ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 12 marca 2018 r.

Gltowna Komisja Orzekajagca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych

w sktadzie:
Przewodniczacy:  Przewodniczgcy GKO: Mariusz Jerzy Golecki (spr.)
Czlonkowie: Cztonek GKO: Pawel Adam Trojan
Cztonek GKO: Agnieszka Szymankiewicz
Protokolant: Bartosz Gluszko

przy udziale Zastepcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Anny Rotter,
PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 marca 2018 r. w sprawie:

1) odwotania, wniesionego przez Obwiniong (...) pelniaca w czasie zarzucanego
naruszenia dyscypliny finansow publicznych funkcje Dyrektora(...), w zakresie w ktorym
przypisano Obwinionej odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
orzeczeniem Regionalnej Komisji Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny
Finans6w Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Olsztynie z dnia 18 kwietnia
2017 r., sygn. akt: R10.X11.53-03/2017,

2) odwotania Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych wniesionego na niekorzys¢
Obwinionej (...) petnigcej w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
funkcje¢ Dyrektora (...), w zakresie w ktorym uniewinniono Obwiniong od odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych orzeczeniem Regionalnej Komisji
Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych przy Regionalnej
Izbie Obrachunkowej w Olsztynie z dnia 18 kwietnia 2017 r., sygn. akt: R1O.X11.53-03/2017.
Zaskarzonym orzeczeniem:

I. na podstawie art. 78 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 78 ust. 3 ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanso6w publicznych uniewinniono Panig (...) , pelnigca w czasie

zarzucanych jej czynéw funkcje Dyrektora (...) od zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw



publicznych okre§lonego w art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy o odpowiedzialnos$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, polegajacego na tym, ze od 14 lutego 2016 r. do 30 sierpnia
2016 r. nie dochodzita od (...) kary umownej w wysoko$ci 500 zt za kazdy dzien zwloki liczac
od 14 lutego 2016 r. do 30 sierpnia 2016 r., wedlug stanu na 30 sierpnia 2016 r. w kwocie
99.000 zt naleznej dla (...) stosownie do § 2 ust. 3, § 7 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ umowy nr 16/2015
zawartej 4 wrzesnia 2015 r. pomigdzy (...), a (...) prowadzaca Pracowni¢ (...), bowiem
wykonawca nie uzyskal wymaganych pozwolen, czym naruszono art. 42 ust. 5 ustawy z dnia 27
wrzesnia 2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz. U. z 2016 r., poz. 1870 z p6zn. zm.) — wobec
braku w zarzuconym czynie znamion naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

Il. uznano Panig (...) , pelniacag w czasie zarzucanych jej czynow funkcje Dyrektora (...), za
odpowiedzialng naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w art. 5 ust. 1 pkt 2
ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych, polegajacego na
tym, ze od 16 sierpnia 2015 r. do 30 sierpnia 2016 r. nie dochodzita od (...) prowadzacej (...)
kary umownej w wysokosci 2.214 zt za kazdy dzien zwloki liczac od 16 sierpnia 2015 r. do 24
marca 2016 r., wedlug stanu na 24 marca 2016 r. w kwocie 491.508 zt naleznej dla (...)
stosownie do § 2 ust. 3, § 7 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ umowy nr ZP.370.14.2014 zawartej w dniu 12
grudnia 2014 r. pomiedzy (...), a (...), bowiem wykonawca nie uzyskal wymaganych
pozwolen, czym naruszata art. 42 ust. 5 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych (t.j. Dz.U. z 2016 r. poz. 1870 z p6zn. zm.).

Obwinionej wymierzono kar¢ nagany oraz obcigzono obowigzkiem zwrotu na rzecz Skarbu

Panstwa kosztéw postepowania w wysokosci 316,18 zt.
orzeka:

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1311 z p6zn. zm.)
uchyla orzeczenie Komisji | instancji w calosci i przekazuje sprawe do ponownego
rozpoznania przez Regionalng Komisje¢ Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie
Dyscypliny Finansow Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Olsztynie.
Pouczenie:

Od niniejszego orzeczenia $rodek zaskarzenia nie przystuguje.

Uzasadnienie

Przedmiot rozpoznania stanowi odwotania od orzeczenia z dnia 18 kwietnia 2017 r. sygn.

akt: RI0.X11.53-03/2017, wydanego przez Regionalng Komisj¢ Orzekajaca w sprawach o



naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w
Olsztynie (zwang takze: ,,RKO”), ktérym - na podstawie art. 78 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 78
ust. 3ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych(zwanej
takze: ,,uondfp”) - uniewinnita p. (...), pelnigcg funkcje Dyrektora (...), od zarzutu naruszenia
dyscypliny finansow publicznych okreslonego w art 5 ust. 1 pkt 2 uondfp, polegajacego na
tym, ze od 14 lutego 2016 r. do 30 sierpnia 2016 r nie dochodzita od (...)- kary umownej w
wysokosci 500 zt za kazdy dzien zwioki liczac od 14 lutego 2016 r. do 30 sierpnia 2016 r.,
wedlug stanu na 30 sierpnia 2016 r. w kwocie 99.000 zt naleznej dla (...) stosownie do § 2
ust. 3, § 7 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ umowy nr 16/2015 zawartej 4 wrzesnia 2015 r pomiedzy (...), a
(...), bowiem wykonawca nie uzyskal wymaganych pozwolen, czym naruszono art 42 ust 5
ustawy z dnia 27 wrze$nia 2009 r o finansach publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 2077 z p6zn.
zm.) - wobec braku w zarzuconym czynie znamion naruszenia dyscypliny finansow

publicznych.

