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Prezes

Regionalnej Izby Obrachunkowej
w Katowicach

¥

Dziatajgc na podstawie art. 9 ust. 4 ustawy z dnia 7 pazdziernika 1992 r. o regionalnych
izbach obrachunkowych. (Dz. U. z 2001 Nr 55 poz. 577 z pbézn. zm.), w zwigzku
z wystapieniem pokontrolnym znak: WK-6100/41/4/12/13 z dnia 12 marca 2013 r. wnosze
nastepujgce zastrzezenia do wnioskéw pokontrolnych w zakresie:

l. ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

1. Dokonanie blednej wyktadni art. 22 ust. 4 w zw. z art, 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2010 Nr 113, P0z.739 z pdzn. zm.) zwane;
dalej ,ustawg PZP”, przez btedne przyjecie, iz w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego na »Termomodernizacje wraz z modernizacjg budynku Il L.O. przy ul. Elféw
w Tychach w 2011 r.” opis warunku udziatu w postepowaniu: ,wymagane jest wykonanie
z nalezytg starannoscig minimum dwoéch robét budowlanych termo modernizacyjnych
wraz z robotami remontowymi, o warto$ci ogotem min. 1.500.000,00 zt brutto kazda”
W sposob istotny mogt utrudnié ubieganie sig 0 przedmiotowe zamdwienie publiczne.
Nie ulega watpliwosci, ze zamawiajgcy ma prawo — przy pomocy warunkéw udziatu
W postepowaniu - ogranicza¢ krag potencjalnych wykonawcow ubiegajacych  sie
0 udzielenie zamowienia publicznego. Sama instytucja prawna warunku udziatu
W postepowaniu zaktada, iz jej zastosowanie prowadzi¢ ma do ograniczenia kregu
wykonawcow, mogacych ubiegaé sie o udzielenie zamoéwienia. Jest poza dyskusjg
zatem, iz samo zastosowanie w SIWZ warunku udziatu w postepowaniu, nie moze by¢
utozsamiane z naruszeniem zasad okreslonych w art. 7 ust 1 ustawy. Zgodnie
Z ugruntowanym orzecznictwem: ~Zamawiajgcy ma prawo okregli¢ przedmiot zamowienia
oraz warunki udziatu w postepowaniu w Sposob odpowiadajacy jego indywidualnym
potrzebom. Fakt, iz wymogi okreslone zostaly w sposob, ktéry nie pozwala wzigC udziatu
w postepowaniu wszystkim dziatajgcym w danej branzy na rynku podmiotom, nie
przesgqdza, iz doszto do naruszenia zasady uczciwej konkurencji” (Sygn. akt KIO/UZP
204/08). Co wiecej: ,Zadaniem Zamawiajgcego jest uksztattowanie opisu sposobu
dokonania oceny spefnienia warunku tak, aby Wykonawcy, ktorzy speftnili opisane
wymagania dawali pewnos$é, ze w przypadku udzielenia im zaméwienia, podotajgq
przedsiewzieciu i jednoczesnie wykonajq je nalezycie” (Sygn. akt KIO/UZP 325/10).
Formutowanie zarzutu nawet nie faktycznego, ale choctby prawdopodobnego
ograniczenia konkurencji, czy tez nierbwnego traktowania wykonawcow, winno byé
poparte gruntowng analizg okolicznosci faktycznych towarzyszgcych danemu
postepowaniu, ktére przedstawialy sie w Sposéb nastepujgcy.
Oto6z w przedmiotowym postepowaniu ztozono 12 ofert. Z informacji publikowanej przez
Urzad Zamoéwien Publicznyéh'ig »Sprawozdariunefunkcjonowaniu systemu zamowier;
publicznych w 2011 roku” wynikd. 1% postg‘powlaniach na roboty budowlane w 2011
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roku Srednio wptywato 3,88 ofert (str. 31 sprawozdania). Znaczy to, ze w postepowaniu,
w ktérym zastosowano kwestionowany przez Kontrolujgcego warunek, wptyneto ponad
3 razy wiecej ofert niz to dzieje sie srednio w przeprowadzanych w kraju przetargach.
Przyjmujagc za prawdziwg teze UZP, iz: ,Podstawowym miernikiem stopnia
zainteresowania rynkiem zamowien publicznych i miernikiem konkurencyjno$ci wsrod
wykonawcow jest liczba ofert skiadanych w jednym postepowaniu” (ta sama strona
sprawozdania) stwierdzié nalezy, iz w postepowaniach prowadzonych przez Urzad
Miasta w Tychach, a juz na pewno w tym Kkonkretnym postepowaniu, zasada
konkurencyjnos$ci jest realizowana w sposdb ponadprzecietny. Jednoczesnie zauwazyé
trzeba, iz Kontrolujacy nie wskazat w uzasadnieniu wystgpienia, jakim miernikiem
konkurencyjnosci postuzyt sie formutujac swoje zarzuty. W oparciu o przedstawione
najpierw w protokole z kontroli, a pézniej w wystapieniu pokontrolnym argumenty, mozna
sformutowa¢ wniosek, iz zarzuty Kontrolujgcego majg charakter czysto subiektywny
i stojg w sprzecznosci z przyjetymi w tym zakresie zasadami oceny konkurencyjno$ci.
Zamawiajagcy twierdzi bowiem, ze skoro ilo$¢ ofert ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu przekracza kilkukrotnie $rednig ilos¢ ofert sktadanych w podobnych
postepowaniach, to w $lad za tym, majac na uwadze przyjety miernik konkurencyjno$ci
(jakim jest wtaénie ilos¢ sktadanych ofert w danym postepowaniu) mamy do czynienia
z wysokim poziomem konkurencyjnosci. Kontrolujacy, poza swojg ocena, nie przedstawit
zadnych argumentéw majacych potwierdza¢ stusznosé jego stanowiska. Pomimo tego, iz
dokonat wartosciowania postepowania zamawiajgcego stwierdzajgc, iz ,takie
uksztattowanie warunku (...) w sposob istotny mogto utrudni¢ ubieganie sie o niniejsze
zamodwienie publiczne”, nie wskazat w oparciu o jakie kryterium tej oceny dokonat,
w szczegoblnosci w oparciu o jakie kryterium uznat, iz utrudnienie to miato charakter
istotny. Powyzsze stanowisko zamawiajgcego jest tym bardziej zasadne, ze juz po
otwarciu ofert wiadomo byto, iz do zadnego utrudnienia konkurencji nie doszto.

