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Informacja pokontrolna nr RPOII.44.84.2022

Podstawa prawna kontroli

Na podstawie zapiséw rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 2z dnia
17.12.2013 r. ustanawiajgcego wspodlne przepisy
dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju

Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego,
Funduszu Spéjnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na
rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz Europejskiego
Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajgce
przepisy ogoélne dotyczace Europejskiego Funduszu
Rozwoju  Regionalnego, Europejskiego  Funduszu
Spotecznego, Funduszu Spéjnosci i Europejskiego
Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz uchylajgce
rozporzgdzenie Rady (WE) nr 1083/2006, art. 9, art. 22
i art. 23 Ustawy z dnia 11.07.2014 r. o zasadach realizacji
programéw w zakresie polityki spojnosci finansowanych
w perspektywie finansowej 2014-2020 (t.j. Dz.U. z 2020 r.,
poz. 818) oraz na podstawie postanowien umowy
o dofinansowanie nr UDA-RPLD.03.01.01-10-0001/21-00
Zz dnia 29 lipca 2021 r. zmienionej aneksem nr UDA-
RPLD.03.01.01-10-0001/21-01 z dnia 11 lutego 2022 r.

Imiona i nazwiska oséb
przeprowadzajacych kontrole

(dane zanonimizowano)
(dane zanonimizowano)

Termin kontroli

6-7 grudnia 2021 r.

IV. | Rodzaj kontroli planowa
Vv Nazwa Podmiotu ) ) .
" | kontrolowanego Gmina Miasto Zgierz
Adres Podmiotu kontrolowanego | py.. jana pawta Il 16, 95-100 Zgierz
y|. | imiejsca, w ktorym
" | przeprowadzono czynnosci - kontrola w siedzibie 1Z RPO WL
kontrolne
VII. | NIP Podmiotu kontrolowanego 7322037248
VIII. T pazmsko Al ) (dane zanonimizowano) - Prezydent Miasta Zgierza
Podmiotu kontrolowanego
Osoba zastepujaca kierownika
IX. podczas jego meobecnosy, . nie dotyczy
upowazniona do uczestniczenia
w czynnosciach kontrolnych
Pozycja w ksigzce kontroli, pod
X ktora odnotowano przedmiotowa | nie dotyczy

kontrole
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XI.

Osoby sktadajace wyjasnienia
lub udzielajace informacji
w imieniu Podmiotu

(dane zanonimizowano) - Prezydent Miasta Zgierza
(pismo znak PS.042.45.2021 dnia 10.01.2022r.)

kontrolowanego

UDA-RPLD.03.01.01-10-0001/21-00 z dnia 29 lipca

2021 r. zmieniona aneksem nr UDA-RPLD.03.01.01-10-
0001/21-01 z dnia 11 lutego 2022 r.

,Modernizacja infrastruktury torowo-sieciowej na odcinku

XIl. | Nr umowy o dofinansowanie

XIll. | Tytul kontrolowanego projektu Pl. Kilinskiego - Kurak (wraz ze zjazdem w drodze 91)
w Zgierzu”
Sy, || b P 14 639 397,59 PLN

(wg umowy/aneksu)

Poprawnos¢ przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego pn: Modernizacja infrastruktury
torowo-sieciowej na odcinku pl. Kilinskiego - Kurak (wraz
ze zjazdem w drodze 91) w Zgierzu — zamowienie
powtdrzeniowe do zamowienia zZnak sprawy:
PS.271.28.2019, znak sprawy: P$.271.12.2020

3 listopada 2022 r.

XV. | Zakres kontroli

Data sporzadzenia Informac;ji

XV, pokontrolnej

XVII. Opis kontrolowanych obszaréw i ustalenia kontroli

Zgodnie z oswiadczeniem Beneficjenta z dnia 03.12.2021 r. postepowanie objete niniejszg kontrola

nie byto przedmiotem kontroli ani audytu innych uprawnionych instytuciji.

Postepowanie pn. Modernizacja infrastruktury torowo-sieciowej na odcinku pl. Kilinskiego - Kurak

(wraz ze zjazdem w drodze 91) w Zgierzu — zamowienie powtorzeniowe do zamowienia znak sprawy:

P$.271.28.2019, znak sprawy: P$.271.12.2020 przeprowadzono w trybie zaméwienia z wolnej reki

o wartosci nieprzekraczajgcej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zgodnie
z art. 66 ust. 1, w zwigzku z wystgpieniem przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t,j. Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 z p6zn. zm.), zwanej dalej

ustawg Pzp.

Zamowienie polegajgce na powtdrzeniu podobnych robot budowlanych zostato przewidziane w ogtoszeniu
0 zamowieniu dla zamowienia podstawowego, zamieszczonym w Biuletynie Zamowien Publicznych (dalej:
BZP) w dniu 21.08.2019 r. pod numerem 587979-N-2019 oraz jego warto$¢ (do 12 500 000,00 zt netto)
zostata uwzgledniona przy obliczaniu wartosci
PS.271.28.2019).

zaméwienia podstawowego (postepowanie znak:

Umowa podstawowa nr PS.7011.1.155.2020 z Wykonawcg robdt - Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo
Drogowo — Budowlane KEMY Sp. z 0.0. oraz Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne - £6dz Sp. z o0.0.,
zostata zawarta w dniu 17.02.2020 r.
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Przedmiotem zaméwienia byla kompleksowa realizacja inwestycji, polegajgca na modernizacji
infrastruktury torowo-sieciowej na odcinku pl. Kilinskiego - Kurak (wraz ze zjazdem w drodze 91) w Zgierzu
w trybie zaprojektuj i wybuduj, obejmujgca opracowanie dokumentacji projektowej oraz wykonanie robot
budowlano — montazowych, zgodnie z Programem funkcjonalno — uzytkowym, stanowigcym zatgcznik nr 1
do OPZ.

