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Spis oraz kserokopie zweryfikowanych dokumentéw znajduja si¢ w aktach kontroli.

Stan prawny:

Beneficjentem jest Miasto Zabrze. Zgodnie z zapisami zawartymi we wniosku
o dofinansowanie, wszystkie czynnosci zwigzane z realizacja projektu: ,,Wspieranie
efektywnosci energetycznej w budynkach mieszkalnych w Zabrzu - etap III”, w tym
prowadzenie postgpowan o udzielenie zamowien publicznych, realizowane sa przez
Jednostke Gospodarowania Nieruchomosciami z siedziba w Zabrzu, przy Pl. Warszawskim
10, bedgea jednostkg organizacyjng Gminy Zabrze, dzialajaca w formie jednostki
budzetowe].

W tresci umowy o dofinansowanie nr 2022EDI10008 z dnia 24.02.2022 r.,
przewidziano procedur¢ zawierania uméw w ramach wydatkéw kwalifikowalnych dla
zadan objetych projektem. W § 12 ust. 1 Beneficjent zostal zobowigzany do stosowania
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdy wymog jej stosowania wynika z przepisow tej
ustawy. Po mysli pkt. 6.5. ust. 3 Wytycznych, podmiot zobowiazany do stosowania
przepisow Pzp przeprowadza postgpowanie zgodnie z jej przepisami.

Zgodnie z powyzszym, do oceny prawidlowosci niniejszego postgpowania objetego
kontrola, bedg mialy zastosowanie przepisy ustawy Pzp obowigzujace w dniu wszczgcia
postepowania, ktére zakoficzylo si¢ podpisaniem umowy, przy czym wszczecie
postepowania jest tozsame z publikacja ogloszenia o wszczgciu postgpowania lub zamiarze
udzielenia zamoéwienia.

WYNIK KONTROLI:

Wynik przeprowadzonej kontroli procedury zawarcia wyzej przywolanej umowy -
Z nieistotnymi zastrzezeniami.

. Naruszenia przepiséw prawa wspélnotowego w dziedzinie zaméwien publicznych lub

przepiséw ustawy Pzp

Ustalenia |

Naruszenia przepisoOw prawa wspolnotowego w dziedzinie zamdwien publicznych lub
przepisOw ustawy Pzp skutkujgcych wystapieniem nieprawidlowosci mogacych skutkowaé
pomniejszeniem wartosci wydatkéw kwalifikowalnych:

> nie stwierdzono

Ustalenia II

Naruszenia o charakterze formalnym prawa wspolnotowego w dziedzinie zamowien
publicznych lub przepisow ustawy Pzp niewywotlujace skutkéw finansowych w postaci
obnizenia kwoty wydatkéw kwalifikowalnych:

> naruszenie art. 101 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych polegajace na
odwolaniu si¢ w opisie przedmiotu zamowienia do norm bez uzycia sformutowania
.lub rdwnowazne” przy kazdym takim odniesieniu

Informacja pokontrolna 20/D/2024 3/11



Zgodnie z art. 101 ust. 4 ustawy Pzp opisujgc przedmiot zamowienia przez odniesienie
do norm, ocen technicznych, specyfikacji technicznych i systemow referencji technicznych,
o ktorych mowa w ust. 1 pkt 2 oraz ust. 3. zamawiajqcy jest obowigzany wskazaé, ze
dopuszcza rozwiqzania rownowazne opisywanym. a odniesieniu takiemu towarzyszq
wyrazy "lub rownowazne".

