Sygn. akt BDF1.4800.24.2016

ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 20 czerwca 2016 r.

Gloéwna Komisja Orzekajagca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych

w sktadzie:
Przewodniczacy: 7 ., Przewodniczacego GKO: Wojciech Robaczynski
Czlonkowie: Cztonek GKO: Jacek Najfeld (spr.)
Cztonek GKO: Artur Walasik
Protokolant: Pawel Matusiak

przy udziale Zastgpcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Pawla

Laudanskiego,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 czerwca 2016 r. odwotania Obwinionego (...), od

orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow

Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Krakowie z dnia 12 lutego 2016 r.

sygn. akt: RKO-522/100/15, ktorym Komisja Orzekajgca uznata Pana (...)- pelnigcego w

czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcj¢ Wojta Gminy (...) -

winnym popetnienia zarzucanych mu czyndéw polegajacych na naruszeniu:

l. w dniu 6 lutego 2013 r. art. 14 pkt 1 ustawy poprzez nie optacenie w terminie sktadki
na ubezpieczenie spoteczne za styczen 2013 r. w kwocie 50.262,12 zl, czym naruszyt
art. 46 ust. 1 w zw. z art. 47 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o
systemie ubezpieczen spotecznych (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 121),

Il. w dniu 7 maja 2013 r. art. 14 pkt 1 ustawy poprzez nieoptacenie w terminie sktadki na
ubezpieczenie spoleczne za kwiecien 2013 r. w kwocie 48.407,36 zt, czym naruszyt
art. 46 ust. 1 w zw. z art. 47 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o
systemie ubezpieczen spotecznych (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 121),
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V.

VI.

VII.

w dniu 6 czerwca 2013 r. art. 14 pkt 1 ustawy poprzez nieoptacenic w terminie
sktadki na ubezpieczenie spoteczne za maj 2013 r. w kwocie 45055,26 zi, czym
naruszyt art. 46 ust. 1 w zw. z art. 47 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998
r. 0 systemie ubezpieczen spotecznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 121),

w dniu 7 maja 2013 r. art. 14 pkt 2 ustawy poprzez nieoptacenie w terminie sktadki
na ubezpieczenie zdrowotne za kwiecien 2013 r. w kwocie 12.808,73zl, czym
naruszyt art. 46 ust. 1 w zw. z art. 47 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998
r. 0 systemie ubezpieczen spotecznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 121) w zw. z art. 87
ust, 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze §rodkow publicznych (t.j. Dz. U. z 2015r., poz. 581 ze zm.),

w dniu 6 czerwca 2013 r. art. 14 pkt 2 ustawy poprzez nieoptacenie w terminie sktadki
na ubezpieczenie zdrowotne za maj 2013 r. w kwocie 12.696,45 zt, czym naruszyt art.
46 ust. 1 w zw. z art. 47 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie
ubezpieczen spotecznych (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 121) w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy
z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze
srodkow publicznych (t.j. Dz.U. z 2015r., poz. 581 ze zm.),

w dniu 7 maja 2013 r. art. 14 pkt 3 ustawy poprzez nieoplacenie w terminie sktadki na
Fundusz Pracy za kwiecien 2013 r. w kwocie 3.461,72 zt, czym naruszyt art. 46 ust. 1
w zw. z art. 47 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie
ubezpieczen spotecznych (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 121) w zw. z art. 107 ust. 1 1 art.
104 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i
instytucjach rynku pracy (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 149),

w dniu 30 lipca 2013 r. art. 15 ustawy czyli polegajacego na zaciagnieciu
zobowigzania z przekroczeniem o kwote 537.421,58 zt zakresu upowaznienia - limitu
zobowigzan z tytutu kredytow 1 pozyczek zaciagganych na pokrycie wystepujacego w
ciggu roku deficytu budzetu, ustalonego w Uchwale Budzetowej Gminy (...) na 2013
rok po zmianach dokonanych uchwatg Nr (...) Rady Gminy (...) z dnia 28 czerwca
2013 r. przez zawarcie umowy pozyczki nr (...)z Firma (...), ktorej przedmiotem
byto udzielenie Gminie pozyczki krotkoterminowej w kwocie 840.000 zt na okres od
dnia 31 lipca 2013 r. do 31.12.2013 r., czym naruszyt art. 91 ust. 1 w zw. z 89 ust. 1
pkt 1 w zw. z art. 212 ust. 1 pkt 6 i ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. 0

finansach publicznych,

VIIl. w dniu 12 wrze$nia 2013 r. art. 15 ustawy, polegajacego na zaciggnig¢ciu zobowigzania

z tytulu pozyczki na kwote 3.000.000 zl bez zawartego w uchwale budzetowej lub
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odrebnej uchwale upowaznienia oraz z naruszeniem przepisow dotyczacych
zaciggania zobowigzan przez jednostke sektora finansow publicznych, przez zawarcie
umowy o restrukturyzacje zadtuzenia i przejecie dlugu z Firmg (...) zmieniong w
dniu 17 wrzesnia 2014 r. porozumieniem nr (...), CZym naruszyt art. 89 ust. 1 oraz art.
91 ust. 1 w zwigzku z art. 212 ust. 1 pkt 6 i ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych oraz art. 18 ust. 2 pkt 9 lit. ¢ ustawy z dnia 8 marca
1990 r. o samorzadzie gminnym,

