UCHWALA NR 82/ 2007
Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej we Wroclawiu
z 10 pazdziernika 2007 roku

w sprawie rozpatrzenia zastrzezen Burmistrza Miasta i Gminy Chocianéw
do wystapienia pokontrolnego z dnia 4 wrzesnia 2007 r. Regionalnej Izby
Obrachunkowej we Wroclawiu

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 Wroctawiu w wyniku rozpatrzenia powotanego na
wstepie zastrzezenia postanawia:

§ 1.
Oddali¢ w calosci zastrzezenia Burmistrza Miasta i Gminy Chocianow
zgloszone do wniosku nr 15 zawartego w wystapieniu pokontrolnym z 4 wrzesnia
2007 roku.

§ 2.
Uchwatla wchodzi w zycie z dniem podjecia.

UZASADNIENIE

Regionalna Izba Obrachunkowa we Wroctawiu w wystapieniu pokontrolnym
z 4 wrzesnia 2007 roku (znak: WK.60/201/K- 25/07), skierowanym do Burmistrza
Miasta i Gminy Chocianéw dzialajac na podstawie art. 1 ust. 1 ustawy
z 7 pazdziernika 1992 roku o regionalnych izbach obrachunkowych wskazala na
nieprawidlowosci i uchybienia szczegdélowo opisane w protokole kontroli z kontroli
kompleksowej gospodarki finansowej Miasta i Gminy Chocianow.

Burmistrz Miasta i Gminy Chocianéw pismem z 14 wrzesnia 2007 roku wniost
zastrzezenia do wniosku pokontrolnego, zawartego w punkcie 15 wystgpienia
pokontrolnego.

Regionalna Izba Obrachunkowa w przedmiotowym wystapieniu pokontrolnym
zalecita w pkt 15, co nastepuje:

“Uniewaznianie postepowania o udzielenie zaméwienia, jezeli cena
najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktora zamawiajacy moze przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 powolanej ustawy z 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych”.

Burmistrz Miasta i Gminy Chocian6w zarzucit im naruszenie art. 93 ust. 1 pkt
4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez to, ze “Kontrolujacy przywolujac
przepisy o uniewaznieniu zamowienia pomingl $cisSle z nim zwiqzany przepis
dotyczacy otwarcia ofert — art. 86 ust. 3 o nastepujacym brzmieniu: “3. Bezposrednio
przed otwarciem ofert zamawiajacy podaje kwote, jaka zamierza przeznaczyé na
sfinansowanie zaméwienia.”

W uzasadnieniu swoich twierdzen powotlal sie na — jak stwierdzit - “dotyczacy
powyzszego zagadnienia” komentarz zamieszczony na str. 214 — 215 w publikacji
Urzedu Zamowien Publicznych  autorstwa J. Baehr, T Czajkowski,
W. Dzierzanowski, T. Kwiecinski, W Lysakowski “Prawo zamowien publicznych —
komentarz.” pod redakcja Tomasza Czajkowskiego Warszawa 2004 r. o treSci:

“5. Zupelnym novum jest natozenie na zamawiajgcego ustawowego obowiqzku
podania bezposrednio przed otwarciem ofert kwoty, jakq zamierza on przeznaczycé na
sfinansowanie zamdéwienia (ust. 3). Jest to rozwiqgzanie o istotnych skutkach natury
prawnej, na co wskazuje wyktadnia funkcjonalna tego przepisu. Podkreslajac
zwiekszenie jawnosci oraz uniemozliwienie zamawiajqgcemu  arbitralnego
uniewazniania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawodawca wskazal, ze
zamawiajacy nie bedqg mogli “naduzywadé mozliwosci uniewazniania postepowania
uzasadniajqc, ze cena oferty najkorzystniejszej przewyzsza kwote, ktéra moga
przeznaczyc na sfinansowanie zamoéwienia.”
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Nadto Burmistrz stwierdzit: “Chociaz postuzono sie tu zwrotem {kwota, ktérq
zamawiajacy zamierza przeznaczyd), a w art. 93 ust. 1 pkt 4 wystepuje zwrot
{kwota, ktérq zamawiajacy moze przeznaczyc” nalezy przyjac, ze chodzi o te samag
kwote, ktéra jest kwota wiazaca zamawiajqcego i ktérej zamawiajacemu nie wolno
zmienié. Jednak wobec tego, ze w toku postepowania moze sie okazaé, ze
zamawiajacy bedzie w stanie przeznaczyé na realizacje zamoéwienia wyzsza kwote
od podanej przed otwarciem ofert, kwote podanag nalezy uznaé za kwote minimalna,
a nie maksymalnag).

