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ORZECZENIE

GtOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACE] W SPRAWACH O NARUSZENIE
DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 21 stycznia 2021 .

Gtéwna Komisja Orzekajgca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych w

skfadzie:
Przewodniczacy:  Z-ca Przewodniczacego GKO: ~ Michat Szczepan Jedrzejczyk
Cztonkowie: Z-ca Przewodniczacego GKO: Wojciech Robaczynski
Cztonek GKO: Katarzyna Ronikier-Dolanska (spr.)
Protokolant: Anna Jedlinska

przy udziale Zastepcy Gtdwnego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Anny Rotter,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 stycznia 2021 r. wniesionego przez obronce w imieniu
Obwinionego (...) odwotania, od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajgcej w sprawach o
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w todzi z
dnia 26 listopada 2019 r., sygn. akt: NDB-50/t/30/2019 w czesci dotyczgcej Obwinionego (...),
ktdrym uznata (...) petnigcego w czasie naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcje -
Burmistrza Miasta i Gminy (..), odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych okreslone w art. 17 ust. 1c ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych, zgodnie z ktérym naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest
naruszenie przepisow o zamowieniach publicznych w inny sposdb niz okreslony w ust. 1, 1b i
1ba, jezeli miato ono wptyw odpowiednio na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego lub zawarcie umowy ramowej, chyba Zze nie doszto do udzielenia zamdwienia
publicznego lub zawarcia umowy ramowej, poprzez udzielenie przez Gmine (...) w dniu 19
pazdziernika 2017 r. zamdwienia publicznego na zadanie pn. ,Zaprojektowanie i budowa
pasywnego budynku uzytecznosci publicznej (...)” wykonawcy, ktory ztozyt zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy o tresci niespetniajgcej wymogdéw okreslonych w art. 147 ust.
2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U.z 2019 r. poz.1843),

co spowodowato naruszenie art. 94 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Umowe nr
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ZP.272.22.2017 z dnia 19 pazdziernika 2017 r. na realizacje ww. zadania w imieniu Gminy {...)
zawart z wykonawcg Burmistrz (...) — Pan (...). Czas popetnienia czynu — 19 pazdziernika 2017

roku

oraz wymierzono Obwinionemu kare upomnienia i obcigzono kosztami postepowania na rzecz

Skarbu Panstwa w wysokosci 338,99 zt,

orzeka

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 2019 r. poz. 1440 z pdéin. zm),
utrzymuje w mocy orzeczenie Komisji Orzekajacej | instancji w zaskarzonej czesci dotyczacej

Obwinionego (...).

Pouczenie:

Orzeczenie niniejsze jest prawomocne w dniu jego wydania. Na niniejsze orzeczenie — w
terminie 30 dni od dnia jego doreczenia — stuzy skarga do Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi sie za posrednictwem Gtéwnej Komisji

Orzekajacej.
UZASADNIENIE

Na wstepie GKO zauwaza, ze orzeczenie Komisji | instancji z dnia 26 listopada 2019 r., sygn.
akt: NDB-50/t/30/2019 dotyczyto nie tylko (...), ale takze zastepcy burmistrza Zamawiajgcego
(X). Zaskarzone zostato zaréwno w odniesieniu do rozstrzygniecia dotyczacego (...), jak i (X).
Jednak GKO - po wystuchaniu stanowiska Zastepcy Gtéwnego Rzecznika Dyscypliny Finanséw
Publicznych w tym zakresie - sprawe (X) wytgczyta do odrebnego rozpoznania i w konsekwencji
rozpoznata po przeprowadzeniu rozprawy 21 stycznia 2021 roku tylko sprawe (...) a sprawe (X)
odroczyta. Wobec powyzszego ponizej opisane okolicznosci faktyczne oraz prawne odnoszg

sie do sprawy (...).

Regionalna Komisja Orzekajgca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w todzi (dalej ,RKO”) orzeczeniem z 26 listopada 2019
roku uznata Obwinionego (...) (dalej ,Obwiniony”) — petnigcego w czasie popetnienia
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcje burmistrza gminy (...) — odpowiedzialnym
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, tj. popetnienie czynu okreslonego w art. 17

ust. 1c ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (dalej
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,uondfp”), zgodnie z ktérym ,naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest naruszenie
przepiséw o zamoéwieniach publicznych w inny sposdb niz okreslony w ust.1, 1b i 1ba, jezeli
miato ono wptyw odpowiednio na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
lub zawarcie umowy ramowej, chyba ze nie doszto do udzielenia zamdwienia publicznego lub
zawarcia umowy ramowej”, poprzez udzielenie przez (..) 19 pazdziernika 2017 roku
zamoéwienia publicznego na zadanie pn. ,Zaprojektowanie i budowa pasywnego budynku
uzytecznosci publicznej (...)” wykonawcy, ktéry ztozyt zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy o tresci niespetniajgcej wymogow okreslonych w art. 147 ust. 2 ustawy z 29 stycznia
2004 roku Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 1843), (dalej ,Pzp”), co
spowodowato naruszenie art. 94 ust.3 Pzp. RKO wskazata, ze umowe nr ZP.272.22.2017 z 19
pazdziernika 2017 roku na realizacje ww. zadania w imieniu Gminy (...) zawart z wykonawca
Obwiniony. Czas popetnienia czynu — 19 pazdziernika 2017 roku. Majac na wzgledzie art. 31
ust. 1 pkt 1 oraz art. 33 ust. 1i 2 uondfp RKO wymierzyta Obwinionemu kare upomnienia. Na
podstawie art. 167 ust. 1 uondfp RKO obcigzyta Obwinionego na rzecz Skarbu Panstwa

kosztami postepowania w wysokosci 338,99 zt.

W odniesieniu do okolicznosci faktycznych sprawy RKO ustalita, co nastepuje.

Gmina (..) reprezentowana przez Obwinionego 19 pazdziernika 2017 roku zawarta z
wykonawcg (...) (dalej ,Wykonawca“) umowe nr ZP.272.22.2017 na realizacje zadania pn.
Zaprojektowanie i budowa pasywnego budynku uzytecznosci publicznej (...) (dalej ,Umowa“).
Zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ“)
wykonawca zobowigzany zostat do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
w wysokosci 5% ceny catkowitej brutto podanej w ofercie. Zabezpieczenie mogto zostaé
whniesione wedtug wyboru wykonawcy w formach wymienionych w art. 148 ust. 1 Pzp.
Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy miato by¢ wniesione na okres od dnia zawarcia
umowy do dnia odbioru i uznania przez Zamawiajgcego, ze umowa byta wykonana nalezycie.
Zabezpieczenie miato stuzy¢ pokryciu roszczeh z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy. Umowa w § 19 wskazywata, ze wykonawca ustanowit zabezpieczenie
ewentualnych roszczen Zamawiajgcego, w tym w szczegdlnosci z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy, w wysokosci 5% wynagrodzenia Wykonawcy brutto. W
zwigzku z powyiszym, przed podpisaniem umowy, tytutem zabezpieczenia nalezytego

wykonania umowy, Wykonawca wnidst zabezpieczenie w wysokosci 5% wartosci brutto
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umowy, tj. na kwote 211.000,00 zt, w formie gwarancji ubezpieczeniowej. Przedmiotowa

gwarancja nalezytego wykonania kontraktu i usuniecia wad i usterek z 13 paZzdziernika 2017

roku oznaczona numerem 32GG11/0115/17/0092 wystawiona zostata przez (..) (dalej

»Gwarancja“). Gwarancja w pkt 1 okredlata, ze (..) ,[..] gwarantuje nieodwotalnie i

bezwarunkowo, na zasadach okreslonych w niniejszej gwarancji zaptate naleznosci:

a) w okresie od 19.10.2017 r. do 30.10.2018 r. do kwoty 211.000,00 ztotych [...] do zaptacenia,
ktérych na rzecz Beneficjenta gwarancji Zobowigzany jest zobowigzany z tytutu zapfaty
wymagalnych kar umownych w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
umowy Nr ZP.272.22.2017 z dnia 19.10.2017 r. dotyczacej zaprojektowania i budowy
pasywnego budynku uzytecznosci publicznej w Gminie (...), w brzmieniu z dnia jej zawarcia,
zwanej dalej ,umowg objetg gwarancjg”,

b) [...]

