ORZECZENIE
Glownej Komisji Orzekajgcej
w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych

Z dnia 10 pazdziernika 2013 r.
sygn. akt BDF1/4900/70/74/13/RWPD-53271

Gloéwna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych w

sktadzie:

Przewodniczacy:  Czlonek GKO: Piotr Kaczorkiewicz
Czlonkowie: Czlonek GKO: Agata Mikolajczyk (spr.)

Cztonek GKO: Jadwiga Walaszczyk-Fedorowicz
Protokolant: Dorota Machnicka

przy udziale Zast¢gpcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Roberta
Wydry, po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2013 r. odwotania wniesionego
przez Obwinionego pelnigcego w czasie naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcje
Starosty Powiatu , od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie
Dyscypliny Finanséw Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w todzi z 10
kwietnia 2013 r., sygn. akt: NDB-50/1./7/2013, ktorym Komisja Orzekajaca I instancji uznata
Obwinionego odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslone w
art. 17 ust.1c ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 oraz z 2012 r. poz. 1529), zgodnie z ktorym
naruszeniem dyscypliny finansoéw publicznych jest naruszenie przepisow o zamdéwieniach
publicznych w inny sposob niz okreslony w ust.1 1 1b, jezeli miato ono wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, poprzez odrzucenie w dniu 27 sierpnia
2009 r. najkorzystniejszej oferty w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na
wykonanie instalacji solarnej w Bursie Szkolnej (ztozonej przez firm¢ )zakonczonego
udzieleniem zamowienia publicznego w dniu 7 wrzesnia 2009 r., z naruszeniem art. 89 ust.1
pkt 2 i 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméowien publicznych (tekst jednolity Dz.
U.z 2010 r. Nr 113, poz.759 ze zm.),

oraz wymierzyta Obwinionemu kar¢ upomnienia i obcigzyta obowigzkiem zwrotu kosztéw

postepowania w wysokosci 291,71 zt,



1. na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 78 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 3 ustawy 0
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych uchyla
zaskarzone orzeczenie W zakresie pkt 6 i 7 i uniewinnia Pana (...) od zarzutu

naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1c tej

ustawy,

2. na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny

finanséw publicznych koszty postepowania ponosi Skarb Panstwa.
Uzasadnienie

Odwotanie zostalo wniesione przez (...) od orzeczenia Regionalnej Komisji
Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej
Izbie Obrachunkowej w Lodzi (zwanej dalej RKO) z dnia 10 kwietnia 2013 r. w czesci,
dotyczacej obwinionego. Orzeczeniem tym w pkt 6, RKO uznata (...), odpowiedzialnym za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych, okreslone w art. 17 ust. 1c ustawy z dnia 17
grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (zwanej
dalej ustawg), zgodnie z ktorym naruszeniem dyscypliny finansoéw publicznych jest
naruszenie przepisOw o zamowieniach publicznych w inny sposéb niz okreslony w ust. 11 1b,
jezeli mialo ono wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W
niniejszej sprawie RKO uznata, Zze odrzucenie w dniu 27 sierpnia 2009 r. najkorzystniejszej
oferty w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na wykonanie instalacji solarnej
w Bursie Szkolnej (ztozonej przez firm¢ ) zakonczonego udzieleniem zamowienia
publicznego w dniu 7 wrzesnia 2009 r., dokonane zostato z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 i
pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméowien publicznych (dalej zwanej Pzp) i na
podstawie art. 31 ust. 1 pkt 1 oraz art. 33 ust. 1 i 2 ustawy wymierzyla obwinionemu kare
upomnienia, oraz obcigzyta obwinionego na rzecz Skarbu Panstwa kosztami postepowania w
kwocie 291,71 zt. W uzasadnieniu RKO stwierdzita przede wszystkim, ze w postgpowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego na wykonanie instalacji solarnej w Bursie Szkolnej
warto$¢ przedmiotu zamoédwienia zostala okreslona na kwote 537.079,91 zt 1 w tym
postepowaniu oferty zostaty ztozone przez Sp. z o0.0. z ceng 461.826,36 zt, w tym 22%
podatek VAT, ,," z ceng ofertowa 348.301,65 zt, w tym 7% podatek VAT oraz Sp. z 0.0. z
cena ofertowa 598.186,03 zi, w tym 22% podatek VAT. RKO podata rowniez, ze
Zzamawiajacy w formularzu ofertowym, stanowigcym zalacznik nr 1 do specyfikacji istotnych
warunkoéw zamowienia wskazat stawke podatku od towarow 1 ushug w wysokosci 22%, jaka
nalezy zastosowa¢ przy sporzadzaniu oferty. Wykonawca " przekreslit w formularzu
ofertowym stawke podatku 22% i wpisal stawke 7%. Pismem z dnia 27 sierpnia 2009 r.
zamawiajacy poinformowatl wykonawcoéw o wyborze najkorzystniejszej oferty - Sp. z o.o.
oraz o wykluczeniu wykonawcy Sp. z 0.0. z uwagi na niespetnienie warunkow udziatu w
postepowaniu i o odrzuceniu oferty ,,". W uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu wskazanej
oferty podano, ze zgodnie z pkt 6.1.2 ppkt 12 specyfikacji istotnych warunkow
zawiadomienia do oferty nalezalo dotgczyé kosztorysy ofertowe opracowane metoda
kalkulacji szczegdtowej na podstawie dokumentacji projektowej. W ofercie wykonawcy ,,"
stwierdzono nieuwzglednienie w kosztorysie ofertowym konstrukcji stalowych do solarow 1
remontu dachu. Powyzsze stanowito, zdaniem zamawiajacego, podstawe do odrzucenia oferty
jako niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp. Ponadto, zdaniem zamawiajacego, cena ofertowa tego wykonawcy zostata ustalona



