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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 1 grudnia 2016 r.

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

Przewodniczacy:  Czlonek GKO: Tomasz Staboszowski (Spr.)

Czlonkowie: Czlonek GKO: Artur Walasik
Czlonek GKO: Marek Gluch
Protokolant: Pawel Matusiak

przy udziale Zastgpcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Pawla
Laudanskiego, po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 24 pazdziernika i 1 grudnia 2016 r., w
sprawie odwotania wniesionego przez Obronce Obwinionego (...), 0d orzeczenia Regionalnej
Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy
Regionalnej 1zbie Obrachunkowej w Biatymstoku z dnia 13 czerwca 2016 r. sygn. akt: DFP-
RKO-540-29/39/11, DFP-RKO-540-30/44/11, ktérym Komisja Orzekajaca uznata Pana (...)-
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pelniagcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finansoéw publicznych funkcje

Burmistrza (...) - winnym naruszen dyscypliny finanséw publicznych:

,1) okreslonego art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny

2)

finanséw publicznych (obowigzujacym w dacie popelnienia czynu i w dacie wniesienia
wniosku o ukaranie) oraz w tym samym brzemieniu art. 17 ust. 1b pkt 1 ww. ustawy
(obowigzujacym w dacie niniejszego orzekania, tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 168),
polegajacego na udzieleniu w dniu 26 stycznia 2010 r. Zaktadowi (...), ktory nie zostat
wybrany w trybie okreslonym w przepisach o zamowieniach publicznych, zamdwienia na
wykonanie robot budowlanych - wykopow pod niecke sktadowania odpadoéw 1 niecki
sktadowania odpadéw zawierajacych azbest dla budowy (...) o wartosci 6.380.629,04 zt
netto, a wigc wbrew przepisowi art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
(obowigzujagcym w tym samym brzmieniu zardwno w dacie popelnienia czynu, jak 1 w

dacie orzekania);

okreslonego w art. 5 ust 1 pkt 3 ustawy odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanso6w publicznych (obowiazujacym w dacie popetnienia czynu i w dacie wniesienia
wniosku o ukaranie), polegajacego na umorzeniu w dniu 2 pazdziernika 2008 r. - z
naruszeniem art. 68 ust. 2¢ ustawy z 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami -
nalezno$ci Miasta (...) w wysokosci 10.792,00 zt z tytulu zwrotu czg¢sci kwoty udzielonej
bonifikaty od ceny lokalu zasgdzonej od (...) wyrokiem Sadu Rejonowego w (...) z dnia
22 sierpnia 2007 r. (sygn. akt I C 67/07);”

Komisja Orzekajaca I instancji odstgpita od wymierzenia kary Obwinionemu oraz obcigzyla

Obwinionego obowigzkiem zwrotu kosztow postepowania na rzecz Skarbu Panstwa w wysokosci
291,71 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 2013 r. poz. 168 i z 2012 r. poz.

1529 z p6zn. zm.) — zwanej dalej ustawa, 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 — stuzy skarga do Wojewodzkiego Sadu
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Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi si¢ za posrednictwem Gtownej Komisji

Orzekajace;.

Uzasadnienie

Orzeczeniem z dnia 26 pazdziernika 2015 r. Regionalna Komisja Orzekajgca w sprawach o
naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w
Biatymstoku (zwana dalej takze ,,Regionalng Komisjg”) uznata (...) winnym naruszenia
dyscypliny finanso6w publicznych:

1) okres$lonego art. 17 ust. 1 pkt lustawy (obowigzujgcej w dacie popetnienia czynu i w
dacie wniesienia wniosku o ukaranie) oraz art. 17 ust. 1b pkt 1 ustawy w dacie
orzekania polegajacego na udzieleniu 26 stycznia 2010 r. Zaktadowi (...), ktory nie
zostal wybrany w trybie okreslonym w przepisach o zamoéwieniach publicznych,
zamoOwienia na wykonanie rob6t budowlanych — wykopow pod niecke sktadowania
odpadow i niecki sktadowania odpadow zawierajacych azbest — dla budowy (...) 0
warto$ci 6.380.629,04 zt netto, wbrew przepisowi art. 7 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych (w identycznym brzmieniu zaréwno w dacie popelnienia
czynu, jak i w dacie orzekania)

- za ten czyn wymierzyla (...), kar¢ nagany — na podstawie art. 31 ust. 1 pkt 2 ustawy;

2) okreslonego w art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy, polegajacego na umorzeniu w dniu 2
pazdziernika 2008 r. — z naruszeniem art. 68 ust. 2c ustawy o0 gospodarce
nieruchomos$ciami — naleznosci Miasta (...) w wysokosci 10.792,00 zt z tytutu zwrotu
czesci kwoty udzielonej bonifikaty od ceny lokalu, zasadzonej od (...) wyrokiem Sadu
Rejonowego w Zambrowie z dnia 22 sierpnia 2007 r.

za ten czyn Regionalna Komisja odstgpita od wymierzenia kary— na podstawie art. 36
ust. 2 pkt 1 ustawy (w brzmieniu obowigzujacym w dacie popetienia czynu).

W uzasadnieniu orzeczenia opisano przebieg dotychczasowego postgpowania. Podniesiono,
ze, orzeczeniem z dnia 26 pazdziernika 2011 r. Regionalna Komisja wymierzyta (...) laczng
kare pieniezng w wysokosci 5.645, 32 zt uznajac go winnym: umyS$lnego naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych, okreslonego w art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy oraz
nieumyslnego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w art. 5 ust. 1 pkt 3
ustawy.

