Informacja pokontrolna nr 63/2022/Z
z dnia 01.12.2022 r.

w sprawie procedury zawarcia aneksu do umowy o zaméwienie publiczne dla zadania
obje¢tego Projektem, do ktérego stosuje si¢ przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych
po weryfikacji zastrzezen do Informacji pokontrolnej nr 63/2022 z dnia 04.10.2022 r.
przekazanych przez Beneficjenta w dniu 21.10.2022 r.

PODSTAWOWE INFORMACJE:

1. Jednostka kontrolujgca: 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 budynkow mieszkalnych Miasta
Gliwice — II";

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

Dzialanie 1.7: ,Kompleksowa likwidacja niskiej emisji na terenie konurbacji
$lasko-dagbrowskiej”,

3) Poddzialanie 1.7.1: Wspieranie efektywnosci energetycznej w budynkach
mieszkalnych w wojewodztwie §laskim;

4) Numer projektu 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 obje¢ty kontrola: Aneks nr 04/20/TT z dnia 20.04.2020 r. do umowy nr
215/19/TT z dnia 29.10.2019 r. zawarty pomigdzy Zarzadem Budynkéw Miejskich II
Towarzystwo Budownictwa Spolecznego Sp. z o.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 firmg PROGRESS Piotr Junka reprezentowang przez Piotra Junke —
wilasciciela.

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 pomiedzy Ministrem Energii a Wojewoddzkim
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 spdjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (Dz.U.
z2020 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 wydatkow w ramach Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego oraz
Funduszu Spoéjnosei na lata 2014-2020 z dnia 22 sierpnia 2019 r.;

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

6)

7

8)

9

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.;

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

Oswiadczenie Beneficjenta zawarte w § 13 wyzej przywolanej umowy
o dofinansowanie;

Instrukcja Wykonawcza Instytucji Wdrazajacej dla I osi priorytetowej Programu
Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 — Dziatanie 1.7., z dnia
25 sierpnia 2022 1.

7. Tryb kontroli: kontrola dorazna ex-post.

Termin przeprowadzenia kontroli: Beneficjent zostal poinformowany o wszczeciu
kontroli pismem nr WK.5510.0043.2019.KP.MM.63.01 z dnia 18.08.2022 r. Kontrolg
wszczeto w dniu 02.09.2022 r. i zakonczono w dniu 01.12.2022 r. po weryfikacji
zlozonych przez Beneficjenta zastrzezen.

Zweryfikowane dokumenty:

Kontrole przeprowadzono w oparciu o kserokopie:

8.

1)

2)

3)

4)

dokumentéw przekazanych przez Beneficjenta w dniu 02.09.2022 r. (pismo nr
BRM.042.5.2020 z dnia 01.09.2022 r.), potwierdzonych za zgodnos$¢ z oryginatem
przez Pana Krzysztofa Kopanie¢ — Prezesa Zarzadu ZBM II TBS Sp. z o.o.
w Gliwicach,

wyjasnienia i dokumenty przekazane przez Beneficjenta w dniu 22.09.2022 r.
(pismo nr BRM.042.5.2020 z dnia 20.09.2022 r.) potwierdzonych za zgodnos¢
z oryginatem przez Pana Krzysztofa Kopanie¢ — Prezesa Zarzadu ZBM II TBS Sp. .
z 0.0. w Gliwicach,

zastrzezenia do Informacji pokontrolnej nr 63/2022 z dnia 04.10.2022 r.
przekazane przez Beneficjenta w dniu 21.10.2022 r. (pismo nr BRM.042.5.2020
zdnia 21.10.2022 r.) wraz z zalagczonymi dokumentami potwierdzonymi za
zgodnoé¢ z oryginatlem przez Pana Krzysztofa Kopanig — Prezesa Zarzadu ZBM 11
TBS Sp. z 0.0. w Gliwicach,

kserokopie dokumentéw przekazanych przez Beneficjenta w dniu 22.11.2022 r.,
potwierdzonych za zgodno$¢ zoryginalem przez Pana Krzysztofa Kopanig —
Prezesa Zarzadu ZBM II TBS Sp. z 0.0. w Gliwicach.

Spis oraz kserokopie zweryfikowanych dokumentéw znajdujg sie w aktach kontroli.

WYNIK KONTROLI:

Wrynik przeprowadzonej kontroli procedury zawarcia wyzej przywolanej umowy —
z istotnymi zastrzezeniami. '

1. Analiza stanu prawnego i faktycznego

W dniu 29.10.2019 r. Beneficjent zawarl Umowe nr 215/19/TT na wykonanie robot
budowlanych pn. ,,Roboty modernizacyjne i remontowe w budynkach mieszkalnych
wielorodzinnych zlokalizowanych przy ul. Wroblewskiego 27 i ul. Wroblewskiego 31
w Gliwicach”.
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Zgodnie z § 2 pkt 2 Umowy termin zakonczenia calosci prac budowlanych zostat
ustalony na dzien 31.03.2020 r., a termin wykonania operatu geodezyjnego wykonawczego na
dzien 31.05.2020 r.

