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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 14 pazdziernika 2019 r.

Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych

w sktadzie:
Przewodniczacy: Cztonek GKO: Piotr Kaczorkiewicz
Czlonkowie: Cztonek GKO: Emil Kawa (spr.)
Cztonek GKO: Anna Packo
Protokolant: Pawel Matusiak

przy udziale Zastepcy Gtéwnego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Anny Rotter,
po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 14 pazdziernika 2019 r., odwotania wniesionego przez
Obroncg Obwinionego (...) — zam. (...), od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w
Sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w Poznaniu z dnia 18 czerwca 2019 r. sygn. akt: DB-0965/16/19, ktérym
Komisja uznata (...) - pelnigcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finansow
publicznych funkcje Wojta (...), odpowiedzialnego za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych, publicznych, okreslone w art. 17 ust. 1b pkt 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. 0
odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
1440), zwanej dalej uondfp, polegajace na udzieleniu w dniu (...).12.2014 r., zamdwienia
publicznego wykonawcy - (...)., ktory nie zostal wybrany w trybie okres§lonym w ustawie z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych poprzez zawarcie umowy (ujgtej] w
rejestrze umoéw Gminy (...) pod nr (...)) na ,,Odbior, transport i zagospodarowanie odpadoéw

komunalnych od wiascicieli nieruchomosci na ktorych zamieszkujq mieszkancy z terenu Gminy
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(...)” na okres od 1.01.2015 r. do 31.12.2015 r. za wynagrodzeniem ogotem 1.769.932,80 zt
netto, tj. 418.928,80 euro (1.923.840 zt brutto), z naruszeniem przepisoOw art. 7 ust. 3 w zwigzku
z art. 3 ust. 1 pkt 1, art. 4 pkt 8, art. 10 ust. 1, art. 40 ust. 1 oraz art. 48 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych ( Dz. U. z 2018 r. poz.1986 ze zm.).

Komisja Orzekajaca 1 instancji odstgpita od wymierzenia kary i obcigzyta Obwinionego

obowigzkiem zwrotu kosztow postepowania na rzecz Skarbu Panstwa w wysokosci 327,81 zi,

orzeka

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 uondfp, utrzymuje w mocy zaskarzone orzeczenie.
Pouczenie:

Orzeczenie niniejsze jest prawomocne w dniu jego wydania. Na niniejsze orzeczenie — w
terminiec 30 dni od dnia jego dorgczenia — stuzy skarga do Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi si¢ za posrednictwem Gtownej Komisji

Orzekajace;j.
UZASADNIENIE

Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Poznaniu (dalej: ,,Komisja) orzeczeniem z dnia 18
czerwca 2019 r. sygn. akt: DB-0965/16/19, uznata (...)- petnigcego w czasie zarzucanego
naruszenia dyscypliny finansow publicznych funkcje Wojta (...) za winnego naruszenia
dyscypliny finanso6w publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1b pkt 1 uondfp, polegajacego na
udzieleniu, w dniu (...) 12.2014 r., zamdowienia publicznego wykonawcy - (...), na ,,Odbior,
transport i zagospodarowanie odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci na
ktorych zamieszkujq mieszkancy z terenu Gminy (...)” na okres od 1.01.2015 r. do 31.12.2015
r., Co nastgpito z naruszeniem przepisoOw art. 7 ust. 3 w zwigzku z art. 3 ust. 1 pkt 1, art. 4 pkt
8, art. 10 ust. 1, art. 40 ust. 1 oraz art. 48 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zaméwien publicznych (dalej takze: ,,Pzp” lub ,,ustawa Pzp”).

Komisja uznajagc Obwinionego (...) za winnego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych,
rownoczesnie odstagpita od wymierzenia kary 1 obcigzyta Obwinionego obowigzkiem zwrotu

kosztow postgpowania na rzecz Skarbu Panstwa.

Komisja wydajac zaskarzone orzeczenie wskazata, ze Zastgpca Rzecznika Dyscypliny

Finansow Publicznych we wniosku o ukaranie podat, ze ,,obwiniony nie mial zamiaru
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popehienia czynu stanowigcego naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych, ale na skutek
niezachowania nalezytej ostrozno$ci wymaganej w danych okoliczno$ciach, doszio do
naruszenia”. Nadto Rzecznik we wniosku wskazal, ze ,,0soby na stanowiskach kierowniczych
odpowiedzialne za gospodarke¢ finansowa powinny wykazywac¢ niezbedng wiedz¢ i orientacje
prawng w podstawowych uregulowaniach prawnych, ktore wigzg si¢ z funkcjonowaniem
kierowanej przez siebie jednostki, nie tylko przepiséw wewngtrznych ale takze regulacji
og6lnych”. Z uzasadnienia wniosku o ukaranie wynikato, ze Obwiniony w dniu (...) 12.2014
r., zawart w imieniu Gminy (...) umowe¢ z (...) obejmujaca odbidr, transport i
zagospodarowanie odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomosci z terenu Gminy (...)
na okres od 1.01.2015 r. do 31.12.2015 r. za wynagrodzeniem ogoétem 1.769.932,80 zt netto,
tj. 418 928,80 euro (1.923.840 zi brutto) - nr umowy: (...).

Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig ,,(...)” utworzona zostala z dniem (...) stycznia
2002 r. W postanowieniu pkt 18: ,,PKD 38 spotki — podano, ze spdtka bedzie takze
prowadzi¢ dziatalno$¢ zwigzang ze zbieraniem, przetwarzaniem i unieszkodliwianiem
odpadow oraz odzysk surowcow wtornych. W kapitale zakladowym Spotki wszystkie udziaty

objeta Gmina (...).

Komisja wskazala, ze przed zawarciem w dniu 23 grudnia 2014 r. umowy na
zagospodarowanie odpadow ze spotka (...) sporzadzone zostato pismo Gminy (...) z dnia
(...).12.2014 r., stanowigce zaproszenie do zlozenia oferty cenowej z podaniem warto$ci
szacunkowej zamowienia. W odpowiedzi na to pismo zostala przestana oferta (...), wraz z
zataczonymi dokumentami. Warto$¢ przychodow (...) z tytutu powierzenia realizacji zadan
wlasnych Gminy w ogdlnych przychodach spotki za lata 2012-2014 wyniosta $rednio
85,58%".

