr UDA-RPSL.10.03.05-24-07D5/17-00 z 23 lipca 2019 roku w sprawie
dofinansowania projektu pn. Przebudowa i remont budynku socjalno-biurowo-ustugowego
wraz z adaptacjq na Gminny Osrodek Kultury w Chybiu.

Rodzaj kontroli:
- w trakcie realizacji projektu

Tryb kontroli:
- planowa

1. Sklad Zespotu Kontrolujacego:

Imie i nazwisko Stanowisko stuzbowe Funkcja w zespole kontrolujgcym

Iwona Silva Glowny Specjalista Kierownik Zespotu Kontrolujacego
Paulina Kucharska Podinspektor Czlonek Zespotu Kontrolujacego
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Data przeprowadzenia kontroli: od 08 lipca 2021r. do 5 sierpnia 2021r.

Kontrola w siedzibie IZ RPO (analiza dokumentacji):

- e-mail z dnia 09.07.2021r. (konto: iwona.silva@slaskie.pl) z prosba o uzupelienie dokumentow,
- e-mail z dnia 21.07.2021r. (konto przedstawiciela Beneficjenta) prosba o zmiane terminu na
ztozenie uzupehnien,

- e-mail z dnia 21.07.2021r. (konto: iwona.silva@slaskie.pl) odpowiedz IZ RPO WSL,

- e-mail z dnia 22.07.2021r. (konto przedstawiciela Beneficjenta) prosha o zmiane terminu na
zlozenie uzupehien,

- e-mail z dnia 23.07.2021r. (konto: iwona.silva@slaskie.pl) odpowiedz IZ RPO WSL,

- e-mail z dnia 26.07.2021r. (konto przedstawiciela Beneficjenta) z uzupelieniem dokumentow,

- e-mail z dnia 27.07.2021r. (konto: iwona.silva@slaskie.pl) z prosba o uzupekienie dokumentow
wyjasnienia,

- e-mail z dnia 30.07.2021r. (konto przedstawiciela Beneficjenta) z uzupelieniem dokumentow.

- pismo (znak sprawy FZ.042.1.2019) z dnia 19.08.2021r. z zastrzezeniami do informacji
pokontrolnej,

- pismo IZ RPO WSL z dnia 27 sierpnia 2021r. informujace o przerwaniu biegu terminu na
sporzadzenie ostatecznej informacji pokontrolnej do czasu zakonczenia dodatkowych czynnosci
kontrolnych

- notatka w sprawie przestanek do obnizenia pomniejszenia ustalonego dla projektu nr 07D5/17
z dnia 30 sierpnia 2021 roku — decyzja o miarkowaniu z dnia 31 sierpnia 2021 roku.

3. Miejsce przeprowadzenia kontroli: siedziba IZ RPO WSL

4. Zakres oraz przedmiot kontroli:

Ocena zgodnosci wykorzystania srodkow finansowych z zakresem okreslonym w Umowie
w sprawie dofinansowania projektu.

Opis skontrolowanych procesow: zgodnoS¢ postepowan w zakresie zamowien z przepisami prawa
krajowego i wspolnotowego.

3. Opis stwierdzonego w wyniku kontroli stanu faktycznego:

5.1 Zamowienia

W ramach prowadzonej kontroli zweryfikowano jedno postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie art. 39 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2019r. poz. 1843 ze zmianami
— dalej ,,Pzp”).

5.1.1

Nazwa i przedmiot zamowienia: Przebudowa i remont budynku socjalno — biurowo - ustugowego
wraz z adaptacja na Gminny Osrodek Kultury w Chybiu przy ul. Cieszynskiej na terenie dziatek nr
112/16 oraz 112/5, obreb CHYBIE, gm. CHYBIE

Rodzaj zaméwienia: Roboty budowlane

Numer zamowienia nadany przez Zamawiajacego: ZP0.271.12.2020.KU

Numer ogloszenia oraz data publikacji: 558281-N-2020 z dnia 06.07.2020 r.
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Tryb udzielenia zaméwienia: Przetarg nieograniczony

Szacunkowa warto$¢ zamowienia: 7 348 702,25 zk netto = 1 721 289,73 euro

Umowa nr 154/2020 z 11 wrzesnia 2020 roku zawarta z TBM SIFTWARE Sp. z o.o.
reprezentowana przez Marcina Sottysa — Doradce Zarzadu na kwote 6 456 316,44 zt brutto.

5.1.1.a

W specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia zamawiajacy opisal warunek udzialu
w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, tj.
»Wykonawca musi wykazac¢ dysponowanie (dysponuje lub bedzie dysponowat) osobami zdolnymi
do wykonania zamdwienia tj. posiadajqcymi prawo do wykonywania samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie tj. odpowiednie uprawnienia budowlane w zakresie kierowania
robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosciach:

3.1.1.1 konstrukcyjno-budowlanej lub inzynieryjnej do kierowania robotami budowlanymi bez
ograniczen wydane na podstawie ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. prawo budowlane (tj. Dz. U.
2020 r. poz. 148) lub inne uprawnienia uprawniajqce do kierowania robotami budowlanymi
nadane na podstawie przepisow obowiqzujqcych w czasie wydania uprawnien — osoba petniqca
funkcje Kierownika budowy;

3.1.1.2 instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzqdzen: gazowych, cieplnych, wentylacji
mechanicznej, klimatyzacji, wodno- kanalizacyjnych i c.o., - osoba petniqca funkcje Kierownika
robot sanitarnych;

3.1.1.3instalacyjnej =~ w  zakresie  sieci, instalacji I urzqdzen elektrycznych
i elektroenergetycznych — osoba petniqca funkcje Kierownika robdét elektrycznych,

lub odpowiadajqce im wazne uprawnienia, ktore zostaly wydane na podstawie wczesniej
obowiqzujqcych przepisow,

oraz zrzeszonqg we wlasciwym samorzqdzie zawodowym zgodnie z przepisami ustawy
z dnia 15.12.2000r. o samorzqdach zawodowych architektow oraz inZynieréow budownictwa (tekst
jednolity: Dz.U. z 2016r. poz. 1725 z pdzn. zm.),

lub spetniajqcq warunki, o ktorych mowa w art. 12a ustawy z dnia 7 lipca 1994r. Prawo
budowlane (tj. Dz. U. 2020 r. poz. 148) tj. osobq, ktorej odpowiednie kwalifikacje zawodowe
zostaty uznane na zasadach okreslonych w przepisach odrebnych lub spetniajgcq wymogi, o
ktérych mowa w art. 20a ustawy z dnia 15.12.2000r. O samorzqdach zawodowych architektow
oraz inzynieréw budownictwa (,,Swiadczenie ustug transgranicznych”)«.

W celu wykazania spetienia warunku, o ktérym mowa wyzej, na etapie oceny ofert wykonawca,
ktorego oferta zostata oceniona najwyzej zobowigzany byt do przedtozenia dokumentu, o ktérym
mowa w § 2 ust. 4 pkt 10 rozporzadzenia, tj. ,,wykazu osob, skierowanych przez Wykonawce do
realizacji zamowienia publicznego, w szczegolnosci odpowiedzialnych za swiadczenie ustug,
kontrole jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych, uprawnien oraz doswiadczenia niezbednych do wykonania zamodwienia
publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjq o podstawie do
dysponowania tymi osobami”, ktory stanowi zalacznik nr 6 do SIWZ.

