Elektronicznie podpisany przez:
Lucyna Elzbieta Hanus
dnia 29 wrze$nia 2023 r.

Uchwala nr 62/2023
Kolegium Regionalnej I1zby Obrachunkowej we Wroclawiu
z dnia 29 wrzes$nia 2023 r.

w sprawie rozpatrzenia zastrzezen Burmistrza Miasta Kowary do wnioskow
zawartych w wystapieniu pokontrolnym Regionalnej I1zby Obrachunkowej we Wroclawiu
z dnia 11 sierpnia 2023 r.

Na podstawie art. 18 ust. 1 pkt 5a iart. 25b ust. 2 ustawy z dnia 7 pazdziernika 1992 r. o regionalnych
izbach obrachunkowych (Dz.U. z 2023 r. poz. 1325), po rozpatrzeniu zastrzezen Burmistrza Miasta Kowary
zdnia 30 sierpnia 2023 r. do wnioskéw zawartych w wystapieniu pokontrolnym Regionalnej Izby
Obrachunkowej we Wroctawiu z dnia 11 sierpnia 2023 r., Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej
we Wroctawiu:

1) uwzglednia zastrzezenie sformutowane w cze$ci 11l w pkt 4, tj. do wniosku pokontrolnego nr 8 lit. a,
2) oddala zastrzezenia sformutowane w czesci [Il w pkt 1,21 3,

3) oddala zarzuty sformutowane w czgsci I 1 I1.

Uzasadnienie

W wystapieniu pokontrolnym z dnia 11 sierpnia 2023 r. znak WK.WR.40.17.2023.112 skierowanym
do Burmistrza Miasta Kowary, zwanego dalej Burmistrzem, Regionalna Izba Obrachunkowa we Wroclawiu,
dzialajac na podstawie art. 1 ust. 1 ustawy zdnia 7 pazdziernika 1992 r. o regionalnych izbach
obrachunkowych (Dz.U. z 2023 r. poz. 1325), zwanej dalej ,,u.r.i.0.”, wskazata nieprawidtowosci i uchybienia
stwierdzone w trakcie przeprowadzonej w okresie od 14 marca do 7 czerwca 2023 r. kompleksowej kontroli
gospodarki finansowej Gminy Kowary.

W dniu 30 sierpnia 2023 r. do Regionalnej Izby Obrachunkowej we Wroctawiu wplyneto pismo
Burmistrza Miasta Kowary z dnia 30 sierpnia 2023 r. znak WOK.1710.1.2023 zatytulowane ,,Zgloszenie
zastrzezen do wystapienia pokontrolnego WK.WR.40.17.2023.112 z dnia 11 sierpnia 2023 r.” (zwane tez dalej
Pismem), w ktoérym sformutowano zarzuty:

I. ,,W zakresie wniosku o wylaczenie kontrolera”,
II. ,,W zakresie przekroczenia przez kontrolujacego zakresu upowaznienia do przeprowadzania kontroli”,

III. ,,W zakresie zastrzezen do wystgpienia pokontrolnego” odnoszace si¢ do:

1) ustalenia, ze kierownik jednostki kontrolowanej nie wykonal zalecenia NIK dotyczacego realizacji
umowy z dnia 19 pazdziernika 2017 r. na realizacj¢ zadania inwestycyjnego pn. ,,Modernizacja
o$wietlenia ulicznego oraz dobudowa nowych punktéw o$wietleniowych na terenie Gminy Miejskiej
Kowary wraz z zapewnieniem finansowania” (pkt 1),

2) wskazania w wystgpieniu, ze w Gminie nie realizowano postanowien § 10 i § 11 umowy dzierzawy
z dnia 19 wrzes$nia 2019 r. nr 1/G/2019 (pkt 2),

3) wskazania w wystgpieniu naruszenia art. 12 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 16 grudnia 2016 r. o zasadach
zarzadzania mieniem panstwowym (Dz.U.z2023 r. poz.973) przy dokonywaniu wyceny
zbywanych udziatow w spoétce (pkt 3),

4) wskazania w wystgpieniu naruszenia art. 30 ust. 1, a w konsekwencji art. 17 ust. 2 ustawy z dnia
11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710, z pdézn. zm.) przy
zawieraniu umow nr 22/2022, 112/2022 1 157/2022 (pkt 4).

Kolegium Izby rozpatrujac powyzsze stwierdzito, co nastepuje:

Ustawa o regionalnych izbach obrachunkowych stanowi, ze na podstawie wynikow kontroli izba kieruje
do kontrolowanej jednostki wystapienie pokontrolne, wskazujac zrodta i przyczyny nieprawidtowosci, ich
rozmiary, osoby odpowiedzialne oraz wnioski zmierzajace do ich usunigcia iusprawnienia badanej
dziatalnosci (art. 9 wust. 2 u.r.i.o.). Kontrolowana jednostka jest obowigzana w terminie 30 dni od dnia
dorgczenia wystgpienia zawiadomié izbe o wykonaniu wnioskéw lub o przyczynach ich niewykonania.
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Do wnioskow zawartych w wystgpieniu pokontrolnym przyshuguje prawo zgloszenia zastrzezenia do kolegium
izby (art. 9 ust. 3 u.r.i.0.). Zastrzezenie sktada wilasciwy organ jednostki kontrolowanej w terminie 14 dni
od otrzymania wystapienia pokontrolnego za posrednictwem prezesa izby. Podstawa zgloszenia zastrzezenia
moze by¢ tylko zarzut naruszenia prawa poprzez bledng jego wykladnie lub niewlasciwe zastosowanie
(art. 9 ust. 4 u.r.i.o.).

Powotane regulacje okreslaja definicje wnioskdw pokontrolnych, wskazujg zakres przedmiotowy
zastrzezen ktore moga zosta¢ ztozone w zwigzku ze skierowaniem do jednostki wystapienia pokontrolnego,
a takze podstawy ich formutowania. W §wietle ww. regulacji wnioski pokontrolne (zmierzajace do usuni¢cia
nieprawidlowos$ci oraz usprawnienia badanej dziatalno$ci) sg jednym z elementow wystgpienia pokontrolnego
kierowanego przez Izbg do kontrolowanej jednostki. W zwiazku z przekazanym wystgpieniem jednostce
przystuguje prawo ztozenia zastrzezen odnoszacych si¢ do wnioskéw pokontrolnych. Podstawg sformutowania
zastrzezen moze by¢ tylko zarzut naruszenia prawa poprzez bigedng jego wykladnie Iub niewlasciwe
zastosowanie.

Adl

W czesci I Pisma Burmistrz podniosta kwestie dotyczace ,,wylaczenia kontrolera” zarzucajgc, ze jej
wniosek z dnia 13 czerwca 2023 r. o wylaczenie od czynnosci kontrolnych inspektora kontroli, do dnia
dorgczenia wystapienia pokontrolnego z dnia 11 sierpnia 2023 r. nie zostal w ogdle rozpoznany, wnioskujacy
nie zostal powiadomiony o wszczeciu postepowania w tym zakresie, jak rowniez nie uczestniczyt w jego toku.
W czgsci tej zawarto obszerne — oparte na analizie literatury przedmiotu, aktow prawnych oraz standardow
kontroli — rozwazania dotyczace zakresu czynno$ci inspektora kontroli po ujawnieniu okoliczno$ci
uzasadniajacych wylaczenie, formy rozstrzygnigcia o wylaczeniu inspektora oraz organie rozstrzygajacym
o wylaczeniu.

Powyzszy zarzut nie odnosi si¢ do wnioskow zawartych w wystapieniu pokontrolnym, nie moze zostac
zatem uznany za zastrzezenie w rozumieniu art. 9 ust. 3 u.r.i.o. i jako taki podlega oddaleniu.

