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INFORMACJA POKONTROLNA

dotyczaca zamowienia zarejestrowanego pod numerem: nie dotyczy.

1 Nazwa Beneficjenta GMINA MIEJSKA ZGORZELEC
2 Adres Beneficjenta Ul. Domanskiego 7; 59-900 Zgorzelec
3 Nazwa projektu Pomysl: Nasze Dziedzictwo-Twoja Przysztos¢
4 Numer projektu PLSN.01.01.00-02-0134/18
5 Nazwa postepowania »Modernizacja budynku Miejskiego Domu Kultury w Zgorzelcu etap Il
w ramach projektu Pomys$l: Nasze Dziedzictwo - Twoja Przysztosé"
w formule zaprojektuj i wybuduj"
6 Oznaczenie WZP.271.1.21.2022
postepowania
7 Data zakonczenia 05.12.2022 r.
kontroli
8 Ustalenia z zakonczenia kontroli postepowania:

Stwierdzone uchybienia formalne i merytoryczne
Uchybienia merytoryczne, z wplywem na ocene postepowania:

Stwierdzono naruszenie art. 99 ust. 1 i4 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwiefi publicznych
(tj. Dz. U. z 2021, poz. 1129 ze zrr .), zwanej dalej ustawg PZP oraz art. 103 ust. 3 i 4 ustawy PZP poprzez brak
dokonania opisu przedmiotu zam 6wienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, w taki sposéb, ktéry maégtby
potencjalnie zagrozi¢ uczciwej ko nkurenciji.

Nalezy podkresli¢, iz art. 103 ust. 3 ustawy PZP [Spos6b opisywania zam6wien na roboty budowlane] stanowi,
iz Program funkcjonalno-uzytkowy obejmuje opis zadania budowlanego, w ktérym podaje sie przeznaczenie
ukonczonych robot budowlanych oraz stawiane im wymagania techniczne, ekonomiczne, architektoniczne,
materiatowe i funkcjonalne.

Ponadto, zgodnie z art. 103 ust 4 ustawy PZP Minister wtasciwy do spraw budownictwa, planowania
i zagospodarowania przestrzennego oraz mieszkalnictwa okreslit, w drodze rozporzadzenia, szczeg6towy
zakres iforme:

1) dokumentacji projektowej,

2) specyfikacji technicznych wyko nania i odbioru rob6t budowlanych,

3) programu funkcionalno-uzytkowego

W nawigzaniu do powyzszego ROZPORZADZENIA MINISTRA ROZWOJU 1TECHNOLOGII z dnia 20 grudnia 2021 r.
w sprawie szczegdtowego zakresu i fc rmy dokumentaciji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét
budowlanych oraz programu funkcjc nalno-uzytkowego stanowi w Rozdziale 4 Zakres i forma programu funkcjonalno-
uzytkowego m.in.:

§ 18. [Cze$¢ opisowa programu funkcjonalno-uzytkowego]
1 Cze$¢ opisowa programu funkcjon alno-uzytkowego obejmuije:

()

2. Opis ogdIny przedmiotu zaméwieriia obejmuije:

1)charaktervstvczne parametry okreslaiace wielko$¢ obiektu lub zakres rob6t budowlanych:

2 aktualne uwarunkopedmigkoramowienia;

3) ogdine wiasciwosci funkcjonalno-u zytkowe;

4)szczeg6towe wiasciwosci funkcjon alno-uzytkowe wyrazone we wskaznikach powierzchniowo-kubaturowych, ustalone
zgodnie z najnowsza opublikowang wjezyku polskim Polskg Norma PN-1SO 9836 "Wiasciwosci uzytkowe w budownictwie.
OkresSlanie i obliczanie wskazniké\v powierzchniowych i kubaturowych”, jezeli wymaga tego specyfika obiektu
budowlanego, w szczegolnosci:

a)powierzchnie uzytkowe poszczegél nych pomieszczen wraz z okresleniem ich funkgji,
b)wskazniki  powierzchniowo-kubatiwe, w tym wskaznik okreslajacy udziat powierzchni
ruchu w powierzchni netto,

c)inne powierzchnie, jezeli nie shpdog powierzchni uzytkowej opisanych wezesniej
wskaznikow,

d)okre$lenie wielkosci mozliwych przekroczen lub pomniejszenia przyjetych parametréw
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powierzchni i kubatur lub wskaznikow.

Z dokumentacji zataczonej w dokumentach postepowania i stanowigcej opis przedmiotu zamoéwienia sporzagdzonego
za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego wynika, iz Zamawiajacy sporzadzit ww. opis z pominieciem m.in. nizej
wymienionych elementéw PFU wymaganych wzmiankowanym rozporzadzeniem:

e charakterystyczne parametry okreslajagce wielko$¢ obiektu lub zakres rob6t budowlanych

e szczegOtowe whasciwosci funkcjonalno-uzytkowe wyrazone we wskaznikach powierzchniowo-kubaturowych
« okreslenie wielkosci mozliwych przekroczen lub pomniejszenia przyjetych parametréw powierzchni i
kubatur lub wskaznikow

co sprawito, iz przedmiot zamowienia nie zostat w zaden sposob skwantyfikowany i w zasadzie byt
niemierzalny.