Jak wynika z treSci, przekazanej do kontroli, dokumentacji postepowania zamawiajacy na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwal wykonawce do uzupehienia dokumentéw ztozonych
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zgodnie z wezwaniem z art. 26 ust. 2 Ustawy Pzp. Pismem z dnia 19.08.2020 r. zamawiajacy
wezwal wykonawce TBM SIFTWARE Sp. z o.0. ,,do uzupetnienia oSwiadczenia o dokumenty
potwierdzajqce posiadane uprawnienia o numerach wskazanych w wykazie oséb oraz do
przedtozenia dokumentu potwierdzajqcego przynaleznos¢ do wtasciwego samorzqdu zawodowego -
w postaci aktualnego zaswiadczenia wydanego przez stosowny organ tego”, bowiem — jak wynika
z wezwania — ,,oSwiadczenie nie zawiera informacji odnosnie przynaleznosci oséb wskazanych
w wykazie do wlasciwego samorzqdu zawodowego Ilub spetniania powyiszego warunku
wynikajqcego z ustawy Prawo budowlane. Dodatkowo z podanych informacji - nr uprawnien dla

danej osoby - nie wynika jednoznacznie, ze posiadane uprawnienia spetniajq wymagania okreslone
w SIWZ”.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz zgodnie z treScig art. 25 ust. 1 ustawy Pzp
w postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajacy ,,moze zqda¢ od wykonawcow wylqcznie
oSwiadczen lub dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub
dokumenty potwierdzajqce spetnianie:

1) warunkow udziatu w postepowaniu,

2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajqcego,

- zamawiajqcy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
lub zaproszeniu do sktadania ofert™.

Tres¢ art. 25 ust. 2 ustawy Pzp z kolei stanowi, ze rodzaje dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy oraz formy w jakich dokumenty te mogg by¢ skladane okresli Prezes
Rady Ministrow w drodze rozporzadzenia. Wydane na podstawie ww. przepisu rozporzadzenie
Prezesa Rady Ministrow z dnia 27.07.2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane (Dz. U. z 2016
r. poz. 1126; dalej: Rozporzadzenie ws. dokumentéw), w § 2 zawiera zamkniety katalog
dokumentéw, ktorych zamawiajacy moze zada¢ w celu oceny spehliania przez wykonawce
warunkéw, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1a ustawy Pzp. Jak wynika z § 2 ust. 4 rozporzadzenia,
w celu potwierdzenia speliania przez wykonawce warunkow udzialu w postepowaniu lub
kryteriéw selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajacy moze zadac
wykazu o0s0b, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamoOwienia publicznego, w
szczegblnosci odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami
na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i wyksztalcenia
niezbednych do wykonania zamoéwienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez
nie czynnosci oraz informacja o podstawie do dysponowania tymi osobami (pkt 10), a
ponadto oswiadczenia na temat wyksztatcenia i kwalifikacji zawodowych wykonawcy lub kadry
kierowniczej wykonawcy (pkt 9). Nalezy zauwazy¢, ze w ww. rozporzadzeniu nie zostalty
wymienione inne dokumenty potwierdzajace np. posiadane uprawnienia czy przynaleznos¢
wskazanej osoby do wlasciwej izby samorzadu zawodowego. Wobec powyzszego nalezy uznac, ze
zamawiajacy nie byt uprawniony do Zadania od wykonawcéw najwyzej ocenionych przedtozenia

innych dokumentéw, potwierdzajacych posiadane uprawnienia i dokumentéw potwierdzajacych
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przynaleznos¢ do wiasciwej izby samorzadu zawodowego. Powyzsze dokumenty nie zostaly
bowiem wymienione w ww. rozporzadzeniu w sprawie rodzajéw dokumentéw.

Tym samym zamawiajacy poprzez zadanie potwierdzenia uprawnien budowlanych oraz
dokumentow potwierdzajacych przynaleznos¢ do wiasciwej izby samorzadu zawodowego,
naruszyt art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Beneficjent nie zgodzit sie z oceng IZ RPO WSL i w piSmie z dnia 19.08.2021r. wniost
zastrzezenia do wynikow kontroli. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajacy wskazal, ze
»(--.) zasadnym wydaje sie wniosek, iz dokument potwierdzajqcy posiadanie uprawnien oraz
przynaleznos¢ do wiasciwego samorzqdu zawodowego stanowiqcy potwierdzenie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego przez Wykonawce moze
podlega¢ procedurze przewidzianej w art. 26 ust. 3 Ustawy, tj. uzupetnieniu lub procedurze
przewidzianej w art. 26 ust. 4 Ustawy, tj. wyjasnieniu, w przypadku uzasadnionych wqtpliwosci
zamawiajqcego co do jego tresci. Wobec faktu, ze kwestionowane przez Kontrolujqcych dokumenty
nie byly wymagane w SIWZ, a art. 26 ust. 3 odnosi sie wlasnie do art. 25 ust. 1 Pzp, wezwanie na
podstawia art. 26 ust. 3 Pzp bylo co najwyzej formq wyjasnienia , wskazanych przez
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zamawiajqcego waqtpliwosci”, co do posiadanych uprawnien i przynaleznosci do izby samorzqdu
zawodowego. Nie mozina bowiem zqdac¢ uzupetnia dokumentow, ktore nie byly wymagane w
SIWZ”.

Zgodnie z Rozporzadzeniem ws. dokumentéw dokumentem na potwierdzenie spetniania warunku
udzialu w postepowaniu jest wykaz osob, a ww. rozporzadzenie nie przewiduje mozliwosci
zadania dokumentéw potwierdzajacych posiadane uprawnienia czy przynaleznos¢ do Izby. Tym
samym, w badanym przypadku Zamawiajacy wystosowujac wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp miat jedynie prawo zada¢ przediozenia poprawionego lub uzupelionego wykazu oséb, albo
tez wezwac do wyjasnien w zakresie ztozonego przez wykonawce wykazu.

Niemniej jednak, nalezy zauwazy¢, iz koniecznoSci przedlozenia ww. dokumentéow nie
przewidziano ,,z géry” w dokumentacji postepowania i faktycznie zazadano ich jedynie od jednego
wykonawcy (tego, ktorego oferta zostala oceniona jako najkorzystniejsza).

Majac na uwadze powyzsze oraz biorgc pod uwage zastrzezenia ztozone przez Beneficjenta zesp6t
kontrolny po ponownej analizie dokumentacji przetargowej zmienia kwalifikacje opisanego
uchybienia na formalne nieskutkujace finansowo.

5.1.1.b

Zamawiajacy opisal przedmiot zaméwienia, w sposob ktéry zawieral odwolania do norm
niemieckich - przykladowo:

,» Przy ukladaniu ptytek ceramicznych metodq cienkowarstwowq majq zastosowanie, z uwagi na
brak polskich norm, normy DIN 18157 (warunki techniczne wykonywania wyktadzin
ceramicznych), DIN 18156 (kleje cienkowarstwowe), DIN 18157 (materiaty do wykonywania
oktadzin).