Przepis art. 101 ust. 4 ustawy Pzp stanowi implementacj¢ art. 42 ust. 3 pkt b
Dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktorym specyfikacje techniczne formuluje si¢ poprzez
odniesienie do specyfikacji technicznych oraz, w kolejnosci preferencjii do: norm
krajowych przenoszqcych normy europejskie, europejskich ocen technicznych, wspdinych
specyfikacji  technicznych, norm migdzynarodowych. innych systemow  referencji
technicznych ustanowionych przez europejskie organy normalizacyjne lub - w przypadku
ich braku - do norm krajowych, krajowych aprobat technicznych lub krajowych
specyfikacji technicznych dotyczgcych projektowania, wyliczeh i realizacji robot
budowlanych oraz wykorzystania dostaw; kazdemu odniesieniu towarzyszg stowa "lub
réwnowazne".

Z przytoczonych powyzej przepisoéw wynika, iz za kazdym razem gdy Zamawiajacy
postuguje si¢ normami, w celu opisania przedmiotu zamoéwienia, powinien po nazwie
normy zamiescic¢ sformulowanie ,.lub rdwnowazne”.

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

Jednoczesnie w Opisie Przedmiotu Zamowienia stanowigcym zalgcznik do SWZ,
Zamawiajacy zastrzegl, iz: W sytuacji opisywania przedmiotu zaméwienia przy pomocy
norm. aprobat, ocen technicznych, deklaracji zgodnosci lub specyfikacji technicznych
wskazanych w art. 101 ust. 1 pkt 2 lub ust. 3 Pzp, zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie
rozwigzan rownowazinych. Wykonawca. ktory powoluje sie na rozwigzania réwnowazne
opisane przez zamawiajgcego. jest obowigzany wykazal, Ze oferowane przez niego
(dostawy, ustugi, roboty budowlane) spelniajq wymagania okrestone przez zamawiajqcego
wSWZ.

Nie ulega watpliwosci, iz brak zwrotu ,,lub rownowazny™ przy kazdej normie uzytej
w opisie przedmiotu zamoéwienia stanowi naruszenie art. 101 ust. 4 ustawy Pzp.

Jednakze, w ocenie Instytucji Wdrazajacej, powyzsze naruszenie nie pozwala na
zidentyfikowanie nieprawidlowosci w rozumieniu art. 2 pkt. 36 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r. ustanawiajgcego
wspolne przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spolecznego, Funduszu Spéjnosci Europejskiego Funduszu
Rolnego na rzecz rozwoju Obszarow Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego
i Rybackiego oraz ustanawiajgcego przepisy ogdlne dotyczace Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego. Funduszu Spéjnosci
i Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego i uchylajacego rozporzadzenie Rady
(WE) nr 1083/2006 (Dz. Urz. UE L 347 2 20.12.2013 r. ze zmianami.

Zgodnie z definicjg zawarta w przedmiotowym przepisie, nieprawidtowos$¢ oznacza
kazde naruszenie prawa unijnego lub prawa krajowego dotyczace stosowania prawa
unijnego. wynikajgce z dzialania lub zaniechania podmiotu gospodarczego
zaangazowanego we wdrazanie EFSI, ktore ma lub moze mie¢ szkodliwy wplyw na budzet
Unii poprzez obcigzenie budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem. Dla zidentyfikowania
nieprawidlowosci niezbgdne jest zatem nie tylko naruszenie prawa unijnego lub prawa

krajowego. ale takze stwierdzenie, iz naruszenie to ma lub moze mie¢ szkodliwy wplyw na
budzet UE.
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Biorgc pod uwage zaistniate w kontrolowanym postgpowaniu okolicznosci faktyczne,
nie sposob przyjac, iz powyzsze naruszenie moglo wywrze¢ jakikolwiek szkodliwy wptyw
na budzet Unii poprzez obcigzenie go nieuzasadnionym wydatkiem.

Uzasadniajac takie stanowisko Instytucja Wdrazajgca wzigla pod uwage fakt, iz
zawarte w SWZ zapisy dopuszczajgce zastosowanie rozwigzan rdwnowaznych obejmuja
wszystkie normy uzyte w opisie przedmiotu zamowienia. W zwiazku z powyzszym,
kierujac sie zasadg proporcjonalnosci, uznano stwierdzone naruszenie za formalne.

