Eﬂ?gﬁéfsekie Rzeczpospolita Unia Europejska
Infrastruktura i Srodowisko - Polska Fundysz Spoinatd

WK.5510.0053.2019.KP.MM.193.05 Katowice, ... {15 519

UHZAguAﬂE; sdm oLWice Szanowna Pani
W‘——_ Katarzyna Kobierska
Py 11.01. aczelnik Biura Rozwoju
IRTT o Utcad Vi w G

Urzad Miejski w Gliwicach

-73066.2024 ul. Jasna 3la
_BPM - 'Rf{:r/f? T Bekios Aiing bt 44-100 Gliwice
qk_‘c?“_ ,.1}.,_‘):’;2;,‘4'?

Dotyczy: kontroli doraZnej procedury zawarcia Aneksu z dnia 30.07.2021 r. do umowy nr 034/PZ/111/2021
z dnia 07.04.2021 r. o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Kompleksowa rewitalizacja bucynku
mieszkalnego wielorodzinnego, izolacjia przeciwwodna i termiczna, instalacia gazu, uporzqgdkowanie
przewadow kominowych, remont lazienek, remant klatki schodowef w budynku przy ul. Bajkowskiej 5
w Gliwicach , realizowanego w ramach Projektu pn.: Poprawa efektywnasci energetveznej budynkdw
mieszkalnych Miasta Gliwice — I, na podstawie umowy o dofinansowanie nr 9/2020 zawartej w dniu
20.03.2020 r. w ramach POIiS 2014-2020, Nr POIS.01.07.01-00-0053/19.

W zwiazku z przeprowadzong w dniach od 24.10.2023 r. do 29.12.2023 r. kontrolg
procedury zawarcia aneksu do umowy o udzielenie zamodwienia publicznego, w zalaczeniu
przekazuje Informacje pokontrolng nr 193/2023/Z z dnia 29.12.2023 r. oraz Informacje o wyniku
kontroli postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Od ustalen zawartych w zataczonej Informacji pokontrolnej nie przystugujg srodki
odwotawcze w systemie instytucjonalnym POIiS.

W sprawie rozliczenia pomniejszenia/korekty prosimy o kontakt z koordynatorem projektu
z Zespotu Wdrazania i Koordynowania Projektéw POIIS.

Z powazaniem

Zalgezniki:
1) Informacja pokontrolna nr 193/2023/7 z dnia 29.12.2023 r.
2) Informacja o wyniku kontroli posigpowania o udziclenie zamdwienia publicznego

Otrzymujy:

1) adresat 1 egz, (zp.o)

2) a/alegz

Wojewodzki Fundusz Ochrony Srodowiska  PUNKT KONTAKTOWY PO i “ Wojewadzki Fundusz Ochrony Srodowiska
i Gospodarki Wodnej w Katowicach ul. Wita 5twosza 2, 40-036 Katowice %@ i Gospodaiki Wodnej w Karowicach

ul. Plebiscytowa 19, 40-035 Katowice tel. (32) 60 32 382

tel. (32) 60 32 200, fax (32) 60 32 201 fundusze.europejskie@wfosigw.katowlcepl w ww . wfosigw . katowice.pl
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Informacja pokontrolna nr 193/2023/Z
z dnia 29.12.2023 r.

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

1.

2.

3

po weryfikacji zastrzezen do Informacji pokontrolnej nr 193/2023 z dnia 29.11.2023 .

przekazanych przez Beneficjenta w dniu 18.12.2023 r.

PODSTAWOWE INFORMACJE:

Jednostka kontrolujgca: Wojewddzki Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki
Wodnej w Katowicach.
Nazwa i adres Beneficjenta: Gliwice — Miasto na prawach powiatu, ul. Zwycigstwa 21,
44-100 Gliwice.
Projekt:
1) Nazwa: ,Poprawa efektywnosci energetycznej budynkéw mieszkalnych Miasta
Gliwice - I";

2) 03§ priorytetowa: POIS.01.00.00 — Zmniejszenie emisyjnosci gospodarki Programu
Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020;
Dzialanie 1,7: . Kompleksowa likwidacja niskiej emisji na terenie konurbacji $lasko-
dgbrowskiej”,

3) Poddzialanie 1.7.1: Wspieranie efektywnosci energetycznej w  budynkach

mieszkalnych w wojewodztwie $laskim;

4) Numer projektu w SL 2014: POIS.01.07.01-00-0053/19.

Numer i data zawarcia umowy o dofinansowanie: Umowa nr 9/2020 zawarta w dniu

20.03.2020 r.