Dobér uzebienn packi do uktadania kleju w zaleznosci od formatu plytki reguluje norma DIN
18157” (STWIOR Chybie),

Z powyzszego wynika, Ze Beneficjent opisal przedmiot niniejszego zamdwienia m.in. poprzez
odwotanie do konkretnej normy bez uzycia wyrazenia ,lub réwnowazne”, jednoczesnie
w dokumentacji z przeprowadzonego zamOwienia nie zawarto ogolnego sformulowania
dopuszczajacego stosowanie rozwigzan rownowaznych w tym zakresie.

Z uwagi na brak zapiséw dot. rownowaznosci norm w dokumentacji postepowania zwrocono sie
do Beneficjenta o zlozenie szczegdtowych wyjasnien w tej sprawie.

Zamawiajacy w odpowiedzi wskazal min., Ze: , Zamawiajqcy wyjasnia, iz zapisy dotyczqce
rownowaznosci zostaly wprost przeniesione do opisu przedmiotu zamowienia i znalazly sie

w zalqczniku nr 4e do SIWZ tj. w dokumencie o nazwie UZUPELNIENIE SPECYFIKACJI
ISTOTNYCH WARUNKOW ZAMOWIENIA 0 DODATKOWE INFORMACIJE. Powyisze zostato
dokonane zgodnie z wytycznymi Urzedu Zamowien Publicznych zawartymi w Informatorze Urzedu
Zamowien Publicznych nr 4/2020 w nastepujqcym brzmieniu: Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze
zm.) zamawiajqcy ma obowiqzek dokonania jednoznacznego i wyczerpujqcego opisu przedmiotu
zamoéwienia za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumialtych okreslen, uwzgledniajqc wszystkie
wymagania i okolicznosci mogqce mie¢ wplyw na sporzqdzenie oferty. To na jego podstawie
wykonawcy zainteresowani udziatem w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego
przygotowujq oferte. W Swietle art. 29 ust. 2 ustawy Pzp przedmiotu zamdwienia nie mozna
opisywac¢ w sposob, ktéry mégtby utrudniac uczciwq konkurencje. W konsekwencji, zamawiajqcy
biorgc pod uwage przy opisie zamoéwienia swoje uzasadnione potrzeby, musi zapewnic, aby byly
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one obiektywne, a zarazem niedyskryminujqce.

Zamawiajqcy wyjasnia, iz zasady odnoszqce sie do rownowaznosci wskazane w art. 29 ust 3
ustawy Pzp nie obejmujq przepisow technicznych wyrazonych poprzez okreslenie norm. Norma jest
dokumentem opisujgcym sprawdzony stan wiedzy technicznej, opisem aktualnego poziomu
Swiatowego (regionalnego, krajowego) w danej dziedzinie; stuzqcym ufatwieniu i uproszczeniu
przeplywu towardéw i ustug pomiedzy rynkami; podstawq porozumienia sfery gospodarczej,
rzqdowej i spotecznej w spetnieniu okreslonych warunkéw bezpieczenstwa i jakoSci wyrobow i
ustug; technicznych. Hierarchia stosowania norm wynika z art. 30 ustawy Pzp. Zamawiajqcy nie
jest zobligowany przez zaden przepis prawa do cytowania w tresci SIWZ czy ogtoszenia regulacji
zawartych w ustawie, wykonawca jako podmiot profesjonalnie dziatajqcy na danym rynku dostaw,
ustug czy robét budowlanych jest zobowiqzany do znajomosci przepisow ™.

W ocenie Instytucji Zarzadzajacej powyzsza argumentacja nie zastuguje na uwzglednienie,
bowiem w zadnym fragmencie dokumentacji przetargowej Beneficjent wprost nie dopuscit
rozwigzan rownowaznych w zakresie norm wskazanych w dokumentacji postepowania.

[Z RPO WSL wskazuje, Zze na podstawie ustalen Komisji Europejskiej w zwigzku z misja
audytowa KE nr REGC414PL0172, przeprowadzong w dniach od 14 paZdziernika do 23
pazdziernika 2019 r. stwierdza sie, iz dokumenty postepowania, szczegblnie te w zakresie opisu
przedmiotu zamowienia, winny spelnia¢ warunki okreslone w art. 42 iart. 18 ust. 1 Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014 r., str. 65, z pozn.
zm.) dotyczace stosowania specyfikacji technicznych.

Zgodnie, bowiem z art. 42 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE ,,bez uszczerbku dla wiqzqcych krajowych
przepisow technicznych, w zakresie, w jakim sq one zgodne z prawem unijnym, specyfikacje
techniczne formutuje sie w jeden z ponizszych sposobow:

b) 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 robét budowlanych oraz wykorzystania dostaw; kaidemu
odniesieniu towarzyszq stowa ,,lub rownowazne”;

()

d) ()”

Tozsamy zapis znajduje sie w art. 60 dyrektywy 2014/25/EU. Na grunt prawa polskiego powyzsze
uregulowania zostaty przeniesione w art. 30 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843, dalej: Pzp).

Tym samym, w mysl wyzej wymienionych przepisow prawa unijnego i krajowego, w przypadku
gdy instytucja zamawiajaca opisuje przedmiot zaméwienia przez odniesienie do norm (nawet
PN:EN), europejskich ocen technicznych, aprobat, specyfikacji technicznych i systemdow referencji
technicznych, zamawiajacy jest obowigzany nie tylko wskaza¢, Ze dopuszcza rozwiazania
réwnowazne opisywanym, a odniesieniu takiemu winny zawsze towarzyszy¢ wyrazy "lub
rownowazne".

Opierajac sie na stanowisku Komisji Europejskiej - wyrazonym w raporcie z misji audytowej nr
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REGC414PL0172 — stwierdza sie naruszenie art. 29 ust. 2 w zwiazku z art. 30 ust. 4 Pzp oraz
powoduje obowigzek stwierdzenia naruszenia i pomniejszenia wydatkdw, bowiem Zamawiajacy
opisal przedmiot zamowienia za pomoca odwotania sie do norm krajowych, bez uwzglednienia

norm réwnowaznych, poprzez niestosowanie obowigzkowego wyrazenia ,lub rownowazny”, co
moglo mie¢ wplyw na konkurencje w badanym postepowaniu.

Zgodnie z brzmieniem ww. artykulu Zamawiajagcy moze opisaC przedmiot zamoOwienia m.in.
wskazujac koniecznos$¢ jego zgodnosci z konkretnymi normami.

Niemniej w oparciu o dyspozycje art.30 ust.4 ustawy Pzp przy opisywaniu przedmiotu zamowienia
przez odniesienie sie do konkretnych norm Zamawiajacy jest obowigzany wskazac, ze dopuszcza
rozwigzania réwnowazne opisywanym, a odniesieniu takiemu towarzysza wyrazy ,Ilub
rownowazne”.

Majac na uwadze powyzsze stwierdza sie naruszenie art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 30 ust. 4
ustawy Pzp, gdyz Zamawiajacy opisat przedmiot zamdOwienia za pomocq odwotania sie do normy
niemieckiej, bez uwzglednienia norm réwnowaznych, poprzez niestosowanie obowigzkowego
wyrazenia ,,Jub rownowazny”, co moglo mie¢ wptyw na konkurencje w badanym postepowaniu.
Wymoég ten jest bezposrednio powigzany z okreslonymi w traktatach europejskich zasadami
niedyskryminacji i réwnego traktowania, przejrzystosci, proporcjonalnosci

i wzajemnego uznawania.

