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Na zakonczenie nalezy wyjasni¢, Ze =zastrzezenia dotyczgce upowaznienia do
zaciggania zobowiazan przy wydzierzawianiu nieruchomosci nie byly rozpatrywane przez
Kolegium lIzby, gdyz w tym zakresie nie zostal sformulowany wniosek pokontrolny

w zwiazku z czym sprawa byla bezprzedmiotowa.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia orzeczono jak w § 1 uchwaly.
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Przewodn sz;c}' Kolegium
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Uchwala Nr 179/X/2013
Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej
w Katowicach

z dnia 23 kwietnia 2013 roku

w sprawie: rozpatrzenia zastrzezen Prezydenta Miasta Tychy do wnioskdéw zawartych w
wystapieniu  pokontrolnym Prezesa Regionalnej Izby Obrachunkowej
w Katowicach z dnia 12 marca 2013 roku.

Na podstawie art. 25b ust. 11 2 ustawy z dnia 7 pazdziernika 1992 r. o regionalnych
izbach obrachunkowych (Dz. U. z 2012 r., poz. 1113) Kolegium Regionalnej Izby
Obrachunkowej w Katowicach uchwala co nastgpuje:

§ 1.

Oddala si¢ zastrzezenia wniesione przez Prezydenta Miasta Tychy pismem znak
DUK.1710.1.2013 z dnia 27 marca 2013 roku do wnioskéw Nr 1 1 Nr 8 wystapienia
pokontrolnego Prezesa Regionalnej Izby Obrachunkowej w Katowicach z dnia 12 marca

2013 roku znak; WK-6100/41/4/12/13.

§2.

Uchwata wchodzi w zycie z dniem podjgcia.

Uzasadnienie:

Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej w Katowicach rozpatrujac zastrzezenia
wniesione przez Prezydenta Miasta Tychy pismem znak DUK.1710.1.2013 z dnia 27 marca
2013 roku do wystapienia pokontrolnego Prezesa Regionalnej Izby Obrachunkowej
w Katowicach z dnia 12 marca 2013 roku znak: WK-6100/41/4/12/13 i ustalilo co nastgpuje:

Wystapienie pokontrolne, o ktorym mowa powyzej skierowane do Prezydenta Miasta
Tychy zawieralo opis nieprawidlowosci stwierdzonych podezas kontroli oraz wnioski
zmierzajace do ich usuniecia w celu usprawnienia badanej dziatalnosci gminy.

Zgodnie z art. 9 ust. 3 i 4 ustawy z dnia 7 pazdziernika 1992 roku o regionalnych
izbach obrachunkowych (Dz. U. z 2012 r., poz. 1113) do wnioskéw zawartych w wystapieniu
pokontrolnym przystuguje prawo zgloszenia zastrzezen do kolegium izby, a podstawa ich

zgloszenia moze byé tylko naruszenie prawa poprzez bledna jego wykladnig lub niewlasciwe
1
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zastosowanie. Oznacza to, ze nie ma mozliwosci zgloszenia zastrzezen do nieprawidlowosci
sformutowanych w wystapieniu pokontrolnym.

W zwigzku z powyzszym Kolegium Izby oddalilo zastrzeZzenia Prezydenta Miasta do
wniosku Nr 8, gdyZz stanowia one wyjasnienie stanu faktycznego i okolicznosci zwiazanych
z gospodarka mieniem komunalnym w  zakresie objetym wnioskiem, tj. wykazow
nieruchomosci przeznaczonych do sprzedazy w drodze przetargu ustnego: ograniczonego
1 nieograniczonego oraz sprzedazy nieruchomosci w trybie bezprzetargowym i nie zawierajg
wskazania naruszenia prawa poprzez bledng wykladnie lub niewlasciwe zastosowanie
przepisow.

W przypadku zas zastrzezen do wniosku Nr 1 dotyczacego zamdwien publicznych
sformutowano zarzut blgdne] wykladni lub niewlasciwego zastosowania przepisow. co
oznacza spelnienie wymogu okreslonego w wymienionym wczesniej art, 9 ust. 3 1 ust. 4
ustawy o regionalnych izbach obrachunkowych.

