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Ostateczna Informacja Pokontrolna
z kontroli projektu nr RPDS.06.03.01-02-0058/17

1. Informacje ogdlne.
1.1. Podstawa prawna kontroli:

- art. 41 ust. 2 pkt 4 i art. 45 ust.1 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 roku o samorzadzie wojewddztwa (Dz. U. z 2020 .
poz. 1668 ze zm.);

- art. 9 ust.1 pkt 2 i ust. 2 pkt 7 oraz pkt 8, art. 22 ust. 1 pkt 1 i ust. 4, art. 23 ust. 4, art. 25 ust. 1 ustawy z dnia 11
lipca 2014 r. o zasadach realizacji programéw w zakresie polityki spéjnosci finansowanych w perspektywie
finansowej 2014-2020 (Dz. U. z 2020 poz. 818 ze zm.);

- § 18 umowy o dofinansowanie projektu.

1.2. Nazwa Jednostki Kontrolujacej:

Instytucja Zarzadzajgca Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewoddztwa Dolnoslgskiego 2014-2020 dziatajaca
poprzez Urzad Marszatkowski Wojewoddztwa Dolnoslgskiego — Departament Funduszy Europejskich.

1.3. Sktad zespotu kontrolujacego:

Sebastian Bojar — Kierownik zespotu kontrolujgcego.
Irena Zych — Cztonek zespotu kontrolujgcego.
Marek Aleksandrowicz — Cztonek zespotu kontrolujgcego.

1.4. Nazwa jednostki kontrolowanej:
Gmina Wotéw.

1.5. Adres jednostki kontrolowane;j:
56-100 Wotéw; Rynek 34.

1.6. Numer i nazwa projektu:

RPDS.06.03.01-02-0058/17 pn.: ,Rewitalizacja zdegradowanych obiektow w obszarze miejskim strefy B ochrony
konserwatorskiej w ciggu ulic: Sikorskiego, Przechodniej, Poznariskiej, Kolejowej w Wotowie.”

1.7. Numer i data umowy/decyzji o dofinansowanie:
RPDS.06.03.01-02-0058/17 z dnia 23.11.2018 r.

1.8. Typ kontroli:

Kontrola wtasna instytucji na dokumentach.

1.9. Tryb kontroli:

Kontrola problemowa/dorazna.

1.10. Rodzaj kontroli:

Po zakonczeniu realizacji projektu.

1.11. Data rozpoczecia kontroli:

17.05.2021r.



1.12. Zakres kontroli:

Kontrola problemowa/ dorazna na dokumentach w ramach projektu RPDS.06.03.01-02-0058/17 w zakresie oceny
prawidtowosci zawarcia Aneksu nr 1 do umowy nr WIT.271.1.14.2018.AK z dnia 14.09.2018 r. przeprowadzona
W nastepstwie otrzymania przez Instytucje Zarzadzajacg Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewddztwa
Dolnoslaskiego 2014-2020 [dalej 1Z RPO WD] pisma Delegatury Centralnego Biura Antykorupcyjnego we Wroctawiu
znak: Wr-1692/2021 z dnia 10.05.2021 r. dotyczgcego wszczecia, w oparciu o materiaty opracowane przez CBA,
dziatan o ktérych mowa w art. 24 ust. 9 pkt 2 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programéw
w zakresie polityki spdjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (Dz. U. z 2020 poz. 818 ze zm.)
[zwane] dalej ustawg wdrozeniowq].

1.12.1. Zamdwienie publiczne: ,Przebudowa drog gminnych ul. Przechodniej (102871D) i ul. Sikorskiego (102889D)
w Wotowie wraz z wykonaniem odwodnienia — Etap I1”.

Nr ogtoszenia: 592815-N-2018

Data i publikator ogtoszenia: 20.07.2018 r., BZP

Tryb udzielenia zamowienia: przetarg nieograniczony,

Szacunkowa wartos$¢ zamowienia: 1 271 407,50 zt (co stanowi rownowartosc 294 873,83 euro).
Wybrany wykonawca: Zaktad Robdt Drogowych Mostowych i Ogélnobudowlanych ,,ZADROBUD |
S. Tomczak Spétka jawna, z siedziba: ul. Scinawska 28; 56-100 Wotéw.

Nr i data zawarcia umowy z wykonawcg: umowa nr WIT.271.1.14.2018.AK, zawarta w dniu 14.09.2018 r;
Aneks nr 1z dnia 12.04.2019r.

Wartos¢ zawartej umowy: 1 570 745,30 zt (brutto).

III

K. Tomczak,

2. Ustalenia i wnioski z kontroli.

W zwigzku z przeprowadzonym przez Delegature Centralnego Biura Antykorupcyjnego we Wroctawiu [dalej: CBA]
(w okresie od 20.12.2019 r. do 18.09.2020 r.) postepowaniem kontrolnym nr PL/8/19 dotyczgcym przestrzegania
przez Gmine Wotéw okreslonych przepisami prawa procedur podejmowania i realizacji decyzji zwigzanych
z przygotowaniem i realizowaniem inwestycji Przebudowa drég gminnych ul. Przechodniej (102871D) i ul.
Sikorskiego (102889D) w Wotowie wraz z wykonaniem odwodnienia — Etap I, 1Z RPO WD w oparciu o przekazany
wraz z pismem Wr-1692/2021 z dnia 10.05.2021 r. Protokdt kontroli Delegatury Centralnego Biura
Antykorupcyjnego z dnia 18.09.2020 r. wraz z zatgcznikami [dalej: Protokdt CBA] i na podstawie dokonanych przez
Funkcjonariuszy CBA ustalen, podjeta czynnosci wyjasniajace w zakresie mozliwosci wystgpienia nieprawidtowosci,
o ktérej mowa w art. 2 pkt 36 Rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia
2013r.

2.1. Zaméwienie publiczne: ,Przebudowa drég gminnych ul. Przechodniej (102871D) i ul. Sikorskiego (102889D)
w Wolowie wraz z wykonaniem odwodnienia — Etap I1”.

Dotyczy umowy WIT.271.1.14.2018.AK, zawartej w dniu 14.09.2018 r. [dalej Umowa] oraz wprowadzonych
Aneksem nr 1 z dnia 12.04.2019 r. modyfikacji zapiséw Umowy.

Zgodnie z zapisami art. 24 ust. 3 ustawy wdrozeniowe] stwierdzenie wystgpienia nieprawidtowosci oraz natozenie
korekty finansowej winno by¢ poprzedzone czynnosciami wyjasniajgcymi prowadzonymi przez wiasciwg instytucje,
podczas ktérych instytucja ta moze uwzgledni¢ wyniki kontroli przeprowadzonych przez inne uprawnione
podmioty.

Majac na uwadze powyisze w ramach prowadzonych czynnosci w kontekscie mozliwosci wystgpienia
nieprawidtowosci indywidualnej, Kontrolujgcy w zakresie ustalenia stanu faktycznego dotyczacego zamédwienia pn.:
,Przebudowa drég gminnych ul. Przechodniej (102871D) i ul. Sikorskiego (102889D) w Wotowie wraz z wykonaniem
odwodnienia — Etap II” w zakresie wskazanym powyzej oparli sie na materiatach i ustaleniach zebranych
i opracowanych przez Funkcjonariuszy CBA przyjmujgc zawarte w Protokole CBA ustalenia za wtasne.

Majac na uwadze stan faktyczny sprawy nalezy zatem stwierdzié, co nastepuje.

Z ustalen CBA w sprawie wynika, ze w dniu 29.03.2019 r. do Zamawiajgcego wptynat wniosek wykonawcy dotyczacy
zmiany terminu zakoniczenia robdt budowlanych, ktéry w warunkach rozstrzygnietego postepowania
przetargowego ustalono na dzie 12.04.2019 r. Powyzszy wniosek wykonawcy miat wynikaé z sytuacji zwigzanej
z ujawnieniem kolizji prowadzonych robdt z infrastrukturg uzbrojenia podziemnego tj. sieci energetycznej

i gazowej. W omawianym pisSmie Zamawiajacy zostat powiadomiony réwniez o tym, ze wiasciciele poszczegdlnych
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sieci mieli zadeklarowaé usuniecie tych kolizji w terminie przypadajgcym na pierwszg dekade kwietnia 2019 r.
Z przedstawionych wzgleddw Wykonawca wnosit o przedtuzenie umownego terminu zakonczenia robét do dnia
24.05.2019 r. Opisany wniosek wykonawcy zostat w catosci uwzgledniony w dokumencie aneksu do umowy
podstawowej, o ktérego zawarciu strony zdecydowaty w dniu 12.04.2019 r. Na mocy postanowien tego dokumentu
zmieniono §6 ust.2 umowy poprzez zwigzanie Wykonawcy zrealizowaniem przedmiotu zamdwienia w terminie
ustalonym zgodnie z zgdaniem z wniosku. Aneksem nr 1 z dnia 12.04.2019 r. wydtuzono termin realizacji zadania
robot budowlanych o 42 dni.

Zapewnienie w trakcie przygotowania i przeprowadzania postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
poszanowania uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy PZP) stanowi fundamentalng zasade catego systemu
zamowien publicznych. O doniostosci zasad udzielania zamoéwien publicznych, w tym zasady zachowania uczciwej
konkurencji $wiadczy fakt wyodrebnienia w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien publicznych
Rozdziatu 2 zatytutowanego ,Zasady udzielania zamoéwien”. ,Wyodrebnienie w akcie prawnym niektorych
przepisow i nadanie im rangi zasad pozwala na przypisanie tym przepisom szczegdlnej roli do spetnienia. Ta rola to
przede wszystkim wskazowka interpretacyjna. W razie waqtpliwosci kazdy przepis ustawy powinien byc
interpretowany zgodnie z zasadami wtasciwymi dla danej ustawy”*. Warto przy tym wskazaé, iz powyzszy poglad
w doktrynie jest wyraznie zaznaczony. ,Rozdziat 2 dziatu | wskazuje zasady udzielania zamdwien, tj. generalne
reguty, majqgce szeroki zasieg oddziatywania i przenikajqce cate postepowanie o udzielenie zamdwienia, bez wzgledu
na rodzaj zamdwienia, tryb jego udzielania czy stosowanie przepisow szczegdlnych. W przypadku wgtpliwosci co do
interpretacji poszczegdlnych przepisow prawa zamowien publicznych naleZy sie odnosi¢ do zasad udzielania
zamowien jako elementdw konstrukcyjnych postepowania”. | dalej: ,,Znaczenie normatywne zasad okreslonych
w komentowanym rozdziale sprowadza sie do tego, ze ustawa wyraznie wskazuje na podstawowy charakter regut
zamieszczonych w art. 7-10. Nadanie tym przepisom takiego znaczenia wywiera skutki w praktyce stosowania
szczegotowych regulacji z zakresu zamowien publicznych. Naruszenie zasady prowadzi do wadliwosci postepowania
o0 udzielenie zamdwienia” 2.

Ustawa z dnia 22.06.2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
22016 r., poz. 1020) uzupetnita brzmienie art. 7 ust. 1 ustawy PZP o dwie wprost wyrazone generalne zasady —
zasade proporcjonalnosci oraz przejrzystosci. Zgodnie z brzmieniem art. 7 ust. 1 ustawy PZP obowigzujagcym w dniu
wszczecia postepowania o udzielenie zamdéwienia: ,Zamawiajqgcy przygotowuje iprzeprowadza postepowanie
o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji irdwne traktowanie
wykonawcdw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci”.

Normy zawarte w art. 7 ust. 1 ustawy PZP kierowane s3 przede wszystkim do zamawiajgcego i stanowig klauzule
generalne adresowane do zachowan przewidzianych w przepisach Prawa zamdwien publicznych. Stanowig one
takze podstawe oceny przestrzegania zasady rownego traktowania oraz zasady przejrzystosci.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny: ,(..) Zasada przejrzystosci definiuje natomiast jasnos¢ regut procedury
przetargowej, wyznaczajqgc przy tym srodki stuzqce weryfikacji ich prawidtowosci. Zobowigzuje ona wszystkich
zamawiajgcych do jawnosci postepowania na kazdym jego etapie. Jej celem jest redukcja mozliwosci popetnienia
btedow przez wykonawcow i zamawiajqgcych poprzez okreslenie jednoznacznych zasad ubiegania sie o zamdwienie
oraz ograniczenie dowolnosci w ocenie ofert przez zamawiajgcych, zapewniajgc tym samym petng konkurencyjnosc.
Zasada przejrzystosci zapewnia konkurencyjnos¢ wszystkim zainteresowanym wykonawcom, a takZe daje
mozliwos¢ kontroli prawidtowosci dziatari zamawiajgcego'.

| dalej: ,(...) Jak podkresia sie w orzecznictwie TSUE, zasada przejrzystosci, wyptywajgca z zasady réwnosci, ma na
celu zapewnienie, by wszystkie zainteresowane podmioty mogty zdecydowac sie na zfozenie oferty na podstawie
wszystkich istotnych informacji oraz wykluczenie wszelkiego ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze
strony instytucji zamawiajgcej. Wymaga ona, by wszystkie warunki i zasady postepowania byty zapisane w sposdb
jasny, precyzyjny i jednoznaczny ™.