w oparciu o blednie zastosowang stawke podatku VAT - 7% zamiast 22%, co stanowito
przestanke odrzucenia oferty w tym przypadku na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. RKO
podniosta rowniez, ze obwiniony w wyjasnieniach zlozonych w trakcie postepowania
wyjasniajagcego, ustosunkowujac si¢ do postawionego mu zarzutu stwierdzil, ze W jego
przekonaniu odrzucenie oferty ztozonej przez firm¢ w zadnym wypadku nie narusza
przepiséw Pzp. Obwiniony przede wszystkim stwierdzil, ze w przedmiotowym postgpowaniu
zgodnie z pkt 6.1.2 ppkt 12 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, do oferty nalezato
dotaczy¢ kosztorysy ofertowe opracowane metoda kalkulacji szczegotowej na podstawie
dokumentacji projektowej. W toku badania oferty firmy zamawiajgcy stwierdzil, ze nie
uwzgledniono w kosztorysie ofertowym konstrukcji stalowych do solarow i remontu dachu,
co przetozylo si¢ na ceng¢ tej oferty. Tym samym tres¢ oferty firmy " nie odpowiadata tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, a to stanowito podstawe do odrzucenia oferty
na podstawie art.89 ust.1 pkt 2 Pzp. Ponadto zlozona przez firme oferta cenowa zostata
ustalona w oparciu o btednie zastosowang stawke podatku VAT. Takze obwiniony wskazat,
ze do obliczenia ceny firma zastosowata 7% stawke podatku VAT, zamiast 22% (wowczas
obowigzujacg). Tym samym zostala spelniona przestanka do odrzucenia tej oferty na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 6 Pzp. Obwiniony powotat si¢ takze na ustaw¢ z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. z 2004 r. Nr 54, poz.535 ze. zm.) podnoszac, ze
W niniejszym postepowaniu nalezato zastosowaé podstawowa 22% stawke podatku VAT,
albowiem - zgodnie z art. 41 ust. 12 tej ustawy stawke podatku, tj. 7% (stan na dzien
ogloszenia przetargu - 14 lipca 2009 r.) stosuje si¢ tylko do dostaw, budowy, remontu,
modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy obiektéow budowlanych lub ich czesci
zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym. Prowadzony
przetarg dotyczyt w istocie wykonania rob6t budowlanych polegajacych na montazu instalacji
solarnych. Montaz instalacji solarnych, zgodnie z definicja zawarta w art. 9 pkt 7 ustawy
Prawo budowlane jest robota budowlang, a z kolei zgodnie z art. 3 pkt 7 tej ustawy przez
roboty budowlane nalezy rozumie¢ budowe, a takze prace polegajace na przebudowie,
montazu, remoncie lub rozbidrce obiektu budowlanego. Odnoszac te definicje do katalogu
przedmiotow, zawartego w art. 41 ust. 12 ustawy o podatku od towardéw i ustug, stwierdzit, ze
montaz instalacji solarnych bedacy robota budowlang nie korzysta z nizszej stawki podatku
VAT. Podkreslil, Ze, majac na uwadze charakter przepisoéw prawa podatkowego, ktore nalezy
scisle interpretowac zamawiajacy przyjat, ze wykonanie tego przedmiotu zamowienia objete
jest 22% (wowczas obowiazujaca) stawka podatku VAT. Obwiniony wskazat takze na
orzecznictwo w zakresie zamowien publicznych, podnoszac, ze zastosowanie btednej stawki
podatku od towardéw i uslug VAT stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Obwiniony podkreslit, ze w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w specyfikacji istotnych warunkéw
zaméOwienia w zataczniku nr 1 (formularz ofertowy) oraz w zalgczniku nr 4 (istotne
postanowienia umowy) wskazal, jaka stawke podatku od towaréw i uslug VAT winni
zastosowaé wykonawcy. Zaden z wykonawcow nie wnidst protestu na to postanowienie, a
takze nie zwracal si¢ z zapytaniem w tej kwestii. Wreszcie zaden z wykonawcow, w tym
rébwniez firma nie zlozyla protestu na rozstrzygnigcie w tym przetargu. Zdaniem
obwinionego, zamawiajacy  stworzyl rowne warunki dla wszystkich wykonawcow,
informujac ich w specyfikacji i1 zatacznikach o stawce podatku od towarow i ustug VAT na
poziomie 22%. RKO, rozstrzygajac kwesti¢ naruszenia przez obwinionego ustawy uznala, ze
w czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finansow publicznych obowigzywat
inny stan prawny niz W czasie dokonania zarzuconego obwinionym naruszenia. Jednoczes$nie
RKO, powotujac si¢ na art. 24 ust. 1 ustawy, stwierdzila, ze jezeli w czasie orzekania w
sprawie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, obowigzuje ustawa inna niz w czasie
popetnienia tego naruszenia, stosuje si¢ ustawe nowa z tym, ze nalezy stosowaé ustawe



