Uchwala Nr 210/XVI111/2012
Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej

w Katowicach

z dnia 10 lipca 2012 roku

W sprawie: rozpatrzenia zastrzezen Prezydenta Miasta Gliwice do wnioskéw zawartych
w wystgpieniu pokontrolnym Prezesa Regionalnej Izby Obrachunkowej
w Katowicach z dnia 25 maja 2012 roku.

Na podstawie art. 25b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 7 pazdziernika 1992 r. o regionalnych
izbach obrachunkowych (Dz. U. z 2001 r. Nr 55, poz. 577 z p6zn. zm.) Kolegium Regionalne;)
Izby Obrachunkowej w Katowicach uchwala co nastgpuje:

o

Oddala si¢ zastrzezenia wniesione przez Prezydenta Miasta Gliwice pismem
znak UM-274880/2012 z dnia 11 czerwca 2012 roku do wystgpienia pokontrolnego Prezesa
Regionalnej Izby Obrachunkowej w Katowicach z dnia 25 maja 2012 roku
znak: WK-6100/47/4/11/12.

§ 2.

Uchwata wchodzi w zycie z dniem podjgcia.

Uzasadnienie:

Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej w Katowicach rozpatrujgc zastrzezenia
wniesione przez Prezydenta Miasta Gliwice pismem znak UM-2748880/2012 z dnia
11 czerwca 2012 roku do wystgpienia pokontrolnego Prezesa Regionalnej Izby
Obrachunkowej w Katowicach z dnia 25 maja 2012 roku znak: WK-6100/47/4/11/12 z dnia
25 maja 2012 roku ustalito co nastepuje:

Wystgpienie pokontrolne skierowane do Prezydenta Miasta Gliwice zawierato
ustalenia w zakresie stwierdzonych nieprawidtowosci oraz wnioski zmierzajace do ich
usunigcia i usprawnienia badanej dziatalnosci.

Zgodnie z art. 9 ust. 3 ustawy z dnia 7 pazdziernika 1992 roku o regionalnych izbach
obrachunkowych (Dz. U. z 2001 r. Nr 55, poz. 577 z pézn. zm.) do wnioskow zawartych
w wystapieniu pokontrolnym przystuguje prawo zgloszenia zastrzezen do kolegium izby.
Z kolei ust. 4 tego artykulu stanowi, iz podstawg zgloszenia zastrzezenia moze by¢ tylko
zarzut naruszenia prawa poprzez blgdna jego wyktadni¢ lub niewtasciwe zastosowanie.

Obowiazkiem skladajacego zastrzezenia jest zastosowanie si¢ do wskazanych
wymogow ustawowych albowiem w mysl przepisow nie ma mozliwosci zgloszenia
zastrzezen do nieprawidlowosci sformutowanych w wystapieniu pokontrolnym.

Biorac pod uwagg¢ powyzsze Kolegium oddalito zastrzezenia Prezydenta Miasta
Gliwice dotyczace wniosku nr 3 oraz dotyczace dlugu publicznego, gdyz zastrzezenia te nie
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byly zlozone do wnioskdéw lecz do nieprawidlowosci i brak bylo zarzutéw dotyczacych
naruszenia prawa (przez bledng jego wyktadnie lub niewlasciwe zastosowanie) stwierdzonych
we wniosku.

W przypadku za$ zastrzezen do wniosku Nr 11 i Nr 14 Kolegium uznato, iz
zastrzezenia te dotyczg niewlasciwego zastosowanie lub niewlasciwej interpretacji
wskazanych we wniosku przepiséw prawa , a zatem spelniaja wymog okreslony art. 9 ust. 3
i 4 ustawy o regionalnych izbach obrachunkowych.

Whiosek nr 11 nakazywal wzmocni¢ nadzér nad Naczelnikiem Wydziatu Inwestycji
i Remontow, ktéry udzielit zamoéwien dodatkowych w trybie z wolnej reki, w zakresie
weryfikacji przestanek udzielania zaméwien w ww. trybie - stosownie do wymogow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759),
majac na uwadze przepisy art. 68 oraz art. 69 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r.
o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240 z p6zn. zm.).