Komisja dokonujgc oceny prawnej czynnosci zamawiajgcego- Gminy wskazata, ze w dacie

zawierania umowy, przepisy Pzp stanowity, ze:

., - Zamowienia udziela si¢ wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy

(art. 7 ust. 3);

- Ustawe stosuje sie do udzielania zamowien publicznych, zwanych dalej "zamowieniami",
przez jednostki Sektora finansow publicznych w rozumieniu przepisow o finansach

publicznych; (art. 3 ust. 1 pkt 1);
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- Ustawy nie stosuje si¢ do: zamowien i konkursow, ktorych wartos¢ nie przekracza

wyrazonej w ztotych rownowartosci kwoty 30 000 euro (art. 4 pkt 8);

- Podstawowymi trybami udzielania zamowienia sq przetarg nieograniczony oraz przetarg

ograniczony (art. 10 ust. 1);

- Zamawiajgcy wszczyna postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, zamieszczajgc
ogtoszenie o zamowieniu w miejscu publicznie dostepnym w swojej siedzibie oraz na stronie

internetowej (art. 40 ust. 1);

- Do wszczecia postgpowania w trybie przetargu ograniczonego przepisy art. 40 stosuje si¢

odpowiednio (art. 48 ust. 1).”

Wskazata tez, ze ,,z obowigzujacego od dnia 1.01.2017 r. przepisu art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy
Prawo zamowien publicznych wynikato, ze cyt.: Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z

wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci:

12) zamowienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a,

osobie prawnej, jezeli spetnione sq lqcznie nastepujqce warunki:

a) zamawiajqgcy sprawuje nad tqg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcq kontroli
sprawowanej nad wlasnymi jednostkami, polegajqcq na dominujgcym wplywie na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzqdzania sprawami tej osoby prawnej;
warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrolg takg sprawuje inna osoba prawna

kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposob;

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe

prawng, nad ktorq ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktorejf mowa w lit. a;
C) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego ".

Komisja podkreslita takze, iz ,,warto$¢ przychodow (...) z tytulu powierzenia jej realizacji
zadan wlasnych gminy w przychodach ogétem za lata 2012-2014 wyniosta $rednio 85,58 %,
co oznaczato, iz nie spetniony zostal wymoég okreslony w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) ustawy
Pzp”. Tym samym w ocenie Komisji brak bylo podstaw do powolywania si¢ na ww.
regulacje jako wzgledniejsza dla Obwinionego, w odniesieniu do oceny przestanki umorzenia

postepowania dotyczacego zawarcia umowy w grudniu 2014 r.
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Z tresci umowy z dnia (...).12.2014 r. wynikato, ze umowa ta zawarta zostata na podstawie
art. 12 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 roku
w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, w mys$l ktorej:
Zamowienie publiczne udzielone przez instytucje zamawiajgcq osobie prawa prywatnego lub
publicznego nie jest objete zakresem stosowania niniejszej dyrektywy, jezeli spetnione sq

wszystkie nastepujgce warunki:

a) instytucja zamawiajgca sprawuje nad dang osobg prawng kontrolg podobng do kontroli,

Jjakg sprawuje nad wlasnymi jednostkami;

b) ponad 80 % dziatlalnosci kontrolowanej osoby prawnej jest prowadzone w ramach
wykonywania zadan powierzonych jej przez instytucje zamawiajgcq sprawujgcq kontrole

lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez te instytucje zamawiajgcq; oraz

C) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego, z
wyjgtkiem form udzialu kapitalu prywatnego o charakterze niekontrolujgcym i
nieblokujgcym, wymaganych na mocy krajowych przepisow uStawowych, zgodnie z
Traktatami, oraz nie wywierajgcych decydujgcego wplhywu na kontrolowang osobg

prawng.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci faktyczne Komisja uznata, ze Obwiniony dopuscit
si¢ czynu naruszajgcego dyscypling finansow publicznych z art. 17 ust. 1b pkt 1 uondfp. W
swietle powyzszych przepisow Obwiniony zobowigzany byt do stosowania przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien w brzmieniu obowigzujacym w czasie
zarzucanego czynu i do udzielenia zamoOwienia na odbidr, transport i zagospodarowanie
odpadoéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na ktorych zamieszkuja mieszkancy z
terenu Gminy (...) w okre§lonym trybie, tj. w trybie przetargu nicograniczonego Ilub
przetargu ograniczonego. Podkreslono, ze obowigzek stosowania ustawy Prawo zamowien
publicznych przez gming - jednostke sektora finanséw publicznych wynikat takze z art. 3 ust.
1 pkt 1 tej ustawy, tym bardziej, Zze wynagrodzenie okreslone w umowie z dnia (...) 12.2014
r. przekraczato kwote okreslong w art. 4 pkt 8 tej ustawy (30.000 euro), a ponadto ustawa ta
kategorycznie stanowita w art. 7 ust. 3, ze ,,zamdéwienia udziela si¢ wyltacznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy”, za$ ,podstawowymi trybami udzielania

zaméOwienia sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony”, (art. 10 ust. 1).
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Komisja uznata, ze Obwiniony niewatpliwie postgpit sprzecznie z przepisami ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, mimo iz mial obiektywnie mozliwo$¢ postgpienia zgodnie z tymi
przepisami, gdyby dotozyl staranno$ci wymaganej od niego jako kierownika zamawiajacego.
Komisja uznajac Obwinionego za winnego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
postanowita jednakze nie wymierza¢ kary Obwinionemu, odstepujac od jej wymierzenia.
Podstawg do takiego uznania byto to, ze Obwiniony udzielajac zaméwienia (...) dziatat w
trudnych warunkach ksztaltowania si¢ gospodarki odpadami komunalnymi, a ponadto dziatat
z pobudek zaslugujacych na uwzglednienie, tzn. dazyl do zapewnienia sprawnego i
terminowego odbioru odpadéw komunalnych, kierowal si¢ checig uniknigecia zadluzenia
Gminy z tego tytulu oraz troszczyl si¢ o bezpieczenstwo epidemiologiczne mieszkancow

Gminy (...).

