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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 29 czerwca 2017 r.

Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych w
sktadzie:

Przewodniczacy: Czlonek GKO: Piotr Gryska (spr.)

Czlonkowie: Czlonek GKO: Marcin Krzywoszpiski

Przewodniczgcy GKO: Jan Pyrcak

Protokolant: Pawel Matusiak

przy udziale Zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Pawta

Laudanskiego, po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 29 czerwca 2017 r., odwotania

whniesionego przez Obroncg w imieniu Obwinionego (...), od orzeczenia Regionalnej Komisji

Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych przy Regionalnej Izbie

Obrachunkowej w Warszawie z dnia 27 lutego 2017 r. sygn. akt: RI0.5011.3.2017, ktérym

Komisja, uznata Obwinionego — pelnigcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny

finansow publicznych funkcj¢ Burmistrza Miasta (...), (Cytat z sentencji orzeczenia) ,,winnym

naruszenia dyscypliny finansow publicznych okreslonego w:

1/ art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych polegajacego na niedochodzeniu nalezno$ci jednostki samorzadu
terytorialnego — Miasta (...), w postaci kar umownych wynikajacych z § 36 ust. 11 2
zawartej (...) lipca 2010 roku umowy koncesji na roboty budowlane (...), z tytutu zwtoki
koncesjonariusza spotki (...) w wykonaniu robdt bedacych przedmiotem odbiorow

koncowych, dla ktorych zostat przewidziany w harmonogramie termin ich wykonania, jak
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rowniez z tytulu zwitoki koncesjonariusza w wykonaniu 1 przedstawieniu do dnia 11
wrzesnia 2013 r. do odbioru koncowego robot budowlanych o wartosci 285.000.000 zt, co
stanowi naruszenie art. 42 ust. 5, art. 254 pkt 1 ustawy o finansach publicznych w zw. z
art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o dochodach jednostek samorzadu terytorialnego.

Do zakonczenia kadencji Burmistrza, tj. do dnia 7 grudnia 2014 r. (Obwiniony) nie
podejmowat czynnosci zwigzanych z dochodzeniem nieuiszczonych naleznosci w tacznej
kwocie co najmniej 18.553.500 zt.

Naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nastapito w dniu 8 grudnia 2014 r.;

2/ art. 11 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych
polegajacego na dokonaniu w dniu 29 marca 2012 r. z przekroczeniem upowaznienia
okreslonego uchwalg nr (...) Rady Miejskiej (...) z dnia (...) grudnia 2011 roku — Uchwata
Budzetowa (...) na rok 2012 oraz zarzadzeniem nr (...) Burmistrza Miasta (...) z dnia (...)
stycznia 2012 r. w sprawie przyjecia planu finansowego Urzedu Miasta (...) na 2012 rok, a
takze z naruszeniem przepisow dotyczacych dokonywania poszczegdlnych rodzajow
wydatkow, wydatku w kwocie 6.091.875,30 zt ze srodkéw wlasnych na rzecz spotki (...)
tytutem zaptaty wynagrodzenia za wykonanie projektu budowlanego wraz z pozwoleniem
na budoweg, podczas gdy przedmiotowy wydatek byl planowany przy udziale
bezzwrotnych $rodkow z budzetu Unii Europejskiej jako dotacji celowej w ramach
Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewoddztwa (...) 2007-2013 na podstawie
umowy 0 dofinansowanie (w 2012 r. w kwocie 20.000.000 z}), a ze $rodkéw wiasnych
zaplanowano wydatkowanie jedynie kwoty 672.400 zt, przy czym wydatek dokonano w
sytuacji nieotrzymania powyzsze] dotacji — $Srodkow finansowych z Unii Europejskiej w
facznej kwocie 72.000.000 zt (z tego na 2012 rok przewidziano w ramach dochodow
kwotg 20.000.000 zt) oraz nieotrzymania ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe, co
byto niezgodne z harmonogramem do umowy koncesji z (...) 1 warunkiem wyptaty
wynagrodzenia ryczaltowego za projekt budowlany wraz z ostateczng decyzja o
pozwoleniu na budowe, co stanowi naruszenie art. 44 ust. 1 pkt 2 1 3, ust. 2, ust. 3 pkt 1 lit
a i b ipkt 3 ustawy o finansach publicznych.

Naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nastapito w dniu 29 marca 2012 r.;”,

I ktorym Komisja Orzekajaca I instancji na podstawie art. 31 ust. 1 pkt 4 i ust. 4 w zwigzku z
art. 34 ust. 1 i art. 37 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie

dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 i z 2012 r. poz. 1529 z pdzn.
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zm.) - zwanej dalej uondfp, wymierzyta (Obwinionemu) kar¢ zakazu pelnienia funkcji
zwigzanych z dysponowaniem $rodkami publicznymi na okres 2 (dwoch) lat i obcigzyla
Obwinionego obowigzkiem zwrotu kosztow postgpowania na rzecz Skarbu Panstwa w

wysokosci 316,18 zt,

1) na podstawie 78 ust. 2 w zw. z 78 ust. 1 pkt 3 i art. 38 ust. 1 uondfp postanawia
umorzy¢ postepowanie W zakresie dotyczacym naruszenia dyscypliny finansow
publicznych przez (Obwinionego), okreslonego w art. 11 uondfp z uwagi na

przedawnienie karalnosci czynu,

2) na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 uondfp uchyla zaskarzone orzeczenie w pozostalym
zakresie i przekazuje sprawe do ponownego rozpoznania przez Regionalng Komisje
Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy

Regionalnej 1zbie Obrachunkowej w Warszawie.

Pouczenie:

W zakresie pkt 1 sentencji, orzeczenie niniejsze jest prawomocne w dniu jego wydania. W
tym zakresie na niniejsze orzeczenie — w terminie 30 dni od dnia jego doreczenia — stuzy
skarga do Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi si¢ za

posrednictwem Gléwnej Komisji Orzekajace;.

W zakresie pkt 2 sentencji, od niniejszego orzeczenia srodek zaskarzenia nie przystuguje.

UZASADNIENIE

Orzeczeniem z dnia 27 lutego 2017 r. Regionalna Komisja Orzekajgca w sprawach o
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w
Warszawie uznata (Obwinionego), bedacego w czasie popelnienia czynéw Burmistrzem

Miasta (...), winnym naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w:

1) art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych polegajacego na niedochodzeniu naleznos$ci jednostki samorzadu terytorialnego —

Miasta (...), w postaci kar umownych wynikajacych z § 36 ust. 1 1 2 zawartej (...) lipca 2010
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roku umowy koncesji na roboty budowlane (...), z tytutu zwtoki koncesjonariusza spotki (...)
w wykonaniu robot bedacych przedmiotem odbiorow koncowych, dla ktorych zostat
przewidziany w harmonogramie termin ich wykonania, jak rowniez z tytulu zwloki
koncesjonariusza w wykonaniu i przedstawieniu do dnia 11 wrze$nia 2013 r. do odbioru
koncowego robot budowlanych o wartosci 285.000.000 zi, co stanowi naruszenie art. 42 ust.
5, art. 254 pkt 1 ustawy o finansach publicznych w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o
dochodach jednostek samorzadu terytorialnego. Do zakonczenia kadencji Burmistrza, tj. do
dnia 7 grudnia 2014 r. (Obwiniony) nie podejmowat czynnosci zwigzanych z dochodzeniem
nieuiszczonych naleznosci w tacznej kwocie co najmniej 18.553.500 zt. Naruszenie

dyscypliny finanséw publicznych nastapitlo w dniu 8 grudnia 2014 r.