Odzwierciedleniem wskazanych powyzej zasad w zakresie zmian postanowien zawartej umowy sg regulacje
art. 144 ustawy PZP. Zgodnie ze wskazanym przepisem zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy lub umowy

1. J. Pierég, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Wydanie 12, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 80.
2. S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczynski, ,,Prawo zamodwien publicznych. Komentarz”, LexisNexis 2013, Wydanie 3.
3. I. Skubiszak-Kalinowska, E. Wiktorowska, Prawo Zaméwien Publicznych Komentarz, Wolters Kluwer Warszawa 2017, s. 141.
4. ). Pierég, Prawo zamdwien ...,op. cit. s. 83.
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ramowej w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zachodzi co
najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci:

1) zmiany zostaly przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
w postaci jednoznacznych postanowiern umownych, ktére okreslajg ich zakres, w szczegdlnosci mozliwosé zmiany
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, i charakter oraz warunki wprowadzenia zmian;

2) zmiany dotyczg realizacji dodatkowych dostaw, ustug lub robdt budowlanych od dotychczasowego wykonawcy,
nieobjetych zamoéwieniem podstawowym, o ile staty sie niezbedne i zostaty spetnione tacznie nastepujgce warunki:
a) zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana z powoddw ekonomicznych lub technicznych, w szczegdlnosci
dotyczacych zamiennoSci lub interoperacyjnosci sprzetu, ustug lub instalacji, zamoéwionych w ramach zamdéwienia
podstawowego,

b) zmiana wykonawcy spowodowataby istotng niedogodnos¢ lub znaczne zwiekszenie kosztow dla zamawiajgcego,
¢) wartos¢ kazdej kolejnej zmiany nie przekracza 50% wartosci zamdwienia okreslonej pierwotnie w umowie lub
umowie ramowej;

3) zostaty spetnione tgcznie nastepujgce warunki:

a) koniecznos$¢ zmiany umowy lub umowy ramowej spowodowana jest okolicznosciami, ktérych zamawiajacy,
dziatajgc z nalezytg starannoscia, nie mogt przewidzieé,

b) wartos¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie lub umowie ramowej;
4) wykonawce, ktéremu zamawiajgcy udzielit zamdéwienia, ma zastgpi¢ nowy wykonawca:

a) na podstawie postanowiern umownych, o ktérych mowa w pkt 1,

b) w wyniku potaczenia, podziatu, przeksztatcenia, upadtosci, restrukturyzacji lub nabycia dotychczasowego
wykonawcy lub jego przedsiebiorstwa, o ile nowy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie
zachodzg wobec niego podstawy wykluczenia oraz nie pocigga to za sobg innych istotnych zmian umowy,

¢) w wyniku przejecia przez zamawiajacego zobowigzan wykonawcy wzgledem jego podwykonawcow;

5) zmiany, niezaleznie od ich wartosci, nie s3 istotne w rozumieniu ust. 1e;

6) taczna wartos¢ zmian jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
i jest mniejsza od 10% wartosci zamdwienia okreslonej pierwotnie w umowie w przypadku zamdwien na ustugi lub
dostawy albo, w przypadku zamdwien na roboty budowlane - jest mniejsza od 15% wartosci zamdwienia okreslonej
pierwotnie w umowie.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy stwierdzié, iz umowa w zamowieniach publicznych, co do zasady nie moze by¢
zmieniana. Jest ona bowiem efektem okreslonych procedur, w wyniku ktdrych wybrano najkorzystniejszg oferte.
Majac na uwadze wskazany powyzej art. 144 ustawy PZP nalezy stwierdzi¢, iz Ustawodawca w ramach generalnej
zasady niezmiennosci umow o zamdwienie publiczne przewidziat wyjatki od tej zasady przy spetnieniu okreslonych
przestanek. Dotyczg one zmian przewidzianych w dokumentacji przetargowej, zmian zwigzanych z wystgpieniem
zamoéwien dodatkowych, zmian niemozliwych do przewidzenia, zmian podmiotowych oraz zmian nieistotnych.

Majac na uwadze stan faktyczny sprawy zwigzany bezposrednio z zakresem dokonanej zmiany zapiséw Umowy
poprzez zawarcie Aneksu nr 1, analizy pod katem prawnej mozliwosci dokonania tych zmian nalezy dokonac przez
pryzmat zapiséw art. 144 ust. 1 pkt 1 oraz art. 144 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 144 ust. 1e ustawy PZP.

Przechodzac do pierwszej z przestanek umozliwiajgcych dokonanie zmian w zapisach umowy tj. zmian
przewidzianych w pierwotnej umowie zamdéwienia publicznego (art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP), w pierwszej
kolejnosci nalezy podkresli¢, ze zgodnie z zapisami art. 144. ust. 1 pkt 1 ustawy PZP zmiany mogg by¢ wprowadzone
o ile zostaty przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w postaci
jednoznacznych postanowien umownych, ktére okreslajg ich zakres, w szczegdlnosci mozliwos¢ zmiany wysokosci
i terminéw wynagrodzenia wykonawcy i charakter oraz warunki wprowadzenia tych zmian.

Jak wskazuje doktryna (cyt.): , Pierwsza z podstaw zmiany umowy uregulowana na gruncie art. 144 ust. 1 to takie
zmiany umowy, ktére zostaty przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu lub SIWZ (art. 144 ust. 1 pkt 1). W tym
zakresie Prawo zamdwien publicznych implementuje do prawa polskiego postanowienia art. 79 ust. 1 lit. a
dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 89 ust. 1 lit. a dyrektywy 2014/25/UE ktére wyrazajq norme prawng, w mysl ktorej
zamdwienia i umowy ramowe mozna modyfikowaé bez przeprowadzania nowego postepowania
o0 udzielenie zamdwienia, gdy modyfikacje, niezaleznie od ich wartosci pienieznej, zostaty przewiedziane
w pierwotnych dokumentach zamdwienia w jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych klauzulach przeglgdowych,
ktore mogq obejmowac klauzule zmiany ceny lub opcje. W dalszej czesci przywotane przepisy dyrektyw zastrzegajqg,
Ze tego rodzaju klauzule muszq podawac zakres i charakter mozliwych modyfikacji lub opcji, a takze warunki, na
jakich mozna je stosowacd, a zarazem nie mogq przewidywac modyfikacji ani opcji, ktore zmienityby ogdlny charakter
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umowy w sprawie zamdwienia lub umowy ramowej. Wprowadzenie mozliwosci dokonywania tego rodzaju zmian
umow uzasadniajg motyw (111) preambuty do dyrektywy 2014/24/UE oraz motyw (117) preambuty do dyrektywy
2014/25/UE, stanowigc, ze: ,Instytucje zamawiajgce powinny mie¢ mozliwosé, w odniesieniu do poszczegdlnych
zamowien, przewidzenia modyfikacji zamdwienia w drodze klauzul przeglgdowych lub klauzul dotyczgcych opcji,
jednak klauzule takie nie powinny dawac im nieograniczonej swobody decyzyjnej (...)".

| dalej (cyt.): ,Uprawnienie do dokonywania zmian umowy w sprawie zamdwienia publicznego na podstawie
art. 144 ust. 1 pkt 1 wymaga skonstruowania odpowiedniego postanowienia umownego lub zapisu w ogtoszeniu
0 zamodwieniu De iure podstawg zmiany umowy jest zatem odpowiednio dokonana czynnos¢ prawna
zamawiajgcego, art. 144 ust. 1 pkt 1 wyznacza zas tresc takiej czynnosci prawnej, tak aby lege artis skutecznie mogta
ona stac sie podstawg zmiany umowy w sprawie zamdéwienia publicznego. Omawiany przepis uzaleznia mozliwosc
dokonania zmiany umowy od spetnienia nastepujqgcych przestanek:

1) przyszte zmiany zostaly przewidziane w ogtfoszeniu o zamdwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Zasady wprowadzania zmian umowy muszq zosta¢ przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu lub
specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia. Koniecznosc¢ zamieszczenia informacji w tej sprawie w tych wtasnie
dokumentach wynika z faktu, iz gwarantujg one dostepnosc informacji w sprawie przysztych zasad dokonywania
ewentualnych zmian umowy dla wszystkich wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu. Reguty wedle ktorych
bedzie modyfikowana umowa stanowiq waznq informacje, dla wykonawcdéw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia i kazdy z potencjalnie zainteresowanych powinien miec taki sam dostep do wiedzy w tym zakresie.
Sposob zredagowania art. 144 ust. 1 pkt 1 nie pozostawia wqtpliwosci, iz stosowne postanowienia ogtoszenia lub
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia muszq zawiera¢ kompletne postanowienia w sprawie zmiany umowy.
Wskazuje na to jednoznacznie czes¢ przepisu mowigca o zmianach przewidzianych w postaci jednoznacznych
postanowieri umownych, ktére okreslajq ich zakres, charakter oraz warunki wprowadzenia zmian.”

Powyzsze potwierdza takze stanowisko Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych udostepnione na stronie
www.uzp.gov.pl zgodnie z ktorym (cyt.): ,,Podkreslic nalezy, iz zbyt ogdélne sformutowanie zakresu i warunkéw zmian
w postanowieniach umownych wyklucza mozliwos¢ skorzystania przez strony umowy z normy zawartej
w tresciart. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Prawo do dokonania modyfikacji w swietle powyzszego przepisu przystuguje
jedynie w przypadku precyzyjnego opisu okolicznosci uzasadniajgcych zmiane umowy oraz doktadnego okreslenia
modyfikacji, ktére nastgpig w przypadku wystgpienia wskazanych okolicznosci. Tytutem przyktadu nalezy wskazac,
iz klauzula umowna dopuszczajgca zmiane umowy w sprawie zamowienia publicznego na wykonanie robot
budowlanych w zakresie wynagrodzenia czy terminu realizacji zamdwienia z uwagi na duze opady atmosferyczne,
nie spetnia wymagan okreslonych w przepisie art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Chcqc skorzystac¢ z mozliwosci zmiany
umowy w oparciu o wskazang podstawe prawng, zamawiajgcy powinien we wzorze umowy sprecyzowac doktadnie,
o jakie opady atmosferyczne chodzi, tj. deszczu, Sniegu, gradu, w jakich wielkosciach (np. milimetry, centymetry
stupa wody), przez jaki okres powinny wystepowac (np. ilos¢ dni) czy tez poprzez doktadne okreslenie ich skutkow.
Umowa powinna precyzyjnie okreslac¢ konsekwencje wskazanych wydarzen, np. zmiane terminu realizacji (w dniach,
tygodniach, miesigcach), modyfikacje dotychczasowego harmonogramu prac (np. przestawienie kolejnosci
poszczegdlnych robdt), zmiane wynagrodzenia (wysokosci czy sposobu dokonywania ptatnosci).”®

Dodatkowo w przywotanej opinii UZP zalecono, aby umowa okreslata konsekwencje wskazanych wydarzen,
np. zmiane terminu realizacji (w dniach, tygodniach, miesigcach), modyfikacje dotychczasowego harmonogramu
prac (np. przestawienie kolejnosci poszczegdlnych robdt), zmiane wynagrodzenia (wysokos$é czy sposobu
dokonywania ptatnosci).

Wskazane powyzej poglagdy dotyczace sposobu uregulowania w dokumentacji przetargowej przewidywanych zmian
umowy sg w doktrynie ugruntowane. | tak np. (cyt.):

,Ustawodawca wprost nakazat w przypadku przewidywania okolicznosci zmian umowy, aby:

1) zapisy do nich sie odnoszqce miaty charakter jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien

5. Wt Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak., Prawo Zaméwien Publicznych — Komentarz, Wydanie 7, Wolters Kluwer, Warszawa
2018, s. 1177 i nastepne.
6. Zob.https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-
zamowien-publicznych/zmiany-umowy-w-sprawie-zamowienia-publicznego
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2) zapisy okreslaty charakter, a przede wszystkim zakres mozliwych zmian, jak réwniez warunki (zasady) na jakich
mozna je wprowadzi¢ w szczegdlnosci dotyczy to ustalenia mechanizmu zmiany wynagrodzenia i terminu wykonania
umowy.””

| dalej (cyt.): Dopuszczalnos¢ zastrzezenia klauzuli renegocjacyjnej lub automatycznego dostosowania umowy do
zmieniajgcych sie warunkdw rynkowych, zwtaszcza klauzuli zmiany wysokosci ustalonego wynagrodzenia
w obrocie powszechnym wynika bezposrednio ze swobody kontraktowej. Pewne ograniczenie tej swobody
wprowadza jednak art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp, wyznaczajqc szczegdlne uwarunkowania dla tego rodzaju zastrzeZenia
umownego. Wymaga on mianowicie, aby zmiany zostaty przewidziane z gory w ogtoszeniu o zamowieniu lub
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w postaci jednoznacznych postanowiert umownych, ktore okreslajq ich
zakres (przedmiot), w szczegdlnosci mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy i charakter oraz
warunki wprowadzenia zmian. Uchybienie powyiszym wymaganiom spowoduje bezskutecznos¢ zastrzezonej
odmiennie klauzuli, a w dalszej perspektywie uzasadni moznosc¢ ewentualnego uniewaznienia bezprawnej zmiany
umowy na podstawie art. 144 ust. 2 Pzp. Poza warunkami niezbednej korekty ceny (wynagrodzenia) uzasadnionej
wzrostem popytu, inflacjg lub innym zjawiskiem rynkowym — przedmiotem klauzul renegocjacyjnych moze byc
modyfikacja ustalonego rozktadu ryzyka kontraktowego (np. objecie skutkéw okreslonego zdarzenia losowego
finansowaniem zamawiajgcego) albo zmiana parametrow lub innych wtasciwosci zamowionego urzgdzenia (dzieta)
celem dostosowania ich do oczekiwanego wzrostu postepu technicznego lub innych spodziewanych okolicznosci.®

W podstawie prawnej wprowadzenia zmiany umowy powotano sie na §14 ust.2 pkt 2 lit c umowy, ktéry stanowit,
ze zmiana mogta zosta¢ dokonana, jezeli byta konieczna m.in. z powodu nieprzewidzianych kolizji z urzadzeniami
infrastruktury, uniemozliwiajgcymi terminowe wykonanie przedmiotu umowy.