Od orzeczenia Regionalnej Komisji (...) wnidst odwotanie do Gtownej Komisji Orzekajacej,
ktéra - po rozpoznaniu sprawy-- orzeczeniem z dnia 2 kwietnia 2012 r. uchylita orzeczenie
Regionalnej Komisji w zakresie wymierzenia Obwinionemu kary pieni¢znej, wymierzajac
Mu kare nagany i utrzymujac w mocy 0rzeczenie w pozostatym zakresie.

(...) wystapilt pismem z dnia 8 czerwca 2012 r. ze skarga do Wojewoddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie, ktory wyrokiem z dnia 15 stycznia 2013 r. oddalit skarge.
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Nastepnie Obwiniony ztozyt skarge kasacyjng. Naczelny Sad Administracyjny, wyrokiem z
dnia 17 czerwca 2014 r., uchylit wyrok WSA z dnia 15 stycznia 2013 r. i przekazat sprawe do
ponownego rozpatrzenia Sadowi I instancji. NSA podnidsl, iz za uzasadnione nalezy uznaé
stanowisko strony skarzacej, z ktorego wynika, ze w sytuacji, gdy postepowanie w sprawie
dotyczylo odpowiedzialnosci Burmistrza (...) w zwigzku z zarzutami popetlienia dwoch
czynow, to w odniesieniu do odpowiedzialnosci za kazdy z nich nalezy dokona¢ oceny
stopnia spotecznej szkodliwosci dla finansow publicznych dla kazdego z osobna, co nie
pozostanie bez znaczenia do oceny przestanki dochodzenia odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, o ktorej mowa w art. 28 ust. 1 ustawy. Zdaniem NSA,
ocena umowy z dnia 26 stycznia 2010 r., aby mogta by¢ uznana za prawidtowa, nie mogla si¢
ograniczy¢ tylko do wnioskéw opartych na analizie jej tytutu, czy tez wnioskdw opartych na
eksponowaniu okoliczno$ci, ze zobowigzanie wykonawcy obejmowato wykonanie
okre$lonych w jej postanowieniach prac zgodnie z projektem zamiennym budowy (...) oraz
zgodnie z decyzja o pozwoleniu na budowg, jak rowniez, ze wykonanie tej budowy stanowito
etap, czy tez cze$¢ realizacji wigkszego zamierzenia polegajacego na budowie zakladu
przetwarzania i unieszkodliwiania odpadow. NSA zwrocil uwage, iz w sytuacji, gdy organ, a
w $lad za nim Sad I instancji, nie podwazaly, ze przywolana umowa posiada rowniez cechy
sprzedazy, o ktorej mowa w art. 535 Kc, to argument, ze elementy te nie miaty decydujacego
znaczenia dla oceny charakteru umowy oraz jej istoty, nie mogt pomija¢ potrzeby analizy
catoksztaltu okolicznosci towarzyszacych jej zawarciu, w tym miedzy innymi tresci
ogloszenia z dnia 30 listopada 2009 r. oraz ofert, ktére w odpowiedzi na to ogloszenie zostaty
ztozone. Za nietrafne uznal NSA stanowisko zajete przez Sad I instancji, zgodnie z ktorym,
organy orzekajace w sprawie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nie majg
obowigzku precyzyjnego wskazania trybu (sposobu) postepowania w sprawie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktory powinien by¢ stosowany w okolicznosciach danego
przypadku. Nietrafne, w ocenie NSA, jest stanowisko Sadu I instancji, ktory w $§lad za GKO
przyjal, ze w tej sytuacji za wystarczajace, a wigc 1 zgodne z prawem, uzna¢ nalezalo
wskazanie 1 okreslenie ,,alternatywnych sposobdw postepowania mozliwych do zastosowania
w sytuacji w jakiej znalazl si¢ skarzacy”. NSA za nieuprawniony uznat poglad Sadu I
instancji, ze stosowanie art. 28 ustawy wylaczone jest w odniesieniu do naruszenia art. 17 ust.
1 pkt 1 ustawy.

Rozpatrujac sprawe ponownie WSA w Warszawie, wyrokiem z 4 lutego 2015 r. uznatl, Ze
skarga zastuguje na uwzglednienie.

