Informacja pokontrolna nr 37/2022/Z
Zz dnia 23.08.2022 r.

w sprawie procedury zawarcia aneksu do umowy o zaméwienie publiczne dla zadania
objetego Projektem, do ktérego stosuje si¢ przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych
po weryfikacji zastrzezen do Informacji pokontrolnej nr 37/2022 z dnia 27.07.2022 r.
przekazanych przez Beneficienta w dniu 12.08.2022 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 — IT”;

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 konurbacji
slasko-dabrowskiej”,

3) Poddzialanie 1.7.1: Wspieranie efektywnosci energetycznej w budynkach

mieszkalnych w wojewddztwie $laskim;

4) Numer projekiu w SL 2014: POIS.01.07.01-00-0043/19.

4. Numer i data zawarcia umowy o dofinansowanie: Umowa nr 8/2020 zawarta
w dniu 20.03.2020 r.

5. Aneks objety kontrolg: Aneks nr 01/19/TT z dnia 08.10.2019 r. do umowy nr
105/19/TT z dnia 12.06.2019 r. zawarty pomigdzy Zarzadem Budynkoéw Miejskich II
Towarzystwo Budownictwa Spolecznego Sp. z o0.0. dzialajacym w imieniu Miasta
Gliwice na podstawie udzielonego pelnomocnictwa Nr 2019/7697/C/PM z dnia
04.04.2019 r., reprezentowanym przez mgr inz. Krzysztofa Kopani¢ — Prezesa
Zarzadu, a Zaktadem Ustugowo- Handlowym Mariusz Franik reprezentowanym przez
Mariusza Franika — wlasciciela.

6. Podstawa prawna przeprowadzenia kontroli:

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

2) Ustawa z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programéw w zakresie
polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (Dz.U.
72020 r. poz. 818 t.j.);

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

4) Wytyczne w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw w ramach Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego oraz
Funduszu Spoéjnosci na lata 2014-2020 z dnia 19 lipca 2017 r.;

5) Wytyczne w zakresie kontroli realizacji programow operacyjnych na lata 2014-
2020 z dnia 27 grudnia 2021 r.;
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6) Zalecenia dla instytucji zaangazowanych w realizacj¢ Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 w zakresie procedur kontrolnych oraz
systemu rocznych rozliczen z dnia 3 lipca 2020 r.;

7) Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016r. w sprawie warunkow
obnizania warto$ci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych
nieprawidlowo zwigzanych z udzielaniem zamoéwien (Dz.U. z 2018 r. poz. 971
t.j.), tzw. ,, taryfikator”;

8) Decyzja C(2019) 3452 z dnia 14 maja 2019 r. ustanawiajgca wytyczne dotyczace
okreslania korekt finansowych w odniesieniu do wydatkéw finansowanych przez
Uni¢ w przypadku nieprzestrzegania obowigzujacych przepisow dotyczacych
zamoOwien publicznych;

9) Oswiadczenie Beneficjenta zawarte w § 13 wyze] przywolanej umowy
o dofinansowanie;

10) Instrukcja Wykonawcza Instytucji Wdrazajacej dla I osi priorytetowej Programu
Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 — Dzialanie 1.7., z dnia
6 maja 2022 r.

7. Tryb kontroli: kontrola dorazna ex-post.

8. Termin przeprowadzenia kontroli: Beneficjent zostal poinformowany o wszczgciu
kontroli pismem nr WK.5510.0043.2019.KP.MM.37.01 z dnia 04.07.2022 r. Kontrole
wszczgto w dniu 20.07.2022 r. i zakonczono w dniu 23.08.2022 r.

9. Zweryfikowane dokumenty:

Kontrolg przeprowadzono w oparciu o:

1) kserokopie dokumentéw przekazanych przez Beneficjenta w dniu 20.07.2022 r.
(pismo nr BRM.042.5.2020 z dnia 18.07.2022 r.), potwierdzonych za zgodno$é¢
z oryginalem przez Pana Krzysztofa Kopani¢ — Prezesa Zarzadu ZBM II TBS Sp.
z 0.0. w Gliwicach,

2) zastrzezenia do Informacji pokontrolnej nr 37/2022 z dnia 27.07.2022 r.
przekazane przez Beneficjenta w dniu 12.08.2022 r. (pismo nr UM.861187.2022
z dnia 12.08.2022 r.).

