Informacja pokontrolna nr 20/2022/Z
z dnia 28.07.2022 r.

w sprawie procedury zawarcia aneksu do umowy o zaméwienie publiczne dla zadania
objetego Projektem, do ktérej stosuje sie przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych.

po weryfikacji zastrzezen do Informacji pokontrolnej nr 20/2022 z dnia 10.06.2022 r.
przekazanych przez Beneficjenta w dniu 01.07.2022 r.

PODSTAWOWE INFORMACJE:

1. Jednostka kontrolujaca: Wojewddzki Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki
Wodnej w Katowicach.

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

3. Projekt:
1) Nazwa: ,Poprawa efektywnosci energetycznej budynkéw mieszkalnych Miasta
Gliwice - [”;

2) Os priorytetowa: POIS.01.00.00 - Zmniejszenie emisyjnosci gospodarki
Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020;
Dzialanie 1.7: ,Kompleksowa likwidacja niskiej emisji na terenie wojewodztwa
slaskiego”,

3) Poddzialanie 1.7.1: Wspieranie efektywnodci energetycznej w budynkach

mieszkalnych w wojewodztwie §laskim;

4) Numer projektu w SL 2014: POIS.01.07.01-00-0053/19.

4. Numer i data zawarcia umowy o dofinansowanie: Umowa nr 9/2020 zawarta
w dniu 20.03.2020 r.

5. Kontrolowany aneks: Aneks z dnia 22 czerwca 2020r. do umowy nr 026/PZ/1V/2020
z dnia 27 kwietnia 2020r.,, ktdérej przedmiotem byta ,, Termomodernizacja budynku
przy ul. Sikorskiego 60 w Gliwicach, wprowadzenie C.0. z sieci cieplowniczej
miejskiej wraz z pracami towarzyszacymi.”

6. Podstawa prawna przeprowadzenia kontroli:

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

2) Ustawa z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programéw w zakresie
polityki spojnoéci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (Dz.U.
z2018.1431 t.j. ze zm.);

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

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

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

6) Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016r. w sprawie warunkow
obnizania wartosei korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych
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nieprawidlowo zwigzanych z udzielaniem zaméwien (Dz.U. z 2018 r. poz. 971 tj.

ze zm.), tzw. , taryfikator”;

7) Oséwiadczenie Beneficjenta zawarte w § 13 wyzej przywolane] umowy
o dofinansowanie;

8) Instrukcja Wykonawcza Instytucji Wdrazajacej dla I osi priorytetowej Programu
Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 — Dziatanie 1.7., z dnia 30
grudnia 2021 r.

Tryb kontroli: kontrola dorazna ex-post.

Termin przeprowadzenia kontroli: Beneficjent zostal poinformowany o wszczgciu

kontroli pismem nr WK.5510.0053.2019.KP.AZ.20.01 z dnia 06.04.2022 r. Kontrole

wszezeto w dniu 26.04.2022 1. i zakonczono w dniu 28.07.2022 r. po rozpatrzeniu
zastrzezeni Beneficjenta.

9. Zweryfikowane dokumenty:

Kontrolg przeprowadzono w oparciu o kserokopie dokumentow przekazanych przez
Beneficjenta

1) w dniu 25.04.2022 r. (pismo nr BRM.042.4.2020 zdnia 22.04.2022 1),
potwierdzonych za zgodnos¢ z oryginatem przez prokurentéw Zarzadu Budynkow
Miejskich T TBS Sp. z o.0.: Panig Joanne Szynkolewska i Pana Adama
Wolanskiego,

2) w dniu 24.052022 r. (pismo nr BRM.042.42020 zdnia 23.05.2022 1),
potwierdzonych za zgodnos¢ z oryginalem przez Prezesa Zarzadu Budynkow
Miejskich I TBS Sp. z 0.0.: Pana Andrzeja Tomale.

3) zastrzezenia do Informacji pokontrolnej nr 20/2022 z dnia 10.06.2022 r.
przekazane przez Beneficjenta w dniu 01.07.2022 r. (pismo z dnia 30.06.2022 r.).

%

Spis oraz kserokopie zweryfikowanych dokumentéw znajduja sie w aktach kontroli.

II. WYNIK KONTROLI:

Wynik przeprowadzonej kontroli procedury zawarcia wyzej przywolanej umowy —
Z istotnymi zastrzeZeniami.

1. Analiza faktyczno-prawna

W dniu 27 kwietnia 2020r. Beneficjent z Piotrem Boguszewskim prowadzacym
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zaklad Remontowo-Budowlany Piotr Boguszewski
zawarl umowe, ktérej przedmiotem byla termomodernizacja budynku przy ul. Sikorskiego
60 w Gliwicach, wyprowadzenie C.O. z sieci cieplowniczej miejskiej wraz z pracami
towarzyszacymi.

Wykonawea w §3 umowy zobowigzal si¢ do wykonania zamdwienia do dnia
30.11.2020r. z zastrzezeniem zapisow (etapy fakturowania) okreslonych w zatgczniku
Wymagania dodatkowe inwestora:

a) [ transza (roboty czesciowe) do 30.05.2020r.
b) Il transza (100% prac z wylaczeniem czynnosci zwiazanych z regulacjg i
uruchomieniem instalacji C.0.) do dnia 30.06.2020r.

