Elektronicznie podpisany przez:
Daniel Ko odziej
dnia 23 sierpnia 2023 r.

Uchwala Nr 284/X1X/2023

Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej w Katowicach

z dnia 10 sierpnia 2023 r.

w sprawie rozpatrzenia zastrzezen Prezydenta Miasta Sosnowca do wnioskéw zawartych
w wystapieniu pokontrolnym Prezesa Regionalnej Izby Obrachunkowej w Katowicach z dnia
14 lipca 2023 r.

Na podstawie art. 25b ust. 1 12 ustawy z dnia 7 pazdziernika 1992 r. o regionalnych izbach
obrachunkowych (Dz.U.z2023 r. poz. 1325) Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowe;j
w Katowicach u ¢ h w al a, co nastgpuje:

§1

Oddala si¢ zastrzezenia wniesione przez Prezydenta Miasta Sosnowca pismem (bez numeru)
z dnia 27 lipca 2023 r. do wnioskow nr 1, nr 5 i nr 6 zawartych w wystapieniu pokontrolnym Prezesa
Regionalnej Izby Obrachunkowej w Katowicach Znak: WK-610/8/4/23 z dnia 14 lipca 2023 r.

§2

Uchwata wchodzi w zycie z dniem podjecia.

Uzasadnienie

Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej w Katowicach na posiedzeniu w dniu 10 sierpnia
2023 r. dokonato rozpatrzenia zastrzezen zgloszonych przez Prezydenta Miasta Sosnowca pismem
(bez numeru) z dnia 27 lipca 2023 r w zakresie ustalen zawartych w wystapieniu pokontrolnym
Prezesa Regionalnej Izby Obrachunkowej w Katowicach Znak: WK-610/8/4/23 z dnia 14 lipca
2023 1.

Zastrzezenia zostaty wniesione pismem z dnia 27 lipca 2023 r., ktore wptyneto do Izby w dniu
27 lipca 2023 r., z zachowaniem terminu okreslonego w art. 9 ust. 4 ustawy z dnia 7 pazdziernika
1992 r. o regionalnych izbach obrachunkowych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1325).

Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej w Katowicach zwazyto, co nastepuje:
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Wystapienie pokontrolne, jakie zostalo skierowane do Prezydenta Miasta Sosnowca zostato
sformutowane w zwigzku z kontrolg kompleksowa gospodarki finansowej Miasta Sosnowca za okres
od 1 stycznia 2019 r. do 12 maja 2023 r. Kontrola zostata przeprowadzona w dniach od 1 marca do
12 maja 2023 r. Ustalenia kontroli zawarto w protokole kontroli podpisanym przez uprawnionych
przedstawicieli jednostki samorzadu terytorialnego w dniu 18 maja 2023 r. W wystgpieniu
pokontrolnym zawarto 17 wnioskoOw, wnoszacy zastrzezenia Prezydent Miasta Sosnowca

zakwestionowat 3 wnioski: nr 1, nr 51 nr 6.
Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej w Katowicach zwazyto, co nastepuje.

W mysl regulacji zawartej w art. 9 ust. 3 zd. 2 ustawy o regionalnych izbach obrachunkowych,
do wnioskéw zawartych w wystapieniu pokontrolnym przystuguje prawo zgtoszenia zastrzezenia do
kolegium izby. Zgodnie z art. 9 ust. 4 tej ustawy zastrzezenie sktada wlasciwy organ jednostki
kontrolowanej w terminie 14 dni od otrzymania wystagpienia pokontrolnego za posrednictwem

prezesa izby, a podstawg zgloszenia zastrzezenia moze by¢ tylko zarzut naruszenia prawa poprzez

btedng jego wykladni¢ lub niewlasciwe zastosowanie. Wnoszone zastrzezenia rozpatruja kolegia

regionalnych izb obrachunkowych, na podstawie art. 25b ust. 1, 3 i 4 ustawy o regionalnych izbach
obrachunkowych. Uchwatly kolegium w sprawach odwotawczych zapadaja zwykla wigkszoscia
glosow na posiedzeniu niejawnym, a rozpatrzenie zastrzezen powinno nastgpi¢ w terminie 30 dni od
dnia ich wniesienia. Na podstawie art. 25b ust. 2 zd. 1 tej ustawy - kolegium moze zastrzezenia

oddali¢ lub uwzgledni¢.

W mysl regulacji zawartej w art. 9 ust. 4 zd. 2 ustawy o regionalnych izbach obrachunkowych -
podstawa zgloszenia zastrzezenia moze by¢ tylko zarzut naruszenia prawa poprzez biedng jego
wyktadni¢ lub niewtasciwe zastosowanie. Ustawodawca wyraznie zawezil podstawe zgloszenia
zastrzezenia do wniosku pokontrolnego poprzez uzycie stowa ,,tylko” do zarzutu naruszenia prawa
poprzez bledng jego wykladnie lub niewltasciwe zastosowanie. Zatem przestanka wniesienia

zastrzezen przez kontrolowang jednostke moze by¢ wylacznie zarzut blednej wyktadni prawa lub

jego niewlasciwe zastosowanie. W konsekwencji powyzszego, podstawa do zgloszenia zastrzezenia

do wniosku nie mogg by¢ podnoszone innego rodzaju przestanki, takie jak: bledna interpretacja
przepisOw innych niz zawarte we wniosku, zmiana czy uzupetnianie okolicznosci stanu faktycznego,
polemika z dokonanymi ustaleniami w toku kontroli w zakresie stanu faktycznego, jak i podnoszone
argumenty o czynno$ciach wykonanych po przeprowadzeniu kontroli, czy podpisaniu protokotu.