Odnoszgc powyzsze na tresc przepisdw powszechnie obowigzujacych oceniono, ze postulowany w tym aneksie stan
faktyczny spetniat ustawowe przestanki umozliwiajgce dokonanie zmian w umowie wskutek pojeciowego
i zakresowego wypetnienia warunkéw okreslonych w art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP. W warunkach tej konkretnej
sprawy Zamawiajacy okreslit w dokumentacji przetargowej (we wzorze umowy) okolicznosci uzasadniajgce zmiany
w zakresie terminu zakonczenia wykonania przedmiotu umowy. Wymieniony przepis umozliwiat bowiem
Zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji umowy, o ile tylko w ogtoszeniu o zamdwieniu albo w SIWZ w sposdb
precyzyjny wskazano okolicznosci, od ktérych uzalezniona byta mozliwosé zmiany umowy oraz zakres tej zmiany.
Nie ulega watpliwosci, ze postanowienie §14 ust.2 pkt 2 lit c umowy odpowiadato tym warunkom. Nalezy zatem
stwierdzi¢, ze w obiektywnych okolicznosciach, zdarzenie opisane we wniosku wykonawcy bezwzglednie powinno
stanowi¢ o podstawie do dostosowania umowy do skutkdw tego zdarzenia, co na gruncie analizowanej sytuacji
nalezato rozpoznawac jako adekwatne do okresu wstrzymania robdét budowlanych wydtuzenie czasu trwania
umowy.

Istotnym do zauwazenia jest, ze w wyniku czynnosci podjetych przez funkcjonariuszy CBA, ustalono, ze
w kontrolowanej inwestycji nie zawieraty sie zadne inne dokumenty, ktérych zawartos¢ odnositaby sie do kolizji
opisanych we wniosku Wykonawcy. W tym zakresie nie stwierdzono, aby na te okolicznos¢ sporzadzono protokot
koniecznosci, notatki ze spotkan roboczych lub inne tego rodzaju dokumenty, w ktérych mogty sie zawieraé wigzace
ustalenia, co do dalszego postepowania z ujawnionym zdarzeniem. Brak stwierdzenia jakiejkolwiek dokumentacji
w tym przedmiocie w materiatach przedstawionych do kontroli funkcjonariuszom CBA, spowodowat, ze dalsze
czynnosci wyjasniajgce w tej sprawie CBA realizowato z wykorzystaniem informacji uzyskanych od wtasciwych
operatoréw sieci energetycznej i gazowej. Uzyskane w ten sposéb ustalenia podwazyty prawdziwos¢ wniosku
Wykonawcy w czesci, w ktdrej informowano o tym, ze stan wstrzymania robét budowlanych wynikat z czynnosci,
ktére w przebiegu tych robot miaty by¢ wykonywane przez zarzgdcéw poziemnych sieci technicznych. Co istotne,
przedstawiciele tych podmiotéw — w okresie, ktérego dotyczyt wniosek Wykonawcy — w ogdle nie zostali
powiadomieni o tym, Zze zarzadzana przez nich infrastruktura kolidowata z przebiegiem robdét oraz, ze
z wykorzystaniem tej infrastruktury prowadzone byty jakiekolwiek prace. Ze zgromadzonego w trakcie kontroli CBA
materiatu, nie wynikato ponadto, aby do uczestniczenia w weryfikacji podstaw wniosku Wykonawcy oraz
w przebiegu realizacji robdt, o ktdrych koniecznosci stwierdzat wniosek — przystgpit inspektor nadzoru
inwestorskiego luba jakiekolwiek inne osoby, ktére bytyby kompetentne do potwierdzenia, ze kolizyjny stan roboét
rzeczywiscie wystgpit, a w dalszej kolejnosci takze do sprawdzenia poprawnosci robdt zrealizowanych w obrebie
kolidujacej infrastruktury. Wymienione czynnosci pozostawaty w kompetencji Zamawiajgcego, ktory w catosci

7. I. Skubiszak-Kalinowska, E. Wiktorowska, Prawo..., op. cit. 1144.
8. R. Szostak, Umowy o zamdwienia publiczne w zarysie, Urzad Zamdwien Publicznych 2018, s. 200 i nastepne.
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odstapit od ich realizowania, ograniczajac sie w tym zakresie tylko do przyjecia do wiadomosci stanu, ktéry byt
postulowany w omawianym wniosku Wykonawcy.

Zwazajgc na przedstawione okolicznos$ci stwierdzono, ze stan przedfuzenia realizacji robét oraz okreslony we
wniosku okres tego przedtuzenia nie wynikat z okolicznosci obiektywnych, a przeciwnie z blizej nieustalonych
przyczyn, ktére pozostawaty w zaleznosci Wykonawcy robdét budowlanych. Nie mozna zatem uznaé, ze dokonana
na tej podstawie modyfikacja umowy odpowiadata warunkom zmiany, ktore okreslono w art. 144 ust.1 ustawy PZP.
Czynnosci, ktére realizowat Zamawiajacy w zwigzku z zawarciem aneksu do umowy z dnia 12.04.2019 r. byly
dokonywane z nienalezytg starannoscig, co w rezultacie stanowito o nieujawnieniu ewentualnosci, ze dziatanie
Wykonawcy byto motywowane zawiniong zwtoka tego podmiotu w terminowym realizowaniu robét budowlanych.

Majac na uwadze stan faktyczny sprawy, nalezy stwierdzié, iz w rozpatrywanym przypadku w wyniku zawarcia
Aneksu nr 1 z dnia 12.04.2019 r. do umowy WIT.271.1.14.2018.AK, zawartej w dniu 14.09.2018 r. doszto do
naruszenia zapisow § 16 ust. 1 Umowy o dofinansowanie poprzez naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 144
ust. 1 pkt 1 ustawy PZP.

Przechodzac do drugiej ze wskazanych powyzej podstaw prawnych umozliwiajgcych ewentualng zmiane zapiséow
Umowy tj. art. 144 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP w pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze jak wskazuje doktryna (cyt.):
,Ustawa nie zawiera definicji istotnej zmiany, wprowadza jednak w ust. le komentowanego przepisu
[art. 144 ustawy PZP — przypis kontrolujgcych] definicje zmiany istotnej niedopuszczalnej na gruncie tej ustawy.
A contrario zmiana, ktéra nie ma charakteru tam opisanego, zawsze jest dopuszczalna”.

W mysl postanowien przywotanego art. 144 ust. le ustawy PZP zmiane postanowier zawartych w umowie
lub umowie ramowej uznaje sie za istotng, jezeli:

1) zmienia ogdlny charakter umowy lub umowy ramowej, w stosunku do charakteru umowy lub umowy ramowej
w pierwotnym brzmieniu badz tez

2) nie zmienia ogdlnego charakteru umowy lub umowy ramowej i zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych
okolicznosci:

a) zmiana wprowadza warunki, ktdre, gdyby byty postawione w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, to w tym
postepowaniu wzieliby lub mogliby wzigé udziat inni wykonawcy lub przyjeto by oferty innej tresci,

b) zmiana narusza réwnowage ekonomiczng umowy lub umowy ramowej na korzy$¢ wykonawcy w sposdb
nieprzewidziany pierwotnie w umowie lub umowie ramowej,

c) zmiana znacznie rozszerza lub zmniejsza zakres Swiadczen i zobowigzan wynikajgcy z umowy lub umowy
ramowe;j,

d) polega na zastgpieniu wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy udzielit zamoéwienia, nowym wykonawcy,
w przypadkach innych niz wymienione w art. 144 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP.

Ocena istotnosci zmiany umowy winna by¢ dokonywana w odniesieniu do realiéw danego przypadku, tj. zakresu
w jakim nastepuje zmiana warunkéw wykonania umowy, okolicznosci stanowigcych przyczyne zmiany umowy,
wptywu zmiany umowy na pozycje wykonawcy w stosunku do pozycji zamawiajgcego, pordwnania sytuacji
wykonawcy po zmianie warunkéw wykonania umowy w stosunku do sytuacji innych wykonawcdw biorgcych udziat
w postepowaniu, potencjalny wptyw zmiany warunkéw wykonania zamdéwienia na zwiekszenie zainteresowania
zamoéwieniem u innych wykonawcéw. Przy czym dokonujgc oceny istotnosci zmiany umowy nalezy w kazdym
przypadku uwzglednia¢ koniecznosé zachowania podstawowych zasad procedur udzielania zamdéwien publicznych,
tj. zasady uczciwej konkurencji, zasady rownego traktowania wykonawcéw, a takze zasady przejrzystosci. Przy
dokonywaniu powyzszej kwalifikacji istotne znaczenie ma przy tym fakt, ze potencjalna wiedza o wprowadzeniu
zmian do umowy na etapie postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego nie wptynetaby na krag podmiotéw
ubiegajacych sie o to zamdwienie czy tez na wynik postepowania.

O istotnosci zmiany decyduje jej wptyw na warunki konkurencji w danym postepowaniu, na co zwrdcit uwage Sad
Administracyjny w Warszawie w wyroku z 16 pazdziernika 2015 r. (VIIl SA/Wa 210/15). Zmiana zamdwienia
publicznego w czasie jego trwania moze by¢ uznana za istotng, jezeli wprowadzone przez nig warunki — gdyby
zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury udzielenia zamdéwienia — umozliwitoby dopuszczenie innych
oferentéw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie dopuszczeni, lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra
zostata wybrana (wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie C-337/98).

Podkreslenia wymaga fakt, ze w analizowanym postepowaniu przetargowym, wsrdod ustalonych przez
Zamawiajgcego na podstawie art.91 ustawy PZP pozacenowych kryteriow oceny ofert, znalazt sie termin realizacji
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zamoéwienia (waga 20%). Wymienione kryterium miato istotny wptyw na wynik przetargu, gdyz wigzato sie
z dodatkowym punktowaniem oferty wykonawcy za zadeklarowanie zrealizowania przedmiotu zaméwienia do dnia
17.04.2019 r. Gdyby zatem w ofercie tego wykonawcy uwzgledniono date ukoniczenia robdt, ktéra wykraczataby
ponad ww. termin, to w warunkach tego postepowania zamodwienie mogtoby zostac¢ udzielone innemu podmiotowi.

W zaistniatych okoliczno$ciach, gdy termin zostat przekroczony w fazie realizacyjnej, przy réwnoczesnym
podwazeniu , ze to przekroczenie terminu wynikato z przyczyn obiektywnych, faktycznie zaistniatych, nalezy
stwierdzi¢, ze modyfikacje umowy wprowadzone aneksem nr 1 z dnia 12.04.2019 r. stanowity zmiane istotng
i niedopuszczalng z zastosowaniem podstawy prawnej okreslonej w art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP, co wynikato
z brzmienia art. 144 ust. 1e pkt 2 lit. a w zwigzku z ust. 3 ustawy PZP.

Przesuniecie terminu realizacji umowy — nie badajac czy w istocie zachodzity podstawy takiego dziatania — stanowi
o wywotaniu sytuacji jednostronnie korzystnej dla wykonawcy robét budowlanych, wskutek oddalenia od tego
podmiotu ewentualnych konsekwencji zwigzanych z niewykonaniem umowy we wtasciwym terminie. Dtuzszy
termin na wykonanie tak zmodyfikowanej umowy z zatozenia ograniczat konkurencyjnos¢ przetargu, co wynikato
z ewentualnego wptywu zmienionych warunkow realizacji zamodwienia na ksztattowanie sie ofert w pierwotnym
postepowaniu przetargowym. Majgc na uwadze stan faktyczny sprawy oraz wszystkie ujawnione okolicznosci nie
sposéb zatem jednoznacznie stwierdzi¢, ze powyzsze nie mogto mie¢ wplywu na krag potencjalnie
zainteresowanych wykonawcow.

Wskazaé nalezy , iz zmiang istotng jest w szczegdlnosci zmiana, w wyniku ktérej rownowaga ekonomiczna umowy
zostaje zmodyfikowana na korzysé wykonawcy co w warunkach tej konkretnej sprawy bezsprzecznie nastgpito.
Tymczasem ustawa PZP zabrania wprowadzania zmian, ktére modyfikowatyby na korzys¢ wykonawcy pierwotne
ryzyka ekonomiczne zwigzane z realizacjag umowy. Opisywany zakaz jest zalezny od postanowien kontraktowych
regulujacych sposéb wykonania zamodwienia. Omawiany przepis art. 144 ust. le ustawy PZP stoi tym samym na
przeszkodzie wprowadzania zmian wydtuzajgcych ustalone pierwotnie terminy realizacji umowy czy tez innych
zmian postanowiet umownych na korzys¢ wykonawcy. Zmiana terminu realizacji umowy powinna by¢ bowiem
uznana za istotng jezeli mogta korzystnie wptyng¢ na sytuacje wykonawcy co w warunkach tej sprawy bezsprzecznie
miato miejsce.