— aktore to naleznosci nie zostaty zaptacone przez Zobowigzanego®.

Jednoczesnie w pkt. 4 powyzszej Gwarancji wskazano, ze: ,,Zaptata przez (...) [...] kwoty, o ktérej

mowa w pkt 1, nastgpi w terminie do 30 dni od dnia doreczenia do (...) [...] przez Beneficjenta

gwarancji pisemnego zadania wyptaty wraz:

1) z pisemnym oswiadczeniem, ze Zobowigzany nie wykonat lub wykonat nienalezycie umowe
objetg gwarancjg i nie dokonat zaptaty wymagalnych naleznosci o ktérych mowa w pkt 1,

2) [...],

3) potwierdzonym za zgodno$¢ z oryginatem wezwaniem Zobowigzanego do zapfaty

naleznosci z tytutu, o ktérym mowa w pkt 1a lub 1b, wraz z dowodem nadania”.

Pismem z 27 sierpnia 2019 roku, ztozonym do RKO Obwiniony wskazat, ze nie naruszyt
dyscypliny finanséw publicznych, poniewaz przepis art. 147 ust. 1 Pzp daje zamawiajgcemu
mozliwo$é zadania zabezpieczenia, nie jest to natomiast obowigzek. Obwiniony podat, ze
Gmina (...) (dalej ,,Zamawiajgcy”) zwykle przyjmuje dokumenty gwarancyjne dostarczane przez
wykonawcdw o szerszym zakresie zabezpieczenia oraz przyznat, ze w przypadku analizowanego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przyjecie gwarancji w takiej formie, w
jakiej jg ztozono, nastgpito na skutek przeoczenia pracownika Zamawiajgcego, co koresponduje
z powotfanymi w dalszej czesci, zeznaniami $Swiadka — bytego pracownika Zamawiajgcego.
Obwiniony wskazat, ze z uwagi na szeroki wachlarz kar umownych trudno méwié¢ o braku

zabezpieczenia interesdw Zamawiajgcego. Obwiniony nie zgodzit sie takze ze stanowiskiem
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Zastepcy Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych, wedle ktérego forma gwarancji miafa
charakter warunkowy, wigzgcy wyptate zabezpieczenia z zaptatg kar umownych. Przywotat
zapisy gwarancji ubezpieczeniowej, ktore stanowity, ze ubezpieczyciel zobowigzat sie do
nieodwofalnej i bezwarunkowej ptatnosci z tytutu wymagalnych kar umownych. Ponadto, w
ocenie Obwinionego, niezasadny jest zarzut Zastepcy Rzecznika Dyscypliny Finansow

Publicznych, dotyczacy wptywu przyjecia zabezpieczenia na wynik postepowania.

W rozprawie przed RKO, ktéra obyfa sie w dniach 30 pazdziernika i 26 listopada 2019 roku
Obwiniony nie uczestniczyt, skorzystat natomiast z przystugujgcego mu prawa do obrony.
Obronca Obwinionego stwierdzita, ze brak jest wskazania wprost dyspozycji prawa
materialnego, ktdére zostatoby naruszone. Wskazany przez Zastepce Rzecznika Dyscypliny
Finanséw Publicznych przepis oznacza mozliwos¢, a nie okreslony obowigzek, bowiem
zamawiajagcy moze ustanowic¢ zabezpieczenie, a pdzniej wybra¢ innego wykonawce, jezeli
pierwotnie wybrany nie wnosi zabezpieczenia. Ponadto, zabezpieczeniem nalezytego
wykonania umowy lub niewykonania umowy sg réwniez kary umowne, za$ kara umowna to
pewna forma odszkodowania za nienalezyte wykonanie umowy lub niewykonanie umowy.
Ponadto Obronca wskazata, ze w analizowanym przypadku zabezpieczenie byto bezwarunkowe,
bowiem gdyby Zamawiajacy ztozyt oswiadczenie o nienalezytym wykonaniu umowy albo
niewykonaniu umowy, gwarant powinien wyptaci¢ sume gwarantowang. W ocenie Obroncy
Zamawiajgcy zabezpieczyt swoje roszczenia w zakresie kar umownych, co miesci sie w pojeciu
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Obrorica Obwinionego zwrdcita takze uwage na

fakt szerokiego katalogu kar umownych.

Z kolei sktadajacy wyjasnienia w charakterze swiadka Pan (Y) zeznat, na co RKO zwrdcita uwage,
ze istotnie przyjecie zabezpieczenia w analizowanej formie nastgpito wskutek przeoczenia.

Swiadek przyznat, ze forma zabezpieczenia nie byta prawidfowa.

Odnoszgc sie do argumentacji podniesionej przez Obwinionego i Obronce, RKO zauwazyta, ze
co prawda art. 147 ust. 1 Pzp wprowadza mozliwo$é, a nie obowigzek, zgdania przez
zamawiajgcego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, jednak w rozpatrywanej
sprawie Zamawiajgcy okreslit w SIWZ, ze wymaga wniesienia zabezpieczenia. Trudno zatem
zdaniem RKO zgodzi¢ sie ze stanowiskiem przedstawionym przez Obwinionego i Obronce,
bowiem w analizowanym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego Zamawiajgcy

zadat wniesienia zabezpieczenia, a wiec skorzystat z uprawnienia przystugujgcego mu na mocy
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powotanego przepisu prawa.

Z kolei w kwestii formy zabezpieczenia (gwarancji ubezpieczeniowej zawezonej do kar
umownych z tytutu niewykonania albo nienalezytego wykonania umowy) RKO stwierdzita, ze
katalog kar umownych okreslony w § 22 umowy zawartej przez Zamawiajacego z wytonionym
Wykonawcg istotnie mozna ocenic¢ jako szeroki. Jednakze RKO przychylita sie do stanowiska
Zastepcy Rzecznika Dyscypliny Finansdow Publicznych, ktéry stwierdzit, ze zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy ztozone w powyzszej formie nie zabezpieczato w nalezytym
stopniu intereséw Zamawiajgcego. Forma Gwarancji ma bowiem charakter warunkowy, scisle
wigzacy wyptate zabezpieczenia z zaptatg kar umownych, podczas gdy zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy jest instytucjg niezalezng i odrebng od ewentualnych kar
umownych ustalonych w warunkach kontraktu. Tre$¢ ztozonej gwarancji wskazuje, iz
zabezpieczenie miato zastepowaé kary umowne, co jednoczesnie uniemozliwiato wyptate
sumy gwarancyjnej w sposdb bezsporny z tytutu innych potencjalnych roszczen
Zamawiajgcego, jak np.: na pokrycie ceny wykonania zastepczego (w sytuacji, gdyby wybrany
Wykonawca nie realizowat zaméwienia), na pokrycie szkdd wyrzadzonych $rodowisku

naturalnemu, itp.

RKO zgodzita sie takze z Zastepcg Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych w kwestii
istnienia ryzyka nieuzyskania przez Zamawiajacego jakiejkolwiek kwoty z Gwarancji, jezeli
Wykonawca zakwestionowatby podstawy i prawidtowosé naliczenia ewentualnych kar
umownych. Kara umowna jest bowiem swiadczeniem spornym i wykonawca moze wykazac, ze
do zwitoki w realizacji przedmiotu umowy przyczynity sie dziatania lub zaniechania
Zamawiajgcego, co podwaza wymagalnos¢ kar. Zatem istota omawianego naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych jest przede wszystkim fakt ograniczenia formy zabezpieczenia
do kar umownych, a wiec nie tylko kwestia skutecznego albo nieskutecznego dochodzenia kar
umownych. W opinii RKO zaréwno Obwiniony jak i Obrorica nie dostrzegajg problemu tego
wiasnie ograniczenia, bowiem w ztozonych wyjasnieniach podnosili kwestie bezwarunkowej
zaptaty kwoty ubezpieczenia — jednakze wyfacznie z tytutu kar umownych. Tymczasem nie
nalezy wykluczy¢é, ze nienalezyte wykonanie umowy moze przybra¢ posta¢ inng,
nieprzewidziang katalogiem kar umownych.