Powyzsze stanowi naruszenie prawa przez Kontrolujgcego poprzez jego btedng
wyktadnie, jednocze$nie pozostaje w sprzecznosci z Uchwatg Nr 6/06 KR RIO z dnia
28 wrze$nia 2006 r. Krajowej Rady Regionalnych |zb Obrachunkowych, zgodnie z ktérg
opis przyczyn i skutkéw wszystkich wystepujacych nieprawidtowosci powinien by¢
wyczerpujacy, zrozumiaty, logiczny, niestronniczy i prawidtowy. Kwestionowany opis
przyczyn i skutkéw domniemanej nieprawidtowos$ci nie realizuje powyzszej dyrektywy.

2. Dokonanie btednej wykfadni art. 26 ust 2b w zw. z art. ust. 1 ustawy PZP, przez przyjecie
iz w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Termomodernizacje wraz
z modernizacjg budynku Il L.O. przy ul. Elfébw w Tychach w 2011 r.”, zamawiajacy
bezzasadnie ograniczyt mozliwo$¢ korzystania przez wykonawcéw z zasobdw innych
podmiotow.

Kontrolujacy dokonujac wyktadni przepisu prawa stosowanego przez podmiot
kontrolowany, powinien wzig¢ pod uwage wykfadnie prawa dominujacg w momencie jego
stosowania przez zamawiajgcego, a nie w czasie prowadzonej kontroli. W chwili
przygotowywania SIWZ dla przedmiotowego zamowienia, zamawiajgcy uwzglednit w niej
tre§¢ aktualnej opinii prawnej wydanej przez Urzad Zaméwienn Publicznych
i opublikowanej na stronach internetowych tego urzedu. Dotyczyta ona mozliwosSci
korzystania przez wykonawcow z wiedzy i doSwiadczenia podmiotu trzeciego oraz
warunkéw zastosowania takiej instytucji prawnej. SIWZ przygotowana przez
zamawiajgcego, byta w petni zgodna z prezentowang w tamtym czasie opinig UZP, byta
zgodna takze z obowigzujacg wtedy linig orzecznictwa KIO oraz innymi dostepnymi
opiniami. Kwestionowanie czynnosci zamawiajgcego, opartych o powszechnie uznawane
opinie UZP, szczegdlnie w sytuacji gdy nie funkcjonowaty w obrocie prawnym opinie
odmienne, a samo RIO w tym zakresie nie realizowato swojej opiniotwérczej roli
okreslonej Konstytucja i ustawami, wydaje sie by¢ naduzyciem prawa.

W kontekscie powyzszego zarzutu jako wrecz niemozliwy do zrealizowania jawi sie
wniosek Kontrolujacego zmierzajgcy do wzmocnienia nadzoru nad pracownikami Urzedu
Miasta Tychy. Wykonanie powyzszego sprowadzaé musiatoby sie do ignorowania opinii
Urzedu Zamowien Publicznych, a jednocze$nie do sygnalizowania Regionalnej Izbie
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Obrachunkowej kazdej watpliwosci zwigzane] ze stosowaniem prawa oraz

wnioskowaniem do RIO o kazdorazowe wydawanie opinii w sprawie. Taka metoda

unikania na przysztos¢ domniemanych przez RIO nieprawidtowosci wydaje sie ze
wszech miar niepozadana.