Powyzsze skutkowato niedochowaniem wymogoéw normy art. 99 ust. 1 ustawy PZP, ktéra nakazuje, aby
Zamawiajacy, opisujac przedmiot zamOwienia, nie pominat zadnych informacji majacych wplyw
na sporzadzenie oferty, poniewaz celem tego przepisu jest wyeliminowanie elementu niepewnosci
wykonawcéw co do oczekiwan zamawiajgcego dotyczacych przedmiotu zamoéwienia i zagwarantowanie
im wiedzy niezbednej do prawidtowego przygotowania oferty i wykonania zamoéwienia. Priorytetem jest
prawidtowa wycena i prawidlowe wykonanie zamoOwienia przez wykonawce. Poza tym realizacje roboty
budowlanej mozna wyceni¢ tylko wowczas, kiedy zostata ona skwantyfikowana. W przeciwnym razie
dodatkowo istnieje zagrozenie, ze otrzymamy produkt gorszy niz oczekiwany i nie mamy narzedzia
do egzekwowania jego naprawy.

W konsekwencji powyzsze potwierdza brak dokonania opisu przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy, jak rowniez brak skutecznych narzedzi weryfikacji jakosci wykonania przedmiotu zamowienia
przez Zamawiajgcego.

Nalezy podkresli¢, iz postepowanie o udzielenie zamoéwienia musi by¢ prowadzone tak, aby nie prowadzito
do wylaczenia bez uzasadnionej przyczyny chociazby jednego wykonawcy z mozliwosci ztozenia oferty,
stwarzajgc korzystniejszg sytuacje pozostatym wykonawcom. W przypadku oceny konkretnego stanu
faktycznego jako naruszenia zakazu sformutowanego w art. 99 ust. 1 i 4 ustawy PZP, wystarczajagcym jest
uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji przy opisie przedmiotu zamowienia. Z przepisu art. 99 ust. 4
ustawy PZP wynika bowiem zakaz opisywania przedmiotu zamoOwienia w taki sposob, ktéry maogiby
potencjalnie zagrozi¢ uczciwej konkurencji.

Opis przedmiotu zamoOwienia warunkuje ziozenie przez zainteresowanych wykonawcéw prawidlowej,
niepodlegajagcej odrzuceniu oferty. Obowigzkiem zamawiajacego jest dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia, tak aby wykonawca miat jasno$¢ co do tego, jaki produkt jest wymagany przez zamawiajgcego
i na podstawie jakich kryteriow bedzie oceniana jego oferta. Brak precyzji przy formutowaniu tresci SWZ nie
moze by¢ usprawiedliwiony mozliwoscig wyjasnienia tresci ztozonych ofert na etapie ich analizy i oceny, jest
to bowiem bezwzgledny obowigzek obcigzajagcy zamawiajacego i nie moze byé przerzucany na wykonawcéw.
To wilasnie na etapie konstruowania tresci SWZ Zamawiajacy winien dotozy¢ nalezytej starannosci
i wyeliminowa¢ w stopniu mozliwie najwyzszym wszelkie niejasnosci i nieprecyzyjne zapisy, tak, aby podczas
badania i oceny ofert wyeliminowaé element subiektywnej, nie znajdujacej odzwierciedlenia w dokumentach
postepowania oceny, ktéra realnie prowadzitaby do stawiania wykonawcom na etapie realizacji zamoéwienia,
nieznanych wcze$niej wymagan. Ponadto niepelny i nieprecyzyjny opis przedmiotu zamowienia,
nieuwzgledniajacy wszystkich okolicznosci i wymagan mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty narusza
art. 99 st. 1 ustawy PZP, a zarazem narusza zasady uczciwej konkurencji, o ktérych mowa w ust. 4 tego
przepisu. Obowigzkiem zamawiajgcego jest podjecie wszelkich mozliwych $srodkéw w celu wyeliminowania
elementu niepewnosci wykonawcoéw co do przedmiotu zamdwienia poprzez maksymalnie jednoznaczne
i wyczerpujagce okreslenie przedmiotu zamowienia.

Biorgc powyzsze pod uwage KK uznat, iz naruszony zostat 99 ust.l i 4 oraz 103 ust. 3 i 4 ustawy PZP poprzez
nieprecyzyjny opis przedmiotu zamoéwienia, co mogto uniemozliwia¢ potencjalnym wykonawcom petne
okre$lenie przedmiotu zamowienia i wptyna¢ odstraszajgco, potencjalnie ograniczajgc konkurencje.

