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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJ ACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 28 listopada 2013 r.

Gtéwna Komisja Orzekafa w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny FinansowiPzijych w

skiadzie:
Przewodnicacy:  Czionek GKO: Ireneusz Piasecki
Cztonkowie: Czionek GKO: Agata Mikotajczyk
Czionek GKO: Przemystaw Szelersk{spr.)
Protokolant: Anna Jedlifiska

przy udziale Zaspcy Gtéwnego Rzecznika Dyscypliny Finansow PubljcinRoberta
Wydry,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 listopada320,LodwotaniaRzecznika Dyscypliny
FinansOow Publicznych od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzejagj w sprawach o
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy iReglnej Izbie Obrachunkowej w Opolu
z dnia 21 czerwca 2010 r., nr ZDB-4100-4/2010, ytoruznano Obwinionego (...), zam.
(...), peingcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliaygiow publicznych funkej
Zastpcy Burmistrza Miasta (...), (cytat z sentencji ozmua) ,odpowiedzialnym za
nieumylne naruszenie dyscypliny finansow publicznych wzddeie Miejskim w (...),
okreslone w art. 17 ust. 1 pkt 3 ustawy o odpowiedzigdna@a naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych, polegajego na udzieleniu w dniu 24 kwietnia 2009 r. zanedva
publicznego — umowa nr ZP.34/342/2/2009 — w przedimai kompleksowego nadzoru
inwestorskiego nad zadaniem inwestycyjnym pn. ,Madmcja i rozbudowa miejskiej sieci
kanalizacyjnej w (...)", ktérego warunki zostaty okimne w sposéb naruszay zasady
uczciwej konkurencji, co jest niezgodne z art. 7. dsw zw. z obowjzujgcym w czasie

popetnienia czynu art. 22 ust. 2 ustawy — Prawo&xeieh publicznych”.
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Komisja Orzekajca | instancji odgpita od wymierzenia kary Obwinionemu, natomiast
obcigzyta obowizkiem zwrotu kosztéw poghowania na rzecz Skarbumava w wysokeéci
271,67 zt.

1. Na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 1%rudnia 2004 r. o
odpowiedzialngci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (B U. z 2013 .
poz. 168 oraz z 2012 r. poz. 1529) - zwanej dalegtawa, uchyla zaskazone
orzeczenie w zaskatonym zakresie i na podstawie art. 78 ust. 1 pkt 2 wwigzku z

ust. 3 ustawy, uniewinnia Obwinionegd...) od zarzucanego czynu.

2. Na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy, koszty pegtowania ponosi Skarb Pastwa.
Pouczenie:
Orzeczenie niniejsze jest prawomocne w dniu jegdamia. Na niniejsze orzeczenie — w

terminie 30 dni od dnia jego dmrzenia — shy skarga do Wojewddzkiego a@u
Administracyjnego w Warszawie. Skargvnosi s¢ za pdérednictwem Gitéwnej Komisji

Orzekajce).

Uzasadnienie

Wojewddzki §d Administracyjny w Warszawie wyrokiem z dnia 5d@§2013 r. sygn.
akt V SA/Wa 1191/13 uchylit orzeczenie Gtéwnej KemniOrzekagcej w Sprawach o
Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych z dni@ Z#stopada 2010 r. nr
BDF1/4900/80/91/RN-22/10/2219. Tym samym koniecztao s¢, aby Gltdwna Komisja
Orzekajca rozpoznata ponownie odwotanie Rzecznika dyseypinansow publicznych w
zakresie zarzutow postawionych rozstrzggni Komisji Orzekajcej | instancji z
uwzgkdnieniem wytycznych gglu administracyjnego zawartych w %€y wymienionym

wyroku.

