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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 1 marca 2016 r.

Gloéwna Komisja Orzekajgca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych w

skladzie:

Przewodniczacy:  Czlonek GKO: Tomasz Staboszowski (spr.)
Czlonkowie: Czlonek GKO: Agata Mikolajczyk

Czlonek GKO: Przemyslaw Szelerski
Protokolant: Mateusz Wozniak

przy udziale Zastepcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Roberta
Wydry,

po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 1 marca 2016 r., odwotania Obwinionego (...), zam.

(...)- pelnigcego w dacie naruszenia dyscypliny finansow publicznych funkcje Burmistrza

(...)- od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny

Finans6w Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Biatymstoku z dnia 26

pazdziernika 2015 r., sygn. akt DFP-RKO-540-29/20/11, DFP-RKO-540-30/25/11, ktorym

Komisja Orzekajaca uznata winnym naruszenia dyscypliny finansow publicznych:

1) okre$lonego w art. 17 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) — zwanej dalej ,,ustawa” (obowigzujacej w dacie popelnienia czynu i w dacie
whniesienia wniosku o ukaranie) oraz art. 17 ust. 1b pkt 1 ustawy, w dacie niniejszego
orzekania (Dz. U. z 2013 r., poz. 168 j.t.), polegajacego na udzieleniu 26 stycznia 2010
r., Zaktadowi (...), ktoéry nie zostal wybrany w trybie okre§lonym w przepisach o
zamoOwieniach publicznych, zamowienia na wykonania robot budowlanych - wykopow
pod niecke sktadowania odpadéw 1 niecki sktadowania odpadéw zawierajacych azbest -
dla budowy Zaktadu Przetwarzania (...), gm. (...) o wartosci 6 380 629,04 zt netto,
wbrew przepisowi art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych (w identycznym
brzmieniu zaréwno w dacie popetnienia czynu, jak i w dacie orzekania);

- za ten czyn wymierzono Obwinionemu kar¢ nagany - na podstawie art. 31 ust. 1 pkt 2
ustawy,
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2) okreslonego w art. 5 ust 1 pkt 3 ustawy odpowiedzialnosci za naruszenie dfp,
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 czesci kwoty udzielonej bonifikaty od ceny
lokalu, zasgdzonej od (...) wyrokiem Sadu Rejonowego w (...) z dnia 22 sierpnia 2007
r.;

- za ten czyn odstgpiono od wymierzenia Obwinionemu kary - na podstawie art. 36 ust. 2 pkt
1 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (w
brzmieniu obowigzujacym w dacie popetnienia czynu);

oraz obcigzyta Obwinionego obowigzkiem zwrotu na rzecz Skarbu Panstwa kosztow
postepowania w wysokosci 291,71z1,

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 ustawy uchyla zaskarzone orzeczenie w caloSci i
przekazuje sprawe do ponownego rozpoznania przez Regionalna Komisj¢ Orzekajaca w
sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie

Obrachunkowej w Bialymstoku.

Pouczenie:

Od niniejszego orzeczenia $rodek zaskarzenia nie przyshuguje.

Uzasadnienie

Orzeczeniem z dnia 26 pazdziernika 2015 r. Regionalna Komisja Orzekajaca w Sprawach 0
Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w

Bialymstoku (zwana dalej Regionalng Komisja) uznata (...) winnym naruszenia dyscypliny

finanséw publicznych:
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1) okreslonego art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy (obowigzujacej w dacie popehienia
czynu i w dacie wniesienia wniosku o ukaranie) oraz art. 17 ust. 1b pkt 1 ustawy w
dacie orzekania polegajacego na udzieleniu 26 stycznia 2010r. Zaktadowi (...), ktory
nie zostal wybrany w trybie okreslonym o przepisach o zamowieniach publicznych ,
zamoOwienia na wykonanie rob6t budowlanych — wykopow pod niecke sktadowania
odpadow i niecki sktadowania odpadow zawierajacych azbest — dla budowy Zaktadu
Przetwarzania (...), gm. (...) o wartosci 6.380.629,04 zt netto, wbrew przepisowi art.
7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych (w identycznym brzmieniu zardwno w

dacie popelnienia czynu, jak i w dacie orzekania).
Za ten czyn wymierzono (...) kare 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 2008r. — z naruszeniem art. 68 ust. 2c ustawy o gospodarce
nieruchomos$ciami — naleznos$ci Miasta (...) w wysokosci 10.792,00 zt z tytutu zwrotu
czesci kwoty udzielonej bonifikaty od ceny lokalu, zasadzonej od (...) wyrokiem Sadu

Rejonowego w (...) z dnia 22 sierpnia 2007r.