Wartos¢ szacunkowa przedmiotowego zamdwienia zostata ustalona w dniu 02.07.2020 r. na podstawie
planowanych kosztéw prac projektowych i rob6t budowlanych na kwote 11 317 090,00 zt netto, co wedtug

kursu euro 4,2693 zt, stanowi rownowartosé¢ 2 650 806,92 euro.

Postepowanie przeprowadzita komisja przetargowa powotana na podstawie Decyzji w sprawie udziatu oraz
sktadu Komisji Przetargowej z dnia 03.07.2020 r. oraz Zarzgdzenia Nr 166/V1/2014 Prezydenta Miasta
Zgierza z dnia 30.06.2014 r.

Zaproszenie do negocjacji wraz z informacjami niezbednymi do przeprowadzenia postepowania zostato
przekazane w dniu 07.07.2020 r. do Wykonawcy, ktéremu udzielono zamdéwienia podstawowego
(postepowanie znak PS.271.28.2019), ti. do Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Drogowo — Budowlane
KEMY Sp. z o0.0., ul. Konstantynowska 24/26, 94-303 to6dz — Lider oraz Miejskie Przedsigbiorstwo

Komunikacyjne - £6dz Sp. z 0.0., ul. Tramwajowa 6, 90-132 £.6dz — Partner.

Zawiadomienie o wszczeciu postepowania w trybie zamoéwienia z wolnej reki zostato przekazane Prezesowi
Urzedu Zamowien Publicznych w dniu 08.07.2020 r.

Negocjacje z Wykonawcg przeprowadzono w dniu 08.07.2020 r. (etap 1) oraz w dniu 04.08.2020 r. (etap II).
Dotyczyty one m. in. ceny za wykonanie przedmiotu zamowienia oraz terminu realizacji zaméwienia.
W wyniku negocjacji ustalono cene wykonania zamowienia na kwote 12439 000,00 zt netto

(15 299 970,00 zt brutto), termin wykonania zaméwienia - na 15.12.2021 r., termin gwarancji — na 10 lat.

Zamawiajgcy zagdat wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci 5% ceny
ofertowej brutto. Wykonawca wnidst zabezpieczenie w formie gwarancji ubezpieczeniowej (Lider) oraz
gwarancji bankowej (Partner).

W dniu 28.08.2020 r. Zamawiajgcy zawart umowe nr P$.7011.18.754.2020 z ww. Wykonawca,
za wynagrodzeniem 15 299 970,00 zt brutto.

Do przedmiotowej umowy Zamawiajgcy zawart nastepujgce aneksy:

- aneks nr 1 z dnia 29.10.2020 r., dotyczgcy zmiany w harmonogramie wyptaty wynagrodzenia pomiedzy

poszczegdlnymi latami realizacji projektu;
- aneks nr 2 z dnia 21.05.2021 r., dotyczacy zmiany adresu Lidera konsorcjum.
Na moment przeprowadzenia kontroli (tj. 06-07.12.2021 r.) Beneficjent nie przedtozyt innych anekséw do

przedmiotowej umowy.
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Ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia zostato zamieszczone w BZP w dniu 01.09.2020 r. pod numerem
510164476-N-2020.

Kontrola wykazata:

Zamawiajgcy naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 6 oraz art. 67 ust. 1a w zwigzku z art. 10 ust. 2 ustawy Pzp poprzez
udzielenie zamdwienia polegajgcego na powtdrzeniu podobnych robét budowlanych bez zachowania

ustawowych przestanek.

W pkt I.7 ogtoszenia o zamowieniu nr 587979-N-2019 oraz pkt 6.1 SIWZ dla zamoéwienia podstawowego
(znak: PS.271.28.2019), Beneficjent zawart nastepujgcy zapis: Zamawiajgcy przewiduje udzielanie
zamowien polegajgcych na powtérzeniu podobnych robét budowlanych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1
pkt 6 prawa zamdéwien publicznych w zakresie warto$ci do 12.500.000,00 zt, na warunkach — odpowiednio:
- przez Wykonawce niepodlegajgcego wykluczeniu; - przez Wykonawce spetniajgcego, odpowiednio
i proporcjonalnie do charakteru i rozmiaru zamowienia, warunki udziatu w postepowaniu; - z zachowaniem,
odpowiednio i proporcjonalnie do charakteru i rozmiaru zamoéwienia, warunkéw umowy, jak w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia podstawowego.

Mozliwos¢ udzielenia zaméwienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, oprécz
kumulatywnego spetnienia wymienionych w nim przestanek, uzalezniona jest réwniez od wypetnienia
dodatkowego wymogu okreslonego w art. 67 ust. 1a ustawy Pzp, aby w opisie zamowienia podstawowego,
o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp wskazany zostat ewentualny zakres podobnych ustug
lub robét budowlanych oraz warunki na jakich zostang one udzielone.

Przytoczony wyzej zapis SIWZ i ogtoszenia o zaméwieniu nie wypetnia dyspozycji art. 67 ust. 1a ustawy

Pzp, w szczegdlnosci nie mozna uznaé, ze Zamawiajgcy wskazat zakres przysztych zaméwien
powtdrzeniowych. Zespét kontrolny nie moze zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Beneficjenta, wyrazonym
w wyjasnieniach z dnia 10.01.2022 r. (pismo znak P$.042.45.2021), ze zakres rob6t powtérzeniowych zostat
okreslony poprzez wskazanie kwoty 12 500 000,00 zt. Sam ustawodawca wyraznie rozgranicza oba pojecia,
wpisujgc obowigzek okredlenia wartosci przysztego zamowienia powtérzeniowego w przestanke z art. 67
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, natomiast zakres robo6t podobnych — w przestanke z art. 67 ust. 1a ustawy Pzp.
»Zakres” nie jest wiec pojeciem tozsamym z ,warto$cig”, ktéra moze byc¢ tylko jednym z jego wyznacznikéw.
Ustawodawca uzywa obu tych poje¢ i to nie jako pojecia zamienne. Nie mozna zatem uzna¢é, ze
wystarczajgce jest okreslenie wartosci zamdwien uzupetniajacych i spetnienie tego wymogu oznacza,
ze ziscita sie jedna z przestanek do udzielenia zamowienia uzupetniajgcego — okreslenie jego
zakresu.