Okreslony w art. 147 ust. 2 Pzp cel wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy

wskazuje, ze petni ono funkcje kaucji umozliwiajgcej zamawiajgcemu pokrycie roszczen z
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kwoty zabezpieczenia bez koniecznosci wykorzystywania procedur sgdowych. Gwarancja ma
by¢ bowiem bezwarunkowa i stanowié substytut pienigdza. Ustanowienie zabezpieczenia ma
na celu jak najlepsze zabezpieczenie interesdw zamawiajgcego, ma umozliwi¢ mu zaspokojenie
wszelkich potencjalnych roszczen zwigzanych z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
umowy. Z tresci gwarancji musi wprost wynikaé, ze gwarant sktada gwarancje zapfaty
okreslonej kwoty nieodwotalnie i bezwarunkowo, w razie niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy. Jak stwierdzit Sgd Okregowy w Krakowie w postanowieniu z 10 lipca 2014
roku (sygn. akt IX GCo 131/14) ,,(...) istotg gwarancji jest pewnos$¢ beneficjenta gwarancji, ze
jego roszczenie wobec drugiej strony umowy zostanie zaspokojone przez gwaranta bez
oczekiwania na wynik procesu z drugg strong umowy, ktéra nie moze wykorzystac instytucji
udzielenia zabezpieczenia do pozbawienia beneficjenta gwarancji prawa do zaspokojenia w
terminie okreslonym w gwarancji“. W interesie beneficjenta gwarancji jest zatem uzyskanie
takiego zabezpieczenia, ktére pozwoli mu pokry¢ Srodkami z zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy naleznosci, ktérych dochodzenie jest dozwolone postanowieniami umowy
czy tez przepisami prawa bez koniecznosci wystepowania na droge sgdowg. Gwarancja
ubezpieczeniowa obejmuje prawa i obowigzki, jakie strony w niej przewidziaty. W
rozpoznawanej sprawie Gwarancja zostata ograniczona do zaptaty naleznosci z tytutu
wymagalnych kar umownych w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
umowy, a zatem nie zabezpieczata w pefni roszczen, ktdre mogtyby wynikngé z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Gwarancja, na podstawie ktérej gwarant
zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezterminowo do zapfaty kwoty sumy gwarancyjnej w
przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania zamdwienia, obejmuje takze
zobowigzanie gwaranta do zaptaty roszczen z tytutu kar umownych. Stanowisko takie
prezentuje takze KIO, ktéra w uchwale z 16 sierpnia 2017 roku (sygn. akt KIO/KD 44/17),
stwierdzita: ,(...) Zgodnie z art. 147 ust. 1 i 2 ZamPublU, zamawiajgcy moze zgdac¢ od
wykonawcy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, ktére stuzy pokryciu roszczen z
tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Prezes Urzedu zastrzegt, ze
ustawodawca nie okreslit, jakich konkretnie roszczern w ramach roszczen z tytutu niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy moze dochodzi¢ zamawiajgcy od wykonawcy, w tym
przede wszystkim nie zawezit ich zakresu, nalezy wiec przyjaé, ze zabezpieczenie o jakim mowa
zabezpiecza wszelkiego rodzaju roszczenia stuzgce zamawiajgcemu w zwigzku z

niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania przez wykonawce, w tym takze z
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tytutu kar umownych. Kara umowna stanowi rodzaj odszkodowania za nienalezyte wykonanie
umownego zobowigzania niepienieznego i jezeli strony nie postanowity inaczej, zastepuje to
odszkodowanie. Zakres odpowiedzialnosci z tytutu kary umownej pokrywa sie w petni z
zakresem odpowiedzialnosci dfuznika za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania, a zatem przestanki obowigzku zaptaty kary umownej okreslone sg przez pryzmat
ogélnych przestanek odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Ustawa Prawo zamédwien
publicznych nie reguluje szerzej kwestii roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania zamdwienia publicznego i w tym zakresie odsyta wprost do przepiséw ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (art. 14 i 139 ust. 1 ZamPublU). Stosownie do art. 483 § 1
Kodeksu cywilnego, w brzmieniu obowigzujagcym w chwili wszczecia kontrolowanego
postepowania o udzielenie zamdwienia, instytucja kary umowne] przewiduje naprawienie
szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego
poprzez zaptate sumy wskazanej w umowie. Zatem, roszczenie o zaptate kar umownych
powstaje dopiero w momencie stwierdzenia nienalezytego wykonania zamdwienia i tylko w
przypadku zamieszczenia stosownych zastrzezen w umowie. Wskazaé wiec nalezy, ze zawarcie
w gwarancji ubezpieczeniowej zapisu, iz gwarant zobowigzuje sie nieodwotalnie i
bezterminowo, na pierwsze zgdanie beneficjenta, do zaptaty kwoty nieprzekraczajacej sumy
gwarancyjnej w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania robét budowlanych
objetych umowg, obejmuje rdwniez zobowigzanie gwaranta do zaptaty okreslonej w umowie
kwoty pokrywajgcej roszczenie z tytutu kar umownych”. RKO podsumowata, ze niezaleznie od
tego, jak szeroki wachlarz kar umownych byt zastrzezony w Umowie, Gwarancja nie powinna
ogranicza¢ sie wytgcznie do ich zaptaty, bowiem nie zabezpieczy to w nalezytym stopniu
interesdw zamawiajgcego. Gwarancja powinna by¢ sformutowana w taki sposdb, aby czynifa
zados¢ przepisom ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli w petni zabezpieczaé pokrycie
roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, w tym zapfaty
zastrzezonej w umowie kary umownej czy pokrycie ceny wykonania zastepczego. Zatem majac
na uwadze tres$¢ ztozonego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, tres¢ SIWZ oraz
normy ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Zamawiajgcy winien zakwestionowaé zapisy
Gwarancji, poniewaz ztozona Gwarancja ograniczata sie do zastepowania wymagalnych kar
umownych. Zdaniem RKO Gwarancja dotyczyta tylko naleznosci z tytutu kar umownych, a
zatem nie miatfa charakteru bezwarunkowego, co pozostawato w sprzecznosci z zapisami SIWZ

w zakresie wymagan dotyczgcych zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, ktore
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zobowigzywaty Wykonawce do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w
wysokosci 5% ceny catkowitej brutto w jednej z form wskazanych w art. 148 pkt 1 Pzp. Tym
samym SIWZ nie okreslata mozliwosci wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy z jakimikolwiek dodatkowymi warunkami, jak np. uzaleznieniem od kar umownych.
Natomiast dodatkowe zastrzezenie, zawarte w Gwarancji, oznaczato, ze Wykonawca nie wnidst
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, gdyz gwarant uzalezniat dokonanie zaptaty od
spetnienia wtasnie dodatkowego warunku, jakim byta zaptata wymagalnych kar umownych w
zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umow.

W konsekwencji Zamawiajacy winien przed podpisaniem umowy wyegzekwowaé wniesienie
prawidtowego zabezpieczenia, czyli nieograniczonego do kar umownych. Przepis art. 94 ust. 3
Pzp wskazuje bowiem, ze jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, uchyla sie od
zawarcia umowy w sprawie zamodwienia publicznego lub nie wnosi wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy moze wybra¢ oferte
najkorzystniejszg sposrod pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego badania i
oceny, chyba ze zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania, o ktérych mowa w art. 93

ust. 1 Pzp.

