Informacja pokontrolna nr 90/2022/2023/Z
z dnia 31.01.2023 r.

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

po rozpatrzeniu zastrzezen Beneficjenta wniesionych do ustalen zawartych w Informacji
pokontrolnej nr 90/2022 z dnia 29 grudnia 2022 r.

PODSTAWOWE INFORMACJE:

1. Jednostka kontrolujgca: Wojewédzki 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 efektywnodci energetycznej budynkéw mieszkalnych Miasta
Gliwice - I

2) 0§ 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
$laskiego”,

3) Poddzialanie 1.7.1: Wspieranie efektywnosci energetycznej w budynkach

mieszkalnych w wojewodztwie $laskim;

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

4. Numer i data zawarcia umowy o dofinansowanie: Umowa nr 9/2020 zawarta
w dniu 20.03.2020 1.

5. Kontrolowany aneks: Aneks z dnia 22 czerwca 2020r. do umowy nr 040/PZ/1V/2020
z dnia 27 kwietnia 2020r., ktdrej przedmiotem byla ,, Termomodernizacja budynku
przy ul. Sikorskiego 70 w Gliwicach, wprowadzenie C.O. z sieci cieptowniczej
miejskiej wraz z pracami towarzyszacymi.”

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 pézZniejszymi Zmianami;

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

3) Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019
poz. 1843 tj.);

4) Wytyczne w zakresie kontroli realizacji programdéw 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 wartosci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych
nieprawidlowo zwigzanych z udzielaniem zamoéwien (Dz.U. z 2018 r. poz. 971 t.j.
ze zm.), fzw. ,, taryfikator”,

Informacja pokontrolna 90/2022/2023/Z 1/11



7) O$wiadczenie Beneficjenta zawarte w § 13 wyzej przywolanej umowy
o dofinansowanie;

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

Tryb kontroli: kontrola dorazna ex-post.

Termin przeprowadzenia kontroli: Beneficjent zostal poinformowany o wszezgeiu

kontroli pismem nr WK.5510.0053.2019.KP.AZ.90.01 z dnia 25.10.2022 r. Kontrolg

wszezgto w dniu 23.11.2022 1. i zakofczono w dniu 31.01.2023 r. po rozpatrzeniu
zastrzezen Beneficjenta.

9. Zweryfikowane dokumenty: Kontrolg przeprowadzono w oparciu o kserokopie

dokumentow przekazanych przez Beneficjenta:

1) w dniu 22.11.2022 r. (pismo nr BRM.042.4.2020 zdnia 18.11.2022 r.),
potwierdzonych za zgodnoéé z oryginalem przez Prezesa Zarzadu Budynkéw
Miejskich I TBS Sp. z 0.0. Pana Andrzeja Tomalg.

2) w dniu 21.12.2022 r. (pismo nr BRM.042.42020 zdnia 21.12.2022 r.),
potwierdzonych za zgodnos¢ z oryginalem przez Prezesa Zarzadu Budynkow
Miejskich I TBS Sp. z 0.0.: Pana Andrzeja Tomale.

3) Zastrzezenia Beneficjenta wniesione w dniu 17 stycznia 2023 r. — pismo nr
BRM.042.4.2020 .

g

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 Romanem Wieczorkiem prowadzacym
dzialalno$¢ gospodarcza pod firma Rowibau Ogélnobudowlane Roman Wieczorek zawart
umowe, ktorej przedmiotem byla termomodernizacja budynku przy ul. Sikorskiego 70 w
Gliwicach, wyprowadzenie C.O. 2z sieci cieplowniczej miejskiej wraz z pracami
towarzyszacymi.

Wykonawca w §3 umowy zobowigzal sie do wykonania zaméwienia do dnia
30.11.2020r. z zastrzezeniem, iz:

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

W trakcie wykonywania zaméwienia w dniu 15 czerwca 2020r. Wykonawca zwrocit
si¢ do Zamawiajacego o zmiang terminu realizacji II transzy zadania na dzien 30.07.2020r.

