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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 21 lipca 2016 r.

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

Przewodniczacy: Czlonek GKO: Przemystaw Szelerski
Czlonkowie: Czlonek GKO: Ireneusz Piasecki

Czlonek GKO: Klaudia Stelmaszczyk (spr.)
Protokolant: Bartosz Gluszko

przy udziale Zastepcy Gtéwnego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Anny Rotter,
po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 21 lipca 2016 r., w sprawie odwotania wniesionego
przez Obwinionego (...) - peligcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych funkcj¢ Dyrektora (...) - od orzeczenia Migdzyresortowej Komisji Orzekajacej w
sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Ministrze Spraw Wewnetrznych 1
Administracji z dnia 26 lutego 2016 r., sygn. akt: BM-W0.351.57.2015, ktorym Komisja uznata
Obwinionego (...) winnym naruszenia dyscypliny finansoéw publicznych okreslonego w art. 17
ust. 1b pkt 2 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
polegajace na udzieleniu w dniu 20 grudnia 2011 r.,, zamowienia publicznego, z
zastosowaniem trybu z wolnej r¢ki wykonawcy - firmie (...) na "Wykonanie zabudowy
kontenera na samochodzie IVECO 50C18 oraz wykonanie zabudowy wyposazenia stacji
kontroli lotu" o wartosci brutto 242.064,00 z1, w sytuacji gdy nie zostaty spetnione przestanki
zastosowania tego trybu udzielania zamoéwien publicznych, co stanowilo naruszenie art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych.

Komisja Orzekajaca [ instancji wymierzyta Obwinionemu kar¢ upomnienia i obcigzyta
Obwinionego obowigzkiem zwrotu kosztow postepowania na rzecz Skarbu Panstwa w wysokos$ci
291,71 zk.
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na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 oraz z 2012 r.

poz. 1529) utrzymuje w mocy zaskarzone orzeczenie.

Pouczenie:

Orzeczenie niniejsze jest prawomocne w dniu jego wydania. Na niniejsze orzeczenie — w
terminie 30 dni od dnia jego doreczenia — shuzy skarga do Wojewoddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi si¢ za posrednictwem Gtownej Komisji

Orzekajace;.

Uzasadnienie

Orzeczeniem z dnia 26 lutego 2016 r. o sygn. akt: BM-W0.351.57.2015 Migdzyresortowa
Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy
Ministrze Spraw Wewngetrznych 1 Administracji (zwana dalej Komisjg lub MKO) uznata (...),
pelnigcego w momencie zarzucanego czynu funkcje Dyrektora (...), odpowiedzialnym
naruszenia dyscypliny finansow publicznych, okre§lonego w art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy z
dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych
(zwanej dalej ustawa), polegajacego na udzieleniu w dniu 20 grudnia 2011 r., zamowienia
publicznego, z zastosowaniem trybu z wolnej r¢ki wykonawcy - firmie (...) na ,,Wykonanie
zabudowy kontenera na samochodzie IVECO 50C18 oraz wykonanie zabudowy wyposazenia
stacji kontroli lotu” o warto$ci brutto 242.064,00 zl, w sytuacji gdy nie zostaly spetnione
przestanki zastosowania tego trybu udzielania zaméwien publicznych. Komisja wskazata, iz
Obwiniony powyzszym dziataniem naruszyl art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych - Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 (dalej zwanej
takze Pzp). W zwigzku z zarzucanym czynem Komisja wymierzyta Obwinionemu karg
upomnienia.

W uzasadnieniu przedmiotowego rozstrzygni¢cia Komisja wskazata, iz Obwiniony (...)
udzielit w dniu 20 grudnia 2011 r. zamowienia publicznego, z zastosowaniem trybu z wolnej
reki wykonawcy - firmie (...) na ,,Wykonanie zabudowy kontenera na samochodzie IVECO
50C18 oraz wykonanie zabudowy wyposazenia stacji kontroli lotu” o wartosci brutto
242.064,00 zt. Jako podstawe prawng zawarcia umowy podano tryb z wolnej reki okreslony w
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp. MKO zwazyla, ze zgodnie z art. 66 ust. 1 Pzp zamdwienie z
wolnej regki to tryb udzielenia zamdwienia, w ktérym zamawiajacy udziela zamdwienia po
negocjacjach tylko z jednym wykonawcg. Zastosowanie tego trybu jest dopuszczalne w
enumeratywnie wyliczonych w art. 67 ust. 1 Pzp przypadkach. Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. a Pzp zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub
roboty budowlane moga by¢ $wiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze. Dopuszczalnos¢ zastosowania trybu zamdwienia z
wolnej rgki w oparciu o t¢ przeslanke wymaga, jak podniosta Komisja, kumulatywnego
zaistnienia dwoch warunkow, tj. istnienia przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze
oraz niemozno$¢ - ze wzgledu na te przyczyny - udzielenia zamdwienia innemu wykonawcy
niz wybrany przez zamawiajacego. Przestanki pozwalajace na zastosowanie trybu z wolnej



Sygn. akt BDF1.4800.30.2016

reki, jako odstepstwa od stosowania trybow konkurencyjnych, zgodnie z art. 10 Pzp
okreslajacym, ze podstawowymi trybami udzielenia zamowienia publicznego sa przetarg
nieograniczony oraz przetarg ograniczony, muszg by¢ interpretowane $cisle, w oparciu o
kryteria obiektywne.