Stanowisko Zespotu kontrolnego znajduje potwierdzenie w treéci uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej (dalej:
KIO) z dnia 10.10.2017 r. (sygn. akt KIO/KD 58/17): ogélna wzmianka w ogtoszeniu o zamdwieniu co do
projektowanej mozliwosci udzielenia zamowien uzupetniajgcych w ciggu 3 lat od udzielenia zamowienia
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podstawowego nie daje podstaw do domniemywania zamiaru udzielenia takich zaméwien uzupetniajgcych
(...). Nalezy natomiast zwrdci¢ uwage, ze zgodnie z trescig ww. uchwaty KIO zakres przedmiotu zaméwienia
obejmuje wskazanie np. ilosci i rodzaju produktéw, ktére majg by¢ dostarczone (w przypadku dostaw), czas
i rodzaj czynnosci, ktére majg by¢ wykonywane w przypadku ustug, czy rodzaj czynno$ci, jakie muszg by¢
wykonane i ilos¢ Ilub rodzaj obiektow budowlanych, jakie majg powstaé, byc¢ przebudowane, czy

remontowane, w przypadku robét budowlanych.

Nie mozna przy tym zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Beneficjenta, iz przytaczane przez kontrolujgcych
orzecznictwo odnosi sie do nieaktualnego stanu prawnego, w ktérym obowigzywato inne brzmienie art. 67
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Pomimo, iz powyzsza uchwata KIO dotyczy stanu prawnego sprzed nowelizacji, to
jej przedmiotem jest analiza, czym jest zgodnos¢ zamdwienia uzupetniajgcego z przedmiotem zamowienia
podstawowego i w tym sensie pozostaje aktualna na gruncie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, w brzmieniu

obowigzujgcym na moment wszczecia zamowienia podstawowego oraz powtdrzeniowego.

Kwotowe okreslenie wielkosci przewidywanych zamoéwien powtdrzeniowych nalezy wuzna¢ za
niewystarczajgce w nowym stanie prawnym. Taka metoda ich zdefiniowania w dokumentacji zamdwienia
podstawowego byta dopuszczalna w stanie prawnym sprzed tzw. ,duzej nowelizacji” z 2016 r., gdyz
wyraznie dopuszczat to éwczesny art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. W art. 67 ust. 1la ustawy Pzp, ktory zostat

dodany na mocy ww. nowelizacji ustawy, wyraznie jest jednak mowa o opisaniu zakresu takiego

zamowienia, a nie jego wartosci, jak miato to miejsce w poprzednim stanie prawnym. Z tego tez wzgledu
Zespot kontrolny nie moze zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Beneficjenta, iz ,w miedzyczasie Ustawodawca
dokonat zmian i w pewnym stopniu poluzowania przepisdw wynikajgcych z art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp”.
Poréwnanie dotychczasowego i obecnego brzmienia ww. przepisu prowadzi do konstatacji, iz co prawda
ustawodawca zlikwidowat gérny prog kwotowy ewentualnych zamoéwien powtdrzeniowych, jak réwniez
rozszerzyt mozliwos¢ udzielenia ww. zaméwien na roboty budowlane podobne do wystepujgcych

w zamowieniu podstawowym, ale w zwigzku z tym w art. 67 ust. 1a ustawy Pzp doprecyzowaniu ulegty

obowigzki informacyjne cigzgce na Zamawiajgcym, tj. obowigzek wskazania w dokumentach zamdwienia

podstawowego zakresu robét powtérzeniowych oraz warunkéw na jakich zostang one udzielone. Nie jest
rowniez zasadne powotywanie sie przez Beneficjenta na orzecznictwo KIO wydane przed dniem 28 lipca
2016 roku (data wejscia w zycie art. 67 ust. 1a ustawy Pzp) - przed tg datg zasady udzielania zamowien
uzupetniajgcych byty odmienne. Z tego powodu przywotane przez Beneficjenta w odpowiedzi na wezwanie
do ztozenia wyjasnien orzeczenie KIO z dnia 17 lutego 2011 roku (sygn. akt KIO/226/11) nie moze odnosi¢
sie do przedmiotowej sprawy - dotyczy ono bowiem odmiennego stanu prawnego.

Nie sposéb zgodzi¢ sie rowniez z opinig Beneficjenta, ktéry wskazuje na ,btad interpretacyjny popetniony
przez Kontrolujgcego” i twierdzi, ze ,warunki okreslone w art. 67 ust. 1a to warunki proceduralne, ktérych
spetnienie przez zamawiajgcego pozostaje bez zwigzku z mozliwoscig udzielenia zamdwienia z wolnej reki”.
Taka interpretacja Zespotu kontrolnego zgodna jest bowiem z dyspozycjg wyrazong w pozycji 9 Taryfikatora
korekt finansowych, zgodnie z ktorg naruszenie art. 67 ust. la ustawy Pzp jest traktowane réwnorzednie

Z naruszeniem art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp - za ,naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 6-7 lub ust. 1a — 1b”
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Taryfikator przewiduje te samg korekte w wysokosci 100% wydatkéw kwalifikowalnych za ,udzielenie
zamoéwienia, polegajgcego na powtoérzeniu podobnych ustug lub robot budowlanych (...) bez zachowania

ustawowych przestanek”.