W dniu 16.03.2020 r. podpisany zostat Aneks nr 03/20/TT, na mocy ktérego termin
wykonania catosci prac budowlanych zostal przedtuzony do 30.04.2020 r., natomiast termin
wykonania operatu geodezyjnego wykonawczego do 19.06.2020 r.

Z przedtozonych do kontroli dokumentéw wynika, iz w trakcie przygotowywania
rob6t  ociepleniowych stwierdzono rozbiezno$§¢ pomigdzy stanem faktycznym
zinwentaryzowanej powierzchni $cian zewnetrznych elewacji, a przedmiarem robdt
i kosztorysem ofertowym.! W dniu 20.04.2020 r. inspektor nadzoru potwierdzil rozbieznosé
pomiedzy iloscig rzeczywiscie wykonanego docieplenia $cian w stosunku do ilosci robot
wskazanych w przedmiarze, dokonal wyceny rob6t nieujetych w przedmiarze i zwrécil sig
z wnioskiem o zawarcie aneksu zwiekszajacego wynagrodzenie.

Ponadto, w dniu 20.04.2020 r. wykonawca zwrdcil si¢ do Zamawiajacego
z kolejnym wnioskiem o przesunigcie terminu realizacji do dnia 30.05.2020 r. Wykonawca
powolal si¢ na § 16 pkt. 2.a umowy, wyjasniajac iz przeszkodg o charakterze ,,sily wyzszej”
jest pandemia koronawirusa COVID-19 skutkujgca ograniczeniem liczby pracownikow oraz
wydluzaniem si¢ procedur urzedowych.

Na mocy aneksu objetego przedmiotows kontrola — Aneksu nr 04/20/TT z dnia
20.04.2020 r. strony ustality:

1. Zmienia sig termin realizacji robot na dzien:
- calos¢ prac budowlanych — do dnia 30.05.2020 .
- operat geodezyjny wykonawczy: do dnia 30.06.2020 r.

2. poszerza si¢ zakres zamowienia o wykonanie robdt uzupeiniajgcych zgodnie z protokotem
koniecznosci z dnia 23.03.2020 r. oraz pismem Wykonawcy z dnia 20.04.2020 r.
Wartosc robot uzupelniajgcych:
netto: 9.852,606 zI (stownie: dziewigc tysigcy osiemset pieédziesigt dwa ziote 66/100)
brutto: 10.640, 87 zI (slownie: dziesigc tysigcy szeséset czterdziesci ztotych 87/100)

W piSmie z dnia 01.09.2022 r. Beneficjent jako podstawe prawna zmiany
wynagrodzenia wskazat art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz § 16 ppkt 2.4.g) Umowy nr
215/19/TT z dnia 29.10.2019 r., zgodnie z ktérym:

W uzasadnionych przypadkach, dopuszcza si¢ zmiane wynagrodzenia Wykonawcy
w zaleznosci od koniecznosci wykonania robét dodatkowych wynikajgcych z okolicznosci
nieprzewidzianych w chwili zawarcia umowy, bqdZ uzasadnionej koniecznosci wylgczenia
okreslonego zakresu prac. Moze to byé spowodowane m. in. dostosowaniem zakresu robdt do
wymagan Audytu Energetycznego lub konkursu POIS/1.7.1/4/2019.

Wzrost wynagrodzenia byt skutkiem rozbieznosci pomigdzy przedmiarem robét,
a obmiarem powierzchni ocieplonej elewacji. Jak wynika ze zlozonych w toku kontroli
wyjasnienn rozbiezno$¢ ta wynikala z omytkowego nieuwzglednienia w przedmiarze
powierzchni tylnej elewacji budynku. Ocieplenie elewacji tylnej budynku bylo przewidziane
w projekcie budowlanym, a tym samym bylo objete pierwotnym zakresem umowy.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Instytucji Wdrazajacej w kontrolowanym stanie
faktycznym nie wystapily przestanki opisane w § 16 ppkt 2.4.g) Umowy.

""Notatka stuzbowa — protokét koniecznoscei z dnia 23.03.2020 1.
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Niemniej jednak, biorgc pod uwage zapis § 8 pkt 1 Umowy, zgodnie z ktérym Strony
ustalaja, ze za wykonanie przedmiotu umowy, Zamawiajacy zaptaci Wykonawcey -
wynagrodzenie ustalone na podstawie kosztorysu wedlug zatwierdzonego obmiaru robét i cen
jednostkowych przyjetych w kosztorysie wykonawcy, Instytucja Wdrazajaca uznala, iz -
zmiana umowy w zakresie wzrostu wynagrodzenia byla zgodna z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp.

2. Naruszenia przepiséw prawa wspolnotowego w dziedzinie zamoéwien publicznych

Ustalenia I

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

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

Jako podstawe prawng zmiany terminu realizacji Umowy Beneficjent wskazat art. 144
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz § 16 ust. 2 pkt 2.3.a) Umowy nr 215/19/TT z dnia 29.10.2019 r.

