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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 26 listopada 2015 r.

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

Przewodniczacy: Czlonek GKO: Piotr Kaczorkiewicz

Czlonkowie: Cztonek GKO: Pawet Kryczko (spr.)
Czlonek GKO: Marek Muszynski

Protokolant: Bartosz Gluszko

przy udziale Zastepcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Roberta
Wydry, po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 26 listopada 2015 r., odwotania wniesionego
przez Obwiniong (...)

pelniaca w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finansow publicznych funkcje Prokurenta
(...) Medycznego (...) - od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Warszawie z dnia 9
marca 2015 r., sygn. akt: RKO.5011.7.2015, ktérym Komisja uznata Obwiniong (...) winng za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych okreSlone w art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy o
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, polegajace na udzieleniu w
dniu 15 marca 2013 r. w imieniu (...) Medycznego (...) wykonawcy — konsorcjum firm: (1) , (2) ,
(3) , (4) , zamoéwienia publicznego na ,,Swiadczenie ushugi (...) Medycznym (...).” o wartosci
5.428.986, 24 zt, ktore to zamOwienie zostato udzielone w trybie zamdwienia z wolnej r¢ki na
podstawie art. 5 ust. 1a pkt 1 i 4 oraz art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamOwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2013 r. poz. 907), mimo Ze nie zaistnialy
przestanki uzasadniajgce zastosowanie trybu z wolnej reki okreslone w obowigzujacym obecnie i
w dacie udzielenia zamowienia art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, czym
naruszono — obowigzujacy obecnie 1 w dacie udzielania zamowienia — art. 10 ust. 2 tejze ustawy.
Komisja Orzekajaca I instancji wymierzyta Obwinionej kar¢ pieni¢zng w wysokosci 10.542,00 zt i
obcigzyla obowigzkiem zwrotu kosztow poste¢powania na rzecz Skarbu Panstwa w wysokosci
291,71 zk.

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 oraz z 2012 r.
poz. 1529):



Sygn. akt BDF1.4800.129.2015

1. uchyla orzeczenie Komisji Orzekajacej I instancji w zaskarzonym zakresie,

2. na podstawie art. 31 ust. 1 pkt 2 ustawy wymierza kare nagany.

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 Gléwnej Komisji

Orzekajace;j.

Uzasadnienie

Rozpatrujac sprawe Gtowna Komisja Orzekajagca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny
Finans6w Publicznych, dalej zwana ,,GKO”, ustalita co nastgpuje.

Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Warszawie, dalej zwana ,,RKO” lub ,,Komisja I
instancji” orzeczeniem z dnia 9 marca 2015 r. uznata Obwiniong winng naruszenia dyscypliny
finansow publicznych, okreslonego w art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o
odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168
oraz z 2012 r. poz. 1529), dalej zwanej ,,ustawa”, polegajacego na udzieleniu w dniu 15 marca
2013 r. w imieniu (...) Medycznego (...) wykonawcy - konsorcjum firm: (1), (2), (3), (4),
zamowienia publicznego na ,,Swiadczenie ushugi (..)Medycznym (...)” o wartosci
5.428.986,24 71, ktore to zamowienie zostalo udzielone w trybie zamowienia z wolnej r¢ki na
podstawie art. 5 ust. 1 a pkt 1 i 4 oraz art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych, mimo Ze nie zaistniaty przestanki uzasadniajace zastosowanie
trybu z wolnej r¢ki okreslone w obowigzujagcym obecnie i w dacie udzielenia zamowienia art.
67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czym naruszono - obowigzujacy
obecnie 1 w dacie udzielania zamowienia - art. 10 ust. 2 tejze ustawy.

Pismem z dnia 13 kwietnia 2015 r. odwolanie od powyzszego orzeczenia ztozyta Obwiniona
(...) dziatajaca przez ustanowionego w sprawie obronce. Orzeczenie zostalo zaskarzone w
czescl, tj. w zakresie pkt 2 - w przedmiocie wymierzenia (...) kary pieni¢znej w wysokosci
10.542,00 zt (1,5 krotno$¢ wynagrodzenia);

Zaskarzonemu orzeczeniu zarzucono naruszenie:

- art. 34 a ust. 4 ustawy w zw. z art 31 ust. 1 pkt 3 ustawy poprzez ich niewlasciwe
zastosowanie 1 tym samym przyjecie, ze w przedmiotowej sprawie doszlo do istotnego
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i tym samym kara pieni¢zna w wysokosci 1,5
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krotnosci wysokosci wynagrodzenia jest adekwatna do naruszenia popeilnionego przez
Obwiniong, podczas gdy w niniejszej sprawie nie mozna méwic o istotnym naruszenia zasady
uczciwe] konkurencji, a wymierzona kara jest razgco niewspoOtmierna i nieadekwatna do
naruszenia popetnionego przez Obwiniong;

- art. 33 ust. 1 ustawy poprzez wymierzenie Obwinionej kary w sposéb dowolny,
nieuwzgledniajacy w wystarczajacym zakresie stopnia szkodliwosci dla finansow
publicznych naruszenia dyscypliny finansow publicznych, stopnia winy, a takze celéw kary w
zakresie spotecznego oddziatywania oraz celéw zapobiegawczych i dyscyplinujacych, ktore
ma osiggng¢ w stosunku do ukaranego;

- art. 89 ust. 1 ustawy poprzez niewszechstronne rozpatrzenie materiatu dowodowego i1 tym
samym przyjecie, iz doszto do istotnego naruszenia zasady uczciwej konkurencji.

Majac na uwadze powyzsze wniesiono o uchylenie orzeczenia RKO w zaskarzonym zakresie
i wymierzenie Obwinionej kary upomnienia co najwyzej nagany; ewentualnie o uchylenie
orzeczenia RKO w zaskarzonym zakresie, i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania
przez komisje orzekajacay.

Z uwagi na przedmiot zaskarzenia zasadne jest przytoczenie w szczegolnosci tych ustalen i
rozwazan Komisji I instancji, ktére miaty wptyw na wymiar kary.

Zauwazy¢ nalezy, ze Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wszczat kontrole
przedmiotowego postepowania w zakresie legalno$ci wyboru przez Zamawiajacego trybu
zamowienia z wolnej rgki na podstawie art. 5 ust. 1a pkt 1 1 4 oraz art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych. W wyniku przeprowadzonej kontroli, Prezes Urzedu
Zamoéwien Publicznych stwierdzil, ze w okolicznosciach faktycznych przedmiotowej sprawy,
Zamawiajacy nie byl uprawniony do zastosowania trybu zamodwienia z wolnej rgki. Od
wyniku kontroli doraznej przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
Zamawiajacy wniost zastrzezenia. Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych nie uwzglednit
zastrzezen i przekazat je do zaopiniowania przez Krajowa Izbe Odwolawcza. W uchwale z
dnia 20 grudnia 2013 r. Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzila, ze zastrzezenia
Zamawiajacego do naruszen wskazanych w informacji o wyniku kontroli doraznej nie zostaja
uwzglednione.

Ustalenia Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych i Krajowej Izby Odwotawczej zostaty w
pelni podzielone przez Komisj¢ I instancji.

Najistotniejsze ustalenia w przedmiotowej sprawie sg nastgpujace:

- w dniu 17.12.2012 r. Zamawiajacy oglosit przetarg nicograniczony na $wiadczenie ushug,

- w dniu 29.01.2013 r. Zamawiajacy dokonatl otwarcia ofert (ztozono trzy oferty),

- w dniu 07.02.2013 r. Zamawiajacy dokonat rozstrzygnigcia postgpowania, uznajac jedna z
ofert jako najkorzystniejsza,

- w dniu 18.02.2013 r. jeden z uczestnikdw postepowania wnidst odwotanie do Krajowej Izby
Odwotawczej,

- Zamawiajacy uznal zasadno$¢ odwotania 1 w dniu 08.03.2013 r. dokonal czynnosci
powtorzonych dotyczacych wyboru najkorzystniejszej oferty,

- ponownie dokonujgc wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy odrzucit 2 oferty, a
oferta niepodlegajaca odrzuceniu przewyzszala kwote, ktéra Zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, co obligowato Zamawiajacego do uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo Zamowien Publicznych,

- w dniu 19.03.2013 r. dotychczasowa umowa na wykonywanie przedmiotowych ustug
wygasata,

- Zamawiajacy uznal, ze jest to wyjatkowa sytuacja niewynikajaca z przyczyn lezacych po
stronie Zamawiajacego, ktorej nie mogt on przewidzied,

- w dniu 08.03.2013 r. Zamawiajacy wszczal postepowanie trybie zamowienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poniewaz wymagane
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jest natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowa¢ terminéw okreslonych
dla innych trybé6w udzielenia zaméwienia,

- ponadto Zamawiajacy uznat, ze zamowienie obejmuje rownoczesnie ustugi niepriorytetowe,
ktérych warto$ciowy udzial w przedmiocie zamdwienia jest najwyzszy,

