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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 30 listopada 2015 r.

Gtowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych w

skladzie:

Przewodniczacy: Z-ca Przewodniczgcego GKO:  Wojciech Robaczynski

Czlonkowie: Czlonek GKO: Agata Kasica
Czlonek GKO: Jadwiga Walaszczyk-Fedorowicz (spr.)
Protokolant: Anna Jedlinska

przy udziale zastgpcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Pawla
Laudanskiego,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 listopada 2015 r. odwotania Obwinionego (...), od
orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych przy Regionalnej 1zbie Obrachunkowej w Lodzi z dnia 19 czerwca 2015 r., sygn.
akt: NDB-50/L/16/2015, ktérym wuznano Obwinionego (...) - pelnigcego w czasie
zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcje Prezydenta Miasta (...) -
winnym naruszenia dyscypliny finansow publicznych okreslonego w art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy
o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, (cytat z sentencji
orzeczenia) ,zgodnie z ktorym naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest
niepobranie lub niedochodzenie naleznosci Skarbu Panstwa, jednostki samorzadu
terytorialnego lub innej jednostki sektora finansow publicznych albo pobranie lub
dochodzenie tej naleznosci w wysokosci nizszej niz wynikajgca z prawidlowego obliczenia,
poprzez niepobranie w petnej wysokosci z faktury wykonawcy wystawionej w dniu 7 maja
2014 r. (skorygowanej fakturg z dnia 15 maja 2014 r.) - co spowodowato zaniZenie o
217.030,42 zt - kary umownej za nienalezyte wykonanie zobowigzania, polegajace na
uchybieniu terminowi zakonczenia budowy zwigzanej z realizacjg inwestycji pn. ,,Poprawa

dostepnosci komunikacyjnej (...)” stosownie do postanowien zawartych w § 9 ust. 1 lit. a
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umowy nr U/UE/8/IFZ/8/12 z dnia 25 kwietnia 2012 roku. Kara umowna pobrana zostata w
wysokosci 86.518,89 zl, tj. za okres od 1 pazdziernika 2013 r. do 3 listopada 2013 r. i od 1 do
25 kwietnia 2014 r., tj. za 59 dni, zamiast w wysokosci 303.549,31 zl, tj. za okres od 1
pazdziernika 2013 r. do dnia 25 kwietnia 2014 r., czyli 207 dni uchybienia terminowi
wynikajacemu z § 2 pkt 2 umowy, zmienionego aneksem nr 3 z dnia 19 lipca 2013 r. do ww.
umowy.

Powyzsze naruszalo postanowienia zawarte w § 9 ust. 1 lit. a umowy nr U/UE/8/IFZ/8/12
oraz postanowienia art.484 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tekst
jednolity Dz. U. z 2014 r., poz. 121 ze zm.), a takze art. 254 pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 885 ze zm.).”

oraz wymierzono Obwinionemu kar¢ upomnienia i obcigzono kosztami postepowania,

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 calo$ci i przekazuje sprawe do ponownego
rozpoznania przez Regionalna Komisj¢ Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w L.odzi.

Pouczenie:

Od niniejszego orzeczenia srodek zaskarzenia nie przystuguje.

Uzasadnienie

Zaskarzonym orzeczeniem Regionalna Komisja Orzekajaca przy RIO w Lodzi (zwana dalej
takze ,,RKO”) uznala Obwinionego (...), pelnigcego w czasie naruszenia dyscypliny finansow
publicznych funkcj¢ Prezydenta Miasta (...), odpowiedzialnym za popetnienie naruszenia
dyscypliny finansow publicznych poprzez niepobranie w pelnej wysokosci z faktury
wykonawcy robot budowlanych, realizowanych w ramach inwestycji pn. ,,Poprawa
dostgpnosci komunikacyjnej (...)”, kary umownej za nienalezyte wykonanie zobowigzania,

polegajace na uchybieniu terminowi zakonczenia tych robot.

RKO ustalita, ze w umowie z dnia 25 kwietnia 2012 r., na podstawie ktorej Miasto (...)
udzielilo Przedsigbiorstwu (...),(...)" zamodwienia publicznego na wykonanie robot
budowlanych w ramach ww. zadania, termin wykonania zamdowienia (Il etapu inwestycji)

okreslono na 31 sierpnia 2013 r., a nastgpnie (aneksem z dnia 19 lipca 2013 r.) przedtuzono o
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1 miesigc z uwagi na trudne warunki atmosferyczne (dlugotrwate opady, nawalne deszcze,

gradobicia).

Wykonawca z okoto dwutygodniowym opoznieniem (15 pazdziernika 2013 r.) zgtosit
zakonczenie robo6t, jednak w wyznaczonym przez inwestora terminie nie dokonano odbioru
koncowego, poniewaz stwierdzono szereg usterek i brakéw formalnych. Mimo pisemnego
wezwania do natychmiastowego usuniecia wszystkich brakéw, wyznaczenia ostatecznego
dodatkowego terminu oraz uprzedzenia o zamiarze powierzenia dalszego wykonania robot
innej osobie na koszt i niebezpieczenstwo wykonawcy (co byto przewidziane w umowie),
firma ,,(...)" nie podjeta zadnych dziatan w celu naprawienia wadliwie wykonanych prac, w
tym usuni¢gcia usterek w warstwie $cieralnej nawierzchni, wykonanej niezgodnie z

dokumentacja projektowa.