Stanowisko Instytucji Wdrazajacej potwierdzaja wyniki audytu Komisji Europejskiej,
z tresci ktorych wynika, iz: Jakkolwiek brak zwrotu |, lub réwnowazny™ w dokumentach
przetargowych stanowi niezgodnos¢ z art. 42 i art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE
dotyczgcymi  stosowania specyfikacji technicznych, co moglo ograniczaé dost¢ep dla
podmiotow gospodarczych, to we wstepie do decyzji Komisji C(2019)3432(pkt 1.1)
okreslono. iz Komisja powinna stosowac niniejsze wytyczne w celu zapewnienia rownego
traktowania  panstw  czlonkowskich,  przejrzystosci i przestrzegania  zasady
proporcjonalnosci przy stosowaniu korekt finansowych w stosunku do wydatkéw
finansowanych przez Unig. W zwigzku z tym, zgodnie = zasadg proporcjonalnosci i z uwagi
na fakt, ze ogélne sformulowanie zawarte w specyfikacji technicznej obejmuje wszystkie
znaki towarowe inormy, uznaje sie, Ze naruszenie zasad ma charakter formalny i nie
uzasadnia korekty finansowej.

> naruszenie art. 99 ust. 4 i 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych polegajace na
opisaniu przedmiotu zamoéwienia poprzez wskazanie znakéw towarowych bez
dochowania przestanek okreslonych w tych przepisach.

W przedmiarach oraz STWiORB, stanowiacych element opisu przedmiotu
zamOwienia, wskazano nazwy nastgpujacych materiatow:

- okleina drewnopodobna np. Irish Oak (Renolit),
- kolki rozporowe Metalplast,

- grzejniki Cosmo,

- rura ocynkowana KHAN-therm Steel,

- mufa Steel,

- farma emulsyjna Polinit,

- preparat gruntujacy Ceresit CT 17

- zaprawa klejaca Ceresit CT 83,

- plyty styropianowe Ceresit CT,

- klej poliuretanowy Ceresit CT,

- siatka z wtokna szklanego Ceresit CT,

- katownik z siatka Ceresit CT,

- listwy cokotowe Ceresit CT,

- tynk silikatowy Ceresit CT 72,

- farba silikatowa Ceresit CT 54,

- emulsja kontaktowa Ceresit CC 81,

- tynk renowacyjny podktadowy Ceresit CR,
- srodek gruntujacy Ceresit CT 15,

- tynk renowacyjny Ceresit CR 62,

- ptyn do iniekcji Ceresit CO 81,

- powloka uszczelniajgca Ceresit CT 166,
- zaprawa uszczelniajaca Ceresit CR 65,

- dodatek napowietrzajacy Ceresit CO 84,
- powtoka wodoszczelna Ceresit CR 166
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- szpachlowka do tynkow Ceresit CR 64,

- zaprawa szpachlowa Ceresit CT 29,

- plyty styropianowe Ceresit CT 315,

- listwy cokotowe Ceresit CT 340,

- siatka z wlokna szklanego Ceresit CT 325,
- tynk mozaikowy Ceresit CT 177

- zaprawa klejaca Ceresit CT 83,

- zaprawa klejowo-szpachlowa Ceresit CT 85,
- zaprawa quick - mix SKS Sievert,

- szlam cementowy Ceresit CR 166,

- zaprawa Ceresit CR 65,

- preparat gruntujacy Ceresit CT 16,

- preparat grzybobdjczy Griinbelag-Enferner,
- prety HeliBar (Helifix),

- zaprawa HeliBond (Helifix).

Uzytym znakom towarowym nie towarzyszyl zwrot ,.lub réwnowazne™.