W uzasadnieniu Komisja wskazala, iz przeprowadzone postepowanie dowodowe wykazato,
ze w przedmiotowej sprawie Obwiniony (...) nie zastosowal si¢ do wymogdéw okreslonych w
przytoczonych wyzej przepisach. Zamawiajacy zwrocit si¢ do pieciu potencjalnych
wykonawcow z prosba o sporzadzenie ofert cenowych, a czterech z nich wyrazitlo wole
wykonania przedmiotu zamowienia w oparciu o zatozenia techniczne opracowane przez
zamawiajgcego. Bezspornie zatem w dacie popelnienia zarzucanego Obwinionemu czynu
istnieli na rynku alternatywni wykonawcy, dla ktéorych wykonanie przedmiotu zamowienia
byto mozliwe. W konsekwencji MKO uznata za udowodniony fakt, ze zamdéwienie bedace
przedmiotem postgpowania zostalo udzielone z naruszeniem przestanek okreslonych w art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp, co wypehia jednocze$nie znamiona naruszenia dyscypliny finansow
publicznych okreslone w art. 17 ust. 1 b pkt 2 ustawy w brzmieniu obowigzujacym w dacie
wydania orzeczenia (MKO wyjasnita podstawy stosowania stanu prawnego obowigzujacego
w czasie orzekania oraz wskazata przepisy penalizujace zachowanie Obwinionego w czasie
popetnienia przypisanego mu czynu — art. 17 ust. 1 pkt 2 lit a ustawy).

Odnoszac si¢ do podmiotowego zakresu odpowiedzialnosci Obwinionego (...) MKO
wskazata, iz Obwiniony, jako kierownik zamawiajacego udzielajacy zamowienia publicznego
ponosi wing w rozumieniu art. 19 ust. 2 ustawy. Jako kierownik zamawiajacego (art. 18 ust. 1
Pzp) powinien dotozy¢ starannosci przy interpretacji przepisow prawnych, jakie stosowac
nalezalo w prowadzonym przez niego postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.
Obwiniony nie zastosowat si¢ do nakazéw wyrazonych w normie prawnej, odnoszacych si¢
do wymogow stosowanych przy trybie udzielenia zamoéwienia publicznego z wolnej reki,
cho¢ miat obiektywna mozliwo$¢ postapienia zgodnie z t3 norma. Komisja podniosta, iz
argumentacja podnoszona w wyjasnieniach ztozonych na rozprawach, ze jako kierownik
jednostki polegal na kompetencjach i doswiadczeniu cztonkdéw komisji przetargowej 1 opierat
si¢ na ,,solennych zapewnieniach” dyrektor finansowej uwazanej za autorytet w sprawach
zamoOwien publicznych, dyrektora pionu, ktory nadzorowatl merytoryczng czg¢s¢ pracy oraz
kierownika dzialu uméw uwazanego za rzetelnego czlowieka, nie moze by¢ uznana jako
okoliczno$¢ ekskulpujaca od odpowiedzialnosci za akceptacje przez kierownika
zamawiajgcego wyboru trybu udzielenia zamo6wienia publicznego, ktory w danym przypadku
byl niedopuszczalny. Rozwazajac stopien starannosci Obwinionego zwigzany z
podejmowaniem decyzji w przedmiotowym zamowieniu Komisja wskazata, iz bez wplywu
na ten stopien pozostaje tres¢ zeznah $wiadkow, o przestuchanie ktorych wnioskowal jego
obronca, tj. (...), pelnigcej funkcje przewodniczacego komisji do spraw zamoOwien
publicznych oraz (...), bedacego cztonkiem komisji przetargowej. Przeciwnie, z tre$ci ich
zeznan wynika, ze Obwiniony jako kierownik zamawiajacego, nie dotozyl nalezytej
starannosci przy podejmowaniu decyzji o odstgpieniu od stosowania trybu przetargowego.
Opierat si¢ na informacjach otrzymanych od komisji do spraw zamowien publicznych, nie
weryfikujac przyczyn, dla ktorych rekomendowano mu wybdr konkretnego wykonawcy, t.
firmy (...), skoro byli alternatywni wykonawcy, potencjalnie zdolni do wykonania
przedmiotu zamowienia. Subiektywne przekonanie kierownika zamawiajacego, ze - jak
wskazal on w ztozonych wyjasnieniach - wytoniony wykonawca gwarantuje wysoki standard
1 jako$¢ wykonywanych badan, zwigzanych z realizacja projektu, nie jest wystarczajace do
zastosowania trybu udzielenia zamowienia publicznego okreslonego w art. 17 ust. 1 b pkt 2
ustawy. lIstnienie tylko jednego wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia musi by¢
oczywiste 1 wynika¢ z obiektywnych i niebudzacych watpliwosci faktow, a nie jedynie
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opiera¢ si¢ na wewnetrznym przekonaniu zamawiajacego. Tryb udzielenia zamdéwienia
publicznego, okreslony w art. 17 ust. 1 b pkt 2 ustawy, jest mozliwy do zastosowania
wylacznie woéwcezas, gdy na rynku istnieje wylacznie jeden wykonawca bgdacy w stanie
wykona¢ zamowienie, a nie gdy wybrany wykonawca jest zdolny do najefektywniejszej
realizacji danego zamowienia. Komisja wskazata, iz wymierzona Obwinionemu (...) kara
upomnienia jest najnizsza z ustawowego katalogu kar przywidzianych za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych. W ocenie MKO, kara ta jest adekwatna do wagi
popelionych przez Obwinionego uchybien, stopnia zawinienia i ich skutkow. Wymierzajac
najnizsza z kar MKO wzigta rowniez pod uwage dotychczasowg niekaralno$¢ Obwinionego
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Dodatkowo Komisja wskazata, iz w
przedmiotowej sprawie nie miaty miejsca zadne nadzwyczajne okolicznosci powodujace, ze
nawet najnizsza z ustawowo okreSlonego katalogu kar bylaby dla Obwinionego
niewspotmiernie surowa (art. 36 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych). Wymierzona kara upomnienia spetni, w ocenie MKO, swoje funkcje
zardbwno w zakresie prewencji indywidualnej, jak rdwniez w obszarze ksztaltowania prawne;j
swiadomosci co do koniecznosci przestrzegania ustawowych wymogoéow odnoszacych si¢ do
procedury udzielania zaméwien publicznych.

