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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 12 pazdziernika 2015 r.

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

Przewodniczacy: Czlonek GKO: Tomasz Staboszowski (spr.)
Czlonkowie: Cztonek GKO: Jacek Najfeld

Cztonek GKO: Teresa Warszawska
Protokolant: Bartosz Gluszko

przy udziale Zastepcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Roberta
Wydry, po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2015 r., odwotania wniesionego
przez Obwiniong (...) - pelnigcej w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych funkcje Sekretarza Gminy (...) - od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w
sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej
we Wroctawiu z dnia 16 czerwca 2015 r., sygn. akt: RKO.WR.711.12.2015, ktorym Komisja
uznata Obwiniong (...) odpowiedzialng naruszenia dyscypliny finansow publicznych, okreslonego
w art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, polegajacego na niezgodnym z art. 32 ust. 1 i 2 ustawy — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2013r., poz. 907 ze zm.) ustaleniu w miesigcu grudniu 2012 r. wartosci
zamoOwienia publicznego pn. ,,Dziatania prawne w zakresie rozliczen podatku od towardéw i
uslug przez Zamawiajgcego 1 jego jednostki organizacyjne bedace odrgbnymi ptatnikami
podatku VAT tj. odzyskaniu podatku VAT” w kwocie netto 56.200 zi, co stanowilo
rownowartos¢ 13.981,49 euro, w wyniku czego zastosowano przepisy dotyczace zamowienia
publicznego o nizszej wartosci.

Komisja I instancji wymierzyla Obwinionej kar¢ upomnienia 1 obcigzyla obowigzkiem zwrotu
kosztéw postgpowania na rzecz Skarbu Panstwa w wysokosci 291,71 zt.
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I. na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o
odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz.
168 oraz z 2012 r. poz. 1529) zwanej dalej ustawa uchyla zaskarzone orzeczenie w calo$ci;
Il. na podstawie art. 78 ust. 1 pkt 2 i ust. 3 ustawy uniewinnia Obwiniona w zakresie
naruszenia dyscypliny finansé6w publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy;

I11. na podstawie 167 ust. 2 ustawy koszty ponosi Skarb Panstwa.

Pouczenie:

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

Orzekajace;.

Uzasadnienie

Orzeczeniem z dnia 16 czerwca 2015 r. Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o
naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej we
Wroclawiu, uznala (...) — w chwili popetnienia naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
petniaca funkcje Sekretarza Gminy (...) - winng naruszenia dyscypliny finansoOw publicznych
z art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy, polegajacego na niezgodnym z art. 32 ust. 1 i 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych ustaleniu w grudniu 2012 r. wartosci zamoOwienia publicznego pn.
»Dzialania prawne w zakresie rozliczen podatku od towardw 1 uslug przez Zamawiajacego 1
jego jednostki organizacyjne bgdace odrebnymi ptatnikami podatku VAT” w kwocie netto
56.200 zt co stanowito rownowarto$¢ 13.981,49 euro, w wyniku czego zastosowano przepisy
dotyczace zamoOwienia publicznego o nizsze] wartosci. W konsekwencji wymierzono
Obwinionej kar¢ upomnienia i obcigzono kosztami postepowania w wysokosci 291,17 zi.

Pismem z dnia 28 lipca 2015 r. zostalo wniesione odwotanie na korzys¢ Obwinionej z
zadaniem uchylenia w catosci Orzeczenia 1 uniewinnienia od zarzucanego czynu.

W uzasadnieniu Obwiniona potwierdzita, ze Gmina (...) przeprowadzita w 2013 .
postepowanie o udzielenia zamdwienia publicznego pod nazwg ,,Dziatania prawne w zakresie
rozliczen podatku od towardéw i ustug przez Zamawiajacego i1 jego jednostki organizacyjne
bedace odrgbnymi ptatnikami podatku VAT tj. odzyskaniu podatku VAT”. Nastepnie
podniesiono, ze ustugi bedace przedmiotem ww. zamoéwienia polegaly na zastgpstwie
procesowym 1 doradztwie w zakresie zastgpstwa procesowego w postepowaniach o zwrot
podatku VAT. Przedmiotem zlecenia udzielonego przez Gming (...) bylo prowadzenie w
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imieniu i na rzecz Gminy kompleksowego procesu odzyskania podatku VAT w okreslonych
przypadkach oraz reprezentowanie Gminy w kontrolach i postepowaniach podatkowych
dotyczacych takich zwrotow. Wskazano, ze zastgpstwo procesowe stanowito integralny
element omawianych ushug.

