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Informacja pokontrolna nr 100/2024/Z
z dnia 24.05.2024 r.

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

po rozpaltrzeniu zasirzezen Beneficjenta wniesionych do ustaler zawartych w Informacji

pokontrolnej nr 100/2024 z dnia 30 kwietnia 2024 v,

PODSTAWOWE INFORMACJE:

Jednostka kontrolujgea: 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 efektywnoici energetycznej budynkéw mieszkalnych w miescie
Gliwice - 11I"*;

2) 0§ 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 slgsko-
dgbrowskiej”,

3) Poddzialanie 1.7.1: Wspieranie efektywnosci energetycznej w  budynkach
mieszkalnych w wojewadztwie $laskim;

4) Numer projektu w SL 2014: POIS.01.07.01-00-0042/21.

Numer i data zawarcia umowy o dofinansowanie: Umowa nr 2022ED 10030 zawarta

w dniu 04.03.2022 r.

Aneks objety kontroly: Aneks z dnia 29.07.2021 r. do Umowy nr 083/PZ/V/2021 z dnia
21.052021 r. zawarty pomigdzy Miastem Gliwice, reprezentowanym przez Prezesa
Zarzadu Budynkow Miejskich | Towarzystwa Budownictwa Spotecznego Sp. z o.0.
Andrzeja Tomala, dzialajacego na podstawie Pelnomocnictwa nr 2021/10758/C/PM z dnia
07.05.2021 r., a Panem Piotrem Chudoba, prowadzacym dzialalnoéé gospodarczg pod
nazwa MABPA - Firma Produkecyjno-Ustugowo-Handlowa Piotr Chudoba z siedzibg
w Gliwicach (44-151) przy ul. Ignacego Daszynskiego 427.

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 pézniejszymi zmianami;

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

3) Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. 2019 poz.
2019, t.j.);
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4) Wytyczne w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw w ramach Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego oraz
Funduszu Spéjnosci na lata 2014-2020 z dnia 21 grudnia 2020 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 realizacj¢ Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 w zakresie procedur kontrolnych oraz
systemu rocznych rozliczen z dnia 7 czerwea 2023 r;

7) Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkow
obnizania wartoéci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidtowo
zwigzanych z udzielaniem zaméwien (Dz.U. z 2018 r. poz. 971 t,j.);

8) Oséwiadczenie Beneficjenta zawarte w §13  wyzej przywolanej umowy
o dofinansowanie;

9) Instrukcja Wykonaweza Instytucji Wdrazajacej dla I osi priorytetowej Programu
Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 — Dziatanie 1.7., zdnia 5
stycznia 2024 r.

7. Tryb kontroli: kontrola dorazna ex-post.

8. Termin przeprowadzenia Kontroli: Beneficjent zostal poinformowany o wszezgciu
kontroli pismem nr WK.5510.0042.2021.KP.AP.100.01 z dnia 11.04.2024 r. Kontrolg
wszczeto w dniu 24.04.2024 r. i zakofczono w dniu 24.05.2024 r. po rozpatrzeniu
zastrzezen Beneficjenta.

9. Zweryfikowane dokumenty:

Kontrole przeprowadzono w oparciu o:

1) kserokopie dokumentéw przekazanych przez Beneficjenta w dniu 24.04.2024 r. -
pismo nr BRM.042.8.2022, UM.437849.2024 2z dnia 24.042024 r,
potwierdzonych za zgodno$¢ zoryginatlem przez Prezesa Zarzadu Budynkow
Miejskich | Towarzystwa Budownictwa Spotecznego Sp. z o.0. Pana Andrzeja
Tomala,

2) zastrzezenia Beneficjenta wniesione w dniu 23.05.2024 r. - pismo nr
BRM.042.8.2022, UM.501191.2024 z dnia 22.05.2024 r

Spis oraz kserokopie zweryfikowanych dokumentéw znajdujg sig w aktach kontroli.

. WYNIK KONTROLI:

Wynik przeprowadzonej kontroli procedury zawarcia wyzej przywolanego aneksu — z istotnymi
zastrzezeniami.

Analiza stanu prawnego i faktycznego

W dniu 21.05.2021 r. Beneficjent zawarl umowg nr 083/PZ/V/2021 na wykonanie
termomodernizacji, remontu, budowy wewnetrznej instalacji gazu w budynku mieszkalnym
wielorodzinnym przy ul. Daszynskiego 500 w Gliwicach wraz z rozbiorka komorek
lokatorskich, brukowaniem placéw zewngtrznych oraz innymi robotami towarzyszacymi.

Strony na podstawie § 4 ustality termin realizacji przedmiotu zamdwienia do dnia
30.07.2021 r.
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Dnia 29.07.2021 roku Strony zawarly aneks do przedmiotowej umowy, na mocy ktérego
przedmiot zaméwienia miat zosta¢ wykonany do dnia 15.09.2021 r.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia Instytucja Wdrazajgca stwierdzita:

1. Naruszenia przepiséw prawa wspélnotowego w dziedzinie zamoéwien publicznych

Ustalenia I

Naruszenia przepiséw prawa wspolnotowego w dziedzinie zamowien publicznych skutkujacych
wystgpieniem nieprawidlowodci mogacych skutkowaé pomniejszeniem wartosci wydatkow
kwalifikowalnych:

» Naruszenie art. 455 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie zmiany umowy w zakresie
terminu realizacji przedmiotu zamowienia bez dochowania przestanek wskazanych
W Ww. przepisie.

