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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 12 lutego 2018 r.

Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych

w sktadzie:
Przewodniczaca:  Czlonek GKO: Anna Packo (spr.)
Czlonkowie: Z-ca Przewodniczqgcego GKO:  Wojciech Robaczynski
Cztonek GKO: Pawel Adam Trojan
Protokolant: Anna Jedlinska

przy udziale Zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Pawla
Laudanskiego,
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lutego 2018 r. odwotania wniesionego przez Zastgpce
Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych na niekorzy$¢ Obwinionego (...) oraz
odwotania wniesionego na korzy$¢ Obwinionego przez (...), zajmujacego Ww Czasie
popetnienia naruszenia dyscypliny finanséw publicznych stanowisko Dyrektora Zaktadu
Obstugi Urzedu Miejskiego (...), od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach
o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w
Poznaniu z dnia 24 pazdziernika 2017 r., sygn. akt: DB-0965/17/17, ktérym Regionalna
Komisja Orzekajaca Obwinionego (...):
1) uniewinnita od zarzucanego naruszenia dyscypliny finansow publicznych okreslonego w
art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1311 z pdzn. zm.) dalej zwanej

uondfp, polegajacego na popetieniu czynu, tj. ,,na udzieleniu zamdéwienia publicznego na
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$wiadczenie ustug pocztowych przez (...) (umowa z dnia 24.11.2015 r. za
wynagrodzeniem 560.000,00 zt) w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
,»a~ ustawy Prawo zamowien publicznych obowigzujacych w czasie popetnienia czynu (art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. ,,a” w brzmieniu obowigzujacym w czasie sporzadzenia niniejszego
postanowienia) — bez spetnienia przestanek wynikajacych z tych przepisow”;

2) uznata winnym:

a. naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w art. 15 ust. 1 uondfp,
polegajacego na zaciggni¢ciu zobowigzania z przekroczeniem zakresu upowaznienia,
tj. bez posiadania zatwierdzonego planu finansowego Urzedu Miejskiego w (...) na
2017 r. poprzez zawarcie, w dniu 24 listopada 2015 r., z (...), umowy Nr ID 315963/P
na $wiadczenie ustug powszechnych i niepowszechnych w obrocie krajowym i
zagranicznym oraz ushug Poczta Firmowa za wynagrodzeniem 560.000,00 zt na okres
2 lat, tj. od 1stycznia 2016 r. do 31 grudnia 2017 r., z naruszeniem przepiséw art. 46
ust. 1 i art. 261 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z
2016 r. poz. 1870 ze zm.),

b. popetnienia, w dniu 25 grudnia 2015 r. naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
okreslonego w art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp, polegajacego na zaniechaniu zamieszczenia
w Biuletynie Zamowien Publicznych ogloszenia o udzieleniu zaméwienia, w terminie
30 dni od zawarcia z (...) umowy Nr ID 315963/P z dnia 24 listopada 2015 r. na
Swiadczenie ushug powszechnych 1 niepowszechnych w obrocie krajowym i
zagranicznym oraz ustug Poczta Firmowa, z naruszeniem przepisu art. 95 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamo6wien publicznych (Dz. U. z 2017 r.,
poz. 1579)

oraz wymierzono Obwinionemu kar¢ upomnienia i obcigzono kosztami postepowania

na rzecz Skarbu Panstwa w wysoko$ci 316,18 7,
orzeka

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 2017 r. poz. 1311 z p6zn. zm.),
uchyla w caloSci zaskarzone orzeczenie i w tym zakresie przekazuje sprawe
do ponownego rozpoznania przez Regionalna Komisje Orzekajaca w sprawach
o naruszenie dyscypliny finanséow publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej

w Poznaniu.
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Pouczenie:

Od niniejszego orzeczenia srodek zaskarzenia nie przystuguje.

Uzasadnienie

Orzeczeniem z 24 pazdziernika 2017 r., sygn. akt DB-0965/17/17, Regionalna Komisja
Orzekajagca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej
Izbie Obrachunkowej w Poznaniu, zwana dalej ,,RKO”, po rozpoznaniu sprawy z wniosku
0 ukaranie nr RD-0960/20/2017 z 29 maja 2017 r. zlozonego przez Zastgpce Rzecznika
Dyscypliny Finanséw Publicznych przy Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach
0 naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej lzbie Obrachunkowej
w Poznaniu, zwanego dalej - Rzecznikiem, przeciwko (...), zwanemu dalej ,,Obwinionym” —
zajmujacemu w czasie popelnienia zarzucanych naruszen dyscypliny finanséw publicznych
stanowisko dyrektora Zaktadu Obstugi Urzedu Miejskiego (...), orzekajac:

1. uniewinnita Obwinionego - na podstawie art. 78 ust. 1 pkt 2 i art. 78 ust. 3 ustawy z dnia
17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych
(Dz. U. z 2017 r. poz. 1311 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,,uondfp” - od zarzutu popehienia
czynu polegajacego na udzieleniu zamowienia publicznego na §wiadczenie ushug pocztowych
przez (...) (umowa z 24 listopada 2015 r. za wynagrodzeniem 560.000,00 zt) w trybie z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoOwien publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 z pdzn. zm.), zwanej dalej ,,uPzp”,
obowigzujacego w czasie popetnienia czynu, bez spetnienia przestanek wynikajacych z tych
przepisow, tj. od zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych z art. 17 ust. 1b pkt 2
uondfp,

2. wuznata Obwinionego winnym popelnienia czynu polegajacego na zaciggnigciu
zobowigzania z przekroczeniem zakresu upowaznienia, tj. bez posiadania zatwierdzonego
planu finansowego Urzedu Miejskiego w (...) na 2017 r. poprzez zawarcie, 24 listopada 2015
r., z(...), umowy nr ID 315963/P na swiadczenie ustug powszechnych i niepowszechnych w
obrocie krajowym 1 zagranicznym oraz uslug Poczta Firmowa za wynagrodzeniem
560.000,00 zt na okres 2 lat, tj. od 1 stycznia 2016 r. do 31 grudnia 2017 r., z naruszeniem
przepisOw art. 46 ust. 1 i art. 261 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych
(Dz. U. z 2017 r. poz. 2077 z p6ézn. zm.), zwanej dalej ,,ufp”, tj. winnym naruszenia

dyscypliny finanso6w publicznych z art. 15 ust. 1 uondfp,
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3. uznata Obwinionego winnym popetienia, w dniu 25 grudnia 2015 r., czynu polegajacego
na zaniechaniu zamieszczenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych ogloszenia o udzieleniu
zamoOwienia, w terminie 30 dni od zawarcia z (...) umowy nr ID 315963/P z 24 listopada
2015 r. na $wiadczenie ustug powszechnych i niepowszechnych w obrocie krajowym i
zagranicznym oraz ustug Poczta Firmowa, z naruszeniem przepisu art. 95 ust. 1 uPzp, tj.
winnym naruszenia dyscypliny finanséw publicznych z art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp,

4. na podstawie art. 31 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 37 uondfp, za popetnienie czyndéw z art. 15
ust. 1 1art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp, wymierzyta Obwinionemu kar¢ upomnienia,

5. na podstawie art. 167 ust. 1 uondfp obcigzyta Obwinionego kosztami postgpowania

w wysokosci 316,18 zt.

W uzasadnieniu swojego orzeczenia RKO wskazata, ze 30 maja 2017 r. Rzecznik, wystapit
do RKO z wnioskiem o ukaranie (sygn. RD-0960/20/2017) Obwinionego, zajmujacego
W czasie popelnienia zarzucanych naruszen dyscypliny finanséw publicznych stanowisko
dyrektora Zaktadu Obstugi Urzedu Miejskiego W (...), zarzucajac mu naruszenie dyscypliny
finansoOw publicznych z art. 15, art. 17 ust. 1 pkt 5 i art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp. Zarzucone
naruszenie z art. 15 uondfp polegato na zawarciu 24 listopada 2015 r. umowy nr ID 315963/P
na okres 2 lat za wynagrodzeniem 560.000,00 zt, na §wiadczenie ustug pocztowych przez (...)
bez posiadania zatwierdzonego planu finansowego na 2017 rok, tj. z przekroczeniem zakresu
upowaznienia. Rzecznik wskazat, ze zgodnie z udzielonym przez Zastepcg Prezydenta Miasta
(...) 1 lipca 2010 r. pelnomocnictwem nr 206/2010, Obwiniony byt upowazniony do
zaciggania zobowigzan w zakresie wydatkow budzetowych do kwoty przewidzianej w planie
finansowym jednostki organizacyjnej, a zatem zaciggnigcie powyzszego zobowigzania,
obejmujacego okres 2017 roku, stanowilo o naruszeniu przepisow art. 46 ust. 1 1 art. 261 ufp.
Natomiast do naruszenia art. 17 ust. 1 pkt5 uondfp doszto poprzez zaniechanie
niezwlocznego zamieszczenia ogloszenia o udzieleniu zamowienia publicznego na
swiadczenie ustug pocztowych przez Poczte Polska S.A. (umowa z 24 listopada 2015 r.), co
bylo wymagane przepisem art. 95 wust. 1 uPzp. Przedmiotowe ogloszenie zostato
opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych pod numerem 67018 dopiero 24 marca
2016 r., tj. 4 miesigce po zawarciu umowy (w trakcie kontroli przeprowadzanej przez
Regionalng Izb¢ Obrachunkowg w Poznaniu). Czyn z art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp polegat na
udzieleniu zamdéwienia publicznego na $wiadczenie ustug pocztowych przez (...) (umowa z
24 listopada 2015 r. za wynagrodzeniem 560.000,00 zt) w trybie z wolnej rgki na podstawie

art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a uPzp w brzmieniu obowigzujagcym w czasie popetnienia czynu oraz
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art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a uPzp, w brzmieniu obowigzujacym w czasie sporzadzenia
postanowienia bez spetnienia przestanek wynikajacych z tych przepisow.

Rzecznik domagal si¢ uznania, iz Obwiniony jest odpowiedzialny za naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych wskazane we wniosku o ukaranie na zasadzie winy oraz wystapit
0 wymierzenie mu kary nagany.

W uzasadnieniu wniosku o ukaranie Rzecznik podal, ze wina stanowi podmiotowsa
(subiektywng) podstawe odpowiedzialnosci. Wina zachodzi woOwczas, gdy sprawcy
naruszenia postawi¢ mozna zarzut popetnienia czynu zabronionego, przy czym zarzut ten
oparty jest na mozliwosci dania postluchu normie prawnej. Jak wynika z doktryny oraz
orzecznictwa Gtownej Komisji Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow
Publicznych, zwanej dalej ,,GKO”, dla przypisania komu$ winy niezbgdna jest obiektywna
niewlasciwos¢, to znaczy bezprawno$¢ postepowania, polegajaca na sprzecznos$ci z ustawg
(orzeczenie GKO DF/GKO/Odw-46/62/2002) a wigc niedanie przez Obwinionego postuchu
normie prawnej, mimo iz Obwiniony miat obiektywnie mozliwo$¢ postapienia zgodnie z tg
normg. Nic nie stalo na przeszkodzie, aby przedmiotowa umowe z 24 listopada 2015 r.
zawrze¢ na okres od 1 stycznia do 31 grudnia 2016 r., zamowienia udzieli¢ w trybie
konkurencyjnym oraz dopilnowa¢ terminu publikacji ogloszenia o zamdwieniu.

W przedmiotowej sprawie Obwiniony, poprzez zatwierdzenie trybu udzielenia zamowienia
z wolnej r¢ki bez spelniania przestanek okreslonych przepisami, zawarcia umowy na okres od
1 stycznia 2016 r. do 31 grudnia 2017 r. bez posiadania zatwierdzonego planu finansowego na
2017 rok, oraz zaniechania publikacji ogloszenia o udzieleniu zaméwienia niezwtocznie po
zawarciu umowy dopuscit si¢ czyndw okreslonych przepisami art. 15, art. 17 ust. 1 pkt 5 1 art.
17 ust. 1b pkt 2 uondfp.

Dla uzasadnienia wnioskowanej kary nagany Rzecznik wskazal na niebywaty rozmiar
stwierdzonych nieprawidlowosci oraz fakt, Zze dzialania Obwinionego stanowity razace
naruszenie podstawowych zasad wynikajacych z przepiséw art. 46 ust. 1 1 art. 261 ufp, jak
roéwniez z przepisOw ustawy Prawo zamdwien publicznych, w tym szczegolnosci art. 95 ust.
1,art. 67 ust. 1 pkt 1 litaiart. 7 ust. 1.

W toku postgpowania prowadzonego przez Rzecznika, Obwiniony zlozyt wyjasnienia

pismem z 19 kwietnia 2017 r.

Rozpoznanie sprawy przez RKO nastgpilo na rozprawie, 24 pazdziernika 2017 r.

Na rozprawie Obwiniony nie przyznat si¢ do naruszenia art. 17 ust. 1b pkt 2 i art. 15 ust. 1
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uondfp, natomiast przyznat si¢ do popetnienia czynu okreslonego w art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp

oraz ztozyt obszerne wyjasnienia.

RKO, na podstawie wszechstronnie rozpatrzonego materialu dowodowego ujawnionego na
rozprawie ustalila i zwazyla, co nastepuje.
Obwiniony zajmuje stanowisko dyrektora Zaktadu Obstugi Urzedu Miejskiego w (...) od
1994 r. Zaktad ten dziata w formie jednostki budzetowej. Ustalenia te wynikaja z ,,Protokotu
kompleksowej kontroli gospodarki finansowej Zaktadu Obstugi Urzedu Miejskiego w (...) W
ramach kontroli kompleksowej Miasta (...)” dolgczonego do zawiadomienia Prezesa
Regionalnej Izby Obrachunkowej w Poznaniu z 13 marca 2017 r.
24 listopada 2015 r. Obwiniony, reprezentujac ww. Zaktad, zawart z (...), umowg¢ nr ID
315963/P, ktorej przedmiotem bylto §wiadczenie ustug powszechnych i niepowszechnych w
obrocie krajowym i zagranicznym oraz uslug Poczta Firmowa. Umowa zostala zawarta na
czas okreslony: ,,0od dnia 01-01-2016 roku do 31-12-2017 roku, lub do wyczerpania lgcznej
szacunkowej warto$ci umowy, tj. 560 000 zt (...), w zalezno$ci od tego, co nastapi
wczesnie]”. O powyzszym $wiadczy tres¢ powotanej umowy.
Z wyjasnien Obwinionego wynika, ze w planie finansowym Zaktadu Obstugi Urzedu
Miejskiego w (...) na 2015 r. zabezpieczone zostaly Srodki finansowe na realizacje ww.
umowy oraz, ze wydatki na ten cel przewidziane byly w projekcie planu finansowego na
2016 r. Faktow tych nie kwestionowal Rzecznik, ktory postawit jedynie zarzut zawarcia ww.
umowy z przekroczeniem zakresu upowaznienia okreslonego planem finansowym na 2017 r.
($wiadczg o tym wyjasnienia Obwinionego i1 stanowisko Rzecznika, przedstawione na
rozprawie, jak rowniez sformutowanie zarzutu we wniosku o ukaranie).
RKO, uwzgledniajac wyjasnienia Obwinionego ztozone na rozprawie, ustalita ponadto, ze
Obwiniony zawarl przedmiotowa umowe na okres dluzszy niz rok budzetowy, gdyz byt
przekonany, ,,ze tak korzystnie wynegocjowanej umowy nie mial 1 mie¢ juz nie bedzie”.
Warunki tej umowy pozwolily mu nawet na zrezygnowanie z firmy kurierskiej. Przyznat
jednakze, ze jego wing jest to, ze nie podjat dziatan, zeby zapewni¢ sobie upowaznienie do
zaciggania zobowigzan na dwa lata.
Z ,Zestawienia kosztow uslug pocztowych w latach 2012-2017” sporzadzonego przez
Glownego Ksiegowego Zaktadu Obstugi Urzedu Miejskiego w (...) wynikato, ze Zaktad ten
wydatkowal na ushugi pocztowe nastepujace kwoty:

1) w2012 r.—441 884,25 zt,

2) w2013 r.—479 854,94 71,



Sygn. akt BDF1.4800.95.2017

3) w2014 r.—481 637,58 zi,

4) w2015r. - 528 618,47 zi,

5) w2016 r.—294 471,77 z4,

6) do 30 wrzesnia 2017 r. — 249 571,95 zt.
Z powyzszego wynika, ze w 2016 r. nie zostala wyczerpana warto$¢ wynagrodzenia
okreslona umowa z 24 listopada 2015 r. i w 2017 r. strony byly nig zwigzane. Wydatki te
ponoszone byly w wysokosci nizszej niz w latach 2012-2015.
Zawarcie umowy z 24 listopada 2015 r. poprzedzone byto postgpowaniem o udzielenie
zamowienia publicznego. Z protokotu postepowania zatwierdzonego 24 listopada 2015 r.
przez Obwinionego wynika, ze zatwierdzit on tryb zamoéwienia z wolnej reki na podstawie
opinii prawnej sporzadzonej przez radce prawnego oraz, ze dokonal on wyboru takiego trybu
rowniez z powodu ,,0g6Inie dostgpnej wiedzy medialnej dotyczacej wyjatkowo niekorzystnej
oceny funkcjonowania w praktyce drugiego znanego mu operatora pocztowego, tj. (...)”.
Z twierdzeniami powyzszymi koreluja wyjasnienia Obwinionego ztozone na rozprawie. Z
jego wyjasnien wynika, ze Obwiniony analizowal ustawe¢ - Prawo zamowien publicznych, a
takze ,r6zne doniesienia, jak to w praktyce wyglada”. Wiedzial, ze na rynku ustug
pocztowych funkcjonowat operator pocztowy (...), jak rowniez to, ze jakos¢ §wiadczonych
przez niego ustug nie byla dobra. Analizowat przepisy ustawy o finansach publicznych i
wiedziat, ze wydatkow musi dokonywaé zgodnie z jej przepisami, tj. w sposob celowy i
oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadow oraz
optymalnego doboru metod 1 $rodkdéw sluzacych osiggnigciu zatozonych celow. Majac
watpliwosci co do trybu postgpowania o zamoéwienie publiczne, ktorego przedmiotem ma by¢
swiadczenie uslug pocztowych (przegladat w Internecie ogloszenia o zamoéwieniach
publicznych na $wiadczenie ustug pocztowych 1 w tym zakresie zaobserwowat rozng
praktyke). Wystapil o sporzadzenie opinii prawnej i to nie takiej, ktora bylaby zgodna z jego
oczekiwaniem, ale zgodnej z prawem. Z opinii prawnej, ktora uzyskal, wynikalo, ze
zamoOwienie na uslugi pocztowe mozna realizowa¢ w trybie z wolnej reki. W opinii tej
powolana byla tez inna opinia prawna, tj. opinia prawna sporzadzona przez stuzby prawne
Powiatu (...), na potrzeby tego powiatu, ktora takze potwierdzata taka mozliwosc.
Ostatecznie Obwiniony, opierajac si¢ przede wszystkim na opinii prawnej, zdecydowal o
zastosowaniu trybu z wolnej reki.
Po przeprowadzeniu postgpowania o udzielenie zamdowienia w tym trybie Obwiniony zawart
w dniu 24 listopada 2015 r. opisang wyzej umowe z (...). Ogloszenie o udzieleniu

zamoOwienia na $wiadczenie ustug okreslonych ta umowa przekazane zostato do publikacji 24
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marca 2016 r. 1 tego samego dnia zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
— numer ogloszenia 67018. Obwiniony przyznal, ze przestanie ogloszenia o udzieleniu
zamoOwienia nastgpito z opdznieniem, z jego winy. Jednoczes$nie z jego wyjasnien wynika, ze
stalo si¢ to przez nieuwagg, przeoczenie spowodowane nadmiarem obowigzkow powstatych
w zwiazku z kontrolami, jakie przeprowadzane byly w Zaktadzie Obstugi Urzedu Miejskiego
w(...).