3. Dokonanie btednej wyktadni i niewtasciwe zastosowanie art. 32 ust. 1 w zw. z art. 33 ust.
1 pkt 1 ustawy PZP przez przyjecie w postepowaniu na ,Termomodernizacie wraz
z modernizacjg budynku Szkoty Podstawowej nr 37 oraz Przedszkola nr 6 przy ul.
Konecznego w Tychach”, ze zamawiajacy zaniechat ustalenia wartosci przewidywanych
zamowien  uzupetniajgcych na roboty budowlane na podstawie kosztorysu
inwestorskiego.

Podkreslic nalezy, iz z zadnego z przywotanych wyzej przepiséw nie wynika dla

zamawiajgcego obowigzek ustalenia warto$ci szacunkowej planowanych zamoéwien

uzupetniajgcych juz na etapie przygotowania zamoéwienia podstawowego. Takie
postepowanie nie dos¢, ze bytoby niemozliwe do realizacji — stanowitoby naruszenie
innych przepiséw prawa.

Poza sporem jest, ze przepisy ustawy PZP nakazujg uwzglednia¢ przy czynnosci

szacowania wartosci zamowienia publicznego réwniez warto$¢  zaméwien

uzupetniajgcych, ktérych udzielenie przewiduje zamawiajgcy w ogtoszeniu o zaméwieniu
lub specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Przewidujac zamowienie uzupetniajgce
juz w momencie wszczecia postepowania o zamoéwienie podstawowe, zamawiajgcy
uzyskuje prawo do zlecenia zamodwien uzupetniajgcych z wolnej reki wykonawcy
wybranemu dla realizacji zamoéwienia podstawowego. Nie znaczy to jednak, Zze juz na
tym etapie zamawiajgcy ma oszacowa¢ warto§¢ zamoéwien uzupetniajgcych w oparciu

o art. 32 i 33 ustawy PZP.

Z brzmienia art. 32 ust. 3 ustawy PZP wynika, ze ,Jezeli zamawiajgcy przewiduje

udzielenie zaméwien uzupetniajacych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 lub art.

134 ust. 6 pkt 3 i 4, przy ustalaniu warto$ci zamowienia uwzglednia sie wartos$é

zamowien uzupetniajgcych”. W art. 67 ust. 6 i 7 warto$¢ ta podana jest w % wartosci

zamowienia podstawowego. Tak wigc podstawag okreslenia (na etapie udzielania
zamowienia podstawowego) wartosci zamoéwien uzupetniajacych jest ich procentowy
udziat w warto$ci zamoéwienia podstawowego.

Gdyby przyja¢ — jak chce tego Kontrolujgcy — iz to juz na etapie przygotowania

zamowienia podstawowego nalezy okresli¢ wartos¢ zamoéwien uzupetniajgcych w sposéb

wiasciwy dla roboty budowlanej (jak w kontrolowanym przypadku), znaczytoby to, iz:

1) Zamawiajgcy musi doktadnie zna¢ wielko$¢, zakres i rodzaj zamoéwien
uzupetniajacych — inaczej, naruszytby przepis art. 29 ustawy PZP nakazujacy mu
opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca
dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajacy wszystkie
wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Oczywistym
jest, ze istotg zamdwien uzupetniajacych jest ich fakultatywny charakter, a przede
wszystkim brak wiedzy co do przysztego zakresu ich udzielenia, a nawet samego
faktu ich udzielenia. W tym kontek$cie okreslenie wartosci zamoéwienia jest
technicznie niemozliwe.

2) W przypadku zaméwien uzupetniajacych na wykonanie roboét budowlanych,
zamawiajacy bytby zobowiazany do sporzadzenia dokumentéw wymienionych
w rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia
metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych
kosztow prac projektowych oraz planowanych kosztéw robét budowlanych
okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. z 2004 Nr 130, poz.1389)
takich jak:

a) dokumentacja projektowa;

b) specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét budowlanych:;
c) zatozenia wyjsciowe do kosztorysowania;

d) ceny jednostkowe robét podstawowych.
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poniewaz to te dokumenty stanowig podstawe sporzgdzenia kosztorysu

inwestorskiego, a ktérego brak uznano w wyniku kontroli za naruszenie przepiséw.

3) W przypadku udzielenia zamdwienia uzupetniajgcego niezwiocznie po podpisaniu
umowy w zaméwieniu podstawowym (zamawiajacy moze zrobi¢ to w okresie do 3 lat
od udzielenia zamoéwienia podstawowego) zamawiajacy narazitby sie na zarzut
dzielenia zamoéwienia, bowiem udzielitby zaméwienia z wolnej reki, mimo
iz dysponowat wszystkimi dokumentami oraz spetniat wszystkie warunki
umozliwiajgce udzielenie zamowienia tacznie z zamowieniem podstawowym.