IX.  wdniu 12 wrzeénia 2013 r. dyscypliny finanséw publicznych w rozumieniu art. 17 ust.
Ib pkt 1 ustawy polegajacego na udzieleniu zamowienia publicznego wykonawcy,
ktory nie zostal wybrany w trybie okreslonym w przepisach o zamodwieniach
publicznych przez zawarcie umowy o restrukturyzacje¢ zadtuzenia i przejecie dlugu z
Firmag (...) zmieniong porozumieniem z dnia (...), aneksami nr 1 z dnia 20
pazdziernika 2014 r. i nr 2 z dnia 3 grudnia 2014 r., czym naruszyt art. 7 ust. 3 w
zwigzku z art. 3 ust. | pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych,

X.  w dniu 2 stycznia 2013 r. art. 17 ust. 1b pkt 1 ustawy polegajacego na udzieleniu
zamdwienia publicznego wykonawcy, ktory nie zostal wybrany w trybie okreslonym
w przepisach o zamowieniach publicznych przez zawarcie umowy Nr 06/3/13 o
powierzenie realizacji zadania publicznego pod nazwg ,,(...)" ze Spoétdzielnia (...),
ktorej przedmiotem bylo utrzymanie porzadku i czysto$ci w obiektach szkolnych
Gminy (...) w okresie od 1 stycznia 2013 r. do 31 grudnia 2013 r. o warto$ci
284.674,50 zt, czym naruszyt art. 7 ust. 3 w zwigzku z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamdowien publicznych,

Xl.  w dniu 2 stycznia 2015 r. art. 17 ust. 1b pkt 1 ustawy polegajacego na udzieleniu
zamoOwienia publicznego wykonawcy, ktory nie zostat wybrany w trybie okreslonym
w przepisach o zamoéwieniach publicznych przez zawarcie umowy Nr 06/1/15 o
powierzenie realizacji zadania publicznego pod nazwa ,,(...)" ze Spoétdzielnig (...),
ktorej przedmiotem bylo utrzymanie porzadku i czystosci w budynkach Urze¢du
Gminy (...) oraz obiektach szkolnych Gminy (...) w okresie od 1 stycznia 2015 r. do
31 grudnia 2015 r. o warto$ci 458.581,80 zt, czym naruszyt art. 7 ust. 3 w zwigzku z
art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych.

Komisja Orzekajaca I instancji wymierzyta Obwinionemu kare pieni¢zng w kwocie 8.000 zi

oraz obcigzyla obowigzkiem zwrotu na rzecz Skarbu Panstwa kosztow postepowania w

wysokosci 291,71zt
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Glowna Komisja Orzekajaca

na podstawie art. 147 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 ustawa, utrzymuje w mocy zaskarzone orzeczenie.

Pouczenie:

Orzeczenie niniejsze jest prawomocne w dniu jego wydania. Na niniejsze orzeczenie — w
terminie 30 dni od dnia jego dorg¢czenia — stuzy skarga do Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi si¢ za posrednictwem Glownej Komisji

Orzekajace;j.

UZASADNIENIE

Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Krakowie (zwana dalej RKO), po rozpoznaniu na
rozprawie w dniu 12.02.2016 r. sprawy z wniosku Rzecznika Dyscypliny Finanséw
Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Krakowie o uznanie (...), petnigcego
w czasie zarzucanych mu czynow funkcje Wojta Gminy (...), uznata go odpowiedzialnym za
naruszenia wskazane w uzasadnianym orzeczeniu i, na podstawie art. 33 ust. 1 pkt 3 i ust. 2 w
zw. z art. 34a pkt 2 i 4 oraz art. 37 ustawy, wymierzyta Obwinionemu kare¢ pieni¢zng w
kwocie 8.000 zt.

RKO szczegotowo 1 logicznie uzasadnita swoje rozstrzygniecie. W szczegolnosci wskazata co

nastepuje.

Zgodnie z art. 19 ust. 1 i 2 ustawy, odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych ponosi osoba, ktéra popetnila czyn naruszajacy dyscypling finanséw
publicznych, okreslony przez ustawg obowigzujgca w czasie jego popehnienia, o ile mozna jej

przypisa¢ wing w czasie popelnienia naruszenia. Nie mozna przypisa¢ winy, jezeli naruszenie
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nie mozna bylo unikng¢ mimo dolozenia staranno$ci wymaganej od osoby odpowiedzialnej

za wykonanie obowigzku.

Obwiniony (...) w okresie popelnienia naruszenia dyscypliny finanséw publicznych byt
Wojtem Gminy (...). Pelnil zatem zarowno funkcj¢ kierownika jednostki sektora finansoéw
publicznych jak i kierownika zamawiajacego w $wietle przepisOw ustawy Prawo zaméwien

publicznych.

Z ustalonego stanu faktycznego wynika, iz Urzad gminy nie optacit sktadek na ubezpieczenia
spoteczne, ubezpieczenie zdrowotne oraz Fundusz Pracy za miesigce wskazane w sentencji
orzeczenia. OpoOznienie w zaptacie skladek wynosito od 1 dnia do okresu ponad dwoch
miesiecy 1 dotyczylo kwot od kilkudziesigciu ztotych do kilkudziesieciu tysiecy ztotych.
Obwiniony ponosi odpowiedzialno$¢ za nieterminowe optacanie sktadek, poniewaz zgodnie z
art. 53 ust. 1 ustawy o finansach publicznych, za catos¢ gospodarki finansowej w jednostce
ponosi jej kierownik o ile obowigzkéw w tym zakresie nie powierz innej osobie. Do takiego
powierzenia w przedmiotowe sprawie nie doszto. Z wyjasnien Obwinionego wynika, ze
przyczyna opoOznienia zaplaty sktadek byty klopoty z ptynnoscig finansowa wynikajace z

braku realizacji dochodéw ze sprzedazy mienia.