Pismem z dnia 9 maja 2016 r. Obrofica Obwinionego ztozyt odwotanie od orzeczenia Komisji
wnoszac o uniewinnienie Obwinionego ewentualnie o odstgpienie od wymierzenia kary.
Przedmiotowemu orzeczeniu Obronca zarzucik:

- naruszenie art. 17 ust. 1b pkt 2 w zwiazku z art. 19 ust. 2 ustawy, poprzez ustalenie, ze (...)
ponosi wine za udzielenie w dniu 20 grudnia 2011 r., zamdwienia publicznego z
zastosowaniem trybu z wolnej r¢ki spotce (...), na wykonanie zabudowy kontenera na
samochodzie lveco 50C18, oraz wykonanie zabudowy wyposazenia stacji kontroli lotu,
podczas gdy z materialu dowodowego taka okoliczno$¢ nie wynika,

- naruszenie art. 17 ust. 1b pkt 2 w zwigzku z art. 23 ust. 1 i art. 28 ust. 1 ustawy, poprzez
przyjecie, ze udzielajac w dniu 20 grudnia 2011 r., zamoéwienia publicznego z zastosowaniem
trybu z wolnej reki spoltce (...),(...) nie dziatat w stanie usprawiedliwionej $wiadomosci, co
do tego, ze tryb zamowienia jest zgodny z prawem (btad co do prawa), za§ ujawniony stopien
szkodliwosci dla finansow publicznych jest znikomy,

- naruszenie art. 18 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 19 ust. 2 ustawy, poprzez uznanie na postawie
wskazanego przepisu, ze Obwiniony ponosi winge za wybdr niewlasciwego trybu udzielenia
zamoOwienia publicznego, podczas gdy odpowiedzialno$¢ wynikajaca z ustawy PZP nie moze
by¢ taczona z odpowiedzialno$cia za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

