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Dotyczy: kontroli doraznej procedury zawarcia Aneksu z dnia 30.07.2021 r. do umowy nr 042/PZ/1V/2021
z dnia 14.04.2021 r. realizowanej wramach Projektu pn.: Poprawa efektywnosci energetycznej
budynkdw mieszkalnych Miasta Gliwice - I, na podstawie umowy o dofinansowanie nr 9/2020 zawartej
w dniu 20.03.2020 r. w ramach POTIS 2014-2020, Nr POIS.01.07.01-00-0053/19.

W zwigzku z przeprowadzong w dniach od 14.08.2023 r. do 18.10.2023 r. kontrolg
dorazng ex-post procedury zawarcia aneksu do umowy o udzielenie zaméwienia publicznego,
w zalgczeniu przekazuje Informacje pokontrolng nr 147/2023/Z z dnia 18.10.2023 r. oraz
Informacje o wyniku kontroli postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Od ustalen zawartych w zalaczonej informacji pokontrolnej nie przystuguja srodki
odwolawcze w systemie instytucjonalnym PO IiS.

W sprawie rozliczenia pomniejszenia’korekty prosimy o kontakt z koordynatorem
projektu z Zespotu Wdrazania i Koordynowania Projektow POIiS.

Zalgezniki:
1) Informacja pokontrolna o numerze jak wyzej — | egzemplarz,
2) Informacja o wyniku kontroli postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego — | egzemplarz

Otrzymuja:

1) adresat | egz. (z.p.0)

2) alal egz
Wojewddzki Fundusz Ochrony $rodowiska  PUNKT KONTAKTOWY PO |i§ ﬂlﬁﬁ Wojewodzki Fundusz Ochrony Srodowiska
i Gospodarki Wodnej w Katowicach ul. Wita Stwosza 2, 40-036 Katowice A i Goswlnnki Wn(lmr-]' w Katowicach
ul, Plebiscytowa 19, 40-035 Katowice tel. (32) 60 32 382 k

tel. (32) 60 32 200, fax (32) 60 32 201 fundusze.europejskie@wfosigw.katowicepl www . wfosigw.katowice.pl






Informacja pokontrolna nr 147/2023/Z
z dnia 18.10.2023 r.

w sprawie procedury zawarcia aneksu do umowy o zamoéwienie publiczne dla zadania
objetego Projektem, do ktorej stosuje si¢ przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych.

po weryfikacji zastrzezen do Informacji pokontrolnej nr 147/2023 z dnia 25.09.2023 r.
przekazanych przez Beneficjenta w dniu 13.10.2023 r.

PODSTAWOWE INFORMACJE:

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

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

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

2) 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 wojewddztwa
slgskiego”,

3) Poddzialanie 1.7.1: Wspicranie efektywnosci energetycznej w budynkach

mieszkalnych w wojewodztwie slaskim;

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

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

Kontrolowany aneks: Aneks z dnia 30 lipca 2021 r. do umowy nr 042/PZ/1V/2021 z
dnia 14 kwietnia 2021 r., ktérej przedmiotem bylo ,,Wykonanie kompleksowej
rewitalizacji budynku mieszkalnego wielorodzinnego przy ul. Jagiellonskiej w
Gliwicach wraz z wykonaniem pionowej izolacji scian fundamentowych, przebudowe
wewnetrzne] instalacji gazowej, dobudowe 1 uporzadkowanie przewodow
kominowych dla potrzeb lokali mieszkalnych w budynku, w ramach projektu
»~Poprawa efektywnosci energetycznej budynkéw mieszkalnych Miasta Gliwice - 1.”

6. Podstawa prawna przeprowadzenia kontroli:

1) Umowa nr 2/MG-WFOSIGW Katowice/2014 w sprawie systemu realizacji
Programu Operacyjnego ,.Infrastruktura i Srodowisko™ na lata 2014-2020 z dnia
18 grudnia 2014 r. zawarta pomigdzy Ministrem Energii a Wojewddzkim
Funduszem Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej w Katowicach,
z p6Zniejszymi 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.
z2018.1431 t.j. ze zm.);

3) Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowiefi publicznych
(Dz.U.2021.1129 tj.);

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

5) Zalecenia dla instytucji zaangazowanych w realizacj¢ Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 w zakresie procedur kontrolnych oraz
systemu rocznych rozliczen obowigzujace od dnia 7 czerwea 2023 r.;

h
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6) Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016r. w sprawie warunkow
obnizania wartodci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych
nieprawidlowo zwigzanych z udzielaniem zamoéwien (Dz.U. z 2018 r. poz. 971 t.j.
ze zm.), tzw. , taryfikator”';

7) Oswiadczenie Beneficjenta zawarte w § 13 wyze] przywolane] umowy
o dofinansowanie;

8) Instrukcja Wykonawcza Instytucji Wdrazajacej dla I osi priorytetowej Programu
Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 — Dziatanie 1.7., z dnia 29
czerwea 2023 1.

Tryb kontroli: kontrola dorazna ex-post.

8. Termin przeprowadzenia kontroli: Beneficjent zostal poinformowany o wszczeciu
kontroli pismem nr WK.5510.0053.2019.KP.AZ.147.01 z dnia 01.08.2023 r. Kontrolg
wszezeto w dniu 14.08.2023 r. i zakoriczono w dniu 18.09.2023 r. po rozpatrzeniu
whniesionych zastrzezen.