Majgc na uwadze wszystkie powyzisze okolicznosci faktyczne i prawne nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy
w rozpatrywanym przypadku w wyniku zawarcia Aneksu nr 1 z dnia 12.04.2019 r. naruszyt zapisy § 16 ust. 1 Umowy
o dofinansowanie poprzez naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 144 ust. 1 oraz 144 ust. 1 pkt 5 i art. 144 ust.
le ustawy PZP.

Ocena postepowania: z zastrzezeniami.

Zespot Kontrolujacy:

Sebastian Bojar

/nieobecnos¢ usprawiedliwiona/

(podpis kierownika zespotu kontrolujacego)

Wroctaw, dnia 18 sierpnia 2021 r.

Irena Zych

/nieobecnos¢ usprawiedliwiona /

(podpis cztonka zespotu kontrolujgcego)

Wroctaw, dnia 18 sierpnia 2021 r.

3. Stanowisko wobec zgtoszonych zastrzezen.

W zwigzku z wniesieniem przez Zamawiajgcego (Gmine Wotéw) w dniu 04.08.2021 r. pismem

nr WIT.7011.1.273.2021.AL z dnia 30.07.2021 r. - Zastrzezen do Informacji pokontrolnej z dnia 17.06.2021r. [dalej

Zastrzezenia], dokonano analizy podniesionej w ztozonych Zastrzezeniach argumentacji zaréowno w zakresie

dotyczacym ustalen co do naruszen wskazanych przepiséw ustawy PZP (punkt 2.1 Informacji pokontrolnej) jak
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i w zakresie ewentualnych skutkéw tych naruszen w kontekscie wystgpienia nieprawidtowosci indywidualnej (punkt
4.1 Informacji pokontrolnej). Po analizie przedtozonych Zastrzezen nalezy stwierdzié, iz Zamawiajacy nie wskazat
zadnych okolicznosci merytorycznych, ktére mogtyby postuzy¢ do zakwestionowania ustalen stwierdzonego stanu
faktycznego w sprawie. Natomiast podniesiona argumentacja w zakresie prawnym (merytorycznym) nie ma
zwigzku z ustaleniami stanu faktycznego i prawnego opisanego w tresci Informacji pokontrolne;j.

Zamawiajgcy w ztozonych Zastrzezeniach nie zgodzit sie z oceng kontrolujgcych, jakoby zaniechat zbadania
podstawy faktycznej wniosku Wykonawcy, w ktérym zawierato sie zgdanie wydtuzenia umownego terminu
realizacji robdét budowlanych. Swoje stanowisko Zamawiajacy uargumentowat faktem, ze w okresie od
29.03.2019 r. do 10.04.2019 r. dokonat szeregu ustalen, ktére w sposéb niebudzacy watpliwosci rozstrzygaty
0 zasadnosci zatwierdzenia tego wniosku. W pierwszej kolejnosci do ustalen tych zaliczyt sytuacje zwigzang
z ujawnieniem i usunieciem kolizji kabla energetycznego z robotami polegajgcymi na wykonaniu podbudowy
nawierzchni drogi, wskazujgc, ze na podstawie informacji z dokumentacji budowy, a takze czasu trwania
poszczegdlnych procesdw technologicznych, poczynit szacunki, ktére wskazywaty, ze skutkiem tej kolizji byto
powstanie 3,5 tygodniowego opdznienia w realizacji prac. Kolejnym z powotanych ustalen byfa kolizja robét
z uzbrojeniem podziemnej sieci gazowej. Zamawiajgcy wskazat przy tym, ze z jego wyliczen wynikato, iz ponowny
kolizyjny stan robét przyczynit sie do wzrostu opdznienia realizacyjnego o dodatkowe 3-4 tygodnie. Wskazane
okolicznosci Zamawiajgcy rozumiat jako opdznienie w sposdb niezawiniony, co wg niego stanowito wystarczajgca
podstawe faktyczng do zawarcia aneksu zmieniajgcego termin realizacji robét z 12.04.2019 r. na 24.05.2019 r.
W celu potwierdzenia powyzszego, Zamawiajgcy zaproponowat, aby w obecnosci generalnego Wykonawcy,
operatora sieci gazowej, Gminy Wotdw oraz przedstawicieli organu kontrolujgcego, dokonana zostata odkrywka
sieci gazowej w miejscu ujawnienia kolizji, co zdaniem Zamawiajgcego, pozwolitoby dokona¢ faktycznej weryfikacji
prac poczynionych na tej sieci.

Odnoszac sie do kwestii zbadania podstaw wydtuzenia terminu realizacji omawianego zadania, nalezy wskaza¢, ze
ustaleniem kontroli, w zwigzku z przeprowadzonym przez Delegature Centralnego Biura Antykorupcyjnego we
Wroctawiu [dalej: CBA] (w okresie od 20.12.2019 r. do 18.09.2020 r.) postepowaniem kontrolnym nr PL/8/19, byto
m.in. podwazenie rzetelnosci informacji, ktére w zwigzku z ujawnionymi kolizjami byty w przebiegu robdt
prezentowane przez Wykonawce. W wyniku przeprowadzonej przez CBA kontroli, opartej na pozyskanych srodkach
dowodowych, jednoznacznie wynika, ze o$wiadczenia Wykonawcy, w szczegdlnosci co do faktdéw, czasu i miejsca
wystgpienia okreslonych zdarzen byly istotnie rozbiezne z wiarygodnie ustalonymi okolicznosciami. Z zebranych
w trakcie kontroli CBA dowoddw oraz czynnosci realizowanych z udziatem osdb sprawujgcych nadzér nad realizacjg
inwestycji jednoznacznie wynika, ze Zamawiajacy nie dokonat zadnej merytorycznej weryfikacji stanu, ktory byt
postulowany w oswiadczeniach Wykonawcy. Skutki prawne zwigzane z wydituzeniem terminu realizacji tej
inwestycji byty wiec tylko rezultatem przyjecia przez Zamawiajgcego do wiadomosci tresci oSwiadczen Wykonawcy.
Tego rodzaju dziatanie z oczywistych wzgledéw nie moze by¢ utozsamiane z nalezytym zbadaniem zaistniatych
okolicznosci oraz podstawy do aneksowania terminu realizacji przedmiotowej umowy.

Po raz kolejny podkresli¢ nalezy, ze istotnym do zauwazenia jest fakt, ze w wyniku czynnosci podjetych przez
funkcjonariuszy CBA, ustalono, ze w kontrolowanej inwestycji nie zawieraty sie zadne inne dokumenty, ktdrych
zawartos$¢ odnositaby sie do kolizji opisanych we wniosku Wykonawcy. W tym zakresie nie stwierdzono, aby na te
okolicznos¢ sporzgdzono protokdt koniecznosci, notatki ze spotkan roboczych lub inne tego rodzaju dokumenty,
w ktérych mogly sie zawiera¢ wigzgce ustalenia, co do dalszego postepowania z ujawnionym zdarzeniem. Brak
stwierdzenia jakiejkolwiek dokumentacji w tym przedmiocie w materiatach przedstawionych do kontroli
funkcjonariuszom CBA, spowodowat, ze dalsze czynnosci wyjasniajagce w tej sprawie CBA realizowato
z wykorzystaniem informacji uzyskanych od wtasciwych operatoréw sieci energetycznej i gazowej. Uzyskane w ten
sposdéb ustalenia podwazyty prawdziwos¢ wniosku Wykonawcy w czesci, w ktérej informowano o tym, ze stan
wstrzymania robét budowlanych wynikat z czynnosci, ktére w przebiegu tych robét miaty by¢ wykonywane przez
zarzagdcow podziemnych sieci technicznych. Co istotne, przedstawiciele tych podmiotéw — w okresie, ktérego
dotyczyt wniosek Wykonawcy — w ogéle nie zostali powiadomieni o tym, ze zarzgdzana przez nich infrastruktura
kolidowata z przebiegiem robét oraz, ze z wykorzystaniem tej infrastruktury prowadzone byly jakiekolwiek prace.
Ze zgromadzonego w trakcie kontroli CBA materiatu, nie wynikato ponadto, aby do uczestniczenia w weryfikacji
podstaw wniosku Wykonawcy oraz w przebiegu realizacji robdt, o ktérych koniecznosci stwierdzat wniosek —
przystgpit inspektor nadzoru inwestorskiego luba jakiekolwiek inne osoby, ktére bytyby kompetentne do
potwierdzenia, ze kolizyjny stan robdt rzeczywiscie wystgpit, a w dalszej kolejnosci takze do sprawdzenia
poprawnosci robdt zrealizowanych w obrebie kolidujgcej infrastruktury. Wymienione czynnosci pozostawaty
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w kompetencji Zamawiajgcego, ktéry w catosci odstapit od ich realizowania, ograniczajac sie w tym zakresie tylko
do przyjecia do wiadomosci stanu, ktéry byt postulowany w omawianym wniosku wykonawcy.

W nadestanych Zastrzezeniach Zamawiajgcy nie wskazat zadnych nowych faktéw i okolicznosci, ktére mogtyby miec
wptyw na wynik przeprowadzonej kontroli, co wiecej Zamawiajgcy, postuguje sie w nich wytgcznie przypuszczeniami
oraz wnioskami, ktére wskutek braku materialnych dowoddw, zostaty ponownie wywiedzione z o$wiadczen
ztozonych w trakcie kontroli przeprowadzonej przez CBA.

W kwestii zgtoszenia mozliwosci przeprowadzenia dowodu w postaci dokonania prac odkrywkowych, nalezy
stwierdzi¢, ze w chwili obecnej jest to czynno$é¢ bez znaczenia dla ustaled kontroli. W aktualnych realiach
niemozliwym jest bowiem odtworzenie stanu robdt z chwili, w ktérej miata zostaé ujawniona kolizja z podziemng
infrastrukturg gazowa. Ewentualnym rezultatem zainicjowanych czynnosci nie bytoby wiec ani ustalenie realnej
daty, w ktérej kolizja miata wystgpié, ani tez okreslenie spowodowanego tym zdarzeniem okresu wstrzymania
robét.

Odnoszac sie do ztozonego przez Zamawiajgcego zastrzezenia, ze niniejsze postepowanie byfo juz przedmiotem
kontroli Instytucji Zarzadzajacej oraz, ze w jej wyniku nie stwierdzono zadnych nieprawidtowosci podkresli¢ nalezy,
Ze w oparciu o zapisy art. 24 ust. 2 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programéw w zakresie polityki
spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (Dz. U. z 2020 poz. 818 ze zm.) — ,niestwierdzenie
nieprawidtowosci w toku wczesniejszej kontroli przeprowadzonej przez wtasciwg instytucje nie stanowi przestanki
odstgpienia od odpowiednich dziatan, o ktorych mowa w ust. 9 lub 11, w przypadku pdZniejszego stwierdzenia jej
wystgpienia” i dalej na podstawie zapisdw, o ktdrych mowa w art. 24 ust. 9 ustawy wdrozeniowej: "W przypadku
stwierdzenia wystgpienia nieprawidtowosci indywidualne;j:

1) przed zatwierdzeniem wniosku o ptatnos¢ — instytucja zatwierdzajgca wniosek o ptatnos¢ dokonuje
pomniejszenia wartosci wydatkéw kwalifikowalnych ujetych we wniosku o pfatnos¢ ztozonym przez
beneficjenta o kwote wydatkéw poniesionych nieprawidfowo;

2) w uprzednio zatwierdzonym wniosku o ptatnos¢ — wtasciwa instytucja naktada korekte finansowgq oraz
wszczyna procedure odzyskiwania od beneficienta kwoty wspdftfinansowania UE w _wysokosci
odpowiadajgcej wartosci korekty finansowej, zgodnie z art. 207 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o
finansach publicznych, a w przypadku programu EWT — zgodnie z umowgq o dofinansowanie projektu albo
decyzjg o dofinansowaniu projektu.

Wyniki kontroli nie majg charakteru ostatecznego i nie tworzg stanu zwigzania nimi w relacji pomiedzy
Zamawiajgcym oraz organami odpowiedzialnymi za wykrycie badz nie nieprawidtowosci. Wtasciwe instytucje moga
wiec, pomimo niewykrycia nieprawidtowosci we wczesniej prowadzonej kontroli, w kolejnych kontrolach
dotyczacych tego samego zakresu przedmiotowego, wykazywac nieprawidtowosci w realizacji projektu.