Ponadto zaskarzonym orzeczeniem RKO uznata p. (...) odpowiedzialng za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych okreslone w art. 5 ust. 1 pkt 2 uondfp, polegajace na tym,
ze od 16 sierpnia 2015 r. do 30 sierpnia 2016 r. Obwiniona nie dochodzita od p. (...), kary
umownej w wysoko$ci 2.214 zt za kazdy dzien zwtloki liczac od 16 sierpnia 2015 r do 24
marca 2016 r., wedlug stanu na 24 marca 2016 r. w kwocie 491.508 zt naleznej dla (...)
stosownie do § 2 ust. 3, § 7 ust. 1 pkt 2 lit c umowy nr ZP.370.14.2014 zawartej w dniu 12
grudnia 2014 r. pomiedzy (...), a (...), bowiem wykonawca nie uzyskal wymaganych
pozwolen, czym naruszata art. 42 ust. 5 ustawy o finansach publicznych, wymierzajac (...) za
popehienie tego czynu kare nagany. Komisja orzekajaca w I instancji na podstawie z art. 167

ust. 1 uondfp obcigzyta Panig (...) kosztami postgpowania w wysokosci 316,18 zt.

Orzeczenie Komisji Orzekajacej w I instancji wydane zostato na tle nastgpujacego stanu

faktycznego i prawnego.

W przedmiotowe] sprawie zawiadomienie o okoliczno$ciach wskazujacych na popetnienie
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych w (...) zostato ztozone w dniu 30 czerwca 2016
r. przez Marszatka Wojewodztwa Warminsko-Mazurskiego (sygn. K-ZK.1711.8.2016) w

zwigzku z postepowaniem kontrolnym przeprowadzonym w (...) — opisanym w wystgpieniu



pokontrolnym znak: K-ZK.1711.8.2016 z 29 czerwca 2016 r. Naruszenia dopusci¢ si¢ miata
p. (...) — pelnigca od dnia 1 czerwca 2013 r. funkcje Dyrektora (...), dzialajac w sposob
wypelniajacy znamiona czynu z art. 5 ust. 1 pkt 1 i 2 uondfp, a polegajacy na nicustalenie
oraz niedochodzenie naleznosci z tytutu kary umownej w wysokosci 54.000,00 zt (wedtug
stanu na 31 maja 2016 r.), zwigzanej z brakiem uzyskania przez Wykonawceg w terminie 60
dni od dnia podpisania przez Zamawiajgcego protokotu zdawczo-odbiorczego, pozwolenia
wlasciwego konserwatora zabytkdw na prowadzenie prac oraz do uzyskania decyzji
pozwolenia na budowe¢ (zgodnie z § 2 ust. 3 umowy), a takze na nieustaleniu i
niedochodzeniu naleznos$ci z tytulu kary umownej w wysokosci 491.508 zt (wedlug stanu na
31 maja 2016 r.), zwigzanej z opOznieniem w uzyskaniu przez Wykonawce, pozwolenia
wlasciwego konserwatora zabytkdw na prowadzenie prac oraz uzyskania decyzji pozwolenia
na budowe (przekazanie pozwolen nastgpito po uptywie 60 dni od dnia podpisania przez

zamawiajgcego protokotu zdawczo-odbiorczego).

Rzecznik Dyscypliny Finansow Publicznych whasciwy w sprawach rozpoznawanych przez
RKO w dniu w dniu 27 pazdziernika 2016 r. skierowat do Przewodniczacego RKO wniosek o
ukaranie (...) oraz(...)w zwiagzku z popelnieniem czynu z art. 5 ust. 1 pkt 2 uondfp,
polegajacego na niedochodzeniu naleznosci Skarbu Panstwa, jednostki samorzadu

terytorialnego lub innej jednostki sektora finanséw publicznych.

Rozprawa przed RKO w przedmiotowej sprawie odbyta si¢ w dniu 26 stycznia 2017. Na
rozprawe stawili si¢: Rzecznik Dyscypliny Finansow Publicznych — Krzysztof Subocz,
Obwiniona (...), Obwiniona (...) oraz Obronca Obwinionych — radca prawny (...). Po
przeprowadzeniu rozprawy na ktorej Obronca Obwinionych ztozyt nowe wnioski dowodowe
RKO postanowita uzupetni¢ materiat dowodowy, ponadto sprawa p. (...)zostala wytaczona
do odrgbnego rozpoznania na podstawie art. 79 ust. 2 ustawy o odpowiedzialnosci za

naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

W wylaczonej do odrebnego rozpoznania sprawie p. (...) (sygnatura R10.X11.53-03/2017)
rozprawa odbyta si¢ 21 marca 2017 r. Na rozprawg stawil si¢ Rzecznik Dyscypliny Finansow
Publicznych Krzysztof Subocz, Obwiniona wraz z Obroncg radcg prawnym (...) oraz swiadek
(...). Po przestuchaniu $wiadka p. (...), Przewodniczacy Skladu Orzekajacego dziatajac na

podstawie art. 128 ust. 2 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow



publicznych odroczyt rozprawe, w celu uzupetnienia materiatu dowodowego poprzez dowod

z przestuchania §wiadka(...).

Odroczona 21 marca 2017 r. rozprawa przed RKO odbyta si¢ 11 kwietnia 2017 r. z udziatem
Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Krzysztofa Subocza, Obwinionej (...) wraz z

Obronca radcg prawnym (...) oraz $wiadka (...).

Komisja Orzekajaca w I instancji ustalita nastepujacy stan faktyczny.

W dniu 12 grudnia 2014 r. pomigdzy (...) , a Wykonawcg - (...) zawarta zostata umowa Nr
ZP.370.14.2014 na przygotowanie dokumentacji projektowej rewitalizacji (...).