Za ten czyn odstgpiono wobec Obwinionego od wymierzenia kary - na podstawie art.

36 ust. 2 pkt 1 ustawy (w brzmieniu obowigzujacym w dacie popetnienia czynu).

W uzasadnieniu Orzeczenia opisano przebieg dotychczasowego postepowania. Komisja I
instancji stwierdzita ponadto, w odniesieniu do pierwszego z przypisanych czynow, ze
przyjete przez Obwinionego zaloZenia, iz udzielenie zamowienia nie bedzie skutkowato
wydatkami srodkow publicznych, mimo, ze w tej czesci sg prawdziwe, to jednak nie obrazuja
w pelni skutkéw spowodowanych niepieni¢zng/rzeczowa formg rozliczenia si¢ stron
omawianego stosunku zobowigzaniowego. Otéz taka forma mimo, iz dopuszczalna jest w
sferze stosunku cywilno-prawnego, to jednak stoi w sprzecznosci z zasada budzetowania
brutto obowiazujacg w prowadzeniu gospodarki finansowej gminy przez Urzad Miasta (...),
jako samorzagdowa jednostke budzetowg. Oferta miata wymierng warto§¢ wynoszaca
6.380.629,04 zl, zatem rzeczowa forma rozliczenia spowodowata uszczuplenie dochodow
sektora finansow publicznych wydobytego gruntu (kopalin) i pozostaje w sprzecznosci z art.,
111 ustawy o finansach publicznych. Komisja | instancji, uznajagc przypisany czyn za
zawiniony, uwaza jednak, iz Obwiniony nie przewidywal opisanych wyzej skutkoéw

ubocznych, chociaz mogt i powinien je przewidzie¢. Stad wymierzenie kary nagany jest
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wlasciwe, wzigto przy tym pod uwage dotychczasowa niekaralno$¢ Obwinionego. Nastepnie
Regionalna Komisja wskazata, ze uznaje za bezprzedmiotowe wskazania Naczelnego Sadu
Administracyjnego w Warszawie oraz Gtownej Komisji Orzekajacej w czesci dotyczacej
obowiazku ustalenia charakteru umowy z uwzglednieniem tresci ogloszenia, ztozonych ofert,

zgodnego zamiaru stron i celu umowy, z uwagi na skutki wyroku uniewazniajacego umowg.

W odniesieniu do drugiego czynu przypisanego (...), wypelniajgcego znamiona art. 5 ust.1
pkt 3 ustawy, to umorzenie tej naleznosci bylo mozliwe z zachowaniem innego trybu niz
przyjal to Obwiniony, a wigc przy zachowaniu zasady okre§lonej art. 68 ust. 2¢ ustawy o
gospodarce nieruchomosciami, ktory to przepis byt przepisem szczegélnym i powinien byt
by¢ zastosowany w tej sprawie, poniewaz zasgdzona kwota nie utracita przymiotu bonifikaty.
W konsekwencji nie zastosowanie trybu wynikajacego z powyzszego przepisu wyczerpuje
znamiona naruszenia dyscypliny finansow publicznych. Zdaniem Komisji 1 instancji,
Obwiniony dziatat jednak ze szczegdlnych pobudek, 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 odwotanie na korzy$¢ Obwinionego

zaskarzajace w cato$ci wyzej wymienione Orzeczenie, ktéremu zarzucono naruszenie:

1) art. 78 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 38 ust. 1 ustawy, poprzez prowadzenie

postepowania i wydanie orzeczenia po ustaniu karalnosci,

2) art. 153 ustawy Prawo 0 postgpowaniu przed sadami administracyjnymi oraz art. 150
ustawy, poprzez uznanie za bezprzedmiotowe wskazan naczelnego Sadu
Administracyjnego w Warszawie oraz Gtownej Komisji Orzekajace] w czesci
dotyczacej] obowigzku ustalenia charakteru umowy 2z uwzglednieniem tresci

ogloszenia, ztozonych ofert, zgodnego zamiaru stron i 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 2011r. mimo
wykazania przez Obroncg Obwinionego, ze w danym stanie faktycznym udzielenia

zamowienia publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego byto niedopuszczalne,

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

Obwinionego,
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5) art. 28 ust. 1 1 la ustawy w zwiazku z art. 693 par. 1 Kodeksu cywilnego poprzez
uznanie, ze nastgpilo uszczuplenie dochoddéw sektora panstwowego finanséw

publicznych o warto$¢ wydobytego gruntu.

