Orzeczenie
Glownej Komisji Orzekajacej
w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych
z dnia 3 lutego 2014 r.
sygn. akt BDF1/4900/106/110/13/RWPD-142285

Gloéwna Komisja Orzekajgca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych w

sktadzie:
Przewodniczacy:  Czlonek GKO: Ireneusz Piasecki (spr.)
Czlonkowie: Czlonek GKO: Iwona Bendorf-Bundorf
Czlonek GKO: Piotr Gryska
Protokolant: Anna Jedlinska

przy udziale Zastgpcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Jacka

Krawczyka,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lutego 2014 r. odwotania Obwinionego (...), od

orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow

publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Szczecinie z dnia 16 pazdziernika

2013 r., Nr RIO-KO-45/2013, ktéorym uznano Obwinionego (...), pelnigcego w czasie

zarzucanego naruszenia dyscypliny finansow publicznych funkcje Wojta (...), winnym

naruszenia dyscypliny finansow publicznych, okre§lonego w:

1.

art. 17 ust. Ic ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych, polegajace na udzieleniu w dniu 28 maja 2010 r. zamdowienia publicznego
»Wykonanie $cian konstrukcyjnych 1 konstrukcji dachu wraz z pokryciem sali
gimnastycznej przy Szkole Podstawowej w (...)” o wartosci szacunkowej 364.781,60 zt,
wykonawcy (...) wilascicielowi Ustug Ogoélnobudowlanych z siedziba w (...), ktory
podlegal na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy - Prawo zamoOwien publicznych
wykluczeniu z postepowania prowadzonego w trybie przetargu niecograniczonego, z
uwagi na nieztozenie przez tego wykonawce wraz z oferta, dokumentu wymaganego
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, potwierdzajacego, ze posiada on do
dyspozycji $rodki finansowe w kwocie zapewniajacej realizacj¢ tego zamoOwienia, w
okreslonej przez zamawiajacego wysokosci nie mniejszej niz 400.000,00 zt, ktore to
naruszenie miato wptyw na wynik postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego,
co bylo niezgodne z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy - Prawo zamowien publicznych i
naruszylo zasade réwnego traktowania wykonawcow okreslong w art. 7 ust. 1 ustawy -

Prawo zamodwien publicznych,



2. art. 17 ust. Ic ustawy o odpowiedzialnoSci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, polegajace na udzieleniu w dniu 20 kwietnia 2010 r. zamoéwienia
publicznego ,,Wykonanie ocieplenia, tynkéw i posadzek hali sortowni na sktadowisku
odpadow w (...)” o warto$ci szacunkowej 172.421,65 wykonawcy - (...) Zaktad
Ogoélnobudowlany z siedzibg w (...), ktory podlegal wykluczeniu z postepowania
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, z uwagi na niewykazanie przez tego
wykonawce warunku udzialu w postepowaniu, przewidzianego specyfikacjg istotnych
warunkow zamoéwienia polegajacego na wykonaniu w okresie ostatnich 5 lat przed
wszczeciem postepowania trzech robot budowlanych o warto$ci minimum 200.000 zt,
odpowiadajacych swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot
zamoOwienia, ktére to naruszenie mialo wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, co bylo niezgodne z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy - Prawo
zamowien publicznych i naruszyto zasade rownego traktowania wykonawcdéw okreslong

w art. 7 ust. | ustawy — Prawo zaméwien publicznych,

oraz wymierzono Obwinionemu kar¢ nagany oraz obcigzono obowigzkiem zwrotu kosztow

postepowania na rzecz Skarbu Panstwa w wysokos$ci 291,71 z1,

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 oraz z 2012 r. poz.

1529) - zwanej dalej ustawa, utrzymuje w mocy zaskarzone orzeczenie

Uzasadnienie

W dniu 16 pazdziernika 2013 r. Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach
o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowe;j
w Szczecinie (RKO), ponownie rozpoznata wniosek Rzecznika Dyscypliny Finanséw
Publicznych o uznanie Pana (...) - Wéjta (...), za winnego naruszenia dyscypliny finansow
publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1c ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o naruszeniu
dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 oraz z 2012 r. poz. 1529) —
zwanej dalej ustawa. Rozprawa odbyla si¢ przy udziale Rzecznika dyscypliny Finanséw
Publicznych pani Katarzyny Berezowskiej. Obwiniony, pomimo prawidtowego

powiadomienia o miejscu 1 terminie, nie stawil si¢ na rozprawie.

W dniu 19 lutego 2013 r. RKO uznata Pana (...) winnym naruszenia dyscypliny
finansow publicznych okre§lonych w art. 8 pkt 1, art. 17 ust. 1 pkt 2 i art. 17 ust. 3 ustawy, za

co wymierzyla Obwinionemu kar¢ nagany oraz uniewinnila od zarzutdéw naruszenia



dyscypliny finanséw publicznych okreslonych w art. 8 pkt 1 i 3 ustawy oraz okreslonych w

art. 17 ust. 1c ustawy, polegajacych na:

1.