Zadaniem kolegiéw regionalnych izb obrachunkowych jest rozpoznanie wyraznie sformutowanych

zarzutow w zakresie blednej wykladni przepisOw prawa zawartych we wnioskach pokontrolnych lub

jego niewlasciwego zastosowania. Przypadek blednej wyktadni prawa polega na mylnym rozumieniu

tresci lub znaczenia przepisu prawnego, za$ niewtasciwe zastosowanie normy prawnej polega¢ moze
na wadliwym wyborze normy prawnej lub btednym identyfikowaniu ustalonego stanu faktycznego
z okreslonym przepisem prawa i1tym samym nieadekwatnym okresleniu skutkéw prawnych

wynikajacych ztego przepisu. Reasumujac, zastrzezenia musza wskazywaé naruszenie prawa
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poprzez bledng wyktadni¢ lub niewtasciwe jego zastosowanie we wnioskach pokontrolnych, ktore

stanowig istote wystgpienia pokontrolnego.

Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej w Katowicach, majac powyzsze na uwadze,

rozpatrujac szczegotowo wniesione zastrzezenia stwierdzilo, co nastepuje:

1. W zakresie zastrzezehn wniesionych do wniosku nr 1 o tresci:

., Wzmocnié nadzor nad pracownikami Urzedu Miejskiego w Sosnowcu, w tym w szczegolnosci nad
cztonkami komisji przetargowej, w zakresie rzetelnego badania i oceny ofert, w szczegolnosci pod
katem zgodnosci tresci ofert z warunkami zamowienia, stosownie do przepisow art. 226 ust. 1 pkt 5
wzwigzku zart. 17 ust. 2 ustawy zdnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U.z 2022 r. poz. 1710 z pozn. zm.) oraz podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych,
tj.. zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci oraz
przejrzystosci, o ktorych mowa w przepisie art. 16 tej ustawy, majgc na uwadze art. 68 i art. 69 ust. 1
pkt 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1270).

Sformutowany wniosek byl konsekwencja nieprawidlowosci stwierdzonych podczas kontroli
przeprowadzonego w latach 2022 —2023 postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
w trybie podstawowym z mozliwo$cig zastosowania negocjacji, na roboty budowlane w zadaniu
inwestycyjnym pn.: ,Budowa infrastruktury sportowej przy Szkole Podstawowej nr35
w Sosnowcu”, w ktorym wytoniono Wykonawce z naruszeniem przepisoOw art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw.
zart. 17 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r.
poz. 1129 zpodzn. zm.) oraz podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych, tj. zasady
uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci oraz przejrzystosci,
o ktorych mowa w art. 16 tej ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez
Przedsigbiorstwo MAXIMUS ZBH sp. zo.0., sp. k. z siedziba w Siemianowicach Slaskich oraz
wybranie tej oferty jako najkorzystniejszej, pomimo ze jej treS¢ byla niezgodna z warunkami
zamoOwienia, wynikajagcymi z opisu przedmiotu zamédwienia. Powyzsze miato wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Przedmiot zaoferowanego $wiadczenia,
wynikajacy z oferty ww. Wykonawcy, nie odpowiadat opisowi przedmiotu zamoéwienia w SWZ,
odnoszacego si¢ do realizacji w formule ,buduj”: ,,Budowy wiaty nad istniejacym boiskiem
wielofunkcyjnym wraz zinstalacja elektryczng”. Wykonawca objat swoim zobowigzaniem
ofertowym: konstrukcje stalowa zadaszenia — zamiast zelbetowej konstrukcji, ktora byta wymagana
przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia, na podstawie wyjasnien tresci SWZ.
W konsekwencji powyzszego, Wykonawca realizujac umowe o zamodwienie publiczne z dnia 21
marca 2022 r. Nr ZP.WIM.272.10.1.1.2022 opracowal projekt zamienny oraz uzyskal zamienne
pozwolenie na budowe z uwzglednieniem konstrukcji stalowej zadaszenia, zamiast wymaganej przez
Zamawiajacego zelbetowej konstrukcji. Przy czym, Wykonawca zastosowal w zamiennej
dokumentacji projektowej oraz zamiennym pozwoleniu na budowe pozostate zmiany wprowadzone
przez Zamawiajacego w wyniku wyjasnien tresci SWZ, tj. uwzgledniono zmiany dachu tukowego na

dwuspadowy z poszyciem plytami warstwowymi oraz zmiany elewacji.
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Z tresci wystgpienia pokontrolnego wynika, ze przedmiotem zamowienia objeto:

a) ,,Budowe budynku sanitarno-technicznego oraz budowe budynku kottowni wraz
z pomieszczeniami technicznymi”, jako cze¢$¢ zadania inwestycyjnego pn. ,,Budowa
infrastruktury sportowej przy SP nr 35 w Sosnowcu” w formule ,,zaprojektuj i wybuduj”,
w tym:

- opracowanie kompleksowej dokumentacji projektowej w podziale na branze;

- wykonanie robot budowlanych polegajacych m.in. na: budowie budynku sanitarno-
technicznego wraz zniezbednymi instalacjami, budowie budynku kotlowni wraz
z pomieszczeniami technicznymi i instalacjami;

b) Budowe wiaty nad istniejacym boiskiem wielofunkcyjnym wraz z instalacja elektryczng”
w formule ,,buduj”, w ktorej projekt jest dostarczany przez Zamawiajacego, ktory
odpowiada za to, ze Wykonawca bedzie dysponowac¢ kompletng izgodng z przepisami

prawa dokumentacjg projektowa.

