Sygn. akt BDF1.4800.12.2016

ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 9 maja 2016 r.

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

Przewodniczaca:  Czlonek GKO: Agata Mikolajczyk (spr.)
Czlonkowie: Czlonek GKO: Marek Gluch

Cztonek GKO: Jacek Najfeld
Protokolant: Anna Jedlinska

przy udziale Zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Pawla

Laudanskiego,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 maja 2016 r. odwotania Obwinionego (...), zam. (...),
od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny
finanso6w publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Warszawie z dnia 22
stycznia 2016 r., sygn. akt: RKO.5011.52.2015, ktérym uznano Obwinionego (...) -
pelnigcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcje Wojta
(...) - winnym naruszenia dyscypliny finansow publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1c
ustawy o odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, polegajacego na
nie wykluczeniu z postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego, pn.:
»Zagospodarowanie terenu wokot swietlicy wiejskiej w (...)” wykonawcy — Przedsigbiorstwa
Wielobranzowego ,,(...)", ktorego oferta zawierala gwarancje ubezpieczeniowa zaptlaty
wadium Nr 998-A 450 529 z dnia 3 listopada 2014 r., nieuwzgledniajacg aktualnego w dacie
wszczecia postepowania o zamowienie publiczne (20 pazdziernika 2014 r.) brzmienia art. 46
ust. 4a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r.
poz. 907 ze zm.). Powyzsze miato wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia,

gdyz w wyniku powyzszego udzielono zamowienia temu Wykonawcy, mimo ze stosownie do
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art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy — Prawo zamowien publicznych, Wykonawca ten podlegat
wykluczeniu

oraz wymierzono Obwinionemu kar¢ upomnienia i obcigzono kosztami postepowania,

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 Regionalng Komisje Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny

finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Warszawie.

Pouczenie:

Od niniejszego orzeczenia Srodek zaskarzenia nie przystuguje.

Uzasadnienie
Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Warszawie orzeczeniem z dnia 22 stycznia 2016 r.
Sygn. akt RKO.5011.52.2015 uznata (...), pelnigcego w czasie popelnienia czynu funkcje
wojta (...), winnym naruszenia dyscypliny finansow publicznych okreslonego w art. 17 ust. Ic
ustawy z dnia 17 grudnia 2004 roku o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych (Dz. U. z 2013r. poz. 168 oraz z 2012r. poz. 1529) {Ustawa] polegajacego na nie
wykluczeniu z postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn: ,, Zagospodarowanie
terenu wokot swietlicy wiejskiej w (...)" wykonawcy - Przedsi¢biorstwa Wielobranzowego
»(...)", ktorego oferta zawierala gwarancj¢ ubezpieczeniowg zaptaty wadium Nr 998-A 450
529 z dnia 3 listopada 2014 r. nie uwzgledniajaca aktualnego w dacie wszczecia
postepowania o zamdwienie publiczne (20 pazdziernika 2014 r.) brzmienia art. 46 ust. 4a
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze
zm.), czym naruszono przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.). Powyzsze, zdaniem RKO, miato
wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, gdyz w wyniku powyzszego
udzielono zamowienia wskazanemu wykonawcy, pomimo Ze stosownie do art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, wykonawca ten podlegat wykluczeniu. Za powyzsze,
na podstawie art. 31 ust. 1 pkt 1 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny

finansoOw publicznych wymierzyla obwinionemu kar¢ upomnienia, a na podstawie art. 167
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ust. 1 Ustawy w zwigzku z art. 19 ustawy z dnia 16 grudnia 2015 r. o szczeg6lnych
rozwigzaniach stuzacych realizacji ustawy budzetowej na rok 2016 (Dz. U. z 2015 r. poz.
2199) oraz art. Se ustawy z dnia 4 marca 1994 r. o zakladowym funduszu $wiadczen
socjalnych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 111 z p6zn. zm.), obcigzyta go obowigzkiem zwrotu - na
rzecz Skarbu Panstwa - kosztow postepowania w wysokosci 291,71 zt (stownie: dwiescie
dziewieédziesiat jeden ztotych siedemdziesiat jeden groszy), co stanowi 10% przecigtnego
miesi¢gcznego wynagrodzenia, ogloszonego obwieszczeniem Prezesa GUS z dnia 18 lutego
2011 r. w sprawie przecietnego wynagrodzenia miesiecznego w gospodarce narodowej w
2010 r. i w drugim poétroczu 2010r. (M.P.Nr 15, poz. 156). Orzeczenie w stosunku do
obwinionego (...), na podstawie art. 121 ust. 3 cyt. ustawy o odpowiedzialnos$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych wydane zostalo w trybie zaocznym. W uzasadnieniu
orzeczenia podano, ze cyt.: (...) Komisja Orzekajaca rozpatrujac sprawe, ustalita: Naruszenie
dyscypliny finansow publicznych w Urzedzie (...) zostalo ujawnione przez Woéjta Gminy
(...). Stwierdzono, iz w Urzedzie Gminy (...) w 2014 roku udzielono zamowienia
publicznego z naruszeniem przepisow o zamoéwieniach publicznych. W zawiadomieniu
ztozonym Rzecznikowi Dyscypliny Finanséw Publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w Warszawie w dniu 17 sierpnia 2015 roku Wojt Gminy (...) wskazata, jako
osobe, ktorej zarzuca naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych, Pana (...) - bylego Wojta
Gminy (...) w zakresie objetym tym zawiadomieniem (karty 7-9 akt sprawy). W dniu 22
wrzesnia 2015 roku Rzecznik dyscypliny finanséw publicznych wydata postanowienie o
wszczeciu postepowania wyjasniajgcego wobec Pana (...) - bylego Wojta Gminy (...) (karty
49-50 akt sprawy) w zakresie objetym zawiadomieniem. W dniu 20 listopada 2015 roku
Rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicznych wniosta do Przewodniczacego Regionalnej
Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy
Regionalnej lIzbie Obrachunkowej w Warszawie wniosek o ukaranie Pana (...) - Wojta
Gminy (...) w czasie popelnienia przypisanego czynu w zakresie objetym postanowieniem o
wszczgciu postgpowania wyjasniajacego (karty 1-26 akt sprawy). Rzecznik poinformowata,
ze Obwiniony nie byt karany za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych 1 wniosta o
wymierzenie dla Obwinionego kary upomnienia. W toku czynno$ci prowadzonych przez
Rzecznika Obwiniony ztozyt w dniu 8 pazdziernika 2015 roku wyjasnienia (karty 52-53 akt
sprawy). W swoich wyjasnieniach wskazal m.in, cyt. ,,W dniu 20 pazdziernika 2014r.
oglositem przetarg na w/w zadanie z terminem wykonania robot do 31 grudnia 2014r. Ustawa
zmieniajaca art. 46 ust. 4a. o brzmieniu: ,,Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,

jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn
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lezacych po jego stronie, nie zlozyl dokumentéw tub o$wiadczen, o ktéorych mowa w art. 25
ust. 1, pelnomocnictw, listy podmiotéw nalezacych do lej samej grupy kapitalowej, o ktorej
mowa w art. 24 ust, 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatlowej, lub nie
wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt. 3, co powodowato
brak mozliwosci wybrania oferty zlozonej przez wykonawce, jako najkorzystniejsze;j."
obowigzywata od 19 pazdziernika 2014r. (niedziela); Przetarg, o ktorym mowa wyzej winien
by¢ ogloszony w dniu 17 pazdziernika 2014r.(piatek), jednakze z przyczyn lezacych po
stronie Gminy nie mozliwe bylo jego ogloszenie, w zwigzku z powyzszym, w kolejnym dniu
roboczym tj. 20 pazdziernika 2014 r. (poniedzialek) zamoéwienie publiczne zostato
zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych nr 349416 - 2014. Przez przeoczenie w
SIWZ nie uwzgledniono zmiany ustawy, aczkolwiek w pkt. 8.7. SIWZ podano zapis:
Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami rowniez w sytuacji, gdy w odpowiedzi na
wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, Wykonawca nie ztozyt dokumentéw tub
oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub pelnomocnictw chyba, ze udowodni, ze
wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie, oraz zapis pkt. 8.6.S1WZ: Zamawiajacy
zatrzymuje wadium, jezeli wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana: -odmowit podpisania
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie, nie wniost
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zawarcie umowy w sprawie
zaméOwienia publicznego stalo si¢ niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.
Wykonawca Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,,(...)" wniosto zabezpieczenie zaplaty
wadium w zgodzie z SIWZ, jak réwniez dokumenty okreslone w SIWZ na bazie ktorych
dokonano ocen¢ spelnienia warunku udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego; Przepis art, 46 ust. 4a p.z.p. ma zastosowanie do sytuacji, w ktorej wystepuje
brak fizyczny dokumentu lub o$§wiadczenia, natomiast nie ma on zastosowania, jezeli zostanie
ztozony dokument tub o$wiadczenie. Zasadg wynikajacg z art, 46 ust. 1 p.z.p. jest obowigzek
zamawiajacego dokonania zwrotu wadium, a uprawnienie zamawiajgcego do zatrzymania
wadium (art. 46 ust. 4a p.z.p.) stanowi jedynie wyjatek od tej zasady. Ponadto dopuszczalna
jest droga sadowa o zwrot zatrzymanego wadium wprost, bez potrzeby wykorzystywania
srodkow ochrony prawnej przewidzianych w p.z.p. Opisanie zabezpieczonego rezultatu w
tresci gwarancji bankowej moze nastgpi¢ w rézny sposob 1 nie musi polegac¢ na zacytowaniu
okoliczno$ci wskazanych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 p.z.p. Istotne jest jednak to, aby opis ten nie
budzit watpliwosci, nie powodujac niepewnosci zamawiajacego, co do mozliwosci
zaspokojenia si¢ z wadium. Doda¢ nalezy, iz zaméwienie ponizej progéw unijnych, moze -