Kolejna kwestia, ktorg nalezy podnies¢ to fakt, iz przedmiotem zamowienia powtérzeniowego (znak:
PS$.271.12.2020) byta modernizacja infrastruktury torowo-sieciowej na odcinku PI. Kilinskiego - Kurak (wraz
ze zjazdem w drodze 91) w Zgierzu, natomiast zakres rzeczowy zamowienia podstawowego (znak:
PS.271.28.2019) obejmowat przebudowe trasy tramwajowej na zupetnie innym odcinku, tj. od granicy
administracyjnej miasta todzi (rejon petli tramwajowej ,Helenéwek”) do wezla rozjazdowego Kurak
(skrzyzowanie ulicy todzkiej i 1-go Maja). Zespdét kontrolny ma $wiadomosé tego, ze zgodnie
z orzecznictwem wykonanie zamoéwienia powtorzeniowego nie musi sie odbywaé w tym samym miejscu,
w ktérym realizowane jest zaméwienie podstawowe, konieczne jest jednak powigzanie prac realizowanych
w ramach takiego zamoéwienia z pracami realizowanymi w ramach zaméwienia podstawowego.

Powyzsze potwierdza wyrok z dnia 03.11.2016 r. (sygn. akt: VI Ca 213/16), w ktéorym Sad Okregowy
w Rzeszowie stwierdzit, iz przepis art. 67 ust.1 pkt 6 Pzp wymaga wykazania przez zamawiajgcego, ze
przedmiot zamowienia udzielonego w trybie z wolnej reki byt czescig szerszego projektu, ktérego zakres
obejmuje lub w ktérego zakres wchodzi zamdwienie podstawowe. Ponadto, w swietle uchwaty KIO z dn.

04.02.2015 r. (sygn. akt KIO/KD 3/15) (...) wykonanie zamobwienia uzupetniajgcego nie musi sie odbywac

w tym samym miejscu, w ktorym realizowane jest zamOwienie podstawowe. Konieczne jest jednak
powigzanie prac realizowanych w ramach zamoéwienia uzupetniajgcego z okres$lonymi zamierzeniami,
planami inwestycyjnymi, realizowanymi w ramach zadania podstawowego. Zamawiajgcy moze bowiem
udzielic zamoéwieni uzupetniajgcych na roboty budowlane tylko i wylgcznie w zakresie zamodwienia

podstawowedo.
Tymczasem kontrolujacy nie znalezli w dokumentacji zamowienia podstawowego fragmentu, w ktorym

Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcéw w dostatecznie precyzyjny sposéb o przedmiocie ewentualnych
zaméwien powtdrzeniowych, tj. przewidziat udzielenie robét budowlanych powtérzeniowych w zupetnie innej
lokalizacji, niz w zamdwieniu podstawowym (zakres robét obejmujgcy odcinek od PIl. Kilinskiego do
skrzyzowania ul. £édzkiej i ul. 1-Maja w Zgierzu), jak réowniez powotania sie przez Zamawiajgcego na
istnienie szerszego projektu, ktéry miat nastepnie zosta¢ zrealizowany z zastosowaniem zamodwien
powtdrzeniowych.

Watpliwosci Instytucji Zarzadzajgcej (dalej: 1Z) wzbudzita ponadto okolicznosé¢, iz w Opisie przedmiotu
zamowienia dla zamdwienia powtérzeniowego (znak: PS.271.12.2020) wskazano, iz jego zakres rzeczowy
obejmuje m.in.: przebudowe mostu na rzece Wrzgca w Lesie Chetmy, jak réwniez wykonanie zasilania dla
catej linii, w tym podstacji trakcyjnej oraz kabli trakcyjnych i sterowniczych. Natomiast w ogtoszeniu o
zamoéwieniu (pkt. 11.4) oraz w Opisie przedmiotu zaméwienia dla zamdwienia podstawowego (znak:
PS.271.28.2019), stanowigcego zatgcznik do SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, iz ,inwestycja nie obejmuje
swoim zakresem: robét ingerujgcych w most na rzece Wrzaca, realizacji zasilania”, czyli wyraznie wytgczyt

ww. roboty budowlane z zakresu zamowienia podstawowego. Jedng z obligatoryjnych przestanek udzielenia
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zamoéwienia w trybie z wolnej reki z art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp jest fakt, iz udzielenie zamoéwienia ma

polega¢ na powtdrzeniu podobnych ustug lub robdét budowlanych. Zaméwienia polegajace na powtdrzeniu

.,podobnych roboét budowlanych” nalezy rozumie¢ jako $wiadczenia powtarzalne (roboty, ktére rodzajowo
mozna powtérzy¢), o takim samym lub podobnym przeznaczeniu, ktére powinny by¢ zgodne z przedmiotem
zamoéwienia podstawowego. A zatem - ,przedmiotem zamdwienia, o ktérym mowa w tym przepisie nie moze
by¢ ustuga lub robota budowlana nieujeta w opisie przedmiotu zamodwienia podstawowego” (za: J.E.

Nowicki, M. Kotecki ,Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz”).