Aneks objety kontrolg: Aneks z dnia 30.07.2021 r. do Umowy nr 034/PZ/111/2021 z dnia

07.04.2021 r. zawarty pomigdzy Miastem Gliwice, w imieniu i na rzecz kidrego dziata

Zaktad Gospodarki Mieszkaniowej, reprezentowanym przez Prezesa Zarzadu Budynkow

Migjskich 1 Towarzystwa Budownictwa Spolecznego Sp. z 0.0. Pana Andrzeja Tomale,

dzialajgcego na podstawie porozumienia nr 1/1/2019 r. zdnia 13.05.2019 r. a Panem

Piotrem Boguszewskim prowadzacym dzialalnoéé gospodarczg pod nazwg Zaktad

Remontowo — Budowlany Piotr Boguszewski.

Podstawa prawna przeprowadzenia kontroli:

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

2) Ustawa z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programéw w zakresie polityki
spajnosei finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (Dz.U. z2020 r.
poz. 818 t.j.);

3) Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. 2019 poz.
2019, t.j.);

4) Wytyczne w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw w ramach Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego oraz
Funduszu Spdjnosci na lata 2014-2020 z dnia 21 grudnia 2020 r.;

5) Wytyczne w zakresie kontroli realizacji programow operacyjnych na lata 2014-2020
z dnia 27 grudnia 2021 r.;

6) Zalecenia dla instytucji zaangazowanych w realizacj¢ Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 w zakresie procedur kontrolnych oraz
systemu rocznych rozliczen obowigzujgce od dnia 7 czerwea 2023 r.;

7) Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkow
obnizania wartosci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidtowo
zwigzanych z udzielaniem zaméwien (Dz.U. z 2018 r. poz. 971 t.j.);
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8) O$wiadczenie Beneficjenta zawarte w § 13 wyzej przywolane] umowy
o dofinansowanie;

9) Instrukcja Wykonawcza Instytucji Wdrazajacej dla | osi priorytetowej Programu
Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 — Dzialanie 1.7., zdnia 29
czerwca 2023 r.

Tryb kontroli: kontrola doraZna ex-post.

8. Termin przeprowadzenia kontroli: Beneficjent zostal poinformowany o wszczeciu
kontroli pismem nr WK.5510.0053.2019.KP.KJ.193.01 z dnia 06.10.2023 r. Kontrole
wszezeto w dniu 24.10.2023 r. i zakoniczono w dniu 29.12.2023 1.

9. Zweryfikowane dokumenty:

Kontrole przeprowadzono w oparciu o:

1) kserokopie dokumentéw przekazanych przez Beneficjenta w dniu 24.10.2023 r.
(pismo nr BRM.042.4.2020, UM.964738.2023 z dnia 23.10.2023 r.), potwierdzonych
za zgodnoéé z oryginalem przez Prezesa Zarzadu ZBM | TBS Sp. z o.0. Pana
Andrzeja Tomalg,

2) dodatkowe dokumenty przekazane przez Beneficjenta w dniu 10.11.2023 r. (pismo nr
BRM.042.4.2020, UM.1017351.2023 z dnia 10.11.2023 r.), potwierdzone za zgodnos¢
z oryginatem przez Dyrektora ds. Ekonomiczno — Administracyjnych Panig Haling
Ciomek oraz Kierownika Dziatu Analiz i Organizacji Pana Marka Watole,

3) Zastrzezenia przekazane przez Beneficjenta w dniu 18.12.2023 r. (pismo nr
BRM.042.4.2022, UM.1125787.2023 z dnia 15.12.2023 r.) podpisane przez Zastgpce
Prezydenta Miasta Gliwice Pania Aleksandrg Wysockg wraz
z zatgcznikami.

Pe

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

II. WYNIK KONTROLI:
Wynik przeprowadzonej kontroli procedury zawarcia wyzej przywolanego aneksu — z istotnymi
zastrzeZzeniami.

Analiza stanu prawnego i faktycznego

W dniu 07.04.2021 r. Beneficjent zawart umowe nr 034/PZ/111/2021 na wykonanie robdt
budowlanych pn.: ,Wykonanie kompleksowej rewitalizacji budynku mieszkalnego
wielorodzinnego, izolacji przeciwwodnej 1 termicznej, instalacji gazu, uporzadkowania
przewodéw kominowych, remontu tazienek, remontu klatki schodowej w budynku przy
ul. Bojkowskiej 5 w Gliwicach w ramach projektu Poprawa efektywnosci energetycznej
budynkéw mieszkalnych Miasta Gliwice-I".

Termin realizacji umowy zostal okreslony w § 4 Umowy w sposdb nastepujacy:

Termin realizacji robot do dnia 30.07.2021 r. z zastrzezeniem zapisow zawartych
w zalgezniku do SWZ pt. , Wymagania inwestorskie ™.

Dnia 30.07.2021 r. Strony zawarly Aneks do przedmiotowej umowy, na mocy ktérego
przedhuzono termin realizacji przedmiotu zaméwienia do dnia 30.09.2021 r.

