Informacja pokontrolna nr 24/2023/Z
z dnia 19.04.2023 r.

w sprawie procedury zawarcia aneksu do umowy o zaméwienie publiczne dla zadania
objetego Projektem, do ktdrego stosuje si¢ przepisy ustawy Prawo zamdéwien
publicznych
po weryfikacji zastrzezen do Informacji pokontrolnej nr 24/2023 z dnia 10.03.2023 r.
przekazanych przez Beneficjenta w dniu 27.03.2023 r.

PODSTAWOWE INFORMACJE:

1. Jednostka kontrolujgca: Wojewodzki Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki
Wodnej w Katowicach.

2. Nazwa i adres Beneficjenta: Gliwice — Miasto na prawach powiatu, ul. Zwyciestwa 21,
44-100 Gliwice.

3. Projekt:
1) Nazwa: ,Poprawa efektywnosci energetycznej budynkéw mieszkalnych Miasta
Gliwice — II";

2) Os 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-
dabrowskiej”,

3) Poddzialanie 1.7.1: Wspieranie efektywnoéci energetycznej w budynkach
mieszkalnych w wojewddztwie $lgskim;

4) Numer projektu w SL 2014: POIS.01.07.01-00-0043/19.

4. Numer i data zawarcia umowy o dofinansowanie: Umowa nr 8/2020 zawarta w dniu
20.03.2020 r.

5. Aneks objety kontrolg: Aneks nr 01/19/TT z dnia 08.10.2019 r. do umowy nr 104/19/TT
z dnia 12.06.2019 r. zawarty pomigdzy Zarzadem Budynkéw Miejskich II Towarzystwo
Budownictwa Spotecznego Sp. z 0.0. dzialajgcym w imieniu Miasta Gliwice na podstawie
udzielonego petnomocnictwa Nr 2019/7697/C/PM z dnia 04.04.2019 r., reprezentowanym
przez mgr inZz. Krzysztofa Kopani¢ — Prezesa Zarzadu, a Zakladem Uslugowo-
Handlowym Mariusz Franik reprezentowanym przez Mariusza Franika — wlasciciela.

6. Podstawa prawna przeprowadzenia kontroli:

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

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

3) Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz.
1843 t.j.);

4) Wytyczne w zakresie kwalifikowalnodci wydatkéw w ramach Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego oraz
Funduszu Spdjnosci na lata 2014-2020 z dnia 19 lipca 2017 r.;

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

6) Zalecenia dla instytucji zaangazowanych w realizacje Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 w zakresie procedur kontrolnych oraz
systemu rocznych rozliczen z dnia 3 lipca 2020 r.;
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7) Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016r. w sprawie warunkow
obniZania wartosci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidtowo
zwigzanych z udzielaniem zamowien (Dz.U. z 2018 r. poz. 971 t.j.), fzw.
. taryfikator ',

8) Decyzja C(2019) 3452 z dnia 14 maja 2019 r. ustanawiajgca wytyczne dotyczace
okreslania korekt finansowych w odniesieniu do wydatkéw finansowanych przez
Unie w przypadku nieprzestrzegania obowigzujacych przepisow dotyczacych
zamowien publicznych;

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

10) Instrukcja Wykonawcza Instytucji Wdrazajgcej dla 1 osi priorytetowej Programu
Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 — Dziatanie 1.7., z dnia 25
listopada 2022 r.

Tryb kontroli: kontrola dorazna ex-post.

Termin przeprowadzenia kontroli: Beneficjent zostal poinformowany o wszczeciu

kontroli pismem nr WK.5510.0043.2019.KP.MM.24.01 z dnia 07.02.2023 r. Kontrole

wszezeto w dniu 22.02.2023 r. i zakoficzono w dniu 19.04.2023 r. po rozpatrzeniu
zastrzezen.

9. Zweryfikowane dokumenty:

Kontrolg przeprowadzono w oparciu o:

1) kserokopie dokumentéw przekazanych przez Beneficjenta w dniu 22.02.2023 r. (pismo
nr BRM.042.5.2020 z dnia 22.02.2023 r.), potwierdzonych za zgodnos¢ z oryginalem
przez Pana Krzysztofa Kopanig — Prezesa Zarzadu ZBM II TBS Sp. z o.0.
w Gliwicach,

2) zastrzezenia do Informacji pokontrolnej nr 24/2023 z dnia 10.03.2023 r. przekazane
przez Beneficjenta w dniu 29.03.2023 r. (pismo z dnia 27.03.2023 r.),

3) kserokopie dokumentéw przekazanych przez Beneficjenta w dniu 14.04.2023 r. (pismo
nr BRM.042.5.2020 z dnia 13.04.2023 r.), potwierdzonych za zgodnos¢ z oryginatem
przez Pana Krzysztofa Kopani¢ — Prezesa Zarzgdu ZBM II TBS Sp. zo.o.
w Gliwicach.

i

Spis oraz kserokopie zweryfikowanych dokumentow znajduja sie w aktach kontroli.

