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Zastrzezenia do wnioskow pokontrolnych

w wystgpieniu pokontrolnym z dnia 2 wrzesnia 2021 r., znak: WK.60.15.2021

Na podstawie art. 9 ust. 3 1 4 ustawy z dnia 7 pazdziernika 1992 r. o regicnalnych
izbach obvachunkowych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2137) skiadam: zastrzezenia do wnioskéw

okontrolnych nr 5 1 nr 6 zawartych w stapleniu pokontrolnym Regionalnej Izby
p ) y wystap p y g ) ¥

Obrachunkowej w Kielcach z dnia 2 wrzesnia 2021 r., znak: WK.60.15.2021, dotyczacym
kompleksowej kontroli gospodarki finansowej Gminy Ostrowiec Swigtokrzyski za 2020 rok

1 innych wybranych okreséw.

L

Podstawg zgloszenia zastrzezenia do wniosku nr 5 zawarlego w wyslapicniu
pokontrolnym z dnia 2 wrzeénia 2021 r. jest zarzut naruszenia prawa tj. art. 36 ust. 5 ustawy
z dnia 21 listopada 2008r. o pracownikach samorzgdowych (Dz. U. z 2019 1. pez. 1282)
poprzez jego biedng wykladnie.

Waicsek  pokontrolny  zostal  sformulowany na  podstawie  stwierdzonzi
niepravidiowosct opisane] w punkcie 3 wystgpienia pokontrolnego.

Gmina nic dopuscila sie¢ natomiast zadnej nieprawidlowosci a stwierdzenis

w wystapieniu pokontrolnym jest wynikiem btednej wyktadni przepisu.
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Ustawa z dnia 21 listopada 2008 r. o pracownikach samorzadowych upowaznia do
przyznania dodétku | specjalnego w sytuacji "okresowego zwigckszenia obowigzkéw
stuzbowych lub powierzenia dodatkowych zadan". Ani ustawa o pracownikach
samorzagdowych, ani rozporzadzenie Rady Ministréw z 15 maja 2018 r. w sprawie
wynagradzania pracownikéw samorzadowych nie precyzujg przestanek nabycia, wysokosci
1 okresu przyznawania dodatku. Ustawa o pracownikach samorzgdowych nie precyzuje
pojecia okresowosci ani nie wprowadza ograniczen czasowych.

Zgodnie z § 10 ust. 1 Regulaminu Wynagradzania Pracownikéw Urzedu Miasta
Ostrowca Swietokrzyskiego z tytutu okresowego zwickszenia obowiazkow stuzbowych lub
powierzenia dodatkowych zadan o wysokim stopniu zlozonosci lub odpowiedzialnosci
kierownik Urzgdu moze przyzna¢ pracownikowi dodatek specjalny. Zgodnie z ust. 2 dodatek
specjalny przyznaje si¢ na czas okreslony.

Okresowe zwigkszenie obowigzkéw stuzbowych lub powierzenie dodatkowych zadan
uzasadnia przyznanie dodatku specjalnego.

W zwigzku z tym w Urzedzie Miasta Ostrowca Swigtokrzyskiego dodatek specjalny
przyznawany jest czasowo z tytulu okresowego zwickszenia obowigzkoéw shuzbowych lub
powierzenia dodatkowych zadan.

Nie mozna zgodzi¢ si¢ ze stwierdzeniem, ze opisane w wystagpieniu pokontrolnym
dodatki specjalne zostaty przyznane z naruszeniem art. 36 ust. 5 ustawy z dnia 21 listopada
2008 r. o pracownikach samorzadowych ze wzgledu na ciagly charakter tego $wiadczenia
1 w konsekwencji staly sie one statym sktadnikiem wynagrodzenia. Bledna jest wyktadnia
tego przepisu podana w wystapieniu pokontrolnym a mianowicie w aspekcie dodatku
specjalnego przewidzianego w art. 36 ust. S ustawy z dnia 21 listopada 2008 r.
o pracownikach samorzadowych stwierdzenie, Zze ,jest to $wiadczenie o charakterze
jednorazowym lub tez krotkookresowym”. W  przepisiec mowa jest bowiem
o okresowym zwigkszeniu obowigzkéw stuzbowych lub powierzeniu dodatkowych zadan,
nie ma za$ mowy o ,krotkookresowym” zwigkszeniu obowigzkow stuzbowych lub
powierzeniu zadan, nie ma rowniez mowy o jednorazowym” zwigkszeniu obowigzkow
stuzbowych lub powierzeniu zadan.

