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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 22 lutego 2016 r.

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

Przewodniczacy:  Czlonek GKO: Marek Gluch (spr.)

Czlonkowie: Cztonek GKO: Jacek Najfeld
Cztonek GKO: Ireneusz Piasecki

Protokolant: Dorota Machnicka

przy udziale Zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Roberta
Wydry, po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 22 lutego 2016 r., odwotan obroficy Obwinionej
oraz Obwinionej - pelniacej w czasie naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcje
Burmistrza Gminy , od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie
Dyscypliny Finanséw Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Poznaniu z dnia
28 wrzesnia 2015 r. sygn. akt: DB-0965/82/15, ktorym Regionalna Komisja Orzekajaca uznata
Obwiniong winng naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1
pkt 2 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
polegajacego na niezgodnym z przepisami art. 32 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013r. poz. 907 ze zm.) ustaleniu wartosci
przedmiotu zamoOwienia publicznego na ustugi doradztwa podatkowego w zakresie
rozliczania podatku VAT (umowa z dnia 10.06.2014 r.), ktére spowodowato niewykonanie
obowigzku stosowania przepisow o zamowieniach publicznych przy udzieleniu tego
zamoOwienia; W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy ustalil warto$¢ przedmiotu zamowienia
na kwote 3.200,00 zl netto bez ustalenia wartoSci szacunkowej drugiego elementu
wynagrodzenia, tj. premii w wysokosci 16% zwroconego Gminie przez organ podatkowy
podatku VAT; na podstawie zawartej umowy Zleceniobiorca otrzymat w 2014 r.
wynagrodzenie w lacznej kwocie 391.024,67 zl, co oznacza, Zze Zamawiajacy byt
zobowigzany do udzielenia tego zamowienia, po uprzednim przeprowadzeniu postepowania o



Sygn. akt BDF1.4800.153.2015

udzielenie zamowienia publicznego w trybach i na zasadach okre$lonych ustawg Prawa
zamoOwien publicznych; udzielenie przedmiotowego zamowienia byto sprzeczne z przepisami
art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz art. 44 ust. 4 ustawy z dnia 2 sierpnia
2009r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2013r. poz. 885 ze zm.),

oraz odstgpita od wymierzenia kary Obwinionej i obcigzyla obowigzkiem zwrotu na rzecz
Skarbu Panstwa kosztow postgpowania w wysokosci 291,71z,

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 oraz z 2012 r.
poz. 1529) utrzymuje w mocy zaskarzone orzeczenie.

Pouczenie:

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

Orzekajace;.

Uzasadnienie
Regionalna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw
Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Poznaniu - zwana dalej Komisja,
orzeczeniem z dnia 28 wrzesnia 2015 r. uznata Obwiniong - pelnigcg w czasie popehienia
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcj¢ Burmistrza Gminy winng popetnienia
czynu z art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 oraz z 2012 r. poz.
1529) - zwanej dalej ustawa, polegajacego na niezgodnym z art. 32 ust. 1 i ust. 2 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013r. poz. 907 ze zm.)
ustaleniu warto$ci przedmiotu zaméwienia publicznego na ustugi doradztwa podatkowego w
zakresie rozliczania podatku VAT (umowa z dnia 10.06.2014 r.), ktore spowodowato
niewykonanie obowigzku stosowania przepisow o zamowieniach publicznych przy udzieleniu
tego zamowienia. W przedmiotowe] sprawie Zamawiajacy ustalit warto$¢ przedmiotu
zamowienia na kwote 3.200,00 zt netto bez ustalenia warto$ci szacunkowej drugiego
elementu wynagrodzenia, tj. premii w wysokosci 16% zwroconego Gminie przez organ
podatkowy podatku VAT. Na podstawie zawartej umowy Zleceniobiorca otrzymat w 2014 r.
wynagrodzenie w lacznej kwocie 391.024,67 zl, co oznacza, Zze Zamawiajacy byt
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zobowigzany do udzielenia tego zamowienia, po uprzednim przeprowadzeniu postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego w trybach i na zasadach okreslonych ustawag Prawo
zamoOwien publicznych. Udzielenie przedmiotowego zamdwienia bylo sprzeczne z art. 7 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz art. 44 ust. 4 ustawy z dnia 2 sierpnia 2009 r. 0
finansach publicznych (Dz. U. z 2013r. poz. 885 ze zm.). Na podstawie art. 36 ustawy
Regionalna Komisja Orzekajaca odstapita od wymierzenia kary Obwinionej. Na podstawie
art. 167 ust. 1 ustawy obcigzyta Obwiniong kosztami postgpowania w wysokosci 291,71 zt.
Rozpoznajac spraweg, Komisja dopuscita jako dowody w sprawie dokumenty dotaczone do
wniosku o ukaranie, w tym wyjasnienia Obwinionej zawarte w pismach z dnia 16.07.2015 r.
z dnia 05.08.2015 r. oraz z dnia 18.09.2015 r. wraz z zalacznikami oraz ustne wyjasnienia
Obroncy ztozone w imieniu Obwinionej do protokotu na rozprawie dnia 28.09.2015 r.
Komisja stwierdzita, ze z materialtu dowodowego znajdujacego si¢ w aktach sprawy
bezspornie wynika, ze w dniu 10.06.2014 r. zostala zawarta umowa na ustugi doradztwa
podatkowego w zakresie rozliczania podatku VAT Gminy pomigdzy Gming reprezentowang
przez (...) - Burmistrza Gminy przy kontrasygnacie - Skarbnika Gminy, a Wykonawca -
prowadzacg dzialalno$¢ gospodarcza pod firma ,,Kancelaria Doradcy Podatkowego™.
Przedmiotem umowy bylo §wiadczenie:

— ustlug w zakresie wskazania i przygotowania spraw do prowadzenia w ramach
zastepstva  procesowego  przed organami  podatkowymi oraz = sadami
administracyjnymi, zwigzanych z rozliczeniami podatku VAT Gminy,

— ushug zastgpstwa procesowego przez posiadajagce stosowne uprawnienia doradcy
podatkowego, radcy prawnego lub adwokata osoby.

Strony okreslity wynagrodzenie w nastgpujacy sposob:

— wynagrodzenie jednorazowe w wysokosci 3 200 zt netto,

— premia za sukces, ktora wyniesie 16% kwoty podatku od towardw 1 ustug (netto) ktora
zostanie zwrocona Gminie przez organ podatkowy na skutek ustug $wiadczonych
przez Kancelari¢ oraz podatku naliczonego, co do ktorego Gmina uzyska prawo do
pomniejszenia podatku naleznego do konca 2015 r. (oraz w odniesieniu do kwot
rocznej korekty srodka trwatego w catym pozostatym okresie 5 lub 10 letniej korekty).

Stosownie do tresci art. 5 ust, 1b ustawy Prawo zamoéwien publicznych w przypadku
zamowien, ktorych przedmiotem sa uslugi prawnicze, polegajace na wykonywaniu
zastgpstwa procesowego przed sadami, trybunatami, innymi organami orzekajacymi lub
doradztwie prawnym w zakresie zastepstwa procesowego, lub jezeli wymaga tego ochrona
waznych praw tub intereséw Skarbu Panstwa, nie stosuje si¢ przepisOw ustawy dotyczacych
przestanek wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia oraz przestanek wyboru trybu zamoéwienia
z wolnej reki.

W ocenie Komisji, jezeli nawet w niniejszej sprawie mielibySmy do czynienia z ustugami
niepriorytetowymi, to wybdr trybu zamowienia z wolnej reki nie zwalnia zamawiajacego z
obowigzku stosowania procedury okreslonej przez wilasciwe przepisy ustawy Prawo
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zamowien publicznych, bowiem jest to jeden z trybéw udzielenia zamowienia. Tym samym
jego zastosowanie, w zwigzku z art. 5 ust. 1b ustawy Prawo zamowien publicznych (ushugi
prawnicze), nie zwalnia zamawiajacego z obowiagzku stosowania ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Z dokumentow znajdujacych si¢ w aktach sprawy nie wynika, by podjeto jakiekolwiek
czynno$ci wynikajace z procedury trybu zamowienia z wolnej reki (m.in.: brak zaproszenia,
brak dowodu przeprowadzenia negocjacji, brak protokotu postepowania, brak oswiadczen z
art. 17 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, brak ogloszenia o udzieleniu
zamowienia). Zdaniem Komisji, nie ulega zatem watpliwosci, Ze osoby zawierajace
przedmiotowa umowg¢ na ustugi doradztwa podatkowego w zakresie rozliczania podatku VAT
nie stosowaly przepisow witasciwych dla trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 66
I nastepne, w zwiazku z art. 5 ust. 1b ustawy Prawo zamowien publicznych.