2) art. 11 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
polegajacego na dokonaniu w dniu 29 marca 2012 r. z przekroczeniem upowaznienia
okreslonego uchwatg nr (...) Rady Miejskiej (...) z dnia (...) grudnia 2011 roku - Uchwata
Budzetowa Miasta (...) na rok 2012 oraz zarzadzeniem nr (...) Burmistrza Miasta (...) z dnia
(...) stycznia 2012 r. w sprawie przyjecia planu finansowego Urzgdu Miasta (...) na 2012 rok,
a takze z naruszeniem przepisOw dotyczacych dokonywania poszczegélnych rodzajow
wydatkoéw, wydatku w kwocie 6.091.875,30 zt ze $srodkow wilasnych na rzecz spotki (...)
tytutem zaptaty wynagrodzenia za wykonanie projektu budowlanego wraz z pozwoleniem na
budowe, podczas gdy przedmiotowy wydatek byt planowany przy udziale bezzwrotnych
srodkow z budzetu Unii Europejskiej jako dotacji celowej w ramach Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewodztwa (...) 2007- 2013 na podstawie umowy o dofinansowanie (w
2012 r. w kwocie 20.000.000 zt), a ze srodkéw wiasnych zaplanowano wydatkowanie jedynie
kwoty 672.400 zt, przy czym wydatek dokonano w sytuacji nieotrzymania powyzszej dotacji
- $rodkow finansowych z Unii Europejskiej w tgcznej kwocie 72.000.000 zt (z tego na 2012
rok przewidziano w ramach dochodow kwote 20.000.000 zt) oraz nieotrzymania ostatecznej
decyzji o pozwoleniu na budowg, co bylo niezgodne z harmonogramem do umowy koncesji
(...) 1 warunkiem wyptaty wynagrodzenia ryczaltowego za projekt budowlany wraz z
ostateczng decyzja o pozwoleniu na budowg, co stanowi naruszenie art. 44 ust. 1 pkt 2 i 3, ust.
2, ust. 3 pkt 1 lit a i b i pkt 3 ustawy o finansach publicznych. Naruszenie dyscypliny

finansow publicznych nastgpito w dniu 29 marca 2012 r.

Na podstawie art. 31 ust. 1 pkt 4 i ust. 4 w zwigzku z art. 34 ust. 1 i art. 37 ustawy o

odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych Komisja Orzekajaca
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pierwszej instancji wymierzyta (Obwinionemu) faczng kare zakazu pelnienia funkcji
zwigzanych z dysponowaniem S$rodkami publicznymi na okres 2 (dwoch) lat. Obwiniony
zostat rowniez obcigzony obowigzkiem zwrotu kosztéw postgpowania w wysokosci 316,18

zt.

Glowna Komisja Orzekajaca stwierdzita, ze w zakresie czynu przypisanego Obwinionemu w
pkt 2. sentencji orzeczenia pierwszej instancji, a polegajagcego na dokonaniu w dniu 29 marca
2012 r. wydatku w kwocie 6.091.875,30 zt z przekroczeniem zakresu upowaznienia, a takze z
naruszeniem przepisow dotyczacych dokonywania poszczegdlnych rodzajow wydatkow,
nastgpito przedawnienie orzekania. Zgodnie bowiem z art. 38 wust. 1 ustawy o
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych karalno$¢ naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych ustaje, jezeli od czasu jego popetnienia uptynety 3 lata.
Jezeli jednak w tym okresie wszczgto postepowanie o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, karalnos$¢ ustaje z uplywem 2 lat od zakonczenia tego okresu. Uwzgledniajac, ze
przypisany Obwinionemu czyn popetniony zostat 29 marca 2012 r. a wszczgcie postepowania
w sprawie nastgpito dnia 23 marca 2015 r. stwierdzi¢ nalezy, ze orzekanie w powyzszym
zakresie przedawnilo si¢ 28 marca 2017 r. Przedawnienie orzekania jest okoliczno$cig
wylaczajacg orzekanie wskazang w art. 78 ust. 1 pkt 3 ustawy o odpowiedzialno$ci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, a organy orzekajace w sprawach o naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych maja — zgodnie z art. 78 ust. 2 ustawy o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych — obowigzek uwzglednia¢ okolicznosci
wylaczajace orzekanie z urzedu, w kazdym stadium postgpowania. O ile orzeczenie pierwszej
instancji zapadto przed uplywem terminu orzekania, to nie uprawomocnito si¢ ono wskutek
ztozenia w terminie S$rodka odwotawczego. Uplyw terminu przedawnienia w toku
postepowania odwolawczego, zgodnie z art. 78 ust. 2 ustawy o odpowiedzialno$ci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, skutkuje konieczno$ciag wydania postanowienia
0 umorzeniu postgpowania w zakresie, w jakim nastgpito przedawnienie. Stwierdzajac

powyzsze, Gtowna Komisja Orzekajaca orzekta jak w pkt 1 orzeczenia.

W zwigzku z powyzszym rozstrzygnigciem, dalsza cze¢$¢ uzasadnienia odnosi¢ si¢ bedzie
wylacznie do tego zakresu sprawy, w ktorym Giowna Komisja Orzekajaca merytorycznie

rozpoznata odwotanie od orzeczenia Komisji Orzekajacej pierwszej instancji.
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W  zakresie dotyczacym przypisanego Obwinionemu naruszenia dyscypliny finansow
publicznych z art. 5 ust. 1 pkt 2 zaskarzone orzeczenie zapadto na gruncie nastgpujacego,

ustalonego stanu faktycznego.

Sprawa dotyczy przedsigwzigcia, realizowanego w systemie partnerstwa publiczno-
prywatnego, polegajacego na zaprojektowaniu i budowie (...). W zwigzku z prowadzonymi
postepowaniami o koncesj¢ na roboty budowlane, w rezultacie drugiego przeprowadzonego
postepowania (na podstawie ogloszenia z dnia (...) kwietnia 2010 r.) do postepowania
dopuszczono wylacznie Spotke (...), ktora zatozono w dniu (...) kwietnia 2010 r., czyli juz po
opublikowaniu ogloszenia o koncesji na roboty budowlane. Spotka nie dysponowala
wlasnymi $§rodkami, niezbedng wiedza, doswiadczeniem oraz potencjalem technicznym
umozliwiajacym realizacje takiego projektu, natomiast formalny wymoég wykazania si¢ tymi
kwalifikacjami spetnita poprzez przedstawienie o§wiadczenia Grupy (...) stwierdzajacego, ze
(...) Sp. z 0.0. podczas realizacji projektu bedzie korzystata z jej wiedzy, do§wiadczenia i
potencjatu technicznego oraz, ze sama bedzie uczestniczyta w realizacji tego przedsigwzigcia.
Firma Grupa (...) mimo, ze spetniata formalne wymogi ogloszenia, to de facto nie wykazata
si¢ jakimkolwiek doswiadczeniem w realizacji przedsiewzig¢ zwigzanych z budowa
infrastruktury sportowej i rekreacyjnej, jak tez bazy turystyczno-hotelowej (ponadto w dniu
(...) maja 2012 r. Sad ogtlosit jej upadtos¢). W konsekwencji postepowania zaakceptowano
oferte z dnia (...) lipca 2010 r. (...) Sp. z 0.0., ktéra nie pozwalata uznac, ze koncesjonariusz
bedzie zdolny do =zrealizowania tak =zlozonego projektu, zarowno pod wzgledem
przedmiotowego zakresu inwestycji, jak tez wartosci i konstrukeji finansowania. W dniu (...)

lipca 2010 r. zawarto umowe¢ pomiedzy Gming (...) a(...) Sp. z 0.0. z siedzibg w (...).