Spis oraz kserokopie zweryfikowanych dokumentéw znajduja si¢ w aktach kontroli.

II. WYNIK KONTROLI:

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

1. Analiza stanu prawnego i faktycznego

W dniu 12.06.2019 r. Beneficjent zawarl Umowg nr 105/19/TT na realizacj¢ robdt
budowlanych pn. ,,Wykonanie izolacji przeciwwilgociowej $cian fundamentowych,
przebudowa mieszkan nr 1 i 2 w celu wydzielenia pomieszczen lazienek wraz z wymiang
i przebudowa instalacji wod.-kan., uporzadkowanie i dobudowa przewodéw kominowych,
przebudowa 1 rozbudowa wewngtrzne] instalacji gazowej oraz wykonanie instalacji
etazowego centralnego ogrzewania dla lokalu mieszkalnego nr 2, wymiana pokrycia
dachowego wraz z dociepleniem pofaci dachowej oraz termomodernizacjg budynku przy
ul. Wita Stwosza 52 w Gliwicach”.
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Zgodnie z § 2 pkt 2 Umowy termin realizacji zamowienia zostal wyznaczony na dzien
21.10.2019r.

W dniu 07.10.2019 r. wykonawca zwrécilt si¢ do Zamawiajacego z wnioskiem
o przedhuzenie terminu koncowego wykonania rob6t do dnia 30.11.2019 r. Wykonawca
wskazal, iz:

W zwigzku z problemami dostgpu do mieszkan na w/w adresach, celem wykonania c.o.

gazowe oraz pomieszczen lazienek, prosze o wydluzenie terminu realizacji prac do
30 listopada 2019 r.

Do wniosku wykonawcy nie zostaly zalaczone zadne dokumenty potwierdzajace fakt
wystgpienia wymienionej powyzej okolicznosci oraz czas jej trwania.

W dniu 08.10.2019 r. podpisany zostat Aneks nr 01/19/TT, na mocy ktdrego termin
realizacji zamowienia zostal zmieniony zgodnie z wnioskiem wykonawcy.

W pismie z dnia 18.07.2022 r. Beneficjent jako podstawg¢ prawna zmiany umowy
wskazat art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, nie wyjasniajgc, ktéra z przestanek wyszczegolnionych
w tym przepisie, zdaniem Beneficjenta, zachodzila w kontrolowanym stanie faktycznym.
Jednoczesnie w wykazie dokumentéw opisujacych mozliwo$¢ zmian umowy Beneficjent

wpisat:
a) Ogloszenie o zamowieniu nr 541162-N-2019 z dnia 25.04.2019 r. — Sekcja 1V.5)
(pkt 3a) — zal. nr 2.

b) Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia — Czes¢ 10 — pkt. 10.6.2, ppkt 3a —
zal. nr 3.

¢) Wzor umowy — istotne postanowienia umowne - § 16 ppkt. 2.3.a) — zal. nr 4.

W pismie z dnia 14.07.2022 r., skierowanym do Zaktadu Gospodarki Mieszkaniowej
w Gliwicach, Zarzad Budynkow Miejskich II Towarzystwo Budownictwa Spolecznego Sp.
7 0.0. wyjasnil, iz uzasadnienie prawne dla zmiany umowy stanowi §16 ppkt 2.3.a) Umowy.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia Instytucja Wdrazajgca stwierdzita:

2.Naruszenia przepisow prawa wspolnotowego w dziedzinie zamdéwien publicznych

Ustalenia 1

Naruszenia przepisbw prawa wspolnotowego w dziedzinie zamowien publicznych
skutkujacych wystapieniem nieprawidtowosci mogacych skutkowaé pomniejszeniem wartosci
wydatkéw kwalifikowalnych:

» Naruszenie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie zmiany umowy
w zakresie terminu realizacji przedmiotu zamdéwienia bez dochowania przestanek
wskazanych w ww. przepisie

Kwestia dopuszczalnosci zmiany umowy o udzielenia zamdwienia publicznego
zostata uregulowana w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zakazuje si¢ zmian
postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano
wyboru wykonawcy, chyba ze zachodzi co najmniej jedna z okolicznosci wyszczegolnionych
w punktach 1-6.
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Przepis art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp stanowi, iz dopuszczalne s zmiany umowy,
jezeli zostaly one przewidziane w ogloszeniu o zamoéwieniu Iub specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia w postaci jednoznacznych postanowien umownych, ktore okreslaja
ich zakres, w szczegoOlnosci mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy,
i charakter oraz warunki wprowadzenia zmian.