Komisja wskazata, iz na szczegdlng uwage zasluguje przy tym ocena dopuszczalnosci
zastosowania art. 5 ust. 1b ustawy Prawo zaméwien publicznych dla zawarcia przedmiotowej
umowy z uwagi na jej przedmiot. Stosownie do tresci w § 1 umowy ,, Kancelaria zobowigzuje
sig Swiadczy¢ na rzecz Gminy:

— ustugi w zakresie wskazania i przygotowania spraw do prowadzenia w ramach
zastepstwa procesowego przed organami podatkowymi oraz sqdami administracyjnymi

zwigzanych z rozliczeniami podatku VAT Gminy, obejmujgce m.in.:

a) audyt podatkowy rozliczen VAT Gminy zakonczony raportem zawierajgcym pola
optymalizacji VAT (ewentualnie) wybrane pola ryzyka podatkowego, rekomendacje co do
dalszego trybu postepowania w zakresie zabezpieczenia ryzyk oraz odzyskania
nadptaconego podatku (wraz z ocenq skutecznosci proponowanych rozwigzan i
ewentualnych wigzqcych si¢ z nimi ryzyk), konkretne propozycje zmian w rozliczeniach,
rekomendacje co do optymalnych rozliczen VAT w przysziosci

b) przygotowanie spraw

c) zastgpowanie i zastgpstwo w toku postgpowania przed organami podatkowymi i sqdami
administracyjnymi z NSA lgcznie,

— uslugi zastepstwa procesowego przez posiadajgce stosowne uprawnienia doradcy
podatkowego, radcy prawnego tub adwokata osoby w zakresie okreslonym w pkt 1.1".

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz przedmiotem umowy byly ushugi doradztwa
podatkowego obejmujace przede wszystkim analize stanu faktycznego Gminy (audyt),
dokonanie jego oceny w postaci sporzadzenia stosownego raportu, a takze przedstawienia
rekomendacji w zakresie optymalizacji rozliczen VAT. Natomiast, zastgpstwo procesowe
przed organami podatkowymi i sagdami administracyjnymi nalezy traktowa¢ jako element
dodatkowy majacy charakter subsydiarny do gltéwnego przedmiotu zamowienia. Innymi
stowy, celem przedmiotowej umowy nie bylo zastepstwo procesowe w sprawach juz
wszczetych przez organy, a ewentualny audyt miat za zadanie oceni¢ szans¢ powodzenia tych
spraw. Wobec tego, ze gtéwnym przedmiotem umowy byly ushugi doradztwa podatkowego
wskaza¢ nalezy, iz brak bylo mozliwosci w takim przypadku do zastosowania art. 5 ust. 1b
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ustawy Pzp, bowiem ustugi te zgodnie z Kodami CPV (79221000-9 Uslugi w zakresie
doradztwa podatkowego) stanowig ustugi priorytetowe.

Komisja wskazata, ze stosownie do tresci art. 5 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
zakazane jest taczenie uslug wymienionych w art. 5 ust 1 ustawy Prawo zamodwien
publicznych z innymi rodzajami ustug, dostaw lub robot budowlanych w celu obejécia
przepisow regulujacych sposéb udzielania zamdwien, a wigc, Np. Zamawiajacy nie moze
taczy¢ np. ustug niepriorytetowych (zastepstwo procesowe) z ushlugami priorytetowymi
(ustugi w zakresie doradztwa podatkowego) w celu przeprowadzenia postgpowania w trybie
zamoOwienia z wolnej r¢ki na podstawie art. 5 ust. 1b ustawy Prawo zamowien publicznych.

