Uchwala Nr 34/2006
Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej we Wroclawiu
z 22 marca 2006 roku

w sprawie rozpatrzenia zastrzezen Dyrektora Dolnoslaskiego Zarzadu Drog
Wojewodzkich we Wroclawiu do wnioskow pokontrolnych zawartych
w wystapieniu pokontrolnym Regionalnej Izby Obrachunkowej we Wroclawiu
z 2 lutego 2006 r.

Na podstawie art. 18 ust. 1 pkt 5a oraz art. 25 b ust. 2 ustawy z dnia 7 paZdziernika 1992 roku o
regionalnych izbach obrachunkowych (tekst jednolity Dz. U. z 2001 r. Nr 55, poz. 577 ze zm.), Kolegium
Regionalnej Izby Obrachunkowej we Wroctlawiu w wyniku rozpatrzenia powolanego na wstepie
zastrzezenia postanawia:

§ 1.

1. Oddali¢ w catosci zastrzezenia do wnioskow pokontrolnych nr 2 i nr 6, zawartych
w wystapieniu pokontrolnym ztoZzone przez Dyrektora Dolnoslaskiego Zarzadu
Drog Wojewodzkich we Wroctawiu.

2. Uznac za zasadne zastrzezenia ztozone do wniosku pokontrolnego nr 4.

§ 2.

Uchwata wchodzi w zycie z dniem podjecia.

Uzasadnienie

Regionalna Izba Obrachunkowa we Wroclawiu w wystapieniu pokontrolnym

z 2 lutego 2006 roku (znak: WK.660/DS./K- 44/05), skierowanym do Dyrektora

Dolnoslaskiego Zarzadu Drog Wojewodzkich we Wroctawiu, dzialajac na podstawie

art. 1 ust. 1 ustawy z 7 pazdziernika 1992 roku o regionalnych izbach

obrachunkowych wskazala na nieprawidlowosci i uchybienia szczegélowo opisane

w protokole kontroli.

Dyrektor Dolnoslaskiego Zarzadu Drog Wojewodzkich we Wroctawiu pismem

z 20 lutego 2005 roku, nr DZDW/NW/041/6/05 wniost zastrzezenia do wnioskow

pokontrolnych nr 2, nr 4 i nr 6.

Przedmiotowymi wnioskami zalecono:

»2. Bezwzgledne realizowanie uprawnienn w zakresie naliczania i egzekwowania kar
umownych od wykonawcéw niedotrzymujacych terminéw okreslonych
w zawartych umowach.

4. Korzystanie, z wynikajacego z art. 87 ust. 1 ustawy z 29 stycznia 2004 roku
Prawo zamoéwienr publicznych (Dz. U. nr 19, poz. 177 z pdézn. zm), prawa
zamawiajgacego do zadania wyjasnieri od oferenta, w sytuacji stwierdzenia
omylek w zlozonych ofertach, ktérych charakter oraz okolicznos$ci w jakich do
nich doszto wskazuja na koniecznosé ich sprostowania ze wzgledu na faktyczne
zamiary oferenta co do sposobu wykonywania robét i rodzaju uzytych
materiatéw, w szczegodlnosci w sytuacjach, gdy niesprostowanie omytki moze
prowadzi¢ do wydatkowania S$rodkéw publicznych bez zachowania zasad
okreslonych w art. 35 ust. 3 pkt 1 ustawy z 30 czerwca 2005 r. o finansach
publicznych (Dz. U. Nr 249, poz. 2104).

6. Bezwzgledne przestrzeganie obowiqzkéw dokonywania wydatkéw na
ubezpieczenia z zachowaniem zasad okreslonych w art. art. 35 ust. 3 pkt 1
ustawy z 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 249, poz. 2104)
oraz zqdanie okazania zgodnego z prawem petnomocnictwa od 0s6b
reprezentujqcych strony podczas zawierania umow.”

Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej, dokonujac oceny wniesionych
zastrzezen przez Dyrektora Dolnoslaskiego Zarzadu Drég Wojewodzkich we
Wroctawiu (dalej jako DZDW) i przedstawionych na ich poparcie argumentow,
stwierdza co nastepuje:

Wniosek nr 2 sformulowany zostal w zwiazku ze stwierdzonymi w trakcie
kontroli nieprawidlowosciami (protokot kontroli str. 6 i nst. wraz zalacznikami
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wymienionymi na tych stronach) polegajacymi na tym, ze DZDW odstapil od
naliczania i egzekwowania kar umownych za nieterminowe wykonanie przez spotke
ABM roboét poprawkowych, do ktorych wykonania w terminie do 31 maja 2005 roku
spotka zostala zobowigzana zapisem w sporzadzonym 31 stycznia 2005 roku
protokole odbioru odnowy nawierzchni i oznakowania poziomego drog wojewodzkich
na odcinku Tomistaw — Osiecznica i Osiecznica — Dobra, powierzonej jej umowa z 23
listopada 2004 roku. Umowa z 23 listopada 2004 r. zawarta na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 5 Prawa zamowien publicznych zlecono firmie ABM wykonanie robét
dodatkowych nie przewidzianych w podstawowej umowie z 19 sierpnia 2004 r. nr
DZDW/NP/353/1/67/2004. Odbioru koncowego robot dokonano 31 stycznia 2005
r. W protokole stwierdzono m.in.: “14. W odbieranych robotach ujawniono
niedorobki oraz usterki kwalifikujace sie do usuniecia — wykaz robét poprawkowych
stanowi zalacznik nr 3. W punkcie 15 protokotu Komisja odbioru postanawia:
odebra¢ zakonczone elementy i dopusci¢c do wstepnej eksploatacji. (...)”. Decyzja
z dnia 14 czerwca 2005 r. powotano Komisje odbioru robét poprawkowych.

Komisja ta 23 czerwca 2005 roku sporzadzila notatke stuzbowa, w ktorej
stwierdzono, ze roboty zostaly wykonane nieprawidlowo i wezwano wykonawce do
zakonczenia robot poprawkowych w terminie do 10 lipca 2005 r. W ocenie
kontrolujacych wyznaczenie kolejnego terminu, w Swietle postanowien zawartej
umowy, nie zwalnialo zamawiajacego od naliczania wykonawcy kar umownych od
dnia 1 czerwca 2005 roku. Zgodnie z § 10 ust. 2 umowy, kara umowna za
nieterminowe usuniecie wad, wynoszaca 0,5% wartoSci umownej brutto za kazdy
dzien zwloki, stanowita kwote 18.072,64 zt.

Kolejny termin wykonania robét poprawkowych réowniez nie zostal dotrzymany
(z dokumentacji wynika, ze powodem byly miedzy innymi =zle warunki
atmosferyczne) i roboty te zostaly zakonczone 9 sierpnia 2005 roku, a odebrano je
29 sierpnia 2005 roku. W sporzadzonym tego dnia protokole komisja stwierdzita, ze
roboty zostaly wykonane terminowo, co byto niezgodne z notatka sporzadzona przez
te sama komisje 23 czerwca 2005 roku.

W dokumentacji zadania oraz w zlozonych wyjasnieniach brak
udokumentowania przyczyn niewykonania przez firme ABM robét poprawkowych
w terminie do 31 maja 2005 roku, ktore zwalnialyby wykonawce z obowigzku
zaplaty kar umownych a DZDW z obowiazku ich naliczania i egzekwowania.