Zamawiajacy opisat zakres Prac i Robot w formule ,,buduj” za pomoca dokumentacji projektowej,
w tym projektu zamiennego oraz pozwolenia na budowe. Zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia
w czg$ci dotyczacej formuly ,buduj” (zalacznik nr2.1. do SWZ): ,,Obiekt budowlany zostat
zaprojektowany w postaci zadaszenia nad istniejagcym boiskiem wielofunkcyjnym przy szkole
podstawowej nr 35. Zadaszenie zostanie rozpi¢te nad catg plyta istniejacego boiska na wysokosci 10
— 12 m. Zadaszenie boiska zaprojektowano jako konstrukcja stalowa z dachem tukowym o promieniu

giecia 68,67m”.

Jeden z wykonawcow zainteresowanych ubieganiem si¢ o niniejsze zamowienie, zwrocit si¢ do
Zamawiajacego w dniu 14.01.2022 r. o wyjasnienie tresci SWZ, wnioskujac jednoczesnie o zmiang
opisu przedmiotu zamdOwienia w czg$ci realizowanej w formule ,,buduj”, czyli wykonania obiektu

zadaszenia nad istniejagcym boiskiem wielofunkcyjnym, poprzez dopuszczenie:

- konstrukcji hali, jako zelbetowej, zamiast zaprojektowanej konstrukcji stalowe;,

- zmiany zaprojektowanego dachu z tukowego na dwuspadowy z poszyciem ptytami warstwowymi,
- zmiany zaprojektowanej elewacji z membrany, wypetnionej powietrzem — na ptyty warstwowe.

W odpowiedzi Zamawiajacy pismem nr WZP.271.1.1.2022SW z dnia 19.01.2022 r. poinformowat,
ze ,,dopuscil zmiany w zakresie materiatow i sposobu wykonania konstrukcji, dachu oraz elewacji.
Wprowadzone zmiany nalezy zaprojektowaé 1 wybudowa¢ w taki sposob, zeby budynki spetnialy
swoja funkcje oraz byly zgodne z obowigzujacymi warunkami techniczno-budowlanymi oraz nalezy
uzyska¢ zamienne pozwolenie na budowe¢”. W wyniku wyjasnienia treSci SWZ, Zamawiajacy
przedluzyt takze pierwotny termin skladania ofert o 6 dni. Zmiany tre§ci SWZ (Opisu Przedmiotu
Zamowienia) zostaly zatem zakwalifikowane przez Zamawiajacego jako istotne dla sporzadzenia
oferty lub takie, ktore wymagaja od Wykonawcow dodatkowego czasu na zapoznanie si¢ ze zmiang

tresci SWZ i przygotowanie ofert. O tym, Zze ww. zmiany opisu przedmiotu zamowienia maja
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charakter tzw. zmian istotnych, $swiadczy takze to, ze Zamawiajacy dokonujagc wyjasnienia tresci
SWZ, zobowigzal przysztego Wykonawce do opracowania projektu zamiennego wraz z uzyskaniem
zamiennego pozwolenia na budowe, ktore sg wymagane w przepisach prawa budowlanego wylacznie
w takich przypadkach, gdy zaszlo istotne odstgpienie od projektu oraz warunkéw okreslonych

w pozwoleniu na budowe.

W zlozonym pismie w sprawie zastrzezen, Prezydent Miasta Sosnowca wskazat, ze nie zgadza
si¢ z przedstawionym wnioskiem pokontrolnym nr 1, w tym ocena, zgodnie z ktora postepowanie na
,Budowe infrastruktury sportowej przy Szkole Podstawowej nr 35 w Sosnowcu - tryb podstawowy
z mozliwoscig przeprowadzenia negocjacji’ obarczone byto nieusuwalng wada, co w konsekwencji
powinno prowadzi¢ do jego uniewaznienia. Zastrzezenia oparl na blednej wyktadni: art. 226 ust. 1
pkt 5, art. 92 oraz art. 239 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a za stanowiskiem tym

przytoczyl nastepujace argumenty:

Kontrolowany (Miasto Sosnowiec) na podstawie art. 284 ust. 6 ustawy p.z.p. na stronie
internetowe] prowadzonego postepowania udostgpnit w dniu 14 stycznia 2022 r. tre§¢ zapytania
(wniosku o wyjasnienie treSci SWZ) wniesionego przez Wykonawce ,EFEKT” sp. zo.o.
Zamawiajacy udzielit wyjasnien wdniu 19 stycznia 2022 r. w nastepujacym brzmieniu:
, Zamawiajgcy informuje, ze dopuszcza zmiany w zakresie materiatow isposobu wykonania
konstrukcji, dachu oraz elewacji. Wprowadzone zmiany nalezy zaprojektowac i wybudowaé tak, aby
budynki spetnialy swojq funkcje oraz byly zgodne z obowiqzujgcymi warunkami techniczno-
budowlanymi oraz nalezy uzyska¢ zamienne pozwolenie na budowe”. W ocenie Skiladajacego
zastrzezenia, przedmiotowe wyjasnienie (odpowiedz na wniosek wykonawcy) stanowi zmiang tresci
SWZ i kreuje nowa jej tres¢ od momentu jej upublicznienia na stronie internetowej prowadzonego
postepowania. Zdaniem Prezydenta Miasta dla skuteczno$ci zmiany treSci SWZ nie ma znaczenia,
czy Zamawiajacy dokona takiej zmiany poprzez zastosowanie art. 286 ustawy p.z.p., czy tez w tresci
same] odpowiedzi na pytanie Wykonawcy, poprzez wyrazenie zgody na przedstawiong propozycje.
Poprzez uzycie w odpowiedzi na pytanie Wykonawcy zwrotu ,,dopuszcza” Zamawiajacy potwierdzit
mozliwo$¢ zastosowania rozwigzan konstrukcyjnych zaproponowanych przez Wykonawce obok
pierwotnie wymaganych w tresci SWZ. Nie wykluczyt rowniez mozliwosci zaproponowanej przez
Wykonawce, tj. zmiany w zakresie materiatdéw 1 sposobu wykonania konstrukeji dachu oraz elewac;i,
byleby tylko zaprojektowany i wybudowany budynek spetnial swoja funkcj¢ oraz byt zgodny
z obowigzujacymi warunkami techniczno-budowlanymi. Zmiana byta zatem dopuszczeniem dwoch

rozwigzan, a nie zamiang jednego rozwigzania na drugie.

W kwestii przedtuzenia terminu sktadania ofert Skiadajacy zastrzezenia wyjasnit, ze chcac
w pehi zrealizowa¢ zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow (art. 16
pkt 1 ustawy p.z.p.), Zamawiajacy dal wykonawcom dodatkowy czas na podjgcie decyzji ewentualny
wybor innego sposobu wykonania konstrukcji hali, dachu czy elewacji w stosunku do pierwotnie

wskazanego w dokumentach zamowienia, wskazanego trescig odpowiedzi na pytanie do tresci SWZ.
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W kwestii  zgodnos$ci zaoferowanego sposobu wykonania zamowienia ztresciag SWZ,
w szczegllnosci z opisem przedmiotu zamowienia, okreslonym przez Zamawiajagcego wraz ze
wszelkimi jego modyfikacjami, wprowadzonymi w wyniku wyjasnienia treSci SWZ, Prezydent
Miasta Sosnowca wyjasnit, ze w przeprowadzonym postgpowaniu Zamawiajacy wprost wskazat iz
nie dopuszcza mozliwosci ztozenia oferty wariantowej, o ktorej mowa w art. 92 ustawy p.z.p., tzn.
oferty przewidujacej odmienny sposob wykonania zaméwienia niz okreslony w SWZ. Zaoferowany
sposOb wykonania zamodwienia byl jednakowy (kazde zobu dopuszczonych rozwigzan byly
rownowazne) oraz zgodny z treScig SWZ, w szczeg6lnosci z opisem przedmiotu zamowienia, wraz
ze wszelkimi jego modyfikacjami, wprowadzonymi w wyniku wyjasnienia tresci SWZ. Zamawiajacy
rowno traktowat wykonawcow i1to od ich decyzji zalezato, ktore zrozwigzan wybiorg. Dla
Zamawiajacego, wynagrodzenie ryczaltowe bylo gwarancjg tego, ze wskazana w formularzu

ofertowym cena byla ostateczna.

W zwigzku zpowyzszym, Skiadajacy zastrzezenia wskazal, Zze wniosek nr1 zawarty
w wystgpieniu pokontrolnym jest nietrafny, za$ rozwazania dotyczace oferty wariantowej sa
bezprzedmiotowe. Oferty daja si¢ obiektywnie poréwna¢ na podstawie dokumentéw zamoédwienia,
w szczegblnosci programu funkcjonalno-uzytkowego, udzielonej odpowiedzi na zadane pytanie do
tresci SWZ, rodzaju wynagrodzenia i przyje¢tych kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej. Tym

samym, Zamawiajacy nie byl zobligowany do:

- uniewaznienia okreslonej czynno$ci ijej ponowienie w sposob prawidlowy —w przypadku

uprzedniego niezgodnego z przepisami dziatania i/ lub

- dokonania wymaganej czynno$ci — w przypadku zaniechania czynnosci, do ktorej byt zobowigzany

na podstawie ustawy,

albo uniewaznienia postgpowania obarczonego wada, ktérej nie mozna usungé¢ w sposob zgodny

Z przepisami.
Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej zwazyto, co nastgpuje:

Podstawowym celem postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, zgodnie z art. 239
ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych jest wybor najkorzystniejszej oferty. Najkorzystniejsza
oferta, to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta
znajnizsza ceng lub kosztem. Wybor oferty najkorzystniejszej powinien by¢ dokonany zgodnie
z najwazniejszymi zasadami udzielania zaméwien publicznych, tj. zasada uczciwej konkurencji
1 zasadg rownego traktowania wykonawcow w postgpowaniu, o ktérych mowa w art. 16 ustawy. Aby
powyzsze zasady byly zachowane, wymagane jest takie ustalenie przez Zamawiajacych zasad
obliczania przez Wykonawcow ceny ofertowej, zeby oferty byly poréwnywalne, tj. aby ich ceny
obliczane byty wedlug tych samych regul. Zamawiajacy jest jako jedyny, odpowiedzialny za
przygotowanie SWZ oraz wszystkich innych dokumentéw wchodzacych w jej sktad. Sam sposob

opisania przedmiotu zamowienia jest kwestig kluczowa dla postepowania o udzielenie zamoéwienia

Id: CE2E1242-A881-47F0-8C8A-E7D278714178



publicznego — jest nie tylko uprawnieniem, ale i obowigzkiem Zamawiajacego. Przepis art. 99 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych zobowigzuje Zamawiajagcego do opisania przedmiotu
zamoOwienia w sposOb jednoznaczny 1wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych
1 zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania 1 okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na

sporzadzenie oferty.

