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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 18 stycznia 2016 r.

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

Przewodniczacy:  Czlonek GKO: Maciej Berek

Czlonkowie: Czlonek GKO: Agata Mikolajczyk
Cztonek GKO: Ireneusz Piasecki (spr.)

Protokolant: Anna Jedlinska

przy udziale zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Jacka

Krawczyka,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 stycznia 2016 r. odwotania Obwinionego (...), od
orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Krakowie z dnia 18 sierpnia 2015 r.,
sygn. akt: RKO-522/42/15, ktérym uznano Obwinionego (...) - pelnigcego w czasie
zarzucanego naruszenia dyscypliny finansow publicznych funkcj¢ Burmistrza Miasta i Gminy
(...) - odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finansow publicznych okreslonego w art. 17
ust. 1c ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych,
,polegajace na zatwierdzeniu w dniu 28 marca 2013 r. wyniku postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego nr (...) na wykonanie zadania pn. ,Remont droég gminnych i
rolniczych na terenie Gminy (...)”, w ktérym to postepowaniu doszto do naruszenia przepisow
o zamowieniach publicznych tj. art. 24 b ust. 3 w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r., - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.). W
przedmiotowym postgpowaniu zamawiajacy nie wezwal wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty
oznaczone numerami 1, 2, 4, 5 i 6, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy - Prawo zamowien

publicznych do uzupetnienia ztozonych wraz z oferta dokumentow o dokument wymagany
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przepisem art. 26 ust. 2d ustawy, a jednocze$nie nie wykluczyl tych wykonawcow z
postepowania zgodnie z art. 24 b ust. 3 ustawy, mimo niespetnienia przez nich wyzej
okreslonego wymogu. Naruszenie przepisu art. 24 b ust. 3 ustawy - Prawo zamowien
publicznych miato wplyw na wynik postepowania, poniewaz oferta nr 4 (...) - wykonawcy
podlegajacego wykluczeniu - zostala uznana za najkorzystniejsza i stanowila podstawe
udzielenia temu wykonawcy zamowienia publicznego umowa nr (...) z dnia 9 kwietnia 2013

2

T.

oraz wymierzono Obwinionemu kar¢ upomnienia i obcigzono kosztami postgpowania na
rzecz Skarbu Panstwa w wysokosci 291,71 zt,

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 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), uchyla zaskarzone orzeczenie w calo$ci i przekazuje sprawe do ponownego
rozpoznania przez Regionalna Komisje¢ Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny

finansow publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Krakowie.

Pouczenie:

Od niniejszego orzeczenia srodek zaskarzenia nie przystuguje.

Uzasadnienie

Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Krakowie (zwanej dalej takze ,,RKO”) w dniu 18
sierpnia 2015 r., dziatajagc na podstawie przepisoéw ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o
odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 168
oraz z 2012 r. poz. 1529) — zwana dalej ,,uondfp”, rozpatrzyta sprawe przeciwko (...) -
pelnigcemu w czasie popehienia zarzucanego czynu funkcj¢ Burmistrza Miasta i Gminy (...).
W wyniku rozpatrzenia sprawy, opierajac si¢ na materiatach zgromadzonych w toku
postepowania, RKO ustalita, ze (...) zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 2 uondfp, odpowiedzialno$¢
ponosi jako kierownik jednostki sektora finansoéw publicznych.

Komisja | instancji wskazata, ze majac na wzglgdzie dyspozycje¢ art. 24 uondfp, wobec braku
zmiany stanu prawnego w zakresie wskazanym we wniosku o ukaranie w czasie orzekania o
naruszeniu dyscypliny finansow publicznych, w stosunku do stanu z dnia popeiienia