W swoich wyjasnieniach Beneficjent wskazal, iz istnienie szerszego projektu, na ktory sktada sie zamowienie
podstawowe oraz zamdwienie powtdrzeniowe wynika z opracowanych planéw modernizacji infrastruktury
torowo-sieciowej na terenie Gminy Miasto Zgierz, tj. ,Planu gospodarki niskoemisyjnej dla Gminy Miasto
Zgierz’, przyjetego Uchwatg Nr XlIl/157/15 Rady Miasta Zgierza z dnia 29.10.2015 r. oraz ,Planu
zrobwnowazonego rozwoju publicznego ftransportu zbiorowego w Zgierzu”’, przyjetego Uchwalg nr
XLVIII/579/14 Rady Miasta Zgierz z dnia 24.04 2014 r., jak réwniez ze ,Studium wykonalnosci dla projektu
tédzki Tramwaj Metropolitalny”, ktére byto bazg dla dokumentacji przygotowanej dla realizacji obu
zamowien. IZ pragnie jednak zwréci¢ uwage, iz tres¢ ww. dokumentéw nie zostata w ogdle ujawniona
w dokumentacji zamowienia podstawowego, jak rowniez nie zostat w zaden sposob wskazany ich zwigzek
z przedmiotem zamowienia podstawowego i powtdrzeniowego. W ocenie Zespotu kontrolnego
niewystarczajagcym jest réwniez fakt przywotania w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym, stanowigcym
zatgcznik do SIWZ zaméwienia podstawowego tytutu jednego z ww. dokumentow, jak réwniez
zamieszczenie w dokumentacji zamdwienia podstawowego i powtérzeniowego zatgcznika pn. ,Analiza
obszaru zasilania wraz z koncepcjg budowy podstacji trakcyjnej dla potrzeb obecnej i przysztej przebudowy
linii tramwajowych w Zgierzu (...)” - bez wskazania celu dodania tego zatgcznika. Kontrolujgcy nie
kwestionujg zwigzku funkcjonalno-uzytkowego miedzy przedmiotem zaméwienia podstawowego
i powtoérzeniowego, ktéry w obu przypadkach dotyczyt infrastruktury torowo - sieciowej na terenie Gminy
Miasta Zgierz. Istotnym jest jednak, czy Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia
podstawowego zostali w dostatecznie precyzyjny sposob poinformowani zaréwno o istnieniu szerszego
projektu, w ktérego zakres wchodzi zamowienie podstawowe, jak i o przedmiocie zamoédwien
powtdrzeniowych. Zgodnie bowiem ze stanowiskiem KIO wyrazonym w uchwale z dn. 10.10.2017 r. - sygn.
akt KIO/KD 58/17), dofgczenie dokumentacji do SIWZ, bez wskazania w specyfikacji celu tego zatgcznika
i jego znaczenia dla przysztych robot uzupetniajgcych, nie moze zosta¢ uznane za wystarczajgce. (...) Sam
fakt zamieszczenia jakiejkolwiek dokumentacji technicznej na stronie internetowej nie moze przesgdzac

automatycznie o mozliwosci zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W zwigzku z dokonanymi wyzej ustaleniami 1Z pismem znak RPOII.44.84.2022.AH z dnia 23.05.2022 r.
wystgpita do Ministerstwa Funduszy i Polityki Regionalnej, jako organu koordynujgcego realizacje
programéw operacyjnych, ktérego rolg jest m.in. koniecznos¢ zapewnienia przez panstwo czionkowskie
spojnosci dziatan miedzy wszystkimi EFSI oraz miedzy EFSI a innymi politykami, strategiami i unijnymi
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instrumentami finansowymi, z prosbg o zajecie stanowiska w sprawie. Przedmiotem zapytania byt fakt
naruszenia przez Beneficjenta art. 67 ust. 1 pkt 6 oraz art. 67 ust. 1la w zwigzku z art. 10 ust. 2 ustawy Pzp
oraz kwestia zasadnosci natozenia na Beneficjenta korekty finansowej w wysokosci 100% wydatkow
kwalifikowalnych. Ministerstwo w pismie znak DKF-IV.6518.6.2022.MS z dnia 29.06.2022 r. podzielito
opinie 1Z w zakresie naruszenia przez Beneficjenta ww. przepiséw ustawy Pzp, jak rowniez
potwierdzito, ze istnieje podstawa do nalozenia korekty finansowej w wysokosci 100% wydatkow
kwalifikowalnych, wynikajacej z pozycji 9 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016 r.
w sprawie warunkéw obnizania wartosci korekt finansowych oraz wydatkdw poniesionych

nieprawidfowo zwigzanych z udzielaniem zaméwien (t. j. Dz. U. z 2018 r., poz. 971).

Reasumujagc, zgodnie z trescig art. 10 ust. 1 i 2 ustawy Pzp podstawowymi trybami udzielania zaméwien
publicznych sg przetarg nieograniczony i przetarg ograniczony, a udzielenie zamoéwienia publicznego
w trybie zaméwienia z wolnej reki jest dopuszczalne wytgcznie w przypadkach okreslonych w ustawie.
Zamowienie z wolnej reki jest zatem trybem szczegdlnym i wyjgtkowym, stosowanym w sytuacjach, gdy
zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu postepowania nie jest mozliwe, a przepisy zezwalajgce na
odstgpienie od stosowania trybéw podstawowych muszg by¢ zawsze interpretowane $cisle.

W ocenie IZ, Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia wszystkich przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, uprawniajgcych do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki (tj. nie zostaty spetnione
nastepujgce przestanki: udzielenie zamoéwienia polegajgcego na powtérzeniu podobnych robot budowlanych
oraz zgodnos¢ zamowienia powtérzeniowego z przedmiotem zamowienia podstawowego), jak rowniez
Zamawiajgcy nie wskazat w opisie zamowienia podstawowego ewentualnego zakresu podobnych robot
budowlanych, zgodnie z art. 67 ust. 1a ustawy Pzp. Tym samym Zamawiajgcy naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 6
oraz art. 67 ust. 1a w zwigzku z art. 10 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez nieuprawnione odstgpienie od stosowania
trybéw podstawowych i udzielenie zamdwienia w niekonkurencyjnym trybie z wolnej reki, bez zachowania

ustawowych przestanek zastosowania ww. trybu.