II. WYNIK KONTROLI:

Wynik przeprowadzonej kontroli procedury zawarcia wyzej przywotanego aneksu —
Z istotnymi zastrzezeniami.

1. Analiza stanu prawnego i faktycznego

W dniu 12.06.2019 r. Beneficjent zawart Umowe nr 104/19/TT na realizacje robét
budowlanych pn. ,,Wykonanie izolacji przeciwwilgociowej $cian fundamentowych, przebudowa
mieszkan 2 i 3 w celu wydzielenia pomieszczen fazienek wraz z wymiang i przebudows instalacji
wod.-kan., uporzadkowanie idobudowa przewodow kominowych oraz budowa wewnetrzngj
instalacji gazowej celem podigczenia kuchenek gazowych 4 palnikowych 1 wykonania
centralnego ogrzewania gazowego w mieszkaniach, wykonanie anteny zbiorczej oraz
termomodernizacja budynku przy ul. Wita Stwosza 36 w Gliwicach™.

Zgodnie z § 2 pkt 2 Umowy termin realizacji zamowienia zostal wyznaczony na dzien
21.10.2019 .
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W dniu 07.10.2019 r. wykonawca zwrocit si¢ do Zamawiajgcego z wnioskiem
o przedtuzenie terminu koncowego wykonania robdt do dnia 30.11.2019 r. Wykonawca wskazal,
4]

W zwigzku z problemami dostgpu do mieszkan na w/w adresach, celem wykonania c.o.

gazowe oraz pomieszczen tazienek, prosze o wydluzenie terminu realizacji prac do 30 listopada
2019 r.

W dniu 08.10.2019 r. podpisany zostat Aneks nr 01/19/TT, na mocy ktérego termin
realizacji zamowienia zostat zmieniony zgodnie z wnioskiem wykonawcy.

W zlozonych w toku kontroli wyjasnieniach Beneficjent jako podstawe prawna
kontrolowanego Aneksu wskazat art. 144 ust.l pkt | ustawy Pzp, powolujge sie przy tymna § 16
ust. 2 pkt 2.3.a) wzoru umowy — Istotnych postanowieri umownych - § 16 ppkt 2.3.a) Umowy.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia Instytucja Wdrazajaca stwierdzila:

2, Naruszenia przepiséw prawa wspdlnotowego w dziedzinie zaméwien publicznych

Ustalenia I

Naruszenia przepiséw prawa wspdélnotowego w dziedzinie zamdowien publicznych skutkujgcych
wystgpieniem nieprawidtowosci mogacych skutkowaé pomniejszeniem wartosci wydatkdw
kwalifikowalnych:

» Naruszenie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie zmiany umowy w zakresie
terminu realizacji przedmiotu zamdéwienia bez dochowania przestanek wskazanych
W Ww. przepisie

Kwestia dopuszczalnosci zmiany umowy o udzielenia zamdwienia publicznego zostala
uregulowana w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym zakazuje sie zmian postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawey,
chyba ze zachodzi co najmniej jedna z okolicznoéei wyszczegdInionych w punktach 1-6.

Przepis art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp stanowi, iz dopuszczalne sa zmiany umowy, jezeli
zostaly one przewidziane w ogloszeniu o zamdwieniu lub specyfikacji istotnych warunkow
zamOwienia w postaci jednoznacznych postanowieni umownych, ktore okreslaja ich zakres,
w szczegolnosci mozliwosé zmiany wysokodei wynagrodzenia wykonawcy, icharakter oraz
warunki wprowadzenia zmian.

Zakres wprowadzania zmian jest limitowany postanowieniami art. 144 ust. 1b, ktory
stanowi, Ze zmiany postanowien umownych nie mogg prowadzi¢ do zmiany charakteru umowy
lub umowy ramowe;j.

Zamawiajacy przewidzial mozliwo$é zmiany umowy w § 16 wzoru umowy - Istotnych
postanowieniach umownych, stanowiacym zafacznik nr 2 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia. Zapis ten w niezmienionym ksztalcie znalazt sie w § 16 Umowy nr 104/19/TT.