Ustalony stan faktyczny w wystgpieniu pokontrolnym wskazuje na to, ze dodatki
specjalne zostaty faktycznie przyznane na okreslony czas, podany precyzyjnie poprzez
wskazanie daty poczatkowej i konicowej w pismach o przyznaniu dodatku, zgodnie z § 10

ust. 2 Regulaminu Wynagradzania Pracownikéw Urzedu Miasta Ostrowca Swigtokrzyskiego.
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Wskazane zostaly réwniez powierzone dodatkowe zadania. Zastosowano wigc wszystkie
elementy wskazane w przepisie art. 36 ust. 5 ustawy z dnia 21 listopada 2008 r.
o pracownikach samorzadowych. Dodatki nie byly w takim razie elementem stalym
wynagrodzenia, gdyz nie zostaly przyznane na czas nieokreslony, czyli na stale.
Miaty charakter periodyczny a dodatkowe zadania zostaty okreslone.

Dhugo$¢ okresu powierzenia dodatkowych zadan determinowana jest jedynie okresem
trwania koniecznos$ci wykonywania tych zadan. Podkreslam, ze kierownik Urzedu posiada
prawo do oceny, czy okreslone rozwigzanie w postaci powierzenia okreslonej osobie
dodatkowych zadan o wysokim stopniu zlozonosci lub odpowiedzialnos$ci sprawdzi sie
zaréwno pod wzgledem organizacyjnym jak i osobowosciowym. Ustawodawca nie wskazat
jaki okres jest wilasciwy dla zweryfikowania efektywnosci przyjetych rozwigzan.
Decyduje o tym kierownik Urzedu - jest to dodatek fakultatywny. Przepis art. 36 ust. 5
ustawy z dnia 21 listopada 2008 r. o pracownikach samorzgdowych nie precyzuje bowiem
okresu na jaki moze by¢ przyznany dodatek. Wskaza¢ nalezy, ze okresowos¢ nie znalazta
ustawowej definicji. Interpretacja okresu przyznawania dodatku byta przedmiotem rozwazan
Sadu Najwyzszego, ktory w postanowieniu z dnia 27 lutego 2019 r. III PK 82/18 stwierdzit:
» 11es¢ przepisu art. 36 ust. 5 ustawy z 2008 r. o pracownikach samorzgdowych nie wskazuje
jednak przestanek nabycia, wysokosci i okresu przyznawania dodatku. W tym zakresie ustawa
o pracownikach samorzgdowych, podobnie jak w przypadku dodatku funkcyjnego,
przewiduje, ze warunki 1 sposéb przyznawania tego dodatku majag byé okreslone
w regulaminie wynagradzania (art. 39 ust. 2 pkt 2 ustawy o pracownikach samorzadowych).
Innymi stowy, warunkiem koniecznym, umozliwiajgcym wyplate fakultatywnych sktadnikow
wynagrodzenia, jest okreslenie przez pracodawce w regulaminie wynagradzania zasad
1 sposobu ich przyznawania oraz wyptacania.”

Jak wskazala Glowna Komisja Orzekajagca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny
Finanséw Publicznych z dnia 23 czerwca 2016 r. (BDF1.4800.10.2016): ,,Nie ma zadnych
podstaw gramatycznych, zeby przyjmowaé, iz przeslanka powierzenia dodatkowych zadan
(art. 36 ust. 5 ustawy z 2008 r. o pracownikach samorzgdowych) musi by¢ zwigzana
z wystepowaniem cechy "okresowosci". (...) W sytuacji, gdy mozliwe sg rézne interpretacje
przepisu, w brzmieniu gramatycznym rownouprawnione, za$ zadna z nich nie jest sprzeczna
z pozostatymi regulacjami danego aktu prawnego i calg galezig prawa, ktérej dotyczy
to zastosowanie si¢ do jednej z nich nie moze by¢ poczytywane za zachowanie bezprawne.