Zgodnie z art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zakazuje si¢ zmian postanowien zawartej
umowy lub umowy ramowej w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano
wyboru wykonawey, chyba (...) zmiany zostaly przewidziane w ogloszeniu 0 zamowieniu lub
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w postaci jednoznacznych postanowien
umownych, ktore okreSlajq ich zakres, w szczegdlnosci mozliwosé zmiany wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy, i charakter oraz warunki wprowadzenia zmian.

Beneficjent, dzialajac zgodnie z dyspozycja art. 144 ust. 1 pkt 1 uPzp, w punkcie
10.6.2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia opisal przestanki zmiany postanowien
zawartej umowy. W podpunkcie 3. punktu 10.6.2 SIWZ Beneficjent wskazat, iz dopuszczalna
jest 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 Ilub Pelnomocnik
Zamawiajgcego mogg powolaé sie na zaistnienie sity wyzszej tylko wtedy, gdy
poinformujq drugq strong pisemnie w ciggu 3 dni od jej zaistnienia.

Analogiczna przestanka zostala opisana w § 16 ust. 2 pkt 2.3.a) Umowy z wykonawcg.

Nie ulega watpliwosci, iz ogloszenie stanu pandemii, moglo spelnia¢ przestanki
pozwalajagce na uznanie takiego zdarzenia za przeszkode o charakterze ,sily wyzszej”.
Niemniej jednak, w kontrolowanym stanie faktycznym, strony w zaden sposéb nie wykazaty,
iz przeszkoda ta uniemozliwita realizacjg¢ roboét w pierwotnym terminie. Tym samym nie
mozna przyjac, iz zostala spetniona przestanka z § 16 ust. 2 pkt 2.3.a) Umowy.

Ponadto, podkresli¢ nalezy, iz kontrolowany aneks zostal zawarty po dniu wejdcia
wzycie art. 15r ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych
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nimi sytuacji kryzysowych (dalej: ustawa COVID), ktory szczegdtowo uregulowal zasady
_ zmiany umowy w sprawie zamdOwienia publicznego w zwiagzku z wystapieniem COVID-19.

Na mocy przywotanego powyzej przepisu strony umowy w sprawie zamdwienia
publicznego niezwlocznie zobowigzane sg do wzajemnego informowania si¢ o wplywie
okolicznosci zwigzanych z wystapieniem COVID-19 na nalezyte wykonanie tej umowy, o ile

taki wpltyw wystapit lub moze wystagpi¢. Strony umowy potwierdzaja ten wplyw dolaczajac
do informacji odpowiednie oéwiadczenia lub dokumenty. Zamawiajacy, po stwierdzeniu, ze

okolicznosci zwigzane z wystgpieniem COVID-19 wplywaja na nalezyte wykonanie umowy,

w uzgodnieniu z wykonawcg dokonuje zmiany umowy.

W pismie z dnia 20.04.2020 r. wykonawca w zaden sposdb nie uzasadnil, iz
przywotlane przez niego okolicznosci zwigzane z wystgpieniem COVID-19 wplyngly lub
mogly wplynag¢ na nalezyte wykonanie umowy. Wykonawca nie przedlozyl rowniez
~o$wiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 15 r ustawy COVID.

Jak wskazala Krajowa Izba Odwolawcza odnoszac si¢ do regulacji zawartej wart. 15
ustawy COVID: sam fakt, ze na terenie Rzeczypospolitej Polskiej ogloszono stan zagrozenia
epidemicznego, a w zwigzku z tym Minister Zdrowia wydal stosowne zalecenia, nie moze
aufomatycznie powodowac sytuacji, w ktorej wydluzane sq terminy realizacji zaméwienia
publicznego. Celem ustawodawcy bylo umozliwienie dokonania takich zmian, jednak
w sytuacjach szczegdlnych, a wiec kiedy stan epidemii i zwigzane z tym ograniczenia
wphwajq na mozliwos¢ realizacji umowy w terminie pierwotnie okreslonym, przy czym
nalezalo kazdorazowo ustali¢ jakie to okolicznosci i jaki majg wplhw na realizacje
zaméwienia.®

W zwiazku z powyzszym, po analizie przestanych do kontroli dokumentdw, uznaje
sig, iz zawarcie w dniu 20.04.2020 r. Aneksu nr 04/20/TT do umowy nr 2015/19/TT z dnia
29.10.2019 r. bylo niezgodnie z art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien 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. ustanawiajgcego wspoOlne przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spéjnosci
Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszarow Wiejskich oraz Europejskiego
Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajacego przepisy ogoélne dotyczace
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego,
Funduszu Spéjnosci 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).