Strony w dniu 22 czerwca 2020r. zawarly kontrolowany aneks zmieniajgcy §3 lit. a
Umowy nr 040/PZ/IV/2020 z dnia 27.04.2020r. w ten sposob, Ze nowy termin zakonczenia
II transzy ustalono na dziefi 30.07.2020 r,
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2. Naruszenia przepiséw prawa wspélnotowego w_dziedzinie zaméwien publicznych
lub przepisoéw ustawy Pzp

Ustalenia I

Naruszenia przepisow prawa wspdlnotowego w dziedzinie zamoéwien publicznych lub
przepisow ustawy Pzp skutkujgcych wystgpieniem nieprawidlowosci mogacych skutkowac
pomniejszeniem wartosci wydatkow kwalifikowalnych:

¥ Naruszenie art. 144 ust. 1 pkt. 1 i 3 ustawy prawo zaméwien publicznych poprzez
zmiane terminu realizacji zamowienia bez dochowania przeslanek wskazanych w
WW. przepisie

Jako podstawy prawne wprowadzonej zmiany Beneficjent wskazat:

a) §9 ust. 1 pkt. 1.8 Szezegbltowych Warunkéw Umownych prowadzenia i odbioru robét,
w ktérym to przepisie Strony przewidzialy mozliwosé zmiany umowy w przypadku:
.Wystgpienia koniecznosci wprowadzenia zmian w harmonogramie realizacji
przedmiotu Umowy poprzez: przesunigcie w czasie, w tym zwigzane ze zmiang
finasowania, zmiang zakresow rzeczowych zakonczonych i wyodrebnione technicznie
elementy rob6t, uszczegbélowienie spowodowane obiektywnymi czynnikami,
niezaleznymi od Wykonawcy, uniemozliwiajgcymi realizacj¢ przedmiotu Umowy
zgodnie z pierwotng wersjg przedmiotowego Harmonogramu.”

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

c) §9 ust. 2 pkt. 2.1.10 Szczegélowych Warunkéw Umownych prowadzenia i odbioru
robét, w ktdrym to przepisie Strony przewidziaty mozliwo$é zmiany terminu realizacji
przedmiotu umowy w przypadku: ,,przyczyn nie lezacych po stronie Wykonawey.”

Z kolei podstawg faktyczng wprowadzonej zmiany byly:

a) Roboty budowlane prowadzone przez PEC Gliwice Sp. z 0.0. w celu przylaczenia
budynku do sieci cieplowniczej,

b) Nieobecnosé lokatoréw uniemozliwiajgca terminowe wykonanie prac wewnetrznych.

A.

Art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, iz zakazuje sig zmian
postanowien zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze (..): zmiany zostaly przewidziane w
ogloszeniu o zamdwieniu lub specyfikacji istotnych warunkow zamowienia w postaci
Jjednoznacznych postanowier umownych, ktore okreslajg ich zakres, w szczegolnosci
mozliwosé zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, | charakter oraz warunki
wprowadzenia zmian.

Doktryna komentujaca niniejszy zapis ustawy wskazuje, iz uprawnienie do
dokonywania zmian umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 144 ust. 1
pkt 1 jest mozliwe, gdy:
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1) przyszie zmiany zostaly przewidziane w ogloszeniu o zaméwieniu lub specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia,

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

3) postanowienia w sprawie zmian umowy okreslaja zakres zmian. Przez zakres zmiany
rozumie¢ nalezy okreslenie, w jaki sposéb zmieni sie umowa w nastgpstwie zmiany.
Konstrukcja prawna zmiany umowy dokonywanej na podstawie klauzuli wprowadzone;j
przez zamawiajagcego wyklucza ustalanie zakresu zmiany w drodze negocjacji
pomigdzy zamawiajgcym a wykonawca. Zakres zmiany winien by¢ zdeterminowany
postanowieniami samej umowy (lub ogloszenia o zamoéwieniu), czyli okredlaé
precyzyjnie i jednoznacznie, jaka tres¢ uzyska umowa w nastepstwie wprowadzenia
danej zmiany.'

Ponadto nalezy stwierdzi¢, iz zakres wprowadzania zmian jest limitowany
postanowieniami art. 144 ust. 1b, ktéry stanowi, ze zmiany postanowiefi umownych nie moga
prowadzi¢ do zmiany charakteru umowy.

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

a) Przede wszystkim zapisy umowne dotyczace zmiany terminu realizacji zamdwienia -
§9 ust. 2 pkt. 2.1.9 i 2.1.10 Szczegélowych Warunkéw Umownych prowadzenia i
odbioru robét - w ocenie Instytucji Wdrazajacej nie sa jednoznaczne. Swiadezy o
tym m.in. fakt, ze w ich zakres mozna wpisaé wszystkie podstawy zamiany umowy
opisane przez Zamawiajacego w ustgpach 1, 2, 3, 4, 5 i 6 niniejszego paragrafu.

b) Z kolei §9 ust. 1 pkt. 1.8 Szczegélowych Warunkéw Umownych prowadzenia i
odbioru robét odnosi sig do mozliwosci wprowadzenia zmian termindw, ale tylko
tych okreélonych w samym harmonogramie, a nie do mozliwoéci zmiany terminu
realizacji przedmiotu umowy.

