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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 21 maja 2018 r.

Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych

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

przy udziale Zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Pawla

Laudanskiego,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach: 29 marca i 21 maja 2018 r. odwotania Rzecznika
Dyscypliny Finansow Publicznych wlasciwego w sprawach rozpoznawanych przez
Migdzyresortowa Komisje Orzekajagca w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych przy ministrze wilasciwym do spraw finansow publicznych na niekorzy$é
Obwinionego (...), oraz z odwotania obroncy wniesionego W imieniu Obwinionego na jego
korzys$¢, od orzeczenia Miedzyresortowej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie
dyscypliny finansow publicznych przy ministrze wlasciwym do spraw finanso6w publicznych
z dnia 13 grudnia 2017 r., sygn. akt: BDF3.4801.27.2017, petligcego w czasie popetnienia
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcje Prezydenta Miasta (...), w zakresie, w
ktorym umorzono postepowanie wobec (...) W sSprawie zarzutu naruszenia dyscypliny
finansow publicznych okre$lonego w art. 17 ust. 1 pkt 5 i1 art. 17 ust. 1b pkt 1 ustawy
o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, polegajacego
na zawarciu w dniu 7 sierpnia 2014 r. w formie aktu notarialnego umowy najmu miedzy firma
Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Handlowe ,,(...)"(...), a Gming (...), W ktdrej imieniu umowe¢

podpisal, na podstawie petnomocnictwa z dnia 5 sierpnia 2014 r. (nr Rep. A 3699/2014)
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udzielonego przez Prezydenta Miasta (...) - Pana (...), Pan (Y), peligcy w chwili popetnienia

czynu funkcje Sekretarza Miasta (...),
oraz orzeczono, ze koszty postgpowania poniesie Skarb Panstwa,
orzeka

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 2017 r. poz. 1311), utrzymuje
W mocy orzeczenie w zaskarzonym zakresie.

Pouczenie:

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

Orzekajace;.

Uzasadnienie

Orzeczeniem z 13 grudnia 2017 r., sygn. akt BDF3.4801.27.2017, Migdzyresortowa Komisja
Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy ministrze
wlasciwym do spraw finanséw publicznych, zwana dalej ,,MKO”, po rozpoznaniu sprawy
z wniosku o ukaranie, z 15 marca 2016 r., ztozonego przez Rzecznika Dyscypliny Finansow
Publicznych wlasciwego w sprawach rozpatrywanych przez Regionalng Komisje Orzekajaca
w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w (...), w sprawie przeciwko (...), zwanemu dalej ,,Obwinionym” — w czasie
popenienia zarzucanych naruszen dyscypliny finanséw publicznych petigcemu funkcje
Prezydenta Miasta (...), orzekajac, na podstawie art. 78 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 28 ust. 1
ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1311 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,,uondfp” umorzyta
postepowanie wobec Obwinionego w sprawie zarzutu naruszenia dyscypliny finansow
publicznych okre$lonego w art. 17 ust. 1 pkt 5 1 art. 17 ust. 1b pkt 1 uondfp oraz, na
podstawie art. 167 ust. 2 uondfp kosztami postgpowania obcigzyta Skarb Panstwa.

W uzasadnieniu swojego orzeczenia MKO wskazata, ze Regionalna Komisja Orzekajaca
w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w (...), zwana dalej ,,RKO”, uniewinnita Obwinionego (oraz drugiego

z obwinionych — Sekretarza Miasta (...)) od zarzutu zawarcia 7 sierpnia 2014 r. umowy
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najmu migdzy (...) prowadzacym dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowe (...) a Gming (...), czym, zdaniem Rzecznika, naruszono art. 7 ust. 1
ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579, z
pézn. zm.), zwanej dalej ,,uPzp”, tj. zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, a takze zasade legalizmu, o ktorej] mowa w art. 7 ust. 3 uPzp w zwigzku z art.
40 ust. 3, w tym w zwigzku z art. 48 ust. 1 uPzp, bowiem umowa zawierala konstytutywne
przestanki zamowienia publicznego na roboty budowlane, co wypelia znamiona czynow
okreslonych w art. 17 ust. 1 pkt 5 1 art. 17 ust. 1b pkt 1 uondfp. Komisja uznata, ze ze
zgromadzonego materiatu dowodowego wynika, ze w stanie faktycznym niniejszej sprawy
doszlo do zawarcia umowy najmu rzeczy przysztej — majagcego powsta¢ w przysztosci obiektu
budowlanego, a nie umowy o roboty budowlane.

Od powyzszego orzeczenia Rzecznik Dyscypliny Finansow Publicznych wlasciwy
W sprawach rozpatrywanych przez Migdzyresortowg Komisje Orzekajacg przy ministrze
wlasciwym do spraw finanséw publicznych wniost odwotanie na niekorzys¢ obwinionych.
Gtowna Komisja Orzekajgca, dalej zwana ,,GKO”, orzeczeniem z 3 kwietnia 2017 r.,
sygn. akt BDF1.4800.79.2016, uchylita zaskarzone orzeczenie w catosci i przekazata sprawe
do ponownego rozpoznania przez RKO.

GKO zalecita Komisji | instancji dokonanie zmiany oceny prawnej zawartej umowy z umowy
najmu na umowe¢ o roboty budowlane oraz uznanie, iz, w S$wietle ustalonego stanu
faktycznego oraz obowigzujacego stanu prawnego, doszto do popetlnienia czynu opisanego
W tresci wniosku o ukaranie w rozumieniu przedmiotowych znamion naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych, zar6wno w $wietle przepisow obowigzujacych w chwili popetnienia
czynu, jak i chwili orzekania. Rownoczesnie GKO zwrdcita uwage na istotne watpliwosci
co do aspektéw podmiotowych niniejszej sprawy. We wniosku o ukaranie wskazano dwoch
sprawcow czynu, umowe¢ natomiast podpisat tylko jeden z nich, nalezy zatem wyjasni¢, kto
jest sprawca czynu 1 na jakiej podstawie, w tym ze szczegolnym uwzglednieniem tresci art. 4
ust. 1 pkt 11 3 oraz art. 19 uondfp. GKO nie wykluczyla, ze obydwaj obwinieni mogg by¢
ewentualnie pociggnieci do odpowiedzialnosci, ale nalezy powyzsze kwestie wyjasni¢
I doprecyzowaé, a przede wszystkim przeanalizowaé¢ wnikliwie tre$¢ udzielonego
pelnomocnictwa.

Pismem z 1 czerwca 2017 r. Przewodniczacy RKO zwrocit si¢ z prosba o wyznaczenie innej
komisji orzekajacej z uwagi na wylgczenie od udziatu w sprawie 8 z 10 cztonkéw RKO oraz

z powodu konczacej si¢ 31 lipca 2017 r. kadencji regionalnych komisji orzekajacych.
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Postanowieniem z 20 czerwca 2017 r., nr BDF1.4800.58.2017, Przewodniczacy GKO

wyznaczyl MKO do rozpatrzenia przedmiotowej sprawy.

MKO zwazyla, co nastgpuje. Zgodnie z art. 24 ust. 1 uondfp, jezeli w czasie orzekania
W sprawie o naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych obowigzuje ustawa inna, niz
W czasie popelnienia zarzucanego naruszenia, stosuje si¢ ustawe nowa, z tym, ze nalezy
stosowac ustawe obowigzujacg w czasie popelnienia naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza
dla sprawcy. W rozpatrywanej sprawie zarzucany obwinionym czyn wyczerpuje znamiona
czynu zabronionego okreslonego przez ustawe¢ w czasie jego popetnienia. Czyn ten stanowi
rowniez naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w rozumieniu ustawy obowiazujacej
W czasie orzekania. W takiej sytuacji MKO zastosowata przepisy obowigzujagce w dacie
orzekania.