Zgodnie z definicjg zawartg w przedmiotowym przepisie, nieprawidlowos¢ oznacza
kazde naruszenie prawa unijnego lub prawa krajowego dotyczacego stosowania prawa
unijnego, wynikajgce 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 nieprawidfowosci konieczne jest wystgpienie nastgpujacych
przestanek:

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

% Uchwala K10 z 2.02.2022 r., KIO/KD 3/22, LEX nr 3303677.
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2) ww. naruszenie wynika z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego
zaangazowanego we wdrazanie EFSI,

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

Jak wykazano powyzej Zamawiajgcy dokonal zmiany umowy 2z 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¢ 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 naruszeniem podstawowych zasad prawa unijnego lub
krajowego. (...) Do oceny, czy doszlo do naruszemia przepisow regulujgcych realizacje
projektu w ramach programu operacyjnego nie ma podstawowego znaczenia wysigpienie
rzeczywistej szkody. Wystarczy stwierdzenie mozliwosci wystgpienia potencjalnej szkody
w budzecie Unii Europejskiej.’

Powyzsze prowadzi do wniosku, iz skutkiem dziatania Beneficjenta byto finansowanie
nieuzasadnionego wydatku, tj. wydatku poniesionego przez budzet UE z naruszeniem zasad
udzielania zaméwien publicznych, do stosowania ktérych Beneficjent si¢ zobowigzal
w umowie o dofinansowanie.

W orzecznictwie Naczelnego Sadu Administracyjnego zostal wyrazony poglad, iz nie
chodzi o spowodowanie szkody rzeczywistej, wystarczajgca jest potencjalna mozliwosc
spowodowania takiej szkody. Szkoda taka nie musi by¢ konkretng stratq 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, ktéra moglaby $wiadczyé o tym, iz
stwierdzone naruszenie nie wywolato negatywnych skutkéw budzetowych. Termin realizacji
zamowienia jest jednym z najistotniejszych elementéw, branych pod uwage przez
wykonawcow na etapie podejmowania decyzji o wzieciu udzialu w postgpowaniu.
Niewatpliwie ma on réwniez wptyw na tre$¢ skladanych ofert. Na mocy kontrolowanego
aneksu pierwotny termin realizacji zaméwienia, wynoszacy 153 dni, zostal przedtuzony o 30
dni (co stanowi 19,60% terminu przewidzianego w umowie). Wyznaczenie diuzszego terminu
wykonania przedmiotu zamdéwienia (lub inny sposob opisania mozliwosci jego zmiany) na
etapie ogloszenia postepowania co najmniej mogto skutkowaé zlozeniem ofert takze przez
innych wykonawcéw, jak rowniez co najmniej moglo wplynac na inng tres¢ ztozonych ofert.

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 programéw
w zakresie polityki spdjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020,
stwierdzenie wystgpienia nieprawidlowosci powoduje powstanie obowigzku podjgcia przez
wilasciwg instytucje odpowiednich dzialan, o ktérych mowa w ust. 9 lub 11 niniejszego
artykutu.

Art. 24 ust. 9 wyzej przywolane] ustawy zobowigzuje instytucje zatwierdzajgca
wniosek o platnos¢ do dokonania korekty/pomniejszenia wartosci wydatkow

3 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10 wrzeénia 2015 r., sygn. akt I1 GSK 175/15
4 Wyrok NSA z dnia 18 stycznia 2017r. o sygnaturze 11 GSK 342/16
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kwalifikowanych ujgtych we wniosku o platno$¢ zlozonym przez beneficjenta o kwote
wydatkéw poniesionych nieprawidtowo.

W dniu 14 maja 2019 r. Komisja Europejska wydata Decyzje C(2019) 3452
ustanawiajgcg wytyczne dotyczace okreslania korekt finansowych w odniesieniu do
wydatkow finansowanych przez Unie w przypadku nieprzestrzegania obowiazujgcych
przepisow dotyczacych zamoéwieni publicznych, ktora znajduje zastosowanie do kontroli
wszczetych po dniu jej przyjecia.

W pozycji 24 Zalacznika do niniejszej Decyzji opisana zostata posta¢ stwierdzonego
naruszenia, polegajaca na wprowadzeniu istotnej modyfikacji elementéw zamdwienia (m.in.
ceny, charakteru robét budowlanych, czasu realizacji, warunkéw platnosci, stosowanych
materialow), jezeli modyfikacja ta powoduje, ze realizowane zamdowienie rozni si¢ zasadniczo
charakterem od pierwotnie udzielonego zaméwienia (kolumna 4 pkt 2), za ktére stawka
korekty/pomniejszenia wynosi 25% wartosci pierwotnego zamoéwienia oraz nowych prac
budowlanych/dostaw/ustug (jezeli takie istniejg) wynikajgcych z modyfikacji.

Biorac pod uwage okolicznosé, iz przedmiotowa kontrola zostata wszczeta po dniu
opublikowania niniejszej Decyzji, Instytucja Wdrazajaca doszta do przekonania, iz mozliwe
jest zastosowanie do stwierdzonego naruszenia stawki korekty/pomniejszenia w wysokosci
okreslonej w Zataczniku do Decyzji.

