Warszawa, 25 maja 2017 r.

WBZK-V.431.7.2016

Pan
Adam Struzik
Marszalek Wojewodztwa

Mazowieckiego

WYSTAPIENIE POKONTROLNE

Na podstawie art. 175 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych
(tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r., poz. 885 z pdzn. zm.), w trybie okreslonym w ustawie z dnia 15 lipca
2011 roku o kontroli w administracji rzadowej (Dz. U. z 2011 roku Nr 185, poz. 1092), kontrolerzy:

1. Agata Zbyszynska - przewodniczacy zespotu kontrolujacego, gléwny specjalista
w Wydziale Bezpieczefistwa 1 Zarzadzania Kryzysowego Mazowieckiego Urzedu
Wojewoddzkiego w Warszawie;

2. Michat Tomusiak - cztonek zespotu kontrolujacego, starszy specjalista w Wydziale
Bezpieczenstwa 1 Zarzadzania Kryzysowego Mazowieckiego Urzedu Wojewodzkiego
w Warszawie;

3. Roman Trzcielinski- czlonek zespolu kontrolujacego, inspektor wojewodzki w Wydziale
Kontroli Mazowieckiego Urzedu Wojewodzkiego w Warszawie;

4. Jozef Labuz - cztonek zespotu kontrolujacego, starszy inspektor wojewodzki w Wydziale
Kontroli Mazowieckiego Urzedu Wojewodzkiego w Warszawie;

przeprowadzili w dniach 19-23 wrzes$nia 2016 r. kontrolg planowa problemowa w:

1. Urzedzie Marszalkowskim Wojewodztwa Mazowieckiego w Warszawie,
2. Wojewédzkim Zarzadzie Melioracji i Urzadzen Wodnych w Warszawie,
3. Wojewodzkim Zarzadzie Melioracji i Urzadzen Wodnych w Warszawie o/Radom.



Przedmiot kontroli obejmowat kontrol¢ zadania pod nazwa ,,Wal lewy rzeki Wisly
odc. Mniszew — Potycz w km 4+861 — 5+482, gm. Warka”.

Kontrola problemowa miata na celu potwierdzenie prawidtowe] realizacji zadania pod
wzgledem rzeczowym, z zachowaniem przepisOw prawa zamédwien publicznych oraz stwierdzenie
prawidtowego wydatkowania srodkéw przekazanych z rezerwy celowej budzetu panstwa.

Kontrolg objeto okres realizacji zadania przez Wojewodzki Zarzad Melioracji i Urzadzen
Wodnych w Warszawie o/Radom, od ogtoszenia o zamoéwieniu do rozliczenia koncowego.

Niniejszym, przekazuje Panu Marszatkowi projekt wystgpienia pokontrolnego.

W okresie objetym kontrola Wojewddzki Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych
w Warszawie o/Radom realizowat zadanie z zakresu administracji rzadowej zlecone Marszatkowi
Wojewodztwa pod nazwa ,,Wal lewy rzeki Wisly odc. Mniszew — Potycz w km 4+861 — 5+482,
gm. Warka”. Zadanie zostalo zrealizowane ze s$rodkéw rezerwy celowej budzetu panstwa
na przeciwdzialanie i usuwanie skutkéw klesk zywiotowych na urzadzeniach melioracji wodnych
podstawowych przewidzianych do realizacji w 2015 r., bedacej w dyspozycji Ministra
Administracji i Cyfryzacji.

W ramach kontroli realizacji zadania, ocenie poddane zostaty nastepujace zagadnienia:

a) przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego, poprzez sprawdzenie,
czy postgpowanie zostato przeprowadzone z zachowaniem przepisoOw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych, obowigzujacej na dzien wszczgcia postepowania (tekst
jedn.: Dz. U. z 2013 1., poz. 907 z p6zn. zm.) — dalej: ,,ustawa Pzp”,

b) realizacja zakresu rzeczowego zadania wraz z dokumentacja dotyczaca jego realizacji poprzez
sprawdzenie efektow mierzalnych planowanych do wykonania, przedstawionych w wykonane;j
dokumentacji,

c) realizacja zakresu finansowego zadania, poprzez sprawdzenie, czy przekazane $rodki zostaty
wykorzystane zgodnie z przeznaczeniem i obowigzujacymi przepisami.