Na mocy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 28 stycznia 2010r. w sprawie wykazu
uslug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym ustugi zastgpstwa procesowego
zostaly zaliczone do uslug niepriorytetowych, co umozliwia krajom czionkowskim w mysl
prawa unijnego na wigksza swobode w ksztaltowaniu swoich uregulowan. Zgodnie z art. 5
ust. 1b ustawy Prawo zamdwien publicznych, w przypadku zaméwien publicznych, ktorych
przedmiotem sg ustugi prawnicze, polegajace na wykonywaniu zast¢pstwa procesowego
przed sadami, trybunatami lub innymi organami orzekajacymi lub doradztwie prawnym w
zakresie zastepstwa procesowego, lub jezeli wymaga tego ochrona waznych praw lub
interesow Skarbu Panstwa, nie stosuje si¢ przestanek wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia
oraz przeslanek wyboru trybu zamowienia z wolnej r¢ki. Innymi slowy ten krag ushug
prawniczych moze by¢ przedmiotem zamowienia z wolnej reki bez konieczno$ci
uzasadniania tego trybu, bowiem regulacja odwotuje si¢ do nastepujacych okreslen, ktorych
interpretacja wyznacza wlasciwy krag ustug prawniczych.

Nie ma tez w obowigzujacym systemie prawa definicji pojgcia ,,zastepstwo prawne”. Mozna
wywies¢ przede wszystkim z tresci ustaw korporacyjnych, ze bedzie to wystepowanie w
imieniu i na rzecz mocodawcy przed sadami i organami, w tym organami administracyjnymi,
uregulowane przepisami prawa procesowego czy tez przepisami postgpowania. Ponadto art. 5
ust. 1b ustawy Prawo zamoéwien publicznych wskazuje podmioty, przed ktéorymi
wykonywane jest zastepstwo procesowe tj. sady, trybunaly i ,inne organy orzekajace”, a
powotlanie si¢ przez ustawodawce¢ na te ostatnie nalezy uzna¢ za celowe dzialanie
ustawodawcy.

Ustugi polegajace na zastgpstwie procesowym 1 uslugi doradcze w ramach tego zastgpstwa
wiaza sie ze szczegolng wiezig pomiedzy zamawiajacym i zastepujacym go petnomocnikiem.
Relacje te opieraja si¢ na zaufaniu, a ten ostatni element jako podstawowe kryterium
Swiadczonych ushug bytby niemozliwy do uwzglednienia w przypadku koniecznosci
stosowania przez zamawiajacego konkurencyjnego trybu przetargowego.

Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej we Wroctawiu pomingta te argumentacje, przywotata
art. 10 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz wyjasniala mozliwos¢ stosowania
trybu z wolnej reki.

Komisja Orzekajaca | instancji podniosta, ze zgodnie z postanowieniami umowy
reprezentowanie  zamawiajgcego  przed organami  podatkowymi  oraz  sadami
administracyjnymi w postgpowaniach zwigzanych z realizacja przedmiotu umowy bylo tylko
jednym z siedmiu elementoéw zawarte] umowy.