Od tego orzeczenia Komisji Obwiniony zlozyl odwotanie do Gtéwnej Komisji Orzekajacej w
Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych (dalej takze: ,,GKO”), zaskarzajac

orzeczenie Komisji w calo$ci. Orzeczeniu Komisji zarzucit:

1) btad w ustaleniach faktycznych, polegajacy na przyjeciu, ze w okresie trzech lat
poprzedzajacych zawarcie przez Gmine (...) umowy z (...) z dnia (...) 12.2014 r.
Sredni przychod Zaktadu z ustug, dostaw i robdt budowlanych zamowionych przez
Gming (...) wyniost mniej, niz 90% ogoétu przychodéw Zaktadu z zaméwien z tego

okresu,

2) naruszenie prawa materialnego, tj. przepisoéw art. 23 ust. 1, 24 ust. 1 lub 28 ust. 1, la i
ust. 2 pkt 1 uondfp oraz przepisow art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b i art. 67 ust. 9 Pzp, przez
btedng jego wyktadni¢ i1 niezastosowanie tych przepisow, pomimo ze zachodzity

przestanki do ich zastosowania.

Podnoszac powyzsze zarzuty wniost, aby Gtéwna Komisja Orzekajgca zmienita zaskarzone
orzeczenie 1 uniewinnita Obwinionego, ewentualnie, umorzyta postgpowanie na zasadzie art.

23 ust. 1, 24 ust. 1 lub 28 ust. 1, 1ai ust. 2 pkt 1 uonfp.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow podat, ze zgodnie z przepisem art. 24 ust. 1 uondfp
jezeli w czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finansow publicznych
obowigzuje ustawa inna, niz w czasie popetnienia tego naruszenia, stosuje si¢ ustawe nowa, Z
tym, ze nalezy stosowac ustaw¢ obowiazujaca w czasie popetnienia naruszenia, jezeli jest ona

wzgledniejsza dla sprawcy. Na powyzszy przepis powotywat si¢ Obwiniony w postgpowaniu
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przed organem I instancji, wskazujac, ze co prawda w dacie zarzucanego czynu, tj. w dniu
(...) 12.2014 r. obowigzywaty od dnia 1.07.2013 r. przepisy art. 6¢ i 6d ustawy z dnia
13.09.1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach w brzmieniu zgodnie z ktérym
gminy miaty obowigzek zorganizowa¢ system gospodarki odpadami na swoich obszarach
m.in. poprzez organizowanie przetargdéw na odbieranie lub odbieranie i zagospodarowanie
odpadéw z nieruchomosci zamieszkatych. Od dnia 1.01.2017 r. weszly jednak w zycie
zmiany do art. 6d ww. ustawy z dnia 13.09.1996 r. oraz w art. 67 Pzp. Prawo zamowien
publicznych dopuszcza w obecnym brzmieniu w art. 67, aby odbieranie, lub odbieranie i
zagospodarowanie odpadéw po spekieniu okreslonych warunkéw moglo nastgpowaé na
zasadzie zamowienia z wolnej reki. Oznacza to, ze w przypadku udzielenie obecnie przez
Gming (...) zamdéwienia wlasnemu Zaktadowi na odbieranie odpadow komunalnych na
takich warunkach, jak nastgpito to w dniu (...) 12.2014 r. byloby zgodne z prawem. W takim
stanie prawnym nalezaloby Obwinionego uniewinni¢, ewentualnie postgpowanie umorzy¢ na

zasadzie at. 106 ust. 2 w zwiagzku z art. 78 ust. 1 pkt 1 i w zwigzku z art. 24 ust. 1 uondfp.

W zwigzku ze $cista wykladnig tego przepisu, dokonang przez oskarzyciela oraz przez organ
I instancji, Obwiniony wskazat, ze zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w obecnym brzmieniu
udzielenie zamowienia z wolnej reki (a tym samym bez przetargu|) osobie prawnej przez
zamawiajacego, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a jest mozliwe, jezeli spetnione sa

Iacznie nastepujace warunki:

»a) zamawiajacy sprawuje nad t3 osobg prawng kontrole, odpowiadajaca kontroli
sprawowane] nad wlasnymi jednostkami, polegajaca na dominujacym wplywie na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby prawnej;
warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna

kontrolowana przez zamawiajacego w taki sam sposob,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajacego sprawujacego kontrole lub przez inng osobe

prawna, nad ktorg ten zamawiajacy sprawuje kontrole, o ktorej mowa w lit. a;

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udzialu kapitalu prywatnego
przy czym zgodnie z art. 67 ust. 8 Pzp do obliczania procentu dziatalnosci, o ktorym
mowa m.in. w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp uwzglednia si¢ sredni przychod osiagnigty.
przez osobg prawng lub zamawiajacego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robot

budowlanych za 3 lata poprzedzajace udzielenie zamowienia.
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W toku postepowania bezsporne bylo, ze strony umowy z dnia (...).12.2014 r., tj. Gmina (...)
i (...) Spéika z o0.0. spelnialy ww. warunki a i c. Jezeli natomiast chodzi o warunek opisany
wyzej w punkcie b - poczatkowo Gtowna Ksiggowa (...) Spotki z o0.0. sporzadzita wykaz
zgodnie z ktérym udziat przychodéw powierzonych (...). Spotce z o.0. przez Gming (...)
wynosit: w roku 2011: 63,78%, w roku 2012: 63,87%, w roku 2013: 96,79%, w roku 2014:
96,07% 1 w roku 2015; 94.84%. Proste przyjecie wynikow wynikajacych z ww. zestawienia
nr 2 oznaczatoby wiec, ze ww. warunek z punktu b nie zostal odnosnie umowy zawartej dnia
(...).12.2014 r. spetiony, gdyz: 63,78% + 63,87% + 96,79% = 224.44% : 3 = 74,81%. lub:
63,87% + 96,79% + 96.07% = 256,73% : 3 = 85,57%.