W wyroku z 24 lipca 2006 r. sygn. akt I BP 1/06 Sad Najwyzszy wskazal, iz wybor jednej
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z mozliwych interpretacji przepiséw prawa, cho¢by (w postepowaniu w wyzsze]j instancji)
okazala si¢ ona nieprawidtowa, nie oznacza niezgodnosci z prawem. Przeksztalcajac ten
poglad na zasady odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych - nie ma
cech bezprawnosci dziatanie polegajagce na zastosowaniu si¢ do brzmienia przepisu
wynikajacego z jego gramatycznego brzmienia, nawet jezeli inne interpretacje sg rownie
uprawnione.”

W wystagpieniu pokontrolnym wskazano, ze okolicznosci przyznania dodatku
specjalnego powinny mie¢ bezwzglednie charakter okresowosei, ,,co dotyczy zaréwno
zwigkszenia obowigzkoéw stuzbowych, jak i powierzenia dodatkowych zadan, na co wprost
wskazuje ustawodawca” podczas gdy ustawodawca — wbrew wyktadni zaprezentowanej
w wystgpieniu pokontrolnym - wcale wprost na to nie wskazuje. Ustawodawca wcale nie
wskazuje réwniez na to, ze zwrot ,okresowy” powinien by¢ interpretowany tak,
jak w wystapieniu pokontrolnym jako ,krotkookresowy” a w szczeg6lnosci nie precyzuje
po jakim czasie $wiadczenie przestaje by¢ krotkookresowe, po jakim czasie w ogdle przestaje
by¢ okresowe 1 ma charakter ciaggly.

Zarzut Regionalnej Izby Obrachunkowej w Kielcach, ze wskazane dodatki specjalne
zostaly przyznane z naruszeniem art. 36 ust. 5 ustawy z dnia 21 listopada 2008 r.
o pracownikach samorzadowych jest wiec chybiony i spowodowany bledng wykladnig tego

przepisu. W zwigzku z powyzszym w tej sytuacji nieadekwatny jest wniosek pokontrolny.

IL.

Podstawa zgloszenia zastrzezenia do wniosku nr 6 zawartego w wystgpieniu
pokontrolnym z dnia 2 wrzes$nia 2021 r. jest zarzut naruszenia prawa tj. art. 15r! ust. 1 ustawy
z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych
nimi sytuacji kryzysowych (Dz. U. z 2020 r. poz. 1842) poprzez jego niewlasciwe
zastosowanie polegajgce na nieprawidlowej subsumpcji tej normy prawnej tj. biednym
identyfikowaniem ustalonego stanu faktycznego z tym przepisem 1 tym samym
nieadekwatnym okresleniem skutkdéw prawnych, wynikajacych z tego przepisu.

Whniosek zostal sformutowany na podstawie stwierdzonej nieprawidtowosci opisanej
w punkcie 6 wystgpienia pokontrolnego.

Gmina (Zamawiajacy) nie dopuscila si¢ natomiast zadnej nieprawidtowosci.

Gmina zajeta stanowisko, ze nieterminowe wykonanie umowy nie byto spowodowane

przez okolicznosci zwiagzane bezposrednio z wystgpowaniem COVID-19, a wiec niezaleznego
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i zewnetrznego wobec Wykonawcy. Wykonawca nie poinformowal, ze na nieterminowe
wykonanie umowy uzasadniajgce naliczenie kar umownych mialy wplyw okolicznosci
zwigzane z wystgpieniem COVID-19, aby mozna bylo uznaé, ze jest to umowa,
o ktorej mowa w art. 15r ust. 1 ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach
zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb
zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych a to do takich uméw stosuje sie
art. 15r' ust. 1 ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwiazaniach zwiazanych
z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych
oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych. Nie obejmuje zdarzen o charakterze
generalnym, powszechnym, lecz dotyczy konkretnego przypadku. Zamawiajacy nie stwierdzit
braku odpowiedzialnosci Wykonawcy, o czym Wykonawca zostal poinformowany.
Umowa nie byla zmieniana na mocy art. 15r ust. 4 ustawy z dnia 2 marca 2020 r.
o szczegblnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem
1 zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji
kryzysowych.