Beneficjent, uzasadniajgc zmiang umowy powolal sig na § 16 ust. 2 pkt 2.3.a) wzoru
umowy — Istotnych postanowiefi umownych - § 16 ppkt 2.3.a) Umowy, w nastepujgcym
brzmieniu:

2. Przewiduje sig rowniez nastepujgce mozliwosci dokonania istotnej zmiany zawartej
umowy w stosunku do fresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru Wykonawcey
w przypadku  wysigpienia co  najmniej  okoliczno$ci  wymienionych  ponizej,
z uwzglednieniem podanych warunkéw ich wprowadzania:

2.3. Zmiana terminu realizacji przedmiotu zamowienia w przypadku:
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a) Koniecznosci przesunigecia terminu przekazania terenu budowy lub wystgpienia
przeszkody o charakterze | sily wyzszef”, ktora uniemozliwia realizacie robdt
w pierwotnym terminie. Pojecie | sila wyisza® oznacza wydarzenie zewnelrzne,
nieprzewidywalne, nieoczekiwane [ poza kontrolg stron niniejszej umowy,
wystepujgee po podpisaniu umowy, przy czym Wykonawca lub Pelnomocnik
Zamawiajqcego/Zarzqdea mogg powolaé sie na zaistnienie sily wyziszej tylko
wtedy, gdy poinformujq drugg strone pisemnie w ciggu 3 dni od jej zaistnienia.

W toku kontroli Beneficjent w zaden sposéb nie uzasadnit stwierdzenia, iz okolicznosci
opisane przez wykonawce we wniosku z dnia 07.10.2019 r. mieszczg si¢ w przestance zmiany
terminu okreélonej w § 16 ppkt 2.3.a) Umowy. Instytucja Wdrazajaca réwniez nie znajduje
uzasadnienia dla tego stanowiska.

W ocenie Instytucji Wdrazajgcej przedstawione przez Beneficjenta okolicznosci faktyczne
nie uprawniaty stron do zmiany terminu realizacji umowy na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 1 uPzp
w zwigzku z § 16 ppkt 2.3.a) Umowy.

W zwigzku z powyzszym, po analizie przestanych do kontroli dokumentéw, uznaje sie, iz
zawarcie w dniu 08.10.2019 r. Aneksu nr 01/19/TT do umowy nr 104/19/TT z dnia 12.06.2019 r.
bylo niezgodnie z art. 144 ust. | ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Stwierdzone naruszenie pozwala na zidentyfikowanie nieprawidtowosci w rozumieniu art.
2 pkt 36 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia
2013r. ustanawiajgcego wspélne przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spdjnosci Europejskiego
Funduszu Rolnego na rzecz rozwoju Obszarow Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu
Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajgcego przepisy ogodlne dotyczace Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego, Funduszu Spéjnosei
i Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego i uchylajacego rozporzadzenie Rady (WE)
nr 1083/2006 (Dz. Urz. UE L 347 z 20.12.2013r. ze zmianami).

Zgodnie z definicja zawarta w przedmiotowym przepisie, nieprawidfowos¢ oznacza kazde
naruszenie prawa unijnego lub prawa krajowego dotyczacego stosowania prawa unijnego,
wynikajace z dziafania 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 stwierdzenia nieprawidtowosci konieczne jest wystapienie nastgpujacych przestanek:

1) naruszenie prawa unijnego lub prawa krajowego dotyczacego stosowania prawa
unijnego,

2) ww. naruszenie wynika z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego
zaangazowanego we wdrazanie EFSI,

3) naruszenie ma lub moze mie¢ szkodliwy wpltyw na budzet Unii poprzez obcigzenie
budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem.

Jak wykazano powyzej Zamawiajacy dokonal zmiany umowy z naruszeniem dyspozycji
art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. Bezspornym jest rdwniez, iz stwierdzone naruszenie wynikato
z czynnodci podjetych przez Beneficjenta.

Przechodzac natomiast do kwestii szkody przytoczy¢ nalezy utrwalone w orzecznictwie
stanowisko, 12 szkodg w interesach finansowych Unii Europejskiej jest finansowanie z funduszy
unijnych nieuzasadnionego wydatku, z kolei nieuzasadniony wydatek to taki, kiory poniesiony
zostal z naruszeniem podstawowych zasad prawa unijnego lub krajowego. (...) Do oceny, czy
doszlo do naruszenia przepisow regulujgcych realizacje projektu w ramach programu
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operacyjnego nie ma podstawowego zhaczenia wyslgpienie rzeczywistej szkody. Wystarczy
stwierdzenie mozliwosci wystgpienia potencjalnej szkody w budzecie Unii Europejskiej.'