MKO wskazata, ze zgodnie z art. 150 uondfp, komisja orzekajaca, ktorej sprawa zostala
przekazana do ponownego rozpoznania, orzeka w granicach, w jakich nastgpito przekazanie,
a wskazania GKO co do dalszego postgpowania sg dla niej wigzace, zatem poza zakresem
ustalen pozostawita kwesti¢ popelnienia czynu opisanego w tresci wniosku o ukaranie,
poniewaz ten aspekt odpowiedzialnos$ci zostat rozstrzygniety w sposob wigzacy.

MKO wskazata, ze odpowiedzialno$¢ z tytutu dyscypliny finanséw publicznych ponosi
osoba, ktora dopuscita si¢ nieprawidtowosci, pod warunkiem skutecznego powierzenia jej
czynnosci w trybie okreslonym przepisami. Powierzenie to ma swoje umocowanie
W szczegolnosci w art. 53 ust. 2 ustawy z 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U
z 2017, poz. 2077 z pdzn. zm.) zwanej dalej ,,ufp”.

W S$wietle art. 4 pkt 3 undfp, w brzmieniu obowigzujacym w dacie popetnienia czynu, jak
I w dacie orzekania, odpowiedzialno$¢ t¢ ponosza m. in. pracownicy jednostek sektora
finanséw publicznych, ktérym powierzono okreslone obowigzki w zakresie gospodarki
finansowe;j. Z kolei art. 53 ust. 2 ufp stanowi, ze okre§lone obowigzki w zakresie gospodarki
finansowej moze powierzy¢ pracownikom, w formie imiennego upowaznienia lub wskazania
w regulaminie organizacyjnym, kierownik jednostki sektora finanséw publicznych. Przyjecie
obowigzkow przez te osoby powinno by¢ potwierdzone dokumentem w formie odrebnego
imiennego upowaznienia albo wskazania w regulaminie organizacyjnym tej jednostki.
Powierzenie obowigzkow w zakresie gospodarki finansowej ma wigc na celu uswiadomienie
pracownikowi, ze za ewentualne nieprawidlowosci w zakresie mu powierzonym bedzie

on ponosil odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych tak, jakby byt
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kierownikiem tej jednostki. Powierzenie obowigzkéw w zakresie gospodarki finansowe;j
wymaga spetnienia szeregu warunkow, z ktorych do istotniejszych naleza:

1) powierzone obowigzki muszg miescic si¢ w pojeciu ,,gospodarka finansowa”,

2) powierzone obowigzki musza by¢ wyraznie okreslone,

3) powierzenia obowigzkéw moze dokona¢ wytacznie kierownik,

4) obowigzki muszg zosta¢ powierzone w dokumencie o okre$lonej formie,

tj. w odrgbnym imiennym upowaznieniu lub w regulaminie organizacyjnym jednostki.

Zaden z wyzej wymienionych warunkéw skutecznego powierzenia obowigzkdéw w zakresie
gospodarki finansowej nie zostal spetniony w stosunku do Sekretarza Miasta (...), gdyz
analiza regulaminu organizacyjnego oraz przeprowadzone postgpowanie dowodowe
nie wykazaty, aby Sekretarzowi Miasta w zakresie zarzucanego czynu zostalo powierzone
prowadzenie gospodarki finansowej. Zawarcie umowy na podstawie pelnomocnictwa
z 5 sierpnia 2014 r., udzielonego przez Prezydenta Miasta (...) w formie aktu notarialnego do
dokonania konkretnie wymienionej czynnosci cywilnoprawnej, nie rodzi odpowiedzialnosci
w zakresie dyscypliny finansow publicznych, peltnomocnik bowiem dziala w imieniu
udzielajacego upowaznienia i ze skutkami dla niego.
W zwigzku z powyzszym MKO uznata, ze Sekretarz Miasta nie jest objety zakresem
podmiotowym odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych
okreslonym w art. 4 pkt 3 uondfp i uniewinnita go od zarzutu naruszenia dyscypliny finansow
publicznych.
MKO wskazata réwniez, ze zakres podmiotowy odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych okreslony w art. 4 pkt 2 uondfp, zgodnie z ktérym odpowiedzialnos¢
te ponosza kierownicy jednostek sektora finansow publicznych, wskazuje, ze podmiotowa
przestanka odpowiedzialno$ci zachodzi wobec Obwinionego, pelnigcego w czasie
zarzucanego naruszenia dyscypliny finansow publicznych funkcje Prezydenta Miasta (...).
Obwiniony byl bowiem kierownikiem jednostki sektora finansow publicznych
odpowiedzialnym za cato$¢ gospodarki finansowej stosownie do dyspozycji art. 53 ust. 1 ufp.
Ponosit on odpowiedzialno$¢ réwniez na podstawie art. 18 ust. 1 uPzp, zgodnie z ktdérym
za przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia odpowiada
kierownik zamawiajacego.
Wobec ustalenia, ze w stosunku do Obwinionego zachodza przestanki podmiotowe
I przedmiotowe odpowiedzialno$ci w zakresie zarzucanych mu czynow, w dalszej kolejnosci
MKO rozwazyta, czy w sprawie bedzie miat zastosowanie art. 28 ust. 1 uondfp, zgodnie

z ktorym nie dochodzi si¢ odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
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ktorego stopien szkodliwosci dla finansow publicznych jest znikomy. W zwigzku
z powyzszym MKO przeprowadzita ocen¢ stopnia szkodliwos$ci naruszenia dyscypliny
finansow publicznych dla finanséw publicznych w oparciu o kryteria wymienione w art. 28
ust. 1a — ust. 3 uondfp.

Zgodnie z art. 28 ust. 1a uondfp przy ocenie ww. stopnia szkodliwosci uwzglednia si¢ wage
naruszonych obowigzkow, sposob i1 okolicznosci ich naruszenia, a takze skutki naruszenia.

W rozpatrywanej sprawie wskazowka jest art. 28 ust. 3 uondfp in fine. Zgodnie z tym
przepisem przy ocenie stopnia szkodliwosci dla finansow publicznych, w przypadku
naruszenia dyscypliny finansow publicznych okreslonego w art. 17 1 art. 17a uondfp,
konieczne jest uwzglednienie sposobu naruszenia zasady uczciwej konkurencji lub zasady
rownego traktowania wykonawcow.

Niezastosowanie przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych stanowi naruszenie zasady
uczciwej konkurencji. Zamawiajacy, ktory nie stosuje zasad 1 trybow okreslonych w ustawie
Prawo zamoéwien publicznych, pozbawia si¢ mozliwosci wyboru najkorzystniejszej oferty.
Przestrzeganie zasad uczciwej konkurencji w warunkach gry wolnorynkowej przynosi
korzysci zaré6wno pojedynczej jednostce sektora finansow publicznych, jak i1 finansom
publicznym.

W niniejszej sprawie zakwalifikowanie umowy z 7 sierpnia 2014 r. jako umowy najmu, czego
skutkiem byto niezastosowanie trybow przewidzianych w ustawie Prawo zamoéwien
publicznych, nie spowodowato odstgpienia od wylonienia kontrahenta z poszanowaniem
zasad konkurencyjno$ci. Przeprowadzono bowiem konkurs ofert po uprzednim ogloszeniu
zaproszenia do ich skladania w lokalnej prasie — zagwarantowano zatem rowny dostep
wszystkich uczestnikdow do wszelkich informacji dotyczacych przysztej umowy. Sposodb
wyboru ofert gwarantowal roéwniez ich wybdr na rownych zasadach, z zachowaniem
tozsamych kryteriow wobec wszystkich.