obowigzujacg w czasie popelnienia naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy.
Dalej RKO podata, ze przepis ten przyznaje priorytet ustawie nowej jako podstawie
orzekania, a ustawie starej jedynie wowczas, gdy jest ona wzgledniejsza dla sprawcy.
Naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslone uprzednio, tj. w dniu popetnienia
czynu z art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy jest tozsame z czynem okreslonym w art. 17 ust. 1c tej
ustawy. RKO uznata, ze w niniejszej sprawie ma zastosowanie rezim prawny obowiazujacy w
dniu orzekania, gdyz ustawa w czasie popelnienia naruszenia nie jest wzgledniejsza dla
sprawcy. RKO, uwzgledniajac catoksztaltt materiatu dowodowego oraz podzielajac
stanowisko rzecznika dyscypliny finansow publicznych stwierdzita, ze wskazane przez
Zamawiajgcego przyczyny nie dawaly podstaw do odrzucenia oferty ztozonej przez. Odno$nie
do zarzutu naruszenia art. 17 ust. 1¢ ustawy w zwigzku z art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, RKO podata,
ze w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia w pkt 3 (opis przedmiotu zamowienia)
wskazano, ze oferte nalezy sporzadzi¢ w oparciu o dokumentacje¢ projektowa, a przedmiar
robot nalezy traktowac jako informacyjny. Z kolei w pkt 13.2 specyfikacji wymagano podania
ceny ryczattowej, w ktorej to cenie nalezato uja¢ wszelkie koszty zwigzane z wykonywaniem
przedmiotu zamowienia, niezb¢dne dla prawidlowego 1 pelnego wykonania przedmiotu
zamoOwienia 1 takie wynagrodzenie ryczaltowe nalezato wskaza¢ w formularzu ofertowym.
Zdaniem RKO, majac na uwadze przytoczone postanowienia specyfikacji oraz art. 632
ustawy - Kodeks cywilny zamawiajacy nie miat uzasadnionych podstaw do odrzucenia oferty
wykonawcy jako nieodpowiadajacej specyfikacji istotnych warunkow zawiadomienia na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, pomimo nie zawarcia w kosztorysie ofertowym wszystkich
elementow. Zdaniem RKO, przy ryczaltowym okres§leniu ceny, kosztorys ma jedynie
charakter pomocniczy, a nieskorzystanie przez wykonawce z przystugujacych mu $srodkow
odwotawczych nie przesadza o prawidlowosci dziatan podejmowanych przez zamawiajacego.

Odnoszac si¢ natomiast do kwestii ustalenia przez firme ceny ofertowej w oparciu o
btedng stawke podatku od towaréw i ustug w konteks$cie zaistnienia przestanki do odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, RKO wskazata ponownie na ppkt 13.3
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, stwierdzajac, ze zamawiajgcy wymagat
podania w formularzu ofertowym ceny netto i brutto za wykonanie catosci przedmiotu
zamoOwienia, a kwot¢ towaru od podatkéw i1 uslug wg obowigzujacych przepisow. W
formularzu ofertowym (zatacznik nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia)
zamawiajacy wskazal konkretng stawke podatku - 22% i w niniejszym stanie faktycznym
doszto niewatpliwie do niezgodnosci pomigdzy trescig oferty, a specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia, jednakze, dokonujac oceny zlozonych ofert zamawiajacy, zdaniem
RKO, byl zobowigzany do zweryfikowania, czy w ofertach podano wtasciwe stawki podatku
od towarow 1 ushug, gdyz zamawiajacy jako przyszla druga strona umowy jest takze
zainteresowany w prawidlowym ustaleniu wszystkich sktadnikéw ceny brutto. Wedhug RKO,
zamawiajacy winien skorzysta¢ z uprawnienia ustawowego i dziatajac na podstawie art. 87
ust.1 Pzp powinien wezwaé¢ wykonawce, ktory zastosowat stawke 7% do wyjasnienia i
podania podstawy prawnej pozwalajacej mu na zastosowanie obnizonej stawki VAT w
wysokosci 7% dla wykonania ustug bedacych przedmiotem zamoéwienia. Zamawiajacy nie
zwrocil si¢ z takim zapytaniem do firmy oraz nie podjat Zadnych czynnosci majacych na celu
ustalenie podstaw prawnych zastosowania powyzszej stawki podatku VAT, tylko dokonat
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, co zdaniem RKO, bylo dziataniem
nieuzasadnionym. Zdaniem RKO, w niniejszej sprawie mial zastosowanie § 6 ust. 2
rozporzadzenia Ministra Finansow z dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie wykonania
niektorych przepisow ustawy o podatku od towardéw i ustug - ktére obowigzywato do dnia 31
grudnia 2009 r. RKO stwierdzita, ze art. 2 pkt 12 ustawy o podatku od towaréow i ustug
stanowil, ze przez obiekty budownictwa mieszkaniowego rozumie si¢ budynki mieszkalne