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

W orzecznictwie Naczelnego Sadu Administracyjnego zostal wyrazony poglad, iz nie
chodzi o spowodowanie szkody rzeczywistej, wystarczajgca jest potencialna mozliwosé
spowodowania takiej szkody. Szkoda taka nie musi byé konkretng stratq finansowq, gdyz do
stwierdzenia, ze miala miejsce nieprawidlowos¢é wystarczy, ze istnialo zagrozenie, e szkoda
powstani(i. a brak jest okolicznosci, ktore wykluczylyby wplyw uchybienia na budzet odnosnego
Sfunduszu.

[nstytucja Wdrazajgca nie znajduje okolicznosci, ktora moglaby swiadczyé o tym, iz
stwierdzone naruszenie nie wywotalo negatywnych skutkéw budzetowych. Termin realizacji
zamdwienia jest jednym z najistotniejszych elementéw, branych pod uwage przez wykonawcow
na etapie podejmowania decyzji o wzieciu udziatlu w postepowaniu. Niewatpliwie ma on rowniez
wplyw na tre$¢ sktadanych ofert. Na mocy kontrolowanego aneksu pierwotny termin realizacji
zamowienia, wynoszacy 131 dni, zostal przedluzony o 40 dni (co stanowi 30,53% terminu
przewidzianego w umowie). Wyznaczenie diuzszego terminu wykonania przedmiotu zaméwienia
(lub inny sposéb opisania mozliwosci jego zmiany) na etapie ogloszenia postepowania co
najmniej mogto skutkowaé ziozeniem ofert takze przez innych wykonawcow, jak réwniez co
najmniej moglo wplynac na inng tres¢ ztozonych ofert.

W swietle powyzszego, zaistnialy stan faktyczny w peini wyczerpuje definicje
nieprawidlowosci.

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

Art. 24 ust. 9 wyzej przywolanej ustawy zobowigzuje instytucje zatwierdzajgca wniosek
o ptatnos¢ do dokonania korekty/pomnigjszenia wartosci wydatkow kwalifikowanych ujetych we
wniosku o platnos¢ zlozonym przez beneficjenta o kwote wydatkéw poniesionych nieprawidiowo.

W dniu 14 maja 2019 r. Komisja Europejska wydata Decyzje C(2019) 3452 ustanawiajgca
wytyczne dotyczace okreslania korekt finansowych w odniesieniu do wydatkéw finansowanych
przez Uni¢ w przypadku nieprzestrzegania obowiazujacych przepiséw dotyczacych zamdwien
publicznych, ktéra znajduje zastosowanie do kontroli wszczetych po dniu jej przyjecia.

W pozycji 23 Zatacznika do niniejszej Decyzji opisana zostala postaé stwierdzonego
naruszenia, polegajaca na wprowadzeniu istotnej modyfikacji elementow zaméwienia (m.in. ceny,
charakteru robot budowlanych, czasu realizacji, warunkow platnodei, stosowanych materiatow),
Jjezeli modyfikacja ta powoduje, ze realizowane zamdwienie rdzni sie zasadniczo charakterem od
pierwotnie udzielonego zaméwienia (kolumna 4 pkt 2), za ktore stawka korekty/pomniejszenia
wynosi 25% wartosci pierwotnego zamowienia oraz nowych prac budowlanych/dostaw/ustug
(jezeli takie istnieja) wynikajacych z modyfikacji.

Biorgc pod uwage okolicznosé, iz przedmiotowa kontrola zostala wszczeta po dniu
opublikowania niniejszej Decyzji, Instytucja Wdrazajaca doszta do przekonania, iz mozliwe jest
zastosowanie do stwierdzonego naruszenia stawki korekty/pomniejszenia w wysokosci okreélonej
w Zataczniku do Decyzji.

! Wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 10 wrzeénia 2015 r., syen. akt I GSK 175/15
? Wyrok NSA z dnia 18 stycznia 2017r. o sygnaturze 11 GSK 342/16
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W dniu 29.03.2023 r. Beneficjent zlozyl zastrzezenia do powyzszych ustalen.
W ocenie Beneficjenta, w kontrolowanym postgpowaniu:
1. Zaistnialy okolicznosci faktyczne uzasadniajace przediuzenie terminu o 40 dni.

Beneficjent wyjasnil, iz przyczyna podpisania aneksu wydtuzajacego termin realizacji
umowy byly problemy z dostepem do lokali mieszkalnych, wynikajace z faktu, iz lokatorzy nie
wpuszezali do $rodka Wykonawcy i jego pracownikéw. Powolujac sig na notatki stuzbowe
sporzgdzone w toku realizacji robot, Beneficjent szczegdtowo opisat proby uzyskania dostepu do
mieszkania nr 2 i wykazal, iz wykonawca przez 32 dni nie miat dostepu, albo miat utrudniony
dostep do lokalu, w ktérym miaty by¢ wykonywane prace stanowigce przedmiot umowy.