Dokonujgc ustalen faktycznych RKO oparta sie na wyzej wskazanych dokumentach i
wyjasnieniach Obwinionego, gdyz tre$¢ tych dokumentoéw nie byta kwestionowana przez

strony, a wyjasnienia Obwinionego korelowaty z tymi dokumentami.

W $wietle ustalonych okolicznosci faktycznych RKO uznala, ze Obwiniony nie ponosi
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okre§lonego w art. 17 ust.
1b pkt 2 uondfp.

Przepis ten w dacie udzielenia zamoéwienia publicznego (24 listopada 2015 r.) stanowil, jak i
obecnie stanowi, ze naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest udzielenie
zamoOwienia publicznego z naruszeniem przepisOw o zamoéwieniach publicznych dotyczacych
przestanek stosowania trybow udzielenia zamdwienia publicznego: negocjacji bez ogloszenia,
zamowienia z wolnej rgki lub zapytania o cene.

Przestanki stosowania trybu zamowienia z wolnej reki w dacie zarzucanego czynu okreslat
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a uPzp w sposéb nastepujacy: ,,zamawiajacy moze udzieli¢ zamdowienia
z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z nast¢pujacych okolicznosci: dostawy, ustugi
lub roboty budowlane moga by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce: z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze”. Przepis ten, w wyniku nowelizacji dokonanej
ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020), ulegt zmianie z dniem 28 lipca 2016 r.
1 w dacie orzekania stanowi, ze ,,zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli
zachodzi co najmniej jedna z nastepujacych okolicznosci: dostawy, ustugi lub roboty
budowlane mogg by¢ §wiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn: technicznych
o obiektywnym charakterze, zwigzanych z ochrong praw wylacznych wynikajacych
z odrgbnych przepisow — jezeli nie istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne lub
rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow
zamoOwienia”.

W ocenie RKO ustawodawca, nowelizujac przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a uPzp, wprowadzit

dalej idace zawezenie stosowania tej normy, poprzez dodatkowy warunek, ze ,,nie istnieje
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rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zast¢pcze, a brak konkurencji nie jest
wynikiem celowego zawe¢zenia parametréw zamowienia”, stad tez RKO uznata, ze
wzgledniejsza dla Obwinionego jest ustawa Prawo zamowien publicznych sprzed nowelizacji
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a 1 postanowila stosowac t¢ ustawe.

W ocenie RKO, mimo iz w przedmiotowej sprawie nie zaistnialy przestanki zastosowania
trybu z wolnej reki wynikajace z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a uPzp w brzmieniu obowigzujacym
W czasie zarzucanego czynu, Obwinionemu nie mozna przypisa¢ odpowiedzialnosci za
naruszenie art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp, z uwagi na niemozno$¢ przypisania mu winy w tym
zakresie.

RKO podzielita poglady wyrazone przez Krajowa Izb¢ Odwotawcza w wyroku z 27 listopada
2015 r. (KIO 2489/15), ze dla prawidtowego zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a uPzp nie
jest wystarczajace, ze dany wykonawca jest w stanie zrealizowa¢ ushluge w sposob najbardziej
efektywny 1 sprawny. Zamawiajacy musi wykaza¢, ze wylacznie dany wykonawca jest
w stanie w ogole dane zamowienia wykona¢. Subiektywne przekonanie zamawiajgcego, ze
tylko jeden wykonawca daje gwarancje najlepszego wykonania danego przedmiotu
zaméwienia, nie jest wystarczajagcym wypetnieniem przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a uPzp
oraz ze funkcjonujagce w systemie prawa domniemanie dor¢czenia i uznanie przez
ustawodawce, ze czynno$¢ dokonana za posrednictwem operatora wyznaczonego jest
skuteczna wobec adresata juz z chwilg jej dokonania, jest wyrazem szczegdlnego zaufania,
jakie ustawodawca przypisuje podmiotowi bedacemu operatorem wyznaczonym, co jednak
nie powinno by¢ utozsamiane ze wzgledami technicznymi, do ktérych odnosi si¢ art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a uPzp.

RKO zgodzita si¢ z oceng Krajowej Izby Odwotawczej, tym bardziej, ze orzeczenie to
wydane zostato w sprawie, ktorej strong byto Starostwo Powiatowe w (...) 1 ktore prowadzito,
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a uPzp, postgpowanie w trybie zamdwienia
z wolnej r¢ki na $wiadczenie ustug pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym.
W postepowaniu tym Starostwo Powiatowe w (...) podnosito argumenty takie, jakie zawarte
byly w opinii radcy prawnego bedacej podstawa uzasadniajaca wybor trybu z wolnej reki
przez Obwinionego.

Samo jednak stwierdzenie naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a uPzp jest niewystarczajace dla
przypisania odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Niezbedne
jest jeszcze udowodnienie winy po stronie Obwinionego. Potwierdzaja to liczne orzeczenia,
w ktorych GKO stwierdzita, Ze: ,,do przypisania odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny

finansO6w publicznych konieczne jest zar6wno formalne naruszenie przepisu prawa, ale takze
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udowodnienie winy po stronie konkretnego sprawcy” (orzeczenie z 28 marca 2011 r.
BDF1/4900/10/11/11/432), ,,w kazdym przypadku podstawa przypisania odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jest wina obwinionego” (orzeczenie z 14
marca 2016 r. BDF1.4800.176.2015), ,,udowodnienie zarzutu naruszenia dyscypliny finansow
publicznych spoczywa, co do zasady, na rzeczniku dyscypliny finanséw publicznych.
Obwiniony nie ma obowigzku dowodzenia swojej niewinno$ci. Przypisanie winy polega na
wskazaniu, jak obwiniony powinien dziata¢, by nie naruszy¢ dyscypliny finansow
publicznych. Tylko je$li mozna postawi¢ zarzut, ze obwiniony nie zastosowal si¢ do
przepisow, cho¢ obiektywnie, w konkretnej sytuacji miat takg mozliwo$¢, mozna przypisac
wing. Jezeli okaze si¢, ze obwiniony w danych okolicznosciach nie mial mozliwosci
zachowania si¢ zgodnie z przepisem, to pomimo stwierdzenia popetnienia czynu nie mozna
przypisa¢ winy” (orzeczenie z 16 maja 2016 r. DF1.4800.5.2016), ,ustalenie winy w
momencie popetnienia czynu ma podstawowe znaczenie dla ustalenia odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finansow  publicznych, stanowi bowiem  warunek tej
odpowiedzialnosci. Wina warunkuje bowiem istnienie samego naruszenia dyscypliny
finansow publicznych. Brak winy prowadzi natomiast do stwierdzenia, iz nie doszto do
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, a tym samym nie mozna pociagnaé sprawcy do
odpowiedzialnos$ci” (orzeczenie z 14 czerwca 2012 r. BDF1/4900/49/48/12/1338).

W przedmiotowej sprawie Rzecznik nie wykazal, ze w zakresie czynu okreslonego w art. 17
ust. 1b pkt 2 uondfp, za naruszenie dyscypliny finansow publicznych Obwinionemu mozna
przypisa¢ wing. W zakresie winy wskazat jedynie (i to ,,zbiorczo” do wszystkich czynow
zarzucanych we wniosku o ukaranie), ze ,,wina stanowi podmiotowg (subiektywng) podstawe
odpowiedzialnos$ci. Wina zachodzi wowczas, gdy sprawcy naruszenia postawi¢ mozna zarzut
popelnienia czynu zabronionego, przy czym zarzut ten oparty jest na mozliwosci dania
postuchu normie prawnej. Jak wynika z doktryny oraz orzecznictwa GKO ,,dla przypisania
komus$ winy niezbedna jest obiektywna niewlasciwos$¢, to znaczy bezprawno$¢ postepowania,
polegajaca na sprzecznosci z ustawg” (orzeczenie DF/GKO/Odw.-46/62/2002, LEX nr
196184), a wigc niedanie przez obwinionego postuchu normie prawnej, mimo iz obwiniony
mial obiektywnie mozliwo$¢ postapienia zgodnie z ta norma. Konkretnie za$, w doniesieniu
do czynu z art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp, Rzecznik ograniczyt si¢ jedynie do stwierdzenia, ze
,hic nie stato na przeszkodzie, aby zamowienia udzieli¢ w trybie konkurencyjnym”. Pominat
przy tym catkowicie to, ze Obwiniony dokonal analizy przepisow prawnych. Majac
watpliwosci wystapit o opini¢ prawna, uzyskat t¢ opini¢ i wynikalo z niej, Ze moze zgodnie z

prawem udzieli¢ zamdwienia z wolnej rgki, znat tez tre§¢ opinii prawnej przygotowanej dla
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Starostwa Powiatowego w (...) sporzadzonej przez jego prawnikow, ktora takze wskazywata
na mozliwos$¢ zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki. Nie wykazal, dlaczego w tych
okolicznosciach nalezy uznaé, ze Obwiniony nie dolozyt starannos$ci wymaganej od niego
jako dyrektora Zaktadu Obstugi Urzedu Miejskiego w (...) i dlaczego w tych okoliczno$ciach
miat zastosowacé tryb przetargu nieograniczonego.

W zwigzku z powyzszym RKO uniewinnita Obwinionego od zarzutu popelnienia czynu

okreslonego w art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp.

Natomiast RKO uznata Obwinionego za odpowiedzialnego za popeltnienie czynu okreslonego
w art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp. Przepis ten obecnie stanowi, ze naruszeniem dyscypliny
finansOw publicznych jest niezgodne =z przepisami o zamowieniach publicznych:
nieprzekazanie do publikacji w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej lub
niezamieszczenie w Biuletynie Zamoéwien Publicznych ogloszenia o zamodwieniu, ogloszenia
o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcow, ogloszenia o sprostowaniu, zmianach
lub dodatkowych informacjach odnosnie do takich ogloszen lub ogloszenia o udzieleniu
zamowienia” (w tym brzmieniu przepis obowigzuje od 28 lipca 2016 r.). Uprzednio, w tym
w 2015 r., przepis ten stanowil, ze naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest
niezgodne z przepisami o zamowieniach publicznych: nieprzekazanie do ogloszenia
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub niezamieszczenie w Biuletynie Zamowien
Publicznych ogtoszenia o zamdwieniu, ogloszenia o zmianie ogloszenia o zamdéwieniu lub
ogloszenia o udzieleniu zamowienia.

Z por6éwnania tresci przepisu przed 1 po zmianie wynika, Zze naruszeniem dyscypliny finansow
publicznych bylo 1 jest niezgodne z przepisami o zamdwieniach publicznych
niezamieszczenie w Biuletynie Zamowien Publicznych ogloszenia o zamoéwieniu, dlatego tez,
wobec braku zmian w tym zakresie, RKO zastosowatla przepis art. 17 ust. 1 pkt 5 vondfp
w brzmieniu obowigzujagcym w dacie orzekania.

Obowigzek zamieszczenia ogloszenia o udzieleniu zamdwienia publicznego w Biuletynie
Zamo6wien Publicznych wynika z art. 95 ust. 1 uPzp. W dacie orzekania przepis ten okresla,
ze jezeli warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 uPzp, zamawiajacy nie p6zniej niz w terminie 30 dni od dnia zawarcia
umowy W sprawie zamowienia publicznego zamieszcza ogloszenie o udzieleniu zamdowienia
w Biuletynie Zaméwien Publicznych. Przed ta datg, w tym w 2015 r. 1 2016 r., przepis ten
mial inne brzmienie, z ktorego wynikalo, Zze jezeli warto§¢ zamdwienia jest mniejsza niz

kwoty okreSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 uPzp, zamawiajacy
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niezwlocznie po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego zamieszcza ogloszenie
o0 udzieleniu zamdéwienia w Biuletynie Zamowien Publicznych.

RKO dokonata oceny zarzucanego w tym zakresie czynu na podstawie aktualnego brzmienia
przepisu art. 95 ust. 1 uPzp, gdyz uznata, ze przepis ten, z uwagi na wydtuzenie czasu do
zamieszczenia ogloszenia, jest wzgledniejszy dla Obwinionego. Na tle przepisu art. 95 ust. 1
UPzp sprzed nowelizacji w doktrynie wskazywano, ze ,,mimo braku precyzyjnego terminu
przekazania ogloszenia do publikacji w Dzienniku Urzegdowym Unii Europejskiej
(zamieszczenia w BZP), ustawodawca wskazuje, ze powinno to nastapi¢ niezwlocznie po
zawarciu umowy. Bez watpienia za spetnienie tego wymogu zostanie uznane przekazanie
ogloszenia w dniu, w ktorym umowa zostala zawarta. W innych przypadkach zamawiajacy
powinien juz wykazaé, iz zwloka nastgpita z powodow obiektywnych i1 ogloszenie zostato
przekazane (zamieszczone) na tyle szybko, na ile bylo to mozliwe” (Dzierzanowski
Wiodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Malgorzata, Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz, wyd. VI, komentarze LEX).

Z wustalen faktycznych wynika, ze umowa nr ID 315963/P na $wiadczenie ustug
powszechnych i niepowszechnych w obrocie krajowym i zagranicznym oraz ushug Poczta
Firmowa zawarta zostata 24 listopada 2015 r. W S$wietle art. 95 ust. 1 uPzp w brzmieniu
obecnie obowigzujagcym zamieszczenie ogloszenia o udzieleniu tego zamdwienia powinno
nastgpi¢ nie pozniej niz do 24 grudnia 2015 r. (wlacznie z tym dniem). Z uwagi na
nieuczynienie tego w tym terminie, RKO uznata ze w dniu 25 grudnia 2015 r. Obwiniony
naruszyl dyscypling finansOw publicznych z art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp. RKO miala na
uwadze, ze 25 grudnia 2015 r. byt dniem $wigtecznym, mimo to za dat¢ popetnienia czynu
przyjela ten dzien, gdyz przepis art. 21 uondfp nakazuje, aby za czas, w ktérym sprawca
zaniechat dzialania, uwaza¢ dzien nastepujacy po uplywie terminu, w ktorym okre§lone
dziatanie powinno nastapi¢ i nie czyni w tym zakresie zadnych wylaczen.

RKO przypisala Obwinionemu odpowiedzialnos¢ w tym zakresie, gdyz wskazuja na to
ustalone okolicznosci faktyczne, przyznanie si¢ Obwinionego do popelnienia tego czynu i,
przede wszystkim, przyznanie si¢ Obwinionego do winy w tym zakresie. Obwiniony nie
zachowat ostroznosci wymaganej od niego jako dyrektora Zaktadu Urzedu Miejskiego w
(...), co, jak sam przyznal, spowodowane bylo nadmiarem obowigzkéw powstalych w
zwigzku z kontrolami, jakie przeprowadzane byty w Zaktadzie. W ocenie RKO Obwiniony
powinien wiedzie¢, ze przy nadmiarze obowigzkow co§ moze ,,umkna¢” i dlatego tym

bardziej powinien skupi¢ swoja uwage, aby czego$ nie przeoczy¢, w tym w szczegdlnosci
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terminowego obowigzku zamieszczenia w Biuletynie Zamowien Publicznych ogloszenia o

udzieleniu zamowienia.

RKO uznala Obwinionego za odpowiedzialnego takze za naruszenie dyscypliny finansoéw
publicznych z art. 15 ust. 1 uondfp.

W dniu zawarcia z (...) umowy nr ID 315963/P na $wiadczenie uslug powszechnych i
niepowszechnych w obrocie krajowym 1 zagranicznym oraz ustug Poczta Firmowa za
wynagrodzeniem 560.000,00 zi, na okres 2 lat, tj. od 1 stycznia 2016 r. do 31 grudnia 2017 r.,
przepis art. 15 uondfp stanowil, Ze naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest
zaciggnigcie zobowigzania bez upowaznienia okre§lonego ustawa budzetowa, uchwaly
budzetowg lub planem finansowym albo z przekroczeniem zakresu tego upowaznienia lub z
naruszeniem przepisow dotyczacych zaciggania zobowigzan przez jednostke sektora finanséw
publicznych.