wedle swojego uznania - zagda¢ wniesienia wadium od wykonawcow, albo odstgpi¢ od jego



Sygn. akt BDF1.4800.12.2016

zadania. W tym przypadku stworzylem barier¢ finansowa zapewniajacg uczestnictwo w
przetargu wylacznie podmiotdw zdolnych finansowo 1 faktycznie zainteresowanych
zamoOwieniem. Ze wzgledu na krétki termin wykonania zamowienia chciatem wyeliminowac
Wykonawcow niesolidnych, nieuczciwych lub przed ewentualng zmowg wykonawcow.
Uwzgledni¢ rowniez trzeba, iz na w/w roboty budowlane, zawarlem umowe Nr 00063- 6930-
UM-0730137/14 w dniu lpazdziernika 2014 r. w (...) pomiedzy Samorzadem (...) a Gming
(...) w sprawie przyznania pomocy w ramach dziatania 413 ,,Wdrazanie lokalnych strategii
rozwoju" w zakresie operacji odpowiadajgcych warunkom przyznania pomocy w ramach
dziatania ,,Odnowa i Rozwoj wsi" objetego PROW na lata 2007-2013 dla projektu pod nazwa
Zagospodarowanie terenu wokot $wietlicy wiejskiej w (...) Nie wywigzanie si¢ z terminu
skutkowaloby utrata dotacji". Na rozprawe przed Komisja Orzekajagca w dniu 22 stycznia
2016 roku Obwiniony nie stawil si¢ mimo prawidtowo dorgczonego zawiadomienia o
rozprawie. Komisja Orzekajaca dokonata oceny stanu prawnego w okresie popetnienia
przypisanego obwinionemu czynu, a data rozstrzygni¢cia i przeanalizowata niniejsze w
oparciu o art. 24 ust. 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 roku o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013r. poz. 168 oraz z 2012r. poz. 1529), ktéry
nakazuje by rozpoznajac i oceniajac popelniony czyn stosowaé przepisy ustawy obecnie
obowigzujacej chyba, ze przepisy obowigzujace w chwili popeklnienia czynu byly
wzgledniejsze dla sprawcy. Analizie poddano zaréwno przepisy cyt. ustawy o
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jak 1 przepisy prawa
materialnego, ktorych naruszenie skutkowalo naruszeniem dyscypliny finansow publicznych
tj. ustawe z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 885 ze
zm.) oraz ustawe z dnia 29 stycznia 204 roku Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013r.
poz.907 ze zm.). Do oceny popetnionego czynu Komisja Orzekajaca zastosowata przepisy
obowiazujace obecnie uznajac, iz stan prawny obowigzujacy w chwili popetienia czynu nie
byt wzgledniejszy dla sprawcy. Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego
stanowigcego cato$¢ akt sprawy (karty 1 - 74) oraz przeprowadzonej w dniu 22 stycznia 2016
r. rozprawie Komisja Orzekajaca ustalila, ze Zamawiajacy postgpowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego pn: ,,Zagospodarowanie terenu wokot Swietlicy wiejskiej w
Makosach Starych" w trybie przetargu nieograniczonego, wszczat w dniu 20 pazdziernika
2014 r. (ogloszenie o zamowieniu -karty 21-25 akt sprawy). Wykonawca - Przedsigbiorstwo
Wielobranzowe ,,(...)" przedtozyt ofertg, ktora zawierata gwarancj¢ ubezpieczeniowa zaptaty
wadium Nr 998-A 450 529 z dnia 3 listopada 2014 r. (karta 18 akt sprawy). Tre$¢ udzielonej