Niezaleznie od powyzszego Kolegium zauwaza, ze:

Zgodnie z art. 7a ust. 3 u.r.i.o. inspektor do spraw kontroli gospodarki finansowej, podlega wytaczeniu
od czynnosci kontrolnych, jezeli on lub czlonkowie jego rodziny pozostajg w takich stosunkach prawnych
z jednostka kontrolowang lub osobistych z jej pracownikami, ktére nasuwaja watpliwosci co do bezstronnosci
inspektora. Wylaczenie nastepuje z urzedu, na wniosek inspektora lub na wniosek zgtoszony przez kierownika
jednostki kontrolowanej odpowiednio uzasadniony.

Ustawa o regionalnych izbach obrachunkowych nie okresla procedury dotyczacej wytaczenia inspektora
od czynnosci kontrolnych, w tym w szczegdlnosci formy w jakiej powinno ono nastapic, czy tez sposobu
informowania o rozpatrzeniu wniosku. Nie odsyla tez w tym zakresie do innych regulacji, nie ustanawia
réwniez prawa wnioskujacego o wylaczenie inspektora kontroli od udziatu w takim postepowaniu.

Z dokumentacji kontroli wynika, ze wniosek Burmistrza o wylaczenie ,,inspektora do spraw kontroli
gospodarki finansowej od czynno$ci kontrolnych” zostal zlozony w dniu 13 czerwca 2023 r., tj. po
zakonczeniu czynnosci kontrolnych prowadzonych bezposrednio w Gminie Kowary — w dniu nastepujacym
po dacie, na ktoéra wyznaczono podpisanie protokotu kontroli gospodarki finansowej Gminy Kowary.
W zwiazku ze zlozeniem ww. wniosku Prezes Izby pismem z dnia 20 czerwca 2023 r. — odwotujac si¢ do
rozmowy telefonicznej przeprowadzonej z inspektorem kontroli w dniu 14 czerwca 2023 r. — wylaczyla
inspektora objetego zlozonym wnioskiem od zwigzanych z kontrola gospodarki finansowej Gminy Kowary
czynnosci dotyczacych przygotowania projektu wystapienia pokontrolnego do Gminy Kowary.

Ze wzgledu na termin zlozenia ww. wniosku inspektor kontroli mogt w czasie jego zlozenia zostaé
wylaczony jedynie od czynnosci objetych kolejnym etapem postgpowania kontrolnego. Odnotowania wymaga
przy tym, ze decyzja o wylaczeniu inspektora od czynnosci kontrolnych nie czyni dokonanych przez niego
czynnoS$ci niewaznymi.

W literaturze przedmiotu zauwaza si¢, ze prawodawca w art. 7a ust. 3 u.r.i.o. nie zakreslit terminu dla
ztozenia przez kierownika jednostki kontrolowanej wniosku o wytgczenie inspektora kontroli. Podkresla si¢
w niej jednoczesnie, ze watpliwosci budzi¢ moze zasadno$¢ wniosku zglaszanego w ostatniej fazie czynnos$ci
kontrolnych, np. po zapoznaniu si¢ kierownika z ustaleniami zawartymi w protokole kontroli. Wskazuje si¢
w zwiazku z tym, ze ewentualne obiekcje moga wowczas stanowi¢ podstawe odmowy podpisania protokotu
kontroli, zuwagi np. na nierzetelne ustalenie stanu faktycznego (na co nalezy wskaza¢ w uzasadnieniu

Id: E2E26A07-DE00-45E0-8E2E-2DCCB7DCDEF5



przyczyn takiej odmowy). Instytucja wylaczenia nie ma bowiem na celu wyeliminowania inspektora
z okreslonej kontroli, lecz zapewnienie jej nalezytego (obiektywnego) wyniku (zob. M. Stec, A. Babczuk,
P. Ciszewski, B. Cybulski, L. Etel, W. Miemiec, Z. Mykowska, M. Paczocha, S. Plazek, D. Renczynski,
J.M. Salachna, S. Srocki, R. Trykozko, W. Witalec, Z.K. Wojcik, W. Wrdbel, Regionalne izby
obrachunkowe. Charakterystyka ustrojowa i komentarz do ustawy, Warszawa 2010, art. 7a).

Wyjasnienie przyczyn odmowy podpisania protokotu kontroli gospodarki finansowej Gminy Kowary
wptyneto do Izby w dniu 15 czerwca 2023 r. ijako takie podlegato rozpatrzeniu na etapie formulowaniu
wystgpienia pokontrolnego kierowanego do Gminy Kowary, z ktorego to etapu wyltaczony zostal inspektor
objety wnioskiem Burmistrza z dnia 13 czerwca 2023 roku.

Kolegium zauwaza jednocze$nie, ze wbrew twierdzeniom zawartym w rozpatrywanym Pi§mie Burmistrza
z dnia 30 sierpnia 2023 r. ,,procedowanie w zakresie kontroli i przestanie wystgpienia pokontrolnego z dnia
11 sierpnia 2023 r.” nie przebiegalo bez rozpatrzenia wniosku o wylaczenie inspektora kontroli od czynnosci
kontrolnych, co wynika wprost z tre$¢ pisma Izby, na ktére Burmistrz powoluje si¢ w swych zastrzezeniach.
Pismo Izby informowato bowiem, ze wskazania zawarte we wniosku o wylaczenie inspektora kontroli od
czynnosci kontrolnych (pismo z dnia 13 czerwca 2023 r.) oraz w piSmie zawierajagcym wyjasnienie przyczyn
odmowy podpisania protokotu kontroli (pismo z dnia 15 czerwca 2023 r.) zostaly wzigte pod uwage przy
formulowaniu wystapienia pokontrolnego.

AdII

W czesci Il Pisma wskazano na ,,przekroczenie przez inspektora kontroli zakresu upowaznienia do jej
przeprowadzania” w zwiazku z objeciem kontrola ,,w pierwszej kolejnosci” umowy z 2019 roku. Podniesiono
m.in., ze we wstepie do protokotu kontroli wskazano, ze jej zakresem ,,0bjeto gospodarke finansowg gminy
Kowary za okres od 1 stycznia 2020 r. do 31 grudnia 2022 r.”. W punkcie tym zawarto jednocze$nie obszerne
— oparte na analizie literatury przedmiotu, aktow prawnych — rozwazania dotyczace poj¢cia zakresu kontroli
oraz wymagan, jakie powinno spetnia¢ upowaznienie do jej przeprowadzania.

Powyzszy zarzut nie odnosi si¢ do wnioskow zawartych w wystapieniu pokontrolnym, nie moze zostac¢
zatem uznany za zastrzezenie w rozumieniu art. 9 ust. 3 u.r.i.o. i jako taki podlega oddaleniu.

Niezaleznie od powyzszego Kolegium Izby zauwaza, ze inspektor kontroli upowazniony byt do
przeprowadzenia kompleksowej kontroli gospodarki finansowej Gminy Kowary. Zakres upowaznienia
do przeprowadzania kontroli nie moze by¢ ksztaltowany przez tre$s¢ protokotu kontroli — dokumentuje on
bowiem jedynie czynno$ci dokonywane w trakcie kontroli. Wobec tak sformutowanego zarzutu w sprawie
dodatkowego podkreslenia wymaga, ze w protokole kontroli gospodarki finansowej Gminy Kowary zaraz
za powotanym w uzasadnieniu zarzutu cytacie wskazujacym na to, ze kontrola ,,objeto gospodarke finansowa
gminy Kowary za okres od 1 stycznia 2020 r. do 31 grudnia 2022 r.” w dalszej czeS$ci tego samego
zdania zawarto sformulowanie o nastepujacej tresci: ,,z uwzglgdnieniem danych z poprzednich okreséw
sprawozdawczych i biezacej dzialalnosci jednostki samorzadu terytorialnego”.