Z dniem 1 czerwca 2017 r. przepis ten zostal znowelizowany przez ustawe
z 7 kwietnia 2017 r. o zmianie niektérych ustaw w celu ulatwienia dochodzenia
wierzytelnosci (Dz. U. z 2017 r., poz. 933). Zmiana polegata na redakcyjnym wyodrgbnieniu
w art. 15 dwoch ustepow i wprowadzeniu do art. 15 w ust. 1 uondfp nowych czynow
stanowigcych naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, tj. czyndéw polegajacych na
zmianie zobowigzania bez upowaznienia okreslonego ustawa budzetowa, uchwala budzetowsa
lub planem finansowym albo z przekroczeniem zakresu tego upowaznienia lub z naruszeniem
przepisow dotyczacych zmiany zobowigzan przez jednostke sektora finansow publicznych.
Dodany do art. 15 przepis ust. 2 uondfp okres$lit natomiast, Zze ,,nic stanowi naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych zaciggnigcie lub zmiana zobowigzania na podstawie ugody
w sprawie spornej nalezno$ci cywilnoprawnej zawartej zgodnie z przepisami prawa’.
Zarowno przed, jak 1 po nowelizacji, naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych bylo i
jest zaciggnigcie zobowigzania bez upowaznienia okreslonego planem finansowym albo z
przekroczeniem zakresu tego upowaznienia, tyle tylko, ze uprzednio wynikato to z art. 15,
a obecnie art. 15 ust. 1 uondfp. RKO zastosowata wigc ustawe nowa, tj. art. 15 ust. 1 uondfp.
Wobec tego przepisu RKO uznata, ze skoro w dacie zawarcia umowy z 24 listopada 2015 r.
Zaktad Obstugi Urzedu Miejskiego w (...) nie posiadat zatwierdzonego planu finansowego na
2017 r., to jego dyrektor, zawierajagc przedmiotowg umowe na okres obejmujacy 2017 r.
zaciagnat zobowiazanie z przekroczeniem upowaznienia.

Upowaznienie do zaciggania zobowigzan moze wynika¢ z réznych aktow prawnych. Z art.

261 ufp wynika, ze kierownik samorzadowej jednostki budzetowej moze, w celu realizacji
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zadan, zacigga¢ zobowigzania pieni¢zne do wysokosci kwot wydatkow okreslonych w
zatwierdzonym planie finansowym jednostki.

W doktrynie podnosi si¢, ze ,kierownik samorzadowej jednostki budzetowej zacigga
zobowigzania jednoosobowo (...). Regute jednoosobowego dziatania kierownika jednostki
organizacyjnej gminy nieposiadajacej osobowosci prawnej stosuje si¢ na podstawie
petnomocnictwa udzielonego przez wojta (art. 47 ust. 1 u.s.g.)” (Lipiec-Warzecha Ludmita,
Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, Komentarze LEX). Obwiniony dysponowat
pelnomocnictwem udzielonym 1 lipca 2010 r. przez Zastepce Prezydenta (...), na podstawie
art. 47 ust. 1 ustawy z dnia 8§ marca 1990 r. o samorzadzie gminnym oraz stosownych
zarzadzen Prezydenta Miasta (...), zawierajacym upowaznienie ,,do zaciggania zobowigzan w
zakresie wydatkow budzetowych do kwoty przewidzianej w planie finansowym jednostki
budzetowej”, lecz nie to pelnomocnictwo, lecz przepis art. 261 ufp, a ponadto przepis art. 46
ust. 1 ufp stanowit i stanowi o upowaznieniu, o ktorym mowa w art. 15 ust. 1 uondfp, dlatego
kwestia pelnomocnictwa zostata pomini¢ta w orzeczeniu.

W $wietle powolanego art. 46 ust. 1 ufp, jednostki sektora finansow publicznych moga
zacigga¢ zobowigzania do sfinansowania w danym roku do wysokosci wynikajacej z planu
wydatkoéw lub kosztow jednostki, pomniejszonej o wydatki na wynagrodzenia 1 uposazenia,
sktadki na ubezpieczenie spoteczne i Fundusz Pracy, inne sktadki i optaty obligatoryjne oraz
platnosci wynikajace ze zobowigzan zaciagnietych w latach poprzednich, z zastrzezeniem art.
136 ust. 4 i art. 153 ufp.

W ocenie RKO Obwinionemu mozna przypisa¢ win¢ za popelnienie powyzszego czynu.
Obwiniony na rozprawie, po odczytaniu mu wniosku o ukaranie, nie przyznat si¢ wprawdzie
do jego popehienia, lecz p6zniej, podczas sktadania wyjasnien, stwierdzit, ze ,,w momencie
podpisywania umowy faktycznie nie mial upowaznienia” 1 przyznal, ze to jego wina.
Zdaniem RKO Obwiniony mogt unikna¢ naruszenia art. 15 ust. 1 uondfp, gdyby dotozyt
staranno$ci wymaganej od niego jako kierownika jednostki sektora finanséw publicznych.
Obwiniony, po latach pelnienia funkcji dyrektora Zaktadu Obstugi Urzedu Miejskiego w (...),
powinien dobrze zna¢ zasady zaciggania zobowigzan przez jednostki sektora finansoéw
publicznych, tym bardziej, ze — jak stwierdzil — analizowal przepisy ustawy o finansach
publicznych. Nie powinien przy tym skupia¢ si¢ tylko na przepisach moéwigcych o
dokonywaniu wydatkow w sposob celowy 1 oszczgdny, z zachowaniem zasad uzyskiwania
najlepszych efektow z danych naktadow, optymalnego doboru metod i $rodkéw stuzacych
osiaggnieciu zatozonych celow, ale takze powinien wziag¢ pod uwage przepisy art. 46 ust. 1 1

art. 261 ufp. Ponadto Obwiniony mogt podpisa¢ umowe na okres do konca roku 2016 r.
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Podjecie tych dzialan pozwolitoby na uniknigcie w tym zakresie naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych.

W tym stanie rzeczcy RKO uznata, iz Obwinionemu mozna przypisaé wing w czasie
popehienia czynu. Ponadto, zgodnie z art. 53 ust. 1 ufp, kierownik jednostki sektora finansow
publicznych jest odpowiedzialny za cato$¢ gospodarki finansowej tej jednostki i na podstawie
art. 4 ust. 1 pkt 2 uondfp podlega tej odpowiedzialnosci.

W zwigzku z przepisem art. 37 uondfp, ktéry stanowi, ze sprawcy, ktory dopuscit si¢ kilku
czynow stanowigcych naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych, a sprawa o te czyny jest
objeta jednym postgpowaniem, wymierza si¢ jedng kar¢ za wszystkie czyny, RKO
wymierzyta Obwinionemu jedng kare za dopuszczenie si¢ naruszen okreslonych w art. 15 ust.
liart. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp — kare upomnienia (art. 31 ust. 1 pkt 1 uondfp).

RKO nie wymierzyta Obwinionemu wnioskowanej przez Rzecznika kary nagany, gdyz nie
wszystkie czyny, za ktore Rzecznik domagal si¢ jej wymierzenia, zostaly przypisane
Obwinionemu, a ponadto, mimo iz Obwiniony naruszyl zasady finanséw publicznych, to nie
miato to cech razacego naruszenia. Nie mozna bowiem uzna¢, ze naruszenie zasad zaciggania
zobowigzan przez jednostke sektora finansow publicznych spowodowane chgcig zmniejszenia
wydatkow na ustugi pocztowe jest zachowaniem skandalicznym, oburzajacym (synonimy
stowa ,razacy”), tak samo jak =zaniechanie zamieszczenia w Biuletynie Zamowien
Publicznych w okolicznos$ciach zwigzanych z nattokiem obowigzkéw. W ocenie RKO kara ta
jest odpowiednia do wagi popetnionych czynéw, a nadto speini cele w zakresie spotecznego
oddzialywania, a takze cele zapobiegawcze 1 dyscyplinujgce wobec Obwinionego, dotychczas
niekaranego za naruszenie dyscypliny finansow publicznych. RKO zauwaza przy tym, ze
takze GKO uznata, iz ,kara upomnienia moze by¢ wymierzona, jezeli istnieja przestanki do
przyjecia, ze pomimo jej lagodnego charakteru i niskiej dolegliwosci, przyczyni si¢ do
umocnienia wlasciwej postawy obwinionego” (orzeczenie z 15 kwietnia 2004 r.,
DF/GKO/Odw.-123/158/2003).

O kosztach postgpowania RKO orzekta na podstawie przepisu art. 167 ust. 1 uondfp. Zgodnie
z tym przepisem kazdy uznany za odpowiedzialnego za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych zwraca — na rzecz Skarbu Panstwa — koszty postgpowania. Koszty te okresla si¢
ryczaltowo w wysokos$ci 10% przecigtnego wynagrodzenia. Przecigtne wynagrodzenie

w 2017 r. stanowi kwota 3.161,77 zl, zatem 10% z 3.161,77 zt to 316,18 z1.
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Od powyzszego orzeczenia Rzecznik — na niekorzy$¢ Obwinionego — oraz Obwiniony — na
swoja korzys¢ — wniesli odwotania do Gloéwnej Komisji Orzekajacej w Sprawach
0 Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych.

Rzecznik ztozyt odwotanie w zakresie uniewinnienia Obwinionego, odpowiedzialnego na
zasadach okreslonych art. 19 ust. 2 uondfp za naruszenie art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp,
polegajace na udzieleniu zamdwienia publicznego na $wiadczenie ustug pocztowych przez
(...) (umowa z 24 listopada 2015 r. za wynagrodzeniem 560.000,00 zt) w trybie z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a uPzp obowigzujacego w czasie popetnienia czynu (art.
67 ust. 1 pkt 1 lit a uPzp w brzmieniu obowigzujagcym w czasie sporzadzenia wniosku o
ukaranie) — bez spelnienia przestanek wynikajacych z tych przepisow oraz wymierzenia
Obwinionemu kary upomnienia zamiast wnioskowanej kary nagany, zarzucajac orzeczeniu
obraz¢ przepisOw prawa poprzez ich niewlasciwg interpretacj¢ i wnoszac o zmiang
zaskarzonego orzeczenia i wymierzenie Obwinionemu wnioskowanej kary nagany, badz
uchylenie zaskarzonego orzeczenia i przekazanie sprawy RKO do ponownego rozpoznania.
W odwotaniu Rzecznik wskazal, ze RKO uniewinnita Obwinionego od zarzutu popelnienia
czynu okreslonego przepisami art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp, natomiast w pozostatym zakresie
uznata Obwinionego winnym popetienia zarzuconych czynéw i wymierzyla kare
upomnienia. RKO uznata, ze do zarzuconego czynu z art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp doszio
w zakresie przedmiotowym podzielajac poglady wyrazone przez Krajowa Izb¢ Odwotawcza
w wyroku z 27 listopada 2015 r., sygn. akt KIO 2489/15, ze dla prawidlowego zastosowania
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a uPzp nie jest wystarczajace, ze dany wykonawca jest w stanie
zrealizowa¢ ustuge w sposob najbardziej efektywny 1 sprawny. Zamawiajacy musi wykazac,
ze wylacznie dany wykonawca jest w stanie w ogoéle dane zamowienia wykonac.
Subiektywne przekonanie zamawiajacego, ze tylko jeden wykonawca daje gwarancje
najlepszego wykonania danego przedmiotu zamdwienia nie jest wystarczajagcym
wypehieniem przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a uPzp oraz ze funkcjonujace w Systemie
prawa domniemanie dorgczenia 1 uznanie przez ustawodawce, ze czynno$¢ dokonana za
posrednictwem operatora wyznaczonego jest skuteczna wobec adresata juz z chwilg jej
dokonania, jest wyrazem szczegdélnego zaufania, jakie ustawodawca przypisuje podmiotowi
bedacemu operatorem wyznaczonym, co jednak nie powinno by¢ utozsamiane ze wzgledami
technicznymi, do ktorych odnosi si¢ art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a uPzp. W $wietle powyzszego
bezspornym jest, ze zamowienia publicznego na ustugi pocztowe udzielono w trybie z wolnej

reki bez spetnienia przestanek okreslonych przepisami art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a uPzp.
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Natomiast oceniajac zakres podmiotowy w odniesieniu do zarzucanego czynu RKO

uniewinnita Obwinionego uznajac, ze nie mozna przypisa¢ Obwinionemu winy w rozumieniu

przepisow art. 19 ust. 2 uondfp z nastepujacych powodow.

1.

Samo stwierdzenie naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a uPzp jest niewystarczajace dla
przypisania odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Niezbgdne
jest jeszcze udowodnienie winy po stronie Obwinionego.

W przedmiotowej sprawie Rzecznik nie wykazatl, ze w zakresie czynu z art. 17 ust. 1b pkt
2 uondfp Obwinionemu mozna przypisa¢ wing. W zakresie winy wskazat jedynie (i to
»zbiorczo” do wszystkich czynéw zarzucanych we wniosku o ukaranie), ze wina stanowi
podmiotowa (subiektywng) podstaw¢ odpowiedzialnosci. Wina zachodzi wowczas, gdy
sprawcy naruszenia postawi¢ mozna zarzut popelnienia czynu zabronionego, przy czym
zarzut ten oparty jest na mozliwosci dania postuchu normie prawnej. Jak wynika
z doktryny oraz orzecznictwa GKO ,dla przypisania komu§ winy niezbgdna jest
obiektywna niewlasciwo$¢é, to znaczy bezprawno$¢ postepowania, polegajaca na
sprzecznosci z ustawg” (orzeczenie GKO DF/GKO/Odw.-46/62/2002, LEX nr 196184)
a wigc niedanie przez Obwinionego postuchu normie prawnej, mimo iz Obwiniony miat
obiektywnie mozliwos$¢ postgpienia zgodnie z ta norma, stanowi przestanke przypisania
winy za zarzucany czyn.

W doniesieniu do czynu z art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp, Rzecznik ograniczy? si¢ jedynie do
stwierdzenia, Ze ,nic nie stalo na przeszkodzie, aby zamodwienia udzieli¢ w trybie
konkurencyjnym”.

Rzecznik pomingt to, ze Obwiniony dokonal analizy przepisow prawnych. Majac
watpliwosci wystapil o opini¢ prawna, uzyskat t¢ opini¢ i wynikalo z niej, Zze moze zgodnie
z prawem udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, znal tez tre$¢ opinii prawnej przygotowane;j
dla Starostwa Powiatowego w (...) sporzadzonej przez jego prawnikow, ktora takze
wskazywata na mozliwo$¢ zastosowania trybu z wolnej reki.

Rzecznik nie wykazat, dlaczego w tych okolicznosciach nalezy uzna¢, ze Obwiniony nie
dotozyt starannosci wymaganej od niego jako dyrektora Zaktadu Obstugi Urzedu
Miejskiego w (...) i dlaczego w tych okolicznos$ciach mial zastosowac tryb przetargu

nieograniczonego.

O ocenie Rzecznika powyzsza argumentacja nie moze stanowi¢ podstawy do uniewinnienia

z powodu braku winy Obwinionego, z nastgpujacych powodow.

1.

W przedmiotowej sprawie naruszenie dyscypliny zostato popetnione bezspornie w sposéb

zawiniony. Zgodnie z przepisami art. 18 ust. 1 uPzp, za przygotowanie i przeprowadzenie
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postepowania o udzielenie zaméwienia odpowiada kierownik zamawiajacego, a zatem
Obwiniony byt zobowigzany do udzielenia zamdwienia publicznego zgodnie z przepisami
ustawy Prawo zamowien publicznych. Oskarzyciel we wniosku o ukaranie przywolat tres¢
orzeczenia GKO, ze ,dla przypisania komu$ winy niezbedna jest obiektywna
niewlasciwos¢, to znaczy bezprawno$¢ postgpowania, polegajagca na sprzecznosci
z ustawg” (orzeczenie GKO DF/GKO/Odw.-46/62/2002, LEX nr 196184). Nie ulega
watpliwosci, ze dzialanie Obwinionego byto bezprawne.

2. Niezrozumiate jest twierdzenie RKO, ze w przedmiotowej sprawie Rzecznik nie wykazat,
ze w zakresie czynu z art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp, Obwinionemu mozna przypisa¢ wing
w sytuacji, gdy jako podstawg przypisania Obwinionemu winy Rzecznik we wniosku
0 ukaranie przywotat — adekwatne w przedmiotowej sprawie — orzecznictwo GKO.

3. Oczywistym jest, ze wskazanie Rzecznika we wniosku o ukaranie, ze ,,nic nie stato na
przeszkodzie, aby zamodwienia udzieli¢ w trybie konkurencyjnym” oznacza mozliwos¢
zachowania si¢ Obwinionego w sposob zgodny z przepisami prawa i z tego wzglgdu nie
wymaga jakiego$ szczegdlnego rozwinigcia. Przestanka wylaczajaca wing moze by¢
jedynie niemozno$¢ uniknig¢cia naruszenia mimo dotozenia staranno$ci wymaganej od
osoby odpowiedzialnej za wykonanie obowigzku. W orzeczeniu GKO z 16 maja 2016 r.,
sygn. DF 1.4800.5.2016 stwierdzono: ,jezeli okaze si¢, ze obwiniony w danych
okoliczno$ciach nie miat mozliwo$ci zachowania si¢ zgodnie z przepisem, to pomimo
stwierdzenia popelnienia czynu nie mozna przypisa¢ winy”. Z catag pewnoscia Obwiniony
mial mozliwos$¢ zachowania si¢ w sposob zgodny z prawem, a zatem wina Obwinionego
jest bezsporna. Stanowisko Rzecznika w tym zakresie potwierdza orzeczenie GKO z 26
lutego 2016 r., sygn. BDF1.4800.164.2015, gdzie stwierdzono: ,,GKO uznaje, ze
Obwinionemu mozna przypisa¢ wing za popelnione naruszenie. Mial bowiem, co wynika z
wyzej wskazanych okoliczno$ci, mozliwos¢ innego — zgodnego z prawem zachowania sig,
tj. przeprowadzenia postepowania o zamodwienie publiczne w innym trybie, nawet
konkurencyjnym, bez narazenia si¢ na zarzut naruszenia innego przepisu prawa. Od osoby
petiacej taka funkcje jak Obwiniony, w opisanych wyzej okolicznosciach, mozna byto
takiego zachowania wymaga¢. Rozpoznanie stanu faktycznego i prawnego w niniejszej
sprawie nie bylo skomplikowane, a ocena, ze w ww. okoliczno$ciach nie mozna byto
zastosowac trybu z wolnej reki — oczywista.” Istotne przy tym jest, ze RKO nie wskazata
W swoim orzeczeniu, jakie to okolicznos$ci uniemozliwialy Obwinionemu zachowanie si¢

zgodnie z prawem, ograniczajac si¢ jedynie arbitralnie do stwierdzenia, ze uzasadnienie
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wniosku o ukaranie w czg¢$ci dotyczacej przypisania winy Obwinionemu jest niepetne, stad
nie daje podstaw do uznania winy Obwinionego.