Z opisanych powyzej okolicznosci Beneficjent wysnut wniosek, iz przedtuzenie terminu
realizacji umowy o 40 dni bylo adekwatne do czasu trwania przeszkdd jakie napotkat wykonawca.
Beneficjent stwierdzil, iz problemy z dostepem do lokali, koniecznoéé negocjacji z lokatorami,
wykonywanie za lokatorow czynnosci polegajacych na przygotowaniu lokalu do remontu oraz
brak frontu robdt w danym dniu mialy bezposredni wplyw nie tylko na wykonanie prac w lokalu
nr 2, ale na catosc prac objetych umowa.

2. Wystapity przestanki okreslone w art. 144 ust. | pkt 3 ustawy Pzp

W zlozonych zastrzezeniach jako podstawe prawng zmiany umowy Beneficjent wskazat
art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wyjasniajac, iz nie moglt on przewidzieé, ze lokatorzy nie
udostepnig wynajmowanych lokali przez okres kilkudziesigeiu dni, mimo cigzacego na nich
obowigzku wynikajacego z art. 10 ustawy o ochronie praw lokatoréw, mieszkaniowym zasobie
gminy i 0 zmianie Kodeksu cywilnego.

3. Nie zostal spelniony zaden z warunkéw opisanych w art. 72 ust. 4 dyrektywy
2014/24/UE, a tym samym brak jest podstaw do natozenia korekty

Beneficjent stoi na stanowisku, iz nie zaistnialy przestanki okreslone w art. 72 ust. 4
dyrektywy 2014/24/UE pozwalajace na uznanie kontrolowanej zmiany umowy za zmiang istotng.
W szczegdlnodei zmiana ta nie wprowadzita warunkéw, ktére, gdyby byly czescia pierwotnego
zamowienia, umozliwityby dopuszczenie innych kandydatéw niz ci, ktdrzy zostali pierwotnie
zakwalifikowani, lub przyjecie oferty innej niz pierwotnie przyjeta, albo zainteresowataby
dodatkowych uczestnikéw postepowania o udzielenie zamoéwienia. Beneficjent wyjasnit, iz
w zwiazku z ogloszeniem o zamowieniu wptyneta tylko jedna oferta, tym samym Zamawiajacy,
nawet w przypadku ustalenia dtuzszego terminu realizacji, nie dopuscitby innych kandydatow niz
ci, ktorzy zostali pierwotnie zakwalifikowani, ani nie przyjatby innej oferty niz pierwotnie
przyjeta. Ponadto, Zzaden potencjalny wykonawca nie zglosit wniosku o wydtuzenie terminu
realizacji umowy. Z faktu tego Beneficjent wysnuwa wniosek, iz zaden inny wykonaweca nie byt
zainteresowany ziozeniem oferty.

Odnoszgc siec do opisanych przez Beneficjenta okolicznosci faktycznych nalezy
podkreélié, iz Instytucja Wdrazajgca nie kwestionowata faktu, iz w toku realizacji umowy
wystapity problemy z dostepem do lokalu mieszkalnego, w ktérym mialy zosta¢ wykonane prace
remontowe. Sam fakt wystapienia pewnych zdarzen w toku realizacji umowy nie uprawnia jednak
automatycznie do przedtuzenia terminu realizacji umowy. Wprowadzona zmiana musi wpisywac
si¢ w przestanki okreslone w art. 144 ust. | ustawy Pzp. Dopiero wéwczas zasadne jest badanie
adekwatnoéci czasu o jaki zostal przedtuzony termin realizacji umowy.

W Informacji pokontrolnej nr 24/2023 Instytucja Wdrazajgca ustalita, iz kontrolowany
Aneks zostal zawarty z naruszeniem art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. Oznacza to, iz Instytucja
Wdrazajaca przeanalizowala wszystkie przestanki opisane w tym przepisie i uznala, ze zadna
znich nie wystapila w analizowanym stanie faktycznym. Fakt, iz w Informacji pokontrolne)
Instytucja Wdrazajgca odniosta sie jedynie do przestanki, na ktérg powotywat si¢ Beneficjent nie
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oznacza, ze w trakcie kontroli nie zostaly zbadane inne przestanki. Jezeli jest to mozliwe
Instytucja Wdrazajgca uznaje zawarcie aneksu za zgodne z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, niezaleznie
od podstawy prawnej, na ktora powoluje si¢ Beneficjent. Przyktadowo, sytuacja taka miata
miejsce w Informacji pokontrolnej nr 44/2021 z dnia 21.12.2021 r.