Regionalna Komisja Orzekgja w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych przy Regionalnej I1zbie Obrachunkowepwolu orzeczeniem z dnia 21 czerwca
2010 r. sygn. ZDB-4100-4/2010, orzekta na podstawiel35 w zwjzku z art. 17 ust. 1 pkt
3 oraz art. 36 ust. 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2002 odpowiedzialn&i za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2005Mr, 14, poz. 114 z pd. zm.) — zwana
dalej uondfp, o uznaniu (...) winnym nieusinego naruszenia dyscypliny finanséw

publicznych w Urezdzie Miejskim w (...), okrélonego w art. 17 ust. 1 pkt 3 uondfp,
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polegajcego na udzieleniu w dniu 24 kwietnia 2009 r. zamedve publicznego
w przedmiocie kompleksowego nadzoru inwestorskiagd zadaniem inwestycyjnym pn.
.Modernizacja i rozbudowa miejskiej sieci kanaligmej w (...)", ktdrego warunki zostaty
okreslone w sposéb narusaay zasady uczciwej konkurencji, co jest niezgodmaetz7 ust. 1
w zw. z obowazujacym w czasie popetnienia czynu art. 22 ust. 2 ugtaRrawo zamoéwie

publicznych — zwana dalej Pzp. Ogfgbno od wymierzenia kary Obwinionemu.

Regionalna Komisja Orzekgja uznata,ze okrélenie w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia wymogow dotyez/ch dédwiadczenia i potencjatu wykonawcy w ten
sposObze wykonawca musi siwykaza zrealizowaniem, w okresie ostatnich trzech laegrz
dniem wszcgcia pos¢powania o0 udzielenie zamdwienia, co najmniej dwddda
polegajcych na przygotowaniu i przeprowadzeniu ppstvania przetargowego acknej
wartasci 12.000.000 zt brutto, w tym jednego dotycezgo budowy lub rozbudowy sieci
kanalizacyjnej lub wodoggowej o wartéci nie niniejszej i 6.000.000 zt brutto, narusza

zasag uczciwej konkurencji.

RKO zwrocita uwag, iz w niniejszej sprawie inny Obwiniony, tj. (...) — @mwinniony
w | instancji — opracowat specyfikagcistotnych warunkow zamowienia, natomiast ura@w
wykonawg podpisat wydcznie Obwiniony (...), ktory ostatecznie odpowiadaé z
poprawnd¢ formalmp i merytoryczm przeprowadzonego pe@pbwania o0 udzielenie
zamowienia publicznego. Ztenie dwiadczenia woli w imieniu Gminy (...) na podstawie
waznego upowanienia do skladaniaswiadczé woli w imieniu Gminy spowodowata,e to
Obwiniony (...) udzielit zamdwienia publicznego, wokgm naruszone zostaly zasady
uczciwej konkurencji, a zatem wggiznie (...) wypetnit znamiona przedmiotowe czynu

okreslonego w art. 17 ust. 1 pkt 3.

Odwotanie od orzeczenia Komisji Orzeiagj | instancji na niekorz¢ Obwinionego
(...), tj. w zakresie pkt Il.1. oraz pkt Il.2. tegozeczenia, zostato wniesione przez Rzecznika
Dyscypliny Finanséw Publicznych pismem z 26 lipdal@ r. Zaskaronemu orzeczeniu

zarzucit naruszenie:

- art. 22 ust. 3 ustawy o odpowiedziaoioza naruszenie dyscypliny finansow
publicznych poprzez bezpodstawne pe¢zig, iz ustalony stan faktyczny i prawny zmany
z okoliczngciami popetnienia przez (...) naruszenia dyscyplingafiséw publicznych
uzasadniat kwalifikagj nieumyinego naruszenia dyscypliny finanséw publicznyclktarej

mowa w art. 22 ust. 3 uondfp,
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- art. 36 ust. 1 ustawy o odpowiedzialoioza naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych poprzez bezpodstawne pgzig,  ustalony stan faktyczny i prawny zmany
z okoliczngciami popetnienia przez (...) naruszenia dyscyplingafisow publicznych
spetnia przestanki ,przypadku zastugeggo na szczegoélne uwzdhienie implikugcego
mozliwosciag odsgpienia od wymiaru kary zwkzanego z naruszeniem dyscypliny finansow

publicznych”, o ktérych mowa w art. 36 ust. 1 ugndf
Rzecznik wnosit o:

1. uchylenie orzeczenia w gzxi dotyczce) przygcia kwalifikacji nieumyglnego
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych i orzeemo na podstawie art. 36 ust. 1
uondfp, odsfpienia od wymierzenia kary wobec Obwinionego (...),

2. rozstrzygnjcie sprawy co do istoty poprzez praie kwalifikacji umyéinego
naruszenia przez (...) dyscypliny finansow publicznyevymierzenie (...) na podstawie art.