9. Zweryfikowane dokumenty: Kontrole przeprowadzono w oparciu o:

1) kserokopie dokumentow przekazanych przez Beneficjenta w dniu 11.08.2023 r.
(pismo nr BRM.042.4.2020 z sierpnia 2023 r1.), potwierdzonych za zgodnosé
z oryginalem przez Prezesa Zarzadu Budynkéw Miejskich I TBS Sp. z o0.0. Pana
Andrzeja Tomale.

2) kserokopie dokumentéw przekazanych przez Beneficjenta w dniu 28.08.2023 r.
(pismo nr BRM.042.4.2020 z dnia 25.08.2023 r.), potwierdzonych za zgodnos¢
z oryginalem przez Prezesa Zarzadu Budynkdow Miejskich I TBS Sp. z o.0. Pana
Andrzeja Tomale.

3) zastrzezenia wniesione przez Beneficjenta w dniu 13 pazdziernika 2023r (pismo
nr BRM.042.4.2020 z dnia 12.10.2023 r.).

N

Spis oraz kserokopie zweryfikowanych dokumentdw znajdujg si¢ w aktach kontroli.

WYNIK KONTROLI:

Wynik przeprowadzonej kontroli procedury zawarcia wyzej przywolanego aneksu do
umowy — z istotnymi zastrzezeniami.

1. Analiza faktyczno-prawna

W dniu 14 kwietnia 2021r. Beneficjent z Przedsiebiorstwem Przemystowo-Handlowo-
Ustlugowym POG-TECH Sp. z 0.0. (Wykonawca) zawarl umowe, ktérej przedmiotem byto
wykonanie kompleksowej rewitalizacji budynku mieszkalnego wielorodzinnego przy ul.
Jagiellonskiej 29 w Gliwicach wraz z wykonaniem pionowej izolacji $cian
fundamentowych, przebudowy wewnetrznej instalacji gazowej, dobudowy i
uporzadkowania przewoddéw kominowych dla potrzeb lokali mieszkalnych w budynku, w
ramach projektu ,,Poprawa efektywno$ci energetycznej budynkdow mieszkalnych Miasta
Gliwice - [".

Zgodnie z § 2 umowy Wykonawca mial otrzymaé wynagrodzenie w czterech etapach -
zgodnie z Harmonogramem realizacji robét.

Zgodnie zas § 4 umowy termin realizacji zamdwienia wyznaczono na dzien 30 lipca
2021 r.
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W trakcie wykonywania zamoéwienia, pismami z dnia 5 lipca 2021 r., Wykonawca

zwrocit sie do Zamawiajgcego o:
v’ zmiane terminu realizacji zamdwienia na dzien 15 paZzdziernika 2021 r.,
v’ wyrazenie zgody na jeden, dodatkowy etap fakturowania.

b)

c)

$RR

Strony w dniu 30 lipca 2021 r. zawarly kontrolowany aneks zmieniajgc:

§2 Umowy w ten sposob, ze zmieniono harmonogram realizacji robot 1 w zwigzku z
tym rozliczenie za przedmiot umowy miato odby¢ si¢ w pieciu etapach,

§4 Umowy w ten sposob, ze nowy termin zakonczenia realizacji umowy ustalono na
dzien 17 wrzesnia 2021 r.

Jako podstawe prawng wprowadzonej zmiany Beneficjent wskazal:

§13 ust. 1 pkt. 1.8 Umowy, w ktérym to paragrafie umowy Strony przewidzialy
mozliwos¢ jej zmiany w przypadku: ,,Wystapienia koniecznosci wprowadzenia zmian
w harmonogramie realizacji przedmiotu Umowy poprzez: przesunigcie w czasie, w
tym zwigzane ze zmiang finasowania, zmiane zakresow rzeczowych zakonczonych i
wyodrebnione technicznie elementy robot, uszczegotowienie spowodowane
obiektywnymi czynnikami, niezaleznymi od Wykonawcy, uniemozliwigjgcymi
realizacje przedmiotu Umowy zgodnie z pierwotng wersjg przedmiotowego
Harmonogramu.™

§13 ust. 2 pkt. 2.1.9 Umowy. w ktérym to paragrafie umowy Strony przewidzialy
mozliwo$¢ zmiany terminu realizacji przedmiotu umowy w przypadku: ,,wystapienia
okolicznosci, ktorych strony umowy nie byly w stanie przewidzie¢, pomimo
zachowania nalezytej starannosci;”

§13 ust. 2 pkt. 2.1.10 Umowy, w ktérym to paragrafie umowy Strony przewidziaty
mozliwoé¢ zmiany terminu realizacji przedmiotu umowy w przypadku: ,,przyczyn nie
lezgcych po stronie Wykonawcey.”

Podstawami faktycznymi wprowadzonej zmiany byly:

Przedtuzajace si¢ procedury administracyjne zwigzane z uzyskaniem pozwolenia na
zajecie pasa drogowego,

Utrudnienia w dostegpie do lokali nr 3, 41 3A,

Koniecznosé opréznienia, dezynsekeji i dezynfekeji klatki schodowe;j i lokalu 3A,
Konieczno$¢ wykonania dodatkowych prac zwigzanych z rozebraniem stupa przy
elewacji frontowej oraz dwoch przegrod ceglanych w wykopach,

Przerwy w pracach wywolane przez fale upatéw, ktore uniemozliwialy wykonanie
prac zgodnie z zalecaniami producentow systemow ocieplenia.