MKO podkreslita, Ze po zajeciu stanowiska przez Urzad Zamdwien Publicznych w informacji
o wyniku kontroli doraznej z 21 wrze$nia 2015 r., znak UZP/DKD/KND/1/15 oraz w pismie
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych z 15 pazdziernika 2015 r., stanowigcym odpowiedz
na zastrzezenia zgloszone do wyniku kontroli doraznej, ze zawarta umowa posiadata
konstytutywne przestanki zamowienia publicznego na roboty budowlane, w listopadzie
2015r. rozwigzano j3 za porozumieniem stron. Powyzsze rozwigzanie umowy
nie spowodowato obcigzenia Miasta (...) zadnymi kosztami i otworzylo mozliwos¢
zastosowania trybow przewidzianych w ustawie Prawo zamowief publicznych. Wycofanie

Z obrotu prawnego umowy najmu skutkowato roéwniez tym, Ze nie dokonano Zadnego
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wydatku. Brak wydatku za§ powoduje, ze skutki naruszenia sa znikome, bowiem w tej
Sytuacji nie mozna méwié o naruszeniu zasady rownego dostepu do $rodkéw jednostki
finansow publicznych.

Zdaniem MKO, oceniajgc sposob i okolicznosci naruszenia obowigzkoéw nie mozna traci¢
Z pola widzenia, Zze w zawartej umowie znajdowaly si¢ elementy charakterystyczne
dla najmu, co dawalo rowniez podstawe do interpretacji, ze jest to umowa niepodlegajaca
przepisom ustawy Prawo zaméwien publicznych. Wszystkie powyzsze okoliczno$ci
uzasadnialy przyjecie, ze stopien szkodliwosci naruszenia dyscypliny finansow publicznych

przez Obwinionego byl znikomy, co skutkowalo umorzeniem postgpowania.

Od powyzszego orzeczenia Rzecznik — na niekorzy$¢ Obwinionego — oraz obronca
Obwinionego — na korzy$¢ Obwinionego — wniesli odwotania do Glownej Komisji

Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych.

Rzecznik zaskarzonemu orzeczeniu MKO zarzucit:

1) blad w ustaleniach faktycznych majacy wplyw na tre$¢ orzeczenia, polegajacy
na dokonaniu przez MKO dowolnej oceny ujawnionego w czasie rozprawy materiatu
dowodowego i uznaniu, wbrew zgromadzonemu materiatowi dowodowemu,
iz Obwiniony, zawierajac poprzez petnomocnika, bez stosowania ustawy Prawo zamowien
publicznych, umowe najmu rzeczy przysztej bedaca de facto umowa o roboty budowlane —
majacego powsta¢ w przysztosci obiektu budowlanego, a nastgpnie w wyniku kontroli
doraznej Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, zakonczonej 21 wrzesnia 2015 r. oraz
pisma Prezesa Urzgdu Zamoéwien Publicznych z 15 pazdziernika 2015 r., rozwigzujac
W listopadzie 2015 r. ww. umowe¢ za porozumieniem stron, co nie spowodowalo
obcigzenia Miasta (...) zadnymi kosztami i otworzylo mozliwo$¢ zastosowania trybow
przewidzianych w ustawie Prawo zamowien publicznych, a wycofanie z obrotu prawnego
umowy najmu skutkowato rowniez tym, ze nie dokonano zadnego wydatku, naruszyt
W stopniu znikomym dyscypline finansOw publicznych, podczas gdy zebrany materiat
dowodowy wskazuje jednoznacznie, iz zachowanie Obwinionego faktycznie i realnie
szkodzito tadowi finansow publicznych w zwigzku z czym stopien szkodliwo$ci
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych byt wiecej niz znikomy;

2) obrazg przepisOw postepowania majaca wplyw na tre$¢ orzeczenia, tj. art. 134 ust. 1

uondfp poprzez przekroczenie granic swobodnej oceny dowoddéw 1 logicznego
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wnioskowania polegajaca na dowolnym przyjeciu, ze stopien szkodliwosci czyndw

popetionych przez Obwinionego jest znikomy.
Rzecznik wnidst o uchylenie zaskarzonego orzeczenia w czes$ci dotyczacej Obwinionego
I przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania komisji orzekajacej.
W ocenie Rzecznika nie sposob si¢ zgodzi¢ z orzeczeniem MKO, gdyz zgodnie z art. 28 ust. 3
uondfp przy ocenie stopnia szkodliwosci dla finanséw publicznych naruszenia dyscypliny
finansow  publicznych  niewywolujacego  skutkow  finansowych uwzglednia  sig¢
W szczeg6lnosci wage naruszonych obowigzkow oraz sposob i okoliczno$ci ich naruszenia,
W tym, w przypadku naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w art. 171 17a
uondfp, sposdb naruszenia zasady uczciwe] konkurencji lub zasady réwnego traktowania
wykonawcow. W niniejszej sprawie Obwiniony podpisal poprzez pelnomocnika umowe,
nazwang umowg najmu, w dacie kiedy budynek jeszcze nie istnial, zatem de facto byla
to umowa o roboty budowlane. Zatem byta to umowa o roboty budowlane, ktéra powinna
zosta¢ zawarta w jednym z konkurencyjnych trybow przewidzianych ustawa Prawo
zamoOwien publicznych, a tym samym zamowienie potencjalnie mogtoby dotyczy¢ innego
kregu oferentow niz ci, ktorzy zglosili swoje oferty w omawianym przypadku, co w opinii
Rzecznika miato istotny wplyw na naruszenie zasady uczciwej konkurencji i zasady réwnego
traktowania wykonawcow. Przy ocenie stopnia szkodliwosci naruszenia MKO, w ocenie
Rzecznika, nie uwzglednita rowniez, ze przedmiotowa umowa byta w obrocie prawnym przez
okres 15 miesigcy, zatem nalezy uznaé, ze byto to dlugotrwale naruszenie tadu finanséw
publicznych. W konsekwencji fakt nieponiesienia skutkow finansowych przez Miasto (...) nie
powinien przesadza¢ o uznaniu dzialania za naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych,
ktoérego stopien szkodliwos$ci dla finanséw publicznych jest znikomy.
Majac powyzsze na wzgledzie, zdaniem Rzecznika, wbrew stanowisku MKO, ktora w swietle
powyzszych rozwazan nie rozpatrzyta w stopniu wyczerpujacym i wszechstronnym stopnia
szkodliwosci dla finanséw publicznych, nie mozna uzna¢ dziatania Obwinionego w Swietle
art. 28 ust. 1 uondfp za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, ktérego stopien
szkodliwosci dla finansow publicznych jest znikomy i1 umorzy¢ postegpowania na podstawie

art. 78 ust. 1 pkt 7 uondfp.

Podczas rozprawy przed GKO, Zastgpca Gléwnego Rzecznika Dyscypliny Finansow
Publicznych (ZGRDFP) wskazat, ze zarowno w opisie czynu zarzucanego, jak i przypisanego
Obwinionemu, wskazano dwa rézne czyny, tj. czyn okreslony w art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp

I czyn okreslony w art. 17 ust. 1b pkt 1 uondfp. Wedlug ZGRDFP te dwa czyny sg rozne
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I nie powinny zosta¢ potagczone w jeden czyn, zwlaszcza, ze z opisu czynu wynika,
ze przedmiotem zarzutu nie jest nieopublikowanie czy nieprzekazanie do publikacji
ogloszenia o zamowieniu, tylko udzielenie zamoéwienia z pominigciem procedury wymaganej
prawem, tj. zastosowania ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zdaniem ZGRDFP
nalezatoby zmodyfikowa¢ opis czynu przypisanego Obwinionemu. ZGRDFP uznat tez,
ze argumentacja przedstawiona przez Rzecznika we wniesionym odwotaniu odnos$nie art. 28
uondfp jest nieprzekonujgca, sam probowat przeanalizowaé sprawe pod tym katem,
ale nie znalazt podstaw aby uznaé, ze ta sprawa miata szkodliwo$¢ wyzsza niz wskazana
w tym przepisie. Dlatego jego zdaniem orzeczenie Komisji Orzekajacej 1 instancji w tym
zakresie jest prawidtowe.