31 ust. 1 pkt 2 w zwiku z art. 22 ust. 2 uondfp, kary nagany.

W uzasadnienidgrodka odwotawczego Rzecznik Dyscypliny Finanséw lieabych
wyjasnia m.in.,ze wobec wniesienia protestu w toku ppstwania o udzielenie zamowienia
publicznego na czynié okreslenia warunkéw udziatu w pagiowaniu z naruszeniem Pzp,
Obwiniony dziatat z zamiarem ewentualnym, tj. sprawmiat zamiar popetéinaruszenie
dyscypliny finanséw publicznych — przewidojmazliwosé jego popetnienia na togsgodzit.
Ocena Komisji Orzekagej | instancji jest w tym zakresie nieprawidiowd/ zakresie
drugiego zarzutu Rzecznik wskazate podniesione przez RKO (str. 7 uzasadnienia
orzeczenia z 21 czerwca 2010 r.) przestankpo®pzasadnéprawne podstawy odgiienia
od wymierzenia kary wobec (...), ktére oditienalezy do argumentacji o dotychczasowej
niekaralngci (...) iniepowstania szkody materialnej dla findws publicznych — nie
zastuguj na uwzgtdnienie. W opinii Rzecznika, ,niekaral§td nie jest niczym
wyjatkowym. Naruszenie zasad zamdéivigublicznych niweczy Zacel Pzp — dokonywanie
wydatkéw publicznych w sposéb celowy i osaday, z poszanowaniem zasady uzyskiwania
najlepszych efektéw z danych naktadéw w sposobzlimiajacy terminove realizacg zada.

Rozprawa przed GKO, zostata przeprowadzona podbe@m¢ Obwinionego.
Zastpca Gléwnego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publichn podtrzymat wniesione
odwotanie a jednoczeie je zmodyfikowat z uwagi na zmianprzepisOw ustawy o0
odpowiedzialnéci za naruszenie dyscypliny finansow publicznyclsk&vyciel odsapit od

popierania zarzutu w zakresie winy Obwinionego.tPrythany z& zostat zarzut naruszenia
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art. 36 ust. 1 uondfp, tj. odgtienia od wymierzenia kary wobec Obwinionego. W gzku
z powysszym Rzecznik wnidst o0 rozpatrzenie sprawy, co ddoty iwymierzenie

Obwinionemu kary upomnienia.

Po przeprowadzeniu rozprawy, na podstawie zebranegmaterialu dowodowego
ujetego w aktach sprawy, Gtdwna Komisja Orzekajca doszta do wnioskuze orzeczenie
Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej wOpolu z 21 czerwca 2010 r. sygn.

ZDB-4100-4/2010 musi zostawyeliminowane z obrotu prawnego.

Rozstrzygajc kweste naruszenia przez Obwinionego ustawy o odpowiedaial za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, Gtowkamisja Orzekajca z urzdu uznata,
ze W czasie orzekania w sprawie o naruszenie dysgyphanséw publicznych obowzuje
zupetnie inny stan prawny, nw czasie dokonania zarzucanego Obwinionemu namigsze
Gtowna Komisja Orzekaga, w niniejszej sprawie zobogiana jest do dokonania analizy
zmieniapcych st na przestrzeni lat 2009-2013 przepisOw prawa awst Prawo zamowie
publicznych oraz ustawy o odpowiedziadlob za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, co jest niezbdne wswietle art. 24 ust. 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004
odpowiedzialnéci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznyclz.(D. z 2013 r. poz. 168
oraz z 2012 r. poz. 1529) — zwana dalej ustaw