Brak zwrotu ,,Jub rownowazne” w dokumentacji przetargowej mogt mie¢ zniechecajacy wptyw na
potencjalnych oferentéw. Nie mozna ponadto wykluczy¢, ze poprzez wskazanie konkretnych norm
- przykladowo DIN 18157 — opis przedmiotu zamdwienia wskazuje na produkty konkretnego
producenta.

Nalezy rdwniez zauwazyg¢, iz przyjeta przez Beneficjenta argumentacja nie koresponduje zaréwno
z jednoznaczng dyspozycja okreslong w art. 30 ust. 4 ustawy Pzp na mocy, ktérych kazdemu
odniesieniu (do norm) winny towarzyszy¢ stowa ,lub réwnowazne”, a obowigzek ten ma
zastosowanie do wszystkich rodzajow norm, do ktérych instytucja zamawiajaca odnosi sie

w specyfikacji technicznej.

Powyzsze naruszenie przepisow prawa, ktore na skutek dzialania Beneficjenta doprowadzito do
powstania faktycznej szkody finansowej stanowi nieprawidlowo$¢ w rozumieniu art. 2 pkt 36
Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) NR 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r.
ustanawiajace wspdlne przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spéjnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na
rzecz Rozwoju Obszarow Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz
ustanawiajace przepisy ogolne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spdjnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego
i Rybackiego oraz uchylajace rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz.U.UE.L.2013.347.320
— dalej ,,rozporzadzenie ogblne”).

Zgodnie z art. 24 ust. 5 i 9 ustawy wdrozeniowej oraz § 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju
z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkow obnizania wartosci korekt finansowych oraz
wydatkéw poniesionych nieprawidlowo zwigzanych z udzielaniem zamoéwien (tekst jednolity
Dz.U.2018.971 z pézn. zm.- dalej ,rozporzadzenie”) wartosS¢ stwierdzonej nieprawidlowosci
indywidualnej w przypadku korekty finansowej jest rowna kwocie wydatkéw poniesionych
nieprawidlowo w czeSci odpowiadajacej kwocie wspotfinansowania UE, natomiast w przypadku
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Jednakze zgodnie z art. 24 ust. 6 ustawy wdrozeniowej i 83 Rozporzadzenia obniza sie warto$¢
korekty i stosuje sie 85 Rozporzadzenia.

Za powyzsze naruszenie przewidziana jest stawka procentowa w wysokosci 25% odpowiadajaca
kategorii nieprawidtowosci indywidualnej nr 20 pn. Dyskryminacyjny opis przedmiotu zamowienia
lub umowy koncesji.

Jednoczesnie z uwagi na liczne uchybienia stwierdzone w toku czynnosci kontrolnych stwierdzenie
w przedmiotowym postepowaniu kolejnego uchybienia - w tym naruszenie dwdch artykulow
ustawy Pzp - za ktére Rozporzadzenie przewiduje konsekwencje finansowe w postaci
pomniejszenia wydatkow kwalifikowalnych, IZ PRO WSL nie dostrzega argumentow do dalszego
obnizenia wartosci pomniejszenia.

Beneficjent nie zgodzit sie z oceng IZ RPO WSL i w piSmie z dnia 19.08.2021r. wnidst
zastrzezenia do wynikow kontroli. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajacy wskazal, ze
,» Budzet UE nie doznat, ani nawet potencjalnie nie mogt doznac uszczerbku. Niezaleznie od tego w
Informacji Pokontrolnej nie uprawdopodobniono tego faktu.” Tym samym stwierdzil, ze ,,(...)
stwierdzenia konkretnej nieprawidlowosci panstwo czionkowskie musi dokona¢ oceny i
miarkowania jej charakteru, znaczenia i szkody jakq wywotata, lub mogtaby wywotac w
okolicznosciach danej operacji lub programu. Natozona korekta finansowa nie moze by¢ zupeinie
abstrakcyjna, lecz odpowiednia i adekwatna (,,wymagana") do stwierdzonej nieprawidtowosci, czy
to pojedynczej (indywidualnej, nie wynikajqcej z wad systemu zarzqdzania i kontroli), czy
systemowej”.

W kontekscie powyzszego, zdaniem Beneficjenta w kwestionowanym postepowaniu nie doszto
do naruszenia przepisow prawa zamowien publicznych, dlatego tez zawnioskowat on o uchylenie
natozonego pomniejszenia.

Po analizie ztozonych zastrzezen IZ RPO WSL podtrzymuje swoje stanowisko wzgledem
kwalifikacji irodzaju opisanych w informacji pokontrolnej uchybien. Przytoczone przez
Zamawiajacego wyroki w wiekszosci nie znajduja zastosowania do przedmiotowej sprawy z uwagi
na przedmiot rozstrzygniecia.

Tym samym IZ stwierdza ponownie, ze w przedmiotowym postepowaniu doszto do naruszenia
przepisbw prawa polskiego, co w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku, moglo
spowodowac szkode w budzecie ogélnym UE. Zgodnie bowiem z definicja nieprawidtowosci
zawarta w art. 2 pkt 36 Rozporzqdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) NR 1303/2013
z dnia 17 grudnia 2013 r (...) (dalej Rozporzqdzanie Ogdlnie) ,,nieprawidtowos¢” oznacza ,,kazde
naruszenie prawa unijnego lub prawa krajowego dotyczqcego stosowania prawa unijnego,
wynikajqce z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego zaangazowanego we wdrazanie
EFSI, ktére ma lub moze miec¢ szkodliwy wptyw na budzet Unii poprzez obciqzenie budzetu Unii

nieuzasadnionym wydatkiem”.

Co wazne, w informacji pokontrolnej, przekazanej Beneficjentowi przez IZ RPO WSL, w ramach
kontroli zakonczonych wynikiem ,,z istotnymi zastrzezeniami”, pod opisem zamowienia znajduje
sie zapis informujacy, iz , naruszenie przepisow prawa, ktore na skutek dziatania Beneficjenta
doprowadzilo do powstania potencjalnej szkody finansowej stanowi nieprawidtowos¢
w rozumieniu Rozporzqdzenia Ogolnego™.
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Odnoszac sie do definicji nieprawidlowosci oraz szkody, o ktérych mowa w obowigzujacym
Rozporzadzeniu ogélnym nalezy wskazag, iz nieprawidlowos¢ ma miejsce w sytuacji, gdy wskutek
naruszenia procedur doszto do powstania szkody lub mogtoby dojs¢ do jej powstania w budzecie
ogolnym UE.

Mozliwos$¢ powstania szkody nalezy rozumie¢ jako mozliwo$¢ uszczuplenia Srodkéw unijnych.
Dla uznania zatem, ze doszlo do powstania nieprawidlowosci w rozumieniu art. 2 pkt 36
Rozporzadzenia ogolnego wystarczy ustalenie, Zze wskutek naruszenia procedur obowiazujacych
przy wydatkowaniu srodkow unijnych powstala hipotetyczna mozliwoS¢ powstania szkody w
budzecie ogélnym UE.