W konsekwencji wniesiono o uchylenie zaskarzonego orzeczenia w calo$ci i umorzenie

postepowania.

Na dzien 1 marca 2016 r. przed Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie
Dyscypliny Finansow Publicznych zostata wyznaczona rozprawa, na ktorg stawil sie
Obronca (...), nie stawit si¢ natomiast Obwiniony (...). Obwiniony i jego Obronca zostali
prawidlowo powiadomieni o terminie rozprawy. Na rozprawg¢ stawil si¢ roOwniez zastgpca
Gltownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych - Robert Wydra. W trakcie
postgpowania dowodowego ujawniono i dopuszczono jako dowdd kopie Wyroku
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 4 lutego 2015 r. zawierajaca
klauzulg wykonalnosci, z ktérej wynika, ze Wyrok uprawomocnit si¢ 4 kwietnia 2015. W
wyniku przeprowadzonego postepowania dowodowego strona oskarzycielska wniosta o
utrzymanie zaskarzonego orzeczenia w mocy, a strona obwiniona o uchylenie Orzeczenia i

umorzenie postgpowania.

Glowna Komisja Orzekajgca ustalita w sprawie nastepujacy przebieg dotychczasowego
postgpowania. Orzeczeniem z dnia 26 pazdziernika 2011 r. Regionalna Komisja Orzekajaca
wymierzyla (...)kare pienigzng w wysokosci 5.645, 32 zt, uznajac go winnym umyslnego
naruszenia dyscypliny finansow publicznych, okre$lonego w art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy (W
brzmieniu obowigzujacym w czasie popetnienia czynu) oraz nieumys$lnego naruszenia

dyscypliny finanso6w publicznych okreslonego w art. 5 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Od Orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej (...) wniost odwotanie do Gtownej Komisji
Orzekajacej, ktora po rozpoznaniu sprawy orzeczeniem z dnia 2 kwietnia 2012 r. uchylita
Orzeczenie Regionalne] Komisji w zakresie wymierzenia Obwinionemu kary pieni¢znej,

wymierzajac Mu kare nagany i1 utrzymujac w mocy Orzeczenie w pozostatym zakresie.

(...) wystapil pismem z dnia 8 czerwca 2012 r. ze skarga do Wojewddzkiego Sadu

Administracyjnego w Warszawie, ktory wyrokiem z dnia 15 stycznia 2013 r. oddalit skarge