W zwigzku z powyzszym na dzien 28 maja 2015 r. przed GKO zostala wyznaczona rozprawa.
Strona oskarzycielska ztozyla wniosek dowodowy o wiaczenie do akt sprawy wyroku Sadu
Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 20 wrze$nia 2013 r. oraz uchwaly Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 25 maja 2011 r., dotyczace tej indywidualnej sprawy. GKO zdecydowata
o wiaczeniu kopii obu tych dokumentéw do akt sprawy jako materiat dowodowy, dokumenty
te zostaly takze przekazane na rozprawie Obroncy Obwinionego. W ocenie GKO oba
dokumenty w sposob tak istotny modyfikowaty okolicznosci faktyczne badanej sprawy,
miedzy innymi rozstrzygajac o niewaznosci umowy z dnia 26 stycznia 2010 r., iz w zwigzku
z konieczno$cig realizacji zasady dwuinstancyjnosci okreslonej w art. 72 ust. 1 ustawy,
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niezbe¢dne byto uchylenie orzeczenia | instancji i przekazanie sprawy Regionalnej Komisji do
ponownego rozpatrzenia. Rownoczesnie GKO przekazata nastgpujace wskazania: Regionalna
Komisja, analogicznie jak GKO jest zwigzana wyrokiem WSA w Warszawie z dnia 4 lutego
2015 r. oraz poprzedzajagcym to rozstrzygnigcie wyrokiem NSA z dnia 17 czerwca 2014 r.
Tym samym ponownie orzekajagc w sprawie Regionalna Komisja zobowigzana bedzie do
dokonania oceny charakteru umowy z dnia 26 stycznia 2010 r. bioragc pod uwage zgodny
zamiar stron umowy i cel umowy, a nastgpnie zbadania, czy w $wietle tej ponownej oceny
zarzucone Obwinionemu czyny wypelniaja znamiona naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych, a jesli tak, czy mozna je przypisa¢ Obwinionemu i wymierzy¢ za to kare,
uwzgledniajac przy tym stopien ich spotecznej szkodliwosci dla finanséw publicznych.
Nalezy jednak uwzgledni¢ nowy material dowodowy, a przede wszystkim wzigé¢ pod uwage
okoliczno$¢ stwierdzenia niewaznosci umowy z dnia 26 stycznia 2010 r. organ winien przy
tym pamigta¢ o koniecznosci wlasciwej realizacji obowigzku dowodzenia popetienia
konkretnego czynu, z ktérym ustawa wigze natozenie na jego sprawce okreslonej
dolegliwo$ci, w tym obowigzku jednoznacznego wykazania, ze doszto do realizacji
okreslonych nig znamion deliktu, a ponadto, o konieczno$ci indywidualizowania danego
czynu. W sytuacji dowiedzenia jego popehnienia, takze indywidualizowania winy sprawcy,
jak i kary orzeczonej za ten czyn. W tym wypadku nalezy podkresli¢, ze zaréwno GKO, jak
Regionalna Komisja, jest zwigzana wskazaniami Wyrokow obu sadéw administracyjnych, jak
i skutkami wyroku Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 20 wrzesnia 2013 r. w zakresie
stwierdzenia niewazno$ci umowy. W pozostalym zakresie wyzej wskazany wyrok oraz
uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 maja 2011 r. dotyczace tej indywidualnej
sprawy, powinny by¢ traktowane wylacznie jako materiat dowodowy, oceniany stosownie do
tresci art. 89 ust. 2 ustawy, to jest zasady swobodnej oceny dowodow. Nie ulega tez
watpliwosci, Ze w niniejszej sprawie materiat dowodowy powinien by¢ uzupetniony o dowdd,
z ktorego by wynikat zgodny zamiar stron 1 cel umowy stosownie do tresci art. 65 Kec.

Rozprawa przed Regionalng Komisja odbyta si¢ w dniach 12 i 26 pazdziernika 2015 r.
Regionalna Komisja na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy przyjela do stosowania przepisy
wlasciwe do czasu popelienia czyndéw, uznajac je za wzgledniejsze dla sprawcy.
Rozpoznajac kwestie przedawnienia karalnosci naruszenia dyscypliny finansow publicznych
Regionalna Komisja uznata, ze nie zasluguje na uwzglednienie wniosek Obroncy w
przedmiocie umorzenia postepowania o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ze
wzgledu na ustanie karalno$ci z powodu uptywu terminu przedawnienia. Regionalna Komisja
analizujac kwesti¢ relacji art. 38 ust. 1 ustawy w odniesieniu do art. 38 ust. 3 ustawy, uznata
ten ostatni przepis za specjalny w stosunku do art. 38 ust. 1 ustawy, a zatem majacy
pierwszenstwo zastosowania w przypadku zaistnienia zbiegu hipotez norm prawnych obydwu
tych przepiséw. W tej sprawie nalezy wigc stosowa¢ wytacznie art. 38 ust. 3 ustawy, czyli
karalno$¢ ustanie po uptywie 2 lat od dnia uchylenia prawomocnego orzeczenia GKO
wyrokiem WSA z dnia 4 lutego 2015 r. i nastgpi dopiero 5 lutego 2017 r.

Komisja I instancji stwierdzita w uzasadnieniu, w odniesieniu do pierwszego z przypisanych
czynow, ze przyjete przez Obwinionego zatozenia, iz udzielenie zamdwienia nie bedzie
skutkowato wydatkami srodkow publicznych, mimo Zze w tej czgsci sg prawdziwe, to jednak
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nie obrazuja w peti skutkow spowodowanych niepieni¢zna/rzeczowa formg rozliczenia si¢
stron omawianego stosunku zobowigzaniowego. Otz taka forma, mimo ze dopuszczalna jest
w sferze stosunku cywilno-prawnego, to jednak stoi w sprzecznosci z zasada budzetowania
brutto obowigzujacg w prowadzeniu gospodarki finansowej gminy przez Urzad Miasta (...),
jako samorzadowa jednostk¢ budzetowg. Oferta miala wymierng warto§¢ wynoszaca
6.380.629,04 zt, zatem rzeczowa forma rozliczenia spowodowata uszczuplenie dochodow
sektora finanséw publicznych wydobytego gruntu (kopalin) 1 pozostaje w sprzecznosci z art.
111 ustawy o finansach publicznych. Komisja | instancji, uznajac przypisany czyn za
zawiniony, stwierdzita, ze Obwiniony nie przewidywal opisanych wyzej skutkoéw ubocznych,
chociaz mogt i powinien je przewidzie¢. Stad wymierzyta kare nagany biorac przy tym pod
uwage dotychczasowa niekaralno§¢ Obwinionego.