naruszenia, bezprzedmiotowe stalo si¢ ustalanie przepisow wzgledniejszych.
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RKO ustalita, w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, ze Gmina (...)
prowadzita postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego nr (...) na wykonanie zadania
pn. ,,Remont drog gminnych i rolniczych na terenie Gminy (...)”. W przedmiotowym
postepowaniu swoje oferty ztozylo 6 wykonawcow, m.in. wykonawca (...) S.A. Komisja
ustalita réwniez, iz wykonawca ten wraz z oferta nie ztozyl wymaganej przepisami ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) -
zwanej dalej ,,Pzp” listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatlowej, o ktorej
mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp, albo informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowe;j.
Zgodnie z protokotem postgpowania, Zamawiajacy nie wezwal zadnego z wykonawcoéw do
ztozenia dokumentow, nie wykluczyl w przedmiotowym postepowaniu zadnego z
wykonawcow, ani nie odrzucit zadnej z ofert. W dniu 28 marca 2013 r., Zamawiajacy
poinformowatl o wynikach przedmiotowego postgpowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, wskazujac jako najkorzystniejszg oferte (...). Zawiadomienie o wyniku
postepowania, przekazane wykonawcom zostato podpisane przez Burmistrza Miasta i Gminy
(...) - (...). W dniu 9 kwietnia 2013 r. Obwiniony zawart z wybranym wykonawcg umow¢ nr
ZP 2/2013.

RKO odnoszac si¢ do zarzutu naruszenia przez Obwinionego dyscypliny finansow
publicznych wskazata, ze zgodnie z art. 24b ust. 3 Pzp, Zamawiajacy wyklucza z
postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawcg, ktory nie ztozyt wyjasnien,
oraz wykonawce, ktory nie ztozyt listy, o ktorej mowa w art. 26 ust. 2d Pzp. Niewatpliwie w
przypadku braku ztozenia wraz z oferta, czy to listy podmiotow nalezacych do tej samej
grupy kapitatlowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp, czy informacji o tym, ze
wykonawca nie nalezy do grupy kapitalowej, Zamawiajacy zobowigzany jest - w mysl art. 26
ust. 3 Pzp - do wezwania wykonawcy do uzupekienia takich dokumentéw, a w przypadku ich
braku do wykluczenia wykonawcy zgodnie z dyspozycja art. 24b ust. 3 Pzp.

Komisja i instancji uznata, ze doszto do naruszenia przepisow o zamowieniach publicznych,
poprzez zaniechanie wezwania m.in. wykonawcy (...)., do uzupehlienia, czy to listy
podmiotoéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5
Pzp, albo informacji o tym, ze wykonawca nie nalezy do grupy kapitatlowej 1 dalej do
zaniechania wykluczenia tego wykonawcy z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego na podstawie art. 24b ust. 3 Pzp. Stwierdzone naruszenie przepisow
Pzp, zdaniem RKO, miato wplyw na wynik przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, gdyz wykonawca, ktorego oferta zostala uznana za

najkorzystniejsza, winien byt by¢ wykluczony z tego postgpowania, co wynika z ustalonego i
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niekwestionowanego przez Obwinionego przebiegu postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego nr (...).

W konsekwencji powyzszych rozwazan i ustalen RKO stwierdzita, ze doszto do naruszenia
przez Obwinionego dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1¢ uondfp.
Komisja | instancji wskazata, iz odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych, okre§lone w art. 17 ust. 1c uondfp, polegajace na naruszeniu przepisow o
zamoOwieniach publicznych w inny sposob niz okreslony w art. 17 ust. 1 i 1b uondfp, jezeli
miato ono wplyw na wynik postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, moze by¢
dochodzona i przypisana osobie, ktora dokonata wyboru oferty najkorzystniejszej ustalajac w
ten sposob wynik postepowania, co w konsekwencji doprowadzito do udzielenia zaméwienia
z naruszeniem Pzp. Bezspornie w przedmiotowej sprawie zatwierdzenia wyniku
postgpowania i wyboru oferty najkorzystniejszej a w konsekwencji udzielenia zamdwienia
wykonawcy wybranemu z naruszeniem przepisOw o zamoéwieniach publicznych dokonat
Obwiniony.