W szczegdtowym uzasadnieniu Obronca podkreslit w pierwszej kolejnosci, iz okolicznos$ci
faktyczne sprawy od poczatku nie budzily miedzy stronami watpliwosci. Kwestig sporng
natomiast jest ocena prawna zdarzenia. Odnoszac si¢ do ustalonego stanu faktycznego sprawy
Obronca wskazal, 1z osobg bezposrednio kierujaca pracami projektowymi, zwigzanymi m.in.
z wybudowaniem mobilnej stacji kontroli lotéw samolotu stratosferycznego Phoenix byt mgr.
inz. (...), ktory ztozyt zapotrzebowanie na wykonanie zabudowy mobilnej stacji kontroli
lotow. Powotujgc si¢ na zaznania §wiadkow, tj. (...) 1 (...) wskazal, iz to wihasnie (...) byt
osobg, ktora dokonata rozpoznania rynku i ztozyta zapytania ofertowe do 5 podmiotéw, ktore
moglyby wykona¢ zabudowe¢ kontenera. Stala komisja przetargowa dzialajaca w (...), W
sktad, ktorej wchodzili oprocz wskazanych wyzej $wiadkow, jeszcze (...)i (...), uznata ze
trybem wiasciwym dla realizacji zamowienia bedzie tryb z wolnej r¢ki. Taki tryb zostat
zarekomendowany Obwinionemu przez (...),(...)oraz o6wczesng Dyrektor Finansowg
zamawiajacego. (...) ani przed ani w trakcie podpisywania umowy z dnia 20 grudnia 2011 r.
ze spoika (...), nie wiedzial nic o probach rozpoznania rynku, jakie prowadzit (...)oraz czy
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Komisja Zamoéwien Publicznych, dziatajaca w (...), wiedziala o ofertach innych podmiotow,
gotowych wykona¢ zamowienie. Obwiniony byl poinformowany o tym, ze istnieje tylko
jedna firma mogaca wykona¢ zamowienie, co zostato potwierdzone zeznaniami swiadkow i
nie bylo kwestionowane przez organ orzekajacy. Obronca podnioést, iz (...) nie mial
obowiazku sprawdza¢, czy istnieli alternatywni wykonawcy, ktorzy mogliby wykonaé
zamoOwienie, tym samym ujawniajac brak przestanek do zastosowania zamowienia z wolnej
reki. W (...), ktéry zatrudnia ponad 1.000 pracownikow, istnieje konieczno$¢ podejmowania
jednoczesnie wielu decyzji. Samych postgpowan w ramach zamowien publicznych jest
kilkadziesigt w skali roku. Przy tak duzej organizacji, Obwiniony nie jest w stanic bada¢ i
nadzorowac¢ wszystkich procesow decyzyjnych, jakie zachodza w (...). Jest to fizycznie i
logistycznie niemozliwe. Z tej przyczyny Obwiniony juz 2007 r. stosownym zarzgdzeniem,
powotat stalg komisj¢ zamowien publicznych, ktorej zadaniem bylto prowadzenie przetargdw.
Powotujac takg komisje (...) przekazat jej cztonkom odpowiedzialno$¢ za przygotowywanie i
prowadzenie przetargdéw, zgodnie z trescig art. 18 ust. 2 PZP. Komisja prowadzita powierzone
jej zadania prawidtowo od wielu lat. Dlatego Obwiniony miat prawo dziata¢ w zaufaniu do jej
decyzji. To cztonkowie komisji mieli obowigzek zna¢ prawo zamdwien publicznych tak by
nie popetnia¢ btedéw przy wyborze trybow przetargdéw, po to zostali przeciez powolani.
(...),(...) oraz Dyrektor Finansowa rekomendujac wybor zamowienia z wolnej r¢ki, nie
poinformowali Obwinionego o rozeznaniu rynku i o istnieniu innych firm gotowych wykona¢
zlecenie. W zwigzku z tym (...) dziatalt w przekonaniu, ze (...) jest jedyng firmag na rynku
mogacag wykona¢ zabudowe kontenera. Takie prze§wiadczenie bylo wystarczajace do
podpisania umowy z 20 grudnia 2011 r., w trybie art. 67 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Obronca wskazal, iz Obwiniony zgadza si¢ z twierdzeniem, ze osobe petnigca funkcje
kierownika powinna cechowaé¢ wysoka swiadomos$¢ prawna oraz znajomos$¢ przepisow prawa
na poziomie wyzszym niz podstawowy. Jednakze nie oznacza to, ze powinien zna¢ prawo
zamowien publicznych na poziomie specjalisty. Obowigzujace przepisy prawne sg na tyle
skomplikowane, ze ich interpretacja sprawia trudno$¢ nawet profesjonalistom. Swiadczy o
tym chocéby ilo$¢ orzeczen, jaka zapadta na gruncie wyktadni art. 67 ust. 1 pkt 1 Pzp, czy tez
odmowa wszczecia postgpowania wyjasniajagcego W niniejszej sprawie przez Zastgpce
Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych, a pdzniej jego umorzenie. Przepis art. 67 ust. 1
pkt 1 Pzp nie jest klarowny i1 bez doglgbnej znajomosci orzecznictwa nie sposodb go wlasciwie
interpretowac¢. Nalezy uznaé, ze (...) nie ponosi winy w nietrafnym wyborze trybu
zamoOwienia. Obwiniony zostal zapewniony przez trzy osoby zajmujace si¢ zamoOwieniami
publicznymi, ze istnieje tylko jedna firma mogaca wykona¢ zamdwienie. Znajac tres¢ art. 67
ust. 1 pkt la Pzp, mial prawo uzna¢, Ze z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze
istnieje tylko jeden wykonawca mogacy wykona¢ zabudowg stacji kontroli lotow. Takze z
przyczyn, o ktorych wspomniano wyzej, (...) nie miat mozliwos$ci przeanalizowania catego
etapu udzielenia zamoéwienia. W tej sytuacji nie mozna mu przypisa¢ winy w wyborze
obiektywnie niewlasciwego trybu zamoéwienia. Obwiniony zapewniony o tym, ze tryb z
wolnej reki jest wlasciwy do wyboru wykonawcy zamowienie, dzialal takze w stanie
usprawiedliwionej nie§wiadomosci bezprawnos$ci zarzucanego mu czynu (bledu co do prawa).
Zostal poinformowany przez przedstawiciela komisji zaméwien publicznych, ze dziata
zgodnie z prawem, za§ nawet dla osoby posiadajacej wyzsza niz przeci¢tna znajomos¢ prawa,
a nawet dla profesjonalisty, zasadno$¢ wyboru wilasciwego trybu zamoéwienia z wolnej reki
nie jest oczywista, w sytuacji gdy jest pewien, ze tylko jeden podmiot na rynku jest w stanie
wykona¢ zlecone zamdwienie. Nalezy uznaé, ze w okoliczno$ciach, w jakich znajdowat si¢
(...) podpisujac umowe z 20 grudnia 2011 r., nawet wzorcowy dysponent $rodkow
publicznych zachowalby si¢ tak samo i nie rozpoznal bezprawnosci swojego czynu. W
uzasadnieniu odnoszac si¢ do stopnia szkodliwosci czynu dla finanséw publicznych Obronca
wskazal, iz oferta spoiki (...) (0 czym Obwiniony dowiedziat si¢ po wszczgciu postgpowania
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przez UZP) byla najtanszg z ofert przedstawionych przez 4 potencjalnych wykonawcow,
dlatego wydane na ten cel pienigdze nie byly uszczupleniem dla $rodkéw publicznych.
Ponadto podczas rozliczenia projektu przez Ministerstwo Nauki i Szkolnictwa Wyzszego,
pieniagdze wydane na wykonanie omawianego zamowienia zostaly zakwestionowane przez
finansujacego 1 25 % z nich zostalo mu zwréconych ze Srodkow wiasnych (...),
pochodzacych z dzialalnosci komercyjnej. Taka sytuacja pozwala na uznanie, ze udzielenie
zamoOwienia w trybie z wolnej reki miato znikoma szkodliwo$¢ dla finansow publicznych, za$
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania, poprzez wystanie zapyta¢ ofertowych,
nie zostaly naruszone.