W trakcie wykonywania zam6wienia w dniu 25 czerwca 2020r, Wykonawca zwrdcil
si¢ do Zamawiajgcego o zmiang terminu realizacji II transzy zadania na dzien 31.07.2020r.
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Strony w dniu 22 czerwca 2020r. zawarly kontrolowany aneks zmieniajacy §3 lit. a
Umowy nr 026/PZP/TV/2020 z dnia 27.04.2020r. w ten sposob, ze nowy termin zakonczenia
II transzy ustalono na dzien 30.07.2020r.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia Instytucja Wdrazajaca w pierwszej kolejnodci

dokona oceny, czy wprowadzona zmiana jest zmiang nieistotna.

Zgodnie z art. 144 ust. le ustawy prawo zamowien publicznych zmiang postanowien

zawartych w umowie uznaje si¢ za istotng jezeli zajdzie cho¢ jedna z ponizszych przestanek:

a) zmienia ogdlny charakteru umowy,

b) zmiana wprowadza warunki, ktére gdyby byly postawione w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia, to w tym postepowaniu wzigliby lub mogliby wzigé
udzial inni wykonawey lub przyjgto by oferty innej tresci,

c) zmiana narusza rownowage ekonomiczng umowy na korzy$¢ wykonawcy w
sposob nieprzewidziany pierwotnie w umowie,

d) zmiana znacznie rozszerza lub zmniejsza zakres Swiadczenia i zobowigzan
wynikajgcych z umowy,

e) polega na zastgpieniu wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy udzielit zamdwienia,
nowym wykonawca, w przypadkach innych niz te wymieniane w ust. 1 pkt. 4
niniejszego artykutu,

W celu rozstrzygnigcia kwestii ,,istotnodci” kontrolowanej zmiany nalezy przywolaé
majgce znaczenie dla niniejszego rozstrzygniecia okolicznodci faktyczne.

Umowa miedzy Wykonawecg a Zamawiajgcym zostala zawarta w dniu 27 kwietnia
2020r. W ninigjszej umowie ostateczny termin wykonania zamdwienia zostal okreslony na
dzien 30 listopada 2020r. (§3 Umowy). W niniejszym paragrafie zostaly réwniez okreslone
dwa terminy posdrednie:

¢ 30 maja 2020r.,
e 30 czerwca 2020r!.

Jak wynika z Harmonogramu robét ustalonego wspélnie miedzy Stronami umowy, do
dnia 30 maja miaty by¢ ukonczone roboty zwiazane z wymiang stolarki okiennej i drzwiowej,
izolacjg $cian fundamentowych, dociepleniem stropu nad piwnica, remontami pomieszczen,
remontami piwnic, drenazem, wentylacja, remontem wymiennikowni i wykonaniem cze$ci
instalacji elektryczne;j.

Do kornica czerwca z kolei mialy byé wykonane roboty budowlane zwiagzane z
termomodernizacjg Scian, dociepleniem poddasza, remontem klatki schodowej, schodami
zewnetrznymi i utwardzeniem nawierzchni, wiatg na odpady, instalacjg C.0. 1 C.W.U. oraz
zakonczeniem pozostalej czesci instalacji energetycznej.

Do konca listopada z kolei mialy byé wykonane roboty zwigzane z regulacjg i
uruchomieniem instalacji C.0.

Kolejng istotng okolicznoscig jest wysokosé wynagrodzenia wykonawcey i sposéb jego
zaplaty. Wykonawey za wykonanie calego przedmiotu zamdwienia przystugiwato
wynagrodzenie w wysokosci 532.530,79 zt brutto (§7 Umowy). Zgodnie z zalacznikiem do
umowy pn. ,,Wymagania dodatkowe inwestora” w trakcie realizacji zamoéwienia Strony
przewidzialy mozliwos¢ wyplaty wynagrodzenia w trzech czedciach — pokrywajacych sie z
terminami realizacji zamowienia,

Pierwsza cze$¢ wynagrodzenia miala by¢ wyptacona w maju 2020r., druga czes¢ w
czerwcu 2020.r do wysokodcei 95% wynagrodzenia. Trzecia czes¢ po uruchomieniu instalacji
C.0. w listopadzie 2020r.

! Taki sam sposob uregulowania terminu realizacji zamowienia zostal zawarty w SIWZ,
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Ostatnia kwestig, ktéra moze mieé¢ znaczenie dla dokonania rozstrzygniecia jest
wysokos¢ kar umownych za niedotrzymanie przez Wykonawce terminéw okreslonych w
umowie. Jak wynika z (§11 ust. 2 lit. a Szezegoétowych Warunkéw Umownych prowadzenia i
odbioru robét) za zwloke w oddaniu okredlonych w umowie robét Zamawiajacy mial prawo
naliczy¢ kare umowng w wysokoscei 0,5% wynagrodzenia za kazdy dzien ponad umowny
termin zakonczenia robot.

Ponadto zgodnie z §10 ust. 8 Szczegélowych Warunkéw Umownych prowadzenia i
odbioru rob6t Zamawiajgcy mial prawo naliczenia kary umownej w wysokosci 0,1%
wynagrodzenia za nieterminowe zlozenie faktury za kazdy dzien zwtoki. Fakture Wykonawca
winien byt wystawi¢ w terminie 7 dni od daty odbioru robét (§4 Szczegdtowych Warunkow
Umownych prowadzenia i odbioru robdt), a rozliczenie mialo sie dokonywaé w trzech
etapach zgodnych z terminami posrednimi i ostatecznym terminem zakoniczenia robét.