- Zamawiajacy wskazat rowniez, iz mogt wszcza¢ postepowania z wolnej reki takze z innych
uzasadnionych przypadkach niz okreslone odpowiednio w art. 62 ust. 1 lub 67 ust. 1 ustawy
Prawo Zamowien Publicznych, w szczegdlnosci jezeli zastosowanie innego trybu mogloby
skutkowa¢ uniemozliwieniem terminowe;j realizacji zadan,

- Zamawiajacy podkreslit, ze warto$§¢ brutto zobowigzan miesiecznych, jakie musiatby
ponosi¢ w przypadku przedtuzenia umowy z obecnym Wykonawca bylaby o 19 494,26 zt
miesi¢cznie wyzsza niz w przypadku podpisania umowy z nowym Wykonawca.

Zadna z podanych przez Zamawiajacego okolicznosci usprawiedliwiajacych zastosowanie
trybu z wolnej rgki nie zostala przez Komisje I instancji uznana za zasadng. Stanowisko
Komisji | instancji w tej materii zostato szeroko uzasadnione. W szczegdlnosci Komisja |
instancji podkreslita, iz okres realizacji umowy zawartej w wyniku przeprowadzenia
postepowania w trybie zamoéwienia z wolnej r¢ki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy,
powinien by¢ ograniczony jedynie do zakresu, ktory jest absolutnie konieczny do
wyeliminowania skutkow okreslonego zdarzenia. Zamoéwienia publiczne udzielone na
podstawie przywotanego przepisu w trybie zamowienia z wolnej reki powinno odnosic¢ si¢
tylko do zakresu niezbgdnego do ograniczenia lub zapobiezenia skutkom okre§lonego
zdarzenia, zagwarantowania najpilniejszych, biezacych potrzeb Zamawiajacego w okresie
niezb¢dnym do przeprowadzenia procedury udzielania zamoéwien publicznych w warunkach
uczciwej konkurencji. W rozpatrywanej sprawie umowa z wykonawcg wytonionym w trybie
zamoOwienia z wolnej reki zostata zawarta na okres od 20.03.2013 r. do 19.03.2017 r. Stosujac
tryb zamowienia z wolnej r¢ki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, nalezy przestrzega¢ zasady, iz wylonienie wykonawcy w tym trybie powinno
by¢ rozwigzaniem jedynie doraznym, tj. powinno by¢ stosowane wylacznie na okres
niezbedny do przeprowadzenia procedury konkurencyjnej i zawarcia odpowiedniej umowy z
wybranym wykonawca, co nie mialo miejsca w okoliczno$ciach stanu faktycznego niniejsze;j
sprawy.

Powolanie si¢ Zamawiajacego na art. 5 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w
przedmiotowym postepowaniu jest niezasadne. Podkreslenia wymaga fakt, ze Zamawiajacy
dokonat odmiennej klasyfikacji zlecanych ustug w obu postgpowaniach. W pierwotnym
postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego wskazal, ze rodzaj
zamoOwienia stanowig ustugi priorytetowe, natomiast w postgpowaniu w trybie z wolnej reki
okreslit inny kod CPV oraz wskazal na ustugi niepriorytetowe. Zatem dokonat zmiany
klasyfikacji zlecanych ustug, chociaz nie zmienit si¢ przedmiot zamowienia, ani nie wystapity
okoliczno$ci uzasadniajace takie dzialanie. Jedynym celem takiego zabiegu bylo
potwierdzenie prawidlowosci zastosowania art. 5 ust. la ustawy Prawo zamodwien
publicznych w celu zlecenia ww. ustug w trybie zamdwienia z wolnej reki.