¢) Niejako na marginesie nalezy dodatkowo zauwazy¢, iz w §9 ust. 2 Umowy nie znalazl
sic zaden zapis pozwalajgcy na precyzyjnie i jednoznacznie oraz automatyczne
ustalenie jaka tre$¢ uzyska zmieniany zapis umowny w nast¢pstwie wprowadzenia
danej zmiany z powodow wskazanych w tymze ustepie.

Podsumowujge, powyzsze okolicznosci  nie pozwalaja na przyjecie, Ze
wprowadzona zmiana zostala dokonana zgodnie z przeslanka wymieniona w art. 144
ust. 1 pkt. 1 ustawy prawo zamdwien publicznych.

B.

Instytucja Wdrazajgca majac jeszcze na uwadze okoliczno$¢ zwigzang z
przylaczeniem termomodernizowanego budynku do sieci cieplowniczej bedgcej wlasnoscig
PEC Gliwice Sp. z 0.0., okolicznos¢ ta przeanalizowata pod katem zaistnienia podstawy
zmiany umowy okreslonej w art. 144 ust. 1 pkt. 3 ustawy prawo zamowien publicznych.

Zgodnie z nig zmiana umowy z wykonawcy jest zgodna z ustawg prawo zamowien
publicznych w sytuacji, gdy:

a) Konieczno§¢ zmiany umowy spowodowana jest okolicznosciami, ktérych
zamawiajacy, dziatajac z nalezyta starannoscig, nie mogl przewidziec,

! Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M., Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, wyd. VII,
komentarz do art. 144, LEX
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b) Wartoéé zmiany nie przekracza 50% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w
umowie.

Z ustalen poczynionych przez Instytucje Wdrazajaca w oparciu o dokumenty
nadestane przez Beneficjenta wynika, iz Beneficjent:

a) w dniu 16 marca 2020r. zawarl z PEC Gliwice Sp. z 0.0. umoweg nr M-964 o
przylaczenie do sieci cieplowniczej budynku przy ul. Sikorskiego 70,

b) w §7 ust. 1 pkt. lit. c umowy nr M-964 zobowigzat si¢ do udostepnienia nieruchomosgci
w celu wykonania prac budowlano technologicznych zwiazanych z wykonaniem
przytacza od dnia 1 lipca 2020 r.,

c) faktycznie udostepnil teren w celu wykonania przylgcza na podstawie protokolu
sporzadzonego w dniu 21 sierpnia 2020 r., w ktorym to protokole termin rozpoczgcia
robot zostal wyznaczony na dzien 1 wrzesnia 2020 r.

Powyzsze okolicznosci, w ocenie Instytucji Wdrazajacej, nie pozwalajg na jakiekolwiek
powigzanie robdt termomodernizacyjnych z robotami zwigzanymi z przylaczeniem
budynku do sieci cieplowniczej z tej prostej przyczyny, Ze roboty termomodernizacyjne
mialy zosta¢ zakonczone do dnia 30 czerwea 2020 r., a roboty zwigzane z budowsg
przylacza cieplowniczego rozpoczety sig dopiero dwa miesigce po tym terminie.

W pidmie nr ZGM.98004.2022 z dnia 20.12.2022 r. w pkt. 1 Beneficjent informuje
wprawdzie:
e iz, pozyskal wstepng deklaracje z PEC Gliwice Sp. z 0.0. o koniecznosci
wezesniejszego rozpoczecia prac ziemnych na terenie nieruchomosci,
o z tego wzgledu Wykonaweca wstrzymal prace zewnetrzne zwigzane z
wykonaniem docieplenia §ciany budynku, tj. rozstawienia rusztowania,
e aprzerwa z tego powodu trwala ok. jednego miesigca.
JednakZe o ocenie Instytucji Wdrazajacej informacja ta:
e jest bardzo ogdlna
* niepoparta Zadnymi dokumentami,
e sprzeczna z wyzZej opisanymi ustaleniami Instytucji Wdrazajacej opartymi
na dokumentach przeslanych przez Beneficjenta,
i nie moze ona stanowi¢ podstawy do przyjecia, ze przeslanka z art. 144 ust. 1 pkt. 3
ustawy prawo zamdwien publicznych zostala wypelniona.