Ad III pkt 1

Podstawa sformutowania zastrzezenia ujetego w czesci I1I pkt 1 Pisma byt zarzut ,,naruszenia art. 9 ust. 2
i3 ustawy oRIO przez jego niewlasciwe zastosowanie poprzez ustalenie, iz kierownik jednostki
kontrolowanej nie wykonat zalecenia NIK, gdy tymczasem niniejsze zalecenia staly si¢ bezprzedmiotowe
w konteks$cie prawomocnych orzeczen UCS Jelenia Gora oraz Komisji Orzekajace;j”.

Powyzszy zarzut nie odnosi si¢ wprost do wnioskow zawartych w wystgpieniu pokontrolnych, lecz do
tresci wystgpienia pokontrolnego, tj. zawartego w nim opisu dzialan podejmowanych przez Gming Kowary
w celu ustalenia idochodzenia kary umownej w zwiagzku z niedotrzymaniem przez wykonawce terminu
wykonania zadania. Stwierdzenia zawarte w tym opisie skutkowaly sformutowaniem wniosku pokontrolnego
nr 6 lit. a, wskazujacego na konieczno$¢ przestrzegania przepisoOw ustawy zdnia 27 sierpnia 2009 r.
o finansach publicznych (Dz.U.z2023 r. poz. 1270, z pdézn. zm.), w szczegdlno$ci w zakresie ustalania
przystugujacych Gminie naleznoéci pieni¢znych, wtym majacych charakter cywilnoprawny, oraz
terminowego podejmowania w stosunku do zobowigzanych czynnosci zmierzajgcych do wykonania
zobowigzania zgodnie z art. 42 ust. 5 ustawy. Pismem z dnia 15 wrze$nia 2023 r. (znak WOK.1710.1.2023)
zatytutowanym ,,Odpowiedz na wnioski pokontrolne z wystgpienia pokontrolnego WK.WR.40.17.2023.112
zdnia 11 sierpnia 2023 r.” Burmistrz poinformowatla, ze w zwigzku zww. wnioskiem pokontrolnym
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,,Zobowigzano pracownikéw do bezwzglednego ustalania przypadajacych gminie nalezno$ci pieni¢znych,
w przypadku braku zaptaty — monitorowania terminow podejmowanych czynno$ci zmierzajacych do
wykonania zobowigzania, wspotpracy zradca prawnym Urzgdu Miejskiego w celu skierowania sprawy
do egzekucji komorniczej lub prowadzenia spraw sadowych”.

Jezeli podstawa tak sformulowanego zarzutu jest sam opis zawarty w wystapieniu pokontrolnym, to nie
moze on zosta¢ uznany za zastrzezenie w rozumieniu art. 9 ust. 3 u.r.i.o. i jako taki podlega on oddaleniu.

Niezalezenie od powyzszego Kolegium zauwaza, ze postanowienia art. 9 ust.2 i3 u.r.i.o., ktérych
naruszenie zarzucono w PiSmie odnosza si¢ do zakresu wystapienia pokontrolnego, terminu jego przekazania
kontrolowanej jednostce, a ponadto obowiazkéw iuprawnien jednostki kontrolowanej wynikajacych ze
skierowania do niej wystgpienia pokontrolnego. W $wietle powotanych regulacji wystapienie pokontrolne
odnosi si¢ do wynikow kontroli. Kontrola gospodarki finansowej Gminy Kowary obejmowala — stanowiace
jednoczesnie przedmiot ustalen dokonanych przez Najwyzsza Izbe Kontroli w toku kontroli przeprowadzonej
w Gminie Kowary w 2021 r. — dzialania podejmowane przez Gmine w zwiazku z dochodzeniem nalezno$ci
z tytutu kary umownej. Stwierdzenie, ze wyniki postgpowan prowadzonych przez inne organy w zwiazku
z kontrolg przeprowadzong przez NIK ,wydaja si¢c dewaluowac zalecenia NIK w tym zakresie”, nie ma
zadnego znaczenia dla dokonanej przez Izbe oceny sposobu realizowania w Gminie obowiazkoéw
wynikajacych z art. 42 ust. 5 ustawy o finansach publicznych przy dochodzeniu naleznos$ci z tytutu kar
umownych, réwniez w kontek$cie zalecen wydanych wtym zakresie przez NIK. Przy formutowaniu
wystapienia pokontrolnego w tej czgsci nie mogto zatem doj$¢ do niewlasciwego zastosowania art. 9 ust. 21 3
u.r.i.o.

Kolegium zauwaza jednoczesnie, ze argument odwotujacy si¢ do wynikow postepowan prowadzonych
przez inne organy na skutek kontroli przeprowadzonej przez NIK nie moze mie¢ jakiegokolwiek znaczenia,
rowniez ze wzgledu na brak wskazania przedmiotowego zakresu tych postgpowan.

Ad III pkt 2

W czgscei III pkt 2 Pisma Burmistrz wskazata, ze nie zgadza si¢ z zawartymi w wystgpieniu pokontrolnym
stwierdzeniami dotyczacymi nierealizowania postanowien umowy dzierzawy nr 1/G/2019 z dnia 19 wrze$nia
2019, 4.

— § 10 tej umowy — dokumentacja techniczna, w oparciu o ktérg prowadzono prace budowlane na
dzierzawionym terenie byla bowiem wielokrotnie przedstawiana na spotkaniach organizowanych
w Urzedzie, Wydzierzawiajacy mogt w calosci sie¢ znig zapozna¢, Gmina jest rowniez w posiadaniu
»Projektu zagospodarowania terenu” sporzadzonego przez Projektanta,

— § 11 wust.3 tej umowy — Dzierzawca przedstawil bowiem oswiadczenia, w ktorych potwierdzit
wydatkowanie kwoty, co w calo$ci wypetniato dyspozycje normy prawnej zawartej w powotanym
postanowieniu umowy.

Wobec podniesionych zarzutdow wskazania wymaga, ze w wystapieniu pokontrolnym skierowanym do
Gminy zawarto nastepujacy opis:

»W tresci § 10 umowy nr 1/G/2019 Dzierzawca zobowigzat si¢ do przedstawienia Wydzierzawiajgcemu
przed uzyskaniem zgdd od wiasciwego organu administracyjno-budowlanego, dokumentacji technicznej
w oparciu o ktérg prowadzone bedg ewentualne prace budowlane na przedmiocie dzierzawy. Zgodnie
z wyjasnieniem Burmistrz Miasta Kowary dzierzawca wywigzal si¢ wobec wydzierzawiajgcego ze
zobowigzania zawartego w § 10 umowy, przedktadajac wydzierzawiajacemu w lutym 2020 r. do uzgodnienia
koncepcje¢ architektoniczno-budowlang przedsiewziecia, ktora jednakze w mysl art. 30 ust. 2a ustawy z 7 lipca
1994 r. Prawo budowlane (Dz.U. z 2023 r. poz. 682) nie stanowi dokumentacji technicznej, jaka nalezato
przed rozpoczgciem inwestycji  przedstawi¢ wlasciwemu organowi administracyjno-budowlanemu.
Przedstawienie przez dzierzawce wylacznie koncepcji architektoniczno-budowlanej wydzierzawiajacemu
oznacza brak realizacji postanowien § 10 umowy nr 1/G/2019. W tresci § 11 umowy Dzierzawca zobowigzat
si¢ do przedstawienia Wydzierzawiajgcemu sprawozdan zrealizacji etapow inwestycji zgodnie
z harmonogramem rzeczowo finansowym. W tresci § 11 pkt3 umowy zawarto nastgpujacy zapis:
»Wydatkowane kwoty na kazdym etapie inwestycji winny by¢ potwierdzone przedlozong
Wydzierzawiajacemu kopia faktury wystawionej na Dzierzawcg lub dokumentem potwierdzajacym
wydatkowana kwote«. Stwierdzono, ze Dzierzawca w ramach realizacji ww. zapisu umowy przedlozyt
Wydzierzawiajagcemu oswiadczenia o wysokos$ci  poniesionych  wydatkéw. Brak przedstawienia
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Wydzierzawiajacemu przez Dzierzawce wystawionych na niego dokumentéw ksiggowych pozwalajacych na
weryfikacje faktycznych wysokos$ci i termindow poniesienia wydatkow na realizacje inwestycji oznacza brak
realizacji postanowien § 11 pkt 3 umowy nr 1/G/2019”.