W ocenie Instytucji Wdrazajacej w kontrolowanym stanie faktycznym nie wystapita Zadna
z przestanek wyszczegdlnionych w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, w tym rowniez przestanka opisana
w punkcie 3.

Zgodnie z art. 144 ust. | pkt 3 ustawy Pzp zmiana umowy jest dopuszczalna jezeli zostaly
spetnione tacznie nastepujace warunki:

a. Koniecznoié¢ zmiany umowy lub umowy ramowej spowodowana jest okolicznosciami,
ktérych zamawiajgey, dziatajac z nalezyta starannosdcia, nie mogt przewidziec,

b. Wartos¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci zamodwienia okreslonej pierwotnie
w umowie lub umowie ramowe;j.

Oczywistym jest, iz w analizowanym stanie faktycznym spetniony zostal warunek
okreslony w art. 144 ust. | pkt 3 ppkt b) ustawy Pzp, gdyz zmiana umowy nie miata wplywu na
wartos¢ zamowienia.

O dopuszczalnosci zastosowania przytoczonego powyzej przepisu decydowal bedzie
zatem kwestia spetnienia warunku wyszczegdlnionego w art, 144 ust. 1 pkt 3 ppkt a) ustawy Pzp.

Ustawodawca unijny w motywie 109 dyrektywy 2014/24/UE wyjasnia, iz pojgcie
niemozliwych do przewidzenia okolicznosci odnosi sie do okolicznosci, ktérych nie mozna bylo
przewidzie¢ mimo odpowiednio starannego przygotowania pierwotnego postepowania
0 udzielenie zamdwienia przez instytucje zamawiajacg, z uwzglednieniem dostepnych jej
srodkéw, charakteru i cech tego konkretnego projektu, dobrych praktyk w danej dziedzinie oraz
koniecznodci zagwarantowania odpowiedniej relacji pomigdzy zasobami wykorzystanymi na
przygotowanie postgpowania a jego przewidywalng wartoscia.

Zgodnie z opinig Urzedu Zamoéwien Publicznych przez niemoznosé przewidzenia w chwili
zawarcia umowy okolicznosei skutkujgeych koniecznoscig dokonywania w niej zmian, nie nalezy
rozumieé zdarzenia nie przewidywanego przez strony, lecz zdarzenie ktorego zaistnienie
w normalnym toku rzeczy bylo mato prawdopodobre, przy czym niemozliwosé przewidywalnosci
okreslonych zdarzen przez zamawiajgcego powinna byé¢ okreslona w sposob obiektywny.
Ustalenie to powinno prowadzic do wniosku, 2 zamawiajgcy przygotowuwjge sig do wszczecia
postepowania przeanalizowal swoje potrzeby w zakresie przedmiotu $wiadczenia jego zakresu
oraz warunkow realizacji. Okolicznosci skutkujgce koniecznoscig wprowadzenia zmian do umowy
o wykonanie zamowienia publicznego, z powolaniem sig na ww. przestanke, muszq mie¢ charakter
przekraczajqey standardowe ryzyka zwigzane z realizacjg kontraktu o okreslonym charakterze.
Nalezy przy tym pamigtac, iz uwzglednienie okreslonych ryzyk kontraktowych Ilub przyjetej
w danej branzy skali ich wysigpienia, kiore wynikajq ze specyfiki zamawianych przez inwestora
dostaw, ustug lub robot budowlanych jest obowigzkiem kazdego z podmiotow skiadajgcych oferte
realizacji okreslonego swiadczenia, w tym rowniez oferte wykonania zamowienia publicznego.
Takie dzialanie jest bowiem naturalnym zjawiskiem towarzyszqcym prowadzeniu dzialalnosci
profesjonalnej lub zarobkowej i wystepuje rowniez w relacjach miedzy podmiotami
niepublicznymi. Warto rowniez wyraznie wskaza¢, iz w swietle przestanek wskazanych trescig art.
144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp okolicznosci wywolujgce konieczno$é zmiany umowy o wykonanie
zaméwienia publicznego powinny byé niezalezne od jej stron.’ Jako przykiady niemozliwych do
przewidzenia okolicznosei w praktyce uznaje si¢ m.in. zjawiska gospodarcze zewngtrzne

* Opinia Urzedu Zaméwiefi Publicznych pn. ,,Dopuszczalnodé zmiany umowy o udzielenie zaméwienia
publicznego na podst. art. 144 ust. 1 pkt 1,3 i 6 ustawy Pzp”
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w stosunku do stron umowy i w petni od nich niezalezne, takie jak: gwaltowna dekoniunktura,
ograniczenie dostepnosci surowcow, istotny wzrost cen materiatow.