Jednoczesnie w Opisie Przedmiotu Zaméwienia stanowigcym zatacznik do SWZ,
Zamawiajacy wskazal, ze: ilekro¢ w dokumentacji jest mowa o ., produkcie, materiale czy
systemie typu .." nalezy przez to rozumieé¢ produkt. material czy system taki, jak
zaproponowany lub inny o standardzie i parametrach technicznych nie gorszych niz
zaproponowany. Zamawiajgcy dopuszcza wiycie do realizacji zaméwienia produktow
réwnowaznych, w stosunku do ich jakosci, docelowego przeznaczenia i spelnianych funkcji
i waloréw uzytkowych. Przez jakosé nalezy rozumieé¢ zapewnienie minimalnych
parametréw produktu wskazanego w dokumentacji. Wykonawca, ktéry do wyceny przyjmie
rozwigzania rownowaczne jest zobowiqzany udowodni¢ rownowaznosé przyjetych urzqgdzen,
sprzetu i materialow.

Ponadto w STWiORB Zamawiajgcy dodatkowo dookreslit, iz: Wszelkie nazwy wlasne
produktow i materialow przywolane w specyfikacji stuzq ustaleniu poqdanego standardu
wykonania i okreslenia wlasciwosci i wymogow technicznych zalozonych w dokumentacji
technicznej dla projektowanych rozwigzan. Dopuszcza sig zamieszczenie rozwigzah
w oparciu o produkty (wyroby) innych producentow pod warunkiem:

a) spelniania tych samych wilasciwosci technicznych,

b) przedstawienia zamiennych rozwiqgzan na pismie (dane techniczne, atesty, dopuszczenia
do stosowania. uzyskanie akceptacji projektanta) ....

Zastosowane materialy i urzqdzenia powinny posiada¢ parametry nie gorsze, niz

zastosowane w projekcie.

A takze w Projekcie budowlanym dotyczacym czesci instalacyjnej, Zamawiajacy
stwierdzil, iz: dopuszcza si¢ monta:z grzejnikéw o innych wymiarach Ilub innych
producentow jednak przy zachowaniu rownorzednych parametrow technicznych, ktérym
Jest zapotrzebowanie cieplne w danym pomieszczeniu...

Wszystkie ewentualnie wskazane w projekcie z nazwy materialy (wyroby) nalezy rozumieé

Jako okreslenie wymaganych parametrow technicznych lub standardow jakosciowych.
Oznacza to, ze zgodnie z art. 29 ustawy Prawo zamodwien publicznych, na wskazane
materialy i wyroby dopuszcza sig zastosowanie réwnowaznych materialow (wyrobéw), nie
gorszej jakosci niz opisane w projekcie. Cigzar udowodnienia, ze material (wyréb) jest
rownowaziny w stosunku do wymogu okreslonego w projekcie spoczywa na wykonawcy.
W tym przypadku wykonawca powinien przediozy¢ odpowiednie dokumenty opisujgce
parametry techniczne, wymagane prawem certyfikaty i inne dokumenty dopuszczajgce
dane materialy (wyroby) do uzytkowania oraz pozwalajgce jednoznacznie stwierdzié, ze sq
one rzeczywiscie rownowazne.
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Dozwolone na gruncie art. 99 ust. 5 Pzp sa zatem sposoby opisu przedmiotu zamdéwienia,

co do zasady, niedopuszczalne na gruncie art. 99 ust. 4 Pzp, ale tylko w sytuacji, gdy:

1) nie jest mozliwe opisanie przedmiotu zamdwienia w wystarczajaco precyzyjny
i zrozumialy sposob oraz

2) uzytym znakom towarowym, patentom lub pochodzeniu, zrédle lub szczegolnemu
procesowi towarzysza wyrazy ..lub rownowazny™.