W zwiazku z brakiem reakcji wykonawcy na wezwania inwestora, Miasto (...) — PO
przeprowadzeniu postgpowania o udzielenie zamodwienia publicznego na wykonanie
»Wymiany warstwy $cieralnej nawierzchni asfaltowej (...)” — zawarto w dniu 28 marca 2014
r. umowe z wykonawca zastepczym. Zadanie zostalo wykonane w terminie i odebrane w dniu

30 kwietnia 2014 r.

W tym samym dniu, przy udziale przedstawicieli firmy ,,(...)”, sporzadzono protokot odbioru

koncowego catego zadania zwigzanego z przebudowa ulicy (...).

Pismem z dnia 14 maja 2014 r. firma ,(...)” zwrocita si¢ do inwestora o ,,zaniechanie
naliczenia odsetek z tytulu terminu zakonczenia II etapu budowy, a tym samym calej
inwestycji”. Wykonawca powotat si¢ na wytyczne Szczegotowej Specyfikacji Technicznej
wbudowania  mieszanki  mineralno-asfaltowej, okreslajace  obligatoryjne  warunki
atmosferyczne (temperatura podtoza, minimalna temperatura otoczenia i predkos¢ wiatru),
oraz na opracowane przez Instytut (...) zestawienie warunkow faktycznych w okresie od 4
listopada 2013 r. do 31 marca 2014 r. Wskazal rowniez na trudng sytuacj¢ ekonomiczng firmy

»(...)” 1 mozliwos¢ jej upadtosci.

W opinii prawnej, sporzadzonej w zwigzku z ww. pismem wykonawcy, radca prawny Urzedu
Miasta uznal, ze istniejg podstawy do nienaliczania kar umownych z tytutlu nienalezytego
wykonania umowy za okres od 4.11.2013r. do 31.03.2014r., gdyz przedstawione przez
wykonawce dane meteorologiczne potwierdzaja brak mozliwo$ci wykonywania robot na
nawierzchni bitumicznej w tym okresie. Zasadno$¢ tej argumentacji zostata potwierdzona

przez wilasciwg komorke merytoryczng Urzedu, tj. Biuro Infrastruktury Technicznej, w
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notatce z dnia 16 maja 2015 r. (GKO zauwaza, ze Regionalna Komisja Orzekajaca nie
ustosunkowata si¢ do faktu, ze data notatki jest pdzniejsza, niz data zawarcia porozumienia.
Jezeli Komisja przyjeta wyjasnienie co do oczywistej omyiki pisarskiej, zawarte w pisSmie
Obwinionego do Urzedu Marszatkowskiego z dnia 7 lipca 2014 r., nalezato to odnotowa¢ w

uzasadnieniu orzeczenia.).

W dniu 15 maja 2014 r. strony zawarly porozumienie dotyczace rozliczenia wzajemnych
wierzytelnosci. Ustalono m.in., ze wynagrodzenie wykonawcy zostanie obnizone o
rownowartos¢ kosztow zastepczego wykonania robot, a zamawiajacy obcigzy go karg
umowng z tytulu nienalezytego wykonania zobowigzania, polegajacego na uchybieniu
terminowi zakonczenia Il etapu budowy, w wysokosci 0,1% wynagrodzenia brutto za 59 dni,
tj. za okres od 1 pazdziernika do 3 listopada 2013 r. oraz od 1 do 25 kwietnia 2014 r.

Porozumienie podpisat pan (...).

Z okresu obj¢tego naliczeniem kar umownych, przewidzianych w umowie z dnia 25 kwietnia
2012 r., wytaczono 148 dni (od 4 listopada 2013 r. do 31 marca 2014 r.). Kara umowna,
zostata pobrana w kwocie 86.518,89 zl zamiast w kwocie 303.549,31 zi, czyli zostala

zanizona 0 217.030,42 zt.

Obwiniony potwierdzat stan faktyczny ustalony przez Regionalng Komisje Orzekajacg. W
swoich wyjasnieniach, przedstawianych réwniez w Urzgdzie Marszatkowskim, Obwiniony
podnosit m.in. takie okolicznosci, jak:

— fakt, ze zakonczenie budowy jako cato$ci nastgpito po wykonaniu zastgpczym robdt (w
dniu 25 kwietnia 2014 r.) 1 dopiero wowczas mozliwe bylo ustalenie, za jaki okres nalezy
naliczy¢ firmie ,,(...)” kare umowna,

— ostateczne zakonczenie realizacji umowy uzaleznione bylo od czynnosci (wybodr
wykonawcy zastgpczego w trybie przetargu nieograniczonego) podejmowanych przez
zamawiajacego, a nie przez wykonawce, w terminie, na ktory pierwotny wykonawca nie
mial Zadnego wplywu, zatem w przypadku skierowania sprawy na drog¢ postgpowania
sadowego zamawiajacy prawdopodobnie nie zdotatby wykazaé zasadnos$ci roszczenia o
zaptate kary umownej za caty okres op6znienia,

— w pismie Obwinionego do Urzedu Marszatkowskiego z 15 grudnia 2014 r. wskazywano,
jako argument za niepobraniem odsetek w pelnej wysokosci, mozliwos¢ zadania przez

dhuznika miarkowania kary umownej w oparciu o art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego.
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W uzasadnieniu orzeczenia RKO stwierdzila, Ze stan faktyczny w rozpatrywanej sprawie nie
budzi zadnych watpliwosci. Miasto (...) nie pobralo od firmy ,,(...)” naleznej kwoty kary

umownej w wysokosci 217.030,42 zt.