W ocenie Instytucji Wdrazajgcej nieudostgpnienie mieszkan przez lokatoréw
w wyznaczonym  terminie nie  jest zdarzeniem niemozliwym do  przewidzenia
w .przedsigbiorstwach™ zajmujacych si¢ profesjonalnie zarzgdzaniem nieruchomosciami oraz
modernizacjg wielorodzinnych budynkéw mieszkalnych. Doswiadczenie Instytucji Wdrazajacej
w kontrolach podobnych inwestycji pokazuje, iz wykonawcy bardzo czesto napotykajg trudnosei
z dostgpem do lokali. Majgc na wzgledzie doswiadczenie i oczekiwany poziom profesjonalizmu
Zamawiajgcego nalezy przyja¢, iz powinien on uwzgledni¢ takie ryzyko przy okreslaniu
pierwotnego terminu realizacji zamdwienia lub poprzez wpisanie do umowy odpowiedniej
klauzuli umozliwiajgcej wydtuzenie terminu wykonania umowy. W zwiazku z powyzszym
Instytucja Wdrazajaca stoi na stanowisku, iz Beneficjent nie wykazal nalezytej starannosci na
etapie przygotowania postepowania.

Ponadto nalezy podkreslié, iz niezbednym warunkiem zmiany umowy na podstawie
omawianej przestanki jest ustalenie, iz zaistnienie okolicznosci, na ktére powotluje si¢ Beneficjent
spowodowato koniecznos¢ zmiany umowy. W tym celu nalezy ocenié czy utrudnienia w dostepie
do lokali rzeczywiscie wplynely na proces realizacji umowy w taki sposéb, iz konieczna byta jej
zmiana.

Instytucja Wdrazajgca stoi na stanowisku, iz z przedtozonych do kontroli dokumentéw
w zaden sposob nie wynika, iz problemy z dostgpem do mieszkan spowodowaly koniecznosé
zmiany umowy. Roboty budowlane zwiazane z wydzieleniem i remontem tazienki w mieszkaniu
nr 2 byly wykonane i rozliczone w etapie | (tj. do dnia 09.10.2019 r.). Protokoly odbioru
potwierdzaja, iz roboty budowlane wymagajace dostepu do lokali mieszkalnych zostaly
zakonczone do dnia 09.10.2019 r., a wiec w pierwotnym terminie realizacji zaméwienia. Po
zawarciu kontrolowanego aneksu wykonywane byly roboty na zewnatrz budynku, ktére nie byly
w zaden sposob powigzane technologicznie z pracami wewnatrz lokali. Utrudnienia w dostepie do
lokali nie mogg zatem stanowic¢ uzasadnienia dla opdznienia w wykonywaniu tych robot.

W  swietle przedstawionych okoliczno$ci Instytucja Wdrazajaca uznata, iz
w kontrolowanym stanie faktycznym nie zostaly speinione warunki okreslone w art. 144 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp.

W ocenie Instytucji Wdrazajace) w kontrolowanym stanie faktycznym zaistniata
przestanka okreslona w art. 72 ust. 4 lit a dyrektywy 2014/24/UE, tj. modyfikacja wprowadza
warunki, ktére gdyby byly czedcia pierwotnego postepowania o udzielenie zamdéwienia,
umozliwityby dopuszczenie innych kandydatow niz ci, ktérzy zostali pierwotnie zakwalifikowani,
lub przyjecie oferty innej niz pierwotnie przyjeta, albo zainteresowalyby dodatkowych
uczestnikéw postepowania o udzielenie zamowienia.

Termin realizacji zamdéwienia jest bez watpienia jednym z istotniejszych czynnikow
determinujacych decyzje wykonawcoéw o udziale w postgpowaniu. Niniejsze wynika z prostej
zaleznodci: im krétszy termin realizacji zamdwienia, tym wieksza trudnosé dla wykonawcow
wjego realizacji, ktéra moze wynika¢ z potencjatéw, ktérymi dysponuja (np. wielkosé
zatrudnienia) czy tez wezesniejszych zobowigzan. Termin realizacji umowy ma réwniez istotny
wplyw na tres¢ skladanych ofert. W ofercie wykonawca uwzglgdnia nie tylko koszty realizacji
zamowienia, ale rowniez rézne ryzyka zwigzane z ich realizacja, np. ryzyko nieterminowej
realizacji zamowienia, a to wymaga np. uwzglednienia w ofercie mozliwosci zaplaty kar
umownych. Roéwniez w tym przypadku istnieje zalezno$¢ - im diuzszy okres realizacji
zamowienia, tym mniejsze ryzyko nieterminowego wykonania zamdwienia.