Natomiast w dniu 4 wrze$nia 2015 r. pomiedzy (...), a (...) zawarta zostala umowa Nr
16/2015, na podstawie, ktorej powierzono Wykonawcy przygotowanie dokumentacji

projektowej remontu patacu stanowigcego siedzibg (...).

Zgodnie z zapisem § 2 ust. 3 ww. umow, Wykonawca zobowigzany zostal do uzyskania
pozwolenia wlasciwego konserwatora zabytkdw na prowadzenie badan konserwatorskich 1
archeologicznych oraz pozwolenia wlasciwego konserwatora zabytkdw na prowadzenie prac,
a takze uzyskania decyzji pozwolenia na budowe w terminie 60 dni od dnia podpisania przez
zamawiajacego protokolu zdawczo-odbiorczego. Natomiast zgodzie z § 4 ust. 2 umowy,
Zamawiajacy zobowigzal si¢ do wyptaty wynagrodzenia Wykonawcy za wykonanie
przedmiotu umowy na podstawie faktury wystawionej na podstawie protokolu zdawczo-
odbiorczego (...) oraz po ztozeniu przez Wykonawce w imieniu zamawiajacego wnioskow do
wlasciwych organéw o wydanie pozwolenia na budowe oraz pozwolenia wilasciwego

konserwatora zabytkow.

W obu umowach zostaty zastosowane zapisy dotyczace zabezpieczenia karami umownymi za
op6znienie odnoszace si¢ do koniecznosci uzyskania pozwolen wojewodzkiego konserwatora
zabytkow 1 pozwolen na budowe zakreslajac przy tym na realizacj¢ tego zadania w terminie
60 dni od podpisania protokotu zdawczo - odbiorczego. W przypadku umowy dotyczacej

rewitalizacji (...) kar¢ umowng za opoOznienie ustalono w wysokosci 0,5% wartosci



wynagrodzenia za kazdy dzien, czyli 2.214 zl, natomiast w przypadku umowy dotyczace]

remontu (...) kar¢ umowng za opo6znienie ustalono kwotowo na 500 zt za dzien.

Pomimo braku realizacji obowigzkéw zwigzanych z uzyskaniem wymaganych pozwolen w
terminie 60 dni od dnia podpisania protokotéw zdawczo-odbiorczych (...)nie dochodzito od
Wykonawcy obu umoéw kar umownych. Powodztwa cze$ciowe zostaly zgtoszone do Sadu w

dniu 25 stycznia 2017 r.

W oparciu o zgromadzony materiat dowodowy RKO ostatecznie stwierdzita, ze odnosnie do
pierwszego zarzutu, tj. niedochodzenia kar umownych w zwigzku z umowg Nr 16/2015
Zamawiajacy nie udzielit Wykonawcy pelnomocnictwa do wystgpowania w imieniu (...) do
wlasciwych organdw o uzyskanie pozwolen w sprawie remontu (...). W ocenie Komisji
petnomocnictwa, do czynnosci, o ktérych mowa powyzej nie mozna domniemywac rOwniez z
zapisOw taczacej strony umowy Nr 16/2015 z dnia 4 wrzesnia 2015 r. Z uwagi na powyzsze
jednoznacznie nalezy stwierdzi¢, ze Wykonawca nie miat mozliwo$ci wykonania obowigzku,
o ktorym mowa w § 2 ust. 3 umowy, za co odpowiedzialno$¢ ponosi jedynie Zamawiajacy.
Tym samym w ocenie Komisji (...) miato podstaw do naliczenia kar umownych w oparciu o
zapisy § 7 ust. 1 ptk 2 lit. ¢) umowy.

Tym samym zgodnie z regulacjg art. 78 ust. 1 pkt 2 w zw. z ust. 3 ustawy o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow w zwigzku z brakiem podstaw do
naliczenia przez (...) kar umownych z tytutu op6znienia w uzyskaniu przez Wykonawce w
imieniu Zamawiajacego wymaganych w umowie Nr 16/2015 pozwolen, w ocenie Komisji
jednoznacznie stwierdzi¢ nalezy, ze w zarzuconym czynie brak jest znamion naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych, wobec czego Obwiniong (...) od przedmiotowego zarzutu

nalezalo uniewinnic.

W odniesieniu do drugiego zarzutu dotyczacego niedochodzenia kar umownych z umowy Nr
ZP.370.14.2014 RKO wuznata, ze stan faktyczny sprawy byl zasadniczo odmienny od
postepowania dotyczacego umowy Nr 16/2015, albowiem w przypadku realizacji umowy Nr
7ZP.370.14.2014 z dnia 12 grudnia 2014 r. Zamawiajacy, tj. (...), udzielit Wykonawcy
petnomocnictwa do uzyskania w jego imieniu pozwolenia wiasciwego konserwatora
zabytkOw na prowadzenie badah konserwatorskich 1 archeologicznych oraz uzyskania
pozwolenia wlasciwego konserwatora zabytkOw na prowadzenie prac na podstawie

wykonywanego wielobranzowego projektu budowlano-wykonawczego, a takze do uzyskania



decyzji pozwolenia na budowe (przyznane przez Obwiniong oraz $wiadka (...)). Co wigcej
wnioski do obu organdéw zostaly ztozone, cho¢ w przypadku wniosku do konserwatora
zabytkow zostat on zlozony przez Zamawiajacego.