Szkoda powstaje niejako automatycznie, gdy Beneficjent otrzymujacy dofinasowanie realizuje
projekt niezgodnie z prawem, a przy tym, zdaniem TSUE, do powstania szkody w budzecie UE nie
jest wymagane powstanie faktycznego uszczerbku majatkowego w budzecie, lecz wystarczy sama
mozliwo$¢ jego wystapienia.

Innymi stowy, przestanka nalozenia pomniejszenia jest wykazanie naruszenia przepisow
krajowych lub unijnych w zakresie zamoéwien publicznych, ktére mogly doprowadzi¢ do
uszczuplenia srodkéw unijnych.

Powyzsze znajduje potwierdzenie m.in. w wyroku WSA w Gliwicach z 19.12.2018 r. o sygn. III
SA/Gl 695/18 gdzie jednoznacznie wskazano, iz dla uznania, Ze doszlo do powstania
"nieprawidlowosci" wystarczy ustalenie, ze wskutek naruszenia procedur obowiazujacych przy
wydatkowaniu srodkéw unijnych powstata hipotetyczna mozliwos¢ powstania szkody w budzecie
ogolnym UE: , szkodq, bowiem w interesach finansowych Unii Europejskiej jest finansowanie
z funduszy unijnych nieuzasadnionego wydatku, a nieuzasadniony wydatek to taki, ktéry poniesiony
zostat z naruszeniem podstawowych zasad prawa unijnego lub krajowego, w tym zasad
okreslonych w Pzp.; wystarczy stwierdzenie mozliwosci wystgpienia "potencjalnej" szkody
w budzecie Unii Europejskiej. Stwierdzenie wystqpienia szkody 'rzeczywistej" nie ma
podstawowego znaczenia (...).

Nie jest przy tym sporne, ze przy braku mozliwosci ustalenia wysokosci szkody, w przypadku
naruszenia Pzp, stosuje sie odpowiednie wytyczne i taryfikatory. Owe wytyczne i taryfikatory
odzwierciedlajq nabyte doswiadczenia w zakresie naruszen prawa szacowania szkody i majq na
celu dostarczenie wyjasnien dotyczqcych poziomu korekt, ktore majq by¢ stosowane zgodnie z
zasadq proporcjonalnosci oraz z uwzglednieniem orzecznictwa TSUE. Wytyczne wraz z
taryfikatorami majq - w razie trudnosci z ustaleniem szkody - umozliwic¢ okreslenie jej wysokosci w
jak najbardziej zblizonej wysokosci do potencjalnej szkody.

Jak podkresla Wojewddzki Sagd Administracyjny w wyroku z dnia 11 lipca 2019 r. IIT SA/GI 12/19,
»(-..) "nieprawidtowos¢" w rozumieniu art. 2 pkt 36 ww. rozporzqdzenia - oznacza jakiekolwiek
naruszenie przepisu prawa wspolnotowego wynikajqce z dziatania lub zaniechania podmiotu
gospodarczego, ktore powoduje lub mogtoby spowodowac szkode w budzecie ogolnym Unii
Europejskiej w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogdlnego. Za Sledzenie
tak rozumianych nieprawidtowosci odpowiedzialnos¢ ponosi panstwo cztonkowskie i w zwiqzku
z nieprawidlowosciami (pojedynczymi lub systemowymi) dokonuje korekt finansowych.

Zatem wymieniona "nieprawidtowos¢" ma miejsce w sytuacji, gdy wskutek naruszenia procedur
doszto do powstania szkody Ilub mogtoby dojs¢ do jej powstania w budzecie ogolnym UE.
Mozliwos¢ powstania szkody nalezy rozumiec, jako mozliwosc uszczuplenia Srodkow unijnych. Dla

uznania, zatem, ze doszto do powstania "nieprawidtowosci” w rozumieniu art. 2 pkt 36
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rozporzqdzenia nr 1303/2013 wystarczy ustalenie, ze wskutek naruszenia procedur
obowiqzujqcych przy wydatkowaniu srodkow unijnych powstata hipotetyczna mozliwos¢ powstania
szkody w budzecie ogélnym UE.”

Jednoczesnie z tresci wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego (dalej WSA) w Gliwicach
z 15.05.2014 r. o sygn. akt III SA/GI 1997/13 wynika, ze: ,,do naruszenia przepisow regulujqcych
realizacje dofinansowywanego projektu nie jest konieczne wystgpienie rzeczywistego uszczerbku
finansowego, lecz sama mozliwos¢ jego wystqpienia. Zatem wystarczajgcq przestankq naliczenia
korekty, a nastepnie zqdania zwrotu dofinansowania jest wykazanie naruszenia prawa (tutaj
ustawy Pzp), ktore mogto doprowadzic do uszczuplenia Srodkow unijnych (...)”.

Z kolei w wyroku WSA w Gliwicach z 02.04.2014 r. o sygn. akt III SA/GI 1614/13 wskazano, zZe
ustalenie wartosci korekty finansowej nie polega na badaniu stopnia zawinienia, ale stwierdzeniu,
iz doszto do finansowania nieuzasadnionego wydatku z funduszy UE, czyli wydatku poniesionego

z naruszeniem prawa._Szkoda powstaje niejako automatycznie, gdy beneficjent otrzymujacy
dofinasowanie realizuje projekt niezgodnie z prawem, a przy tym zdaniem TSUE do powstania

szkody w_budzecie UE nie jest wymagane powstanie faktycznego uszczerbku majatkowego
w budzecie, lecz wystarczy sama mozliwos¢ jego wystgpienia.

Korekty/pomniejszenia dokonywane przez panstwo cztonkowskie polegaja na anulowaniu catosci
lub czesci wkiadu publicznego w ramach programu operacyjnego. Panstwo cztonkowskie bierze
pod uwage charakter i wage nieprawidlowosci oraz straty finansowe poniesione przez fundusze.

W przypadku zatem stwierdzenia konkretnej nieprawidlowosci panstwo czlonkowskie musi
dokona¢ oceny i miarkowania jej charakteru, znaczenia i szkody jaka wywotala, lub mogtaby
wywotac w okolicznosciach danej operacji lub programu.

Instytucja Zarzadzajaca zwraca uwage, iz pomniejszenie/korekta finansowa stanowi instrument
korygowania wysokosci kwoty przyznanej pomocy finansowej ze S$rodkéw budzetu UE na
realizacje konkretnego projektu w ramach danego programu operacyjnego w zwiazku ze
stwierdzonymi nieprawidlowosciami, majacymi wplyw na charakter i warunki realizacji operacji
lub programu,

a jej istota jest przywrocenie rownowagi pomiedzy stanem zakladanym w programie a stanem
rzeczywistym, ktdra to rbwnowaga zostata zaburzona wskutek popehienia nieprawidtowosci

i spowodowanie by wszystkie wydatki deklarowane do finansowania ze srodkéw unijnych byty
wydatkowane zgodnie z prawem, odpowiednimi zasadami i przepisami krajowymi oraz unijnymi,
a wiec zapewnienie zgodnosSci wdrozenia programu z okreSlonymi warunkami jego realizacji.

Zgodnie z zapisami § 15 umowy o dofinansowanie w przypadku naruszenia przez beneficjenta
zasad udzielania zamowien IZ uznaje catos¢ lub czes¢ wydatkow zwigzanych z tym zamdowieniem
za niekwalifikowalne.