Zadanie polegalo na przeprowadzeniu prac budowlanych w celu zabezpieczenia
przeciwfiltracyjnego podtoza i1 korpusu watu przeciwpowodziowego na dlugosci 621 m, zgodnie
z wykonang dokumentacja, na terenie dziatki nr 441 obreb Podgorzyce, w gminie Warka, powiat
grojecki, wojewodztwo mazowieckie.

Dokumentacja przedstawiona do kontroli potwierdzita wykonanie wyzej wymienionego zadania
zawierajac stosowne informacje dotyczace wprowadzenia robot zaniechanych, jak i zamiennych.

Beneficjent posiada dokumentacje techniczng i1 fotograficzng potwierdzajac tym samym
wykonanie zalozonych prac budowlanych zwigzanych z realizacjg niniejszego zadania.

Warto$¢ kontrolowanej inwestycji wyniosta 917 087,07 zl i byla finansowana zgodnie
z klasyfikacja budzetowa dziat 010, rozdzial 01078, paragraf 2210, jako zadanie biezace.



Ocena poszczegodlnych zagadnien objetych kontrolg prezentuje si¢ nastepujaco:

a) Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego — o0cena pozytywna pomimo
nieprawidtowosci.

Post¢powanie o udzielenie zaméwienia publicznego na realizacje zadania pn. ,,Remont odcinka
walu Mniszew-Potycz w km 4+861-5+482” zostalo wszczete w dniu 11.08.2015r. Termin
zakonczenia wykonania zadania zostal okreslony na 01.12.2015r., z zastrzezeniem, ze jednym
z kryteriow oceny ofert byl okres realizacji zadania. Punkty w ramach tego kryterium byly
przyznawane za skrocenie terminu wykonania przedmiotu zaméwienia o kazdy dzien kalendarzowy
wzglgedem terminu maksymalnego okreslonego w SIWZ i ogloszeniu o zaméwieniu. Otwarcie ofert
nastapito w dniu 31.08.2015r., zgodnie z zapisami W ogloszeniu o zamdéwieniu. Swoje oferty na
realizacj¢ przedmiotu zamowienia ztozyto 5 wykonawcow.

Ze wzgledu na czas niezbedny na zebranie satysfakcjonujacych wyjasnien, jakich
Zamawiajacy zadal od Wykonawcow (w szczegdlnosci dotyczacych wyjasnienia elementdéw
majacych wpltyw na wysoko$§¢ ceny), W trzydziestodniowym terminie zwigzania ofertg
Zamawiajacy nie wybrat oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajacy nie wzywal Wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty do przedtuzenia terminu
zwigzania umowg i terminu wazno$ci wadium. Samodzielnie termin zwigzania oferta i wazno$¢
wadium przedluzytlo dwoch Wykonawcow: RPM Spotka Akcyjna, ul. Niegolewskich 7, 42-700
Lubliniec oraz Konsorcjum firm REM-WOD KIELCE Sp. z 0.0. Sp. k. i REM-WOD Sp. z o.0.
Pozostali trzej Wykonawcy zostali wykluczeni z powodu nie przedluzenia waznosci wadium
(art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp), a ich oferty Zamawiajacy odrzucit, gdyz Wykonawcy, ktorzy je
ztozyli zostali wykluczeni z postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego (art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp). Poprzez samodzielne przedluzenie terminu zwigzania ofertg wraz z przedtuzeniem
terminu wazno$ci wadium pozostali wykonawcy zadeklarowali gotowos¢ do realizacji przedmiotu
zamoOwienia na warunkach okreslonych w ofercie, przez okres na jaki zwigzanie ofertg jest
przedtuzane.

Z dokumentacji przedtozonej do kontroli wynika, ze sposréd Wykonawcow ktorzy nie zostali
wykluczeni, Zamawiajacy, jako najkorzystniejszg w $wietle postawionych kryteriow oceny, wybrat
ofert¢ firmy RPM Spotka Akcyjna 1 podpisat z nig w dniu 07.10.2015 r. umowe
nr PIR/R-4100.ZP.11/2015 (zwang dalej ,,umowg”). Wybrany Wykonawca deklarowal w ofercie,
w ramach kryterium ,,okres realizacji”, skrocenie czasu wykonania zamowienia o 30 dni w stosunku
do terminu maksymalnego okreslonego w SIWZ (01.12.2015), zatem termin wykonania
zaméOwienia zostal ustalony w pierwotnej wersji umowy na02.11.2015 r. Czas pozostaty
na wykonanie zamowienia juz na etapie podpisywania umowy powinien budzi¢ watpliwosci.
Realizacja pelnego zakresu przedmiotu umowy w tak krotkim czasie (od 07.10.2015r.
do 02.11.2015r.) mogta by¢ niemozliwa ze wzgledow technologicznych (ok. 30 dni potrzeba
na samo zastygniecie przestony bentonitowo-cementowej), czego Zamawiajacy miat $§wiadomo$¢
na etapie podpisywania umowy.