W dniu 21.10.2022 r. Beneficjent zlozyl zastrzezenia wobec powyzszych ustalen,
wnoszac o odstapienie od nalozenia korekty i ustalenie, iz przyznane $rodki zostaly
wykorzystane prawidlowo i zgodnie z prawem wspoélnotowym.

Beneficjent zarzucil Instytucji Wdrazajacej niestuszne uznanie, iz dokonujgc zawarcia
kontrolowanego aneksu naruszyt przepisy prawa wspolnotowego w dziedzinie zamdéwien
publicznych, podczas gdy byl on uprawniony do zmiany terminu realizacji przedmiotu
zamOwienia na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz § 16 ppkt 2.3 lit. a umowy nr
215/19/TT z dnia 29.10.2019 1., z uwagi na wystapienie zaréwno po stronie beneficjenta, jak
1 Wykonawcy przeszkody o charakterze ,,sity wyzszej” - stanu epidemii COVID-19, ktora
uniemozliwiala realizacje robot w ustalonym terminie.

W zwigzku z powyzszym, Beneficjent stwierdzil, iz nie dopuscit si¢ nieprawidlowosci
- w realizacji umowy, wykonal i zrealizowal przedmiot umowy w calosci, dokonujac
stosownych rozliczen przyznanych srodkow, w prawidlowo zmienionym na podstawie ustawy
oraz zawartej umowy terminie realizacji przedmiotu zamowienia.

Beneficjent zarzucit réwniez Instytucji Wdrazajacej nieprzeprowadzenie
wystarczajgcych czynnosci wyjasniajacych w zakresie stwierdzenia nieprawidiowosci
indywidualnej oraz nalozenia korekty finansowej na Beneficjenta, co skutkowalo brakiem
ustalenia calosci okolicznosci zawarcia kontrolowanego aneksu.

Wobec powyzszego Beneficjent wniost o:

1) Dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z:
a. Oswiadczenia Wykonawcy z dnia 16 wrzesnia 2022 r.,
b. Przestuchania Piotra Junka — Wykonawcy,
¢. Przestuchania Piotra Drabowicza — Inspektora Nadzoru ds. Budowlanych
- na fakt wykazania okolicznosci opisanych w ztozonych zastrzezeniach,

3) sporzadzenie ostatecznej informacji pokontrolnej stwierdzajacej, iz przy zawarciu
kontrolowanego aneksu nie nastgpito naruszenie prawa w dziedzinie zamowien
publicznych — art. 144 wust 1 wustawy Pzp skutkujgce wystgpieniem
nieprawidlowosci,
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4) ustalenie, iz Beneficjent nie jest zobowiazany do dokonania korekty finansowej
dotyczacej wydatkow kwalifikowalnych, a przyznane srodki zostaly wykorzystane
prawidlowo i zgodnie z prawem wspolnotowym.

W uzasadnieniu ztozonych zastrzezen Beneficjent opisat okolicznosci faktyczne, ktore
W jego ocenie potwierdzaja dopuszczalnosé zmiany umowy.

Beneficjent podkreslit, iz w poczatkowych miesigcach 2020 r. strony nie byly
$wiadome dalszych dzialan organdéw w zakresie sytuacji sanitarno-epidemiologicznej jaka
zaistnieje, dotyczacych sytuacji prawnej wprowadzanej na terenie kraju — obostrzen,
ograniczen w zakresie ilosci osob jakie moga wspélnie przebywa¢ w miejscu pracy,
przepisow dotyczacych zatatwiania spraw administracyjnych.

Uzasadniajgc wptyw wprowadzenia stanu epidemii COVID-19 na terminowa
realizacje umowy Zamawiajacy wskazal, iz po wprowadzeniu stanu epidemii, Wykonawca
kontynuowat prace budowlane, termomodernizacje budynkow przy ul. Wroblewskiego 27 i 31
w Gliwicach, jednak w kolejnych tygodniach zostal zmuszony do zmiany warunkéw pracy na
budowie — wprowadzenia pracy zmianowej pracownikéw, z uwagi na obostrzenia
epidemiologiczne, a takze z uwagi na braki kadrowe spowodowane masowym wybieraniem
przez pracownikéw urlopéw wypoczynkowych, urlopéw na zqdanie, zwolnieri chorobowych.
Pracownicy tlumaczyli sie Wykonawcy, iz z uwagi na stan epidemii wszelkie placéwki
edukacyjne pozostajq zamknigte, w zwigzku z czym zmuszeni sq oni zapewni¢ opieke
matoletnim dzieciom. Cze$¢ pracownikow zostala zmuszona do odbycia kwarantanny lub
izolacji. Wykonawca podczas calego procesu staral sie zapewnic cigglos¢ oraz brak przerw
w wykonywanych robotach, lecz takze brak uzyskanych pozwolen od organdéw nadzoru
budowlanego i pozostalych (z uwagi na obostrzenia wprowadzone stanem epidemii, okres
wydawania decyzji znaczqco wydluzyl sig) uniemozliwial regularng prace. Dodatkowo,
Wykonawca zaczgl otrzymywaé informacje od dostawcow materiatow budowalnych
o opdznieniach w dostawach jak i braku zamawianych materialéw, anulacji zamowien. Brak -
odpowiedniej ilosci pracownikéw, brak stosownych decyzji administracyjnych do podjecia’
czynnosci budowlanych, a przede wszystkim brak materialow budowlanych wplynely na fakt,
iz Wykonawca nie byl w stanie realizowa¢ zamowienia publicznego w calosci, w pierwotnie
ustalonym terminie.