Zakres wprowadzania zmian jest limitowany postanowieniami art. 144 ust. 1b, ktory
stanowi, Ze zmiany postanowien umownych nie moga prowadzi¢ do zmiany charakteru
umowy lub umowy ramowej.

Zamawiajgcy przewidzial mozliwo$¢ zmiany umowy w § 16 wzoru umowy -
Istotnych postanowieniach umownych, stanowiacym zalacznik nr 2 do Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia. Zapis ten w niezmienionym ksztalcie znalazt si¢ w § 16 Umowy nr
105/19/TT.

Beneficjent, uzasadniajac zmiang umowy powolat si¢ na § 16 ust. 2 pkt 2.3.a) wzoru
umowy — Istotnych postanowien umownych - § 16 ppkt 2.3.a) Umowy, W nastgpujacym
brzmieniu:

2. Przewiduje si¢ réwniez nastgpujgce mozliwosci dokonania istotnej zmiany zawartej
umowy w stosunku do treSci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru
Wykonawcy w przypadku wystgpienia co najmniej jednej z okolicznosci
wymienionych ponizej, z uwzglednieniem podanych warunkéw ich wprowadzania:

2.3, Zmiana terminu realizacji przedmiotu zamowienia w przypadku.

a) Koniecznosci przesuniecia terminu przekazania terenu budowy lub wystgpienia
przeszkody o charakterze ,,sily wyzszej”, ktora uniemozliwia realizacje robot
w pierwotnym terminie. Pojecie ,, sila wyzsza” oznacza wydarzenie zewngtrzne,
nieprzewidywalne, nieoczekiwane i poza kontrolg stron niniejszej umowy,
wystepujgce po podpisaniu umowy, przy czym Wykonawca lub Pelnomocnik
Zamawiajgcego/Zarzgdca mogg powolaé sie na zaistnienie sily wyziszej tylko
wtedy, gdy poinformujq drugq strong pisemnie w ciggu 3 dni od jej zaistnienia.

W toku kontroli Beneficjent w zaden sposob nie uzasadnit stwierdzenia, iz
okolicznosci opisane przez wykonawce we wniosku z dnia 07.10.2019 r. mieszczg si¢
w przestance zmiany terminu okreslonej w § 16 ppkt 2.3.a) Umowy. Instytucja Wdrazajaca
réwniez nie znajduje uzasadnienia dla tego stanowiska.

W ocenie Instytucji Wdrazajacej opisane powyzej okolicznosci faktyczne nie
uprawniaty stron do zmiany terminu realizacji umowy na podstawie § 16 ppkt 2.3.a) Umowy.

W zwigzku z powyzszym, po analizie zapisow zawartych w badanych dokumentach,
uznaje sie, iz zawarcie w dniu 08.10.2019 r. Aneksu nr 01/19/TT do umowy nr 105/19/TT
z dnia 12.06.2019 r. bylo niezgodnie z art. 144 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Stwierdzone naruszenie pozwala na zidentyfikowanie nieprawidtowosci w rozumieniu
art. 2 pkt 36 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17
grudnia 2013r. ustanawiajacego wspélne przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spdjnosci
Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz rozwoju Obszarow Wiejskich oraz Europejskiego
Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajacego przepisy ogdlne dotyczace
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego,
Funduszu Spojnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego i uchylajacego
rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz. Urz. UE L 347 z 20.12.2013r. ze zmianami).
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Zgodnie z definicjg zawarta w przedmiotowym przepisie, nieprawidtowos¢ 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 wptyw na budzet Unii poprzez
obcigzenie budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem.