(...).
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Nastepnie skarzacy wystapit ze skarga kasacyjna, po rozpoznaniu ktorej, Naczelny Sad
Administracyjny, wyrokiem z dnia 17 czerwca 2014r. uchylit wyrok WSA z dnia 15 stycznia
2013 r. 1 przekazal sprawe do ponownego rozpatrzenia Sadowi I instancji. NSA podnidst, iz
za uzasadnione nalezy uzna¢ stanowisko strony skarzacej, z ktorego wynika, ze w sytuacji,
gdy postgpowanie w sprawie dotyczyto odpowiedzialnosci Burmistrza Miasta (...) w zwigzku
z zarzutami popelienia dwoch czynoéw, 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
odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, o ktorej mowa w art. 28
ust. 1 ustawy. Zdaniem NSA, ocena umowy z dnia 26 stycznia 2010 r., aby mogta by¢ uznana
za prawidlowa, nie mogta si¢ ograniczy¢ tylko do wnioskéw opartych na analizie jej tytutu,
czy tez wnioskow opartych na eksponowaniu okolicznosci, ze zobowigzanie wykonawcy
obejmowato wykonanie okres§lonych w jej postanowieniach prac zgodnie z projektem
zamiennym budowy Zaktadu Przetwarzania (...)w (...) oraz godnie z decyzja o pozwoleniu
na budowe, jak réwniez, ze wykonanie tej budowy stanowilo etap, czy tez czg$¢ realizacji
wiekszego zamierzenia polegajacego na budowie zaktadu przetwarzania i1 unieszkodliwiania
odpadow. NSA zwrocit uwage, iz w sytuacji, gdy organ, a w $lad za nim Sad I instancji, nie
podwazaty, ze przywotana umowa posiada rowniez cechy sprzedazy, o ktérej mowa w art.
535 Kc, to argument, ze elementy te nie miaty decydujacego znaczenia dla oceny charakteru
umowy oraz jej istoty, nie mogl pomija¢ potrzeby analizy catoksztattu okolicznos$ci
towarzyszacych jej zawarciu, w tym miedzy innymi tresci ogloszenia z dnia 30 listopada
2009r. oraz ofert, ktore w odpowiedzi na to ogloszenie zostaty ztozone. Za nietratne uznat
NSA stanowisko zajete przez Sad I instancji, zgodnie z ktdrym, organy orzekajace w sprawie
o naruszenie dyscypliny finansow publicznych nie maja obowigzku precyzyjnego wskazania
trybu (sposobu) postgpowania w sprawie o udzielenie zamoOwienia publicznego, ktory
powinien by¢ stosowany w okoliczno$ciach danego przypadku. Nietrafne w ocenie NSA
nalezy uzna¢ 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 sposobow postepowania mozliwych do zastosowania w sytuacji w jakiej
znalazt 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 tej ustawy.
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Rozpatrujac sprawe ponownie Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie Wyrokiem z
4 lutego 2015r. uznal, ze skarga zasluguje na uwzglednienie i uchylit Orzeczenie Glownej

Komisji Orzekajace;.

W zwigzku z powyzszym na dzien 28 maja 2015 r. przed Gtowng Komisjg Orzekajaca zostata
wyznaczona rozprawa. Strona oskarzycielska zlozyla wowczas wniosek dowodowy o
wlaczenie do akt sprawy Wyroku Sadu Apelacyjnego w (...) z dnia 20 wrzesnia 2013 r. oraz
uchwaty Krajowej izby Obrachunkowej z dnia 25 maja 2011 r. dotyczace tej indywidualnej
sprawy. W konsekwencji Gléwna Komisja Orzekajaca zdecydowata o wigczeniu kopii obu
tych dokumentéw do akt sprawy jako materialu dowodowego, a dokumenty te zostaty takze

przekazane na rozprawie Obroncy Obwinionego, ktory stwierdzit, iz ich nie zna.

Biorac powyzsze pod uwage Gtéwna Komisja Orzekajaca stwierdzita, Ze oba dokumenty w
sposob istotny modyfikuja okolicznosci faktyczne badanej sprawy, miedzy innymi
rozstrzygajac o niewaznosci umowy z dnia 26 stycznia 2010 r. Tym samym, w zwigzku z
koniecznos$cig realizacji zasady dwuinstancyjnos$ci, okreslonej w art. 72 ust. 1 ustawy,
niezbg¢dne jest uchylenie Orzeczenia I instancji 1 przekazanie sprawy Regionalnej Komisji do
ponownego rozpatrzenia. Réwnocze$nie Glowna Komisja Orzekajaca przekazata nastgpujace
wskazania: Regionalna Komisja, analogicznie jak Gtéwna Komisja Orzekajaca jest zwigzana
Wyrokiem Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 4 lutego 2015r.
oraz poprzedzajacym to rozstrzygnigcie Wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego z
dnia 17 czerwca 2014r.. Tym samym ponownie orzekajac w sprawie Regionalna Komisja
zobowigzana bedzie do dokonania oceny charakteru umowy z dnia 26 stycznia 2010r. biorac
pod uwage zgodny zamiar stron umowy i cel umowy, a nastgpnie zbadania, czy w Swietle tej
ponownej oceny zarzucone Obwinionemu czyny wypelniaja znamiona naruszenia dyscypliny
finansow publicznych, a jesli tak, czy mozna je przypisa¢ Obwinionemu i wymierzy¢ Mu za
to kare, uwzgledniajac przy tym stopien ich spolecznej szkodliwosci dla finansow
publicznych. Nalezy jednak uwzgledni¢ nowy materiat dowodowy, a przede wszystkim wzigé
pod uwagg okoliczno$¢ stwierdzenia niewazno$ci umowy z dnia 26 stycznia 2010 r. Organ
winien przy tym pamigtaé o konieczno$ci wlasciwej realizacji obowigzku dowodzenia
popehienia konkretnego czynu, z ktorym ustawa wigze natozenie na jego sprawce okreslonej
dolegliwosci, w tym obowigzku jednoznacznego wykazania, ze doszlo do realizacji
okreslonych nig znamion deliktu , a ponadto, o koniecznosci indywidualizowania danego