Analiza materialéw zebranych w trakcie kontroli wskazuje, iz zgodnie z Opisem Przedmiotu
Zamodwienia, stanowigcym zatacznik nr2.1. do SWZ ,, Obiekt budowlany zostal zaprojektowany
w postaci zadaszenia nad istniejgcym boiskiem wielofunkcyjnym przy Szkole Podstawowej nr 35.
Zadaszenie zostanie rozpiete nad calq plytq istniejgcego boiska na wysokosci 10 — 12 m. Zadaszenie
boiska zaprojektowano jako konstrukcja stalowa z dachem tukowym o promieniu giecia 68,67 m. (...)
Elewacja na wysokosci 4 m wzwyz zostanie wykonana z dwuwarstwowych membran teflonowych
z przestrzeniqg wypetniong powietrzem wttaczanym pod matym cisnieniem przez wentylatory”. Jeden
z Wykonawcow zainteresowany ubieganiem si¢ o to zamoOwienie, zwrocil si¢ do Zamawiajacego
o zmian¢ Opisu Przedmiotu Zamodwienia, poprzez dopuszczenie konstrukcji hali jako Zelbetowe;,
zamiast zaprojektowanej konstrukcji stalowej oraz zmiany zaprojektowanej elewacji z membrany,
wypelnione] powietrzem —na plyty warstwowe. W odpowiedzi Zamawiajacy jednoznacznie
wyjasnit, ze ,,dopuszcza” zmiany w zakresie materiatdéw i sposobu wykonania konstrukcji, dachu
oraz elewacji, wskazujac jednoczesnie, ze ,, wprowadzone zmiany nalezy zaprojektowac i wybudowac
w taki sposob, zeby budynki spetnialy swojq funkcje oraz byly zgodne z obowiqzujgcymi warunkami

techniczno-budowlanymi oraz wymagane jest uzyskanie zamiennego pozwolenia na budowe”.

W ocenie Kolegium, dodanie przez Zamawiajagcego w SWZ nowych mozliwosci, albo zastapienie
w Opisie Przedmiotu Zamowienia, pierwotnych materiatow przewidzianych do realizacji
zamoOwienia, lub rozwigzan dotyczacych sposobu wykonania zamdéwienia — nowymi, materialami lub
rozwigzaniami, nie jest wyjasnieniem SWZ, lecz jej zmiang, ktora jest wigzaca zaré6wno dla
Zamawiajacego jak 1 Wykonawcow zainteresowanych ubieganiem si¢ o zamdOwienie. Zamawiajacy
w ogloszeniu o zamOwieniu nie dopuscit mozliwosci zlozenia oferty wariantowe] w tym
postepowaniu. W rozdziale I pkt 9.1. SWZ wskazano, ze ,,Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci
ztoZenia oferty wariantowej, o ktorejf mowa w art. 92 ustawy Prawo zamowien publicznych tzn. oferty

przewidujgcej odmienny sposob wykonania zamowienia niz okreslony w niniejszejf SWZ”.

Zgodnie z brzmieniem art. 92 przywotanej ustawy ,, Zamawiajgcy moze dopusci¢ albo wymagacé
w ogloszeniu o zamowieniu, a jezeli ogloszenie o zamowieniu nie bylo wymagane, w dokumentach
zamowienia, ztozenia oferty wariantowej. Oferta wariantowa musi by¢ zwigzana z przedmiotem
zamowienia. Jezeli zamawiajgcy wymaga lub dopuszcza mozliwos¢ zlozenia oferty wariantoweyj,

okresla w dokumentach zamowienia:

1) minimalne wymagania dla oferty wariantowej, oraz wymagania dotyczgce ich skladania,
w szczegolnosci  informacje o mozZliwosci zloZenia oferty wariantowej wraz z ofertg

podstawowq albo zamiast oferty podstawowej,
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2) kryteria oceny ofert, wsposob zapewniajgcy mozliwos¢ ich zastosowania zarowno

w odniesieniu do oferty podstawowej, jak i oferty wariantowej”.

Skoro takiej mozliwosci Zamawiajacy ,,nie dopuscil”, wobec tego zaoferowany sposéb
wykonania zamdowienia musiat by¢ jednakowy oraz zgodny z trescig SWZ, w szczegdlnosci z opisem
przedmiotu zamowienia, okre§lonym przez Zamawiajacego wraz ze wszelkimi jego modyfikacjami,
wprowadzonymi w wyniku wyjasnienia treSci SWZ. Tymczasem Zamawiajacy W oparciu
o0 szczegdlowa wyceng robot przedtozong przez Wykonawce — Przedsiebiorstwo MAXIMUS ZBH
sp. zo0.0.,8p. k., po czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, a przed podpisaniem umowy,
powzial wiadomos¢, ze ten Wykonawca objat swoim zobowigzaniem ofertowym konstrukcje stalowa
zadaszenia, zamiast zelbetowej konstrukcji, ktéra byta wymagana przez Zamawiajacego w opisie

przedmiotu zamowienia na podstawie wyjasnien tresci SWZ.