Po pierwsze, Komisja Orzekap | instancji uznalaze doszio do naruszenia
przepisow art. 7 ust. 1 wzw. z art. 22 ust. 2 F@wo zamowie publicznych w sposob
kompleksowy reguluje pogtowanie o udzielenie zamowienia publicznego, jakoces
zmierzajcy do wyboru podmiotu, z ktorym moa podpis& umowe w sprawie zamowienia
publicznego. Podstawowa zasada prawa zanfopwielicznych, zawarta w art. 7 ust. 1,
stanowi, ze zamawiajcy przygotowuje i przeprowadza pegsbwanie o udzielenie
zamoOwienia w sposéb zapewni@y zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne

traktowanie wykonawcow. Regulacja ta nie ulegtaar@ od 2009 roku.

Rozwiniccie powyszej zasady zostato gtg w art. 22 ust. 2 Pzp, ktéry w czasie
popetnienia zarzucanego Obwinionemu czynu, co hawio ustalita w orzeczeniu RKO,
brzmiat: zamawiajcy nie mae okrgla¢c warunkow udzialu w pogpowaniu o udzielenie
zamowienia w sposoéb, ktéry mogtby utrudniaczcinvg konkurencg. Ustawa z dnia 5
listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamwigblicznych oraz ustawy o kosztach

sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, pos91) z dniem 21 grudnia 2009 r.
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zmodyfikowata logik okreslania warunkéw udzialu w pagiowaniu — warunki jako takie
wynikaja z przepisu art. 22 ust. 1 Pzp; natomiast zamaeyana obowizek dokonania opis
sposobu oceny spetniania warunkéw (art. 22 ustzf.PZgodnie z art. 22 ust. 4 Pzp, opis
sposobu dokonania oceny spetniania warunkow, oy&homowa w art. 22 ust. 1 Pzp,
powinien by zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonaloy pizedmiotu
zamowienia. Opis sposobu dokonania oceny spetniaarankéw udziatu w pogpbowaniu
zamieszcza giw ogtoszeniu o zamowieniu lub w przypadku trybdwgre nie wymagaj
publikacji ogtoszenia o zamowieniu, w zaproszentunggocjacji (art. 22 ust. 3 Pzp). Jak
wynika z porownania powgzych przepisow, gsone ze sob zbiezne i nakladaj na
zamawiagcego takie same oboswki w zakresie okrdania warunkéw udzialu w
postpowaniu. Co wgcej, zgodnie z art. 22 ust. 5 Pzp, warunki udzipostpowaniu oraz
opis sposobu dokonania oceny ich spetniania,gnmg celu zweryfikowanie zdol&o

wykonawcy do naleytego wykonania udzielanego zamdéwienia.

Pzp, tak w 2009 roku, jak i aktualnie chroni takiartcici, jak uczciwa konkurencja i
rowne traktowanie wykonawcéw. Z punktu widzenia maotOw uczestnicgych w
postpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego — zammgeego | wykonawcow — ocena
prawna okrélonego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowieriposobu dokonania
oceny spetniania warunkow udziatu w pgeiwaniu dotycacych déwiadczenia i potencjatu
wykonawcy naruszata i nadal narusza zasady wytkag art. 7 ust. 1 Pzp. Rodzaj i liczba
postpowa, jaka miat sk wykaza& wykonawca, a tate ich wartd¢, byta nieproporcjonalnie
wysoka w poréwnaniu z rodzajem i wait@ szacunkow zamowienia, co utrudnito uczciw
konkurencg i dostp do zamowienia. Giéwna Komisja Orzelag, w slad za
dotychczasowymi ustaleniami Komisji Orzed@gj | instancji, uznaje to za udowodnione i
niesporne. Powssza analiza, zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy, @aae organ orzekagy

w sprawie kdzie stosowat przepisy prawa materialnego w brzeimie dnia orzekania.