W przypadku postepowania o zamoéwienie publiczne w trybie przetargu
nieograniczonego {Boisko wielofunkcyjne przy ul. Srodkowej w Chocianowie}
zamawiajqcy przed otwarciem ofert oswiadczyl, ze na sfinansowanie zamoéwienia
zamierza przeznaczyé kwote 241.000 zt (zapewnienie Srodkéw finansowych we
wniosku o wszczecie postepowania z dnia 25.04.2006r.).

Jednakze tuz po otwarciu ofert okazalo sie, iz zamawiajgcy jest w stanie
przeznaczyé kwote wyzsza od ogtoszonej. Wobec powyzszego zamawiajacy dokonal
wyboru oferty najkorzystniejszej (jednoczesnie najtariszej) za kwote 258.270,68 zt.
Dziatanie powyzsze jest zgodne z ustawq Prawo zaméwienn publicznych oraz ustawaq
o finansach publicznych. Przyjecie powyzszego zalecenia moze skutkowaé
w przysztosci brakiem mozliwosci rozstrzygniecia przetargu ze wzgledu na np.
radykalny wzrost cen, co miato miejsce w 2007 roku.”

Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej we Wroctawiu dokonujac oceny
wniesionych zastrzezen przez Burmistrza Miasta i Gminy Chocianéw
i przedstawionych na ich poparcie argumentéow stwierdza, ze z twierdzeniami
przedstawionymi przez zglaszajacego zastrzezenia Kolegium zgodzi¢ sie nie moze,
z nastepujacych powodow:

Bezsporne jest, iz zgodnie z trescia art. 86 ust. 3 ustawy - Prawo zamowien
publicznych bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajacy podaje kwote, jaka
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Ratio legis tego przepisu
polega na wprowadzeniu ustawowego zabezpieczenia przed przypadkami
nieuzasadnionego uniewazniania postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
p.z.p., a wiec z uwagi na to, ze cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote,
ktora Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na realizacje zamowienia. W doktrynie — m.in.
w Komentarzu powolanym przez Burmistrza - przyjmuje sie, ze kwota podana przez
Zamawiajacego bezposrednio przed otwarciem ofert jest kwota wiazaca, ktorej
Zamawiajacemu nie wolno zmieni¢. Dopuszcza si¢ jedynie mozliwos¢ ewentualnego
zwiekszenia tej kwoty jezeli istnieja mozliwosci w tym zakresie po stronie
Zamawiajacego (Prawo Zamowien Publicznych - Komentarz pod redakcja Tomasza
Czajkowskiego, Wydawnictwo UZP, Warszawa 2004, s. 215).

Uniewaznienie postepowania jest czynnoscia, ktorej moze dokonac
zamawiajacy wylacznie w sytuacji wystapienia co najmniej jednej przestanki
wymienionej w ust. 1 pkt 1 art. 93 p.z.p

Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej we Wroctawiu wskazuje jednakze,
iz podziela stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w uchwale z dnia 27 stycznia
2005 r. sygn. II CZP 78/04. Sad Najwyzszy w rozstrzygnieciu zagadnienia prawnego
przedstawionego przez Sad Okregowy w Warszawie podjal uchwale:

“W wypadku stwierdzenia z urzedu okolicznosci objetej art. 93 ust. 1 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. Nr 19, poz. 177 ze
zm.) zespdl arbitrow uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia. Sad
okregowy, w razie stwierdzenia z urzedu okolicznosci objetej tym przepisem, uchyla
orzeczenie zespotu arbitréw i uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia.”
W uzasadnieniu uchwaly Sad jednoznacznie i bezwarunkowo stwierdzit: “Artykut 93
ust. 1 Pr. z.p. okresla w sposob wyczerpujacy sytuacje, w ktérych zamawiajacy jest
obowigzany uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamoéwienia. Obowiqzek taki
spoczywa na nim m.in. wtedy, gdy cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote,
ktora zamawiajacy moze przeznaczyé na sfinansowanie zaméwienia (ust. 1 pkt 4).”