Przy takim sposobie opisu, znak towarowy (patent, pochodzenie, itp.) w rozumieniu art. 99
ust. 5 Pzp stanowié¢ bedzie swoisty wzorzec techniczny, jakosciowy lub funkcjonalny
w szczegolny sposob zastgpujgcy opis, o jakim mowa w art. 99 ust. 1 i art. 101 Pzp. Uzycie
znaku towarowego produktu jako wzorca, nie oznacza przede wszystkim, ze wzorcowy
produkt jest jedynym mozliwym do zaoferowania Zamawiajagcemu. Wykonawca bedzie
moglt  zaoferowaé produkt réwnowazny, kierujgc si¢ opisem réwnowaznosci
Zamawiajgcego (art. 99 ust. 6 Pzp). Nie jest zatem dopuszczalne stosowanie znakow
towarowych jako konstytutywnego elementu opisu przedmiotu zamodwienia, jesli jest
mozliwe obiektywne opisanie przedmiotu przy pomocy zasad, o ktérych mowa w art. 99
ust. 1 oraz art. 101 Pzp.

W przypadku opisania przedmiotu zamowienia za pomocg znakow towarowych,
Zamawiajacy ma obowigzek wypelié wymaganie okreslone w art. 99 ust. 6 Pzp
w brzmieniu: Jezeli przedmiot zamdowienia zostal opisany w sposob, o ktérym mowa w ust.
5, zamawiajqcy wskazuje w opisie przedmiotu zamodwienia kryteria stosowane w celu
oceny rownowaznosci.

Celem przywolanego przepisu jest poinformowanie Wykonawcy, ktore elementy produktu
lub ustugi opisane w sposéb, o ktérym mowa w art. 99 ust. 5 Pzp, uwaza za najistotniejsze.
Przepis nakazuje, aby Zamawiajacy, przywolujac okreslenie identyfikujgce konkretny
produkt lub ustuge Wykonawcy lub producenta i stanowigce element opisu przedmiotu
zamowienia, kazdorazowo: stosowal zwrot .lub réwnowazny” oraz dokonywal opisu
kryteriow rownowaznosci. Kryteriami rdwnowaznosci beda wybrane cechy okreslajgce
przedmiot zamdéwienia opisany przez Zamawiajgcego za pomocg okreslen, o jakich mowa
w art. 99 ust. 4 Pzp. Opis tych kryteridw rownowaznosci, zgodny z art. 99 ust. 1 Pzp,
powinien pozwoli¢ rozpoznaé potencjalnym Wykonawcom produkt lub ustuge inng niz
referencyjna, a w wystarczajgcym stopniu spelniajaca oczekiwania Zamawiajgcego,
a nastepnie zapewni¢ realng mozliwos¢ jej zaoferowania.

Jak wyjasnil Beneficjent w tresci pisma z dnia 27.02.2024 r.. w kontrolowanym
postgpowaniu, opis  przedmiotu zamdwienia, hyl opisany szeregiem dokumentow,
stanowigcych zalgczniki do SWZ, ktére winny by¢ czytane lqcznie. w sposob wzajemnie si¢
uzupetniajgcy. Tym samym. opisem przedmiotu zamowienia, nie byl wylgcznie przedmiar
robot. Wrecz przeciwnie, przy opisie przedmiotu zamowienia przedmiar robot mial
zasadniczo marginalne znaczenie, bowiem dokument ten shuzyl przede wszystkim do
sporzgdzenia kosztorysu ofertowego przez Wykonawcow ...

Przedmiar robot, jako dokument pomocniczy, stuzgcy wylgcznie do sporzqdzenia
kosztorysu uproszczonego, zostal wskazany hierarchicznie na ostatnim miejscu, jako
dokument najmniej istotny.