Podstawg do jego sformutowania staty si¢ nastgpujace ustalenia:

Udzielono w 2011 r. w toku realizacji zadania inwestycyjnego pn. ,, Przebudowa
i rozbudowa stadionu przy ul. Okrzei w Gliwicach” - zamowien dodatkowych w trybie
z wolnej reki na tqczng kwote 1.054.044,31 zt brutto, pomimo braku zaistnienia przestanki do
zastosowania tego trybu udzielenia zaméwienia, wymaganej w przepisie art. 67 ust. 1 pkt 5
lit. b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.). Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a i b ustawy - Prawo zamdwien publicznych
zamowieniami dodatkowymi mogq by¢é wylqcznie zamowienia, ktorych wykonanie stalo sig
konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wezesniej do przewidzenia, jezeli:

- z przyezyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamowienia dodatkowego od
zamowienia podstawowego wymagaloby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztéw
lub

- wykonanie zamodwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamowienia
dodatkowego.

Tym samym, nie kazde rozszerzenie zakresu zamowienia podstawowego bedzie skutkowato

tym, iz wystqpi zaméwienie dodatkowe. Ma to miejsce w przypadku, gdy zamawiajqcy

przy dochowaniu nalezytej starannosci, na etapie przygotowania postgpowania

o udzielenie zamowienia, nie mogl przewidzie¢ koniecznosci wykonania pewnych robot.

Nalezy podkreslié, iz nie chodzi zatem tutaj o roboty budowlane nieprzewidziane na etapie

zaméwienia podstawowego, ale roboty niemozliwe do przewidzenia - pomimo zachowania

nalezytej starannosci.

W opisywanym przypadku Zamawiajqcy udzielit w trybie z wolnej re¢ki na rzecz

dotychczasowego wykonawcy — zamodwien dodatkowych na podstawie nastepujqcych

uméw: Nr IR/11/3425/3/1336 z dnia 8 czerwca 2011 r., Nr IR/11/3425/4/2039 z dnia

30 sierpnia 2011 r. i Nr IR/11/3425/7/2800 z dnia 27 paZdziernika 2011 r.

W wyniku kontroli ustalono, iz zlecenie w trybie z wolnej reki na podstawie ww. umow

czesci zakresu robot budowlanych nie jest uzasadnione spelnieniem wszystkich

obligatoryjnych przestanek ustawowych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy

Pzp, ktére pozwalajq na zastosowanie tego niekonkurencyjnego trybu. Zamawiajqcy nie

wykazal spetnienia przestanki dotyczqcej okolicznosci, ze wykonanie zamdwienia

dodatkowego stalo si¢ konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do
przewidzenia.

Powyzsze dotyczylo m.in. nastepujgcych pozycji zamowien dodatkowych: montazu

dodatkowej podkonstrukcji pod oSwietlenie plyty murawy stadionu, wykonania

dodatkowych, stalowych nadbudow trybun, uszczelnienia polqczen miedzy elementami
prefabrykowanymi, wykonania dodatkowej stalowej konstrukcji ramowej nad budynkami
pomocniczymi do mocowania blach trapezowych obudéw stadionu, robdt okladzinowych
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(plytkarskich) w budynkach pomocniczych i budynku klubowym, robét dodatkowych
instalacji wentylacji mechanicznej w kompleksie pomieszczen kuchennych, zasilanie
elektryczne przepompowni wéd deszczowych, kontenera szatniowego, oswietlenia szybu
windy oraz wejscia do windy, dodatkowej oprawy oswietlenia elewacji, zasilania
wentylatora i kurtyny powietrznej, zasilanie oraz sterowanie dodatkowych klap
pozarowych w ciqgach wentylacyjnych, zasilania pompy nawadniania murawy, zasilania
kurtyn powietrznych, wykonania pod trybunami stadionu dwéch pomieszczen garazowych
oraz wykonania dwéch pomostéw technicznych do wentylatorowni na budynku klubowym.
Zamawiajqcy powinien byl na etapie przygotowania dokumentacji projektowej
przewidzie¢ konieczno$¢ wykonania wyzej wymienionych prac.