Nalezy zauwazy¢, ze projekt umowy, bedacy zalacznikiem do SIWZ zostal sporzadzony
W sposob niewlasciwy. Zapis umowy, ustalajacy S$cisty termin dzienny wykonania zamdwienia,
okreslony datg koncows, nie za$ jako okres czasu od momentu podpisania umowy do wykonania jej
przedmiotu, nie uwzglednia ryzyka zwigzanego z m.in. przedtuzajacg si¢ procedurg przetargows.



W ocenie  kontrolujacego Zamawiajacy dopu$cil  sie  nieprawidlowosci  podpisujac
Z Wykonawca aneks nr 1 z dnia 14.10.2015r. Postanowieniami aneksu zmieniono termin
zakonczenia realizacji przedmiotu umowy z terminu pierwotnego 02.11.2015r. (zgodnego z trescia

ztozonej oferty) na 30.11.2015r. W tresci aneksu jako podstawe do wprowadzenia zmiany terminu
strony wskazaty §11 ust. 2b umowy, ajako uzasadnienie - przedluzong procedur¢ wyboru
Wykonawcy w prowadzonym postepowaniu przetargowym. Zgodnie z wyjasnieniami jednostki
kontrolowanej, przekazanymi pismem z 10 listopada 2016 r. znak: KO-11.1710.41.2016.PB,
podstawg prawng do zawarcia aneksu byt §11 ust. 2 pkt 2b umowy (W tresci aneksu popelniono
w tym miejscu omytke pisarska podajac jako podstawe prawng §11 ust. 2b umowy ), zas podstawa
faktyczng — dziatanie tzw. ,sity wyzszej” w szerszym rozumieniu niz przykltadowe sytuacje
wskazane w SIWZ. Dodatkowo, w swoim wystapieniu, Sekretarz Wojewodztwa Mazowieckiego
stwierdzit, ze ze wzgledow technologicznych niemozliwe bylo wykonanie przedmiotu umowy
w przewidzianym w ofercie terminie, a z uwagi na pilng potrzebe uszczelnienia watu wykonanie
zamowienia bylo konieczne i lezalo w interesie publicznym. Przepis §11 ust. 2 pkt 2b umowy zostat
przez Zamawiajgcego zastosowany nieprawidtowo, nie odnosi si¢ on bowiem do okolicznosci jakie
zaistnialy w_rzeczywistodci. Sita wyzsza interpretowana jest w sposob powszechnie przyjety
W polskim orzecznictwie (Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 13 grudnia 2007 r., IIT CZP 100/07)
jako zdarzenie zewngtrzne, nieuchronne, nadzwyczajne i niemozliwe do przewidzenia. Konieczno$¢

uzyskania wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty, przedluzajaca procedur¢ wylonienia
wykonawcy nie jest okolicznoscia nadzwyczajng. W praktyce prowadzenia postepowan
0 udzielenie zamoéwienia publicznego jest okoliczno$cig przewidywalng, ktérej wystapienie
powinien bra¢ pod uwage kazdy Zamawiajacy dysponujacy srodkami publicznymi. Zdarzenie to nie
spelnia zatem przestanek definicji sity wyzszej ani w znaczeniu powszechnie przyjetym, ani
W znaczeniu okreslonym w §11 ust. 2 pkt 2b umowy.