W odniesieniu do drugiego czynu przypisanego (...), wypelniajgcego znamiona art. 5 ust.1
pkt 3 ustawy, to umorzenie tej naleznosci bytlo mozliwe z zachowaniem innego trybu niz
przyjat to Obwiniony, a wiec przy zachowaniu zasady okreslonej art. 68 ust. 2¢ ustawy o
gospodarce nieruchomosciami, ktory to przepis byt przepisem szczegdlnym i powinien zosta¢
zastosowany w tej sprawie, poniewaz zasagdzona kwota nie utracila przymiotu bonifikaty. W
konsekwencji nie zastosowanie trybu wynikajacego z powyzszego przepisu wyczerpuje
znamiona naruszenia dyscypliny finansow publicznych. Zdaniem Komisji I instancji
Obwiniony dziatat jednak ze szczegdlnych pobudek, a naruszenie miato charakter formalny, a
stopien szkodliwosci dla finansow publicznych nie byl razacy, stad odstgpienie od
wymierzenia kary.

Pismem z dnia 26 listopada 2015 r. zostato wniesione odwolanie na korzys¢ Obwinionego
zaskarzajace w cato$ci wyzej opisane orzeczenie, ktéremu zarzucono naruszenie:

1) art. 78 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 38 ust. 1 ustawy, poprzez prowadzenie
postepowania 1 wydanie orzeczenia po ustaniu karalnosci,

2) art. 153 ustawy prawo postepowania przed sagdami administracyjnymi oraz art. 150
ustawy, poprzez uznanie za bezprzedmiotowe wskazan Naczelnego Sadu
Administracyjnego w Warszawie oraz Glownej Komisji Orzekajace] w czesci
dotyczace] obowigzku ustalenia charakteru umowy z uwzglednieniem tresci
ogloszenia, ztozonych ofert, zgodnego zamiaru stron 1 celu umowy,

3) art. 89 ustawy w zwiazku z art. 60b ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez
nieuzasadnione odrzucenie zastrzezen do uchwaty KIO z dnia 25 maja 2011 r. mimo
wykazania przez obronce Obwinionego, ze w danym stanie faktycznym udzielenia
zamoOwienia publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego byto niedopuszczalne.

4) art. 80 ust. 1 ustawy, poprzez pomini¢cie okoliczno$ci przemawiajacych na korzysé
Obwinionego,

5) art. 28 ust. 1 i la ustawy w zwigzku z art. 693 § 1 Kc poprzez uznanie, ze nastapito
uszczuplenie dochodow sektora panstwowego finansow publicznych o wartos¢
wydobytego gruntu.
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W konsekwencji wniesiono 0 uchylenie zaskarzonego orzeczenia w calosci i umorzenie
postepowania.

Na dzien 1 marca 2016 r. zostata wyznaczona przed GKO rozprawa, na ktora stawili obronca
(...) prawidlowo powiadomiony o terminie rozprawy, nie stawil si¢ natomiast Obwiniony (...)
prawidtowo powiadomiony o terminie rozprawy. Na rozprawe stawit si¢ rowniez zastepca
Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Robert Wydra. W trakcie
postepowania dowodowego ujawniono i dopuszczono jako dowod kopie wyroku WSA w
Warszawie z dnia 4 lutego 2015 r. zawierajaca klauzule wykonalno$ci, z ktérej wynika, ze
Wyrok uprawomocnit si¢ 4 kwietnia 2015 r. W wyniku przeprowadzonego postepowania
dowodowego strona oskarzycielska wniosta o utrzymanie zaskarzonego orzeczenia w mocy, a
strona obwiniona o uchylenie orzeczenia i umorzenie postepowania.

Biorgc powyzsze pod uwage rozpoznajac wowczas sprawe Glowna Komisja Orzekajaca
uznata, ze, orzeczenie Komisji Orzekajacej I instancji z 26 pazdziernika 2015 r. nie moze by¢
utrzymane w mocy. W pierwszej kolejnosci wskazata, ze Komisja Orzekajaca naruszyla art.
153 ustawy prawo postgpowania przed sgdami administracyjnymi oraz art. 150 ustawy,
poprzez uznanie za bezprzedmiotowe wskazan Naczelnego Sadu Administracyjnego w
Warszawie oraz Glownej Komisji Orzekajacej w czesci dotyczacej obowigzku ustalenia
charakteru umowy z uwzglednieniem tre$ci ogloszenia, ztozonych ofert, zgodnego zamiaru
stron 1 celu umowy. Powyzsze wskazania GKO uznata za obowigzujace. Wskazata, ze nalezy
je zrealizowaé, przy uwzglednieniu tresci art. 65 Ke, w drodze przestuchania przedstawiciela
oferenta, tj Zaktadu (...) oraz Obwinionego, w celu ustalenia celu umowy i zgodnego zamiaru
stron, a przede wszystkim potwierdzenia kiedy powstal skrystalizowany obraz umowy w
ksztatcie, w ktorej zostala podpisana. Oczywiscie nie ulega watpliwosci, ze Wyrokiem Sadu
Apelacyjnego umowa zostata uniewazniona, w tym zakresie nalezy jednak zbadac¢, czy skutek
uniewaznienia nastgpit ex nunc, czy tez ex tunc. Nie ulega tez watpliwosci w $wietle tego
wyroku, ze umowa narusza prawo, ale wyjasnienie okolicznosci obowigzku ustalenia
charakteru umowy z uwzglednieniem tresci ogloszenia, ztozonych ofert, zgodnego zamiaru
stron 1 celu umowy pozwoli wlasciwie oceni¢ win¢ sprawcy, jej stopien oraz stopien
szkodliwosci dziatan sprawcy dla finansow publicznych.

