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Informacja pokontrolna nr 48/2023
z dnia 04.04.2023 r.

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

PODSTAWOWE INFORMACJE:

1. Jednostka komtrolujaca: Wojewédzki Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki
Wodnej w Katowicach.

2. Nazwa i adres Beneficjenta: Miasto Zabrze, ul. Powstaficow élqskich 5-7, 41-800
Zabrze.

3. Projekt:

1) Nazwa: ,Wspieranie efektywnosci energetycznej w budynkach mieszkalnych
w Zabrzu”.

2) O§ priorytetowa: POIS.01.00.00 — Zmniejszenie emisyjnosci gospodarki
Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020;

Dzialanie 1.7: , Kompleksowa likwidacja niskiej emisji na terenie wojewodztwa
slaskiego”

Poddzialanie 1.7.1: Wspieranie efektywnosci energetycznej w budynkach
mieszkalnych w wojewddztwie $lagskim;

3) Numer projektu w SL 2014: POIS.01.07.01-00-0044/19.

4. Numer i data zawarcia umowy o dofinansowanie: Umowa nr 59/2020 zawarta
w dniu 29.04.2021 r.

S. Aneks objety kontrola: Aneks nr 1/2022 z dnia 06.04.2022 r. do umowy nr
JGN/21/2022 zawartej w dniu 09.02.2022 r. na wykonanie robot budowlanych pn.:
,Kompleksowa termomodernizacja budynku przy ul. Szymanowskiego 5 w Zabrzu, nr
dziatki 249/18 wraz z robotami towarzyszacymi”.

6. 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 pomig¢dzy Ministrem Energii a Wojewodzkim
Funduszem Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej w Katowicach,
z pdzniejszymi 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.
z 2020 r. poz. 818 t.j.);

3) Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U.2021.1129 t.j.);

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 realizacje Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 w zakresie procedur kontrolnych oraz
systemu rocznych rozliczen z dnia 3 lipca 2020 r.;

7) Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016r. w sprawie warunkéw
obnizania wartosci korekt finansowych oraz wydatkbw poniesionych
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koncowego wykonania zaméwienia, o 10 tygodni w stosunku do terminéw okreslonych
w umowie. Jako uzasadnienie przedmiotowego wniosku, Wykonawca wskazat:

a) wystepujacy stan epidemii majgcy wplyw na realizacje umowy, polegajacy na
czasowym wylaczeniu czgsci pracownikéw w zwigzku z poddaniem sig przez nich
izolacji,

b) utrata 12 pracownikow — obywateli ukrainskich, w zwigzku z dzialaniami
wojennymi w Ukrainie,

¢) opdznienia w dokonaniu niezb¢dnych pomiaréw stolarki okiennej z uwagi na
nieudostg¢pnienie lokali,

d) wydluzony proces decyzyjny wynikajacy z rdznic pomiedzy wymiarami
w naturze a wskazanymi w dokumentacji projektowej oraz wytycznymi Miejskiego
Konserwatora Zabytkow,

e) przerwany lancuch dostaw w zwiazku z wojng w Ukrainie, skutkujgcy
wydluzonym okresem realizacji zamdéwien na stolarke okienng,

¢) koniecznos¢ wykonania rob6t dodatkowych,

f) niesprzyjajace warunki atmosferyczne.

Po rozpatrzeniu przedmiotowego wniosku, Zamawiajacy uwzgledniajge okolicznosci
opisane w lit. b), ¢) i e), wyrazil zgod¢ na wydtuzenie wylgcznie terminu realizacji robét
obj¢tych dofinansowaniem, o czym poinformowal Wykonawce pismem 2z dnia
01.04.2022r.

Na tej podstawie, w dniu 06.04.2022 r. zawarty zostal Aneks nr /2022 do Umowy nr
JGN/21/2022 z dnia 09.02.2022 r., na mocy § 2 ust. 2 otrzymat brzmienie:

2. Termin zakoviczenia realizacji przedmiotu umowy:
a) 6 miesigcy od daty podpisania umowy,
b) do 17.06.2022 r. roboty objete dofinansowaniem (tzw. koszty kwalifikowane);

docieplenie stropu ostatniej kondygnacji,

docieplenie elewacji zewngtrznej,

wymiana stolarki okiennej,

docieplenie stropu piwnic,

wymiana systemow grzewczych wraz z przewodami wentylacyjnymi
koniecznymi do wykonania ogrzewania,

zasilenie elektryczne do kotla,

podigczenie wody do kotla.

W pozostalym zakresie postanowienia umowy pozostaty bez zmian.