W zwiazku z powyzszym wniost o korekte opisu czynu przypisanego Obwinionemu poprzez
usunigcie z opisu czynu art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp i pozostawienie w mocy orzeczenia MKO

0 umorzeniu postepowania wobec Obwinionego.

Odwotanie od orzeczenia — na korzy$s¢ Obwinionego — ztozyl takze obronca Obwinionego
wnoszac o uchylenie zaskarzonego orzeczenia oraz uniewinnienie Obwinionego
od zarzucanego mu czynu.

W uzasadnieniu odwotania wskazal, ze na mocy zaskarzonego orzeczenia umorzono
postepowanie wobec Obwinionego oraz uniewinniono drugiego z obwinionych, jednak
zgromadzony materiat dowodowy pozwalal w peni takze na uniewinnienie Obwinionego.
Zgodnie z art. 19 ust. 2 uondfp, odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych ponosi osoba, ktorej mozna przypisa¢ wing w czasie popelnienia naruszenia.
Nie mozna przypisaé winy, jezeli naruszenia nie mozna bylo unikngé, mimo dotozenia
staranno$ci wymaganej od osoby odpowiedzialnej za wykonanie obowiazku, ktorego
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie stanowi czyn naruszajacy dyscypling finansow
publicznych. Aby ponie$¢ odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych,
sprawca czynu nie tylko musi wypehi¢ obiektywne znamiona czynu zabronionego,
ale rowniez jego dziatanie lub zaniechanie musi posiada¢ przedmiotowe znami¢ zawinienia,
to jest by¢ czynem zawinionym (orzeczenie GKO z 25 maja 2017 r.,
sygn. BDF1.4800.101.2016). Ustalenie winy w momencie popelnienia czynu ma podstawowe
znaczenie dla ustalenia odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych,
stanowi bowiem warunek tej odpowiedzialno$ci. Wina warunkuje bowiem istnienie samego
naruszenia dyscypliny finansow publicznych. Brak winy prowadzi natomiast do stwierdzenia,

iz nie doszlo do naruszenia dyscypliny finansoéw publicznych, a tym samym nie mozna
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pociggna¢ sprawcy do odpowiedzialnosci (orzeczenie GKO z 14 czerwca 2012 r.,
sygn. BDF1/4900/49/48/12/1338). Brak mozliwo$ci jednoznacznego ustalenia winy uwalnia
od odpowiedzialnosci nawet wowczas, gdy od strony formalnej wypehione zostaty
przestanki czynu zdefiniowanego ustawg o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finansow  publicznych ~ (orzeczenie GKO z 20 stycznia 2014 r,
sygn. BDF1/4900/93/98/13/RWPD-95446). Przypisanie obwinionemu winy w rozumieniu
art. 19 ust. 2 uondfp wymaga wskazania, ze obwiniony mégt zachowac si¢ w sposdb zgodny
Z ustalong dyrektywa postgpowania (orzeczenie GKO z 17 listopada 2014 r,
sygn. BDF1/4900/86/87/14). Zgodnie z zasadg obowigzujaca w procedurze dochodzenia
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nie dajacych si¢ usungé
watpliwos$ci nie nalezy rozstrzygac na niekorzys¢ Obwinionego.

Przenoszac powyzsze na grunt analizowanej sprawy, nalezy wskaza¢, iz Obwiniony
nie zawarl umowy najmu nieruchomosci z 7 sierpnia 2014 r. W udzielonym petnomocnictwie
byta mowa o upowaznieniu do zawarcia umowy najmu 1 tylko do zawarcia takiej umowy
zostato udzielone petnomocnictwo. Obwiniony dziatal z przekonaniem, 1z bedzie to umowa
najmu nieruchomos$ci, a zatem nie podlega ona przepisom ustawy Prawo zamdwien
publicznych. Za kluczowe dla sprawy nalezy uzna¢ dwa zagadnienia, tj. czy dokonana
kwalifikacja umowy jako umowy najmu byla prawidlowa oraz czy przekonanie
Obwinionego, iz ma do czynienia z umowg najmu bylo, w $wietle obiektywnych
okoliczno$ci, uzasadnione.

W wyroku z 10 lipca 2014 r., sygn. C-213/13 Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(TSUE) przypomnial zasade, iz w wypadku, gdy umowa zawiera zaréwno elementy
stanowigce zamdwienie publiczne na roboty budowlane, jak i elementy stanowiace inny
rodzaj zamoOwienia publicznego, to gldéwny przedmiot umowy jest decydujacy dla ustalenia
majacych zastosowanie uregulowan prawa Unii, podobnie wyroki sygn. C-220/05, C-412/04.
Dla uznania, iz wystgpuje zamédwienie publiczne na roboty budowlane w rozumieniu
dyrektywy, konieczne jest rowniez, aby budowa planowanego obiektu speiniala wymogi
okreslone przez instytucj¢ zamawiajagcg. Umowa, ktorej gldownym przedmiotem jest
wykonanie obiektu budowlanego odpowiadajagcego wymogom okreslonym przez instytucje
zamawiajacg stanowi zaméwienie publiczne na roboty budowlane i nie jest objeta
wylaczeniem, nawet jesli obejmuje ona zobowigzanie do wynajmu odno$nego obiektu
budowlanego. Jest tak w sytuacji, gdy instytucja zamawiajaca podjeta kroki majace na celu
zdefiniowanie cech obiektu budowlanego albo przynajmniej wywarcie decydujacego wptywu

na jego projektowanie (podobnie wyrok C- 451/08).

—-10-—
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W orzeczeniu z 29 pazdziernika 2009 r., sygn. C-356/07 TSUE stwierdzil, iz zgodnie
z orzecznictwem Trybunatu, w wypadku, gdy umowa zawiera zar6wno elementy stanowigce
zamoOwienie publiczne na roboty budowlane, jak 1 elementy stanowigce inny rodzaj
zamoOwienia publicznego, to glowny przedmiot umowy jest decydujacy dla ustalenia
majacych zastosowanie uregulowan wspolnotowych. Jezeli zatem dana umowa zawiera
elementy charakterystyczne zar6wno dla umowy najmu, jak i umowy o roboty budowlane,
to o kwalifikacji takiej umowy decyduje jej gtéwny przedmiot. Zeby méwi¢ o wystepowaniu
elementéw charakterystycznych dla umowy o roboty budowlane, konieczne jest zawarcie
przez zamawiajacego wymogow odnosnie budowy planowanego obiektu.

Natomiast umowa z 7 sierpnia 2014 r. zawiera w zasadzie wylacznie elementy
charakterystyczne dla umowy najmu zgodnie z przepisami Kodeksu cywilnego. W umowie
brak jest postanowien zawierajacych wymogi zamawiajacego odnosnie planowanego
budynku. Koncepcja architektoniczno-urbanistyczna dla tego budynku zostala bowiem
opracowana dla wynajmujacego 1 zostala ona zlozona w ramach oferty. Wprawdzie
W umowie zostal zawarty zapis odnosnie oddelegowania jednego z pracownikow
zamawiajacego do dokonywania wigzacych uzgodnien w formie protokolu uzgodnien
Z pracownig projektowa (§ 9), ale ma on na celu jedynie dostosowanie przedmiotu najmu
do potrzeb najemcy, co nie jest wystarczajagce dla uznania, iz mamy do czynienia
Z okre$leniem przez zamawiajacego wymogow odnosnie planowanego obiektu budowlanego.
Jednakze, nawet je$liby uznaé, iz ww. postanowienic umowne Stanowi element
charakterystyczny dla umowy o roboty budowlane, to w dalszym ciggu nie sposob uznac,
1z gldbwnym przedmiotem umowy z 7 sierpnia 2014 r. jest budowa obiektu budowlanego.
Prawie wszystkie postanowienia, jakie zostaty zawarte w przedmiotowej umowie, odnoszg si¢
bowiem do uprawnien 1 obowigzkoéw stron charakterystycznych dla umowy najmu.
Jak natomiast wynika z przywotanego powyzej orzecznictwa TSUE, dopiero w sytuacji,
w ktorej gldéwnym przedmiotem umowy mieszanej jest budowa obiektu budowlanego, umowe
taka mozemy zaliczy¢ do umoéw o roboty budowlane. Nie moze sta¢ si¢ tak wtedy,
gdy elementy charakterystyczne dla umowy o roboty budowlane stanowig tylko dodatkowe
postanowienia danej umowy.