Obronca podniost réwniez, ze (...) nie mozna przypisa¢ winy, gdyz dotozyt on nalezytej, w
okolicznosciach niniejszej sprawy, starannos$ci by ustali¢, czy udzielenie zamowienia w trybie
z wolnej reki jest wlasciwe. Dziatanie w uzasadnionym przekonaniu, ze na rynku istnieje
tylko jedna firma moggca wykona¢ zamowienie, uzasadniato wybor trybu z wolnej reki w
rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt la Pzp. Gdyby Obwiniony miat obowigzek samodzielnie
sprawdzi¢ rynek 1 upewnic si¢, ze rzeczywiscie istnieje tylko jedna firma mogaca wykonac
zamowienie, 1 nie polega¢ w tym zakresie na opinii 1 wiedzy swoich pracownikow, musiatby
sam przeprowadzi¢ cala procedure zwigzang z przygotowaniem specyfikacji zamdwienia,
rozeznaniem rynku i wyborem jego trybu.

Po przeprowadzeniu w dniu 21 lipca 2016 r. rozprawy przy udziale Obwinionego, Obroncy
Obwinionego oraz Zastgpcy Gloéwnego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych, na
podstawie zebranego materialu dowodowego ujetego w aktach sprawy, Gtowna Komisja
Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych (dalej: GKO),
postanowita utrzyma¢ w mocy orzeczenie Komisji I instancji.

Stosownie do brzmienia art. 145 ust. 1 ustawy, GKO rozpoznaje odwotanie na podstawie
materiatu dowodowego zebranego przez komisje orzekajaca oraz dokumentéw dotgczonych
do odwotania.

GKO w pierwszej kolejnosci dokonata oceny stanu prawnego obowigzujacego w czasie
popetnienia przypisanego Obwinionemu czynu i w czasie orzekania. Przepis art. 24 ust. 1
ustawy nakazuje by rozpoznajac i oceniajac popelniony czyn stosowaé przepisy ustawy
obecnie obowiazujacej, chyba ze przepisy obowigzujagce w chwili popelnienia czynu byly
wzgledniejsze dla sprawcy. Do oceny popehienia przedmiotowych czynow, GKO
postanowita stosowa przepisy obowigzujace w dniu orzekania, uznajac iz przepisy
obowigzujace w dacie zarzucanego czynu nie sa wzgledniejsze dla Obwinionego
(merytorycznie ich tre$¢ nie ulegta zmianie).

GKO dokonujac, w zwigzku z wniesionym odwotaniem, kontroli instancyjnej zaskarzonego
orzeczenia nie stwierdzita okoliczno$ci uzasadniajacych, w oparciu o kompetencje
wynikajacg z art. 147 ust. 1 ustawy, uchylenie rozstrzygnigecia Komisji I instancji.

W pierwszej kolejnosci GKO wskazuje, iz rozstrzygnigcie Komisji jest prawidtowe pod
wzgledem formalnym. Zawiera elementy przedmiotowo istotne, wskazane w art. 135 ust. 2 i
ust. 3 ustawy.

Ponadto, weryfikacja zaskarzonego rozstrzygnigcia MKO doprowadzita GKO do wniosku, iz
Komisja prawidtowo ustalita stan faktyczny w oparciu o zgromadzone dowody. Wskaza¢ w
tym miejscu nalezy, iz Obronca Obwinionego podkreslit fakt braku watpliwosci co do
ustalonych w uzasadnieniu okolicznosci faktycznych sprawy. W konsekwencji MKO
prawidtowo dokonata subsumpcji ustalonego stanu faktycznego pod obowigzujace normy
prawne.