Wskazanie przez RKO w orzeczeniu, ze obwiniony dokonat analizy przepisow prawnych, a

majac watpliwosci wystapil 0 opini¢ prawna, uzyskal te opini¢ i wynikalo z niej, ze moze

zgodnie z prawem udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, znal tez tre$¢ opinii prawnej
przygotowanej dla Starostwa Powiatowego w (...) sporzadzonej przez jego prawnikow, ktora
takze wskazywala na mozliwo$¢ zastosowania trybu z wolnej r¢ki — nie znajduje uzasadnienia

1 nie moze by¢ podstawg uwolnienia Obwinionego od przypisania winy Z nast¢pujacych

przyczyn:

1) Przepisy art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a uPzp sg jasne i przejrzyste, stad nie wymagaja specjalnej
wiedzy prawniczej. W licznych wyrokach Krajowa Izba Odwotawcza podkres$lata, ze tryb
z wolnej reki jest trybem niekonkurencyjnym, stanowi wyjatek i z tego wzgledu przepisy
te nalezy stosowaé wylacznie po spetnieniu przestanek okreslonych tymi przepisami.

2) Na rozprawie 24 pazdziernika 2017 r. Obwiniony poinformowatl, Ze ,,zanim ta umowa
zostata podpisana, zasiggnatem opinii prawnej i z bardzo skomplikowanego, dlugiego
wywodu prawnego, ktory jest zataczony w aktach, wynikato, ze ze wzgledu na charakter
wiekszosci przesylek pocztowych, ktore si¢ zleca, na potrzeby udokumentowania terminu
itd., w zasadzie tylko jeden podmiot, jakim byta (...) moze spetni¢ te wymagania. Mimo iz
z mojej wiedzy wynikalo to, ze na rynku istnieje rowniez drugi operator (...), to jednak
jakos¢ tych ustug byla do$¢ powszechnie znana (stynna konieczno$¢ odbierania przesytek
ze zwrotnym potwierdzeniem odbioru w kioskach Ruchu, w warzywniakach, czy nawet w
sexshopach) 1 dlatego zabranialo mi to z przyczyn praktycznych podejmowania proby
zawarcia z tak niesolidnym operatorem umowy. (....) I stad dalem w pelni wiare opinii
radcy prawnego, ktory byt zatrudniony w Urzedzie, ze ze wzgledu na ten charakter
korespondencji, za ktdry przychodzi mi placi¢, jedynym operatorem, ktory moze
skutecznie to przeprowadzic jest (...).” Powyzsze wyjasnienia Obwinionego jednoznacznie
wskazuja, ze opinia radcy prawnego byla sporzadzona w celu potwierdzenia oczekiwan
Obwinionego o mozliwo$ci udzielenia zamdOwienia na ustugi pocztowe oraz nie jest
jednoznaczna (w zasadzie jeden podmiot), w ktérej réwniez zawarto zapis: ,,jedynym
operatorem, ktory moze skutecznie to przeprowadzi¢ jest (...).” Oczywistym jest, ze
skuteczne wykonanie ustugi nie jest przestankg do udzielenia zamowienia w trybie art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a uPzp.

3) Stwierdzenia, ze Obwiniony ,,znat tez tre$¢ opinii prawnej przygotowanej dla Starostwa

Powiatowego w (...) sporzadzonej przez jego prawnikow, ktora takze wskazywata na
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mozliwo$¢ zastosowania trybu z wolnej reki” nie mozna uzna¢ za miarodajne, bowiem
Starostwo Powiatu (...) udzielatlo zamdwienia publicznego na ustugi pocztowe w trybie
przetargu nieograniczonego: w 2013 roku — nr ogtoszenia o zamowieniu 194229-2013 z 24
wrzes$nia 2013 r. i w 2016 roku — nr ogloszenia o zamowieniu 9825-2016 z 28 stycznia
2016 r. Dodatkowo Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 27 listopada 2017 r., sygn. akt
KIO 2489/15 nakazata Powiatowi (...) uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamOwienia publicznego na ustugi pocztowe, przeprowadzonego wiasnie w trybie z wolnej
reki, na podstawie przepisow art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a uPzp, uznajac za bezpodstawny
wybor trybu udzielenia zamowienia z wolnej rgki (tj. uznanie, ze ushugi moga by¢
$wiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze.

4) We wniosku o ukaranie Oskarzyciel przytoczyt orzeczenie GKO z 26 lipca 2004 r., gdzie
stwierdzono, ze ,,z racji petnionej funkcji Obwiniony powinien zna¢ zasady gospodarki
finansowej oraz konsekwencje ich naruszenia, a w razie watpliwos$ci interpretacyjnych
powinien dokladnie przeanalizowac sytuacje 1 przepisy przed podjeciem decyzji, nie
ograniczajac si¢ do dania wiary jednej opinii lub tej opinii, ktéra zgodna byta z jego
oczekiwaniami.” Pomijajac fakt, ze przepisy art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp nie budza
watpliwosci interpretacyjnych, Obwiniony, majac na uwadze obowigzek zachowania
starannosci, winien pozyska¢ opini¢ od niezaleznego radcy prawnego lub skonfrontowaé
swoj zamiar z publikowanymi na stronach internetowych komentarzami, opiniami Urzedu
Zamowien Publicznych lub postepowaniami przeprowadzonymi o udzielenie zamowien na
ustugi pocztowe przez inne jednostki sektora finansow publicznych.

W Swietle powyzszych argumentéw oczywistym jest niezachowanie przez Obwinionego

staranno$ci w wykonywaniu swoich obowigzkow. Nie mozna méwi¢ o dotozeniu starannos$ci

wymaganej od osoby odpowiedzialnej za wykonanie obowiazku wowczas, gdy sprawca
naruszenia mogt przewidzie¢, ze jego zachowanie skutkowac bgdzie naruszeniem dyscypliny
finansow publicznych (lekkomys$lnos$¢) lub byt niedoinformowany co do stanu faktycznego
bedacego podstawa do podjecia przez niego decyzji co do jego zachowania (niedbalstwo).

Przepisy art. 19 ust. 2 uondfp, opieraja si¢ na koncepcji zindywidualizowanej staranno$ci

(ostroznosci) wymaganej od o0sob wykonujacych rézne obowiazki w zakresie szeroko

rozumianej gospodarki finansowej, w szczegdlnosci odmiennym podejsciu do oséb

zajmujacych stanowisko kierownika jednostki sektora finanséw publicznych oraz innych
osob, wykonujacych poszczegdlne obowigzki sktadajace si¢ na gospodarke finansowa

jednostki sektora finanséw publicznych, powierzone im przez kierownika jednostki.
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Obowigzek ostroznosci musi by¢ rozpatrywany z punktu widzenia obowiazkéw zwigzanych
Z okreslonym stanowiskiem czy wykonywang funkcja (orzeczenie GKO z 1 marca 2004 r.,
DF/GKO/Odw.-127/163/2003), spoczywajacych np. na kierowniku jednostki sektora
finanséw publicznych, na ktorym cigzy szczegdlny obowigzek dbato$ci o dobro finansoéw
publicznych, jak réwniez nadzoru nad praca podleglych pracownikéw, szczegélnie tych,
ktorzy zajmuja si¢ realizacja planu finansowego jednostki (orzeczenie GKO z 24 czerwca
2002 r., DF/GKO/Odw.-46/62/2002). Nawigzujac do tej koncepcji orzecznictwo GKO
akcentuje, ze osoby, ktére dobrowolnie zabiegaja o wybdr, a nastgpnie podejmujg si¢
profesjonalnego  pelnienia  eksponowanej funkcji  publicznej, obejmujacej takze
gospodarowanie publicznymi §rodkami pienigznymi, zobligowane sa do przestrzegania litery
obowigzujacego prawa i ponosza przewidziane prawem konsekwencje swoich dziatan
1 zaniechan (orzeczenie GKO z 16 stycznia 2003 r., DF/GKO/Odw.-114/148/2002). Wiaze si¢
to rowniez z konieczno$cig znajomosci przepisow regulujacych publiczng gospodarke
finansowa, zwlaszcza przez osoby zajmujace stanowiska kierownicze. Niezastosowanie

przepisow musi zosta¢ ocenione jako dzialanie zawinione (orzeczenie GKO z 14 stycznia

2008 r., DF/GK0-4900-83/91/07/3594).

Wymierzenie kary upomnienia RKO uzasadnita w nastgpujacy sposob: RKO nie wymierzyta
Obwinionemu wnioskowanej przez Rzecznika kary nagany, gdyz nie wszystkie czyny, za
ktore oskarzyciel domagat si¢ jej wymierzenia, zostatly przypisane Obwinionemu. Nie mozna
uzna¢, ze naruszenie zasad zaciggania zobowigzan przez jednostke sektora finansow
publicznych spowodowane checig zmniejszenia wydatkow na ustugi pocztowe jest
zachowaniem skandalicznym, oburzajacym (synonimy stowa ,razacy”), tak samo jak
zaniechanie zamieszczenia w Biuletynie Zamowien Publicznych w  okolicznos$ciach
zwigzanych z nattokiem obowigzkow. W ocenie RKO wymierzona kara jest odpowiednia do
wagli popelionych czynow, a nadto speilni cele w zakresie spotecznego oddziatywania,
a takze cele zapobiegawcze 1 dyscyplinujace wobec Obwinionego, dotychczas niekaranego za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. RKO zauwaza przy tym, ze takze GKO uznala,
iz kara upomnienia moze by¢ wymierzona, jezeli istnieja przestanki do przyjecia, ze pomimo
jej tagodnego charakteru i niskiej dolegliwosci, przyczyni si¢ do umocnienia wilasciwej
postawy obwinionego (orzeczenie GKO z 15 kwietnia 2004 r., DF/GKO/Odw.-
123/158/2003)”.

Jak wynika z powyzZszego uzasadnienia, jednym z powoddéw wymierzenia kary innej niz

wnioskowana byl fakt, ze nie wszystkie czyny, za ktore Oskarzyciel domagat sie jej
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wymierzenia, zostaty przypisane Obwinionemu i na tym etapie postepowania (przed RKO)
mozna uzna¢ to jako okoliczno$¢ mogaca by¢ brang pod uwage przy podejmowaniu decyzji
o wymiarze kary. Natomiast nie mozna podzieli¢ argumentacji RKO w pozostalym zakresie
z nastepujacych przyczyn:

1. Dziatania Obwinionego stanowily o razacym naruszeniu podstawowych zasad prowadzenia
gospodarki finansowej wynikajacych z przepisow art. 44 ust. 4, art. 46 ust. 1, art. 261 ufp oraz
art. 7 ust. 1 uPzp w zwigzku z naruszeniem przepisOw art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a oraz art. 95 ust.
1 uPzp. O razacym charakterze dziatan Obwinionego przesadza fakt, ze naruszenia te sg tatwe
do stwierdzenia, sa oczywiste i bezsporne oraz maja bardzo duzy zakres. O razacym
naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych mozna moéwié, gdy analiza zachowania
(dziatania lub zaniechania) obwinionego w zestawieniu z nakazem badz zakazem
wynikajacym z hipotezy naruszonej normy prawnej wskazuje na ich oczywista niezgodnoscé.
W przedmiotowej sprawie takie okoliczno$ci wystepuja.

2. RKO, wymierzajac kar¢ upomnienia, postapita wbrew dyspozycji przepisu art. 35 uondfp,
stanowigcego, ze kare upomnienia mozna wymierzy¢ w szczegolnosci w przypadku, gdy
stopien szkodliwo$ci naruszenia dyscypliny finansow publicznych nie jest znaczny.
W przedmiotowej sprawie taka okoliczno$¢ nie wystepuje.

3. Zgodnie z przepisem art. 34a uondfp karg pieni¢zng albo kar¢ nagany mozna wymierzy¢
w szczeg6lnosci w przypadku naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, ktorego stopien
szkodliwosci dla finansow publicznych jest znaczny, z tym, ze jezeli wskutek naruszenia:
1) nie zostala wptacona lub zwrocona nalezno$¢ Skarbu Panstwa, jednostki samorzadu
terytorialnego lub innej jednostki sektora finanséw publicznych w znacznej wysokosci;
2) bez upowaznienia albo z przekroczeniem zakresu upowaznienia zaciggni¢to zobowigzanie
lub dokonano wydatku w znacznej wysokosci;

3) zaplacono ze S$rodkdw publicznych odsetki, kary lub optaty albo oprocentowanie
W znacznej wysokosci;

4) udzielono zamowienia publicznego z istotnym naruszeniem zasady uczciwej konkurencji
lub zasady réwnego traktowania wykonawcoéw — wymierza si¢ kare pieni¢zng.

W $wietle powyzszych przepisow czyny popelnione przez Obwinionego kwalifikowaty sie
obligatoryjnie do wymierzenia kary pieni¢znej bowiem: a) popelnione czyny nosza znamiona
wysokiej szkodliwosci dla tadu i1 porzadku finansoOw publicznych, b) warto$¢ zaciggnigtego
zobowigzania, w realiach ekonomicznych Zaktadu Obstugi Urzedu Miejskiego w (...), byta
bardzo znacznej warto$ci (zawarto umowe¢ za wynagrodzeniem 560.000 zt),

c) zamoOwienia na ustugi pocztowe udzielono z istotnym naruszeniem zasady uczciwej
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konkurencji i zasady roéwnego traktowania wykonawcoéw poprzez bezprawne udzielenie
zamoOwienia w trybie z wolnej r¢ki, co eliminowato udzial innych potencjalnych
wykonawcow.

Majac jednak na uwadze dotychczasowg niekaralno$¢ oraz okolicznosci popeknienia czynow,
Oskarzyciel wnioskowat o wymierzenie Obwinionemu tagodniejszej kary, tj. kary nagany, co
nie stato na przeszkodzie, aby RKO wykonato dyspozycje art. 34a uondfp.

Razace naruszenie porzadku i tadu finanséw publicznych przez Obwinionego potwierdza
konstrukcja przepisow art. 34a uondfp, gdzie ustawodawca w punktach 1-4 wskazat
taksatywnie, jakie czyny kwalifikujg si¢ do wymierzenia kary pieni¢znej. Nie mozna zatem
uzna¢, ze — w przypadku popetnienia przez Obwinionego zarzuconych czynéow okreslonych w
art. 15 ust. 1 i art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp — zaistniata przestanka niskiej szkodliwosci dla tadu
1 porzadku finanséw publicznych, upowazniajagca RKO do ukarania Obwinionego karg
upomnienia. Stanowisko Rzecznika w tym zakresie znajduje potwierdzenie w orzeczeniu
GKO z 26 lutego 2016 r., sygn. akt BDF 1.4800.164.2015: ,,stwierdzi¢ takze nalezy, ze
stopien szkodliwos$ci naruszenia nie byl znikomy, poniewaz naruszono podstawowa zasade
zamoOwien publicznych, tj. zasade wuczciwej konkurencji udzielajac bezpodstawnie
zamoOwienia z wolnej reki, tj. w trybie niekonkurencyjnym, ktérego mozliwo$¢ zastosowania
stanowi odstepstwo od ogdlnych zasad zamdéwien publicznych.

Nie bez znaczenia jest takze fakt, Ze naruszenia mozna byto unikna¢ przy dotozeniu minimum
starannosci. W ocenie Rzecznika uzasadnienie orzeczenia wydaje si¢ niepelne. Zgodnie
z przepisami art. 137 ust. 2 pkt 1 uondfp uzasadnienie orzeczenia powinno zawierac
wskazanie faktow 1 okolicznosci, ktore sktad orzekajacy uwzglednit wydajac rozstrzygnigcie
o przypisaniu odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych albo
uniewinnieniu, albo umorzeniu postgpowania. Zdaniem Rzecznika wymagane elementy,
w czesci dotyczacej uniewinnienia, nie zostaly wskazane w orzeczeniu, bowiem RKO
w zakresie uniewinnienia Obwinionego ograniczyta si¢ jedynie do krytycznej oceny
argumentacji Rzecznika w zakresie winy Obwinionego, bez kontrargumentacji; nie wskazata
faktow 1 okoliczno$ci dla uznania braku winy Obwinionego oraz przyjeta za wiarygodne
wyjasnienia Obwinionego o dokonaniu analizy stanu prawnego oraz o zapoznaniu si¢ z opinig
prawng sporzadzong w Starostwie Powiatowym w (...) — bez posiadania dowodu
potwierdzajacego, ze takie dzialania byly podejmowane przez Obwinionego.

Biorac pod uwage powyzsze, w szczegdlnosci uzasadnienie odwotlania w zakresie braku
podstaw do uniewinnienia oraz wymierzenia kary upomnienia, w przedmiotowej sprawie

zostaly spelnione wszystkie przestanki wynikajace z przepisow art. 4 ust. 1 pkt 2, art. 17 ust.
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1b pkt 2, art. 19 ust. 1 i ust. 2, oraz art. 34a uondfp w zwiagzku z art. 18 ust. 1 uPzp, w zwiagzku
z czym przypisanie winy Obwinionemu oraz wymierzenie kary nagany jest w pelni
uzasadnione.

Rzecznik podkreslit, ze oparcie systemu dokonywania zakupdéw, dostaw, ustug
i robot budowlanych przez jednostki sektora finansow publicznych na zasadach i rygorach
przepisbw o zamoéwieniach publicznych zapewnia efektywno$¢ ekonomiczng wydatkéw
dokonywanych ze srodkéw publicznych. Gwarantujg to zasady, na ktorych oparty jest system
zamoOwien publicznych, przede wszystkim powszechnosci, uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania podmiotdw obiegajacych si¢ o zamoéwienie publiczne, jawnosci, zachowania
formy pisemnej. Role systemu udzielania zamoéwien publicznych jako spojnego i czytelnego
systemu zamowien publicznych, sprzyjajacego wlasciwej gospodarce srodkami publicznymi
wielokrotnie akcentowata GKO, podkreslajac, Zze system zamowien publicznych stuzy¢ ma
racjonalnemu wydatkowaniu $§rodkéw publicznych, przeciwdziataniu korupcji oraz réwnemu
traktowaniu dostawcow i wykonawcow, przez stworzenie warunkow uczciwej konkurencji
w trakcie ubiegania si¢ 0 zamowienie publiczne. Z tych przyczyn istotne jest rygorystyczne
stosowanie postanowien ustawy przez podmioty wydatkujace §rodki na zamowienia. ,,Nawet
nieznaczne czasami uchybienia, z punktu widzenia zamawiajacego, moga okazac si¢
wazgcymi na wynik postgpowania i nie moga by¢ w zaden sposob minimalizowane”
(orzeczenie GKO z 13 lutego 2003 r., DF/GKO/Odw.-134/170-171/2002). W takim stanie
rzeczy utrzymanie w mocy zaskarzonego orzeczenia stanowitoby niebezpieczny precedens
w sytuacji braku jakichkolwiek podstaw do uniewinnienia Obwinionego, a co wigcej,
doprowadzitoby do sytuacji braku penalizacji za zarzucony czyn, ktory bez watpienia zostat
popehniony.