W  ocenie Instytucji Wdrazajacej wyZej 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. ustanawiajacego wspolne
przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego
Funduszu Spolecznego, Funduszu Spdjnosci Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz
rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz
ustanawiajacego przepisy ogolne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spolecznego, Funduszu Spéjnosci 1 Europejskiego Funduszu
Morskiego i Rybackiego i uchylajgcego rozporzgdzenie Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz. Urz.
UE L 347 z 20.12.2013r. ze zmianami.

Zgodnie z definicjg zawarta 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 mieé¢ szkodliwy wplyw na budzet Unii poprzez
obcigzenie budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem.
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Dla stwierdzenia nieprawidlowosci konieczne jest zatem wystapienie nastepujgcych
okolicznosci:

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

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

3) naruszenie ma lub moze mie¢ szkodliwy wplyw na budzet Unii poprzez obciazenie
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 utrwalong linig orzecznicza sgdéw administracyjnych pod pojeciem
procedur, o ktérych mowa w art. 184 ust. 1 wfp., nalezy rozumieé¢ nie tylko procedury
okreslone w powszechnie obowigzujgcym prawie publicznym (europejskim i krajowym).
Procedury te mogq wynikaé nie tylko z aktu prawa powszechnie obowigzujgcego, ale takze
z lgczgcee] strony umowy o dofinansowanie, w ktorej zostaje okreslony uzgodniony sposéb
dzialania beneficjenta (Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia
30 listopada 2017 r., sygn. akt IV SA/G1 458/17).

W umowie o dofinasowanie Beneficjent zobowigzatl si¢ do ponoszenia wydatkow
m.in. zgodnie przepisami zawartymi w ustawie prawo zaméwien publicznych.

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 zawarta w art. 2 pkt 37 ww. Rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) definicja ,, podmiot gospodarczy’ oznacza kaidg osobg fizyczng lub prawng lub
inny podmiot biorgcy udzial we wdrazaniu pomocy z EFSI z wyjgthiem panstwa
czlonkowskiego wykonujgcego swoje uprawnienia wladzy publicznej.

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

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

Zgodnie 2z utrwalonym Ww orzecznictwie stanowiskiem szkodg w inferesach
finansowych Unii Europejskiej jest finansowanie z funduszy unmijnych nieuzasadnionego
wydatku, z kolei nieuzasadniony wydatek to taki, ktéry poniesiony zostal z naruszeniem
podstawowych zasad prawa unijnego lub krajowego. (...) Do oceny, czy doszlo do naruszenia
przepisow regulujgeych realizacje projekiu w ramach programu operacyjnego nie ma
podstawowego znaczenia wystgpienie rzeczywiste] szkody. Wystarczy stwierdzenie mozliwosci
wystgpienia 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 przepisdw ustawy prawo
zaméwiefi publicznych, jest wydatkiem nieuzasadnionym, tj. wydatkiem powodujacym
szkode w budzecie UE.

Dla stwierdzenia nieprawidlowosci nie ma znaczenia czy w wyniku naruszenia
przepisow powstata szkoda realna czy tez szkoda potencjalna, ktérej rozmiaréw i skutkow nie

2 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10 wrzenia 2015 r., sygn. akt I1 GSK 175/15
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da sie ocenid.

Wojewddzki Sad Administracyjny w Gliwicach stwierdzil, iz: Naruszeniu procedury
nie musi towarzyszy¢é powstanie 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, wystarczajgea jest potencjalna mozliwosé
spowodowania takiej szkody. Szkoda taka nie musi byé konkretng stratq finansowq, gdvz do
stwierdzenia, ze miala miejsce nieprawidlowosé wystarczy, ze istnialo zagrozenie, ze szkoda
powstanie, a brak jest okolicznosci, kidre 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 zaméwien publicznych
stanowi nieprawidtowos¢ w rozumieniu art. 2 ust. 7 rozporzgdzenia nr 1083/2006, o ile nie
mozna wykluczy¢, ze uchybienie to miato wplyw na budzet odnosnego funduszu.

Instytucja Wdrazajaca nie znajduje okolicznodci, ktére wykluczaltyby wplyw
stwierdzonego naruszenia na budzet UE. Jak wykazano powyzej, w wyniku zmiany umowy
Wykonawca uzyskal duzo wigcej czasu na realizacj¢ zamdéwienia w sposéb nieprzewidziany
w pierwotnej umowie, a okres w jakim wykonawca jest zobowigzany do wykonania
zamOwienia ma niezwykle istotne znaczenie - szczegdlnie w przypadku robét budowlanych.
Stad nie sposdéb wykluczy¢, ze gdyby juz w trakcie prowadzenia postgpowania inni
wykonawcy wiedzieli o wydtuzonym okresie realizacji zaméwienia, to wplynglyby oferty od
innych wykonawcow, a ci ktérzy takie oferty zlozyli nadali by im inng tres¢ i wydatki
poniesione z budzetu UE mogly by by¢ mnigjsze.