W odpowiedzi na podnoszone przez Obronce Obwinionej argumenty o niemozliwosci
skutecznego dochodzenia na gruncie przepisoOw prawa cywilnego kary umownej w wysokos$ci
ustalonej przez Rzecznika w oparciu o zapis § 7 ust. 2 lit. ¢) na kwote 491.508 zt, gdyz sad
cywilny (gospodarczy) decydujac o wysokosci kary umownej z pewnoscig wzigtby pod
uwage fakt, ze catoSciowo, w sposob prawidtowy Wykonawca zrealizowat przedmiot umowy
okreslony w § 1 umowy z dnia 12 grudnia 2014 r., zdaniem RKO przyja¢ nalezato, iz dla
ustalenia odpowiedzialno$ci Obwinionej za zarzucony czyn znaczenie ma fakt, ze kwestie
zwigzane z wysokoscig kar umownych zostaty ustalone na mocy zgodnej umowy stron, a
zadna z nich do chwili ujawnienia nieprawidlowosci w toku kontroli Marszatka
Wojewodztwa Warminsko-Mazurskiego tych zasad nie kwestionowata.

Ostatecznie RKO zatem uznata, ze rozwazania cywilistyczne nie moga bezposrednio
wptywaé na podjecie rozstrzygnigcia o odpowiedzialno$ci na gruncie przepisOw ustaw o
finansach publicznych i odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.
RKO zwrécita w tym miejscu uwage na to, ze ewentualne ryzyko przegrania sprawy w
wypadku skierowania jej na droge postgpowania sgdowego, nie powinno wpltywaé na
dochodzenie kar umownych. Poglad przeciwny prowadzitby bowiem - zdaniem Komisji
Orzekajacej | instancji - do wniosku, ze zakladajac teoretyczng przegrang sporu na drodze
sagdowej zawsze mozna zaniecha¢ jakichkolwiek czynnosci zmierzajacych do dochodzenia
nalezno$ci, co staloby w sprzecznosci z regulacjg art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych oznaczajac, iz
ustawodawca stworzyt przepis zbedny, ktérego nie da si¢ zastosowaé. W zwiazku z tym
uznaé nalezato, ze Obwiniona(...)ponosi odpowiedzialno$¢ za zarzucony jej czyn z art. 5 ust.
1 pkt 2 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow polegajacy na tym, ze
od dnia 16 sierpnia 2015 r. do dnia 30 sierpnia 2016 r. nie dochodzita od (...) kary umownej
w wysokosci 2.214 zt za kazdy dzien zwtoki liczac od 16 sierpnia 2015 r. do 24 marca 2016
r., wedhug stanu na 24 marca 2016 r. w kwocie 491.508 zt naleznej dla (...) stosownie do § 2
ust. 3, § 7 ust. 1 pkt 2 lit. c umowy nr ZP.370.14.2014 zawartej w dniu 12 grudnia 2014 r.

W ocenie Komisji Orzekajacej 1 instancji Obwiniona miata mozliwos¢ uniknigcia
zaistnialych nieprawidlowosci, poprzez sprawdzenie na etapie przetargu, czy w zapisach
umowy wykreslono 60-dniowy termin na uzyskanie wymaganych zezwolen. Miata bowiem

swiadomos¢ tego, ze tak krotki termin moze by¢ niemozliwy do zachowania. Zdaniem RKO



Obwiniona byta przede wszystkim zobligowana do zapoznania si¢ z tre§cig umowy przed jej
podpisaniem, czego jednak nie uczynita. Regionalna Komisja Orzekajaca uznata, iz stopien

szkodliwos$ci popetnionego przez Obwiniong czynu dla finanséw publicznych jest znaczny.

Ustalajac wysokos¢ kary RKO wzigta pod uwage stopien szkodliwo$ci rozpatrywanego w
przedmiotowej sprawie naruszenia dla finansow publicznych, jak rowniez motywy, sposob i
okolicznosci dziatania Obwinionej i postawita wymierzy¢ Obwinionej (...) kar¢ nagany, a

wiec karg tagodniejsza od zawnioskowanej przez Rzecznika.

Od przedmiotowego orzeczenia odwotlania ztozyli Obronca Obwinionej oraz Rzecznik
Dyscypliny Finanséw Publicznych wlasciwy w sprawach rozpatrywanych przez Regionalng
Komisj¢ Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy RIO w

Olsztynie.

W odwotaniu Obronca zarzucit orzeczeniu naruszenie przepisOw prawa majace wplyw na

wydane rozstrzygniecie polegajace na niewlasciwym zastosowaniu:

1) art. 5 ust. 1 pkt 2 uondfp, poprzez jego niewlasciwa wyktadni¢ i przyjecie, iz
Obwiniona dopuscita si¢ naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, poprzez zaniechanie
dochodzenia kary umownej naleznej (...);

2) art. 42 ust. 5 ustawy o finansach publicznych , poprzez jego niewtasciwg wyktadnie i
przyjecie, ze Obwiniona miata obowigzek ustalenia kary umownej w wysokosci 491.508 zt z

tytutu umowy zawartej z (...);

3) Jednocze$nie Obronca wnidst o uchylenie zaskarzonego orzeczenia w czesci objete]
pkt II-IIT i rozstrzygnigcie co do istoty sprawy, tj. uniewinnienie Obwinionej (...) od
zarzucanych jej czynow, a takze uchylenie pkt IV zaskarzonego orzeczenia i orzeczenie
zgodnie z art. 167 ust. 2 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow

publicznych, iz koszty postepowania ponosi Skarb Panstwa.