Udzielenie przez Obwinionego zamowienia publicznego na ustugi pocztowe w trybie art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp stanowi ewidentny przyktad naruszenia podstawowej zasady w zakresie
udzielania zamowien publicznych przez jednostki sektora finanséw publicznych, okres$lonej
przepisami ustawy art. 7 ust. 1 i art. 67 ust. 1 lit. a uPzp, jaka jest zasada zachowania uczciwe;j
konkurencji 1 rownego traktowania potencjalnych wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego oraz udzielania zamdéwien publicznych w trybie z wolnej reki

wylacznie przy spetieniu przestanek wynikajacych ze stosownych przepisow prawa.
Podczas rozprawy przed GKO, Zastgpca Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow

Publicznych zmienit Zadania odwotania Rzecznika wnoszac o wymierzenie Obwinionemu nie

kary nagany, jak dotychczas, lecz kary upomnienia.
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Obwiniony ztozyt odwotanie w zakresie, w jakim zostal uznany winnym popetnienia
zarzucanych mu czynéw, zarzucajac przedmiotowemu orzeczeniu obraze przepisOw prawa
poprzez ich niewtasciwg interpretacj¢ 1 wnoszgc o uniewinnienie.

Obwiniony podtrzymal swoje stanowisko, ze w przedmiotowej umowie z (...) nie zawart
bezwzglednego okresu obowigzywania umowy przez 2 lata, ale zapis brzmial: ,,umowa
zostaje zawarta na czas okreslony i obowigzuje od dnia 01.01.2016 roku do 31.12.2017 r., lub
do wyczerpania tacznej szacunkowej wartosci umowy, tj. 560.000 zi /piecset szesc¢dziesiat
tysiecy ztotych 00/100 w zaleznosci od tego co nastgpi wczesniej”. Kwota 560.000 zt byta
wielko$cig zapisang w projekcie planu finansowego na rok 2016 w momencie podpisywania
umowy. Gdyby zamawiajacemu nie udato si¢ wynegocjowaé¢ nadzwyczaj korzystnych cen na
przedmiotowe ustugi, kwota ta zgodnie z oficjalnym cennikiem (...) zostataby wykorzystana
jeszcze przed koncem 2016 r. Wynegocjowane warunki umowy w potaczeniu ze szczegdtowa
analizg struktury i rodzaju zlecanych uslug dawaly Obwinionemu prawie pewno$¢, ze w
stosunku do lat poprzednich uda si¢ w sposéb rekordowy obnizy¢ koszty ushug pocztowych,
dlatego postanowil te wyjatkowo korzystne warunki zapewni¢ sobie w dluzszym okresie.
Przewidywania te w pelni potwierdzita praktyka, o czym §wiadczy zestawienie stanowigce
zatacznik do odwotania przedstawiajace zestawienie kosztow ustug pocztowych za lata 2012-
2017. Na chwilg obecng oraz w przyszto$ci podobne umowy w sposdb bezpieczny i1 nie
budzacy watpliwosci formalnoprawnych Obwiniony moze zawiera¢ na mocy udzielonego mu
17 pazdziernika 2016 r. pelnomocnictwa przez Prezydenta Miasta (...).

Obowigzek publikacji w Biuletynie Zamowien Publicznych informacji o udzielonym
zamowieniu zostal, cho¢ z opdznieniem, wykonany.

Po dwoch latach od podpisania przedmiotowej umowy analiza jej skutkéw 1 funkcjonowania
potwierdza trafno$¢ dokonanego wowczas wyboru. Koszty ustlug pocztowych nigdy nie byty
dla zamawiajacego tak rekordowo niskie 1, zgodnie z przypuszczeniami, juz tak korzystnego
dla finansow publicznych wyniku w przysztosci nigdy nie da si¢ osiggnac.

Art. 28 ust. 1 vondfp moéwi, ze w przypadku niskiego stopnia szkodliwo$ci dla finanséw
publicznych nie dochodzi si¢ odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych. W ocenie Obwinionego jego dziatania w przedmiotowej sprawie nie tylko nie
poniosty najmniejszej straty, ale osiggnelty znaczacy 1 wymierny zysk.

Obwiniony podkreslit tez, ze, bedac od 23 lat kierownikiem jednostki sektora finanséw
publicznych, nigdy nie popelnil najdrobniejszego naruszenia dyscypliny finansow

publicznych.
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Po zapoznaniu si¢ z postawionym Obwinionemu zarzutem oraz przedstawiona
argumentacja, w oparciu o ustalony stan faktyczny i prawny Glowna Komisja

Orzekajaca ustalila i zwazyla, co nastepuje.

Na wstepie GKO stwierdzila, ze stan sprawy faktyczny i prawny, opisany powyzej, zostat
ustalony przez RKO prawidlowo, nie jest sporny, zadne wskazywane okolicznosci ani
przywotywane dowody nie byty kwestionowane w trakcie postgpowania; okolicznos$ci sprawy
w jednoznaczny sposdb wynikajg z zawartych w aktach postgpowania dokumentow, takich
jak umowa z 24 listopada 2015 r., ogloszenie o udzieleniu zamdéwienia z 24 marca 2016 r.

oraz wyjasnienia Obwinionego.

Obwinionemu zarzucono popetnienie nastepujacych czyndow naruszajacych dyscypling
finansow publicznych:

1. czynu opisanego w art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp, polegajacego na udzieleniu zamoéwienia
publicznego na $wiadczenie ustug powszechnych i niepowszechnych w obrocie krajowym i
zagranicznym oraz ustug (...) w wyniku zawarcia 24 listopada 2015 r. umowy nr ID
315963/P, o wartosci 560.000,00 zi, w trybie zamoéwienia z wolnej reki, z powotaniem si¢ na
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a uPzp, bez spetnienia przestanek wynikajacych z tego przepisu — w
zakresie tym RKO uniewinnita Obwinionego od zarzutu naruszenia dyscypliny finansow
publicznych,

2. czynu opisanego w art. 15 ust. 1 uondfp, polegajacego na zaciggnigciu zobowigzania z
przekroczeniem zakresu upowaznienia, tj. bez posiadania zatwierdzonego planu finansowego
Urzedu Miejskiego w (...) na 2017 r., poprzez zawarcie ww. umowy z (...) na okres od 1
stycznia 2016 r. do 31 grudnia 2017 r., z naruszeniem przepisoOw art. 46 ust. 1 1 art. 261 ufp —
w zakresie tym RKO uznala Obwinionego winnym popelnienia zarzucanego mu czynu,

3. czynu opisanego w art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp, polegajacego na zaniechaniu zamieszczenia
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych ogloszenia o udzieleniu zamoéwienia w terminie 30 dni
od dnia zawarcia ww. umowy z (...) — w zakresie tym RKO uznata Obwinionego winnym
popetnienia zarzucanego mu czynu.

Za popetnienie czynow z art. 15 ust. 1 1 art. 17 ust. 1 pkt 5 uvondfp RKO wymierzyta
Obwinionemu kar¢ upomnienia oraz obcigzyla Obwinionego kosztami postgpowania w

wysokosci 316,18 zt.
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W ocenie GKO doszto do popehienia przez Obwinionego wszystkich zarzucanych mu
czynoéw, a Obwiniony ponosi za te czyny odpowiedzialnos¢, takze w kontekscie mozliwosci
przypisania mu winy za popetnienie naruszenia.

Zgodnie z art. 19 ust. 1 uondfp odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych ponosi osoba, ktéra popetnita czyn naruszajacy dyscypling finanséw publicznych
okreslony przez ustawe obowigzujaca w czasie jego popelnienia. Ustep 2 art. 19 uondfp
stanowi za$, ze odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych ponosi
osoba, ktorej mozna przypisa¢ wing w czasie popetnienia naruszenia. Nie mozna przypisac
winy, jezeli naruszenia nie mozna bylo unikng¢ mimo dotozenia staranno$ci wymaganej od
osoby odpowiedzialnej za wykonanie obowigzku, ktérego niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie stanowi czyn naruszajacy dyscypling finansow publicznych.

Obwinionemu, w zakresie naruszenia przepisOw ustawy Prawo zaméwien publicznych,
mozna rowniez przypisa¢ win¢g w rozumieniu art. 18 ust. 1 uPzp, tj. w konteksScie
odpowiedzialnosci za przygotowanie 1 przeprowadzenie postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Zgodnie 2z przywolanym przepisem za przygotowanie
1 przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamodwienia odpowiada kierownik
zamawiajacego, ktorym w chwili popehlnienia zarzucanych mu czynéw byl Obwiniony,
zajmujacy stanowisko dyrektora Zaktadu Obstugi Urzedu Miejskiego w (...) (zamawiajagcym
byt Zaktad Obstugi Urzedu Miejskiego w (...)) — kwestie te (podmiot zamawiajacy oraz
osoba kierownika zamawiajacego) nie byty sporne.

Nie byto sporne réwniez, ze Obwiniony, jako dyrektor Zaktadu Obstugi Urzedu Miejskiego
w (...) (jednostki organizacyjnej Miasta (...) dzialajacej w formie jednostki budzetowe;j),
pelnit funkcj¢ kierownika jednostki w rozumieniu art. 53 ufp i byl odpowiedzialny za
gospodarke finansowa Zaktadu Obstugi Urzedu Miejskiego w (...).

Obwiniony zawarl réwniez w imieniu Zakladu Obstugi Urzedu Miejskiego w (...)
przedmiotowg umowe z 24 listopada 2015 r.

Tym samym nie ma watpliwosci, ze to Obwiniony popehit zarzucane mu czyny naruszajace
dyscypling finansow publicznych — w rozumieniu art. 19 ust. 1 uondfp.

Za popehienie powyzszych czyndw Obwinionemu mozna przypisa¢ wing w rozumieniu art.
19 ust. 2 uondfp. W ocenie GKO nie zachodzi w tym przypadku przestanka ekskulpujaca
wskazana w zdaniu drugim art. 19 ust. 2 uondfp, tj. ze naruszenia nie mozna byto unikngé
mimo dolozenia staranno$ci wymaganej od osoby odpowiedzialnej za wykonanie obowigzku,

ktérego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie stanowi czyn naruszajacy dyscypling
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finansow publicznych (zagadnienia te zostang opisane osobno w stosunku do kazdego

zarzutu).

Mozliwos$¢ przypisania Obwinionemu winy dotyczy réwniez czynu opisanego w art. 17 ust.
1b pkt 2 uondfp. W tym zakresie GKO podzielita tok argumentacji przedstawiony przez
Rzecznika w odwotaniu.

Rzecznik we wniosku o ukaranie wskazal, ze wina stanowi podmiotowg (subiektywng)
podstawe odpowiedzialnosci 1 zachodzi woéwczas, gdy sprawcy naruszenia postawi¢ mozna
zarzut popetnienia czynu zabronionego, przy czym zarzut ten oparty jest na mozliwosci dania
postuchu normie prawnej. Niedanie przez Obwinionego postuchu normie prawnej, mimo iz
Obwiniony miat obiektywnie mozliwo$¢ postgpienia zgodnie z t3 normg, stanowi przestanke
przypisania winy za zarzucany czyn. Nic nie stalo bowiem na przeszkodzie, aby umowe
zawrze¢ na okres od 1 stycznia do 31 grudnia 2016 r., zamowienia udzieli¢ w trybie
konkurencyjnym oraz dopilnowa¢ terminu publikacji ogloszenia.

By¢ moze Rzecznik mogt zawrzeé bardziej szczegotowe odniesienie do kwestii winy, jednak
nie bylo ono na tyle lakoniczne i trudne do zidentyfikowania, aby stanowi¢ przestanke do
uznania braku winy Obwinionego w udzieleniu zamdwienia publicznego w trybie
zamoOwienia z wolnej r¢ki, tym bardziej, ze okoliczno$ci sprawy, w tym wyjasnienia ztozone
przez Obwinionego, wyraznie wskazuja, ze nie mozna bylo stwierdzi¢, Zze naruszenia nie
mozna byto unikng¢ mimo dotozenia przez Obwinionego staranno$ci wymaganej od osoby
odpowiedzialnej za wykonanie obowigzku, ktorego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
stanowi czyn naruszajacy dyscypling finanséw publicznych.

Zgodnie z dyspozycja art. 80 ust. 1 uondfp, organy prowadzace postgpowanie sg obowigzane
bada¢ oraz uwzglednia¢ okolicznosci przemawiajace zardwno na korzys¢, jak 1 na niekorzys¢
obwinionego. RKO w tym zakresie skupita si¢ na okoliczno$ci zasiegnigcia przez
Obwinionego opinii radcy prawnego, pomijajac inne okolicznosci ujawnione w toku sprawy,
pomimo ze zostaly one ujawnione w postepowaniu przed RKO (art. 76 ust. 4 uondfp).
Rzeczywiscie, Obwiniony przed udzieleniem przedmiotowego zamowienia w trybie
zamoOwienia z wolnej reki zasiggnal opinii radcy prawnego, co niewatpliwie mozna uznaé za
cze$¢ wymaganej od niego staranno$ci, jednak w sprawie tej zachodzity réwniez inne
okolicznosci, ktore wskazujg na fakt, ze Obwiniony w gruncie rzeczy zdawat sobie sprawg —
a przynajmniej powinien zdawaé sobie sprawe — Ze zastosowanie w przedmiotowej sytuacji
trybu zamoéwienia z wolnej reki nie odpowiada dyspozycji zastosowanego przepisu art. 67 ust.

1 pkt 1 lit. a uPzp. Z przepisu tego wynika bowiem, ze zamawiajagcy moze udzieli¢

- 28 —



Sygn. akt BDF1.4800.95.2017

zamowienia z wolnej reki, jezeli ustlugi moga by¢ $wiadczone tylko przez jednego
wykonawce. Tymczasem, jak wynika z wyjasnien Obwinionego, doskonale zdawat on sobie
sprawe¢ nie tylko z treSci ww. przepisu, ale takze, ze na rynku ustug pocztowych (w znaczeniu
ustug dorgczania przesytek, takze przez firmy kurierskie) istnieje wigcej niz jeden potencjalny
wykonawca ushlugi, jednak z réznych wzgledow postanowit on powierzy¢ wykonanie
zamowienia (...) 1 to pomimo faktu, ze tylko cze$¢ przewidywanych do wystania w ramach
umowy przesytek byta przesytkami sadowymi, do ktérych odnosity si¢ przepisy kodeksow
postepowania cywilnego czy administracyjnego dotyczace terminu nadania przesytki w
placowce operatora pocztowego.

Wynika to jednoznacznie np. z wyjasnien Obwinionego zltozonych w trakcie rozprawy:
»Zanim ta umowa zostala podpisana, zasiegnalem opinii prawnej i1 (...) wynikato, ze ze
wzgledu na charakter wiekszosci przesylek pocztowych, ktore sie zleca, na potrzeby
udokumentowania terminu itd., w zasadzie tylko jeden podmiot, jakim byla (...) moze spetnié
te wymagania. Mimo iz z mojej wiedzy wynikato to, ze na rynku istnieje rowniez drugi
operator (...), to jednak jakos$¢ tych ushug byta powszechnie znana (...) i dlatego zabraniato
mi to, z przyczyn praktycznych, podejmowania proby zawarcia z tak niesolidnym operatorem
umowy. (...) I stad dalem w petni wiare¢ opinii radcy prawnego, ze (...) jedynym operatorem,
ktory moze skutecznie to przeprowadzi¢ jest (...).” (str. 3 protokolu rozprawy z 24
pazdziernika 2017 r.). Obwiniony przyznat rowniez, ze we wczesniejszych okresach czes¢
ustug ,,zlecal firmie kurierskiej za cen¢ o potowe nizszg” i dopiero w wyniku zawarcia
kwestionowanej umowy z (...) ,,warunki zostaly tak niebywale korzystnie wynegocjowane,
ze zrezygnowatem z firmy kurierskiej” (str. 5 protokotu rozprawy z 24 pazdziernika 2017 r.).
Fakt korzystania z uslug firmy kurierskiej — a wiec istnienia na rynku wigcej niz jednego
wykonawcy — potwierdza takze przedtozone przez Obwinionego ,,Zestawienie kosztow ustug
pocztowych w latach 2012-2017”, w ktorym dokonano podziatu na przesytki dorgczane przez
firme kurierskg oraz (...) (w zakresie lat 2012-2015).

Podobne wyjasnienia Obwiniony ztozyt rowniez Rzecznikowi w pismie z 19 kwietnia 2017 r.
wskazujac, ze decyzje o zawarciu umowy w trybie z wolnej reki podjat §ledzac 1 analizujac
doniesienia srodkdw masowego przekazu w roku 2015 o skrajnie negatywnej ocenie jakosci
uslug $wiadczonych przez operatora (...) oraz postanawiajgc, wzorem innych, umowe
zawrze¢ z operatorem gwarantujacym jakos$¢ Swiadczonych ustug na oczekiwanym poziomie,
a opinia radcy prawnego utwierdzila go w tym przeswiadczeniu.