Przedmiotowy wniosek Nr 1 nakazywal wzmocni¢ nadzor nad pracownikami Urzedu
Miasta Tychy w zakresie ustalania wartosci zamowienia, przygotowania postgpowania
o udzielenie zamowienia publicznego, badania i oceny ofert stosownie do art. 7 ust. 1, art. 22
ust, 4, art. 26 ust. 2b, art. 32 ust. 1 w zwigzku z art. 33 ust. 1 pkt 1, art. 87 ust. 1 w zwigzku
z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwien publicznych
(Dz. U. 22010 r., Nr 113, poz. 759 z pbin. zm.) majac na uwadze art. 68 i art. 69 ust. 1 pkt 3
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240 z pozn.
ZIm.).

Podstawg do sformulowania wniosku byly nieprawidlowosci stwierdzone podczas
kontroli tj.:

1. W zakresie przygotowania postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego na

realizacie zadania inwestycyjnego pn. ,Termomodernizacja wraz z modernizacja budynku 11
LO przy ul. EIféw w Tychach w 2011 roku™;

- W ogloszeniu o zamowieniu oraz w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
Zamawiajacy podal nastgpujacy opis sposobu dokonywania oceny spelnienia warunku udziatu
w postgpowaniu polegajacego na posiadaniu przez wykonaweow wiedzy i dodwiadezenia:
»~Wymagane jest wykonanie z nalezyta starannosciag minimum dwoch robét budowlanych
termomodernizacyjnych wraz z robotami remontowymi o wartosci ogolem min. 1.500.000 zl
brutto kazda”. Zdaniem kontrolujacych tak sformulowany warunek dotyczacy wiedzy

i doswiadczenia nie mogh by¢ spelniony przez wykonaweow, ktérzy w minionym okresie

Data wygenerowania dokumentu: 2024-11-21 22:45:37



http://bip.umtychy.pl/index.php?action=PobierzPlik&id=496260

wykonywali obydwa rodzaje robét budowlanych, ale nie byly one objete zakresem
rzeczowym jednego zamdwienia lecz byly wykonywane w ramach odrgbnych zaméwien.
Tym samym okreslenie warunku udzialu w postepowaniu moglo utrudni¢ dostep do
zamoOwienia i w zwigzku z tym nastapilo tutaj naruszenie art. 22 ust. 4 w zwigzku z art. 7 ust.
1 ustawy — Prawo zamowien publicznych . W odniesieniu do tego zarzutu Prezydent Miasta
Tychy wskazal bledna wykladnig wymienionych wyzej przepisow, gdyz:

- zamawiajacy ma prawo przy pomoey warunkow udzialu w postepowaniu ograniczac
krag potencjalnych wykonaweéw ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia w celu wyboru
wykonawcey, ktory nalezycie wykona zamowienie,

- w przedmiotowym postgpowaniu zalozono 12 ofert, co oznacza, Zze zasada
konkurencyjnosci zostala zrealizowana w sposob ponadprzecigtny,

- kontrolujacy nie wskazal w wystgpieniu pokontrolnym argumentow majacych
potwierdzi¢ stusznodéé jego stanowiska w zwigzku z czym mozna przyja¢, e ma ono
charakter subiektywny.

Po przeprowadzeniu wnikliwej analizy ustalen w trakcie kontroli oraz argumentow
podniesionych w zlozonych zastrzezeniach Kolegium Izby nie podzielito pogladu Prezydenta
Miasta Tychy. Kolegium pragnie zwroci¢ uwage zwlaszcza na przepis zawarty w art. 22 ust. 4
ustawy — Prawo zamdwien publicznych, ktéry stanowi, Ze opis sposobu dokonania oceny
spelnienia warunkéw powinien byé zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia. W rozpatrywanym przypadku kluczowym
momentem jest zadanie udokumentowania wiedzy i doswiadczenia w zakresie dwoch
rodzajowo roznych robot budowlanych. Wykaz wykonanych prac mial obejmowa¢ lacznie
roboty termoizolacyjne i remontowe mimo réznego ich zakresu, charakteru i specyfiki. Bylo
to konsekwencja okreslenia przedmiotu zaméwienia w sposob, ktory mogl utrudnia¢ uczciwg
konkurencie w mysl art. 29 ust. 2 ustawy. Skoro tak, to zamawiajacy winien dopusci¢
mozliwoéé udokumentowania wiedzy i doswiadczenia poprzez umieszczenie W wykazie
odrgbnie wykonanych prac termoizolacyjnych i remontowych.