Podkreslit, ze w zwigzku jednak z faktem, ze przepisy obowigzujace w latach 2011 1 2012
byly skonstruowane zupelnie nieadekwatnie do obecnej sytuacji, tj. odbior i
zagospodarowanie odpadow z nieruchomosci zamieszkalych nastgpowaly w tych latach na
zasadzie umoéw zawieranych przez przedsigbiorstwa odbierajace odpady z mieszkancami, a
nie z Gming, co przy obliczeniach procentowych nie uwzgledniajacych powyzszej
zasadniczej réznicy stanu prawnego dawato wynik zanizony, zupetnie nieadekwatny do
rzeczywistego stanu. W niniejszej sprawie Obwiniony na rozprawach z 7.05 i 18.06.2019 r.
oraz w pisSmie z dnia 3.06.2019 r. powotatl si¢ na powyzsze okoliczno$ci oraz przedstawit
potwierdzajace je zestawienie, nazwanym przez Komisj¢ zbiorczym zestawieniem nr 3, w
ktorym (...) Spotka z o.0. skorygowata poprzednie zestawienie, opatrujac je stosownymi
objasnieniami, wyjasniajagcymi przyczyng powyzszych roznic. Tre$¢ tego zestawienia
znalazla dalsze potwierdzenie w zestawieniach, dotyczacych poszczegodlnych lat - réwniez
opatrzonych stosownymi objasnieniami. Z ww. zbiorczego zestawienia nr 3, zataczonego do
pisma Obwinionego z dnia 3.06.2019 r., potwierdzonego ww. zestawieniami rocznymi
ewidentnie wynikato, ze rowniez warunek, by ponad 90% dziatalnosci (...) Spoétki z o.o.
dotyczylo wykonywania zadan powierzonych jej przez Gmin¢ w rzeczywistosci zostat
spetniony, skoro zgodnie z tym zestawieniem w kazdym z lat poczawszy od 2011 po 2015 r.
udzial przychodoéw z powierzenia przez Gming zdecydowanie przekraczat 90%. Obwiniony
podkreslit, ze pomimo przedtozenia ww. zestawien korygujacych poprzednie zestawienia,
popartych stosownymi objasnieniami oraz wyjasnien zawartych w ww. piSmie z dnia
3.06.2019 r., popartych opinia Urzedu Zamowien Publicznych, zawierajaca postulat
zaliczania do zadan powierzonych samorzagdowym osobom prawnym przez gminy takze
zadan realizowanych przez gminne spoitki jako zadania wlasne gminy, Komisja - niezgodnie

ze stanem rzeczywistym - przyjeta, ze warunek, by $rednio ponad 90% przychodow Zaktadu
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z ostatnich trzech lat przed zawarciem umowy z dnia (...) 12.2019 r. pochodzito z

powierzenia zadan przez Gming, nie zostal spelniony.

W toku dalszego prezentowania zarzutoéw wobec orzeczenia Komisji Obwiniony podniost, ze
Komisja nie ocenila trafnie czy w niniejszej sprawie nie zachodza przestanki do
uniewinnienia Obwinionego lub umorzenia postepowania przy zastosowaniu wskazywanego
rowniez przez Obwinionego przepisu art. 23 ust. 1 uondfp z ktérego wynika, ze
nieswiadomo$¢ tego, ze dziatanie lub zaniechanie stanowi naruszenie dyscypliny finansow

publicznych moze wylaczaé¢ odpowiedzialnos¢ w sytuacji, gdy byta usprawiedliwiona.

Zauwazyl, ze nawet oskarzyciel we wniosku o ukaranie wskazywat, ze Obwiniony nie miat
zamiaru popelnienia czynu stanowigcego naruszenie dyscypliny finansoOw publicznych, a
jedynie nie zachowatl nalezytej ostroznosci. Obwiniony w swoich wyjasnieniach powotywat
si¢ na fakt, iz przy zawieraniu rozpatrywanej umowy z dnia (...).12.2014 r. kierowat si¢ jako
podstawg prawna trescig uchwalonej dnia 26.02.2014 r. dyrektywy Parlamentu Europejskiego
1 Rady nr 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych. Z art. 12 dyrektywy wynikato, ze
gminy moga zleca¢ wykonywanie zamoéwien publicznych w trybie ,”In house” osobom
prawnym nad ktérymi sprawuja kontrole taka, jak nad wlasnymi jednostkami, o ile ponad
80% dziatalnos$ci takiej jednostki jest prowadzone w ramach powierzenia przez gming. Podat,
ze na potrzebe prounijnej wyktadni przepisow prawa po wejSciu w zycie przedmiotowej
dyrektywy wskazat Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 4 lipca 2006 r. C-212/04 w
sprawie Adeneler (LEX nr 226725), w ktorym sad ten podkreslit: ,,Ponadto poczawszy od
daty wejscia w zycie dyrektywy sady panstw cztonkowskich zobowigzane sg tak dalece jak
jest to mozliwe do powstrzymania si¢ od dokonywania wyktadni prawa wewngtrznego w
sposoOb, ktory powaznie zagrazatby - po uptywie terminu dla jej transpozycji - osiggni¢ciu
wskazanego w niej rezultatu.” Podkreslit, ze dyrektywa ta weszta w zycie dnia 17.04.2014 r.,

a wigc przed zawarciem ww. umowy z dnia (...) 12.2014 r.

Wskazal takze, ze Komisja niezasadnie nie zastosowala w przedmiotowej sprawie
powolywanego przez Obwinionego przepisu art. 28 ust. 1 w zwigzku z ust. art. 28 la i ust. 2
pkt 1 uondfp, ktérego stopien szkodliwosci dla finanséw publicznych jest znikomy (ust. 1)
przy czym przy ocenie stopnia szkodliwos$ci dla finansoéw publicznych naruszenia dyscypliny
finansow publicznych uwzglednia si¢ wage naruszonych obowigzkow, sposéb i okolicznosci
ich naruszenia, a takze skutki naruszenia (ust. la.), Przy ocenie stopnia szkodliwosci dla

finanséw publicznych naruszenia dyscypliny finanséw publicznych wywotujacego skutki
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finansowe bierze si¢ pod uwage w szczegolnosci wysokos¢ skutku finansowego, w tym
wysokos¢ uszczuplonych $rodkow  publicznych (ust. 2 pkt 1). Tymczasem z
nickwestionowanych przez oskarzyciela wyjasnien Obwinionego - zwlaszcza z dnia
9.01.2017 r. - oraz z przyj¢tego przez Komisje Orzekajaca stanu faktycznego wynika, ze
zawarcie przez niego bedacej przedmiotem sprawy umowy z dnia (...).12.2014 r. nie
uszczuplito w zadnym stopniu $rodkow publicznych, a przeciwnie - zawierajac t¢ umowe
Obwiniony skutecznie dziatal w kierunku unikni¢cia wielomilionowego zadluzenia do

jakiego doszto w Zwigzku Miedzygminnym (...).