W kontrolowanym stanie faktycznym pierwotny termin realizacji zamdéwienia wynosit
131 dni. Po wprowadzonej zmianie okres realizacji zamdwienia wzrost o 40 dni, co stanowi
30,53% pierwotnego terminu. Tak znacznemu wydtuzeniu okresu realizacji zamdwienia nie
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mozna przypisa¢ cechy nieistotnosci. W ocenie Instytucji Wdrazajgcej nie mozna wykluczyc, iz
wprowadzona zmiana mogla wplyngé na krag wykonawcoéw zainteresowanych udziatem
w postepowaniu oraz tre$¢ sktadanych przez nich ofert. Fakt, iz w postepowaniu zostala ztozona
tylko jedna oferta moze swiadczyé o tym, iz pierwotny termin realizacji zamdwienia byt zbyt
krotki i wywotal efekt odstraszajacy.

Na ocene charakteru wprowadzonej zmiany nie maja wplywu okolicznosci, na ktore
powoluje si¢ Beneficjent. Podkresli¢ nalezy, iz procedura opisana w art. 38 ustawy Pzp stuzy
wyjasnianiu tresci SIWZ, a nie negocjowaniu warunkow realizacji zamowienia. W praktyce
wykonawey, ktérym nie odpowiada tak podstawowy element warunkéw zaméwienia, jakim jest
termin jego realizacji, rezygnuja ze zlozenia oferty.

Ponadto, w kontrolowanym stanie faktycznym wystgpila rowniez przeslanka opisana
wart. 72 ust. 4 lit. b dyrektywy 2014/24/UE, tj. modyfikacja zmienia rownowage ekonomiczng
umowy na korzys¢ wykonawcy w sposdb nieprzewidziany w pierwotne] umowie lub umowie
ramowej, gdyz w jej wyniku Wykonawca unikngt placenia kar umownych za nieterminowe
wykonanie zamowienia.

Tym samym, w ocenie Instytucji Wdrazajacej, zostaly wypelnione dwie przestanki
zart. 72 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE, nie pozwalajace uzna¢ wprowadzonej zmiany za
nieistotna.

Reasumujgc, Instytucja Wdrazajaca w catosci podtrzymuje swoje stanowisko wyrazone
w Informacji pokontrolnej nr 24/2023 z dnia 10.03.2023 r.

Ustalenia II

Naruszenia o charakterze formalnym prawa wspdlnotowego w dziedzinie zaméwien publicznych
nie wywolujgce skutkéw finansowych w postaci obnizenia kwoty wydatkéw kwalifikowalnych:

# Nie stwierdzono
Ustalenia 111
Inne uwagi:

¥ Nie stwierdzono

3. Zgodnosc zakresu zamowienia z zakresem przedsiewziecia wskazanym we whniosku o

dofinansowanie i umowie o dofinansowaniu:

Nie dotyczy

III. INFORMACJA O POMNIEJSZENIU WYDATKOW KWALIFIKOWALNYCH

W zwigzku z wynikiem kontroli procedury zawarcia Aneksu nr 01/19/TT z dnia 08.10.2019 r. do
umowy nr 104/19/TT z dnia 12.06.2019 r. Wojewaddzki Funduszu Ochrony Srodowiska
i Gospodarki Wodne] w Katowicach informuje, iz ustalit korekte finansowa/wskaznik
pomnigjszajgcy w wysokosci 25% wartoSci pierwotnego zamoéwienia.

IV. INFORMACJA O PRAWIE DO WNIESIENIA ZASTRZEZEN

Od ustaleri zawartych w niniejszej opinii Beneficjentowi nie przystuguja $rodki odwotawcze
w systemie instytucjonalnym POIiS,
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V. POZOSTALE INFORMACJE

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

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

Data i podpis Kontrolujacego:

Imi¢ i nazwisko Data Podpis

Sporzadzita: | Marlena Mizgata 19.04.2023 r. | Haclewa Y
: U

Data i podpis Kierownika Zespolu Kontroli Projektéw POIiS:

Imie i nazwisko Data Podpis
Weryfikowal: | Mariusz Smurzynski 19.04.2023 r. % L 4
Data i podpis Zastepcy Prezesa Zarzadu WFOSIGW w Katowicach: / !

Imie i nazwisko Data Podpis
Akceptowal: Adam Lewandowski 2023 -0k- 19 / M JW\J‘

Informacja pokontrolna zostala zatwierdzona Uchwafq Zarzgdu ()S;f W w Katowicach
Nr B£S, /2023 z dnia A9.24...2023 1
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