Komisja stwierdzita ponadto, ze zamawiajacy, w imieniu ktérego dziatata Obwiniona, miat
mozliwo$¢ okreslenia wartosci szacunkowej udzielanego zamodwienia, poniewaz posiadat
wiedze o wielkosci zaplaconego podatku VAT o zwrot ktdrego bedzie si¢ ubiegat oraz miat
pewne rozeznanie co do cen firm doradztwa podatkowego za czynno$ci zwigzane z
odzyskaniem podatku VAT. W przypadku, gdy zamawiajgcy nie potrafi we wiasnym zakresie
ustali¢ wartosci szacunkowej zaméwienia, moze przeprowadzi¢ rozpoznanie cen
obowigzujacych na rynku w branzy przedmiotowego zamowienia, ktorego dokonuje poprzez
zwrécenie si¢ do przedsiebiorcoOw o przedstawienie cen oferowanych przez nich produktow
czy ustug. Wyceny sporzadzone przez przedsigbiorcoOw stanowig dla zamawiajacego cenne
zrédlo informacji o potencjalnych kosztach udzielenia zaméwienia w danej branzy. Komisja
powotata si¢ na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, np. w postanowieniu z dnia 21
sierpnia 2008 r. (sygn. akt. KIO/UZP 1237/08) stwierdzita, ze ,,W praktyce zamowien
publicznych przyjeto sie, ze podstawa ustalenia warto$ci szacunkowej zamowienia ustug
(ushug, ktére nie sg uslugami powtarzajagcymi si¢ okresowo) moga by¢ dane rynkowe. W
wyroku z dnia 12 sierpnia 2008 r. (sygn. akt. KIO/UZP 786/08) lzba wskazata, ze
»Zamawiajacy, szacujac wartos¢ zamdOwienia, ma obowiazek wzig¢ pod uwage najwyzsza
mozliwg warto$¢, za§ postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest rynkowa
konfrontacja oferowanych przez przedsigbiorcow towardw 1 ustug, a wigc zasadne jest
zatozenie, ze oferta najkorzystniejsza bedzie oferta z ceng nizszg niz rzeczywista wartos¢
zamowienia”.

Komisja stwierdzita, ze Obwiniona, jako reprezentujaca zamawiajacego, zawierajac
przedmiotowa umowe, nie przeprowadzita postgpowania o udzielenie przedmiotowego
zamowienia. Twierdzenie Obwinionej, ze ,w przypadku wyboru kancelarii nie bylo to
zlecenie z wolnej reki. Zbieralismy oferty juz od 2012 roku. Brak protokotu z wylonienia
zleceniobiorcy jak i oSwiadczenia nalezy traktowaé jako przeoczenie nie majgce wplywu na
waznos¢ wyboru oferenta.” — zdaniem Komisji nie znajduje potwierdzenia w zgromadzonej
dokumentaciji.

Komisja wskazala, Zze z zasady ogdlnej sformulowanej w art. 53 ust. 1 ustawy o finansach
publicznych obowigzujacej w czasie popelnienia czynu wynika, ze za cato$¢ gospodarki
finansowej, a zatem rowniez za legalne wydatkowanie $rodkow publicznych, jest
odpowiedzialny kierownik jednostki. Rowniez art. 18 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych wskazuje na kierownika zamawiajacego jako osob¢ odpowiedzialng za
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prawidtowo$¢ przeprowadzonego postepowania. Tym samym, z racji peilnionej funkcji oraz
powierzonych obowigzkoéw Obwiniony powinien zna¢ zasady gospodarki finansowej oraz
konsekwencje ich naruszenia, a w razie watpliwosci interpretacyjnych powinien doktadnie
przeanalizowaé sytuacje i przepisy przed podjeciem decyzji, nie ograniczajac si¢ do dania
wiary jednej opinii lub tej opinii, ktora zgodna byta z jego oczekiwaniami (orzeczenie GKO z
dnia 26 lipca 2004 r.). Podniesione przez Obwiniona, jak i jej Obronce okoliczno$ci, nie
uchylaja zatem odpowiedzialno$ci za stwierdzone naruszenie dyscypliny finansow
publicznych.