W zwiazku z powyzszym nalezy uzna¢, iz umowa w 7 sierpnia 2014 r. powinna zosta¢
zakwalifikowana jako umowa najmu, a w konsekwencji umowa ta — w stanie prawnym
obowigzujacym w dniu jej zawarcia — podlegala wylaczeniu ze stosowania procedur

udzielania zaméwien publicznych na podstawie przepisu art. 4 pkt 3 lit. 1) uPzp.

-11-
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Podobnej oceny dokonat Sad Okregowy w (...) w postanowieniu z 14 listopada 2014 r., sygn.
VII Po 19/14, wydanym w trybie art. 111 Kodeksu wyborczego, wykluczajac uznanie
przedmiotowe] umowy za umow¢ mieszang. W uzasadnieniu Sad wskazat, ze istotne jest,
ze przedmiotowa umowa obejmuje najem rzeczy przyszlej, tj. ma charakter warunkowy,
albowiem dotyczy powierzchni budynku, ktéra wynajmujacy dopiero wybuduje. Wprawdzie
w § 2 wynajmujacy oswiadczyl, ze ,,zobowigzuje si¢ wybudowaé¢ budynek”, niemniej
ten zapis nie daje podstaw do stwierdzenia, ze przedmiotowa umowa ma charakter mieszany
I stanowi w istocie rowniez umowe o roboty budowlane, do ktorej okreslony w ustawie Prawo
zamoOwien publicznych rezim mialby zastosowanie. Cytowany zapis zawiera si¢ nie w czg¢sci
dyspozytywnej normy, lecz w ramach o$wiadczen wiedzy stron, a w jej pozostalej tresci brak
jest jakichkolwiek zobowigzan przedsiebiorcy 1 odpowiadajacych im uprawnien zwigzanych
Z nadzorem nad procesem budowlanym, ktore w istocie kreowalyby jej pozycje jako
inwestora. Ww. postanowienie zostalo wprawdzie wydane w trybie art. 111 Kodeksu
wyborczego, jednakze nie pozbawia go to mocy prawnej na réwni z innymi postanowieniami
wydawanymi przez sady w postgpowaniu nieprocesowym, na podstawie przepisow Kodeksu
postepowania cywilnego. W zwigzku z tym do ww. postanowienia zastosowanie winno
znalez¢ m.in. uregulowanie art. 365 § 1 Kodeksu postgpowania cywilnego. Zgodnie z tym
przepisem orzeczenie prawomocne wigze nie tylko strony i sad, ktory je wydal, lecz rowniez
inne sady oraz inne organy panstwowe i organy administracji publicznej, a w wypadkach
W ustawie przewidzianych, takze inne osoby. Jednocze$nie nalezy zauwazy¢, iz skoro sad
uznal, iz umowa z 7 sierpnia 2014 r. jest umowag najmu, a nie umowa o roboty budowlane,
to nie mozna Obwinionemu stawia¢ zarzutu, iz dokonal takiej samej oceny, jakiej dokonat
nastepnie sagd powszechny. Oceng taka, w zwigzku z wydanym przez sad rozstrzygnigciem,
nalezy uzna¢ za uzasadniong i usprawiedliwiong.

Obwiniony, udzielajac petnomocnictwa do zawarcia umowy najmu, dziatal z nalezytg
staranno$cig 1 w zaufaniu do organow wiasciwych. Nie moze wigc ponosi¢ negatywnych
konsekwencji zmiany pogladéow organu Panstwa (kontrolnego organu administracji)
W stosunku do pogladéw Trybunatlu stanowigcych o wyktadni prawa. Zgodne z utrwalonym
orzecznictwem TSUE zasada ochrony uzasadnionych oczekiwan zalicza si¢
do podstawowych zasad UE. Trybunal uznaje, ze zasada ta wymaga, by dziatania wladzy
publicznej byly jasne, jednoznaczne i przewidywalne. Prawo do powolywania si¢ na taka
zasade przyshuguje kazdemu podmiotowi, w ktorym organ Panstwa wzbudzil uzasadnione
oczekiwania poprzez przekazywane informacje (wyrok TSUE z 15 lutego 1996 w sprawie

C-63/93). Negatywnych konsekwencji dziatan organdéw panstwa lub zmiany pogladow
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w wyktadni prawa przez te podmioty nie moze ponosi¢ podmiot wskazujacy, ze swoje
decyzje opierat na pogladach wyrazanych publicznie przez organy wladzy publicznej
I zgodnie z tymi pogladami. Oznacza to, ze za ,,naruszenia”, ktore w ocenie Prezesa Urz¢du
Zamoéwien Publicznych i Krajowej Izby Odwotawczej sg czynno$ciami niezgodnymi
Z prawem, Obwiniony nie moze by¢ ukarany Naruszaloby to zasad¢ dziatania w sposob
zgodny z dzialaniami wskazywanymi za wlasciwe przez wiadze publiczne, tj. Trybunat
Sprawiedliwos$ci, a nastepnie potwierdzone przez sad krajowy. W konsekwencji nie sposob
Obwinionemu przypisa¢ winy, skoro przyjety przez niego sposob postgpowania opieral si¢
na dotychczasowych pogladach Trybunatu Sprawiedliwosci i1 zostal uznany przez sad
za prawidlowy 1 zgodny z obowigzujagcymi przepisami.

Dla oceny sprawy kluczowe jest to, iz Obwiniony nie podpisywat przedmiotowej umowy
i pomimo iz jest kierownikiem urzedu, nie nadzoruje bezposrednio spraw zwigzanych
z zabezpieczeniem potrzeb lokalowych Urzedu Miasta (...) (zawieraniem uméw w tym
zakresie). Wynika to wprost z regulaminéw organizacyjnych funkcjonujacych w Urzedzie
Miasta (...) oraz udzielonych przez Prezydenta Miasta (...) upowaznien, zalgczonych do
materiatu dowodowego sprawy.

Prezydent Miasta (...) udzielit szeregu upowaznien, w tym do dokonywania czynnosci
z zakresu zamowien publicznych, pracownikom Urzedu Miasta (...). Tak wigc nawet gdyby
hipotetycznie przyjaé, iz zawarcie przedmiotowej umowy najmu wymagato uprzedniego
przeprowadzenia zamowienia publicznego, to i tak wymagane prawem czynnosci z zakresu
przeprowadzenia zamoédwienia publicznego, np. zamieszczanie ogloszeh o wszczgciu
postepowania w sprawie zamowienia publicznego, zostaly powierzone innym pracownikom,
w szczeg6lnosci Dyrektorowi Biura Zamowien Publicznych Urzedu Miasta (...). Obwiniony

nie moze zatem ponosi¢ odpowiedzialno$ci za ewentualne uchybienia w tym zakresie.