RKO zauwazyta, ze zaprezentowane stanowisko dotyczgce zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy i jego roli w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego zgodne
jest z uchwatg Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej we Wroctawiu z 9 lipca 2014 roku,
(Nr 58/14), a takze wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 19 kwietnia 2013 roku (sygn..
akt VI ACa 1390/12). Sad Apelacyjny w Warszawie w powotanym wyroku w odniesieniu do
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego, wskazat m.in.: ,,(...) Sgd Okregowy dokonat prawidtowych ustalen faktycznych,
ktore Sad Apelacyjny podziela i przyjmuje za wiasne (...). Kwestia nienalezytego wykonywania
zobowigzania przez (...) sp. z 0.0. zostata jedynie wskazana ubocznie, natomiast Sad | instancji
zasadnie skupit sie na problematyce tresci gwarancji ubezpieczeniowej. Wbrew zarzutom
skarzgcego Sad Okregowy prawidtowo ustalit i wytozyt jej postanowienia, ktére jasno wynikajg
ze ztozonego w sprawie dokumentu (...). Z brzmienia drugiego akapitu ww. dokumentu jasno
wynika, iz pozwany zobowigzuje sie nieodwofalnie i bezwarunkowo, niezaleznie od waznosci i
skutkéow prawnych zawartej umowy, do zaptaty na pierwsze zgdanie beneficjenta kwoty do

wysokosci 587.374,32 zt w przypadku, gdyby zleceniodawca /wykonawca robét budowlanych/
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nie zapfacit w terminie zastrzezonych kar umownych, bedac do tego zobowigzanym w zwigzku
z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem postanowierr umownych. Tym samym, skoro
strony umowy okredlity jej zakres przedmiotowy w ten sposdb, tj. ograniczajac
odpowiedzialnos¢ gwaranta do kar umownych, brak jest jakichkolwiek podstaw do wyciggania
whniosku, iz odpowiedzialno$é ta miataby rowniez obejmowacé inne roszczenia kierowane przez
zamawiajgcego do wykonawcy. Jedynym wiec warunkiem formalnym istotnie byto ztozenie
oswiadczenia w tym zakresie w terminie gwarancji, tj. do dnia 31 pazdziernika 2010 r., niemniej
jednak oswiadczenie to z istoty rzeczy winno odnosic¢ sie do gwarantowanych roszczen, nie zas
miec inny zakres przedmiotowy, jak to miato miejsce w rozwazanym przypadku. Powdd ztozyt
bowiem oswiadczenie - zgdanie z dnia 20 wrzesnia 2010 r. (...) dotyczace zapfaty z tytutu
niewykonania zobowigzan z umowy z dnia 28.01.2009 r., zas$ na to zgdanie sktadaty sie (...)
wynagrodzenia wyptacone przez powoda podwykonawcom i réwnowartos¢ stwierdzonych
wad (...). W zwigzku z tym powdd /beneficjent gwarancji/ otrzymujac od gwaranta dokument
gwarancji z dnia 29 kwietnia 2009 r. i konstatujgc, iz zakres przedmiotowy tejze gwarancji nie
obejmuje wszystkich roszczen odszkodowawczych, a tylko ich okreslony rodzaj, wzglednie, iz
jest niesatysfakcjonujacy zbyt krétki termin zgtaszania roszczed do gwaranta, winien nie
akceptowad jej tresci, lecz zwrdcic sie do wykonawcy, kwestionujac niezgodnos¢ jej z zapisem
§ 9 umowy i postulujgc zmiane, zatrzymujac jednoczesnie zabezpieczenie pieniezne do czasu
przedstawienia umowy w przedmiocie gwarancji satysfakcjonujgcej strone powodowg, zgodng
z zapisem § 9 umowy 28 stycznia 2009 . (...). Skoro tak sie nie stato to zakres przedmiotowy
roszczen tejze gwarancji obejmuje jedynie to co w niej wskazano, czyli roszczenia z tytutu kar
umownych, nie obejmuje za$ roszczen, ktére strona powodowa zgtosita w zgdaniu z dnia 20
wrzesnia 2010 r., stanowigcych naleznosci podwykonawcéw i roszczen z tytutu wad (...)".
Natomiast Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej we Wroctawiu w uchwale z 9 lipca 2014
roku (Nr 14/58) stwierdzito: ,,(...) Kolegium zwraca uwage, ze zgodnie z art. 147 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (...) zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcy
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, ktére stuizy pokryciu roszczen z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. W przypadku niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy zamawiajgcy ma mozliwos¢, bez koniecznosci wdawania sie
w spor z diuznikiem, pokrycia przynajmniej w czesci swych wierzytelnosci. Natomiast kara
umowna z tytutu odstgpienia od umowy jest niezalezna od innych naleznosci. Jest to klauzula,

ktdrg strony mogg umiesci¢ w umowie postanawiajgc, ze naprawienie szkody wyniktej z
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niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi poprzez
zaptate okreslonej sumy. Zamawiajgcy moze pokry¢ srodkami z zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy naleznosci, ktdrych dochodzenie jest dozwolone przepisami prawa lub
postanowieniami umowy, tytutem naprawienia szkody spowodowanej niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zamoéwienia, w tym réwniez wykonania zastepczego czy zaptaty

zastrzezonej w umowie sumy (kary umownej)”.

Biorgc powyzsze pod uwage, w ocenie RKO, zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy nie
zabezpieczato nalezycie interesdw Zamawiajacego, a Zamawiajagcy w zaistniatej sytuacji

powinien zastosowac dyspozycje art. 94 ust. 3 Pzp.

Omowione naruszenie przepisow w zakresie zamdwien publicznych miato wptyw na wynik
postepowania. W ocenie RKO zaréwno Obwiniony jak i $wiadek — Pan (Y) — w istocie uznaja
wine Obwinionego, bowiem jak przedstawiono wczesniej, poinformowali, ze efektem
przeoczenia pracownika byto przyjecie zabezpieczenia w takiej formie, w jakiej je zaakceptowat
Zamawiajgcy. Tym samym Obwiniony jako kierownik Zamawiajgcego miat mozliwos¢ innego
sposobu zachowania w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Obwiniony nie
skorzystat z opisanego wzorca postepowania. Zatem Obwiniony ponosi wine, w rozumieniu art.

19 ust. 2 uondfp, w zwigzku z przyjeciem opisanej formy zabezpieczenia.

RKO nie dopatrzyta sie okolicznosci tagodzacych okreslonych w art. 36 ust. 2 uondfp, a zatem

nie mogta zastosowac instytucji odstgpienia od wymierzenia kary.

Odpowiedzialnos¢ za popetniony czyn stanowigcy naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
ponosi, na mocy art. 4 ust. 1 pkt 2 uondfp Obwiniony, jako kierownik jednostki sektora
finanséw publicznych, ktéry 19 pazdziernika 2017 roku udzielit zamdwienia publicznego na

rzecz firmy, ktéra wniosta nieprawidtowe zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy.

Majac na wzgledzie przedstawione okolicznosci faktyczne i prawne, na podstawie art. 31 ust.
1 pkt 1 uondfp RKO postanowita wymierzy¢ Obwinionemu kare upomnienia, o ktérg
whnioskowat Zastepca Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych. Datg popetnienia czynu
stanowigcego naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, w rozumieniu art. 21 uondfp, jest

19 pazdziernika 2017 roku.

Z zaprezentowanym rozstrzygnieciem nie zgodzit sie Obwiniony, ktérego Obronca wnidst

pismem z 2 stycznia 2020 roku odwotanie, domagajgc sie uchylenia w catosci zaskarzonego
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orzeczenia i umorzenia postepowania.