W $wietle powyZszego, zaistnialy stan faktyczny wynikajacy ze stwierdzonego
naruszenia 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 spdéjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020,
stwierdzenie wystapienia nieprawidtowosci powoduje powstanie obowiazku podjecia przez
wilasciwg instytucje odpowiednich dzialaf, o ktérych mowa w ust. 9 lub 11 niniejszego
artykutu.

Art. 24 ust. 9 wyzej przywolanej ustawy zobowigzuje instytucje zatwierdzajaca
wniosek o platnoé¢ do dokonania korekty/pomniejszenia wartosci  wydatkow
kwalifikowanych ujetych we wniosku o platnos¢ zlozonym przez beneficjenta o kwote
wydatkéw poniesionych nieprawidlowo.

Wartosé pomniejszenia ustala si¢ z na podstawie Rozporzadzenia Ministra Rozwoju
zdnia 29 stycznia 2016r. w sprawie warunkdéw 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 nieprawidlowosé sa posrednie,
rozproszone, trudne do oszacowania (a z takimi przypadkami mamy w przedmiotowej
kontroli do czynienia) poziom pomniejszenia nalezy ustali¢ w oparciu o stawkg procentows
wskazang w Zalgezniku do tegoz rozporzadzenia.

Zgodnie z wyze] przywolanym Zalgcznikiem do Rozporzadzenia za stwierdzong
nieprawidlowos¢ stawka pomniejszenia wynosi:
a) 100% wartosci dodatkowej zaméwienia wynikajacej ze zmiany umowy,
b) 25% ostatecznej wartosci ostatecznego zakresu $wiadczenia,

3 Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 31 stycznia 2018 r., sygn.akt [V SA/GI 898/17
* Wyrok NSA z dnia 18 stycznia 2017r. o sygnaturze IT GSK 342/16
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na podstawie pozycji 28 ,Niedozwolona zmiana postanowiefi zawartej umowy w sprawie
zamdwienia 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 lp. 29
oraz lp. 30.”

W dniu 17 stycznia 2023 r. do powyzszych ustalen Beneficjent wnidsl zastrzeZenia
twierdzac, iz Instytucja Wdrazajaca nieslusznie uznala, iz:

¢ zmiana terminu miala wieksze znaczenie niz nieznaczne wzgledem calego okresu
jaki byl przewidziany na realizacj¢ umowy,

* nie zaistnialy przeslanki okreslone w umowie nr 040/PZ/IV/2020 uprawniajjce
Zamawiajacego do zmiany terminu realizacji umowy, tym samym, Ze
wprowadzona zmiana naruszyla art. 144 ust. 1 pkt. 1 ustawy prawo zamowien
publicznych,

e stwierdzone naruszenie doprowadzilo do powstania nieprawidlowosei i w
konsekwencji  koniecznosci dokonania korekty finansowej wydatkéw
kwalifikowanych w wysokosci 25%.

Niniejsze bledne ustalenia wynikly z:

e przyjecia przez Instytucj¢ Wdrazajaca odgérnego zaloZenia, Ze doszlo do
naruszenia prawa wspélnotowego i prawa zamdéwien publicznych,

¢ niepodjecia przez Instytucja WdraZajacy wystarczajgcych dzialan majacych na
celu dokladne wyjasnienie stanu faktycznego.

A.
Przestanki zmiany umowy

Odnoszac si¢ do powyzszych twierdzen Beneficjenta w pierwszej kolejnosci nalezy
stwierdzié, iz fakt wystapienia przestanek uprawniajgcych Beneficjenta do zmiany umowy ma
drugorzedne znaczenie. Jak juz to wyzej wyjasnila Instytucja Wdrazajaca zapisy umowne
uprawniajgce do zmiany umowy zostaly skonstruowane w sposdb wadliwy w $wietle
wymagan stawianych przez art. 144 ust. 1 pkt. 1 ustawy prawo zamowien publicznych.

B.
Okres realizacji zamdéwienia

Z kolei w celu rozstrzygniecia kwestii ,istotnosci” wydhizenia okresu realizacji
umowy nalezy przywola¢ majace znaczenie dla niniejszego rozstrzygniecia okolicznodci
faktyczne.