GKO wskazuje, iz zakres obowigzkéw jak 1 prawnych mozliwosci zamawiajgcego,
zobowigzanego do stosowania przepisOw ustawy Prawo zamowien publicznych, okreslony
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zostal w przedmiotowej ustawie. Nalezy zauwazy¢, iz regulowany ustawg system zamédwien
publicznych stluzy¢ ma racjonalnemu wydatkowaniu $rodkow publicznych, przeciwdziataniu
korupcji oraz rownemu traktowaniu dostawcoéw 1 wykonawcow, przez stworzenie warunkow
uczciwej konkurencji w trakcie ubiegania si¢ o zamowienie publiczne (orzeczenie GKO z
dnia 13 lutego 2003 r., DF/GKO/Odw.-134/170-171/2002, LEX nr 80068);

Stosownie do art. 10 ust. 1 1 2 Pzp podstawowymi trybami udzielania zamowienia sg przetarg
nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia w trybie
negocjacji z ogloszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogloszenia, zamoéwienia z
wolnej reki, zapytania o cen¢ albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w
prawie. Udzielenie zamowienia z wolnej reki traktowaé nalezy zatem jako wyjatek.
Uzasadnieniem skorzystania przez zamawiajgcego z okreslonego w ustawie Prawo zamowien
publicznych wyjatku uwarunkowane jest zaistnieniem m.in. przestanek wymienionych w art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp. Zamoéwienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamdwienia, w ktérym
zamawiajacy udziela zamdwienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawcg (art. 66 ust. 1
Pzp). Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie
z wolnej reki, jesli dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ $wiadczone tylko przez
jednego wykonawcg z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Z istoty wskazanej
W WW. przepisie normy prawnej wynika, iz okreslone zamoéwienie publiczne w danym
miejscu 1 czasie moze zrealizowac tylko jeden wykonawca, a zrodla zaistniatego stanu rzeczy
nalezy poszukiwa¢ w przyczynach technicznych, z zastrzezeniem, ze musza mie¢ one
charakter obiektywny. Zwrdci¢ przy tym nalezy uwagg, iz szczegdlnego rodzaju odstepstwo
od podstawowej zasady Prawa zamowien publicznych, a zatem pierwszenstwa stosowania
trybow zapewniajacych pelng konkurencyjno$¢ wymaga od zamawiajacego szczegdlnej
ostroznosci. Cigzar wykazania zaistnienia przestanek okreslonych we wskazanym przepisie
cigzy bowiem bezsprzecznie na zamawiajagcym. To zamawiajacy zobowigzany jest wykazac,
iz nie tylko negocjacje prowadzone byly z jednym potencjalnym wykonawcg ale tez wykazac
zaistnienie ,,przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze”, ktére uniemozliwiajg
udzielenie okre§lonego zamowienia innemu podmiotowi. Powotanie si¢ na t¢ przestanke musi
by¢ przy tym poparte rzeczywistym monopolem danego wykonawcy na realizacj¢ danego
zamoOwienia. Okoliczno$cig uzasadniajagcg zastosowanie tej przestanki nie moze by¢
subiektywne przekonanie zamawiajacego, ze tylko jeden wskazany przez niego wykonawca
daje gwarancj¢ wykonania tego konkretnego zamowienia (zob. uchwata KIO z dnia 18 lipca
2014 r. KIO/KD 61/14, Lex nr 1576468; uchwata KIO z 3 wrzes$nia 2015 r. KIO/KD 49/15,
Lex nr 1796875).

Do prawidtowego stosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a Pzp nie jest wystarczajaca rowniez
okolicznos¢, iz konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej ,,efektywnego” wykonania
okreslonego zadania. Zamawiajacy jest bowiem zobligowany do wykazania, iz tylko ten
wlasnie wykonawca ma mozliwo$¢ wykonania okre$lonego zamoéwienia. Okolicznoscia
wylaczajaca mozliwo$¢ zastosowania trybu z wolnej reki jest ustalenie, iz obiektywnie
istnieja inni wykonawcy, ktdrzy potencjalnie mogliby dane zamowienie realizowac.

Zgodnie z art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy, naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest
udzielenie zaméwienia publicznego z naruszeniem przepisOw o zamoéwieniach publicznych
dotyczacych przestanek stosowania trybow udzielenia zamoéwienia publicznego: negocjacji
bez ogloszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o ceng.

Do znamion przedmiotowych czynu naruszajacego dyscypling finanséw publicznych nalezy
zatem czynno$¢ - niezgodnego z przepisami, okre§lajagcymi m.in. mozliwo$¢ zastosowania
trybu z wolnej reki - udzielenia zamoOwienia przez Zamawiajgcego. ZamoOwieniem
publicznym jest umowa zawarta mi¢dzy zamawiajacym a wykonawca, ktorej przedmiotem sg
ustugi, dostawy lub roboty budowlane (art. 2 pkt 13 Pzp). W przedmiotowej sprawie umowe z
firma (...), jako Zamawiajacy, podpisat - w dniu 20 grudnia 2011 r. - Obwiniony.
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GKO zwraca uwage, iz zastosowanie niekonkurencyjnego trybu udzielenia zamoéwienia
publicznego, tj. trybu z wolnej reki, w sytuacji gdy nie zostaty spelnione warunki pozwalajace
na jego zastosowanie, wbrew twierdzeniom Obroncy nie moze by¢ uznane za znikomo
szkodliwe dla finanséw publicznych. Szkodliwos¢ dla finansé6w publicznych polegata na
udzieleniu zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki w sytuacji braku podstaw
prawnych do jego zastosowania (zob. orzeczenie GKO z dnia 28 czerwca 2010 r.,
BDF1/4900/43/49/10/1228, LEX nr 793178), przy czym szkodliwosci, o ktorej mowa w art.
28 ustawy nie nalezy wprost identyfikowac¢ z pojeciem szkody w rozumieniu przepisOw
prawa cywilnego. Pojecie szkodliwosci dla finansow publicznych jest bowiem pojeciem
szerszym. Oprocz ewentualnej szkody w znaczeniu materialnym, odnoszonej zgodnie z art.
28 ust. 2 ustawy do wysokosci okreslonego skutku finansowego, szkodliwos¢ zwigzana jest z
okreslonym naruszeniem obowigzkow, sposobem i okoliczno$ciami ich naruszenia, a takze
skutkami naruszenia. W przedmiotowej sprawie bezsprzecznie zawarcie przez Obwinionego
umowy na kwote 242 064,00 zt, pomimo twierdzen Obroficy o wyborze najtanszej oferty
sposrod tych, ktore zadeklarowaty swoj udzial w postepowaniu w trybie z wolnej reki,
zwigzane bylo z wydatkowaniem $rodkéw z naruszeniem przepisow zamowien publicznych.
Bezsprzecznie, jak stusznie podkreslita MKO w uzasadnieniu orzeczenia, skoro w dacie
zarzucanego Obwinionemu czynu istnieli na rynku alternatywni wykonawcy, dla ktorych
wykonanie przedmiotu zamowienia bylo mozliwe, nie istnialy przestanki pozytywne do
zastosowania trybu z wolnej reki. Nie ma zatem podstaw do uznania, ze czyn Obwinionego
charakteryzuje si¢ znikoma szkodliwo$cig dla finanséw publicznych, skoro postepujac w
sposob oczywisty niezgodnie z prawem, swoim dziataniem naruszyl jedng z fundamentalnych
zasad prawa zamodwien publicznych, to jest zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow.