Majac na uwadze poczynione ustalenia Instytucja Wdrazajaca doszla do przekonania,
1Z niniejszej) zmiany nie mozna uznaé za nieistotna.

Po pierwsze, wlasciwie cale zamowienie winno by¢ wykonane w terminie do dnia 30
czerwca 2020 r. Majgc na uwadze dziefn zawarcia umowy Wykonawca mial 65 dni na
wykonanie zamdéwienia. Wydtuzenie tego terminu o kolejne 30 dni w ocenie Instytucji
wdrazajgcej skutkowaé mogto tym, iz gdyby nowy termin zakoniczenia realizacji umowy byt
znany na etapie prowadzenia postepowania, to mogliby wzigé w nim udzial inni wykonawcy
lub przyjeto by oferty innej tresci.

Dodatkowo z Harmonogramu rob6t wynika, iz roboty remontowe mieszkan oraz
roboty zwigzane z wykonaniem wentylacji mialy zostaé ukonczone do dnia 30 maja 2020r., a
wigc termin na wykonanie prac zwigzanych z dobudows przewodu kominowego byl jeszcze
krotszy.

Po drugie wprowadzona zmiana narusza réwnowage ekonomiczng umowy na korzyscé
wykonawcy, gdyz w jej wyniku Wykonawca uniknat co najmniej placenia kar umownych za
nieterminowe wykonanie zamowienia, ktére w ocenie Instytucji Wdrazajacej byly znaczne i
$wiadczg o duzym znaczeniu nie tylko terminu koficowego, ale réwniez terminéw posrednich.

Tym samym zostaly wypelnione dwie przestanki z art. 144 ust. le ustawy prawo
zamowieni publicznych nie pozwalajgce uznaé¢ wprowadzonej zmiany za nieistotng.

2. Naruszenia przepiséw prawa wspélnotowego w_dziedzinie zamdwien publicznych
lub przepiséw ustawy Pzp

Ustalenia |
Naruszenia przepiséw prawa wspdlnotowego w dziedzinie zamdwien publicznych lub
przepisow ustawy Pzp skutkujacych wystapieniem nieprawidiowosci moggcych skutkowaé
pomniejszeniem wartosci wydatkéw kwalifikowalnych:

# Naruszenie art. 144 ust. 1 pkt. 1 ustawy prawo zaméwien publicznych poprzez
zmiane terminu realizacji zamowienia bez dochowania przeslanek wskazanych w
WW. przepisie

Jako podstawe prawng wprowadzonej zmiany Beneficjent wskazal:

a) §9 ust. 1 pkt. 1.8 Szczegdlowych Warunkéw Umownych prowadzenia i odbioru robot,
w ktorym to przepisie Strony przewidzialy mozliwoé¢é zmiany umowy w przypadku:
»Wystapienia koniecznosci wprowadzenia zmian w harmonogramie realizacji
przedmiotu Umowy poprzez: przesunigcie w czasie, w tym zwigzane ze zmiang
finasowania, zmiane zakresow rzeczowych zakoniczonych i wyodrebnione technicznie
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clementy robodt, uszczegoélowienie spowodowane obiektywnymi czynnikami,
niezaleznymi od Wykonawcy, uniemozliwiajacymi realizacje przedmiotu Umowy
zgodnie z pierwotng wersjg przedmiotowego Harmonogramu.”

b) §9 ust. 2 pkt. 2.1.9 Szczepbélowych Warunkéw Umownych prowadzenia i odbioru
robét, w ktérym to przepisie Strony przewidziaty mozliwosé zmiany terminu realizacji
przedmiotu umowy w przypadku: ,,wystapienia okolicznosci, ktorych strony umowy
nie byly w stanie przewidzie¢, pomimo zachowania nalezytej starannosci;”

c) §9 ust. 2 pkt 2.1.10 Szczegdtowych Warunkéw Umownych prowadzenia i odbioru
robét, w ktérym to przepisie Strony przewidzialy mozliwo$¢ zmiany terminu realizacji
przedmiotu umowy w przypadku: ,,przyczyn nie lezacych po stronie Wykonawcey.”

Z kolei podstawa faktyczng wprowadzonej zmiany bylo nieudostepnienie mieszkania
nr 2 przez jego lokatora w celu dobudowy przewodu kominowego.

Art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienn publicznych stanowi, i2 zakazuje sig zmian
postanowien zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze (..): zmiany zostaly przewidziane w
ogloszeniu o zamdwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w postaci
Jednoznacznych postanowien umownych, ktore okreslajg ich zakres, w szczegdlnosci
mozliwosé zmiany wysokosei wynagrodzenia wykonawcy, i charakter oraz warunki
wprowadzenia zmian,

Doktryna komentujaca niniejszy zapis ustawy wskazuje, iz uprawnienie do
dokonywania zmian umowy w sprawie zamowienia publicznego na podstawie art. 144 ust. 1
pkt I jest mozliwe, gdy:

1) przyszle zmiany zostaly przewidziane w ogloszeniu o zaméwieniu lub specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia,

2) postanowienia w sprawie zmian umowy okreslaja charakter zmian. Przez charakter
zmian, nalezy rozumie¢ opisanie przedmiotu danego postanowienia umownego, ktory
moze ulec modyfikacji.