W ocenie Kolegium nie jest mozliwy wybdr oferty najkorzystniejszej, gdy w postgpowaniu nie
dopuszczono mozliwosci zlozenia oferty wariantowej, natomiast ztozone oferty nie daja si¢
obiektywnie ze soba poréwnaé. Nieporownywalno$¢ ofert jest jednoznaczna z wadg postgpowania,

skutkujaca koniecznos$cig uniewaznienia postepowania.

Zdaniem Kolegium pomiedzy treScia wniosku nr 1 atrescig nieprawidtowo$ci opisanej
w wystgpieniu pokontrolnym istnieje prawidtowy zwiazek. Stad tez, zdaniem Kolegium Izby

zastrzezenia Prezydenta Miasta Sosnowca do wniosku pokontrolnego nr 1 nalezato oddali¢.

Kolegium podkresla, ze wtresci wniosku nr1 do wystgpienia pokontrolnego, zostaty
sformutowane jedynie stwierdzenia zmierzajace do podjecia przez kontrolowanego wtasnych dziatan
o charakterze organizacyjnym, kadrowym, merytorycznym itp., majacych na celu usprawnienie
funkcjonowania jednostki, w oparciu o aktualny stan prawny, tj. przepisy ustawy Prawo zamdéwien
publicznych. Sformutowany wniosek dot. konieczno$ci wzmocnienia nadzoru nad pracownikami
Urzedu Miejskiego w Sosnowcu, w tym w szczegolnosci nad cztonkami komisji przetargowe;,
w zakresie rzetelnego badania ioceny ofert, w szczegolnosci pod katem zgodnosci tresci ofert
z warunkami zamoéwienia, ze swej istoty ma cechy zalecenia przysztosciowego inie zawiera
dyspozycji o charakterze dyrektywnym, nakazujagcym rozstrzyganie konkretnych, imiennie

wskazanych stanow faktycznych.

2. W zakresie zastrzezen wniesionych do wniosku nr 51 nr 6 o tresci:

Whniosek nr 5

Wzmocni¢ nadzor nad pracownikami Wydzialu Gospodarki Nieruchomosciami w zakresie
prawidtowego wprowadzania do systemu modutowego ,,Dzierzawy” oplat za korzystanie z mienia
Skarbu Panstwa bez tytutu prawnego, pozwalajgcego na dokonanie potrqcenia dochodow na rzecz
Miasta Sosnowca w prawidtowej wysokosci, stosownie do art. 23 ust. 3 ustawy o gospodarce
nieruchomosciami (Dz. U. z 2023 r. poz. 344 z pozn. zm.), w zwiqzku z art. 5 ust. 1 pkt 6 ustawy

zdnia 13 listopada 2003 r. o dochodach jednostek samorzqdu terytorialnego (Dz. U.z 2022 r.
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poz. 2267), majgc na uwadze art. 68 iart. 69 ust. 1 pkt3 ustawy zdnia 27 sierpnia 2009 r.
o finansach publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1270).

Whniosek nr 6

Podjgé dziatania zmierzajgce do zwrotu nieprawidlowo potrgconych dochodow Skarbu Panstwa
z tytutu  wplywow osigganych z bezumownego korzystania z nieruchomosci Skarbu Panstwa,
stosownie do art. 5 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 13 listopada 2003 r. o dochodach jednostek samorzqdu
terytorialnego (Dz. U.z 2022 r. poz. 2267) wzwigzku z art. 23 ust. 3 ustawy z dnia 21 sierpnia
1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (Dz. U. z 2023 r. poz. 344 z pozn. zm.).

Sformutowane wnioski byly konsekwencja nieprawidlowosci stwierdzonych podczas kontroli
dotyczacej dochodow z mienia Skarbu Panstwa oraz mienia komunalnego. Jak wykazata kontrola,
w latach 2019-2023 (do dnia kontroli) dokonywano potracen srodkow stanowigcych dochod Miasta
Sosnowca ztytulu wplywow osigganych za bezumowne (bez tytulu prawnego) korzystanie
z nieruchomosci Skarbu Panstwa w wysokosci wynoszacej 25 % (50% w okresie od 24 czerwca do
31 grudnia 2020 r.) wplywoéw zamiast 5 % wplywow. Powyzsze byto niezgodne z art. 23 wust. 3
ustawy o gospodarce nieruchomosciami (Dz. U. z 2018 r. poz. 2204 z p6zn. zm.), w zwigzku z art. 5
ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 13 listopada 2003 r. o dochodach jednostek samorzadu terytorialnego
(Dz. U. 22018 r. poz. 1530 z p6zn. zm.).