Podczas rozprawy obronca Obwinionego zgodzit si¢ z wnioskiem Zastepcy Glownego
Rzecznika Dyscypliny Finansoéw Publicznych dotyczacym przypisanego Obwinionemu czynu
okreslonego w art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp, a takze o utrzymaniu orzeczenia MKO,
0 umorzeniu postepowania wobec Obwinionego w mocy, pomimo ze jego odwotanie

zmierzato ku uniewinnieniu Obwinionego.
Po zapoznaniu si¢ z postawionym Obwinionemu zarzutem oraz przedstawiong

argumentacja, w oparciu o ustalony stan faktyczny i prawny Gléwna Komisja

Orzekajaca ustalila i zwazyla, co nastepuje.

—-13 -
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Na wstgpie GKO stwierdzila, ze stan faktyczny i prawny sprawy, opisany powyzej, zostat
ustalony przez MKO prawidlowo, nie jest sporny, zadne wskazywane okolicznosci
ani przywotywane dowody nie byly kwestionowane w trakcie postgpowania, a okolicznosci

sprawy w jednoznaczny sposob wynikaja z zawartych w aktach postgpowania dokumentow.

Obwinionemu zarzucono popetnienie czynu naruszajacego dyscypling finanséw publicznych
opisanego w art. 17 ust. 1 pkt 5 i art. 17 ust. 1b pkt 1 uondfp, polegajacego na zawarciu
7 sierpnia 2014 r. umowy najmu mig¢dzy (...) prowadzacym dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwg Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Handlowe (...) a Gming (...), czym naruszono art. 7
ust. 1 uPzp, tj. zasade uczciwej konkurencji 1 rownego traktowania wykonawcow, a takze
zasade legalizmu, o ktorej mowa w art. 7 ust. 3 uPzp w zwigzku z art. 40 ust. 3, w tym w
zwigzku z art. 48 ust. 1 uPzp, bowiem umowa zawierata konstytutywne przestanki
zamoOwienia publicznego na roboty budowlane, co wypetnia znamiona czynéw okreslonych w

art. 17 ust. 1 pkt 5 i art. 17 ust. 1b pkt 1 uondfp.

Art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp stanowi, ze naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest
niezgodne z przepisami o zamowieniach publicznych nieprzekazanie do publikacji
w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej lub niezamieszczenie w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych ogloszenia o zamdéwieniu, ogloszenia o ustanowieniu systemu kwalifikowania
wykonawcow, ogloszenia o sprostowaniu, zmianach lub dodatkowych informacjach odno$nie
do takich ogloszen lub ogloszenia o udzieleniu zamowienia.

W chwili popetnienia zarzucanego czynu przepis ten brzmial: ,Naruszeniem dyscypliny
finans6w publicznych jest niezgodne z przepisami o zamdwieniach publicznych
nieprzekazanie do ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
niezamieszczenie w Biuletynie Zamowien Publicznych ogloszenia o zamowieniu, ogloszenia
0 zmianie ogloszenia o zamowieniu lub ogloszenia o udzieleniu zamowienia.”.

Z kolei w art. 17 ust. 1b pkt 1 uondfp wskazano, ze naruszeniem dyscypliny finansow
publicznych jest udzielenie zamdéwienia publicznego wykonawcy, ktory nie zostal wybrany
W trybie okreslonym w przepisach o zamowieniach publicznych.

Art. 7 ust. 1 uPzp zawiera gtéwng zasade udzielania zamowien publicznych, z ktorej wynika,
Zze zamawiajacy przygotowuje 1 przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia
W sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji 1 rdowne traktowanie wykonawcow

oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. W dniu zawarcia umowy
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z 7 sierpnia 2014 r. przepis ten brzmial: zamawiajagcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Art. 7 ust. 3 uPzp okresla, ze zamowienia udziela si¢ wylacznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy (ustawy Prawo zamowien publicznych).

Przywotane art. 40 ust. 3 i art. 48 ust. 1 uPzp dotycza juz konkretnych trybow postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, tj. przetargu nieograniczonego 1 ograniczonego
I wskazujg na obowigzki zamawiajgcego zwigzane z prawidlowym wszczeciem postgpowania
o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w tych trybach. Zgodnie z art. 40 ust. 3
uPzp, jezeli warto$¢ zamoéwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajacy przekazuje ogloszenie o zamowieniu
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Art. 48 ust. 1 uPzp wskazuje, ze do wszczgcia
postepowania W trybie przetargu ograniczonego przepisy art. 40 stosuje si¢ odpowiednio.
Przy czym, jak wynika z art. 10 uPzp, przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony
sg podstawowymi trybami udzielania zamowien, a inne tryby moga by¢ zastosowane tylko
w przypadkach okre§lonych w ustawie Prawo zaméwien publicznych (po spetnieniu

ustawowych przestanek ich zastosowania).

Zmiany brzmienia art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp i art. 7 ust. 1 uPzp sa neutralne
dla Obwinionego, zatem, zgodnie z dyspozycja art. 24 ust. 1 uondfp, zastosowanie bedzie

miata ustawa obowigzujaca w czasie orzekania.

Jak wynika z tresci przywolanych powyzej przepisow, ich zakresy dotycza odmiennych
stanow faktycznych, a jednoczesnie czgsciowo pokrywajg sig. W art. 17 ust. 1b pkt 1 uondfp
wskazano bowiem, ze naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest udzielenie
zamOwienia publicznego wykonawcy, ktoéry nie zostal wybrany w trybie okreslonym
W przepisach o zamoéwieniach publicznych. Oznacza to, ze zakres przedmiotowy tego
przepisu dotyczy m.in. sytuacji, w ktorej dany podmiot wydatkujac srodki publiczne w ogole
nie zastosowal procedur zamowien publicznych, tj. ustawy Prawo zamowien publicznych.
Stan ten odpowiada zakresowi art. 7 ust. 3 uPzp, czyli obowiazkowi udzielenia zamowienia
publicznego zgodnie z procedurami okreslonymi przepisami ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Zamawiajacy, ktory w ogole nie zastosowal ustawy Prawo zamowien publicznych, tym

samym nie zastosowat poszczegolnych jej przepisow. Oczywiste jest zatem, ze czyn opisany

—-15-—


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytcmzyheztaltqmfyc4mzzg4ztknrqgq
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytcmzyheztaltqmfyc4mzzg4ztmmjrha

Sygn. akt BDF1.4800.7.2018

w art. 17 ust. 1b pkt 1 uondfp konsumuje czyn opisany w art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp, tak jak
niedochowanie obowigzku wskazanego w art. 7 ust. 3 uPzp konsumuje niezachowanie
obowigzkéw wynikajacych z art. 7 ust. 1 1 art. 40 ust. 3 (wraz z odestaniem z art. 48 ust. 1
uPzp).

W zwigzku z powyzszym GKO podziela przedstawione podczas rozprawy stanowisko
Zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych o nieprawidiowym
opisaniu czynu zarzucanego Obwinionemu poprzez nadmiarowe wskazanie art. 17 ust. 1 pkt 5

uondfp oraz art. 7 ust. 1, art. 40 ust. 3 i art. 48 ust. 1 pkt 1 uPzp.

MKO umorzyta postgpowanie wobec Obwinionego na podstawie art. 78 ust. 1 pkt 7 w zw.
z art. 28 ust. 1 uondfp.

Zgodnie z art. 78 ust. 1 pkt 7 uondfp nie wszczyna si¢ postepowania, a wszczete umarza,
gdy zachodzi okoliczno$¢, o ktorej mowa w art. 27 ust. 1 lub art. 28 ust. 1 uondfp.

Art. 28 uondfp stanowi, ze:

,1. Nie dochodzi si¢ odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansOw publicznych,
ktorego stopien szkodliwos$ci dla finanséw publicznych jest znikomy.

la. Przy ocenie stopnia szkodliwosci dla finansow publicznych naruszenia dyscypliny
finansow publicznych uwzglednia si¢ wage naruszonych obowigzkéw, sposob i okolicznos$ci
ich naruszenia, a takze skutki naruszenia.