ZMIANA HARMONOGRAMU REALIZACJI ROBOT I ETAPOW WYPALTY

WYNAGRODZENIA,

Zmiane ,,Harmonogramu realizacji rob6t”!, o ktérym mowa w §2 ust. 1 umowy nr

042/PZ/1V/2021 Instytucja Wdrazajgca uznaje za zmiang nieistotna.

W Swietle art. 454 ust. 2 ustawy prawo zamowien publicznych za zmiang istotng

postanowien umownych mozna uznaé¢ zmiang, ktora: zmienia charakter umowy w sposéb
istotny, w szczegolnosci jezeli:

! Jednoczesnie zmiane harmonogramu wyptaty wynagrodzenia Wykonawcy
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a) zmiana wprowadza warunki, ktére gdyby byly postawione w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia, to w tym postgpowaniu wzieliby lub mogliby wzigé
udziat inni wykonawcy lub przyjeto by oferty innej tresci,

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

¢) zmiana znacznie rozszerza lub zmniejsza zakres $wiadczenia i zobowiazan
wynikajgecych z umowy,

d) polega na zastgpieniu wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy udzielit zamoéwienia,
nowym wykonawcg, w przypadkach innych niz te wymieniane w ust. 1 pkt. 4
niniejszego artykutu.

Analizowana zmiana nie wywoluje zadnego z powyzej opisanych skutkéw. W
»Wymaganiach inwestorskich” stanowigcych zalgcznik do dokumentacji przetargowej, w
punkcie 19, zaznaczono, iz Wykonawca wynagrodzenie za wykonane roboty otrzyma w
czterech etapach. Bezposrednio z niniejszym wymogiem wigze sie § 2 umowy
042/PZ/TV/2021, ktéry przewiduje, iz Wykonawca sporzadzi Harmonogram realizacji robét i
w oparciu o tenze dokument Wykonawca otrzymywaé bedzie poszczegdlne czesdci
wynagrodzenia. Harmonogram przygotowywal Wykonawca i byl zobowiazany do jego
przedstawienia Zamawiajacemu w terminie 5 dni od daty podpisania umowy.

Wykonawea taki dokument przygotowal i przedstawil. Przewidywal on wyplate
wynagrodzenia zgodnie z ,,Wymaganiami inwestorskimi”, a wigc w czterech czesciach w
wysokos$ciach w nim okreslonych.

W zwigzku ze zmiang harmonogramu - wyplaty wynagrodzenia mialy nastapi¢ w
pigeiu czesciach, co skutkowalo zmniejszeniem wysokosci poszezegdlnych czesci
wyplacanego wynagrodzenia przy jednoczesnym wydluzeniu okresu wyplacania
wynagrodzenia w poréwnaniu do pierwotnego harmonogramu.

2. Naruszenia przepiséw _prawa wspélnotowego w_dziedzinie zaméwien publicznych
lub przepiséw ustawy Pzp

Ustalenia I

Naruszenia przepiséw prawa wspélnotowego w dziedzinie zaméwien publicznych lub
przepisow ustawy Pzp skutkujgeych wystapieniem nieprawidlowosci mogacych skutkowaé
pomniejszeniem wartodei wydatkéw kwalifikowalnych:

k-

» Naruszenie art. 455 ust. 1 ustawy prawo zamdéwien publicznych poprzez zmiang
terminu realizacji zamdwienia bez dochowania przeslanek wskazanych w ww.
przepisie

Zgodnie z art. 455 ust. 1 pkt. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych dopuszczalna
jest zmiana umowy niezaleznie od wartoéci tej zmiany o ile zostala przewidziana w
ogloszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zaméwienia w postaci jasnych, precyzyjnych i
Jednoznacznych postanowien umownych, ktére mogq obejmowaé postanowienia dotyczgce
zasad wprowadzenia zmian wysokosci ceny, jezeli spelniajg one lgcznie nastepujgee warunki:
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a) okreslajg rodzaj i zakres zmian,
b) okreslajq warunki wprowadzenia zmian,
c) nie przewidujq takich zmian, ktére modyfikowalyby ogdlny charakter umowy.

W komentarzu do ustawy zamieszczonym na stronie internetowej Urzgdu Zamdowien
Publicznych® autorzy wskazali, iz

1) ,,Prawo do dokonania modyfikacji w $wietle powyzszego przepisu przystuguje jedynie
w przypadku precyzyjnego opisu okolicznosci uzasadniajgcych zmiang umowy oraz
dokladnego okreslenia modyfikacji, ktére nastapia w przypadku wystapienia
wskazanych okolicznosdei. (...) ... zbyt ogdlnikowe opisanie zmian moze Ww
konsekwencji uniemozliwi¢ zmiane.”

2) ,.Okredlajgc zakres dopuszczalnej zmiany, zamawiajacy powinien wskazaé, ktore z
elementow umowy podlegaja modyfikacji (np.: termin realizacji ....). Ponadto
zamawiajgcy powinien oznaczy¢ granice tej zmiany, w szczegolnosci przez okreslenie
okolicznosci, ktore wplywajg na jej ksztalt lub wskazanie okreslonego rezultatu, ktory
ma byé zrealizowany przez dokonanie zmiany (...). ... nalezy sformulowac przestanki
lub okolicznosci, ktore musza zaistnie¢ by t¢ zmiang spowodowac

W swietle przede wszystkim art. 455 ust. 1 pkt. 1 ustawy prawo zamowien publicznych
oraz przywolanego komentarza, postanowienia umowne odnoszace si¢ do zmiany terminu
realizacji zaméwienia (m.in.: §13 ust. 2 pkt. 2.1.9 oraz §13 ust. 2 pkt. 2.1.10 Umowy) w
niewielkim stopniu czynia zadosé¢ sformutowanym tam wymaganiom.