czynu, a w sytuacji dowiedzenia jego popehnienia, takze indywidualizowania winy sprawcy,
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jak 1 kary orzeczonej za ten czyn. W tym wypadku nalezy podkresli¢, ze zarowno Glowna
Komisja Orzekajaca, jak Regionalna Komisja, sa zwigzane wskazaniami Wyrokow obu sagdow
administracyjnych, jak i skutkami wyroku Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 20
wrzesnia 2013 r. w zakresie stwierdzenia niewazno$ci umowy. W pozostatym zakresie wyzej
wskazany Wyrok oraz uchwala Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 maja 2011 r.,
dotyczace tej indywidualnej sprawy, powinny by¢ traktowane wytacznie 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¢ uzupeliony o dowod, z ktérego by wynikal zgodny zamiar stron i cel umowy

stosownie do tresci art. 65 Kodeksu cywilnego.

Rozprawa przed Regionalng Komisja odbyla si¢ w dniach 12 i 26 pazdziernika 2015 r.
Regionalna Komisja, na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy, przyjeta do stosowania przepisy
wlasciwe do czasu popeklnienia czynow, uznajac je za wzgledniejsze dla sprawcy.
Rozpoznajac kwesti¢ przedawnienia karalno$ci naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
Regionalna Komisja uznata, ze nie zastuguje na uwzglednienie wniosek Obroncy w
przedmiocie umorzenia postepowania o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ze
wzgledu na ustanie karalno$ci z powodu uptywu terminu przedawnienia. Regionalna Komisja
analizujac 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. W tej sprawie nalezy wigc, w ocenie Regionalnej Komisji, stosowac
wylacznie art. 38 ust. 3 ustawy, z ktérego wynika, ze karalno$¢ ustanie po uptywie 2 lat od
dnia uchylenia prawomocnego Orzeczenia Glownej Komisji Orzekajacej Wyrokiem
Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego z dnia 4 lutego 2015r. i przedawnienie karalnosci w

tej sprawie nastapi dopiero 5 lutego 2017 r.

Biorac powyzsze pod uwage Glowna Komisja Orzekajaca w dniu 1 marca 2016 r.

zwazyla, co nastepuje.
Orzeczenie nie moze by¢ utrzymane w mocy.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac¢, iz Komisja Orzekajaca | instancji naruszyta art. 153
ustawy Prawo o0 postepowaniu przed sadami administracyjnymi oraz art. 150 ustawy, poprzez

uznanie za bezprzedmiotowe wskazan Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie
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oraz Glownej Komisji Orzekajacej w czegsci dotyczacej obowigzku ustalenia charakteru
umowy z uwzglednieniem tresci ogloszenia, ztozonych ofert, zgodnego zamiaru stron i celu
umowy. Powyzsze wskazania sg nadal obowigzujace i jako takie nalezy je zrealizowaé przy
uwzglednieniu tre$ci art. 65 Kodeksu cywilnego w drodze przestuchania przedstawicicla
oferenta, tj. Zaktadu (...), oraz Obwinionego w celu ustalenia celu umowy i zgodnego
zamiaru stron, a przede wszystkim potwierdzenia kiedy powstal jednoznaczny obraz umowy
w ksztatcie, w ktorej zostata ona podpisana. Oczywiscie nie ulega watpliwosci, ze Wyrokiem
Sadu Apelacyjnego umowa zostala uniewazniona, w tym zakresie nalezy jednak zbada¢, czy
skutek uniewaznienia nastgpit ex nunc, czy tez ex tunc, co ma istotne znaczenie w zakresie
uznawania za legalne skutkow realizacji umowy. Nie ulega tez watpliwosci, ze umowa
narusza prawo w $wietle tego Wyroku, ale wyjasnienie okolicznosci dotyczacych: charakteru
umowy z uwzglednieniem tre$ci ogloszenia, charakteru ztozonych ofert, zgodnego zamiaru
stron 1 celu umowy pozwoli wlasciwie oceni¢ win¢ sprawcy, jej stopien oraz stopien
szkodliwosci dziatan sprawcy dla finansow publicznych. Powyzsze kwestie w Orzeczeniu |

instancji nie zostato zrealizowane.