4) W przypadku udzielenia zamoéwienia uzupetniajgcego pod koniec trzyletniego okresu,
w jakim zamawiajgcy moze to zrobi¢, musi:

a) zaktualizowal kosztorysy inwestorskie (zgodnie z art. 35 ust. 1 ustawy PZP
ustalenia wartosci zaméwienia na roboty budowlane dokonuje sie nie wczesniej
niz iz 6 miesiecy przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia);

b) dostosowal zrealizowany — przed co najmniej trzema laty — projekt do
zmienionych przepiséw i norm technicznych,

c) uzyskac¢ nowg decyzje o pozwoleniu na budowe (zgodnie z art. 37. ust. 1 ustawy
Prawo budowlane decyzja o pozwoleniu ha budowe wygasa, jezeli budowa nie
zostata rozpoczeta przed uptywem 3 lat od dnia, w ktérym decyzja ta stata sie
ostateczna).

W tych przypadkach, zamawiajgcy zmuszony bytby wydaé $Srodki publiczne na

aktualizacje ww. dokumentoéw, narazajgc sie co najmniej na zarzut niegospodarnosci.

5) Majac na uwadze czesto obszerno$¢ dokumentacji technicznej oraz wysokg
specjalizacje jej autoréw, w przypadku nieudzielenia w ogoéle zamodwien
uzupetniajgcych, zamawiajacy wyda¢ by musiat $rodki z budzetu na dokumenty,
ktérych nie wykorzystat — czym narazitby sie na zarzut niegospodarnosci. Nie nalezy
zapomina¢ o czasie | kosztach zatrudnienia o0s6b zaangazowanych w takie
przedsiewziecie.

Na koniec poming¢ nie mozna jeszcze jednego istotnego dla sprawy argumentu.
Zaméwienie podstawowe bardzo czesto plasowane jest jako robota budowlana po
zastosowaniu procedur opisanych w art. 6 ustawy PZP, co znaczy, ze elementem
zamoéwienia podstawowego moze byé np. dostawa. W takiej sytuacji, réwniez dostawa
moze stanowi¢ samoistnie przedmiot zaméwienia uzupetniajacego. Wedtug pogladu
Kontrolujgcego i w takim przypadku zamawiajagcy musiatby okreslic warto$¢ takiej
dostawy za pomocg kosztorysu inwestorskiego, co wydaje sie €O najmniegj
kontrowersyjne. Z podobng sytuacjg bedziemy mieli do czynienia na gruncie ustawy w jej
aktualnym brzmieniu i warto w tym miejscu przytoczy¢ nastepujgce stanowisko UZP:
»Z oczywistych wzgledéw do $wiadczen traktowanych celem szacowania przedmiotu jako
roboty budowlane, nie bedacych jednak robotami w rozumieniu prawa budowlanego, nie
znajdujg zastosowania zasady dokonywania opisu przedmiotu zamoéwienia na roboty
budowlane okreslone w art. 31 ustawy PZP, czy szacowania warto$ci zaméwienia
w oparciu o art. 33 ustawy PZP. Wobec takich Swiadczen opis i szacowanie nastepuje na
zasadach ogolnych, okreslonych odpowiednio art. 29 i 30 oraz art. 32 ustawy Pzp.”’

Reasumujgc, zaden z przepiséw ustawy PZP nie obliguje zamawiajgcego do
postepowania prezentowanego przez Kontrolujgcego. Zachowanie zamawiajgcego
w sposob zgodny z oceng Kontrolujgcego nie znajduje uzasadnienia prawnego, nie
wynika z przepisow ustawy PZP, jest sprzeczne z charakterem instytucji zaméwien
uzupetniajgcych i prowadzitoby do kolejnych naruszen prawa.

4. Zastrzezenia  zamawiajgcego  dotyczace  zarzutdw w  postepowaniu na
,Termomodernizacj¢ wraz z modernizacjg budynku Szkoty Podstawowej nr 37 oraz
Przedszkola nr 6 przy ul. Konecznego w Tychach” dotyczace udziatu podmiotu trzeciego
sg tozsame z zastrzezeniami wyrazonymi w pkt 2 niniejszego pisma.

1ht‘(p://www. uzp.gov.pl/cmsws/page/?F;580;dotyczace_przepisow_obowiazujacych_od_dnia_20_lutego_2013_r..
html, opinia: ,Jak nalezy opisa¢ przedmiot zaméwienia, ktéry dotychczas kwalifikowano odpowiednio jako ustuge
lub dostawe, natomiast po wejSciu w zycie rozporzadzenia w sprawie wykazu robot nalezy kwalifikowaé go jako
robote budowlang?”
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5. Dokonanie btednej wyktadni i niewtasciwe zastosowanie art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy PZP poprzez przyjecie w postepowaniu na ,Termomodernizacie wraz
z modernizacjg budynku Szkoty Podstawowej nr 37 oraz Przedszkola nr 6 przy
ul. Konecznego w Tychach”, iz zamawiajgcy nieréwno prawnie traktowat wykonawcoéw
w zakresie badania i oceny tresci ofert biorgcych udziat w postepowaniu. Ponadto
Kontrolujacy niezgodnie ze stanem faktycznym uznat, iz zamawiajacy przyjat jako
kryterium przyjecia badz odrzucenia oferty okreslony prég bteddéw, podczas gdy
zamawiajgcy takiego progu nie przyjat. Ponadto kontrolujgcy bezpodstawnie zarzucit
zamawiajgcemu pominiecie trybu wyjasnien, o ktérych mowa 87 ust. 1 ustawy PZP.
Podniesc nalezy, iz uzasadnienie zarzutu wystapienia pokontrolnego jest niezrozumiate,
cyt.: ,Zamawiajacy nie miat bowiem wiedzy, podejmujgc od razu dziatania w kierunku
odrzucenia oferty wykonawcy o najwiekszej liczbie btedéw stwierdzonych w kosztorysie
ofertowym z pominigciem trybu ztozenia wyjasnien przewidzianego w art. 87 ust. 1
powotanej wyzej ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czy ten wykonawca po dokonaniu
stwierdzonych poprawy omytek, nie podjatby sie realizacji przedmiotowego zamoéwienia
na warunkach okreslonych przez Zamawiajgcego a za zaoferowanym wynagrodzeniem.”