W ocenie Komisji Orzekajacej pierwszej instancji, w zakresie niedochodzenia kar umownych
okreslonych §36 ust. 1 i 2 umowy koncesji z dnia (...) lipca 2010 r., nie realizowano
przedmiotu koncesji wedtug postanowien umowy koncesji oraz brak bylo dziatan Urze¢du
Miasta zmierzajacych do wyegzekwowania od koncesjonariusza zobowigzan, wynikajacych z
umowy. W umowie koncesji okreslono, ze koncesjonariusz wykona jej przedmiot w terminie
38 miesigcy, czyli do (...) wrzesnia 2013 r. Na koniec sierpnia 2012 r., czyli po blisko 26
miesigcach od podpisania umowy, warto$¢ prac zwigzanych z realizacja projektu wykonanych
przez koncesjonariusza wynosita 7.374.376,00 zi, tj. 2,59% umownej wartosci projektu
(285.000.000,00 zt). Zaakceptowany przez Burmistrza harmonogram zaktadat, Zze do konca

sierpnia 2012 r. zostang zakonczone wszystkie prace projektowe wraz z uzyskaniem
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pozwolenia na budowe oraz prace zwigzane z posadowieniem obiektu (palowanie wraz z
przygotowaniem terenu budowy), o lacznej wartosci 32.052.000,00 zt. Koncesjonariusz
zrealizowal z tego jedynie projekt koncepcji architektoniczno- przestrzennej i projekt
budowlany obiektu oraz ztozyt wniosek o wydanie pozwolenia na budowe. Koncesjonariusz
nie uzyskal jednak ostatecznego pozwolenia na budowe, ktore wedlug harmonogramu

stanowigcego zatgcznik do umowy miato by¢ uzyskane w grudniu 2010 r.

Wedhug raportow miesigcznych Inzyniera Kontraktu za czerwiec i lipiec 2012 r. w okresie
sprawozdawczym brak bylo aktywnosci Koncesjonariusza wymagajacej nadzoru, nie
przedstawiano oficjalnych informacji na temat postepu prac projektowych, koncesjonariusz
nie dostarczal raportow z prac, a w raportach, ktore zostaly zlozone zaawansowanie prac
podawane bylo wg znowelizowanego, ale niezatwierdzonego przez koncesjodawce
harmonogramu rzeczowo — finansowego. Komisja ustalita, ze zaawansowanie finansowe
robot narastajace na koniec czerwca i lipca (wedlug oceny Inzyniera Kontraktu) wynosito
2,59%. Na koniec lipca 2012 r. planowane do wykonania byty prace za kwote 162.230.151,00
zt, do tego czasu wykonano prace projektowe za 7.374.376,00 zt (koncepcja architektoniczno-
przestrzenna, projekt budowlany), op6znione byty wigc prace na kwote 154.855.775,00 zi,
przy czym odrobienie takiego opdznienia nie bylo mozliwe. Inzynier Kontraktu wskazywat,
ze koncesjodawca powinien byl podja¢ odpowiednie dziatania w celu dostosowania stanu
formalnego do rzeczywistego, brak bylo deklaracji ze strony koncesjonariusza w zakresie
czynnosci planowanych na kolejny miesigc. Raport Inzyniera Kontraktu za sierpien 2012 r. z
dnia (...) wrzesnia 2012 r. przedstawia niezmieniony stan realizacji projektu (...). Wartos¢
planowanych do wykonania na koniec sierpnia 2012 r. prac wynosita 173.062.531,00 zt, do
tego czasu wykonano prace projektowe za kwote 7.374.376,00 zt, opdznione byly prace na

kwote 165.855.155,00 zt.

Mimo istnienia takich opdznien oraz przedstawianych przez Inzyniera kontraktu Burmistrz
nie podjat zZadnych dziatan zmierzajagcych do wyegzekwowania od koncesjonariusza
prawidlowej realizacji umowy koncesji, pomimo dysponowania wiedzg w powyzszym
zakresie. Burmistrz nie reagowat tez na informacje Inzyniera Kontraktu, Ze nie moze on
potwierdzi¢ wykonania zadeklarowanego przez koncesjonariusza zakresu prac, poniewaz
koncesjonariusz nie przedstawit zadnych dokumentéw potwierdzajacych wykonanie tych
prac. Wedtug § 26 pkt 1 umowy koncesji koncesjonariusz byt zobowigzany do wspotdziatania

z zespotem nadzoru inwestorskiego wyznaczonym przez koncesjodawce.
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Wedlug wyjasnien Zastepcy Burmistrza (...), opdéznienia byty spowodowane brakiem decyz;ji
w sprawie tej dotacji. Komisja Orzekajgca pierwszej instancji stwierdzita jednak, ze nie
mozna uzna¢ za usprawiedliwione z punktu widzenia postanowien umowy koncesji takich
przyczyn opdznienia realizacji projektu. Umowa koncesji nie uzalezniata terminu rozpoczgcia
realizacji przedmiotu umowy od daty decyzji w sprawie dofinansowania. Umowa
przewidywata wprawdzie mozliwo$¢ jej rozwigzania bez roszczen finansowych z obu stron w
przypadku nieuzyskania dofinansowania projektu, ale nie zawierala postanowien, na
podstawie ktorych byloby mozliwe wstrzymywanie prac okreslonych w harmonogramie do
czasu decyzji w sprawie wniosku o dofinansowanie. Komisja stwierdzita, ze skoro
koncesjonariusz nie zwrocit si¢ do Miasta o wypowiedzenie umowy z powodu braku
dofinansowania ze $§rodkéw Unii, na podstawie § 4 ust. § umowy, to mial obowigzek
wykonywa¢ umowe koncesji do poziomu finansowania, do jakiego zobowigzal si¢ w umowie.
Nalezy tez zauwazy¢, ze Burmistrz dysponowal opiniami prawnymi radcy prawnego,
wyrazonymi dwukrotnie (pisma z dnia (...) listopada 2011 r. oraz z dnia (...) grudnia 2011
r.), wedhug ktorych umowa nie uzaleznia realizacji inwestycji od otrzymania dofinansowania
z Unii Europejskiej i nie przewiduje wstrzymania robodt i oczekiwania na otrzymanie dotacji.
Opinia odnosita si¢ tez do mozliwych dziatan zwigzanych z wyegzekwowaniem kar
umownych. Kary umowne winny by¢ dochodzone przed uptywem terminu ich przedawnienia.
Mozna zatem wyliczy¢ faczne kary umowne 1 ich dochodzi¢, byleby zostat zachowany

trzyletni termin od dnia powstania roszczenia o zaptate kary.