W tym celu wlasciwa instytucja moze sie postuzy¢ Rozporzadzeniem Ministra Rozwoju z dnia 29
stycznia 2016 r. w sprawie warunkow obnizania wartosci korekt finansowych oraz wydatkow
poniesionych nieprawidlowo zwigzanych z udzielaniem zamowien (Dz. U z 2018 poz.971),
stanowigcym zalacznik do opracowania Ministerstwa Infrastruktury i Rozwoju pn. ,,Wymierzanie
korekt finansowych za naruszenia prawa zaméwien publicznych zwigzane z realizacja projektow
wspotfinansowanych ze srodkow funduszy UE”.

Zgodnie z treScia ww. rozporzadzenia wartoS¢ pomniejszenia zwigzanej z nieprawidlowoscia
indywidualng stwierdzona w danym zamodwieniu jest rowna kwocie wydatkéw kwalifikowalnych
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poniesionych w ramach tego zamowienia. Charakter i wage nieprawidlowosci indywidualnej
ocenia sie odrebnie dla kazdego zamowienia, biorgc pod uwage stopien naruszenia zasad uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcéow, przejrzystosci i niedyskryminacji.

Wartos¢ korekty finansowej lub pomniejszenia moze zosta¢ obnizona, jezeli anulowanie catosci
wspolfinansowania UE lub calosci wydatkéw kwalifikowanych poniesionych w ramach
zamowienia jest niewspotmierne do charakteru i wagi nieprawidtowosci indywidualne;j.

Zgodnie z wyrokiem Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Szczecinie z dnia 12.05.2021 r.
o sygn. I SA/Sz 163/21: ,ze wzgledu na wage materii jakq sq zamodwienia publiczne,
w uregulowaniach prawnych postuzono sie szacunkowq wycenq potencjalnej szkody, w przypadku
gdy skutki finansowe stwierdzonej nieprawidtowosci indywidualnej sq posrednie, rozproszone,
trudne do oszacowania lub gdy nieprawidtowos¢ indywidualna mogtaby zniechecic¢ potencjalnych
wykonawcow do ztoienia oferty. W krajowym porzqdku prawnym, obecnie takim aktem jest
rozporzqdzenie Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkow obnizania
wartosci korekt finansowych oraz wydatkéow poniesionych nieprawidlowo zwiqzanych z
udzielaniem zamowien ("rozporzqdzenie w sprawie korekt"). Wskaza¢ nalezy, ze taryfikator
procentowy okreslony w zatqczniku do rozporzqdzenia, sam w sobie stanowi o szkodowosci
pewnych naruszen procedur w ramach zamoéwien, szacujqc je niejako z gory i przesqdzajqc o
wystqpieniu szkody

w przypadku zaistnienia okreslonych przestanek”.

Podsumowujac zauwazy¢ nalezy, ze regulacje w przedmiocie dotacji unijnych oraz prawo
zamoOwien publicznych maja sztywny rezim i jednoznaczne, rygorystyczne uwarunkowania prawne
zabezpieczajace przed zakloceniem czystoSci konkurencji i wyeliminowaniem jakichkolwiek
sytuacji zaburzajacych rownowage szans kazdego uczestnika.

W uzasadnieniu swojego stanowiska w zakresie naruszenia art. 29 ust. 2 w zwiazku z art. 30 ust. 4
Pzp, Zamawiajacy przywotluje zapisy dokumentacji technicznej stanowigcej zataczniki SIWZ,
ktére - jego zdaniem - odnosza sie do rGwnowaznoSci norm wskazanych w opisie przedmiotu
zamOwienia, jak wskazuje Beneficjent w zastrzezeniach:

,» W ostatniej czeSci STWiORB str. 42 znajduje sie ogdlny zapis dla calej specyfikacji:

,»Przy sktadaniu oferty réwnowaznej wykonawcy muszq uwzgledni¢ w swojej ofercie wykonanie
projektow zamiennych dostosowanych do zaproponowanych urzqdzen zamiennych."

,» Wykonawca, ktory powotuje sie na rozwiqzania rownowazne opisywanym przez zamawiajqcego,
jest obowiqzany wykazaé, ze oferowane przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane
spetniajq wymagania okreslone przez zamawiajqcego."

Niezaleznie od powyzszego:
W czesci Architektonicznej, str. 18 poprzez wskazanie norm lub rozwigzan zamiennych:
»MATERIALY:

Zaprawy do wykonania tynkéw zwyktych powinny odpowiada¢ wymaganiom normy PN - 90/B -
14501 ,,Zaprawy budowlane zwykte" lub aprobatom technicznym.

Materiaty stosowane do wykonywania robot izolacyjnych powinny miec:
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n Aprobaty Techniczne lub by¢ produkowane zgodnie z obowiqzujqcymi normami,
[ Certyfikat lub Deklaracje Zgodnosci z Aprobata Techniczna lub z PN (...)"
W czesci Instalacje elektryczne, str. 9:

,» Wszelkie nazwy wiasne produktdw i materiatéow przywotane w specyfikacji stuzq ustaleniu
pozqdanego standardu wykonania i okreslenia wlasciwosci i wymogow technicznych zatozonych
w dokumentacji technicznej dla projektowanych rozwiqzan. Dopuszcza sie zamieszczenie
rozwiqzan w oparciu o produkty (wyroby) innych producentow pod warunkiem:

- spetniania tych samych wtasciwosci technicznych,

- przedstawienia zamiennych rozwiqzan na pismie (dane techniczne, atesty, dopuszczenia do
stosowania, uzyskanie akceptacji projektanta).”

oraz str. 18:
,» Ogolne warunki dotyczqce stosowania materiatow podano w czesci ,, Wymagania ogolne”.

Materialy uzyte do wykonania instalacji muszq scisle spetnia¢ wymagania niniejszej specyfikacji
oraz by¢ zgodne z dokumentacjq projektowq. Mozliwe jest zaproponowanie produktow
rownorzednej jakosci spelniajqcych te same wlasciwosci techniczne pod warunkiem
przedstawienia zamiennych rozwiqzan na pismie (dane techniczne, atesty, dopuszczenia do
stosowania, uzyskanie akceptacji projektanta).

Wszelkie nazwy wlasne produktéw i materiatow przywotane w specyfikacji stuzq ustaleniu
pozqdanego standardu wykonania i okreslenia wlasciwosci i wymogow technicznych zatozonych
w dokumentacji projektowej.

Zastosowanie innych wyrobow, wyzej nie wymienionych, jest mozliwe pod warunkiem posiadania
przez nie dopuszczenia do stosowania w budownictwie i uwzglednienia ich w zatwierdzonym przez
Inzyniera projekcie dotyczqcym montazu urzqdzen dla potrzeb instalacji staboprgdowych w
obiekcie budowlanym."

W ocenie IZ RPO WSL prézno szuka¢ zapisow odnoszacych sie do rozwigzan réwnowaznych dla
norm. Nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, iz w cytowanej dokumentacji, nie zawarto zapisu
rownowaznosci odnoszacego sie do norm, o ktéorym mowa w art. 30 ust. 4 Pzp.