Jako podstawg prawng kontrolowanej zmiany umowy Beneficjent wskazat:
a) § 13 ust. 2 pkt 2.1.9 oraz 2.1.10 Umowy:

Zmiana terminu realizacji przedmiotu umowy moze ulec zmianie w przypadku wystgpienia
opoznien wynikajgcych z okolicznosci:
2.1.9 wystgpienia okolicznosci, kidrych strony Umowy nie byly w stanie przewidziec,
pomimo zachowania nalezytej starannosei;
2.1.10 przyezyn nielezgcych po stronie Wykonawcy.
b) §13 ust. 1 pkt L8 Umowy:

Zakazuje si¢ zmian postanowien zawartej Umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej
dokonano wyboru Wykonawey, chyba ze zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych
okolicznosci:

1.8 Wystgpienia koniecznosci wprowadzenia zmian w harmonogramie realizacji
przedmiotu  Umowy poprzez: przesuniecie w czasie, w lym zwigzane ze zmiang
Jinansowania, zmiang zakresow rzeczowych zakonczonych i wyodrebnione lechnicznie
elementy robot, uszczegolowienie spowodowane obiektywnymi czynnikami, niezaleznymi
od Wykonawcy, uniemozliwiajgeymi realizacje przedmiotu Umowy zgodnie z pierwotng
wersjg przedmiotowego Harmonogramu.

Kwestia dopuszczalnosci zmiany umowy o udzielenie zamdwienia publicznego zostata
uregulowana w art. 455 ustawy Pzp, w ktoérym zostaly wskazane przestanki zmiany umowy, ktére
nie wymagaja przeprowadzenia nowego postgpowania,

Przepis art. 455 ust. 1 pkt | ustawy Pzp stanowi, iz dopuszczalna jest zmiana umowy bez
przeprowadzenia nowego postgpowania o udzielenie zamdwienia niezaleznie od wartosdci tej
zmiany, o ile zostala przewidziana w ogloszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach zaméwienia
w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien umownych, ktére mogg
obejmowaé postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci ceny. Ponadto,
postanowienia umowne muszg okreslaé rodzaj i zakres zmian, okreéla¢ warunki wprowadzenia
zmian oraz nie mogg przewidywac takich zmian, ktére modyfikowatyby ogdélny charakter
Umowy.
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Zamawiajacy ma obowigzek sformulowaé i przedstawi¢ jednoznaczne, dokiadne
| precyzyjne postanowienia umowne. Wedlug Urzedu Zamoéwien Publicznych postanowienia
o zmianie umowy sg jasne, precyzyjne i jednoznaczme wiedy, gdy ,wszyscy rozsqdnie
poinformowani oferenci — zachowujgc nalezytq starannosé — sq w stanie dokladnie zrozumiec ich
znaczenie oraz interpretujq je w ten sam sposob'.W konsekwencji, klauzule umowne powinny
wigc zawiera¢ precyzyjny opis okolicznosci uzasadniajgcych zmiang umowy oraz doktadne
okredlenie modyfikacji, ktére beda mie¢ miejsce w przypadku ziszczenia sig tych okolicznosei.

Ponadto, Zamawiajacy ma obowiazek oznaczy¢ granmice tej zmiany, w szczegolnosci przez
okreslenie okolicznosci, ktore wplywajq na jej ksztalt lub przez wskazanie okreslonego rezullatu,
ktéry ma byé zrealizowany przez dokonanie zmiany®. W szczegélnosci powinien wskazaé okres,
0 jaki zostanie wydluzony termin wykonania zaméwienia w przypadku zaistnienia przestanek
wskazanych w umowie. Brak jakiegokolwiek zapisu wprowadzajgcego 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 Instytucje zamawiajgce powinny miec
mozliwosé, w odniesieniu do poszczegolnych zamowien, przewidzenia modyfikacji zamowienia
w drodze klauzul przeglgdowych lub klauzul dotyczqcych opcji, jednak klauzule takie nie powinny
dawac im nieograniczonej swobody decyzyjne].

Odnoszac powyzsze rozwazania do kontrolowanego stanu faktycznego, nalezy zauwazyc,
iz Beneficjent w odniesieniu do § 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 przestanek wskazanych w umowie. W zwigzku z powyzszym, Instytucja Wdrazajaca
uznata zmiang na podstawie tej przestanki umownej za niedopuszczalng, gdyz nie limituje ona
w zaden sposob wprowadzanej zmiany.

W przypadku przestanki opisanej w § 13 ust. 1 pkt 1.8 Umowy. zakres zmiany terminu
realizacji umowy jest limitowany przez § 13 ust. 3.2 Umowy, zgodnie z ktérym:

W przypadku wystgpienia ktoregokolwiek ze zdarzen wymienionych w pkt. 1.1. — 1.11
termin realizacji Przedmiotu Umowy moze ulec odpowiedniemu przedliuzeniu, o czas niezbedny do
zakonczenia realizacji przedmiotu Umowy, nie diuzej jednak niz o okres trwania tych
okolicznosci.