W przedmiotowej sprawie Wojt Gminy miat obowigzek tak zorganizowa¢ wydatki Gminy, by
zapewni¢ $rodki na terminowe uiszczanie sktadek publiczno-prawnych. Ponadto w
odniesieniu do czgséci sktadek, Wojt byl jedynie platnikiem, a to oznacza wydatkowanie na
inne cele kwot sktadek potragconych z wynagrodzen pracownikow. Majac swiadomos¢ braku
srodkow z tytulu zbycia mienia, obowigzkiem Wojta byto ograniczenie innych wydatkow
oraz efektywne poszukiwanie srodkow finansowych. Tym bardziej, Ze istnieje istotna czgs¢

dochodéw Gminy, ktore maja charakter staty.

Zdaniem RKO brak jest jakichkolwiek watpliwosci, iz umowy zawarte w dniach 3 1 30 lipca
2013 r. z firma (...) sa faktycznie umowami pozyczki. Powyzsze wynika zaréwno z ich tresci
jak i tytutu. Natomiast w przypadku umowy z dnia 18 stycznia 2013 r. zawartej z firmg (...)
w jej tytule okreslono, iz jest to umowa o restrukturyzacje zadluzenia i przejecie diugu.
Stosownie do art. 65 § 2 Kodeksu cywilnego dla kwalifikacji umowy nie ma znaczenia jej
tytut lecz zgodny zamiar stron i cel umowy. Analiza tre§ci umowy pod katem jej celu i
zgodnego zamiaru stron prowadzi do wniosku, ze zarowno umowa z dnia 18 stycznia 2013 r.
jak 1 wykonujgce ja porozumienie nie s3 umowa przejecie dtugu ani subrogacja ustawowa,

poniewaz nie zawieraja koniecznych elementow zadnej z tych instytucji prawnych.



Sygn. akt BDF1.4800.24.2016

Z treSci umowy oraz porozumienia wynika, iz Gmina otrzyma od (...) na swoj rachunek
bankowy kwote 763.796,42 zt, ktdrg przeznaczy na splate swoich zobowigzan z tytutu umow
o prace, podatkéw oraz innych naleznosci publiczno-prawnych. Pozostata cze$¢ z kwoty
1.197.421,50 zt zostanie przekazana przez (...) na rachunki bankowe wierzycieli.
Jednoczesnie Gmina zobowigzata si¢ do sptaty zadluzenia, prowizji (kwota 17.961,32 zt) oraz
odsetek w kwocie 68.594,45 zt w miesigcznych ratach. Wszystkie powyzsze okolicznosci
prowadza do wniosku, ze przedmiotowa umowa wraz z porozumieniem jest pozyczka, a nie
umowg przejecia dlugu ani subrogacja ustawowg. Bez znaczenia dla takiej kwalifikacji
pozostawat fakt, ze czg$¢ z tej kwoty przelano na rachunek Gminy, a czg$¢ na rachunki jej

wierzycieli.

W $wietle powyzszego efektem zawarcia ww. umow ze Spotkami (...) na kwote 840.000 zt
oraz (...) na kwotg 1.197.421,50 zt bylo osiggni¢cie na dzien 31 lipca 2013 r. poziomu
zobowigzan Gminy w lacznej kwocie 3.537.421,58 zt tj. przekroczenie limitu zobowigzan z
tytutu krétkoterminowych pozyczek i1 kredytow, zawartego w uchwale budzetowej w

wysokosci 3.000.000 zt, o kwote 537.421,58 zt.

Odnos$nie zawarte] w dniu 12 wrze$nia 2014 r. umowy ze (...) na kwote 3.000.000 zi
pozostaja aktualne opisane powyzej ustalenia co do charakteru prawnego tej umowy. Pomimo
nieco innych uregulowan w ww. umowie, zdaniem RKO jasno z niej wynika, ze celem
umowy bylo udostgpnienie Gminie §rodkow finansowych w kwocie 3.000.000 zt. To gmina
decydowata komu i w jakiej wysoko$ci maja by¢ przekazane $rodki przez (...). Gmina
zobowigzala si¢ do zwrotu kwoty postawionej do jej dyspozycji oraz zaptaty zwigzanego z
tym wynagrodzenia. Przedmiotowa umowa zawierala wszystkie typowe 1 istotne
postanowienia charakterystyczne dla umowy pozyczki. Ponadto zobowigzanie wynikajace z
WW. umowy, w przeciwienstwie do zobowiazan wynikajacych z umowy z 2013 r., podlegaty
Sptacie w okresie wykraczajacym poza rok kalendarzowy. Oznacza to, Ze nie jest ona
przeznaczona na finansowanie przejsciowego deficytu, a tym samym wymagala nie tylko
upowaznienia w uchwale budzetowej lecz rowniez uchwaty Rady Gminy stosownie do art. 18
ust. 2 pkt 9 lit. c ustawy o samorzadzie gminnym. Dziatanie w tym przypadku Obwinionego
stanowilo zaciagniecie zobowigzania bez upowaznienia, czym naruszyt art. 91 ust. 1 w zw. z

89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 212 ust. 1 pkt 6 i ust. 2 pkt 1 ustawy o finansach publicznych.