Zatem juz z samych wyjasnien Obwinionego wynika, ze, niezaleznie od opinii rady prawnego

I rozeznania prowadzonego przez Obwinionego co do poczynan innych zamawiajacych
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(jakkolwiek powinien tu raczej oprze¢ si¢ na przepisach prawa oraz ich interpretacji
W orzecznictwie), nie mozna powiedzieé, ze nie mial on podstaw do stwierdzenia, ze
zastosowanie trybu zamowienia z wolnej r¢ki byto bardzo watpliwe pod wzgledem prawnym,
zwlaszcza ze przepis wyraznie mowil o jednym wykonawcy mogacym zrealizowad
zamoOwienie ,,z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze”, a nie negatywnej ocenie
jakos$ci swiadczonych ustug, czy tez wygodzie §wiadczenia ustug w pelnym zakresie przez
jednego wykonawce. Nie trzeba tez by¢ znawcg prawa, zeby odrézni¢ przyczyne techniczng
od prawnej, jak tez ekonomicznej i1 organizacyjnej — bo, jak wynika z wyjasnien
Obwinionego, taka w rzeczywistosci byta podstawa zastosowania przez Obwinionego trybu
zamowienia z wolnej reki (szczegdlnie korzystne warunki cenowe oraz ulatwienie rozliczen
poprzez mozliwo$¢ korzystania tylko z jednego ustugodawcy, brak zaufania do
konkurencyjnego operatora).

Ma w tym wzgledzie racje Rzecznik, iz z jednej strony RKO przyznata, powolujac si¢ na
interpretacje przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a uPzp, zgodnie z ktérym dla spehienia
przestanek ustawowych nie jest wystarczajace przekonanie, ze dany wykonawca jest w stanie
zrealizowaé ustuge w sposob najbardziej efektywny i1 sprawny, ale ze wyltacznie jeden
wykonawca moze usluge zrealizowa¢ w ogoéle, a jednoczesnie — pomimo wyjasnien
Obwinionego wskazujacych de facto na t¢ podstawe dziatania — uznata, Ze nie ponosi on winy
za naruszenie normy prawnej. Nie ma tez watpliwosci, ze dziatanie Obwinionego byto
bezprawne, przynajmniej w znacznym zakresie, tj. naruszalo norme¢ art. 10 uPzp i art. 67 ust.
1 pkt 1 lit. a uPzp. Jak stusznie zauwazyl Rzecznik, nie byto rowniez zadnych przeszkod
prawnych ani faktycznych, by Obwiniony zastosowal inny niz zaméwienie z wolnej reki tryb
udzielenia zamowienia, co uzasadniono ponizej.

Nie ekskulpuje Obwinionego réwniez fakt, ze — ewentualnie, poniewaz nie zostato to w Zaden
sposob wykazane — inni zamawiajacy (by¢ moze) rowniez tak robili. Kazdy podmiot bowiem
ponosi odpowiedzialno$¢ za wlasne czyny. Oczywiscie, dominujagca w danym okresie
interpretacja przepisow 1 praktyka w stosownych przypadkach moze i powinna by¢ brana pod
uwage przy ocenie stopnia zawinienia, jednak w przedmiotowej sprawie GKO nie stwierdzita,
ze moze by¢ ona okolicznos$cig ekskulpujaca Obwinionego.

Tym samym, jak juz wskazano powyzej, nie zachodzi okolicznos$¢, iz Obwinionemu nie
mozna przypisa¢ winy, a ,,naruszenia nie mozna bylo unikng¢ mimo dolozenia starannosci
wymaganej od osoby odpowiedzialnej za wykonanie obowigzku, ktérego niewykonanie lub

nienalezyte wykonanie stanowi czyn naruszajacy dyscypling finanséw publicznych”.
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Popetnienie czynu opisanego w art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp, zostato zarzucone Obwinionemu
w zwigzku z zarzuconym naruszeniem art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a uPzp.
W chwili popetnienia czynu, tj. 24 listopada 2015 r., jak 1 w chwili orzekania, przepis art. 17
ust. 1b pkt 2 uondfp ma nast¢pujgce brzmienie: naruszeniem dyscypliny finansow
publicznych jest udzielenie zamoéwienia publicznego z naruszeniem przepisow o
zamowieniach publicznych dotyczacych przestanek stosowania trybow udzielenia
zamoOwienia publicznego: negocjacji bez ogloszenia, zamoéwienia z wolnej r¢ki lub zapytania
0 ceng.
Zarzut w stosunku do Obwinionego dotyczy udzielenia zamowienia publicznego z
naruszeniem przepisow o zamoOwieniach publicznych dotyczacych przestanek stosowania
trybu zaméwienia z wolnej reki. Zgodnie z zasada wyrazong w art. 10 uPzp podstawowymi
trybami udzielania zamowienia sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony,
a zamdwienia w innym trybie, w tym zamowienia z wolnej re¢ki, mozna udzieli¢ tylko
w przypadkach okreslonych w ustawie.
Przestanki zastosowania trybu zamowienia z wolnej rgki zostaly okreslone w art. 67 ust. 1
uPzp. Zgodnie z tym przepisem w brzmieniu obowigzujacym w chwili orzekania
zamawiajagcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna
zZ nastepujacych okolicznosci:
1) dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ $wiadczone tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn:

a) technicznych o obiektywnym charakterze,

b) zwigzanych z ochrong praw wytacznych wynikajacych z odrebnych przepisow

— jezeli nie istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastgpcze, a brak

konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametréw zamdowienia;
la) dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ $wiadczone tylko przez jednego
wykonawce, w przypadku udzielania zamdéwienia w zakresie dzialalnosci tworczej lub
artystycznej;
1b) przedmiotem zamowienia na dostawy sa rzeczy wytwarzane wylacznie w celach
badawczych, doswiadczalnych, naukowych lub rozwojowych, ktére nie stluza prowadzeniu
przez zamawiajacego produkcji masowej, sluzacej osiggnigciu rentownosci rynkowej lub
pokryciu kosztow badan lub rozwoju, oraz ktoére mogg by¢ wytwarzane tylko przez jednego
wykonawce;
2) przeprowadzono konkurs, o ktorym mowa w art. 110, w ktérym nagroda bylo zaproszenie

do negocjacji w trybie zamdwienia z wolnej reki autora wybranej pracy konkursowej;
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3) ze wzgledu na wyjatkowa sytuacj¢ niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzieé¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamoOwienia, a nie mozna zachowa¢ termindow okreslonych dla innych trybéw udzielenia
zamoOwienia;

4) w postgpowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego albo
przetargu ograniczonego nie wptynagl zaden wniosek o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, 1 nie zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2ze wzgledu na ich niezgodno$¢ z opisem przedmiotu
zamoOwienia lub wszyscy wykonawcy zostali wykluczeni z postgpowania, a pierwotne
warunki zamoéwienia nie zostaty w istotny sposo6b zmienione;

5) (uchylony)

6) w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od dnia udzielenia zaméwienia podstawowego,
dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robdt budowlanych, zamdéwienia polegajacego na
powtdrzeniu podobnych ustug Iub robot budowlanych, jezeli takie zamodwienie bylo
przewidziane w ogloszeniu o zamowieniu dla zamowienia podstawowego i jest zgodne z jego
przedmiotem oraz catkowita warto$¢ tego zamowienia zostata uwzgledniona przy obliczaniu
jego wartosci;

7) w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy zamodwienia podstawowego,
zamoOwienia na dodatkowe dostawy, ktorych celem jest czgSciowa wymiana dostarczonych
produktéw lub instalacji albo zwigkszenie biezacych dostaw lub rozbudowa istniejacych
instalacji, jezeli zmiana wykonawcy zobowigzywataby zamawiajacego do nabywania
materiatow o innych wlasciwosciach technicznych, co powodowatoby niekompatybilnos¢
techniczng lub nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu i utrzymaniu
tych produktoéw lub instalacji;

8) mozliwe jest udzielenie zamowienia na dostawy na szczegdlnie korzystnych warunkach w
zwigzku z likwidacjg dziatalnos$ci innego podmiotu, postepowaniem egzekucyjnym albo
upadtosciowym;

9) zamowienie na dostawy jest dokonywane na gietdzie towarowej w rozumieniu ustawy z
dnia 26 pazdziernika 2000 r. o gietdach towarowych (Dz.U. z 2017 r. poz. 1127 i 1089),
wtym na gieldzie towarowej innych panstw czlonkowskich FEuropejskiego Obszaru
Gospodarczego lub gdy dokonuje zakupu $wiadectw pochodzenia, §wiadectw pochodzenia
biogazu rolniczego, $wiadectw pochodzenia z kogeneracji oraz $wiadectw efektywnosci
energetyczne] na gieldzie towarowej, w tym na gieldzie towarowej innych panstw

cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego;
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10) zamowienie jest udzielane przez placowke zagraniczng w rozumieniu przepisow o stuzbie
zagranicznej, a jego warto$¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8;
11) zamodwienie jest udzielane na potrzeby wiasne jednostki wojskowej w rozumieniu
przepisow o zasadach uzycia lub pobytu Sil Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej poza
granicami panstwa, a jego warto$¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8;
12) zaméwienie udzielane jest przez zamawiajacego, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a,
osobie prawnej, jezeli spetnione sg facznie nastepujace warunki:
a) zamawiajacy sprawuje nad tg osobg prawng kontrolg, odpowiadajaca kontroli
sprawowanej nad wilasnymi jednostkami, polegajaca na dominujacym wptywie na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby prawnej;
warunek ten jest roéwniez speilniony, gdy kontrole taka sprawuje inna osoba prawna
kontrolowana przez zamawiajacego w taki sam sposob,
b) ponad 90% dziatalno$ci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajacego sprawujacego kontrole lub przez inng osobe
prawng, nad ktora ten zamawiajacy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a,
¢) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitalu prywatnego;
13) zamowienie udzielane jest przez zamawiajacego, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a,
innemu zamawiajacemu, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, ktory sprawuje kontrole nad
zamawiajacym udzielajagcym zamowienia, lub innej osobie prawnej kontrolowanej przez tego
samego zamawiajacego, jezeli spelnione s3 nastepujace warunki:
a) zamawiajacy, ktoremu udzielane jest zamoOwienie, sprawuje nad zamawiajagcym
udzielajagcym zamodwienia kontrol¢ odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad wlasnymi
jednostkami, polegajacag na dominujacym wplywie na cele strategiczne oraz istotne
decyzje dotyczace zarzadzania sprawami kontrolowanego zamawiajacego; warunek ten
jest rowniez spetlniony, gdy kontrolg taka sprawuje inna osoba prawna kontrolowana
przez zamawiajacego, ktéremu udzielane jest zamowienie,
b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanego zamawiajacego dotyczy wykonywania zadan
powierzonych mu przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrolg, o ktorej mowa w lit. a,
lub przez inng osobe prawng, nad ktérg ten zamawiajacy sprawuje kontrole, o ktorej
mowa w lit. a,
¢) w kontrolowanym zamawiajagcym 1 w zamawiajagcym sprawujacym kontrole nie ma

bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego;
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14) zamowienie udzielane jest przez zamawiajacego, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a,
osobie prawnej, jezeli spetnione sg tgcznie nastepujgce warunki:
a) zamawiajacy wspoélnie z innymi zamawiajgcymi, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-
4, sprawuje nad dang osobg prawng kontrole, ktéora odpowiada kontroli sprawowane;j
przez nich nad wlasnymi jednostkami, przy czym wspolne sprawowanie kontroli ma
miejsce, jezeli spelnione sg tacznie nastgpujace warunki:
- w sktad organow decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele
wszystkich uczestniczacych zamawiajacych, z zastrzezeniem, ze poszczegdlny
przedstawiciel moze reprezentowac wiecej niz jednego zamawiajacego,
- uczestniczacy zamawiajacy moga wspolnie wywiera¢ dominujacy wpltyw na cele
strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej,
- kontrolowana osoba prawna nie dziala w interesie sprzecznym z interesami
zamawiajacych sprawujacych nad nig kontrole,
b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajacych sprawujacych nad nig kontrole lub przez inne
osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajacych,
¢) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitalu prywatnego;
15) umowa ma by¢ zawarta wytgcznie miedzy co najmniej dwoma zamawiajgcymi, o ktorych
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, jezeli spelnione sg tacznie nastepujace warunki:
a) umowa ustanawia lub wdraza wspotpracg miedzy uczestniczacymi zamawiajacymi
W celu zapewnienia wykonania ustug publicznych, ktére sg oni obowigzani wykonac,
Z mysla o realizacji ich wspolnych celow,
b) wdrozeniem tej wspOlpracy kieruja jedynie wzgledy zwigzane z interesem publicznym,
¢) zamawiajacy realizujacy wspolprace wykonuja na otwartym rynku mniej niz 10%

dziatalnosci bedacej przedmiotem wspolpracy.

W chwili popehienia czynu, tj. 24 listopada 2015 r., przepis ten brzmial nastepujaco:
1. Zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna
z nastgpujacych okolicznosci:
1) dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ S$wiadczone tylko przez jednego
wykonawce:

a) z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze,

b) z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wylacznych, wynikajacych z odrebnych

przepisow,
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¢) w przypadku udzielania zamowienia w zakresie dziatalnosci tworczej lub artystyczne;;
la) przedmiotem zamdwienia sg rzeczy wytwarzane wytgcznie do celéw prac badawczych,
eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych, ktére nie stuza prowadzeniu przez
zamawiajacego produkcji seryjnej, majagcej na celu osiggnigcie rentownosci rynkowej lub
pokryciu kosztoéw badan lub rozwoju, oraz ktére moga by¢ wytwarzane tylko przez jednego
wykonawce;
2) przeprowadzono konkurs, o ktorym mowa w art. 110, w ktorym nagrodg byto zaproszenie
do negocjacji w trybie zamdwienia z wolnej reki autora wybranej pracy konkursowej;
3) ze wzgledu na wyjatkowa sytuacj¢ niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajacego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamoOwienia, a nie mozna zachowa¢ terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia
zamoOwienia;
4) w prowadzonych kolejno postgpowaniach o udzielenie zamdwienia, z ktérych co najmnie;j
jedno prowadzone bylo w trybie przetargu niecograniczonego albo przetargu ograniczonego,
nie wplynat zaden wniosek o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu, nie zostaty ztozone
zadne oferty lub wszystkie oferty zostaly odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze
wzgledu na ich niezgodno$¢ z opisem przedmiotu zamodwienia, a pierwotne warunki
zamowienia nie zostaly w istotny sposdb zmienione;
5) w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robot budowlanych
zamowien dodatkowych, nieobjetych zamoéwieniem podstawowym 1 nieprzekraczajacych
lacznie 50% wartosci realizowanego zamowienia, niezbednych do jego prawidlowego
wykonania, ktorych wykonanie stato si¢ konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej
do przewidzenia, jezeli:

a) z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zaméwienia dodatkowego od

zamoOwienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspdimiernie wysokich kosztow

lub

b) wykonanie zamowienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamowienia

dodatkowego;
6) w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia zaméwienia podstawowego,
dotychczasowemu wykonawcy ustlug lub robot budowlanych zaméwien uzupetniajacych,
stanowigcych nie wiecej niz 50% wartosci zamdwienia podstawowego 1 polegajacych na
powtdrzeniu tego samego rodzaju zamoéwien, jezeli zaméwienie podstawowe zostalo

udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, a zamodwienie
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uzupehiajace byto przewidziane w ogloszeniu o zaméwieniu dla zamoéwienia podstawowego
1 jest zgodne z przedmiotem zamdwienia podstawowego;

7) w przypadku udzielania, w okresie 3 lat od udzielenia zamdwienia podstawowego,
dotychczasowemu wykonawcy dostaw, zamowien uzupetniajacych, stanowigcych nie wiecej
niz 20% warto$ci zamowienia podstawowego 1 polegajacych na rozszerzeniu dostawy, jezeli
zmiana wykonawcy powodowataby konieczno$¢ nabywania rzeczy o innych parametrach
technicznych, co powodowatoby niekompatybilno$¢ techniczng lub nieproporcjonalnie duze
trudnosci techniczne w uzytkowaniu i1 dozorze, jezeli zamoOwienie podstawowe zostato
udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, a zamdwienie
uzupehiajace byto przewidziane w ogloszeniu o zamoéwieniu dla zamowienia podstawowego
1jest zgodne z przedmiotem zamdwienia podstawowego;

8) mozliwe jest udzielenie zamdwienia na dostawy na szczegélnie korzystnych warunkach
w zwigzku z likwidacjg dziatalnosci innego podmiotu, postepowaniem egzekucyjnym albo
upadlosciowym;

9) zamowienie na dostawy jest dokonywane na gietdzie towarowej w rozumieniu przepisOw
o gieldach towarowych, w tym na gietdzie towarowej innych panstw cztonkowskich
Europejskiego Obszaru Gospodarczego, lub gdy dokonuje zakupu $wiadectw pochodzenia,
$wiadectw pochodzenia biogazu rolniczego i $wiadectw pochodzenia z kogeneracji na
gieldzie towarowej w rozumieniu przepisow o gietdach towarowych, w tym na gietdzie
towarowej innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego;

10) zamo6wienie jest udzielane przez placowke zagraniczng w rozumieniu przepisoOw o stuzbie
zagranicznej, a jego warto$¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8;

11) zaméwienie jest udzielane na potrzeby wiasne jednostki wojskowej w rozumieniu
przepisow o zasadach uzycia lub pobytu Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej poza
granicami panstwa, a jego warto$¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8.

Jak wynika z analizy cytowanych przepisow, W obu stanach prawnych zastosowanie w
przedmiotowej sprawie mogiby mie¢ jedynie punkt 1. tego przepisu — litera a lub b, gdyz
zadne inne przestanki stosowania trybu w oczywisty sposob nie dotycza przedmiotu
zaméwienia, ktorym jest §wiadczenie ustug pocztowych.

RKO, zgodnie z dyspozycja art. 24 ust. 1 uondfp, dokonata analizy tre$ci obu przepiséw i

uznata, ze wersja przepisu obowigzujaca w chwili popelnienia czynu jest bardziej korzystna

— 36—


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrsgyydmnjtg44tiltqmfyc4mrvga3dinjzg4
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrsgyydmnjtg44tiltqmfyc4mrvga3dinjzg4

Sygn. akt BDF1.4800.95.2017

dla Obwinionego ze wzgledu na brak zastrzezenia ,,jezeli nie istnieje rozsagdne rozwigzanie
alternatywne lub rozwigzanie zastgpcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego
zawezenia parametréw zamoOwienia” i do tego przepisu odniosta si¢ W Swoim orzeczeniu.