udzieleniu w dniu 28 maja 2010 r. zamdéwienia publicznego ,,Wykonanie $cian
konstrukcyjnych i konstrukcji dachu wraz z pokryciem sali gimnastycznej przy Szkole
Podstawowej w (...)” o wartosci szacunkowej 364.781,60 zi, wykonawcy (...)
wilascicielowi Ustug Ogolnobudowlanych z siedzibag w (...), ktory podlegat na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy - Prawo zamowien publicznych wykluczeniu z postgpowania
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, z uwagi na nieztozenie przez tego
wykonawce wraz z oferta, dokumentu wymaganego Specyfikacja Istotnych Warunkow
Zamowienia, potwierdzajacego, ze posiada on do dyspozycji $rodki finansowe w kwocie
zapewniajacej realizacje tego zamowienia, w okreslonej przez zamawiajacego wysokosci
nie mniejszej niz 400.000,00 zi, ktore to naruszenie miatlo wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, co bylo niezgodne z art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy - Prawo zamowien publicznych i naruszyto zasade réwnego traktowania

wykonawcow okre§long w art. 7 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych;

udzieleniu w dniu 20 kwietnia 2010 r. zamo6wienia publicznego ,,Wykonanie ocieplenia,
tynkow i posadzek hali sortowni na skladowisku odpadéw w (...)” o wartoSci
szacunkowej 172.421,65 wykonawcy (...) Zaktad Ogolnobudowlany z siedziba w (...),
ktéry podlegal wykluczeniu z postgpowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, z uwagi na niewykazanie przez tego wykonawce warunku udziatu w
postepowaniu, przewidzianego specyfikacjg istotnych ~warunkéw zamoéwienia
polegajacego na wykonaniu w okresie ostatnich 5 lat przed wszczgciem postepowania
trzech robot budowlanych o wartosci minimum 200 000 zt, odpowiadajacych swoim
rodzajem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamoéwienia, ktore to
naruszenie miato wptyw na wynik postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego,
co bylo niezgodne z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pézn. zm.) — zwana dalej pzp i

naruszylo zasad¢ rownego traktowania wykonawcow okreslong w art. 7 ust. 1 pzp.

Z uzasadnienia orzeczenia wynika, ze w zakresie pierwszego czynu RKO ustalita, co

nastepuje.

W dniu 28 maja 2010 r. Pan (..) zawart umowe Nr 215/0G/2010, udzielajac

zamoOwienia publicznego na wykonanie $cian konstrukcyjnych i konstrukcji dachu wraz z



pokryciem sali gimnastycznej przy Szkole Podstawowej w (...) za wynagrodzeniem
210 641,41z1 netto z wykonawcg (...) - wiascicielem Ustlug Ogélnobudowlanych z siedzibg w

(...), wybranym w wyniku rozstrzygnig¢tego przetargu nieograniczonego.

W wyniku analizy dokumentéw zlozonych przez wykonawcoOw wraz z ofertami
stwierdzono, ze (...) nie spelnit warunku udzialu w tym postgpowaniu, okre§lonego przez
zamawiajgcego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) polegajacych na
wykazaniu, ze posiada $rodki finansowe lub zdolnos$¢ kredytowa w wysokosci nie mniejszej
niz 400 000 zt. Pomimo braku speilnienia ww. warunku zamawiajacy nie wykluczyl go z

postepowania.

RKO podzielita poglad Oskarzyciela i uznala za uzasadnione naruszenie dyscypliny
finansow publicznych. Jednoczesnie zwrocita uwage na znajdujace si¢ w aktach sprawy
zarzadzenie Wojta (...) z dnia 5 marca 2010 r. w sprawie powotania komisji przetargowej do
przeprowadzenia oceny spetnienia przez wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu o
udzielenie przedmiotowego zamdwienia oraz protokol postgpowania podpisany przez
wszystkich cztonkéw komisji przetargowej. W ocenie RKO, wymienione wyzej dokumenty
wypelniaja  kryteria okreslone przepisami dla dokumentu powierzenia czynno$ci
pracownikom zamawiajacego, co byto przestanka uniewinnienia Pana (...) od zarzucanego mu

czynu.
W zakresie drugiego czynu Sktad Orzekajacy RKO ustalil, co nastepuje.

W dniu 20 kwietnia 2010 r. Pan (...) zawarl umowe Nr 117/0G/10 na wykonanie
ocieplenia, tynkow wewnetrznych 1 posadzek hali sortowni odpadow na sktadowisku
odpadow w (...) z (...) Zaktad Ogdlnobudowlany z siedzibg w (...), wykonawca wybranym w
trybie przetargu nieograniczonego — za wynagrodzeniem w kwocie 83 535, 78 zt netto
(101 913,65 zt brutto). Analiza kompletnosci ofert ztozonych wraz z dokumentami do
przetargu wykazata, ze (...) nie spetnit warunkéw udzialu w postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, gdyz przedlozyl zamawiajacemu dokumenty potwierdzajace
wykonanie w ciggu ostatnich pieciu lat przed wszczeciem postgpowania dwoch (zamiast
wymaganych trzech) robot budowlanych: jednej o warto$ci minimum 200 000,00 zt
odpowiadajacej swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamdowienia

oraz drugiej 0 wartos$ci zblizonej do wymaganego minimum — 187 564,00 zi.

Jednoczesnie Komisja Orzekajaca ustalita, ze w aktach sprawy znajdujg sie¢

nastepujace dokumenty: zarzadzenie Wojta (...), z dnia 11 stycznia 2011 r. w sprawie



powolania komisji przetargowej do przeprowadzenia oceny spelniania przez wykonawcow
warunkow udziatu w postgpowaniu o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego

oraz podpisane o$wiadczenia cztonkéw komisji przetargowej.