RKO podniosta, ze zgodnie z art. 19 ust. 2 uondfp, odpowiedzialno$¢ za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych ponosi osoba, ktérej mozna przypisaé wing w czasie
popelnienia naruszenia. Komisja I instancji stwierdzila, ze w zakresie objetym wnioskiem o
ukaranie przypisanego Obwinionemu naruszenia, mozna uzna¢ jego zawinione dziatanie.
RKO wskazata, ze Obwiniony dochowujac nalezytej staranno$ci miat mozliwos¢ zachowania
si¢ zgodnie z obowigzujaca normg prawng. Uznata jednocze$nie, iz zachodza podstawy do
wymierzenia najnizszej kary za wskazane naruszenie, tj. kary upomnienia, gdyz stopien

szkodliwosci naruszenia dyscypliny finansow publicznych nie jest znaczny.

2 pazdziernika 2015 r. Obwiniony (...) ztozyt odwotanie od orzeczenia RKO, wnoszac o
umorzenie postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Obwiniony wskazat, ze dolozyt wszelkich staran, aby dziatac¢
zgodnie z prawem i w dobrej wierze. Obwiniony uznat, ze dziatajac w dobrej wierze i dbajac
o wilasciwe kwalifikacje pracownikéw dokonatl nalezytych staran dla optymalizowania pracy
Urzgdu. Obwiniony nie zgodzil si¢ ze stwierdzeniem zawartym w uzasadnieniu zaskarzonego
orzeczenia, ze ,,Jezeli jako wing rozumie si¢ nie zachowanie si¢ zgodnie z obowigzujgcq
normgq prawng w wypadku, gdy mozliwos¢ zgodnego z tq normq zachowania byta, to w tym
przypadku taka mozliwos¢ istniala. Niewgtpliwie w niniejszej sprawie Obwiniony
dochowujqc nalezytej starannosci mial mozliwos¢ zachowania sie zgodnie z normg.” Bowiem

uznal, ze jako Zamawiajacy dotozyt wszelkiej staranno$ci, aby proces dokonywania
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zamowienia odbyt si¢ wlasciwie. Zdaniem Obwinionego, wskazane w orzeczeniu mozliwosci

wykazania ,,nalezytej" staranno$ci wydaja si¢ stwierdzeniem czysto teoretycznym.

W dniu 18 stycznia 2016r., odbyta sie rozprawa przed Gtownag Komisjg Orzekajaca (dalej
GKO), na ktora nie stawit si¢ Obwiniony prawidlowo powiadomiony o terminie rozprawy,
stawil si¢ Zastgpca Gléwnego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych - Jacek
Krawczyk (dalej Rzecznik).

Rzecznik na rozprawie przed GKO nie wniést wnioskéw formalnych, zwrdcit natomiast uwage
GKO, na watpliwosci dotyczace zarzutow przypisanych Obwinionemu W sentencji orzeczenia.
Pierwszy zarzut polega na niewezwaniu wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp, do zlozenia uzupehlionych wraz z oferta dokumentow oraz drugi wynikajacy z
pierwszego zarzutu, ze skoro nie wezwano oferentow, to oni nie zlozyli uzupelionych
dokumentéw skutkiem czego, bylo niewykluczenie tych wykonawcow. Rzecznik wskazat, ze
ograniczylby zarzut stawiany Obwinionemu do pierwszego czynu. W ocenie Rzecznika, RKO w
orzeczeniu pomingta okoliczno$¢ zwigzang z prawidlows oferta, ktora powinna zwycigzy¢
pomimo, ze cena byla wyzsza niz w ofercie, ktora zostata wybrana. Ze wskazanych powodow
orzeczenie RKO w ocenie Rzecznika, nie jest prawidlowe i powinno by¢ uchylone a sprawa

przekazana do ponownego rozpoznania.

Biorac powyzsze pod uwage GKO zwazyla, co nastepuje.