- Bezzasadnie ograniczono mozliwod¢ korzystania przez wykonaweow z zasobow
innych podmiotow w zakresie wiedzy 1 doswiadczenia poprzez postawienie wymogu
bezposredniego wykonawstwa przedmiotowego zamowienia. Zamawiajacy zastrzegl
w specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia, ze powolanie si¢ przez wykonawcg na
doswiadczenie podmiotu trzeciego i posiadane przez niego referencje jest mozliwe tylko

wtedy, gdy ten podmiot bedzie brat udzial w wykonaniu zamowienia jako podwykonawca.
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Zadaniem kontrolujgcych stanowilo to naruszenie art. 26 ust. 2b ustawy, ktory nie uzaleznia
korzystania z wiedzy i doswiadezenia podmiotu trzeciego tylko w przypadku wykonywania
przez niego czesei lub calosei zadania w formie podwykonawstwa.

W zastrzezeniach Prezydent Miasta odwoluje si¢ do obowigzujace] w czasie opracowania
SIWZ opinii Urzgdu Zaméwien Publicznych, ktéra dotyezyla mozliwosci korzystania
z zasobow podmiotéw trzecich. Stwierdza réwniez, Ze kwestionowane CZynnosci
zamawiajgeego wykonanych zgodnie z opinia UZP, w sytuacji, gdy cyt. ,samo RIO w tym
zakresie nie realizowalo swojej opiniotworezej roli okreslone] Konstytucjg i ustawami wydaje
si¢ by¢ naduzyciem prawa”,

Kolegium Izby nie podzielito pogladu skladajacego zastrzezenia Prezydenta Miasta Tychy,
gdyz w zadnym czasie, tj. zardowno w dniu wszczecia postgpowania jak réwniez w obecnym
stanie prawnym z art. 26 ust. 2b w zaden sposGb nie wynika obowigzek bezposredniego
wykonawstwa okreslonego zakresu rzeczowego zamowienia przez podmioty trzecie.
Potwierdza to orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej, ktére np. w wyroku z dnia
10 stycznia 2011 r., KIO 2790/10 stwierdza, ze ustawodaweca nie przewidzial w art. 26 ust 2b
ustawy rozroznienia na zasoby, z ktorymi wigze si¢ obowiazek udziahy podmiotu trzeciego
w realizacji zamowienia i zasoby, ktérych udostepnianie takiego obowiazku nie rodzi.
W kolejnym wyroku (KIO/UZP/1265/10) Krajowa Izba Odwolaweza stwierdza, ze oddanie
wiedzy | doswiadezenia moZe si¢ odbywaé przez faktyczne podwykonawstwo jak tez przez
korzystanie z wiedzy przy realizacji zamowienia poprzez konsultacje czy doradztwo.

Dodac nalezy, Ze taka interpretacj¢ przepisow potwierdza niejako poprzednio i obecnie
obowigzujace od 20.02.2013 r. Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajow
dokumentow jakich mozna zada¢ w celu potwierdzenia spelnienia warunkéw przez
wykonawce,

Potwierdzeniem tego faktu jest zadanie roznych dokumentow w zaleznosei od sposobu
korzystania z zasobow podmiotéw trzecich,

2. W _zakresie przygotowania postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego na

realizaci¢ zadania pn. . Termomodernizacja wraz z modernizacja  budyvnku Szkoly

Podstawowej Nr 37 oraz Przedszkola Nr 6 przy ul. Konecznepo w Tvchach™:

- Przedstawione w pkt 1 stanowisko Kolegium Izby w zakresie korzystania z zasobow
podmiotdw trzecich odnosi si¢ rowniez do niniejszego zamdwienia publicznego.

- Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oraz w ogloszeniu
0 zamowieniu przewidzial udzielenie zamdowien uzupehiajgeych w wysokosci 5% wartodei
zaméwienia podstawowego. Wartodé szacunkowa zaméwienia po doliczeniu wartodci
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zamoOwien uzupetniajgcych wynosita 17781034.81 zl. Postawiony zarzut dotyczy zaniechania
ustalenia  warto$ei przewidywanych zamowien uzupelniajacych na roboty budowlane
na podstawie kosztorysu inwestorskiego czym — zdaniem kontrolujacych — naruszono art. 32
ust. 1 w zwigzku z art. 33 ust. 1 pkt 1 ustawy — Prawo zamowien publicznych.

Zdaniem Prezydenta Miasta dokonano blednej wykladni i niewlasciwego zastosowania ww.
przepisow, gdyz z zadnego przepisu nie wynika obowiazek ustalenia planowanych zamowien
uzupelniajacych juz na etapie przygotowania zamowienia podstawowego. Prezydent Miasta
stwierdza dalej, Zze podstawa okreslenia wartosci zamowien uzupekniajgcych jest ich
procentowy udzial w wartosci zamowienia podstawowego, gdyz w innym przypadku
oznaczaloby to, ze:

- zamawiajacy musi zna¢ wielko$¢, zakres i rodzaj zamoéwien uzupelniajgcych aby
dokonaé opisu przedmiotu zamowienia zgodnie z art. 29 ustawy, a biorgc pod uwage ich
fakultatywnos¢ jest to technicznie niemozliwe,

- zamawiajacy musi posiada¢ pelng dokumentacje projektowo — kosztorysowa,

- dokonano podzialu zamoéwienia i udzielono zamoéwienia z wolnej reki mimo
spelnienia wszelkich warunkéw do udzielenia jednego zamowienia,

- nalezy po uplywie okre$lonego czasu zaktualizowa¢ dokumentacje techniczng,
kosztorysy inwestorskie i uzyska¢ nowa decyzje o pozwoleniu na budowe, co wigzaloby sig
z dodatkowymi wydatkami,

- w przypadku nieudzielenia zamoéwien uzupelniajagcych wystapily straty,
a zamawiajacy narazil si¢ na zarzut niegospodarnosci.

Po przeanalizowaniu ustalen kontroli i zastrzezen Kolegium lzby uznalo, Ze argumenty
Prezydenta Miasta nie zaslugujg na uwzglednienie. Zgodnie z art. 32 ust. 3 ustawy — Prawo
zamowien publicznych wartod§é przewidywanych zamoéwien uzupelniajacych powinna by¢
uwzgledniona przy ustalania wartosci szacunkowej zamowienia. Jednoczesnie zgodnie
z art. 36 ust. 2 pkt 3 ustawy informacje na ten temat trzeba zamiesci¢ w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Istota zamowien uzupelniajacych polega na tym, Z¢ na
etapie przygotowania postgpowania wiadomo, iz jest potrzeba ich wykonania i znany jest
zakres rzeczowy, ktorego wartoéé nalezy doliczy¢ do wartosei szacunkowe; zamowienia
podstawowego. Cecha charakterystyczna tych zamowien jest to, ze ze wzgledow najezgscie)
finansowych przesuwa sig w czasie ich wykonanie przez wykonaweg zamowienia
podstawowego. Oznacza to, ze ogblny zapis zamieszezony w SIWZ, iz przewiduje sig
udzielenie zamowien uzupehiajacych do wysokosci 5% wartosci zamowienia podstawowego
nie jest prawidiowy. Jest to niezgodne z istota zamowien uzupelniajacych. gdyz do wartosci
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zamowienia podstawowego nie mozna doliczy¢ kwoty abstrakeyjnej, ktéra w przypadku robot
budowlanych nie wynika z kosztorysu inwestorskiego.