Zgodnie z treicig przedstawionych przez Beneficjenta dokumentow, podstawag do
przedtuzenia terminu realizacji przedmiotu umowy byly problemy Wykonawcy zwigzane
z opdZnieniami w oproznieniu lokali przeznaczonych do rozbidrki oraz brakiem dostepu do
Jjednego z lokali na poddaszu, ze wzgledu na dtugotrwatg nieobecnoé¢ lokatora.

W toku kontroli Beneficjent w zaden sposdb nie uzasadnit stwierdzenia, iz okolicznosci,
na ktére powolal sie Wykonawcea mieszczg si¢ w przeslance zmiany terminu okreslongj w § 13
ust. 1 pkt 1.8 Umowy. Instytucja Wdrazajgca réwniez nie znajduje uzasadnienia dla tego
stanowiska.

Wobec powyzszego, nalezy stwierdzi¢, iz opisane powyzej okolicznosci faktyczne
nie uprawnialy stron do zmiany terminu realizacji przedmiotu umowy na podstawie § 13 ust. [ pkt

! Prawo zamdwien Publicznych. Komentarz, red. H. Nowak, M. Winiarz, Urzad Zaméwien Publicznych.
Warszawa, 2021, s. 1205.
2Prawo zamowien Publicznych. Komentarz, red. H. Nowak, M. Winiarz, Urzad Zaméwien Publicznych.
Warszawa, 2021, s. 1206.
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1.8 oraz § 13 ust. 2 pkt 2.1.9 oraz 2.1.10 Umowy nr 083/PZ/V/2021 z dnia 21.05.2021 r.

W ocenie Instytucji Wdrazajgce] wyze] opisane 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. ustanawiajacego wspolne przepisy dotyczace
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego,
Funduszu Spéjnoéei Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz rozwoju Obszarow Wigjskich
oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajacego przepisy ogdlne
dotyczgce Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu

Spotecznego, Funduszu Spojnosci 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 zawartg w przedmiotowym przepisie, nieprawidtowosé oznacza kazde
naruszenie prawa unijnego lub prawa krajowego dotyczacego stosowania prawa unijnego,
wynikajace z dziafania lub zaniechania podmiotu gospodarczego zaangazowanego we wdrazanie
EFSI, ktére ma lub moze mie¢ szkodliwy wptyw na budzet Unii poprzez obcigzenie budzetu Unii
nieuzasadnionym wydatkiem.

Dla stwierdzenia nieprawidlowosci konieczne jest wystapienie nastgpujacych przestanek:

1. naruszenie prawa unijnego lub prawa krajowego dotyczgcego stosowania prawa unijnego,

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

3. naruszenic ma lub moze mie¢ szkodliwy wplyw na budzet Unii poprzez obcigzenie
budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem.

Jak wykazano powyzej Zamawiajacy dokonal zmiany umowy z naruszeniem dyspozycji
art. 455 ust. 1 pkt | oraz ust. 2 ustawy Pzp. Bezspornym jest réwniez, iz stwierdzone naruszenie
wynikato z czynnosci podjetych przez Beneficjenta.

Przechodzgc 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, czy
doszlo do naruszemia przepisow regulujgcych realizacje projektu w ramach programu
operacyjnego nie ma podstawowego znaczenia wystgpienie rzeczywistej szkody. Wystarczy
stwierdzenie mozliwosci wystqpienia potencjalnej szkody w budzecie Unii Europejskiej.’

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

W orzecznictwie Naczelnego Sadu Administracyjnego zostat wyrazony poglad, iz wie
chodzi o spowodowanie szkody rzeczywistej, wystarczajgca jest potencjalna mozliwosé
spowodowania takiej szkody. Szkoda taka nie musi by¢ konkretng stratg finansowq, gdv: do
stwierdzenia, ze miala miejsce nieprawidlowos¢ wystarczy, ze istnialo zagrozenie, ze szkoda
powstanie, a brak jest okolicznosci, ktore wykluczylyby wplyw uchybienia na budzet odnosnego

3 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10 wrzesnia 2015 r., sygn. akt II GSK 175/15.
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funduszu.*

Instytucja Wdrazajaca nie znajduje okolicznodci, ktdra moglaby $wiadeczyé o tym, iz
stwierdzone naruszenie nie wywolalo negatywnych skutkéw budzetowych. Termin realizacji
zamoOwienia jest jednym z najistotnigjszych elementow, branych pod uwage przez wykonawcow
na etapie podejmowania decyzji o wzigciu udziatu w postgpowaniu. Niewatpliwie ma on réwniez
wplyw na tres¢ sktadanych ofert. Na mocy kontrolowanego aneksu pierwotny termin realizacji
zamowienia zostal przedhuzony o 47 dni, co stanowi 67% pierwotnego terminu. Wyznaczenie
diuzszego terminu wykonania przedmiotu zamdwienia (lub inny sposéb opisania mozliwosci jego
zmiany) na etapie prowadzonego postgpowania co najmniej moglo skutkowaé zlozeniem ofert
takze przez innych wykonawcow, jak réwniez co najmniej moglo wplyngé na inng tresé ztozonych
ofert.