Obwiniona ustosunkowujac si¢ do powyzszej argumentacji podkresla, ze przedmiotem
zlecenia dokonanego przez Gming (...) bylo prowadzenie w imieniu i na rzecz Gminy
kompleksowego procesu odzyskania podatku VAT. Dodatkowo nie bez znaczenia pozostaje
fakt, ze wraz ze zleceniem Gmina (...) udzielita wykonawcy pelnomocnictwa procesowego
do dziatania w imieniu Gminy przed sadami oraz organami podatkowymi. Tymczasem
Komisja Orzekajaca I instancji nie odniosta si¢ w zaden sposob do istoty postepowania
majacego na celu odzyskanie podatku VAT. Wszczecie postgpowania przed sadami oraz
organami podatkowymi nie nastepuje z ,urzedu”, ale musi by¢ poprzedzone wnioskiem
podatnika, bedacym nastepstwem szeregu czynno$ci, ktére mozna okresli¢ czynno$ciami
analityczno-optymalizacyjnymi.
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Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej we Wroctawiu catkowicie pomingta stanowisko
Kolegium Regionalnej 1zby Obrachunkowej we Wroctawiu zawarte w uchwale nr 86/2014 z
dnia 8 pazdziernika 2014 r. w sprawie rozpatrzenia zastrzezen Wojta Gminy (...) do wniosku
zawartego w wystgpieniu pokontrolnym Regionalnej Izby Obrachunkowej we Wroctawiu z
dnia 27 sierpnia 2014r. W tej sprawie przedmiot zamowienia obejmowal usluge prawnag
polegajaca wyltacznie na wystapieniu przez Wykonawce o interpretacj¢ do Ministra Finansow
w zakresie prawa podatkowego oraz sporzadzeniu przez Wykonawce korekt deklaracji VAT.
Gmina (...) nie otrzymata z urzedu skarbowego zawiadomienia o wszczeciu postgpowania
podatkowego, zatem obstuga prawna nie polegala na zast¢pstwie procesowym, tylko na
doradztwie i biezacej obsludze prawnej, ktéra nie podlegata zamdwieniu z wolnej reki.
Tymczasem biorgc pod uwage przedstawione przez Wojta Gminy w zastrzezeniach
argumenty, Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej we Wroclawiu przyjeto, ze bedaca
przedmiotem kwestionowanego zamodwienia ustuga prawnicza miala charakter zastepstwa
procesowego przed innymi organami orzekajagcymi oraz obejmowata doradztwo w zakresie
zastepstwa procesowego. Tym samym w przedmiotowej sprawie spelnione zostaty przestanki
udzielenia zamowienia z wolnej reki, okreslone w art. 5 ust. 1b ustawy prawo zamdéwien
publicznych i tym samym uwzgledniono zastrzezenia Wojta Gminy (...). To ostatnie
stanowisko byto zgodne ze stanowiskiem prezentowanym rowniez przez organy kontroli
skarbowej w odniesieniu do kontroli prowadzonej w stosunku do Gminy (...) w zakresie
prawidtowosci gospodarowania srodkami publicznymi.

W zwigzku z powyzszym - zdaniem Obwinionej - za blgdne nalezy uzna¢ Orzeczenie
Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej we Wroctawiu, ktdra uznala (...) winng naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych z art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Na dzien 12 pazdziernika 2015 r. zostala wyznaczona rozprawa, na ktérg nie stawita sig (...)
prawidlowo powiadomiona o terminie rozprawy. Na rozprawe stawit si¢ natomiast Zastgpca
Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Robert Wydra, ktory po
przeprowadzeniu postepowania dowodowego wnidst o utrzymanie orzeczenia | instancji w
mocy.

Biorgc powyzsze pod uwage sktad orzekajacy Glownej Komisji Orzekajacej w Sprawach o
Naruszenie Dyscypliny Finansoéw Publicznych, dalej zwany: ,,sktadem orzekajacym GKO”,
zwazyl co nastepuje.

Orzeczenie I instancji nie moze si¢ ostac.