Pozostale postanowienia umowy zostaly bez zmian.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia Instytucja Wdrazajaca stwierdzita:

1. Naruszenia przepisow prawa wspolnotowego w dziedzinie zaméwien publicznych

Ustalenia |
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Naruszenia przepisow prawa wspolnotowego w dziedzinie zaméwien publicznych skutkujaeych
wystapieniem nieprawidlowosci mogacych skutkowaé pomniejszeniem wartodci wydatkow
kwalifikowalnych:

%» Naruszenie art. 455 ustawy Pzp poprzez dokonanie zmiany umowy w zakresic
terminu realizacji przedmiotu zamodwienia bez dochowania przestanek wskazanych
W WW. przepisie.

W kontrolowanym stanie faktycznym przyczyna wprowadzenia zmian w umowie byia
koniecznos¢ wykonania robét dodatkowych oraz zamiennych opisanych w protokole
koniecznosei z dnia 21.10.2021 r. Ponadto, wykonawca w pismie z dnia 23.07.2021 r. wskaza, iz
lokatorzy dwdch mieszkan nie udostgpnili swoich lokali, co uniemozliwito prowadzenie robét.

Jako podstawg prawng kontrolowanej zmiany umowy Beneficjent wskazat:
a) §13 ust. 1 pkt 1.8 Umowy:

1. Zakazuje si¢ zmian postanowieri zawartej Umowy w stosunku do (resci oferly, na
podstawie  ktorej dokonano wyboru Wykonawcy, chyba ze zachodzi co najmniej jedna
z nastgpujgeych okolicznosei: (...)

1.8 Wystgpienia koniecznosci wprowadzenia zmian w harmonogramie realizacji
przedmiotu Umowy poprzez: przesunigcie w czasie, w lym zwiqzane ze zmiang finansowania,
zmiang zakresow rzeczowych zakonczonych | wyodrebnione technicznie elementy robot,
uszezegolowienie spowodowane obiektywnymi  czynnikami, niezaleznymi od Wykonawey,
uniemozliwiajgeymi realizacje przedmiotu Umowy zgodnie z pierwoing wersjq przedmiotowego
Hm'monagramu.

b) §13 ust. 2 pkt 2.1.9 oraz 2.1.10 Umowy:

2. Zmiana terminu realizacji przedmiotu umowy moze ulec zmianie w przypadku
wystgpienia opoznien wynikajgcych z okolicznosci:

2.1.9 wystgpienia okolicznosci, ktorych strony Umowy nie byly w stanie przewidzied,
pomimo zachowania nalezytej starannosci;

2.1.10 przyezyn nielezgeych po stronie Wykonawcy.

Kwestia dopuszczalnosci zmiany umowy o udzielenie zaméwienia publicznego zostata
uregulowana w art. 455 ustawy Pzp, w ktérym zostaty wskazane przestanki zmiany umowy, ktore
nie wymagajg przeprowadzenia nowego postgpowania.

Przepis art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp stanowi, iz dopuszczalna jest zmiana umowy bez
przeprowadzenia nowego postgpowania o udzielenie zamowienia niezaleznie od wartosci tej
zmiany, o ile zostala przewidziana w ogloszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zamowienia
w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowief umownych, ktére mogg
obejmowaé postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysoko$ci ceny. Ponadto,
postanowienia umowne muszg okresla¢ rodzaj i zakres zmian, okresla¢ warunki wprowadzenia
zmian oraz nie moga przewidywaé takich zmian, ktére modyfikowatyby ogdlny charakier
umowy.

Zamawiajagcy ma obowigzek sformufowa¢ i przedstawi¢ jednoznaczne, dokiadne
i precyzyjne postanowienia umowne. Wedlug Urzedu Zamowien Publicznych postanowienia
o zmianie umowy Sq jasne, precyzyjne i jednoznaczne wledy, gdy , wszyscy rozsqdnie
poinformowani oferenci — zachowujgc nalezytq starannosé — sq w stanie dokladnie zrozumie¢ ich
znaczenie oraz interpretujq je w ten sam sposéb'. W konsekwencji, klauzule umowne powinny
wiec zawieraé precyzyjny opis okolicznoéci uzasadniajgcych zmiang umowy oraz dokiadne
okreslenie modyfikacji, ktére bgda mie¢ miejsce w przypadku ziszczenia sig tych okolicznosci.

' Prawo zaméwien Publicznych. Komentarz, red. H. Nowak, M. Winiarz, Urzad Zaméwien Publicznych,
Warszawa, 2021, 5. 1205,
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Ponadto, Zamawiajgcy ma obowiazek oznaczyé granice tej zmiany, w szczegdlnosei przez
okreslenie okolicznosei, ktére wplywajq na jej ksztalt lub przez wskazanie okreslonego rezultatu,
ktéry ma byé zrealizowany przez dokonanie zmianmy’. W szezegSlnoéei powinien wskazaé okres,
o jaki zostanie wydluzony termin wykonania zaméwienia w przypadku zaistnienia przestanek
wskazanych w umowie. Brak jakiegokolwiek zapisu wprowadzajacego automatyzm w zmianie
umowy pozostawia nieograniczong swobodg stronom umowy w modyfikowaniu rozpatrywanego
zakresu umowy. Stanowisko to potwierdza motyw 111 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26.02.2014 r., zgodnie z ktorym Instylucje zamawiajgce powinny miec
mozliwosé, w odniesieniu do poszezegdlnych zamdwien, przewidzenia modyfikacji zaméwienia
W drodze klauzul przeglgdowych lub klauzul dotyczgeyeh opeji, jednak klauzule takie nie powinny
dawaé im nieograniczonej swobody decyzyjnej.