Protokot kontroli podpisany zostat bez zastrzezen i wbrew jego tresci sktadajac
zastrzezenia do wnioskow pokontrolnych Dyrektor DZDW stwierdzil, ze wynikajace
zumowy z ABM wszystkie terminy i roboty zostaly wykonane zgodnie z jej
postanowieniami. Podniosl, iz “Ani w przypadku wykonywania robot objetych
umowag ani w przypadku usuwania po terminie umownym tj. 30.06.2005 r. usterek
stwierdzonych przez komisje odbioru w notatce z dnia 23.06.2005 r. wykonawca
nigdy nie byl w zwloce wobec zamawiajacego”. Prawidlowo przytoczyt brzmienie art.
486 § 2 Kodeksu cywilnego, jednakze niewlasciwie zastosowal go do stanu
faktycznego ustalonego w trakcie kontroli. W Swietle prawa cywilnego dluznik
powinien speini¢ swiadczenie w terminie oznaczonym w umowie albo wynikajacym
z wlasciwosci zobowiazania, badz - w braku tych kryteriow - niezwlocznie po
wezwaniu przez wierzyciela (art. 476 w zw. z art. 455 k.c.). Niespelnienie
sSwiadczenia w tak okreslonym czasie oznacza zwloke dluznika jako szczegolna
posta¢ niewykonania zobowigzania. Zgodnie z art. 471 k.c.” Dtuznik obowiqzany jest
do naprawienia szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowiqgzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem
okolicznosci, za ktére diuznik odpowiedzialnosci nie ponosi” Z kolei zgodnie z art.
483 § 1 k.c. “Mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiqzania niepienieznego nastqgpi
przez zaplate okreslonej sumy (kara umowna).”

Z protokotu kontroli wynika, iZ zarowno w umowie z dnia 19 sierpnia 2004 r.
jak i umowie z 23 listopada 2004 r. strony przewidzialy, ze obowiazujaca je forma
odszkodowania beda kary umowne (odpowiednio § 11 1 § 10 umoéw). W orzecznictwie
sgdowym poswieconym tym zagadnieniom odnajdziemy np. twierdzenie, ze: “1. Kara
umowna ma na celu naprawienie szkody poniesionej przez wierzyciela na skutek
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niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiagzania. W art. 483 § 1 k.c.
wyraznie mowa jest o naprawieniu szkody, ktére nastepuje przez zaplate kary
umownej, a w art. 484 § 1 k.c. ustawodawca wskazuje, ze kara umowna nalezy sie
bez wzgledu na wysokosé poniesionej szkody. Ustawowe okreslenie "bez wzgledu na
wysokosé poniesionej szkody" nie moze byé utozsamiane z okresleniem "niezaleznie
od poniesienia szkody".

Powyzsza wyktadnia nie wylqgcza represyjnego charakteru kary umownej.
Nalezy bowiem zauwazyc, ze element represji wyraza sie w uniezaleznieniu prawa
do domagania sie naleznosci z tytutu kary umownej od wielko$ci szkody (art. 484 § 1
zd. 1 k.c.). Zatem wierzyciel, nawet jezeli ponidst niewielki uszczerbek majatkowy
zwiqzany z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowiqzania, moze
zadaé zaplaty kwoty ustalonej w umowie. Jedynie w sytuacjach szczegdlnych, tzn.
wtedy, gdy zobowigzanie w znacznej czesci zostato wykonane lub gdy kara umowna
Jjest razaca wygoérowana, mozliwe jest miarkowanie kary umownej (art. 484 § 2 k.c.)”
- tak Sad Najwyzszy w wyroku z 17 czerwca 2003 r., sygn. akt I CKN 122/01, publ.
Lex nr 141400.

W zwiazku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, iz podniesione przez Dyrektora
DZDW zastrzezenia w tym zakresie nie znajduja uzasadnienia, a wnioski wynikajace
z ustalen kontroli sg poprawne.

W zakresie zastrzezen wniesionych do wniosku nr 4: po zapoznaniu si¢ z
trescia protokotu kontroli wraz z wyjasnieniami zlozonymi w trakcie kontroli,
Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej we Wroclawiu stwierdza, ze wniesione
zastrzezenia sa zasadne.

W zakresie zastrzezen wniesionych do wniosku nr 6 nalezy stwierdzié, co

nastepuje:

Zastrzezenie sformulowano w zwigzku z ustaleniem, ze w DZDW doszlo do
zawarcia umowy ubezpieczenia ze skladka stanowiacg 80% sumy gwarancyjne;j.