Opisane powyzej naruszenie odpowiada definicji nieprawidtowosci, wynikajacej z Rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) Nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r. ustanawiajgcego wspdlne przepisy dotyczace
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spojnosci,
Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego
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i Rybackiego oraz ustanawiajacego przepisy ogolne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spéjnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz
uchylajacego rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006.

Zgodnie z art. 2 pkt 36 ww. Rozporzadzenia ,,nieprawidtowos$¢" oznacza kazde naruszenie prawa unijnego lub prawa
krajowego dotyczgcego stosowania prawa unijnego, wynikajace z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego
zaangazowanego we wdrazanie EFSI, ktore ma lub moze mie¢ szkodliwy wplyw na budzet Unii poprzez obcigzenie
budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem.

Nalezy zauwazy¢, iz zrodiem stwierdzonej nieprawidtowosci jest po pierwsze nieprecyzyjny opis przedmiotu
zamoéwienia, ktéry mégt uniemozliwia¢ potencjalnym wykonawcom petne okreslenie przedmiotu zamoéwienia
i wptyng¢ odstraszajaco, potencjalnie ograniczajagc konkurencje, co stanowi naruszenie 99 ust. 1i4 ustawy PZP
oraz 103 ust. 3 i4 ustawy PZP.

Po drugie, niewyciagniecie z tego tytutu odpowiednich (zastosowanych ostatecznie przez KK) konsekwencji
doprowadzitoby w praktyce do pokrycia z budzetu ogélnego Unii Europejskiej wydatkow, ktére nie spetniajg kryteriow
kwalifikowalnosci, tzn. nie zostaly poniesione zgodnie z przepisami unijnymi badz krajowymi, a tym samym stanowig
wydatek nieuzasadniony. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, iz wydatek niekwalifikujacy sie do wspoHinansowania (wydatek
nieuzasadniony), jako potencjalnie szkodliwy dla budzetu UE, wyczerpuje przestanki nieprawidtowosci okreslone
w art. 2 pkt 36 rozporzadzenia ogélnego i wymaga podjecia dziatan korygujacych.

O ile pierwsza wskazana przestanka wydaje sie by¢ oczywista w $wietle przedstawionych przez KK argumentow
merytorycznych, druga - dotyczaca wystgpienia szkody - wymaga dodatkowych wyjasnien w celu usuniecia zastrzezen
co do zasadnos$ci pomniejszenia wartosci wydatkdw kwalifikowalnych o kwote wydatkéw poniesionych nieprawidtowo.

Z przywotanej powyzej definicji nieprawidtowosci wynika, ze szkoda oznacza zaréwno faktyczny uszczerbek finansowy
w budzecie UE, jak i potencjalna mozliwo$¢ wystapienia takiego uszczerbku. Dopiero brak wystapienia zaréwno szkody
rzeczywistej oraz potencjalnej, uniemozliwia zakwalifikowanie danego naruszenia jako nieprawidtowosci i tym samym
rozpoczecie procedury zwigzanej z oszacowaniem wysokosci szkody. Szkoda realna wystepuje woéwczas, gdy
nieprawidtowos¢ zostata wykryta po sfinansowaniu nieprawidtowego wydatku ze $rodkéw UE. Natomiast szkoda
potencjalna wystepuje w przypadku, gdy nie doszto do sfinansowania nieprawidtowego wydatku ze Srodkéw polityki
spojnosci, lecz istniato takie ryzyko, gdyby nieprawidlowos$¢ nie zostata wykryta przed wyptatg tych srodkéw (wydatki,
ktérym zapobiezono dzieki odpowiednio wczesnemu wykryciu nieprawidtowosci).

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 24 ust. 9 pkt 1 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji
programéw w zakresie polityki spéjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (Dz. U. z 2020 r.
Poz. 818 ze zm.), w momencie przedtozenia przez Beneficjenta do rozliczenia wydatkow poniesionych z tytutu umowy
zawartej w wyniku ocenianego postepowania, konieczne bedzie pomniejszenie wartosci wydatkéw kwalifikowalnych
o kwote wydatkéw poniesionych nieprawidtowo.

Dla nieprawidtowosci indywidualnej, stwierdzonej w toku kontroli ex-post przedmiotowego postepowania
w sprawie zamdwienia publicznego, zastosowanie znajduje 10 % procentowa stawka pomniejszenia
wskazana w pkt 12 (nieprecyzyjny opis przedmiotu zamdéwienia, ktory moze uniemozliwia¢ potencjalnym
wykonawcom pelne okreslenie przedmiotu zamoéwienia i wplynaé odstraszajgco, potencjalnie ograniczajac
konkurencje.) zatgcznika do ROZPORZADZENIA MINISTRA FUNDUSZY | POLITYKI REGIONALNEJ z dnia 14
grudnia 2020 r. zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie warunkow obnizania wartosci korektfinansowych
oraz wydatkéw poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z udzielaniem zamoéwien (t.j. Dz.U. z 2020 r.
Poz. 2371), zwanego dalej rozporzgadzeniem w sprawie warunkoéw obnizania wartosci korekt finansowych
oraz wydatkéw poniesionych nieprawidtowo.