Zamawiajagcy w ztozonych Zastrzezeniach wielokrotnie podkresla, ze w zakresie zmian postanowien zawartej
umowy w Swietle przytoczonych argumentdéw - nie mdégt naruszy¢ art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 144 ust. 1 oraz 144
ust. 1 pkt 5i art. 144 ust. 1e ustawy PZP. Zamawiajacy za bezpodstawne uznat ustalenia kontrolujgcych, w ktdrych
opisang nieprawidtowos¢ zwigzano z uchybieniem zasadom zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow (naruszenie art. 7 ust.1 ustawy PZP). Jak juz wykazano w punkcie 2.1. Informacji
pokontrolnej, przypomnieé nalezy, ze stan przedtuzenia realizacji robét oraz okreslony we wniosku okres tego
przedtuzenia nie wynikat z okolicznosci obiektywnych, a przeciwnie z blizej nieustalonych przyczyn, ktére
pozostawaty w zaleznosci Wykonawcy robét budowlanych. Nie mozna zatem uznaé, ze dokonana na tej podstawie
modyfikacja umowy odpowiadata warunkom zmiany, ktére okreslono w art. 144 ust. 1 ustawy PZP. Czynnosci, ktére
realizowat Zamawiajacy w zwigzku z zawarciem aneksu do umowy z dnia 12.04.2019 r. nie byly dokonywane
z nalezytg starannoscia, co w rezultacie mogto stanowic¢ o nieujawnieniu ewentualnosci, ze dziatanie Wykonawcy
byto motywowane zawiniong zwtoka tego podmiotu w terminowym realizowaniu robét budowlanych. Ponadto,
przesuniecie terminu realizacji umowy —bez zbadania i potwierdzenia czy w istocie zachodzity podstawy takiego
dziatania (pomimo przewidzenia mozliwosci przesuniecia terminu realizacji umowy w okreslonych opisanych
w dokumentacji przetargowej okolicznosciach) — stanowi o wywotaniu sytuacji jednostronnie korzystnej dla
Wykonawcy robét budowlanych, wskutek oddalenia od tego podmiotu ewentualnych konsekwencji zwigzanych
z niewykonaniem umowy we wfasciwym terminie, co z zatozenia doprowadzito do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji oraz przejrzystosci w zakresie podjetych dziatan (zawarcia aneksu).
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Wskazaé nalezy, iz zmiang istotng jest w szczegdlnosci zmiana, w wyniku ktérej réwnowaga ekonomiczna umowy
zostaje zmodyfikowana na korzysé wykonawcy co w warunkach tej konkretnej sprawy bezsprzecznie nastgpito.
Tymczasem ustawa PZP zabrania wprowadzania zmian, ktére modyfikowatyby na korzys¢ wykonawcy pierwotne
ryzyka ekonomiczne zwigzane z realizacjag umowy. Opisywany zakaz jest zalezny od postanowien kontraktowych
regulujgcych sposdb wykonania zamdéwienia. Omawiany przepis art. 144 ust. 1le ustawy PZP stoi tym samym na
przeszkodzie wprowadzania zmian wydtuzajgcych ustalone pierwotnie terminy realizacji umowy czy tez innych
zmian postanowiel umownych na korzys¢ wykonawcy. Zmiana terminu realizacji umowy powinna by¢ bowiem
uznana za istotng jezeli mogta korzystnie wptyna¢ na sytuacje wykonawcy co w warunkach tej sprawy bezsprzecznie
miato miejsce.

Majgc na uwadze wszystkie przedstawione powyzej okolicznosci faktyczne i prawne nalezy stwierdzi¢, ze
Zamawiajgcy w rozpatrywanym przypadku w wyniku zawarcia Aneksu nr 1 z dnia 12.04.2019 r. naruszyt art. 7 ust.
1 w zwiazku z art. 144 ust. 1 oraz 144 ust. 1 pkt 5 i art. 144 ust. 1e ustawy PZP.

Przechodzac do braku wystgpienia, zdaniem Zamawiajgcego, podstaw do stwierdzenia w warunkach tej sprawy
nieprawidtowosci indywidualnej, ponownie za wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia
10.01.2017 r.°, przywotanego juz w pkt 4. 1 Informacji pokontrolnej wskazac¢ nalezy ze (cyt.): ,(...) naruszenie prawa
unijnego lub krajowego skutkujgce szkodq dla budzetu UE wigze sie z wydatkowq strong tego budzetu, a mianowicie
ze sfinansowaniem lub ryzykiem sfinansowania nieuzasadnionego wydatku. W sytuacji wiec, gdy z punktu widzenia
przywotanego przepisu istota nieprawidtowosci, o ktérej w nim mowa, wiqze sie z bezprawnym dziataniem lub
zaniechaniem skutkujgcym naruszeniem norm prawa unijnego lub krajowego, to za oczywiste uznac nalezy, ze
obowigzkiem organu krajowego jest (powinno byc) skonfrontowanie wskazanego dziatania lub zaniechania z punktu
widzenia jego zgodnosci z konkretnym wzorcem zachowania w celu ustalenia, czy doszto do jego naruszenia,
a nastepnie, w razie ustalenia i potwierdzenia tego naruszenia, zastosowanie odpowiedniej normy konsekwencyjne;.
W zwiqgzku z tym rowniez, ze na gruncie przywofanego przepisu, prawodawca unijny operuje pojeciem "dziatania
lub zaniechania powodujgcego lub mogqgcego spowodowac szkode w budzecie ogélnym Unii Europejskiej w drodze
finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogdlnego", nie moze budzi¢ wqgtpliwosé, ze szkoda o ktorej
mowa w tym przepisie, nie musi by¢ konkretng stratqg finansowq, gdyz do stwierdzenia, ze miata miejsce
nieprawidtowos¢ wystarczy, Ze istniato ryzyko, czy tez zagroZzenie, Zze szkoda ta powstanie (por. wyrok NSA z dnia 19
marca 2013 r., sygn. akt Il GSK 51/13). Tym samym, odstqgpic¢ od natozenia korekty organ orzekajgcy moze wytgcznie
w przypadku, jezeli naruszenie prawa, w tym naruszenie przepisow o zamdwieniach publicznych, miato wytqcznie
charakter formalny i nie mogto mie¢ wptywu na powstanie rzeczywistej czy tez potencjalnej szkody, ani tez na jej
wysokosé (por. wyrok NSA z dnia 25 kwietnia 2014 r., sygn. akt Il GSK 173/13).”

Tak wiec majagc na uwadze wskazany powyzej obowigzek, skonfrontowano w tym konkretnym przypadku
stwierdzone dziatanie Zamawiajgcego z punktu widzenia jego zgodnosci z konkretnym wzorcem zachowania
(art. 144 ust. 1 oraz 144 ust. 1 pkt 5 art. 144 ust. 1le ustawy PZP) w celu ustalenia, czy doszto do jego naruszenia
oraz po potwierdzeniu tego naruszenia, zastosowano odpowiednie normy konsekwencyjne, uwzgledniajac
obowigzujgce przepisy tj. art. 2 pkt 36 przywotanego ponizej w tresci pkt 4.1 Informacji pokontrolnej
Rozporzadzenia 1303/2013.

Za wyrokiem Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 15 kwietnia 2019 r.1°, podkresli¢ nalezy
ze: ,nieprawidtowos¢” ma miejsce w sytuacji, gdy wskutek naruszenia procedur doszto do powstania szkody lub
mogfoby dojs¢ do jej powstania w budZecie ogdlnym UE. MozZliwos¢ powstania szkody nalezy rozumiec jako
mozliwos¢ uszczuplenia srodkdéw unijnych. Dla uznania zatem, Ze doszto do powstania ,nieprawidtowosci”
w rozumieniu art. 2 pkt 36 rozporzqdzenia nr 1303/2013 wystarczy ustalenie, ze wskutek naruszenia procedur
obowiqzujgcych przy wydatkowaniu srodkéw unijnych powstata hipotetyczna mozliwosé powstania szkody
w budzZecie ogdinym UE.

Natomiast celem korekt finansowych jest spowodowanie sytuacji, w ktorej wszystkie wydatki deklarowane do
finansowania ze srodkdw unijnych bedq wydatkowane zgodne z prawem i odpowiednimi zasadami i przepisami
krajowymi oraz unijnymi. Korekta finansowa jest zatem kwotqg nienaleznie wyptaconq ze srodkdéw budzetu UE.
Wysokosc¢ korekty finansowej jest determinowana wysokosciq szkody poniesionej przez dany fundusz w zwigzku
z nieprawidtowosciq, ktdrg z kolei relatywizuje sie do charakteru naruszenia i jego wagi.”

9. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10.01.2017 r., sygn. akt 1l GSK 1722/15.
10. Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 14.04.2019r., sygn. akt Il SA/GI 1176/18.
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W zakresie szkody natomiast w przywotanym orzeczeniu wskazano, ze (cyt.): ,Szkodg bowiem w interesach
finansowych Unii Europejskiej jest finansowanie z funduszy unijnych nieuzasadnionego wydatku, a nieuzasadniony
wydatek to taki, ktory poniesiony zostat z naruszeniem podstawowych zasad prawa unijnego lub krajowego,
w tym zasad okreslonych w Pzp.; wystarczy stwierdzenie mozliwosci wystgpienia ,,potencjalnej” szkody w budzecie
Unii Europejskiej. Stwierdzenie wystgpienia szkody ,,rzeczywistej” nie ma podstawowego znaczenia (por. wyrok NSA
z dnia 10 wrzesnia 2015 r., sygn. akt Il GSK 175/15).”

Tak wiec nieprawidtowos¢ indywidualna ma miejsce w sytuacji, gdy wskutek naruszenia procedur doszto do
powstania szkody lub mogtoby dojs¢ do jej powstania w budzecie ogdlnym UE. Mozliwo$é powstania szkody nalezy
natomiast rozumieé jako mozliwo$é uszczuplenia srodkdéw unijnych. Dla uznania zatem, ze doszto do powstania
nieprawidtowosci w rozumieniu wskazanego powyzej art. 2 pkt 36 Rozporzgdzenia 1303/2013 wystarczy ustalenie,
ze wskutek naruszenia procedur obowigzujgcych przy wydatkowaniu srodkéw unijnych powstata hipotetyczna
mozliwo$¢ powstania szkody w budzecie ogélnym UE. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, iz wskazane powyzej
zapisy art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia 1303/2013 nie zawierajg definicji szkody. Zawierajg natomiast definicje
nieprawidtowosci, w ktérej mozliwos¢ wystgpienia szkodliwego wptywu na budzet UE poprzez mozliwosé
obcigzenie tegoz budzetu nieuzasadnionym wydatkiem jest jednym z jej elementdéw.

Szkodg w interesach finansowych Unii Europejskiej jest natomiast finansowanie z funduszy unijnych
nieuzasadnionego wydatku, a nieuzasadniony wydatek to taki, ktéry poniesiony zostat z naruszeniem
podstawowych zasad prawa unijnego lub krajowego, w tym zasad okreslonych w ustawie z dnia 29 stycznia 2004r.
— Prawo zaméwien publicznych. Dla wystgpienia potencjalnej szkody wystarczy zatem uprawdopodobnienie
mozliwosci jej wystgpienia. Powyzsze jest kluczowe w kontekscie analizy rozpatrywanej sprawy. W kontekscie
przywotanych bowiem powyzej przepiséw dla stwierdzenia wystgpienia nieprawidtowosci indywidualnej nie jest
koniecznym udowodnienie faktu wystgpienia takich okolicznosci ale samo dopuszczenie do mozliwosci ich
wystagpienia.

Jak wskazano w tresci Informacji pokontrolnej (punkt 4.1) ze szkodg potencjalng mamy do czynienia wtedy, gdy
wiasciwa instytucja, stwierdzajgc naruszenie, nie moze z catg stanowczoscia, z catg pewnoscig, wykluczy¢, ze takie
skutki mogty wystgpi¢. Zatem jesli na podstawie konkretnych, indywidualnych okolicznosci sprawy wiasciwa
instytucja poweZmie watpliwosci co do tego, ze okreslone naruszenie ustawy mogto skutkowaé ryzykiem
wystgpienia nieuzasadnionego wydatku poniesionego z naruszeniem przepisdw obowigzujgcego prawa a wiec
wyrzgdzeniem szkody w budzetu UE, to absolutnie tego rodzaju wydatku nie mozna uzna¢ za kwalifikowalny
w catosci. Zamawiajgcy poprzez swoje dziatanie do ryzyka takiego doprowadzit zawierajgc z Wykonawcg aneks do
umowy. Dokonana na jego podstawie modyfikacja umowy nie odpowiadata warunkom zmiany, ktére okreslono
w art. 144 ust. 1 oraz 144 ust. 1 pkt 5 i art. 144 ust. 1le ustawy PZP. Zamawiajacy nie udokumentowat bowiem
w sposob dostateczny wystgpienia okolicznos$ci uzasadniajgcych zawarcie terminowego aneksu a samo wystgpienie
okolicznosci bedacych podstawg zmiany umowy na ktére powotuje sie Zamawiajgcy zostato podwazone
w Protokole kontroli Delegatury Centralnego Biura Antykorupcyjnego z dnia 18.09.2020 r.

Majac na uwadze powyzsze, oceny tego konkretnego przypadku dokonano przez pryzmat stwierdzonych naruszen
w ramach realizowanej procedury udzielenia zamdéwienia w kontekscie mozliwosci wystgpienia potencjalnej
szkody. Jak wykazano w tresci Informacji pokontrolnej, Zamawiajacy zawierajgc aneks do umowy, bezposrednio
doprowadzit do utworzenia nowej sytuacji w postepowaniu przetargowym. Zamawiajgcy nie dysponuje bowiem
sSrodkami dowodowymi pozwalajacymi jednoznacznie stwierdzi¢, iz stan przedtuzenia realizacji robdt oraz okres
tego przedtuzenia wynikat z okolicznosci obiektywnych, a nie z blizej nieustalonych przyczyn, ktére pozostawaty
w zaleznosci Wykonawcy robét budowlanych. Dokumentacja ktérg dysponuje Zamawiajacy, w Swietle ustalen
kontroli CBA, jest niewystarczajgca aby uzasadni¢ wystgpienie okolicznos$ci bedgcych podstawg zawarcia Aneksu
nr 1 z dnia 12.04.2019 r. do umowy WIT.271.1.14.2018.AK co skutkuje brakiem przejrzystosci dziatarn podjetych
przez Zamawiajgcego a w konsekwencji naruszyto uczciwg konkurencje. Tymczasem jak juz podkreslano powyzej
szkoda w interesach finansowych Unii Europejskiej jest finansowanie z funduszy unijnych nieuzasadnionego
wydatku, a nieuzasadniony wydatek to taki, ktéry poniesiony zostat z naruszeniem podstawowych zasad prawa
unijnego lub krajowego, w tym zasad okreslonych w ustawie z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo zaméwien
publicznych.