Art. 144 ust. 1 ustawy Pzp jednoznacznie zakazuje dokonywania istotnych zmian postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy,
chyba ze Zamawiajacy przewidzial mozliwos¢ i warunki dokonania takiej zmiany w SIWZ
lub w ogloszeniu o zamdwieniu. Ustawodawca, wedtug stanu z dnia zawierania przedmiotowe;j
umowy, nie podawat w art.144 Pzp definicji legalnej pojgcia istotnej zmiany postanowien zawartej
umowy, jednakze orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego (wyrok z dnia 13 marca 2014
r. sygn. akt Il GSK 12/13) precyzuje, ze zmiana zamo6wienia publicznego w czasie jego trwania
moze by¢ uznana za istotng, jezeli wprowadza warunki, ktore gdyby zostaly ujete w ramach
pierwotnej procedury udzielania zaméwienia, umozliwiltyby dopuszczenie innych oferentow niz ci,
ktorzy zostali pierwotnie dopuszczeni. Termin wykonania zamowienia, zaraz obok opisu
przedmiotu zamodwienia, jest jednym =z najistotniejszych czynnikéw ksztaltujacych krag
potencjalnych wykonawcow mogacych skutecznie ztozy¢ oferte oraz wplywajacych na poziom
oferowanych przez nich cen. Istnieje uzasadnione przypuszczenie, ze wiedza o mozliwosci
przedtuzenia terminu realizacji umowy 028 dni bez koniecznosci zaptaty kar okreslonych
w §10 ust.1 pkt 1b umowy, umozliwitaby pozostatym wykonawcom ztozy¢ oferty korzystniejsze
w swietle okreslonych w ogloszeniu o zamowieniu kryteriow udzielenia tego zamowienia.

Majac powyzsze na uwadze nie mozna traktowal przedtuzajacej si¢ procedury wylonienia
wykonawcy jako uzasadnienia do przedluzenia terminu wykonania zaméwienia, W stosunku do
terminu okreslonego w przyjetej przez Zamawiajacego ofercie. Wskazane przez Kierownika




Jednostki Kontrolowanej uzasadnienie zawarcia aneksu nie moze by¢ podstawg faktyczng do
wprowadzenia zmiany umowy w zakresie terminu realizacji jej przedmiotu, dlatego tez dzialanie
Zamawiajacego stanowi naruszenie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. Wprowadzona do umowy aneksem
nr 1 z dnia 14.10.2015r. zmiana podlega uniewaznieniu, na podstawie art. 144 ust. 2 ustawy Pzp,
rozumianemu jako niewazno$¢ wzgledna, ustalana w drodze konstytutywnego wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej lub sadu (Bazan A., Nowicki J.E., Prawo zaméwien publicznych. Komentarz.,
LEX, 2015).

Dodatkowo, przedtuzenie terminu wykonania przedmiotu zamoéwienia poprzez zawarcie
aneksu nr 1 z dnia 14.10.2015r. wigzato si¢ z faktycznym odstgpieniem przez Zamawiajgcego od
mozliwosci egzekwowania kar umownych, okreslonych w §10 ust.1 pkt 1b umowy. Doprowadzito
to do nie uzyskania korzysci finansowych z tytulu przekroczenia przez Wykonawce terminu
wykonania zamowienia okreslonego umowg. Zadanie zostalo odebrane protokotem koncowego
odbioru robdt z dnia 30.11.2015r., co oznacza przekroczenie pierwotnie zastrzezonego terminu
realizacji przedmiotu umowy (02.11.2015r.) o 28 dni. Uwzgledniajac zapis §10 ust.1 pkt 1b

umowy, ktory stanowi, ze Wykonawca placi Zamawiajagcemu kar¢ umowng za zwtoke w oddaniu
okreslonego w umowie przedmiotu odbioru w wysokosci 1% wynagrodzenia umownego brutto za
kazdy dzien zwloki, catkowita kara umowna powinna wynie$¢ 28% wynagrodzenia okreslonego
W §3 umowy, tj. 252 548,26 zi.

b) Realizacja zakresu rzeczowego zadania wraz z dokumentacja dotyczaca jego realizacji — 0cena
pozytywna. Przeprowadzone ogledziny potwierdzity wykonanie wskaznikow mierzalnych
przedstawionych w dokumentacji projektowej dotyczacej zadania. Nie stwierdzono
rozbiezno$ci pomiedzy zakladanymi, a osiggnigtymi efektami mierzalnymi. Jednostka
kontrolowana posiada niezbedne dokumenty, ktore potwierdzaja realizacj¢ zadania zgodnie
z decyzja przyznajaca $rodki dotacji i obowigzujacymi przepisami prawa.

c) Realizacja zakresu finansowego zadan — ocena pozytywna. Zakres finansowy zadania,
zrealizowany zostat zgodnie z umowa wykonawcza i obowigzujacymi przepisami. Kontrola

potwierdzita, ze Beneficjent prowadzi wyodrebniong ewidencj¢ ksiegowa w sposob przejrzysty,
umozliwiajacy identyfikacje poszczegodlnych operacji ksiggowych oraz zgodnie z trescig
oswiadczenia, nie odlicza podatku VAT z tytulu realizowanego zadania pn.: ,,Wal lewy rzeki
Wisty odc. Mniszew- Potycz w km 4+861-5+482, gm. Warka”. W ramach przeprowadzonych
czynnosci kontrolnych nie stwierdzono nieprawidlowosci lub uchybien.