2. Przy ocenie stopnia szkodliwosci dla finansoéw publicznych naruszenia dyscypliny
finansow publicznych wywotujacego skutki finansowe bierze si¢ pod uwage w szczegolnosci
wysokos¢ skutku finansowego, w tym:

1) wysokos$¢ uszczuplonych §rodkéw publicznych;

2) kwote srodkéw publicznych niewptaconych lub niezwrdconych na wilasciwy rachunek
budzetu panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego lub innej jednostki sektora finanséw
publicznych;

3) kwote srodkéw publicznych wydatkowanych bez upowaznienia lub z jego przekroczeniem
albo niezgodnie z przeznaczeniem;

4) wysokos¢ zobowigzan zaciggnigtych bez upowaznienia lub z jego przekroczeniem;

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

3. Przy ocenie stopnia szkodliwosci dla finanséw publicznych naruszenia dyscypliny
finanséw  publicznych  niewywolujacego  skutkéw  finansowych uwzglednia  si¢
W szczegolnos$ci wage naruszonych obowigzkow oraz sposob 1 okolicznosci ich naruszenia,

w tym w przypadku naruszenia dyscypliny finansow publicznych okreslonego w art. 17 i 17a
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— sposOb naruszenia zasady uczciwe] konkurencji lub zasady rownego traktowania

wykonawcow.”

Sktadajac odwotanie Rzecznik zarzucit orzeczeniu MKO blad w ustaleniach faktycznych
majacy wplyw na tre$¢ orzeczenia, polegajacy na dokonaniu przez MKO dowolnej oceny
ujawnionego w czasie rozprawy materialu dowodowego i1 uznaniu, ze Obwiniony naruszyt
dyscypling finansow publicznych w stopniu znikomym, podczas gdy zebrany material
dowodowy wskazuje jednoznacznie, iz zachowanie Obwinionego faktycznie 1 realnie
szkodzito tadowi finanséw publicznych, w zwigzku z czym stopien szkodliwos$ci naruszenia
dyscypliny finansow publicznych byt wiecej niz znikomy; a takze obraze przepisow
postepowania majaca wplyw na tre$¢ orzeczenia, tj. art. 134 ust. 1 uondfp poprzez
przekroczenie granic swobodnej oceny dowodow 1 logicznego wnioskowania polegajaca
na dowolnym przyjeciu, ze stopien szkodliwosci czynéw popetionych przez Obwinionego
jest znikomy.

W uzasadnieniu odwotania Rzecznik przywotat tres¢ art. 28 ust. 3 uondfp oraz fakt zawarcia
umowy nazwanej umowa najmu, kiedy budynek jeszcze nie istnial, a ktora de facto byla
umowg o roboty budowlane i ktéora powinna zosta¢ zawarta w jednym z trybow
przewidzianych ustawa Prawo zamowien publicznych, a tym samym zamowienie potencjalnie
mogloby dotyczy¢ innego kregu oferentéw niz ci, ktorzy zglosili swoje oferty w omawianym
przypadku, co w opinii Rzecznika miato istotny wplyw na naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i zasady rownego traktowania wykonawcow. Rzecznik zarzucit MKO takze
nieuwzglednienie okolicznosci, ze przedmiotowa umowa byla w obrocie prawnym przez
okres 15 miesigcy, co stanowito dlugotrwate naruszenie tadu finanséw publicznych, a tym
samym fakt nieponiesienia przez Miasto skutkow finansowych nie powinien przesgdzac
0 uznaniu dziatania za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, ktoérego stopien
szkodliwosci dla finanséw publicznych jest znikomy. Rzecznik wskazat takze, ze MKO
nie rozpatrzyta w stopniu wyczerpujacym 1 wszechstronnym stopnia szkodliwosci
dla finansow publicznych, ktérego nie mozna uzna¢ za znikomy.

Z kolei Zastgpca Glownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych podczas rozprawy
przyznatl, ze argumentacja przedstawiona przez Rzecznika we wniesionym odwotaniu
odnos$nie naruszenia przez MKO art. 28 uondfp jest nieprzekonujaca, a sam nie znalazt
podstaw do uznania, ze przedmiotowa sprawa miata szkodliwo$¢ dla finansow publicznych

wyzszg niz wskazana w tym przepisie. Dlatego, jego zdaniem, orzeczenie MKO jest
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prawidtowe. W zwiagzku z powyzszym ZGRDFP wniost o pozostawienie w mocy orzeczenia

MKO o umorzeniu postgpowania wobec Obwinionego.

Rowniez w tym zakresie GKO podzielita stanowisko Zastepcy Gtoéwnego Rzecznika
Dyscypliny Finansow Publicznych. Jak wida¢ z powyzej przytoczonej tresci uzasadnienia
odwolania, Rzecznik nie przedstawit zadnej konkretnej argumentacji faktycznej i prawnej na
poparcie swoich zarzutow. Istota orzeczenia MKO nie jest bowiem to, czy zawarta umowa
powinna byta zosta¢ zawarta w jednym z tryboéw przewidzianych ustawag Prawo zamowien
publicznych, poniewaz to zostato przesgdzone orzeczeniem GKO z 3 kwietnia 2017 r., lecz
ocena stopnia szkodliwos$ci przedmiotowego czynu dla finansow publicznych.

W tym za$ zakresie Rzecznik zawart tylko ogoélnikowe stwierdzenia, z ktorych wynika,
ze nie zgadza si¢ z rozstrzygnieciem dokonanym przez MKO, ale zasadniczo nie odniost sig
do zadnej z okolicznosci wymienionych w art. 28 uondfp, ktore nalezy wzia¢ pod uwage
przy ocenie stopnia szkodliwosci naruszenia dla finansow publicznych, jak waga naruszonych
obowigzkow, sposdb i1 okolicznosci ich naruszenia, skutki naruszenia, ewentualne skutki
finansowe (ktore nie muszg dotyczy¢ tylko wydatkow zwigzanych stricte z umows), a takze
sposob naruszenia zasady uczciwej konkurencji lub zasady réwnego traktowania
wykonawcow (a wige nie tylko sam fakt, ze do takiego naruszenia doszio lub mogto dojs¢,
ale tez sposob dokonania tego naruszenia).

Tym samym Rzecznik w zaden sposéb nie wykazatl zasadno$ci swoich zarzutow dotyczacych
bledu MKO w ustaleniach faktycznych, dowolnej oceny materialu dowodowego,

czy przekroczenia granic swobodnej oceny dowodow 1 logicznego wnioskowania.

Zgodnie z art. 80 ust. 1 uondfp GKO zobowigzana jest bada¢ oraz uwzglednia¢ okoliczno$ci
przemawiajace zarowno na korzys¢, jak i na niekorzy$¢ obwinionego. W ocenie GKO przepis
ten nie oznacza jednak, ze GKO ma zastepowac rzecznika w szukaniu uzasadnienia
faktycznego i prawnego skladanego przez niego odwotania — w szczego6lno$ci w orzeczeniu.
Stanowiloby to naruszenie art. 138 ust. 2, 3 1 5 uondfp, zgodnie z ktérym odwotanie
0d orzeczenia nalezy wnie$¢ w terminie 14 dni od dnia dorgczenia tego orzeczenia i zawrzeé
w nim zarzuty stawiane zaskarzanemu rozstrzygnigciu. Odwolanie takie wnosi si¢
do Glownej Komisji Orzekajacej. Zatem zastgpowanie strony odwolujacej przez GKO
stanowiloby zaprzeczenie ustalonego modelu procedury rozstrzygania odwotan, sytuujac ja

w roli jednego z uczestnikoOw postgpowania, a nie organu orzekajacego, a takze uchybialoby
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zasadom skladania odwotan — w szczegdlnosci przepisom dotyczacym terminu na zlozenie
takiego odwolania i okreslenia jego zakresu (przywolane powyzej przepisy art. 138 uondfp).
Powodowatoby to takze naruszenie prawa obwinionego do obrony, jako ze obwiniony
oraz jego obronca byliby pozbawieni mozliwosci przedstawienia dowodow i argumentow
na korzy§¢ obwinionego — nie znajac na etapie rozprawy przyszltego stanowiska sktadu
orzekajacego wyrazanego dopiero w orzeczeniu.