Obronca obszernie uzasadnit swdj wniosek, odnoszac si¢ zasadniczo do dwoch kwestii. Po
pierwsze zdaniem Obroncy, w dacie orzekania nie zachodzily przestanki z art. 5 ustawy o
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw, gdyz nie mialo miejsca

niedochodzenie nalezno$ci, rozumiane jako zaniechanie podj¢cia prawem okreslonych



czynnosci, ktorych celem jest wyegzekwowanie ustalonej naleznosci. W tym miejscu
Obronca powotal si¢ na poglad reprezentowany w literaturze (L. Lipiec-Warzecha,
Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Komentarz, wyd. n,
WKP, 2012), a takze na stanowisko Glownej Komisji Orzekajgcej, ktora w orzeczeniu o
sygn. DF/GKO-4900-56/60/07/2487 wskazata, ze nie ma podstaw do stwierdzenia, iz
Obwiniony nie pobrat nalezno$ci, jezeli ustawowy termin ich dochodzenia nie uptynal w
dacie orzekania. Co za tym idzie, zarzut naruszenia art. 5 ust. 1 pkt 2 uondfp mozna postawic¢
dopiero wtedy, gdy uptynat termin przedawnienia dla danego roszczenia, badz tez wystgpity
inne prawne przestanki uniemozliwiajace jego wyegzekwowanie), a 0 zaniechaniu
dochodzenia mozna méwic jedynie, jezeli dochodzenie tej nalezno$ci nie jest juz prawnie
dopuszczalne. Obronca powotat si¢ w tej kwestii na orzecznictwo GKO oraz poglady
doktryny, a jednoczes$nie zwrocit uwage, ze w przedmiotowej sprawie ustawowy termin
przedawnienia dochodzenia roszczen wynikajacych z umowy jeszcze nie uptynat a, co za tym
idzie, nie doszlo do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, polegajacego na
zaniechaniu dochodzenia naleznej kary umownej. Po drugie, zdaniem Obroncy RKO blednie
przyjeta jako podstawe odpowiedzialnosci Obwinionej kwote stanowigca maksymalng
wysoko$¢ potencjalnej kary umownej, podczas gdy kwota ta w zaden sposob nie

odzwierciedla kwoty potencjalnego uszczuplenia.

Od orzeczenia RKO odwotanie ztozyl takze Rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicznych,
zarzucajac mu obraze przepiséw prawa - art. 78 ust. 1 pkt 2 ustawy o odpowiedzialno$ci za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych w zw. z art. 19 ust. 1 tej ustawy poprzez
przyjecie, ze w zarzuconym czynie brak jest znamion naruszenia dyscypliny finansow
publicznych z uwagi na brak podstaw do naliczenia przez (...) kar umownych z tytulu
opodznienia, gdy faktycznie takie podstawy istniaty, a zarzucany Obwinionej czyn wyczerpuje
znamiona naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. Rzecznik zarzucit jednoczesnie
obraze art. 33 ust. 1 - 3 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, gdyz przy prawidtowej ocenie, ze Obwiniona popetnita oba zarzucane czyny
zachodzila przestanka do wymierzenia wnioskowanej kary pieni¢znej. Jednocze$nie -
zdaniem Rzecznika - nie sposob przyja¢, aby Zamawiajacy nie chcial udzieli¢
pelnomocnictwa dla Wykonawcy o ile ten wykazalby wolg, zeby je uzyska¢. Wykonawca nie
uzyskal wymaganych pozwolen, zaniechal jakichkolwiek dzialan zmierzajacych do

uzyskania, a tym samym nie wywigzat si¢ z umowy i byt zobowigzany do uiszczenia kary



umownej. Zarzucany Obwinionej czyn wyczerpuje znamiona naruszenia dyscypliny

finanséw publicznych.

Rozpoznajac sprawe Gléwna Komisja Orzekajaca stwierdzila, co nastepuje.

Zaskarzone orzeczenie wydane przez RKO w Olsztynie nie jest prawidlowe.

W odniesieniu do pierwszego z zarzucanych czynoéw, Komisja Orzekajaca | instancji
uniewinnita Obwiniong ze wzgledu na to, Ze nie byla W stanie przypisaé jej
odpowiedzialno$ci za popehlienie czynoéw okreslonych w art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Uzasadniajac
uniewinnienie Komisja stwierdzita, ze Zamawiajacy nie udzielit Wykonawcy
petnomocnictwa do wystgpowania w imieniu (...) do wihasciwych organéw o uzyskanie
pozwolen w sprawie remontu (...). W ocenie Komisji Orzekajacej | instancji pelnomocnictwa
nie mozna domniemywac rowniez z zapisOw laczacej strony umowy Nr 16/2015 z dnia 4
wrzesnia 2015 r. Z uwagi na powyzsze Wykonawca nie mial mozliwosci wykonania
obowiazku, o ktorym mowa w § 2 ust. 3 umowy, za co odpowiedzialno$¢ ponosi jedynie
Zamawiajacy. Tym samym w ocenie RKO, (...) nie miatlo podstaw do naliczenia kar
umownych w oparciu 0 zapisy § 7 ust. 1 ptk 2 lit. ¢ umowy. Zgodnie z regulacjg art. 78 ust. 1
pkt 2 w zw. z ust. 3 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych w przypadku, gdy w zarzucanym czynie brak jest znamion naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych, a przedmiotowy fakt stwierdzono po przeprowadzeniu postgpowania
dowodowego przed organem orzekajacym, wydaje si¢ orzeczenie o uniewinnieniu. W ocenie
GKO przedmiotowe orzeczenie budzi powazne watpliwosci, gdyz Regionalna Komisja
Orzekajaca w sposOb nieuprawniony przyjeta, ze Wykonawca nie mial mozliwos$ci
wykonania obowigzku, o ktorym mowa w § 2 ust. 3 wskazanej umowy, poniewaz nie uzyskat
petnomocnictwa do wystepowania w imieniu (...) do wilasciwych organow. Tym samym
Obwiniona nie dochodzita od (...) kary umownej naleznej dla (...) stosownie do § 2 ust. 3, §
7 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ umowy nr 16/2015 zawartej 4 wrzesnia 2015 r. pomiedzy (...), bowiem
wykonawca nie uzyskal wymaganych pozwolen. GKO nie podziela argumentacji