Z treSci powyzszych zapisow wynika natomiast, ze Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ skladania
ofert rownowaznych wskazanych znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia zgodnie z
regulacjq art. 29 ust.3 ustawy Pzp, a wymagan okreslonych w dyspozycji tego przepisu nie mozna
traktowac rozszerzajaco, gdyz ustawodawca celowo w odrebnych przepisach ustawy uregulowat
kwestie zwigzane z opisem przedmiotu zamoOwienia w zakresie norm, tj. w art. 30 ust. 4.
Ustawodawca

w sposob jednoznaczny okreslil, iz opisujgc przedmiot zamdwienia przez odniesienie do norm,
europejskich ocen technicznych, aprobat, specyfikacji technicznych i systemow referencji
zamawiajacy jest obowigzany wskaza¢, ze dopuszcza rozwigzania rownowazne opisywanym,
a odniesieniu takiemu towarzysza wyrazy ,,lub rownowazne”.
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Nalezy zauwazy¢, iz przyjeta przez Beneficjenta argumentacja nie koresponduje zaréwno z trescia
ww. raportu z misji audytowej Komisji Europejskiej jak i jednoznaczng dyspozycja okreslong
w art. 30 ust. 4 ustawy Pzp na mocy, ktérych kazdemu odniesieniu (do norm) winny towarzyszy¢
stowa ,,lub rownowazne”, a obowigzek ten ma zastosowanie do wszystkich rodzajow norm, do
ktorych instytucja zamawiajaca odnosi sie w specyfikacji technicznej.

Powotujac sie pomocniczo na Dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych na podstawie, ktorej ustawodawca ustalit przepisy
ustawy Pzp nalezy podkresli¢, ze fakt, iz w danej branzy powszechnie stosuje sie okreslone normy
(lub sa one wedle wiedzy Zamawiajacego jedyne ma moment prowadzenia postepowania), nie
oznacza, ze mozna poming¢ wymog okreslony w art. 42 dotyczacy wyraznego dopuszczenia
rownowaznosci w zakresie norm w specyfikacjach technicznych zamoéwienia. Jak wskazano
w komentarzu do ww. Dyrektywy 2014/24/UE (Hartung 2015, wyd.1) to kolejne zwrocenie uwagi
przez prawodawce unijnego na role przewidywania rozwigzan rownowaznych, majacych na celu
niedyskryminowanie =~ wykonawcow, ktorzy mogliby zrealizowa¢ zamoOwienie poprzez
zaproponowanie danej instytucji zamawiajacej wlasnie rozwigzania rownowaznego. Prawodawca
unijny mial w omawianej regulacji na celu przede wszystkim zapewnienie rownego dostepu do
rynku iochrone konkurencji. Nalezy pamieta¢, iz specyfikacja techniczna, ktéra nie bedzie
przewidywata mozliwosci przedstawienia rozwigzania roéwnowaznego wzgledem np.
przytoczonych norm, bedzie sprzeczna z dyrektywa 2014/24/UE oraz z art. 30 ust. 4 ustawy Pzp.

Co wiecej Instytucja Zarzadzajaca jednoznacznie podkresla, iz opisanie przedmiotu zamowienia
rowniez poprzez odestanie do norm celem otrzymania produktéw o wymaganych standardach nie
jest naruszeniem, co wiecej, jest dopuszczalne zgodnie z ustawag Pzp, niemniej kazdorazowo przy
wskazaniu norm, szczegélnie krajowych, nalezy dopusci¢ normy réwnowazne. Ponadto, w opisie
przedmiotu zamowienia powinny znalez¢ sie okreSlenia precyzujace wymogi zamawiajacego
w odniesieniu do dopuszczanego przez niego zakresu “rownowaznos$ci” norm.

Fakt, Ze w danej branzy powszechnie stosuje sie okreslone normy, nie oznacza, ze mozna pomingc
wymog okreslony w art. 60 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamoOwien publicznych dotyczacy wyraznego dopuszczenia
rownowaznosci w specyfikacjach technicznych zaméwienia.

Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze proces legislacyjny, majacy na celu implementacje przepisow
ww. dyrektywy UE zostal zakoniczony.

Ponadto, w opozycji do twierdzenia Beneficjenta w ocenie IZ RPO WSL, brak pytan ze strony
Wykonawcow dotyczacych cech lub rozwigzan technicznych okreslonych w normie jest nieistotny.
Za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania odpowiedzialny jest zamawiajacy, a
wykonawcy nie maja obowiazku weryfikacji zapiséw dokumentacji zamdwienia pod katem ich
zgodnosci z pzp. Ustawodawca w regulacji art. 30 ust. 4 ustawy Pzp nie pozostawil zamawiajagcym
alternatywy

w postaci wyboru. TreS¢ normatywna tego przepisu w sposob jednoznaczny okresla sposob
postepowania zamawiajacego w przypadku opisania pozadanych cech jakoSciowych i technicznych
przedmiotu zamdwienia przy uzyciu norm.

W opinii IZ RPO WSL fakt ztozenia czterech ofert jest pozytywnym czynnikiem tagodzacym przy
rozwazaniu wagi naruszenia. Samo w sobie jednak nie dowodzi to, Ze nie doszto do ograniczenia
konkurencji lub do zniechecenia niektérych potencjalnych oferentéw do udziatu w przetargu,
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poniewaz mogli Oni zrezygnowac z udzialu w postepowaniu po zapoznaniu sie z dokumentacjaq
przetargowa, ktorej zapisy odnosza sie do norm niemieckich.

Wobec powyzszego brak zwrotu ,,Jub rownowazne” przy wskazaniu ww. normy w dokumentacji
przetargowej mogt mie¢ zniechecajacy wplyw na potencjalnych oferentow. Wymdg ten jest
bezposrednio powigzany z okreSlonymi w traktatach europejskich zasadami niedyskryminacji
i rownego traktowania, przejrzystosci, proporcjonalnosci i wzajemnego uznawania.

Jak wskazano w informacji pokontrolnej w udzielonym zamoéwieniu doszto do naruszenia
przepisow ustawy prawo zamowien publicznych w sposob, ktory mégt doprowadzi¢ do sytuacji,
w ktdrej potencjalny krag wykonawcow zostal zniechecony, co z kolei moglo przyczynic sie do
dokonania wyboru wykonawcy bez udziatu podmiotéw, ktérych oferty bytyby korzystniejsze.

Naruszenie ww. przepiséw miato charakter oczywisty i zasadniczy, a dzialanie Beneficjenta mogto
skutkowa¢ nieréwnym traktowaniem wykonawcOw i w rezultacie zaburzeniem uczciwej
konkurencji.

Co wazne, istota systemu zamOwien publicznych jest optymalizacja wydatkow publicznych
realizowana w oparciu o podstawowe zasady udzielania zamdwien, ktérymi sa zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow.

Uchybienie dokonane przez Beneficjenta wplyneto na naruszenie powyzszych zasad, co z kolei
mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania.

IZ RPO WSL wyjasnia, ze zaprezentowane stanowisko zostalo starannie przeanalizowane
i skonstruowane w oparciu o aktualne regulacje krajowe bedace odzwierciedleniem aktualnych
regulacji unijnych przy zachowaniu zgodnosci z aktualng linig orzeczniczq jak i opiniami
specjalistow. Zapisy informacji pokontrolnej znajduja odzwierciedlenie w regulacjach prawa
polskiego jak i prawa unijnego.

