Uchwata Nr 39/2007
Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej w Kielcach
z dnia 4 lipca 2007 roku

w sprawie rozpatrzenia zastrzezen Burmistrza Miasta i Gminy Konskie do wnioskow
pokontrolnych Nr 3, Nr4, Nr 6, Nr 12 i Nr 25 objetych wystgpieniem pokontrolnym
Izby, znak: WK- 60/80/1857/2007 z dnia 14 maja 2007 roku

Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej w Kielcach, w sktadzie:
Przewodniczacy: — Henryk Rzepa - Prezes Izby
Czionkowie: Ireneusz Piasecki, Wojciech Czerw, Monika Debowska - Sottyk, Janina

Kopczynska, Joanna Marczewska

na podstawie art. 25 b ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 7 pazdziernika 1992 r. o regionalnych
izbach obrachunkowych (Dz.U.z 2001 r., Nr 55, poz. 577 z pézn. zm.).

postanawia
oddali¢ ztozone zastrzezenia Burmistrza Miasta i Gminy Konskie do wnioskow
pokontrolnych Nr 4 i Nr 6 oraz uwzgledni¢ =zastrzezenia Burmistrza dotyczgce

wnioskéw pokontrolnych Nr 3, Nr 12 i Nr 25 objetych wystgpieniem pokontrolnym
Izby, znak: WK- 60/80/1857/2007 z dnia 14 maja 2007 roku.

Uzasadnienie

Regionalna Izba Obrachunkowa w Kielcach w dniu 16 maja 2007 roku skierowata do
Burmistrza Miasta i Gminy Konskie wystgpienie pokontrolne znak: WK- 60/80/1857/2007
sporzadzone po przeprowadzonej kontroli kompleksowej w Urzedzie Miasta i Gminy
Konskie.

Na podstawie art. 9 ust. 3 i ust. 4 ustawy z dnia 7 pazdziernika 1992 r. o regionalnych
izbach obrachunkowych zlozone =zostalty zastrzezenia Burmistrza Miasta i Gminy
Konskie do wnioskéw pokontrolnych Nr 3, Nr4, Nr 6, Nr 12, Nr 25, objetych wyzej
wymienionym wystgpieniem pokontrolnym. Przedmiotowe zastrzezenia ztozone zostaty
w terminie, o ktorym stanowi art. 9 ust. 4 ustawy o regionalnych izbach
obrachunkowych (Dz. U. z 2001 r., Nr 55, poz. 577 z pdzn. zm.).

Whniosek pokontrolny Nr 3

3. W trakcie realizacji robdét inwestycyjnych nie wprowadza¢ zmian w umowie
niekorzystnych dla zamawiajgcego stosownie do art. 144 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r., Prawo zamoéwien publicznych (tekst jedn. Dz. U.z 2006 r., Nr 164, poz. 1163).

W trybie rozpatrywania zastrzezeh Kolegium lzby przychylito sie w tym punkcie
do wyjasnienia Burmistrza Miasta i Gminy Konskie, zawartego w pidmie z dnia 1
czerwca 2007 roku, znak: Or.-0911-1/07 uwzgledniajac przedstawione w nim tezy, ze:
a) nie mozna wywodzi¢, ze zgoda na przesuniecie terminu wykonania robdét narazita
Gmine na utrate korzysci z kar umownych, bowiem wykonawca byt w stanie roboty
wykona¢, a zmiana terminu lezata w interesie obu stron. Gmina wolata mie¢
zakonczone roboty nawierzchniowe pdzniej, poniewaz ruch budowlany na dziatkach
uzbrajanego osiedla dopiero sie rozpoczynat. Wiasciciele zakupionych od Gminy
dziatek opracowywali projekty budowlane i w wielu przypadkach wnosili o zmiany
lokalizacji zjazdow na posesje.
b) nie bez znaczenia jest tez, ze im pdzniej utozona i odebrana nawierzchnia, tym
dluzsza gwarancja na nig. Nalezy wzig¢é pod uwage, ze w czasie budowy osiedla
drogi wskutek transportu materiatbw i maszyn budowlanych zuzywajg sie intensywniej.
Nie mozna wiec twierdzi¢, ze przesuniecie terminu ufozenia samej nawierzchni