stalego zamieszkania sklasyfikowane w Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w
dziale 1. Z kolei, zgodnie z zalacznikiem do rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 1999 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych (PKOB) bursy
szkolne zaklasyfikowane zostalty w dziale 11 (budynki mieszkalne), grupa 113 (budynki
zbiorowego zamieszkania), klasa 1130 jako budynki zbiorowego zamieszkania, w tym domy
mieszkalne dla ludzi starszych, studentow, dzieci i innych grup spotecznych, np. domy opieki
spotecznej, hotele robotnicze, internaty i bursy szkolne, domy studenckie, domy dziecka,
domy dla bezdomnych itp. RKO, bioragc pod uwage wskazane okolicznoéci, uznata, ze
obowigzujace w czasie prowadzenia postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego na
wykonanie instalacji solarnej w Bursie Szkolnej przepisy prawa, roboty bedace przedmiotem
zamoOwienia, powinny by¢ opodatkowane stawka 7%. RKO zwrocita roOwniez uwage, ze
Zamawiajacy nie jest organem uprawnionym do okre$lenia prawidtowej stawki VAT,
jednakze nie zwalnia go to z obowigzku respektowania przepisOw ustawy, a tym samym
ustalenia, jaka jest prawidlowa stawka podatku VAT. Niedokonanie takiej czynno$ci przez
zamawiajacego spowodowato odrzucenie oferty a nastgpnie dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Sp. z 0.0., co niewatpliwie miatlo wptyw na wynik
postgpowania. RKO uznata, ze odpowiedzialno$¢ z tytutu naruszenia dyscypliny finansow
publicznych ponosit (...) (6wczesny Starosta), ktory podjat z naruszeniem prawa decyzje 0
odrzuceniu oferty , a nastgpnie dokonal wyboru oferty, zawierajacej ceng obliczong w oparciu
o nieprawidtowa stawke podatku VAT, co wypetnia znamiona naruszenia dyscypliny
finansow publicznych opisane w art. 17 ust.1c ustawy. RKO podata takze, ze zgromadzony
material dowodowy wskazuje, ze obwiniony mogl przewidzie¢, ze jego dziatanie moze miec
znamiona naruszenia dyscypliny finansOw publicznych, a do naruszenia doszio wskutek
niezachowania zasad ostrozno$ci wymaganej przy prowadzeniu postgpowania na udzielenie
opisanego zamdwienia publicznego. Majac powyzsze na wzgledzie, RKO, na podstawie art.
31 ust. 1 pkt 1 i art. 33 ust. 1 i 2 ustawy wymierzyta obwinionemu kar¢ upomnienia.