Dokonujac oceny prawnej tego stanu faktycznego RKO doszta do przekonania, ze rozwazania
dotyczace instytucji kary umownej za opodznienie ewentualnie za zwlok¢ w wykonaniu
zobowigzania, rozumiang jako kwalifikowane opoznienie, ktore jest nastgpstwem
okolicznosci, za ktére dtuznik nie ponosi odpowiedzialnosci (warunki meteorologiczne) i
wynikajace stad argumenty o mozliwosci zwolnienia si¢ dluznika z odpowiedzialnosci i
miarkowania kary umownej, nie moga mie¢ zastosowania. W zaistniatym stanie faktycznym
mamy bowiem do czynienia z zastrzezeniem o charakterze gwarancyjnym, naktadajacym
obowigzek zaptaty okre§lonej kwoty pieni¢znej w razie niewykonania (niewlasciwego
wykonania) zobowigzania wskutek okolicznosci, za ktére dluznik nie ponosi

odpowiedzialnos$ci, do ktorego nie stosuje si¢ przepiséw o karze umowne;.

Zdaniem Sadu Najwyzszego (wyrok SN z 16 stycznia 2013 r.), a takze zdaniem RKO, taki
wlasnie charakter ma postanowienie umowne w brzmieniu ,,za uchybienie terminu” lub ,,bez
wzgledu na przyczyne niewykonania lub niewlasciwego wykonania zobowigzania”. Tak wigc
niewazna jest przyczyna niewykonania zobowigzania (np. czynniki atmosferyczne). Dtuznik
(wykonawca umowy) zobowigzany jest do zaplaty kary pieni¢znej ustalonej umowa
kazdorazowo, gdy uchybi terminowi wykonania. Postuzenie si¢ przez strony umowy taka
regulacja prawng powoduje réwniez, ze nie mozna stosowac instytucji miarkowania kary.
Argument dotyczacy miarkowania kary w oparciu o art. 484 Kodeksu cywilnego jest
chybiony takze z tego powodu, ze miarkowania dokonuje sad rozstrzygajacy sprawe¢ na
wniosek dhuznika, a w aktach sprawy nie ma dokumentu, z ktérego wynikatoby zadanie

miarkowania kary.

Obwiniony powinien byt naliczy¢ 1 pobra¢ od wykonawcy karg¢ liczona za okres od 1
pazdziernika 2013r. do 25 kwietnia 2014r., czyli za 207 dni uchybienia terminowi wykonania

zadania.

Zdaniem RKO pobranie kary w wysokosci 86.518,89 zl, a niepobranie kwoty 217.030,42 zi,
naruszyto § 9 ust. 1 lit. a umowy z wykonawca, art. 484 § 1 Kodeksu cywilnego i art. 254 ust.
1 ustawy o finansach publicznych. Wypetia to znamiona naruszenia dyscypliny finansow
publicznych okreslone w art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie

dyscypliny finanso6w publicznych (zwanej dalej ,,uondfp”).
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RKO stwierdzita, ze odpowiedzialno$¢ Obwinionego za zarzucany mu czyn wynika z faktu
zaniechania tego pobrania, natomiast z mocy art. 4 ust. 1 pkt 2 uondfp Obwiniony objety jest
zakresem podmiotowym tej ustawy, jako pelnigcy funkcje kierownika jednostki sektora

finanséw publicznych w chwili popetnienia zarzucanego czynu.

W odwolaniu Obronca Obwinionego wnidst o uchylenie wyzej opisanego orzeczenia W

catosci 1 uniewinnienie Obwinionego, zarzucajagc RKO naruszenie przepiséw:

1) art. 5 ust. 1 pkt 2 uondfp, poprzez bledne uznanie, iz w ustalonym stanie faktycznym
doszto do naruszenia tego przepisu, poniewaz nie dochodzono naleznosci za caty okres
do dnia zgloszenia odbioru przez Wykonawce zastgpczego, a przypadku
nieuwzglednienia tego zarzutu btedne przyjecie, iz czyn polega na niepobraniu w petnej

wysokosci nalezno$ci zamiast niedochodzeniu nalezno$ci w okreslonej wysokosci,

2) art. 89 ust. 1 w zwigzku z art. 137 ust. 2 pkt 2 uondfp, polegajace na braku
przeprowadzenia wyczerpujacego postgpowania dowodowego poprzez niewykonanie
obowigzku wyczerpujacego zebrania 1 wszechstronnego rozpatrzenia materialu
dowodowego i niewlasciwg ocene przeprowadzonych dowodow, polegajaca na bltednym

stwierdzeniu, ze strony w umowie dokonaty zastrzezenia o charakterze gwarancyjnym,