gwarancji nie uwzgledniata aktualnego w dacie wszczecia postgpowania o zamoéwienie
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publiczne (20 pazdziernika 2014 r.) brzmienia art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Trzeba bowiem wzig¢ pod uwage, iz ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie
ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232) zmieniony zostat z dniem
19 pazdziernika 2014 r. art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamdwien publicznych, ktory otrzymat
brzmienie, cyt. Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art, 26 ust. 3, z przyczyn lezacych po jego
stronie, nie zlozyl dokumentéw tub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
pelnomocnictw, listy podmiotow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktorej mowa w
art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitalowej, lub nie wyrazit
zgody na poprawienie omyiki, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce, jako najkorzystniejszej. Gwarancja
ubezpieczeniowa zaptaty wadium ztozona przez Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,,(...)" nie
obejmuje zobowigzania gwaranta do zaptaty wadium w sytuacji okreslonej obowigzujacym w
dacie wszczgcia postgpowania o zaméwienie publiczne (20 pazdziernika 2014 r.) art. 46 ust.
4a ustawy Prawo zamowien publicznych. Wyzej opisany czyn wypetnia znamiona naruszenia
dyscypliny finansow publicznych w rozumieniu obowigzujacego obecnie 1 w dacie
popelnienia czynu art. 17 ust. Ic cyt. ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanso6w publicznych. Doszto bowiem do naruszenia przepisow o zamoéwieniach publicznych
(art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych), tj. w sposob inny niz okreslony w
art. 17 ust. 1 1 Ib ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
a zaniechanie obowigzku wykluczenia wykonawcy - Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,(...)"
miato wptyw na wynik postepowania, gdyz w dniu 24 listopada 2014 r. Zamawiajacy udzielit
mu zamoOwienia. Protokot postgpowania o wudzielenie przedmiotowego zamdwienia
publicznego zatwierdzit (...), jako Wojt Gminy (...) (karta 33 akt sprawy). Przedmiotowe
zamowienie zostato udzielone w dniu 24 listopada 2014 r. umowa Nr 93/2014, ktorag w
imieniu Gminy (...) podpisat (...), jako Wojt Gminy (karta 47 akt sprawy). Na podstawie
zebranego w sprawie materialu dowodowego 1 przeprowadzonego postepowania Komisja
Orzekajaca uznata, iz odpowiedzialno$¢ za powyzsze ponosi Pan (...) - Wojt Gminy (...) W
czasie popelnienia przypisanego czynu. Odpowiedzialno$¢ ta, zdaniem Komisji Orzekajacej,
wynika z art. 4 ust. 1 pkt 2 cyt. ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych, gdyz zgodnie z: art. 9 pkt 2 cyt. cyt. ustawy o finansach publicznych
do sektora finanséw publicznych zalicza si¢ jednostki samorzadu terytorialnego, do ktorych
niewatpliwie Gmina (...) si¢ zalicza, natomiast kierownik jednostki sektora finansoéw