Reasumujac powyzsza argumentacje Obwiniony wskazat, ze oczekuje, aby GKO dokonata
zmiany zaskarzonego orzeczenia i uniewinnita go, ewentualnie orzekla o umorzeniu

postgpowania w tej sprawie.

Glowna Komisja Orzekajaca po przeprowadzeniu rozprawy uznala, ze odwolanie nie

zashluguje na uwzglednienie i utrzymala w mocy zaskarzone orzeczenie.

Rozprawa przed GKO odbyta si¢ z udziatem Zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny

Finansow Publicznych oraz Obwinionego.

Przystepujac do rozpatrzenia sprawy GKO, zgodnie z ustawowym obowiazkiem
wynikajacym z art. 24 ust. 1 uondfp, dokonata poréwnania stanu prawnego w czasie
popelnienia czynu naruszenia dyscypliny finansOw publicznych ze stanem prawnym
obowigzujagcym w czasie orzekania, Wskazac¢ nalezy bowiem, ze jezeli w czasie orzekania w
sprawie 0 naruszenie dyscypliny finansow publicznych obowigzuje ustawa inna niz w czasie
popetnienia tego naruszenia to stosuje si¢ ustawe¢ nowa z tym, ze nalezy stosowac ustawe

obowigzujaca w czasie popelnienia naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy.

W przedmiotowej sprawie poza sporem jest kwestia, ze stan prawny na chwilg orzekania
zmienil si¢ w sposob zasadniczy od stanu prawnego obowigzujacego w czasie popelnienia
zarzucanego Obwinionemu czynu. Niewatpliwie w czasie popelnienia zarzucanego
Obwinionemu czynu w zakresie odbierania i zagospodarowywania odpadéow obowigzywaty
przepisy ustawy z dnia 13.09.1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z
2018 r. poz. 1454 ze zm.), dalej w skrocie ,,ucpg”, oraz ustawy Pzp. Wskaza¢ nalezy, ze
obowiazujacy w dacie zawarcia umowy art. 6e ucpg, stanowigcy o tym, ze spoiki z udziatem

gminy mogg odbiera¢ odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci na zlecenie gminy, w
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przypadku, gdy zostaly wybrane w drodze przetargu, o ktorym mowa w art. 6d ust. 1 ucpg,
przepis ten zostal uchylony ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianic ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 21016 r. poz. 1020). Ponadto
znowelizowana ustawa Pzp uchylita z dniem 1 stycznia 2017 r. art. 6g ucpg, z ktorego tresci
wynikalo, ze do przetargow o ktérych mowa w art. 6d ust. 1 ucpg w zakresie
nieuregulowanym w ustawie ucpg stosuje si¢ ustawg Pzp. Nowelizacja ustawy Pzp

spowodowata rowniez zmiang wspomnianego art. 6d ust. 1 ucpg.

Od 1 stycznia 2017 r. wojt, burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany udzieli¢
zamowienia publicznego na odbieranie odpadoéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci,
o ktorych mowa w art. 6¢c ucpg, albo zamdwienia publicznego na odbieranie i
zagospodarowanie tych odpadow, a nie jak bylo dotychczas, zorganizowac przetarg na ww.
ustuge. Zawarte w tym przepisie okreslenie ,zamdOwienie publiczne” oznacza, ze
zamawiajacy (wojt, burmistrz, prezydent miasta) przeprowadza postgpowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego stosujac przepisy ustawy Pzp, a w tym jeden ze wskazanych w tych
przepisach tryb udzielenia zamowienia in-house. Regulacja zawarta w art. 6d ust. 1 ucpg ma
charakter przepisu lex specialis, o ktérym mowa w art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 20 grudnia 1996

roku o gospodarce komunalnej (Dz. U. z 2016 r. poz. 573).

Podkreslenia wymaga kwestia, ze nowelizacja ustawy Pzp z dnia 22 czerwca 2016 roku
wprowadzita do polskiego porzadku prawnego, poprzez nowelizacje art 67 ust. 1 pkt 12 — 15
Pzp, mozliwos¢ udzielania zamowien typu in—house. Z tej instytucji moga korzystac¢
podmioty bedace podmiotem dominujacym dla osoby prawnej w sytuacji, kiedy ponad 90%
dziatalnos$ci kontrolowanej osoby prawnej musi dotyczy¢ wykonywania zadan powierzonych
jej przez zamawiajgcego lub podmioty publiczne sprawujacego te kontrole. Tym samym z
instytucji in-house mogg korzysta¢ takze Gminy, ktore udzielajg zamoéwien swoim spotkom
komunalnym. Sposob obliczenia procentu dziatalno$ci zostal w sposdb wigzacy ustalony w
art. 67 ust. 8 ustawy Pzp. W $wietle tego przepisu do obliczenia procentu dziatalnosci, o
ktorym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b, pkt 14 lit. b 1 pkt 15 lit. ¢ ustawy Pzp,
uwzglednia si¢ $redni przychdd osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajacego w
odniesieniu do ushug, dostaw lub robot budowlanych za 3 lata poprzedzajace udzielenie

zamoOwienia.

Udzielenie zaméwienia w trybie in-hosue odnosi si¢ do przedsiewziecia realizowanego we

wlasnym zakresie, wlasnymi sitami, w ramach wlasnego przedsigbiorstwa. W zakresie

—-11 -



Sygn. akt BDF1.4800.74.2019

zamOwien publicznych polega to na tym, ze zamawiajacy zamiast udziela¢ zamdwienia na
wolnym rynku, w konkurencyjnych trybach przewidzianych w ustawie Prawo zamowien

publicznych, zleca wykonanie zadan zaleznym od siebie spotkom, w ktoérych nie ma udziatu
kapitat prywatny.

Majac na uwadze powyzsze GKO postanowila stosowaé przepisy obowigzujgce w dacie
orzekania, uznajac, ze obowigzujgce przepisy w dacie popetniania czynu nie sg wzgledniejsze

dla Obwinionego.