Komisja [ instancji nie uwzglednita linii obrony Obwinionej zgodnie, z ktora Obwiniona
udzielita zamowienia publicznego na podstawie zapewnien specjalisty, bedacego
pracownikiem kierowanej przez nig Spotki. Komisja podkreslita, iz Obwiniona w
(...)Medycznym (...) byta i jest zatrudniona na stanowisku kierownika do spraw prawnych. W
jednostce pracuje od 2011 roku. W wyjasnieniach ztozonych podczas rozprawy stwierdzita, iz
ukonczyta studia magisterskie na kierunku prawo, jednak nie zna ustawy prawo zamowien
publicznych. Obwiniona wielokrotnie wskazywata, iz byla przekonana, ze robi wszystko
zgodnie z prawem. Z zebranego w aktach materialu dowodowego wynika, iz Obwiniona w
przetargu nieograniczonym poprzedzajacym udzielenie przedmiotowego zamodwienia byla
cztonkiem Komisji Przetargowe;.
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Zdaniem Komisji | instancji wyjasnienia powyzsze $wiadczg co najmniej o braku zachowania
przez Obwiniong nalezytej staranno$ci. Obwiniona nie znajac, jak twierdzila, przepisow
ustawy Prawo zamdwien publicznych 1 bazujac tylko na wyjasnieniach swojego pracownika
zacigga w imieniu (...) Medycznego (...) zobowigzanie finansowe poprzez udzielenie
przedmiotowego zamodwienia publicznego na niebagatelng kwote 5.428.986,24 zit. bez
jakiejkolwiek analizy dokumentacji z przeprowadzonego postgpowania przetargowego pod
wzgledem zgodnos$ci z obowigzujacymi przepisami prawa. Bez powyzszej analizy Obwiniona
powinna powstrzymaé si¢ od udzielenia przedmiotowego zamoOwienia publicznego co
rowniez pozwolitloby na unikni¢cie przez Nig naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.
Komisja | instancji zauwazyla, iz natlok obowiazkow nie moze stanowi¢ okoliczno$ci
uwalniajgcej Obwiniong od przypisanej odpowiedzialnosci. Skoro Obwiniona przyjeta
obowigzki do wykonywania zlecone jej przez pracodawce to powinna je wykonywaé w
zgodzie z obowigzujacymi przepisami prawa. Obwiniona jako prawnik i, w tym przypadku,
Zamawiajacy, zdaniem Komisji Orzekajacej, powinna sama wykazywac¢ niezbedng wiedzg i
orientacj¢ prawng w podstawowych uregulowaniach prawnych, w tym w zakresie ustawy
dotyczacej zamdwien publicznych.

Komisja | instancji uznata, iz bedac odpowiedzialng za dysponowanie srodkami publicznymi,
Obwiniona powinna si¢ liczy¢ ze szczegdlng odpowiedzialno$cig z tym zwigzana, jak réwniez
z tym, ze wszelkie rozstrzygniecia, podejmowane w subiektywnym przekonaniu co do ich
stusznosci, beda podlegaty ocenie co do zgodnosci z prawem.

Komisja | instancji nie uwzglgdnita rowniez wyjasnien w zakresie miesigcznych oszczedno$ci
poczynionych w wyniku udzielenia przedmiotowego zamoéwienia publicznego, gdyz wzgledy
ekonomiczne nie mieszczg si¢ w katalogu przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, na podstawie ktorego udzielono przedmiotowego
zamowienia. Wzgledy ekonomiczne nie stanowig podstawy do odstgpienia od trybu
przetargowego na rzecz innego trybu. Zgodnie z trescig art. 67 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych bezprzedmiotowos¢ zastosowania trybu przetargowego, niezaleznie od
okolicznosci, ktore stanowia jej podstawe, nie moze by¢ podstawa do zastosowania udzielenia
zaméwienia z wolnej reki. Komisja | instancji nie zakwestionowata potrzeby przestrzegania
zasad gospodarnosci 1 oszczednos$ci, jednak profesjonalny zamawiajacy dziatajac na rynku,
nie moze ogranicza¢ konkurencyjnosci oraz zasad rownego traktowania oferentow decydujac
si¢ na tryb zamowienia z wolnej reki, powotujac si¢ miedzy innymi na mozliwos¢ uzyskania
oszczednosci. Przewidziane w ustawie wyjatki od ogélnych zasad udzielania zamoéwien nie
moga by¢ stosowane dowolnie, s3 obwarowane okre§lonymi warunkami, ktorych spetienie
uzasadnia udzielenie zamodéwienia w trybie niekonkurencyjnym. Wobec powyzszego
»Perspektywa zaoszczedzenia ok. 20 tys. miesigcznie na ustudze sprzatania (...)” nie moze
stanowi¢ przestanki do usprawiedliwienia dzialania niezgodnego z prawem. Natomiast
powstanie okolicznos$ci, w ktorej Zamawiajacy zdecydowat si¢ na tryb zamowienia z wolnej
reki, spowodowane =zostalo w przedmiotowe] sytuacji zbyt pdznym rozpoczgciem,
prowadzonej w trybie przetargu nieograniczonego, procedury wyboru wykonawcy. Nalezy
wskaza¢, iz Zamawiajacy miatl §wiadomos$¢ potrzeby zapewnienia ciggtosci ustug a takze
wiedziat, ze uprzednio obowigzujaca umowa na §wiadczenie tych ustug konczy si¢ w dniu 19
marca 2013 r. A zatem Zamawiajacy miat mozliwo§¢ wszczecia konkurencyjnej procedury
wyboru wykonawcy z odpowiednim wyprzedzeniem, umozliwiajacym dokonanie wyboru
wykonawcy przy uwzglednieniu ewentualnych opdznien powodowanych, jak w
przedmiotowej sprawie, uniewaznieniem postgpowania, a tym samym moégl uniknaé
naruszenia dyscypliny finansOw publicznych objetej niniejszym rozstrzygnigciem. W tym
stanie rzeczy nie mozna uznaé, i1Z przyczyny powstania sytuacji, w ktdrej Zamawiajacy
udzielit zamowienia w trybie z wolnej r¢ki, nie lezg po stronie Zamawiajgcego.