Powyzsze skutkowato sformutowaniem w wystapieniu pokontrolnym nast¢pujacego wniosku:

,»12. Poinformowanie Regionalnej Izby Obrachunkowej we Wroctawiu o terminach i sposobie realizacji
postanowien umowy nr 1/G/2019 z dnia 19 wrzesnia 2019 r. dotyczacych przedstawiania dokumentacji
technicznej oraz kopii faktur lub dokumentow potwierdzajacych wydatkowane kwoty, stosownie do zapisow
§§ 101 11 tej umowy”.

W ocenie Kolegium w $wietle dokonanych ustalen itreSci postanowien umowy dzierzawy ww.
zastrzezenia nie zastuguja na uwzglednienie.

Podstawa zgloszenia zastrzezenia moze by¢ tylko zarzut naruszenia prawa poprzez biledng jego
interpretacje lub niewlasciwe zastosowanie. W przypadku zastrzezenia dotyczacego sposobu realizacji
obowigzkéw wynikajacych z § 10 umowy powyzszy wymog nie zostal spelniony. Zastrzezenie to zostato
bowiem oparte na twierdzeniach dotyczacych sfery faktow — podniesiono w nim bowiem, ze dokumentacja
techniczna, o ktérej mowa w powotanym postanowieniu umowy, byta wielokrotnie okazywana na spotkaniach
organizowanych w Urzedzie. Na powyzsze nie wskazywano w toku kontroli, jak rowniez w uzasadnieniu
odmowy podpisania protokotu kontroli. Sktadane w ww. zakresie w toku kontroli wyjasnienia zostaty
powolane w tresci wystapienia pokontrolnego, wskazana w tych wyjasnieniach koncepcja architektoniczno-
budowlana przedsigwzigcia w mys$l art. 30 ust. 2a ustawy Prawo budowlane nie stanowi dokumentacji
technicznej, jakg nalezalo przed rozpoczeciem inwestycji przedstawi¢ wlasciwemu organowi administracyjno-
budowlanemu.

W § 11 ust. 3 umowy ustalono, ze ,,Wydatkowane kwoty w kazdym etapie inwestycji winny by¢
potwierdzone przedtozong Wydzierzawiajacemu w wyzej wskazanych terminach kopiag faktury wystawionej
na Dzierzawce lub dokumentem potwierdzajacym wydatkowang kwote”. W §wietle powotanej regulacji nie
sposob uznaé, ze wystarczajace dla wypelienia wynikajacych z niej obowigzkéw bylo zlozenie wytacznie
os$wiadczenia, w ktérych potwierdzono wydatkowane kwoty. Oswiadczenie to deklaracja, w ktorej osoba je
sktadajaca potwierdza okreslone fakty. Umowa wymagata, aby kwota wydatkéw potwierdzona byta przez
dokument, anie przez osobe skladajacag oswiadczenie. Dokument zawierajacy o$wiadczenie potwierdza
jedynie tres¢ deklaracji ztozonej przez sktadajacego oswiadczenie.

Ad 11 pkt 3

W czesci Il Pisma Burmistrz zarzucila ,,wystapieniu pokontrolnemu naruszenie art. 12 ust. 2 pkt2
ustawy z dnia 16 grudnia 2016 r. o zasadach zarzadzania mieniem panstwowym przez jego btednga wyktadnie
1 niewlasciwe zastosowanie poprzez ustalenie, ze w przedmiotowe] sprawie i wystepujacych okoliczno$ciach
faktycznych niezbedne bylo przeprowadzenie wyceny przy uzyciu co najmniej dwoch metod”.
W uzasadnieniu powyzszego zarzutu opisano procedur¢ wylonienia rzeczoznawcy, ktory wyceny tej miat
dokonaé, sposob weryfikacji jego kwalifikacji, wskazano przyczyny, dla ktérych nie kwestionowano
dokonanej wyceny — m.in. nieprecyzyjnos¢ w zakresie odestania do ustawy o zasadach zarzadzania mieniem
panstwowym oraz fakt, ze opini¢ sporzadzal profesjonalista, podniesiono kwesti¢ odpowiedzialnosci
rzeczoznawcy za prawidlowo$¢ sporzadzonego operatu.

Wobec podniesionego zarzutu wskazania wymaga, ze w wystapieniu pokontrolnym skierowanym
do Gminy zawarto nastepujacy opis:

»W dniu 29 grudnia 2020 r. Burmistrz Miasta Kowary dokonata zbycia pakietu udziatoéw (51%) spotki
EKO-Kowary sp. z 0.0. utworzonej 10 lutego 2017 roku. Miasto Kowary posiadato 102 udziaty (51%)
o wartosci 10.200 zt. Zasady zbycia udziatow w spotkach samorzadowych (komunalnych) okreslono w tresci
art. 12 ust. 2 i ust. 3 ustawy z 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz.U. z 2021 r. poz. 679).

W zakresie procedury zbycia udzialow w spotkach komunalnych przepis art. 12 ust.2 ustawy
o gospodarce komunalnej odwotuje si¢ do przepiséw art. 11-16 ustawy z dnia 16 grudnia 2016 r. o zasadach
zarzadzania mieniem panstwowym (Dz.U. z 2023 r. poz. 973). W dniu 30 listopada 2020 r. rzeczoznawca
majatkowy, na zlecenie Urzedu Miejskiego w Kowarach, sporzadzit opini¢ o wartosci udziatdéw spotki
EKO-Kowary sp. z 0.0. Opinia zostata sporzagdzona wg stanu na 30 listopada 2020 r. przy zastosowaniu
wylacznie metody skorygowanych aktywow netto. Wartos¢ udziatow nalezagcych do Miasta Kowary
oszacowano na kwote 1,00 ztoty. Sporzadzenie ww. opinii (wyceny warto$ci udziatldéw) przy zastosowaniu
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wytacznie jednej metody bylo niezgodne z trescig art. 12 ust. 2 pkt 2 ustawy z 16 grudnia 2016 r. o zasadach
zarzadzania mieniem panstwowym. Przywolany przepis naklada na Burmistrza sktadajgcego do Rady wniosek
o wyrazenie zgody na zbycie udzialow w spotce obowiazek dolaczenia wyceny sporzadzonej przy uzyciu co
najmniej dwoch metod wyceny”.

Powyzsze skutkowato sformutowaniem w wystgpieniu pokontrolnym nastgpujacego wniosku:

»10. Dokonywanie zbycia udziatéw w spotkach samorzadowych (komunalnych) na podstawie opinii
(wyceny warto$ci udziatdow) sporzadzonej przy zastosowaniu co najmniej dwoch metod wyceny, majac na
uwadze art. 12 ust. 2 pkt 2 ww. ustawy z 16 grudnia 2016 r. o zasadach zarzadzania mieniem panstwowym”.