- Zamawiajacy uznal, ze wszystkie oferty zawieraja bledy o tozsamym charakterze,
niec mniej jednak dokonal odrzucenia jednej oferty z rdéwnoczesnym wykluczeniem
wykonawey z uwagi na fakt, Ze ilo§é oraz gatunek bledéw pozwala na stwierdzenie braku
mozliwosci wykonania zamoéwienia zgodnie z dokumentacja. Jednoczesnie w przypadku
innych ofert, w tym oferty wybranego wykonawey, z ktérym zawarto umowe zamawiajacy
uznal, ze bledy nie maja wplywu na realizacj¢ zamowienia i dokonano korekty ich tresci w
trybie 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Zdaniem kontrolujgcych nastapilo tutaj naruszenie art. 87 ust, 1
wzwigzku z art. 7 ust. | ustawy, gdyz zamawiajacy nierdwnoprawnie potraktowal
wykonawcow bioracych udzial w postepowaniu w zakresie badania i oceny trescei ofert.

Z takg oceng nie zgodzil si¢ Prezydent Miasta, ktory stwierdza w zastrzezeniach m. in.. ze:

- kontrolujgey niezgodnie ze stanem faktycznym uznal, ze zamawiajacy przyjal jako
kryterium przyjgcia badz odrzucenia oferty okreslony prog bledéw i bezpodstawnie zarzucil
pominigeie trybu wyjasnien,

- ilos¢ bledow wynoszaca 81% wszystkich pozycji kosztorysowych ma wplyw
zasadniczy na tres¢ o$wiadezenia woli wykonawey. stanowigcego jego oferte,

- przy poprawianiu omylek do zamawiajacego nalezy ocena ich istotnogei z punktu
widzenia celu jaki przys$wiecal wszezeciu postepowania a zakres stosowania normy z art. 87
ust. 2 pkt 3 musi uwzglednia¢ skale popetnionych omylek.

Zdania Prezydenta Miasta Tychy, o ktérym mowa powyzej nie podziela Kolegium Izby.
Zastosowany przez zamawiajacego mechanizm oceny i badania ofert wskazuje, ze to liczba
blgdow zobrazowana w zastrzezeniach wykresem zadecydowala o zgodnodci oferty ze
specylikacja istotnych warunkow zamowienia. Zamawiajacy w zaden sposob nie wykazal, ze
bledy sa na tyle istotne, iz nie mozna ich uznaé¢ za omylki podlegajace korekcie w trybie
art. 87 art. 2 pkt 3 ustawy — Prawo zamowien publicznych. Podkreglié nalezy, ze Komisja
Przetargowa nie zbadala i nie udokumentowata skutkéw korekt w ofercie odrzuconej, co
moglo by¢ wiarygodna podstawa oceny istotnosei omylek. W éwietle dokonanych ustalen
wydaje si¢ uzasadnione stwierdzenie, Zze Komisja uznaniowo i niejako intuicyjnie uznata, 7e
oferta GEO — CART podlega odrzuceniu.

Zadanie wyjasnien tresci zlozonej oferty oczywiscie nie jest obowiazkowe w §wietle art. 87
ust. 1 ustawy, natomiast w rozpatrywanym przypadku bylo wskazane w celu przede
wszystkim ustalenia skutkéw ewentualnej korekty bledow i tym samym dokonania

obiektywnej oceny odrzuconej oferty.
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Na zakoficzenie nalezy wyjaénié, Ze zastrzezenia dotyczqce upowaznienia do
zaciagania zobowiazan przy wydzierzawianiu nieruchomosci nie byly rozpatrywane przez
Kolegium Izby, gdyz w tym zakresic nie zostal sformulowany wniosek pokontrolny

w zwiazku z czym sprawa byla bezprzedmiotowa.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia orzeczono jak w § 1 uchwaly.

Przewodnigzacy Kolegium

I| — -

Daniel Kolodziej
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