W ocenie Komisji, podpisujac przedmiotowa umowe Obwiniona popelnita naruszenie
okreslone w art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy, zgodnie z ktorym, naruszeniem dyscypliny finanséw
publicznych jest niezgodne z przepisami o zamoOwieniach publicznych ustalenie warto$ci
zamowienia publicznego lub jego czesci, jezeli mialo to wptyw na obowigzek stosowania
przepisow o zamowieniach publicznych albo na zastosowanie przepiséw dotyczacych
zamowienia publicznego o nizszej wartosci.

W ocenie Komisji, Obwinionej mozna przypisaé wing poniewaz udzielajac zamoéwienia nie
dotozyla nalezytej starannos$ci przy ustalaniu warto§ci zamowienia i bezpodstawnie przyjela,
ze warto$¢ zamowienia jest ponizej progu 30.000 euro.

Komisja wskazata, ze odpowiedzialno§¢ Obwinionej wynika z faktu, iz petnita w momencie
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcj¢ kierownika jednostki, co odpowiada
tresci art. 4 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz odpowiada Ona, zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, za przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Zdaniem Komisji, podpis Obwinionej zlozony na umowie o
udzielenie zamowienia publicznego powoduje, ze czynno$¢ uzyskala walor czynnosci
prawnej dokonanej w imieniu Zamawiajgcego.

Komisja odstgpita od wymierzenia kary Obwinionej, biorgc pod uwage dotychczasowa
niekaralno$¢ oraz okolicznosci w jakich doszto do popetnienia czynu. W ocenie Komisji,
prowadzone postgpowanie spetnia swojg role prewencyjng i Obwiniona nie dopusci do
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych w przysztosci.

Odwotanie od orzeczenia ztozyta Obwiniona oraz Obronca. Odwotania sg zbiezne w zakresie
wnioskow 1 argumentacji. W odwotaniach wniesiono o uchylenie orzeczenia, jego zmiang
I uniewinnienie Obwinione;j.

Orzeczeniu zarzucono nieprawidtowe ustalenie stanu faktycznego oraz btedng wyktadnie art.
17 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Podniesiono, ze w ustawie Prawo zamoéwien publicznych, definicja ustug o charakterze
niepriorytetowym zostala wskazana w art. 2a 1 2b. Zgodnie z powyzszym przepisem Prezes
Rady Ministrow okreslit w drodze rozporzadzenia wykaz ustug o charakterze priorytetowym i
niepriorytetowym. W zalaczniku nr 2 do przedmiotowego rozporzadzenia wskazano ustugi
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niepriorytetowe, ktore nie sg katalogiem zamknigtym. Ostatnia wskazana tam pozycja to
»~inne ushugi", czyli niewymienione ustugi nienazwane i nieoznaczone konkretnymi kodami
CPV. Do kategorii ,,innych ustug" nie mozna oczywiscie zalicza¢ tych ustug, ktére okreslone
zostaty jako priorytetowe w zataczniku nr 1 do powyzszego rozporzadzenia. W zakresie ustug
niepriorytetowych, to zamawiajacy samodzielnie okresla procedur¢ udzielania zamowien na
te ushugi. Stosownie do zarzadzenia nr 369/14 Burmistrza Gminy z dnia 20 sierpnia 2014 r.
okreslono procedure udzielania zamowien publicznych o warto$ci do 30 000 euro, w tym
zakresie zostala ona zastosowana do wyboru Kancelarii Doradcy Podatkowego. Zdaniem
obrony, jako kierownik zamawiajacego Obwiniona posiadata prawo, w przypadku ustug
niepriorytetowych, a do takich ustawy Prawo zaméwien publicznych i ww. rozporzadzenie
Prezesa Rady Ministrow zaliczylo ustugi prawnicze, do przeprowadzenia procedury wyboru
kancelarii w ramach wewnetrznej procedury udzielania zamdwien ponizej progoéw
wynikajacych z art. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