Jak wynika z tresci aneksu, jako podstawe prawng jego zawarcia, strony wskazaly
przywolany wczesniej § 11 ust 2 umowy oraz art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Sprawdzenie pod katem prawidlowosci przeprowadzenia procedury zawarcia
przedmiotowego aneksu, opiera si¢ zasadniczo na przeanalizowaniu legalnosci
wprowadzonych zmian przez pryzmat art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz przestanek
przewidzianych w umowie.
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Wskazany powyze)j przepis ustawy Pzp stanowi, ze:

Dopuszczalna  jest zmiana umowy bez przeprowadzenia nowego postgpowania
o udzielenie zamowienia:

()

4) jezeli koniecznos¢ zmiany umowy, w tym w szczegélnosci zmiany wysokosci ceny,
spowodowana jest okolicznosciami, ktérych zamawiajqcy. dzialajgc z nalezytg
starannosciq, nie mogl przewidzie¢, o ile zmiana nie modyfikuje ogdlnego charakteru
umowy a wzrost ceny spowodowany kazdqg kolejng zmiang nie przekracza 50% wartosci
pierwotnej umowy.

Przywolany przepis art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi implementacj¢ do
polskiego porzadku prawnego postanowien art. 72 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy 2014/24/UE 3
oraz art. 89 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy 2014/25/UE 4. Cel wprowadzenia powotanej normy
prawnej objasniony zostat w motywie 109 preambuly do dyrektywy 2014/24/UE.
Zwrécono w nim uwageg, Ze instytucje zamawiajgce mogg napotkaé okolicznosci
zewngtrzne, ktorych nie mogly przewidzie¢ w momencie udzielania zamdwienia,
w szczegdlnosci, gdy zamodwienie jest wykonywane przez dluzszy czas. W takim
przypadku niezbedny jest pewien stopien elastycznosci w celu dostosowania umowy do
tych okolicznosci bez koniecznosci przeprowadzenia nowego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Pojecie niemozliwych do przewidzenia okolicznosci odnosi si¢
do okolicznosci, ktérych nie mozna bylo przewidzie¢, pomimo odpowiedniego
starannego przygotowania pierwotnego postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego przez zamawiajacego, z uwzglednieniem dostgpnych jej srodkéw, charakteru
i cech tego konkretnego projektu, dobrych praktyk w danej dziedzinie.

Z przytoczonych przepiséw wynika, ze mozliwos¢ wprowadzenia zmian do umowy
z wykonawcg zamoOwienia publicznego na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
wymaga ustalenia, iz koniecznos¢ modyfikacji kontraktu wywotana jest okolicznosciami,
ktorych nie mozna bylo przewidzie¢, pomimo dochowania przez zamawiajgcego
nalezytej starannosci w procesie przygotowania postgpowania o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Na gruncie przestanek wymienionych w art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
okolicznosci wywolujagce konieczno$é zmiany umowy w sprawie zamoOwienia
publicznego powinny by¢ niezalezne od stron umowy.

Jak wynika z opinii Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 24 marca 2022 r.
w zakresie dopuszczalnosci zmiany umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na
podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1 i 4 oraz art. 455 ust. 2 ustawy Pzp: Co do zasady za
okolicznosci niemozliwe do przewidzenia i niezalezne od stron umowy nalezy uznaé m.in.
zjawiska gospodarcze zewngtrzne w stosunku do stron umowy i w peini od nich
niezalezne, jak na przyklad: gwaltowna dekoniunktura, ograniczenie dostgpnosci
surowcow, istotny wzrost cen materiatéw. Nalezy jednak podkreslic, iz wskazane wyzej
przyktadowe okolicznosci uzasadniajgce dokonanie zmiany umowy muszq mie¢ charakter
na tyle nadzwyczajny, ze zamawiajgcy, dochowujqc nalezytej starannosci, nie mogi
obiektywnie przewidzieé¢ ich zaistnienia lub skali ich zaistnienia. Muszq one wynikaé
z okolicznosci niemajgcych swojego uzasadnienia w normalnych relacjach
gospodarczych, w szczegdlnosci obserwowanych wahaniach cen na rynku okreslonych
dobr, zmianach inflacyjnych itp. Jesli okreslone zdarzenia spoleczne, finansowe lub
ekonomiczne byly lub sq obserwowane w gospodarce i cechuje je okreslona cigglos¢ lub
cyklicznosé, to winny byé one uwzgledniane w ramach klauzul umownych, o ktorych
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mowa w art. 455 ust. [ pkt 1 ustawy Pzp, ktérych zastosowanie umozliwia przywrdcenie
zachwianej tymi zdarzeniami réwnowagi w umowie lgczgcej strony. W _kontekscie
powyzszych wskazowek interpretacyjnych uznaé nalezy, ze konflikt zbrojny w Ukrainie,
jego zasieg oraz_transgraniczne, gospodarcze skutki, zakwalifikowaé mozna jako
zewnetrzne zjawisko, ktérego nie mozna bylo przewidzieé, pomimo zachowania nalesytef
starannosci.