Zamawiajacy okreslajac zakres zmiany wskazal jedynie na mozliwo$¢ zmiany terminu
realizacji zamOwienia, Postanowienia umowne nie zawierajg jednak jakichkolwiek informacji
o granicach mozliwych zmian.

Ponadto, wprawdzie postanowienia umowne zawierajg przestanki (okolicznosci) ktorych
zaistnienie moze spowodowaé zmiane umowy, ale np. pojecie uzyte w §13 ust. 2 pkt. 2.1.10
»przyczyny nie lezace po stronie Wykonawcy”, w ocenie Instytucji Wdrazajgcej, nie jest ani
pojeciem precyzyjnym ani jednoznacznym. Po pierwsze pojecie to nie pozwala wykonawcom
ograniczyé i zminimalizowaé¢ watpliwosci co do zakresu ewentualnych zmian dopuszezonych
na jego podstawie oraz do okreslenia przestanek ich wprowadzenia. Po drugie, skutkiem
zastosowania tak ogdlnego postanowienia umownego moze by¢ naruszenie zasady rownego
traktowania wykonawcow. Swiadczy o tym fakt, ze wskazane przez Wykonawce okolicznosci
uzasadniajgce zmiang terminu realizacji umowy, mimo iz dotycza bardzo réznorodnych
kwestii (kwestie dotyczace: przebiegu postgpowania administracyjnego, dostgpu do lokali,
rob6t dodatkowych, technologii wykonania robdt) w zasadzie moga stanowi¢ podstawg do
zmiany umowy w oparciu o przywolane pojgcie. A mozliwo$é tak szerokiej interpretacji
postanowienia umownego jest wylaczona przez art. 454 ust. 1 pkt. 1 ustawy prawo zamowien
publicznych.

Okolicznosci na ktére wskazuje Beneficjent nie sa réowniez okolicznosciami
nieprzewidywalnymi, gdyz wigkszosé z nich Beneficjent przewidzial w podstawach zmiany
umowy, tyle ze opisane przez Wykonawce okolicznosci nie wystapity w takim stopniu jak
okreslil to zamawiajacy’.

Pierwsza okolicznoscig faktyczng z powodu ktérej wydluzono czas realizacji
zamOwienia bylo przedluzenie si¢ (jak domysla si¢ Instytucja Wdrazajgca) procedury
administracyjnej zwigzanej z uzyskaniem pozwolenia na zajgcie pasa drogowego.

? hitps://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0028/49852/Komentarz-Prawo-zamowien-publicznych.pdf
3 Z uwagi na nieprawidtowosci w sformulowaniu postanowiefi umownych ponizsze rozwazania sg mniej
doniosle.
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Instytucja Wdrazajaca nie zgadza si¢ ze stanowiskiem Beneficjenta, iz procedura ta sig
wydtuzyta. Wykonawca zwrdcit sie z wnioskiem o pozwolenie w dniu 11 maja 2021 r., a
decyzja zostata wydana w dniu 11 czerwca 2021 r., a wiec w terminie przewidzianym w art.
35 ust. 3 kodeksu postgpowania administracyjnego. Z adnotacji znajdujacej si¢ na decyzji
wynika, ze do Wykonawcy decyzja wptyneta 23 czerwea 2021 ., ale ta okolicznos¢ nie moze
swiadczy¢ o przediuzeniu sie tejze procedury.

Nie mozna tez rozpatrywac tej przyczyny w kategoriach przyczyn
whieprzewidywalnych”, gdyz w §13 ust. 2 pkt. 2.1.3.1 Umowy zamawiajacy taka okoliczno§é
przewidzial jako podstawe do zmiany terminu realizacji umowy i dodal, ze przekroczone
powinny zosta¢ terminy zakreslone przez prawo.

Druga okolicznoscia faktyczng byla przerwa w pracach na elewacji wywolana przez
zbyt wysokie temperatury uniemozliwiajagce wykonanie prac zgodnie z zaleceniami
producentdw systemu ocieplenia.

Z wypiséw z Dziennika budowy wynika, iz takie przerwy wystapily dwa razy, w
dniu 21 czerwca 2021 r. i 29 lipca 2021 r., Zamawiajacy w §13 ust. 2 pkt. 2.1.6 umowy
wyraznie zaznaczyl, iz okoliczno$¢ taka moze mie¢ wplyw na termin wykonania zamdwienia
jezeli takie warunki pogodowe beda trwaty co najmniej dwa tygodnie*.

Trzecia okolicznoscig faktyczna byly utrudnienia w dostgpie do wskazanych przez
Wykonawce lokali. W ocenie Instytucji Wdrazajgeej okolicznosei tej nie sposéb uznaé za
zdarzenie, ktore dla Wykonawcey czy Beneficjenta moglo by by¢ zdarzeniem niemozliwym do
przewidzenia przy zachowaniu starannosci jakiej mozna by oczekiwa¢ od Stron umowy.
Nalezy mie¢ na uwadze, iz zardwno zamawiajgcy jak i Wykonawca zajmuja sig
profesjonalnie c¢zy to zarzgdzaniem nieruchomodcia, czy to modernizacjg wielorodzinnych
budynkéw mieszkalnych i takie okolicznodei zwiazane z utrudnieniami w dostepie do
poszezegdlnych lokali nie powinny by¢ dla nich zaskoczeniem.