Zaskarzonemu orzeczeniu zarzucono, iz zawarte w nim rozstrzygniecie dokonane zostato:

1)

2)

3)

4)

5)

na podstawie nieprawidtowej wyktadni tresci dokumentu Gwarancji prowadzacej do

uznania, iz Gwarancja miata charakter warunkowy, a zatem nie zabezpieczata
nalezycie intereséw Zamawiajgcego,

z naruszeniem art. 147 ust. 2 Pzp ze wzgledu na przyjecie przez RKO, iz przepis ten
bezwzglednie naktada na Zamawiajgcego obowigzek uzyskania zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy w sposdb pozwalajgcy na pokrycie wszelkich roszczen
z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy,

z naruszeniem art. 17 ust. 1c uondfp, ktéry zastosowany zostat pomimo braku
naruszenia przepisbw o zamoéwieniach publicznych i pomimo braku wptywu
zarzucanego przez RKO naruszenia na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego,

z naruszeniem art. 137 ust. 2 pkt 3 uondfp, gdyz RKO w uzasadnieniu orzeczenia nie
wyjasnita jego podstawy prawnej w zakresie wptywu zarzucanego naruszenia art. 147
ust. 2 Pzp na wynik postepowania, sprowadzajgc wyjasnienia do wskazania
,Omowione naruszenie przepisdw w zakresie zamdwien publicznych miato wptyw na
wynik postepowania” (str. 27 orzeczenia) pomimo, iz Obwiniony w swoich
wyjasnieniach podnosit argumenty o braku takiego wptywu,

z naruszeniem zasady wszechstronnego rozpatrzenia materiatu dowodowego poprzez
sugerowanie w sposéb nieuzasadniony i nieoparty na zgromadzonym materiale
dowodowym, iz Swiadek jak i Obwiniony potwierdzajg wine Obwinionego, ktéry miat
mozliwos¢ innego zachowania sie postepowaniu o udzielenie zamdwienia

publicznego.

Odnosnie wyktadnia tresci Gwarancji w odwotaniu wskazano, ze zdaniem RKO otrzymana

przez Zamawiajgcego Gwarancja ma charakter warunkowy, Scisle wigzgc wyptate

zabezpieczenia z zaptatg kar umownych, podczas gdy zabezpieczenie nalezytego wykonania

umowy jest instytucjg niezalezng i odrebng od ewentualnych kar umownych ustalonych w

warunkach kontraktu. RKO uwaza, ze istniato ryzyko nieuzyskania jakiejkolwiek kwoty z

Gwarancji, jezeli Wykonawca zakwestionowatby podstawy i prawidtowos¢ naliczenia

ewentualnych kar umownych. Kara umowna jest bowiem, jak podnosita RKO, swiadczeniem
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spornym i Wykonawca moze wykazac, ze do zwtoki w realizacji przedmiotu umowy przyczynity
sie dziatania lub zaniechania Zamawiajacego, co podwaza wymagalnos¢ kar . RKO
podsumowata na str. 24 orzeczenia, iz ,,Przedmiotowa gwarancja dotyczyta tylko naleznosci z
tytutu kar umownych, a zatem nie miata charakteru bezwarunkowego, co pozostawato w
sprzecznosci z zapisami SIWZ (...).".

W ocenie Obroricy Obwinionego nieuprawnione jest twierdzenie, jakoby Gwarancja miata
charakter warunkowy ze wzgledu na objecie jej dziataniem wytgcznie naleznosci z tytutu kar
umownych. W ustaleniach faktycznych sprawy, na str. 10 uzasadnienia znajduje sie fragment
Gwarancji wskazujacy, iz (...) gwarantuje nieodwotanie i bezwarunkowo zaptate wskazanych
w tym dokumencie naleznosci. Ten zapis w potaczeniu z dalszymi postanowieniami, z ktérych
wynika obowigzek wypfaty przez ubezpieczyciela zagdanej kwoty w terminie 30 dni od daty
doreczenia pisemnego wezwania Zamawiajgcego wraz z jego oSwiadczeniem, ze Zobowigzany
nie wykonat lub nienalezycie wykonat umowe objeta Gwarancjg i wezwaniem do zapfaty
naleznosci z tego tytutu - w sposéb jednoznaczny przesgdzajg o bezwarunkowym charakterze
zobowigzania gwarancyjnego. Kwestie warunkowego charakteru gwarancji nalezy bowiem
oceniac¢ w kontekscie stosunkdw na linii Zamawiajacy - Gwarant a nie tytutdéw naleznosci jakich
moze zada¢ Zamawiajgcy. W niniejszej sprawie z tre$ci Gwarancji wynika iz InterRisk nie miat
prawa do podwazania zgdan Zamawiajgcego, nie miat tez prawa do zadania spetnienia przez
Zamawiajgcego jakichkolwiek warunkéw poza dostarczeniem oswiadczenia i wezwania do
zapfaty. Zatem Gwarancja miata charakter bezwarunkowy.

Argument o spornym charakterze kar umownych zdaniem Obroncy jest w niniejszej sprawie
o tyle chybiony, iz ma zastosowanie do wszystkich naleznosci z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy. ROwniez w przypadku, gdyby gwarancja obejmowata
pokrycie ceny wykonania zastepczego - mozliwe bytoby zaistnienie w tym zakresie sporu
pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawca. Potencjalnie sporny charakter naleznosci objetych
gwarancjg nie ma wiec wplywu na ocene prawidtowosci wystawionej gwarancji. Wyptaty z
Gwarancji ocenianej w niniejszej sprawie bytyby wyptacane, gdyby tylko Zamawiajacy zadat
takiej wyptaty - niezaleznie od potencjalnie spornego charakteru kar umownych. Wbrew
twierdzeniom RKO sporny charakter naleznosci nie podwaza wymagalnosci kar umownych
(tak jak nie podwaza wymagalnosci innych roszczen). Poniewaz fgczaca strony Umowa nie
wskazywata terminu zaptaty ewentualnych kar umownych, w kwestii wymagalnosci

zastosowanie miatby art. 455 Kodeksu cywilnego, wskazujacy, iz jezeli termin spetnienia
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Swiadczenia nie jest oznaczony ani nie wynika z wtasciwosci zobowigzania, swiadczenie
powinno by¢ spetnione niezwtocznie po wezwaniu dtuznika do wykonania. Z chwilg uptywu
wyznaczonego terminu zaptfaty, Zamawiajacy mogtby zadaé przed sgadem spetnienia
Swiadczenia od Wykonawcy. Z tg chwilg ewentualne kary umowne statyby sie wymagalne.
Zamawiajgcy miat wiec zagwarantowang, w ramach Gwarancji, wyptate naleznosci z tytutu kar
umownych na podstawie oswiadczenia, iz zobowigzany (Wykonawca) nie wykonat lub
nienalezycie wykonat swoje zobowigzania i przedstawionego wezwania do zaptaty kar
umownych. Nie jest zdaniem obroricy Obwinionego prawdg, w Swietle tres$ci dokumentu
gwarancyjnego, iz ,dodatkowe zastrzezenie, zawarte w niniejszej gwarancji, oznaczato, ze
wykonaweca nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, gdyz gwarant uzalezniat
dokonanie zaptaty od spetnienia wiasnie dodatkowego warunku, jakim byta zaptata
wymagalnych kar umownych w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
umowy z dnia 19 pazdziernika 2017 r.” (str. 25 orzeczenia). Tak irracjonalne odczytywanie
tresci Gwarancji sprzeczne jest z jej postanowieniami, w ramach ktérych ubezpieczyciel byt
zobowigzany do wyptaty naleznosci na podstawie oswiadczenia Zamawiajgcego o braku
zapfaty kar umownych, ponadto oznaczatoby nieuzasadnione wzbogacenie Zamawiajgcego
(zaptata kar umownych przez wykonawce i ubezpieczyciela). Nastepnie w odwofaniu
przedstawiono argumenty dotyczgce bezzasadnosci przypisania Obwinionemu naruszenia art.
147 ust. 2 Pzp. W odwotaniu zaznaczono, Ze nieuzasadnione jest twierdzenie, iz Gwarancja
miata warunkowy charakter. Zatem ocenie nalezatoby podda¢ jedynie kwestie ograniczenia
zakresu gwarancji ubezpieczeniowej do naleznosci z tytutu kar umownych w kontekscie
wymogow przepisdw o zamoéwieniach publicznych. Powotany w orzeczeniu 1 instancji art. 147
ust. 2 Pzp. wskazuje, ze zabezpieczenie stuzy pokryciu roszczen z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy. W odniesieniu do tresci powyzszej normy w odwotaniu
zajeto stanowisko, ze uzyskane przez Zamawiajgcego zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy miescito sie w zakresie objetym powotanym przepisem. Roszczenia z tytutu kar
umownych jak najbardziej zawierajg sie w pojeciu roszczen z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy. Zabezpieczenie w postaci Gwarancji stuzyto wiec celom
ustawowym. Oceniajgc zachowanie Zamawiajgcego nie mozna pomingé tresci ustepu 1.
wskazanego art. 147 Pzp. Jednoznacznie daje on mozliwos¢ Zamawiajgcemu zgdania od
wykonawcy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Przepis ten ustanawia wiec