zaprezentowanej w uzasadnieniu orzeczenia RKO. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze w



przedmiotowej sprawie (...) zobowigzata si¢ umowa nr 16/2015 zawartg 4 wrzes$nia 2015 r.
do uzyskania przez Wykonawcg w terminie 60 dni od dnia podpisania przez Zamawiajacego
protokolu zdawczo-odbiorczego, pozwolenia wlasciwego konserwatora zabytkow na
prowadzenie prac oraz do uzyskania decyzji pozwolenia na budowe¢ (zgodnie z § 2 ust 3
umowy). Uzyskanie tego pozwolenia i decyzji wymagato podjecia szeregu dziatan, takich jak;
sporzadzenia wnioskéw, ztozenia ich, pozyskiwania dokumentdéw, uzupetniania ich stosownie
do potrzeb. Z przedstawionego w sprawie stanu faktycznego wynika, ze Wykonawca nie
podjal zadnych dziatan w tym zakresie. Tymczasem jest rzecza oczywista, ze dziatania
Wykonawcy wymagaja wspotpracy z Zamawiajacym, bez ktérej wykonanie zadania moze
okaza¢ si¢ niemozliwe. Wykonawca dziata bowiem w oparciu o dokumenty przekazywane
przez Zamawiajacego 1 w tym zakresie jest od niego faktycznie w swoich dziataniach
uzalezniony. Posiada jednocze$nie wiedz¢ odnosnie do tego, co powinien uzyskac i jakie
kroki podja¢, aby wywiagzac si¢ z umowy. Obowiazek Zamawiajacego polega za$ na tym, ze
ma on dostarcza¢ dokumenty, zapewnia¢ dostep do obiektow na wniosek Wykonawcy.
Jednoczesnie obowiazek taki nie obejmuje jednak wyrgczenia Wykonawcy w zakresie
cigzacych na nim zobowigzan, czy tez ustalenia koniecznych do podjecia przez Wykonawce
dziatan. Wszak jest rzecza nie budzaca watpliwosci, ze to Wykonawca zobowigzat si¢ do
wykonania przedmiotu umowy i jesli w ramach realizacji cigzacych na nim obowigzkow
stwierdzil, Ze osiagnigcie takiego celu wymaga wuzyskania pelnomocnictwa od
Zamawiajacego, powinien wystagpi¢ i monitorowaé uzyskanie przedmiotowego
pelnomocnictwa, doktadajac w ten sposéb nalezytej starannos$ci niezbednej dla zrealizowania
umowy. Tymczasem w ustalonym stanie faktycznym nie budzi watpliwosci fakt, ze firma
(...) nie podje¢ta zadnych dzialan w celu uzyskania wymaganych pozwolen. Z zebranego
materiatu dowodowego wynika takze, iz Wykonawca nie przewidywat w ogéle zrealizowania
umowy w tym zakresie. Ma to kluczowe znaczenie dla dokonanych przez GKO ustalen.
Nalezy bowiem przyja¢, ze w zwigzku z tg okoliczno$cig doszto niewatpliwie do naruszenia
umowy przez Wykonawce. Tym samym RKO blednie przyjeta, ze Wykonawca nie miat
mozliwo$ci wykonania obowigzku, o ktorym mowa w § 2 ust. 3 umowy, za co
odpowiedzialno$¢ ponosi jedynie Zamawiajacy. Tym samym - W ocenie GKO - (...) miato
podstawy do naliczenia kar umownych w oparciu o zapisy § 7 ust. 1 ptk 2 lit. ¢ umowy.
Wykonawca nie uzyskal wymaganych pozwolen, a co wigcej, zaniechat jakichkolwiek
dziatan zmierzajacych do ich uzyskania, przez co tym samym nie wywigzat si¢ z umowy i byt
zobowigzany do uiszczenia kary umownej. Zarzucany Obwinionej czyn wyczerpuje zatem

znamiona naruszenia dyscypliny finansow publicznych o ktérym mowa w art. 5 ust. 1 pkt 2



uondfp, polegajacego na niedochodzeniu, nie zas§ skutecznym dochodzeniu, roszczen. Nigdzie
w materiale dowodowym nie znajduje si¢ informacja dowodzaca, ze Obwiniona miala zamiar,
czy tez faktycznie dochodzita kary umownej. Natomiast ocena skutecznosci takich dziatan na
plaszczyznie cywilnoprawnej jest irrelewantna dla przypisania odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, w przeciwnym razie przepis art. 5 ust. 1 pkt 2
uondfp musiatby uwzglednia¢ t¢ okoliczno$¢ jako warunek dochodzenia naleznosci, gdy
tymczasem ustawodawca przestanki takiej nie wprowadzil. Ten sam argument ma
zastosowanie do oceny drugiego czynu,

W odniesieniu do drugiego czynu co do zasady uzna¢ nalezato, ze Obwiniona (...) ponosi
odpowiedzialno$¢ za zarzucony jej czyn z art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finansow, polegajacy na tym, ze od dnia 16 sierpnia 2015 r. do dnia 30
sierpnia 2016 r. nie dochodzita od (...) kary umownej w wysokosci 2.214 zt za kazdy dzien
zwtoki liczac od 16 sierpnia 2015 r. do 24 marca 2016 r., wedtug stanu na 24 marca 2016 r. w
kwocie 491.508 zt naleznej dla (...) stosownie do § 2 ust. 3, § 7 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ umowy nr
ZP.370.14.2014, zawartej w dniu 12 grudnia 2014 r.