Podobnie wskazano we wzorze umowy, w ktorym przy okreslaniu opisu przedmiotu umowy
na pierwszym miejscu wskazano dokumentacje projektowq, a dopiero na kolejnych
miejscach STWIORB i przedmiar. Nalezy wigc juz na wstgpie stwierdzié, ze przedmiot
zamowienia opisano w dokumentacji projektowej tj. w projekcie architektoniczno-
budowlanym oraz w budowlano-wykonawczym bez uzycia znakéw towarowych, a jedynie
w kolejnych dokumentach, wylgcznie dla przykiadu, postuzono si¢ nazwami, co bedzie
szczegolowo uzasadnione ponizszymi wyjasnieniami.....
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Reasumujac, w przekazanej do kontroli dokumentacji oraz zlozonych wyjasnieniach,
Zamawiajacy w zaden sposob nie wykazat, iz nie mogl opisa¢ przedmiotu zaméwienia za
pomoca dostatecznie dokladnych okreslefi, bez uzycia znakéw towarowych. W ocenie
Instytucji Wdrazajacej. przedmiot niniejszego zamdwienia (jego elementy) jest na tyle
typowy i powszechny, iz Zamawiajacy mogl go opisa¢ w precyzyjny i zrozumialy sposob.
Zamawiajacy nie uzyl roéwniez obligatoryjnego wyrazenia ..lub rownowazne™ po kazdym
znaku towarowym.

Biorgc pod uwage analize przytoczonych przepiséw, dzialanie Zamawiajacego
polegajace na opisie przedmiotu zamoéwienia poprzez wskazanie konkretnego znaku
towarowego lub producenta przedmiotu zamoéwienia bez wykazania specyfiki zamowienia,
stanowi naruszenie przepisu art. 99 ust. 4 i 5 ustawy Pzp.

Jednakze powyzej wskazane naruszenie, w ocenie Instytucji Wdrazajacej, nie pozwala

na zidentyfikowanie nieprawidlowosci w rozumieniu art. 2 pkt. 36 rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r.
Zgodnie definicja zawarta w przytoczonym przepisie, nieprawidlowos¢ oznacza kazde
naruszenie prawa unijnego lub prawa krajowego dotyczacego stosowania prawa unijnego,
wynikajace z dzialania lub zaniechania podmiotu gospodarczego zaangazowanego we
wdrazanie EFSI, ktore ma lub moze mie¢ szkodliwy wplyw na budzet Unii poprzez
obcigzenie go nieuzasadnionym wydatkiem.

W ocenie Instytucji Wdrazajacej, nie sposdb przyjac, iz powyzsze naruszenie mogto
wywrze¢ jakikolwiek szkodliwy wplyw na budzet Unii, poprzez obcigzenie go
nieuzasadnionym wydatkiem.

Takie stanowisko potwierdza opis stwierdzonego naruszenia, zawarty w Zalgczniku do
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkow
obnizania wartosci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidiowo
zwigzanych z udzielaniem zamdwien (pozycja 11), ktéry ma brzmienie:

Zastosowanie:

- specyfikacji technicznej, ktore nie sa dyskryminacyjne w rozumieniu poprzedniego

rodzaju nieprawidtowosci. ale w inny sposéb ograniczajg dostep dla wykonawcow,

kolumna 4 pkt 3). przypadki, w ktérych wymagane s3 konkretne znaki
towarowe/marki/ normy (bez dopuszczenia réwnowaznego znaku towarowego lub
marki przez niezastosowanie obowigzkowego wyrazenia ,lub réwnowazne™),

z wyjatkiem sytuacji, gdy takie wymogi sg zwigzane z czg$ciami pomocniczymi

umowy i ich potencjalny wplyw na budzet Unii Europejskiej jest wylacznie

formalny™,

Majac na uwadze przywotany zapis z ,taryfikatora™ oraz fakt, iz Zamawiajacy
dopuscit rozwigzania rownowazne opisywanym w zakresie uzytych znakéw towarowych
poprzez zastosowanie ogolnego zapisu w SWZ, a takze wskazal parametry techniczne oraz
cechy rownowaznosci dla uzytych w opisie przedmiotu zamdéwienia znakoéw, Instytucja
Wdrazajaca uznata naruszenie art. 99 ust. 4 i 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych za
formalne.

Ustalenia II1
Inne uwagi:

» nie stwierdzono
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