Na podstawie ww. przepisow od wptywow osigganych ze sprzedazy, oplat z tytulu trwalego
zarzadu, uzytkowania, czynszu dzierzawnego 1 najmu — nieruchomos$ci Skarbu Panstwa, a takze od
wplywow osigganych z oplat z tytulu uzytkowania wieczystego nieruchomosci Skarbu Panstwa
oddanych w uzytkowanie wieczyste oraz odsetek za nieterminowe wnoszenie tych naleznos$ci potraca
si¢ 25% srodkow, ktore stanowig dochdd powiatu, na obszarze ktérego potozone sg te nieruchomosci,
a zrodtem dochodow wilasnych powiatu (w przypadku Sosnowca — miasta na prawach powiatu) jest
5,0% dochodéw uzyskiwanych na rzecz budzetu panstwa w zwigzku z realizacja zadan z zakresu
administracji rzadowej. W mysl art. 23 ust. 1 pkt5 ww. ustawy o gospodarce nieruchomos$ciami
starostowie wykonujg czynnosci zwigzane z naliczaniem naleznos$ci za nieruchomosci udostepniane
z zasobu oraz prowadza windykacje tych naleznosci. Jak wykazata kontrola przeprowadzona przez
inspektorow Regionalnej Izby Obrachunkowej w Katowicach Prezydent Miasta Sosnowca,
wykonujacy zadania z zakresu administracji rzagdowej, zawart w imieniu Skarbu Panstwa cztery
umowy dzierzawy nieruchomos$ci gruntowych, w ktérych ustalono termin korzystania
z nieruchomos$ci bez tytutu prawnego (okres przed zawarciem umow) oraz wysokos$¢ naleznosci

z tego tytutu. Powyzsze dotyczyto umow:

- nr 37/2019/SS z dnia 2 grudnia 2019 r. zawartej na okres od 1 stycznia 2020 r. do 31 grudnia 2022
r., w ktorej zobowigzano dzierzawcg o symbolu 001770 do zaplacenia czynszu dzierzawnego
w kwocie 8.920,80 zt netto za okres od 1 wrzesnia 2017 r. do 31 grudnia 2019 r.,
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- nr 41/2019/AN z dnia 12 lipca 2019 r. zawartej na okres od 1 sierpnia 2019 r. do 31 lipca 2022 r.,
w ktorej zobowigzano dzierzawce o symbolu 034514 do wniesienia optaty w kwocie 567,00 zt netto
z tytulu korzystania z gruntu za okres od 1 sierpnia 2016 r. do 31 lipca 2019 r.,

- nr 39/2022/AN z dnia 7 wrze$nia 2022 r. zawartej na okres od 1 wrzes$nia 2022 r. do 31 sierpnia
2025 r., wktorej zobowigzano dzierzawce o symbolu 038164 do wniesienia optaty w kwocie
2.115,58 zt netto z tytutu korzystania z gruntu za okres od 15 grudnia 2021 r. do 31 sierpnia 2022 r.,

- nr 40/2022/AN z dnia 7 wrze$nia 2022 r. zawartej na okres od 1 wrzes$nia 2022 r. do 31 sierpnia
2025 r., w ktorej zobowigzano dzierzawce o symbolu 038164 do wniesienia optaty w kwocie 881,89

zt netto z tytulu korzystania z gruntu za okres od 15 grudnia 2021 r. do 31 sierpnia 2022 r.

Od dochodow za korzystanie z nieruchomos$ci bez tytutu prawnego przed zawarciem ww. umow
Miasto Sosnowiec potracilo wynagrodzenie w wysokosci 25%, zamiast naleznych 5% dochoddow.
Laczna kwota nienaleznie pobranych dochodéw wynikajaca z takiego potracenia wyniosta 2.497,15
zt netto.

W zastrzezeniach wniesionych do wnioskow pokontrolnych nr5 16  Prezydent Miasta
Sosnowca stwierdzit, ze we wnioskach tych kontrolujacy w sposob nieprawidlowy okreslit skutki
prawne wynikajace zlacznego odczytywania przepisow o dochodach jednostek samorzadu
terytorialnego oraz o gospodarowaniu przez nie nieruchomos$ciami. W ocenie Prezydenta ,, Wadliwe
jest stanowisko Kontrolujgcego uznajgce fakt potrgcania 25% uzyskanej kwoty netto wplhywow
z tytutu korzystania z nieruchomosci Skarbu Panstwa w okresie poprzedzajgcym zawarcie umowy
najmu lub dzierzawy jako naruszenie art. 23 ust. 3 u.g.n. wzwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 6 u.dj.s.t.”.
Nastepnie Wnoszacy zastrzezenia wskazal, iz zgodnie zart. 5 ust. 1 pkt 6 ustawy o dochodach
jednostek samorzadu terytorialnego jednym ze zrodel dochodéw wiasnych powiatu jest 5%
dochodoéw uzyskiwanych na rzecz budzetu panstwa w zwigzku zrealizacja zadan z zakresu
administracji rzadowej oraz innych zadan zleconych ustawami, o ile odrgbne przepisy nie stanowig
inaczej. Odrebnym przepisem jest art. 23 ust. 3 ustawy o gospodarce nieruchomosciami ktory
stanowi, ze od wplywdw osigganych ze sprzedazy, optat z tytutu trwatego zarzadu, uzytkowania,
czynszu dzierzawnego i1najmu —nieruchomosci Skarbu Panstwa, o ktorych mowa wust. 1 tej
ustawy, a takze od wplywow osigganych z optat z tytulu uzytkowania wieczystego nieruchomosci
Skarbu Panstwa oddanych w uzytkowanie wieczyste, oraz odsetek za nieterminowe wnoszenie tych
naleznos$ci potraca si¢ 25% srodkow, ktore stanowig dochod powiatu, na obszarze ktorego potozone
sg te nieruchomos$ci. W dalszej czegsci zastrzezen do wnioskow pokontrolnych nr5 16 Prezydent
Miasta Sosnowca stwierdzil, ze: ,, Przysporzenie majgtkowe, ktore j.s.t. uzyskuje w wyniku realizacji
normy z art. 23 ust. 3 u.g.n., nalezy uznac zatem nie za ryczaltowe pokrycie kosztow zwigzanych
z zarzgdzaniem nieruchomosciami Skarbu Panstwa, lecz za ryczaltowe wynagrodzenie za
podejmowanie trudnosci polegajqcych na zarzqdzaniu tymi nieruchomosciami za Skarb Panstwa.
W konsekwencji powyzszego nalezy uznac to wynagrodzenie za swoistqg rekompensate finansowq za
podejmowanie szeregu zlozonych czynnosci zwigzanych z zarzgdem zasobem Skarbu Panstwa. (...)