W dwietle powyzszego, zaistnialy stan faktyczny wynikajacy ze stwierdzonego naruszenia
w petni wyczerpuje definicje nieprawidlowoscei.

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

Art. 24 ust. 9 wyzej przywotanej ustawy zobowigzuje instytucjg zatwierdzajacg wniosek
o platnos¢ do dokonania korekty/pomniejszenia wartosci wydatkow kwalifikowanych ujetych we
whniosku o platnoéé ztoZzonym przez beneficjenta o kwote wydatkéw poniesionych nieprawidfowo.

Wartos¢ pomniejszenia ustala si¢ z na podstawie Rozporzadzenia Ministra Rozwoju
z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkow obnizania wartosci korekt finansowych.

Jak wynika z § 5 przedmiotowego Rozporzgdzenia 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 wskazana w Zalaczniku do tegoz
rozporzadzenia.

Zgodnie z wyze] przywotanym Zalgcznikiem do Rozporzadzenia za stwierdzong
nieprawidtowos¢ za nieprawidlowosé powstaly w wyniku naruszenia opisanego powyzej stawka
pomniejszenia wynosi:

V' 25% wartoéei pierwotnego zamdwienia, oraz

v' 25% nowych prac budowlanych / dostaw / ushug (jezeli takie istnieja) wynikajacych

z modyfikacji.

Stawka ta zostata ustalona na podstawie pozycji 23: ,.Modyfikacje elementow zamowienia
okreslonych w ogloszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
niezgodne z przepisami dyrektyw: dyrektywy 2014/23/UE, dyrektywy 2014/24/UE, dyrektywy
2014/25/UE oraz wilasciwych przepiséw krajowych”, kolumna 4 pkt 2 ,Wprowadzono istotng
modyfikacje elementow zamdwienia (m.in. ceny, charakteru robét budowlanych, czasu realizacji,
warunkow ptatnosci, stosowanych materiatéw), jezeli modyfikacja ta powoduje, ze realizowane
zamowienie rozni si¢ zasadniczo charakterem od pierwotnie udzielonego zamowienia. W
kazdym przypadku modyfikacja zostanie uznana za istotng, jezeli zostanie spetniony co najmnigj
jeden z warunkéw okredlonych w art. 72 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE.”.

* Wyrok NSA zdnia 18 stycznia 2017r. o sygnaturze 1 GSK 342/16.
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Do _powyiszych ustalen Beneficjent w dniu 23 maja 2024 r. zlozyl zastrzezenia dotyczace
stwierdzonego naruszenia twierdzac, iz zmiana terminu realizacji przedmiotu umowy byla
dopuszezalna na mocy art. 455 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 4 ustawy Pzp. W zwigzku z powyZszym

Beneficjent stwierdzil, iz brak jest podstaw do nalozenia korekty finansowej.

W pierwsze] kolejnosci Beneficjent twierdzi, ze zapisy § 13 ust. 2 pkt 2.1.9 oraz 2.1.10
Umowy spelniajg wymogi okreslone w art. 455 ust. | pkt | ustawy Pzp. Wskazuje przy tym, ze
postugiwal si¢ sformulowaniami wystepujgcymi w przepisach ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz Kodeksu cywilnego. Wobec powyzszego, w opinii Beneficjenta, wskazane
postanowienia umowne s3 jasne i zrozumiale dla wszystkich rozsadnie dziatajgcych oferentow.
Nie mozna wymaga¢ od zamawiajacego, aby byl bardziej precyzyjny niz sam ustawodawca,
zwlaszcza w przypadku wystapienia okolicznodei, ktérych nie mozna przewidzie¢ oraz przyczyn
niezaleznych od wykonawcy. Odnoszgc si¢ zad do zakresu zmiany terminu realizacji przedmiotu
umowy, nie jest mozliwe precyzyjne wskazanie o jaki okres zostanie ona wydtuzona. Okres ten
zalezy bowiem od konkretnej okolicznosci uniemozliwiajacej wykonanie umowy
w przewidzianym terminie. Nie sposob, w przypadku przeszkéd powodujacych wydtuzenie
realizacji umowy, od razu przewidzie¢ jak diugo bedg one trwaty i w zwiazku z tym w jaki sposob
wplyng na okres realizacji umowy. Oczywistym jest, ze precyzyjne okreslenie wplywu danych
okolicznodci na okres realizacji umowy jest mozliwe do ustalenia dopiero po wystapieniu tychze
okolicznosci.

Beneficjent podkresla, ze problem z dostepnoscig lokali stanowil okolicznosé, ktorej
strony nie mogly przewidzieé, nawet jesli z doswiadczenia stron wynikalo, Zze w przeszlosci przy
realizacji podobnych robét wystepowaly przedmiotowe utrudnienia. Nie mozna bylo jednak
zakladaé, ze wyslapia one w trakcie realizacji prac objgtych umowa nr 083/PZ/V/2021 z dnia
21.05.2021 r. i od razu wydluzy¢ termin jej realizacji. W opinii Beneficjenta problemy
z dostepnoscig lokali wypelniajg przestanke opisang w § 13 ust. 2 pkt 2.1.10 Umowy, gdyz w jej
przypadku nie przewidziano warunku braku mozliwosei przewidzenia przedmiotowej
okolicznosci, a to Beneficjent byt zobowigzany do przekazania Wykonawcy placu budowy:.