Oceniajac wowczas odwotanie Gtoéwna Komisja Orzekajgca uznata, ze nie doszto jednak do
naruszenia:

1) art. 78 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 38 ust. 1 ustawy, poprzez prowadzenie
postepowania 1 wydanie orzeczenia po ustaniu karalno$ci, gdyz do przedawnienia
karalnosci nie doszto, a Regionalna Komisja uznala, Ze nie =zastuguje na
uwzglednienie wniosek Obroficy w przedmiocie umorzenia postepowania o
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ze wzgledu na ustanie karalno$ci z
powodu uptywu terminu przedawnienia. Regionalna Komisja analizujagc kwestie
relacji art. 38 ust. 1 ustawy w odniesieniu do art. 38 ust. 3 ustawy, uznata ten ostatni
przepis za specjalny w stosunku do art. 38 ust. 1 ustawy, a zatem majacy
pierwszenstwo zastosowania w przypadku zaistnienia zbiegu hipotez norm prawnych
obydwu tych przepisow. Stusznie zatem podniesiono, ze w tej sprawie nalezy
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stosowa¢ wylacznie art. 38 ust. 3 ustawy, czyli karalno$¢ ustanie po uplywie 2 lat od
dnia uchylenia prawomocnego orzeczenia GKO. Roéznica dotyczy tylko sposobu
liczenia, gdyz kluczowym momentem jest uprawomocnienie si¢ wyroku WSA z dnia
4 lutego 2015 r., ktore miato miejsce 4 kwietnia 2015 r. a zatem przedawnienie
nastgpitoby 4 kwietnia 2017 r.;

2) art. 89 ustawy w zwiagzku z art. 60b ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez
nieuzasadnione odrzucenie zastrzezen do uchwaty KIO z dnia 25 maja 2011 r. mimo
wykazania przez obronce Obwinionego, ze w danym stanie faktycznym udzielenia
zamoOwienia publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego bylo niedopuszczalne,
gdyz oczywiscie komisja miata prawo wskaza¢ alternatywny legalny sposob dziatania
sprawcy;

3) art. 80 ust. 1 ustawy, poprzez, pomini¢cie okolicznosci przemawiajacych na korzys¢
Obwinionego, gdyz Regionalna Komisja uwzgledniata réwniez okolicznosci na
korzys$¢ sprawcy;

4) art. 28 ust. 1 i la ustawy w zwiagzku z art. 693 § 1 Kc, poprzez uznanie, ze nastgpito
uszczuplenie dochodéw sektora panstwowego finanséw publicznych o warto$é
wydobytego gruntu, gdyz Regionalna Komisja miala prawo dokonywaé takich
kalkulacji, zwlaszcza, ze to Zamawiajacy zawart umowe mieszang, trudng do
identyfikacji, na gruncie ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Glowna Komisja Orzekajaca podkreslita jednoczesnie, ze orzeczenie z 26 pazdziernika 2015
r. narusza art. 37 ustawy, bowiem dwukrotnie orzekta o karze wymierzajac za pierwszy z
przypisanych czyndéw kare¢ nagany, a za drugi odstgpujac od wymierzenia kary. W tym
zakresie rowniez nakazata dokonac korekty, przy czym zwrocita uwage, ze za dopuszczalne
nalezatoby uzna¢ orzeczenie kary za jeden czyn, a W stosunku do drugiego z czynoéw
zastosowanie art. 28 ustawy, oczywiscie jesli w ocenie Regionalnej Komisji zaistniejg ku
temu podstawy merytoryczne.

Biorac powyzsze pod uwage Glowna Komisja Orzekajaca uchylita orzeczenie z 26
pazdziernika 2015 r. 1 przekazata sprawe do ponownego rozpoznania.

Nastepnie Regionalna Komisja Orzekajaca orzeczeniem z dnia 13 czerwca 2016 r., uznata
(...), petnigcego w czasie popetnienia zarzucanych czynéw funkcje Burmistrza Miasta (...)
winnym naruszen dyscypliny finanséw publicznych:

1)  okreslonego art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy (obowigzujacego w dacie popetnienia czynu i w
dacie wniesienia wniosku o ukaranie) oraz w tym samym brzmieniu art. 17 ust. 1b pkt 1
ustawy (obowigzujacego w dacie orzekania), polegajacego na udzieleniu w dniu 26
stycznia 2010 r.) Zaktadowi (...), ktory nie zostal wybrany w trybie okre§lonym w
przepisach 0 zamoéwieniach publicznych, zamoéwienia na wykonywanie robot
budowlanych — wykopéw pod niecke sktadowania odpaddéw i niecki sktadowania
odpadéw zawierajacych azbest dla budowy (...) o wartosci 6.380.629,04 zt netto, a wiec
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wbrew przepisom art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych (obowigzujagcym w
tym samym brzmieniu zarowno w dacie popetnienia czynu, jak i w dacie orzekania);

2) okreslonego w art. 5 ust. 1 pkt 3 ustawy (obowigzujacego w dacie popetnienia czynu i
w dacie wniesienia wniosku o ukaranie) polegajacego na umorzeniu w dniu 2
pazdziernika 2008 r. — z naruszeniem art. 68 ust. 2c ustawy z 21 sierpnia 1997 r. o
gospodarce nieruchomos$ciami — nalezno$ci Miasta (...) w wysokosci 10.792,00 zt z
tytutu zwrotu czg¢sci kwoty udzielonej bonifikaty od ceny lokalu zasgdzonej od (...)
wyrokiem Sgdu Rejonowego w (...) z dnia 22 sierpnia 2007 r. (sygn.. akt | C 67/07).