Podzieli¢ nalezy co do zasady poglad wyrazony przez RKO (w odpowiedzi na podnoszone
przez Obronce Obwinionej argumenty o niemozliwosci skutecznego dochodzenia na gruncie
przepiséw prawa cywilnego kary umownej w wysokosci ustalonej przez Rzecznika w oparciu
o zapis § 7 ust. 2 lit. ¢) na kwote 491.508 zt, gdyz sad cywilny (gospodarczy) decydujac o
wysokos$ci kary umownej z pewnosciag wziatby pod uwage fakt, iz calo$ciowo, w sposob
prawidtowy Wykonawca zrealizowal przedmiot umowy okreslony w § 1 umowy z dnia 12
grudnia 2014 r.), zgodnie z ktorym przyja¢ nalezy, ze dla ustalenia odpowiedzialnoSci
Obwinionej za zarzucony czyn znaczenie ma fakt, ze kwestie zwigzane z wysokoscig kar
umownych zostaly ustalone na mocy zgodnej umowy stron, a zadna z nich do chwili
ujawnienia nieprawidlowosci w toku kontroli Marszatka Wojewddztwa Warminsko-
Mazurskiego tych zasad nie kwestionowata. GKO przychyla si¢ w tym wzgledzie do
stanowiska Komisji Orzekajacej | instancji uznajgc, ze rozwazania cywilistyczne dotyczace
prawdopodobienstwa zaspokojenia roszczenia nie moga wptywaé na podjgcie rozstrzygnigcia
o odpowiedzialnoSci na gruncie przepisow ustaw o finansach publicznych i
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, a ewentualne ryzyko
przegrania sprawy w wypadku skierowania na drog¢ postepowania sgdowego, nie powinno CO
do zasady wptywa¢ na dochodzenie kar umownych. Poglad przeciwny prowadzitby do
wniosku, ze zakladajac teoretyczng przegrang sporu na drodze sadowej zawsze mozna

zaniecha¢ jakichkolwiek czynnosci zmierzajacych do dochodzenia naleznos$ci — statoby to w



sprzeczno$ci z regulacjg art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finansé6w publicznych oznaczajac, ze ustawodawca stworzyt przepis zbedny,
ktorego nie da si¢ zastosowa oraz z obowigzkiem dochowania nalezytej starannos$ci w
zakresie dbalosci o interes publiczny. Jednoczesnie GKO zwraca uwage na to, ze jednak
koniecznym jest uwzglednienie dwoch okoliczno$ci. Po pierwsze, zaniechanie dochodzenia
roszczenia nie jest tozsame z niepobraniem nalezno$ci. Zgodnie ze stanowiskiem
reprezentowanym przez GKO, rozrézni¢ nalezy niedochodzenie nalezno$ci od niepobrania
naleznosci.

Tym samym zauwazy¢ nalezy, ze zarzut niedochodzenia nalezno$ci w przedmiotowej
sprawie, wbrew stanowisku wyrazonemu przez Obronce, zostat prawidlowo postawiony. Od
momentu, gdy roszczenie jest wymagalne, a nie podjeto zadnych dziatan w celu jego
wyegzekwowania, zachodzi sytuacja niedochodzenia roszczenia. Przepis art. 5 ust. 1 pkt. 2
uondfp przewiduje, ze czynem naruszajacym dyscypling finansow publicznych jest nie tylko
niepobranie, ale takze niedochodzenie. Dziatania te nie majg jednak charakteru roztacznego,
bowiem ustawodawca postuzyl si¢ w tym przepisie spojnikiem lub odnoszacym si¢ do
alternatywy zwyklej. Art. 5 ust. 1 pkt. 2 uondfp bowiem stanowi, ze ,niepobranie lub
niedochodzenie nalezno$ci Skarbu Panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego lub innej
jednostki sektora finanséw publicznych albo pobranie lub dochodzenie tej naleznosci w
wysokosci nizszej niz wynikajaca z prawidtowego obliczenia”. Co wigcej, podstawe do oceny
dochodzenia roszczenia stanowi¢ powinno ustalenie wysokosci kar umownych zgodne z
trescig zawartej umowy, nie za$ miarkowane w dowolny sposob z uwzglednieniem innych
okolicznosci, tak bowiem nalezy w tym przypadku rozumie¢ zwrot ,,wynikajaca z
prawidtowego obliczenia” w tresci art. 5 ust 1 pkt. 2 uvondfp. W zwigzku z tym, tak jak
uczynit to w przedmiotowej sprawie w pierwszej kolejnosci Rzecznik, a nastgpnie RKO
uznaé nalezato, ze Obwiniona p. (...) potencjalnie mogtaby ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za
zarzucony jej czyn z art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finans6w polegajacy na niedochodzeniu od (...) kary umownej w wysokosci 2.214 zt za
kazdy dzien zwloki liczac od 16 sierpnia 2015 r. do 24 marca 2016 r., wedlug stanu na 24
marca 2016 r. w kwocie 491.508 zt naleznej dla (...) stosownie do § 2 ust. 3, § 7 ust. 1 pkt 2
lit. c umowy nr ZP.370.14.2014 zawartej w dniu 12 grudnia 2014 r.

GKO podziela takze przekonanie wyrazone przez Komisj¢ Orzekajaca |- instancji, ze
Obwiniona miata mozliwo$¢ uniknigcia zaistniatych nieprawidtowosci, poprzez sprawdzenie
na etapie przetargu, czy w zapisach umowy wykreslono 60-dniowy termin na uzyskanie

wymaganych zezwolen. Miata bowiem $wiadomos¢ tego, ze tak krotki termin moze by¢



niemozliwy do zachowania. Obwiniona byta przede wszystkim zobligowana do zapoznania
si¢ z trescig umowy przed jej podpisaniem, czego jednak nie uczynita.