GKO uwzgledniajac zebrany material dowodowy uznala, ze zamawiajacy byt zobowigzany
do udzielenia zamowienia na odbidr i zagospodarowanie odpadow komunalnych wytacznie
poprzez tryb procedury przetargowej okreslonej w art 10 ust. 1 Pzp, a taki tryb przy
zawieraniu umowy z dnia (...).12.2014 r. z (...) zamawiajacy pomingl. Nalezy przy tym
podkresli¢, ze zarzut postawiony Obwinionemu sprowadza si¢ do tego, ze udzielit
zaméOwienia publicznego wykonawcy, ktory nie zostal wybrany w (zadnym) trybie
okreslonym w przepisach o zamowieniach publicznych, zatem nie zastosowat nawet trybu
zaméOwienia z wolnej reki, gdyz w czasie popelienia czynu przez Obwinionego bylo
oczywiste, ze nie mogt zastosowaé tego trybu. Dodac nalezy, ze — w ocenie GKO - obecnie
takze zastosowanie trybu z wolnej reki (ktérego Obwiniony nie stosowal) nie byloby
mozliwe. Ze zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego wynika, ze w latach 2012-
2014 warto$¢ przychodéw (...) Sp. z o0.0. z tytulu powierzenia realizacji zadan wtasnych
gminy w przychodach ogétem wyniosta srednio 85,58 %. Tym samym warunek wynikajacy z
art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp dotyczacy wykonywania, zadan powierzonych przez
zamawiajacego wlasnej spotce w ponad 90% nie zostal spetiony, co skutkuje tym, ze
zamawiajacy nie bylby uprawniony do zawarcia umowy na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12

ustawy Pzp, z zastosowaniem trybu in-house.

GKO uznata za niezasadne stanowisko Obwinionego zawarte w odwotaniu, ze do ustalenia
wysokos$ci wspolczynnika realizacji zadan wtasnych gminy w przychodach ogotem (...) Sp.
Z 0.0. nalezalo takze zaliczy¢ przychody z tytulu odbierania odpadéw od mieszkancow
Gminy (...) w oparciu 0 zawierane indywidualne umowy. Podkresli¢c nalezy, ze dla
mozliwosci udzielenia zamowienia na odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
niezbedne jest kumulatywne spelnienie wszystkich trzech warunkow wskazanych w przepisie
art 67 ust. 1 pkt 12 Pzp. Dla ustalenia wspotczynnika wykonywanych zadan na rzecz

zamawiajgcego sprawujgcego kontrole nad spotkg mozliwe jest ujecie tylko tych zadan, ktore
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zostaly spolce powierzone przez zamawiajacego. Natomiast proba wiaczenia do obliczenia
tego wspotczynnika kwot z tytutu przychodu spétki z tytutu zawierania indywidualnych
umow cywilnych z mieszkancami Gminy (...) w zaden sposob nie moze by¢ uznana za
wykonywanie czynno$ci powierzonych przez Gming. Zawieranie ww. umow z mieszkancami
Gminy oraz rozliczanie naleznosci z tego tytulu odbywato si¢ poza udziatem Gminy, a wiec
wykonywanie takiej dziatalno$ci nie mozna uzna¢ za wykonywanie czynno$ci powierzonych.
Proba wlaczenia do wyliczenia wspdtczynnika 90% z wykonywania zadan powierzonych
przez Gming przez (...) Sp. Z 0.0. stanowito zdaniem GKO obej$cie wymogoéw z art. 67 ust. 1
pkt 12 Pzp i jako takiec bylo sprzeczne z tg ustawa. Niewatpliwym jest, ze mozliwos¢
zastosowania jak trybu postgpowania — trybu z wolnej re¢ki jest wyjatkiem od zasady

wskazanej w art. 10 ust.1 Pzp i jako wyjatek nie moze podlega¢ wyktadni rozszerzajace;.

Analizujac powyzszg sytuacje prawng przez pryzmat wyktadni jezykowej art. 67 ust. 1 pkt
12 Pzp stwierdzi¢ nalezy, ze ustawodawca przy okreslaniu zakresu dziatalnosci
kontrolowanej osoby prawnej postuzyt si¢ sformutowaniem ,,dotyczy wykonywania zadan
powierzonych". Zgodnie z zatozeniem racjonalnosci ustawodawcy uzna¢ trzeba, ze uzycie
stowa ,,dotyczy" nie ma charakteru przypadkowego, ale stanowi odzwierciedlenie celowego
zamierzenia ustawodawcy. Zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego stowo dotyczyé oznacza
tyle co ,,0dnosi¢ si¢ do kogos lub do czegos$". Tak wigc biorac po uwage wyktadnie jezykowa
tego przepisu to 90 % dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej powinno odnosi¢ si¢ do
wykonywania zadan powierzonych przez zamawiajagcego, a nie z uwzglednieniem

dziatalnosci realizowanej na terenie Gminy.

Tym samym GKO uznata brak podstaw prawnych do przyjecia innej wysokosci podanego
wspotczynnika niz ustalony we wniosku Rzecznika tj. 85,58%. Zamawiajacy udzielajac
przedmiotowego zamowienia w 2014 r. jako podstawe podjetego dziatania celem udzielenia
zamoOwienia wlasnej spotce z pominigciem procedur przetargowych podat, Ze dnia
16.02.2014 r. Parlament Europejski i Rada wydaty Dyrektywe nr 2014/24/UE w ktorej z art.
12 wynika, ze ,,regulowany w tej dyrektywie obowiagzek udzielania zamowien publicznych
nie dotyczy m. in. sytuacji, gdy zamawiajagca gmina, jako wtasciciel udzialow sprawuje
kontrole nad spotka, ktéra ma wykonywac zadanie, bedace przedmiotem zamoéwienia i
wykonuje zlecony przez Gming odbidr odpadéw. (...) Wobec powyzszego, kierujac sig
Wwyzszo$cig prawa unijnego nad prawem krajowym, przy jednoczesnym zaistnieniu swoistego

stanu wyzsze] konieczno$ci, polegajacego na znacznych trudnosciach z opanowaniem
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sytuacji z odbiorem odpadow przez miasto (...) i gminy zrzeszone w zwigzku (...), Gmina
(...) postanowita powierzy¢ odbiér odpadow wiasnemu (...), wobec spetniania przez niego
wymogow ww. Dyrektywy”. Tym samym zamawiajacy opart sposdb udzielenia zamdowienia
na odbidr, transport i zagospodarowanie odpadow nie na przepisach prawa krajowego, lecz

bezposrednio na przepisach dyrektywy.