W odwotaniu obwiniony wnidst o uchylenie zaskarzonego orzeczenia w czeSci
dotyczacej punktu 6 1 7 orzeczenia 1 o uniewinnienie od stawianych mu zarzutdw naruszenia
dyscypliny finansow publicznych. W uzasadnieniu przede wszystkim stwierdzit, ze RKO w
pierwszej kolejnosci powinna byta rozpatrzy¢, czy w ogdle mozna przypisa¢ mu wing w
czasie popetnienia czynu. Wskazal na lakoniczno$¢ uzasadnienia nieodzwierciedlajacego
istniejagcego, w dniu popelnienia zarzucanego mu czynu, stanu faktycznego i jego zdaniem
RKO, nie uwzglednita okoliczno$ci uzasadniajacych brak winy, na ktore wskazywat w pismie
z dnia 12 marca 2013 r. oraz obowigzujacego w czasie popelnienia zarzucanego mu czynu. W
tym przypadku, powotujac si¢ na art. 19 ust. 2 ustawy stwierdzil, Ze nie mozna przypisac¢
winy, jezeli naruszenia nie mozna byto unikng¢ mimo dotozenia staranno$ci wymaganej od
osoby odpowiedzialnej za wykonanie obowigzku, ktorego niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie stanowi czyn naruszajacy dyscypling finansow publicznych. Dalej podat, ze
procedura udzielania zamoéwien publicznych ma charakter sformalizowany, a jej
przeprowadzenie wymaga bardzo dobrej znajomosci Prawa zamodwien publicznych jak i
przepisow powigzanych, przykladowo kodeksu cywilnego czy prawa budowlanego. Wina, w
znaczeniu wskazanym w art. 19 ust. 2 ustawy moze mie¢ forme¢ dziatania lub zaniechania
umys$lnego albo nieumyslnego. Dziatanie nieumys$lne przejawia si¢ w braku nalezytej
staranno$ci (ostroznosci). Podkreslil, ze w dacie popehlienia zarzucanego mu czynu
obowigzywal Regulamin Organizacyjny Starostwa Powiatowego przyjety uchwata Rady
Powiatu z dnia 29 grudnia 2008 r. nr (dokument w aktach postepowania), w ktory ustalono,
ze w Starostwie organizacja zamowien publicznych zajmuje si¢ Wydzial Zamoéwien
Publicznych i1 Inwestycji. Zgodnie z § 20 Regulaminu, do zadan wydzialu nalezato
przygotowanie 1 przeprowadzenie postgpowan o udzielenie zamoéwien publicznych, w



szczegblnoSci analizowanie w zakresie zgodno$ci z przepisami Pzp specyfikacji istotnych
warunkéw zamoOwienia oraz istotnych postanowien umowy, organizacja i udziat w pracach
komisji przetargowej oraz kontrola kompletno$ci dokumentacji w zakresie prowadzonych
postepowan o udzielenie zamdwien publicznych. Za prawidtowa prace wydzialu odpowiadat
naczelnik wydziatu (§7 ust. 5 Regulaminu). Koordynacj¢ pracy oraz kontrole pracy nad
wydziatem sprawowat wicestarosta (§ 9 pkt 7 Regulaminu). Jako starosta istotnie podpisywat
pisma kierowane do wykonawcéw w przedmiotowym postepowaniu, w tym PiSmo
informujace 0 odrzuceniu oferty, jednakze wymodg reprezentowania powiatu na zewnetrz
przez starost¢ wynikal z ustawy o samorzadzie powiatowym. Podkreslit, ze jako starosta
odpowiadat za organizacj¢ pracy starostwa powiatowego - jednostki organizacyjnej powiatu,
w ktorej zatrudnionych byto woéwczas ponad 200 pracownikoéw i jako kierownik tego urzedu
dotozyt wszelkiej staranno$ci, aby prawidlowo zorganizowaé proces prowadzenia
postepowan o udzielenie zamdwien publicznych, w tym doprowadzil do powotania komorki
zajmujacej si¢ prowadzeniem postgpowan o udzielenie zamoéwien publicznych, z
odpowiednig liczbg etatdow. Do dnia 29 grudnia 2008 r. taka komodrka w ogole nie byla
wyodrebniona. Powotat si¢ na orzecznictwo GKO, w ktéorym obwinionego uznano za
niewinnego zarzucanych mu czyndéw, wskazujac, ze wymogi stawiane osobom pelnigcym
funkcje zwigzane z dysponowaniem $rodkami publicznymi winny by¢ wysokie, jednakze
nawet wyksztalcony, doswiadczony i gospodarny kierownik jednostki moze dopusci¢ si¢
bledu i naruszy¢ porzadek prawny. Jego zdaniem, W niniejszej sprawie rozstrzygajace
znaczenie ma, zinstytucjonalizowanie procedury udzielania zamowien publicznych —
powotanie Wydziatu ds. Zamowien Publicznych i zakres jego zadan. To powoduje, ze
czynowi popelnionemu przez obwinionego brakuje elementu »indywidualnej
zarzucalno$ci”, tj. nie mozna przypisa¢ obwinionemu winy. Dalej zwrécit uwagg, ze w
Starostwie Powiatowym w 2009 r. prowadzone byly 22 postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego i zawarto tagcznie 69 umow (W
tym 30 w zwigzku z prowadzonymi przetargami). Taka liczba zamowien 1 zawieranych umow
oraz duza liczba zatrudnionych osob w Starostwie Powiatowym , przy uwzglednieniu faktu,
ze starosta wykonuje szereg innych zadan, w tym zadania organu administracji rzadowej,
czyni niemozliwe kazdorazowe szczegdolowe badanie dokumentacji zwigzanej z
prowadzonym postgpowaniem o udzielenie zamowienia publicznego, zwlaszcza, jezeli
charakter naruszenia dotyczy stosowania nie tyle Prawa zamowien publicznych, ile przepisow
prawa podatkowego. Stad, m.in. potrzeba podziatlu zadan pomiedzy poszczegdlnych
czlonkow zarzadu. Zwrocit rowniez uwage, ze, jego zdaniem, nie mozna mu zarzucié,
niezachowania nalezytej staranno$ci, w sytuacji gdy formularz oferty w dniu ogloszenia
przetargu przewidywal jaka stawke podatku VAT ma zastosowa¢ wykonawca, a ewentualne
kwestionowanie tej stawki wymagato dokonania analizy nie tylko ustawy o podatku od
towarow 1 ustug, ale rowniez rozporzadzenia Ministra Finansow w sprawie wykonywania
niektorych przepisow ustawy o podatku od towarow 1 ustug oraz analizy rozporzadzenia Rady
Ministrow w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych, a takze przeprowadzenia
analizy czy wykonanie instalacji solarnej (nie tylko montaz, ale 1 zakup tej instalacji) mozna
w ogole zakwalifikowa¢ do robdt budowlano-montazowych w rozumieniu przepisow
rozporzadzania w sprawie wykonywania niektorych przepisow ustawy o podatku od towaréw
1 ustug. Obwiniony podkreslil, ze, podpisujac pismo informujace wykonawce o odrzuceniu
jego oferty, jak i zatwierdzajac wyniki postgpowania, pozostawal w przeswiadczeniu, ze
osoby pracujace w Wydziale Zamowien Publicznych i Inwestycji Starostwa Powiatowego w ,
merytorycznie przygotowane (tj. posiadajace stosowne wyksztatcenie 1 do$wiadczenie
zawodowe) 1 odpowiedzialne za przeprowadzenie postgpowania, dopetity wszelkich
czynnosci zmierzajacych do tego, by wszystkie procedury zostaly zachowane. Podkreslit
takze, ze w toku postgpowania wyjasniajacego rzecznik dyscypliny finanséw publicznych nie