uprawnienie a nie obowigzek. Okoliczno$é¢, iz Zamawiajgcy w mniejszym stopniu wykorzystat
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to uprawnienie nie jest naruszeniem ustawy Prawo zamdwien publicznych. Bowiem
naruszeniem prawa skutkujgcym odpowiedzialnoscia w sferze dyscypliny finanséw
publicznych moze by¢ dziatanie lub zaniechanie obiektywnie sprzeczne z obowigzujacymi
przepisami. Podniesiono, ze ogdlnikowos¢ i swoboda stosowania przepiséw art. 147 ust. 1i 2
Pzp ma charakter racjonalny i zasadnie daje mozliwos¢ dowolnego ksztattowania stosunkow
prawnych przez zamawiajgcych. Z brzmienia wskazanych unormowan ustawowych nie mozna
wywie$é, iz zamawiajgcy ma obowigzek uzyskiwania zabezpieczenia w najpetniejszym z
mozliwych zakreséw. Dodatkowo wskazano, iz instytucja gwarancji ubezpieczeniowej nie
zostata nigdzie skodyfikowana i brak jest podstaw do wskazywania jakie warunki powinna
spetnia¢ w swietle ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Jednoczesnie podkreslono, iz w
niniejszej sprawie zakres kar umownych przewidzianych w umowie zawartej z wykonawca byt

szeroki i nalezycie zabezpieczat interesy Zamawiajgcego.

Podsumowujac zdaniem Obroricy Obwinionego fakt wykorzystania przez Zamawiajgcego jego
uprawnien w zakresie zabezpieczenia roszczen tylko w odniesieniu do kar umownych nie

stanowi naruszenia obowigzkéw ptynacych z ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Nastepnie w odwotaniu wskazano na bezzasadnos¢ przypisania Obwinionemu naruszenia art.
17 ust. 1c uondfp. Podstawowgq przestanky zastosowania przepisu stanowigcego podstawe
ukarania Obwinionego w niniejszej sprawie - art. 17 ust. 1c uondfp jest naruszenie przepiséw

o zamowieniach publicznych w inny sposdb niz okreslony w ust. 1, 1b i 1ba art. 17 tej ustawy.

W odwotaniu wskazano, ze brak jest podstaw do stwierdzenia naruszenia przez Obwinionego
przepisdw ustawy Prawo zamowien publicznych. Wskazano, ze w petni uzasadnione jest w tej
kwestii powotywanie sie na teze orzeczenia Naczelnego Sadu Administracyjnego,
przywotywang juz w wyjasnieniach Obwinionego, w mysl ktoérej ,Odpowiedzialno$¢ za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych musi mieé charakter zobiektywizowany w tym
znaczeniu, ze moze by¢ przypisana podmiotowi tylko wtedy, gdy naruszenie prawa polega
wprost na naruszeniu dyspozycji przepiséw, a nie jest skutkiem jego interpretacji” (wyrok

Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 25 kwietnia 2017 r. IIGSK 2238/15 ).

Drugg przestanka niezbedng do zastosowania wspomnianego art. 17 ust. 1c uondfp w
niniejszej sprawie jest stwierdzenie wptywu tego ewentualnego naruszenia przepiséw o

zamowieniach publicznych na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
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Nawet gdyby uzna¢, iz przyjecie gwarancji ubezpieczeniowe] zapewniajgcej zabezpieczenie
jedynie w zakresie kar umownych stanowi naruszenie przepisdw o zamdwieniach publicznych,
to niespetniony pozostaje ten drugi warunek okreslony w art. 17 ust. 1c uondfp - okolicznos¢
ta nie ma wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego ksztattuje sie bowiem w momencie
wyboru najkorzystniejszej oferty, natomiast udzielenie zabezpieczenia realizowane jest w

pdzniejszym terminie.

Powyzszy argument znajduje swoje odzwierciedlenie w terminach poszczegdlnych czynnosci
podejmowanych przez Zamawiajgcego w niniejszej sprawie:

- w dniu 12 pazdziernika 2017 roku nastgpito zatwierdzenie propozycji wyboru
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu oraz zawiadomiono o wyborze
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu nr ZP.271.31.2017,

- podwazana przez RKO Gwarancja wystawiona zostata 13 pazdziernika 2017 roku.

W dacie dokonywania wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy nie posiadat jeszcze
dokumentu spornej gwarancji. Nie mozna wiec méwié o wptywie zarzucanego naruszenia na
wynik postepowania.

Obroica Obwinionego odnidst sie takze do kwestia mozliwosci innego zachowania
Obwinionego w postepowaniu o zamdwienie publiczne.

Zauwazono w tym zakresie, ze Obwiniony nie dokonywat wyboru najkorzystniejszej oferty w
ocenianym postepowaniu o zamoéwienie publiczne. Nie miat wiec mozliwosci innego
zachowania w zakresie wyboru wykonawcy - nie ustalat wyniku postepowania. Obwiniony
podpisat natomiast umowe z wybranym wykonawcg, jednakze w dacie jej podpisywania nie
mial zadnej wiedzy o jakichkolwiek watpliwoéciach co do tresci Gwarancji. Zadnych
watpliwosci w tym zakresie nie zgtaszat mu pracownik prowadzacy sprawe tego zaméwienia
(co potwierdzajg zeznania swiadka - Pana (Y)). Ocena Gwarancji jako dokumentu o wezszym
zakresie niz mozna by wymagaé, powstata po stronie Zamawiajgcego dopiero w trakcie
niniejszego postepowania. Okolicznos¢, iz obecnie, tj. w dacie postepowania dyscyplinarnego
a nie w pazdzierniku 2017 roku, swiadek i Obwiniony mdéwig o przeoczeniu w zakresie tresci
Gwarancji nie oznacza, iz tak jak sugeruje RKO w uzasadnieniu orzeczenia, Obwiniony miat
mozliwos¢ innego sposobu zachowania w postepowaniu o zamowienie publiczne. Obwiniony

w dacie podpisywania Umowy nie miat wiedzy, iz Gwarancja jaka ztozyt wykonawca mogtaby
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budzi¢ czyjekolwiek watpliwosci. Z punktu widzenia mozliwosci przypisania winy
Obwinionemu najistotniejszy jest jednak wykazywany w niniejszym odwotaniu brak
bezprawnosci zachowania Obwinionego w niniejszej sprawie (brak naruszenia przepiséw o

zamoéwieniach publicznych oraz niespetnienie przestanki z art. 17 ust. 1c uondfp).

Konkludujagc w odwotaniu podniesiono, ze udzielona Zamawiajgcemu Gwarancja byta
dokumentem wystawionym w sposéb prawidtowy, zapewniajgcym bezwarunkowa i
nieodwotfalng wyptate naleznosci w niej opisanych. Okolicznos¢ ograniczenia gwarancji do
wypfaty kwot wynikajgcych z kar umownych naliczonych przez Zamawiajgcego nie wptywa na
charakter tego dokumentu jako $rodka zabezpieczenia roszczern Zamawiajgcego z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Okolicznos¢ ta nie stanowi naruszenia
art. 147 ust. 2 Pzp i z tego tytutu nie jest podstawa do przypisania odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych na podstawie art. 17 ust. 1c uondfp. Do
zastosowania powyzszego przepisu brak rowniez wypetnienia przestanki w postaci wptywu
zarzucanego czynu na  wynik  postepowania. Wobec braku bezprawnosci
dziatania/zaniechania Obwinionego i braku mozliwosci wymagania od niego innego
zachowania w postepowaniu o zaméwienie publicznego w sytuacji braku jego wiedzy o
wezszym zakresie Gwarancji uznanie Obwinionego odpowiedzialnym za naruszenie

dyscypliny finanséw publicznych jest nieuzasadnione.