publicznych jest odpowiedzialny za cato$¢ gospodarki finansowej, co wynika z przepisow
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cyt. ustawy o finansach publicznych tj. art. 53 ust. I; art. 44 ust. 4 cyt. ustawy jednostki
sektora finans6w publicznych zawieraja umowy, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub
roboty budowlane, na zasadach okreslonych w przepisach o zamoéwieniach publicznych, o ile
odregbne przepisy nie stanowig inaczej; art. 3 ust. 1 pkt 1 jednostki sektora finansow
publicznych w rozumieniu przepisow o finansach publicznych udzielaja zamoéwien
publicznych na podstawie cyt. ustawy Prawo zamdwien publicznych natomiast z art. 18 ust. 1
cyt. ustawy wynika, i1z za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielnie
zamoOwienia publicznego odpowiada kierownik zamawiajagcego. W toku analizy zebranego w
sprawie materialu dowodowego Komisja Orzekajaca uznala, iz ztozone przez obwinionego
wyjasnienia nie mogg stanowi¢ okolicznosci uwalniajagcych od naruszenia dyscypliny
finansow publicznych objgtej niniejszym rozstrzygnigciem. Przeoczenie w SIWZ
uwzglednienia zmiany ustawy, na ktore powotuje si¢ Obwiniony w swoich wyjasnieniach, jak
réwniez utrata dotacji wynikajaca z nie dotrzymania terminu realizacji przedmiotowego
zadania, zdaniem tut. Komisji Orzekajacej, nie moze stanowi¢ przestanki uwalniajacej od
odpowiedzialno$ci za dziatania niezgodne z obowigzujacymi przepisami prawa. Obwiniony
miat mozliwo$¢ alternatywnego zachowania polegajacego na wypeknieniu zapisu z art. art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, co pozwolitoby na uniknigcie przypisanego
naruszenia. Byl On w analizowanym przypadku zobowigzany wykluczy¢ z postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,,(...)". Przepis ten
stanowi bowiem, iz z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sig¢ (...) wykonawcow,
ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres
zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili si¢ na
przedtuzenie okresu zwigzania oferta. Stlusznie Rzecznik w uzasadnieniu wniosku o ukaranie
wskazata, iz przepis ten obliguje Zamawiajacego do okreslonego dziatania - wykluczenia
wykonawcy, ktory wnidst wadium, ktore nie obejmowato sytuacji okreslonej przepisem art.
46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych, czego Obwiniony zaniechal naruszajac
dyscypling finanso6w publicznych. Obwiniony zatwierdzit rowniez protokot z postepowania o
udzielenie przedmiotowego zamdéwienia jak i podpisal umowe Nr 93/2014. Jako kierownik
jednostki sektora finansoOw publicznych miatl obowigzek znaé i stosowaé obowigzujace
przepisy prawa w realizacji zadan kierowanej przez siebie jednostki. Komisja Orzekajaca
uwaza, iz osoby na stanowiskach kierowniczych odpowiedzialne za gospodarke finansowg
powinny wykazywac niezbedng wiedzg i orientacj¢ prawng w podstawowych uregulowaniach
prawnych, ktore wigza si¢ z funkcjonowaniem kierowanej przez siebie jednostki, a do takich

regulacji niewatpliwie nalezg w/w ustawy. Zasady w nich okreslone jasno precyzuja kwestie
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zwigzane z udzielaniem zamodwien publicznych a ich naruszenie w zakresie okreslonym
przepisami ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
podlega penalizacji. Komisja Orzekajgca uwaza, iz w oparciu o zgromadzony i ujawniony na
rozprawie material dowodowy, wina Obwinionego zostata w przedmiotowym zakresie
udowodniona i nie budzi watpliwosci. Za przypisany czyn Komisja Orzekajaca na podstawie
art. 31 ust. 1 pkt 1 cyt. ustawy o odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, w stosunku do Pana (...) wymierzyta kar¢ upomnienia. Komisja Orzekajgca
przy wymiarze kary wzieta pod uwage okoliczno$ci tagodzace jak fakt, iz Obwiniony nie byt
wczesniej karany za naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Jednakze w sprawie
wystapity réwniez okoliczno$ci obcigzajace jak ranga naruszonych przepisow dotyczacych
udzielania zamoéwien publicznych. Komisja Orzekajagca wyraza przekonanie, ze
przeprowadzone postepowanie wobec Obwinionego spetni swoje zadanie prewencyjne i
przyczyni si¢ do umocnienia witasciwej postawy wytwarzajac przekonanie, ze naruszenie
ustalonego porzadku prawnego spotyka si¢ z odpowiednig reakcja. O kosztach orzeczono
zgodnie z art. 167 ust. 1 cyt. ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow

publicznych.