GKO potwierdza prawidlowo$¢ orzeczenia Komisji w  zakresie przypisania
odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finans6w publicznych Obwinionemu. (...) miat
obowigzek stosowania ustawy Prawo zamowien publicznych na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 3
Pzp (dodatkowo zobowigzywaty go do tego, zapisy rozdziatu XII ,,Zamowienia publiczne”
umowy nr POIG.01.01.02-14-033/09-00 o dofinansowanie projektu (...). Ponadto,
wydatkowane na realizacj¢ ww. zamoOwienia publicznego $rodki finansowe byty srodkami
publicznymi (bylo ono wspoétfinansowane ze $rodkow unijnych - Programu Operacyjnego
Innowacyjna Gospodarka), dlatego nie ma watpliwosci, ze zakwestionowane dziatanie moze i
powinno by¢ kwalifikowane jako naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Zgodnie z art.
4 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z obowigzujacym w dacie popetnienia czynu art. 17 ust. 1 pkt
2 lit. a ustawy, a obecnie w art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy, jako osobe odpowiedzialng za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych stusznie wskazano Obwinionego(...),
owczesnego dyrektora (...). Nalezy zauwazy¢, i1z do znamion podmiotowych czynu
okreslonego w art. 17 ust. 1 b pkt 2 ustawy (analogicznie jak w obowigzujacym w czasie
popetnienia czynu art. 17 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy) nalezy czynnos$¢ niezgodnego z przepisami
o zamoOwieniach publicznych udzielenia zamowienia publicznego, ktora nalezy identyfikowaé
z podpisaniem przez Obwinionego umowy w dniu 20 grudnia 2011 r. Komisja prawidtowo,
na podstawie zgromadzonych materialow dowodowych, w tym zeznan §wiadkow,
przeanalizowata wing Obwinionego w zakresie wypelnienia przez Obwinionego obowigzkow
Zamawiajacego udzielajacego zamowienia publicznego, a zatem podejmujacego ostateczng
decyzje w tym przedmiocie, jak rowniez wplyw innych oséb na udzielenia zaméwienia.

Nie mozna przy tym podzieli¢ stanowiska prezentowanego przez Obronce, ze Obwiniony
dziatat w stanie usprawiedliwionej nieswiadomosci, co prowadzi¢ ma do uniewinnienia go od
zarzucanych czynéw (art. 23 ust. 1 ustawy). Podnoszony przez Obronce biad co do prawa
(error 1iuris), bedacy okoliczno$ciga wytaczajaca wine, zachodzi wowczas, gdy sprawca
dopuszcza si¢ naruszenia dyscypliny finanséw publicznych w btednym przekonaniu, Ze jego
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zachowanie jest legalne. Nieswiadomo$¢ bezprawnosci bgdzie zatem usprawiedliwiona, jezeli
wzorcowy, modelowy dysponent $rodkéw publicznych znajdujacy si¢ w analogicznych
okolicznosciach, jak sprawca analizowanego naruszenia, rowniez nie rozpoznatby
nie§wiadomos$ci bezprawno$ci tego czynu. W przedmiotowej sprawie wskazywany przez
Obronceg btad co do prawa, utozsamiany jest z dzialaniem Obwinionego w okoliczno$ciach
przedstawianych przez jego pracownikéw twierdzen o dopuszczalnosci udzielenia
zamOwienia z zastosowaniem trybu z wolnej r¢ki wykonawcy - firmie (...)na ,,Wykonanie
zabudowy kontenera na samochodzie IVECO 50C18 oraz wykonanie zabudowy wyposazenia
stacji kontroli lotu”. GKO zwraca jednak uwage, iz btedu co do prawa nie usprawiedliwia fakt
konsultowania decyzji z odpowiednimi shuzbami jednostki. Dostosowanie si¢ do bigdnej
opinii pracownika nie zwalnia kierownika jednostki od odpowiedzialnosci w przedmiocie
samodzielnie podejmowanej decyzji o udzieleniu badz nieudzieleniu zamdwienia publicznego
1 podpisania umowy z okreslonym podmiotem. Zgromadzony materiat dowodowy wskazuje,
iz Obwiniony mial obiektywna mozliwo$¢ zweryfikowania twierdzen pracownikow poprzez
analiz¢ dokumentacji przetargowej. GKO wskazuje przy tym, iz przepisy odnoszace si¢ do
mozliwosci zastosowania regulowanego w ustawie Prawo zaméwien publicznych trybu z
wolnej rgki w oparciu o przestanke¢ z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a Pzp nie zmienialy si¢ od
momentu wejscia w zycie ustawy. Roéwniez wykladnia, odnoszaca si¢ w szczegodlnosci do
wystapienia przestanek uzasadniajacych zastosowanie tego trybu, w zwigzku z mozliwoscia
realizacji zamoOwienia jedynie przez jednego wykonawce nie wymaga zastosowania
szczegbdlnych zabiegdw interpretacyjnych i1 specjalistycznej wiedzy. Czynnos$¢ polegajaca na
podpisaniu umowy musi zosta¢ poprzedzona okre§lonym procesem weryfikacyjnym nie tylko
ze strony pracownikow, ktérym zlecono okreslone czynnos$ci przygotowujace do wykonania
ale przede wszystkim ze strony osoby, ktora czynno$ci podpisania umowy dokonuje.