(przebudowa juz byta) z grudnia na maj nastepnego roku jest zmiang niekorzystng
dla inwestora.
W tym stanie rzeczy nie mozna tez powiedzie¢, ze poprzez zmiane aneksem terminu
zakonczenia robdét drogowych na nieistniejagcym jeszcze osiedlu naruszono art. 144
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku, prawo zaméwieh publicznych (Dz. U., Nr 19,
poz. 117 ze zm.), wprowadzajac do umowy niekorzystng dla Zamawiajgcego zmiane.
Z powyzszych wzgledow Kolegium Izby uwzglednito zastrzezenia Burmistrza
Miasta i Gminy Konskie do wniosku pokontrolnego Nr 3, uchylajac postawiony
wniosek w catosci.

Whniosek pokontrolny Nr 4

4.1 Nie wprowadza¢ zmian w umowie niekorzystnych dla Zamawiajgcego stosownie
do art. 144 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r., Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.,
Nr 19, poz. 117 ze zm.).

4.2 PrzestrzegaC postanowien umownych w zakresie naliczania i egzekwowania kar
umownych za zwioke w wykonaniu przedmiotu umowy.

W trybie rozpatrywania zastrzezen zgtoszonych przez Burmistrza Miasta i Gminy
Konskie wobec wniosku pokontrolnego Nr 4 dotyczagcego w istocie rzeczy zakazu
wprowadzania do umowy zmian niekorzystnych dla Zamawiajgcego, Kolegium |zby
zauwazylo, ze:

a) w wyniku podpisania Aneksu Nr 4 z wykonawcag nastgpito w konsekwencji kolejne
juz przesuniecie terminu zakonczenia przedmiotowych robdt, tym razem z dnia 15
grudnia 2005 roku na dzien 30 kwietnia 2006 roku. Powyzsze nie byto uzasadnione
szczegolnymi  wzgledami  wynikajacymi z okoliczno$ci, ktérych nie mozna bylo
przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, gdyz niekorzystne warunki atmosferyczne do
wykonywania nawierzchni asfaltowych sg mozliwe do przewidzenia w listopadzie, czy
tym bardziej w grudniu. Tym samym zmiana tegoz terminu oznaczata jedynie
usprawiedliwienie zwtoki wykonawcy w terminowej realizacji przedmiotu umowy, co
skutkowato uniknieciem kar umownych znaczacej wartosci po jego stronie. W tej
sytuacji podpisanie aneksu byto niekorzystne dla Gminy, co zanegowat Burmistrz
wywodzac wrecz odwrotng sugestie, tj. uzyskanie korzysci. Tymi korzySciami wedtug
oSwiadczenia Burmistrza bytlo wstrzymanie uktadania dywanika asfaltowego, {j.
uchronienie  nawierzchni  asfaltowych przed uszkodzeniami, wobec intensywnej
eksploatacji drég przez wiascicieli posesji zlokalizowanych przy budowlanych drogach.
Zgloszona teza nie zostata jednakze udokumentowana, ze faktycznie taka znaczaca
intensyfikacja eksploatacji drogi miata miejsce.

b) ustalenia dotyczace korzysci osiggnietych przez Gmine z samego faktu
przesuniecia terminu utozenia asfaltu z roku 2005 (wedlug umowy) na kwiecien 2006
roku (wedtug aneksu Nr 4), co sugeruje Burmistrz nalezy bezsprzecznie rozpatrywac
pod katem braku osiggniecia na dzien 15 grudnia 2005 roku ustalonych umowg
efektéw rzeczowych w postaci wodociagdéw, kanalizacji sanitarnej, deszczowej, drég
asfaltowych osiedla, pomimo poniesienia juz przez Gmine znaczacych naktadow w
kwocie ok. 3 min zi. Pozadany efekt rzeczowy Gmina uzyskata dopiero w miesigcu
maju 2006 roku, kiedy to podpisano protokdt koncowy odbioru robdt i przekazania
inwestycji do uzytkowania. Wyjasnienie Burmistrza idgce w kierunku wykazania
zwigzku przyczynowo skutkowego faktu podpisania aneksu z intensyfikacjg ustug
transportowych na niedokonczonych drogach osiedla nie znajduje racjonalnego
uzasadnienia, wobec taczenia dwoéch operacji gospodarczych majacych jedng wspdling
ceche, niedopuszczalng wedtug zasad sztuki budowlanej, jakg byto ich rownolegte
prowadzenie (uktadanie asfaltu oraz realizacja robo6t budowlanych) w $rodku sezonu
zimowego.