Inspektorzy wustalili, ze DZDW zawarlo, przy wspoétudziale Centrum
Brokerskiego NEO (dawniej ,JARGO”) umowe podpisang 29 czerwca 2005 roku
z KU FILAR Delegatura we Wroclawiu, na ubezpieczenie mienia oraz
odpowiedzialnosci cywilnej w okresie rocznym z laczna skladka 362 554 zi, w tym
238 550 zt wynosila skladka za ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej z suma
gwarancyjna 300 000 zi, podczas gdy w 2004 roku za roczne ubezpieczenie
odpowiedzialnosci cywilnej z suma gwarancyjna 200 000 zt zaplacono skladke
w kwocie 100 100 zit. Oznacza to, ze przy wzroscie skiladki o 138%, to jest o kwote
138 450 zt uzyskano wzrost sumy gwarancyjnej o 50%, to jest o kwote 100 000 zt.
Na tej podstawie inspektorzy stwierdzili, ze wydatki na ubezpieczenia zawarte
w 2005 roku dokonane byly z naruszeniem, okreslonych w art. 28 ust. 3 pkt 1
ustawy z 26 listopada 1998 roku o finansach publicznych, obowiazkow
dokonywania wydatkéw publicznych w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem
zasady uzyskiwania najlepszych efektow z danych nakladow.

Z powyzszym nie zgadza sie zglaszajacy zastrzezenia, argumentujac, ze nie
mozna traktowac rozlacznie przepisow dot. dokonywania wydatkow (art. 28 ust. 3)
i stosowania przepiséw dot. zamowien publicznych (art. 28 ust. 4 ustawy
z 26 listopada 1998 r.). W uzasadnieniu stwierdzil m.in., iz: “Ograniczenie sie tylko
do przepisu art. 28 ust. 3 pkt 1 narazajac si¢ na nieprzestrzeganie art. 28 ust. 4 i
nieprzestrzeganie przepisow o zamowieniach publicznych jest niedopuszczalne.”
W konkluzji zastrzezen podnidst, ze: “Nie mozna wywodzi¢ wiec naruszenia
przepisow art. 28 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 26 listopada 1998 r. o finansach
publicznych, skoro do zawarcia umowy doszlo w wyniku zastosowania procedury
zamowien publicznych i nie zostaly naruszone przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.”

Kolegium nie podziela ww. pogladu, bowiem obowiazek stosowania przepiséw o
zamoOwieniach publicznych przy udzielaniu zamoéwien na ushugi, nie wyklucza
stosowania zasad gospodarki finansowej okreslonych w ust. 3 art. 35 ustawy z
30 czerwca 2005 roku o finansach publicznych.
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Glownym celem prawa zamowien publicznych jest wprowadzenie mechanizmow
sprzyjajacych racjonalnemu, efektywnemu i uczciwemu gospodarowaniu Srodkami
publicznymi przez stworzenie jasnego 1 przejrzystego systemu zamoéwien
publicznych.

Wyrazem powyzszego sa m.in. postanowienia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
prawo zamoéwien publicznych, zgodnie 2z ktéorym zamawiajacy uniewaznia
postepowanie o wudzieleniu zamoéwienia jezeli cena mnajkorzystniejszej oferty
przewyzsza kwote, ktéora zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia. Oznacza to, ze w kazdym przypadku zamawiajacy obowigazany jest do
dokonania analizy ekonomicznej uzasadniajacej ewentualne zwiekszenie Srodkow,
ktore pierwotnie przeznaczyl na sfinansowanie zamowienia.

Uwzgledniajac powyzsze nalezy stwierdzic¢, iz zawarcie umowy ubezpieczenia,
na warunkach okreslonych w opracowanym przez Kancelarie Brokerska opisie
przedmiotu zamowienia, w ktorej skladka za ubezpieczenie odpowiedzialnosci
cywilnej stanowila 80%, sumy gwarancyjnej, nie spelnialo wymogoéw okreslonych
zarOwno przez Prawo zamoéwien publicznych, jak tez nie czynilo zadosc¢
wymaganiom ustawy o finansach publicznych o dokonywaniu wydatkow w sposéb
celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektow
z danych naktadow.

Uchwala jest ostateczna i nie przystuguje na nia skarga.

Zastepca Przewodniczacego Kolegium
Regionalnej Izby Obrachunkowej
we Wroctawiu

/-/ mgr Grazyna Kulikowska