W ocenie GKO, dzialanie Obwinionego, jak stusznie wskazano w orzeczeniu MKO, bylo
zawinione w rozumieniu art. 19 ust. 2 stawy, poniewaz od osoby pelniacej taka funkcje jak
Obwiniony, mozna bylo wymaga¢, aby nie tylko posiadata niezbedng wiedze i doswiadczenie
ale przede wszystkim zachowala nalezyta ostrozno$¢ i tym samym, aby w sytuacji bedacej
przedmiotem orzeczenia zachowata si¢ zgodnie z prawem. Tym samym GKO nie znalazia
podstaw, do uchylenia orzeczenia Komisji w tym zakresie. Czyn popekiony przez
Obwinionego miat charakter zawiniony. Obwiniony mial bezsprzecznie mozliwos$¢ zgodnego
z prawem zachowania si¢. Glowna Komisja Orzekajaca utrzymujac orzeczenie MKO
podkresla, iz deliktu finansowego okreslonego w art. 17 ust. 1 b pkt 2 ustawy moze dopusci¢
si¢ tylko osoba, ktora udziela zamowienia publicznego. Odpowiedzialnosci tej nie mozna
przypisa¢ innej osobie, chociazby zatwierdzila ona inne dokumenty w postgpowaniu o
udzielenia zamo6wienia publicznego.

Roéwniez wymierzona Obwinionemu kara miesci si¢ w zakresie prawnych kompetencji
organu orzekajacego, wynikajacych w szczegdlnosci w art. 33 ustawy. Uwzgledniajac, Ze jest
to najlagodniejsza z katalogu kar przewidzianych w ustawie nie mozna moéwi¢ o jej
nadmiernej surowosci.

Odnoszac si¢ do, zawartego w odwolaniu, alternatywnego wniosku o odstapienie od
wymierzenia Obwinionemu kary, GKO stwierdza, ze wniosek ten nie zasluguje na
uwzglednienie. Przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze ustawodawca traktuje odstgpienie od
wymierzenia kary, jako instytucje mogaca mie¢ zastosowanie w sytuacjach wyjatkowych.
Art. 36 ust. 1 ustawy stanowi, ze W przypadkach zastugujacych na szczegodlne uwzglednienie
mozna, biorgc pod uwage rodzaj i okoliczno$ci naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
lub wiasciwosci 1 warunki osobiste sprawcy naruszenia dyscypliny finanséw publicznych,
wymierzy¢ kare tagodniejszego rodzaju, a nawet odstapic¢ od jej wymierzenia. W ocenie GKO
taka sytuacja nie zachodzi w rozpoznawanej sprawie. Nie mozna zaakceptowac sytuacji, w
ktorej odstepuje si¢ od stosowania - wymaganych przez prawo trybéw konkurencyjnych i, w
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oparciu o niesprawdzone informacje otrzymane od podlegltych pracownikéw, do udzielenia
zamowienia publicznego stosuje si¢ niekonkurencyjny tryb zaméwienia z wolnej reki. Od
kierownika zamawiajagcego mozna 1 nalezy wymaga¢ wigce] niz bezrefleksyjnego
akceptowania propozycji przedtozonych przez pracownikéw, zwlaszcza gdy propozycje te
sprowadzajg si¢ do zastosowania wyjatkowego trybu, ktérego zastosowanie jest obwarowane
spetnieniem $cisle okreslonych przestanek a rezygnacja z trybow podstawowych wigze si¢
nieodzownie z ograniczeniem konkurencji 1 nieréwnym traktowaniem wykonawcow.

Biorac powyzsze pod uwage, Gtowna Komisja Orzekajaca orzekla, jak w sentencji.
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