3) art. 76 ust. 3 uondfp, poprzez btedne ustalenie odpowiedzialnosci Obwinionego pomimo
wystepowania niedajacych si¢ usunag¢ watpliwosci, ktore nalezy zawsze rozstrzygac na

korzy$¢ Obwinionego,

4) art. 137 ust. 1 pkt 2 uondfp, poprzez sporzadzenie uzasadnienia w sposob niezgodny z

tym przepisem oraz uniemozliwiajacy jego kontrole instancyjna,

5) art. 65 § 2 Kodeksu cywilnego, poprzez bledne przyjecie, ze strony w umowie dokonaty
zastrzezenia o charakterze gwarancyjnym oraz niezbadanie, jaki byt zgodny zamiar stron

w tym zakresie.

Uwaga: wobec wycofania przez Obrornce Obwinionego na rozprawie przed GKO zarzutéow
dotyczqcych  niewykonania przez RKO  obowigzku  wyczerpujgcego  zebrania i
wszechstronnego rozpatrzenia materialu dowodowego oraz pominiecia lub bezzasadnego
oddalenia dowodow i niestosowania si¢ do zasady rozstrzygania niedajgcych si¢ usungé
waqtpliwosci na korzys¢ obwinionego, przy jednoczesnym oswiadczeniu Obroncy, zZe nie
zglasza wnioskow o uzupetnienie materiatu dowodowego, w dalszej tresci uzasadnienia

pominigto argumentacje odnoszqcq si¢ do tych zarzutow.
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Pozostate zarzuty przedstawione w odwotaniu Obronca Obwinionego uzasadnit nastepujgco.
—  Zarzut naruszenia przepisow art. 5 ust. 1 pkt 2 uondfp.

RKO btednie ustalita stan faktyczny poprzez uznanie, ze ,,mamy do czynienia z zastrzezeniem
o charakterze gwarancyjnym, naktadajacym obowiazek zaptlaty okreslonej sumy pieni¢znej w
razie niewlasciwego wykonania zobowigzania wskutek okolicznosci, za ktore dluznik nie

ponosi odpowiedzialnosci, do ktoérego nie stosuje si¢ przepisow o karze umowne;j”.

Uzasadniajac powyzsze zapisem umownym Zza uchybienie terminu lub bez wzgledu na
przyczyne niewykonania lub niewtasciwego wykonania zobowigzania, Komisja nie wyjasnilta
w jakim miejscu umowy i w jakim kontek$cie wystepujg te zacytowane fragmenty umowy, a
konsekwencjg takiego rozumienia zapisOw umownych jest zupelny brak znaczenia przyczyny

niewykonania zobowigzania (czynniki atmosferyczne).

W przypadku kary gwarancyjnej podstawy odpowiedzialnosci z tytutu takiego zastrzezenia
nalezaloby upatrywa¢ nie w przepisach dotyczacych odpowiedzialnosci odszkodowawczej,
lecz w regulacjach dotyczacych swobody umoéw, poniewaz zgodnie z orzecznictwem Sadu
Najwyzszego kara gwarancyjna jest zastrzezeniem o charakterze zobowigzaniowym i w razie
wystapienia objetych nig okoliczno$ci zobowigzany ma obowigzek spetni¢ §wiadczenie i to

niezaleznie od zaistnienia szkody czy tez winy zobowigzanego.

Istnieje zasadnicza réznica miedzy niepobraniem nalezno$ci, tj. sytuacja, gdy nie doszto do
uiszczenia naleznosci pomimo istnienia tytutu prawnego, a niedochodzeniem naleznosci,
przez ktére nalezy rozumie¢ zaniechanie podjgcia okreslonym prawem czynno$ci, majacych
na celu wyegzekwowanie ustalonej naleznosci. Obwiniony nie moze odpowiadaé za
niedobranie naleznosci, gdyz w zasadzie ustalono taki obowigzek w takim zakresie, w jakim

go zrealizowano, czego odzwierciedleniem bylo zawarte porozumienie.

W przypadku wtasciwej oceny stanu faktycznego przez RKO, zawarcie porozumienia przez
strony umowy 1 okre$lenie wysokosci kar umownych z pewno$cig nie oznaczatoby
zaniechania dochodzenia naleznosci. Jedynie w przypadku spetnienia przestanek obligujacych
organ wykonawczy gminy do ustalenia, dochodzenia i pobrania naleznych gminie kar
umownych, moze doj$¢ do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, co w tej sprawie nie

zostalo wykazane.

—  Zarzut naruszenia przepisow art. 89 w zw. z art. 137 ust. 2 pkt 2 uondfp.
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W czesci dotyczacej tego zarzutu znajduje si¢ m.in. omowienie nieprzeanalizowanych przez
RKO niedcistosci  wystepujacych w  tekScie umowy z wykonawcg oraz zarzut
nieuwzglednienia faktu, iz kary umowne byly réwniez =zastrzezone w przypadku
niezachowania terminu zakonczenia I etapu, a w umowie przewidziano zabezpieczenie

nalezytego wykonania umowy w formie gwarancji ubezpieczeniowe;.
—  Zarzut naruszenia przepisow art. 76 ust. 3 uondf.p

Odwotujacy ograniczyl si¢ do przedstawienia obowigzujacych zasad postepowania,
naktadajacych obowigzek rozstrzygania niedajacych si¢ usunaé watpliwosci na oskarzyciela,

nie wskazujac konkretnych przyktadéw niewykonania tego obowigzku.
—  Zarzut naruszenia przepisow art. 137 ust. 1 pkt 2 uondfp.