Opisane powyzej naruszenie wpisuje sie wprost w kategorie nieprawidtowosci indywidualnej, wskazang
w pozycji nr 9 (Bezprawne udzielenie zamdwienia polegajgcego na powtorzeniu podobnych ustug lub robot
budowlanych albo bezprawne udzielenie zamdwienia na dodatkowe dostawy) zatgcznika do Rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkéw obnizania warto$ci korekt finansowych
oraz wydatkoéw poniesionych nieprawidfowo zwigzanych z udzielaniem zamoéwien (t. j. Dz. U. z 2018 r., poz.
971), zwanego dalej Taryfikatorem korekt finansowych - opis nieprawidtowosci indywidualnej: Naruszenie
art. 67 ust. 1 pkt 6-7 lub ust. 1la-1b (...) Pzp polegajgce na udzieleniu zamdéwienia polegajgcego na
powtdrzeniu podobnych ustug lub robot budowlanych albo udzieleniu zamowienia na dodatkowe dostawy

bez zachowania ustawowych przestanek.
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XVIIl.  Stwierdzone nieprawidtowosci/uchybienia, w tym ustalenia w zakresie wartosci korekt
finansowych (nalezy wskazaé wysokosé, podstawe prawng i sposéb wyliczenia
nieprawidilowego wydatku; w przypadku obnizenia wskaznika procentowego naktadanej

korekty nalezy wskaza¢ przestanki jej obnizenia):

Kwalifikacja prawna:

- naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 6 oraz art. 67 ust. 1a w zwigzku z art. 10 ust. 2 ustawy Pzp, polegajace
na udzieleniu zamowienia polegajgcego na powtdrzeniu podobnych robét budowlanych bez zachowania
ustawowych przestanek.

Wysokos¢ stawki procentowej zostata ustalona na podstawie Taryfikatora korekt finansowych, ktory
w zwigzku z przedmiotowym naruszeniem przewiduje w pozycji nr 9 (Bezprawne udzielenie zamoéwienia
polegajacego na powtdrzeniu podobnych usfug Ilub robét budowlanych...) stawke procentowg
stosowang przy obnizaniu wartosci korekt finansowych i pomniejszen w wysokosci 100% wydatkow
kwalifikowalnych. Jednoczesnie brak jest mozliwosci obnizenia stawki korekty, gdyz ww. pozycja
Taryfikatora przewiduje stawke korekty wytacznie w wysokosci 100% wydatkow kwalifikowalnych, bez

mozliwosci jej miarkowania.

XIX. Zalecenia pokontrolne/rekomendacje:

W zwiazku z ustaleniami niniejszej informacji pokontrolnej wszystkie wydatki kwalifikowalne z faktur
wystawionych w ramach umowy nr PS$.7011.18.754.2020 z Wykonawca - Konsorcjum firm:
Przedsiebiorstwo Drogowo - Budowlane KEMY Sp. z o0.0. oraz Miejskie Przedsiebiorstwo

Komunikacyjne- £édz Sp. z o.0. zostajg uznane w_calosci za wydatki niekwalifikowalne w ramach

projektu.

Rekomenduje sie, aby Beneficient w trakcie dalszej realizacji projektéw wspéifinansowanych
z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa t6dzkiego na lata 2014 — 2020 udzielat zamodwienia
polegajgcego na powtérzeniu podobnych robét budowlanych z zachowaniem ustawowych przestanek

zastosowania trybu z wolnej reki.

Termin na wykonanie zalecen pokontrolnych/rekomendacji: 14 dni kalendarzowych od dnia otrzymania
informacji pokontrolnej. Beneficjent zobowigzany jest powiadomié pisemnie Urzad Marszatkowski

Wojewddztwa Lodzkiego o sposobie ich wykonania.

XX. Wykaz zalgcznikéw: nie dotyczy

XXI. Uwagilzastrzezenia Podmiotu kontrolowanego do ustalen kontroli oraz odniesienie Zespotu

kontrolnego do przedmiotowych uwag:
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Zespot kontrolny nie uznaje zastrzezen Beneficjenta do ustalen pierwszej informacji pokontrolnej, ztozonych
pismem znak P$S.042.45.2021 z dnia 03.08.2022 r.

W ww. zastrzezeniach Beneficjent nie przedstawit zadnych nowych okolicznosci w sprawie. Stanowig one
w zdecydowanej mierze powielenie argumentacji przedstawionej w wyjasnieniach z dnia 10.01.2022 r.
(pismo znak PS.042.452021), do ktérych Zespdt kontrolny odniést sie juz w pierwszej informagii
pokontrolnej.

Beneficjent nie ustosunkowat sie w nich réwniez do stanowiska Ministerstwa Funduszy
i Polityki Regionalnej (pismo znak DKF-1V.6518.6.2022.MS z dnia 29.06.2022 r.), ktére podzielito opinie 1Z
w zakresie naruszenia przez Beneficjenta art. 67 ust. 1 pkt 6 oraz art. 67 ust. 1a w zwigzku z art. 10 ust. 2

ustawy Pzp, pomimo, iz tre$¢ ww. pisma byta znana Beneficjentowi przed zlozeniem zastrzezen.

Celem uzupetnienia argumentacji Zespotu kontrolnego z pierwszej informacji pokontrolnej, warto przywotaé
w tym miejscu jeszcze jeden fragment uchwaty KIO z dnia 10.10.2017 r. (sygn. KIO/KD 58/17): Jedynie
przywotanie w ogfoszeniu o zamowieniu procentowej wartosci przysztego, udzielonego zamdwienia
uzupetniajgcego, bez jednoczesnego odwotania w dokumentacji dotyczgcej zamowienia podstawowego
jakiegokolwiek przedmiotowego odniesienia do zakresu przysztych robdt uzupetniajgcych, ktére nie byty
bezposrednio zwigzane z realizacjg inwestycji zamdéwienia podstawowego, nie stanowi o wypetnieniu
dyspozycji przywotanych wyzej przepiséw ustaw. Wyrok ten mozna odnies¢ do przedmiotowego stanu
faktycznego, gdyz w istocie okreslenie udziatu procentowego zamowienia uzupetniajgcego nie rézni sie od
okreslenia maksymalnej kwoty tego zamdéwienia. KIO uznata, ze tak wskazany limit zamoéwien powtérzonych
nie wypetia wymogow okreslonych w ustawie Pzp, gdyz brakuje wskazania zakresu przedmiotowego

zaméwien powtarzajgcych sie.