wykazal, aby osoby, ktorym zamawiajacy (powiat ) powierzyt przegotowanie i prowadzenie
postepowan o udzielenie zamowienia, nie byty merytorycznie przygotowane do wykonywania
tych czynnos$ci. Podniést réwniez, ze wykonawca, ktorego oferta zostata odrzucona, nie
kwestionowat decyzji zamawiajagcego w formach przewidzianych w ustawie Pzp, co
uniemozliwito ewentualnie pdzniejsze skorygowanie dzialan oséb, ktorym na podstawie
regulaminu organizacyjnego powierzono przygotowanie i prowadzenie postepowan o
udzielenie zaméwien publicznych. Zauwazyt, ze w dacie popehienia zarzucanego mu czynu,
ustawa Pzp przewidywata mozliwo$¢ zlozenia protestu, zaréwno w odniesieniu do
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia, jak 1 na czynnos$¢, dotyczaca
odrzucenia oferty. Wykonawca, ktorego ofert¢ odrzucono na zadnym etapie postepowania
takiego protestu nie ztozyl, pomimo iz protest, w przeciwienstwie do odwotania do Krajowe;j
Izby Odwotawczej, byt formg kwestionowania decyzji zamawiajacego, ktdra nie narazala
wykonawcy na poniesienie jakichkolwiek kosztow. Podal rowniez, ze takze stawka podatku
VAT (22%) wpisana do wzoru formularza ofertowego i tym samym stanowigca cze$é
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, nie byta przez wykonawcdéw przedmiotem
protestu. Wskazujac na powyzsze, podtrzymat w catosci pozostalg argumentacje, zawartg w
wyjasnieniach ztozonych uprzednio przed rzecznikiem dyscypliny finanséw publicznych oraz
przed RKO.

Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséow
Publicznych (dalej takze GKO) zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci GKO, majac na wzgledzie regute ustanowiong w art. 24 ust. 1 ustawy,
przyjeta jako podstawe rozstrzygnigcia przepisy obowigzujace w dacie orzekania, jako ze
przepisy ustawy oraz ustawy Pzp, obowigzujace w dacie popekienia czynu nie byly dla
obwinionego wzgledniejsze.

Rozpoznajac przedmiotowg sprawg GKO uznala, Zze zaskarzone orzeczenie zasluguje na
uwzglednienie.