Dla stwierdzenia nieprawidlowosci konieczne jest wystapienie nastgpujgcych
przestanek:

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

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

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

Jak wykazano powyzej Zamawiajgcy dokonal zmiany umowy z naruszeniem
dyspozycji art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. Bezspornym jest rowniez, iz stwierdzone naruszenie
wynikato z czynnosci podjetych przez Beneficjenta.

Przechodzac natomiast do kwestii szkody przytoczy¢é nalezy utrwalone
w orzecznictwie stanowisko, iz szkodg w interesach finansowych Unii Europejskiej jest
finansowanie z funduszy unijnych nieuzasadnionego wydatku, z kolei nieuzasadniony wydatek
to taki, ktory poniesiony zostal z naruszemiem podstawowych zasad prawa unijnego lub
krajowego. (...) Do oceny, czy doszlo do naruszenia przepisow regulujgcych realizacje
projektu w ramach programu operacyjnego nie ma podstawowego znaczenia wystgpienie
rzeczywistej szkody. Wystarczy stwierdzenie mozliwosci wystgpienia potencjalnej szkody
w budzecie Unii Europejskiej.

Powyzsze prowadzi do wniosku, iz skutkiem dzialania Beneficjenta byto finansowanie
nieuzasadnionego wydatku, tj. wydatku poniesionego przez budzet UE z naruszeniem zasad
udzielania zamowien publicznych, do stosowania ktorych Beneficjent si¢ zobowiazat
w umowie o dofinansowanie.

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

Instytucja Wdrazajaca nie znajduje okolicznosci, ktora mogtaby swiadezy¢ o tym, iz
stwierdzone naruszenie nie wywotato negatywnych skutkow budzetowych. Termin realizacji
zamoOwienia jest jednym z najistotniejszych elementéw, branych pod uwage przez
wykonawcow na etapie podejmowania decyzji o wzieciu udzialu w postgpowaniu.
Niewatpliwie ma on réwniez wplyw na tre$¢ skladanych ofert. Na mocy kontrolowanego
aneksu pierwotny termin realizacji zamdowienia, wynoszacy 131 dni, zostal przedtuzony o 39
dni (co stanowi 29,77% terminu przewidzianego w umowie). Wyznaczenie dtuzszego terminu
wykonania przedmiotu zamdéwienia (lub inny sposdb opisania mozliwosci jego zmiany) na
etapie ogloszenia postgpowania co najmniej moglo skutkowa¢ zlozeniem ofert takze przez
innych wykonawcow, jak rdOwniez co najmniej moglo wplyna¢ na inng tre$¢ ztozonych ofert.

! Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10 wrzesnia 2015 r., sygn. akt II GSK 175/15
2 Wyrok NSA z dnia 18 stycznia 2017r. o sygnaturze 11 GSK 342/16
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W $wietle powyzszego, zaistnialy stan faktyczny w pelni wyczerpuje definicje
nieprawidlowosci.

Na mocy art. 24 ust. 1 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programow
w zakresie polityki spojnos$ci finansowanych w perspektywie finansowe] 2014-2020,
stwierdzenie wystgpienia nieprawidlowosci powoduje powstanie obowiazku podjecia przez
wlasciwg instytucje odpowiednich dziatan, o ktorych mowa w ust. 9 lub 11 niniejszego
artykutu.

Art. 24 ust. 9 wyzej przywolanej ustawy zobowiazuje instytucje zatwierdzajacy
wniosek o platnos¢ do dokonania korekty/pomniejszenia wartosci  wydatkow
kwalifikowanych ujetych we wniosku o platnos¢ zlozonym przez beneficjenta o kwote
wydatkow poniesionych nieprawidtowo.

W dniu 14 maja 2019 r. Komisja Europejska wydata Decyzje¢ C(2019) 3452
ustanawiajgcag wytyczne dotyczace okreslania korekt finansowych w odniesieniu do
wydatkow finansowanych przez Uni¢ w przypadku nieprzestrzegania obowigzujacych
przepisow dotyczacych zamoéwien publicznych, ktéra znajduje zastosowanie do kontroli
wszczetych po dniu jej przyjecia.