Ponadto obostrzenia epidemiologiczne spowodowaly nieobecno$é pracownikow
nadzoru budowlanego, uprawnionych do dokonywania odbioru i Wykonawca zmuszony byt
przesuna¢ terminu odbioru koncowego robot.

Beneficjent uzupelnit réwniez swoje wyjasnienia o informacje o prowadzeniu
z Wykonawcg licznych rozmoéw telefonicznych, w trakcie ktdrych Wykonawca zlozyt
Beneficjentowi w formie ustnej o$wiadczenie, iz z uwagi na skutki wprowadzenia stanu
epidemii COVID-19 — ograniczong liczbg pracownikdéw, prace zmianowg pracownikéw, brak
materiatdw budowalnych, niemoznos¢ dzialania bez wydawanych decyzji administracyjnych
w zakresie procesu budowy, wnosi o zawarcie aneksu i przesuniecie terminu.

Wedlug Beneficjenta, powyzsze okolicznosci wskazuja na to, iz strony umowy
wypelnily zalecenia wyplywajqce z art. 15r ustawy z dnia 2 marca 2020 r. i dokonaly
wzajemnego poinformowania si¢ o skutkach wprowadzonego stanu epidemii i o wplyw1e
epidemii na realizacj¢ umowy.
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Odnoszac si¢ do zlozonych przez Beneficjenta zastrzezen Instytucja Wdrazajgca
stwierdzila co nastepuje:

Bezspornym jest, iz w kontrolowanym stanie faktycznym ogloszenie stanu epidemii
COVID-19, spelnialo przestanki pozwalajace na uznanie takiego zdarzenia za przeszkode
o charakterze ,,sity wyzszej”.

Niemniej jednak, w celu przedtuzenia terminu realizacji zamowienia na podstawie
§ 16 ppkt 2.3 lit. a umowy konieczne bylo takze wykazanie przez Beneficjenta, iz przeszkoda
o charakterze ,,sily wyzszej”, uniemozliwiala realizacj¢ rob6t w pierwotnym terminie.

W zlozonych zastrzezeniach Beneficjent przedstawit szereg okolicznosci, ktore w jego
ocenie potwierdzajg wptyw wprowadzenia stanu epidemii na terminowa realizacj¢ umowy.
Instytucja Wdrazajaca odniesie si¢ kolejno do kazdej z tych okolicznosci, oceniajac
twierdzenia Beneficjenta przez pryzmat przedtozonych do kontroli dokumentéw:

a. Zmiana organizacji pracy na budowie — ograniczona liczba pracownikow,
wprowadzenie pracy zmianowe;j.

We wniosku o przedluzenie terminu realizacji zamowienia Wykonawca zawart ogélne
sformulowanie, iz skutkiem panujacej pandemii jest ograniczona liczba pracownikow.’
W przedtozonych w toku kontroli oswiadczeniach Wykonawca wyjasnit, iz z uwagi na
wnioski pracownikow dotyczace pracy zdalnej lub pracy zmianowej od 20.03.2020 r.
zreorganizowano prace 0séb w firmie® i umozliwiono 4-6 pracownikom prace zmianowa (8h)
z przesunigeiem o 4h.”

Jednoczesnie w toku wyjasniania przez Instytucj¢ Wdrazajaca okolicznos$ci mogacych
mie¢ wptyw na wynik kontroli Beneficjent, pomimo wezwania do zlozenia dokumentow lub
oswiadczen w tym zakresie, nie uprawdopodobnil nawet, iz wprowadzenie stanu epidemii
spowodowalo ograniczenie liczby pracownikow realizujacych zamowienie.

W ocenie Instytucji Wdrazajacej sama zmiana sposobu organizacji pracy nie mogla
spowodowaé opdznienn w realizacji przedmiotu umowy. Beneficjent rowniez nie przedstawit
zadnych negatywnych skutkéw dla zachowania terminu realizacji umowy wynikajacych
Z opisanej zmiany organizacji pracy.

b. Brak materialdéw budowlanych.

