Uchwala nr 89/2018
Kolegium Regionalnej I1zby Obrachunkowej we Wroclawiu
z dnia 27 czerwca 2018 r.

w sprawie rozpatrzenia zastrzezen Prezydenta Miasta Legnicy do wnioskow
zawartych w wystapieniu pokontrolnym Regionalnej Izby Obrachunkowej we Wroclawiu
z dnia 10 maja 2018 r.

Na podstawie art. 18 ust. 1 pkt 5a oraz art. 25b ust. 2 ustawy z dnia 7 pazdziernika 1992 r.
o regionalnych izbach obrachunkowych (Dz.U. z 2016 r. poz. 561), Kolegium Regionalnej Izby
Obrachunkowej we Wroclawiu

oddala

zastrzezenia Prezydenta Miasta Legnicy do wnioskow nr 6 lit. a i nr 7 zawartych w wystapieniu
pokontrolnym Regionalnej Izby Obrachunkowej we Wroclawiu z dnia 10 maja 2018 roku.

Uzasadnienie

W wystapieniu pokontrolnym z dnia 10 maja 2018 r. znak WK.WR.40.4.2018.214, skierowanym
do Prezydenta Miasta Legnicy Regionalna Izba Obrachunkowa we Wroctawiu, dziatajac na podstawie
art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 7 pazdziernika 1992 r. o regionalnych izbach obrachunkowych (Dz.U.
z 2016 r. poz. 561), wskazala na nieprawidlowos$ci i uchybienia stwierdzone w trakcie przeprowa-
dzonej w okresie od 16 stycznia do 26 marca 2018 r. kompleksowej kontroli gospodarki finansowej
Miasta Legnica. Stwierdzono m.in.:

- rozszerzenie zakresu przedmiotowego umowy z dnia 24 stycznia 1996 r. o prowadzenie rachun-
kéw bankowych Miasta Legnica, w zwigzku z podpisaniem 10 lutego 2012 r. warunkéw realizacji
zlecenia dotyczacego uruchomienia ustugi bankowej w zakresie obstugi ptatnosci masowych Pekao
Collect dla Gminy Legnica, co skutkowato powstaniem obowigzku ponoszenia kosztéw wdrozenia
ustugi oraz miesiecznej oplaty stalej i stalo w sprzecznoSci z przepisami art. 4 ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. o zmianie ustawy o zamowieniach publicznych,

- dokonanie wyboru wykonawcy dwoch zaméwien publicznych pn. ,,Zakup koszy na odpadki
typu BARON” — 50 szt. (umowa nr IK.54.2017.V z dnia 10 maja 2017 r. na kwote 267.525 z) oraz
pn. ,,Zakup koszy na odpadki typu PAGODA” — 19 szt. (umowa nr IK.66.2017.V z dnia 24 lipca
2017 r. na kwote 121.524 zt), w trybie zamdowienia z wolnej reki, o ktéorym mowa w art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz.
1579, z pézn. zm.), zwanej dalej ,,Pzp”, pomimo niewystapienia przestanek wskazanych w powotanym
przepisie.

Szczeg6towe ustalenia kontroli w powyzszym zakresie zawiera protoko6t podpisany przez Prezy-
denta Miasta Legnicy i Skarbnika Miasta oraz inspektoréw kontroli Regionalnej Izby Obrachunkowej
we Wroclawiu.

Pismem z dnia 1 czerwca 2018 r. (wplyneto do Izby 4 czerwca 2018 r.) Prezydent Miasta
Legnicy wniost zastrzezenia do wnioskow pokontrolnych nr 6 lit. a i nr 7 zawartych w wystapieniu
pokontrolnym. Prezydent postawit Izbie zarzut naruszenia prawa poprzez btedng wyktadnie przepisow
odpowiednio art. 4 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o zmianie ustawy o zam6éwieniach publicznych
(Dz.U. Nr 123, poz. 778) oraz art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp. Regionalna Izba Obrachunkowa
w przedmiotowych wnioskach zalecita, co nastepuje:

1) wniosek nr 6 lit. a: przestrzeganie przepisow ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 2077), w szczegdlnoSci w zakresie: a) dokonywania wyboru banku
do obstugi budzetu zgodnie z art. 264 ust. 1 ustawy;



2) wniosek nr 7: przestrzeganie przepiséw w zakresie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 1579, z p6zn. zm.), w szczegdlnosci w zakresie:

a) przygotowywania i przeprowadzania postepowan o udzielenie zaméwienia w spos6b zapew-
niajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci, stosownie do art. 7 ust. 1 ustawy,

b) stosowania trybu wyboru wykonawcy zamoOwienia publicznego przy zachowaniu zasad
okreslonych w art. 10 ustawy.