Regionalna Komisja Orzekajaca odstgpita wobec Obwinionego od wymierzenia kary i
obcigzyta go kosztami postgpowania na rzecz Skarbu Panstwa w wysokosci 291,71 zi.

Na rozprawie w dniu 13 czerwca 2016 r. Komisja Orzekajagca 1 instancji przestuchata
Obronce Obwinionego (...) pelnigcego w dacie popetnienia czynow funkcje zastepcy
Burmistrza Miasta (...).(...) nie stawitl si¢ na rozprawe prawidlowo powiadomiony o jej
terminie. Przestuchanie przedstawiciela oferenta w ocenie Komisji Orzekajacej I instancji nie
byto mozliwe, z uwagi na fakt, iz firma jest postawiona w stan upadtosci likwidacyjne;.

W niniejszej sprawie Komisja Orzekajaca I instancji uznata, Zze powyzsza umow¢ mozna
zakwalifikowa¢ jako umowe barterowa (rowniez podlegajaca ustawie Prawo zamoéwien
publicznych) lub umowe mieszang. Bez wzgledu jednak na jej charakter prawny jest to
umowa, podlegajaca Prawu zamoéwien publicznych. Tym samym doszito do naruszenia
dyscypliny finansow publicznych w sposob opisany W sentencji orzeczenia. Z kolei oceniajac
czyn w aspekcie wymiaru kary uwzgledniono, jako okoliczno$¢ tagodzaca, dzialanie
Obwinionego ze szczegoélnych pobudek, czyli w celu uniknigcia poniesienia wydatku z
budzetu Miasta (...). W odniesieniu do drugiego z zarzucanych czyndéw, Gtowna Komisja
Orzekajaca przekazujac sprawe do ponownego rozpoznania nie sformutowala w tym zakresie
zadnych zalecen, w zwiazku z tym Komisja Orzekajaca I instancji nie dokonata zmiany oceny
prawnej tego czynu.

Pismem z dnia 15 lipca 2016r. zostalo wniesione odwotanie na korzy$s¢ Obwinionego
zarzucajgce orzeczeniu | instancji:

1)  naruszenie art. 150 ust. 2 ustawy, poprzez niezrealizowanie wskazan Gtoéwnej Komisji
Orzekajacej co do dalszego postepowania w zakresie ustalenia celu umowy, zgodnego
zamiaru stron, potwierdzenia kiedy powstat jednoznaczny obraz umowy w ksztatcie, w
ktorej zostala podpisana wskutek zaniechania przestuchania oferenta, a ponadto nie
wyjasniono czy skutek uniewaznienia umowy nastapil ex nunc, czy tez ex tunc;

2)  naruszenie art. 80 ust. 1 ustawy, poprzez niezbadanie okolicznosci przemawiajacych na
korzy$¢ Obwinionego, to jest celu kwestionowanej umowy oraz oferty firmy (...), ktéra
oprocz wykonania robot i dostaw zaoferowata Miastu wynagrodzenie w kwocie 1 min
zt;
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3) naruszenie art. 78 ust. 1 pkt 6 ustawy, poprzez prowadzenie postepowania wobec
Obwinionego, ktory zostal ukarany za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, a
orzeczenie o ukaraniu wykonano;

4)  naruszenie art. 91 w zw. z art. 75 ust. 3 i art. 76 ustawy, poprzez przestuchanie obroncy
jako $wiadka w sprawie o naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych;

5) naruszenie art. 153 ustawy prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi,
poprzez oparcie orzeczenia na pogladzie wyroku Wojewoddzkiego Sadu
Administracyjnego,  ktory zostal uchylony wyrokiem Naczelnego  Sadu
Administracyjnego;

6) naruszenie art. 17 ust. 1b pkt 1 w zwigzku z art. 89, 137 ust. 2 pkt 2 i 3 oraz art. 148
ustawy, poprzez niewyjasnienie jaki tryb zamowienia publicznego powinien zostaé
zastosowany przez Obwinionego.

Majac powyzsze na uwadze, wniesiono o umorzenie postepowania, ewentualnie w razie
nieuwzglednienia zarzutu - pkt 3 uchylenie zaskarzonego oOrzeczenia w calo$ci oraz
przekazania sprawy do ponownego rozpatrzenia.

Na dzien 24 pazdziernika 2016 r. zostata wyznaczona przed GKO rozprawa. Na rozprawe nie
stawit si¢ (...), prawidlowo powiadomiony o terminie rozprawy. Na rozprawe stawil sig¢
obronca Obwinionego (...). GKO odroczyta rozprawe w celu wezwania $wiadkéw. Na
rozpraw¢ odroczong na lgrudnia 2016 r. stawita si¢ $wiadek (...). Na rozprawe stawil sie
réwniez Pawel Laudanski Zastgpca Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych
oraz obronca Obwinionego. Natomiast na rozprawe nie stawil si¢ $wiadek (...)
usprawiedliwiajac swoja nieobecnos¢ dostarczajac poczta e-mail, przed rozprawa, zwolnienie
lekarskie.