Odnoszac si¢ do kwestii § 13 ust. 1 pkt 1.8 Umowy Beneficjent wskazuje, ze termin
realizacji umowy byl wydtuzony z powodu nieudostepnienia rzeczonych lokali.

W dalszej czesci zastrzezen Beneficjent wskazuje, iz podstawa do przesuniecia terminu
realizacji przedmiotu umowy byl art. 455 ust. | pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym:
dopuszezalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie
zamowienia: (...) jezeli koniecznos¢ zmiany umowy, w tym w szczegolnosci zmiany wysokosci
ceny, spowodowana jest okoliczno$ciami, ktorych zamawiajqcy, dzialajge z nalezylq starannoscig,
nie mogl przewidzieé, o ile zmiana nie modyfikuje ogdlnego charakteru umowy a wzrost ceny
spowodowany kazdg kolejng zmiang nie przekracza 50% wartosci pierwotnej umowy.

Beneficjent kwestionuje rowniez poniesienie szkody przez budzet Unii Europejskiej.
W jego opinii, biorgc pod uwage przywolane przez Instytucje Wdrazajgca orzecznictwo, nie kazde
naruszenie w ramach realizowanego projektu czy prowadzonego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego z automatu skutkuje lub moze skutkowaé wyrzadzeniem szkody
w budzecie Unii Europejskiej. Na poparcie swoich argumentéw Beneficjent przywoluje wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 16.07.2016 r., gdzie Trybunat orzekl, ze
nawet w sytuacji gdy w sprawie doszlo do naruszenia prawa, ale nie wywolalo ono skutkow
w budzecie Unii Europejskiej przez sfinansowanie nieuzasadnionego wydatku, ktéry to skutek,
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jak podkresla Trybunal, powinien zosta¢ wykazany przez Instytucje oceniajaca, to brak jest
podstaw do nalozenia korekty finansowej, gdyz nie wystapily wszystkie przestanki
nieprawidlowosci. Trybunal wskazal jednoczesnie, ze przy ustalaniu wysokosci ewentualne;]
korekty finansowej powinno si¢ bra¢ pod uwage wplyw naruszenia na przebieg postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Ponadto kazda korekta finansowa powinna byc
rozpatrywana przez pryzmat art. 143 ust. 2 rozporzadzenia ogoélnego, z ktérego jednoznacznie
wynika, ze wymierzajac korekte panstwa czlonkowskie biorg pod uwage charakter i wage
nieprawidlowosci oraz straty finansowe poniesione przez fundusze i stosujy proporcjonalna
korektg. W opinii Beneficjenta twierdzenia Instytucji Wdrazajacej dotyczace wplywu
przedluzenia terminu realizacji przedmiotu umowy juz na etapie prowadzonego postgpowania
moglo skutkowac ztozeniem ofert przez innych wykonawcdw lub moglo mieé wplyw na tresc
ztozonych ofert sg bledne. Jako uzasadnienie wskazuje, iz zaistniale okolicznodci z pewnoscia
wplynetyby rowniez na wydluzenie terminu realizacji przedmiotu umowy takze w przypadku
wyboru innego kontrahenta..

Odnoszac sie¢ do zlozonych przez Beneficjenta zastrzezen Instytucja Wdrazajaca
stwierdzifa co nastepuje:

A. Przestanka okreslona w art. 455 ust. 1 pkt | ustawy Pzp

Przepis art. 455 ust. | pkt | 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 zamdéwienia
w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowiefi umownych, ktére moga
obejmowaé postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokosci ceny. Ponadto,
postanowienia umowne muszg okresla¢ rodzaj i zakres zmian, okresla¢ warunki wprowadzenia
zmian oraz nie mogg przewidywac takich zmian, ktore modyfikowatyby ogdlny charakter umowy.

Przywolany przepis stanowi implementacje art. 72 ust. 1 lit. 1a dyrektywy 2014/24/UE,
zgodnie z ktérym umowy o udzielenie zamdéwienia publicznego i umowy ramowe mozna
modyfikowac bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamowienia zgodnie
z niniejszq dyrektywq [...] a) gdy modyfikacje, niezaleznie od ich wartosci pienigznej, zostaly
przewidziane w pierwotnych dokumentach zamowienia w jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych
klauzulach przegladowych [..]Tego rodzaju klauzule podajq zakres i charakter mozliwych
modyfikacji lub opcji, a takte warunki, na jakich mozna je stosowadf...].

Trybunat Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 29.04.2004 r. dotyczacym
sprawy C-496/99 P Komisja Wspélnot Europejskich przeciwko CAS Succhi di Frutta SpA
zauwazyt, iz mozliwos¢ zmiany niektérych warunkéw zaproszenia do skladania ofert po wybraniu
zwycigskiego  oferenta musi  by¢  wyraznie przewidziana juz w  ogloszeniu
o zaproszeniu do skladania ofert. Ponadto, instytucja zamawiajgca powinna okresli¢ ramy.
w ktorych procedura zmiany zostanie dokonana, tak aby wszyscy zainteresowani wykonawcy byli

swiadomi mozliwosci dokonania zmiany od samego poczatku. co zapewni im réwne szanse przy
formutowaniu ofert’.

