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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 14 marca 2016 r.

Gltowna Komisja Orzekajgca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych w
sktadzie:

Przewodniczacy:  Z-ca Przewodniczgcego GKO:  Wojciech Robaczynski

Czlonkowie: Czlonek GKO: Jadwiga Walaszczyk-Fedorowicz
(spr.)
Cztonek GKO: Piotr Gryska
Protokolant: Dorota Machnicka

przy udziale zastgpcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Pawla
Laudanskiego,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2016 r. odwotania Rzecznika Dyscypliny
Finans6w Publicznych wniesionego na niekorzys¢ Pana (...) - petnigcego w czasie zarzucanego
naruszenia dyscypliny finansow publicznych funkcje Dyrektora Szpitala Powiatowego, od
orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow
Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Olsztynie z 6 pazdziernika 2015 r.,
sygn. akt: R10.XI11.53-35/2015, ktorym

Regionalna Komisja Orzekajagca uniewinnita Pana (...)od zarzutu naruszenia dyscypliny

finanséw publicznych okreslonego w art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, polegajacego na ustaleniu nalezno$ci jednostki
samorzadu terytorialnego w wysokosci nizszej niz wynikajaca z prawidlowego obliczenia,
poprzez podpisanie w dniu 30 stycznia 2012 r. umowy nr z(...) okreslajacej w § 17 warto$¢
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci 1% ceny ofertowej, tj. w kwocie
71.976,70 zl, mimo iz w mys$l art. 150 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
zabezpieczenie ustala si¢ w wysokosci od 2% do 10% ceny catkowitej podanej w ofercie albo
maksymalnej warto$ci nominalnej zobowigzania zamawiajacego wynikajacego z umowy, tj.,
co najmniej w kwocie 143.953,40 zt. — wobec nie popelnienia zarzucanego czynu,

Komisja Orzekajaca I instancji orzekta, Zze koszty postgpowania ponosi Skarb Panstwa,

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 oraz z 2012 r.

poz. 1529) uchyla zaskarzone orzeczenie W zakresie dotyczacym Obwinionego i w tym
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zakresie przekazuje sprawe do ponownego rozpoznania przez Regionalna Komisje
Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej

Izbie Obrachunkowej w Olsztynie.

Pouczenie:

Od niniejszego orzeczenia $rodek zaskarzenia nie przystuguje.

Uzasadnienie

Orzeczenie Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny
finansow publicznych przy Regionalnej lzbie Obrachunkowej w Olsztynie z dnia 6
pazdziernika 2015 r. zostato zaskarzone przez Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych
w czesci, w ktorej Regionalna Komisja Orzekajgca uniewinnita (...), pelnigcego w czasie
zarzucanego mu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcj¢ dyrektora Szpitala
Powiatowego , od zarzutu ustalenia nalezno$ci tej jednostki w wysokosci nizszej niz
wynikajaca z prawidlowego obliczenia.

Naleznos¢, o ktorej] mowa, stanowito zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy,
ustalone w umowie z wylonionym w drodze przetargu nieograniczonego wykonawca
catodobowych ustug na rzecz Szpitala w wysokosci 1 % ceny ofertowej, zamiast — zgodnie z
art. 150 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamo6wien publicznych (j.t. Dz.U. z
2015 r., poz. 2164), zwanej dalej ,,Pzp” — w wysokos$ci co najmniej 2% tej ceny.

Zdaniem Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych, zawarcie umowy ustalajacej
zabezpieczenie w kwocie nizszej niz wskazany w ustawie poziom minimalny wypelnia
znamiona naruszenia dyscypliny finansoOw publicznych okreslone w art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy
z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnoSci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 oraz z 2012 r. poz. 1529), zwanej dalej ,,ustawg”.

Obwiniony nie kwestionowal popetlienia bledu przy ustalaniu wysokosci
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Nie wykluczal, iz nastgpilo to na skutek
przeoczenia osoby z komisji przetargowej, jednak ze wzgledu na uptyw czasu i brak dostepu
do dokumentow przetargowych (od ponad 2 lat nie peini juz funkcji dyrektora Szpitala
Powiatowego ) nie byl w stanie tego potwierdzi¢. Uprzednio kwoty zabezpieczenia byty

ustalane prawidlowo. Obwiniony podkreslal, ze w postepowaniu 0 udzielenie tego
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zamowienia nie doszto do dzialtania na szkod¢ jednostki, a podpisana przez niego umowa
przyniosta Szpitalowi znaczgce oszczgdnosci.