3) postanowienia w sprawie zmian umowy okreélaja zakres zmian. Przez zakres zmiany
rozumie¢ nalezy okreslenie, w jaki sposdb zmieni si¢ umowa w nastepstwie zmiany.
Konstrukeja prawna zmiany umowy dokonywanej na podstawie klauzuli wprowadzonej
przez zamawiajacego wyklucza ustalanie zakresu zmiany w drodze negocjacii
pomigdzy zamawiajacym a wykonawca. Zakres zmiany winien by¢ zdeterminowany
postanowieniami samej umowy (lub ogloszenia o zamdwieniu), czyli okreslaé
precyzyjnie i jednoznacznie, jaka tre$¢ uzyska umowa w nastgpstwie wprowadzenia
danej zmiany.?

Ponadto nalezy stwierdzié, iz zakres wprowadzania zmian jest limitowany
postanowieniami art. 144 ust. 1b, kidry stanowi, ze zmiany postanowien umownych nie moga
prowadzié¢ do zmiany charakteru umowy.

Majac na uwadze wyzej przedstawiong analize art. 144 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp oraz
zapisy umowy miedzy Zamawiajacym a Wykonawcag nalezy stwierdzié, iz:

a) Zamawiajacy przewidzial mozliwos¢ wprowadzenia zmian w harmonogramie
realizacji przedmiotu umowy i zmianie terminu realizacji umowy (§9 ust. 1 pkt. 1.8
oraz__ 89 ust. 2 pkt 2.1.9 i 2.1.10 Szezegélowych Warunkéw Umownych
prowadzenia i odbioru robét),

b) W umowie Nr 26/PZ/IV/2020 wskazane zostalo postanowienie umowne, ktore moze
ulec zmianie (zmiana harmonogramu rob6t, zmiana terminu realizacji zamdéwienia),

? Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M., Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. VII,
komentarz do art. 144, LEX
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c) W niniejszej umowie brak jest natomiast zapiséw pozwalajacych na precyzyjnie i
jednoznacznie oraz automatyczne ustalenie jaka tres¢ uzyska umowa w nastgpstwie
wprowadzenia danej zmiany.

Dodatkowo nalezy wskazaé, iz przepis ustawowy wymaga, aby zapisy umowne
regulujgce niniejsza materi¢ byly sformulowane w postaci jednoznacznych postanowien, a
przywolane przez Beneficjenta zapisy umowne dotyczace zmiany terminu realizacji
zamowienia - §9 ust. 2 pkt. 2.1.9 1 2.1.10 Szczegolowych Warunkow Umownych
prowadzenia i odbioru robét - w ocenie Instytucji Wdrazajacej takimi nie sa.

Podsumowujac, okoliczno$¢ wskazana w pkt. lit. ¢ nie pozwala na przyjecie, Ze
wprowadzona zmiana zostala dokonana zgodnie z przestanka wymieniong w art. 144 ust. 1
pkt. 1 ustawy prawo zaméwien publicznych.

W  ocenie Instytucji Wdrazajacej wyzZej opisane naruszenie pozwala na
zidentyfikowanie nieprawidlowosci w rozumieniu art. 2 pkt. 36 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013r. ustanawiajace wspdlne
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 ogolne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spdjnosci i Europejskiego Funduszu
Morskiego i Rybackiego i uchylajace rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz. Urz. UE
L 347 220.12.2013r. ze zmianami.

Zgodnie z definicja zawarta w przedmiotowym przepisie, nieprawidlowos¢ oznacza
kazde naruszenie prawa unijnego lub prawa krajowego dotyczacego stosowania prawa
unijnego, wynikajace z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego zaangazowanego
we wdrazanie EFSI, ktére ma lub moze mie¢ szkodliwy wplyw na budzet Unii poprzez
obcigzenie budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem.

Dla stwierdzenia nieprawidlowosci konieczne jest zatem wystapienie nastgpujgcych
okolicznodei:

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

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

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

Przepis art. 184 ustawy o finansach publicznych stanowi, iz wydatki zwigzane
zrealizacja projektow finansowanych z funduszy unijnych sa dokonywane zgodnie
z procedurami obowigzujgcymi przy ich wykorzystaniu.

Zgodnie z utrwalona linia orzecznicza sgdéw administracyjnych pod pojeciem
procedur, o ktérych mowa w art. 184 ust. 1 ufp., nalezy rozumieé nie tylko procedury
okreflone w powszechnie obowigzujgcym prawie publicznym (europejskim i krajowym).
Procedury te mogg wynikaé nie tylko z aktu prawa powszechnie obowigzujqcego, ale takze
z lgczqeej strony umowy o dofinansowanie, w ktorej zostaje okreslony uzgodniony sposib
dziatania beneficienta (Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia
30 listopada 2017 r., sygn. akt IV SA/GI 458/17).

W umowie o dofinasowanie Beneficjent zobowiazal sie¢ do ponoszenia wydatkéw
m.in. zgodnie przepisami zawartymi w ustawie prawo zamdéwien publicznych.
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W zwigzku z powyzszym, naruszenie przez Beneficjenta wyszczegdlnionego powyzej
zapisu Wytycznych stanowi naruszenie umowy o dofinansowanie, a tym samym naruszenie
art. 184 ustawy o finansach publicznych.

Zgodnie z zawartg w art. 2 pkt 37 ww. Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) definicjg ,, podmiot gospodarczy” oznacza kazdg osobe fizyczng lub prawng lub
inny podmiot biorgcy udzial we wdrazaniu pomocy z EFSI z wyjgtkiem panstwa
czlonkowskiego wykonujgcego swoje uprawnienia wladzy publicznej.