Odnos$nie zarzutu udzielenia zamowienia publicznego wykonawcy, ktory nie zostal wybrany

w trybie okreslonym w przepisach ustawy Prawo zamowien, RKO stwierdzila co nastepuje
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W przypadku umowy z dnia 12 09.2014 r. zawartej z (...) na kwotg 3.000.000 zt, zdaniem
RKO umowa ta jako umowa pozyczki stanowi ustuge finansowa, co oznacza, ze Obwiniony
byl zobowigzany w tym przypadku do zastosowania przewidzianych w ustawie Prawo

zamoOwien publicznych trybéw udzielania zamdwienia publicznego.

W przypadku umow zawartych ze Spotdzielnig (...) Obwiniony byt réwniez zobowigzany do
zastosowania przewidzianych w ustawie Prawo zamoéwien publicznych trybow udzielania
zamoOwien publicznych, poniewaz przedmiot umowy (sprzatanie pomieszczen szkoty i urzedu
gminy) nie miesci si¢ w pojeciu zadania publicznego, ktore moze by¢ przekazane spotdzielni
socjalnej. Nie sposob uznaé, ze usluga sprzatania pomieszczen jest zadaniem publicznym
(niezaleznie od miejsca, w ktorym jest wykonywana). A jezeli nim nie jest, to nie jest

mozliwe jej powierzenie spotdzielni socjalnej.

W odniesieniu do spétdzielni socjalnych warunek posiadania petnej kontroli przez instytucje
zamawiajace bedzie zachodzil w przypadku, kiedy podmiotami tworzacymi spoldzielnie i
posiadajacymi 100% udziatéw begda wylacznie co najmniej dwie jednostki samorzadu
terytorialnego. Wykonywanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej jako zadan
statutowych spotdzielni nalezy odr6zni¢ od wykonywania takich zadan na podstawie umowy.
W pierwszym przypadku mamy bowiem do czynienia z realizacja zadan z zakresu gospodarki
komunalnej we wilasnym imieniu i na wilasny rachunek przy pomocy wniesionego lub
powierzonego majatku. Natomiast zlecenie w drodze umowy nastepuje w sytuacji, gdy

przedmiotem zadania nie sg zadania do realizacji ktorych spotdzielnia zostata utworzona.

Stosownie do przestanek z art. 34a pkt 1-4 (w tym przypadku pkt 2 i 4) ustawy oraz z braku
przestanek okreslonych w art. 36 ustawy, RKO uznata, iz karg adekwatng bedzie kara w

wysokosci oK. trzykrotnosci kary minimalnej, tj. kwota 8.000 zt.

Obwiniony pismem z dnia 12 04.2016 r. uzupetnionym nastepnie pismem z dnia 2 maja

2016 r. oraz z dnia 7 06.2016 r. zaskarzyt orzeczenie RKO w cze$ci dotyczacej zarzutow:

- przekroczenia limitu zobowigzan z tytulu kredytow i pozyczek, ustalonego w uchwale

budzetowej,

- zaciggnigcia zobowigzania w kwocie 3.000.000 zt bez zawartego w uchwale budzetowej lub

odrgbnej uchwale upowaznienia,
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- udzielenia zamoéwien publicznych wykonawcom, ktorzy nie zostali wybrani w trybie

okreslonym w przepisach ustawy Prawo zamowien publicznych
oraz wniost o:

- uchylenie i zmiang orzeczenia w zaskarzonej czesci oraz rozstrzygniecie co do istoty sprawy

poprzez uniewinnienie od opisanych czynow,

- W zakresie kary o wymierzenie kary upomnienia, zamiast kary pieni¢zne;j.

W uzasadnieniu Obwiniony wskazal co nastepuje.

Odnosnie zarzutu przekroczenia kwoty limitu pozyczek i1 kredytow na dzien 30.07.2013 r.
RKO, zdaniem Obwinionego, winna wzig¢ pod uwage date uruchomienia §rodkow z umowy
pozyczki a nie jej date zawarcia. Chociaz umowa z firmg (...) zostala zawarta w dniu
30.07.2013 r., to udostepnienie srodkdéw nastgpito w dniu 31.07.2013 r. (§ 5 ust. 1 umowy).

W zwigzku z powyzszym kwoty limitu, zdaniem Obwinionego, wynosity:
stan na 30.07.2013 r. (dzien zawarcia umowy) — 2.218.452,94 zt (bez kwoty 840.000 z}),
stan na 31.07.2013 r. (dzien wptywu $rodkéw) — 2.938.710,78 zt (sptata 598.710,78 zt).

Wskazane w orzeczeniu RKO przekroczenie limitu o kwotg 537.421,58 zt zostalo ustalone,
zdaniem Obwinionego, w sposob wadliwy, poniewaz RKO nie uwzglednita dokonanych do

dnia 30.07.2013 r. czgsciowych sptat zadluzenia.

Zdaniem Obwinionego nie mozna zarzuci¢ mu winy w dzialaniu polegajacym na zaciagnigciu
Z (...) zobowigzania z tytutu restrukturyzacji zadluzenia jednostki i przejecia dlugu na kwote
3.000.000 zt bez zawartego w uchwale Rady Gminy upowaznienia oraz z naruszeniem

przepisow dotyczacych zaciggania zobowigzan przez jednostke sektora finanséw publicznych.