Odwolanie zostalo wniesione przez obwinionego, ktéry wniost o zmiane kary
upomnienia 1 odstgpienie od ukarania ze wzglgdu na jego zdaniem kare nie adekwatng do
przewinienia. W uzasadnieniu podal, Zze jego intencja bylo ogloszenie przetargu przed
wejSciem w zycie nowelizacji ustawy Pzp 1 w zwigzku z tym polecit (...) pracownikowi
odpowiedzialnemu za zamowienia publiczne ogloszenie przetargu wg ,,stare] ustawy”. Tak
przygotowano dokumentacj¢ przetargowa. Ostatnim dniem ogloszenia miat by¢ dzien 17
pazdziernika 2014 r. (piatek), gdyz ,,nowa” ustawa miata obowigzywaé¢ od dnia 19
pazdziernika 2014 r. (niedziela). Pracownik Zle zinterpretowal przepisy i samowolnie ogtosit
przetarg w dniu 20 pazdziernika 2014 r. (poniedzialek) (ewentualne o$wiadczenie pracownika
bedzie dorgczone). Uwazat bowiem, ze jesli data wejscia przepisu przypada na niedziele, to
przepisy obowigzuja od pierwszego dnia roboczego po tym terminie.” Obwiniony stwierdzit,
ze nie wiedzial o powyzszym i byl przekonany, Zze przetarg zostat ogltoszony 17 pazdziernika
2014 r. Dalsze postgpowanie 1 rozstrzygnig¢cie nastepowalo wg ,starych” przepisow.
Wskazujac na powyzsze okoliczno$ci obwiniony stwierdzil, Ze ranga przewinienia nie jest
wysoka, a fakt jego wczesniejszej wieloletniej niekaralno$ci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych zastuguje na uwzglednienie. Podkreslit, Ze w samorzadzie pracuje od

1990 roku, w tym ponad 20 lat na stanowisku wodjta w dwoch réznych gminach oraz, ze
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przeprowadzit w tym okresie moze nawet 100 réznych przetargéw z ktorych wiele byto
przedmiotem kontroli. Podkreslil takze, ze nigdy nie byl karany za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych. Wskazat ponadto, ze orzeczona kara nie speini rowniez podniesionego
w orzeczeniu celu prewencyjnego, gdyz nie zamierza juz by¢ odpowiedzialnym za naruszenie

dyscypliny finanséw publicznych.

Rozpoznajac odwolanie Glowna Komisja Orzekajaca ustalila i zwazyla, co

nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Regionalna Komisja Orzekajaca [RKO] uznata obwinionego winnym naruszenia
dyscypliny finanso6w publicznych okreslonego w art. 17 ust. Ic Ustawy o odpowiedzialnos$ci
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych [Ustawa], wskazujac na zaniechanie
wykluczenia z postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego na ,,Zagospodarowanie
terenu wokot swietlicy wiejskiej w (...)" wykonawcy - Przedsi¢biorstwa Wielobranzowego
»(-..)", ktorego oferta zawierala gwarancj¢ ubezpieczeniowa zaptaty wadium Nr 998-
A450529 z dnia 3 listopada 2014 r. nieuwzgledniajaca aktualnego w dacie wszczgcia
postepowania o zamdwienie publiczne (20 pazdziernika 2014 r.) brzmienia art. 46 ust. 4a
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze
zm.) [ustawa Pzp]. RKO wskazata na naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy - Prawo
zamoOwien publicznych oraz stwierdzila, Zze to naruszenie mialo wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, gdyz w wyniku powyzszego udzielono zamowienia
temu wykonawcy, pomimo ze stosownie do art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien

publicznych, wykonawca ten podlegat wykluczeniu.

Zgodnie ze wskazanym art. 17 ust.l ¢ Ustawy ,,Naruszeniem dyscypliny finansow
publicznych jest naruszenie przepisow o zamowieniach publicznych w inny sposob niz
okreslony w ust. 1 1 1b, jezeli mialo ono wpltyw na wynik postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego chyba, ze nie doszto do udzielenia zamdwienia publicznego”. Za
podstawe naruszenia RKO przyjeta zaniechanie wykluczenia wykonawcy z przedmiotowego

postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp, z uwagi na nieujecie przez
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wykonawce w gwarancji ubezpieczeniowej dodatkowej okolicznosci wynikajacej z art. 46
ust. 4a ustawy Pzp, powodujacej zatrzymanie wadium. Zgodnie z art. 46 ust.4a ustawy Pzp:
»Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie zlozyt
dokumentéw lub os$wiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, pelnomocnictw, listy
podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5,
lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatlowej, lub nie wyrazit zgody na
poprawienie omyiki, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak mozliwosci
wybrania oferty zlozonej przez wykonawce, jako najkorzystniejszej”.