W ocenie Glownej Komisji Orzekajacej nie doszto jednak poprzez wydanie Orzeczenia |

instancyjnego 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$ci, gdyz do przedawnienia
karalnosci nie doszto, a Regionalna Komisja stusznie uznala, Ze nie zastuguje na
uwzglednienie wniosek Obroncy w przedmiocie umorzenia postepowania o
naruszenie dyscypliny finansow publicznych ze wzgledu na ustanie karalno$ci z
powodu uptywu terminu przedawnienia. Regionalna Komisja analizujagc kwestie
relacji art. 38 ust. 1 ustawy w odniesieniu do art. 38 ust. 3 ustawy, wskazata 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
stosowa¢ wylacznie art. 38 ust. 3 ustawy, czyli karalno$¢ ustanie po uplywie 2 lat od
dnia uchylenia prawomocnego orzeczenia Glownej Komisji Orzekajacej. Roznica
dotyczy tylko sposobu liczenia terminu, gdyz w ocenie Giéwnej Komisji Orzekajacej
kluczowym momentem jest uprawomocnienie si¢ Wyroku Wojewodzkiego Sadu

Administracyjnego z dnia 4 lutego 2015r., ktore miato miejsce 4 kwietnia 2015r. a
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zatem przedawnienie karalnosci nastagpi ewentualnie 4 kwietnia 2017r., a nie 5 lutego
2017r., jak w swym orzeczeniu niewlasciwie wskazywala Regionalna Komisja

Orzekajaca,

2) art. 89 ustawy w zwigzku z art. 60b ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez
nieuzasadnione odrzucenie zastrzezen do uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
25 maja 2011r. mimo wykazania przez Obronce Obwinionego, ze w danym stanie
faktycznym udzielenia zamowienia publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego
bylo niedopuszczalne, gdyz oczywiscie Regionalna Komisja miata prawo wskazac
hipotetyczny alternatywny i legalny w jej ocenie sposéb dziatania sprawcy. Nalezy
bowiem pamictaé, ze wystgpienie przestanek do zastosowania dialogu
konkurencyjnego nie wylacza zastosowania przetargu. Istotne jest natomiast
precyzyjne wykazanie, przy alternatywnym wskazaniu trybow, ze zarowno jeden, jak i

drugi tryb, mogt by¢ zastosowany;

3) art. 80 ust. 1 ustawy, poprzez pomini¢cie okolicznosci przemawiajacych na korzysé
Obwinionego, gdyz Regionalna Komisja Orzekajaca uwzgledniala roéwniez

okoliczno$ci na korzy$¢ sprawcy;

4) art. 28 ust. 1 i la ustawy w zwigzku z art. 693 § 1 Kodeksu cywilnego poprzez
uznanie, ze nastgpito uszczuplenie dochoddéw sektora panstwowego finansow
publicznych o warto$¢ wydobytego gruntu, gdyz Regionalna Komisja Orzekajaca
miata prawo dokonywa¢ takich hipotetycznych kalkulacji, zwlaszcza, zZe to
Zamawiajacy zawarl umowe¢ mieszang, trudng do identyfikacji na gruncie ustawy
Prawo zamowien publicznych o réznych konsekwencjach prawnych, w tym

finansowych.

Orzeczenie I instancyjne zawiera natomiast inng wadg, to jest narusza art. 37 ustawy, bowiem
dwukrotnie orzeczono o karze wymierzajac za pierwszy z przypisanych czynow kar¢ nagany,
a w odniesieniu do drugiego z przypisanych czynéw odstepujac od wymierzenia kary. W tym
zakresie rowniez trzeba dokonac korekty, ale za dopuszczalne nalezy uzna¢ orzeczenie kary
za jeden czyn, a w stosunku do drugiego z czyndw mozliwe jest zastosowanie art. 28 ustawy,
oczywiscie jesli w ocenie Regionalnej Komisji zaistniejg ku temu podstawy prawne majace

uzasadnienie w ustalonym stanie faktycznym.

Biorac powyzsze pod uwage Glowna Komisja Orzekajaca rozstrzygneta jak w sentencji.
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