Swiadek (...) na pytania Przewodniczacego skladu orzekajacego GKO stwierdzita, ze w
styczniu 2010 r. nie decydowala bezposrednio o dziataniach firmy, ale czynita to wspolnie z
pozostatymi wspélnikami. Swiadek potwierdzita, iz pamigta moment podpisania umowy z
Miastem (...), wedlug swiadka podpisanie umowy bylo poprzedzone przetargiem, natomiast
nie pamigta ilosci spotkan. W wyniku dalszego przestuchania $§wiadek potwierdzit, ze na
pewno podpisano dwa egzemplarze umowy, ale czy wigcej tego nie wie oraz stwierdzita, iz
nie pamicta charakteru prawnego umowy. Zdaniem (...) celem umowy bylo pozyskanie
piasku czyli materiatu z wykopu, a cel ten zdaniem $wiadka byt akceptowany przez Miasto
(...). W ocenie $wiadka dopiero po pewnym czasie Zaklad (...) zaczat si¢ orientowal, ze
umowa narusza prawo, wiedziano natomiast, iz przed podpisaniem umowy jaka$ firma nie
zgadzala si¢ z wyborem oferenta, ale do podpisania umowy jednak doszto. (...) nie zdawata
sobie sprawy, ze umowa nie zostata zawarta w trybie zaméwien publicznych. Kolejne pytania
zadawat Obronca Obwinionego. Ponadto, na pytanie cztonka sktadu GKO Marka Gtucha,
(...) zeznala, ze przedmiotem umowy, ktorg zawarto, miata by¢ ustuga zawarta i wykonana
oraz nie bylo podstaw do domniemania czegokolwiek, a celem Spoiki bylo pozyskanie
kruszywa przy rownoczesnym uporzadkowaniu terenu i wykonaniu niecek. Ustuga ta miata
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przynies¢ firmie zysk. Na pytanie Przewodniczacego sktadu GKO (...) potwierdzita, ze cel i
zamiar firmy byt zgodny z literalnym brzmieniem umowy. Na tym przestuchanie zakofnczono.

Na rozprawie w dniu 1 grudnia 2016 r. GKO uchylita postanowienie dowodowe o
przestuchaniu §wiadka (...), gdyz zeznania swiadka (...) okazaly si¢ wystarczajace. Strony nie

whniosly o uzupetnienie materiatu dowodowego.

Biorac powyzsze pod uwage Gtowna Komisja Orzekajaca po zamknigciu rozprawy utrzymata

w mocy zaskarzone Orzeczenie.

Odnoszac si¢ do zarzutoéw odwotania nalezy stwierdzi¢, co nastepuje.

1)

2)

3)

4)

Nie naruszono art. 150 ust. 2 ustawy - poprzez niezrealizowanie wskazan Gloéwnej
Komisji Orzekajacej co do dalszego postepowania w zakresie ustalenia celu umowy,
zgodnego zamiaru stron, potwierdzenia kiedy powstal jednoznaczny obraz umowy w
ksztatcie, w ktorej zostata podpisana wskutek zaniechania przestuchania oferenta, a
ponadto nie wyjasniono czy skutek uniewaznienia umowy nastgpit ex nunc, czy tez ex
tunc - w taki sposéb, aby nie mozna bylo tych uchybien poprawi¢ na etapie
postepowania Il-instancyjnego. Gldwna Komisja Orzekajaca ustalita bowiem, ze w
Swietle zgromadzonego wczesniej materialu dowodowego 1 przestuchania $wiadka
(...), zawarto umowe¢ mieszang, zgodna z jej literalng tre$cig, bedaca wynikiem
nielegalnych negocjacji z oferentem, niewatpliwie podlegajaca ustawie Prawo
zamowien publicznych, ktérej w sprawie nie zastosowano, a sama umowa czytelnie
identyfikuje cel i zgodny zamiar stron. Skutek uniewaznienia umowy ma moc
wsteczng od daty zawarcia umowy, a zatem wszystkie skutki prawne umowy nalezy
uzna¢ za nielegalne i pozbawione podstawy prawnej.

Nie naruszono art. 80 wust. 1 wustawy, poprzez niezbadanie okolicznosci
przemawiajacych na korzys¢ Obwinionego, to jest celu kwestionowanej umowy i oraz
oferty firmy (...), ktéra oprocz wykonania robot i dostaw zaoferowata Miastu
wynagrodzenie w kwocie 1 min zl, gdyz te okolicznosci byly brane pod uwage i
stanowity podstawe do odstapienia od wymierzenia kary.

Nie naruszono art. 78 ust. 1 pkt 6 ustawy, poprzez prowadzenie postgpowania wobec
Obwinionego, ktory zostat ukarany za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, a
orzeczenie o ukaraniu wykonano. W §wietle obowigzujacych przepisow nie nastgpito
wykonanie zaskarzonego do sadu orzeczenia. Nie mozna utozsamia¢ wykonania
orzeczenia (dziat V, rozdziat 3, art. 153 — 156 ustawy) z obligatoryjnym wpisem do
rejestru prowadzonego przez Gtéwna Komisje Orzekajaca prawomocnego orzeczenia
(na podstawie art. 188 w zwigzku z art. 142 ustawy) — porownaj postanowieniec NSA z
18 stycznia 2011 r., sygn.. 1l GZ 445/10.