Podstawe sformulowania wniosku nr 6 lit. a stanowito ustalenie kontrolujacych, ze bankowa
obstluge budzetu Gminy Legnica wykonuje Bank Pekao S.A. na podstawie umowy nr 06003557
o prowadzenie rachunkéw bankowych z 24 stycznia 1996 r., zawartej pomiedzy Gming Legnica
(Posiadacz) a Bankiem Pekao S.A. Agencja w Legnicy na czas nieoznaczony, ktérej zakres przedmio-
towy zostal rozszerzony 10 lutego 2012 r. poprzez podpisanie przez jej strony Warunkéw realizacji
zlecenia dotyczacego uruchomienia ustugi bankowej w zakresie obstugi ptatno$ci masowych Pekao
Collect dla Gminy Legnica, co skutkowato powstaniem obowigzku poniesienia kosztéw wdrozenia
ushugi oraz ponoszenia miesiecznej oplaty statej.

Wedlug stanu prawnego na dzien 24 stycznia 1996 r. (data zawarcia umowy o prowadzenie
rachunkow bankowych) obowiazywaly przepisy ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zaméwieniach
publicznych, zobowiazujace jednostki samorzadu terytorialnego do stosowania przepiséw ustawy
przy udzielaniu zam6wien na ustugi, dostawy i roboty budowlane. W dniu 9 listopada 1997 r. weszia
w zycie ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o zmianie ustawy o zaméwieniach publicznych (Dz.U. Nr
123, poz. 778), ktorej art. 4 stanowil, ze umowy w sprawach zamoéwien publicznych zawarte przed
dniem wejScia w zycie ustawy pozostajg w mocy z tym, ze rozszerzenie ich zakresu przedmiotowego
lub zmiana stron umowy nie sq mozliwe.

Uruchomienie w 2012 r. obstugi ptatnosci masowych w ramach umowy z 1996 r. stanowito roz-
szerzenie zakresu przedmiotowego umowy bankowej obstugi budzetu Gminy Legnica, a tym samym
naruszato norme okre$long przepisami art. 4 ustawy o zmianie ustawy o zaméwieniach publicznych.
Obowigzek wykonywania bankowej obstugi budzetu Gminy przez bank wybrany na zasadach okre-
Slonych w przepisach o zam6wieniach publicznych wynika z art. 264 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych w zwigzku z art. 3 ust. 1 pkt 1i art. 2 pkt 13 Pzp.

Powstanie w 2012 r. potrzeby uruchomienia bankowej obstugi operacji masowych winno zatem
skutkowac¢ podjeciem przez wilasciwe shuzby czynnosci wymaganych przepisami o zamoéwieniach
publicznych w celu wytonienia banku do obstugi budzetu miasta Legnica zgodnie z obowigzujacym
stanem prawnym. Wazne w sprawie jest rOwniez to, ze nowelizacja z dnia 29 sierpnia 1997 r.
wprowadzony zostat zakaz zawierania uméw na czas nieoznaczony. Poczawszy od 9 listopada 1997 r.
przepisy art. 73 stanowily, ze umowy w sprawach zamowien publicznych nie mogg by¢ zawierane na
czas nieoznaczony. Zawarcie umowy na czas dhuzszy niz 3 lata wymaga wcze$niejszej zgody Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych.

W ocenie Kolegium zgromadzone w trakcie kontroli dokumenty oraz poczynione na ich podsta-
wie ustalenia potwierdzaja zasadno$¢ sformutowania wniosku nr 6 lit. a, wskazujacego na koniecz-
nosc¢ przestrzegania wskazanych regulacji prawnych.

Zalecenie nr 7 sformutowane zostalo w oparciu o ustalenia kontrolujacych w zwigzku z udziele-
niem dwoch zaméwien publicznych pn. ,Zakup koszy na odpadki typu BARON” — 50 szt. oraz
pn. ,,Zakup koszy na odpadki typu PAGODA” — 19 szt., wykonawcy wybranemu w trybie z wolnej
reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp, pomimo Ze nie wystapily przestanki wskazane w po-
wolanym przepisie. Powotane przepisy stanowia, ze zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia z wolnej
reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ Swiadczone tylko przez jednego wyko-
nawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wylacznych wynikajacych z odrebnych przepisow —
jezeli nie istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji
nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow zamowienia.