Zdaniem Komisji | instancji jako wing Obwinionej, nalezy wskazaé¢ dziatanie odmienne od
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dziatania wynikajacego z normy prawnej, podczas gdy mozliwe byto dziatanie zgodnie z ta
normg. Tym samym nie danie przez Obwiniong postuchu normie prawnej mimo, iz miala
obiektywne mozliwo$¢ postgpowania zgodnego z tg normg stanowi przestanke przypisania
winy Obwinionej. Dziatanie Obwinionej nie moze zosta¢ uznane za dziatanie z zachowaniem
nalezytej starannosci, przy zachowaniu ktorej mogla unikna¢ naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych. Po uniewaznieniu postgpowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego nalezato wszczaé postepowanie konkurencyjne, natomiast, jak juz zostato
wskazane wczesniej, okres trwania umowy zawarte] w trybie z wolnej rgki powinien
ogranicza¢ si¢ jedynie do czasu niezbednego do wylonienia wykonawcy w procedurze
konkurencyjnej co pozwolitoby Obwinionej na uniknigcie przypisanej odpowiedzialno$ci.
Komisja | instancji doszta do przekonania, iz Obwiniona w sposdb razgcy naruszyla
dyscypling finansoéw publicznych poprzez naruszenie generalnych przepisow regulujacych
zasady udzielania zaméwien publicznych.

Za przypisany czyn Komisja | instancji na podstawie art. 31 ust. 1 pkt 3 i art. 34a pkt 4
ustawy wymierzyla (...)kar¢ pieniezng w wysokosci 10.542,00 zi., tj. poltora krotnoSci
miesigcznego wynagrodzenia.

Komisja | instancji przy wymiarze kary, jako okolicznosci tagodzace, wzigta pod uwage
opini¢ o wywigzywaniu si¢ Obwinionej z obowigzkéw shuzbowych oraz dotychczasowa
niekaralnos¢.

Natomiast jako okoliczno$ci obcigzajace Komisja | instancji uznala naruszenie
podstawowych przepisOw o zamdéwieniach publicznych, tj.:

- art. 10 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez udzielenie przedmiotowego
zaméwienia, jak wykazano powyzej, z istotnym naruszeniem zasady uczciwej konkurencji.
Dziatanie zamawiajacego polegajace na pominigciu przepisoOw o trybie przetargowym stanowi
naruszenie zasad réwnego traktowania i1 uczciwej konkurenc;ji;

- art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez udzielenie zamowienia w
trybie z wolnej reki bez speilnienia przestanek stosowania tego trybu okreSlonych w
przytoczonym przepisie, oraz bardzo wysoka warto$¢ udzielonego zamowienia publicznego.
Komisja | instancji podkreslita, ze zgodnie z art. 34a ust. 4 ustawy kar¢ pieni¢zng wymierza
si¢ m.in. jezeli w skutek naruszenia dyscypliny finanséw publicznych udzielono zamowienia
publicznego z istotnym naruszeniem zasady uczciwe] konkurencji lub zasady réwnego
traktowania wykonawcow, co wykazano powyzej.