W ramach realizacji Projektu objetego dofinansowaniem ze s$rodkow Unii
Europejskiej, Beneficjent jest podmiotem gospodarczym w $wietle przytoczonego powyzej
przepisu.

Bezsprzecznym jest, iz stwierdzone powyzej naruszenie wyniklo z czynnodci podjetej
przez Beneficjenta.

Zgodnie z utrwalonym w orzecznictwie stanowiskiem szkodq w interesach
finansowych Unii Europejskiej jest finansowanie zfunduszy unmijnych nieuzasadnionego
wydatku, z kolei nieuzasadniony wydatek to taki, ktory poniesiony zostal z naruszeniem
podstawowych zasad prawa unijnego lub krajowego. (...) Do oceny, czy doszlo do naruszenia
przepisow regulujgeych realizacje projektu w ramach programu operacyjnego nie ma
podstawowego znaczenia wystgpienie rzeczywistej szkody. Wystarczy stwierdzenie mozliwosci
wysigpienia potencjalnej szkody w budzecie Unii Europejskiej.”

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, iz wydatek wynikajacy z zmienianej
umowy, ktéra to zmiana zostala wprowadzona z naruszeniem przepiséw ustawy prawo
zamoOwien publicznych, jest wydatkiem nieuzasadnionym, tj. wydatkiem powodujacym
szkode w budzecie UE.

Dla stwierdzenia nieprawidlowosci nie ma znaczenia czy w wyniku naruszenia
przepiséw powstala szkoda realna czy tez szkoda potencjalna, ktérej rozmiarow i skutkow nie
da si¢ ocenic.

Wojewodzki Sad Administracyjny w Gliwicach stwierdzil, iz: Naruszeniu procedury
nie musi towarzyszyé powslanie rzeczywistej szkody. Oznacza to, ze szkoda nie musi byé
konkretng stratg finansowq, a do stwierdzenia, ze miala miejsce nieprawidlowosé wystarczy,
ze istnialo zagrozenie powstania szkody.*

W orzecznictwie Naczelnego Sadu Administracyjnego zostal wyrazony poglad, iz nie
chodzi o spowodowanie szkody rzeczywistej, wystarczajgca jest potencialna mozliwosé
spowodowania takiej szkody. Szkoda taka nie musi by¢ konkretng stratq finansowq, gdyz do
stwierdzenia, ze miala miejsce nieprawidlowosé wystarczy, ze istnialo zagrozenie, Ze szkoda
powstanie, a brak jest okolicznosci, ktére wykluczylyby wplyw uchybienia na budzet
odnosnego funduszu.” Analogicznie, w wyroku TSUE z 14 lipca 2016 r. w sprawie o sygn. akt
C-406/14, Trybunal stwierdzil, ze uchybienie zasadom udzielania zamoéwiefi publicznych
stanowi nieprawidlowo$¢ w rozumieniu art. 2 ust. 7 rozporzadzenia nr 1083/2006, o ile nie
mozna wykluczy¢, ze uchybienie to miato wplyw na budZet odnosnego funduszu.

Instytucja Wdrazajaca nie znajduje okolicznosci, ktore wykluczalyby wplyw
stwierdzonego naruszenia na budzet UE. Jak wykazano powyzej, w wyniku zmiany umowy
Wykonawca uzyskat duzo wiecej czasu na realizacj¢ zamowienia w sposéb nieprzewidziany
w pierwotne] umowie, a okres w jakim wykonawca jest zobowigzany do wykonania
zamdéwienia ma niezwykle istotne znaczenie - szczegllnie w przypadku robdt budowlanych.

3 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10 wrzesnia 2015 r., sygn, akt II GSK 175/15
4 Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 31 stycznia 2018 r., sygn.akt IV SA/GI 898/17
® Wyrok NSA z dnia 18 stycznia 2017r. o sygnaturze [T GSK 342/16
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Stad nie sposob wyklueczyé, ze gdyby juz w trakcie prowadzenia postgpowania inni
wykonawcy wiedzieli o wydluzonym okresie realizacji zamdwienia, to wplyngtyby oferty od
innych wykonawcéw, a ci ktorzy takie oferty ztozyli nadali by im inng tresc.

W Swietle powyzszego, zaistnialy stan faktyczny wynikajacy ze stwierdzonego
naruszenia w pelni wyczerpuje definicje nieprawidtowosci.

Na mocy art. 24 ust. 1 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programow
w zakresie polityki spdjnodci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020,
stwierdzenie wystgpienia nieprawidlowosci powoduje powstanie obowigzku podjecia przez
wiasciwa instytucje odpowiednich dzialah, o ktérych mowa w ust. 9 lub 11 niniejszego
artykutu.

Art. 24 ust. 9 wyzej przywolanej ustawy zobowigzuje instytucjg zatwierdzajgca
wniosek o platnos¢ do dokonania korekty/pomniejszenia wartosci wydatkéw
kwalifikowanych ujgtych we wniosku o platnosé zlozonym przez beneficjenta o kwote
wydatkéw poniesionych nieprawidtowo.

Wartoéé pomniejszenia ustala sie z na podstawie Rozporzadzenia Ministra Rozwoju
zdnia 29 stycznia 2016r. w sprawie warunkow obnizania wartosci korekt finansowych
oraz wydatkéw poniesionych nieprawidlowo zwigzanych z udzielaniem zamoéwien.