Argumentacja dotyczaca tego zarzutu obejmuje m.in. prezentacj¢ podstawowych zasad

konstruowania uzasadnienia orzeczenia oraz celow, jakie powinno ono spetniac.

W odniesieniu do zaskarzonego rozstrzygnigcia zarzut uzasadniono m.in. brakiem mozliwosci
ustosunkowania si¢ do jego motywow, wynikajacym z lakoniczno$ci uzasadnienia, co
utrudnia Obwinionemu realizacj¢ prawa do odwotania si¢ od niego, a organowi
odwotawczemu uniemozliwia dokonanie rzetelnej kontroli instancyjnej zaskarzonego
orzeczenia. Odwotujacy stwierdzit, ze w uzasadnieniu nie przedstawiono toku myslenia, ktory
doprowadzit Komisj¢ do przyjecia takiego, a nie innego rozstrzygniecia, oraz ze nie wskazano
Obwinionemu, jak powinien dziala¢, aby naruszenia dyscypliny finanséw publicznych nie

popehié, co jest niezbedne do przypisania winy.

Odwotujacy zarzucit RKO, ze w zasadzie tylko w jednym zdaniu (i to bardzo ogdélnym)
zawarla uzasadnienie swojej interpretacji zapisow umownych. Zupeilnie pomingta kwestie
zgodnego zamiaru stron, analizy calej umowy i okolicznosci, w jakich zawarto umowe oraz

porozumienie.
—  Zarzut naruszenia przepisow art. 65 § 2 Kodeksu cywilnego.

W uzasadnieniu tego zarzutu omowiono zasady dokonywania wykladni umoéw oraz
przytoczono wyroki Sadu Najwyzszego i NSA, dotyczace tej kwestii. Odwotujacy podkreslit,
ze wydanie orzeczenia bez zbadania, jaki byl zgodny zamiar stron i cel umowy, musi budzi¢

watpliwosci co do trafno$ci rozstrzygniecia.

Odnoszac si¢ do pogladu RKO, Ze nie jest zadaniem komisji orzekajacej rozstrzyganie

sporow cywilno-prawnych, Odwotujacy stwierdzit, ze zasadniczym motywem wniesionego
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odwotania jest wlasnie rozbiezne interpretowanie przez Rzecznika Dyscypliny, Komisje
Orzekajaca oraz Obwinionego przepisOw prawa i umowy cywilno-prawnej, regulujacych

wzajemne obowigzki migdzy stronami konkretnego stosunku cywilnego.

Podkreslit rowniez, ze w przypadku umowy zawartej na podstawie przepisoOw prawa
zamowien publicznych za tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia odpowiada
wylacznie zamawiajacy (jako strona, ktéra zredagowala umowe), a wszelkie niejasno$ci
niedajace si¢ usung¢ w drodze wykladni interpretuje si¢ na korzys¢ wykonawcy. Nie mozna
stawia¢ zbyt wygorowanych 1 obcigzajacych wylacznie wykonawce warunkow
przetargowych, gdyz mogloby to skutkowaé brakiem zainteresowania uzyskaniem
zamowienia publicznego, a wykonawca bylby uprawniony do zlozenia odwotania wobec

tresci ogloszenia o zamowieniu.

Za kwesti¢ bezsporng Odwotujacy uznal, ze w umowie z dnia 25 kwietnia 2012 r. strony
zastrzegly kar¢ umowng, co wynika wprost z dokumentacji przetargowej i korespondencji
zamawiajacego z wykonawca. Zamawiajacy od lat stosuje praktyke zastrzegania przy

udzielaniu zamoéwien publicznych kary umownej w rozumieniu Kodeksu cywilnego.

Zdaniem wnoszacego odwolanie nalezy wzia¢ pod uwage, ze zobowigzanie zostato w catosci
wykonane przez wykonawce zastepczego, za ktorego wynagrodzenie, zgodnie z zawartym
porozumieniem, zaptacit pierwotny wykonawca. Wykonawca zaptacit rowniez kar¢ umowna,
lecz w innej wysokosci, niz ustalita to Komisja. Te wszystkie fakty, w potaczeniu z przepisem
art. 484 § 2 Kc, umozliwiajagcym zadanie zmniejszenia kary umownej, jezeli zobowigzanie
zostalo w znacznej czg$ci wykonane lub gdy kara umowna jest razagco wygoérowana,

wskazuja, ze argumentacja Obwinionego jest aktualna 1 w pelni uzasadniona.

Glowna Komisja Orzekajaca stwierdzila, co nast¢puje.