Z art. 12 ust. 2 pkt2 ustawy o zasadach zarzadzania mieniem panstwowym wynika, ze do wniosku
0 zgode¢ na zbycie udziatdw w spélce nalezy dotaczy¢é wyceng sporzadzona przy uzyciu co najmniej dwoch
metod wyceny. Podniesiona w zastrzezeniach argumentacja w zakresie, w jakim odnosi si¢ do ww. regulacji,
wskazuje jedynie na nieprecyzyjno$¢ zawartego w ustawie o gospodarce komunalnej odestania do obowigzku
jej stosowania. W uzasadnieniu ww. zarzutu nie wykazano, ze przy formutowaniu wystgpienia pokontrolnego
dokonano blednej wykladni tej regulacji lub Zze w opisanym stanie faktycznym nie znajdowala ona
zastosowania.

Kolegium zauwaza jednoczes$nie, ze w przewazajacej czesci podniesione w rozpatrywanym zastrzezeniu
argumenty zmierzaja do wykazania starannosci w doborze rzeczoznawcy majatkowego, ktory miat sporzadzi¢
opini¢ o warto$ci udziatlow spotki oraz odpowiedzialno$ci tego rzeczoznawcy za prawidlowe dokonanie
wyceny. Wskazaé zatem nalezy, ze stosownie do art. 12 ust. 2 pkt 2 ustawy o zasadach zarzadzania mieniem
panstwowym organ wykonawczy zobowigzany byt przedtozy¢ wycene udziatow spotki sporzadzong wedtug
co najmniej dwoch metod. Wycena sporzadzana jest co prawda przez profesjonaliste, osobe legitymujacg si¢
stosownymi uprawnieniami, nie zmienia to jednak faktu, ze opinia wtym zakresie stanowi jednoczesnie
przedmiot zlecenia, ktoérego wykonanie w $ci§le okreslonym celu, w kontekscie konieczno$ci wypetnienia
przez zlecajacego obowiazku wynikajacego z art. 12 ust. 2 pkt2 ustawy o zasadach zarzadzania mieniem
panstwowym (przedtozenia wyceny sporzadzonej wedlug co najmniej dwoch metod), powinno stanowic
przedmiot dokonywanej przez zlecajacego pod tym katem oceny.

Wobec braku podstaw do uznania, ze przy formulowaniu wystapienia dokonano btednej wyktadni art. 12
ust. 2 pkt 2 ustawy o zasadach zarzadzania mieniem panstwowym oraz ze niewlasciwie go zastosowano,
zastrzezenie powyzsze nalezy uznac za bezzasadne.

Ad 111 pkt 4

W czesci III pkt4 Pisma Burmistrz nie zgodzila si¢ z opisanymi nieprawidlowo$ciami i uchybieniami
przy zawieraniu umoéw nr 22/2022, 112/2022 1157/2022 oraz zawarta w wystapieniu pokontrolnym
argumentacjg jakoby swoim dziataniem naruszyta art. 30 ust. 1 z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.z2022r. poz. 1710, zp6zn. zm.), zwanej dalej ,,Pzp”, powotujac si¢ przy tym na
komentarz Urzedu Zamowien Publicznych: ,,Art. 30 ust. 1 12 Pzp wyznaczajg reguly ustalania wartosci
zamoOwienia udzielanego w czgsciach lub z dopuszczeniem skladania ofert czesciowych. Stanowi ona, ze
zamawiajacy, ustalajac warto$¢ zamoOwienia, zobowigzany jest uwzgledni¢ taczny przedmiot takiego
zamoOwienia takze w sytuacji, gdy przedmiot ten jest podzielony na kilka planowanych postepowan. Jezeli
zatem zamoOwienie bedzie udzielane w ramach kilku postepowan, to do przeprowadzenia kazdego z tych
postepowan nalezy stosowac procedury Pzp, takie same jakie stosowano by dla cato$ci zamowienia (czyli
gdyby zamawiajacy postanowitl wszystkie postepowania scali¢ do jednego iudzieli¢ zamowienia w jednym
postepowaniu). Innymi stowy, do udzielania kazdej z czgsci zamowienia zamawiajacy stosuje takie same
procedury Pzp, jakie zastosowalby gdyby udzielal calego zamowienia w ramach jednego postepowania (...).
Regula ta stanowi transpozycj¢ do polskiego porzadku prawnego art. 5 ust. 8 19 dyrektywy klasyczne;.
Dyrektywa klasyczna, a w $lad za nig Pzp, wprowadza przy tym wytyczne pozwalajace przesadzi¢, ktore
planowane postepowania sktadaja sie na jedno zamowienie. Punktem wyjscia do oceny, czy dane zamdwienie
w rozumieniu art. 28-30 Pzp ,odpowiada” tylko jednemu postgpowaniu (i stanowi autonomiczne,
samodzielne zamowienie), czy tez jest czym$ wigcej 1 jest udzielane w ramach kilku postepowan, jest
ustalenie, czy takie zamdwienie byto (lub powinno zosta¢) przewidziane. Powyzsza regula dotyczy zaméwien
niezaleznie od ich rodzaju (dostaw, uslug lub robo6t budowlanych). [...] Jak wynika z tresci art. 28 Pzp,
zamawiajacy zobowigzany jest do ustalenia warto$ci przedmiotu zamodwienia znalezyta starannoS$cig.
Prawidlowe zdefiniowanie zamdwienia wymaga rozpoznania zakresu potencjalnych zakupow, planowanych
zamowien wieloletnich, dofinansowania zewnegtrznego (np. ze S$rodkow UE) i wynikajacych z niego
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zakupow itp. Zdefiniowanie zamdwienia stanowi pierwsza przestanke, pod katem ktérej weryfikuje sie,
czy kilka postegpowan powinno by¢ traktowanych jako jedno zamowienie. Inaczej mowiac, jezeli zamawiajacy
posiada lub powinien posiada¢ wiedze o okreslonych postgpowaniach iich zakresie przedmiotowym,
to takie postgpowania sktada¢ si¢ mogag na jedno zamowienie. Regula ustalania wartosci zamdwienia
z uwzglednieniem wszystkich jego czesci (stanowigcych odrgbne postgpowania) objete sg te czesci, ktore
zostaly lub powinny zosta¢ przewidziane przez zamawiajacego, z zastrzezeniem, ze aby moéwic o koniecznosci
Iacznego ustalenia warto$ci zamowienia, konieczne jest takze wystapienie innych przestanek. Agregacji nie
podlegaja natomiast te postgpowania, ktore pojawiajg si¢ nastepczo inie byly mozliwe do przewidzenia
(zaplanowania), pomimo dochowania nalezytej staranno$ci. Wypelienie przestanki czasowej oznacza tyle,
ze zamawiajacy ma $wiadomosc jaki jest ogolny zakres zamowienia (niezaleznie od tego, z ilu elementow si¢
ono sktada) i w jakiej perspektywie czasowej bedzie ono udzielone. Objgcie planem lub mozliwo$¢
przewidzenia danego zamoéwienia (na ktore sktadajg si¢ odrgbne postgpowania lub umowy) jest przestanka
istotng dla wszystkich rodzajow zamowien (dostaw, ustug i rob6t budowlanych), ale nie jedyna”.