W odwotaniach wskazano takze, ze umowa z Panig (...) zostata zawarta 10 czerwca 2014 r., a
dopiero nowelizacja Pzp ktora obowigzuje od 19 pazdziernika 2014 r., zostala dokonana
zmiana przepisow w zakresie udzielania zamowien publicznych na ustugi niepriorytetowe.
Dopiero 19 pazdziernika 2014 r. uchylony zostat art. 5 ust. la ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, ktory w przypadku zamowien wymienionych w art. 5 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, dopuszczal mozliwos¢ wszczecia postgpowania w trybie negocjacji
bez ogloszenia lub w trybie zaméwienia z wolnej rgki takze w innych uzasadnionych
przypadkach, niz okreslone odpowiednio w art. 62 ust. 1 lub art. 67 ust. 1. Po drugie dodany
zostat nowy— art. 5a ustawy Prawo zamowien publicznych. Od dnia 19 pazdziernika 2014 r.
zamawiajacy udzielajagcy zamowienia na ustugi niepriorytetowe o wartos$ci ponizej progow
unijnych maja mozliwos¢ dokonywania wyboru procedury pomiedzy dwiema opcjami -
udzielenie zamowienia na tzw. zasadach ogdlnych, czyli w jednym z trybow przewidzianych
do tej pory w ustawie albo udzielenie zamowienia zgodnie z okreslong przez zamawiajacego
procedurg spetniajgcg minimalne wymogi okreslone w art. 5a ust. 2-4 Pzp.

Stwierdzono, ze bez zmian pozostal réwniez art. 5 ust. 1b ustawy Prawo zamowien
publicznych, zgodnie z ktorym nie stosuje si¢ przepisow ustawy dotyczacych przestanek
wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia oraz przestanek wyboru trybu zamdwienia z wolnej
reki w przypadku zamowien, ktorych przedmiotem sg uslugi prawnicze polegajace na
wykonywaniu zastepstwa procesowego przed sadami, trybunalami lub innymi organami
orzekajacymi, lub doradztwie prawnym w zakresie zastepstwa procesowego, lub jezeli
wymaga tego ochrona waznych praw lub interesow Skarbu Panstwa.

Obrona wskazata, ze intencjg ustawodawcy, poprzez dodanie do Pzp art. 5a, bylo
odformalizowanie postepowan ponizej progéw unijnych, ktéorych przedmiotem sg ustugi
niepriorytetowe - rozwigzanie przyjete w nowelizacji odpowiada rozwigzaniom stosowanym
w innych krajach unijnych w stosunku do zamowien nieprzekraczajacych okreslonej wartosci,
gdzie zamawiajacy jest gospodarzem prowadzonego przez siebie postgpowania, jego
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proceduralne szczegdty okres§la sam, przy zachowaniu pewnych wymogdéw minimalnych,
okreslonych przez ustawodawce krajowego.

W odwotaniach wskazano ponadto na niezasadno$¢ twierdzenia Komisji dotyczacego
warto$ci umowy z Panig (...), poniewaz, zdaniem Obrony, w chwili jej zawarcia warto$¢
mozliwego do odzyskania dla Gminy podatku VAT nie byla znana. Przed przeprowadzeniem
audytu nie mozna bylo przewidzie¢, ile VAT-u zostanie odzyskane, a jedynie warto$¢
wynagrodzenia za wstepny audyt byta realnie mozliwa do przewidzenia. Ponadto wskazano,
ze Obwiniona liczyla si¢ z mozliwoscig zakwestionowania czesci zwrotu VAT. W ocenie
Obrony, Obwiniona prawidlowo oszacowata warto§¢ zamowienia publicznego, nie naruszyta
art. 32 ust. 1 i 34 ust. 3 pkt 2 lit. a ustawy Prawo zamowien publicznych, bowiem nie zanizyta
jako kierownik jednostki w sposob celowy ani §wiadomy warto$ci zamdowienia publicznego.
Co wigcej, jako kierownik zamawiajacego nie dokonata podziatu zamdwienia na czg$ci celem
obejScia stosowania przepisow ustawy.

Wskazano takze, ze Obwiniona nie ponosi winy, poniewaz nie doszto do naruszenia art. 17
ust. 1 pkt 2 ustawy; nie istnial bowiem obowigzek stosowania w tym zakresie ustawy Prawo
zamoOwien publicznych.

Podniesiono réwniez, ze zachowanie Obwinionej nie bylo szkodliwe dla finansow
publicznych, poniewaz nie powstal w jego wyniku ujemny dla finans6w publicznych skutek
finansowy, gdyz VAT nalezny gminie zostat odzyskany.

Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow
Publicznych — dalej zwana GKO, rozpoznajac sprawe stwierdzila, co nastepuje.

Orzeczenie Komisji Orzekajacej I instancji jest, co do zasady, prawidlowe. Prawidtowo
ustalono takze stan faktyczny sprawy na podstawie kompletnego materiatu dowodowego.

GKO w pierwszej kolejnosci rozwazyta, ktory stan prawny powinien mie¢ zastosowanie w
niniejszej sprawie — obowigzujacy w dniu popelnienia naruszenia (za czas popelnienia
naruszenia uzna¢ nalezy dzien, w ktorym zawarto umowg, tj. 10.06.2014 r), czy w dniu
orzekania. poniewaz zastosowanie kazdego z nich prowadzi do wniosku, ze Obwiniona
naruszyta dyscypling finanséw publicznych 1 powinna ponies¢ odpowiedzialno$¢. Art. 17 ust.
1 pkt 2 ustawy nie ulegl zmianie od 10 czerwca 2014 r. Nie ulegl takze zmianie art. 32 ust. 1
ustawy Prawo zamoOwien publicznych, zgodnie z ktorym podstawag ustalenia wartosci
zamoOwienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towaréw
1 ustug, ustalone przez zamawiajacego z nalezyta staranno$cig, zatem nalezy jednoznacznie
stwierdzi¢, ze w niniejszej sprawie ma zastosowanie stan prawny obowigzujacy W dniu
orzekania. GKO rozwazyta takze mozliwos$¢ zastosowania art. 5 i 5a ustawy Prawo zamowien
publicznych. W poréwnaniu z dniem popelnienia naruszenia art. 5 ulegt zmianie oraz dodany
zostat art. Sa.

W rozpoznawanej sprawie kluczowe jest ustalenie, ze nie zastosowano zadnego trybu
postepowania okreSlonego w ustawie Prawo zamoéwien publicznych, do ktorego
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zobowigzywaly przepisy tej ustawy tak w brzmieniu obowigzujacym w dniu popelnienia
naruszenia, jak i orzekania. Nawet, gdyby przyjaé, ze przedmiotem umowy byly w catosci
ustugi niepriorytetowe (co do czego istnieja powazne watpliwosci, w miejscu tym nalezy
jednoczes$nie zaznaczy¢, ze ewentualna nieprawidtowo$¢ zakwalifikowania ustug nie stanowi
zarzucanego Obwinionej czynu), to na podstawie art. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych
w brzmieniu obowigzujacym w dniu popetnienia naruszenia istniatl obowigzek zastosowania
trybu zamowienia z wolnej rgki, czego w niniejszej sprawie nie uczyniono i co nie byto
kwestionowane w toku postgpowania. W stanie prawnym obowigzujagcym w dniu orzekania
natomiast zamawiajacy mogiby zastosowaé art. Sa w zw. z art. 5 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Zgodnie z nim, jezeli warto$§¢ zamowienia, o ktorym mowa w art. 5 ust. 1, jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia po przeprowadzeniu postepowania okre§lonego w
ust. 2-4. Zamawiajacy powinien udzieli¢ zamowienia w sposob przejrzysty, obiektywny i
niedyskryminacyjny oraz zamiesci¢ na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej,
a jezeli nie ma strony podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej na swojej stronie
internetowej, ogloszenie o zamodwieniu, ktore zawiera informacje niezbedne z uwagi na
okolicznosci jego udzielania, w szczegolnosci:

1) termin sktadania ofert uwzglgdniajacy czas niezbgdny do przygotowania i ztozenia oferty;
2) opis przedmiotu oraz okreslenie wielkosci lub zakresu zamdwienia;
3) kryteria oceny ofert.

Niezwlocznie po udzieleniu zamowienia zamawiajagcy powinien zamie$ci¢ na stronie
podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, a jezeli nie ma strony podmiotowej Biuletynu
Informacji Publicznej na swojej stronie internetowej, informacje o udzieleniu zamoéwienia,
podajac nazwe (firmg) albo imi¢ i nazwisko podmiotu, z ktorym zawarl umowe w sprawie
zamoOwienia. W razie nieudzielenia zamOwienia zamawiajacy niezwlocznie zamieszcza na
stronie podmiotowe] Biuletynu Informacji Publicznej, a jezeli nie ma strony podmiotowej
Biuletynu Informacji Publicznej na swojej stronie internetowej, informacje 0 nieudzieleniu
zamoOwienia.