Powyzsze prowadzi zatem do wniosku, iz norma art. 23 ust. 3 u.g.n. obejmuje czynnosci powiatu
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zwigzane z zarzqdzaniem nieruchomosci Skarbu Panstwa, w stosunku do ktorych podjeto czynnosci
w sprawie uregulowania sposobu korzystania oraz okreslania wynagrodzenia za okres poprzedzajgcy
zawarcie umowy (np. dzierzawy). Takie rozumienie przepisow jest bowiem wynikiem zastosowania

wyktadni celowosciowej... " .

Kolegium Izby Obrachunkowej nie podzielito pogladu przedstawionego w tym zakresie

w pismie Prezydenta Miasta i ocenia przedstawiong w nim interpretacje jako nieprawidtowa.

Zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy o gospodarce nieruchomos$ciami (Dz. U. z 2018 r. poz.2204 z pdzn.
zm.), wzwiazku zart. 5 ust. 1 pkt 6 ustawy zdnia 13 listopada 2003 r. o dochodach jednostek
samorzadu terytorialnego (Dz.U.z2018 r. poz. 1530 z pdzn. zm.) zrédtem dochoddéw wiasnych
powiatu jest 5% dochodow uzyskiwanych na rzecz budzetu panstwa w zwigzku z realizacja zadan
z zakresu administracji rzagdowej. Natomiast 25% S$rodkéw, ktore stanowig dochdd powiatu potraca
si¢ jedynie od wplywow osigganych ze sprzedazy, oplat z tytutu trwatego zarzadu, uzytkowania,
czynszu dzierzawnego i najmu — nieruchomos$ci Skarbu Panstwa, a takze od wplywoéw osigganych
z oplat z tytulu uzytkowania wieczystego nieruchomosci Skarbu Panstwa oddanych w uzytkowanie
wieczyste oraz od odsetek za nieterminowe wnoszenie tych naleznosci — przepis art. 23 ust. 3 ustawy
o gospodarce nieruchomos$ciami. Przepis ten nie obejmuje dochodow =z tytulu bezumownego
korzystania z nieruchomos$ci Skarbu Panstwa. Stad —zdaniem Kolegium —dochdd ztego tytutu
winien stanowi¢ 5% uzyskanych dochodéw. Z tego powodu, zastrzezenia do wniosku pokontrolnego

nr 5 nalezalo oddalié.

W zwigzku z powyzszym rozstrzygnigciem merytorycznym dot. wniosku nr 5, uzasadniona
rowniez jest tres¢ wniosku pokontrolnego nr 6, obligujaca do podje¢cia dziatan zmierzajacych do
zwrotu nieprawidlowo potraconych dochodow Skarbu Panstwa ztytulu wplywdéw osigganych
z bezumownego korzystania z nieruchomosci Skarbu Panstwa. Stad tez Kolegium Izby postanowito
oddali¢ zastrzezenia Zast¢pcy Prezydenta Miasta Sosnowca wniesione do wniosku pokontrolnego

nr 6.

Kolegium Izby wskazuje ponadto, ze wystgpienie pokontrolne kierowane przez regionalng izbe
obrachunkowg do kontrolowanej jednostki, jako zawierajace jedynie ustalenia dotyczace
okreslonego stanu faktycznego oraz wnioski zmierzajace do wyeliminowania stwierdzonych
nieprawidlowosci, nie stanowi rozstrzygni¢cia nadzorczego ani nie jest tez aktem wtadczej ingerencji
w dziatalnos¢ kontrolowanej dzialalnosci. Nie nosi takich cech takze ewentualny poglad kolegium
izby, potwierdzajacy badz niepotwierdzajacy trafnosci wnioskéw pokontrolnych w trybie uchwaty
oddalajacej lub uwzgledniajacej zastrzezenia do wnioskéw zawartych w wystgpieniu pokontrolnym.
W ustawie o regionalnych izbach obrachunkowych w sposob wyrazny rozréznione zostaty funkcje
kontrolne 1 nadzorcze izb 1 dla kazdego z tych zadah przewidziano odrebne formy i $§rodki dziatania.
Skierowanie do wlasciwej jednostki wystapienia pokontrolnego jest elementem dziatania
kontrolnego. Przy ustawowym uksztaltowaniu relacji pomiedzy kontrolujagcym a kontrolowanym nie

ma w niej elementu nadzoru, czyli prawnej mozliwosci bezposredniego ingerowania w dziatalnos¢
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kontrolowanego przez podejmowanie dzialan o charakterze wladczym (zob. postanowienie

Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 25 stycznia 2017 r., I GSK 7/17).

Majac na uwadze dokonane ustalenia, Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowe;j
w Katowicach, stosownie do art.25b wust. 1 iust.2 ustawy zdnia 7 pazdziernika 1992 r.

o regionalnych izbach obrachunkowych, uchwalito jak w § 1 uchwaty.

Przewodniczacy Kolegium

Daniel Kotodziej
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