Ponadto po raz kolejny podkresli¢ nalezy, ze nie sposdb bezsprzecznie wykluczy¢ sytuacji, ze gdyby przewidziany
i opisany w dokumentacji przetargowe]j na etapie wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, planowany
przez Zamawiajgcego termin realizacji zamodwienia (tj. od dnia 08.04.do dnia 30.04.2019 r.) zostat pierwotnie
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wydtuzony do dnia 24.05.2019 r. (tj. o dodatkowy czas na realizacje zadania w wymiarze 24 dni, ktéry zostat
wprowadzony aneksem nr 1) bez koniecznosci rzeczywistego wystgpienia, prawidtowego udokumentowania
i potwierdzenia okolicznos$ci bedacych podstawa ewentualnej zmiany terminu realizacji umowy w postepowaniu
tym wzieliby lub mogliby wzigé udziat inni wykonawcy, ktdrzy ostatecznie mogliby ztozyé oferty zawierajacy
korzystniejszy bilans ceny oraz pozostatych kryteriéw oceny ofert.

Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, podniesionym w ztozonych Zastrzezeniach, szczegdétowa analiza powstatej
nieprawidtowosci wynikajacej z dziatania Zamawiajgcego, zostata szczegétowo przedstawiona w punkcie 4.1
Informacji pokontrolnej.

Zamawiajgcy w ztozonych Zastrzezeniach podnidst takze, iz nie przeprowadzono ,,(...) dogtebnej i wieloaspektowej
analizy przypadku, celem indywidualnej oceny stopnia naruszenia stwierdzonej nieprawidtowosci ze wzgledu na jej
charakter i wage” oraz nie dokonano czynnosci, o ktérych mowa w §8,10 oraz 11 Rozporzadzenia z dnia 29 stycznia
2016 r. w sprawie warunkow obnizania wartosci korekt finansowych oraz wydatkow poniesionych nieprawidtowo
zwigzanych z udzieleniem zaméwienia (Dz. U. z 2018, poz. 971).

Odnoszac sie do tej czesci ztozonych Zastrzezen, przypomniec nalezy, ze obnizenie wartosci pomniejszenia wydatkow
kwalifikowalnych przy zastosowaniu odpowiedniej stawki procentowe] nastepuje w mniejszym rozmiarze, niz miatoby
to miejsce w przypadku stosowania ogdlnych zasad kwalifikowalnosci wydatkdw — za wydatek w catosci
niekwalifikowany nalezatoby uznac catg kwote wydatkéw kwalifikowalnych poniesionych w ramach przeprowadzonego
zamowienia, w ktérym stwierdzono nieprawidtowosc indywidualna.

W przedmiotowe] sprawie stwierdzono bowiem, iz anulowanie catosci wydatkéw kwalifikowalnych poniesionych
w ramach realizacji zamdwienia pn.: ,Przebudowa drég gminnych ul. Przechodniej (102871D) i ul. Sikorskiego
(102889D) w Wotowie wraz z wykonaniem odwodnienia — Etap 11”7, bytoby niewspdtmierne do charakteru i wagi
stwierdzonych nieprawidtowosci indywidualnych, a skutki finansowe tych nieprawidtowosci sg posrednie, rozproszone
oraz trudne do oszacowania.

W zwigzku z powyzszym, speftniona zostata przestanka do obnizenia wartosci korekty finansowej zwigzanej ze
stwierdzona nieprawidtowoscig indywidualng przy zastosowaniu odpowiedniej stawki procentowej wynikajgcej
z zapiséw Rozporzqdzenia.

Konkretne stawki procentowe stosowane przy obnizaniu wartosci pomniejszen, przypisano do odpowiednich kategorii
nieprawidtowosci indywidualnych okreslonych w Zatgczniku do Rozporzgdzenia.

Stwierdzona w ramach przeprowadzonej kontroli nieprawidtowos¢ indywidualna zwigzana z naruszeniem
zmiany umowy w sprawie zamoéwienia w zakresie wskazanym w pkt 2.1 Informacji pokontrolnej zostata wskazana
wprost w Zatgczniku do Rozporzgdzenia w ramach kategorii nieprawidtowosci indywidualnej pn.: ,Niedozwolona
zmiana postanowien zawartej umowy w sprawie zamowienia lub umowy koncesji” (pkt 28) i przewiduje stawke
procentowg w wysokosci 25 % wartosci ostatecznego zakresu $wiadczenia bez mozliwosci jej obnizenia. W zwigzku
z powyzszym, obnizenie wartosci korekty finansowe]j zwigzanej z realizacjag ww. zamdwienia winno nastgpi¢ przy
zastosowaniu 25 % stawki. Zatem przywotywane w ztozonych Zastrzezeniach zapisy Rozporzgdzenia nie majg w tym
konkretnym przypadku zastosowania a to ze wzgledu, iz nie ma prawnej mozliwosci obnizenia zastosowanej
podstawowej stawki procentowej korekty.

Dokonujac zindywidualizowanej, kompleksowe]j oceny tej konkretnej sprawy uwzgledniono wszystkie okolicznosci
faktyczne, a takze wystgpienie szkody potencjalnej. Podnoszona wielokrotnie przez Zamawiajacego argumentacja
opiera sie wyfacznie na negacji stwierdzonych w toku przeprowadzonych kontroli ustalen stanu faktycznego oraz
podwazaniu wnioskéw sformutowanych przez organy kontrolujgce w oparciu o dokonang ocene tegoz stanu
faktycznego. Zaprezentowana w ztozonych Zastrzezeniach argumentacja dotyczgca braku naruszenia przepiséw
ustawy PZP oraz braku wystgpienia w warunkach tego konkretnego stanu faktycznego przestanek pozwalajgcych
stwierdzi¢ wystgpienie nieprawidtowosci indywidualnej, nie znajduje potwierdzenia zaréwno w zaistniatym stanie
faktycznym, w obowigzujgcych przepisach prawa, utrwalonym orzecznictwie jak i stanowisku doktryny.

Majac na uwadze powyzszg argumentacje Zastrzezenia Zamawiajgcego odrzucono w catosci. Tym samym zapisy
Informacji pokontrolnej nie ulegty zmianie.

4. Informacja o natozonych korektach finansowych/dokonanych pomniejszeniach wartosci wydatkéw
kwalifikowalnych.
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W wyniku przeprowadzonej kontroli natozono korekte finansowa.

4.1. Zamodwienie publiczne: ,Przebudowa drég gminnych ul. Przechodniej (102871D) i ul. Sikorskiego (102889D)
w Wolowie wraz z wykonaniem odwodnienia — Etap I1”.

Na podstawie zapisOw art. 2 pkt 14 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programoéw w zakresie polityki
spéjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (Dz. U. z 2020 r., poz. 818 ze zm.) [zwanej dalej
ustawg wdrozeniowg] nieprawidtowoscig indywidualng jest nieprawidtowosé, o ktérej mowa w art. 2 pkt 36
Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r. ustanawiajgcego
wspolne przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego,
Funduszu Spéjnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz Europejskiego
Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajgce przepisy ogdlne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spdjnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego
i Rybackiego oraz uchylajgce rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006, (Dz. Urz. UE 347 2 20.12.2013, 5.320, z pdin.
zm.) (dalej Rozporzadzenie 1303/2013) zwane dalej Rozporzgdzenie ogéinym.

Zgodnie z zapisami ww. art. 2 pkt 36 Rozporzgdzenia 1303/2013 nieprawidtowo$é oznacza kazde naruszenie prawa
unijnego lub prawa krajowego dotyczgcego stosowania prawa unijnego, wynikajgce z dziatania lub zaniechania
podmiotu gospodarczego zaangazowanego we wdrazanie EFS, ktore ma lub moze miec szkodliwy wptyw na budzet
Unii poprzez obcigzenie budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem. Zatem, aby mozna méwi¢ o nieprawidtowosci
muszg zostac spetnione kumulatywnie trzy przestanki tj.: po pierwsze naruszenie prawa, po drugie dziatanie lub
zaniechanie podmiotu gospodarczego oraz po trzecie szkoda w budzecie ogélnym Unii Europejskiej [dalej budzet
UE]. W trakcie przeprowadzanej kontroli zbadano wiec, czy w analizowanym stanie faktycznym doszto do
kumulatywnego spetnienia wszystkich trzech przestanek wystapienia nieprawidtowosci w rozumieniu art. 2 pkt 36
Rozporzadzenia ogdlnego.

W zakresie pierwszej z przestanek wystgpienia nieprawidtowosci indywidualnej po gruntownym zbadaniu sprawy
nalezy bezsprzecznie uzna¢ za udowodnione, iz Zamawiajgcy naruszyt zapisy art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 144
ust. 1 pkt 5 i art. 144 ust. 1e ustawy PZP [pkt 2.1.].

Drugim elementem pojecia nieprawidtowosci jest dziatanie lub zaniechanie podmiotu gospodarczego. Zgodnie
z art. 2 pkt 37 Rozporzadzenia 1303/2013 przez podmiot gospodarczy rozumie sie kazdg osobe fizyczng lub prawng
lub inny podmiot biorgcy udziat we wdrazaniu pomocy z EFSI, z wyjatkiem panstwa cztonkowskiego wykonujacego
swoje uprawnienia wiadzy publicznej. Bezsprzecznie Zamawiajgcy spetnia takze i te przestanke. Ponadto dziatanie
Zamawiajgcego w toku realizacji postepowania, o ktorym mowa w pkt 2.1. Informacji pokontrolnej zostato
bezsprzecznie wykazane.

Przechodzac do analizy trzeciej przestanki w ramach tej konkretnej sprawy w pierwszej kolejnosci nalezy podkreslié,
iz pojecie szkody dla budzetu UE jest istotnym elementem w trakcie rozpatrywania przestanek wystgpienia
nieprawidtowosci.

Powyzsze stwierdzenie znajduje swoje potwierdzenia w judykaturze zaréwno krajowej, jak i europejskiej. Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej TSUE) w wyroku z 14 lipca 2016 C-406/14 Wroctaw — miasto na prawach
powiatu przeciwko Ministrowi Infrastruktury i Rozwoju stwierdzit'': ,,Niemniej jednak z definicji zawartej w art. 2
pkt 7 owego rozporzgdzenia wynika, ze naruszenie prawa Unii stanowi nieprawidtowos¢ w rozumieniu tego przepisu
jedynie wtedy, gdy powoduje ono lub mogtoby powodowac szkode w budzecie ogélnym Unii w drodze finansowania
nieuzasadnionego wydatku. Naruszenie takie naleZy zatem uznac za nieprawidfowosc, o ile moze ono jako takie
miec¢ skutki budzetowe. Natomiast nie trzeba udowadnia¢ wystgpienia konkretnych skutkéw finansowych (...).
W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, Ze uchybienie zasadom udzielania zamdwiern publicznych stanowi
nieprawidtowosc¢ w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzgdzenia nr 1083/2006, o ile nie mozna wykluczyc, ze uchybienie
to miato wptyw na budzet odnosnie funduszu”.

Sentencja ta, w zwigzku z przywotang powyzej definicjg nieprawidtowosci okreslong w art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia
1303/2013, pozostaje aktualna rdwniez na gruncie rozpatrywanej sprawy, gdyz definicja ta zostata powtdrzona
i uzupetniona o ,naruszenie przepisu prawa krajowego dotyczgcego stosowania prawa unijnego”. Wobec tego,
wyroki TSUE dotyczgce przepisdow rozporzadzenia Rady nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajgcego

11. Wyrok Trybunatu (trzecia izba) z dnia 14 lipca 2016 r. C-406/14 - Wroctaw — Miasto na prawach powiatu przeciwko Ministrowi
Infrastruktury i Rozwoju.
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przepisy ogdlne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego
oraz Funduszu Spdjnosci i uchylajgcego rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999 (Dz. Urz. UE L 210z 31.07.2006, s. 25,
zpoin. zm.) i ich konkluzje znajdujg zastosowanie do nowych regulacji, tj. Rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r.

Tak wiec w sytuacji wystgpienia naruszenia przepisdow ustawy PZP niezbedna jest ocena ryzyka, na jakie budzet UE
w wyniku stwierdzonego uchybienia zostat narazony. Zgodnie z przywotanym wyrokiem TSUE 2016 C-406/14 nalezy
bada¢ kazdy przypadek indywidualnie, bioragc pod uwage wszystkie okolicznosci kazdej sprawy istotne z punktu
widzenia jednego z trzech wskazanych kryteridw.