Obwiniona, nie zachowala si¢ zgodnie z wyzej przytoczonym przepisem; nie moze zatem
zosta¢ zwolniona z odpowiedzialno$ci w wyniku zastosowania przepisu obowigzujacego w
dniu orzekania. Ponadto samo twierdzenie Obrony, ze Obwiniona mogla zastosowac
wewnetrznie ustalony tryb postepowania jest chybione, poniewaz w dniu popehienia
naruszenia art. 5a ustawy Prawo zamowien publicznych nie obowigzywat. Sama okolicznos¢,
ze ustawodawca zliberalizowal przepisy po dniu popetnienia naruszenia nie ma znaczenia dla
stwierdzenia jego popehienia.

Zatem majac na uwadze powyzej przeprowadzong analiz¢ W zakresie  mozliwosé
zastosowania art. 5 1 5a ustawy Prawo zamoOwien publicznych, stwierdzi¢ nalezy, ze
niezaleznie czy w niniejszej sprawie miatby zastosowanie stan prawny obowigzujacy w czasie
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naruszenia dyscypliny finansow publicznych czy w czasie orzekania, to zastosowanie
kazdego z nich prowadzi do wniosku, ze Obwiniona postgpowata z jego naruszeniem.

Bezsprzecznie mozna przypisa¢ Obwinionej odpowiedzialno$¢ na zasadach okreslonych w
art. 19 ustawy. GKO wuznata, ze w niniejszej sprawie dokonano oszacowania wartosci
zamowienia nie dochowujac nalezytej staranno$ci, co miato wplyw na niezastosowanie
przepisOw o zaméwieniach publicznych, i ktory to czyn stanowi naruszenia art. 17 ust. 1 pkt
2 ustawy. Jak shlusznie wskazala RKO, Obwiniona - odpowiedzialna za prawidtowe
przeprowadzenie postepowania - wiedziala, jaka jest warto$¢ zaptaconego podatku VAT, o
zwrot ktorego bedzie si¢ ubiegata. Miata takze mozliwos¢ rozpoznania rynku w zakresie
wynagrodzenia. Obwiniona, jak wynika z materialu dowodowego, nie podjeta nawet proby
prawidtowego oszacowania warto$ci zamowienia; bezpodstawnie uznala, ze skoro nie moze
okresli¢ go w sposdb precyzyjny, to nie zrobi tego w ogoéle; ograniczy si¢ do ustugi jednego
rodzaju stanowiacej niewielka cze$¢ przedmiotu umowy. Z powyzszych wzgledéw nie ulega
watpliwosci, ze dosztlo do zawinionego naruszenia, a Obwiniona miala mozliwos¢
zachowania si¢ zgodnie z prawem.

GKO uznata takze, ze naruszenie popetnione przez Obwiniong jest szkodliwe dla finansow
publicznych w stopniu wyzszym niz znikomy. Nalezy podkresli¢, ze przy ocenie stopnia
szkodliwosci dla finansow publicznych naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
niewywotujacego skutkéw finansowych uwzglednia si¢ w szczegdlnosci wage naruszonych
obowigzkoéw oraz sposob i okolicznosci ich naruszenia, w tym w przypadku - naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w art. 17 i 17a - sposob naruszenia zasady
uczciwej konkurencji lub zasady rownego traktowania wykonawcow (art. 28 ust. 3 ustawy).
W rozpoznawanej sprawie dla oceny szkodliwosci nie ma zatem kluczowego znaczenia, czy
odzyskano, 1 w jakiej wysokosci kwote nadptaconego podatku, tylko okolicznos$¢, ze w
powazny sposob naruszono zasade uczciwej konkurencji, poprzez niezastosowanie przepisow
ustawy Prawo zamowien publicznych. Inne okoliczno$ci naruszenia tez nie przemawiajg na
korzy$¢ Obwinionej. Obwiniona nie dochowata minimum starannosci, ktérej nalezy wymagac
od 0s0b dzialajacych w imieniu zamawiajacego.

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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