Instytucja Wdrazajaca zaznacza, iz klauzule przeglagdowe zawarte w Umowie w zaden

* Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (szdsta izba) z dnia 29 kwietnia 2004 r. Komisja
Wspolnot Europejskich przeciwko CAS Succhi di Frutta SpA. Sprawa C-496/99 P.
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sposob nie okreslajg okresu o jaki moze zosta¢ przedtuzony termin realizacji, czyli nie zawierajg
zakresu zmiany, czyli elementu wymaganego wprost przez przepisy ustawy Pzp. Instytucja
Wdrazajagca zgadza sig¢ z Beneficjentem, Zze niemozliwe moze by¢ precyzyjne wskazanie
konkretnej ilodci dni o jakie przedluzony moze =zostaé termin realizacji umowy.
W opinii Instytucji Wdrazajgecej umowa powinna zawiera¢ zasady w jaki sposob zostanie
obliczony nowy okres realizacji zamdwienia. Przedstawiona do kontroli umowa takich zasad nie
zawiera, na co juz wezesniej wskazata Instytucja Wdrazajaca.

Ze wzgledu na powyzsze, niedopuszczalne jest, w opinii Instytucji Wdrazajacej,
przesuniecie terminu realizacji przedmiotu umowy na podstawie § 13 ust. 2 pkt 2.1.9 oraz 2.1.10
Umowy.

W przypadku przestanki opisanej w § 13 ust. 1 pkt 1.8 Umowy, Beneficjent w swoich
zastrzezeniach w zaden sposéb nie odnidst sie do kwestii podniesiong] przez Instytucje
Wdrazajaca w przedmiotowej Informacji pokontrolnej i nie przedstawil jakiegokolwiek
uzasadnienia, iz okolicznodci, na ktére powolal si¢ Wykonawca mieszcza sie w przestance
opisanej w przedmiotowym przepisie.

B. Przestanka okreslona w art. 455 ust. | pkt 4 ustawy Pzp

Zgodnie z art. 455 ust. | pkt 4 ustawy Pzp zmiana umowy jest dopuszczalna jezeli zostaty
spelnione {acznie nastepujace warunki:

a. Konieczno$¢ zmiany umowy, w tym w szczegdlnosci zmiany wysokosci ceny,
spowodowana jest okolicznosciami, ktérych zamawiajacy, dzialajac z nalezytg
starannoscig, nie mogt przewidzied,

b. Zmiana nie modyfikuje ogdlnego charakteru umowy,
c. Wartos¢ zmiany nie przekracza 50% wartoéci pierwotnej umowy.

Oczywistym jest, iz w analizowanym stanie faktycznym speiniony zostal warunek
okreélony w b) ic), gdyz zmiana terminu realizacji przedmiotu umowy nie zmieniata jej ogélnego
charakteru oraz miala wplywu na wartoé¢ zamowienia.

O dopuszczalnosci zastosowania przytoczonego powyZzej przepisu decydowac bedzie
zatem kwestia spetnienia warunku wyszczegolnionego a).

Ustawodawca unijny w motywie 109 dyrektywy 2014/24/UE wyjasnia, iz pojgcie
niemozliwych do przewidzenia okolicznosci odnosi si¢ do okolicznosei, ktorych nie mozna byto
przewidzie¢ mimo odpowiednio starannego przygotowania pierwotnego postepowania
o udzielenie zamowienia przez instytucj¢ zamawiajges, z uwzglednieniem dostepnych jej
$rodkéw, charakteru i cech tego konkretnego projektu, dobrych praktyk w danej dziedzinie
oraz koniecznosci zagwarantowania odpowiedniej relacji pomigdzy zasobami wykorzystanymi na
przygotowanie postgpowania a jego przewidywalng wartoscig.

Zgodnie z opinig Urzedu Zamoéwien Publicznych Co de zasady za okolicznosci
niemoiliwe do priewidzenia i niezaleine od stron umowy nalely uznaé m.in. Zawiska
gospodarcze zewngtrzne w stosunku do stron umowy i w pelni od nich niezaleine, jak na
provitad: gwaltowna dekoniunktura, ograniczenie dostepnosci surowcdw, istotny wzrost cen
materiatow. Naleiy jednak podkreslié, ii wskazane wyiej priykladowe okolicznosci
uzasadniajgce dokonanie zmiany umowy muszg mie¢ charakter na tyle nadzwyczajny, e
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zamawiajgcy, dochowujgc naleiytej starannosci, nie mdgl obiektywnie przewidzie¢ ich
zaistnienia lub skali ich zaistnienia. Muszg one wynikac z okolicznosci nie majgcych swojego
uzasadnienia w normalnych relacjach gospodarczych, w  szczegélnosci  obserwowanych
wahaniach cen na rynku okreslonych dobr, zmianach inflacyjnych itp. Jesli okreslone zdarzenia
spoteczne, finansowe lub ekonomiczne byly lub sq obserwowane w gospodarce i cechuje je
okreslona cigglosé lub cyklicznosé, to winny by¢ one uwzgledniane w ramach klauzul umownych,
o kiorych mowa w art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, kiorych zastosowante umozliwia przywrocenie
zachwianej tymi zdarzeniami rownowagi w umowie lgczgceej strony. (...)