RKO, analogicznie jak w sprawie pierwszego czynu, podzielita poglad Rzecznika
odnos$nie do faktu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, uznajac je za udowodnione.
Jednoczesnie Komisja stwierdzila, iz za opisany czyn na etapie przygotowania przetargu,
analizy 1 oceny ofert, a w szczeg6dlnosci przedstawienia kierownikowi jednostki propozycji
wykluczenia wykonawcoéw, odrzucenia ofert, wyboru najkorzystniejszej oferty lub
uniewaznienia postgpowania odpowiadaja inne osoby w zakresie, w jakim obowigzki z
zakresu przygotowania i prowadzenia przetargu zostaly powierzone. Z uwagi na powyzsze

RKO uniewinnita Pana (...) od zarzutu naruszenia dyscypliny finansoéw publicznych.

W dniu 26 marca 2013 r. Rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicznych zlozyt, na
niekorzy$¢ Obwinionego, odwotanie do Glownej Komisji Orzekajacej w Sprawach
0 Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych, od ww. orzeczenia Komisji | instancji w
czesci dotyczacej uniewinnienia Wojta (...) od popetnienia czynow okre§lonych w art. 17 ust.
1c ustawy, wnoszac jednoczesnie o uchylenie orzeczenia w tej czesci 1 przekazanie sprawy w
tym zakresie do ponownego rozpoznania. Rzecznik zarzucit orzeczeniu btedng interpretacje
art. 18 ust. 2 pzp polegajaca na przyjeciu, ze pisemnym powierzeniem przez kierownika
zamawiajacego zastrzezonych dla niego czynnosci jest powotanie komisji przetargowej do
oceny spetniania przez wykonawcow warunkow udzialu w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia publicznego oraz do badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotania Rzecznik podniost, iz, w jego ocenie, powotanie komisji
przetargowej 1 przypisanie jej wynikajacych z przepisow ustawowych zadan nie jest
powierzeniem czynnosci zastrzezonych dla kierownika zamawiajacego okreslonych w pzp, a
tym samym nie wylacza odpowiedzialnosci kierownika zamawiajacego za udzielenie
zamoOwienia z naruszeniem przepisOw. Przyjecie przeciwnego pogladu oznaczaloby, iz w
kazdym przypadku powotania komisji przetargowej kierownik zamawiajacego bylby
zwolniony z odpowiedzialno$ci za udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem

przepisOw prawa pomimo, ze to on podejmuje decyzje o wyborze wykonawcy.

Glowna Komisja Orzekajagca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow
Publicznych rozpatrzyta odwotanie wniesione przez Rzecznika Dyscypliny Finanséw

Publicznych na rozprawie w dniu 13 czerwca 2013 r., uchylajac orzeczenie RKO w



zaskarzonym zakresie i w tej czeSci przekazata sprawg¢ do ponownego rozpoznania przez

Regionalng Komisje Orzekajaca.

Z uzasadnieniu orzeczenia wynika, iz GKO w calo$ci podzielita poglady
odwotujgcego odnosnie do stanu faktycznego sprawy i jego oceny prawnej, uznajgc, iz
znamiona obu naruszen zostaly wypelnione przez zachowanie tej osoby, tj. Obwinionego,
ktory jako kierownik jednostki poprzez podpisanie umowy udzielit zaméwienia publicznego.
Powierzenie musi mie¢ posta¢ upowaznienia indywidualnie adresowanego dla danego
pracownika z wymienieniem czynnos$ci z zakresu postepowania przetargowego, ktore zostaly
mu powierzone. W ocenie GKO, w aktach sprawy nie znajduje si¢ takie powierzenie,
a zarzadzenie wskazane w uzasadnieniu orzeczenia RKO nie speilnia wymogoéw wiasciwego
dokumentu powierzenia. W tym stanie rzeczy GKO uznata, Ze mozliwe jest w niniejszej
sprawie przypisanie odpowiedzialno$ci za zarzucone Obwinionemu czyny, co nalezy
rozwazy¢ przy szczegélnym uwzglednieniu w ponownym postepowaniu dowodowym
istnienia lub nieistnienia skutecznych powierzen odpowiedzialno$ci z tytutu zamowien

publicznych za zarzucane czyny bedace przedmiotem odwotania, innym pracownikom.

RKO, rozpatrujac ponownie wniosek Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych o
uznanie Wojta (...) za winnego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, o ktérym mowa
w art. 17 ust. 1 c ustawy, kierujac si¢ przepisem art. 24 ust. 1 uznata, ze zastosowanie bedzie
miata obowigzujaca w czasie orzekania w sprawie ustawa o odpowiedzialno$ci za naruszenie

dyscypliny finanso6w publicznych po nowelizacji z dnia 11 lutego 2012 r.

Sktad podzielit wczeéniejsze ustalenia odnosnie do stanu faktycznego sprawy. W obu
przypadkach zamawiajacy udzielit zamodwienia publicznego wykonawcom, ktérzy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp, podlegali wykluczeniu z prowadzonego postgpowania, z

uwagi na nie wykazanie spelnienia warunkow udzialu w postgpowaniu.