Odnoszac si¢ zatem do mozliwos$¢ bezposredniego zastosowania przepisOw prawa unijnego
do oceny stanu faktycznego niniejszej sprawy wskazaé¢ nalezy, ze warunkiem koniecznym,
ktory umozliwiatby zastosowanie dyrektywy 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. mogloby
by¢ niewlasciwe jej wprowadzenie przez panstwo, badz brak jej wprowadzenia, mimo
uptywu wyznaczonego do tego terminu. W  czasie, kiedy Obwiniony udzielit
kwestionowanego zamoéwienia tj. w 2014 r. nie uptynat jeszcze czas na transpozycje opisanej

wyzej dyrektywy do polskiego porzadku prawnego.

Tym samym nie byl on uprawniony do takiego dziatania. Nie do zaakceptowania bytaby
bowiem - zdaniem GKO - sytuacja, ze w kraju obowigzywatyby dwa porzadki prawne, jeden
wynikajacy z uregulowan prawa krajowego, a drugi wprost z uregulowan dyrektyw. Na
potwierdzeni tej argumentacji wskaza¢ nalezy takze, ze w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci wyksztalcita si¢ linia orzecznicza ETS (por. np. orzeczenie w
sprawie C-425/14), z ktorej mozna wywies¢, iz bezposrednie stosowanie przepisow
dyrektywy przed prawem krajowym moze mie¢ miejsce tylko w sytuacji, kiedy dyrektywa
zobowigzuje panstwa czlonkowskie do dokonania transpozycji uregulowan dyrektywy do
prawa krajowego, a transpozycja taka w okreslonym terminie nie nastapila lub tez zostala
wprowadzona niewlasciwie. Tak wiec, przepisy dyrektywy w przedmiotowym zakresie nie
moglty by¢ zrédlem praw podmiotowych dla Obwinionego, co wytaczatlo mozliwosé

udzielania zamowienia publicznego w oparciu o przepisy dyrektywy.

Co wigcej podkresli¢ nalezy iz ustawodawca unijny pozostawil panstwom czlonkowskim
swobode decyzji co do tego, czy zamierzaja przenies¢ wytaczenie z art. 12 ust. 1 dyrektywy
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. na grunt prawa krajowego. Tym samym zasadne jest
twierdzenie, ze ustawodawca unijny w dyrektywie odnos$nie tzw. zamowien in-house zawart
wylacznie upowaznienie dla panstw czltonkowskich do wprowadzenia do krajowych
porzadkow prawnych przepisow materialnoprawnych w zakresie zamowien publicznych
miedzy podmiotami sektora publicznego. Tym samym brak bylo mozliwosci, aby

zamawiajacy do udzielenia zamdwienia na odbidr 1 zagospodarowanie odpadow zastosowat
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wprost przepisy dyrektywy. Przepisy dyrektywy w zakresie tzw. zamowien in-house, nie
maja charakteru materialnoprawnego, gdyz nie przyznajg instytucjom zamawiajagcym prawa
do skorzystania z przedmiotowego wylaczenia. Adresatem tej normy pozostaje wylgcznie
panstwo cztonkowskie, ktére moze, ale nie musi, dokonaé transpozycji ww. przepisow
dyrektywy do krajowego porzadku prawnego. Tak wigc, przepisy dyrektywy w
przedmiotowym zakresie nie sg zrodtem praw podmiotowych dla instytucji zamawiajgcych,
co wylacza mozliwos¢ udzielania zamowienia publicznego migdzy podmiotami sektora
publicznego bezposrednio w oparciu 0 przepisy dyrektywy. Ponadto nalezy wskazaé, iz
regulacje prawa ecuropejskiego w zakresie zamowien publicznych pozwalajg panstwom
cztonkowskim na wprowadzenie bardziej restrykcyjnych obwarowan niz regulacje unijne
uwzgledniajac przy tym historyczne, prawne, ekonomiczne czy spoteczne sytuacje wiasciwe
dla panstw cztonkowskich (tak tez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie C
425/14). W zwiazku z powyzszym, Rzeczpospolita Polska jako panstwo czlonkowskie Unii
Europejskiej skorzystata z ww. uprawnienia i na podstawie przepisow Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych
wdrozyta do ustawodawca krajowego przepisy odno$nie zamdwien in-house, ktore normuja
ww. kwesti¢ w sposob bard restrykcyjny niz regulacje ww. dyrektywy (ponad 90%
dziatalno$ci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej
przez zamawiajacego sprawujacego kontrole lub przez inng osobg prawng, nad ktérg ten
zamawiajacy sprawuje kontrole odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad witasnymi
jednostkami, polegajaca na dominujagcym wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje

dotycz zarzadzania sprawami tej osoby prawnej).

Podsumowujgc dziatanie obwinionego - majac na uwadze powyzej wykazane argumenty w
zakresie transpozycji dyrektywy - byto tym bardziej niezasadne, albowiem oparl si¢ o

przepisy, ktore mogty nie by¢ transponowane do polskiego porzadku prawnego.

W odniesieniu do kolejnego zarzutu odwotania dotyczacego braku uniewinnienia
Obwinionego przez Komisje w oparciu o przepis art 23 ust. 1 uondfp, gdyz dzialanie
Obwinionego wynikato z nieSwiadomosci dzialania sprzecznego z prawem w sytuacji kiedy
sposob dziatania byl usprawiedliwiony dbatos$cig o interes Gminy, wskazaé nalezy, ze z
oSwiadczen Obwinionego wynika, ze $wiadomie wybral taki a nie inny sposob
przeprowadzenia zamowienia publicznego. Nie mozna zatem moéwi¢ o nieswiadomosci

dziatania sprzecznego z prawem w szczegdlnoSci wobec powszechnej wiedzy na temat
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implementacji prawa Unii Europejskiej do polskiego porzadku prawnego. Co wiecej skoro
zasadg jest stosowanie do zamowien publicznych polskich przepisow, powinien zachowaé
szczegblng ostroznos$¢ 1 podja¢ dodatkowe kroki w celu upewnienia si¢ czy dziatanie jego
bedzie legalne. Odno$nie argumentow obroncy w tym przedmiocie i powotywanie si¢ na
wyrok Sadu Okregowego z dnia 22 listopada 2018 r. sygn. akt XII C 2242/17, GKO zwraca
uwagge, ze wyrok ten zostal zaskarzony a zgodnie z art 45 ust. 2 uondfp cztonkowie Gtéwnej
Komisji Orzekajacej orzekaja w granicach okreslonych ustawg oraz na mocy przekonania
opartego na ocenie dowoddw, rozstrzygaja samodzielnie nasuwajace si¢ zagadnienia prawne
1 nie s3 zwigzani rozstrzygni¢ciami innych organdéw, z wyjatkiem prawomocnego wyroku

sadu.