Nie naruszono art. 91 w zw. z art. 75 ust. 3 i art. 76 ustawy, poprzez przestuchanie
obroncy jako swiadka w sprawie o naruszenie dyscypliny finanso6w publicznych w
sposOb istotny, ktory powodowatby naruszenie zasad procedury regulujace]
dochodzenie odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, gdyz
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to strona Obwiniona powotala na obronce swojego bytego pracownika, z
uprawnieniami radcy prawnego, ktory wczesniej uczestniczyt w faktycznych
czynno$ciach bedacych przedmiotem niniejszego postegpowania o zamowieniach
publicznych. Jezeli radca prawny - obronca miat watpliwosci co do charakteru
prawnego dokonanej wobec niego czynnosci mogl powota¢ si¢ na ustawg o radcach
prawnych i odméwi¢ uczestnictwa w czynnosciach dowodowych.

5) Nie naruszono art. 153 ustawy prawo o postegpowaniu przed sadami
administracyjnymi, poprzez oparcie orzeczenia na pogladzie wyroku Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego, ktory zostat uchylony wyrokiem Naczelnego Sadu
Administracyjnego. Nalezy zaznaczy¢, ze Komisja Orzekajagca miala dokonaé
dodatkowych ustalen. W §wietle zgromadzonych dowodéw, w szczegdlnosci wyroku
uniewazniajagcego umow¢ cywilnoprawng miala prawo i obowigzek ustali¢ i ocenié
przebieg zdarzen i to zrobita. GKO, po przeprowadzeniu dodatkowego postepowania
dowodowego, potwierdzita trafno§¢ orzeczenia Regionalnej Komisji. W tym
kontekscie jej ustalen nie podwaza to, ze sg one czgsciowo zbiezne z ustaleniami
zawartymi w uchylonym wyroku WSA.

6) Nie naruszono art. 17 ust. 1b pkt 1 w zwigzku z art. 89, 137 ust. 2 pkt 2 i 3 oraz art.
148 ustawy, poprzez niewyjasnienie jaki tryb zamdwienia publicznego powinien
zosta¢ zastosowany przez Obwinionego, gdyz z zalozen ustawy Prawo zamowien
publicznych mozna przyja¢ teze, iz w razie watpliwosci co do wyboru trybu,
zastosowa¢ nalezy podstawowe tryby, to jest przetarg nieograniczony oraz
ograniczony (art. 10 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych), a kwestig kluczowa
niniejszej sprawy jest niezastosowanie wilasnie w ogoble ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

7) Od Obwinionego — kierownika jednostki sektora finansow publicznych mozna bylo i
nalezalo wymaga¢ znajomosci zasad udzielania zamowien publicznych. Powinien byl
wiedzie¢, ze udzielenie zamowienia publicznego powinno by¢ poprzedzone procedura
udzielania takich zaméwien. Od Burmistrza nalezy takze wymagaé znajomosci
przepisOw prawa w zakresie udzielania ulg w sptacie nalezno$ci przypadajacych
jednostce, ktora kieruje, w szczegdlnosci, ze dzialanie takie wigzalo si¢ z dziataniem
bez stosownej zgody organu uchwalodawczego jednostki samorzadu terytorialnego,
co w konsekwencji skutkowato z niezgodng z prawem rezygnacja z naleznego prawem
dochodu jednostki sektora finanséw publicznych.

Bioragc powyzsze okolicznosci pod uwage nalezy stwierdzi¢, iz orzeczenie | instancji
zastuguje na utrzymanie. Wina sprawcy obydwu czynéw nie budzi watpliwosci, co do
moznosci innego legalnego zachowania, stopien szkodliwosci jest rowniez adekwatny do
zastosowanej przez I instancje reakcji karnej 1 skutku w postaci uznania winy, ale odstgpienia
od wymierzenia kary. Dziatanie i zaniechanie Obwinionego nie wywotatlo bowiem istotnej
szkody dla finanséw publicznych, ale naruszylo, wazne zasady obowigzujace jednostki
sektora finansow publicznych. Nie mozna przeciez zaakceptowaé zachowan lekcewazacych
istotne procedury udzielania zamowien publicznych, czy tez - w realiach niniejszej sprawy -
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niezbywalne kompetencje organu uchwalodawczego jednostki samorzadu terytorialnego w
zakresie wyrazania zgody na udzielenie ulgi w sptacie nalezno$ci przypadajacej takiej
jednostce, co w konsekwencji doprowadzito do nielegalnego czynu Obwinionego. Uznanie,
ze takie zachowania (dotyczace w jednym przypadku duzego zamowienia publicznego a w
drugim niebagatelnej kwoty) sa znikomo szkodliwe dla finansow publicznych, mogloby
utwierdzi¢ Obwinionego, i inne osoby gospodarujgce $rodkami publicznymi, ze moga
pobieznie zapoznawac si¢ z przepisami okres$lajacymi podstawowe zasady funkcjonowania
kierowanymi jednostkami. Po uzupelieniu materiatu dowodowego w postaci przestuchania
swiadka w postepowaniu Il instancji nalezy stwierdzi¢, ze zarowno obiektywne wyjasnienie
stanu faktycznego, jak i kwestii prawnych sa wystarczajace i adekwatne do reakcji prawnej
zastosowanej w | instancji.

Biorac powyzsze pod uwage orzeczono, jak w sentencji.
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