Umowa o restrukturyzacj¢ zadtuzenia z dnia 12.09.2014 r. stanowila, zdaniem Obwinionego,
subrogacj¢ ustawowa. Zawarcie porozumienia nie wymagalo uzyskania zgody Rady Gminy,
gdyz subrogacja na podstawie art. 518 § 1 ust. 3 Kodeksu cywilnego nie wypetnia znamion
jakiejkolwiek czynnosci, o ktorej mowa w art. 18 ust. 2 ustawy o samorzadzie gminnym.
Porozumienie z mocy prawa spowodowato wstapienie podmiotu trzeciego w prawa
zaspokojonego wierzyciela, co nie podlega dyspozycji przepisu art. 91 ust. 1 ustawy o
finansach publicznych. Przedmiotem umowy byto wyrazenie zgody na wstapienie w prawa

zaspokojonego wierzyciela w trybie art. 518 § 1 pkt 3 Kodeksu cywilnego poprzez zaptate na
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rzecz wierzycieli z pierwotnego stosunku zobowigzanego taczacego Gming z wierzycielami
naleznosci glownych. Zobowigzania te nie zostaly zaptacone, co jest faktem bezspornym.
Takze zobowigzania zaptacone przez Gmin¢ w imieniu podmiotu, ktory wstgpit w prawa
wierzyciel zostaty uregulowane, nie mozna wi¢c wskazac, ze nie byla to czynno$¢ o skutkach
prawnych wynikajacych z art. 518 § 1 ust. 3 Kodeksu cywilnego i wysuwaé z niej innych
skutkow prawnych niz rzeczywiscie osiagnigte. Dalsze negocjacje z podmiotem
przejmujacym dtug stanowily ugod¢ co do mozliwosci sptaty przez Gming zobowigzan

podmioty wstepujacego w prawa zaspokojonego wierzyciela.

Umowa w sprawie restrukturyzacji zobowigzan nie wymagata przeprowadzenia procedury
zamowien publicznych badz z przyczyn braku odptatno§ci umoéw badz wartosci
podprogowych. Zgodnie z art. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, ilekro¢ w
ustawie jest mowa o zamowieniach publicznych — nalezy przez to rozumie¢ umowy odptatne
zawierane migdzy zamawiajacym a wykonawca, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub
roboty budowlane. Umowy dotyczace restrukturyzacji wierzytelnosci nie stanowia odplatnej
ustugi, dostawy lub robot budowlanych. Umowy te majg bowiem charakter nieodptatny, a
zatem z uwagi na ich nieodptatno$¢ nie jest wymagane prowadzenie postgpowania

przetargowego w trybie ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Niezaleznie od powyzszego, zdaniem Obwinionego, nalezy wskazaé na brak uprawnien RIO
do dokonania cywilnoprawnej oceny umowy o restrukturyzacj¢ i przejecie zadluzenia. Na
podstawie aktualnie obowigzujacych przepisOw prawa oraz zgodnie z utartg linig orzecznicza
sadow administracyjnych RIO nie ma prawa, w sposéb dowolny 1 arbitralny, dokonywac ocen
cywilnoprawnych aspektow transakcji zawieranych przez jednostki samorzadu terytorialnego,
gdyz interpretacja co do celu, intencji a takze charakteru prawnego umowy jest zastrzezona

do wylacznej kompetencji sadow powszechnych.

Odnos$nie zarzutu udzielenia realizacji zadania publicznego pod nazwa ,,(...)” Spoldzielni
(...) bez zastosowania trybu okreslonego w przepisach ustawy prawo zamowien publicznych,
Obwiniony uwaza, i1z ustalenie podmiotu realizujacego ww. zadanie nie wymagato
zastosowania procedury okre$lonej w trybie zamdwien publicznych. Zgodnie z art. 4 ust. 4
ustawy z dnia 24.04.2003 r. o pozytku publicznym i wolontariacie, sfera zadan publicznych
obejmuje zadania m. in. w zakresie pomocy spotecznej, w tym pomocy rodzinom i osobom w
trudnej sytuacji zyciowej oraz wyroOwnywania szans tych rodzin i osob, dziatalnosci na rzecz
integracji i reintegracji zawodowej i spotecznej osdb zagrozonych wykluczeniem spotecznym,

promocji zatrudnienia i integracji zawodowej 1 spotecznej os6b pozostajacych bez pracy i
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zagrozonych zwolnieniem z pracy, dziatalno$ci wspomagajacej rozwdj gospodarczy, w tym
rozw0j przedsigbiorczosci, dziatalnosci wspomagajacej rozwodj wspolnot i spoteczno$ci
lokalnych, nauki, szkolnictwa wyzszego, edukacji, o$Swiaty i wychowania, porzadku i
bezpieczenstwa publicznego. Ponadto zgodnie z art. 6 powotlanej ustawy, organy
administracji publicznej prowadza dzialalno$¢ w sferze zadan publicznych, we wspoipracy z
organizacjami pozarzagdowymi oraz wymienionymi w art. 3 ust. 3 przywolywanej ustawy,
prowadzacymi odpowiednio do terytorialnego zakresu dziatania organdéw administracji
publicznej, dzialalno$¢ pozytku publicznego w zakresie odpowiadajacym zadaniom tych
organdow. Z powyzszego wynika wiec, ze utrzymanie porzadku i czystosci w obiektach
uzyteczno$ci publicznej miesci si¢ w definicji zadania publicznego, o ktorym mowa w art. 4
ww. ustawy. Tak wiec wybrany podmiot — Spotdzielnia (...) realizuje powierzone dziatania w

ramach swojej statutowej dziatalnosci.