Na marginesie wskaza¢ nalezy, ze tre$¢ Rozporzadzenia jest w tym zakresie zgodna z aktualnym
stanowiskiem Komisji Europejskiej zawartym w Decyzji Komisji C (2019) 3452 z 14 maja 2019 r.
ustanawiajgcej wytyczne dotyczace okreslania korekt finansowych w odniesieniu do wydatkéw
finansowanych przez Unie w przypadku nieprzestrzegania obowigzujacych przepiséw dotyczacych
zamoOwien publicznych - cze$¢ 2.1 pkt 12 przedmiotowej Decyzji przewiduje tozsama sankcje z tytutu
zidentyfikowanego przez KK naruszenia.

Uchybienia formalne, bez wptywu na ocene postepowania:
Analiza tresci opisu przedmiotu zamowienia- dokumentacji technicznej, wykazata, iz Zamawiajagcy dokonujac

opisu przedmiotu zamowienia postuzyt sie nazwa marki(firmy) wskazujgcych na konkretne wyroby,
tj. Preventol ® VULPEX™,
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Nalezy zauwazyé, iz art. 99 ust. 4 ustawy PZP stanowi, iz przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac
m.in. przez wskazanie znakéw towarowych. W stosunku do tego zakazu ustawodawca dopuscit wyjatki.
Opisanie przedmiotu zamdwienia za pomocg znakéw towarowych jest dopuszczalne jedynie w wyjgtkowych
sytuacjach tj., gdy zamawiajgcy nie moze opisaé przedmiotu zaméwienia w wystarczajaco precyzyjny
i zrozumiaty spos6b.

Dodatkowo Zamawiajacy zobowigzany jest dopusci¢ réwnowazno$¢ rozwigzan i wykaza¢ w OPZ kryteria
stosowane w celu oceny rGwnowaznosci. W Swietle generalnej zasady wynikajacej z art. 99 ust. 5 ustawy PZP
postugiwanie sie znakami towarowymi i wskazaniami konkretnych produktéw winno by¢ minimalizowane,
czyli reguilg jest opis przedmiotu zamdéwienia bez ich uzycia, a dopiero w obszarach, ktérych inaczej opisa¢ nie
sposéb (lub bedzie to nazbyt skomplikowane, nieczytelne (...) etc.) oznaczenia tego typu moga by¢
wykorzystane.

KK uznal, iz w powyzszej sytuacji opisania przedmiotu zamowienia za pomocg znakéw towarowych, ktore
charakteryzujg produkty dostarczane przez konkretnego wykonawce byto obiektywnie mozliwe opisanie
przedmiotu zamoéwienia w wystarczajgco precyzyjny i zrozumialty sposob, tj. w sposob inny niz
za posrednictwem znaku towarowego, a uzytemu znakowi towarowemu nie towarzyszyt zapis informujacy
o0 dopuszczeniu rozwigzan rownowaznych opisywanym.

Ponadto, opisujac przedmiot zamoéwienia w sposéb, o ktérym mowa w art. 99 ust. 5 ustawy PZP, Zamawiajacy
nie wskazat w opisie przedmiotu zamoéwienia kryteriéw stosowanych w celu oceny rownowaznosci, co stanowi
jedynie formalne naruszenie ww. artykutu.

Wobec powyzszego Zamawiajacy nie wypetnit w petni wymogéw ustawowych odno$nie opisania przedmiotu
zamowienia.

Niemniej, pomimo nie wskazania w opisie przedmiotu zaméwienia kryteri6w stosowanych w celu oceny
rownowaznosci KK uznal, iz w przedmiotowym postepowaniu nie wystapito znaczace ograniczenie
konkurencji, a uzycie ww. znaku towarowego nie wptyneto na wynik postepowania, poniewaz wymag
odnosnie ww. znakéw towarowego jest zwigzany z czeSciami pomocniczymi umowy i ich potencjalny wptyw
na budzet Unii Europejskiej jest wytgcznie formalny, a Zamawiajgcy w rozdz. 1V.6 SWZ dopuscit zastosowanie
rozwigzan réwnowaznych.

9
Wynik kontroli

Zamowienie publiczne zostato ocenione negatywnie.

Wroctaw, dnia 19.12.2022 r.
Pawet Lipinski

Dyrektor

Wydziatu Organizacji i kozwoju
Dolnos$lagskiego Urzedu Wojewodzkiego
we Wroctawiu
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