W przypadku zamoéwienia publicznego na wykonanie $cian konstrukcyjnych
I konstrukcji dachu wraz z pokryciem sali gimnastycznej przy Szkole Podstawowej
w Jezyczkach zamawiajacy wskazat w SIWZ, 1z o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac si¢
wykonawcy, ktorzy znajduja si¢ w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej
wykonanie zamowienia, tj. wykaza, ze posiadaja $rodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowa w
wysokosci nie mniejszej niz 400 000 zt. Dokumentem potwierdzajacym powyzsze jest
informacja banku (opinia bankowa) lub spéidzielczej kasy oszczedno$ciowo-kredytowej

(opinia kasy), wktorym wykonawca posiada rachunek, potwierdzajaca wysokosc¢



posiadanych $rodkéw finansowych wyrazonych kwotowo lub zdolno$¢ kredytowa w tej
wysokos$ci, wystawiona nie wczesniej niz trzy miesigce przed uptywem terminu sktadania
ofert. Z zebranego materialu dowodowego wynika, iz powyzszy warunek nie zostal spetniony
przez wykonawce, ktéremu udzielono zaméwienia publicznego — (...) wiasciciel Ushlug
Ogolnobudowlanych z siedzibg w (...). W ocenie Sktadu na uwzglednienie nie zastuguje
wyjasnienie Obwinionego w tej sprawie, ktory podniodst, iz wykonawca byt wiarygodny z
uwagi na to, ze wygrywat juz wczesniej przetargi opiewajace na wyzsza kwote oraz posiada

gospodarstwo rolne o dochodzie wigkszym niz 400 000 zt.

W  przypadku zamoéwienia publicznego na wykonanie ocieplenia, tynkow
wewnetrznych 1 posadzek hali sortowni odpadéw na skladowisku odpadow w (...
zamawiajacy wskazat w SIWZ, iz w celu wykazania spelnienia przez wykonawceg warunkow,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pzp, zada dostarczenia wykazu robot budowlanych (min. 3)
wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym
okresie, o wartosci minimum 200 000 zt brutto kazda, odpowiadajacych swoim rodzajem
robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamoéwienia, z podaniem ich warto$ci oraz
daty 1 miejsca wykonania oraz zalgczeniem dokumentéw potwierdzajacych zawierajace ww.
informacje oraz, ze roboty te zostaly wykonane z nalezyta staranno$cig. Z zebranego
materiatu dowodowego wynika, iz powyzszy warunek nie zostat spelniony przez wykonawce,
ktoremu udzielono zamoéwienia publicznego — (...) Zaktad Ogolnobudowlany z siedzibg w
(...). W trakcie rozprawy przeprowadzonej w dniu 19 lutego 2013 r. Obwiniony przyznatl, iz

wykonawca nie zostat sprawdzony, za co odpowiedzialno$¢ ponosi pracownik.

Sktad Orzekajacy podzielit rowniez pierwotne ustalenie RKO, iz dziatania, bedace
przedmiotem sprawy, wyczerpaty znamiona czynu, o ktorym mowa w art. 17 ust. 1 ¢ ustawy,
poniewaz naruszenie przepisOw o zamowieniach publicznych miato wptyw na wynik

przeprowadzonych postepowan.

Bioragc pod uwagg obowigzujacy stan prawny, RKO ustalita, iz, zgodnie z art. 18 ust. 1
pzp, za przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zaméwienia odpowiada
kierownik zamawiajacego, zdefiniowany w rozumieniu ustawy, jako osoba lub organ, ktéry —
zgodnie z obowigzujacymi przepisami, statutem lub umowa — jest uprawniony do zarzadzania
zamawiajacym. W przypadku jednostki samorzadu terytorialnego, na gruncie przepisOw
ustrojowych, taka osobg jest wojt gminy. Regulacja art. 18 ust. 2 pzp, dopuszcza wprawdzie

mozliwo$¢ pisemnego powierzenia przez kierownika zamawiajacego wykonywania czynnosci



zastrzezonych dla niego przez pracownikoOw zamawiajacego, tym niemniej, w ocenie Sktadu
w przedmiotowej sprawie nie doszto do takiego powierzenia. Zebrany materiat dowodowy

zawiera jedynie:

- zarzadzenie Wojta (...), z dnia 5 marca 2010 r. w sprawie powotlania komisji
przetargowej do przeprowadzenia oceny spelnienia przez wykonawcow warunkéw
udzialu w postgpowaniu o udzielenie przedmiotowego zamodwienia oraz protokot
postepowania podpisany przez wszystkich cztonkow komisji przetargowej (zamowienie
publiczne na wykonanie $cian konstrukcyjnych i konstrukcji dachu wraz z pokryciem sali

gimnastycznej przy Szkole Podstawowej w (...));

- zarzadzenie Wojta (...), z dnia 11 stycznia 2011 r. w sprawie powolania komisji
przetargowej do przeprowadzenia oceny spelniania przez wykonawcoOw warunkow
udzialu w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamdwienia publicznego oraz
podpisane o$wiadczenia cztonkow komisji przetargowej (zamoOwienie publiczne na
wykonanie ocieplenia, tynkéw wewngtrznych 1 posadzek hali sortowni odpadow na
sktadowisku odpadéw w (...)), ktore w ocenie GKO, wyrazonej w orzeczeniu z dnia

13 czerwca 2013 r., nie spetniaja wymogdéw wlasciwego dokumentu powierzenia.