Umowa miedzy Wykonawca a Zamawiajacym 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 rowniez okreslone
dwa terminy posrednie:

e 30 maja 2020r.,
e 30 czerwca 2020r°.

O ile terminowi na ukonczenie czgéci prac wyznaczonemu na dzieni 30 maja 2020 r.
mozna przypisa¢ ceche nieznacznosci®, to terminowi wyznaczonemu na dzien 30 czerwca

% Taki sam sposéb uregulowania terminu realizacji zaméwienia zostat zawarty w SIWZ.
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2020 r., dzialajac zgodnie z doéwiadczeniem zyciowym, takiej cechy przypisaé juz nie
sposdb. Wszystkie roboty budowlane pierwotne mialy byé wykonane wiasnie w terminie do
dnia 30 czerwca 2020 r., a nie jak twierdzi Beneficjent do 30 listopada 2020 r. Tak wigc
Wykonawca winien byl pierwotnie wykona¢ zamdwienia w okresie 65 dni. Wydhuzenie
okresu realizacji umowy o kolejne 30 dni w ocenie Instytucji Wdrazajacej skutkowaé moglo
tym, iz gdyby dluzszy okres realizacji umowy by} znany na etapie prowadzenia postgpowania,
to mogliby wzia¢ w nim udzial inni wykonawcy lub przyjeto by oferty innej tresci.

Poza terminem 30 czerwca 2020r. wykonana miata by¢ jedna ustluga zwigzana =z
regulacja i uruchomieniem instalacji C.O,

Roéwniez do 30 czerwca 2020 r. Wykonawca zobowigzany byl do przedlozenia
faktury opiewajgcej na 95% wartosci jego wynagrodzenia. Zaplata pozostatych 5% miata
nastapi¢ po uruchomieniu instalacji C.O. w listopadzie 2020r.

Majgc na uwadze poczynione ustalenia Instytucja Wdrazajgca tak znaczne wydluzenie
okresu realizacji umowy nie moze uznac za nieznaczace.

C:
Ustalenie stanu faktycznego

Co do przestanki nieprzewidywalnoéci okolicznosei utrudnionego dostepu do mieszkan,
to w niniejszym zakresie Instytucja Wdrazajaca wypowiedziata si¢ w Informacji pokontrolne;
nr 20/2022/Z z dnia 28.07.2022 r. wydanej po przeprowadzeniu kontroli procedury zawarcia
aneksu z dnia 22.06.2020 r. do umowy 026/PZ/IV/2020 z dnia 27.04.2020 r i podtrzymuje
swoje stanowisko w tym zakresie, tym bardziej, ze Beneficjent nie przedstawil zadnych
argumentéw, ktore moglyby skloni¢ Instytucje Wdrazajacg do rozwazenia zmiany tegoz
stanowiska.

Beneficjent w zastrzezeniach zarzucil takze Instytucji Wdrazajgcej, iz dokonala
odgérmego zatozenia, iz wydluzenie okresu realizacji zaméwienia doprowadzilo do
naruszenia prawa zamowien publicznych i prawa wspdlnotowego. Podstawa zarzutu jest fakt,
iz z przedstawionych przez niego okolicznosci Instytucja Wdrazajaca wysnula inne wnioski
niz oczekiwat by tego Beneficjent.

Instytucja Wdrazajaca nie zgadza si¢ z przedstawionym zarzutem. Przecza temu realia
przeprowadzonej kontroli. Instytucja Wdrazajgca stworzyla mozliwosé przedstawienia
Beneficjentowi uzasadnienia (przedstawienie dokumentéw i wyjasnien) wydhuzenia okresu
realizacii umowy’. W uzasadnieniu informacji pokontrolnej Instytucja Wdrazajaca
przedstawita ,,proces myslowy”, ktory doprowadzit ja do przyjecia przedstawionych ustalef.
Proces ten zostal dokonany w oparciu o okolicznosci przedstawione przez Beneficjenta.
Beneficjent w zastrzezeniach nawet nie probowal podwazy¢é przedstawionego toku
podejmowania ustalen. Nie padl réwniez zarzut, aby Instytucja Wdrazajaca w wydanej przez
siebie Informacji pokontrolnej nie rozwazyla jakiej$ z przedstawionych przez Beneficjenta
okolicznosei. Jedyne z czym sie Beneficjent nie zgadza to wlasnie przyjete ustalenia. W toku
kontroli Instytucja Wdrazajgca podjeta rowniez czynnodci sprawdzajace w kierunku ustalenia,
czy opisane przez Beneficjenta okolicznosci nie wyczerpuja przesltanek uzasadniajacych
wydluzenie okresu realizacji zaméwienia wskazanych w art. 144 ust. 1 pkt. 3 ustawy prawo
zamdwien publicznych, czego Beneficjent w swoim uzasadnieniu zmiany umowy w ogéle nie
poruszyl.