Ponad wszelkg watpliwos¢ Kontrolujacy nie zakwestionowat, iz zamawiajacy miat do
czynienia z btedami w ofertach wykonawcéw. Podobnie i dla zamawiajgcego fakt
zaistnienia btedéw oraz ich charakter nie budzit Zzadnych watpliwosci. Majgc powyzsze na
uwadze, stwierdzi¢ nalezy, Zze stanowisko Kontrolujgcego jest biedne, a zarzuty
pozbawione podstaw prawnych. Przepis art. 87 wust. 1 ustawy PZP uprawnia
zamawiajgcego do zgdania od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci oferty, tam
gdzie takie wyjasnienia sg niezbedne. Jednoczesnie ,procedura wyjasniania tresci oferty
nie moze co do zasady skutkowaé wprowadzeniem zmian w tresci oferty. Wyjasnienia
muszg wiec ograniczac sie do wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie,
nie moga natomiast jej rozszerzaé ani ograniczaé¢’®. Uprawnienie to zatem w zaden
sposob nie jest powigzane z procedurg, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP,
poniewaz ta ostatnia wymaga zmiany tresci oferty.

Kontrolujacy zarzucit zamawiajgcemu, ze dokonat oceny btedéw kwalifikujgc je jako
istotne badZz nieistotne. W istocie konstrukcja przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 wymaga
dokonania oceny, czy btedy majg charakter nieistotny, nie wptywajgc na catoksztatt
oferty, czy tez sg istotne. | takiej oceny zamawiajgcy zgodnie z przepisem ustawy
dokonat, uzasadniajac tg czynnos¢. Powyzsze stanowito juz element wyjasnienia
w trakcie przeprowadzonej kontroli, z uwagi jednak na jego doniosto$¢, nalezy jeszcze
raz przytoczy¢ dane dotyczace bteddéw, obrazujac je wykresem.
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Jak wida¢, ilosé btednych pozycji kosztorysowych, stanowi ponad 81% wszystkich pozycji
kosztorysu. Nie moze wiec ulega¢ Zzadnej watpliwosci, ze zmieniajg one w sposob
drastyczny tre$¢ oséwiadczenia woli wykonawcy, stanowigcego jego oferte. Dla poréwnania
trzeba przypomnieé, iz ilos¢ btedéw w kosztorysach zawartych w ofercie firmy Concret, to
niewiele ponad 5% iloéci wszystkich pozycji kosztorysowych.

W przedmiocie omawianej kwestii warto przytoczy¢ nastepujace stanowisko doktryny:
,Poprawieniu ulegaja wytacznie niezgodnosci niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.
Ustawodawca przyjat wiec a priori, ze usuwanie omytek doprowadzi do zmiany tresci
oswiadczenia woli. Dozwolony zostat jednak tylko taki zakres zmian, ktérych marginalnos¢
nie naruszy istoty zobowiazania wynikajacego z oferty. Postuzenie sie przez ustawe
pojeciem niedookreslonym przy nakfadaniu obowigzku poprawiania omytek ("niepowodujace
istotnych zmian") sprawia, ze to do zamawiajacego nalezy w pierwszej kolejnosci ocena, czy
w danej sytuacji musi poprawi¢ omyiki. Istotno$é omyiki winna byé przez zamawiajgcego
oceniona z uwzglednieniem jej znaczenia dla osiagnigcia celu, jaki przySwiecat wszczeciu
postepowania. Jesli oferta, mimo omytki, spetnitaby oczekiwania zamawiajacego, gdyby w tej
tresci miata by¢ przyjeta — mozna rozwazy¢ nieistotno$¢ omytki. Jesli jednak tres¢ oferty
wskutek omytki staje sie catkowicie rozbiezna z oczekiwaniami zamawiajgcego, trudno
moéwié o nieistotnosci. Warto tez zwrécié uwage, ze za nieistotne tatwiej bedzie uznawac
omyiki, ktére nie dotyczg podstawowego aspektu oferowanego $wiadczenia, lecz swiadczen
obocznych lub wrecz akcesoryjnych. Ocena istotnosci omytek, a tym samym ocena zakresu
stosowania normy z art. 87 ust. 2 pkt 3, musi by¢ takze dokonywana z uwzglednieniem skali
popetnionych omytek. Suma wielu pojedynczo nieistotnych omytek moze powodowac takie
zmiany w tresci oferty, ze tacznie te nieistotne omytki wprowadzg w tresci oferty zmiany
istotne. Tym samym nie bedg mogty by¢ poprawione”’.