Oceniajac powyzsze GKO uznata niezasadno$¢ stanowiska zamawiajacego. W tym zakresie
GKO wskazuje na zasadne stanowisko zaprezentowane w orzeczeniu Komisji, ktora uznata,
ze Obwiniony postapit sprzecznie z przepisami ustawy Pzp, mimo, iz miat obiektywnie
mozliwo$¢ postgpienia zgodnie z obowigzujacymi przepisami, gdyby dolozyl starannosci
wymaganej od niego jako kierownika zamawiajgcego. Dlatego tez Obwinionemu mozna
przypisa¢ wing. Obwiniony bgdac upowaznionym do zawierania umow w sprawie zamowien
publicznych powinien zna¢ i prawidlowo stosowac¢ reguly wynikajace z przepisOw prawa i
prawidlowo realizowa¢ wykonywane zadania. Doda¢ nalezy, ze w $wietle art. 19 ust. 2
uondfp odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych ponosi osoba,
ktorej mozna przypisa¢ wing w czasie popetnienia naruszenia. W przedmiotowe] sprawie
niewatpliwe jest, ze osoba odpowiedzialng za przeprowadzenie postgpowania w trybie
okreslonym w przepisach o zamowieniach publicznych jest Obwiniony Pan (...) - Wojt
Gminy (...), ktory zawierajac ww. umowe naruszyt przepisy obowigzujacego w tym zakresie

prawa.

Komisja pierwszej instancji odstgpita od wymierzenia kary Obwinionemu za przypisane mu
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. GKO podziela rozstrzygnigcie Komisji w
zakresie odstgpienia od wymierzenia Obwinionemu kary. Stusznie wzig¢to pod uwagg szereg
okolicznosci tagodzacych. GKO nie widzi w tym miejscu potrzeby powielania argumentow
Komisji | instanc;ji.

GKO odnoszac si¢ do zarzutu odwolania dotyczacego braku zastosowania wobec
Obwinionego przepisu art 28 ust.1 w zw. z przepisem art 28 ust.1a i ust. 2 pkt 1 uondfp, tj.

braku uznania, iz zarzucany Obwinionemu czyn naruszenia dyscypliny finanso6w publicznych
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jest znikomo szkodliwy dla finansow publicznych, gdyz w wyniku zawarcia przedmiotowych
umoéw  nie nastgpito uszczuplenie srodkow publicznych, uznaje powyzszy zarzut za
niezasadny. Wskazaé nalezy, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem zaré6wno sagdow jak
i GKO, kazde naruszenie dyscypliny finansow publicznych jest szkodliwe dla finansow
publicznych. Lad finansow publicznych jest dobrem podlegajagcym ochronie niezaleznie od
faktu, czy w wyniku naruszenia tego tadu dochodzi do uszczuplenia zobowigzan finansowych

jednostek gospodarujacych tymi srodkami.

GKO uznata, ze postepowanie Obwinionego powodowato, iz stopien spotecznej szkodliwosci
czynu byt wyzszy niz znikomy, a to uzasadnialo uznanie go za odpowiedzialnego naruszenia
dyscypliny finansow publicznych. Ponadto brak jest podstaw do stwierdzenia braku
uszczuplenia finanséw publicznych. GKO wskazuje, ze tylko udzielenie zamdowienia w trybie
konkurencyjnym — dokonanie publicznego ogloszenia o zamiarze udzielenia zamowienia,
moze wykaza¢ za jaka ceng podang w ofertach wykonawcy sa zainteresowani podjeciem
wykonania zamdwienia, a wigc jaka cena jest ceng rynkowa. Nie mozna wykluczy¢ sytuacji,
iz przy przeprowadzeniu postgpowania w trybie konkurencyjnym na rynku bytyby podmioty
zainteresowane wykonaniem tego zamowienia i to za cen¢ nizszg niz okreslona w umowie z
(...) sp. z 0. 0. Tym samym twierdzenie Obwinionego, ze nie nastgpita szkoda w finansach
publicznych Gminy jest wylacznie subiektywnym stanowiskiem Obwinionego. Ponadto
nalezy podkresli¢, ze ustawodawca wprost wskazat (w art. 28 ust. 3 uondfp), ze przy ocenie
stopnia szkodliwosci dla finansow publicznych naruszenia dyscypliny finanso6w publicznych
niewywotujacego skutkéw finansowych uwzglednia si¢ w szczegdlnosci wage naruszonych
obowigzkéw oraz sposob i okoliczno$ci ich naruszenia, w tym w przypadku naruszenia
dyscypliny finansoéw publicznych okreslonego w art. 17 1 17a - sposob naruszenia zasady
uczciwe] konkurencji lub zasady rownego traktowania wykonawcow. Postepowanie
Obwinionego wylaczyto konkurencje, dlatego nie mozna mowi¢ o znikomej szkodliwosci

jego czynu.

Reasumujac powyzsze ustalenia 1 rozwazania, zdaniem GKO, wskazane przez Komisje
przepisy prawa materialnego (Zroédlowego) zostaly naruszone, a tym samym zostaly
wypetnione znamiona naruszenia dyscypliny finansow publicznych i nalezalo oddali¢
odwotanie Obwinionego i utrzyma¢ w mocy zaskarzone orzeczenie. Majac na uwadze

powyzsze, Gtéwna Komisja Orzekajgca orzekta, jak w sentencji orzeczenia.
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