Odnoszac powyzsze rozwazania do kontrolowanej procedury zmiany umowy, nalezy
zauwazy¢, iz Zamawiajgcy w § 13 ust. 2 pkt 2.1.9 oraz 2.1.10 nie okreslit zakresu zmiany, tj. nie
wskazal, o jaki czas wydluzony zostanie termin wykonania zamowienia w przypadku zaistnienia
tych przestanek. W zwiazku z powyzszym, nalezy stwierdzi¢, iz przeslanki te nie spelniajg
wymogow okreslonych w art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz nie limituja one w zaden sposob
wprowadzanej zmiany. W zwiazku z powyiszym w ocenie Instytucji Wdrazajacej nie moga
zostaé zastosowane w kontrolowanym stanie faktycznym.

Analizujgc mozliwo$¢ zmiany umowy na postawie przestanki okreslonej w § 13 ust. 1 pkt
1.8 Umowy Instytucja Wdrazajgca stwierdzila, iz w kontrolowanym stanie faktycznym wystapita
koniecznosé wprowadzenia zmian w harmonogramie realizacji przedmiotu umowy w zwigzku
z wykonaniem robét dodatkowych oraz zamiennych wykonania niektérych prac. Zmiany te
polegaty migdzy innymi na przediuzeniu realizacji zadan nr 27 ,,Instalacja C.0.”, nr 28 ,,roboty
wod-kan”, nr 29 _kanalizacja” oraz nr 30 .CWU” do wrzesnia 2021 r.

Zamawiajacy w § 3 ust. 3 Umowy opisal procedure zlecania wykonania robdt
dodatkowych i zamiennych:

Roboty zamienne i dodatkowe, nieujgte w kosziorysie ofertowym, kidrych koniecznodé
wykonania wystgpila w toku realizacji, a ktore nie byly mozliwe do okreslenia przez zawarciem
umowy, wykonane mogq byc tylko na podstawie umowy/aneksu o roboty dodatkowe lub zamienne
spisanej w oparciu o sporzgdzony przez inspektora nadzoru protokol koniecznoscl, podpisany
przez obie strony umowy, oraz zatwierdzony przez Zamawiajgcego dodatkowy koszlorys ofertowy.

Z przedlozonego przez Zamawiajacego protokotu koniecznosci z dnia 21.10.2021 r. oraz
kosztorysu ofertowego robot dodatkowych i zamiennych wynika, iz wyceniono prace dodatkowe
zwigzane z wykonaniem instalacji centralnego ogrzewania, kanalizacji oraz zimnej wody
uzytkowej. Strony wskazaly, iz w trakcie realizacji przedmiotu zamdwienia wskutek catkowitej
zmiany przebiegéw poziomoéw c.0. w piwnicy nalezato wykonaé¢ w czedci wspolnej dwa piony
o wigkszych srednicach, aby wykona¢ podejscia pod kazde mieszkanie. Na kazdej kondygnacji od
pionow wykonano podejscia pod indywidualne uklady pomiarowe w osobnych skrzynkach do
kazdego mieszkania. Zrezygnowano takze z dwdch pionéw kanalizacyjnych, decydujac si¢ na
polaczenie kuchni i lazienki do wspdlnych pionéw lazienkowych. Wykonano dodatkowe
odpowietrzenie nowych pionéw kanalizacyjnych, ktore nie bylo przewidziane w dokumentacji.
Ponadto, zrobiono nowy poziom kanalizacyjny w piwnicy wraz z dodatkowa kratka sciekowa
w korytarzu piwnicznym. Stan techniczny oraz usytuowanie istniejgcej instalacji zimnej wody nie
odpowiadal potrzebom zasilania mieszkaf, dlatego konieczna byta wymiana tej instalacji.

Zakres zmiany terminu realizacji umowy na podstawie § 13 ust. 1 pkt 1.8 Umowy
limitowany jest przez § 13 ust. 3.2 Umowy, zgodnie z ktérym:

3.2 W przypadku wysigpienia ktéregokolwiek ze zdarzert wymienionych w pkt. 1.1. — 1.11
termin realizacji przedmiotu Umowy moze ulec odpowiedniemu przediuzeniu, o czas niezbedny do

2Prawo zaméwieh Publicznych. Komentars, red. H, Nowak, M. Winiarz, Urzad Zamowien Publicznych.
Warszawa, 2021, 5. 1206.
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zakonczenia realizacji przedmiotu Umowy, nie dluzej jednak niz o okres trwania tyeh
okolicznosci.