Wnoszaca zastrzezenia wyjasnila, ze przedmiot umowy nr22/2022 realizowany byt sukcesywnie,
w miar¢ potrzeb zamawiajacego. Udzielajac tego zamoéwienia nie przewidywano powtarzania podobnych
robdt budowlanych, poniewaz zamawiajacy ,,w budzecie na rok 2022 posiadat srodki w okreslonej wysokosci,
w ktorej szacowal warto$¢ zamodwienia (250.000,00) oraz nie zamierzatl udziela¢ temu dotychczasowemu
wykonawcy zamowien podobnych, atym samym zwigksza¢ calkowita warto$¢ tego zamowienia”. Z tego
samego wzgledu zamawiajacy nie przewidywal rowniez wznowienia tego zamodwienia, o ktorym mowa
w art. 31 ust. 2 oraz art. 35 ust. 1 Pzp. W chwili planowania budzetu na rok 2022 zamawiajacy nie mogt
przewidzie¢ koniecznosci udzielenia innych robot zwigzanych znaprawg drog ichodnikéw. Umowa
nr 22/2022 na realizacj¢ zadania pn. ,,Wykonanie biezacej konserwacji nawierzchni drég, ulic, chodnikow,
placow i parkingéw na terenie miasta Kowary w roku 2022” zawarta w trybie podstawowym zostata w peini
zrealizowana, natomiast umowa nr 112/2022 zawarta w dniu 4 sierpnia 2022 r. stanowita odr¢gbne zadanie
i dotyczyta ,,wykonania biezacych napraw drog na terenie miasta Kowary”, a wykonawca zostal wyloniony
zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 1 Pzp w oparciu o regulamin udzielania zamowien. Konieczno$¢ wykonania tych
robot wystapila w nastepstwie degradacji nawierzchni powstalej w okresie letnim zwigzanej nadmiernym
obcigzeniem drog ruchem turystycznym iw zaden sposéb nie byla zwigzana zremontem czastkowym
nawierzchni po okresie zimowym. Mozliwos$¢ realizacji zadania zostala wprowadzona do budzetu miasta
uchwalg nr LVIII/355/22 Rady Miejskiej w Kowarach z dnia 19 lipca 2022 r. w sprawie zmiany uchwaty
budzetowej Miasta Kowary na 2022 rok. Umowa nr 157/2022 zawarta w dniu 9 listopada 2022 r. dotyczyta
natomiast naprawy nawierzchni bitumicznej chodnikéw przy ul. Lesnej w Kowarach. Koniecznos¢ wykonania
tego zadania wynikala z wielu telefonicznych zgloszen mieszkancow osiedla przy ul. Lesnej dotyczacych
nierdwnej, zapadnigtej, poprzerywanej licznymi awariami urzadzen podziemnych asfaltowej nawierzchni
chodnikéw. Zamowienie to zostalo udzielone pod koniec roku 2022 w ramach biezgcego utrzymania
infrastruktury drogowej i nie bylo zwigzane z remontem czastkowym drég po okresie zimowym 2021/2022.
Zamawiajacy planujac budzet na rok 2022 nie mogt przewidzie¢ koniecznosci realizacji tego zadania.

W konkluzji wniesionych zastrzezen Burmistrz Miasta Kowary stwierdzila, ze ,,majac powyzsze na
uwadze zamawiajacy nie naruszyt art. 30 ust. 1, a w konsekwencji art. 17 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, poniewaz zamawiajacy nie planowat udzieli¢ zamowienia na roboty budowlane w czesciach,
z ktérych kazda stanowi przedmiot odrgbnego postepowania. Przede wszystkim kolejno po sobie wystepujace
postepowania nie byly przewidziane, wobec czego nie mogly by¢ traktowane jako jedno zamowienie.
Zamawiajacy nie posiadal wiedzy o okreslonych postepowaniach iich zakresie przedmiotowym, dlatego tez
postepowania nie mogly sktada¢ si¢ na jedno zamodwienie. Skoro zamawiajacy nie mogt przewidzied
udzielanie tych zamoéwien, to nie mogt tacznie ustali¢ ich wartosci. Ponadto zamowienia pojawialy sie
nastepczo, wobec czego nie podlegaty agregacji i nie byly mozliwe do przewidzenia (zaplanowania), pomimo
dochowania nalezytej starannosci”.

Kolegium Izby, rozpatrujac wniesione zastrzezenie, dokonalo oceny zgromadzonych w wyniku kontroli
dokumentow oraz wyjasnien Burmistrza Miasta Kowary zawartych w piSmie z dnia 30 sierpnia 2023 r.,
i stwierdzilo, co nastepuje:

Wnhniosek pokontrolny nr 8 lit. a: ,,Przestrzeganie przepisow ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamoOwien publicznych (Dz.U.z2022 r. poz. 1710 ze zm.), w szczego6lnosci w zakresie ustalania wartosci
zamowien udzielanych w czeSciach — zgodnie z dyspozycja art. 30 ust. 1 ustawy” zostal sformutowany
w oparciu o nastepujace ustalenia dokonane w trakcie kontroli gospodarki finansowej Gminy Miejskiej
Kowary:

Id: E2E26A07-DE00-45E0-8E2E-2DCCB7DCDEF5



W styczniu 2022 r. w Urzedzie Miasta Kowary wszczeto procedure w sprawie udzielenia zaméwienia
publicznego w zakresie robdt budowlanych na ,,Wykonanie biezacej konserwacji nawierzchni drog, ulic,
chodnikéw, placow 1 parkingéw na terenie miasta Kowary w roku 2022”. Postepowanie prowadzone w trybie
podstawowym w rozumieniu art. 275 pkt1 Pzp zakonczylo si¢ wylonieniem wykonawcy i podpisaniem
w dniu 1 marca 2022 r. umowy nr 22/2022 na realizacj¢ zadania. Okres realizacji umowy okre§lono od dnia
zawarcia umowy do 31 grudnia 2022 r., przy zachowaniu maksymalnej kwoty jaka zamawiajacy przeznaczy
na realizacje zadania w wysokosci 250.000,00 zt. Zakres prac okreslony w umowie przewidywat uzupetnienie
ubytkow w nawierzchni asfaltowej z frezowaniem (szacowana ilos¢ 1.900 m?) oraz przebrukowanie
nawierzchni z kostki kamiennej/betonowej (szacowana ilos¢ 200 m?), przy zastosowaniu cen jednostkowych
(m?) ustalonych w postgpowaniu. W wyniku realizacji umowy do 4 sierpnia 2022 r. wykonano uzupehienie
ubytkow w nawierzchni asfaltowej o tgcznej powierzchni 2.251,78 m? oraz dokonano przebrukowania
nawierzchni o powierzchni 8 m? za taczng kwote 249.135,81 zt.

W dniu 4 sierpnia 2022 r. Burmistrz Miasta Kowary zawarla ztym samym wykonawcg umowe
nr 112/2022 na ,,Wykonanie biezacych napraw drdg na terenie miasta Kowary” o wartosci 80.000 zt, ktorej
przedmiotem bylo uzupehienie ubytkéw w nawierzchniach asfaltowych ulic Adama Mickiewicza oraz
Podgorze o tacznej powierzchni 400 m?. Umowe zawarto po przeprowadzeniu rozeznania cenowego zgodnie
z regulaminem wewnetrznym w sprawie udzielania zamowien publicznych, ktorych warto$¢ nie przekracza
wyrazonej w zlotych kwoty 130.000 zt. Nastepnie w dniu 9 listopada 2022 r., rdwniez ztym samym
wykonawca, Burmistrz Miasta Kowary zawarla umowe nr 157/2022 na ,,Naprawe nawierzchni bitumicznej
chodnikéw przy ul. Lesnej w Kowarach” wartosci 20.000 zt. Umowe zawarto na podstawie zaakceptowane;j
oferty wykonawcy ztozonej na wniosek zamawiajacego.