Powyzsze potwierdza takze wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 12.12.2014 r.*2: zgodnie z ktérym:
,Warunkiem natozenia korekty i wydania decyzji o zwrocie sSrodkdw jest wykazanie zwigzku przyczynowego miedzy
stwierdzonym naruszeniem prawa, a rzeczywistq lub potencjalng szkodg w budzecie UE. Konieczne jest zatem
przeprowadzenie takiej operacji myslowej, w ktdrej zaprezentowane zostanie logiczne nastepstwo zdarzen
zapoczqtkowanych naruszeniem prawa, a zakoriczonych finansowaniem Iub mozliwosciq finansowania
nieuzasadnionego wydatku z budzetu UE. Tylko w takiej sytuacji mozna moéwic o ,,nieprawidfowosci” w rozumieniu
art. 2 pkt 7 rozporzgdzenia nr 1083/2006 {(....)".

Rowniez WSA we Wroctawiu, w swoim orzecznictwie zgodny jest co do kwestii, iz faktyczne wystgpienie uszczerbku
finansowego w budzecie ogélnym Unii Europejskiej nie jest przestankg konieczng do zakwalifikowania danego
dziatania jako nieprawidtowosci, wystarczy bowiem potencjalna mozliwos¢ jego wystgpienia. W wyroku z dnia
19.02.2015 r.13 WSA we Wroctawiu stwierdzit: ,Jesli idzie o szkode w budzecie ogéinym UE, Sqd podkresla, ze moze
to by¢ nie tylko szkoda rzeczywista, ale i potencjalna, o ktdrq chodzi w rozpatrywanej sprawie, wbrew sugestiom
zawartym w skardze, Ze w istocie moze chodzic tylko o szkode rzeczywistq, a taka nie wystgpita.”

Zgodnie natomiast z wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10 stycznia 2017 r.}* ,W Swietle
dotychczas przedstawionych uwag stwierdzi¢ nalezy - zwtaszcza gdy ponownie odwotac sie do tresci art. 2 pkt 7
rozporzqdzenia Rady (WE) nr 1083/2006 definiujgcego pojecie "nieprawidtowosci” — ze naruszenie prawa unijnego
lub krajowego skutkujgce szkodq dla budzetu UE wigze sie z wydatkowq stronq tego budzetu, a mianowicie
ze sfinansowaniem lub ryzykiem sfinansowania nieuzasadnionego wydatku. W sytuacji wiec, gdy z punktu widzenia
przywotanego przepisu istota nieprawidfowosci, o ktdérej w nim mowa, wiqze sie z bezprawnym dziataniem lub
zaniechaniem skutkujgcym naruszeniem norm prawa unijnego lub krajowego, to za oczywiste uznac nalezy, ze
obowigzkiem organu krajowego jest (powinno byc) skonfrontowanie wskazanego dziatania lub zaniechania z punktu
widzenia jego zgodnosci z konkretnym wzorcem zachowania w celu ustalenia, czy doszto do jego naruszenia, a
nastepnie, w razie ustalenia i potwierdzenia tego naruszenia, zastosowanie odpowiedniej normy konsekwencyjnej.
W zwiqzku z tym réwniez, Zze na gruncie przywotanego przepisu, prawodawca unijny operuje pojeciem "dziatania
lub zaniechania powodujgcego lub mogqgcego spowodowac szkode w budzecie ogdinym Unii Europejskiej w drodze
finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogdlnego”, nie moze budzi¢ wqtpliwosc, ze szkoda o ktorej
mowa w tym przepisie, nie musi by¢ konkretng stratq finansowq, gdyZ do stwierdzenia, Zze miata miejsce
nieprawidtowosc wystarczy, zZe istniato ryzyko, czy tez zagrozZenie, zZe szkoda ta powstanie (por. wyrok NSA z dnia 19
marca 2013 r., sygn. akt Il GSK 51/13). Tym samym, odstgpic¢ od natozenia korekty organ orzekajgcy moze wytgcznie
w przypadku, jezeli naruszenie prawa, w tym naruszenie przepisow o zamowieniach publicznych, miato wyftgcznie
charakter formalny i nie mogto mie¢ wptywu na powstanie rzeczywistej czy tez potencjalnej szkody, ani tez na jej
wysokos¢ (por. wyrok NSA z dnia 25 kwietnia 2014 r., sygn. akt Il GSK 173/13).

Dokonujgc zatem analizy stwierdzonego stanu faktycznego i prawnego nalezy, w tym konkretnym przypadku, wzigé
pod uwage kluczowe okolicznosci majace wptyw na ostateczne wnioskowanie w zakresie skutkéw naruszenia
przepisow ustawy PZP, a tym samym na kwestie natozenia ewentualnej korekty finansowej.

Jak juz wskazano powyzej w tresci Informacji pokontrolnej z literalnej wyktadni art. 144 ustawy PZP wynika
generalna zasada jaka jest zakaz istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na
podstawie ktdrej dokonano wyboru wykonawcy. Dokonujgc oceny, czy dana zmiana ma charakter istotny, badaniu
podlega wptyw takiej zmiany na warunki konkurencji w danym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia.

12. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 12.12.2014 r., sygn. akt Il GSK 1467/13.
13. Wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 19.02.2015 r., sygn. akt Il SA/Wr 853/14.
14. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10 stycznia 2017 r., sygn. akt. Il GSK 1722/15.
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Umowa w zamodwieniach publicznych, co do zasady nie moze by¢ zmieniana. Jest ona bowiem efektem okreslonych
procedur, w wyniku ktérych wybrano najkorzystniejszg oferte. Dopuszczenie dowolnych zmian w umowie
o zamoéwienie publiczne niweczytoby zupetnie cel ustawy i sens prowadzenia tych procedur. Oznaczatoby catkowity
rozdzwiek pomiedzy postepowaniem i ustalonymi w nim warunkami, a zobowigzaniem stron wynikajgcym z tresci
umowy. Zaréwno wybdr wykonawcy jak i zakres jego zadan oraz zakres obowigzkédw zamawiajgcego nie bytby
w zaden sposdb wigzacy, gdyby w umowie o zaméwienie publiczne mozna byto dokonywaé dowolnych zmian.

Jak wskazano powyzej dokonana w toku realizacji inwestycji zmiana zapiséw Umowy w zakresie zmiany terminu
realizacji zadania nie moze by¢ potraktowana jako zmiana nieistotna. Okreslenie przez Zamawiajgcego
w dokumentacji przetargowej pozacenowego kryterium oceny ofert jakim byt termin realizacji zamdwienia, wigzato
sie bezposrednio z faktem dodatkowego punktowania ofert wykonawcow, ktorzy zadeklarowali zrealizowanie
przedmiotu zamowienia do dnia 17.04.2019 r. Zamawiajacy w ramach tego kryterium okreslit w SIWZ mozliwe
i akceptowalne terminy realizacji zamowienia, przyporzadkowujgc kazdemu z nich odpowiednig wage, co z kolei
miato wptyw na mozliwo$¢ otrzymania dodatkowych punktéw za ztozong oferte, a co w ostatecznosci mogto
przesadzi¢ o wyborze danej oferty jako najkorzystniejszej. W ramach kryterium termin wykonania, Zamawiajgcy
przyznawat 20 punktéw tym wykonawcom, ktdrzy w ztozonych przez siebie ofertach zadeklarowali termin realizacji
zamowienia w okresie: 08.04 — 17.04.2019 r.

Wykonawcy, ktdrzy zadeklarowaliby w ztozonych ofertach termin realizacji zamdéwienia w okresie: 18.04-
29.04.2019 r. otrzymaliby 10 punktow, natomiast Wykonawcy, ktérzy okresliliby termin realizacji zamowienia na
dzien 30.04.2019 r. otrzymaliby 0 punktédw. Podkreslenia wymaga fakt, ze wskazany w dokumentacji przetargowe;j
termin 30.04.2019 r. stanowit maksymalny akceptowalny przez Zamawiajacego oraz nieprzekraczalny termin
wykonania zamdwienia.

Nie sposdb bezsprzecznie wykluczyé sytuacji, ze gdyby przewidziany i opisany w dokumentacji przetargowej
na etapie wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, planowany przez Zamawiajgcego termin realizacji
zamowienia (tj. od dnia 08.04.do dnia 30.04.2019 r.) zostatby pierwotnie wydtuzony do dnia 24.05.2019 r.
(tj. o dodatkowy czas na realizacje zadania w wymiarze 24 dni, ktéry zostat wprowadzony aneksem nr 1),
spowodowatoby to, ze w tym postepowaniu wzieliby lub mogliby wzigé udziat inni wykonawcy, ktérzy ostatecznie
mogliby ztozy¢ oferty zawierajacy korzystniejszy bilans ceny oraz pozostatych kryteridw oceny ofert. W kontekscie
wskazanych okolicznosci w niniejszej sprawie poprzez zmiane zapisow Umowy w zakresie zmiany terminu realizacji
zamowienia, doszto takze do naruszenia rownowagi ekonomicznej poprzez modyfikacje jej zapisdw na korzysc
Wykonawcy.

Biorac pod uwage powyzsze po dokonaniu analizy tego konkretnego stanu faktycznego uwzgledniajgcego wszystkie
okolicznosci sprawy nie mozna bezsprzecznie wykluczyé negatywnego wptywu stwierdzonego naruszenia na krag
wykonawcéw potencjalnie zainteresowanych przedmiotowym zamdéwieniem.

Ze szkoda potencjalng mamy do czynienia wéwczas, gdy wtasciwa instytucja, stwierdzajgc naruszenie, nie moze
z catg stanowczoscig wykluczyé wystgpienia negatywne skutkéw tych naruszen na przebieg i wynik postepowania.
Zatem jesli na podstawie konkretnych, indywidualnych okolicznosci sprawy wifasciwa instytucja powezmie
watpliwosci co do tego, ze okreslone naruszenie ustawy mogto skutkowaé wyrzadzeniem szkody, zwiekszonym
niezasadnym wydatkiem ze strony budzetu UE, czy tez wydatkiem poniesionym z naruszeniem zasad, to absolutnie
tego rodzaju wydatku nie mozna uznac za kwalifikowalny w catosci.

Co do zasady bowiem odstgpi¢ od sankcji mozna wytgcznie w przypadku, gdy naruszenie przepiséw
o zamowieniach miato charakter formalny i nie mogto mie¢ wptywu na wysokos¢ rzeczywistej czy potencjalnej
szkody. Stwierdzone w warunkach tej konkretnej sprawy naruszenie bez watpienia nie nosi znamion naruszenia
formalnego. Doprowadzito natomiast do naruszenia w przeprowadzonym postepowaniu podstawowych zasad
udzielania zaméwien okreslonych zapisami ustawy PZP.

Naruszenie prawa unijnego lub krajowego skutkujgce szkoda dla budzetu UE wigze sie z wydatkowg strong tego
budzetu, a mianowicie ze sfinansowaniem lub ryzykiem sfinansowania nieuzasadnionego wydatku. W warunkach
tej konkretnej sprawy poprzez nie uwzglednienie na etapie wszczecia postepowania dtuzszego terminu realizacji
zadania a nastepnie poprzez dziatanie Zamawiajgcego zwigzane z zawarciem wskazanego powyzej Aneksu
bezpodstawnie wydtuzajgcego termin zakonczenia robdt, bezsprzecznie doszto do ryzyka zwigzanego z mozliwoscig
sfinansowania nieuzasadnionego wydatku. Celem za$ korekt jest przywrdcenie sytuacji, gdy wszystkie wydatki
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deklarowane do finansowania unijnego sg prawidtowe oraz zgodne z prawem i odpowiednimi zasadami i przepisami
prawa krajowego oraz unijnymi.

Nalezy w tym miejscu podkreslié, iz dla wystgpienia ryzyka zaistnienia potencjalnej szkody wystarczy tylko samo
uprawdopodobnienie, ze wydatek zostat poniesiony z naruszeniem prawa. Powyzsze potwierdza poglad wyrazony
w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, ktéry w wyroku z dnia 15.09.2005 r. w sprawie
C-199/03 Irlandia przeciwko Komisji, Zb. Orz. s. /8027, orzekt, ze (cyt.): ,(...) nawet takie nieprawidtowosci, ktére
nie majg szczegdlnego wptywu finansowego i nie prowadzg do zadnych nienaleznych wyptat lub nadptat ze strony
Wspdlnoty, mogg powaznie szkodzi¢ interesom finansowym UE i z tego wzgledu uzasadniajg zastosowanie korekt
finansowych”. ,Szkodq w interesach finansowych UE jest finansowanie z funduszy unijnych nieuzasadnionego
wydatku, z kolei nieuzasadniony wydatek to taki, ktéry poniesiony zostat z naruszeniem podstawowych zasad prawa
wspdlnotowego, w tym zasad przepiséow u.p.z.p. Do oceny, czy doszto do naruszenia przepisow regulujgcych
realizacje projektu w ramach programu operacyjnego nie ma podstawowego znaczenia wystqgpienie rzeczywistej
szkody. Wystarczy stwierdzenie mozliwosci wystgpienia potencjalnej szkody w budzecie UE”. (Wyrok Naczelnego
Sadu Administracyjnego z dnia 2 wrze$nia 2015 r., sygn. akt. Il GSK 1653/14).

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze ww. dziatanie Zamawiajgcego mogto doprowadzi¢ do szkody potencjalnej
w budzecie UE. Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz w tym wypadku wystgpity wskazane trzy przestanki
wystgpienia nieprawidtowosci indywidualnej tj. po pierwsze naruszenie prawa, po drugie dziatanie Zamawiajacego
i po trzecie mozliwo$¢ wywotania szkodliwego wptywu w budzecie srodkéw europejskich.