W zarzuconym i przypisanym czynie ustalono bowiem brak wykazania istnienia znamion
naruszenia dyscypliny finansow publicznych, o ktorych mowa w art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy.
Sktad orzekajacy GKO nie dostrzega bowiem wykazania niewatpliwie istniejacego zwiazku
przyczynowo-skutkowego (wplywu) pomigdzy wadliwym ustaleniem warto$ci zamowienia
publicznego, a obowigzkiem stosowania przepisOow o zamowieniach publicznych albo
zastosowaniem przepisow dotyczacych zamoOwienia publicznego o nizszej warto$ci w tej
konkretnej sprawie, z uwagi na to, ze nie sprecyzowano na czym polegalo naruszenie
stosownych obowigzkoéw. Komisja I instancji w przypisanym czynie ogranicza si¢ wylacznie
do lakonicznego stwierdzenia, ze zastosowano przepisy dotyczace zamowienia publicznego o
nizszej warto$ci, nie wskazujac réwnoczes$nie: czy skutek ten polegal na udzieleniu
zamoOwienia publicznego wykonawcy, ktory nie zostal wybrany w trybie okreslonym w
przepisach o zamowieniach publicznych, czy tez na naruszeniu przestanek stosowania trybu z
wolnej reki, czy tez na innej nieprawidtowosci. Skoro Obwiniona powoluje si¢ na tres¢ art. 5
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ust. 1b jako przestanki do zastosowania trybu z wolnej reki, a Komisja I instancji podejmuje
w tym zakresie w uzasadnieniu polemike merytoryczng, odwotujac si¢ do obowigzku
stosowania podstawowych trybow (to jest przetargu nieograniczonego i ograniczonego), to w
przypisanym czynie nalezalo wykaza¢ konkretny wplyw wadliwego ustalenia warto$ci
zamoOwienia publicznego na stosowanie przez Zamawiajacego okreslonych obowigzkow
wynikajacych z ustawy Prawo zamowien publicznych oraz z jakich przepisow to wynika.
Sktad orzekajacy GKO zwraca ponadto uwage, ze szacowanie wartosci zamowienia
publicznego z grudnia 2012 r. odnosito si¢ wylacznie do inwestycji pn “Budowa
ogolnodostepnej hali sportowej ze swietlica w (...)” za lata 2009-2012, tymczasem koncowa
warto$¢ zamowienia wynika rowniez z aneksu do umowy z dnia 18 lutego 2013 r., ktorym
rozszerzono zakres zaméwienia publicznego. W tym zakresie wigc decyzje podejmowano
pozniej.

Okolicznosci powyzsze wskazuja, ze samo wadliwe ustaleniec warto$ci zamowienia
publicznego pozostawato zatem bez zasadniczego wpltywu na sposob udzielania zamdéwienia
publicznego lub zamoéwien publicznych w roku 2013, a w konsekwencji na obowigzek
stosowania przepisow o zamoéwieniach publicznych albo na zastosowanie przepisow
dotyczacych zamowienia publicznego o nizszej wartosci, gdyz istota nieprawidtowosci w
niniejszej sprawie jest to, ze albo udzielono zamoéwienia publicznego wykonawcy, ktéry nie
zostal wybrany w trybie okre§lonym w przepisach o zaméwieniach publicznych albo
udzielono zamowienia publicznego z naruszeniem przepisOw o zamowieniach publicznych
dotyczacych trybu z wolnej reki, jezeli taki tryb zastosowano, a art. 5 ust. 1 b ustawy Prawo
zamoOwien publicznych nie tworzyl podstawy do jego zastosowania. Sprawca czynu co do
zasady bedzie, zatem osoba podpisujagca umowy i aneksy do umow.

W zwiazku z powyzszym w zalezno$ci od ustalonych okolicznos$ci faktycznych nalezatoby
dalej ewentualnie bada¢ sprawe w kierunku popetnienia naruszenia dyscypliny finansow
publicznych wypelniajacego znamiona art. 17 ust. 1b pkt 1 lub pkt 2 ustawy, w tym z
mozliwos$cig popelnienia dwoch odrebnych czyndw poprzez podpisanie umowy 1 aneksu do
niej. Nie moze takiego dziatania podjac si¢ jednak Gtéwna Komisja Orzekajaca w Sprawach
o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych, jak roéwniez Komisja Orzekajaca | instancji,
gdyz wigzatoby si¢ to nie tylko ze zmiang kwalifikacji prawnej naruszenia dyscypliny
finans6w publicznych. Konieczne byloby takze przekroczenie granic wniosku o ukaranie i
ocena, czy w sprawie wystapil ewentualnie inny czyn, popelniony w innym terminie. Dlatego
dalsze procedowanie naruszatoby art. 131 ust. 1 ustawy.

Z uwagi na ustalenie braku znamion naruszenia dyscypliny finansow publicznych w
zarzucanym czynie sktad orzekajacy GKO odstepuje od analizy pozostatych zarzutoéw
odwotlania; w zaistniatej sytuacji staly si¢ one bezprzedmiotowe.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono, jak w sentencji.