W pismie z 9 stycznia 2021 roku Obrorica Obwinionego sprostowat, iz wnosi o uchylenie
zaskarzonego orzeczenie w czesci dotyczgcej Obwinionego, tj. pkt 1 i 2 oraz umorzenie
postepowania w tym zakresie.

Uwzgledniajgc powyzsze Gtéwna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny
Finansow Publicznych (dalej: ,,GKO”), po przeprowadzeniu rozprawy 21 stycznia 2021 roku,

na podstawie zebranego materiatu dowodowego ustalita i zwazyta, co nastepuje.
GKO utrzymata w mocy rozstrzygniecie RKO kierujgc sie nastepujgcymi motywami.

W pierwszej kolejnosci zaznaczenia wymaga, iz kluczowe dla rozpoznania sprawy sg przepisy
regulujgce udzielanie zaméwien publicznych. W tym kontekscie trzeba odnotowaé, ze w czasie
popetnienia czynu, tj. 19 pazdziernika 2017 roku obowigzywata ustawa z 29 stycznia 2004 roku
Prawo zamdwien Publicznych (ze zm.) uchylona na mocy przepisu art. 89 ustawy z 11 wrzesnia
2019 roku (Dz.U. z 2019 roku poz. 2020, z 2020 r., poz. 1086) wprowadzajgcej ustawe Prawo

zamoéwien publicznych. W konsekwencji w czasie orzekania przez GKO obowigzuje ustawa z 11
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wrzesnia 2019 roku Prawo zamdwien publicznych (ze zm., dalej ,nowe Pzp“).

Tym samym niezbedne jest dokonanie analizy poréwnawczej, w celu ustalenia, czy przepisy
obowigzujgce w czasie popetnienia czynu nie sg wzgledniejsze dla Obwinionego niz przepisy

obowigzujgce w czasie orzekania przez GKO.

Ocenie w tym zakresie podda¢ nalezy w szczegdlnosci regulacje odnoszace sie do
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, w tym skutkdw braku prawidtowego wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w kontekscie wptywu na wynik postepowania o
zamoéwienie publiczne o wartosci nizszej niz progi unijne dla robét budowlanych. Jak wynika
bowiem z SIWZ wartos¢ przedmiotowego zamdwienia — udzielanego w trybie przetargu

nieograniczonego - jest ponizej rdwnowartosci w ztotych polskich kwoty 5 225 000 euro.

Przechodzgc do wykazania i oméwienia relewantnych w przedmiotowej sprawie przepiséw Pzp
oraz nowego Pzp dostrzec nalezy, ze obie ustawy pozostawiajg decyzje odnosnie zgdania od
wykonawcow zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (dalej ,Zabezpieczenie®)
zamawiajgcemu (art. 147 ust. 1 Pzp oraz art. 281 ust. 1 pkt 19 lub 295 ust. 3 nowego Pzp). W
mys$l obu regulacji Zabezpieczenie stuzy pokryciu roszczen z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy (art. 147 ust. 2 Pzp oraz art. 449 ust. 2 nowego Pzp). W
nowym Pzp (art. 449 ust. 3) wskazano takze, ze Zabezpieczenie wnosi sie przed zawarciem
umowy, chyba ze ustawa stanowi inaczej lub zamawiajacy okresli inny termin w dokumentach
zamodwienia. Zasadg zatem pozostaje wniesienie zabezpieczenia przed podpisaniem umowy.
Niezmiennie gwarancja ubezpieczeniowa stanowi dopuszczalng forme zabezpieczenia (art. 148

Pzp oraz 450 nowego Pzp).

Poréwnujac konsekwencje dla postepowania o zamdwienie niewniesienia przez wykonawce
wymaganego zabezpieczenia zasadne jest przywotanie art. 94 ust. 3 Pzp, w mysl ktérego, w
takiej sytuacji zamawiajgcy moze wybrac oferte najkorzystniejszg sposrdd pozostatych ofert
bez przeprowadzania ich ponownego badania i oceny, chyba ze zachodzg przestanki
uniewaznienia postepowania. Jak wynika natomiast z art. 263 nowego Pzp jezeli wykonawca,
ktdrego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, nie wnosi wymaganego zabezpieczenia,
zamawiajgcy moze dokonaé ponownego badania i oceny ofert sposréd ofert pozostatych w
postepowaniu wykonawcow oraz wybra¢ oferte najkorzystniejszg albo uniewaznié
postepowanie. Zatem wniesienie zabezpieczenia pozostaje obowigzkowe, jesli zamawiajacy

wymagat zabezpieczenia w dokumentach zamoéwienia. Bez zmian pozostaje takze, ze za
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przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o zamoéwienie publiczne odpowiada

kierownik zamawiajgcego (art. 18 ust. 1 Pzp i 52 nowego Pzp).

Zwazywszy powyzisze, niezaleznie od tego, czy w niniejszej sprawie zastosowane bytyby
przepisy obowigzujgce w dacie orzekania, czy w czasie popetnienia czynu przebieg
postepowania oraz skutki niewniesienia zabezpieczenia (wniesienia nieprawidtowego

zabezpieczenia) s takie same.

W tym miejscu nie mozna pomingé, iz z dniem 1 stycznia 2021 roku zmieniono takze przepis
art. 17 ust. 1c uondfp. W czasie popetnienia czynu wskazany przepis brzmiat nastepujaco:
»Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest naruszenie przepiséw o zamdwieniach
publicznych w inny sposdb niz okreslony w ust. 1, 1b i 1ba, jezeli miato ono wptyw odpowiednio
na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego lub zawarcie umowy ramowej,
chyba ze nie doszto do udzielenia zamdwienia lub zawarcia umowy ramowej“. Natomiast w
czasie orzekania przez GKO zgodnie z art. 17 ust. 1c uondfp naruszeniem dyscypliny finansow
publicznych jest naruszenie przepisow o zamodwieniach publicznych w inny sposdb niz
okreslony w ust. 1, 1b - 1bc, jezeli miato ono wptyw odpowiednio na wynik postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego lub zawarcie umowy ramowej, chyba ze nie doszto do
udzielenia zamodwienia lub zawarcia umowy ramowej, zawarcia umowy na ustugi spoteczne lub

inne szczegdlne ustugi lub rozstrzygniecia konkursu.

Poréwnanie ww. regulacji uondfp pozwala jednoznacznie stwierdzi¢, iz w zakresie istotnym dla
rozpoznania sprawy brak zmian w przepisach. Dla przypisania odpowiedzialnosci niezmiennie
w realiach danej sprawy konieczne jest wykazanie, ze zarzucane naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych miato wptyw na wynik postepowania o zamdwienie publiczne. Przy czym
nowe Pzp nie wprowadzito zmian odnosnie rozumienia pojecia wyniku postepowania. Wynik
postepowania o zamoéwienie to wybdr oferty najkorzystniejszej finalizowany zawarciem
umowy badZ uniewaznienie postepowania (por. art. 7 pkt 18 nowego Pzp w zw. z art. 254

nowego Pzp). Zatem wynik postepowania rozumiany jest analogicznie, jak na gruncie Pzp.

Zwazywszy powyzisze W rozpatrywanej sprawie brak podstaw do zastosowania przepiséw
obowigzujgcych w czasie popetnienia czynu, gdyz nie sg one wzgledniejsze dla Obwinionego.
W konsekwencji w mys$l przepisu art. 24 ust. 1 uondfp GKO oparta rozstrzygniecie na przepisach

obowigzujgcych w dacie orzekania.
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Przechodzac zatem do analizy stanu faktycznego GKO przyjmuje za wfasne ustalenia RKO w
tym zakresie. Uzupetniajgco wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajacy w SIWZ nie sprecyzowat, ze
gwarancja ubezpieczeniowa, stanowigca zabezpieczenie roszczen z tytutu niewykonania lub

nienalezytego wykonania umowy, ma by¢ bezwarunkowa.