W kontrolowanym postepowaniu zakresy obu zaméwien (podstawowego i powtérzeniowego) nie byty
tozsame, co wiecej zakres postepowania powtdrzeniowego obejmowat inwestycje uprzednio wyraznie
wytgczone z zakresu zaméwienia podstawowego. W opisie przedmiotu zamdwienia podstawowego nie
wskazano wprost, ze w ramach zamdwienia powtoérzeniowego, w innej lokalizacji, realizowana bedzie
kontynuacja inwestycji, obejmujgca dalszy odcinek infrastruktury tramwajowej wraz z przebudowg mostu

i wykonaniem zasilania dla catej linii (podstacja trakcyjna, kable trakcyjne i sterownicze).

Z uwagi na powyzsze tym bardziej nie sposéb uznac, iz sformutowany przez Beneficjenta lakoniczny zapis,
dotyczacy mozliwosci udzielenia zamdéwieh powtdrzeniowych (ij. bez wskazania ich zakresu) wypetnia

dyspozycje art. 67 ust. 1a ustawy Pzp, nawet przy przyjeciu wykfadni celowosciowej.

Przed wydaniem ostatecznej informacji pokontrolnej IZ zwrécita sie (pismo znak RPOII1.44.84.2022.AH z dnia
12.08.2022 r.) o wydanie opinii prawnej w trybie art. 471 ust. 1 ustawy Pzp w przedmiocie ewentualnego
naruszenia przez Beneficjenta ww. przepiséw ustawy Pzp do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych (dalej:

UZP), ktéry podejmuije rozstrzygniecia w indywidualnych sprawach przewidzianych ustawg Pzp.
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Prezes UZP dokonat interpretacji prawnej spornych przepisow, jednoczesnie podkreslajgc, iz ,dokonanie
oceny, czy zamawiajgcy w danym, konkretnym stanie faktycznym spetnit warunki wymienione w art. 67 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp wykracza poza zakres opinii Prezesa Urzedu, o ktérej mowa w art. 471 ustawy Pzp”.
Przedmiotowa opinia nie daje zatem podstaw do odstgpienia od natozonej korekty finansowej, poniewaz
dokonuje jedynie wyktadni ww. przepiséw, nie zawiera natomiast analizy i oceny konkretnego stanu
faktycznego, bedacego przedmiotem niniejszej kontroli. Zostato w niej co prawda wskazane, iz ,zakres
kolejnego zamowienia nie musiat by¢ ustalony w sposob sztywny na etapie postepowania pierwotnego”,
niemniej jednak w przypadku Beneficjenta zakres zamowienia powtdrzeniowego w zamodwieniu

podstawowym nie zostat w ogdle okreslony.

Nalezy podkresli¢, iz stwierdzajgc, ze Beneficjent naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 6 oraz art. 67 ust. 1a w zwigzku
z art. 10 ust. 2 ustawy Pzp, przed podjeciem decyzji o zastosowaniu Taryfikatora 1Z dokonata réwniez
stosownej oceny, czy naruszenie to stanowito nieprawidtowos¢, o ktérej mowa w art. 2 pkt 36
Rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 (tzw. rozporzadzenia ogdlnego).
Zgodnie z ww. przepisem ,nieprawidtowos¢” oznacza kazde naruszenie prawa unijnego lub prawa
krajowego dotyczgcego stosowania prawa unijnego, wynikajgce z dziatania lub zaniechania podmiotu
zaangazowanego we wdrazanie EFSI, ktére ma lub moze mie¢ szkodliwy wptyw na budzet Unii poprzez
obcigzenie budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem. Z powyzszego zapisu wynika, ze do nieprawidtowosci

dochodzi, gdy zostang spetnione fgcznie trzy przestanki:
- doszlo do naruszenia prawa unijnego lub prawa krajowego dotyczgcego stosowania srodkow;

- stwierdzone naruszenie wynika z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego zaangazowanego we

wdrazanie funduszy europejskich;

- nieprawidlowos¢ ma lub moze mie¢ szkodliwy wptyw na budzet Unii poprzez obcigzenie go

nieuzasadnionym wydatkiem.

Tak wiec samo naruszenie procedur obowigzujgcych przy wykorzystaniu srodkéw pochodzgcych z budzetu
UE nie oznacza automatycznie obowigzku stosowania korekt finansowych i zwrotu $rodkéw unijnych,
konieczna jest bowiem ocena skutkéw tego naruszenia w kontekScie mozliwosci powstania szkody
w budzecie UE, ktdrg nalezy rozumie¢ jako mozliwos¢ uszczuplenia srodkow unijnych. Przy czym dla
uznania, ze doszto do powstania nieprawidtowosci wystarczy ustalenie, ze wskutek naruszenia procedur
obowigzujgcych przy wydatkowaniu srodkéw unijnych powstata hipotetyczna mozliwos¢ powstania szkody
w budzecie ogdlnym UE (patrz: wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Biatymstoku z dnia
27.01.2017 r., sygn. akt | SA/Bk 899/16).