W rozpatrywanej sprawie poza sporem s ustalenia dotyczace stanu faktycznego, znajdujace
potwierdzenie w zgromadzonej dokumentacji. Zarzuty odwotania odnoszace si¢ do sposobu
przeprowadzenia postegpowania dowodowego w I instancji zostaly wycofane 1 nie zgloszono

wnioskéw o uzupehienie materiatu dowodowego.

Stosownie do dyspozycji art. 24 ust. 1 uondfp Gtowna Komisja Orzekajaca rozwazyta kwestie
ewentualnej wzglednosci dla Obwinionego przepisOw obowigzujacych w czasie popelnienia
zarzucanego mu czynu w poréwnaniu do stanu prawnego obowigzujacego w czasie orzekania.

GKO stwierdzila, ze przepisy stanowigce podstawe wydania orzeczenia (art. 254 pkt 1 ustawy
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o finansach publicznych, art. 484 § 1 Kodeksu cywilnego oraz przepisy ustawy o
odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, w tym art. 5 ust. 1 pkt 2)

od czasu popehienia czynu do czasu orzekania przez GKO nie ulegly zmianie.

GKO stwierdzita réwniez, ze Regionalna Komisja Orzekajgca nie odniosta si¢ w zaden
sposob do zarzutu naruszenia art. 207 ust. 1 ustawy o finansach publicznych, objetego

whnioskiem o ukaranie oraz wymienionego w opisie czynu zarzuconego.

Analizujac przebieg postgpowania i argumentacje stron GKO uznala, ze podstawowa
przyczyng rozbieznosci miedzy stanowiskiem organow prowadzacych postepowanie w 1|
instancji a stanowiskiem Obwinionego, jest odmienna ocena mozliwosci dziatania i zakresu
kompetencji zamawiajacego, bedacego jednostka sektora finansow publicznych, jako strony

umowy o udzielenie zamdwienia publicznego.

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (zwana dalej takze ,,Pzp”)
jest przepisem szczegdlnym w stosunku do Kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 139 ust. 1 ww.
ustawy, przepisy Kodeksu cywilnego stosuje si¢ do umoéw w sprawach zamowien

publicznych, jezeli przepisy Pzp nie stanowig inacze;j.

Ograniczenia zakresu stosowania Kodeksu cywilnego do umoéw w sprawach zamowien
publicznych dotyczg m.in. swobody uméw, do ktdrej odwotuje si¢ Obwiniony i jego Obronca,
traktujagc umowe o udzielenie zamoéwienia publicznego jako typowa umowe cywilno-prawng
w rozumieniu Kodeksu cywilnego. Tymczasem Prawo zamodwien publicznych w istotny
Sposoéb ogranicza swobode umow w przypadku umowy o udzielenie zaméwienia publicznego,

w tym w szczegolnosci w zakresie dopuszczalnosci jej modyfikacji.

Przepis art. 144 ust. 1 Pzp wprost zakazuje istotnych zmian postanowien zawarte] umowy w
stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy. Termin
wykonania zamdwienia nalezy z pewno$cig do najwazniejszych postanowien umowy, a jego
zmiana jest jedng z najbardziej istotnych zmian postanowien umowy. Bez znaczenia jest przy
tym nazwanie dokonanej czynnosci prawnej, polegajacej na zmianie umowy, zawarciem
,porozumienia”. O charakterze czynnosci prawnej decyduje bowiem jej treS¢ — w tym

przypadku prowadzaca do modyfikacji stosunku umownego taczacego strony.

Jednostki sektora finansow publicznych naleza ponadto do szczegodlnej kategorii
zamawiajacych, zobowigzanych do stosowania nie tylko przepisow Pzp, ale rowniez

przepisow o finansach publicznych.

~10-
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RKO stusznie podkreslata, ze zamawiajacy — jako jednostka sektora finanséw publicznych, a
nie podmiot prywatny — nie mégt swobodnie decydowac o rezygnacji z naleznosci z tytutu
kar umownych, gdyz naleza one do kategorii srodkow publicznych, ktorych realizacja

poddana jest szczegdlnym rygorom prawnym.

Zgodnie z art. 254 pkt 1 ustawy o finansach publicznych w toku wykonywania budzetu
jednostki samorzadu terytorialnego maja obowigzek ustalania, pobierania i odprowadzania
dochodow budzetowych na zasadach 1 w terminach wynikajagcych z obowigzujacych
przepisOw. Przepisy ustawy o finansach publicznych nie przewiduja w zasadzie mozliwosci
odstagpienia od egzekwowania naleznos$ci przystugujacych jednostce budzetowej. Wyjatek
stanowig sytuacje okre§lone w przepisach dotyczacych stosowania ulg w sptacie naleznos$ci
(umarzanie, odraczanie terminow lub rozkladanie sptat na raty). Do ulg w sptacie naleznos$ci o
charakterze cywilno-prawnym, przystugujacych jednostkom samorzadu terytorialnego, maja
zastosowanie przepisy art. 59 ust. 1 — 3 ustawy. Zgodnie z tymi przepisami, w przypadkach
uzasadnionych waznym interesem dtuznika lub interesem publicznym, moga by¢ stosowane

ulgi w sptacie nalezno$ci na zasadach okreslonych przez organ stanowiacy jednostki.