Jak przypuszeza Instytucja Wdrazajaca w celu unikniecia takiej sytuacji Zamawiajacy
w pkt. 1.7 SWZ zobowigzal Wykonawcg do skutecznego powiadomienie mieszkancow o
prowadzonych robotach i utrudnieniach z nimi zwigzanymi, a siebie w § 11 ust. 2 umowy, do
przekazania placu budowy.

Za nieprzewidywalne nie mozna uznaé¢ rowniez okoliczno$ci zwigzanych z
konieczno$cia wykonania dodatkowych robot zwigzanych z demontazem stupa i przegrod
ceglanych. Zamawiajacy w §13 ust. 2 pkt. 2.1.5.2 Umowy przewidzial réwniez taka
mozliwos¢. Na podstawie niniejszego postanowienia umownego zmiana terminu realizacji
zamowienia byta mozliwa z powodu wystgpienia warunkéw geologicznych lub terenowych,
ktore mogly mie¢ wplyw na termin realizacji zaméwienia. Warunki te w szczegéInosci mogly
wynika¢ m.in. z niezinwentaryzowanych lub blednie zinwentaryzowanych  obiektéw
budowlanych lub ich elementéw lub podziemnych urzadzen, instalacji, fragmentéw budowli,
obiektow infrastrukturalnych lub ich czesci.

Niniejsze okolicznosei przesadzajg wigc o braku mozliwoscei zmiany umowy na podstawie
wskazanych postanowiefi umownych w zgodzie z art. 455 ust. 1 ustawy prawo zamoéwien
publicznych.

W ocenie Instytucji Wdrazajacej wyzej opisane naruszenie pozwala na
zidentyfikowanie nieprawidlowosci w rozumieniu art. 2 pkt. 36 rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013r. ustanawiajacego wspolne

4 Z powoddw jak wyzej, ta okolicznoéé réwniez nie moze zosta¢ uznana za nieprzewidywalna.
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przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego
Funduszu Spolecznego, Funduszu Spoéjnosci Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz
rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz
ustanawiajacego przepisy ogélne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spolecznego, Funduszu Spdjnodei i Europejskiego Funduszu
Morskiego i Rybackiego i uchylajgcego rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz. Urz.
UE L 347 z220.12.2013r. ze zmianami.

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

Dla stwierdzenia nieprawidlowosci konieczne jest zatem wystapienie nastgpujacych
okolicznoéci:

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

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

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

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

Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg saddéw administracyjnych pod pojeciem
procedur, o ktorych mowa w art. 184 ust. | 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 obowigzujqcego, ale takze
z lgczgeej strony umowy o dofinansowanie, w ktérej zostaje okreslony uzgodniony sposob
dzialania beneficjenta (Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia
30 listopada 2017 r., sygn. akt IV SA/GI 458/17).

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

W zwigzku z powyzszym, naruszenie przez Beneficjenta wyszczegdlnionego
powyzej przepisu ustawy stanowi naruszenie umowy o dofinansowanie, a tym samym
naruszenie art. 184 ustawy o finansach publicznych.

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

Nie moze budzié¢ watpliwosdci, iz Beneficjent jest podmiotem gospodarczym w
dwietle przytoczonego powyzej przepisu, a jednoczesnie nie jest organem panstwa
wykonujacym swoje uprawnienia whadzy publicznej, lecz osobg prawng biorgcg udzial we
wdrazaniu pomocy EFSI na podstawie umowy o dofinasowanie projektu.

Bezsprzecznym jest, iz stwierdzone powyzej naruszenie wyniklo z czynnosci
podjgtej przez Beneficjenta.

Ostatnig przestankg uprawniajgeg Instytucje Wdrazajacg do twierdzenia, ze doszlo do
nieprawidlowosci jest poniesienie szkody przez budzet Unii.
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W orzecznictwie utrwalone zostalo stanowisko, iz szkodg w interesach finansowych
Unii Europejskiej jest finansowanie z funduszy unijnych 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
regulujgcych realizacje projektu w ramach programu operacyjnego nie ma podstawowego
znaczenia wystgpienie rzeczywistej szkody. Wystarczy stwierdzenie mozliwosci wystgpienia
potencjalnej szkody w  budiecie Unii Europejskiec; (Wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 10 wrzesnia 2015 r., sygn. akt I[[ GSK 175/15).

Podobng teze zaprezentowal Wojewddzki Sad Administracyjny w Gliwicach:
Naruszeniu procedury nie musi towarzyszy¢é powstanie rzeczywistej szkody. Oznacza fo, ze
szkoda nie musi by¢ konkretng stratq finansowq, a do stwierdzenia, ze miala miejsce
nieprawidlowo$é wystarczy, ze istnialo zagrozenie powstania szkody.”

Dla stwierdzenia nieprawidlowodci nie ma znaczenia czy w wyniku naruszenia
przepiséw powstata szkoda realna czy tez szkoda potencjalna, ktérej rozmiaréw i skutkow
nie da sie ocenic.

Naczelny Sad Administracyjny stwierdzil bowiem, iz wnie chodzi o spowodowanie
szkody rzeczywistej, wystarczajqea jest potencjalna mozliwosé spowodowania takiej szkody.
Szkoda taka nie musi by¢ konkretng stratq finansowg, gdyz do stwierdzenia, ze miala miejsce
nieprawidfowosé wystarczy, ze istnialo zagrozenie, ze szkoda powstanie, a brak jest
okolicznoscei, ktére wykluczylyby wplyw uchybienia na budzet odnosnego funduszu.