Nalezy tez wspomnie¢, ze RKO nie rozwazyla jeszcze jednej mozliwosci zlecenia zadan poza
ustawg o zamowieniach publicznych, a mianowicie w trybie in house. Mozliwos$¢ udzielania
zamoOwien w tym trybie zostata wypracowana na grupie orzecznictw ETS, ktory w licznych
orzeczeniach konsekwentnie podkresla, ze poszczegélne instytucje zamawiajace, w tym tez
jednostki samorzadu terytorialnego, nie sg zobligowane do stosowania procedury zwigzanej z
udzieleniem zamowienia publicznego, jezeli udzielajg zamowienia na rzecz takiego podmiotu
(wykonawcy) nad ktorym sprawuja kontrole podobng do kontroli wykonywanej wobec
wlasnych (wewnetrznych) jednostek organizacyjnych (wydziatéw, departamentéw) oraz ten
kontrolowany podmiot (wykonawca) realizuj¢ przewazajaca (istotng) czg$¢ swojej
dziatalnosci dla kontrolujacej go instytucji zamawiajacej (w tym tez dla kontrolujacej go

jednostki samorzadu kontrolnego).

W odniesieniu do podniesionych zarzutéw Gléwna Komisja Orzekajaca w Sprawach o

Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych, dalej zwana GKO zwazyla, co nastepuje.

GKO w pierwszej kolejnosci dokonata oceny stanu prawnego obowigzujacego w czasie
popehnienia przypisanych Obwinionemu czyndéw 1 W czasie orzekania. Przepis art. 24 ust. 1
ustawy nakazuje by rozpoznajac i1 oceniajgc popelniony czyn stosowaé przepisy ustawy
obecnie obowiazujacej, chyba ze przepisy obowigzujagce w chwili popeinienia czynu byly

wzgledniejsze dla sprawcy. Do oceny popeklienia przedmiotowych czynow, GKO
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postanowita stosowa przepisy obowigzujace w dniu orzekania, uznajac iz przepisy

obowigzujace w dacie zarzucanego czynu nie sa wzgledniejsze.

W przypadku przekroczenia limitu zobowigzan z tytulu kredytow i pozyczek, GKO nie

podziela stanowiska zaprezentowanego przez Obwinionego.

Na podstawie § 3 pkt 4 Uchwaty Budzetowej Gminy (...) w brzmieniu ustalonym uchwata nr
(...) Rady Gminy (...) z dnia 28 czerwca 2013 r. Wojt Gminy, na pokrycie wystepujacego w
ciggu roku przejsciowego deficytu budzetu, mogt zaciggnaé zobowigzania z tytutu kredytow i
pozyczek na kwotg 3.000.000 zt. Stad tez RKO prawidlowo, stosownie do tresci ww.
uchwaty, ustalila taczng kwote zaciagnietych zobowigzan jako sume kwot wynikajacych z
zawartych umow. Natomiast przedstawione przez Obwinionego wyliczenia dotycza salda
zobowigzan z tytutu pozyczek i kredytow i stanowigca réznice migdzy kwotg zaciagnietych
zobowigzan a kwotg dokonanych czeéciowych sptat zaciggnigtych zobowigzan, nie maja
znaczenia. Kwoty wyliczone przez Obwinionego nie odnoszg si¢ do limitu okreslonego w
ww. uchwale, albowiem dotycza salda zadtuzenia z tytulu pozyczek na dzien 31.07.2013 r.,
podczas gdy przedmiotem uchwaly bylo okre§lenie maksymalnej kwoty zaciggnietych
zobowigzan z tytulu pozyczek i kredytow, a nie maksymalnej wysokosci salda zadluzenia

Gminy z tego tytutu.

Odnos$nie umowy z dnia 12.09.2014 r. o restrukturyzacji zadluzenia i przejecia dlugu,
zawartej z firma (...), GKO podziela stanowisko zaprezentowane przez RKO. Pomimo, iz w
ww. umowie wskazano w § 2 ust. 1 przepis art. 518 § 1 pkt 3 Kodeksu cywilnego to nie ma
podstaw do uznania, iz czynnos$ci prawne dokonane na mocy tej umowy oraz przewidzianych
porozumieniem z dnia 17.09.2014 r. (§ 4 ust. 1), wypelniajg znamiona czynnosci okreslone;j
jako subrogacja ustawowa, o ktorej mowa w art. 518 § 1 pkt 3 Kodeksu cywilnego.
Powolany przepis stanowi, Ze osoba trzecia, ktora splaca wierzyciela, nabywa sptacong
wierzytelno$¢ do wysokosci dokonanej zaptaty jezeli dziata za zgoda dluznika w celu
wstgpienia w prawa wierzyciela, przy czym zgoda diuznika winna by¢ pod rygorem
niewaznosci wyrazona na pismie. W tym przypadku, po pierwsze, nie zostat spelniony
konieczny warunek skutecznego wstapienia w prawa zaspokojonego wierzyciela poprzez
splate wierzycieli Gminy przez firme (...) jako 0sobe¢ trzecig, w pelnym zakresie wartosci
srodkow finansowych przeznaczonych na ten cel, gdyz czes$¢ tych srodkdéw zgodnie z § 3 ust.
1 lit. B przywotywanej umowy podlegata przekazaniu na rachunek bankowy Gminy, ktora
zobowigzata si¢ dokona¢ przelewu otrzymanych $rodkow na rachunki bankowe swych