W pozycji 24 Zalacznika do niniejszej Decyzji opisana zostata posta¢ stwierdzonego
naruszenia, polegajgca na wprowadzeniu istotnej modyfikacji elementow zamowienia (m.in.
ceny, charakteru rob6t budowlanych, czasu realizacji, warunkéw platnosci, stosowanych
materialow), jezeli modyfikacja ta powoduje, Ze realizowane zamoéwienie roézni si¢ zasadniczo
charakterem od pierwotnie udzielonego zamowienia (kolumna 4 pkt 2), za ktére stawka
korekty/pomniejszenia wynosi 25% wartosci pierwotnego zamdwienia oraz nowych prac
budowlanych/dostaw/ustug (jezeli takie istnieja) wynikajacych z modyfikacji.

Biorge pod uwage okolicznosé¢, iz przedmiotowa kontrola zostala wszczgta po dniu
opublikowania niniejszej Decyzji, Instytucja Wdrazajaca doszla do przekonania, iz mozliwe
jest zastosowanie do stwierdzonego naruszenia stawki korekty/pomniejszenia w wysokosci
okreslonej w Zatgczniku do Decyzji.

W dniu 12.08.2022 r. Beneficjent zlozyl zastrzezenia wobec powyiszych ustalen,
wnoszac o odstapienie od nalozenia korekty.

W zlozonych zastrzezeniach Zamawiajacy wyjasnil, iz podstawg przedhuzenia terminu
realizacji umowy byly trudnosci zwiazane z brakiem dostgpu do dwdch mieszkan —nr 1 1 nr 2
- znajdujacych sie w budynku przy ul. Wita Stwosza 52 w Gliwicach. Ciagla nieobecnos¢
najemcy w lokalu mieszkalnym nr 1 ze wzgledu na staly pobyt za granica, a takze notoryczne
uniemozliwianie dostepu do lokalu mieszkalnego nr 2 mieszcza si¢, w ocenie Beneficjenta,
W pojeciu  ,,sity wyzszej® — czyli zdarzenia zewngtrznego, nieprzewidywalnego,
nieoczekiwanego i poza kontrolg stron umowy.

Beneficjent stwierdzil, iz zgodnie z ustawa z dnia 21.06.2001 r. o ochronie praw
lokatorow, mieszkaniowym zasobie i o zmianie kodeksu cywilnego, jedyna sytuacja, w ktorej
lokal musi by¢ udostepniony niezwlocznie jest wystgpienie awarii wywotujacej lub
bezposrednio zagrazajacej powstaniem szkody. W pozostatych przypadkach lokator
zobowigzany jest udostepni¢ lokal po wezesniejszym ustaleniu terminu.

W dalszej czesdci zastrzezen Beneficjent przytoczyt informacje uzyskane od inspektora
nadzoru budowlanego prowadzacego nadzor nad realizacjg zadania:

- mieszkanie nr 1: Najemca przebywa na state we Francji (lokal jest niezamieszkaly), kiedy po
wielu probach udato sie z nim skontaktowaé, ustalono, ze remont mieszkania moze odbywac
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sie tylko w jego obecnosci (zadeklarowal swoj przyjazd na czas remontu) jednak w blizej
nieokreslonym terminie, nie wczesniej niz 1 miesigc od przeprowadzonej z nim rozmowy
telefonicznej.

Po udostepnieniu mieszkania nr 1 przez lokatora, niemozliwe bylo wykonanie czgsci robdt
(piondw instalacji wod.-kan.) bez dostgpu do mieszkania nr 2.

- mieszkanie nr 2 — lokatorzy notorycznie nie udostgpniali mieszkania ze wzgledu na
odbywajqgce si¢ ciggle libacje alkoholowe.

Zdaniem Zamawiajgcego opisane powyzej przeszkody stanowily ,site wyzsza”,
poniewaz zaréwno wykonawca robot, jak i Zamawiajacy nie mieli wplywu na zaistnienie tych
okolicznosci oraz nie byly one mozliwe do przewidzenia.

Na potwierdzenie opisanych powyzej okolicznosci, Beneficjent zataczyt do zastrzezen
pismo Wykonawcy z dnia 06.11.2019 r. informujace ZBM II TBS Sp. z o0.0. o braku dostepu
do mieszkania nr 2 oraz pismo ZBM II TBS z dnia 07.11.2019 r. do lokatorow mieszkania
nr 2, zawierajace wezwanie do udostepnienia lokalu.