GKO, w pierwsze] kolejnosci rozpoznala podnoszony w odwotaniu zarzut, co do
lakonicznosci uzasadnienia nieodzwierciedlajacego okolicznosci uzasadniajacych brak winy
obwinionego, w dniu popehienia zarzucanego mu czynu, na ktore wskazywatl w pismie z
dnia 12 marca 2013 r., a w szczegdlnosci obowigzujagcego w jednostce Regulaminu
Organizacyjnego Starostwa Powiatowego. Zdaniem GKO, zarzut ten zastuguje czesciowo na
uwzglednienie. Tak jak ustalita GKO, przypisujac obwinionemu wing RKO stwierdzita, ze
odpowiedzialno$¢ z tytutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych ponosi (...) -
owczesny Starosta, albowiem podjat on z naruszeniem prawa decyzje o odrzuceniu oferty a
nastgpnie dokonat wyboru oferty, zawierajacej cen¢ obliczong w oparciu o nieprawidtowa
stawke podatku VAT. W uzasadnieniu RKO podata, ze zgromadzony materiat dowodowy
wskazuje, ze obwiniony mogt przewidzie¢, ze jego dziatanie moze mie¢ znamiona naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych, a do naruszenia doszto wskutek niezachowania zasad
ostrozno$ci wymaganej przy prowadzeniu postgpowania na udzielenie opisanego zaméwienia
publicznego. W tej czg¢sci GKO podzielita poglad obwinionego, co do lakonicznos$ci
stanowiska RKO, jednakze uwzgledniajac uzasadnienie we wszystkich jego elementach, nie
zgodzita si¢, Zze to uzasadnienie nie odzwierciedlalo istniejacego, w dniu popehienia
zarzucanego mu czynu, stanu faktycznego. W tym przypadku GKO ustalita, ze RKO
przedstawila zasady udzielania zaméwien publicznych w Starostwie oraz wymagania
wynikajgce ze specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, ktore nastepnie stanowity
uzasadnienie do odrzucenia oferty wykonawcy jednakze RKO nie przedstawita stanowiska,
dlaczego jej zdaniem zinstytucjonalizowanie procedury udzielania zamdéwien publicznych, w



tym przypadku powotanie Wydzialu ds. Zaméwien Publicznych i1 zakres jego zadan, oraz
konieczno$¢ stosowania nie tylko Pzp, ale i przepisOw powigzanych, w tym przepisow prawa
podatkowego nie moglty stanowié¢ podstawy do zwolnienia kierownika jednostki - starosty z
odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych w zwigzku z udzielonym
zamoOwieniem. Odnoszac si¢ do tej okolicznosci, GKO stwierdza, ze przyjete w Regulaminie
Organizacyjnym generalne zasady przygotowania i przeprowadzania postepowan o udzielenie
zamoOwien publicznych powierzone Wydziatowi ds. Zamoéwien Publicznych oraz powierzenie
kontroli nad Wydzialem wicestaroscie, nie mogly powodowaé wyzbycia si¢
odpowiedzialnosci w spornym zakresie przez obwinionego, tym bardziej, ze de facto, to
obwiniony  dokonywal czynnosci zatwierdzajacych odrzucenie oferty, wyboru
najkorzystniejszej oferty, a takze udzielil spornego zamowienia. GKO zauwaza takze, ze ze
wskazanego Regulaminu nie wynikato, Zze zatwierdzanie odrzucenia oferty i1 wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz zawarcie umowy wchodzito w zakres obowigzkow innych
konkretnie zindywidualizowanych os6b. Zdaniem GKO, przekazanie w sposob
niezindywidualizowany do wykonania wskazanych czynno$ci w postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, nie moze prowadzi¢ do wniosku, ze kierownik jednostki moze tak
ogolnie uksztattowaé regulaminy (a nawet upowaznienia) w jednostce, ze zostanie w
konsekwencji zwolniony z odpowiedzialnosci za ich zgodno$¢ z przepisami prawa. Taka teza
bylaby sprzeczna z obowigzujacymi przepisami prawa, w tym z art. 18 Pzp. GKO zwraca
uwage, ze obwiniony przed zatwierdzeniem odrzucenia oferty wykonawcy nie podjal zadnej
czynno$ci wyjasniajacej, co wskazuje chociazby na brak nalezytej starannos$ci przed
zatwierdzeniem propozycji, co do podstaw odrzucenia oferty szczegélnie w sytuacji, gdy
oferta tego wykonawcy nawet po zastosowaniu wyzszej stawki podatkowej pozostawata
ofertg z najnizsza cena. Z tych tez wzgledow GKO uznata, ze w okolicznosciach faktycznych
sprawy, odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, o ile dosztoby do
jego popetnienia, mozna bytoby przypisa¢ obwinionemu.