WhioskKi i zalecenia pokontrolne:

1. W zwiazku ze stwierdzeniem w toku prowadzonej kontroli zmiany terminu wykonania umowy
W sprawie zamowienia publicznego z naruszeniem art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zawarcie
aneksu nr 1 z dnia 14.10.2015r. do umowy nr PIR/R-4100.ZP.11/2015 z 07.10.2015r.,
zobowigzuje¢ Marszatka Wojewddztwa Mazowieckiego, aby Dyrektor Oddziatlu w Radomiu
Wojewddzkiego Zarzadu Melioracji 1 Urzadzen Wodnych w Warszawie wystapil do sadu



0 uniewaznienie ww. aneksu na podstawie art. 144 ust. 2 ustawy Pzp oraz nastgpnie wystapit
z roszczeniami do Wykonawcy RPM Spoétka Akcyjna, ul. Niegolewskich 7, 42-700 Lubliniec
0 zaplate naleznej kary umownej z tytutu przekroczenia terminu realizacji przedmiotu umowy.

Stwierdzenie w toku prowadzonej kontroli naruszenia art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, polegajacego
na zmianie umowy W sprawie zamowienia publicznego, w zwigzku z art. 17 ust. 6 Ustawy
z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych
(tekst jedn.: Dz.U.z 2013r., poz. 168 z pdzn. zm.) podlega zlozeniu przez Wojewode
Mazowieckiego zawiadomienia o ujawnionych okoliczno$ciach wskazujagcych na naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych przez Kierownika Zamawiajagcego — Dyrektora
Wojewoddzkiego Zarzadu Melioracji i Urzadzen Wodnych w Warszawie, oddziat w Radomiu do
Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej
w Warszawie.

Zaleca si¢, aby Zamawiajacy konstruujagc umowy na wykonanie robdt budowlanych, ktorych
wykonanie obarczone jest wysokim ryzykiem (zwigzanym z konieczno$cia wydatkowania
wygasajacych srodkéw finansowych, przyznanych w ramach dotacji) dotozyt wszelkich staran,
aby zapisy umowne uwzglednialy zdiagnozowane ryzyka i zawieraly mozliwo$¢ dokonywania
odpowiednich zmian mitygujacych. Zapisy umowne powinny uwzglednia¢ charakter prac
przewidzianych do realizacji w ramach przedmiotu zamodwienia. Jesli, zgodnie z najlepsza
wiedzg 1 doswiadczeniem zamawiajacego, na wykonanie pelnego zakresu robdt nie wystarczy
czasu w przypadku skrdcenia przez wykonawcoéw terminu realizacji zamoOwienia, wowczas
nalezy, przy uwzglednieniu pozostalych uwarunkowan finansowo-technicznych, jeszcze na
etapie przygotowywania dokumentacji dotyczacej zamowienia publicznego zastosowaé inne
pozacenowe kryteria oceny ofert, wydluzy¢ bazowy termin realizacji zaméwienia, badz
zmniejszy¢ jego zakres poprzez np. etapowanie prac. Nie jest dopuszczalne zawieranie umowy
0 udzielenie zamowienia publicznego, jezeli na etapie kontraktowania z zasad wiedzy
technicznej wynika pierwotna niemozno$¢ wykonania umowy w terminie wynikajacym
z oferty, poniewaz moze to prowadzi¢ do naruszenia zasad uczciwe] konkurencji(art.7 ustawy

Pzp) .

Jednoczesnie zobowigzuj¢ Pana Marszatka do przekazania, w terminie 30 dni od daty

otrzymania niniejszego wystapienia pokontrolnego, pisemnej informacji o sposobie realizacji

zobowigzania okreslonego w pkt. 1 Wnioskow i zalecen pokontrolnych.

Zdzistaw Sipiera
Wojewoda Mazowiecki

Do wiadomosci:

1.
2.

Pan Bernard Mucha, Dyrektor Wojewddzkiego Zarzadu Melioracji i Urzadzen Wodnych w Warszawie,
Pan Czestaw Kwieciefi, Dyrektor Oddzialu w Radomiu Wojewddzkiego Zarzadu Melioracji i Urzadzen

Wodnych w Warszawie.