Biorgc pod uwage wskazania GKO, Sktad Orzekajacy RKO, po przeprowadzeniu
ponownego postepowania dowodowego stwierdzil, iz nie zostaly wniesione Zzadne nowe
dowody, w tym skuteczne powierzenia odpowiedzialnosci z tytulu zamowien publicznych

innym pracownikom.

Rozpatrujac sprawe ponownie, RKO podzielita opinig, iz powierzenie, 0 jakim mowa
w art. 18 ust. 2 pzp, musi mie¢ posta¢ upowaznienia indywidualnie adresowanego dla danego
pracownika z wymienieniem czynnosci z zakresu postgpowania przetargowego, ktore zostaty
mu powierzone (orzeczenie GKO Nr BDF1/4900/87/09/3148 z 22 lutego 2010 r.). Podzielita
réwniez argument Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych, iz pissmnym powierzeniem
przez kierownika zamawiajgcego zastrzezonych dla niego czynnosci nie moze by¢ powotanie
komisji przetargowej do oceny spelniania przez wykonawcow warunkow udzialu w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego oraz do badania i oceny ofert. Komisja
Orzekajaca 1 instancji po ponownym rozpoznaniu sprawy, uznata Pana (...) winnym
naruszenia dyscypliny finansow publicznych, o ktorym mowa w art. 17 ust. 1c ustawy i

biorac pod uwage przepis art. 37 ustawy, wymierzyta taczng kar¢ nagany.



W dniu 12 grudnia 2013 roku do Gtéwnej Komisji Orzekajacej, wptyneto odwolanie
od powyzszego orzeczenia ztozone przez Pana (...), w ktorym podnosi on, ze nie mogt
przedstawi¢ dokumentéw dotyczacych powierzenia osobiscie wraz z aktami osobowymi Pani
(...), gdyz przebywal woéwczas w szpitalu. W ocenie skarzacego nie uwzglgdniono w
postepowaniu faktu, iz w zarzadzeniach Wojta (...) jest potwierdzony fakt udzielenia
upowaznienia do podejmowania decyzji przez zastepce Wojta do udzielania zamoOwien
publicznych, zawieraniu umow na ta okoliczno$é. Podpisywanie umow przez Wojta (...),
stanowito zdaniem Obwinionego tylko formalnos¢, ktorg Wojt (...) dokonywal podczas
obecnosci w pracy oraz takze w szpitalu, gdzie przywozono dokumenty do podpisu. Do
powyzszych faktow, zdaniem Obwinionego, nie odniesiono si¢ w uzasadnieniu do
zaskarzonego orzeczenia. (..) we wniesionej skardze powotal si¢ na fakt, ze objete
postgpowaniem sprawy sa przedmiotem wystgpien posta, ktory ze wzgledow politycznych
szuka tzw. ,.hakow" na skarzacego, a co w ocenie samego skarzacego wpltyngto na postawe
Zastgpcy Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych w przedmiotowej sprawie. Skarzacy
podnidst rowniez, ze Regionalna Izba Obrachunkowa w Szczecinie opublikowata protokot z
kontroli przed ostatecznym, prawomocnym rozstrzygni¢gciem zarzutow z protokotu, co
spowodowato brak bezstronno$ci w sprawie i pozbawienie go mozliwosci przedstawienia

dowodow do wlasciwego rozpoznania sprawy.

Gltoéwna Komisja Orzekajaca na rozprawie w dniu 3 lutego 2014 roku, ktora odbyla si¢
w obecnosci Zastepcy Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych - Pana Jacka Krawczyka
zapoznata si¢ ze zgromadzonym materiatem dowodowym rozwazajac argumentacje
przywotang w odwotaniu od orzeczenia RKO. Obwiniony nie stawil si¢ na rozprawie

prawidlowo zawiadomiony.

GKO uznata, ze stan faktyczny objetej postgpowaniem sprawy jest jednoznaczny i nie
byt kwestionowany przez zadng ze stron na zadnym etapie postepowania. Kwestig sporng w

przedmiotowej sprawie jest ustalenie osoby lub 0s6b odpowiedzialnych za popetnione czyny.

Sktad Orzekajacy GKO uznal, ze RKO prawidlowo uznata, kierujac si¢ przepisem art.
24 ust. 1 ustawy, ze zastosowanie w przedmiotowym rozstrzygnieciu bedzie miata
obowigzujaca w czasie orzekania w ustawa 0 odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych po nowelizacji z dnia 11 lutego 2012 r. Zgodnie bowiem z art. 24

ustawy, jezeli w czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych



obowigzuje ustawa inna niz w czasie popelnienia tego naruszenia, stosuje si¢ ustawe nowa, z
tym, ze nalezy stosowac¢ ustawe obowigzujaca w czasie popelnienia naruszenia, jezeli jest ona
wzgledniejsza dla sprawcy. Dla przypisania odpowiedzialnosci w takim przypadku
konieczne jest ustalenie, czy dany czyn sprawcy jest karalny zar6wno w czasie popetnienia,

jak 1 orzekania o nim oraz czy stare przepisy sa wzgledniejsze dla sprawcy .