Analogicznie, w wyroku TSUE z 14 lipca 2016 r. w sprawie o sygn. akt C-406/14,
Trybunal stwierdzit, ze uchybienie zasadom udzielania zaméwien publicznych stanowi
nieprawidlowo$¢ w rozumieniu art. 2 ust. 7 rozporzadzenia nr 1083/2006, o ile nie mozna
wykluczy¢, ze uchybienie to miato wplyw na budzet odnosnego funduszu.

Instytucja Wdrazajgca nie znajduje okolicznodei, ktéra moglaby $wiadczy¢ o tym, iz
stwierdzone naruszenie nie moglo wywolaé negatywnych skutkow budzetowych. W wyniku
zmiany umowy pierwotny termin realizacji wynoszgcy 3,5 miesiaca zostal wydluzony o 1,5
miesigca. Wykonawca niniejszy dodatkowy czas uzyskal w sposob nieprzewidziany w
pierwotnej umowie. Okres w jakim wykonawca jest zobowigzany do wykonania zamdwienia
jest niezwykle istotnym czynnikiem wplywajacym na mozliwoé¢ udzialu w postepowaniu
oraz wysokos¢ zaoferowanej ceny - szczegélnie w przypadku robdt budowlanych. Stad nie
sposob wykluczyé, ze gdyby juz w trakcie prowadzenia postgpowania inni wykonawcy
wiedzieli o wydluzonym (lub mozliwosci wydluzenia) okresie realizacji zamdwienia, to
wplynelyby oferty od innych wykonawcow, a ci ktorzy takie oferty ztozyli nadali by im inng
tres¢ i wydatki poniesione z budzetu UE mogtly by byé mniejsze.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, iz wydatek wynikajagcy z umowy
zmienionej z naruszeniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych, jest wydatkiem
nieuzasadnionym, tj. wydatkiem powodujacym szkode w budzecie UE,

W $wietle powyZszego, zaistnialy stan faktyczny, wynikajagcy ze stwierdzonego
naruszenia w petni wyczerpuje definicje nieprawidtowosci.

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

* Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 31 stycznia 2018 r., sygn.akt IV SA/G1 898/17
& Wyrok NSA z dnia 18 stycznia 2017r. o sygnaturze 11 GSK 342/16

Informacja pokontrolna 147/2023/Z 8/12



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

Wartos¢ pomniejszenia ustala sie z na podstawie Rozporzadzenia Ministra Rozwoju
zdnia 29 stycznia 2016r. w sprawie warunkéw obnizania wartosci korekt finansowych
oraz wydatkow poniesionych nieprawidlowo zwigzanych z udzielaniem zamoéwien.

Jak wynika z § 5 przedmiotowego Rozporzadzenia w przypadku, gdy skutki
finansowe stwierdzonego naruszenia powodujgcego nieprawidlowos¢é sg podrednie,
rozproszone, trudne do oszacowania (a z takimi przypadkami mamy w przedmiotowej
kontroli do czynienia) poziom pomniejszenia nalezy ustali¢ w oparciu o stawke procentows
wskazang w Zalgczniku do tegoz rozporzadzenia.

Zgodnie z wyzej przywolanym Zalgcznikiem do Rozporzadzenia za stwierdzong
nieprawidtowo$é stawka pomniejszenia wynosi:

a) 25% wartoSci pierwotnego zamdwienia,

b) 25% nowych prac budowlanych wynikajgcych z modyfikacji,
na podstawie pozycji 23 ,.Modyfikacje elementéw zamdwienia okreslonych w ogloszeniu o
zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia niezgodnie z przepisami
dyrektywy 2014/23/UE, dyrektywy 2014/24/UE oraz wiasciwych przepiséw krajowych”,
kolumna 5 pkt. 2: ,,Wprowadzono istotng modyfikacje elementéw zamdéwienia (m.in. ceny,
charakteru robét budowlanych, czasu realizacji warunkéw platnodei, stosowanych
materiatéw), jezeli modyfikacja ta powoduje, ze realizowane zamoéwienia rozni sig zasadniczo
charakterem od pierwotnie udzielonego zamoéwienia. W kazdym przypadku modyfikacja
zostanie uznana za istotng, jezeli zostanie spelniony co najmniej jeden z warunkow
okreslonych w art. 72 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE albo art. 454 ust. 2 Pzp ”

W dniu 13 pazdziernika 2023 r. Beneficjent wnids! zastrzezenia do powyzszych
ustalen Instytucji Wdrazajacej.

Najdalej idgcym zarzutem Beneficjenta w stosunku do powyzszych ustalen Instytucji
Wdrazajgcej jest to, ze nie rozpatrzyla ona zgodnosci wprowadzonej zmiany z art. 455 ust. 1
pkt. 4 ustawy prawo zamoéwienn publicznych. Zdaniem Beneficjenta zmiana umowy
spowodowana byla okoliczno$ciami, ktorych Zamawiajacy, dzialajac z nalezytg starannoscig,
nie moégl przewidzieé, a zmiana ta nie modyfikowala ogélnego charakteru umowy i nie
spowodowata wzrostu wartosci pierwotnej umowy.