GKO zgodzila si¢ z tym wnioskiem, jakkolwiek wskazuje, ze nie oznacza to, iz we
wczesniejszym  stanie  prawnym zamawiajacy nie musial poszukiwaé rozwigzan
alternatywnych lub réwnowaznych albo tez mogt celowo skonstruowac opis przedmiotu
zamoOwienia tak, aby zawezi¢ jego parametry ograniczajac tym samym liczbe wykonawcow
mogacych zrealizowa¢ zamdwienie (wynikato to i nadal wynika z innych przepiséw — art. 29

ust. 2 i art. 7 ust. 1 uPzp).

Jak wynika z akt sprawy, przedmiotem zamoéwienia w badanym postepowaniu byto
$wiadczenie ustug pocztowych w zakresie:

1) ustlug powszechnych w obrocie krajowym i zagranicznym w postaci:

a) przesylek listowych nierejestrowanych w obrocie krajowym i zagranicznym,

b) przesytek poleconych w obrocie krajowym 1 zagranicznym,

¢) przesytek listowych z zadeklarowang warto$cig w obrocie krajowym i zagranicznym,

d) paczek pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym,

e) paczek pocztowych z zadeklarowang warto$cig w obrocie krajowym i zagranicznym,

2) ushug niepowszechnych w obrocie krajowym i zagranicznym, w tym ustugi Pocztex,
Paczka 24, Paczka 48, przesytka firmowa HIC, druk bezadresowy i ustuga pocztowa EMS,

3) ustuga Poczta Firmowa.

Obwiniony jako jedna z podstaw zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki podat
okoliczno$¢ prawng stosowang w procedurach sadowych i administracyjnych powigzang ze
statusem operatora wyznaczonego, np. w art. 165 § 2 ustawy Kodeks postgpowania
cywilnego lub art. art. 57 § 5 ustawy Kodeks postepowania administracyjnego, zgodnie
Z ktéra tylko oddanie pisma w polskiej placowce pocztowej operatora wyznaczonego
w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. — Prawo pocztowe (Dz.U. z 2017 r. poz.
1481) jest rownoznaczne z jego wniesieniem, termin na wniesienie uwaza si¢ za zachowany
itd.

Powyzsza okolicznos$¢ nie jest okolicznoscig ,,techniczng”, lecz prawng. Jednak, w przypadku
nadania statusu operatora wyznaczonego tylko jednemu operatorowi, okoliczno$¢ te —

jakkolwiek poglady w tym zakresie rowniez nie byly jednolite — zasadniczo mozna by
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zakwalifikowa¢ jako prawo wylaczne, o ktorym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b uPzp, a tym

samym udzieli¢ zamdowienia w trybie zamdwienia z wolnej reki.

Status operatora wyznaczonego (...) w przesztosci rzeczywiscie posiadata (z art. 178 ust. 1. w
zw. z art. 192 ustawy Prawo pocztowe wynika, ze (...) pelnita obowiazki operatora
wyznaczonego w okresie 3 lat od dnia wejscia w zycie ustawy Prawo pocztowe do 31 grudnia
2015 r.), a nastepnie w wyniku wygranego konkursu, o ktérym mowa w art. 71 ustawy Prawo
pocztowe, do roku 2025.

Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze zgodnie z definicjg zawarta w art. 3 pkt 13 ustawy Prawo
pocztowe operator wyznaczony to operator pocztowy obowigzany do $wiadczenia ustug
powszechnych, za$ same przesytki sadowe 1 administracyjne to z zatozenia przesylki listowe
polecone w obrocie krajowym - natomiast opis przedmiotu zamodwienia (wskazany
w punktach powyzej) w wiekszosci wykraczal poza ten zakres.

Tym samym nie mozna bylo przyja¢, ze (...) w calym zakresie zamowienia miata w okresie
obowigzywania umowy szczegolny status prawny niedostepny innym podmiotom zdolnym do
$wiadczenia ustug pocztowych. O tej okoliczno$ci Obwiniony powinien byt wiedzie¢. Zatem
ewentualnego zamodwienia z wolnej rgki mozna by bylo udzieli¢ tylko w niezbednym
zakresie.

Owszem, racj¢ ma Obwiniony, ze z ustawy Prawo zamowien publicznych nie wynika
generalny obowigzek dzielenia zamowienia na czesci, jednak nie mozna poming¢ art. 29 ust.
2 uPzp, zgodnie z ktorym przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktory
moglby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Jest to powtorzenie naczelnej zasady zamowien
publicznych wyrazonej w art. 7 ust. 1 uPzp, zgodnie z ktérg zamawiajacy jest zobowigzany
przygotowac i przeprowadzi¢ postgpowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji 1 rowne traktowanie wykonawcow. Tym samym generalnie
przedmiotu zamoéwienia, co do ktorego zastosowanie majg przestanki pozwalajace na
udzielenie zamowienia z wolnej reki, nie powinno si¢ taczy¢ z przedmiotem, ktorego
wykonanie jest dostgpne dla wigkszej liczby wykonawcow. Jak wynika z ,,Zestawienia
kosztoéw ustug pocztowych w latach 2012-2017” warto§¢ przesylek powierzanych firmie
kurierskiej wyniosta od 88.514,91 zt do 125.778,23 zl rocznie, zatem nie jest to znikoma
liczba przesytek, zwlaszcza, ze jak wskazat sam Obwiniony, koszt przesylki powierzone;j
firmie kurierskiej byt znacznie nizszy niz optaty za ustugi (...), zatem liczby przesylek nie

mozna odnie$¢ bezposrednio do wynagrodzenia danego wykonawcy.
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Nalezy tez podkresli¢, ze tryb zamowienia z wolnej reki, jako najbardziej ograniczajacy
konkurencje, jest trybem dostepnym tylko w szczegdlnych wypadkach i wyjatkowo, a jego
przestanki nie moga by¢ stosowane rozszerzajgco. Tym samym w kazdym przypadku, gdy
istniejg watpliwosci co do mozliwos$ci zastosowania tego trybu — tak jak w niniejszej sprawie
— zamawiajacy powinien skorzysta¢ z trybu konkurencyjnego.

Nie jest tez tak, ze zamawiajacy w innym trybie niz zamowienie z wolnej r¢ki nie ma
mozliwos$ci postawienia wymagan pozwalajacych na uzyskanie ustug o odpowiedniej jakosci
— shuzg temu zaré6wno warunki udzialu w postepowaniu stawiane wykonawcom, opis
przedmiotu zamodwienia, jak i warunki realizacji zamdwienia okre$lane w postanowieniach
umownych, dotyczace np. zachowania powagi placowek pocztowych, do ktorej to
okolicznosci Obwiniony odnosit si¢ w swoich wyjasnieniach. Zastosowanie trybu
konkurencyjnego nie wyklucza takze uzyskania korzystnych cen $§wiadczenia uslug — te
wynikaja bowiem raczej z istnienia konkurencji na danym rynku niz zastosowanego trybu.
Jak przyznal sam Obwiniony, (...) wcze$niej nie stosowata tak atrakcyjnych cen jak w roku
2015 1 sytuacja taka juz si¢ nie powtdrzy. Ma to niewatpliwie zwigzek z pojawieniem si¢
konkurencji w postaci (...) i jej udziatem w zdobywaniu zamowien publicznych.

Tym samym w zakresie zarzutu popetnienia przez Obwinionego czynu opisanego W art. 17
ust. 1b pkt 2 uondfp GKO stwierdzila, iz nie zaistnialy przestanki uniewinnienia

Obwinionego.

W przedmiotowe] sytuacji GKO nie stwierdzita takze wystgpienia okolicznosci, o ktorej
mowa w art. 23 ust. 1 uondfp, tj. usprawiedliwionej nie§wiadomos¢ tego, ze dziatanie lub
zaniechanie stanowi naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych. Jak wskazano powyzej,
Obwiniony powinien byt mie¢ §wiadomos$¢, ze nieprawidtowo zastosowat tryb zamowienia z

wolnej reki.

GKO wziela takze pod uwage stopien szkodliwosci czynu, tj. okolicznos$¢, o ktérej mowa
w art. 28 ust. 1 uondfp. GKO uznata, ze nie zachodzi przestanka, o ktérej mowa w tym
przepisie, a stopien szkodliwosci czynu dla finansow publicznych jest wigkszy niz znikomy.

Jakkolwiek bowiem Obwiniony dziatat w dobrej wierze 1 w celu zapewnienia oszczednosSci
w ramach wydatkowanych finansow publicznych, rozpatrywane naruszenie nalezy
rozpatrywac nie tylko w skali mikro, czyli uzyskanych oszczgdnosci (cho¢ z tego punktu
widzenia jest to zaleta), ale takze w skali makro, tj. zobowigzania Rzeczpospolitej Polskiej do

respektowania zobowigzan wynikajacych z uméw miedzynarodowych, w tym przepisow
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wynikajacych z prawa Unii Europejskiej, z ktorych wywodzi si¢ m.in. konieczno$¢
zachowania przy udzielaniu zamdéwien publicznych konkurencyjnos$ci oraz przestanki
zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki, jak tez dgzenia panstwa 1 Unii Europejskiej do
rozwoju konkurencji, takze na rynku uslug pocztowych — co ma réwniez wymiar
ekonomiczny. Jak zauwazyl nawet sam Obwiniony, w roku 2015 (wraz z pojawieniem si¢
realnej konkurencji), byl w stanie uzyska¢ korzystniejsze warunki finansowe $wiadczenia
ustug przez (...), ktére minety wraz z powrotem do jej statusu podmiotu, ktoéry nie ma istotnej

konkurencji.

Obwinionemu mozna réwniez przypisa¢ wing za popelnienie czynu opisanego w art. 15 ust. 1
uondfp, polegajacego na zaciagnigciu zobowigzania z przekroczeniem zakresu upowaznienia,
tj. bez posiadania zatwierdzonego planu finansowego Urzedu Miejskiego w (...) na 2017 r.
Art. 15 uondfp w obecnym brzmieniu stanowi w ust. 1, ze naruszeniem dyscypliny finanséw
publicznych jest zaciggnigcie lub zmiana zobowigzania bez upowaznienia okreslonego ustawa
budzetowa, uchwalg budzetowg lub planem finansowym albo z przekroczeniem zakresu tego
upowaznienia lub z naruszeniem przepiséw dotyczacych zaciagania lub zmiany zobowigzan
przez jednostke sektora finansow publicznych, z tym, ze nie stanowi naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych zaciggnigcie lub zmiana zobowigzania na podstawie ugody w sprawie
spornej naleznosci cywilnoprawnej zawartej zgodnie z przepisami prawa (ust. 2 art. 15).

W chwili popetnienia przez Obwinionego zarzucanego mu czynu art. 15 uondfp miat
brzmienie: naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest zaciggnigcie zobowigzania bez
upowaznienia okreslonego ustawag budzetowa, uchwatg budzetowa lub planem finansowym
albo z przekroczeniem zakresu tego upowaznienia lub z naruszeniem przepisow dotyczacych
zaciggania zobowigzan przez jednostke sektora finanséw publicznych.

RKO uznala, ze art. 15 uondfp w starym brzmieniu i art. 15 ust. 1 uondfp w nowym
brzmieniu odnosi si¢ do tego samego czynu. Tym samym stara ustawa nie jest wzgledniejsza
dla Obwinionego, dlatego, zgodnie z art. 24 ust. 1 uondfp, zastosowanie ma ustawa nowa, tj.
art. 15 ust. 1 uondfp.

GKO uznata to ustalenie za prawidtowe.

Nie bylo sporne, ze kwestionowana umowa zostala zawarta 24 listopada 2015 r. 1 obejmowata
okres od 1 stycznia 2016 r. do 31 grudnia 2017 r. Przy czym, jak wskazywat Obwiniony, na
rok 2016 istniat projekt planu finansowego obejmujacy kwote 560.000 zt, na ktoéra opiewata

umowa (str. 7 protokolu rozprawy z 24 pazdziernika 2017 r.). W aktach sprawy nie
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zamieszczono tego dokumentu, jednak okoliczno$¢ ta nie zostata zakwestionowana ani
odmienna okoliczno$¢ nie byta podnoszona.

Nie byto kwestionowane takze, ze w chwili popetienia czynu nie istnial plan finansowy na
rok 2017 ani jego projekt, Obwiniony nie posiadal takze pelnomocnictwa do zaciggnigcia
zobowigzania finansowego na rok 2017. Obwiniony dysponowat jedynie pelnomocnictwem
udzielonym mu 1 lipca 2010 r. przez Zastepce Prezydenta (...), zawierajacym upowaznienie
do dokonywania czynnosci prawnych 1 faktycznych zwigzanych z prowadzeniem i
zarzadzaniem jednostka, w tym zaciggania zobowigzan w zakresie wydatkow budzetowych
do kwoty przewidzianej w planie finansowym jednostki organizacyjnej.

RKO uznala jednak, ze, niezaleznie od pelnomocnictw, upowaznienie do zaciggania
zobowigzan wynika bezposrednio z przepisOw prawa, tj. art. 261 ufp 1 art. 46 ust. 1 ufp, do
ktorych tez odnosi si¢ art. 15 ust. 1 uondfp.

Art. 261 ufp stanowi, ze kierownik samorzadowej jednostki budzetowej moze, w celu
realizacji zadan, zacigga¢ zobowigzania pieni¢zne do wysokosci kwot wydatkéw okreslonych
w zatwierdzonym planie finansowym jednostki.

Zgodnie z art. 46 ust. 1 ufp jednostki sektora finanséw publicznych moga zaciggac
zobowigzania do sfinansowania w danym roku do wysokos$ci wynikajacej z planu wydatkow
lub kosztéw jednostki, pomniejszonej o wydatki na wynagrodzenia i uposazenia, sktadki na
ubezpieczenie spoteczne 1 Fundusz Pracy, inne skladki i optaty obligatoryjne oraz platnosci
wynikajace z zobowigzan zaciagnigtych w latach poprzednich, z zastrzezeniem art. 136 ust. 4
i art. 153. Przy czym jednostki realizujace program wieloletni moga zacigga¢ zobowigzania
w celu sfinansowania w poszczegdlnych latach realizacji tego programu do wysokosci tgcznej
kwoty wydatkéw okreslonych dla catego programu (art. 136 ust. 4 ufp), jak tez finansowanie
lub dofinansowanie moze zapewni¢ Minister Finansow (art. 153 ufp) — jednak zadna z tych
okoliczno$ci nie ma tu miejsca.

Wobec powyzszego RKO uznata, ze skoro w dacie zawarcia umowy, tj. 24 listopada 2015 r.
Zaktad Obstugi Urzedu Miejskiego w (...) nie posiadat zatwierdzonego planu finansowego na
2017 r., to jego dyrektor, zawierajac przedmiotowa umowe na okres obejmujacy 2017 r.
zaciagnat zobowigzanie z przekroczeniem upowaznienia. Sam Obwiniony za$ co prawda nie
przyznat si¢ do popelnienia czynu, lecz podczas skladania wyjasnien podczas rozprawy
potwierdzit, ze ,,w momencie podpisywania umowy faktycznie nie mial upowaznienia” 1
przyznat, Ze to jego wina (str. 7 protokotu rozprawy z 24 pazdziernika 2017 r.).

W ocenie RKO, Obwiniony mégl unikna¢ naruszenia art. 15 ust. 1 uondfp, gdyby dotozyt

staranno$ci wymaganej od niego jako kierownika jednostki sektora finansow publicznych.
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GKO uznata powyzsze ustalenia i rozstrzygnigcie RKO zawarte w orzeczeniu za prawidtowe.
Obwiniony, pomimo swoich najlepszych intencji co do oszczedzenia wydatkow ze srodkow
publicznych, mogt i powinien byt zadba¢ takze o kwestie formalne zaciggania zobowigzan, co
byto od niego wymagane przepisami ustawy o finansach publicznych, jak i ustawy o
odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Potaczenie dokonywania
wydatkow w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych
efektow z danych naktadow, optymalnego doboru metod i srodkéw stuzacych osiggnieciu
zatozonych celow (art. 44 ust. 3 ufp) z dochowaniem wymogéw formalnych w tym zakresie

jest bowiem nie tylko mozliwe, ale i konieczne.

W opisywanej sytuacji GKO nie stwierdzila takze wystapienia okolicznosci, o ktdrej mowa w
art. 23 ust. 1 uondfp, tj. usprawiedliwionej nie§wiadomos$¢ tego, ze dziatanie lub zaniechanie
stanowi naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Obwiniony, pomimo Spodziewanych
korzysci finansowych z planowanej umowy, powinien byt mie¢ §wiadomos$¢ istnienia ww.
przepisow art. 261 1 art. 46 ufp 1 istniejagcych w nich wymogoéw formalnych, a takze art. 15
uondfp.

GKO wziela takze pod uwage stopien szkodliwos$ci czynu, tj. okolicznos$¢, o ktorej] mowa w

art. 28 ust. 1 uondfp. W zakresie tym GKO uznala, Ze w zaistniatych okoliczno$ciach nalezy

rozwazy¢ kweste, czy stopien szkodliwosci naruszenia dyscypliny finanséw publicznych dla
finans6w publicznych jest wigkszy niz znikomy.

Ust. la art. 28 uondfp stanowi bowiem, zZe przy ocenie stopnia szkodliwosci dla finanséw

publicznych naruszenia dyscypliny finanséw publicznych uwzglednia si¢ wage naruszonych

obowiazkow, sposob i1 okolicznosci ich naruszenia, a takze skutki naruszenia. Zgodnie za$ z

ust. 2 art. 28 uondfp przy ocenie stopnia szkodliwosci dla finanséw publicznych naruszenia

dyscypliny finanséw publicznych wywotujacego skutki finansowe bierze si¢ pod uwage w

szczegolnosci wysokos¢ skutku finansowego, w tym:

1) wysoko$¢ uszczuplonych srodkoéw publicznych;

2) kwote $rodkoéw publicznych niewptaconych lub niezwrdéconych na wiasciwy rachunek
budzetu panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego lub innej jednostki sektora finanséw
publicznych;

3) kwotg srodkow publicznych wydatkowanych bez upowaznienia lub z jego przekroczeniem

albo niezgodnie z przeznaczeniem;
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4) wysokos¢ zobowigzan zaciaggnigtych bez upowaznienia lub z jego przekroczeniem;

5) kwote zaptaconych odsetek, kar lub optat albo wyptaconego oprocentowania.