Jednoczes$nie oceniajac szkodliwos¢ czynu dla finanséw publicznych Regionalna Komisja
Orzekajaca uznala, ze stopien szkodliwosci popeinionego przez Obwiniong czynu dla
finansow publicznych jest znaczny. Twierdzenie to nie zostato jednak poparte zadnym tokiem
rozumowania ani prawidtlowo uzasadnione. Tymczasem okreslenie stopnia szkodliwosci
czynu stanowi konieczny element postepowania. W tym wzgledzie przytoczy¢ nalezy Wyrok
WSA w Warszawie z 14.02.2017 r. V SA/Wa 448/16, w ktorym sad wskazatl na konieczno$¢
precyzyjnego dokonania ustalen oraz przedstawienia tych ustalen w tresci uzasadnienia, czego
w przedmiotowej sprawie zabrakto. Ponadto RKO powinna uwzgledni¢ na tym etapie wyniki
postepowan sadowych dotyczacych przedmiotowej sprawy w konteks$cie potencjalnego
oszacowania szkody wynikajacej z niedochodzenia przez Obwiniong naleznos$ci dla finanséw
publicznych. Rozwazania te powinny zatem uwzgledniaé ocen¢ stanu faktycznego i
prawnego, W szczego6lnosci za§ wysokosci dochodzonych kar umownych dokonana przez sad
w postepowaniu cywilnym, gdyz jak zauwaza w powotanym wyroku WSA w Warszawie,
(Wyrok WSA w Warszawie z 14.02.2017 r. V SA/Wa 448/16), ,,Na gruncie tego przepisu,
a takze celu i logiki innych szczegdétowych rozwigzan przyjetych na gruncie przywotanej
ustawy wynika, ze spoleczna szkodliwo$¢ dla finanséw publicznych jest stopniowalna, co
w sytuacji jej znikomosci skutkuje przeszkoda orzekania o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych — postepowania nie wszczyna si¢, a wszczgte umarza (art.
78 ust. 1 pkt 7 ustawy). Do przestanek uwzglednianych przy tej ocenie nalezy waga
naruszonych obowigzkow, sposob 1 okolicznosci ich naruszenia oraz skutki naruszenia.
WSszystkie czyny stanowiace naruszenie dyscypliny finansow publicznych sa szkodliwe
spotecznie.” Ponadto nalezy zauwazy¢, Zze zgodnie z art. 28. 1. uondfp nie dochodzi si¢
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, ktorego stopien
szkodliwosci dla finanséw publicznych jest znikomy, a jednocze$nie przy ocenie stopnia
szkodliwosci dla finansow publicznych naruszenia dyscypliny finansoéw publicznych
uwzglednia si¢ wage naruszonych obowigzkow, sposob i okolicznosci ich naruszenia, a takze
skutki naruszenia. W przedmiotowej sprawie RKO ustalen takich w rzeczywistosci nie
dokonata. Tymczasem jest to konieczne dla okreslenia jednaj z przestanek odpowiedzialnosci
jaka stanowi stopien szkodliwo$ci czynu dla finanséw publicznych. Regionalna Komisja
Orzekajaca ponownie rozpoznajac sprawe rozwazy zatem wage naruszonych obowigzkow
sposob 1 okoliczno$ci ich naruszenia oraz skutki niedochodzenia kar umownych. Nastgpnie

oceni te okolicznosci w kontekscie art. 28 uondfp.



GKO w tym miejscu zwraca takze uwagg na brzmienie art. 21 uondfp, ktory reguluje kwestie
czasu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. Obwinionej zostaly zarzucone czyny
polegajace na zaniechaniu. Zatem za moment, w ktérym zarzucane czyny mialy miejsce
uwaza si¢ dzien nastgpujacy po upltywie terminu, w ktorym okreslone dzialanie powinno
nastgpi¢. Okreslenie daty naruszenia dyscypliny finanséw publicznych jest jednym z
kluczowych warunkéw umozliwiajacych przypisania odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych. W tym stanie rzeczy GKO zwraca uwage, ze Komisja |
instancji ponownie rozpoznajac sprawe powinna dookresli¢ termin popetniania zarzucanych
Obwinionej czyndéw. Wskazanie bowiem daty poczatkowej i koncowej, w ktorej miato
miejsce nieuprawnione dziatanie, jest niewystarczajace W zwigzku z brzemieniem art. 21
uondfp. GKO zauwaza takze, ze konieczne jest rOwniez w zakresie czynow z zaniechania, W
sytuacji gdy przepisy prawa nie wskazuja wprost daty naleznego dziatania, uzasadnienie

przez Komisje¢ I instancji ustalonej daty popetnienia czynu.

Majac na uwadze, ze Obwiniona zostata uniewinniona w oparciu o art. 78 ust. 1 pkt 2 w zw. z
art. 19 ust. 1 uondfp od jednego z zarzucanych czynéw, z drugiej za$ strony w odniesieniu do
drugiego czynu, gdzie Obwinionej przypisano wing, RKO nie uwzglednita catoksztattu
okolicznosci sprawy, w tym rezultatow postepowan sagdowych majacych istotne znaczenie dla
okreslenia stopnia szkodliwosci czynu, konieczne jest uchylenie orzeczenia w catosci i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania.

Uwzgledniajac powyzsze, Gléwna Komisja Orzekajaca orzekta, jak w sentencji.