Burmistrz, mimo takich analiz, pozostal przy stanowisku koncesjonariusza, ze wykonywanie

obowiazkow okreslonych umowa koncesji jest uzaleznione od przyznania dofinansowania.

Wysokos¢ kar umownych zostata okreslona w § 36 umowy koncesji z dnia (...) lipca 2010 r.
Odnos$nie do wykonania robdt budowlanych bedacych przedmiotem odbioréw czesciowych
postanowiono w § 36 ust. | umowy — ,,W przypadku zwloki Koncesjonariusza w wykonaniu
robdt bedacych przedmiotem odbiorow czeSciowych dla ktorych zostal przewidziany w
harmonogramie termin ich wykonania, lub zwtoki Koncesjonariusza w przedstawieniu tych
robot do odbioru czesciowego, Koncesjodawca moze zada¢ od Koncesjonariusza zaptaty kary
umownej w 0,002 % warto$ci robot budowlanych, o ktérej mowa w § 6, za kazdy dzien
zwtloki, jednak nie wigcej niz 15 % tej wartosci." Odno$nie wykonania robot budowlanych
bedacych przedmiotem odbioru koncowego postanowiono w §36 ust. 2 umowy — ,,W

przypadku zwloki Koncesjonariusza w wykonaniu robot bedacych przedmiotem odbioru



Sygn. akt BDF1.4800.40.2017

koncowego dla ktorych zostat przewidziany w harmonogramie termin ich wykonania, lub
zwloki Koncesjonariusza w przedstawieniu robdt do odbioru koncowego, Koncesjodawca
moze zada¢ od Koncesjonariusza zaptaty kary umownej w 0,003 % wartosci robot
budowlanych, o ktérej mowa w § 6,. za kazdy dzien zwtoki, jednak nie wigcej niz 15 % tej
warto$ci.”. Zgodnie z ust. 41 5 § 36 umowy — kara umowna jest nalezna bez wzgledu na fakt

istnienia 1 wysokos¢ szkody, a taczna suma kar nie moze przekroczy¢ 15%.

Na dzien 30 czerwca 2012 r. warto$¢ opoznionych robot wynosita 144 859 095 zt - z tego nie
wykonano planowanych rob6t w czerwcu na kwote 10.014.980 zt (vide raport miesieczny
inzyniera kontraktu za czerwiec 2012 r.) - co oznacza, ze na dzien 7 grudnia 2014 r.
niedochodzone kary umowne z tego tytulu wyliczone zgodnie z § 36 ust. 1 umowy wynosity
juz co najmniej kwote 5.073.000 zt (890 dni x 0,002 % wartosci rob6t budowlanych, o ktorej
mowa w § 6 umowy - tj. 285.000.000 z}).

Na dzien 31 lipca 2012 r. warto$¢ niewykonanych robot zwigkszyta sie¢ o kolejng kwote
9.996.680 zt, (vide raport miesieczny inzyniera kontraktu za lipiec 2012 r.) - CO 0znacza, ze
na dzien 7 grudnia 2014 r. niedochodzone kary umowne wyliczone zgodnie z § 36 ust. 1
umowy wynosity juz co najmniej kwote 4.896.300 zt. (859 dni x 0,002 % wartosci robot
budowlanych, o ktérej mowa w § 6 umowy - tj. 285.000.000 zt).

Na dzien 31 sierpnia 2012 r. warto$¢ niewykonanych robot zwigkszyla si¢ o kolejng kwote
10.832.380 zl, (vide raport miesigczny inzyniera kontraktu za sierpien 2012 r.) - CO 0znacza,
ze na dzien 7 grudnia 2014 r. niedochodzone kary umowne wyliczone zgodnie z § 36 ust. |
umowy wynosity juz co najmniej kwote 4.719.600 zt (828 dni x 0,002 % warto$ci robot
budowlanych, o ktérej mowa w § 6 umowy - tj. 285.000.000 zt).

Lacznie niedochodzone kary umowne tylko w ww. zakresie (odnosnie niewykonanych robot
budowlanych bedacych przedmiotem odbiorow czesciowych ujetych w raportach inzyniera
kontraktu za okres czerwiec-sierpien 2012 r.) wynosza na dzien 7 grudnia 2014 r. co najmniej
kwote 14.688.900 zt.

Ponadto w zwigzku z niewykonaniem robot budowlanych bedacych przedmiotem odbioru
koncowego, ktore powinny by¢ zakonczone do dnia 11 wrze$nia 2013 r. na dzien 7 grudnia
2014 r. niedochodzone kary umowne wyliczone zgodnie z ust. 2 § 36 umowy wynosity juz co
najmniej kwote 3.864.600 zt (452 dni x 0,003 % warto$ci robot budowlanych, o ktérej mowa
W § 6 umowy - tj. 285.000.000 zt).
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Przedmiotowe kary umowne nie byly dochodzone przez przedstawicieli UM (...) w latach
2012-2014 1 jak wynikato z wypowiedzi peinomocnika Gminy (...) w toku posiedzenia Sadu
Okregowego w (...) w dniu 26 czerwca 2014 r. w sprawie (...) nie zamierza dochodzi¢ kar

umownych od Spoiki (...).

Ustalajac powyzsze, Regionalna Komisja Orzekajaca wskazata, ze niedochodzenie naleznos$ci
jednostki samorzadu terytorialnego - Miasta (...), w postaci kar umownych wynikajacych z §
36 ust. 11 2 zawartej 11 lipca 2010 roku umowy koncesji na roboty budowlane (...), z tytutu
zwloki koncesjonariusza spotki (...) w wykonaniu robdt bedacych przedmiotem odbiorow
koncowych, dla ktorych zostal przewidziany w harmonogramie termin ich wykonania, jak
rowniez z tytulu zwtoki koncesjonariusza w wykonaniu i1 przedstawieniu do dnia 11 wrze$nia
2013 roku do odbioru koncowego robdt budowlanych o wartosci 285.000.000 zt, stanowito
naruszenie art. 42 ust. 5, art. 254 pkt 1 ustawy o finansach publicznych w zw. z art. 3 ust. 1

pkt 1 ustawy z dnia 13 listopada 2003 r. o dochodach jednostek samorzadu terytorialnego.

Do zakonczenia kadencji Burmistrza Miasta (...), tj. do dnia 7 grudnia 2014 r. (Obwiniony)
nie podejmowal czynno$ci zwigzanych z dochodzeniem nieuiszczonych naleznosci w tacznej

kwocie co najmniej 18.553.500 zt.

W mysl art. 21 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
naruszenie dyscypliny finansow publicznych uwaza si¢ za popelnione w czasie, w ktérym
sprawca dziatal lub zaniechat dziatania, do ktorego byt obowigzany. Za czas, w ktorym
sprawca zaniechat dziatania, uwaza si¢ dzien nast¢pujacy po uptywie terminu, w ktorym
okreslone dzialanie powinno nastapi¢. W zwigzku z przywotanym przepisem za czas
naruszenia dyscypliny finanso6w publicznych Komisja Orzekajaca pierwszej instancji uznata

dzien 8 grudnia 2014 r.

W uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia Komisja Orzekajaca dokonala analizy stanu
prawnego, na podstawie ktorego wydata rozstrzygnigcie, odnoszacego si¢ przede wszystkim
do wskazania jakiego rodzaju i czym sg naleznos$ci objete hipotezg art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy o
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych oraz podstaw
odpowiedzialno$ci Obwinionego. Komisja stwierdzita, ze kara umowna, ktérej wysokos¢
zostata ustalona w umowie, nie jest nalezno$cig podlegajaca ,,ustaleniu" w rozumieniu art. 5
ust. 1 pkt 1, natomiast przez niedochodzenie nalezno$ci rozumie¢ nalezy zaniechanie podj¢cia
okreslonych prawem czynnosci, ktérych celem jest wyegzekwowanie ustalonej naleznosci.

Kolejnos¢ podejmowanych czynnosci 1 ich rodzaj nie zostaty wprost okreslone, jednak w
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przypadku nalezno$ci cywilnoprawnych, ktorych sposob dochodzenia naleznosci nie jest
scisle okreslony, nalezy przyjac, ze powinny zosta¢ podjete takie czynnosci, ktore ze wzgledu
na zasade gospodarno$ci beda najbardziej racjonalne i skuteczne, w tym uwzgledniajace
postanowienia wigzacej strony umowy (orzeczenie GKO z dnia 8 wrzesnia 2008 r., DF/GKO-
4900-44142/0811798). Odnoszac si¢ do podnoszonej przez obwinionego problematyki
wyktadni umownego zapisu, zgodnie z ktorym kara umowna miata by¢ naliczana za kazdy
dzien zwloki w realizacji zobowigzania (a nie opoznienia), Komisja Orzekajaca pierwszej
instancji przywotata orzeczenie Glownej Komisji Orzekajacej z dnia 11 wrzesnia 2008 r,
(sygn. DF/GKO/4900/32/30/08/1323), w ktorym GKO stwierdzita, ze w przypadku kar
umownych mamy do czynienia z domniemaniem prawnym wynikajacym z tresci art. 476
zdanie drugie k.c., polegajacym na przyjeciu, ze do czasu wskazania przestanek
egzoneracyjnych kazde niedotrzymanie terminu wykonania zamoéwienia musi by¢ traktowane
jako zwloka. Powotujac si¢ na stanowisko doktryny i1 orzecznictwo sadowe, GKO zwrdcita
uwage, ze zgodnie z art, 476 k.c. dluznika obcigza domniemanie prawne, ze nie dotrzymujac
terminu pozostaje w zwloce, nie za$§ w opodznieniu. W zwigzku z powyzszym dla
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, polegajacego na
niedochodzeniu nalezno$ci z tytutu kar umownych, do czasu udowodnienia przez
obwinionego, ze opdznienie wyniklo z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, nalezy przyjac,

ze byly one od niego zalezne.

Zapisy przedmiotowej umowy jasno wskazywaty, w jakich okolicznos$ciach 1 w jaki sposob
nalezy ustali¢ wysoko$¢ kar umownych. Skoro istnialta w peini czytelna i znana droga
dochodzenia naleznosci Obwiniony zobligowany byl podja¢ okreslone prawem czynnosci,
ktorych celem bylo wyegzekwowanie ustalonych naleznosci. W przedmiotowej sprawie
powinny zosta¢ podjete takie kroki, ktore ze wzgledu na zasad¢ gospodarnosci bytyby
najbardziej racjonalne i skuteczne, w tym uwzgledniajace postanowienia wigzacej strony
umowy. (Obwiniony), mimo, ze posiadat wiedzg o zalegto$ciach w pracach realizowanych
przez Spotke (...), popartag raportami Inzyniera Kontraktu, a takze majac opinie prawne
dotyczace mozliwosci dochodzenia kar umownych nie podjat Zadnych dziatan zmierzajacych
do wyegzekwowania od koncesjonariusza zobowigzan wynikajacych z umowy.
Odpowiedzialno$¢ Obwinionego za nieprawidlowe gospodarowanie nalezno$ciami jednostki
samorzadu terytorialnego wynika z pelnionej funkcji i jest odpowiedzialnoscig kierownika

jednostki sektora finanséw publicznych.

—-11-
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Przy wymiarze kary Regionalna Komisja Orzekajaca uwzglednita dyrektywy zawarte art. 33
ust. 2 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych , z ktérego
wynika, ze organ orzekajacy uwzglednia motywy i sposob dziatania, okoliczno$ci dziatania
lub zaniechania, jak réwniez wlasciwosci, warunki osobiste osoby odpowiedzialnej za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, jej doswiadczenie zawodowe, sposob
wywigzywania si¢ z obowigzkéw stuzbowych. Wysoko$¢ nieuiszczonych naleznosci
(narastajacej na przestrzeni lat) w tacznej kwocie co najmniej 18.553.500,00 zt w roku 2014
stanowita 37,97% dochodéw wykonanych Miasta (...), ktére to zrealizowane dochody

ksztattowaty si¢ na poziomie 48.858.236,47 zt.

Uwzgledniajac powyzsze, organ rozstrzygajacy kategorycznie stwierdza, iz przedstawione
skutki finansowe w relacji do globalnego obrazu kondycji finansowej Miasta (...) na ostatni
dzien roku kalendarzowego, co zostalo przedstawione powyzej, stanowi bezspornie o
powaznym zaburzeniu stosowania zasad gospodarki finansowej, jakie przypisywane sa
jednostkom samorzadu terytorialnego, a w niniejszej sprawie finalnie stanowi to o naruszeniu

dyscypliny finanséw publicznych.

Regionalna Komisja Orzekajaca - na podstawie art. 31 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 31 ust. 4 w zw.
z art. 37 uondfp - wymierzyta Obwinionemu (...) aczng kar¢ zakazu pelnienia funkcji

zwigzanych z dysponowaniem $rodkami publicznymi na okres 2 lat.

Wymierzajac taka wilasnie karg, Regionalna Komisja Orzekajaca uwzglednita przede
wszystkim okolicznos$ci obcigzajace postawe Obwinionego (...) przejawiajaca si¢ na nie
podejmowaniu czynno$ci zwigzanych z dochodzeniem nieuiszczonych nalezno$ci w tacznej
kwocie co najmniej 18.553.500,00 zt; dokonaniem wydatku z przekroczeniem upowaznienia
okreslonego uchwala budzetowa w wysokosci 6.091.875,30 =zl; negatywna opini¢
wywigzywania si¢ z obowigzkéw stuzbowych (brak nalezytej starannos$ci zawodowej); brak
podejmowanych dzialan w celu zapobiezenia szkodzie w mieniu publicznym (znaczace
uszczuplenie $rodkéw publicznych); nie podejmowanie dziatan zmierzajacych do usunigcia
szkodliwych nastgpstw  naruszenia dyscypliny finansow publicznych; wieloletnie
doswiadczenia zawodowe na stanowisku Burmistrza Miasta (...) (a w tym wzgledzie
posiadanie wieloletniego doswiadczenia), lekcewazenie zasad gospodarowania S$rodkami
publicznymi, jak rowniez obligatoryjne przestanki wymiaru kary, o ktorej mowa w art. 31 ust.
1 pkt 4 uondfp, wprost nakazujace orzeczenie kary zakazu pelnienia funkcji zwigzanych z

dysponowaniem srodkami publicznymi, w sytuacji wystgpienia przestanek pozytywnych,
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czyli razacej szkodliwo$ci naruszenia dyscypliny finanséw publicznych (art. 34 ust. 1

uondfp), z ktory niewatpliwie w niniejszej sprawie mamy do czynienia.