Jako podstawg zlozenia zastrzezenia Prezydent Miasta Gliwice wskazal bledng
wykladni¢ i niewlasciwe zastosowanie przepiséw art. 67 ust. 1 pkt. 5 lit. b ustawy z dnia
29.01.2004 r. Prawo zaméwien publicznych, a tym samym naruszenia prawa w tym zakresie.
Zdaniem Prezydenta zarzut, ze zamawiajacy nie wykazal spetnienia przestanki dotyczacej
okolicznosci, ze wykonanie zaméwienia dodatkowego stato si¢ konieczne na skutek sytuacji
niemozliwej wczesniej do przewidzenia nie ma uzasadnienia z powodéw (okreslonych na
stronie 2 do strony 5 zastrzezen) dotyczacych miedzy innymi nastepujacych faktow:

- dokumentacja projektowa zostala wykonana i sprawdzona przez osoby posiadajace
stosowane uprawnienia

- zamawiajgcy majac na uwadze zlozono$¢ zagadnienia inwestycyjnego i stopien
skomplikowania dokumentacji podjat dzialania zwigzane z pozyskaniem niezaleznej oceny
sporzadzonej przez instytucje o doswiadczeniu w zakresie sprawdzen dokumentacji
projektowych

- zamawiajacy podjal wszelkie mozliwe dzialania w sferze organizacyjnej, techniczne;j
1 finansowej dla uzyskania prawidlowego opisu przedmiotu zaméwienia

- zakres prac ujetych w przedstawionych umowach jako roboty dodatkowe byl tak znikomy
w stosunku do przedmiotu zamowienia, ze nie zostal zauwazony na wielu etapach procesu
inwestycyjnego

- zakres obowigzkéw wykonawcy robdt w rownej mierze wynika z dokumentacji projektowe;j
i zasad wiedzy techniczne;j

- z dniem 1.08.2009r weszla w zycie ustawa z 20.03.2009 o bezpieczenstwie imprez
masowych

- charakter obiektywny ma réwniez nieprzewidywalno$¢ sytuacji zwigzanych ze zmianami
technologii czy zmianami eksploatacyjnymi inwestycji wplywajacymi na prawidtowe
wykonanie przedmiotu zaméwienia

- konieczno$¢ udzielenia zamowien dodatkowych wynikata z sytuacji niemozliwych do
przewidzenia czyli takiej, ktorej nie mozna bylo stwierdzi¢ na etapie przygotowania
postgpowania przy zachowaniu przez zamawiajacego nalezytej starannosci.

Kolegium Izby rozpatrujac zastrzezenia do wniosku Nr 11 po analizie zgromadzonego
materiatu dowodowego ustalito, ze:

- Miasto Gliwice udzielilo w trybie z wolnej reki na rzecz dotychczasowego wykonawcy-
zamowien dodatkowych o lacznej wartosci 5.074.163,32 zt
- warto$¢ robdt ktorych udzielenie z wolnej reki zostalo w wyniku kontroli zakwestionowane
to 1.054.044,31 zt i dotyczy tylko umow:

1. Umowa IR/11/3425/3/1336 z dnia 8.06.2011r

2. Umowa IR/11/3425/4/2039 z dnia 30.08.2011r

3. Umowa IR/11/3425/7/2800 z dnia 27.10.2011r
- udzielenie w trybie z wolnej rgki zaméwien dodatkowych, ktérych konieczno$é wynikneta
ze zmiany przepisow o imprezach masowych (§1 umowy Nr IR/11/3425/7/2800 z dnia



27.10.2011 r. w zakresie robdt do poprawy bezpieczenstwa imprez masowych) nie byla
kwestionowana przez inspektoréw kontroli.