Z przedstawionymi argumentami Komisji | instancji — w zakresie wymiaru kary - nie zgodzita
si¢ Obwiniona. W uzasadnieniu odwolania Obwiniona podniosta mig¢dzy innymi, ze
wymierzenie jej kary w wysokosci 1,5 krotno$ci wynagrodzenia jest razaco niesprawiedliwe i
nieadekwatne. Przede wszystkim, nawet w ocenie Rzecznika Dyscypliny Finanséw
Publicznych, ktory wystapit z wnioskiem o ukaranie, w przypadku Obwinionej wystarczajace
byloby wymierzenie kary nagany. Wbrew twierdzeniom RKO w przypadku Obwinionej nie
mozna moéwi¢ o razacym naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. O razacym naruszeniu
dyscypliny finanso6w publicznych mozna moéwi¢, gdy analiza zachowania obwinionego w
zestawieniu z nakazem badz zakazem wynikajagcym z hipotezy naruszonej normy prawnej
wskazuje na ich oczywista niezgodnos¢. Tymczasem, Obwiniona w dobrej wierze dziatata w
sposob, ktory zapewni¢ miat prawidlowe funkcjonowanie (...)Medycznego (...) - podmiotu o
szczegblnym rezimie sanitarnym, w ktorym utrzymanie porzadku i czysto$ci ma podstawowe
znaczenie dla ochrony Zycia i zdrowia pacjentdw. Pozostawata w przekonaniu, Ze istnieja
wyjatkowe okolicznosci pozwalajgce na udzielanie zamowienia w trybie z wolnej reki. Majac
wiec na uwadze wyjatkowos¢ sytuacji oraz motywacj¢ zashugujaca na spoteczne zrozumienie
1 akceptacje, ktorg jest dobro pacjentow, nie sposob mowi¢ o razagcym naruszeniu zakazow
okreslonych przepisami prawa.
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Nie moze by¢ roOwniez mowy o istotnym naruszenie zasady uczciwej konkurencji, czy
réwnego traktowania wykonawcow, skoro umowa zostata zawarta z Wykonawca, ktory
zaproponowal najnizszg cen¢ w uniewaznionym uprzednio postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. O istotno$ci naruszenia mozna by moéwi¢, gdyby Obwiniona
udzielita zamoOwienia z calkowitym pomini¢ciem przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych. Tymczasem, Obwiniona, jakkolwiek zastosowala w imieniu Zamawiajacego
tryb z wolnej r¢ki, to jednak w dalszym ciggu jest to jeden z tryboéw przewidzianych ustawa
Prawo zamowien publicznych. Nie zawarta umowy z jakimkolwiek wybranym przez siebie
podmiotem (poza ustawg Prawo zamodwien publicznych), lecz z podmiotem, ktory ztozyt
ofert¢ we wczesniej uniewaznionym postgpowaniu. Obwiniona przestata rowniez do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych zawiadomienie o wszczeciu postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie z wolnej r¢ki, a zatem nie zlekcewazyla przepisow ustawy
Prawo zamowien publicznych. Wszystkie powyzsze okolicznosci §wiadcza o dobrej wierze
Obwinionej i braku zamiaru naruszenia dyscypliny finansoéw publicznych.

Wobec powyzszego, zdaniem sktadajacej odwotanie, w przedmiotowej sprawie doszto do
naruszenia art. 89 wust. 1 wustawy poprzez niewszechstronne rozpatrzenie materialu
dowodowego i tym samym bledne przyjecie, iz doszto do istotnego naruszenia zasady
uczciwej konkurencji.

Nie bez znaczenie pozostaje roéwniez fakt, ze Obwiniona nie narazita finanséw (...)
Medycznego (...) na jakgkolwiek szkode. Mimo bowiem wyboru Wykonawcy w trybie z
wolnej reki $rodki pienigzne zostaly wydatkowane w sposdb oszczedny, racjonalny i
gospodarny. W tym stanie rzeczy wymierzenie Obwinionej jednej z najsurowszych kar tj.
kary pieni¢znej, a przy tym kary w wysokosci 1,5 krotnosci wynagrodzenia, pomimo iz
przepisy pozwalaja na jej wymierzenie w wysokosci 0,25 krotno$ci wynagrodzenia jawi si¢
jako razaco niesprawiedliwe.