Z dokumentacji sprawy nie wynika, by Obwiniony, podpisujac porozumienie z firma ,,(...)”,
dziatal na podstawie zasad okreslonych przez organ stanowiagcy gminy w trybie art. 59 ust. 1

ustawy o finansach publicznych.

W przypadku potwierdzenia tej tezy przez RKO nalezy uzna¢, ze podpisanie porozumienia,

na podstawie ktorego Obwiniony odstapit od pobrania odsetek za kazdy dzien uchybienia

terminowi zakonczenia II etapu budowy, stanowilo zmiang umowy w sprawie zamdwienia
publicznego z naruszeniem przepisOw o zamoOwieniach publicznych, czyli naruszenie

dyscypliny finanséw publicznych w rozumieniu art. 17 ust. 6 uondfp.

W takim przypadku Regionalna Komisja Orzekajaca rozwazy zasadno$¢ podjecia dziatan

wynikajacych z art. 131uondfp.

Kolejng istotng kwestia, wymagajaca weryfikacji przez RKO, jest brak spojnosci w ocenie
prawnej stanu faktycznego. W sentencji orzeczenia oraz w jego uzasadnieniu RKO stwierdza
naruszenie przez Obwinionego art. 484 § 1 Kodeksu cywilnego (dotyczacego kary umownej).
Jednoczes$nie na str. 11 uzasadnienia uznaje, ze w sprawie mamy do czynienia z zastrzeZeniem
o charakterze gwarancyjnym, naktadajgcym obowiqzek zaplaty okreslonej kwoty pienigznej w
razie niewykonania (niewlasciwego wykonania) zobowiqgzania wskutek okolicznosci, za ktore

dtuznik nie ponosi odpowiedzialnosci, do ktorego nie stosuje si¢ przepisow o karze umownej.

—-11-
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Glowna Komisja Orzekajaca dostrzega tu istotng niekonsekwencje. Skoro — zdaniem
Regionalnej Komisji Orzekajacej — postanowienie umowne w brzmieniu ,,za uchybienie
terminu” wskazuje na zastrzezenie o charakterze gwarancyjnym, a nie na kar¢ umowna, to
nieuzasadnione jest wskazywanie przepisu dotyczacego kary umownej, jako przepisu prawa
naruszonego przez Obwinionego. Podkresli¢ przy tym trzeba, ze dotyczy to takze sentencji

orzeczenia, nie za$ tylko argumentacji zawartej w uzasadnieniu.

W ocenie Gtownej Komisji Orzekajacej nie ma podstaw do twierdzenia, ze pojecia uzyte w
umowie zawarte] miedzy zamawiajagcym a wykonawcg majg inne znaczenie, niz ich literalne
brzmienie zapisane w umowie. Gléwna Komisja Orzekajaca nie kwestionuje przy tym
znaczenia art. 65 Kodeksu cywilnego, na ktory powotat si¢ Obronca Obwinionego. Zauwazy¢
jednak nalezy, ze art. 65 Kodeksu cywilnego. wskazuje pewne reguty interpretacyjne, ktore
nie przekre$laja ustalonych metod wyktadni. W toku postgpowania nie wykazano, aby w
konkretnym stanie faktycznym zamiarem zamawiajgcego byto odejscie od przyjetych regut
interpretacji postanowien umowy Ww odniesieniu do zastrzezenia kary umownej.
Kwestionowanie powszechnie przyjetego znaczenia pojecia kary umownej stanowitoby

daleko posunietg ingerencj¢ w tres¢ umowy, w dodatku majaca miejsce po jej sfinalizowaniu.

Odrebng sprawg jest kwestia skutkow faktycznych i prawnych, zwigzanych z charakterem
kary umownej jako formy naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepieni¢znego (art. 483 Kodeksu cywilnego). Rozstrzyganie
ewentualnych sporow w sprawach zwigzanych z umowa strony pozostawily sadowi
powszechnemu wlasciwemu dla siedziby zamawiajacego (§ 21 umowy z dnia 25 kwietnia
2012 r.). Biorgc to pod uwage nie mozna jednak przyjaé, jak czyni to Komisja | instancji, ze
»W tej sytuacji niewazna jest przyczyna niewykonania zobowigzania [...]; dluznik
(wykonawca umowy) zobowiazany jest do zaptaty kary pieni¢znej ustalonej umowa
kazdorazowo, gdy uchybi terminowi wykonania”. Nalezy podkresli¢, ze kara umowna jest
elementem caloksztaltu regulacji dotyczacej odpowiedzialnosci kontraktowej, w zwigzku z
czym obowigzki dtuznika w tym zakresie oceniane by¢ musza przez pryzmat zasad tej
odpowiedzialnosci. Przypisanie odpowiedzialno$ci wymaga zatem wykazania, Ze w sprawie
byty podstawy do powstania obowigzku zaptaty kary umownej przy rozumieniu spornego
zastrzezenia zawartego w umowie jako wprowadzajacego kar¢ umowng. Ta kwestia bedzie
wymagata — niezaleznie od ostatecznej konkluzji — gltebszego uzasadnienia ze strony Komisji

I instanciji.