Orzeczenie RKO nie moze si¢ osta¢. Udowodniony stan faktyczny i jego subsumpcja do stanu
prawnego budzi watpliwosci GKO. Obwiniony (...) niewatpliwie dokonal zatwierdzenia
wyniku postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego nr (...), na wykonanie zadania pn.
»Remont drog gminnych i rolniczych na terenie Gminy (...)”, pelnigc funkcje Burmistrza
Miasta i Gminy (...). W konsekwencji dziatan Obwinionego doszto do udzielenia zamowienia
publicznego wykonawcy (...)., ktorego oferta zostatla uznana za najkorzystniejszag pomimo
braku o$wiadczenia o przynaleznos$ci do grupy kapitatlowej ani wymaganej listy, o ktorej
mowa w art. 26 ust. 2d Pzp. Umowa zlecajaca wykonanie przedmiotowego zadania 0
numerze (...), zawarta zostata w dniu 9 kwietnia 2013 r. i podpisana w imieniu Gminy (...)
przez Obwinionego. GKO po zapoznaniu si¢ ze zgromadzonym w sprawie materiatem
dowodowym stwierdza jednak, ze RKO w zaskarzonym orzeczeniu bt¢dnie dokonata opisu

czynu, ktory zostat przypisany Obwinionemu. Sentencja orzeczenia zawiera bowiem
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wskazanie naruszenia nie jednego czynu a dwoch czynow sktadajacych si¢ na jeden zarzut,
tj.:

- czynu stanowigcego naruszenie art. 24 b ust. 3 w zwigzku z art. 26 ust. 3 Pzp, polegajacego
na tym, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy nie wezwal wykonawcow, ktorzy
zlozyli oferty oznaczone numerami 1, 2, 4, 5 i 6 na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, do
uzupehienia ztozonych wraz z oferta dokumentow o dokument wymagany przepisem art. 26
ust. 2d Pzp,

- czynu polegajacego na niedopetnieniu obowigzku wykluczenia tych wykonawcow z
postepowania zgodnie z art. 24 b ust. 3 Pzp, mimo niespelnienia przez nich wyzej
okreslonego wymogu.

GKO stwierdza ponadto, ze RKO nie wykazata w sposOb wystarczajacy, iz naruszenie
przepisu art. 24 b ust. 3 Pzp, miato wptyw na wynik postepowania. Na podstawie orzeczenia
mozemy stwierdzi¢ jedynie w tym zakresie, ze dzialanie Obwinionego miato wyptyw na
wynik postepowania, poniewaz oferta nr 4 (...) - wykonawcy podlegajacego wykluczeniu -
zostala uznana za najkorzystniejszg i stanowita podstaw¢ udzielenia temu wykonawcy
zamdwienia publicznego umowa nr ZP 2/2013 z dnia 9 kwietnia 2013 r.

W ocenie GKO, fakt podpisania przez Obwinionego umowy z wykonawca, ktory ztozyt
najkorzystniejsza umowe, pomimo tego, ze wczesniej nie zostal wykluczony z postepowania,
nie $§wiadczy bezposrednio o wplywie na wynik postepowania. RKO nie uwzglednita w
swych rozwazaniach wymogow zaktadanych przez Zamawiajacego w Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia (dalej SIWZ) wzgledem oferentow przystepujacych do udziatu w
tym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Podobnie nie odniosta si¢ w
uzasadnieniu orzeczenia do tresci ogloszenia o udzielenie zamowienia publicznego.
Obowiazkiem organu I instancji jest ocena, czy jezeli dwa powyzej wskazane dokumenty nie
zawieraly informacji dotyczacej koniecznosci ztozenia przez oferentow informacji o
koniecznos$ci ztozenia listy podmiotow nalezacych do tej samej grupy kapitatlowej albo
informacji o nieprzynalezeniu do takiej grupy, to czy dokumentéw tych mozna byto zada¢ od
oferentéw w drodze wezwania o uzupelnienie brakéw. W tym kontekS$cie nalezy tez
rozwazy¢, czy nieztozenie tych dokumentéw przez wykonawcoéw mogto stanowié¢ podstawe
do wykluczenia oferentow z postepowania, jezeli informacja o powyzszym nie znajdowala si¢

ani w ogloszeniu, ani w SIWZ.
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GKO wskazuje na wazny aspekt prawny, ktéry zostal pominigty przez RKO, przy
rozwazeniach poczynionych w zaskarzonym orzeczeniu, dotyczacy wyktadni art. 24b ust. 3

Pzp w $wietle uregulowan zawartych w art. 26 ust. 2d Pzp.