Dodatkowo w przedmiotowej sprawie Zastepca Gléwnego Rzecznika Dyscypliny Finanséw
Publicznych, cho¢ formalnie nie zlozyl os$wiadczenia o cofnigciu odwotania, wnidst
0 pozostawienie w mocy orzeczenia MKO, co w ocenie GKO nalezy uzna¢ za odpowiednik
cofnigcia srodka zaskarzenia, o ktorym mowa w art. 140 ust. 1-3 uondfp.

W zwiazku z powyzszym GKO postapita wedlug zgodnego wniosku ZGRDFP oraz wniosku
obroncy Obwinionego (wniosku ewentualnego w stosunku do wniosku o uniewinnienie)

I utrzymata w mocy zaskarzone orzeczenie MKO.

GKO nie znalazta réwniez podstaw do uniewinnienia Obwinionego. W ocenie GKO rowniez
obronca Obwinionego nie przedstawit przekonujacej argumentacji podwazajacej orzeczenie
MKO.

Zgodnie z art. 19 ust. 1 uondfp odpowiedzialno§¢ za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych ponosi osoba, ktora popetnita czyn naruszajacy dyscypling finanséw publicznych
okreslony przez ustawe obowigzujaca w czasie jego popetnienia. 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 przypisaé
winy, jezeli naruszenia nie mozna bylo unikng¢ mimo dolozenia starannosci wymagane;j
od osoby odpowiedzialnej za wykonanie obowigzku, ktorego niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie stanowi czyn naruszajacy dyscypling finansow publicznych. Odpowiedzialno$é¢
ponosi takze osoba, ktora wydata polecenie wykonania czynu naruszajacego dyscypling
finanséw publicznych (art. 19 ust. 3 uondfp).

Zgodnie z art. 53 ufp kierownik jednostki sektora finansow publicznych jest odpowiedzialny
za calo$¢ gospodarki finansowej tej jednostki. W chwili naruszenia dyscypliny finansow
publicznych Obwiniony petit funkcje kierownika jednostki w rozumieniu art. 53 ufp i byt
odpowiedzialny za gospodarke finansowg Miasta (...).

Roéwniez art. 18 ust. 1 uPzp wskazuje, ze za przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania

o udzielenie zamoéwienia (w tym takze za zaniechanie przeprowadzenia takiego
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postepowania) odpowiada kierownik zamawiajacego, ktorym w chwili popetnienia
zarzucanych mu czynow byt Obwiniony, peligcy funkcj¢ Prezydenta Miasta (...).
Obwiniony co prawda nie zawarl osobiscie przedmiotowej umowy, jednak nie budzi
watpliwosci, ze wiedzial o planie jej zawarcia i zawarcie tej umowy akceptowal, a takze
udzielil pelnomocnictwa do jej zawarcia Sekretarzowi Miasta.

Tym samym nie ma watpliwosci, ze Obwiniony popetnit zarzucane mu czyny naruszajace

dyscypline finansow publicznych — w rozumieniu art. 19 uondfp.

Za popelnienie powyzszych czynow Obwinionemu mozna przypisaé 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 unikng¢
mimo dolozenia staranno$ci wymaganej od osoby odpowiedzialnej za wykonanie obowiazku,
ktorego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie stanowi czyn naruszajgcy dyscypling
finanséw publicznych.

Wina stanowi podmiotowa podstawe odpowiedzialnosci 1 zachodzi wowczas, gdy sprawcy
naruszenia postawi¢ mozna zarzut popelnienia czynu zabronionego, przy czym zarzut ten
oparty jest na mozliwosci dania postuchu normie prawnej. Brak takowego postuchu, mimo
iz Obwiniony miat obiektywnie mozliwo$¢ postgpienia zgodnie z t3a normg, stanowi

przestanke¢ przypisania winy za zarzucany czyn.

Okoliczno$ci sprawy wyraznie wskazuja, ze nie mozna bylo stwierdzi¢, iz naruszenia
nie mozna byto unikng¢é mimo dotozenia przez Obwinionego starannosci wymaganej
od osoby odpowiedzialnej za wykonanie obowigzku, ktérego niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie stanowi czyn naruszajacy dyscypling finanséw publicznych.

Dla oceny prawnej czynu nie ma bowiem zasadniczego znaczenia, czy umowa byla umowa
najmu, czy tez umowa o roboty budowlane — kazda z nich bowiem nalezato zawrze¢ w trybie
zamowien publicznych, przy zastosowaniu ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Podstawa do odstgpienia od stosowania zamowien publicznych byt bowiem art. 4 pkt 3 lit.
| uPzp. Obecnie przepis ten stanowi, ze ustawy nie stosuje si¢ do zamoéwien, ktdrych
przedmiotem s3 nabycie wlasnosci lub innych praw do istniejacych budynkow
lub nieruchomosci. W chwili zawarcia przedmiotowej umowy (chwili naruszenia dyscypliny
finansow publicznych) przepis ten brzmial: ustawy nie stosuje si¢ do zamoéwien, ktorych
przedmiotem s3 nabycie wlasno$ci nieruchomosci oraz innych praw do nieruchomosci,

W szczeg6lnosci dzierzawy 1 najmu.
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Przepis ten byl niedoktadnoscig legislacyjng w stosunku do przepisOw unijnych, ktorych
stanowil implementacje, nie wskazywal bowiem wprost, jak obecnie, ze wylgczeniu podlega
wylacznie najem istniejacych budynkéw. Jednak nalezato dokonac jego wyktadni prounijne;,
réwniez z uwzglednieniem orzecznictwa TSUE, co — nawet jesli nie Obwiniony osobiscie —
powinny byly uczyni¢, na zlecenie Obwinionego, odpowiednie komorki organizacyjne
Miasta, w tym komorka odpowiedzialna za udzielanie zaméwien publicznych.

Tym samym, jak juz wskazano powyzej, nie zachodzi okoliczno$¢, iz Obwinionemu
nie mozna przypisa¢ winy, a ,,naruszenia nie mozna byto unikng¢ mimo dotozenia starannosci
wymaganej od osoby odpowiedzialnej za wykonanie obowigzku, ktérego niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie stanowi czyn naruszajacy dyscypling finanséw publicznych”.

Z powyzszych wzgledoéw GKO nie stwierdzila takze wystagpienia okolicznosci, o ktorej mowa
w art. 23 ust. 1 uondfp, tj. usprawiedliwione] nieswiadomos$¢ tego, ze dziatanie

lub zaniechanie stanowi naruszenie dyscypliny finanso6w publicznych.

W zwigzku z powyzszym GKO uznala, ze stwierdzone naruszenie art. 7 ust. 3 uPzp
rzeczywiscie nastgpito oraz, w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, naruszenie
to wyczerpuje dyspozycj¢ art. 17 ust. 1b pkt 1 uvondfp. Jednak okoliczno$¢ te (brzmienie
przepisu art. 4 pkt 3 lit. i uPzp w chwili zawarcia przedmiotowej umowy, wymagajace
dokonania jego pogtebionej wyktadni), w ocenie GKO, mozna uzna¢ za okolicznos¢, cho¢ nie
ekskulpujaca, to tagodzaca w kontekscie ,,okolicznosci naruszenia dyscypliny finansow

publicznych”, o ktorych mowa w art. 28 uondfp.

Z tych powodow GKO postanowita utrzyma¢ w mocy zaskarzone orzeczenie i orzekta jak

w sentencji.
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