Regionalna Komisja Orzekajaca stwierdzita, ze na podstawie zebranego w sprawie
materialu dowodowego nie moze jednoznacznie uzna¢ odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych w rozumieniu art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy. Zachowanie
Obwinionego nie wypelnia bowiem okreslonych w tym przepisie przestanek naruszenia,
dotyczacych zaniechan przy ustalaniu naleznosci.

Regionalna Komisja Orzekajaca przeanalizowala, m.in. znaczenie poj¢¢ ,,ustalanie” oraz
»haleznos¢”. Wedhug ,,Stownika jezyka polskiego” pod redakcja M. Szymczaka ,ustali¢”
znaczy ,,rozstrzygna¢, zdecydowaé¢ o czyms, wyznaczy¢ co$, stwierdzi¢, wykazaé¢ co$ po
uprzednim badaniu, dociekaniu”. Pojecie ,,nalezno$¢” nie zostato zdefiniowane w przepisach,
natomiast w jezyku polskim terminem tym okresla si¢ kwotg, ktorg nalezy komus$ wptacic.
Zrédlem nalezno$ci sa przede wszystkim przepisy prawa, akty administracyjne, stosunki
cywilnoprawne i czynno$ci administracyjne.

Art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy dotyczy nalezno$ci pieni¢znych, przypadajacych, m.in. jednostkom
budzetowym na podstawie tytulu prawnego, w tym przepisOw prawa (katalog naleznosci
mozna odtworzy¢ m.in. z przepiséw ustawy o finansach publicznych).

Celem regulacji art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy jest zapobiezenie sytuacji, w ktorej niemozliwe
bedzie pdzniejsze dochodzenie naleznosci z powodu braku jej ustalenia (por. T. Robaczynski,
P. Gryska: Dyscyplina finansow publicznych. Komentarz, Warszawa 2006).

Zgodnie z literalnym brzmieniem art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy, przepis ten moze miec
zastosowanie woOwczas, gdy brak wlasciwego zachowania obwinionego powoduje,
1z nalezno$¢ nie powstaje, nie istnieja przestanki jej dochodzenia badZ nie jest znana jej
wysokos¢.

Tego rodzaju naleznoscig nie jest jednak — w ocenie Komisji Orzekajacej I instancji —
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy. Dla zaistnienia roszczenia nie jest konieczna
zadna aktywnos$¢ zamawiajacego (prawo do zadania nalezytego wykonania umowy jest
niezalezne od jego dziatan badZ zaniechan). Wszelkie skutki nienalezytego wykonania
umowy wynikaja zsamego faktu wystapienia nieprawidlowosci. Zabezpieczenie shuzy
wylacznie pokryciu ewentualnych roszczen zamawiajgcego. Okreslenie limitu zabezpieczenia
ponizej poziomu wskazanego w art. 150 ust. 2 Pzp — jakkolwiek niewlasciwe — nie ogranicza
zamawiajacego w dochodzeniu roszczen, przekraczajacych kwote tego limitu, na zasadach

og6lnych.
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Na tle przeprowadzonej analizy poj¢¢ naleznosci i ich ustalania, a takze zakresu
regulacji art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy, Regionalna Komisja Orzekajaca uznata, ze nalezno$¢
Z tytulu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy nie jest nalezno$cia, o ktérej mowa
W tym przepisie, podlegajaca ustaleniu w jego rozumieniu. W zwigzku z tym stwierdzono, ze
zarzucanego czynu nie popetniono, i uniewinniono Obwinionego.

W uzasadnieniu orzeczenia Komisja Orzekajaca I instancji zwrécita ponadto uwage na
cigzacy na niej obowigzek wykazania, ze dziatanie obwinionego nosito cechy dzialania
niezgodnego z prawem, na ktore obwiniony godzil si¢ mimo mozliwosci zachowania
mieszczacego si¢ w ramach obowigzujacych przepisow, powotala si¢ na zasade domniemania
niewinnosci obwinionego i rozstrzygania niedajacych si¢ usungé watpliwosci na jego korzyse,
a takze wskazala na niedopuszczalno$¢ interpretacji rozszerzajacych przestanki

odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

W  odwotaniu od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej, wniesionym

na niekorzys¢ Obwinionego, Zastgpca Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych wnidst o

uchylenie orzeczenia w czesci dotyczacej uniewinnienia (...) i przekazanie sprawy w tym

zakresie do ponownego rozpoznania.
Skarzacy zarzucit orzeczeniu obraze nastgpujacych przepisoOw prawa:

- art. 78 ust. 1 pkt 1 w zw. z ust. 3 ustawy (...) poprzez przyjecie, ze Obwiniony nie
popehnil zarzucanego mu czynu i nie ponosi odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych okreslone w art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy,

- art. 150 ust. 2 w zw. z art. 147 ust. 1 Pzp, poprzez uznanie, ze ustalenie w umowie (...)
zabezpieczenia w wysokosci 71.976,70 zt zamiast w kwocie 143.953,40 zl nie stanowi
ustalenia naleznos$ci jednostki samorzadu terytorialnego w wysokosci nizszej niz

wynikajaca z prawidlowego obliczenia.