c) zmiana terminu wykonania przedmiotu umowy drogg ustalen z wybranym juz
wykonawcg nie jest mozliwa na gruncie przepisow obowigzujacej ustawy prawo
zamowien publicznych, gdyz stanowi w swojej konsekwencji przestanke naruszenia



zasady uczciwej konkurencji wobec wszystkich wykonawcow uczestniczacych w
przetargu (art. 7 ust. 1 ustawy) dla ktérych Zamawiajacy okreslit inne warunki realizacji
zamowienia.

W tym stanie rzeczy argumentacja przedstawiona przez Burmistrza nie moze
stanowi¢ uzasadnienia dla zaistniatego stanu prawnego. Nalezy sie zgodzi¢ z ustaleniami
kontroli oraz postawionymi wnioskami pokontrolnym, Zze doszto do niekorzystnych
zmian umowy dla Zamawiajgcego z przyczyn tam wykazanych, a jednoczesnie
naruszenia przepisow ustawy prawo zamowien publicznych, tym bardziej, ze w swoim
stanowisku Burmistrz nie wykazat sugerowanych korzysci, jakie odniosta Gmina
poprzez dopuszczenie do zmiany umowy. W zaistniatej sytuacji tezy Burmistrza nie
zastugujg na uwzglednienie.

W zwigzku z powyzszym Kolegium lzby postanowito oddali¢ zastrzezenia
Burmistrza Miasta i Gminy Konskie do wniosku pokontrolnego Nr 4.

Whniosek pokontrolny Nr 6

6.1 Przy realizacji rob6ot budowlanych przez wykonawce z udzialem podwykonawcéw
przestrzega¢ zasad okreslonych w art. 647 'K.c., w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004r. prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2006r., Nr 164, poz.
1163).

6.2 Przestrzega¢ zasad zachowania formy pisemnej przy wprowadzeniu zmian do
zawartej umowy stosownie do art. 77 K.c., w zwigzku z art. 139 ust. 2 ustawy z dnia
29 stycznia 2004r., Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.z 2006r., Nr 164, poz. 1163).

Burmistrz zaskarzyt przedmiotowy wniosek pokontrolny twierdzac, ze wprowadzenie
podwykonawcy nie wymaga formy aneksu, podpisanego przez obie strony umowy.
Kolegium Izby zauwazyto, ze w obecnym stanie prawnym przedmiotowa teza jest
niezgodna z przepisami obowigzujgcego prawa, albowiem:

a) § 1 art. 647" k.c. wprowadzit obowigzek jednoznacznego, precyzyjnego okreslenia juz
na etapie zawierania umowy o roboty budowlane, jaki zakres robét wykonawca
bedzie wypetniat osobiscie, a jaki za pomoca podwykonawcow. Zgodnie z tezami
piSmiennictwa przepis ten uchyla w umowach o roboty budowlane ogdlng regute
dopuszczajgcy spetnienie swiadczenia diuznika przez osobe trzecig. W tym stanie rzeczy
tylko kontraktowe ustalenia pomiedzy inwestorem, a wykonawcg mogg okreslac
dopuszczalny zakres ustugi podwykonawcy przy spetnieniu $wiadczenia. Zatem z
obowigzujgcego przepisu jednoznacznie wynika zasada osobistego wykonania umowy.
Stad tez w przypadku, gdy w zawartej umowie nie zostanie okreslony zakres robot,
ktéry ma wykonywa¢ podwykonawca istnieje ustawowy obowigzek wykonania catego
zakresu robot osobiscie przez wykonawce. Tym samym, gdy po zawarciu umowy o
roboty budowlane wykonawca stwierdzi, ze nie jest w stanie zrealizowaé samodzielnie
catego zakresu robét objetych umowag, konieczne sg zmiany umowy w tym zakresie
(Inwestycje Komunalne, Przeglad Zaméwien Publicznych Nr 4 kwiecien 2005 roku —
Pawet Kuglarz). Nalezy zaznaczyé, ze po zawarciu umowy o roboty budowlane z
Gming, wykonawca bez wyraznego zaznaczenia w umowie z inwestorem powierzyt
czes¢ robot osobie trzeciej. W zaistniatej wiec sytuacji doszto do dziatan sprzecznych
z umowg i w tym przypadku inwestor na podstawie art. 636, w zwigzku z art. 657 § 1
k.c. mogt wezwaé wykonawce do zmiany sposobu realizacji zadania, wyznaczajgc w
tym celu odpowiedni termin, a po jego bezskutecznym uptywie od umowy odstgpi¢
albo powierzy¢ dalsze wykonywanie przedmiotowych robét innej osobie na koszt
wykonawcy.