Termin realizacji umowy zostal przedluzony o 62 dni. W toku kontroli, pomimo
wezwania do zlozenia stosownych dokumentdw, Beneficjent nie wykazat iz okres, o jaki zostal
przediuzony termin realizacji umowy byt adekwatny do czasu trwania okolicznosei, na kidre
powoluje si¢ Beneficjent. Z przedlozonych dokumentow, a w szczegdlnodei z przeslanego
Dziennika Budowy, nie wynika, iz wykonanie wyzej wymienionych robdt dodatkowych
i zamiennych zajelo az 62 dni. Nadmienié nalezy takze, iz zaden dokument nie wskazuje, kiedy
rozpoczgly si¢ te prace, aprotokét koniecznosci wykonania robdt dodatkowych zostat
sporzgdzony dopiero 21.10.2021 r.

Z tego wazgledu Instytucja Wdrazajgca uznala, iz Zamawiajacy, przediuzajgc termin
realizacji umowy o czas nieadekwatny do czasu trwania okolicznosci uzasadniajgcych tg zmiang,
naruszyl zapisy § 13 ust. 3.2 Umowy.

Podsumowujac, po analizie zapisow zawartych w badanych dokumentach, uznaje sie, iz
zawarcie w dniu 30.07.2021 r. Aneksu do umowy nr 034/PZ/111/2021 z dnia 07.04.2021 r. zostato
przeprowadzone niezgodnie z art. 455 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W ocenie Instytucji Wdrazajacej wyzej opisane naruszenie pozwala na zidentyfikowanie
nieprawidfowosci w rozumieniu art. 2 pkt 36 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013r. ustanawiajacego wspdlne przepisy dotyczace
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego,
Funduszu Spéjnosci Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz rozwoju Obszaréw Wiejskich
oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajgcego przepisy ogdlne
dotyczgce Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu
Spofecznego, Funduszu Spdjnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego
i uchylajgcego rozporzgdzenie Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz. Urz. UE L 347 z 20.12.2013r. ze
zmianami).

Zgodnie z definicjg zawarta w przedmiotowym przepisie, nieprawidlowosé oznacza kazde
naruszeniec prawa unijnego lub prawa krajowego dotyczgcego stosowania prawa unijnego,
wynikajace z dzialania lub zaniechania podmiotu gospodarczego zaangazowanego we wdrazanie
EFSI, ktore ma lub moze mieé¢ szkodliwy wplyw na budzet Unii poprzez obcigzenie budzetu Unii
nieuzasadnionym wydatkiem.

Dla stwierdzenia nieprawidiowosci konieczne jest wystapienie nastgpujacych 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 obcigzenie
budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem.

Jak wykazano powyzej Zamawiajacy dokonat zmiany umowy z naruszeniem dyspozycji
art. 455 ustawy Pzp. Bezspornym jest réwniez, iz stwierdzone naruszenie wynikalo z czynnosci
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, ktory poniesiony
zostal z naruszeniem podstawowych zasad prawa unijnego lub krajowego. (...) Do oceny, cz
doszlo do naruszenia przepisow regulujgcych realizacje projektu w ramach programu

Informacja pokontrolna 193/2023/Z 5/9



operacyjnego nie ma podstawowego znaczenia wystgpienie rzeczywistej szkody. Wystarczy
stwierdzenie mozliwosci wystgpienia potencjalnej szkody w budzecie Unii Europejskiey’.

Powyzsze prowadzi do wniosku, iz skutkiem dziatania Beneficjenta bylo finansowanie
nieuzasadnionego wydatku, tj. wydatku poniesionego przez budzet UE z naruszeniem zasad
udzielania zamowiefi publicznych, do stosowania ktorych Beneficjent si¢ zobowigzal w umowie
o dofinansowanie.

W orzecznictwie Naczelnego Sadu Administracyjnego zostal wyrazony poglad, iz nie
chodzi o spowodowanie szkody rzeczywistej, wystarczajgea jJest potencialna mozliwosc
spowodowania takiej szkody. Szkoda taka nie musi byé konkretng stralg finansowq, gdvz do
stwierdzenia, Ze miala miejsce nieprawidlowosé wystarczy, ze istnialo zagroZemie, ze szkoda
;mwstanif. a brak jest okolicznosci, ktore wykluczylyby wphw uchybienia na budzet odnosnego
Sfunduszu”.