Umowy nr 22/2022, 112/2022 oraz 157/2022 zostaly zawarte i zrealizowane w trakcie tego samego roku
budzetowego, przez tego samego wykonawce, aich przedmiotem byly roboty budowlane o takim samym
charakterze, polegajace na naprawie nawierzchni bitumicznych/asfaltowych ulic i chodnikdéw na terenie miasta
Kowary. W ocenie kontrolujacego zawarcie z wykonawca umow nr 112/2022 oraz 157/2022 bez stosowania
przepisow Pzp, na podstawie wewnetrznych procedur zamawiajacego, stanowito naruszenie art. 30 ust. 1,
a w konsekwencji art. 17 ust. 2 Pzp.

Istota zlozonego przez Burmistrza Kowar zastrzezenia do wniosku pokontrolnego nr 8a byt zarzut
niewlasciwej interpretacji przez Izbe¢ art. 30 ust. 1 Pzp w odniesieniu do ustalonego w trakcie kontroli stanu
faktycznego. W szczego6lnosci, w ocenie Burmistrza, Izba dokonata nieprawidlowej interpretacji tego przepisu
przy ocenie szacowania warto$ci zamowien realizowanych na podstawie umow nr 22/2022 z dnia 1 marca
2022 r.,nr 112/2022 z dnia 4 sierpnia 2022 r. oraz nr 157/2022 z dnia 9 listopada 2022 roku.

Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej we Wroctawiu przyjelo, ze kwestia zasadnicza przy
rozpatrywaniu ww. zarzutu jest rozstrzygniecie, czy dokonujac szacowania wartosci zamowien polegajacych
na naprawie nawierzchni drog, realizowanych na podstawie wskazanych powyzej uméw, zamawiajacy
dochowat nalezytej staranno$ci.

W $wietle obowiazujacych przepisow Pzp zamawiajacy, przygotowujac postgpowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, jest zobowigzany dokonaé ustalenia wartosci jego przedmiotu zgodnie z zasadami
okreslonymi w tej ustawie. Warto$cig zamowienia jest calkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy,
bez podatku od towardéw i ustug ustalone z nalezytg starannos$cig (art. 28 ustawy). Zgodnie natomiast z art. 29
przedmiotowej ustawy ,,zamawiajacy nie moze w celu uniknigcia stosowania przepisow ustawy dzieli¢
zamoOwienia na czesci lub zaniza¢ jego wartosci” oraz ,.dzieli¢ zamowienia na odrgbne zamdwienia, jezeli
prowadzi to do niestosowania przepisOw ustawy, chyba Ze jest to uzasadnione obiektywnymi przyczynami”.
Dlatego w celu stwierdzenia, czy zamawiajacy moze nie stosowaé przepisOw ustawy przy udzieleniu
zamowienia, nalezy ustali¢, czy zamawiajacy nie dzieli w sposob nieuzasadniony zamoOwienia na cze$ci
iczy tym samym zaniza jego wartos¢. Oceny nalezy dokonaé¢ zawsze w Swietle dokonywanych przez
zamawiajacego zaméwien. Przepisy ustawy nie definiuja wprost, co stanowi odrebny przedmiot zamoéwienia,
dlatego wyjasnienie tego zagadnienia wynika z doktryny iorzecznictwa. Itak, zjednym zamowieniem
bedziemy mieli do czynienia, gdy zamowienie: 1) obejmuje przedmioty (dostawy, ustugi, roboty budowlane)
o takim samym lub podobnym przeznaczeniu, 2) moze by¢ zrealizowane przez jednego wykonawce, 3) moze
by¢ realizowane w tym samym czasie, w okreslonej perspektywie czasowej, np. jednego roku budzetowego.

Reasumujac, jezeli poszczegdlne zamowienia stanowig to samo przedsigwzigcie (s3 ze soba zwigzane),
nalezy zsumowa¢ warto$¢ zamowien i zastosowaé przepisy ustawy o zamowieniach publicznych. Nie mozna
ich potraktowac jako odrebnych zamoéwien iz uwagi na wartoS¢ — nieprzekraczajaca progu ustawy —
udzieli¢ bez stosowania przepisow ustawy.
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Jak juz wskazano powyzej, ustalenia warto$ci szacunkowej zamoéwienia nalezy dokonaé z nalezyta
starannos$cia. Pojecie ,,nalezytej staranno$ci” zaczerpnigte zostalo z prawa cywilnego. W Kodeksie cywilnym
nalezyta staranno$¢ dluznika zostala zdefiniowana jako staranno$¢ ogodlnie wymagana w stosunkach danego
rodzaju. Dodatkowo nalezyta staranno$¢ diluznika w zakresie prowadzonej przez niego dzialalno$ci
gospodarczej okresla si¢ przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Takie rozumienie
nalezytej staranno$ci powinno znalez¢ odpowiednie zastosowanie przy okreslaniu nalezytej starannosci
zamawiajacego. Nalezyta staranno$¢ zamawiajacego trzeba oceniaé, biorac pod uwage jego wiodaca role
w procesie udzielania zamoéwienia, rodzaj zamowienia, atakze wykonywang przez niego dziatalnos¢.
Wazne jest, ze w ocenie dochowania nalezytej staranno$ci przez zamawiajgcego nalezy wzig¢ pod uwage
prawidlowo$¢ wyboru przez zamawiajacego odpowiedniej dla danego zamowienia metody obliczania warto$ci
zamoOwienia. W wyroku Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 6 pazdziernika 2016 r. sygn. akt I ACa 246/16
(LEX nr2162996) podkreslono: ,,Staranno$¢ wymagana w stosunkach danego rodzaju bedzie musiata by¢
uwzgledniana w odniesieniu do wiedzy, doswiadczenia i umiejetnosci praktycznych, jakie wymagane s3a od
przedsiebiorcy podejmujacego si¢ okreslonej dziatalnos$ci. Wysoki stopien starannosci wynika bezposrednio
z faktu, ze oczekiwania osoby zawierajgcej z nim umowe zazwyczaj sg wyzsze niz w stosunku do osoby, ktora
nie prowadzi danej dziatalnosci zawodowo. Ustawodawca zaktada wigc, ze osoba ta nie tylko ma wigkszg
wiedze i doswiadczenie niz osoba nieprowadzaca takiej dziatalnos$ci, ale jest od niej rzetelniejsza i ma wigksza
zdolnos$¢ przewidywania”.

Tak wiec nalezyta starannos¢ to pewna sumienno$¢ ustalona na optymalnym poziomie. Przeciwienstwem
nalezytej staranno$ci jest niedbalstwo, czyli dziatanie $wiadome icelowe albo bez wskazanych cech,
a wynikajgce z niedochowania okreslonych regul zachowania, ktére obiektywnie powinny by¢ wziete
pod uwage w konkretnych okolicznos$ciach faktycznych i warunkach okreslonego dziatania. Aby okreslic,
co stanowi owa optymalng starannos¢ w stosunkach zwigzanych zudzieleniem zamowienia, istotne jest
przyjecie wlasciwych wzorcow czy miernikow do jej weryfikacji. Te mierniki nie zostaly przez ustawodawce
okreslone w przypadku dostaw 1iustug, zostaly natomiast okre§lone w przepisach Prawa zamowien
publicznych dotyczacych szacowania wartosci robot budowlanych. Zgodnie z trescig art. 34 Pzp wartos¢
zamoOwienia na roboty budowlane ustala si¢ na podstawie: 1) kosztorysu inwestorskiego sporzadzanego
na podstawie dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t albo
na podstawie planowanych kosztow robot budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym,
jezeli przedmiotem zamodwienia jest wykonanie robot budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca
1994 r. Prawo budowlane (Dz.U. z 2023 r. poz. 682, z pdzn. zm.), zwanej dalej ,,Pbud.”, 2) planowanych
kosztéow prac projektowych oraz planowanych kosztow robot budowlanych okreslonych w programie
funkcjonalno-uzytkowym, jezeli przedmiotem zamoéwienia jest zaprojektowanie iwykonanie robot
budowlanych w rozumieniu Pbud.

Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze pojecie robot budowlanych w ujeciu zamoéwien publicznych (art. 7
pkt 21 Pzp) jest definiowane nieco inaczej niz wynikaloby to z przepisow prawa budowlanego. Jak wskazuje
si¢ w komentarzach do ustawy, ,,Definicja robot budowlanych zawarta w Prawie zamdwien publicznych jest
definicjg autonomiczng, obowigzujagca tylko w odniesieniu do postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego inie powinna by¢ przenoszona na grunt przepisow prawa budowlanego lub cywilnego
regulujacego wykonywanie umowy o roboty budowlane”. Oznacza to, ze jesli prace bedace przedmiotem
zamoOwienia nie sg — jak w tym konkretnym przypadku — robotami budowlanymi w rozumieniu Pbud.,
przy ustalaniu warto$ci zastosowania nie znajdzie art. 34 ust. 1 Pzp. Przepis ten bowiem dotyczy robot
budowlanych w rozumieniu Pbud. Przepisy Pzp nie okre$lajg szczegélnej metody dla ustalenia wartoSci
zamowienia dla takich robdt. Wydaje sie zatem, ze obowiazkiem zamawiajacego bedzie jedynie ustalenie
warto$ci zamowienia z nalezyta starannoscig, stosownie do art. 28 Pzp. W tym celu zamawiajgcy powinien
dysponowaé jak najszersza wiedza na temat szacowanego zamoéOwienia., powinien zatem dysponowac
rzetelnym opisem przedmiotu zamoéwienia, aby wiasciwie (nalezycie) oszacowad jego warto$¢. Opis
przedmiotu zamowienia w przedmiotowej sprawie powinien by¢ natomiast dokonany za pomocg dokumentacji
projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych, stosownie do art. 103
ust. 1 Pzp. Przepis ten bowiem dotyczy wszystkich robot budowlanych, a nie tylko tych w rozumieniu Pbud.
Na podstawie delegacji ustawowej Minister Rozwoju i Technologii okreslit zakres i forme¢ tych dokumentow
w rozporzadzeniu z dnia 20 grudnia 2021 r. (poz. 2545).

Z dokumentéw kontroli przeprowadzonej przez Izbg wynika, ze zamawiajacy w tym przypadku nie
dysponowal dokumentacjg projektowa oraz specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru robdt
budowlanych, natomiast warto$¢ zamowienia objetego umowa nr 22/2022 z dnia 1 marca 2022 r. w trakcie
,»Sporzadzania planu wydatkow na 2022 rok, majac na uwadze poprzednie lata oszacowat na kwotg 250.000 zt,
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jako niezbedng do realizacji przedmiotowego zadania”. Réwniez we wniesionych zastrzezeniach stwierdzono,
iz ,,Zamawiajacy w budzecie na rok 2022 posiadat srodki w okreslonej wysokosci, w ktorej szacowat wartos§¢
zamowienia (250.000,00) oraz nie zamierzal wznowi¢ zamowienia, a tym samym zwigksza¢ catkowita jego
wartos$c”.

W tym miejscu Kolegium Izby zwraca uwage, ze przy szacowaniu warto$ci zamdwienia istotne znaczenie
ma faktyczna wycena rynkowa danego zamowienia, a nie ilos¢ $rodkow finansowych, ktore sg w dyspozycji
zamawiajacego (w konkretnej pozycji jego budzetu czy planu finansowego). Srodki finansowe bedace
w dyspozycji zamawiajgcego z pewnoscig sg wyznacznikiem zakresu planowanych zakupow publicznych.
Z perspektywy prawidlowej gospodarki finansowej zamawiajacego faktycznie zamawiajacy nie powinien
planowac¢ zakupow, ktére przekraczaja jego mozliwosci finansowe. Jednakze z punktu widzenia nalezyto$ci
szacunku danego zamowienia publicznego sama ilo$¢ srodkow finansowych przewidzianych w danej pozycji
budzetu czy planu finansowego nie moze swiadczy¢ o prawidtowos$ci oszacowania danego zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego, Kolegium Izby zwazyto, iz o naruszeniu zakazu dzielenia zamdwienia na
czgsci (zawartego w art. 29 Pzp) moze by¢ mowa wylgcznie wtedy, gdy dzialajacy z nalezyta staranno$ciag
zamawiajacy potrafi przewidzie¢ wszystkie tozsame lub podobne zamowienia, ktére mogg zostaé
zrealizowane przez jednego wykonawce, i pomimo to nie szacuje ich wartosci zgodnie z art. 30 ust. 1 ustawy.
W mysl tego przepisu jezeli zamawiajacy dopuszcza mozliwos$¢ sktadania ofert cze$ciowych albo udziela
zamowienia w czgsciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrgbnego postepowania, wartoscig zamowienia
jest taczna warto$¢ poszczegbélnych czeSci zamowienia. Oznacza to mozliwo$¢ przeprowadzenia przez
zamawiajacego kilku postepowan o udzielenie jednego zamowienia publicznego. O zamdwieniu udzielanym
w czeSciach mozna zatem mowi¢ w takim przypadku wowczas, gdy zamawiajacy z gory przewiduje zakres
catlego zamoéwienia i mozliwe jest jego jednorazowe udzielenie, lecz z okreslonych wzgledow podejmuje
decyzj¢ o udzielaniu go sukcesywnie.

Zupeie inna natomiast jest sytuacja, gdy zamawiajacy udzielajac pierwszego z tozsamych zamowien,
postepujac z nalezyta staranno$cig nie moze przewidzie¢ koniecznosci udzielenia kolejnych zamowien.
Wowczas kolejne zamdwienia stanowia odrebne zamdwienia, ktore sa udzielane w oddzielnych
postepowaniach, a do ich warto$ci nie dolicza si¢ wartosci udzielonych juz wczesniej zamowien.

Biorac powyzsze pod uwage Kolegium Izby uznato, Zze taka sytuacja miata miejsce w tym przypadku
i podzielilo argumentacje przedstawiong przez Burmistrza Miasta Kowary we wniesionych zastrzezeniach.
Bezspornym jest, ze calkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy winno zosta¢ ustalone z nalezyta
staranno$cig ipowinno uwzgledniaé wszystkie jego elementy, wtym réwniez ewentualne $wiadczenia
dodatkowe. Aby jednak uwzgledni¢ wszelkie elementy zamoéwienia, trzeba mie¢ o nich wiedze¢ i tym samym
musza by¢ one przewidywalne. Kolegium Izby w pelni podziela w tym zakresie stanowisko UZP wyrazone
w komentarzu do art. 30 Pzp, w ktorym wskazano: ,,Regulg ustalania warto$ci zamowienia z uwzglgdnieniem
wszystkich jego czgéci (stanowigcych odrgbne postepowania) objete sa te czesci, ktore zostaty lub powinny
zosta¢ przewidziane przez zamawiajacego, z zastrzezeniem, ze aby mowi¢ o koniecznosci tgcznego ustalenia
warto$ci zamowienia, konieczne jest takze wystapienie innych przestanek. Agregacji nie podlegaja natomiast
te postepowania, ktore pojawiajg si¢ nastepczo i nie byly mozliwe do przewidzenia (zaplanowania), pomimo
dochowania nalezytej starannosci”.

W tym stanie rzeczy zastrzezenie wniesione przez Burmistrza Miasta Kowary w tym zakresie nalezalo
uwzglednic.

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

Uchwata jest ostateczna i nie przystuguje na nig skarga do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego.

Przewodniczaca Kolegium
Regionalnej Izby Obrachunkowe;j
we Wroclawiu

Lucyna Hanus
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