Odnoszac si¢ do zlozonych zastrzezen nalezy podkresli¢, iz Instytucja Wdrazajgca nie
kwestionuje faktu, iz w toku realizacji umowy wystgpily problemy z dostgpem do lokali
mieszkalnych. Niemniej jednak kluczows kwestia dla oceny legalnosci zawarcia
kontrolowanego aneksu jest ustalenie czy okolicznosci te mozna uznaé za ,,sitg wyzsza”.

W orzecznictwie Sgadu Najwyzszego za sila wyzsza uwaza si¢ jedynie zdarzenia
zewngtrzne w stosunku do uprawnionego, a zarazem nadzwyczajne i w konsekwencji
nieuchronne oraz w danym ukladzie stosunkéw niemozliwe do przewidzenia, czyli
o "przemoznej" mocy oddziatywania, przed ktérego skutkami nie bylo zadnej obrony (tak:
uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 13 grudnia 2007 r., I[II CZP 100/07, OSNC 2008, Nr 12,
poz. 139 i przywolane tam orzecznictwo; wyroki Sadu Najwyzszego: z dnia 16 wrzesnia 2011
r., IV CSK 77/11, niepubl.; z dnia 8 marca 2012 r., V CSK 165/11, nie publ.).

Jak wskazal Sad Apelacyjny w Lublinie: za sile wyzszq jest uznawane wylgcznie
zdarzenie  charakteryzujgce sie trzema nastepujgcymi  cechami:  zewnetrznoscig,
niemozliwosciq jego przewidzenia oraz niemozliwoscig zapobiezenia jego skutkom. Zdarzenie
jest zewngtrzne wowczas, gdy nastgpuje poza strukturq przedsigbiorstwa. Niemozliwosé
przewidzenia, ze dane zdarzenie nastgpi, nalezy pojmowac jako jego nadzwyczajnosc
i naglos¢. Niemozliwos¢é zapobiegniecia skutkom zdarzemia jest tumaczona jako jego
przemoznosc, a wigc niezdolnos¢ do odparcia nadchodzgcego niebezpieczenstwa. Za
przejawy sily wyzszej uznaje si¢ katastrofalne zjawiska wywolane dziataniem sit natury, np.
powodzie, huragany, trzesienia ziemi, pozary lasow. Jako site wyzszq traktuje sie takze akty

whadzy publicznej oraz zjawiska spoteczne lub polityczne o skali katastrofalnej.””

Analogiczng definicj¢ ,.sity wyzszej” zawiera § 16 ppkt 2.3.a) Umowy, zgodnie
z ktorym ,,sita wyzsza” oznacza wydarzenie zewngtrzne, nieprzewidywalne, nieoczekiwane
i poza kontrolg stron niniejszej umowy, wystepujace po podpisaniu umowy.

W ocenie Instytucji Wdrazajacej nieudostgpnienie mieszkan przez lokatorow
w wyznaczonym przez Wykonawce 1 Beneficjenta terminie nie jest zdarzeniem
nieoczekiwanym i niemozliwym do przewidzenia w ,,przedsigbiorstwach” zajmujacych sie
profesjonalnie zarzadzaniem nieruchomosciami, czy tez modernizacjg wielorodzinnych
budynkéw mieszkalnych. Nie ulega watpliwosci, ze prace zwigzane z przebudowg mieszkan
nr 112 byly wyszczegdlnione w opisie przedmiotu zamoéwienia. Juz na etapie wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia, strony umowy miaty wiedz¢ o koniecznosci dostepu

3 Wyrok SA w Lublinie z 19.11.2019 r., [II APa 15/19, LEX nr 2750252.
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do tych lokali mieszkalnych. Majgc na wzgledzie doswiadczenie Zamawiajacego
1 Wykonawcy nalezy przyjaé, ze ustalony termin realizacji umowy, uwzglednial czasowe
nieobecnosci lokatoréw oraz inne sytuacje zwigzane z utrudnionym dostepem do lokali.
Obowigzkiem wykonawcy bylo natomiast zaplanowanie prac w lokalach w terminach
akceptowanych przez lokatorow. W tym kontekscie nie sposob rowniez przyjaé, iz nie mozna
bylo zapobiec skutkom okolicznosci, na ktore powotuje si¢ Beneficjent.