Jak wynika z § 5 przedmiotowego Rozporzadzenia w przypadku, gdy skutki
finansowe stwierdzonego naruszenia powodujacego nieprawidlowos¢ sa posrednie,
rozproszone, trudne do oszacowania (a z takimi przypadkami mamy w przedmiotowej
kontroli do czynienia) poziom pomniejszenia nalezy ustali¢ w oparciu o stawke procentowa
wskazang w Zalgezniku do tegoz rozporzadzenia.

Zgodnie z wyzej przywolanym Zalacznikiem do Rozporzadzenia za stwierdzong

nieprawidlowo$¢ stawka pomniejszenia wynosi:

a) 100% wartosci dodatkowej zamdwienia wynikajacej ze zmiany umowy,

b) 25% ostatecznej warto$ci ostatecznego zakresu $wiadezenia,
na podstawie pozycji 28 ,Niedozwolona zmiana postanowien zawarte] umowy w sprawie
zamowienia lub umowy koncesji”, kolumna 4 pkt. 1: ,Naruszenie art. 144 ust. 1 Pzp
polegajace na dokonaniu zmiany umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej
dokonano wyboru wykonawcy, bez zachowania ustawowych przestanek, z zastrzezeniem
naruszenia wskazanego w kategorii nieprawidlowosci indywidualnych okreslonej w 1p. 29
oraz Ip. 30.”

Ustalenia II
Naruszenia o charakterze formalnym prawa wspOlnotowego w dziedzinie zamOwien
publicznych lub przepiséw ustawy Pzp niewywolujace skutkéw finansowych w postaci
obnizenia kwoty wydatkow kwalifikowalnych:

» Nie stwierdzono

Ustalenia I11
Inne uwagi:

# Nie dotyczy
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W _dpniu_ 01.07.2022 r. Beneficjent zlozyl zastrzezenia do powyZszych ustalen
Instytucji WdraZajacej.

Beneficjent nie zgadza sie z oceng wprowadzonej zmiany dokonana przez Instytucje
Wdrazajaca. W jego ocenie na podstawie przedstawionego powyzej stanu faktycznego nie
mozna moéwié, iz doszlo do naruszen ustawy prawo zamowien publicznych, ktore
doprowadzily do powstania szkody czy to realnej czy tez potencjalnej.

W zwigzku z powyzszym Beneficjent wnidst o zniesienie nalozonej korekty.

W ocenie Beneficjenta w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia jako termin
zakonczenia realizacji robot wskazano dzien 30 listopada 2020 r. i ten termin uwaza za
istotny, a nie ,etapy fakturowania”. Kontrolowany Aneks zmienil wlagnie termin jednego z
etapow fakturowania, co z punktu widzenia realizacji zamOwienia publicznego nie ma
istotnego znaczenia,

Z kolei przyjmujac, ze byla to zmiana istotna, to mozliwos¢ zmiany harmonogramu byta
przewidziana w umowie, a oczekiwanie Instytucji Wdrazajacej, aby w umowie znalazly sig
zapisy pozwalajace na automatyczne ustalanie tresci jaka uzyska umowa po zmianach nie
wynika z zadnego przepisu prawa.

Beneficjent powyzsze twierdzenia opart na ponizej przedstawionych podstawach, ktore
zwigzane sg z uzasadnieniem przede wszystkim nieistotnosci zamiany albo gdyby
ewentualnie przyja¢, ze zmiana jednak jest istotna, to na uzasadnieniu twierdzenia, iz zmiana
to zostata przewidziana w Specyfikacji Istotnych Warunkow zamowienia.

Podstawg przemawiajacg za tym, iz zmiana jest nieistotna jest zabieg polegajacy na
rozdzieleniu bytow trzech dokumentéw: umowy, harmonogramu realizacji robdt 1 wymagan
dodatkowych inwestora. Przy takim podej$ciu nie sposéb nie zgodzié si¢ z Beneficjentem, ze
zmiana terminu fakturowania jest zmiang nieistotng. Jednakze w ocenie Instytucji
Wdrazajgcej taki zabieg jest nieuprawniony, gdyz wszystkie te dokumenty skladajg si¢ na
oswiadczenia woli Stron umowy statuujgce przedmiotowy wezel obligacyjny i regulujacy
sposob realizacji zamdwienia. O waznosci wszystkich terminéw wskazanych w tych
dokumentach $wiadczy m.in. sam fakt ich ustanowienia, zabezpieczenie ich realizacji karami
umownymi oraz inne przyczyny wskazane w informacji z dnia 10.06.2022r.

W tej grupie podstaw Beneficjent wskazuje réwniez na to, z2 Wykonawca nie uzyskat
zadnej korzysci ekonomicznej, na ktéra wskazuje Instytucja Wdrazajgca w informacji z dnia
10.06.2022r.

Beneficjent uwaza, ze umowa zostala uksztaltowana w ten sposdb, ze aby Beneficjent
moégt naliczy¢é kary umowne musialby udowodni¢é wing Wykonawey w  zaistnieniu
okolicznoéci uzasadniajgcej naliczenie tychze kar (wszedzie gdzie mowa o karach umownych
Wykonawca odpowiada za zwloke).

Nie do konca jest jasnym dla Instytucji Wdrazajacej co Beneficjent mial na mysli pod
pojeciem ,,udowodni¢”, ale w zwigzku z faktem, iz jest to termin z prawa procesowego jak
rowniez majagc na uwadze kontekst uzycia niniejszego wyrazu, Instytucja Wdrazajgca
przyjmuje, iz zdaniem Beneficjenta, aby mogl on naliczy¢ kare umowng musiatby wing
Wykonawey udowodnié przed sadem.