wierzycieli wskazanych w zalaczniku nr 1 do umowy. Po drugie instytucja subrogacji
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ustawowej opiera si¢ na spelnieniu warunku, Zze nabycie wierzytelnosci nastgpuje do
wysokosci dokonanej zaptaty. Zatem elementem subrogacji ustawowej nie mogla by¢
ustalona w porozumieniu nr (...) z dnia 17.09.2014 r. prowizja w kwocie 697.200 z, skoro
nie zostata zaplacona przez firm¢ (...) na rzecz wierzyciela (wierzycieli) Gminy a byta jej
jedynie nalezna z tytulu udostgpnienia (pozyczenia) S$rodkéw pienieznych (kapitatu)
okreslonych w umowie z dnia 12.09.2014 r. oraz w ww. porozumieniu. Po trzecie nalezy
wskaza¢ na zabezpieczenie sptaty zobowigzan ustalonych porozumieniem nr 4131/2014 z
dnia 17.09.2014 r. - stosownie do jego § 8, strony uzgodnity, ze Gmina wystawi i przekaze
firmie (...) weksel wilasny in blanco, zobowigzujac si¢ do jego zaptaty zgodnie z deklaracja
wekslowa. Powyzsze wskazuje, iz wolg stron nie byto wstapienie przez firme (...) W miejsce
zaspokojonych wierzycieli, lecz wykreowanie nowego stosunku zobowigzaniowego, ktorego
celem bylo uzyskanie przez Gming okreslonych s$rodkow finansowych (przelew na jej
rachunek badz zaplata istniejacych wierzytelnosci) z obowigzkiem ich zwrotu wraz z
prowizja. Powyzsze okolicznosci uzasadniajg uznanie, iz strony ww. umowy oraz
porozumienia w istocie zawarly umowe¢ pozyczki, tak w sensie prawnym jak i
ekonomicznym. Dodatkowym potwierdzeniem powyzszego twierdzenia jest okre$lenie
harmonogramu sptat kapitalu, w ktérym ustalono daty (terminy) ptatnosci poszczegolnych rat

oraz kwoty rat kapitatlu i prowizji.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 17.11.2011 r. sygn. akt IIICSK 38/2011 wskazat, iz
elementy essentialia negotii umowy pozyczki okreslone sg w art. 720 § 1 Kodeksu cywilnego.
Nie oznacza to, ze w kazdej umowie pozyczki niezbedne jest jednoznaczne i doktadne
postuzenie si¢ sformutowaniami uzytymi w tym przepisie. Mozliwe jest bowiem ustalenie na
podstawie art. 65 § 2 Kodeksu cywilnego rzeczywistego znaczenia i woli stron takiej umowy.
Sad Apelacyjny w Biatymstoku w wyroku z dnia 7.02.2013 r. sygn akt I Ca 814/12 orzekt, iz
powszechnie przyjmuje si¢ w pisSmiennictwie oraz judykaturze, ze przeniesienie wiasnosci
pozyczki moze nastgpi¢ w kazdy prawem przewidziany sposéb. W przypadku pieniedzy moze
by¢ to zarowno wyptata gotowki, przelew bankowy, udzielenie kredytu na rachunku
bankowym jak rowniez wreczenie czeku, weksla lub innego papieru wartosciowego, forme
wydania przedmiotu pozyczki moze réwniez stanowi¢ przelew wierzytelnosci przyshugujace;
dajagcemu pozyczke w stosunku do osoby trzeciej albo uiszczenie dlugu obcigzajacego
pozyczkobiorcg. Wskazane powyzej stanowisko, ktore przyjete zostato nie tylko w
orzecznictwie, ale réwniez w literaturze prawniczej (np. Kodeks cywilny. Komentarz. Ksigga

trzecia. Zobowigzania, praca zbiorowa wyd. LexisNexis, Warszawa 2013), w sposob
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jednoznaczny potwierdza, ze sposob realizacji umowy pozyczki moze nastapi¢ poprzez nie
tylko wyptate gotéwki czy przelew bankowy, ale takze poprzez zaptate dtugu obcigzajacego

pozyczkobiorceg.

Zarzutu braku uprawnien RIO do dokonania cywilnoprawnej oceny umowy o restrukturyzacje
1 przejecie zadtuzenia pozostaje poza wlasciwosciag GKO, ktora jest organem odwotawczym
w sprawach o naruszeni dyscypliny finansow publicznych, nie jest natomiast uprawniona do
badania prawidtowosci dziatania regionalnych izb obrachunkowych. Ponadto argument ten
nie wplywa na mozliwo$¢ dokonania takiej oceny przez komisje orzekajgce w sprawach
naruszenia dyscypliny finansow publicznych w zakresie oceny popetnionego czynu

stanowiacego naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

W tym miejscu nalezy wskazac na art. 65 § 2 Kodeksu cywilnego. Stanowi on, iz w umowach
nalezy raczej bada¢, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy niz opiera¢ si¢ na jej
dostownym brzmieniu. Jednoczesnie z przepisu tego nie wynika, iz czynno$ci te naleza
jedynie do wylacznej kompetencji sadéw powszechnych. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Apelacyjnego w Gdansku z dnia 05.11.2015r. Sygn. Akt III Aua 851/15 o prawidlowym
uznaniu umowy cywilnoprawnej nie decyduje ani wylacznie nazwa umowy, ani jej formalne
postanowienia. Zasadniczo oceniany jest sposob wykonywania umowy, a w szczegolnosci
realizowanie przez strony cech charakterystycznych dla danego stosunku prawnego, ktére

odrdzniajg zawarta i1 realizowang umoweg od innych umow cywilnoprawnych.