Obwiniony legitymuje si¢ dlugoletnim do$wiadczeniem w sektorze samorzadowym, w
zwigzku z czym jest to okoliczno$¢ dodatkowo obcigzajaca postawe Obwinionego, poniewaz
standard wymagan wobec 0sob dysponujgcych $srodkami publicznymi przy podejmowaniu
decyzji rodzacych konsekwencje finansowe jest z pewno$cia wyzszy niz w stosunku do

przecigtnego obywatela.

Z racji pehlionej funkcji Owczesny Burmistrz Miasta (...) jest osobg szczegodlnie
odpowiedzialng za dobro finansow publicznych, w zwigzku z czym, w zakresie
gospodarowania $rodkami publicznymi mogt podejmowac jedynie te dziatania, ktére miaty

umocowanie w obowigzujacym stanie prawnym

Regionalna Komisja Orzekajagca doszta roéwniez do przekonania, ze wymierzona
Obwinionemu kara spelni swoje zadanie w zakresie prewencji ogolnej, umocni powage i
poszanowanie prawa, bedzie elementem ksztaltowania odpowiedzialnych, pozytywnych
postaw w spoteczenstwie i przekonania, ze popetniony delikt finansowy spotka si¢ z nalezyta
i sprawiedliwg reakcja organow orzekajacych w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw

publicznych.

Odwotanie od orzeczenia pierwszej instancji ztozyl obronca Obwinionego. W pismie z dnia 2
kwietnia 2017 r. zaskarzyt orzeczenie w cato$ci 1 wnidst o uchylenie go 1 uniewinnienie
Obwinionego od =zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. Zaskarzonemu
orzeczeniu zarzucil bledng interpretacje zapisOw umowy o koncesji w zakresie skutkow jej
rozwigzania zwigzanych z niepozyskaniem §rodkéw z Unii Europejskiej; nieuwzglednienie
stanu faktycznego ktory mial miejsce od 2010, poprzez rok 2011, gdzie wskazywano na
mozliwo$¢ dochodzenia kar umownych, az do chwili obecnej, gdzie umowg¢ nalezy uzna¢ za
rozwigzang, gdyz obecne wladze Miasta (...) nie dochodzity nigdy od Spoéiki (...) naleznos$ci
z tytutu kar umownych za roboty budowlane przewidziane w umowie koncesji. Uznanie
Obwinionego winnym zarzucanego mu czynu stoi w sprzeczno$ci z prawomocnym
orzeczeniem Prokuratury Okrggowej w (...), uznajacym niezasadnos¢ dochodzenia kar
umownych zgodnie z przepisami umowy, ktora uzna¢ nalezy za rozwigzang. Ponadto
odwotujacy si¢ wskazal, iz w dacie zakofczenia przez Obwinionego kadencji to jest 7 grudnia
2014 roku, nie mial on jeszcze obowigzku dochodzenia kar umownych, nawet jezeli bylyby

one zasadne, gdyz wobec nieprzedawnienia roszczenia wynikajgcego z umowy (data jej
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formalnego zakonczenia to 11 wrzesnia 2013 ) ewentualnych kar umownych mogt dochodzi¢
kolejny Burmistrz Miasta (...). Zarzut postawiony zatem w sytuacji zmiany osoby na
stanowisku Burmistrza i1 braku uplywu terminu przedawnienia jest przedwczesny,
nieuzasadniony w stosunku do Obwinionego, a poza tym merytorycznie nie uzasadniony.
Zgodnie z wiedzg Obwinionego kolejne wtadze Miasta (...) nie poczynity zadnych krokow
celem dochodzenia kar umownych z umowy koncesji na wykonanie zadania Zaprojektowanie

I budowa obiektu pn. (...)

W uzasadnieniu odwotania przyznano, ze umowa faktycznie przewidywata kary umowne za
zwloke wykonaniu przedmiotu koncesji, jednak umowa przewidywata takze przypadek
samoczynnego rozwigzania si¢ umowy na wypadek nie otrzymania dofinansowania z Unii
Europejskiej. Przynajmniej do poczatku 2013 roku wladze Miasta pozostawaly w
uzasadnionym przekonaniu o rychtym jej otrzymaniu, uzna¢ zatem nalezy, iz umowa
rozwigzata si¢ samoczynnie najp6zniej z terminem wskazanym w umowie jako ostateczny ,
bez roszczen finansowych stron, ewentualnie z data zorganizowania przetargu na grunty,
kiedy juz wiadomo bylo Ze projekt nie otrzyma obiecanego dofinansowania. Stanowisko takie
zajeta réwniez Prokuratura Okrggowa, ktora potwierdzila w uzasadnieniu postanowienia o
umorzeniu prawng niezasadno$¢ dochodzenia kar umownych, gtéwnie w sytuacji gdy strona

zamawiajaca nie wywigzata si¢ swoich zapewnien finansowych i nie przekazata dotacji.

W odwotaniu wskazano rowniez okolicznos$ci przemawiajace przeciwko tak surowej karze,
jak orzeczona w pierwszej instancji podnoszac roéwnoczesnie, ze takiej oceny postawy
obwinionego dokonat takze Rzecznik Dyscypliny Finansow Publicznych, ktéry wnosit

przeciez wylacznie o ukaranie karg nagany.

Rozpoznajac spraweg Glowna Komisja Orzekajagca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny

Finansow Publicznych stwierdzita co nastgpuje.

W pierwsze] kolejnosci GKO postanowita podkresli¢ duzy wklad pracy wiozony przez
Komisje Orzekajaca pierwszej instancji w rozpoznanie niniejszej sprawy. Bardzo obszerne
uzasadnienie orzeczenia odnosi si¢ do wszystkich jej aspektéw 1 wskazuje tok rozumowania
organu orzekajacego, jaki doprowadzil go do wydania takiego a nie innego rozstrzygni¢cia.
Mimo tego, Glowna Komisja Orzekajaca zmuszona byta uchyli¢ zaskarzone orzeczenie i
przekaza¢ sprawg¢ do ponownego rozpoznania w pierwszej instancji. Powodem tego sa