Rozpoznajac nastgpnie zarzut dotyczacy naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, t.
popeienie czynu okreslonego w art. 17 ust. 1¢ ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp, GKO uznata, Ze odrzucenie oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp bylo uzasadnione. Tak jak wynika z ustalen, tre§¢ oferty tego wykonawcy nie
odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, albowiem w ofercie tej nie
uwzgledniono konstrukcji stalowych do solaréw 1 remontu dachu, co bylo wymagane w
przedmiotowym zamoéwieniu i, c0 w ocenie GKO, miato wplyw na wynagrodzenie tego
wykonawcy. Z faktu, ze przedmiar robot nalezalo traktowaé jako informacyjny nie mozna
wywodzi¢, ze wykonawca uprawniony byl do niezasadnego pominigcia w procesie wyceny
istotnych elementéw, bez ktorych niemozliwe byloby prawidlowe i1 pelne wykonanie
zamoOwienia. Takze z tego obowigzku nie zwalniat pkt 13.2 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia w zwigzku z art. 632 K¢, stanowiacy o wynagrodzeniu ryczattowym, w Sytuacji,
gdy w oferowanym wynagrodzeniu nie wykazano ujecia istotnego kosztu zwigzanego z
wykonywaniem przedmiotu zamoéwienia 1 ktore to wynagrodzenie stanowitoby istotny
element zawieranej umowy. GKO zwraca uwage, ze w niniejszej sprawie tylko przedmiar
rob6t mial walor informacyjny i tym samym wymagane w niniejszym postepowaniu
kosztorysy szczegdlowe mogly stanowi¢ podstawe do oceny zgodnosci oferty w czesci jej
zakresu rzeczowego z wymaganiami specyfikacji. Rozpatrujac drugi z zarzutow, zwigzany z
ustaleniem przez firme¢ ceny ofertowej w oparciu o bigdnie zastosowang stawke podatku
VAT, GKO przede wszystkim stwierdzita, ze zamawiajacy wskazat w formularzu ofertowym
(zalagcznik nr 1) konkretng stawke podatku - 22% i w niniejszym stanie faktycznym
uwzglednienie innej stawki bylo niezgodne ze specyfikacja. Tym samym zamawiajacy W
pierwszej kolejnosci byt zobowigzany do zweryfikowania tej stawki na podstawie art. 87 ust.



2 pkt 3 Pzp, albowiem obliczenie wynagrodzenia wedlug wyzszej stawki 22 % nie
powodowatoby - w tym stanie faktycznym — istotnych zmian w tresci oferty, gdyz cena tej
oferty nadal pozostawataby najnizszg. GKO, w niniejszej sprawie nie podzielita pogladu
RKO, zZe na tym etapie postgpowania zamawiajacy byl zobowigzany do zweryfikowania, czy
w ofertach podano wiasciwe stawki podatku od towardéw i ustug, z zastosowaniem procedury
z art. 87 ust.l Pzp, w sytuacji, gdy taka stawka zostata przez niego podana w warunkach
postepowania. W tym przypadku GKO zwraca uwage na uchwate Sadu Najwyzszego z dnia
20.X.2011 r. sygn. akt III CZP 52/11, ktéry odpowiadajac na zagadnienie prawne
przedstawione przez Sad Okregowy ,,Czy okreslenie w tresci oferty wykonawcy biednej
stawki podatku VAT oraz obliczenie w oparciu o t¢ stawke, podatku VAT, jako sktadnika
ceny brutto, stanowi btgd w obliczeniu ceny, o ktorym mowa w przepisie art. 89 ust.1 pkt 6
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych” stwierdzit, ze ,,Okreslenie w ofercie ceny brutto z
uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towarow i uUstug stanowi blad w
obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omytki (art. 89 ust.1 pkt
6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp”. W uzasadnieniu tej uchwaty SN stwierdzit, ze zakres
obowigzkow kontrolnych zamawiajgcego warunkowany jest trescig specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia | wskazanie w specyfikacji konkretnej stawki podatku VAT moze
prowadzi¢ do wystgpienia innej omylki w rozumieniu art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, ktora to
niezgodno$¢ uzasadniataby obowigzek poprawienia oferty, 0 ile ta niezgodnos¢ nie
powodowataby istotnych zmian w tresci oferty. Sad takze podkreslit, ze tylko brak wskazanej
stawki pozwalalby na przyjecie wystapienia btedu w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89
ust.1 pkt 6 ustawy Pzp, z mozliwos$cig zastosowania procedury wyjasniajacej na podstawie
art. 87 ust.1 ustawy Pzp. Wobec powyzszych ustalen faktycznych i prawnych GKO stwierdza,
ze w niniejszej sprawie Zamawiajacy byt zobowigzany dokona¢ poprawienia omytki stosujac
22 % stawke podatkowa, nastgpnie powiadomi¢ wykonawce 0 takiej korekcie i w przypadku
braku jego zgody na poprawienie omytki odrzuci¢ jego oferte na podstawie art. 89 ust.1 pkt 7
Pzp. W konkluzji GKO stwierdza, ze w niniejszej sprawie bledne zastosowanie, jako
podstawy odrzucenia oferty art. 89 ust.l pkt 6 Pzp pozostaje bez wplywu na wynik
postepowania, albowiem rozstrzygajace dla niniejszej sprawy jest zasadne odrzucenie oferty
wykonawcy na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp wobec niezgodnosci tresci tej oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia i tym samym w zarzucanych czynach brak jest
znamion naruszenia dyscypliny finansoOw publicznych.

Majac na uwadze powyzsze Glowna Komisja Orzekajaca, uwzgledniajac art. 78 ust.1
pkt 2 oraz ust. 3 ustawy orzekta jak w sentencji orzeczenia.