Instytucja Wdrazajgca nie znajduje okolicznosci, ktéra moglaby $wiadczy¢ o tym, iz
stwierdzone naruszenie nie wywolato negatywnych skutkéw budzetowych. Termin realizacji
zamdwienia jest jednym z najistotniejszych elementow, branych pod uwage przez wykonawcéw
na etapie podejmowania decyzji o wzieciu udziatu w postgpowaniu. Niewatpliwie ma on réwniez
wplyw na tresé¢ skladanych ofert. Na mocy kontrolowanego aneksu pierwotny termin realizacji
zamowienia zostat przedtuzony o 62 dni, co stanowi 54,4% pierwotnego terminu. Wyznaczenie
dtuzszego terminu wykonania przedmiotu zaméwienia (lub inny sposdb opisania mozliwosci jego
zmiany) na etapie prowadzonego postgpowania co najmniej mogto skutkowaé ztozeniem ofert
takze przez innych wykonawcdw, jak réwniez co najmniej moglo wplyngé na inng treé¢ ztozonych
ofert.

W swietle powyzszego, zaistnialy stan faktyczny wynikajacy ze stwierdzonego naruszenia
w petni wyczerpuje definicje nieprawidlowosci.

Na mocy art. 24 ust. 1 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programow
w zakresie polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020, stwierdzenie
wystapienia nieprawidlowosci powoduje powstanie obowigzku podjecia przez wiasciwg instytucje
odpowiednich dziatan, o ktérych mowa w ust. 9 lub 11 niniejszego artykutu.

Art. 24 ust. 9 wyzej przywolanej ustawy zobowiazuje instytucj¢ zatwierdzajacg wniosek
o platnosé do dokonania korekty/pomniejszenia wartosci wydatkéw kwalifikowanych ujgtych we
whiosku o platnos¢ ztozonym przez beneficjenta o kwote wydatkéw poniesionych nieprawidtowo.

Wartod¢ pomniejszenia ustala sie z na podstawie Rozporzadzenia Ministra Rozwoju
z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkéw obnizania wartosci korekt finansowych oraz
wydatkéw poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z udzielaniem zamdéwien.

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

Zgodnie z Zalgcznikiem do Rozporzadzenia, za nieprawidtowosé powstala w wyniku
naruszenia art. 455 ustawy Prawo zamodwien publicznych, stawka pomniejszenia wynosi 25%
wartosci pierwotnego zamoéwienia oraz nowych prac budowlanych/dostaw/ustug (jezeli takie
istniejg) wynikajacych z modyfikacji, na podstawie pozycji 23 ,.Modyfikacje elementéw
zamowienia okreslonych w ogloszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia niezgodne z przepisami dyrektyw: dyrektywy 2014/23/UE, dyrektywy 2014/24/UE.,
dyrektywy 2014/25/UE oraz wlasciwych przepiséw krajowych.”, kolumna 5 pkt 1 ..W umowie

* Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10 wrzeénia 2015 r., sygn. akt [1 GSK 175/15.
* Wyrok NSA z dnia 18 stycznia 2017r. o sygnaturze [l GSK 342/16.
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w sprawie zamdwienia wprowadzono modyfikacje (w tym ograniczenie zakresu zamdwienia)
niezgodne z art. 72 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE albo niezgodne z art. 454-455 Pzp”.

W rozpatrywanym przypadku nie istnieje mozliwosé dalszego obnizenia stawki
korekty/wskaznika pomnigjszenia.

W dniu 18.12.2023 r. Beneficjent zlozyl zastrzezenia do powyzszych ustalen.

W ocenie Beneficjenta, w kontrolowanym postepowaniu wystapily przestanki okreslone
w art. 455 ust. 1 pkt | ustawy Pzp.

W ztozonych zastrzezeniach Zamawiajacy stwierdzil, iz zapisy zawarte w § 13 ust, 2 pkt
2.1.9 oraz 2.1.10 Umowy sg jasne i zrozumiale dla wszystkich rozsgdnie dzialajacych oferentow.
Zamawiajgcy argumentowal, iz nie bylo mozliwe precyzyjne wskazanie w umowie, o jaki okres
(ile dni) zostanie wydtuzona umowa w przypadku zaistnienia danych okolicznosci.

W ocenie Beneficjenta postanowienia umowne byly precyzyjne, gdyz postuzono si¢
w niej powszechnie wystepujgcymi zwrotami w obowigzujacych przepisach prawa. Nie mozna
wiec wymaga¢ od Zamawiajgcego, aby byl bardziej precyzyjny niz ustawodawca, a wymog
precyzyjnego wskazania w umowie okolicznosci, ktorych nie da sie przewidziec jest nielogiczny.

W konsekwencji nie bylo mozliwosci wpisania w samej umowie okresu, o jaki zostanie
wydluzony termin wykonania zamoéwienia, jesli =zaistniejg przestanki niemozliwe do
przewidzenia. Wplyw okolicznosci na przedluzenie okresu realizacji umowy jest mozliwy do
oszacowania juz po wystapieniu tych okolicznoscei, a wige po okresie realizacji umowy.