W zwiagzku z powyzszym, Instytucja Wdrazajaca stoi na stanowisku, iz podstawy
faktyczne zawarcia kontrolowanego aneksu nie mogg zosta¢ uznane za zdarzenia stanowigce
»Site wyzsza”.

Ponadto, jak wynika z § 16 ppkt 2.3.a) Umowy Wykonawca Ilub Pelnomocnik
Zamawiajqcego/Zarzqdca mogq powolaé sig¢ na zaistnienie sily wyzszej tylko wtedy, gdy
poinformujg drugq strone pisemnie w ciggu 3 dni od jej zaistnienia.

Wykonawca poinformowal Zamawiajgcego o braku dostgpu do lokali mieszkalnych
pismem z dnia 07.10.2019 r. W toku kontroli Zamawiajacy w Zzaden sposob nie wykazat, iz
zachowany zostal termin okreslony w przywotanym zapisie Umowy.

W Swietle przedstawionych okolicznosci Instytucja Wdrazajaca w catosci podtrzymuje
swoje stanowisko wyrazone w Informacji pokontrolnej nr 37/2022 z dnia 27.07.2022 r.

Ustalenia II
Naruszenia o charakterze formalnym prawa wspdlnotowego w dziedzinie zamowien
publicznych nie wywotujace skutkéw finansowych w postaci obnizenia kwoty wydatkow
kwalifikowalnych:

» Nie stwierdzono

Ustalenia I11I
Inne uwagi:

» Nie stwierdzono

3. Zgodno$§¢ zakresu zamowienia z zakresem przedsiewziecia wskazanym we
wniosku o dofinansowanie 1 umowie o dofinansowaniu:

Nie dotyczy

II. INFORMACJA O POMNIEJSZENIU WYDATKOW KWALIFIKOWALNYCH

W zwiazku z wynikiem kontroli procedury zawarcia Aneksu nr 01/19/TT z dnia 08.10.2019 r.
do umowy nr 105/19/TT z dnia 12.06.2019 r. Wojew6dzki Funduszu Ochrony Srodowiska
1 Gospodarki Wodnej w Katowicach informuje, iz ustalil korekt¢ finansowa/wskaznik
pomniejszajacy w wysokosci 25% wartosci pierwotnego zamowienia.

Informacja pokontrolna 37/2022/Z 8/9



IV.

V.

INFORMACJA O PRAWIE DO WNIESIENIA ZASTRZEZEN

Od ustalen zawartych w niniejszej opinii Beneficjentowi nie przysluguja S$rodki

odwolawcze w systemie instytucjonalnym POIiS.

POZOSTALE INFORMACJE

1. Wynik powyzszej kontroli nie uchyla innych ustalen poczynionych w toku innych kontroli

wihasciwych organéw w systemie POIIS.

2. Informacj¢ pokontrolng sporzadzono w dwoch jednobrzmigcych egzemplarzach, po
jednym dla Wojewoddzkiego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej

w Katowicach i Beneficjenta.

Data i podpis Kontrolujacego:

Imig¢ i nazwisko Data Podpis
Sporzadzita: Marlena Mizgata 125 08.20224| Horena Jﬂﬁ&/c—l
(9]
Data i podpis Kierownika Zespolu Kontroli Projektéw POIIS:
Imie i nazwisko Data Podpis,_ ,
B
Weryfikowal: | Mariusz Smurzynski 23.08.2011- e
Data i podpis Zastepcy Prezesa Zarzadu WFOSiGW w Katowicach: / .
Imig¢ i nazwisko Data Podpis =/
Akceptowal: | Adam Lewandowski 27. o&8.27 wl ‘é’/{/

Informacja pokontrolna zostata zatwierdzona Uchwalq Zarzgdu W"?/‘O%V w Katowicach
Nrd24Q. /2022 z dnia ..#79...(R..2022 r.
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