Rozpoznajac niniejsza sprawe, Sktad Orzekajacy GKO podzielit poglad RKO, ze
nastepcg prawnym art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy jest art. 17 ust 1c ustawy obowigzujacej od 11
lutego 2012 r. W podej$ciu takim opart si¢ na argumentacji poczynionej w orzeczeniu WSA
z dnia 21 listopada 2012r. sygn. akt V SA/WA 1487/12 iz ,czyn popetniony przez
Obwinionego wyczerpuje znamiona okre§lone w nowej ustawie w art. 17 ust 1 pkt 1 ( w tym
orzeczeniu poprzez przywotanie ,,nowej” ustawy WSA wskazuje na ustawe o naruszeniu
dyscypliny finanséw publicznych w brzmieniu po zmianie dokonanej w dniu 19.08.2011 r.
(Dz. U. 20122 Nr 240 poz. 1429). Zgodnie z przepisem art. 17 ust. 1 c ustawy o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, obowigzujacej od 11
lutego 2012 r., naruszeniem dyscypliny finansOw publicznych jest naruszenie przepisow o
zaméwieniach publicznych w inny sposob niz okre§lony w ust. 11 1b, jezeli miato ono wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, chyba, ze nie doszto do
udzielenia zamowienia publicznego. Wczesniej, w czasie popelnienia czynu obowigzujacy
przepis art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy polegat na udzieleniu zamoéwienia publicznego z innym,
niz wymienione w pkt 1-3, naruszeniem przepisOw o zamdwieniach publicznych, jezeli
naruszenie to mialo wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
GKO stusznie uznata, ze jakkolwiek znamiona tych czynéw sg inaczej opisane 1 w czasie
popelnienia naruszenia momentem jego popetnienia bylo dziatanie polegajace na udzieleniu
zamoOwienia to fakt, Ze ustawodawca w czasie orzekania wigze zaistnienie tego naruszenia z
naruszeniem przepisOw o zaméwieniach publicznych pod warunkiem, Zze doszto do udzielenia
zamoOwienia publicznego pozwala na przyjecie, ze zachowanie sprawcy wypelnialo znamiona
zarOWno naruszenia opisanego wg stanu prawnego w dniu popeitnienia naruszenia jak i w dniu

orzekania”.

Przed datg 11 lutego 2012 r. (a wigc w czasie popetnienia przypisanych Obwinionemu
czynoéw) ustawa o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (ze
zmiang obowigzujacg od dnia 29 stycznia 2010 r. — Dz. U z 2009 r. Nr 223, poz. 1778)

kwalifikowata czyny zwigzane z procedura zamodwienia publicznego w art. 17 ust. 1,
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okreslajac, ze naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest udzielenie zamowienia

publicznego:
1) wykonawcy, ktory nie zostat wybrany w trybie okreslonym w pzp;
2) z naruszeniem przepisow o zamowieniach publicznych dotyczacych:

a. przestanek stosowania trybow udzielenia zaméwienia publicznego: negocjacji bez

ogloszenia, z wolnej reki lub zapytania o ceng,

b. obowigzku przekazania lub zamieszczenia ogloszenia w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia publicznego,
c. obowigzku zawiadomienia Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych;

3) ktorego przedmiot lub warunki zostaly okreslone w sposob naruszajacy zasady uczciwej

konkurencji;

4) z innym, niz wymienione w pkt 1-3, naruszeniem pzp, jezeli naruszenie to miato

wplyw na wynik postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W przedmiotowym postgpowaniu mamy do czynienia z zachowaniem ktore

wypetniato znamiona art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy obowigzujacej w czasie popetnienia czynow.

Zgodnie z literalnym brzmieniem przepisu, ale takze utrwalonym w tym zakresie
orzecznictwem 1 pogladami doktryny, odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych w 2010 r. zwigzana byla z udzieleniem zamoéwienia publicznego, czyli
podpisaniem umowy. Kwestionowanym zachowaniem bylo wigec popisanie umowy
(udzielenie zamowienia) w sytuacji, gdy w postgpowaniu doszto do naruszen, ktore wptywatly
na wynik postgpowania. Osoba ponoszacg odpowiedzialno$¢ byt wiec ten, kto w imieniu
reprezentowanej jednostki udzielat zaméwienia publicznego, a czasem naruszenia byt

moment podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Ustawa o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych w
brzmieniu obowigzujacym w czasie orzekania wskazuje czyny zwigzane z udzieleniem
zamoOwienia publicznego w art. 17 ust. 1b, zgodnie z ktorym naruszeniem dyscypliny

finans6w publicznych jest udzielenie zamdwienia publicznego:

1. wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany w trybie okre§lonym w pzp;

~11—



2. Z naruszeniem przepisOow o zamoéwieniach publicznych dotyczacych przestanek
stosowania tryboéw udzielenia zamoéwienia publicznego: negocjacji bez ogloszenia,

zamoOwienia z wolnej rgki lub zapytania o ceng.