Interpretacja przepisu art. 435 ust.] pkt 4 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze w
preypadku, gdy obiektywnie mozliwe bylo przewidzenie :zaistnienia okreslonych zjawisk
gospodarczych, wprowadzenie zmian do umowy w oparciu o dyspozycje lego przepisu nie jest

7 6
mozliwe..

Jako przyktady niemozliwych do przewidzenia okolicznosci w praktyce uznaje si¢ m.in.
zjawiska gospodarcze zewnetrzne w stosunku do stron umowy i w petni od nich niezalezne, takie
jak: gwaltowna dekoniunktura, ograniczenie dostepnodci surowcdw, istotny wzrost cen
materiatow.

Ponadto nalezy podkreslié, iz niezbednym warunkiem zmiany umowy na podstawie
omawianej przestanki jest ustalenie, iz zaistnienie okolicznosci, na ktére powoluje sie Beneficjent
spowodowalo konieczno$é zmiany umowy. W tym celu nalezy ocenié¢ czy utrudnienia w dostgpie
do lokali rzeczywiscie wplynely na proces realizacji umowy w taki sposéb, iz konieczna byla jej
zmiana.

W ocenie Instytucji Wdrazajgcej nieudostepnienie lokali przez lokatoréw w wyznaczonym
przez wykonawce i Beneficjenta terminie nie jest zdarzeniem niemozliwym do przewidzenia w
~przedsigbiorstwach™ zajmujgcych sie profesjonalnie zarzgdzaniem nieruchomosdciami oraz
modernizacjg wielorodzinnych budynkéw mieszkalnych. Beneficjent sam przyznaje, ze z
doswiadczenia stron wynikalo, ze w przeszlosci przy realizacji podobnych robot wystepawaly
przedmiotowe  utrudnienia. Rowniez doswiadczenie Instytucji Wdrazajacej w  kontrolach
podobnych inwestycji pokazuje, iz wykonawey bardzo czesto napotykaja trudnoéei z dostgpem do
lokali. Majac na wzgledzie doswiadczenie Zamawiajgcego i Wykonawey nalezy przyjaé, iz obie
strony takie ryzyko winny byly uwzglednié, majg na uwadze oczekiwany od nich poziom
profesjonalizmu. - ' | |

W swietle przedstawionych okolicznosci Instytucja Wdrazajgca uznala, iz
w kontrolowanym stanie faktycznym nie zaistnialy przestanki okreslone w art. 455 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp.

C. Kwestia szkody poniesione] przez budzet Unii Europejskie].

Zgodnie z art. 2 pkt 36 przywolanego rozporzadzenia nieprawidlowoscig jest naruszenie
przepisow, ktére:

- ma szkodliwy wplyw na budzet UE (szkoda rzeczywista),

- moze miec szkodliwy wptyw na budzet UE (szkoda potencjalna).

® Opinia Urzedu Zaméwien Publicznych pn. ,,Dopuszczalnoé zmiany umowy o udzielenie zaméwienia
publicznego na podst. art. 455 ust. | pkt 1 i 4 oraz art. 455 ust. 2 ustawy Pzp™
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Na gruncie przywolanego przepisu uksztattowata sig jednolita linia orzecznicza, zgodnie z
ktorg dla stwierdzenia nieprawidlowosci nie jest koniczne wykazanie faktycznych skutkow
finansowych spowodowanych naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.

Tytutem przykladu przytoczyé mozna tezy formulowane w orzecznictwie sadow
administracyjnych:

— 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, w tym zasad
okreslonych w p.zp. (..) Do oceny, czy doszlo do naruszenia przepisow regulujgcych
realizacje projektu w ramach programu operacyjnego nie ma podstawowego znaczenia
wystgpienie rzeczywistej szkody. Wystarczy stwierdzenie mozliwosci  wystgpienia
potencjalnej szkody w budzecie Unii Europejskiej.”

—~  Przy ocenie nieprawidlowosci szkoda nie musi by¢ konkretng stratq finansowq. Wystarczy
samo tylko wykazanie, ze okreslone nieprawidiowosci, powstale wskutek zachowania sig
beneficienta, mogly jedynie (choé wcale nie musialy) narazié ogélny budzet Unii
Europejskiej na uszezerbek, nawet blizej niewykazany ("potencjainy").®

—  Stzkoda (...) powstaje niejako automalycznie, gdy beneficjent otrzymujgey dofinansowanie
realizuje projekt niezgodnie z prawem, a przy tym do powstania szkody w budzecie UE nie
Jjest wymagane powstanie faktycznego uszczerbku majgtkowego - wystarczy sama
mozliwosé jego wystgpienia.’