Gltowna Komisja, na podstawie dokumentacji sprawy, stwierdzila, ze z ustalen RKO
nie wynika, aby uczestniczacy w postepowaniu wykonawcy zobowigzani byli Ogloszeniem o
zamowieniu do przedtozenia dokumentu gwarancyjnego, ktéry w swojej tresci miat zawierad
przestanke z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Brak takiego zobowigzania, nalozonego
postanowieniami Ogloszenia, podobnie specyfikacja, nie pozwalatby Zamawiajacemu na
wykluczenie wykonawcy z tego postgpowaniu tylko dlatego, ze postanowienia w
dokumentacji w tej czesci nie uwzgledniaty zmienionego stanu prawnego. GKO podkresla, ze
przepis art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp pozwala na wykluczenie wykonawcy z postgpowania o
udzielenie zamowienia publicznego, ale tylko woéwcezas, gdy to wykonawca uchybia
postanowieniom Ogloszenia i/lub specyfikacji. GKO nie mogla odnies¢ si¢ do tych kwestii,
albowiem brak jest w aktach sprawy Ogloszenia o zamowieniu w sprawie przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W aktach sprawy brak jest rowniez
specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia. GKO zwraca uwage, ze do jej postanowien
odwotuje si¢ Rzecznik we wniosku o ukaranie (str 4 wniosku) m.in. wskazujac na pkt 8.7. 1
jego brzmienie: ,,Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami réwniez w sytuacji, gdy
w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, Wykonawca nie ztozyt
dokumentow tub o$wiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub pelnomocnictw chyba, ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie, oraz na pkt. 8.6. o brzmieniu:
Zamawiajacy zatrzymuje wadium, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostala wybrana:
odmowit podpisania umowy w sprawie zamdOwienia publicznego na warunkach okreslonych
w ofercie, nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zawarcie
umowy w sprawie zamowienia publicznego stalo si¢ niemozliwe z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy.” GKO zwraca uwage, ze w wyjasnieniach skladanych przed
Rzecznikiem [cytowanych w uzasadnieniu orzeczenia RKO] obwiniony przyznal, ze

wykonawca ,,Wykonawca Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,(...)" wniosto zabezpieczenie
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zaptaty wadium w zgodzie z SIWZ, jak réwniez dokumenty okreslone w SIWZ na bazie
ktérych dokonano ocen¢ speilienia warunku udzialu w postgpowaniu o udzielenie

zamoOwienia publicznego”.

Reasumujac, GKO stwierdza, ze w tej sprawie, w oparciu o wskazang dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, wymagane jest ustalenie przez Komisje |
instancji, do przedtozenia o jakiej tresci dokumentu gwarancyjnego zobowigzany byt
wykonawca w przedmiotowym postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Ustalenie, ze wykonawca byl zobowigzany do przedtozenia dokumentu gwarancyjnego,
uwzgledniajacego w katalogu przestanek zatrzymania wadium takze okoliczno$¢, o ktorej
mowa w art. 46 ust.4a ustawy Pzp mogloby wylacznie stanowi¢ podstawe do przypisania
obwinionemu naruszenia art. 17 ust.1c Ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
GKO stwierdza takze, ze takie ustalenie nie zwalnialoby RKO rowniez z obowiazku
stwierdzenia, czy w tej sprawie mamy do czynienia z naruszeniem przepisdOw o zamowieniach
publicznych w inny sposob niz okreslony w ust. 1 i 1b art. 17 Ustawy, ktore mialo wptyw na
wynik postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Tak jak wyjasnial obwiniony
przepis art. 46 ust. 4a Pzp ma zastosowanie do sytuacji, w ktorej wystepuje brak fizyczny
dokumentu lub o$wiadczenia, lub nie odpowiadaja one wymaganiom, co do formy lub/i co do
tresci. Zatem uprawnienie zamawiajacego do zatrzymania wadium (art. 46 ust. 4a Pzp)
stanowi jedynie wyjatek od tej zasady, ktore w tej sprawie nie musiatoby by¢ realizowane,
albowiem jak o$wiadczal obwiniony ,,dokumenty okre§lone w SIWZ na bazie ktorych
dokonano ocen¢ spetnienia warunku udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego” zostaty ztozone przez wykonawce Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,,(...)"

wraz z ofertg zgodnie z jego wymaganiami.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono, jak w sentencji.
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