- zarébwno Naczelnik Wydziatu Inwestycji i Remontéow w Urzedzie Miasta w Gliwicach
(w wyjasnieniach ztozonych w toku kontroli) jak i Prezydent Miasta Gliwice
(w zastrzezeniach na stronie 3) potwierdzaja, ze czg$¢ robot dodatkowych wnikngla z bledow,
rozbieznosci i niedociagnie¢ w dokumentacji projektowej, ktére na tym etapie wymagaty
doprecyzowania.

Biorac pod uwage powyzsze Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej
w Katowicach nie podzielito pogladow sktadajacego zastrzezenia Prezydenta Miasta Gliwice
i dlatego postanowito oddali¢ zastrzezenia do wniosku Nr 11. Nie kazde rozszerzenie zakresu
zaméwienia podstawowego skutkuje dopuszczalno$cig wystapienia zaméwienia publicznego
w trybie z wolnej reki. Ma to miejsce w przypadku, gdy zamawiajacy przy dochowaniu
nalezytej starannosci, na etapie przygotowania postgpowania o udzielenie zaméwienia nie
mégt przewidzie¢ koniecznosci wykonania pewnych robot. Nalezy pokresli¢, iz nie chodzi
zatem tutaj o roboty budowlane nieprzewidziane na etapie zamowienia podstawowego, ale
o roboty niemozliwe do przewidzenia- pomimo zachowania nalezytej starannos$ci.

Roboty ktérych udzielenie w trybie z wolnej r¢ki zostato zakwestionowane wynikaty
z bledow i rozbieznosci w dokumentacji projektowej i nie byly nastgpstwem sytuacji
niemozliwej do przewidzenia przy dochowaniu nalezytej starannosci. W takim stanie rzeczy-
skoro nie zostala speliona jedna z podstawowych przestanek udzielenia zamdéwienia
dodatkowego, o ktérej mowa w art. 67 ust.1 pkt. 5 b ustawy- Prawo zamoéwien publicznych-
brak byto podstaw by zamawiajacy mogt udzieli¢ w opisanym przypadku robét dodatkowych
w trybie z wolnej reki.

Whiosek nr 14 nakazywal podja¢ dziatania zmierzajace do uregulowania formy
prawnej wladania nieruchomos$ciami przez Osrodek Pomocy Spolecznej w Gliwicach, majac
na uwadze przepisy art. 18 ust. 2 pkt 9 lit. h ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie
gminnym (Dz. U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1591 z p6zn. zm.), art. 43 ustawy z dnia 21 sierpnia
1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (Dz. U. z 2010 r. Nr 102, poz. 651 z p6zn. zm.)
w zwiazku z art. 61 § 2 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 roku Kodeks postgpowania
administracyjnego (Dz. U. z 2000 r. Nr 98, poz. 1071 z p6zn. zm.).

Podstawa do jego sformutowania byly nastgpujace ustalenia:

W latach 2007 — 2011 Osrodkowi Pomocy Spotecznej w Gliwicach zaniechano przekazania
nieruchomosci w trwaly zarzaqd, co bylo wymagane przepisem art. 43 ust. 1 ustawy z dnia 21
sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (Dz. U. z 2004 r. Nr 261, poz. 2603 z pozn.
zm. oraz Dz. U. z 2010 r. Nr 102, poz. 651 z pozn. zm.).

Zgodnie z wyzej przytoczonym przepisem, trwaly zarzqd jest formq prawnq wiladania
nieruchomosciq przez jednostke organizacyjnq. Stosownie do przepisu art. 25 ust. |
ww. ustawy, gminnym zasobem nieruchomosci gospodaruje p. Zygmunt Frankiewicz
- Prezydent Miasta Gliwice.