Jednakze w przedmiotowej sprawie b¢dziemy mieli w obecnym brzmieniu ustawy do
czynienia z wypehieniem znamion okreslonych w art. 17 ust. lc ustawy, zgodnie z ktorym,
naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest naruszenie przepisoOw o zamowieniach
publicznych w sposob inny niz okreslony w ust. 1 1 1b, jezeli mialo to wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, chyba, ze nie doszlo do udzielenia
zamowienia publicznego. W ocenie GKO, czyny zarzucane Obwinionemu nalezy
zakwalifikowa¢ do kategorii naruszenia dyscypliny finansow publicznych polegajacych na
naruszeniu procedury okreslonej w pzp, ktére to nieprawidtowosci mialy wptyw na wynik
toczacego si¢ postgpowania przetargowego ( art. 17 ust lc ustawy), nie za§ na samym
udzieleniu zamoéwienia publicznego. Ustawodawca zmienil bowiem kategorie czynow
stanowigcych naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ustanawiajac, iz obecnie z
naruszeniem dyscypliny finansow publicznych mamy do czynienia zardwno poprzez biedy
proceduralne popetniane w czasie postgpowania przetargowego jezeli wptynety one na wynik
postepowania, jak i z poprzez udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy, ktory nie
zostal wybrany w trybie okreslonym w pzp oraz z naruszeniem przepisow o zamowieniach
publicznych dotyczacych przestanek stosowania trybéw udzielenia zamdwienia publicznego:
negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej r¢ki lub zapytania o ceng ( art. 17 ust 1b

ustawy).

Swoimi dziataniami Obwiniony naruszyt przepisy pzp, tj. art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp i
zasade¢ rownego traktowania wykonawcow okreslong w art. 7 ust. 1 pzp. W ustaleniu jego
odpowiedzialno$ci nie chodzi w obecnym stanie prawnym o samo podpisanie umowy, czyli
udzielenie zaméwienia publicznego (art. 17 ust. 1b ustawy) a o nie dopetnienie obowigzku
wykluczenia z postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawcCow, ktorzy w
obu objetych postgpowaniem przypadkach nie spetnili warunkéw udziatu w postepowaniu.
Nie dopehienie obowiazku wykluczenia z postegpowania oferentow, ktoérzy nie spehniali
warunkow uczestnictwa w postepowaniu, niewatpliwie miato wplyw na wynik postgpowania
o udzielenie zamdOwienia publicznego. W obu przypadkach doszto bowiem, do podpisania
umowy o udzielenie zaméwienia publicznego podmiotom, ktére nalezatlo wykluczy¢ z

postepowania.
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W odniesieniu do pierwszego postepowania w dniu 28 maja 2010 r. Pan (...) zwart
umowe Nr 215/0G/2010, udzielajac zamoéwienia publicznego na wykonanie $cian
konstrukcyjnych i konstrukcji dachu wraz z pokryciem sali gimnastycznej przy Szkole
Podstawowej w (...) za wynagrodzeniem 210 641,41zt netto, z wykonawcg (...) wlascicielem
Ustug Ogolnobudowlanych z siedzibg w (...), wybranym w wyniku rozstrzygnigtego

przetargu nieograniczonego.

W wyniku analizy dokumentéw zlozonych przez wykonawcoOw wraz z ofertami
stwierdzono, ze (...) nie spetnil warunku udzialu w tym postepowaniu, okreslonego przez
zamawiajagcego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) polegajacych na
wykazaniu, ze posiada $rodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowa w wysoko$ci nie mniejszej
niz 400 000 zt. Pomimo braku spelnienia ww. warunku zamawiajacy nie wykluczyt go z

postepowania.

W  przypadku zamoéwienia publicznego na wykonanie ocieplenia, tynkow
wewnetrznych 1 posadzek hali sortowni odpadow na skladowisku odpadow w (...),
zamawiajacy wskazat w SIWZ, iz w celu wykazania spelnienia przez wykonawceg warunkow,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pzp, zada dostarczenia wykazu robdt budowlanych (min. 3)
wykonanych w okresie ostatnich pigciu lat przed dniem wszczecia postgpowania o udzielenie
zamOwienia publicznego, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, o warto§ci minimum 200 000 zt brutto kazda, odpowiadajacych swoim rodzajem
robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamdOwienia, z podaniem ich wartos$ci oraz
daty 1 miejsca wykonania oraz zalgczeniem dokumentow potwierdzajacych zawierajace ww.
informacje oraz, ze roboty te zostaly wykonane z nalezyta staranno$cig. Z zebranego
materialu  dowodowego wynika, ze powyzszy warunek nie zostal spelniony przez
wykonawce, ktoremu udzielono zamowienia publicznego — (...) Zaktad Ogélnobudowlany z

siedziba w (...).

Aby skutecznie przypisa¢ zarzut naruszenia dyscypliny finansoOw publicznych w
sytuacji zmiany przez ustawodawce jego znamion, nalezy stwierdzi¢, ze czyn sprawcy
(a wigc zakwestionowane przez organy jego konkretne zachowanie) penalizowata ustawa w
brzmieniu obowigzujacym w chwili dziatania lub zaniechania sprawcy (to wynika z
przywotanego art. 19 ust. 1 ustawy), oraz ze czyn ten wypetnia znamiona naruszenia po
dokonanej przez ustawodawce modyfikacji (w innym przypadku, mielibysmy bowiem do
czynienia ze zmiang prawa na korzy$¢ sprawcy, a wigc nastgpitby obowigzek zastosowania

reguty wynikajacej z art. 24 ustawy).
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Zaréwno, w obowigzujagcym w chwili popelnienia naruszenia, jak i orzekania stanie
prawnym, dziatanie polegajace na udzieleniu zamoéwienia publicznego wykonawcy, ktory
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania miesci si¢ w znamionach czyndéw okreslonych

w art. 17 ustawy.