Art. 24b ust. 3 Pzp, nakazuje zamawiajgcemu wykluczenie z postepowania o udzielenie
zamoOwienia wykonawcy, ktory nie ztozyl wyjasnien, oraz wykonawcy, ktéry nie ztozyt listy,

o ktérej mowa w art. 26 ust. 2d Pzp.

Zas art. 26 ust. 2d Pzp stanowi, ze wykonawca wraz z wnioskiem lub oferta, sktada liste
podmiotow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5
Pzp, albo informacje o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowe;.

Watpliwosci dotyczace tresci, a Scislej okreslajac brak pelnego przeniesienia zawartych w
WWw. przepisach warto$ci merytorycznych (tj. wskazanie przez ustawodawce w art. 24b ust. 3
Pzp na list¢ 1 wyjasnienia, ktére wykonawca winien ztozy¢ aby nie podlega¢ wykluczeniu, za$
w art. 26 ust. 3d Pzp, jedynie na list¢ podmiotow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej)
poczynione zostaly miedzy innymi w Wyroku Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie
Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 26 stycznia 2015 r., sygn. KIO 35/15, gdzie wskazano,
iz istnieje sprzecznos¢ jezykowa pomigdzy obu powyzej cytowanymi przepisami, przy czym
wyktadnia jezykowa nie stanowi jedynej mozliwej wyktadni prawnej jaka mozna dokonaé
stosujac powyzsze uregulowania prawne.

Rozwazania w tym zakresie 1 W odniesieniu do rozbieznosci brzmienia powyzej cytowanych
przepisow, RKO powinna poczyni¢ w odniesieniu do stanu faktycznego rozpatrywanego w
sprawie, majac na uwadze materiat dowodowy zgromadzony w przedmiotowym
postepowaniu.

GKO wskazuje ponadto, iz w zaskarzonym orzeczeniu dokonujac oceny stopnia winy
Obwinionego nie odniesiono si¢ do krotkotrwatego obowigzywania, do czasu
przeprowadzenia przez Obwinionego postepowania 0 udzielenie przedmiotowego
zamoOwienia publicznego, przepisu art. 24 b ust. 3 Pzp, ktory wszedl w zycie w dniu 20 lutego
2013 r., zgodnie z ustawg z dnia 12 pazdziernika 2012 r. w sprawie zmiany ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane i ustugi ( Dz. U. z 2012
r. poz. 1271), co moglo skutkowaé niewiedza, tatwoscia popetienia bledu, trudnoscia co do
ustalenia wlasciwego wzorca postgpowania dla Obwinionego.

Majac powyzsze na uwadze, stosownie do art. 147 ust. 1 pkt 3 uondfp, GKO przekazata
sprawe¢ do ponownego rozpoznania, zalecajgc RKO ewentualne przypisanie Obwinionemu

zarzucanego czynu poprzez skonkretyzowanie zarzutu w sposob, ktory bedzie odnosit si¢ do
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popehienia jednego konkretnego czynu, wyczerpujacego znamiona konkretnych norm
prawnych. Elementami wymagajacymi dodatkowego badania i analizy na etapie I instancji
jest kwestia wskazania czynu zarzucanego i ewentualnie przypisanego Obwinionemu, winy
(wskazania wzorca postepowania, jakim powinien kierowa¢ si¢ Obwiniony w omawianej

sytuacji) oraz ewentualnie wymiaru kary.

Bioragc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.