—  Srodki unifne podlegajq zwrotowi tylko wéwezas, gdy wykorzystano je z naruszeniem
procedur, ktore to naruszenie stanowi "nieprawidlowos¢"” w rozumieniu art. 2 pkt 36
cytowanego rozporzqdzenia, a wigc nieprawidlowosé, ktora ma lub moze miec szkodliwy
wphyw na budzet Unii poprzez obcigzenie budietu nieuzasadnionym wydatkiem. Nie
chodzi tu zatem o spowodowanie szkody rzeczywistej, wystarczajgea jest polencjalna
mozliwos¢ spowodowania takiej szkody. Szkoda taka nie musi by¢ konkretng stratqg
finansowyq, gdyz do stwierdzenia, ze miala miejsce nieprawidlowoes¢ wystarczy, ze istnialo
zagrozenie, e szkoda powstanie, a brak jest okolicznosci, ktore wykluczylyby wplyw
uchybienia na budzel odnosnego funduszu'®

Whbrew twierdzeniom Beneficjenta zadaniem Instytucji Wdrazajacej nie jest zatem
wykazanie, iz stwierdzone naruszenic wywolato negatywne skutki finansowe, a tym samym
spowodowalo szkode w budzecie UE. Wystarczajacym jest bowiem samo zagrozenie, ze szkoda
powstanie.

W kontekscie stwierdzonych naruszen warto przytoczy¢ stanowisko WSA w Lublinie,
ktory podkreslit, iz dla przyjecia, ze dane zachowanie beneficjenta miesci si¢ w pojeciu
nieprawidlowosci wyslarczajgce jest ustalenie, e dane naruszenie moglo - nawet fylko
potencjalnie - doprowadzi¢ do sytuacji. w kiore] hipotetyczny wykonawca, z uwagi na naruszenie
przez zamawidjgeeso przepisow prawa, mogtl zrezvenowaé z udzialu w_postepowaniu. (...) Dla
ustalenia, czy wystgpuje nieprawidlowosé (...) nie jest konieczne wykazanie przez organ, ‘e

T Wyrok NSA z 10.09.2015 r., I GSK 175/15, LEX nr 2091895,

8 Wyrok WSA w Kielcach z 29.08.2019 r., I SA/Ke 249/19, LEX nr 2721708,

? Wyrok WSA w Lodzi z 8.01.2016 r., ITT SA/Ld 937/15, LEX nr 1970293,

19 Wyrok WSA w Gliwicach z 19.04.2023 r., 111 SA/GI 155/23, LEX nr 3563956.
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szkoda w  budiecie Unii  rzeczywiscie wysigpita lub  mogla wystgpic z duzym
prawdopodobienstwem."!

W kontrolowanym stanie faktycznym Beneficjent dokonatl istotnych zmian w umowie
zawarte] z Wykonawceg. Jak wykazala wyzej Instytucja Wdrazajaca termin realizacji przedmiotu
umowy stanowi istotny element przy kalkulowaniu ceny oferty, jak réwniez przy ocenie czy
potencjalny wykonawca bedzie w stanie wykonad zamdwienie i czynnik ten mégt mie¢ wplyw na
tres¢ i ilos¢ ztozonych ofert.

Majac na uwadze powyzsze, Instytucja Wdrazajaca w pelni podtrzymuje swoje
stanowisko w zakresie stwierdzonych naruszen oraz ustalonej stawki pomniejszenia/korekty.

Ustalenia 11

Naruszenia o charakterze formalnym prawa wspélnotowego w dziedzinie zamdéwien publicznych
nie wywotujace skutkéw finansowych w postaci obnizenia kwoty wydatkow kwalifikowalnych:

# Nie stwierdzono

Ustalenia 111
Inne uwagi:

# Nie stwierdzono

2. Zgodno$¢ zakresu zamowienia z zakresem przedsigwzigcia wskazanym we wniosku o
dofinansowanie i umowie o dofinansowaniu:

Nie dotyczy.

Il. INFORMACJA O POMNIEJSZENIU WYDATKOW KWALIFIKOWALNYCH

W zwiazku z wynikiem kontroli procedury zawarcia Aneksu z dnia 29.07.2021 r. do
umowy nr 083/PZ/V/2021 z dnia 21.05.2021 r., Wojewddzki Fundusz Ochrony Srodowiska
i Gospodarki Wodnej w Katowicach informuje, iz ustalit korektg finansowa/wskaZnik
pomniejszajgcy w wysokosci 25% wartosci pierwotnego zamowienia.

IV. INFORMACJA O PRAWIE DO WNIESIENIA ZASTRZEZEN

Od ustalen zawartych w niniejszej informacji pokontrolnej Beneficjentowi nie przystuguja
érodki odwolawcze w systemie instytucjonalnym PO [iS.

"' Wyrok WSA w Lublinie z 30.06.2016 r., [Il SA/Lu 14/16, LEX nr 2105736.
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V. POZOSTALE INFORMACJE

Data i podpis Kontrolujgcego:
Imie i nazwisko Data Podpis

Sporzadzil: Artur Pniak 24.05.2024 r. J{VJEU.. Q;_,,./

Data i podpis Kierownika Zespolu Kontroli Projektéw POIiS:

Imig i nazwisko Data Podpis,
Weryfikowal: | Mariusz Smurzynski 24.05.2024 r. % _f.
Data i podpis Zastepcy Prezesa Zarzadu WFOSiGW w Katowicach:

Imig i nazwisko Data Podpis
Akceptowata: | Iwona Gejdel-Targosz 2024 -05- 2 &' é:l,—/
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