Zamawiajgcy zaznaczyl, iz nieudostepnienie lokali nr 2, 7 oraz 8 stanowilo przyczyng
przedluzenia realizacji umowy, ktérej strony nie byly w stanie przewidzie¢. W Dzienniku
Budowy wskazano, iz przyczyna ta rozpoczeta sig¢ w dniu 05.05.2021 r. i trwatla jeszcze w dniu
08.07.2021 r. Majgc na uwadze powyzsze trudnosci, w zaktualizowanym harmonogramie
realizacji robot przesunigto remont tych lokali na wrzesien 2021 r.

Ponadto, Beneficjent wyjasnil, iz termin realizacji przedmiotu umowy nie wyniknat
z koniecznosci wykonania robot dodatkowych, gdyz prace te zostaly w calosci wykonane
w okresie realizacji umowy zdeterminowanym przedluzajgcym sig brakiem udostgpnienia lokali
i nie wymagaly w zwigzku z tym zawierania kolejnego aneksu terminowego.

Odnoszgc sie do twierdzen Beneficjenta, iz zapisy § 13 ust. 2 pkt 2.1.9 oraz 2.1.10
Umowy spetniaja przestanki okreslone w art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Instytucja Wdrazajgca
ponownie wskazuje, iz art. 455 ust. 1 pkt | ustawy Pzp wymaga, aby Zamawiajacy w ogloszeniu
o zamowieniu lub dokumentach zamowienia przewidzial mozliwosé dokonania zmiany umowy
w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien umownych, ktdre tgcznie
spetnia¢ majg nastepujgce przestanki:

- okreslaja rodzaj i zakres zmian;

- okreslajg warunki wprowadzenia zmian;

- nie przewidujg takich zmian, ktére modyfikowatyby ogdlny charakier umowy.

Instytucja Wdrazajaca zgadza sie z Beneficjentem, iz klauzule zawarte w § 13 ust. 2 pkt
2.1.9 oraz 2.1.10 Umowy sg jasne i zrozumiale. Nie sposéb jednak przyjaé, iz okreslaja one
dokladnie (precyzyjnie), w sposob nie budzacy watpliwosci (jednoznaczny), warunki zmiany
terminu realizacji zamowienia i zakres tych zmian. Na stanowisko Instytucji Wdrazajacej w tym
zakresie nie wplywa réwniez podniesiony przez Beneficjenta argument, iz uzyte w przeslankach
zmiany umowy zwroty wystepujg w aktach prawnych. Fakt, iz ustawodawca posluguje sig
tozsamymi poj¢ciami nie przesadza o tym, iz uzyte wyrazenia speiniajg wymogi okreslone w art.
455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zaden ze wskazanych przez Beneficjenta przepiséw zawartych
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w ustawie prawo zamowien publicznych, czy tez w kodeksie cywilnym, nie odnosi si¢ do kwestii
zmiany umowy o udzielenie zamdwienia publicznego.

Jak podkresla Urzad Zaméwieni Publicznych klauzula przegladowa jest skonstruowana
prawidlowo, jezeli na jej podstawie stromy umowy sq w stanie przewidzieé, kiedy bedg
upowaznione do dokonania zmian, a takie w jakich granicach bedg mogly je wprowadzié’. W
ocenie Instytucji Wdrazajacej, w kontrolowanym stanie faktycznym uzycie ogdlnych
i nieprecyzyjnych sformutowarn dawato Stronom nieograniczong swobode w podejmowaniu
decyzji o zastosowaniu tych przestanek. Zapisy te mogg zosta¢ uznane za naruszajgce zasady
przejrzystosci postgpowania i réwnego traktowania wykonaweow.

Stanowisko Instytucji Wdrazajacej znajduje potwierdzenie w opinii Urzedu Zamowien
Publicznych, w ktérej zwrécono uwage, iz zhyt ogdlne sformutowanie zakresu i warunkéw zmian
w postanowieniach umownych wyklucza mozliwos¢ skorgystania przez strony umowy 7 normy
zawartej w art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp. Prawo do dokonania modyfikacji w swietle powyzszego
przepisu przysluguje jedynie w przypadku precyzyjnego opisu okolicznosci uzasadniajgcych
zmiang umowy oraz dokladnego okreslenia modyfikacji, ktére nastgpig w priypadku
wystgpienia wskazanych okolicznosci®.

Wobec powyzszego, w ocenie Instytucji Wdrazajacej, § 13 ust. 2 pkt 2.1.9 i 2.1.10 nie
mogg stanowi¢ podstawy zmiany umowy.