W ust. 3 art. 28 uondfp wskazano za$, ze przy ocenie stopnia szkodliwo$ci dla finansow
publicznych naruszenia dyscypliny finanséw publicznych niewywotujacego skutkow
finansowych uwzglednia si¢ w szczeg6lnosci wage naruszonych obowigzkéw oraz sposob
i okolicznosci ich naruszenia, w tym w przypadku naruszenia dyscypliny finansow
publicznych okreslonego w art. 17 i 17a — sposob naruszenia zasady uczciwej konkurencji lub
zasady rownego traktowania wykonawcow.

Jak wynika z zawartej 24 listopada 2015 r. umowy, i co podkreslal Obwiniony, umowa
zostata zawarta nie wytacznie na okreslony okres (od 1 stycznia 2016 r. do 31 grudnia 2017
r.), lecz takze z zastrzezeniem wyczerpania kwoty maksymalnej umowy, tj. 560.000 zt (§ 6
ust. 1 umowy). Obwiniony podkreslal tez jako szczegélnie istotng dla oceny jego dziatan
okolicznos$¢, ze kwota ta wynikata z wysokosci srodkéw przewidzianych na rok 2016 — tego
GKO nie mogla zweryfikowa¢ ze wzgledu na brak planu finansowego na rok 2016 lub jego
projektu, do ktorego odnosita si¢ argumentacja — brak ten nalezy uzupeli¢ w ramach
postepowania przed RKO.

Co wigcej, w § 6 ust. 3 umowy zawarto postanowienie, ze kazda ze stron moze rozwigzad
umowe z zachowaniem miesi¢cznego okresu wypowiedzenia, ze skutkiem na koniec miesigca
kalendarzowego. Umowa nie wymagala tu zaistnienia jakich§ konkretnych przyczyn
wypowiedzenia. Tym samym, w razie braku §rodkoéw na rok 2017, Obwiniony mogl umowe
w kazdej chwili rozwigza¢. Z § 21 § 3 ust. 1 pkt 1 1 2 umowy wynika za$, ze Zaktad Obstugi
Urzedu Miejskiego w (...) bedzie uiszczal oplate za wykonanie umowy w formie oplaty z
dotu, w miesigcznych okresach rozliczeniowych, a podstawa rozliczen finansowych bedzie
suma oplat za $wiadczone ushugi stwierdzone na podstawie dokumentéw nadawczych i
oddawczych. Tym samym realne zobowigzanie finansowe powstawato dopiero w chwili
nadania przesyiki.

Mozna z tego wigc wnosi¢, ze, mimo zawarcia umowy obejmujacej swoim zakresem takze
rok 2017, nie miata ona wplywu na kwote $rodkdéw publicznych wydatkowanych bez
upowaznienia lub z jego przekroczeniem albo niezgodnie z przeznaczeniem, realna wysoko$¢
zobowigzan zaciagnigtych bez upowaznienia lub z jego przekroczeniem (realna wysoko$¢
zobowigzania na rok 2017 przewidywana w roku 2015 nie byta znaczna — zwlaszcza przy
przyjeciu zaktadanego poziomu wydatkow na rok 2016 w wysokosci 560.000 zt). Dodatkowo

srodki publiczne nie ulegly uszczupleniu — a nawet, co nie bylo kwestionowane, osiggnigto
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w tym zakresie oszcz¢dnosci, a sam Obwiniony, co rowniez nie bylo kwestionowane, dziatat
w dobrej wierze i w celu zapewnienia ww. oszczgdnosci sSrodkow publicznych.

Tym samym, orzekajac, RKO — po pozytywnej weryfikacji faktu istnienia projektu planu
finansowego lub planu finansowego Zaktadu na rok 2016 ze wskazang przedmiotowa kwota
na realizacj¢ uslug pocztowych — powinna uwzgledni¢ powyzej opisane okolicznosci

odnoszace si¢ do stopnia szkodliwosci czynu.

Nie ma rowniez watpliwosci co do przypisania Obwinionemu winy za popelnienie czynu
opisanego w art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp, polegajacego na zaniechaniu zamieszczenia
w Biuletynie Zamowien Publicznych ogloszenia o udzieleniu zamoéwienia w wymaganym

przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych czasie.

24 listopada 2015 r. zamawiajacy w rozumieniu art. 2 pkt 12 uPzp, czyli Zaklad Obstugi
Urzedu Miejskiego w (...), reprezentowany przez Obwinionego, bedacego kierownikiem
zamawiajacego w rozumieniu art. 2 pkt 3 uPzp, udzielit zamodwienia publicznego
W rozumieniu art. 2 pkt 13 uPzp zawierajac umowe z (...). Warto$§¢ zamdwienia wynosita
560.000 zt i byta mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 uPzp, w zwigzku z czym, zgodnie z art. 95 ust. 1 uPzp, zamawiajacy miat obowigzek
zamieszczenia ogloszenia o udzieleniu zamowienia w Biuletynie Zamowien Publicznych.
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych 24
marca 2016 r. Fakt niezamieszczenia ogloszenia zostal stwierdzony w trakcie kontroli
prowadzonej przez Regionalng Izb¢ Obrachunkowg w Poznaniu. Fakty te i obowigzek ten sg
bezsporne.

Jak wyjasnit Obwiniony w pismie z 19 kwietnia 2017 r., zamieszczenie ogtoszenia 24 marca
2016 r., czyli z opoznieniem do ustawowego terminu publikacji ogloszenia o udzieleniu
zamoOwienia, nastgpito przez nieuwage 1 roztargnienie odpowiedzialnej za sprawy zamowien
publicznych pracownicy. W wyjasnieniach udzielonych podczas rozprawy Obwiniony dodat,
ze przyczyng mogla by¢ tez zwiekszona liczba obowigzkoéw wynikajaca z odbywajacych sie
w tym czasie w Zakladzie kontroli, co spowodowalo to przeoczenie (str. 6 protokotu

rozprawy z 24 pazdziernika 2017 r.).
Art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp, w obecnym brzmieniu stanowi, ze naruszeniem dyscypliny

finansow publicznych jest niezgodne z przepisami o zamowieniach publicznych

nieprzekazanie do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
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niezamieszczenie w Biuletynie Zamowien Publicznych ogloszenia o zamdwieniu, ogloszenia
o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcéw, ogloszenia o sprostowaniu, zmianach
lub dodatkowych informacjach odnosnie do takich ogloszen lub ogloszenia o udzieleniu
zamoOwienia.

W chwili popehlienia czynu, tj. 25 grudnia 2015 r., przepis ten mial nastepujaca tresc:
naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest niezgodne z przepisami o zamowieniach
publicznych: nieprzekazanie do ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
niezamieszczenie w Biuletynie Zamowien Publicznych ogloszenia o zaméwieniu, ogloszenia
0 zmianie ogloszenia o zamowieniu lub ogloszenia o udzieleniu zamdwienia.

W zakresie czynu zarzucanego Obwinionemu regulacja jest wigc tozsama, tj. naruszeniem
dyscypliny finanso6w publicznych jest niezamieszczenie w Biuletynie Zaméwien Publicznych
ogloszenia o udzieleniu zamdwienia. Tym samym, ustawa obowigzujaca w czasie popelnienia
naruszenia nie jest wzgledniejsza dla sprawcy i, zgodnie z dyspozycja art. 24 ust. 1 uondfp,
nalezy zastosowac ustawe obowigzujaca w czasie orzekania.

Zmianie ulegt rowniez przepis art. 95 ust. 1 uPzp nakladajacy na zamawiajacych obowigzek
zamieszczania ogloszen o zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego. W chwili
zawarcia przedmiotowej umowy z 24 listopada 2015 r., jak tez w dniu wskazanym jako dzien
popetnienia przypisanego Obwinionemu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, tj. 25
grudnia 2015 r., przepis ten mial nastgpujace brzmienie: ,Jezeli warto§¢ zamowienia lub
umowy ramowej jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8, zamawiajacy niezwtocznie po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego
albo umowy ramowej zamieszcza ogloszenie o udzieleniu zamoéwienia w Biuletynie
Zamowien Publicznych.”

W chwili orzekania przepis ten brzmiat nastepujaco: ,,Jezeli warto§¢ zamoéwienia lub umowy
ramowej jest mniejsza niz kwoty okreSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8, zamawiajacy nie pdzniej niz w terminie 30 dni od dnia zawarcia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego albo umowy ramowej zamieszcza ogloszenie o udzieleniu
zamoOwienia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych.”

Powyzsza kwestia ma znaczenie ze wzgledu na dyspozycj¢ przywotywanego powyzej art. 24
ust. 1 uondfp, ktory stanowi, ze jezeli w czasie orzekania w sprawie 0 naruszenie dyscypliny
finansOw publicznych obowigzuje ustawa inna niz w czasie popelnienia tego naruszenia,
stosuje si¢ ustawe nowa, z tym, ze nalezy stosowal ustawe obowijzujaca w czasie

popelnienia naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy.

_ 45—



Sygn. akt BDF1.4800.95.2017

RKO uznata, ze w przedmiotowej sprawie zastosowanie ma ustawa nowa ze wzgledu na fakt,
ze ustawa obowigzujaca w czasie popelnienia naruszenia nie jest wzgledniejsza dla sprawcy.
GKO wuznata to ustalenie za prawidlowe, bowiem co do zasady termin 30 dni na
zamieszczenie ogloszenia jest terminem dtuzszym niz termin ,,niezwtocznie”. Cho¢ bowiem
termin ,,niezwlocznie” nie oznacza bezwzglednie obowiazku dokonania czynnosci
,hatychmiast” (tj. w tym wypadku juz w dniu zawarcia umowy lub w dniu nast¢pnym), lecz —
jak przyjmuje si¢ w doktrynie — ,bez zbednej zwioki”. Jak wyjasnit Sad Najwyzszy
w wyrokach z dnia 13 grudnia 2006 r., sygn. Il CSK 293/06 oraz z dnia 30 czerwca 2011 r.,
sygn. III CSK 282/10 ,terminu <<niezwtocznie>> nie nalezy utozsamia¢ z terminem
natychmiastowym, termin <<niezwlocznie>> oznacza bowiem termin realny, majacy na
wzgledzie okolicznos$ci miejsca i czasu...”

Terminy te wigc moga by¢ rdzne w rdéznych przypadkach, jednak najczesciej przyjmuje sig,
ze wykonanie danej czynnosci ,,niezwlocznie” to w ciggu 7 lub 14 dni. Tym samym wigc
odniesienie si¢ do terminu ,,niezwlocznie” oznacza konieczno§¢ wykazania, jakie opodznienie
w wykonaniu danej, nakazanej czynnosci bylo usprawiedliwione okoliczno$ciami
wystepujacymi w danej sprawie, tzn. przez ile dni po dniu zawarcia umowy istnialy
obiektywne przeszkody w zamieszczeniu przedmiotowego ogloszenia.

W rozpatrywanej sprawie rowniez Obwiniony nie kwestionowat tych ustalen.

Niesporne jest, ze zamieszczenie ogloszenia o udzieleniu zamowienia publicznego (zawarciu
umowy z (...)) w Biuletynie Zaméwien Publicznych nie nastgpilo w wymaganym ustawg
terminie 30 dni od dnia zawarcia umowy, tym samym nie ma watpliwosci, ze Obwiniony
naruszyt art. 95 ust. 1 uPzp, a w konsekwencji popetnit czyn opisany w art. 17 ust. 1 pkt 5
uondfp. Naruszenie art. 95 ust. 1 uPzp nastgpitlo w konteks$cie art. 19 ust. 1 1 2 uondfp w zw. z
art. 18 ust. 1 uPzp, tj. regulacji, iz za przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania o
udzielenie zamowienia odpowiada kierownik zamawiajacego, ktorym jest Obwiniony.

W ocenie GKO nie wystgpita tu zadna okoliczno$¢ znoszaca odpowiedzialno$¢ za naruszenie
dyscypliny finans6w publicznych. Obwinionemu mozna przypisa¢ wing w czasie popelnienia
naruszenia, co on sam przyznat. Wina ta polegata na niedochowaniu nalezytej staranno$ci
1 ostrozno$ci wymagane] od kierownika zamawiajgcego/kierownika jednostki sektora
finanséw publicznych, a naruszenia tego, ktore wynikato z przeoczenia, zapomnienia, mozna
byto uniknaé przy dotozeniu starannos$ci wymaganej od osoby odpowiedzialnej za wykonanie
obowiazku, ktorego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie stanowi czyn naruszajacy

dyscypling finanséw publicznych. Okoliczno$¢ ta nie zostata takze stwierdzona w ramach
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nadzoru wilasnego nad jednostka, w ktorym to przypadku mozna by rozwazaé, czy kierownik
jednostki starat si¢ dochowac nalezytej starannosci, lecz w czasie kontroli prowadzonej przez

Regionalng Izbg Obrachunkowa.

W opisywanej sytuacji GKO nie stwierdzita takze wystapienia okolicznos$ci, o ktérej mowa w
art. 23 ust. 1 uondfp, tj. usprawiedliwionej nie§wiadomos$¢ tego, ze dziatanie lub zaniechanie
stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Obwiniony niewatpliwie zdawat sobie
sprawe, lub przynajmniej powinien zdawac sobie sprawg, ze taki obowigzek po jego stronie

istnieje.

GKO wzigla takze pod uwage stopien szkodliwosci czynu, tj. okolicznos¢, o ktdrej] mowa w
art. 28 ust. 1 uondfp. W zakresie tym GKO uznala, Zze w zaistniatych okoliczno$ciach stopien
szkodliwosci naruszenia dyscypliny finanséw publicznych dla finanséw publicznych jest
wigkszy niz znikomy.

W art. 28 ust. 3 uondfp ustawodawca okreslit, Zze przy ocenie stopnia szkodliwosci dla
finansow publicznych naruszenia dyscypliny finansow publicznych niewywotujacego
skutkéw finansowych uwzglednia si¢ w szczegdlnosci wage naruszonych obowigzkow oraz
sposob i1 okoliczno$ci ich naruszenia, w tym w przypadku naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych okreslonego w art. 17 1 17a — sposob naruszenia zasady uczciwej konkurencji lub
zasady rownego traktowania wykonawcow.

Nalezy podkresli¢, ze w rozpatrywane] sprawie ogloszenie o udzieleniu zamowienia
dotyczylo zamdwienia z wolnej rgki. Nie bylo wigc to ogloszenie czysto informacyjne, nie
wywotujace zadnych skutkéw prawnych, jak np. w przypadku udzielenia zamdéwienia w
trybie przetargowym. Przepisy ustawy - Prawo zamowien publicznych stanowig bowiem, ze
wykonawcy, ktorzy rowniez chcieliby przedmiotowe zamowienie uzyska¢ i1 uznaja, ze
poprzez zastosowanie trybu niekonkurencyjnego naruszono zasady uczciwej konkurencji,
moga kwestionowac tego typu czynno$¢ zamawiajacego (udzielenie zamowienia z wolnej
rgki), a prawo to zwigzane jest rOwniez z zamieszczeniem ogloszenia o udzieleniu
zamowienia (mozliwo$¢ powziecia wiadomosci o zamowieniu oraz art. 182 uPzp, okreslajacy
terminy wnoszenia odwotan do Krajowej Izby Odwotawczej), a Krajowa Izba Odwotawcza
moze nawet uniewazni¢ zawarta umowe albo orzec o skroceniu okresu obowigzywania (art.
192 ust. 3 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 1 uPzp). Z tego tez powodu znaczenie ma fakt, czy i

kiedy zamawiajacy zamieSci wymagane ogloszenie.
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Za zaistnienie faktu niezamieszczenia ogloszenia o zamowieniu w rozumieniu art. 17 ust. 1
pkt 5 uondfp mozna tez uzna¢ stwierdzenie braku jego publikacji w trakcie kontroli
zewngetrznej, ktora stwierdzita ten brak (ogloszenie to bowiem nie istnieje) oraz dtugi okres

zwloki w jego zamieszczeniu.

W zwigzku z powyzszym GKO uznata, ze stwierdzone naruszenie art. 95 ust. 1 uPzp
rzeczywiscie nastgpito oraz, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, naruszenie to

wyczerpuje dyspozycje art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp.

Zgodnie z dyspozycja art. 146 ust. 1 i 2 uondfp, Gléwna Komisja Orzekajaca moze ukaraé
obwinionego albo zaostrzy¢ wymierzong mu kar¢ tylko wtedy, gdy wniesiono odwotanie na
jego niekorzy$¢. Wniesienie odwotania na niekorzy$¢ obwinionego nie wyklucza zmiany
rozstrzygnigcia na jego korzy$s¢. W przypadku wniesienia odwotania na niekorzysé
obwinionego, ktéry zostal uniewinniony przez komisje orzekajacg lub co do ktorego
postgpowanie umorzono, Gléwna Komisja Orzekajaca nie moze wyda¢ orzeczenia o
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Jezeli jednak uzna, ze
przypisanie tej odpowiedzialnos$ci jest uzasadnione, przekazuje sprawe¢ do ponownego
rozpoznania.

W zwigzku z powyzszym zastosowanie znajdzie rozstrzygniecie wskazane w art. 147 ust. 1
pkt 3 uondfp, tj. uchylenie orzeczenia w catosci lub w czgéci 1 przekazanie sprawy do

ponownego rozpoznania przez komisje orzekajaca.

Ze wzgledu na zmiang przez Rzecznika w trakcie rozprawy przed GKO wniosku o wymiar
kary z kary nagany na kar¢ upomnienia, GKO nie kwestionuje rowniez wymierzonej
Obwinionemu kary upomnienia (w tym tacznie za wszystkie czyny, o ktore zostal

obwiniony).

W niniejszej sprawie GKO, pomimo ze punkty 3, 4 i 5 orzeczenia RKO uznata za
prawidlowe, uchylita orzeczenie w calosci, a nie w czeSci, ze wzgledu na fakt, zZe
Obwinionemu zarzucono popelnienie wigcej niz jednego czynu oraz wymierzono jedng kare
za przypisane czyny. W zwigzku z powyzszym uchylenie orzeczenia jedynie w czesci,
w zakresie uniewinnienia, a utrzymanie w mocy w zakresie przypisania odpowiedzialnosci
I wymierzonej kary, w sposob nieuzasadniony spowodowaloby sytuacje niekorzystng dla

Obwinionego, tj. de facto jego podwojne ukaranie.
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