Odnoszgc sie do niniejszego argumentu Instytucja Wdrazajaca w pierwszej kolejnosci
odniesie sig¢ do brzmienia umowy. W §ust. 6 Strony wyraznie zaznaczyly, ze Beneficjent
moze potracié kary umowne z wynagrodzenia Wykonawcy.
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Stad Instytucja Wdrazajgca wywodzi wniosek, iz kazdy wykonawea musiat sig¢ liczy¢ z
faktem, ze przyjdzie mu zaplaci¢ kar¢ umowng w kazdym wypadku niewywigzywania si¢ ze
swoich obowigzkow, ktorych realizacja zabezpieczona byla karami umownymi - niezaleznie
od obecnych twierdzen Beneficjenta.

Poza tym przy duzych watpliwosciach co do twierdzenia Beneficjenta zawartego w
zastrzezeniach i uznaniu go za sluszne, aby uznaé¢ wprowadzong zmiane za nieistotng
koniecznym by bylo réwniez wykazanie, iz niezaistniala druga z przestanek wskazujgca na
istotno$¢ zmiany, tj. iz zmiana wprowadza warunki, ktére gdyby byly postawione w
postepowaniu o udzielenie zam6wienia, to w tym postgpowaniu wzieliby lub mogliby wziaé
udzial inni wykonawcy lub przyjeto by oferty innej tresci.

A tego Beneficjent juz nie wykazal — o czym wyzej.

Pozostate podstawy dotycza juz sytuacji, w ktérej zmiane uzna¢ nalezatoby za istotng.

Pierwsza podstawg z tej grupy jest twierdzenie, ze zmiana ta zostala przewidziana w
umowie, a oczekiwanie Instytucji Wdrazajacej aby umowa zawierala jednoznaczne klauzule,
ktére automatycznie nadawaé beda brzmienie zmienianych postanowien umownych nie
wynika z zadnego przepisu prawa.

Instytucja Wdrazajaca nie zgadza si¢ z tym twierdzeniem. Przeczy temu brzmienie art.
144 ust. 1 pkt. 1 ustawy prawo zaméwien publicznych. Zgodnie z przedmiotowym przepisem
klauzule umowne winny w jednoznaczny sposdb okreslaé: zakres zmiany, charakter zmiany,
warunki wprowadzenia zmian. Jak wykazata to w informacji z dnia 10.06.2022r. Instytucja
Wdrazajgca (positkujac sie opinig doktryny) Beneficjent w SIWZ nie wskazal zakresu
zmiany.

Drugg jest to twierdzenie, iz ani Wykonawca, ani Beneficjent nie mieli wplywu na
okolicznoé¢, ze jeden z lokatoréw nie udostepnil mieszkania dla celow zwigzanych z
wykonaniem zamowienia. Beneficjent zréwnuje ta okoliczno$¢ z wystapieniem ,sily
wyzszej”, gdyz okolicznosé ta byta nieprzewidywalna.

Aby odnie$¢ si¢ do niniejszego twierdzenia Instytucja Wdrazajaca najpierw
przeprowadzi analizg pojgcia ,,sita wyzsza™.

W doktrynie prawa cywilnego istnieja dwie teorie kwalifikujace site wyzsza:

» subiektywna — uznajgcg za sil¢ wyzsza zjawiska, ktérym nie mozZna zapobiec

nawet przy dotozeniu nalezytej starannosci;

e obiektywna — za kryterium wyrdzniajace uznaje kwalifikacje samego zdarzenia, a

nie stopien starannosci dzialajgcego czlowieka.

Polskie sgdy przyjely za shuszng teorig obiektywng np.: Orzeczenie Sadu Najwyzszego
z dnia 9 kwietnia 1952 r. o sygnaturze C 962/51, Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 13
grudnia 2007 r. o sygnaturze 111 CZP 100/07.

Rowniez w doktrynie przewaza ten poglad: ,,Pojgcie sity wyzszej nalezy interpretowaé
w sposob obiektywny i obejmowaé jego zakresem znaczeniowym tylko takie zdarzenia, kidre
maja charakter nadzwyczajny i zewnetrzny w odniesieniu do podmiotu uprawnionego,
ktérych skutki nie dadza sie przewidzie¢ lub przynajmniej nie mozna im zapobiec.”®

W przywotanej juz wyzej Uchwale Sadu Najwyzszego o sygnaturze III CZP 100/07
tak sad rozwija znaczenie pojecia ,sily wyzszej”: ,,... do zdarzefi objetych kategoria sily
wyzszej zalicza sie zdarzenia zewnetrzne w stosunku do przedsiebiorstwa, ktérego
dziatalno$¢ jest rozpatrywana jako przyczyna szkody. Ponadto zwykle dodaje sig, ze dzialanie
sity wyzszej musi by¢ nieuchronne, nadzwyczajne, niemozliwe do przewidzenia (....... Y

¢ Duze Komentarze Becka, M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny, Tom [ komentarz Art. 1-449, Wydawnictwo
C.H.Beck, wyd. 1 Warszawa 2016, str. 751
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W pismiennictwie trafnie jednak zauwazono, ze wigkszos¢ wymienionych cech sity
wyzszej] pozostaje wzgledem siebie w relacji przyczynowo-skutkowej. Nieuchronnos¢ jest
konsekwencja nadzwyczajnod$ci zjawiska, Moze tez wynikaé z niemoznosci jego
przewidzenia, jakkolwiek wspdlczesna nauka i technika pozwalajg przewidzie¢ wigkszosé
nadzwyczajnych, nieuchronnych zjawisk przyrodniczych, mozna wigc co najwyze] mowic
tylko o niemoznodci ich przewidzenia w danym ukladzie stosunkéw. Nadzwyczajnos¢
okreslonego zjawiska, jego nieuchronnos¢ i niemozno$é przewidzenia w danym ukladzie
stosunkOw oznaczajg wiec w istocie to samo.