b) w § 2 art. 647" k.c. uzalezniono skuteczno$¢ zawarcia przez wykonawce umowy z
podwykonawca od uzyskania zgody inwestora, przy czym rowniez zawarcie umowy
przez podwykonawce z dalszym podwykonawcg wymaga uzyskania zgody inwestora i
wykonawcy. Stad w konsekwencji obowigzujacych przepisbw prawa wykonawca winien
przedstawi¢ inwestorowi umowe z podwykonawcg lub projekt takiej umowy.
Jednoczesnie przyjmuje sie, ze jezeli inwestor w terminie 14 dni od przedstawienia



takiej umowy Ilub jej projektu nie wyrazi sprzeciwu lub nie zglosi zastrzezen, to
wyraza zgode zaréwno, co do faktu samego zawarcia umowy z Kkonkretnym
podwykonawca jak i jej tresci.

W Swietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze umowa o roboty budowlane Nr IN-
7041/0sK/2004 z 16 sierpnia 2004 roku zostata nieprawidiowo skonstruowana. Nie
precyzuje bowiem zakresu robdét wykonawcy i podwykonawcéw, co wskazywac by
mogto, ze wykonawca zobligowany byt spetni¢ Swiadczenie osobiscie bez korzystania
z ustug podwykonawcéw, a jednoczesnie w art. 7 dopuszczono mozliwo$¢ podpisania
umow z podwykonawcami. Burmistrz miatby racje, podnoszac w =zastrzezeniach, ze
wprowadzenie podwykonawcy nie wymaga aneksu podpisanego przez obie strony,
jezeli umowa precyzowataby, co do zasady podwykonawstwo i jego zakres. Wowczas
mozna stosowac tylko forme zgody inwestora na podpisanie umoéw z konkretnymi
podwykonawcami, co zresztgq faktycznie nastgpito, jednak w zaistniatym przypadku
przy naruszeniu obowigzujacych przepiséw prawa w tym zakresie. Skoro umowa nie
dopuszczata podwykonawstwa, ani nie precyzowata jego zakresu, wskazywata jedynie
tryb mozliwosci podpisania umow z podwykonawcami, to wniosek pokontrolny Nr 6.1
jest stuszny. W zaistnialej sytuacji nalezalo bowiem w sposéb formalny wprowadzic¢
zmiany do umowy, jezeli po jej zawarciu okazato sig, ze wykonawca nie jest w stanie
samodzielnie zrealizowa¢ catego zakresu robét. Dlatego tez z prawnego punktu
widzenia zastrzezenia Burmistrza nie zastugujg na uwzglednienie.

W zwigzku z powyzszym Kolegium Izby postanowito oddali¢ zastrzezenia Burmistrza
Miasta i Gminy Konskie do wniosku pokontrolnego Nr 6.

Whniosek pokontrolny Nr 12

12.1 Przestrzega¢ obowigzku egzekwowania naleznych gminie kar umownych z tytutu
zwtoki w wykonywaniu przedmiotu umowy.

12.2 W trakcie realizacji robdét inwestycyjnych nie wprowadza¢ zmian w umowie
niekorzystnych dla zamawiajagcego stosownie do art. 144 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku, Prawo zaméwien publicznych (Dz. U., Nr 19, poz. 117 ze zm.).