W kontekscie powyzszych wyjasnien nalezy rowniez podkreslic, ze brzmienie art. 455
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a takze art. 72 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE wskazuje, iz
przestanki warunkujgce dopuszczalno$¢ zmiany umowy w sprawie zamowienia
publicznego, na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1 i pkt 4 ustawy Pzp, majg charakter
autonomiczny. W konsekwencji wprowadzenie zmian w oparciu o przestanke
nieprzewidywalnosci mozliwe jest niezaleznie od speinienia warunku, o ktérym mowa
w art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Innymi stowy, strony umowy w sprawie zamdwienia
publicznego mogq skorzystac z uprawnienia przewidzianego dyspozycjq art. 435 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp rowniez w przypadku, w ktorym nie przewidzialy w umowach
odpowiednich postanowien w postaci klauzul waloryzacyjnych bqgd: adaptacyjnych.
Uprawnienie do zmiany tresci umowy mogloby przystugiwaé w okolicznosciach,
w ktorych zamawiajgcy nie zawarl stosowanych postanowien pozwalajgcych na
dokonanie tej czynnosci, albowiem nie bylo ku temu uzasadnionych postaw (np.
w przypadku, gdy okreslone zjawiska wptywajgce na realizacje kontraktu nigdy wezesniej
nie wystepowaly lub w okolicznosciach, gdy nie podlegaly one wyjgtkowym zmianom).

Niezbednym warunkiem zmiany umowy jest rowniez ustalenie, iz zaistnienie
okreslonych zjawisk powoduje koniecznosé zmiany umowy w sprawie zaméwienia
publicznego. W konsekwencji, zamawiajqcy w kazdym przypadku musi ocenié¢, czy
zaistnienie nieprzewidywalnej sytuacji rzeczywiscie wplywa na proces realizacji umowy
w taki sposéb, iz konieczna jest jej zmiana.

Odnoszqc sig do aktualnej sytuacji rynkowej, wskazaé nalezy, ze powyzsza zasada
dotyczy rowniez zaistnienia zjawiska tak nadzwyczajnego i niespodziewanego, jak
konflikt zbrojny w Ukrainie. Rowniez w tym przypadku wymagane jest dokonanie przez
zamawiajgcego oceny czy czynnik ten ma rzeczywisty wplyw na proces realizacji zawartej
przez niego konkretnej umowy i czy powoduje koniecznosé jej zmiany. W przypadku
udzielenia pozytywnej odpowiedzi na to pytanie, przeanalizowaé rowniez nalezy, jaki
bedzie konieczny zakres modyfikacji umowy, w zwiqzku z zaistnialym ww. czynnikiem.

Dodatkowo, do stwierdzenia dopuszczalnosci zmiany umowy na podstawie art. 455
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp konieczne jest, aby zmiana nie modyfikowata ogélnego charakteru
umowy. W Slad za motywem 109 dyrektywy 2014/24/UE, za zmiang charakteru umowy
mozna uznaé zmiang, ktora w zasadzie doprowadzi do zawarcia nowego kontraktu
publicznego. Modyfikacja powoduje zmiang charakteru catego zaméwienia, na przyklad
przez zastgpienie zamawianych robét budowlanych, dostaw lub ustug innym przedmiotem
zamdwienia lub przez catkowitg zmiang rodzaju zaméwienia, poniewa: w takiej sytuacji
mozna zakltada¢ hipotetyczny wphw na wynik postgpowania. Nie ulega wagtpliwosci, ze
pojecie , charakter umowy” obejmuje w szczegolnosci zakres przedmiotowy umowy.
W ramach oceny umowy bierze si¢ pod uwage jej najistotniejsze elementy, w tym
w szczegolnosci to, czy mamy do czynienia z zastgpieniem zamawianych robdt
budowlanych, dostaw lub ustug innym przedmiotem zaméwienia lub catkowitq zmiang
rodzaju zamowienia, poniewaz w takiej sytuacji mozna zaktadaé hipotetyczny wphw na
wynik postgpowania. Przykiadem zmiany charakteru umowy moze byé:

1) zmiana przedmiotu zaméwienia z ustug na roboty budowlane i odwrotnie,
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2) zmiana umowy na czas okreslony na umowg na czas nieokresiony,
3) zmiana zamowienia publicznego na koncesje.