Po drugie, odnoge sk do analizy réeimu prawnego, w jakim jest rozpatrywany
zarzut naruszenia dyscypliny finansoéw publicznyéowna Komisja Orzekaga podziela

rozwazania gdu administracyjnego i stwierdza, co rasije.

Cafa jednostka redakcyjna (art. 17) zawigrajanalizowany przepis — art. 17 ust. 1
pkt 3 uondfp, byta kilkukrotnie nowelizowana. GtéaviKomisja Orzekaga zauwaa, ze
wedtug pierwotnego tekstu ustawy (Dz. U. z 2005r.14, poz. 114), téé analizowanego
przepisu ustalona byta nagtijgco: naruszeniem dyscypliny finansow publicznycht jes

udzielenie zamodwienia publicznego, ktoérego przedrhid warunki zostaty okétone w
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sposob naruszgjy zasady uczciwej konkurencji. Ustaw dnia 19 sierpnia 2011 r. 0 zmianie
ustawy o odpowiedzialoi za naruszenie dyscypliny finanséw publicznychzoniektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 240, poz. 1429) nadano ndwemienie art. 17 ustawy o
odpowiedzialnéci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, tym catkowicie
zmieniono przepis, ktéry kreuje delikt naruszenigsaypliny finanséw publicznych
powigzany z dziataniem zakioemym uczcive konkurenct. W obecnym stanie prawnym
ustawodawca na nowo zdefiniowat ten delikt — nagngzm dyscypliny finansow publicznych
jest opisanie sposobu dokonania oceny spetnianiainkaw udzialu w pogpowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego w sposéb nigzany z przedmiotem zamoéwienia lub
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Dalszvazania naley skierowa na zakres
podmiotowy nowego brzemienia art. 17 ust. 1 pkbBdip. Podkrédania zatem wymaga to,
ze od dnia wydania orzeczenia w pierwszej instangjienit st podmiot (sprawca czynu)
oraz czas, w ktéry dochodzi do takiego dziatanla zaniechania, ktére stanowi naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych. Uprzednio odpowaiedhos¢ taczyta sé z udzieleniem
zamowienia publicznego — spraybyta osoba podpisaa umow w sprawie zamowienia
publicznego, osoba reprezentg jednostk zobowpzary do stosowania Pzp. Czyn byt

popetniany, z chwil udzielenia zamoéwienia. Orzeczenie RKO zostato wgdarawidiowo.

Gtéwna Komisja Orzekaga zaznaczaze w $wietle aktualnie obowzujagcego stanu
prawnego — delikt finansowy jest popetnionyz jw chwili zamieszczenia w ogtoszeniu
0 zamowieniu opisu sposobu dokonania oceny spégnigarunkéw, o ktérych mowa w art.
22 ust. 1 Pzp. Innymi stowy, to w momencie wszta pos¢powania 0 udzielenie
zamowienia publicznego dochodzi do naruszenia gysgy finanséw publicznych. GKO
ustalita,ze przy wszcgciu postpowania czynn&ci kierownika zamawiagcego wykonywata
inna osoba. Poniewato nie Obwiniony wszeg postpowanie o udzielenie zamoéwienia
obarczone waglnaruszenia uczciwej konkurencji, to nie on jestawliedzialny za czyn, jaki
wskazano we wniosku o ukaranie. W zarzucanym czymek jest znamion naruszenia

dyscypliny finanséw publicznych.

Z uwagi na to,ze przepisy ustawy o odpowiedziakeo za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych w czasiegdwoadministracyjnej kontroli orzeazezmienity s¢ w
sposob opisany wgj, a byta to zmiana zasadnicza, to konieczne sitainiewinnienie

Obwinionego od stawianego zarzutu.
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Gtébwna Komisja Orzekaga, rozpoznapg niniejsz spraw, hie analizowata
szczegotowo zarzutow podniesionych w odwotaniu iodgiikowanych na rozprawie,

poniewa stan prawny ulegt dalekogdej zmianie i ich rozpatrywanie byto niecelowe.

Majac powyzsze na uwadze, z widu rozstrzygnjto, jak w sentencji.