Biorgc powyzsze pod uwage, Zespoét kontrolny uznat, ze przedmiotowe naruszenie stanowi nieprawidtowosc¢
w rozumieniu art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013.
Kontrolujgcy dokonali analizy przedmiotowej sprawy przez pryzmat podobienstwa, czy gdyby prawidtowa
nieprawidtowos¢ nie wystgpita, to istniataby realna Ilub potencjalna mozliwos¢ wziecia udziatu

w postepowaniu przez innych wykonawcéw, zaréwno krajowych, jak i zagranicznych. W ocenie Zespotu
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kontrolnego nie mozna wykluczy¢, ze gdyby co do tego zamodwienia powtdérzeniowego Zamawiajacy
zastosowat tryb konkurencyjny, to przystgpitaby do niego wieksza liczba wykonawcow i byé moze ztozyliby
oni korzystniejsze oferty. Przedmiotowe naruszenie mogto zatem ograniczy¢ konkurencje i spowodowaé
szkode w budzecie Unii. Ww. stanowisko potwierdza rowniez fakt, iz w ramach zaméwienia podstawowego,
obejmujgcego pierwszy odcinek realizacji inwestycji (tj. przebudowe trasy tramwajowej na odcinku od petli
tramwajowej "Helendéwek" do wezta rozjazdowego Kurak), w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie
o przetargu nieograniczonym wptynety dwie oferty spetniajgce kryteria kwalifikacji. Fakt ten rowniez dowodzi,
ze gdyby w ramach tego zamédwienia powtdrzeniowego Zamawiajgcy przeprowadzit przetarg
nieograniczony, to z uwagi na zapewnienie minimalnego poziomu konkurencji istniatlo prawdopodobienstwo
zgtoszenia sie wiekszej liczby wykonawcow, a nie sposéb wykluczy¢, ze mogliby oni ztozy¢ korzystniejsze
oferty. Ponadto z dotychczasowej praktyki kontrolujgcych wynika, iz tego typu inwestycje w zakresie
infrastruktury torowo - sieciowej Zamawiajgcy realizujg zwykle etapami, w ramach odrebnych przetargow,

a wiec w trybach konkurencyjnych.

A zatem Beneficjent potencjalnie narazit budzet Unii Europejskiej na szkode, bowiem poniost wydatki, ktore
mogtyby by¢ nizsze, a tym samym nizszy byilby wkiad finansowy z budzetu UE. Powyzsze potwierdza liczne
orzecznictwo sgdowe. | tak, Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 11.01.2017 r. (sygn. akt Il GSK
3148/15) uznat, ze szkodg w interesach finansowych UE jest finansowanie z funduszy unijnych
nieuzasadnionego wydatku, a nieuzasadniony wydatek to taki, ktdéry poniesiony zostat z naruszeniem
podstawowych zasad prawa unijnego lub krajowego, w tym zasad okreslonych w przepisach ustawy Pzp.
Wskazat réwniez, ze wystarczy stwierdzenie mozliwosci wystgpienia potencjalnej szkody w budzecie.
Analogicznie Wojewoddzki Sad Administracyjny w Gliwicach w wyroku z dnia 15.02019 r. (sygn. akt Il SA/GI
1176/18) zaznaczyt, ze dla natozenia sankcji wystarczy ustalenie, ze wskutek naruszenia procedur
obowigzujgcych przy wydatkowaniu srodkéw unijnych powstata hipotetyczna mozliwo$¢ powstania szkody
w budzecie ogélnym UE. Nie jest przy tym sporne, ze przy braku mozliwosci ustalenia wysokosci szkody
stosuje sie odpowiednie wytyczne i taryfikatory. Podobnie Naczelny Sgd Administracyjny w wyroku z dnia
14.10.2020 r. (sygn. akt | GSK 220/18) wskazat, iz pod pojeciem uprawdopodobnienia nalezy rozumiec
wskazanie przez Instytucje Zarzadzajgcg, ze gdyby nie naruszenie przepiséw ustawy Pzp przez
Beneficjenta, to do konkursu mogtoby sie zgtosi¢ wiecej podmiotéw, a przez to mogtaby zostaé ztozona

oferta tansza, a w konsekwencji ilo$¢ srodkéw wydatkowanych w postepowaniu mogtaby by¢ nizsza.

Reasumujagc, wobec tego, iz IZ uznata, ze opisane w pkt XVII informacji pokontrolnej naruszenie mogto
ogranicza¢ konkurencje i spowodowaé szkode w budzecie Unii, przedmiotowego naruszenia nie mozna
uzna¢ za uchylenie formalne i nalezy zastosowa¢ do niego odpowiednig pozycje Taryfikatora, wskazang

w pkt XVIII informacji pokontrolnej.

Majgc powyzsze na uwadze Zespdt kontrolny podtrzymuje w catosci ustalenia pokontrolne, zawarte

w pierwszej informacji pokontrolnej.
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Jednostka kontrolujgca przekazuje dwa egzemplarze ostatecznej informacji pokontrolnej. Jeden egzemplarz
pozostaje w siedzibie Podmiotu kontrolowanego, a drugi jest odsytany do Jednostki kontrolujgcej. Wszelkie
dokumenty zgromadzone w trakcie kontroli pozostajg w aktach kontroli w siedzibie Jednostki kontrolujgcej
i na wniosek Podmiotu kontrolowanego sg udostepniane do wglgdu w uzgodnionym wczesniej terminie

w godzinach pracy Urzedu.
Pouczenie:
Do ostatecznej informacji pokontrolnej nie przystuguje mozliwo$¢ ztozenia zastrzezen.

Kierownik Podmiotu kontrolowanego lub osoba przez niego upowazniona podpisuje dwa egzemplarze
ostatecznej informacji pokontrolnej i w terminie 14 dni od daty ich doreczenia przesyta jeden egzemplarz
Jednostce kontrolujgce;.

W przypadku odmowy podpisania ostatecznej informacji pokontrolnej Podmiot kontrolowany odsyta
Jednostce kontrolujgcej jeden egzemplarz w terminie 14 dni od daty jej doreczenia. Odmowa podpisania
ostatecznej informacji pokontrolnej nie zwalnia Podmiotu kontrolowanego z realizacji zalecen

pokontrolnych/rekomendaciji.

Zespot kontrolny: Podmiot kontrolowany:

(data, podpis cztonkéw zespotu kontrolnego) (data, podpis i piecze¢ kierownika podmiotu
kontrolowanego)

(data, podpis cztonkéw zespotu kontrolnego)
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