Osrodek Pomocy Spotecznej w Gliwicach wiada mieniem gminnym na podstawie umowy
uzyczenia nr GN — 72243/197/2010/ID z dnia 1 lipca 2010 r. zawartej w imieniu Miasta
Gliwice przez p. Adama Neumanna — Zastepce Prezydenta Miasta Gliwice. Ponadto, Osrodek
Pomocy Spotecznej w Gliwicach wlada mieniem gminnym na podstawie umow uzyczenia
zawartych  pomiedzy ~ Miastem Gliwice - Zakladem Gospodarki Mieszkaniowej
w Gliwicach, w imieniu ktorego dziala Zarzqd Budynkow Miejskich I bqdz II Towarzystwo
Budownictwa Spotecznego Sp. z o.0. w Gliwicach.

Prezydent Miasta Gliwice w swoim pi$mie z dnia 11.06.2012r stwierdza, ze nie wnosi
zastrzezen co do mozliwos$ci ustanowienia na rzecz Osrodka Pomocy Spolecznej trwalego
zarzadu na uzyczonych do tej pory nieruchomosciach. Stoi jednak na stanowisku, ze
w przypadku ustanowienia trwalego zarzadu wszczgcie postgpowania mozliwe jest jedynie na
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wniosek strony. Zdaniem Prezydenta we wniosku nr 14 niewlasciwie proponuje sie
zastosowanie art. 61 Kodeksu Postgpowania Administracyjnego, gdyz OPS posiada tytut
prawny do nieruchomosci prawidlowy z punktu widzenia ustawy o gospodarce
nieruchomosciami, zatem nie mozna uzasadni¢ szczegdlnie waznego interesu strony dla
uzyskania tytutu prawnego w postaci trwatego zarzadu.

Kolegium Izby po analizie podtrzymuje w tym zakresie stanowisko zaprezentowane
w wystgpieniu pokontrolnym Prezesa Regionalnej Izby Obrachunkowej w Katowicach
dotyczace mozliwosci wlasciwego zastosowania w tym przypadku art. 61 K.p.a.

Kolegium podziela poglad Prezydenta Miasta Gliwice, ze trwaly zarzad nie moze by¢
ustanowiony bez wniosku —bez zgody- jednostki organizacyjnej, gdyz zgodnie z art. 44 ust 2
ustawy o gospodarce nieruchomosciami z wnioskiem o ustanowienie trwalego zarzadu
wystepuje jednostka organizacyjna.

Jednoczeénie jednak Kolegium zwraca uwage, ze zgodnie z art. 61 §2 Kodeksu
postepowania administracyjnego organ administracji publicznej moze ze wzgledu na
szczegblnie wazny interes strony wszczaé z urzedu postgpowanie takze w sprawie w ktorej
przepis prawa wymaga wniosku strony. Organ obowigzany jest w tym przypadku uzyska¢ na
to zgode strony w toku postgpowania, a w razie nie uzyskania zgody- postgpowanie umorzyc.
W tym przypadku waznym interesem strony jest zachowanie prawidlowej formy wiadania
mieniem komunalnym przez jednostke¢ organizacyjng bez osobowosci prawnej, tj. Osrodek
Pomocy Spolecznej w Gliwicach, majac na uwadze przepis art. 43 ustawy o gospodarce
nieruchomos$ciami zgodnie z ktérym to trwaly zarzad jest forma prawng wiadania
nieruchomoscig przez jednostki organizacyjne.

Nie bez znaczenia (przy zalatwieniu tej sprawy) jest tez fakt, iz zgodnie z art. 33 ust 5
ustawy z dnia 8 marca 1990 o samorzadzie gminnym (Dz. U. z 2001r Nr 142, poz. 1591
z pbzn. zm.) to Prezydent Miasta Gliwice jako kierownik urzedu wykonuje uprawnienia
zwierzchnika stuzbowego w stosunku do kierownikéw gminnych jednostek organizacyjnych
w tym tez kierownika Osrodka Pomocy Spotecznej w Gliwicach.

Biorac pod uwage powyzsze Kolegium orzeklo jak w § 1 uchwaty.

Przewodniczacy Kolegium

- .

Daniel Kolodziej