Instytucja Wdrazajaca nie zgadza si¢ z zasadniczym czlonem twierdzenia
Beneficjenta, iz wystapity okolicznosci, ktérych Zamawiajgcy nie przewidzial, Jak juz to
wyzej zostalo wykazane, w odpowiednich klauzulach umownych Zamawiajgcy przewidziat
zarowno mozliwos¢ przediuzenia sie procedury administracyjnej, czy wystgpienia
niekorzystnych dla realizacji zamdwienia warunkow pogodowych, czy tez wystapienia
warunkéw terenowych, ktore mogly mie¢ wplyw na wykonanie zamdéwienia
(niezinwentaryzowane budowle konieczne do usunigeia). W stosunku do okolicznosci
polegajacej na utrudnieniach w dostepie do niektérych mieszkan nie mozna stwierdzi¢, iz byta
ona nieprzewidywalna przy zachowaniu wymaganej od Zamawiajgcego jak i Wykonawcy
starannosci, z powodow wezesniej wskazanych.

Beneficjent réwniez w trakcie prowadzenia kontroli nigdy nie wskazal, iz art. 455 ust.
1 pkt. 4 stanowil podstawe zmiany terminu realizacji zamdowienia.
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Ponizej Instytucja Wdrazajaca odniesie sig¢ do pozostalych zarzutéw Beneficjenta.

W pierwszej kolejnosci Beneficjent zarzucil Instytucji Wdrazajacej, iz dokonala
nieprawidtowej oceny klauzul umownych pozwalajgcych na zmiang terminu umowy jako
nieprecyzyjnych i niejednoznacznych.

W opinii Beneficjenta sg one jasne i zrozumiate dla wszystkich rozsadnie dzialajgcych
oferentow. Beneficjent uwaza réwniez, iz w przypadku wystgpienia okolicznosci, ktdrych
strony nie mogly przewidzie¢ mimo zachowania nalezytej starannosci lub wystapienia
przyczyn nie lezgcych po stronie Wykonawcy, nie jest mozliwym precyzyjne wskazanie o
jaki okres (ile dni) zostanie wydtuzony czas realizacji zaméwienia. W opinii Beneficjenta we
wskazanych klauzulach umownych postuguje sie on wyrazeniami zawartymi w ustawie
prawo zaméwien publicznych i kodeksie cywilnym (wskazuje tutaj na konkretne przepisy z
obu przywolanych aktéw prawnych) i jego zdaniem nielogicznym jest, aby te same wyrazenia
uzyte przez ustawodawce byly precyzyjne i jednoznaczne, a uzyte przez niego tracg te cechy.

Instytucja Wdrazajgca nie podziela przedstawionego pogladu Beneficjenta.

Po pierwsze, Beneficjent stoi na stanowisku, ze skoro jaka$ klauzula jest jasna, to
automatycznie jest ona precyzyjna i jednoznaczna. Instytucja Wdrazajagca zgadza sig¢ z
Beneficjentem, iz wskazane przez niego klauzule umozliwiajgce zmiang terminu realizacji
zam6wienia s jasne — tzn. catkowicie zrozumiate.” Nie sposéb jednak przyjaé, iz okreslajg
one dokladnie (precyzyjnie)®, w sposob nie budzacy watpliwosci (jednoznaczny)®, przestanki
zmiany 1 warunki zmiany terminu realizacji zamowienia. Wedlug Urzgdu Zamowien
Publicznych postanowienia o zmianie umowy sg jasne, precyzyjne i jednoznaczne wtedy, gdy
L WSzZyscy rozsqdnie poinformowani oferenci — zachowujgc zwyklg staranno$é — sq w stanie
doktadnie zrozumieé¢ ich znaczenie oraz interpretujg je w ten sam sposéb™'”. Jak wskazano
powyzej, postanowienia umowne umozliwiajace zmiange umowy winny ograniczaé i
minimalizowaé watpliwoéci co do zakresu zmian, czy tez przestanek ich wprowadzenia. W
zwiazku z powyzszym, uzyte przez ustawodawce w art. 455 ust. 1 pkt. 1 wyrazy ,jasny”,
.jednoznaczny”, ,precyzyjny” nalezy interpretowaé w tym kontekscie. Skutkuje to tym, ze
postanowienia umowne dopuszczajgce zmiang umowy powinny posiada¢ wszystkie cechy
wyrazone w przywolanych wyrazach, a nie tylko wybrane, jak moze to wynika¢ z zastrzezen
Beneficjenta.

Po drugie, to ze ustawodawca w aktach prawnych postuguje si¢ tozsamymi
wyrazeniami, co Zamawiajgcy w treci umowy nie oznacza, Ze wyrazenia te uzyte w tresci
umowy stajg si¢ jednoznaczne i precyzyjne. Kompletnie umyka bowiem Beneficjentowi
kontekst w jakim ustawodawca uzyl tychze wyrazen. Zaden ze wskazanych przez
Beneficjenta przepisow zawartych w ustawie prawo zamoéwien publicznych, choé¢ reguluje
kwesti¢ zawarcia umowy o udzielenie zamdwienia, to nie odnosi sig do kwestii zmiany tejze
umowy, nie wspominajac juz o wskazanych przepisach kodeksu cywilnego.

Po trzecie, nie bylo intencjg Instytucji Wdrazajacej, aby Zamawiajgcy we
dokumentach postepowania wskazywal konkretng ilo§¢ dni o jaki zostanie przedluzony
okres realizacji umowy w przypadku wystapienia okolicznoéci uzasadniajacej zmiang terminu
realizacji zamowienia. W tym wzgledzie Instytucja Wdrazajagca podziela stanowisko
Beneficjenta, iz jest to niemozliwe. Intencjg Instytucji Wdrazajacej bylo to, aby umowa
zawierala zasady w jaki sposéb zostanie obliczony nowy okres realizacji zaméwienia,
Przedstawiona do kontroli umowa takich zasad nie zawiera, na co juz wczesniej wskazata
Instytucja Wdrazajgca.