Dokonujgc wieloaspektowej analizy, nalezy stwierdzi¢ iz wykryte naruszenie spetnia definicje nieprawidtowosci
z art. 2 pkt 36 Rozporzqdzenia ogdlnego.

Stwierdzenie nieprawidtowosci indywidualnej powoduje, zgodnie z zapisami art. 24 ust. 1 ustawy wdrozeniowej,
powstanie obowigzku podjecia przez wtasciwag instytucje, ktérg w przypadku regionalnego programu operacyjnego jest
zarzad wojewddztwa (art. 9 ust. 1 pkt 2 ustawy wdrozeniowej), odpowiednich dziatari o ktérych mowa w ust. 9 ww.
artykutu. Zgodnie z tymi zapisami, w przypadku stwierdzenia wystgpienia nieprawidtowosci indywidualnej przed
zatwierdzeniem wniosku o pfatnosé, instytucja zatwierdzajgca wniosek o ptatnos¢ dokonuje pomniejszenia wartosci
wydatkéw kwalifikowalnych, ujetych we wniosku o ptatnosé¢ ztozonym przez beneficjenta, o kwote wydatkéw
poniesionych nieprawidtowo (art. 24 ust. 9 pkt 1 ustawy wdrozeniowej). Natomiast w przypadku stwierdzenia
nieprawidtowosci indywidualnej w uprzednio zatwierdzonym wniosku o pfatnos¢ witasciwa instytucja naktada korekte
finansowg (art. 24 ust. 9 pkt 2 ustawy wdrozeniowej).

Zgodnie z zapisami art. 24 ust. 5 ustawy wdrozeniowej wartos¢ korekty finansowej wynikajacej ze stwierdzonej
nieprawidtowosci indywidualnej jest réwna kwocie wydatkdw poniesionych nieprawidlowo w czesci
odpowiadajgcej kwocie wspétfinansowania UE.

Na podstawie art. 24 ust. 6 ustawy wdrozeniowej wartos¢ korekty finansowej, o ktdrej mowa w ust. 5 albo wartosé¢
wydatkéw poniesionych nieprawidtowo, stanowigca pomniejszenie, o ktdrym mowa w ust. 9 pkt 1, mogg zostac
obnizone, jezeli Komisja Europejska okresli mozliwos¢ obnizania tych wartosci.

W tym celu Minister Rozwoju wydat Rozporzadzenie z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkdéw obnizania
wartosci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z udzieleniem zamdwienia
(Dz. U. z 2018, poz. 971) - zwane dalej Rozporzgdzeniem.

Zgodnie z zapisami § 2 ust. 1 ww. Rozporzqdzenia, wartos¢ korekty finansowej zwigzanej z nieprawidtowoscia
indywidualng stwierdzong w danym zamdwieniu jest réwna kwocie wydatkédw objetych wspdtfinansowaniem UE
poniesionych w ramach tego zamdwienia.

Jezeli jednak anulowanie catosci wydatkéw kwalifikowalnych poniesionych w ramach zamédwienia jest
niewspétmierne do charakteru i wagi nieprawidtowosci indywidualnej warto$¢ pomniejszenia moze zostac
obnizona (§ 3 ust. 1 Rozporzqgdzenia).

W przypadku, gdy skutki finansowe stwierdzonej nieprawidtowosci sg posrednie, rozproszone, trudne do
oszacowania lub gdy nieprawidtowos¢ indywidualna mogtaby zniecheci¢ potencjalnych wykonawcéw
do ztozenia oferty, wartos¢ pomniejszenia moze zostac obnizona, zgodnie ze wzorem okreslonym w § 5 ust. 1 pkt 2
Rozporzqdzenia z uwzglednieniem odpowiedniej stawki procentowej stosowanej przy obnizeniu wartosci
pomniejszen dla poszczegdlnych kategorii nieprawidtowosci.
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Stawki procentowe stosowane przy obnizaniu wartosci pomniejszenl, przypisane do odpowiednich kategorii
nieprawidtowosci indywidualnych okreslono w Zatgczniku do Rozporzqdzenia. Zatem obnizenie wartosci pomniejszenia
wydatkdéw kwalifikowalnych przy zastosowaniu odpowiedniej stawki procentowej nastepuje w mniejszym rozmiarze, niz
miatoby to miejsce w przypadku stosowania ogélnych zasad kwalifikowalnosci wydatkéw — za wydatek w catosci
niekwalifikowany nalezatoby uznaé catg kwote wydatkéw kwalifikowalnych poniesionych w ramach przeprowadzonego
zamowienia, w ktérym stwierdzono nieprawidtowosc¢ indywidualna.

W przedmiotowej sprawie nalezy stwierdzi¢, iz anulowanie catosci wydatkdw kwalifikowalnych poniesionych w ramach
realizacji zamowienia pn.: ,Przebudowa drog gminnych ul. Przechodniej (102871D) i ul. Sikorskiego (102889D)
w Wofowie wraz z wykonaniem odwodnienia — Etap 117, bytoby niewspdtmierne do charakteru i wagi stwierdzonych
nieprawidtowosci indywidualnych, a skutki finansowe tych nieprawidtowosci sg posrednie, rozproszone oraz trudne do
oszacowania.

W zwigzku z powyzszym, spetniona zostata przestanka do obnizenia wartosci korekty finansowej zwigzanej ze
stwierdzona nieprawidtowoscig indywidualng przy zastosowaniu odpowiedniej stawki procentowej wynikajgcej
z zapiséw Rozporzqgdzenia.

Stwierdzona w ramach przeprowadzonej kontroli nieprawidtowos¢ indywidualna zwigzana z naruszeniem
zmiany umowy w sprawie zamoéwienia w zakresie wskazanym w pkt 2.1 Informacji pokontrolnej zostata wskazana
wprost w Zatgczniku do Rozporzgdzenia w ramach kategorii nieprawidtowosci indywidualnej pn.: ,,Niedozwolona
zmiana postanowien zawartej umowy w sprawie zamoéwienia lub umowy koncesji” (pkt 28) i przewiduje stawke
procentowg w wysokosci 25 % wartosci ostatecznego zakresu $wiadczenia bez mozliwosci jej obnizenia.

W zwiazku z powyiszym, obnizenie wartosci korekty finansowej zwigzanej z realizacja ww. zamdéwienia winno
nastapic przy zastosowaniu 25 % stawki.

Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze wskazana w tresci niniejszej Informacji pokontrolnej nieprawidtowosc
indywidualna skutkuje natozeniem korekty finansowej przy zastosowaniu 25% stawki z uwzglednieniem stopy
wspotfinansowania UE dla projektu na faktyczne wydatki kwalifikowalne poniesione w wyniku realizacji umowy
WIT.271.1.14.2018.AK, zawartej w dniu 14.09.2018 r.

Zgodnie z zapisami art. 24 ust. 4 ustawy wdrozeniowej, do stwierdzenia wystgpienia nieprawidtowosci,
pomniejszenia wartos$ci wydatkéw kwalifikowalnych ujetych we wniosku o ptatnos¢, ztozonym przez beneficjenta,
o ktérym mowa w wust. 9 pkt 1 i natozenia korekty finansowej nie stosuje sie przepiséw ustawy
z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego.

5. Wynik kontroli.
Z istotnymi zastrzezeniami.
6. Zalecenia pokontrolne.

Stwierdzona w ramach realizacji zamdéwienia , Przebudowa drég gminnych ul. Przechodniej (102871D) i ul.
Sikorskiego (102889D) w Wofowie wraz z wykonaniem odwodnienia — Etap II” nieprawidtowos¢ indywidualna
skutkuje natozeniem korekty finansowej przy zastosowaniu 25% stawki z uwzglednieniem stopy wspotfinansowania
UE dla projektu na faktyczne wydatki kwalifikowalne poniesione w wyniku realizacji umowy WIT.271.1.14.2018.AK,
zawartej w dniu 14.09.2018 r. z firma: Zaktad Robét Drogowych Mostowych i Ogélnobudowlanych ,ZADROBUD
II” K. Tomczak, S. Tomczak Spétka jawna, z siedziba: ul. Scinawska 28; 56-100 Wotéw.

W zatwierdzonych wnioskach Beneficjenta o ptatnos¢, w ktérych rozliczono faktury (lub inne dokumenty ksiegowe
o réwnowaznej wartosci dowodowej) oraz dokonano wypfaty srodkéw, w czesciach dotyczacych stwierdzonej
w przedmiotowej Informac;ji pokontrolnej nieprawidtowosci indywidualnej, zostanie natozona korekta finansowa
oraz podjete zostang dziatania zgodnie z procedurg odzyskiwania srodkéw, o ktérej mowa w art. 207 ustawy z dnia
20.01.2021 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2021, poz. 305).

7. Informacje pokontrolng sporzgdzono w dwodch egzemplarzach, po jednym dla kontrolujgcego
i kontrolowanego. Dane osobowe zawarte w niniejszej Informacji pokontrolnej sg chronione na podstawie
ustawy z dnia 10.05.2018 r. o ochronie danych osobowych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1781) oraz ustawy z dnia
16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r., poz. 1913).

8. Lista zatacznikow.
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Lp. Nazwa zatacznika sztuk

1. Deklaracje bezstronnosci 2
2. Listy sprawdzajace 2
3. 1. pismo Delegatury Centralnego Biura Antykorupcyjnego we Wroctawiu znak: Wr-1692/2021 z dnia 10.05.2021 r. - kopie 92

kart:

- protokét kontroli nr PL/8/19 z dnia 18.09.2020 r.;
- pismo Burmistrza Gminy Wotéw do Szefa CBA z dnia 24.09.2020 r. z zatgcznikami (zastrzezenia Kontrolowanego wniesione
w przedmiocie ustalen kontroli); tom |
- pismo Szefa CBA do Burmistrza Gminy Wotdéw z dnia 31.03.2021 r. (stanowisko Szefa CBA odnosnie wniesionych zastrzezen
Kontrolowanego);
- pismo Burmistrza Gminy Wotéw do Szefa CBA z dnia 23.04.2021 (odmowa podpisania protokotu kontroli z zatgcznikami);
2. Kopia wybranej czesci akt postepowania (uwierzytelnione kserokopie dokumentéw) — kopie 85 kart.

Zespot Kontrolujacy:
Sebastian Bojar

/nieobecnosé usprawiedliwiona /

(podpis kierownika zespotu kontrolujgcego)

Wroctaw, dnia 18 sierpnia 2021 r.

Irena Zych

/nieobecnos¢ usprawiedliwiona/

(podpis cztonka zespotu kontrolujgcego)

Wroctaw, dnia 18 sierpnia 2021 r.

Marek Aleksandrowicz
/zaakceptowano elektronicznie/

(podpis cztonka zespotu kontrolujgcego)

Wroctaw, dnia 18 sierpnia 2021 r.

Matgorzata Kuruc
Z-ca Dyrektora Departamentu Funduszy Europejskich
Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Dolnoslaskiego

/podpisano elektronicznie/
(z upowaznienia ZWD na podstawie Uchwaty nr 1718/VI
z dnia 29 stycznia 2020 r.)
Wroctaw, dnia 18 sierpnia 2021

Pouczenie:

1.

Podmiotowi kontrolowanemu, zgodnie z zapisami art. 25 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programéw w zakresie polityki
spdjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020przystuguje prawo do zgtoszenia, w terminie 14 dni od dnia otrzymania
informacji pokontrolnej, umotywowanych pisemnych zastrzezen do informacji pokontrolne;.

Zastrzezenia wnosi sie do Wydziatu Obstugi Wdrazania EFRR w Urzedzie Marszatkowskim Wojewddztwa Dolnoslaskiego.

W przypadku przekroczenia ww. ustawowego terminu zastrzezenia pozostawia sie bez rozpatrzenia a informacja pokontrolna uznana zostaje za
ostateczng po uptywie ustawowego terminu na ich wniesienie.

Jednostka kontrolujaca, w terminie 14 dni kalendarzowych od dnia otrzymania zastrzezen, dokonuje ich rozpatrzenia i przekazuje
ostateczng informacje pokontrolng zawierajacg skorygowane ustalenia kontroli lub pisemne stanowisko wobec zgtoszonych zastrzezen
wraz z uzasadnieniem odmowy skorygowania ustalen.

Podjecie dodatkowych czynnosci kontrolnych w celu ustalenia zasadnosci ztozonych zastrzezen, zgdanie przedstawienia dokumentéw lub
ztozenia dodatkowych wyjasnien na pismie kazdorazowo przerywa bieg terminu na rozpatrzenie zastrzezen.

Do ostatecznej informacji pokontrolnej oraz do pisemnego stanowiska wobec zgtoszonych zastrzezen nie przystuguje mozliwosé ztozenia
zastrzezen.

Ostateczna informacja pokontrolna stanowi podstawe realizacji ustalen pokontrolnych w niej zawartych.

Liczgc terminy nalezy stosowac zasady okreslone w tytule V ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (art. 110-116). | tak: termin
oznaczony w dniach konczy sie z uptywem ostatniego dnia. Jezeli poczatkiem terminu oznaczonego w dniach jest pewne zdarzenie, przy
obliczaniu tego terminu nie uwzglednia sie dnia, w ktdrym zdarzenie nastgpito. Jezeli koniec terminu do wykonania czynnosci przypada
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na dzien uznany za ustawowo wolny od pracy, termin uptywa dnia nastepnego.
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