nastepujace wady 1 btedy w orzeczeniu, ktore stwierdzone zostaly przez organ odwotawczy.
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Komisja Orzekajaca pierwszej instancji za rzecznikiem dyscypliny finansow publicznych
pierwszej instancji przyjeta, ze czyn Obwinionego nalezy zakwalifikowa¢ wedtug art. 5 ust. 1
pkt 2 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Zgodnie z
tym przepisem naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest niepobranie Iub
niedochodzenie naleznosci Skarbu Panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego lub innej
jednostki sektora finansoéw publicznych albo pobranie lub dochodzenie tej naleznosci w
wysokosci nizszej niz wynikajaca z prawidlowego obliczenia. Komisja uznata, ze kara
umowna, ktorej wysoko$¢ zostata ustalona w umowie, nie jest naleznoscia podlegajaca
,ustaleniu” w rozumieniu art. 5 ust. 1 pkt 1, a przez niedochodzenie nalezno$ci rozumiec
nalezy zaniechanie podjecia okreslonych prawem czynno$ci, ktorych celem jest
wyegzekwowanie ustalonej naleznosci. Jednocze$nie przypisala Obwinionemu czyn,
polegajacy na niepodejmowaniu czynno$ci zwigzanych z dochodzeniem kar umownych z
tytulu zwloki w wykonaniu robot bedacych przedmiotem odbioréw koncowych, dla ktérych
zostal przewidziany w harmonogramie termin ich wykonania, jak réwniez z tytutu zwloki
koncesjonariusza w wykonaniu i przedstawieniu do dnia 11 wrze$nia 2013 r. do odbioru
koncowego robot budowlanych o wartosci 285.000.000 zl, wskazujac, ze do zakonczenia

kadencji Obwiniony nie dochodzit naleznosci w tacznej kwocie co najmniej 18.553.500 z1.

Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z postanowieniami umowy (§ 36) ,,W przypadku zwloki
Koncesjonariusza w wykonaniu robo6t bedacych przedmiotem odbioréw cze¢sciowych dla
ktorych zostal przewidziany w harmonogramie termin ich wykonania, lub zwloki
Koncesjonariusza w przedstawieniu tych robot do odbioru czesciowego, Koncesjodawca
moze zada¢ od Koncesjonariusza zaplaty kary umownej w 0,002 % warto$ci robot
budowlanych, o ktorej mowa w § 6, za kazdy dzien zwloki, jednak nie wigcej niz 15 % tej
warto$ci.” Zgodnie natomiast z § 36 ust. 2 umowy - ,,W przypadku zwtoki Koncesjonariusza
w wykonaniu robot bedacych przedmiotem odbioru koncowego dla ktorych zostat
przewidziany w harmonogramie termin ich wykonania, lub zwloki Koncesjonariusza w
przedstawieniu robot do odbioru koncowego, Koncesjodawca moze zada¢é od
Koncesjonariusza zaptaty kary umownej w 0,003 % wartosci robot budowlanych, o ktorej
mowa w § 6,. za kazdy dzien zwloki, jednak nie wigcej niz 15 % tej warto$ci.” Zgodnie z ust.
415 § 36 umowy — kara umowna jest nalezna bez wzgledu na fakt istnienia i wysoko$¢
szkody, a laczna suma kar nie moze przekroczy¢ 15%. Takie sformutowanie umowy
przesadza w ocenie Gtéwna Komisja Orzekajagca o tym, ze wielko$¢ kary umownej nie

zostala ustalona w samej umowie, ktora przesadzata tylko sposob 1 metody jej wyliczania,
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wskazujac rowniez maksymalng jej wielko$¢. Jak sama stwierdza Komisja Orzekajaca
pierwszej instancji w uzasadnieniu ,,Zapisy przedmiotowej umowy jasno wskazywaty, w
jakich okoliczno$ciach i w jaki sposob nalezy ustali¢ wysokos¢ kar umownych. Skoro istniata
w petni czytelna i znana droga dochodzenia naleznosci Obwiniony zobligowany byt podjac
okreslone prawem czynnosci, ktorych celem byto wyegzekwowanie ustalonych naleznos$ci.”
Glowna Komisja Orzekajaca w petni podziela te stwierdzenia uznajac jednocze$nie, ze
pierwsza z tych czynno$ci powinno by¢ wyliczenie naleznej kary oraz zakomunikowanie
drugiej stronie jej wysokosci i woli wyegzekwowania, a wigc ustalenie nalezno$ci w
rozumieniu art. 5 ust. 1 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych. GKO w niemniejszym skladzie podziela poglad wyrazony w orzeczeniu
Gtownej Komisji Orzekajacej z dnia 12 grudnia 2011 r. (sygn. BDF1/4900/72/76/11/54, LEX
nr 1125323), ze ,,z czynem polegajacym na nieustaleniu naleznosci mamy do czynienia w
sytuacji, gdy dla ustalenia naleznej kwoty wymagane jest podjecie jakiej$§ czynno$ci, moca
ktorej nalezno$¢ zostaje ustalona, czyli obliczona i - w okre$lonej prawem formie -
zakomunikowana zobowigzanemu do jej uiszczenia”. O tym, ze w niniejszej sprawie nie
doszto do ustalenia nalezno$ci przesadza fakt, ze brak bylo skierowania jakiegokolwiek
wezwania do zobowigzanego w okre§leniem wysokosci dochodzonej naleznosci oraz
okoliczno$¢, ze samo orzeczenie pierwszej instancji przypisuje czyn polegajacy na
niedochodzeniu naleznosci w ,,kwocie co najmniej...”. Wysoko$¢ mozliwej kary umowne;j
ograniczona zostata réwniez na okreslonym poziomie, co takze wskazuje na konieczny

element jej ustalenia.

Dodatkowego wyjasnienia bgdzie wymagata relacja kar umownych za odbiory czgsciowe
oraz kary umownej za odbidr koncowy. Komisja Orzekajaca pierwszej instancji w zaden
sposOb nie przeanalizowala tego, czy w sytuacji, kiedy doszio do przekroczenia terminu
odbioru koncowego, nalezy nadal mowi¢ o zwloce w niedochodzeniu kar (czy ich
nieustaleniu zgodnie z wywodami powyzej) za odbiory czg¢Sciowe? Ustalenie w tym zakresie
bedzie miato przetozenie na opis przypisanego czynu (czy mamy do czynienia z jednym, czy

z dwoma lub wigcej naruszeniami?).

Niewlasciwie w ocenie Gtownej Komisji Orzekajacej ustalony zostal czas popelnienia
przypisanego naruszenia. Komisja Orzekajaca pierwszej instancji uznata, ze data popetnienia
przez Obwinionego czynu jest 8 grudnia 2014 r. poniewaz do zakonczenia kadencji, tj. do 7

grudnia 2014 r. Obwiniony nie podejmowal Zadnych czynnosci zwigzanych z dochodzeniem
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nieuiszczonych naleznosci. Zgodnie z art. 21 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, naruszenie dyscypliny finanséw publicznych uwaza si¢ za
popetnione w czasie, w ktorym sprawca dzialal lub zaniechat dziatania, do ktérego byt
obowigzany. Za czas, w ktorym sprawca zaniechal dziatania, uwaza si¢ dzien nastgpujacy po
uptywie terminu, w ktérym okreslone dziatanie powinno nastgpi¢. Oznacza to, ze w niniejszej
sprawie za czas naruszenia nalezy przyja¢ date, w ktorej Obwiniony powinien ustali¢ nalezng
kwote. Pozostawiajac na boku wszelkie watpliwosci zwigzane z takim a nie innym
okresleniem w ustawie czasu popelnienie czynu polegajacego na zaniechaniu, wskaza¢ nalezy
jednoznacznie, iz terminem, ktoéry powinien wywota¢ okreslone dziatanie byl dzien powstania
zwloki. W momencie bowiem, w ktoérym stwierdzona zostala zwloka w wykonaniu prac
okreslonych umowa, powinny nastgpi¢ dzialanie zmierzajace do egzekwowania
przewidzianych w umowie kar (ustalenie, a nastepnie ich dochodzenie). Terminem, w ktérym
okreslone dziatanie powinno nastapi¢ bedzie wigc w niniejszej sprawie dzien nast¢pujacy po
dniu powstania zwtoki. W zaleznoS$ci od rozstrzygnie¢ co do zasadno$ci dochodzenia kar za
odbiory cze$ciowe w sytuacji przekroczenia terminu odbioru koncowego bedzie mozna

méwic o jednym lub kilku naruszeniach dyscypliny finanséw publicznych.