W ocenie Obwinionej, w niniejszej sprawie doszto takze do naruszenia art. 33 ust. 1 ustawy,
albowiem kara wymierzona zostata w sposéb dowolny, nieuwzgledniajacy w wystarczajagcym
zakresie stopnia szkodliwo$ci dla finansow publicznych naruszenia dyscypliny finansow
publicznych, stopnia winy, a takze celow kary w zakresie spolecznego oddziatywania oraz
celow zapobiegawczych i1 dyscyplinujgcych, ktére ma osiggnag¢ w stosunku do ukaranego.
Prawidtowo RKO jako okolicznos$ci fagodzace wzigta pod uwage opini¢ o wywigzywaniu si¢
przez Obwiniong z obowigzkow stuzbowych oraz dotychczasowg niekaralnosé. Przy
wymiarze kary catkowicie pominigty zostal jednak fakt, ze Obwiniona dziatata w zaufaniu do
pracownika posiadajgcego specjalistyczng wiedze z zakresu Prawa zamdwien publicznych.
Zatrudnienie pracownika posiadajagcego wiedz¢ z zakresu ustawy Prawo zamoéwien
publicznych miato zapewni¢ prawidtowos$¢ dziatania Obwinionej, ktora podkreslata, ze nie
posiada wiedzy z tego zakresu. Obwiniona miata zatem prawo zaklada¢, ze pracownik w
zakresie przystugujacych mu uprawnien dziala w granicach prawa i w oparciu o obowiazujace
przepisy. W przeciwnym razie, sama kierowalaby dzialem zamowien publicznych bez
potrzeby zasiggania opinii specjalistow. Okoliczno$¢ ta, aczkolwiek w ocenie RKO nie
uzasadniata uniewinnienia Obwinionej, winna jednak zosta¢ uwzgledniona przy wymiarze
kary. Swiadczy ona bowiem o nalezytej staranno$ci Obwinionej, ktora z uwagi na brak
wiedzy z zakresu zamowien publicznych, kierowata si¢ opinig osoby majacej do§wiadczenie
w stosowaniu przepisOw prawa zamowien publicznych. Brak takiej starannos$ci istnialby
natomiast tylko wtedy, gdyby Obwiniona mimo braku wiedzy z zakresu ustawy Prawo
zamowien publicznych, samodzielnie bez konsultacji z osobami merytorycznymi
zdecydowata o udzieleniu zamowienia z wolnej reki, z czym nie mamy jednak do czynienia w
niniejszej sprawie.

Aby wymierzy¢ kare sprawiedliwa, nalezy dokona¢ wnikliwej analizy wagi naruszonych
obowiazkow, sposdb i1 okolicznosci ich naruszenia oraz skutki naruszenia. W niniejsze]
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sprawie analiza stanu faktycznego, a nade wszystko okolicznos$ci udzielania zamowienia z
wolnej reki, przy konsultacji z pracownikiem posiadajacym wiedze¢ specjalistyczng, z catg
pewnoscig nie uzasadniajg natozenia kary pieni¢znej, w szczegolnosci kary w wysokosci
ponad 10.000 zi. Co wigcej, skutki czynu dla finanséw publicznych, o czym byla juz mowa
powyzej, nie sg na tyle istotne, aby uzasadnialy wymierzenie Obwinionej kary pieni¢znej,
skoro (...)Medyczne (...) nie doznata szkody wskutek udzielania zamowienia z wolnej reki.

W trakcie rozprawy przed GKO Zastgpca Gléwnego Rzecznika wniodst o utrzymanie w mocy
zaskarzonego orzeczenia.

Majac na uwadze powyzsze GKO zwazyla co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze prawo Komisji | instancji do wymierzenia kary
wedlug swojego uznania nie moze by¢ w zadnym przypadku podwazane. Okolicznos$¢, ze
komisja wymierza kar¢ wedhug swojego uznania nie oznacza jednak dowolnosci (por. wyrok
NSA z 14.12.2010 r. sygn. akt IT GSK 1092/09). Wydajac orzeczenie Komisja | instancji ma
obowigzek dokona¢ wszechstronnej oceny rodzaju i okolicznosci naruszenia dyscypliny
finansoOw publicznych. Z orzeczenia powinno wynika¢, jakie wzgledy przemawiajg za taka, a
nic inng karg. W szczegdlnosci zas Komisja | instancji powinna przedstawi¢ swoje
stanowisko wobec tych okoliczno$ci, ktore podnosi skarzacy. W przeciwnym razie mamy do
czynienia nie tyle z prawnie umocowanym uznaniem, ile z dowolnoscig dziatania, ktora w
Swietle przepisow jest niedopuszczalna (por. wyrok NSA z dnia 3 kwietnia 2002 r., sygn. akt
Il SA 3357/01).