Ponadto, ponownie nalezy podkresli¢, iz zastosowanie okreslonych w umowie przestanek
Jest mozliwe tylko wowezas, gdy okreélajg one zakres zmiany umowy. Zgodnie z Komentarzem
do ustawy Pzp Przez zakres zmiany rozumieé nalezy okreslenie, w jaki sposch zmieni sie umowa w
nastepsiwie modyfikacji jej pierwolnego brzmienia. Konstrukcja prawna zmiany unowy
dokonywanej na podstawie klauzuli wprowadzonej przez zamawiajqcego wyklucza ustalanie
zakresu zmiany w drodze negocjacji pomiedzy zamawiajgcym a wykonaweq. Zakres zmiany
powinien byé z gory zdeterminowany postanowieniami samej umowy (lub ogloszenia o
zamowieniu), czyli okreflaé precyzyjnie i jednoznacznie, jakq tresé uzyska umowa w nastepstwie
wprowadzenia danej zmiany’. W zastrzezeniach Beneficjent stwierdzil, iz nie bylo mozliwe
precyzyjne wskazanie w umowie, o jaki okres (ile dni) zostanic ona wydtuzona, gdyz okres ten
zalezy bowiem co najmniej od rodzaju okolicznosci uniemozliwiajgeyeh wykonywanie umowy oraz
od czasu ich trwania. Zamawiajacy podniost tez, iz wymag ten jest niemozliwy do spelnienia.
Jednakze, w tej samej umowie okreélit zakres zmian dla okolicznosci wskazanych w § 13 ust. 1.1
= L11 Umowy (§ 13 ust. 3.2 Umowy: W przypadku wystgpienia kiéregokolwiek ze zdarzen
wymienionych w pkt. 1.1 — 1.11 termin realizacji Przedmiotu Unowy moze ulec odpowiedniemu
przedluzeniu, o czas niezbedny do zakohiczenia realizacji Przedmiotu Umowy w sposéb nalezyty,
nie dluzej jednak niz o okres trwania tych okolicznosci), a tym samym spetnit warunek, ktory
w zastrzezeniach okreslit jako ,,niemozliwy do spehnienia”.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Instytucji Wdrazajacej, kontrolowana zmiana umowy
nie byta dopuszczalna na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Reasumujae, Instytucja Wdrazajaca w calodci podtrzymuje swoje stanowisko wyrazone
w Informacji pokontrolnej nr 193/2023 z dnia 29.11.2023 r,

Ustalenia I1

Naruszenia o charakterze formalnym prawa wspdélnotowego w dziedzinie zaméwien publicznych
nie wywotujace skutkdw finansowych w postaci obnizenia kwoty wydatkéw kwalifikowalnych:

# Nie stwierdzono

? Przykladowe klauzule przeglgdowe w umowach o roboty budowalne czyli klauzule dotyczgce zmiany umowy

W sprawie zamdwienia publicznego na podstawie art. 455 ust. | pkt I ustawy Pzp, Urzad Zaméwien Publicznych
S Prawo zamowieri Publicznych. Komentarz, red. H, Nowak, M. Winiarz, Urzad Zaméwien Publicznych.

" 1. Jerzykowski [w:] W, Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 455.
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Ustalenia 11T
[nne uwagi:

> Nie stwierdzono

2, Zgodno$é zakresu zamdéwienia z zakresem przedsiewziecia wskazanym we wniosku
o dofinansowanie i umowie o dofinansowaniu:

Nie dotyczy.

II. INFORMACJA O POMNIEJSZENIU WYDATKOW KWALIFIKOWALNYCH

W zwigzku z wynikiem kontroli procedury zawarcia Aneksu z dnia 30.07.2021 r. do
umowy nr 034/PZ/111/2021 z dnia 07.04.2021 r., Wojewd6dzki Fundusz Ochrony Srodowiska
i Gospodarki Wodnej w Katowicach informuje, iz ustalit korekte finansowa/wskaznik
pomniejszajgcy w wysokosei 25% wartosci pierwotnego zamowienia.

IV. INFORMACJA O PRAWIE DO WNIESIENIA ZASTRZEZEN

Od ustalen zawartych w niniejszej Informacji pokontrolnej Beneficjentowi nie przystuguja
srodki odwotawcze w systemie instytucjonalnym POLS.

V. POZOSTALE INFORMACIJE

1. Wynik powyzszej kontroli nie uchyla innych ustalefi poczynionych w toku innych kontroli
wiasciwych organéw w systemie POIIS.

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

Data i podpis Kontrolujgcego:

Imie i nazwisko Data Podpis
Sporzgdzita: Klaudia Jakubowicz 28, 12-2.Q0%: . E’!IL o
= QA 2y
\J
Data i podpis Kierownika Zespolu Kontroli Projektéw POIiS:
Imie i nazwisko Data Podpis
i)
Weryfikowal: | Mariusz Smurzynski 29.42, 2027, ~ &
Data i podpis Prezesa Zarzadu WFOSiGW w Katowicach: / a
Imie i nazwisko Data Podpis,~ /
Akceptowat: Tomasz Bednarek 241223 @/

Informacja pokontrolna zostala zatwierdzona Uchwalg Zarzgdu J’EE&(W w Katowicach
Nr .e4... 1202} z dnia ...O5..OA.. 2023 1.

oo i 2h
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