Majac na uwadze dotychczasowe orzecznictwo, literature i praktyke, nie ulega
watpliwosci, ze postepowanie zamawiajacego byto prawidtowe.

Il GOSPODARKI NIERUCHOMOSCIAMI
e zacigganie zobowiazan (s. 9)

Zgodnie z trescig art. 60 ust. 2 pkt 1 ustawy o samorzadzie gminnym prezydentowi
przystuguje wytaczne prawo zaciggania zobowigzan majacych pokrycie w ustalonych
w uchwale budzetowej kwotach wydatkéw, w ramach upowaznien udzielonych przez rade
gminy.

Umowa dzierzawy budynku dworca PKP oraz gruntu stanowigcego teren obstugi

podréznych zostata zawarta w dniu 25 lutego 2010 r., po uzyskaniu zgody Rady Miasta
Tychy wyrazonej w uchwale nr 0150/XXXIX/881/2010 podjetej w dniu 28 stycznia 2010 r.
W sprawie wyrazenia zgody na zawarcie umowy dzierzawy budynku dworca PKP Tychy oraz
terenu potozonego w rejonie ulic Dworcowej i Andersa w Tychach.
Po otrzymaniu w dniu 11 marca 2010 r. rozstrzygnigcia nadzorczego Wojewody Slaskiego
stwierdzajacego niewazno$¢ w/w uchwaty w catosci, Rada Miasta podjeta w dniu 29 kwietnia
2010 r. uchwate w sprawie upowaznienia Prezydenta Miasta Tychy do zaciggniecia
zobowigzania finansowego z tytutu zawarcia umowy dzierzawy budynku dworca PKP
z zapisem, iz uchwata wywotuje skutki od dnia zawarcia umowy dzierzawy budynku dworca.
Uchwata ta przez organ nadzoru — tj. Regionaing Izbe Obrachunkowg w_Katowicach - nie
zostata zakwestionowana. Upowaznienie udzielone przez Rade Miasta Tychy dotyczyto
wszystkich skutkéw zwigzanych z zawarciem umowy.

W éwietle powyzszego jednoznacznie uznaé nalezy, ze na dzien zawarcia umowy
dzierzawy budynku dworca Prezydent Miasta Tychy posiadat upowaznienie Rady Miasta
Tychy do jej zawarcia.

Zatem stwierdzenie, ze ,naruszono (...) art.. 60 ust. 2 pkt 1 w zwigzku z art. 18 ust. 2
pkt 10 ustawy o samorzgdzie gminnym” jest niewtasciwe.

e gospodarka mieniem komunalnym (s. 11 - 14)
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1. (s. 11) W zakresie naruszenia art. 35 ust. 2 pkt 12 ustawy o gospodarce
nieruchomosciami wyjasniam, ze wykazy nieruchomosci sporzgdzone zostaty na
podstawie art. 35 ustawy z dnia 21.08.1997 r. o gospodarce nieruchomos$ciami. Artykut
35 ust. 1 w/w ustawy stanowi ,W wykazie, o ktérym mowa w ust. 1, okreSla sie
odpowiednio (...)". Nie wszystkie zatem dane zawarte w tym przepisie winny byé
umieszczone obligatoryjnie. O tym, co powinien zawiera¢ wykaz nieruchomosci
decyduje specyfika danej czynnosci: inne elementy bedg przy sprzedazy
nieruchomosci, inne przy oddaniu nieruchomosci w uzytkowanie wieczyste, a jeszcze
inne przy uzytkowaniu, najmie lub dzierzawie. Sporzadzone wykazy zawieraty
wszystkie niezbedne dane dotyczgce zbywanych nieruchomosci.

2. (s. 13 — 14) W zakresie zarzutu naruszenia art. 37 ust. 1 ustawy o gospodarce
nieruchomosciami wyjasniam:

a)  przygotowujgc nieruchomos¢ do zbycia tut. Wydziat kazdorazowo wystepuje
o opinie do Wydziatu Architektury, ktéry przedstawia swoje stanowisko w sprawie
zbycia wraz z ewentualnymi zastrzezeniami, okreslajac réwnoczesnie czy grunt
stanowi samodzielng dziatke budowlang. W niniejszym przypadku wystgpiono
o opinie odnosnie mozliwosci zbycia gruntu przylegtego, na co uzyskano
poczatkowo opinie negatywnag, ze wzgledu na koncepcje zagospodarowania,
jednakze po zmianie koncepcji uzyskano opinie, iz wniosek jest zasadny. Na
podstawie dokonanych analiz uznano, iz nieruchomo$é oznaczona nr 4610/64
nie stanowi samodzielnej dziatki budowlanej. Informuje, iz wiasciciel
nieruchomo$ci przylegtej zgodnie z art. 37 ustawy o gospodarce
nieruchomos$ciami wystgpit z wnioskiem o wykup przedmiotowego gruntu. Po
uzyskaniu zgody na powyzsze, informacje o zbywaniu w/w gruntu ogtoszono
w prasie lokalnej oraz wywieszono w_siedzibie Urzedu Miasta wykaz
nieruchomosci w postaci obwieszczenia, w ktérym zawarta byta informacja
dotyczgca pierwszenstwa w nabyciu zgodnie z art. 34 w/w ustawy. Do dnia
zakonczenia postepowania w sprawie zbycia w/w gruntu tj. do 17.09.2008 r.,
kiedy nastgpita umowa sprzedazy (akt notarialny Rep. A nr 24299/2008) Urzad
Miasta Tychy nie posiadat informacji, iz nabyciem dziatki zainteresowane sg
takze inne osoby. Ponadto przedmiotowa dziatka nie mogta poprawi¢
zagospodarowania wiecej niz jednej nieruchomosci, poniewaz nie przylegata do
innej wtasnos$ci prywatnej, oprécz wnioskodawcy.

b)  Gmina zbyta nieruchomos$¢, stanowiacg dziatki nr 5570/64 i 5568/64, potozong
przy al. Jana Pawta Il na wtasno$¢ w drodze bezprzetargowej, zgodnie z art. 37
ust. 2 pkt 6 ustawy o gospodarce nieruchomosciami, bowiem zgodnie z opiniami
z Wydziatu Architektury, przedmiotowy grunt nie stanowit samodzielnej dziatki
budowlanej. Ponadto w/w nieruchomo$¢ nie mogta poprawié zagospodarowania
wigce] niz jednej nieruchomosci, gdyz nie przylegata do innej wiasnosci
prywatnej, oprécz pdzniejszego nabywcy gruntu.

c)  wiasciciele nieruchomos$ci przylegtej tj. dziatki nr 575/77 zgodnie z art. 37 ust. 2
pkt 6 ustawy o gospodarce nieruchomos$ciami wystgpili z wnioskiem o wykup
gruntu oznaczonego nr 2300/76 o pow. 701 m® Po uzyskaniu zgody na
powyzsze, informacje o przeznaczeniu nieruchomosci do zbycia ogtoszono
w prasie lokalnej oraz wywieszono w _siedzibie Urzedu Miasta wykaz
nieruchomo$ci w postaci obwieszczenia, w ktérym zawarta byta informacja
dotyczaca pierwszenstwa w nabyciu zgodnie z art. 34 w/w ustawy. Do dnia
zakonczenia postepowania w sprawie zbycia w/w gruntu tj. do 28.09.2010 r.,
kiedy nastgpita umowa sprzedazy (akt notarialny Rep. A nr 8782/2010) Wydziat
Gospodarki Nieruchomos$ciami nie posiadat informacji, iz nabyciem dziatki
zainteresowane sg takze inne osoby.

d)  uzytkownicy wieczy$ci nieruchomosci przylegtej tj. dziatki nr 403/51 zgodnie z art.
37 ust. 2 pkt 6 ustawy o gospodarce nieruchomosciami wystapili z wnioskiem
o wykup gruntu oznaczonego nr 522/51 i 523/51 o tacznej pow. 1656 m?. Po
uzyskaniu zgody na powyzsze, informacje o przeznaczeniu nieruchomos$ci do
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zbycia ogtoszono w prasie lokalnej oraz wywieszono w siedzibie Urzedu Miasta
wykaz nieruchomosci w postaci obwieszczenia, w ktérym zawarta byta informacja
dotyczaca pierwszenstwa w nabyciu zgodnie z art. 34 w/w ustawy. Do dnia
zakonczenia postepowania w sprawie zbycia w/w gruntu tj. do 21.07.2011 r.,
kiedy nastapita umowa sprzedazy (akt notarialny Rep. A nr 10005/2011) Wydziat
Gospodarki Nieruchomosciami nie posiadat informacji, iz nabyciem dziaki
zainteresowane sg takze inne osoby. Przedmiotowe dziatki ze wzgledu na ksztatt
( dt. ok. 160 m i szer. ok. 10 m) nie mogty by¢ zagospodarowane jako odrebne
nieruchomosci.