7 https:/sjp.pwn.pl/szukaj/jasny.html

¥ hitps://sip.pwn.pl/szukaj/precyzyjny.htm|

? hitps://sjp.pwn.pl/szukaj/jednoznaczny hitml

12 Urzad Zaméwien Publicznych, Klauzule przegladowe. Wzorce i dobre prakiyki, Warszawa, 2020 r,,
https://'www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf file/0022/43654/Klauzule-przegladowe-A.pdf .

Informacja pokontrolna 147/2023/Z 10/12



Kolejny zarzut Beneficjenta dotyczy przedluzenia si¢ procedury administracyjne;.
Beneficjent twierdzi, iz zgodnie z art. 35 kodeksu postepowania administracyjnego (dalej
k.p.a.) interpretowanym tlgcznie z art. 12 k.p.a, sprawa powinna zosta¢ zalatwiona
niezwlocznie, co w rozumieniu Beneficjent oznacza okres kilku dni.

Instytucja Wdrazajagca nie zgadza sie¢ z przedstawiong interpretacja wskazanych
przepisow z powodéw wskazanych wezeéniej. Doda¢ mozna jedynie, iz zgodnie ze
stownikiem jezyka polskiego stowo ,niezwloczny” oznacza , taki, ktéry powinien nastgpi¢ w
jak najkrétszym czasie™'!.

Beneficjent zarzuca réwniez Instytucji Wdrazajacej, iz blgdnie zinterpretowata zapisy
w dzienniku budowy dotyczace wstrzymania prac z uwagi na zbyt wysokie temperatury.
Zdaniem Beneficjenta nie mozna go interpretowaé w ten sposab, iz prace zostaly wstrzymane
jedynie w tym dniu do ktérego odnosi si¢ odpowiedni zapis.

Instytucja Wdrazajgca podtrzymuje swoje stanowisko, iZ z zapisu tego nic innego nie
wynika, a w zastrzezeniach Beneficjent nie przedstawil zadnych argumentéw pozwalajgcych
na odmienng interpretacje zapiséw dziennika.

Podobnie rzecz ma sie z zarzutem, iz w przeslanke zmiany terminu realizacji umowy z
»przyczyn nie lezacych po stronie Wykonawcy” wpisuje si¢ okolicznosé polegajgca na braku
dostepu do wskazanych wyze] mieszkan. Instytucja Wdrazajagca nie kwestionuje faktu
~Wpisywania sie™ niniejszej okolicznosci we wskazang przestanke, ale fakt, ze przeslanka ta
nie jest jednoznaczna i precyzyjna. Dlatego podtrzymuje swoje stanowisko réwniez w tej
kwestii.

Z niniejszych powodoéw Instytucja Wdrazajaca podirzymuje swoje stanowisko i
uznaje zastrzeZzenia Beneficjenta za niezasadne.

Ustalenia I1

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

¥ Nie stwierdzono

Ustalenia I11
Inne uwagi:

# Nie dotyczy

" hitps://sip.pwn.pl/szukaj/miczw%C35%820cznie. html
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3. Zgodno$¢ zakresu zaméwienia z zakresem przedsiewziecia wskazanym we wniosku

o dofinansowanie i umowie o dofinansowaniu:

> Nie dotyczy.

III. INFORMACJA O POMNIEJSZENIU WYDATKOW KWALIFIKOWALNYCH

W zwigzku z wynikiem kontroli procedury zawarcia wyzej opisanego Aneksu Wojewodzki
Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej w Katowicach informuje, i2:
a) ustalil korekte finansowa/wskaznik pomniejszajacy wartoéé kwalifikowang
zamowienia udzielonego na podstawie umowy nr 042/PZ/1V/2021 z dnia 14.04.2021
r. w wysokosci 25%,
b) odstapilt od okreslenia stawki korekty finansowej/wskaznika pomniejszajgcego
wartos¢ kwalifikowang wydatkéw poniesionych na podstawie kontrolowanego
Aneksu — zmieniono jedynie termin realizacji zamdwienia.
IV. INFORMACJA O PRAWIE DO WNIESIENIA ZASTRZEZEN

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

V. POZOSTALE INFORMACJE

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

2. Informacje pokontrolng sporzadzono w dwoch jednobrzmigcych egzemplarzach, po
jednym dla Wojewodzkiego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej
w Katowicach i Beneficjenta.

Data i podpis Kontrolujgcego:

Imie i nazwisko Data Podpis
Sporzadzit: Andrzej Ziaja 102023 | Al ml l “’)““f}‘
Data i podpis Kierownika Zespolu Kontroli Projektéw POIiS:
Imie i nazwisko Data Podpis 7 .
'f -
Weryfikowal: | Mariusz Smurzynski A8.40 2027 /% —
Data i podpis Zastepcy Prezesa Zarzadu WFOSIGW w Katowica t ﬂ
Imie i nazwisko Data Pbdpis | |
/l
Akceptowat: Adam L ki : '
ceptowa am Lewandowski 03 -10- 18 | g‘/\/\ /!

Informacja pokontrolna zostala zatwierdzona Uchwalg Zarzqdu

. OSiGW w Katowicach
Ne 4619, /2023 z dnia .29..42+..2023 r

L
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