Podobnie jak w odniesieniu do nieobecnosci pracownikdw Beneficjent, poza wyzej
przywolanym stwierdzeniem, iz taki fakt mial miejsce, nie przedlozyt zadnych dokumentow,
ani nie przedstawil zadnych bardziej szczegétowych informacji mogacych choéby
uprawdopodobnié, iz opoznienia w realizacji dostaw materiatéw budowlanych miaty wplyw
na termin realizacji zamoéwienia. Ponadto, Wykonawca przyznal, iz pomimo trudnosci
w dostawach lub brakow materiatow i wyrobéw budowlanych na rynku, w okresie realizacji
zadania - nie przywolywal tej okolicznosci jako ,,oficjalnego” powodu, ktéry moglby
wplynaé na termin realizacji zadania.®

> Wniosek Wykonawcy z dnia 20.04.2020 r. o wydiuzenie terminu realizacji umowy
¢ O$wiadczenie Wykonawcy z dnia 16.09.2022 r.
7 Oswiadczenie Wykonawcy z dnia 14.11.2022 1.
¥ Oswiadczenie Wykonawcy z dnia 14.11.2022 1.
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c. Przediuzajace sie procedury wydawania decyzji administracyjnych.

W swietle przedtozonych dokumentéw kolejna przyczyna niedochowania terminu
realizacji zamowienia byla przedluzona procedura administracyjna dotyczaca uzyskania
pozwolenia na zajecie pasa drogowego.’

W przedlozonych do kontroli dokumentéw wynika, iz wniosek o zajecie pasa
drogowego i1 pozostawienie w pasie drogowym przylaczy kanalizacji deszczowej zostal
ztozony w dniu 23.04.2020 r. Procedura rozpatrzenia wnioskéw zostata zakonczona
wydaniem decyzji administracyjnych w dniu 12.05.2020 r.'

Jak wynika z wyze] wskazanych dat wszczecia 1 zakonczenia postgpowania
administracyjnego zostalo ona przeprowadzone w terminach ustawowych. Nadmieni¢ nalezy,
ze przedmiotowa procedura zostala wszczeta juz po zawarciu kontrolowanego aneksu.

d. Konieczno$¢ przesunigcia terminéw odbioréw koncowych z powodu nieobecnosci
Inspektoréw Nadzoru.

Beneficjent nie przedlozyl Zzadnych dokumentéw lub oswiadczenn na poparcie
twierdzenia, iz rozwazana okoliczno§¢ miala wplyw na termin realizacji zaméwienia. Na
podstawie przekazanych do kontroli dokumentéw Instytucja Wdrazajaca nie jest nawet
w stanie ustali¢ na kiedy planowany byt odbiér koncowy i o ile musiat on zostac przesunigty.

Niemniej jednak, biorgc pod uwage fakt, iz wykonawca wykonywatl prace objete
zakresem umowy co najmniej do dnia 25.05.2020 r.!!, a odbioru dokonano dnia 28.05.2020 .,
ewentualne przesuniecie terminéw odbioru koncowego nie ma wplywu na oceng
kontrolowanego aneksu.

Odnoszac si¢ do wniosku Beneficjenta o przeprowadzenie dowodéw z przestuchania
swiadkow stwierdzi¢ nalezy, iz Beneficjent mial mozliwos¢ ztozenia oswiadczen Inspektorow
Nadzoru oraz Wykonawcy co do okolicznosci, na ktére mieliby oni zostaé przeshuchani,
anawet byl o to w toku kontroli wzywany. Instytucja Wdrazajgca uwaza, iz zgromadzony
podczas kontroli material stanowi wystarczajacg podstawe do podjecia przedmiotowych
rozstrzygniec.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, iz przytoczone w zastrzezeniach okolicznosci
faktyczne nie majg oparcia w o§wiadczeniach wykonawcy oraz dokumentach przekazanych
w toku kontroli. Tym samym, w ocenie Instytucji Wdrazajacej, Beneficjent nie wykazal, iz
wprowadzenie stanu epidemii uniemozliwito realizacj¢ robdt w pierwotnym terminie.

W zwigzku z powyzszym. Instytucja Wdrazajaca podirzymuje swoje stanowisko
w kwestii stwierdzonego naruszenia skutkujacego powstaniem nieprawidlowosci i nie

znajduje podstaw do zmiany ustalonej stawki pomniejszenia/korekty.

Na koniec Instytucja Wdrazajaca odniesie si¢ do zarzutu Beneficjenta dotyczgcego
nieprzeprowadzenia przez Instytucje Wdrazajacg wystarczajacych czynnosci wyjasniajacych
w przeprowadzonej kontroli.

 Wniosek Wykonawcy z dnia 20.04.2020 1.
1% Decyzja ZDM/1312/2020/KG z dnia 12.05.2020 r., Decyzja ZDM/1314/2020/KG z dnia 12.05.2020 r.
! Decyzja ZDM/1312/2020/KG z dnia 12.05.2020 .
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Podkresli¢ nalezy, iz obowigzkiem Instytucji Wdrazajacej jest podjgcie takich dziatan,
ktére pozwolg ustali¢ stan faktyczny sprawy i na tej podstawie oceni¢ prawidlowosé¢ dziatan
Zamawiajacego, pod katem zachowania procedury udzielenia zamowienia.

Pierwsza czynnoscig Instytucji Wdrazajacej wypelniajgcej to zalecenie bylo wezwanie
Beneficjenta do przestania wszystkich dokumentéw zwigzanych ze zmiang umowy i zlozenie
wszechstronnych wyjasnien w tym zakresie.'