IZ RPO WSL ponownie dokonata analizy nieprawidtowosci indywidualnej w zakresie kwestii
dalszego obnizenia wysokoSci pomniejszenia, w kontekscie okolicznosci niniejszej sprawy w tym:
rodzaju i skali ujawnionego naruszenia oraz skali prawdopodobienstwa powstania potencjalnej
szkody. Dokonano oceny zamoOwienia, biorac pod uwage stopien naruszenia zasad uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw, przejrzystosci i niedyskryminacji.

Z uwagi na charakter i wage stwierdzonej nieprawidtowosci indywidualnej IZ RPO WSL podjeta
decyzje o obnizeniu pomniejszenia do poziomu 5%.

Zgodnie z § 8 Rozporzadzenia: ,Stosowanie stawek procentowych o nizszej wysokoSci niz
maksymalna wysokos¢ dla danej nieprawidtowosci indywidualnej nie jest mozliwe w stosunku do
podmiotow, ktére, mimo otrzymania wyniku kontroli lub audytu dotyczacego projektow
realizowanych przez te podmioty w ramach danego programu operacyjnego, stwierdzajacych
wystapienie nieprawidtowosci indywidualnej, powtdérnie popelniaja taka sama nieprawidtowos¢
indywidualng w postepowaniach o udzielenie zamowienia wszczetych po dniu otrzymania wyniku
kontroli lub audytu.”

W przypadku zaistnienia okolicznosci, o ktérych mowa w § 8 Rozporzadzenia, Instytucja
Zarzadzajaca odstapi od zastosowania nizszej stawki procentowej dla danej nieprawidtowosci.

We wnioskach o ptatnos¢ nalezy uja¢ wydatki kwalifikowalne pomniejszone o kwote wynikajaca
z powyzsze]j nieprawidtowosci.
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Podsumowanie dla zamdwienia:

Numer kategorii
Uchybienie nr | nieprawidlowosci Wartos¢ % pomniejszenia

indywidualnej
5.1.1.b 20 25% 5%

Zgodnie z § 9 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkéw
obnizania wartosci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidtowo zwigzanych
z udzielaniem zamowien:

1. W przypadku stwierdzenia w ramach jednego zamowienia kilku nieprawidtowosci
indywidualnych warto$¢ korekt finansowych lub pomniejszen nie podlega sumowaniu.

2. W przypadku, o ktorym mowa w ust. 1, do wszystkich stwierdzonych nieprawidlowosci
indywidualnych stosuje sie jedna korekte finansowa lub jedno pomniejszenie o najwyzszej
wartosci.

6. Stwierdzone uchybienia oraz wnioski wynikajace z przeprowadzonej kontroli:

Wynik kontroli: z istotnymi zastrzezeniami.

Konsekwencje finansowe:

- Zwigzane z zamoOwieniami:

Zakres Nr uchybienia Wartos¢ % pomniejszenia
5.1 544a 5%
5.1.1.b 25% 5%

Sposo6b usuniecia nieprawidtowosci:

W przypadku nieprawidlowosci stwierdzonych przed zatwierdzeniem wniosku o ptatnosc (jezeli
w kontrolowanym wniosku o platnos¢ przedstawiono dany wydatek) Instytucja Zarzadzajaca
dokona pomniejszenia wartosci wydatkéw kwalifikowalnych ujetych we wniosku o platnosc¢
ztozonym przez beneficjenta o kwote wydatkdw poniesionych nieprawidtowo.

W przypadku, kiedy beneficjent bedzie skladat kolejne wnioski o platno$¢ oraz w przypadku
stwierdzenia nieprawidlowosci przed ztozeniem przez beneficjenta wniosku o platnos¢, we
wnioskach o ptatnos$¢ nalezy uja¢ wydatki kwalifikowalne pomniejszone o kwote wynikajaca ze
stwierdzonych nieprawidtowosci.

W przypadku stwierdzenia, ze beneficjent nie dokonal odpowiedniego pomniejszenia wydatkow
kwalifikowalnych, IZ pomniejszy wydatki kwalifikowane o kwote wydatkéw nieprawidtowych.
W sytuacji, gdy beneficjent zawrze we wniosku o ptatno$¢ wydatek, ktéry wczesniej, w wyniku
kontroli, zostat uznany za nieprawidtowy, instytucja weryfikujaca wniosek oceni, czy nie zachodzq
przestanki podejrzenia popelnienia przestepstwa.

Celowe przedstawienie do rozliczenia wydatkéw niekwalifikowalnych moze stanowi¢ prébe

popehienia przestepstwa, o ktérym mowa w ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (tj.
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Dz.U. z 2020 r. poz. 1444 z pézn. zm.) albo przestepstwa skarbowego, o ktérym mowa w ustawie

z dnia 10 wrze$nia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy (tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 408 z p6zn. zm.).

W przypadku nieprawidlowosci stwierdzonych w uprzednio zatwierdzonym wniosku o ptatnosc¢
Instytucja Zarzadzajaca naktada korekte finansowq oraz rozpocznie procedure odzyskiwania kwoty
wspotfinansowania UE w wysoko$ci odpowiadajacej wartosci korekty finansowej, zgodnie z art.
207 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 305 z pézn.
zm.).

Pisemne wyrazenie zgody odnosnie ustalen zawartych w informacji pokontrolnej jest
rownoznaczne z akceptacja i przyjeciem do wiadomosci sposobu usuniecia nieprawidtowosci.

Pouczenie:

Kierownikowi jednostki kontrolowanej przystuguje prawo do zgtoszenia, na pismie uzasadnionych
zastrzezen do ustaleri zawartych w informacji pokontrolnej, w terminie 14 dni od dnia otrzymania
informacji pokontrolnej zgodnie z art. 24 ust. 10 oraz 25 ust. 2 ustawy wdrozeniowej. Zgtoszenie
zastrzezen dotyczqcych informacji pokontrolnej przystuguje Kierownikowi jednostki kontrolowanej
jednorazowo (tzn. tylko raz dla danej kontroli).

Zastrzezenia wniesione po uptywie 14 dni od daty otrzymania informacji pokontrolnej nie bedq
rozpatrywane przez IZ RPO WSL.

Niewyrazenie stanowiska odnosnie ustalen zawartych w informacji pokontrolnej w ww. terminie
jest rownoznaczne z jej akceptacjq.

W przypadku zlozenia przez Beneficjenta zastrzezen do informacji pokontrolnej sporzqdzana
zostaje ostateczna informacja pokontrolna, ktéra zawiera stanowisko IZ RPO WSL, wobec ktorej
nie przystuguje mozliwos¢ ztozenia zastrzezen zgodnie z art. 25 ust. 11 ustawy wdrozeniowej.

Czlonkowie zespotu kontrolujacego
Iwona Silva
Paulina Kucharska

Zaakceptowak:
Piotr Ryza

Kierownik Referatu Kontroli Projektéw
Departamentu Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego

Dokument podpisany bezpiecznym podpisem elektronicznym
Zatwierdzit:
Monika Duda-Szmyd

Zastepca Dyrektora Departamentu Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego
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