Ponadto konieczne jest spetnienie przestanki wartosciowej zmiany, oznaczajqgcej, ze
wzrost ceny spowodowany kazdg kolejng zmiang umowy nie moze przekroczy¢ 50%
wartosci pierwotnej umowy. Wartos¢ pierwotnej umowy to wartos¢ brutto wynagrodzenia
wykonawcy okreslona w umowie w sprawie zamowienia publicznego zawartej w wyniku
przeprowadzonego postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Przywolany przepis ustawy Pzp ma na celu zapewnienie, by zmiana umowy byla
zgodna z og6lnymi zasadami udzielania zamoéwien publicznych. Spetnienie przestanek
z art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP powoduje, ze zmiana umowy nie powinna byé
oceniana jako naruszajgca te zasady, w szczegdlnosci zasade uczciwej konkurencji,
réwnego traktowania wykonawcow i proporcjonalnosci.

Przenoszac powyzsze wymagania do wskazanych powyzej zapisdbw zawartych
w art. 455 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp oraz postanowien umownych nalezy stwierdzi¢, iz
majgc na wzgledzie opisane okolicznosci, zaistniala ustawowa przestanka umozliwiajaca
wprowadzenie zmian do umowy z Wykonawcg. Potwierdzajg to nie tylko zapisy zawarte
w ustawie Pzp, ale takze przytoczona opinia Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

Termin realizacji zamowienia w zakresie robot obj¢tych dofinansowaniem, zostal
wydluzony o czas niezbedny a wynikajacy z wystapienia okolicznosci, ktérych strony nie
byly w stanie przewidzie¢ pomimo zachowania nalezytej starannosci.

Wprowadzona przedmiotowym aneksem zmiana nie zmienila ogélnego charakteru
umowy, tym samym wypelniona zostala dyspozycja zawarta we wskazanym art. 455 ust.
1 pkt. 4 ustawy Pzp.

Podsumowujac, Instytucja Wdrazajaca po analizie przediozonych do kontroli
dokumentéw uznaje, iz zawarcie w dniu 06.04.2022 r. Aneksu nr 1/2022 do umowy nr
JGN/21/2022 z dnia 09.02.2022 r., bylo dopuszczalne i zostalo przeprowadzone zgodnie
z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia Instytucja Wdrazajaca stwierdzita:

2. Naruszenia przepiséw prawa wspélnotowego w dziedzinie zaméwien publicznych
lub przepiséw ustawy Pzp

Ustalenia I

Naruszenia przepisow prawa wspolnotowego w dziedzinie zaméwienr publicznych lub
przepisow ustawy Pzp skutkujacych wystgpieniem nieprawidlowosci mogacych
skutkowaé pomniejszeniem wartosci wydatkéw kwalifikowalnych:

> Nie stwierdzono
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I11.

Ustalenia 11

Naruszenia o charakterze formalnym prawa wspdlnotowego w dziedzinie zamdwien
publicznych lub przepiséw ustawy Pzp niewywotlujgce skutkow finansowych w postaci
obnizenia kwoty wydatkow kwalifikowalnych:

» naruszenie art. 436 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
nieprawidlowe okre$lenie terminu realizacji umowy

Zgodnie z treScig Art. 436:
Umowa zawiera postanowienia okreslajgce w szczegélnosci:

1) planowany termin zakonczenia ustugi, dostawy lub robot budowlanych, oraz, w razie
potrzeby, planowane terminy wykonania poszczegolnych czesci ustugi, dostawy lub
roboty budowlanej, okreslone w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, chyba ze
wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng przyczyng...

W umowie zawartej z Wykonawca, termin realizacji przedmiotu umowy zostat okreslony
w miesigcach, natomiast termin wykonania robot objetych dofinansowaniem zostat
okreslony datg - do 08.04.2022 r., po zmianie wprowadzonej ancksem - do 17.06.2022 r.

Instytucja Wdrazajaca nie znajduje obiektywnej przyczyny takiego dzialania szczegdlnie,
ze koficowy termin realizacji zamowienia, zostal okreslony zgodnie z wymogami
wynikajacymi z przywolanego art. 436 ustawy Pzp.

Jednakze w ocenie Instytucji wdrazajacej, takie dzialanie nie mialo zadnego wplywu na
prawidlowos¢ zawartego aneksu, a tym samym, zostalo uznane za naruszenie
o charakterze formalnym.

Ustalenia ITI

Inne uwagi:

> Nie stwierdzono

3. Zgodno$é¢ zakresu zamoiwienia z zakresem przedsiewziecia wskazanym we

whniosku o dofinansowanie i umowie o dofinansowaniu:

Nie dotyczy

INFORMACJA O POMNIEJSZENIU WYDATKOW KWALIFIKOWALNYCH

Nie dotyczy.
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