W odpowiedzi Beneficjent jako dokument potwierdzajacy zasadnos$é zmiany umowy
przestat pismo wykonawcy z dnia 20.04.2020 r. zawierajace wniosek o przedtuzenie terminu.

Po analizie przedtozonego dokumentu, Instytucja Wdrazajaca powzieta watpliwosci co
do podstaw zmiany umowy, w z zwigzku z czym ponownie zwrocita si¢ do Beneficjenta
zprosbg o przestanie dokumentéw potwierdzajgcych, iz wprowadzenie stanu epidemii
COVID-19 uniemozliwialo realizacje robét w pierwotnym terminie. '

W odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie Beneficjent przedlozyl jedynie
oswiadczenie wykonawcy z dnia 16.09.2022 r.

W zlozonych zastrzezeniach oraz dokumentach przekazanych na wezwanie Instytucji
Wdrazajacej'*, Beneficjent réwniez nie przedtozyt zadnych dodatkowych dokumentéw lub
o$wiadczen, ktore moglyby wptynaé na oceng zgodnosci procedury zawarcia kontrolowanego
aneksu z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp.

Podsumowujac, celem prowadzonego postgpowania kontrolnego jest wyjasnienie, czy
zaistnialy przestanki do zmiany umowy zgodnie z przepisami, na ktére powoluje sie¢
Beneficjent, a nie wyjasnianie wszystkich okolicznosci towarzyszacych realizacji umowy.

Beneficjent zas jest zobowigzany na wezwanie Instytucji Wdrazajacej do przedlozenia
wszystkich dokumentéw i ztozenia wszechstronnych wyjasnien uzasadniajgcych jego decyzje,
w tym wypadku, w trakcie procedury zmiany umowy.

Jak wida¢ z przedstawionego przebiegu postepowania kontrolnego Instytucja
Wdrazajaca wielokrotnie umozliwiala Beneficjentowi przedstawienie swojego stanowiska.

W zwigzku z powyzszym, zarzut Beneficjenta, dotyczacy nieprzeprowadzenia
wystarczajgcych czynnosci wyjasniajacych, nalezy uznac za bezzasadny.

Ustalenia I1
Naruszenia o charakterze formalnym prawa wspélnotowego w dziedzinie zamoéwien
publicznych nie wywolujace skutkéw finansowych w postaci obnizenia kwoty wydatkow
kwalifikowalnych:

» Nie stwierdzono

Ustalenia II1

Inne uwagi:

» Nie stwierdzono

12 Pismo nr WK.5510.0043.2019.KP.MM.63.01 z dnia 18.08.2022 r.
13 Pismo nr WK.5510.0043.2019.KP.MM.63.02 z dnia 09.09.2022 r.
14 Pismo nr WK.5510.0043.2019.KP.MM.63.04 z dnia 02.11.2022 r.
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3. Zgodno§¢ zakresu zamowienia z zakresem przedsiewziecia wskazanym we |
wniosku o dofinansowanie i umowie o dofinansowaniu:

Nie dotyczy

III. INFORMACJA O POMNIEJSZENIU WYDATKOW KWALIFIKOWALNYCH

W zwiazku z wynikiem kontroli procedury zawarcia Aneksu nr 04/20/TT z dnia
20.04.2020 r. do umowy nr 215/19/TT z dnia 29.10.2019 r. Wojewddzki Funduszu Ochrony
Srodowiska i Gospodarki Wodnej w Katowicach informuje, iz ustalit korekte
finansowa/wskaznik pomniejszajacy w wysokosci 25% wartosci pierwotnego zamowienia.

IV. INFORMACJA O PRAWIE DO WNIESIENIA ZASTRZEZEN

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

V. POZOSTALE INFORMACJE

1. Wynik powyzszej kontroli nie uchyla innych ustaled poczynionych w toku innych kontroli
wlasciwych organéw w systemie POIIS.

2. Informacj¢ pokontrolng sporzadzono w dwodch Jednobrzmmcych egzemplarzach, po
jednym dla Wojewddzkiego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej
w Katowicach i Beneficjenta.

Data i podpis Kontrolujacego:

Imig¢ i nazwisko Data Podpis
Sporzadzita: Marlena Mizgata Ol. 12,2022 J{arlem Jﬁ,.?ﬁafgl
Data i podpis Kierownika Zespolu Kontroli Projektéw POIIS:

Imieg i nazwisko Data Podpis
Weryfikowal: | Mariusz Smurzynski OAAZ 2072, % — d

i

Data i podpis Zastepcy Prezesa Zarzadu WFOSiGW w Katowicaeé |

Imie i nazwisko Data Boklpis ‘ [
Akceptowal: | Adam Lewandowski [—— ’-k o ﬂl/vw\y .

{ = i I N

Informacja pokontrolna zostaia zatwierdzona Uchwalg Zarzqdu WFDSIGW w Katowicach
Nr A934. /2022 z ania ... Q2. 12..2022 r.
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