~12 —
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Ponadto Gléwna Komisja Orzekajaca zauwaza, ze warunki atmosferyczne w okresie jesienno-
zimowym s3 przewidywalne i1 skladajacy oferte na wykonywanie robdt budowlanych na
terenie otwartym musi uwzglednia¢ mozliwo$¢ wystgpienia w tym okresie niekorzystnych
zjawisk pogodowych. Oferujgc wykonanie zamdwienia w wymaganym przez zamawiajacego
terminie 1 godzac si¢ na zaplate kar umownych za kazdy dzien uchybienia temu terminowi,

wykonawca byt §wiadomy podejmowanego ryzyka.

W ocenie GKO, w rozpatrywanym stanie faktycznym, brak jakichkolwiek dziatan
wykonawcy po nieskutecznej probie dokonania odbioru koncowego prac, w tym brak reakcji
na wezwania inwestora do podjecia takich dziatan, a nie warunki atmosferyczne, byly
przyczyna niedotrzymania terminu wykonania zamdwienia przez firme ,,(...)”, z wyjatkiem
okresu stanowigcego podstawe zawarcia aneksu z dnia 19 lipca 2013 r., przedtuzajacego ten
termin o 1 miesigc, tj. do 30 wrzesnia 2013 r. Powotywanie si¢ na warunki atmosferyczne w

pozostatym okresie jest bezpodstawne.

GKO nie podzielita stanowiska Obroncy, ze Obwiniony nie moze odpowiada¢ za niepobranie
nalezno$ci, lecz — ewentualnie — za ich niedochodzenie. Nie znajduje uzasadnienia
twierdzenie, ze ustalenie nalezno$ci wymagato ztozenia przez zamawiajacego odrgbnego
oswiadczenia woli w ramach podejmowania okreslonych prawem czynnosci, ktorych celem
jest wyegzekwowanie ustalonej naleznosci. W rozpatrywanej sprawie shusznie przypisano
Obwinionemu odpowiedzialno$¢ za niepobranie naleznosci w sytuacji gdy nie doszto do
uiszczenia naleznosci pomimo istnienia tytutu prawnego. Tytul prawny do zaptaty/pobrania
odsetek wynikal bezposrednio z umowy, a nie z zawartego post factum porozumienia.
Nalezy zaznaczy¢, ze nietrafna jest tez argumentacja w brzmieniu: ,,jedynie w przypadku
spelnienia przestanek obligujacych organ wykonawczy gminy do ustalenia, dochodzenia i
pobrania naleznych gminie kar umownych, moze doj$¢ do naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych, co w tej sprawie nie zostalo wykazane”. Przestanki, o ktérych mowa, zostaly
spetnione (wynikajg one z oméwionych wyzej przepiséw ustawy o finansach publicznych), a
tym samym — wbrew stanowisku Obroncy Obwinionego — mozliwos$¢ naruszenia dyscypliny

finansow publicznych zostata wykazana.

Whiesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, jako jeden z warunkoéw udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, nie ma zadnego wpltywu na przebieg
realizacji umowy W sprawie tego zamoOwienia (stluzy zabezpieczeniu interesOw

zamawiajacego po dokonaniu odbioru przedmiotu umowy).

~ 13-



Sygn. akt BDF1.4800.125.2015

Zdaniem GKO, ewentualne watpliwosci co do okresu naliczania odsetek moze nasuwac czas
prowadzenia przez inwestora postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sprawie
wykonania zastepczego remontu nawierzchni lub warunki tego zamowienia (W tym termin
realizacji). Kwestia ta nie zostala przeanalizowana przez Regionalng Komisj¢ Orzekajaca,
jednak nie byto to przedmiotem wnioskéw zadnej ze stron, a Obwiniony podnosil t¢
okoliczno$¢ jedynie jako hipotetyczny argument w postgpowaniu sgdowym (podobnie jak

argument dotyczacy zadania miarkowania kary, ktory rowniez tylko sagd mogiby rozwazy¢).

Powotane w uzasadnieniu odwotania wyroki sagdowe i orzeczenia GKO, niemajace zwigzku
ze sprawa badz wplywu na jej rozstrzygnigcie (np. orzeczenie GKO z 28.10.2002 r., sygn.
DF/GKO/Odw.-87/118/2002, wyrok Sadu Najwyzszego z 17.06.2009 r., sygn. IV CSK
90/09), GKO pozostawita bez ustosunkowania sig.

GKO w duzym stopniu podzielita natomiast zarzuty odwotania odnoszace si¢ do sposobu
sformutowania uzasadnienia orzeczenia, zwlaszcza w czgéci dotyczacej jego lakonicznosci,
niedostatecznie szczegdtowego przedstawienia toku myslenia RKO w zakresie prowadzacym
do przyjetego rozstrzygnigcia oraz niewskazania Obwinionemu, jak powinien dziataé, aby

unikng¢ naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

Ponowne rozpoznanie sprawy przez Komisje Orzekajacg I instancji powinno przyczynié si¢

do wyjasnienia watpliwos$ci oraz wyeliminowania uchybien wskazanych przez GKO.

W zwiagzku z powyzszym Gtéwna Komisja Orzekajaca orzekta, jak w sentencji.
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