6 W ocenie Instytucji Wdrazajacej wewnetrzne ustalenia miedzy Wykonawea a Zamawiajacym co do sposobu
realizacji zamowienia maja jedynie charakter techniczny.

7 pismo z dnia 25.10.2022 r. oraz pismo z dnia 13.12.2022 r. z prosbg o dodatkowe wyjasnienia i nadestanie
dodatkowych dokumentéw.
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We wniesionych zastrzezeniach Beneficjent wnidst co prawda o ,,przestuchanie” dwach
Panow: Romana Wieczorka (Wykonawca) i Zbigniewa Wala (Inspektora nadzoru), ale
okolicznoéci, ktérych zaistnienie mieli by oni potwierdzi¢ nie byly kwestia sporu miedzy
Beneficjentem, a Instytucja Wdrazajaca. Instytucja Wdrazajaca nie kwestionowata faktu, iz
Wykonawca mial utrudniony dostep do mieszkan. Instytucja Wdrazajagca uwaza, ze
okolicznos¢ ta nie moze stanowié podstawy zamiany okresu realizacji umowy w oparciu
wskazany przez Beneficjenta zapis umowy.

Co do drugiej okolicznosci, tj. oczekiwanego montazu przylacza instalacji cieplowniczej,
to Beneficjent w zasadzie zmierza do tego, aby Instytucja Wdrazajaca podwazyla umowne®
ustalenia migdzy PEC Gliwice Sp. z 0.0. a Zarzadem Budynkéw Miejskich 1 Towarzystwo
Budownictwa Spolecznego Sp. z 0.0., m.in. co do terminu budowy przylacza® powzicte przez
osoby uprawnione do reprezentowania obu spélek'®, w oparciu o ,wstepna deklaracje™!!
uzyskang przez Panéw Romana Wieczorka i Zbigniewa Wala z bliZzej nieokreslonego zrodta
zwigzanego z PEC Gliwice Sp. z 0.0.'2

W ocenie Instytucji Wdrazajacej zabieg taki jest niedopuszczalny roéwniez z tego
powodu, iz zgodnie z §13 Umowy o dofinansowanie kontrola prowadzona jest w oparciu o

dokumenty.
Powyzsze okolicznosci przecza tezie, ze Instytucja Wdrazajaca nie uwzgledniajgc

okolicznoéci przedstawionych przez Beneficjenta przeprowadzita postgpowanie kontrolne w
celu potwierdzenia przyjetego przez siebie zalozenia.

W zwiazku z powyzszym nie zaistnialy zadne okolicznodci, ktore uzasadniatyby zmiang

stanowiska Instytucji Wdrazajacej co do stwierdzonej nieprawidlowosei 1 wysokosci stawki
korekty/pomniejszenia.

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

» Nie stwierdzono

Ustalenia II1

Inne uwagi:

¥ Nie dotyczy

¥ Umowa nr M-964 z dnia 16.032020 r.

? §7 umowy nr M-964

191 realizowane w praktyce. Patrz: ,,Protokol przekazania terenu i rozpoczecia robét” z dnia 21.08.2020 r.

"' Pismo nr ZGM.98004.2022 z dnia 20.12.2022 r. Wprawdzie w pismie Wykonawcy z dnia 15.06.2020 r.
podane jest, iz wstrzymanie prac termomodernizacyjnych nastapito: ,,Z powodu wykopéw prowadzonych przez
PEC, i ”, ale oswiadczeniu temu przecza dwa inne fakty. Pierwszy z nich to adnotacja w ,,Protokole
przekazania terenu i rozpoczecia rob6t” z dnia 21.08.2020 r., iz realizacja robdt zwigzanych z budowa przylacza
cieplowniczego rozpoczng sie | wrzesnia 2020 r. Drugi to informacja zawarta w pismie nr ZGM.98004.2022 z

dnia 20.12.2022 r., iz: ,W zwiazku z nierozpoczeciem prac przez PEC Gliwice wznowiono realizacje robét....."
12 Jak nalezy domniemywacé
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3. Zgodno$¢ zakresu zamdéwienia z zakresem przedsiewziecia wskazanym we wniosku
o dofinansowanie i umowie o dofinansowaniu:

Nie dotyczy.
III. STAWKA PROCENTOWA KOREKTY/POMNIEJSZENIA

W zwigzku z wynikiem kontroli procedury zawarcia wyzej opisanego Aneksu
Wojewddzki Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej w Katowicach ustala
stawke procentows korekty/pomniejszenia w wysokodci 25% na wydatki kwalifikowalne
wynikajgce z umowy nr 040/PZ/1V/2020 z dnia 27.04.2020

Wojewddzki Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej w Katowicach
odstgpit od okreslenia stawki korekty/pomniejszenia na warto§é wydatkow kwalifikowalnych
poniesionych na podstawie kontrolowanego Aneksu, z uwagi na fakt, iz zmieniono jedynie
termin realizacji zamowienia.

IV. INFORMACJA O PRAWIE DO WNIESIENIA ZASTRZEZEN

Od ustalen zawartych w niniejszej informacji pokontrolnej Beneficjentowi nie
przysluguja Srodki odwolawcze w systemie instytucjonalnym POIIS.

V. POZOSTALE INFORMACJE

1. Wynik powyzszej kontroli nie uchyla innych ustaler poczynionych w toku innych kontroli
wlasciwych organéw w systemie POTiS.

2. Informacje pokontrolng sporzadzono w dwoch Jednobrzmlauyuh egzemplarzach, po
jednym dla W(:Jewédzklego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej
w Katowicach i Beneficjenta.

Data i podpis Kontrolujgcego:

Imie i nazwisko Data Podpis
Sporzadzit: Andrzej Ziaja SA04. 2023 A «-J;Ls[‘ ‘= ;j-‘*-
Data i podpis Kierownika Zespolu Kontroli Projektow POIiS:

Imie i nazwisko Data Podpis
Weryfikowal: | Mariusz Smurzytiski ¥.01.e0% % f’

Data i podpis Zastepcy Prezesa Zarzadu WF 0SiGW w Katowncach
Imie i nazwisko Data ﬂ'mdpls

Akceptowal: | Adam Lewandowski 2023 -02- 012 J‘a qp.‘\,/

Niniejsza Informacja pokontrolna zostata zatwierdzona uchwatg Z§rzadu Wo G]ewédzklegjo
Fundusz Ochrony Srodowiska i GOSdearkl Wodnej w Katowicach nnf... 4%, ... /2023
zdnia .07.0%. ... 2023 r.

Informacja pokontrolna 90/2022/2023/Z 11/11






S — ¢
t U -{0- E20¢

‘sisidazid ‘mm m yohuezeysm yauejsazid BIUBMOYIOP Z2q BIUSIMOWEZ F:om__HMHMM_mE S
ifoezijeal nuiwig) duenuz zazidod yasAuzongnd ysimowez omesd Amessn | Pid | 1SN pi| UE SiuszZSmuBN IWBlUszezNseZ wiAujoisi 7 | A
obauzoignd
Cnufobzsiziemo) M““M__M__.._M__.u_._.-mw
weoesd z zeam fepisfaiu fezolumordaio 19a1s z "Q'D sluszpemoldm ‘yoeoimisy m (2 oBepisiong 'In Azid myufpng efeziuispowows ] uemoddysod
eriq wajolwpazid (2101 “I0Z0Z BIUIBIMY ST BIUP Z OZOZIANZA/OF0 JU AMOWN Op “IQZ0Z BOMISZD ZZ BIUP Z SHoUy 'SHaue AUBmojoluoy _._u_...Em:..o_Eonm
Amzen

"1 €202 L0 LE BIUP OUOZOUOYEZ | ') ZZOT' L L 'EZ NIUP M O}SZOZSM S|0JUOY jjosjuoy ululis |

O fezpo
"150d-X3 BUZEIOP EJOJIUOY ljosjuoy fezpoy

‘BLIES00-00-10°20'L0°SIOd :#10Z 1S M nppeloid sawny
" - 221D Blselp yokueszsaiw moyuipng feuzofisbiaus |osoumipieie emeidod” ialold npyafoid imA LN

obauemojoijuoy

‘BOIMID 00L-F 'L BMISIIDAMZ "N ‘MiEmod Yoemeld eu ojseiy — oIS njoipod emzeN

obauzalgnd ejusimouwiez sjuajaizpn o eluemoddysod 1jopuoy MjiuAm o efseuuioju)

OMNSIMOPOUS 1 BINIYNLISEIJU|
o onod I mm.u._ﬂmnc._:m_
eysfadoing elun ejnodsodziazy ~ sZsnpung