W  uzasadnieniu odwotania Zastgpca Rzecznika Dyscypliny, polemizujac
ze stanowiskiem Komisji Orzekajacej | instancji co do braku prawnego obowigzku ustalenia
kwoty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy podkreslit, m.in., ze w art. 150 ust. 2
Pzp uzyto okreslenia ,,ustala”, co dowodzi konieczno$ci dziatania lub zaniechania osoby
odpowiedzialnej za ustalenie naleznosci z tego tytulu. Nalezno$ci te stanowig inng kategorie,
niz roszczenia naliczane automatycznie, powstajace z mocy samego prawa (przepisow badz
umowy), np. kary umowne za nieterminowe wykonanie zobowigzania, jezeli zostaly

przewidziane w kontrakcie.
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Skarzacy wskazat rowniez na cel regulacji art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy, jakim — zgodnie
z cytowanym w uzasadnieniu orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej komentarzem do
ustawy — jest zapobiezenie sytuacji, w ktorej niemozliwe bedzie podzniejsze dochodzenie
nalezno$ci z powodu braku jej ustalenia. W omawianej sprawie zanizenie nalezno$ci
jednostki samorzadu terytorialnego nastgpilo na etapie jej ustalania i nie moglo by¢
naprawione na pdzniejszym etapie.

Zdaniem Zastepcy Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych, ratio legis ww.
przepisu wymaga napi¢tnowania tego rodzaju sytuacji. Utrzymaniec w mocy zaskarzonego
orzeczenia prowadzitoby do przekonania, ze mozliwe jest ignorowanie obowigzujacych norm

prawa i nieponoszenie z tego tytutu zadnych konsekwencji.

Gléwna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow
Publicznych stwierdza, co nastgpuje.
Orzeczenie Komisji Orzekajacej I instancji powinno zosta¢ uchylone, a sprawa

przekazana do ponownego rozpoznania.

W rozpatrywanej sprawie poza sporem s3 ustalenia dotyczace stanu faktycznego,
w tym fakt podpisania przez Obwinionego umowy z firma (...) datowanej w dniu 30 stycznia
2012 r., dotyczacej $wiadczenia na rzecz Szpitala Powiatowego catodobowych ustug w
zakresie, m.in. utrzymania czysto$ci, dystrybucji positkow, segregacji odpadow i transportu
wewnetrznego. Umowa  zostala zawarta w  wyniku przetargu nieograniczonego,
przeprowadzonego w trybie ustawy — Prawo zamowien publicznych. Warto§¢ zamowienia
wynosita 7.197.670,08 zt. W § 17 ust. 1 umowy potwierdzono wniesienie przez wykonawce
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w kwocie 71.976,70 zi, tj. w wysokoSci
ustalonej w dokumentacji przetargowej jako 1% ceny ofertowej brutto.

Art. 147 Pzp stanowi, ze zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcy zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, ktore stuzy pokryciu roszczen z tytulu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy, a przepis art. 150 tej ustawy okresla wysokos¢
zabezpieczenia w granicach od 2% do 10% ceny wynikajacej z oferty.

Stan faktyczny, ustalony przez organy prowadzgce postepowanie w I instancji,
znajduje potwierdzenie w zgromadzonej dokumentacji i nie jest kwestionowany przez zadng
ze stron. Roéznice dotycza natomiast oceny prawnej stwierdzonego stanu faktycznego

z punktu widzenia wypelnienia znamion art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy.
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Komisja Orzekajaca 1 instancji uznata, ze w przypadku ustalenia nalezytego
zabezpieczenia umowy nie dochodzi do wustalenia naleznosci. Uwzgledniajac cel
zabezpieczenia, jakim jest zabezpieczenie pokrycia ewentualnych roszczen z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, wskazata, ze niewlasciwe ustalenie
takiego zabezpieczenia nie ogranicza zamawiajacego w mozliwosci dochodzenia naprawienia
szkody. Gloéwna Komisja Orzekajaca zauwaza, ze stwierdzenie takie jest oczywiscie
prawdziwe, ale pozostaje niejako obok istoty sprawy, ktorg jest konieczno$¢ rozwazenia, czy
takie zabezpieczenie ma charakter naleznosci, o ktérej mowa w art. 5 ustawy, a tym samym,
czy jego nieustalenie (lub ustalenie w wysokos$ci nizszej niz wymagana) moze stanowié
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslone w art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy.