Odnosnie twierdzenia Burmitrza, iz “Przyjecie powyzszego zalecenia moze
skutkowaé w przysztosci brakiem mozliwosci rozstrzygniecia przetargu ze wzgledu
na np. radykalny wzrost cen, co mialo miejsce w 2007 roku.” wskazuje sie, co
nastepuje:
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Ustalenie wartosci zamowienia jest kluczowa czynnoScia dla przesadzenia
koniecznosci stosowania przepisow o zamowieniach publicznych, jak réwniez dla
prawidlowego wyboru procedury uproszczonej, petnej lub zaostrzone;j.

Ustep 1 art. 34 p.z.p. ustanawia zasade uznania za podstawe ustalenia
wartosci zamowienia catkowitego szacunkowego wynagrodzenia wykonawcy, bez
podatku od towarow i ustug (VAT). Kolejne przepisy wskazuja natomiast sposob
obliczenia tego wynagrodzenia oraz uszczegolawiaja podana zasade postepowania
w niektorych sytuacjach. Zamawiajacy dokonuje ustalenia wartosci zamowienia na
podstawie dokonanego opisu przedmiotu zamowienia, a wiec biorac pod uwage
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty —
wtym w szczegolnosci na jej cene oraz czas trwania umowy (wykonywania
zamoéwienia). Zamawiajacy dla dokonania szacunku wynagrodzenia wykonawcy
moze zastosowac rozne metody, o ile sposobu tego nie determinuja przepisy, jak ma
to miejsce w przypadku zamoéwien na roboty budowlane, ktérym poswiecony zostat
art. 33 p.z.p. W kazdym przypadku zamawiajacy winien dochowac nalezytej
starannosci dla szacowania zamowienia. Pojecie nalezytej starannosci znane jest
prawu cywilnemu w zwiazku z przepisem art. 355 k.c., gdzie nalezyta starannosc¢
dtuznika zostala zdefiniowana jako starannosc¢ ogdlnie wymagana w stosunkach
danego rodzaju. Definicja ta oraz dorobek orzecznictwa i doktryny powinny znalezé
odpowiednie zastosowanie przy okreslaniu nalezytej starannosci zamawiajacego,
biorac pod wuwage role zamawiajacego w procesie udzielania zamowienia,
wykonywana przez niego dzialalnos¢ i rodzaj udzielanego zamowienia. W ocenie
dochowania nalezytej starannosci nalezy wiec wzia¢ pod uwage prawidlowosc
wyboru przez zamawiajacego odpowiedniej dla danego zamowienia metody
obliczania wartosci zamowienia, jak rowniez jego doswiadczenie oraz powinnosc
i mozliwos¢ przewidywania nastepstw oszacowania wartosci zamoéwienia.
W przypadku robot budowlanych dochowaniem nalezytej starannosci bedzie
ustalenie wartosci zamowienia na podstawie kosztorysu inwestorskiego (tak np.
orzeczenie Glownej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych z dnia 11 kwietnia 2002 r., sygn. DF/GKO/Odw-
199/290/2001) lub planowanych kosztéow prac projektowych oraz planowanych
kosztow robot budowlanych okreslonych w planie funkcjonalno-uzytkowym.
W przypadku dostaw i ustlug nie okreslono jednolitego sposobu postepowania -
zamawiajacy ma wigec prawo oszacowacC wartosS¢ zamowienia zgodnie z wybranym
przez siebie sposobem, wlasciwym dla danego rodzaju zamowien. W przypadku gdy
dokonane ustalenie wartosci zamowienia w praktyce, po zlozeniu ofert cenowych,
okaze sie nieodpowiadajace uzyskanym cenom, nie mozna zamawiajacemu postawic
zarzutu ustalenia nieprawidlowo wartosci, o ile potrafi on wykazac¢ zachowanie
nalezytej starannosci przy dokonywaniu tej czynnosci.

Uchwala jest ostateczna i nie przystuguje na nia skarga.
Przewodniczacy Kolegium
Regionalnej Izby Obrachunkowej

we Wroclawiu

/-/ dr Bogdan Cybulski