Mimo bardzo obszernego uzasadnienia zaskarzonego orzeczenia, w ocenie Gtéwnej Komisji
Orzekajacej niewiele rozwazah dotyczy winy Obwinionego. Gléwna Komisja Orzekajaca
zwraca uwage, ze zgodnie z art. 19 ust. 2 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych, odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych ponosi osoba, ktoérej mozna przypisa¢ wing w czasie popetnienia naruszenia, a
winy nie mozna przypisaé, jezeli naruszenia nie mozna bylo uniknag¢ mimo dotozenia
wymaganej starannosci. Podkresli¢ nalezy, ze ustawg z dnia z dnia 19 sierpnia 2011 r. o
zmianie ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2011 r., Nr 240, poz. 1429) ustawodawca znowelizowal
art. 19 ust. 2, a celem nowelizacji — jak wynika z uzasadnienia projektu (str. 14 uzasadnienia
do druku sejmowego VI kadencji nr 4465, www.sejm.gov.pl) jest doprecyzowanie pojecia
winy tak, aby odpowiedzialno$¢ ponoszona bylaby na zasadzie winy okreslonej w sposdb
najbardziej zblizony do ujecia normatywnego znanego z doktryny prawa karnego z
modyfikacjami wynikajacymi ze specyficznego zakresu podmiotowego odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych. W zamierzeniach ustawodawcy ,.tak opisana
zasada odpowiedzialnosci przyczyni si¢, z jednej strony, do czesciowego skonkretyzowania

pojecia winy, z drugiej za$ daje gwarancje sprawiedliwej oceny zachowan obwinionych,
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bowiem aby przypisa¢ odpowiedzialno$¢ komisja powinna wskaza¢ wiasciwy sposob
postepowania (dodatkowy walor edukacyjny). Rozwigzanie to gwarantuje, ze niemozliwe
byloby poniesienie odpowiedzialno$ci za naruszenie, na ktorego zaistnienie nie ma si¢
wptywu. Projektowany przepis kladzie nacisk na zindywidualizowanie starannosci
(ostroznosci) wymaganej od o0sob wykonujacych rézne obowiazki w zakresie szeroko

rozumianej gospodarki finansowe;j”.

Na konieczno$¢ wykazania winy jako przestanki ponoszenia odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanso6w publicznych wielokrotnie w swym orzecznictwie wskazywata Gléwna
Komisja Orzekajaca, a jej orzeczenia sg odzwierciedleniem dotychczasowej linii orzeczniczej

sagdoéw administracyjnych w tym zakresie.

W orzeczeniu Gtownej Komisji Orzekajacej z dnia 16 maja 2016 r. (sygn. BDF1.4800.5.16)
stwierdzono m.in.: ,,udowodnienie zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
spoczywa, co do zasady, na rzeczniku dyscypliny finanséw publicznych. Obwiniony nie ma
obowigzku dowodzenia swojej niewinnos$ci. Nie ma takze obowiagzku dostarczenia dowodow
winy. Przypisanie winy polega na wskazaniu, jak obwiniony powinien dziala¢ by nie
naruszy¢ dyscypliny finansé6w publicznych. Tylko jesli mozna postawi¢ zarzut, ze obwiniony
nie zastosowal si¢ do przepiséw, cho¢ obiektywnie, w konkretnej sytuacji mial taka
mozliwo$¢, mozna przypisa¢ wing. Jezeli okaze si¢, ze obwiniony w danych okoliczno$ciach
nie mial mozliwo$ci zachowania si¢ zgodnie z przepisem, to pomimo stwierdzenia
popelnienia czynu nie mozna przypisa¢ winy”. Podobne stwierdzenia znajdujg si¢ w
orzeczeniu z dnia 2 wrzes$nia 2010 r. (sygn. BDF1/4900/48/54/10/37), natomiast w orzeczeniu
z dnia 10 listopada 2016 r. (sygn. BDF1.4800.35.16) GKO stwierdzila, ze ,,warunkiem
ponoszenia odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jest zawinione
dziatanie wypetniajace znamiona deliktow okreslonych w art. 5- 18c ustawy. Stosownie do
art. 19 ust. 2 ustawy odpowiedzialno$¢ ponosi osoba, ktorej mozna przypisa¢ wing ,,nie
mozna przypisa¢ winy, jesli naruszenia nie mozna bylo uniknag¢ mimo dolezenia starannos$ci
wymagane] od osoby odpowiedzialnej za wykonanie obowigzku, ktorego niewykonanie
stanowi czyn naruszajacy dyscypling finansow publicznych.” Wielokrotnie w orzeczeniach
GKO wywodzono, ze o winie mozna méwic, gdy mozliwe jest wykazanie, ze obwiniony nie
zastosowat si¢ do normy prawnej, cho¢ miat obiektywnie mozliwo$¢ postgpowania zgodnie z

normg. Jezeli nie miat mozliwosci, nie mozna przypisa¢ winy”.
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Uwzgledniajac powyzsze orzecznictwo oraz analizujagc zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy Gléwna Komisja Orzekajaca uznata, ze w kontekScie podnoszonych przez
Obwinionego okolicznosci niniejszej sprawy, sposobu oceny jego zachowan w
przeprowadzonym postgpowaniu karnym, postanowien umownych umozliwiajagcych stronom
rozwigzania umowy w sytuacji nieprzyznania dofinansowania (takiego o$§wiadczeniu strona
moglta dokona¢ rowniez np. po ztozeniu pozwu do sgdu), a takze czynnosci zmierzajacych do
finalnego zakonczenia projektu (przetarg na sprzedaz nieruchomosci i wynikajace z niego
konsekwencje dla umowy), uzasadnienie orzeczenia pierwszej instancji wymaga znacznego

uzupehnienia w tym zakresie.

Stwierdzajac powyzsze Gtowna Komisja Orzekajaca orzekla jak w sentencji niniejszego
orzeczenia. Ponownie rozpoznajac sprawe Komisja Orzekajaca pierwszej instancji
zobowigzana bedzie — zgodnie z art. 150 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych — do uwzglednienia wskazan zawartych w niniejszym
orzeczeniu. Uwzgledniajac czg$ciowe przedawnienie sprawy, ponowne rozpoznanie nastapi W
granicach w jakich nastgpilo jej przekazanie. Ewentualna zmiana kwalifikacji powinna
uwzgledniaé tre$¢ art. 131 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych i1 nie moze prowadzi¢ do zmiany tozsamo$ci czynu objetego zarzutem

postawionym we wniosku o ukaranie.
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