Kara umowna stanowi narzedzie dyscyplinujgce wykonawcdéw do nalezytego
wykonywania zobowigzan i ma na celu zagwarantowanie, ze umowa zostanie wykonana
zgodnie z jej trescig. Ma to szczegdlnie istotne znaczenie w umowach zawieranych
po przeprowadzeniu przetargu nicograniczonego w ftrybie ustawy o zamdwieniach
publicznych, tak jak to miato miejsce w tym przypadku.

Podstawowa zasadg jest zwigzanie stron wysokoscig kary ustalong w umowie zgodnie
z art. 484 § 1 Kodeksu cywilnego. Zamawiajacy odmawiajgc zaplaty petnej kwoty wskazanej
na fakturze realizowal prawo potracenia swojej wierzytelnosci z kar umownych zgodnie
z art. 498 § 1 Kodeksu cywilnego.

Umowa z powodem zawarta byta w obowigzujacym stanie epidemii. Ten stan nie byt
okolicznos$cig nowa, nieprzewidywalng. Takiej nieprzewidywalno$ci nie mozna juz zaktadaé
w przypadku umow, ktoére zostang zawarte po wystgpieniu epidemii. Zgodnie z umowsg
Zamawiajagcy mial zrealizowaé prawo potracenia przy platnosci naleznego Wykonawcy
wynagrodzenia.

Podpisujac umowe Wykonawca wyrazit zgode na potrgcenie przez Zamawiajgcego kar
umownych z wynagrodzenia umownego (§ 12 ust. 14 umowy). Wykonawca utrzymywat,
ze opOznienie w terminie realizacji jest ,rzekome”, gdyz kwestionuje jakiekolwiek

opdznienie. Nie wskazywal réwniez, ze na jego opdznienie skutkujgce naliczeniem kary
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umownej za opdznienie wpltyw miala okoliczno$¢ zwigzana z wystgpieniem COVID-19.
Wedlug Wykonawcy umowa byla nalezycie wykonana i nie nastgpilo zadne opdznienie.
Przesunigcie terminu odbioru koncowego bylo natomiast uzasadniane przez Wykonawce
coroczng przerwg w pracy w okresie §wigteczno-noworocznym i zaplanowanymi urlopami
pracownikdw.

Trudno wobec tego wnioskowaé, ze skoro wedlug Wykonawcy umowa byta nalezycie
wykonana i nie nastgpito Zadne opdZnienie to nalezy t¢ umowe traktowaé jako umowe,
o ktérej mowa w art. 15r ust. 1 ustawy z dnia 2 marca 2020 r., wobec ktoérych to uméw
ustawodawca w art. 15r! ust. 1 ustawy z dnia 2 marca 2020 r. wprowadzil zakaz potracania
kar umownych.

Z uwagi na powyzsze dopuszczalne bylo potrgcenie kary umownej, gdyz umowy
pomigdzy Zamawiajacym a Wykonawcg nie mozna traktowaé jako umowy, o ktérej mowa
w art. 15r ust. 1 ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych
z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych
oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych, wobec nie spelnienia przestanek okreslonych
w tym przepisie a w konsekwencji czego nie ma zastosowania w tym stanie faktycznym
art. 15r' ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych
z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych chorob zakaznych
oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych.

W mysl art. 42 ust. 5 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych
jednostki sektora finanséw publicznych sg obowigzane do ustalania przypadajacych im
naleznosci pienieznych, w tym majgcych charakter cywilnoprawny, oraz terminowego
podejmowania w stosunku do zobowigzanych czynnosci zmierzajagcych do wykonania
zobowigzania.

W zwiazku z powyzszym czynnosci podjete przez Zamawiajacego byly wihasciwe
i uzasadnione w przypadku umowy z Wykonawca.

Zarzut Regionalnej Izby Obrachunkowej w Kielcach jest wiec chybiony
i spowodowany niewlasciwym zastosowaniem tej normy prawnej (art. 15r' ust. 1 ustawy
z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych
nimi sytuacji kryzysowych) w istniejgcym stanie faktycznym. W zwigzku z powyzszym w tej

sytuacji nieadekwatny jest wniosek pokontrolny.
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