W trybie rozpatrywania zastrzezen Kolegium lzby przychylito sie w tym punkcie
do wyjasnienia Burmistrza Miasta i Gminy Konskie, zawartego w pismie jego z dnia
1 czerwca 2007 roku, znak: Or.-0911-1/07 uwzgledniajac przedstawione w nim tezy,
ze podobnie jak w przypadku osiedla ,Krolewskie” (wniosek pokontrolny Nr 3) nie
mozna wywodzi¢, ze przesuniecie terminu wykonania robot jest zmiang dla inwestora
niekorzystng, a kary za zwioke byly nalezne. Z winy Skarbnika, a wiec Gminy nie
doszlo do zawarcia umowy we wrzesniu. Wykonawca (jedyny w tym przetargu)
podpisujgc zgode na przedtuzenie, (na prosbe Gminy) terminu zwigzania ofertg
zastrzegt sobie prawo przesuniecia terminu wykonania robét w przypadku zmiany
warunkéw atmosferycznych. Poniewaz taka zmiana miata miejsce, nie bylo powodu
odméwi¢ wykonawcy prawa przerwania robot.

Z powyzszych wzgledow Kolegium Izby uwzglednito zastrzezenia Burmistrza
Miasta i Gminy Konskie do wniosku pokontrolnego Nr 12, uchylajgc postawiony
wniosek w catosci.

Whiosek pokontrolny Nr 25

251 Zaprzesta¢ wykonywania dodatkowej pracy stosownie do art. 28, w zwigzku z
art. 24e ustawy z dnia 8 marca 1990 roku o samorzgdzie gminnym (tekst jedn. Dz.
U, z 2001 roku, Nr 142, poz. 1591 z pdzn. zm.) lub przygotowaé i przedtozyé
Radzie Miejskiej stosowny wniosek do rozpoznania celem podjecia ewentualnej
uchwaty w przedmiocie wyrazenia zgody na prowadzenie dodatkowych zaje¢ przez
Burmistrza Miasta i Gminy.

25.2 Dokonac¢ wyliczenia kwoty nienaleznie pobranej czeéci wynagrodzenia Burmistrza
za czas jego nieobecnosci w urzedzie, w zwigzku z prowadzeniem zaje¢ lekcyjnych,
spowodowac jej zwrot do budzetu Gminy uwzgledniajac okres przedawnienia roszczen.



W trybie rozpatrywania przedmiotowych zastrzezern Kolegium lzby zauwazyto,
ze w zaistniatym przypadku niezmiernie trudno wskazac¢ jednoznacznie na podstawie
obowigzujgcych przepisdw prawa okolicznosci naruszenia przestanek okreslonych art.
28, w zwigzku z art. 24 e ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990 roku o samorzadzie
gminnym (Dz. U.,z 2001 r.,, Nr 142, poz. 1591 z pdézn. zm.), co sygnalizowat Wydziat
Prawny i Nadzoru Swietokrzyskiego Urzedu Wojewddzkiego pismem, znak: PN.III-
0713-47/02 z dnia 12.12.2002 roku., albowiem
a) art. 24 e ust 1 powotanej wyzej ustawy jednoznacznie wskazuje, ze radni nie
moga podejmowaé zaje¢, ani otrzymywaé darowizn mogacych podwazyé zaufanie
wyborcéw do wykonywania mandatu zgodnie z art. 23 a ust. 1,

b) art. 28 wskazuje, ze do wdjta i jego zastepcow stosuje sie odpowiednio przepis
art. 24 e ust. 1 tej ustawy.

W tym stanie rzeczy trudno precyzyjnie wykazaC bezposredni zwigzek przyczynowo
skutkowy pomiedzy prowadzeniem przez Burmistrza zaje¢ lekcyjnych w Zespole Szkét
Ponadgimnazjalnych Nr 3 w Konskich, a okolicznosciami mogacymi podwazyé z tego
tytulu zaufanie wyborcéw. Zaznaczy¢ nalezy, ze przedmiotowy Zespodt Szkoét
Ponadgimnazjalnych Nr 3 usytuowany jest poza wplywami i dziataniem Burmistrza
Miasta i Gminy, jak rowniez fakt zaprzestania prowadzenia tego typu zajeé, na ktérg
to okoliczno$¢ Burmistrz ztozyt w postepowaniu wyjasniajgcym przed Kolegium Izby
stosowne oswiadczenie.

Z powyzszych wzgledéw Kolegium Izby uwzglednito zastrzezenia Burmistrza
Miasta i Gminy Konskie do wniosku pokontrolnego Nr 25, uchylajgc postawiony
wniosek w catosci.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia Kolegium Izby stwierdzito jak w sentenc;ji.
Przewodniczacy Kolegium

PREZES
Regionalnej Izby Obrachunkowej
w Kielcach
/-
mgr Henryk Rzepa