Dokonujac oceny prawnej nalezy przede wszystkim podkresli¢, co stusznie zauwazyta RKO, ze
o ile wymaganie w postepowaniu o zamowienie publiczne zabezpieczenia pozostawione jest
decyzji zamawiajacego, to w przypadku, gdy zamawiajacy sformutowat w SIWZ obowigzek
whniesienia zabezpieczenia (jak w niniejszej sprawie), Wykonawca byt zobligowany do jego
whniesienia. W konsekwencji Zamawiajgcy miat obowigzek zweryfikowania, czy Wykonawca

wywigzat sie z tego zadania prawidtowo.

Punktem odniesienia dla oceny poprawnosci zabezpieczenia s3 w tym zakresie przede
wszystkim przepisy nowego Pzp, ale takie SIWZ. Zamawiajgcy byt uprawniony, aby w
dokumentach zamdwienia okresli¢ wymagania odnosnie zabezpieczenia wnoszonego w formie
gwarancji (ubezpieczeniowej czy bankowej). Przepisy o zamowieniach publicznych bowiem nie
formutujg w tym zakresie zadnych szczegdétowych wytycznych. Jesli zatem Zamawiajacy
oczekiwat ztozenia gwarancji bezwarunkowej, nieodwotalnej i ptatnej na pierwsze zgdanie,
brak byto przeszkdd, aby takie wymagania wskazaé¢ w SIWZ. Jesli jednak Zamawiajacy
rzeczonych warunkdéw dotyczacych zabezpieczenia nie sformutowat w dokumentach
zamdwienia nie ma podstaw, aby w przypadku ich nie spetnienia, wycigga¢ wobec Wykonawcy
negatywne konsekwencje i uznawac¢, ze nie wnidst zabezpieczenia, a co za tym idzie, ze

aktualizuje sie podstawa do stosowania przepisu art. 263 nowego Pzp (art. 94 ust. 3 Pzp).

Zatem w realiach sprawy ewentualne ztozenie Gwarancji warunkowej nie moze by¢
dyskwalifikujgce, bowiem Zamawiajgcy w SIWZ nie wymagat, aby zabezpieczenie w formie

gwarancji ubezpieczeniowej cechowata bezwarunkowos¢.

Nie oznacza to, ze Gwarancja spetniata wymagania SIWZ i nowego Pzp. Zaréwno na gruncie
Pzp, jak SIWZ obowigzujgcej w badanej sprawie zabezpieczenie stuzy¢ ma pokryciu roszczen z
tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Ani Pzp, ani SIWZ nie wprowadzito
zadnych ograniczen w tym zakresie. Niewatpliwie Gwarancja ogranicza tytuty uprawniajgce do
skorzystania z niej wytgcznie do wymagalnych kar umownych oraz nie usuniecia lub
nienalezytego usuniecia wad i usterek ujawnionych w okresie po podpisaniu protokotu

zdawczo — odbiorczego. Te interpretacje podzielit takze Obrorica Obwinionego w odwotaniu
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wskazujgc na ,ograniczenie zakresu gwarancji ubezpieczeniowej“. W konsekwencji nie jest
sporne, ze Gwarancja nie obejmuje petnego spektrum roszczen z tytutu niewykonania i
nienalezytego wykonania umowy. Obronca Obwinionego argumentuje jednak, ze skoro
roszczenia z tytutu kar umownych zawierajg sie w pojeciu roszczen z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy, nalezato uznaé, iz Gwarancja jest poprawna, tj. zgodna z Pzp.
Obronca jednak pomija, iz w realiach sprawy Zamawiajgcy w SIWZ nie wprowadzit zadnych
ograniczen odnosnie zakresu wymaganego zabezpieczenia wprost w SIWZ informujac, iz
zabezpieczenie ma stuzy¢é pokryciu roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy. Zamawiajgcy nie wytgczyt zadnych roszczen. Tym samym Gwarancja jest
niezgodna zaréwno z nowym Pzp (a takze Pzp), jak i SIWZ. Oznacza to, ze Zamawiajgcy —wobec
braku wniesienia przez Wykonawce zabezpieczenia — zobowigzany byt siegng¢ do regulacji art.
94 ust. 3 Pzp (art. 263 nowego Pzp), finalnie uniewazniajgc postepowania, bowiem oferta
Wykonawcy byta jedyng ztozong w przedmiotowym postepowaniu, co jednoznacznie wskazuje
na wptyw na wynik postepowania. Zamawiajacy, w imieniu ktérego dziatat Obwiniony, zamiast
bowiem uniewazni¢ postepowanie, udzielit zamoéwienia Wykonawcy (zawart umowe).

Zatem zdaniem GKO prawidtowo zostato przyjete, ze w realiach sprawy Obwiniony popetnit

czyn wypetniajgcy znamiona naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

Odnosnie winy Obwinionego oraz wymierzonej kary GKO aprobuje ocene RKO. Zgodnie z art.
52 ust. 1 nowego Pzp za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o zamodwienie
publiczne odpowiada kierownik zamawiajgcego. Obwiniony petnit funkcje kierownika
Zamawiajgcego w czasie popefnienia zarzucanego czynu. Niezaleznie od tego, ze nie dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej, nie byto Zzadnych przeszkdd do uniewaznienia
przedmiotowego wyboru i uniewaznienia postepowania, do czego, jako kierownik
Zamawiajgcego byt nie tylko uprawniony, ale takze zobowigzany. Przed podpisaniem Umowy,
dziatajgc z nalezytg starannoscig, powinien zweryfikowaé, czy wszystkie przestanki
uprawniajgcego go do udzielenia zamodwienia, w tym wniesienie zabezpieczenia,
zaktualizowaty sie. Zachowanie nalezytej starannosci przez Obwinionego pozwolitoby unikngé
udzielenia zamowienia z naruszeniem przepiséw o zamoéwieniach publicznych. Tym samym,
uwzgledniajac stopien winy Obwinionego, w tym pochopne zawarcie umowy, jak réwniez braé
pod uwage stopien szkodliwosci dla finansdw publicznych naruszenia, ktéry nie byt znaczny,

bowiem Zabezpieczenie zostato wniesione, a jego wadliwo$é wyrazata sie w zbyt waskim
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wskazaniu zakresu Zabezpieczenia, RKO prawidtowo wymierzyta Obwinionemu kare
najtagodniejszg, tj. upomnienia okreslong w art. 35 uondfp nie dostrzegajgc podstaw do
odstgpienia od wymierzenia kary wskazanych w art. 36 ust. 2 uondfp. Kara upomnienia w
sposéb nalezyty wypetni funkcje prewencji ogdlnej, a wobec Obwinionego spetni role

dyscyplinujaca.

GKO nie podzielita stanowiska Zastepcy Gtdwnego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych
(dalej ,Rzecznik”) prezentowanego na rozprawie, wnoszgcego o uchylenie orzeczenia RKO, z
uwagi na jego wadliwos¢, polegajgca na zbyt ogdlnikowym opisaniu sposobu popetnienia przez
Obwinionego czynu, GKO nie dopatrzyta sie uchybienia sygnalizowanego przez Rzecznika. Jak
bowiem wynika z tresci art. 135 ust. 2 pkt 5 uondfp orzeczenie zawiera m.in. okreslenie
zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych wraz z podaniem sposobu jego
popetnienia. Orzeczenie RKO wypetnia wytyczne wynikajgce z powotanego przepisu. Wskazuje,
ze Obwiniony zostat uznany odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
poprzez udzielenie przez Zamawiajgcego 19 pazdziernika 2017 roku opisanego zamdwienia
publicznego ,wykonawcy, ktéry ztozyt zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy o tresci
niespetniajacej wymogow w art. 147 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien

publicznych (t.j. Dz.U. z 2019r., poz. 1843) co spowodowato naruszenie art. 94 ust. 3 (...)“

W konsekwencji GKO - na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 uondfp — orzekta, jak w sentenciji.
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