Odnos$nie wyjasnien Obwinionego w zakresie naruszenia przepisOw ustawy prawo zamowien
publicznych, polegajacym na udzieleniu zamoéwienia publicznego Spoétdzielni (...) z
pominigciem trybow okreslonych w ustawie prawo zaméowien publicznych, GKO nie podziela

stanowiska Obwinionego.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, iz sprzatanie pomieszczen szkoty 1 urzgdu gminy
nie miesci si¢ w pojeciu gospodarki komunalnej. Zgodnie z art. 1 ustawy z dnia 20.12.1996 r.
0 gospodarce komunalnej pod poj¢ciem gospodarki komunalnej nalezy rozumie¢ dziatalno$é
polegajaca na wykonywaniu przez jednostki samorzadu terytorialnego zadan wiasnych w celu
zaspokojenia zbiorowych potrzeb wspdlnoty samorzadowej. Gospodarka komunalna
obejmuje w szczegdlnosci zadania o charakterze uzyteczno$ci publicznej, ktorych celem jest
biezace 1 nieprzerwane zaspakajanie zbiorowych potrzeb ludnos$ci w drodze $wiadczenia

ustlug powszechnie dostepnych. Z oczywistych wzgledow sprzatanie pomieszczen urzedu
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gminy i szkol nie zaspakaja zbiorowych potrzeb ludnosci a takze nie jest to tez ushuga

powszechnie dostgpna biorgc pod uwage ograniczony krag beneficjentow tej ustugi. .

Tym samym zastosowanie przepisOw ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego i o
wolontariacie jako podstawy wyboru wykonawcy tych uslug nie znajduje uzasadnienia
prawnego ze wzgledu na nieobjecie tego rodzaju ustug zakresem katalogu zadan publicznych
nalezacych do sfery dziatalno$ci pozytku publicznego, w rozumieniu art. 3 ust. 1 i art. 4 ust. 1

tej ustawy.

Nie znajduje rowniez uzasadnienia w tym przypadku powotlanie si¢ Obwinionego na
mozliwo$¢ realizacji zamowienia bez zastosowania procedur zamowien publicznych jako in
house do sytuacji dotyczacej spotdzielni socjalnej, w ktérej ta jednostka posiada peing
kontrole nad ta spoéidzielniag. W odniesieniu do spotdzielni socjalnej warunek posiadania
petnej kontroli przez instytucje zamawiajace bedzie zachodzit w przypadku, kiedy
podmiotami tworzacymi taka spotdzielni¢ i posiadajacymi 100% udzialow beda wylacznie
jednostki samorzadu terytorialnego (art. 5 ust. 1 ustawy o spotdzielniach socjalnych). Tylko w
takim przypadku jednostki samorzadu terytorialnego zachowuja wylaczng mozliwosé
decydowania o sprawach spoldzielni jak 1 pelng kontrol¢ nad jej dzialalnoscia. Jednakze
Spotdzielnia Socjalna (...) zostala powotana przez Gming (...) tj. jednostke samorzadu
terytorialnego oraz Ochotniczg Straz Pozarng (...) (uchwata nr (...) Rady Gminy (...) z dnia

(...) czyli podmiot nie bedacy jednostka samorzadu terytorialnego.

Majac na uwadze powyzsze nie ma takze podstaw do zmiany kary orzeczonej w pierwszej
instancji. 1lo$¢ czynow, ich charakter oraz wypehienie dyspozycji z art. 34a, a takze brak
przestanek do nadzwyczajnego ztagodzenia kary powoduje, ze orzeczenie pierwszej instancji
jest w tym zakresie prawidlowe. Wskazywane w uzasadnieniu orzeczenia RKO argumenty,
dotyczace w szczegolnosci:

- zaciaggania bez upowaznienia albo z przekroczeniem upowaznienia zobowigzan w znacznej
wysokosci,

- udzielenia zamdéwienia publicznego z istotnym naruszeniem zasady uczciwej konkurencji
lub zasady rownego traktowania wykonawcy,

sa w pelni uzasadnione. Trafnie komisja wskazala, ze zaré6wno wzgledy prewencji
indywidualnej, jak i ogdlnej, wymagajg odpowiedniej reakcji. Nie mozna bowiem dopuscic
do sytuacji, w ktorej naruszenie szeregu istotnych obowigzkoéw, w tym takze prowadzenie
gospodarki finansowej gminy po za budzetem, powodujace zreszta konieczno$¢ ponoszenia

prze gming duzych kosztow wynagrodzenia za udostepnienie kapitatu, bedzie traktowane jako
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nieistotne naruszenie przepisdéw. Obwiniony powinien wzig¢ pod uwage, ze przestrzeganie
ustalonych przez ustawodawcg norm ma shuzy¢ ochronie tadu finanséw publicznych. W tej
sytuacji wymierzenie kary pieni¢znej] w wysokosci 8 tysiecy zl, zwlaszcza w konteksScie
wynagrodzenia otrzymywanego przez Obwinionego, nie moze by¢ w zadnym wypadku

uznane za zbyt surowe.

Biorac powyzsze pod uwage GKO orzekla jak w sentencji.
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