Jak wynika z komentarza do ustawy o gospodarce nieruchomosciami pod redakcjg
Stanistawy Kalus, (Warszawa 2012 r.) Ustawa z dnia 24 sierpnia 2007 r. o zmianie ustawy
0 gospodarce nieruchomosciami oraz o zmianie niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 173, poz
1218) zmienita warunek dopuszczalnosci zastosowania przepisu art. 37 ust. 2 pkt 6
z niezbednosci dla wifasciciela nieruchomo$ci sgsiedniej na mozliwo$¢ polepszenia
warunkéw nieruchomosci gtéwnej. Takie sformutowanie tej przestanki zdaniem autoréw
miedzy innymi Gerarda Bienka i Mirostawa Gdesza oznacza, ze jest ona prawie zawsze
spetniona, poniewaz wola nabycia nieruchomosci przez wiasciciela (uzytkownika
wieczystego) nieruchomos$ci sgsiedniej oznacza automatycznie, ze moze poprawi¢ mu
warunki korzystania. Duzo wieksze znaczenie ma druga przestanka, tj. zapis: ,jezeli nie
moga by¢ zagospodarowane jako odrebne nieruchomosci”. W tym wypadku o mozliwosci
zagospodarowania decyduje tre$¢ planu miejscowego, wzglednie ksztatt i wielko$¢ dziatki,
ktére umozliwiaja samodzielnie zagospodarowanie nieruchomosci — dowodem w tym
zakresie moze by¢ np. opinia urbanisty, wypis i wyrys z planu (ewentualnie opinia wydziatu
architektury — ale ma ona charakter wewnetrzny).

3. (s. 14) Nieruchomo$¢ oznaczona jako dziatka nr 880/9 zostata wydzierzawiona P.P.U.
,LRYHOMET” Spétce z 0.0. w trybie bezprzetargowym, umowg nr GGN-72243/1/97/BS
na okres od dnia 01.01.1997 r. do dnia 31.12.2001 r., za zgodg Zarzadu Miasta Tychy
wyrazong w Uchwale nr 01364/308/96 2z dnia 04.09.1996 r. w sprawie
bezprzetargowego wydzierzawienia gruntu potozonego w Tychach przy ul. Fabrycznej.
Kolejna umowa dzierzawy przedmiotowego gruntu (nr GGN.72243-368/020 zostata
zawarta na okres 10 lat, tj. od dnia 01.01.2002 r. do dnia 31.12.2011 r., na podstawie
Uchwaty nr 0151/380/2001 z dnia 28.08.2001 r. Zarzgdu Miasta Tychy w sprawie
bezprzetargowego wydzierzawienia gruntu potozonego w Tychach przy ul. Fabryczne;.
Na wniosek dzierzawcy tj. Spétki ,RYHOMET” - i za zgodg gminy, na podstawie § 8
ust. 2 umowy dzierzawy nr GGN.72243-368/02 z dnia 20.12.2002 r., ktéry stanowit:
,Zawarcie umowy z osobg wskazang przez dotychczasowego Dzierzawce nastgpi
z uwzglednieniem terminu jej wygasniecia okreslonego w niniejszej umowie”, zostata
zawarta umowa dzierzawy nr GGN.BS.72243-156/06 z dnia 14.07.2006 r. na okres do
dnia 31.12.2011 r.

Dziatajagc na podstawie Uchwaty Nr 0150/X/182/2003 Rady Miasta Tychy z dnia

26 czerwca 2003 r. w sprawie przejecia zasad nabywania, zbywania i obcigzania

nieruchomosci gruntowych oraz ich wydzierzawiania i wynajmowania na okres dtuzszy

niz trzy lata, zmienionej Uchwatg nr 0150/XXXII1/621/05 Rady Miasta Tychy z dnia
- 31 marca 2005 r., zgodnie z zatgcznikiem do uchwaty Nr 0150/X/182/2003 Rady

Miasta Tychy z dnia 26 czerwca 2003 r. Gmina rozwigzata ww. umowe dzierzawy za

porozumieniem stron i zawarta umowe dzierzawy z nowym podmiotem na okres do

dnia obowigzywania rozwigzanej umowy dzierzawy tj. do dnia 31 grudnia 2011 r,

wmysl § 10 pkt1 lit. ¢, ktory stanowi, ze Wydzierzawiajagcy moze odstgpi¢ od

przetargowe| formy wydzierzawiania nieruchomosci w_przypadku wydzierzawiania
gruntdw na cele rolne, urzgdzenie ogrodkéw letnich przed lokalami uzytkowymi

i kioskami, ogrédkéw przydomowych, ogrodkéw dziatkowych, na poprawienie

zagospodarowania _nieruchomos$ci _sagsiednie] badZz dotychczas dzierzawionej

nieruchomosci.

Scedowanie umowy dzierzawy nr GGN.72243/368/02 nastgpito na rzecz uzytkownikéw
wieczystych nieruchomosci sasiedniej tj. dziatki 878/9, ktérg sprzedali oraz w zwigzku ze
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zbyciem na rzecz tych samych oséb naktadow poniesionych na budowe budynku
produkcyjnego na dziatce nr 880/9.

Zatem stwierdzenie, ze tut. Organ w wykonywanych czynno$ciach naruszyt art. 35
ust. 2 pkt 12, a takze art. 37 ust. 1 oraz art. 37 ust. 4 ustawy o gospodarce
nieruchomosciami, w $wietle powyzszych wyjasnien oraz w toku wykonywanych czynnosci
kontrolnych nie znajduje oparcia w obowigzujacych przepisach prawa.
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