Przy zastosowaniu trybu zamOwienia z wolnej reki w oparciu o powolany przepis Pzp konieczne
jest stwierdzenie, Ze istnieje tylko jeden wykonawca zdolny do zrealizowania zamo6wienia ze wzgledu
na konieczno$¢ ochrony uregulowanych w odrebnych przepisach praw wylacznych. Zamawiajacy po-
winien wykazac, ze na rynku nie istniejg rozwigzania rownowazne tym, objetym prawem wylacznym,
ktére odpowiadatyby jego potrzebom. W przeciwnym wypadku niemozliwe jest skorzystanie z tego
trybu, poniewaz prowadzitoby to do nieréwnego traktowania wykonawcow i preferencji na rzecz
rozwigzan opatentowanych. Zamawiajacy powinien zatem udowodni¢, ze zaden inny wykonawca,
poza podmiotem, ktéry zostal zaproszony do negocjacji w trybie zamoéwienia wolnej reki, nie jest
w stanie zaoferowa¢ dostawy koszy na odpadki, zgodnych ze stawianymi przez niego wymogami,
ktére pod wzgledem funkcjonalnym moglyby stanowi¢ rozwigzania rownowazne oferowanym przez
wybranego wykonawce. Nie wystarczy, by przedmiot zam6wienia objety byt ochrong prawa wylacz-
nego. Zamawiajacy musi wykazac¢, ze wykonanie przedmiotu zamOwienia publicznego przez innego
wykonawce jest niemozliwe ze wzgledu na przystugujaca danemu podmiotowi ochrone praw wy-
lacznych oraz ze istnienie takich praw wylacznych skutkuje koniecznoScig udzielenia zamdéwienia
wlasnie temu podmiotowi. Konieczne jest zatem spelnienie przestanki istnienia praw wylacznych oraz
wykazanie, ze tylko jeden podmiot jest zdolny do realizacji zamdéwienia.

Samo wykazanie przez zamawiajacego, ze zamierza naby¢ rzecz, ktora jest objeta ochrong wyni-
kajaca z praw wylacznych, nie jest wystarczajace — konieczne jest wykazanie, Ze na rynku nie ma
dostepnego ekwiwalentu (substytutu) takiej rzeczy. Jezeli taki substytut danego produktu istnieje,
to zamawiajacy nie moze preferowa¢ produktow objetych ochrona wynikajaca z praw wylacznych,
jezeli obiektywnie inne produkty moga zaspokoi¢ w ten sam sposob jego potrzeby zwigzane z realiza-
cja zamOwienia.

Dodatkowym warunkiem, jaki musi by¢ spelniony dla zastosowania tego trybu, jest obiektywny
brak mozliwo$ci zaspokojenia potrzeb zamawiajacego w inny sposo6b, niz nabycie konkretnej rzeczy
u jedynego sprzedawcy na rynku.

Przyczyny zwigzane z ochrong praw wylacznych muszq mie¢ charakter zasadniczy, a mianowicie
podjecie prac przez innego wykonawce ze wzgledu na ochrone praw wylgcznych musi by¢ rzeczy-
wiScie niemozliwe, a nie tylko utrudnione. Niemozliwo$¢ ta musi mieC przy tym charakter nie-
przezwyciezalny.

W przedmiotowej sprawie zamawiajacy nie wykazal spetienia przestanek wynikajacych z art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp. W istocie to zamawiajacy zadecydowat o konkretnym wzorze, a tym samym
réwniez o producencie zamawianych koszy na $mieci, ktérych wzory przedstawit konserwatorowi
zabytkow do zatwierdzenia. Zamawiajacy w zaden sposéb nie wykazal, ze na rynku nie ma do-
stepnego ekwiwalentu (substytutu) koszy na $mieci, spelniajacych okre$lone przez niego parametry,
cechy uzytkowe i estetyczne.

Reasumujac powyzsze, Kolegium Izby stwierdza, ze zgromadzone w trakcie kontroli dokumenty
oraz sformulowane na ich podstawie ustalenia potwierdzaja zasadno$¢ wniosku nr 7, wskazujacego
na koniecznos$¢ przestrzegania wskazanych regulacji prawnych.

Biorac powyzsze pod uwage, Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej we Wroctawiu posta-
nowito jak w sentencji uchwaty.

Uchwala jest ostateczna i nie przystuguje na nig skarga do Wojewodzkiego Sadu Administra-

cyjnego.

Przewodniczaca Kolegium
Regionalnej Izby Obrachunkowej
we Wroclawiu

Lucyna Hanus