W $wietle aprobowanej na gruncie prawa polskiego obiektywnej koncepcji sity
wyzszej, wymienione cechy musi wykazywaé samo to zjawisko, ktore jest oceniane jako
dziatanie sily wyzszej. Samo w sobie musi by¢ wigc ono nadzwyczajne i w konsekwencji
nieuchronne oraz w danym ukladzie stosunkéw niemozliwe do przewidzenia, czyli innymi
stowy "przemozne". Nalezy je uzna¢ za takie, jeZeli ze wzgledu na tkwigca w nim moc
oddziatywania nie bylo przed nim, a scislej - przed jego skutkami, zadnej obrony.

Zdarzenia wykazujgce te wlasciwodé¢ tradycyjnie ujmuje sie w trzy grupy: kleski
zywiolowe (vis naturalis), akty wladzy (vis imperii) i dziatania zbrojne (vis armata).”

Z zapisu §9 ust. 2 pkt. 2.1.7 umowy nie wynika, aby strony pojecie ,,sity wyzszej”
cheialy w jakikolwiek zmodyfikowac w stosunku do tego wyzej przedstawionego: ,.dziatania
sity wyzszej (np. kleski zywiotowe, strajki generalne lub lokalne) majacej bezposredni wpltyw
na terminowos¢ wykonania Przedmiotu umowy.”

Nie sposob uznac, iz nieudostepnienie mieszkania przez lokatora w oczekiwanym
przez Wykonawce i Beneficjenta terminie bylo zdarzeniem niemozliwym do przewidzenia w
,przedsigbiorstwach” zajmujacych si¢ profesjonalnie czy to zarzadzaniem nieruchomoscia,
czy tez modernizacjg budynkow mieszkalnych wielorodzinnych.

Z powyzszego wzgledu Instytucja Wdrazajaca nie zgadza sie z twierdzeniem, ze w
analizowanym przypadku mamy do czynienia z dziataniem ,,sity wyzszej” albo uzasadnionym
moze by¢ twierdzenie Beneficjenta (przy zatozeniu oczekiwanego profesjonalizmu zardéwno
od Wykonawcy jak i Beneficjenta) o nieprzewidywalnosci okolicznosci wywolujace]
koniecznosé¢ zmiany umowy.

Majac na uwadze wszystkie powyzsze rozwazania, Instytucja Wdrazajaca uznala, iz

zastrzezenia Beneficjenta nie zaslugujg na uwzglednienie.

3. Zgodnoéé zakresu zaméwienia z zakresem przedsiewziecia wskazanym we wniosku
o dofinansowanie i umowie o dofinansowaniu:

Nie dotyczy.

III. INFORMACJA O POMNIEJSZENIU WYDATKOW KWALIFIKOWALNYCH

W zwigzku z wynikiem kontroli procedury zawarcia wyzej opisanego Aneksu Wojewddzki
Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej w Katowicach informuje, i2:
a) ustalit korekte finansowsg/wskaznik pomniejszajgcy wartos¢ kwalifikowang
zamoOwienia udzielonego na podstawie umowy nr 026/PZ/1V/2020 z dnia 27.04.2020
r. w wysokoéci 25 %,
b) odstgpit od okreslenia stawki korekty finansowej/wskaznika pomniejszajacego
wartos¢ kwalifikowang wydatkéw poniesionych na podstawie kontrolowanego
Aneksu — zmieniono jedynie termin realizacji zamowienia.
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IV. INFORMACJA O PRAWIE DO WNIESIENIA ZASTRZEZEN

Od ustalen zawartych w niniejszej opinii Beneficjentowi nie przysluguja Srodki
odwolawcze w systemie instytucjonalnym POIiS.

V. POZOSTALE INFORMACIE

1. Wynik powyzszej kontroli nie uchyla innych ustalen poczynionych w toku innych kontroli
whasciwych organéw w systemie POIS,

2. Informacje pokontrolng sporzadzono w dwoéch jednobrzmiacych egzemplarzach, po
jednym dla Wojewddzkiego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej
w Katowicach i Beneficjenta.

Data i podpis Kontrolujacego:
Imie i nazwisko Data Podpis

Sporzadzit: Andrzej Ziaja KA. 200, | Ansine T i1V
[

1

Data i podpis Kierownika Zespolu Kontroli Projektéw POIiS:
Imie i nazwisko Data Podpis

=

9
Weryfikowal: | Mariusz Smurzynski 2K 0% 202 % -~ |
i

Data i podpis Zastepcy Prezesa Zarzadu WFOSIGW w Katowicach: ,
Imie i nazwisko Data Podpis

|
Akceptowat: Adam Lewandowski 2027 -07- 2 8 ‘ ] L’r e
/1
Informacja pokontrolna zostala zatwierdzona Uchwalg Zarzgdu ngW w Katowicach
P f ‘? a
Ne 85, /2022 2 dnia .. '25 OF. L2022 r, ‘
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