Zachowanie takie bylo objete art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy, ktory obowigzywatl do 11
lutego 2012 r. Natomiast po zmianie ustawy, zachowanie to wyczerpuje znamiona okre$lone
w art. 17 ust. 1c ustawy, zgodnie z ktérym naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest
dziatanie polegajace na naruszeniu prawa zamowien publicznych inne niz wymienione w pkt
1-3, jezeli naruszenie to, mialo wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego, tj. niedopelnienie obowigzku odrzucenia ofert na skutek niewykluczenia

wykonawcy.

Takie zachowanie bylo karalne w brzmieniu ustawy obowigzujacej w czasie, W
ktorym doszto do jego popehnienia, stosownie do art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy, z tym, ze
skutkiem tych nieprawidiwosci polegajacych na niedopetnieniu obowigzku odrzucenia ofert
wadliwych, musiato by¢ podpisaniec umowy z art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp i naruszylo zasade
rownego traktowania wykonawcow okreslong w art. 7 ust 1 pzp, do ktérego w omawianych

przypadkach bez watpliwos$ci doszto.

W przedmiotowe] sprawie w zakresie obydwu czynow Obwiniony niewatpliwie
udzielit zamowienia publicznego (czym wypehit znamiona naruszenia dyscypliny finansow
publicznych w starym brzmieniu ustawy), brat rowniez udziat w postgpowaniu wynikajacym

Z pzp, poprzez takie dziatania jak;

- wydanie zarzagdzenia Wojta (...), Nr28/2010 z dnia 5 marca 2010 r. w sprawie
powolania komisji przetargowej do przeprowadzenia oceny spelnienia przez
wykonawcow warunkéw udzialu w postgpowaniu o udzielenie przedmiotowego

zamowienia,

- wydanie zarzgdzenia Wojta (...), Nr 7/11 z dnia 11 stycznia 2011 r. w sprawie
powotlania komisji przetargowe] do przeprowadzenia oceny spetniania przez
wykonawcow warunkéw udzialu w postgpowaniu o udzielenie przedmiotowego
zamowienia publicznego,

- podpisanie SIWZ,

- podpisanie protokotu postepowania, podpisanego rowniez przez wszystkich cztonkéw

komisji przetargowej (zamoOwienie publiczne na wykonanie S$cian konstrukcyjnych
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I konstrukcji dachu wraz z pokryciem sali gimnastycznej przy Szkole Podstawowej w
(...)). Na skutek powyzszych dziatan doszto do niedopelnienia obowigzku wykluczenia z
postepowania oferentow, ktorzy ztozyli zawierajace wady oferty a tym samym doszto do
naruszenia przepisow pzp, ktorych skutkiem bylo naruszenie dyscypliny finansow

publicznych.

Nie budzi rowniez watpliwosci GKO, ze niedopetnienie obowigzku wynikajacego z
pzp — wykluczenia z postepowania wykonawcow, ktorzy nie spelniali warunkow
uczestnictwa w tych postgpowaniach miato wptyw na wynik tych postgpowan, gdyz to
wlasnie ci oferenci podlegajacy wykluczeniu zostali wybrani do realizacji przedmiotowych

zamoOwien publicznych.

W ocenie GKO, argumenty przywotane przez Obwinionego w odwotaniu, dotyczace
faktu udzielenia przez Niego upowaznienia dla Zastgpcy Wojta do dokonywania czynnosci
zwigzanych z udzieleniem zamoéwienia publicznego, stanowig jedynie lini¢ obrony przyjeta
przez Obwinionego, niepopartg zadnymi dowodami, gdyz w dotychczasowym postepowaniu
mial On wielokrotnie mozliwo$¢ przedstawienia osobiscie, jak réwniez korespondencyjnie
dowodow na istnienie takiego rzekomego skutecznego powierzenia obowigzkow

1 odpowiedzialno$ci wynikajacych z realizowania zapisow pzp.

Nawet gdyby GKO, hipotetycznie uznata, iz doszto do skutecznego udzielenia
powierzen przez Obwinionego dla innych osob w zakresie udzielania zamowien publicznych,
to 1 tak w odniesieniu do objetych postgpowaniem czynow, odpowiedzialnos¢ nalezaloby
przypisa¢ Obwinionemu, jako osobie, ktora w tych postgpowaniach zatwierdzita protokoty z
postepowan przetargowych, zatwierdzajagc wyniki tych postgpowan pomimo, ze byly one

przeprowadzone z naruszeniem pzp.

Reasumujgc, powyzsze ustalenia, GKO stwierdzila, iz czyny popetnione przez
Obwinionego (objete przedmiotowym postgpowaniem) bez watpienia zostaly przez niego
popelnione 1 niewatpliwie stanowig naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslone w
art. 17 ust. 1c ustawy. Rozwazania te stanowig potwierdzenie dla ustalen faktycznych i ich
implikacji prawnych poczynionych przez RKO, dlatego tez orzeczono o utrzymaniu w mocy

zaskarzonego orzeczenia.
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