Zgodzi¢ si¢ nalezy ze stanowiskiem Komisji Orzekajacej I instancji, ze pojgcie
,»halezno$¢” oznacza ,,sume, ktorg nalezy komus wptaci¢”, a naleznosciami, o ktorych mowa
w art. 5 ustawy sg wszelkie kwoty, ktore przypadaja jednostkom sektora na podstawie
jakiegokolwiek tytutu prawnego. Brak jest jednak dalej przekonujacego uzasadnienia, z
ktorego wynikatoby, ze zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy nie spetnia tych cech.
Tymczasem, zdaniem Glownej Komisji Orzekajacej, w przypadku zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy cechy te sg spetnione.

Nalezy podkresli¢, ze zabezpieczenie jest naleznoscig wynikajaca z tytutu prawnego
(umowy). Moze ono przybra¢é rozne formy (pienigdz, gwarancja bankowa lub
ubezpieczeniowa itp.). Nie ulega watpliwosci, ze dluznik ma obowigzek wplacenia
zabezpieczenia (lub przekazania dokumentu, ktéry potwierdza jego ustanowienie)
wierzycielowi, a wierzyciel ma prawo jego dochodzenia (domagania si¢ ustanowienia zgodnie
z umowa). Zabezpieczenie daje wierzycielowi okres$lone uprawnienia i poprawia jego
sytuacje procesowag (nie zmienia tego fakt, Ze mozliwos¢ ta powstaje w chwili zaistnienia
przestanek uruchomienia zabezpieczenia). Glowna Komisja Orzekajaca zauwaza, ze z art. 5
ustawy nie wynika, ze przepis ten obejmuje swoim zakresem wytgcznie naleznos$ci
,»bezwarunkowe”, skutkujace ,,definitywnym” powiekszeniem majatku ustalajacego (stad nie
jest do konca jasne znaczenie argumentacji Komisji Orzekajacej I instancji dotyczacej
kwestii, co stanowi dochody budzetu - str. 12-13 orzeczenia Komisji Orzekajacej | instanciji).

Z powyzszych wzgledow GKO stoi na stanowisku, Ze zasadne jest uznanie,
1z ustalenie zabezpieczenia w umowie ma cechy ustalenia naleznosci w mysl art. 5 ust. 1
pkt 1 ustawy. Ustawa — Prawo zamowien publicznych nie wprowadzita wprawdzie
generalnego obowigzku ustanawiania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

przewidziata jednak konstrukcje, w mysl ktorej, jezeli takie zabezpieczenia jest zagdane przez
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zamawiajgcego, nalezy je przewidzie¢ w okreslonych ,,widetkach”, proporcjonalnie do ceny
ofertowej, tj. od 2% do 10%.

Jak z tego wynika, osoba dziatajgca w imieniu zamawiajacego, udzielajac
zamoOwienia, dokonuje ,,ustalenia” wysokos$ci zabezpieczenia. Jak bowiem stusznie stwierdza
Komisja Orzekajaca I instancji, ,,ustalenie naleznosci polega na wyznaczeniu okres$lonej
kwoty”. Skoro zatem w niniejszej sprawie wyznaczenie to nastgpito ponizej dolnej,
okreslonej prawem granicy, to moze by¢ traktowane jako ustalenie naleznosci w wysokosci
nizszej niz wynikajaca z prawidlowego obliczenia. Inng sprawg jest natomiast ocena
wyznaczenia zbyt niskiej kwoty zabezpieczenia w specyfikacji istotnych warunkow
zamdOwienia, co miala niewatpliwie wplyw na ustalenie zabezpieczenia w zbyt niskiej
wysokosci przy zawarciu umowy.

W powyzszym kontekscie Gtoéwna Komisja Orzekajaca stwierdza, ze uniewinnienie
Obwinionego bylo wigc co najmniej przedwczesne. Komisja Orzekajaca | instancji, powinna
zatem ponownie rozpozna¢ sprawe, biorgc pod uwage stanowisko Glownej Komisji
Orzekajacej, oceniajac sprawe w pozostatych aspektach, w szczeg6lnosci, czy Obwinionemu
mozna przypisa¢ wing w zakresie dokonanego naruszenia, rozwazajac kwestie, czy byla
mozliwo$¢ innego okreslenia wysokosci zabezpieczenia w zawierane] umowie, jezeli
wysokos$¢ na poziomie 1% ceny ofertowej ustalona byla w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia. S3 to juz jednak zagadnienia, o ktoérych powinna wypowiedzie¢ si¢ Komisja
Orzekajaca | instancji.

Bioragc powyzsze pod uwage, Gtowna Komisja Orzekajaca orzekta jak w sentencji.