Stosownie do art. 33 ust. 1 ustawy, komisje orzekajace wymierzaja kar¢ wedlug swojego
uznania, w granicach okreslonych w ustawie, uwzgledniajac stopien szkodliwosci dla
finansOw publicznych naruszenia dyscypliny finansow publicznych, stopien winy, a takze
cele kary w zakresie spotecznego oddziatywania oraz cele zapobiegawcze i dyscyplinujace,
ktére ma osiggna¢ w stosunku do ukaranego. W $wietle przytoczonego przepisu analiza
zaskarzonego orzeczenia w zakresie wymierzonej Obwinionej kary wskazuje, ze Komisja |
instancji miata prawo do zastosowania kary pieni¢znej. Nie budzi watpliwosci GKO, ze
Komisja I instancji trafhie dostrzegta znaczny stopien szkodliwos$ci przypisanego Obwinionej
czynu dla tadu finanséw publicznych. Poprawnie Komisja | instancji dokonata analizy stopnia
winy uznajac, ze jest on znaczny. Komisja | instancji miata takze petlne prawo do uznania, ze
zarowno cele prewencji ogdlnej jak i indywidualnej uzasadniaja wymierzenie Obwinionej
kary pienigznej, atoli kwestia ta powinna by¢ przedmiotem szerszego wyjasnienia ze strony
Komisji | instancji. Majac na uwadze powyzsze GKO nie stwierdzita naruszenia przez
Komisje¢ I instancji art. 33 ust.1 ustawy.

Do zmiany orzeczenia Komisji I instancji 1 wymierzeniu Obwinionej kary nagany skltonito
GKO naruszenie przez Komisje I instancji art. 33 ust. 2 ustawy. Naruszenie to polega nade
wszystko na pominigciu — przy wymiarze kary — oceny motywow, sposobu okolicznos$ci
dziatania Sprawcy. Komisja I instancji tych kwestii w ogdle nie analizuje pod katem
zasadnosci wymiaru kary. Mozna wrecz odnie$¢ wrazenie, ze dokonanie zamowienia w trybie
z wolnej r¢ki — z naruszeniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych — bylo
pierwszym dzialaniem Obwinionej w niniejszej sprawie. Tymczasem jest poza sporem, ze
(...)Medyczne (...) wszczgto procedure w sprawie przedmiotowego zamoéwienia w trybie
przetargu nieograniczonego. Oznacza to, ze osoby kierujace ta jednostka chciaty dziata¢ w
zgodzie z obowigzujacymi przepisami. To prawda, ze tryb konkurencyjny nie zakonczyt si¢
udzieleniem zamoéwienia publicznego, jednakze dostarczyt on istotnych informacji, w
szczegdlno$ci w zakresie warunkow cenowych wykonania przedmiotu zamodwienia. Na
marginesie mozna zauwazy¢, ze (...)Medyczne (...) po zwigkszeniu kwoty przeznaczonej na
wykonanie zamowienia mogta w wyniku przetargu nieograniczonego wybra¢ jedyna wazng
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oferte. Krok ten doprowadzitby do zaakceptowania oferty opiewajacej na kwotg 6.498.128,21
zt. Tak dokonany wybor bylby zgodny z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych
jednakze — w S$wietle oferty odrzuconej — z pewno$cig nie bylby korzystny dla
Zamawiajacego. Warto zauwazy¢, ze odrzucenie najkorzystniejszej oferty nastapito z powodu
stosunkowo nieistotnych sprzecznosci tej oferty ze Specyfikacjg Istotnych Warunkow
ZamoOwienia. Odrzucenie oferty nie nastgpito wigc z tego powodu, iz oferent nie mogt
wykona¢ przedmiotowego zamoOwienia w zakresie oczekiwanym przez Zamawiajacego.
Majac na uwadze powyzsze uniewaznienie przetargu nieograniczonego — zgodne z prawem —
lezalo w najlepszym interesie Zamawiajacego.

Jak zauwazono powyzej przetarg ten dostarczyl szeregu informacji, takze dotyczacych
mozliwych warunkéw cenowych wykonania przedmiotu zamdwienia. Nie budzi watpliwosci,
ze stosujac ponownie tryb konkurencyjny — a obowigzek ten nie moze by¢ skutecznie
kwestionowany - Spotka mogta doprowadzi¢ do zawarcia duzo bardziej korzystnej umowy od
dotychczasowej. Obwiniona zastosowata jednak tryb z wolnej reki co - jak bardzo trafnie
wykazata Komisja I instancji - naruszalo przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych.
GKO zwraca uwagg, ze opisane okoliczno$ci popetnienia naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych nie mogg nie wptywaé na wymiar kary. Inaczej bowiem nalezy oceni¢ sytuacje,
gdy obwiniony udzielajac zamdéwienia ze $srodkow publicznych nie stosuje zadnego trybu
udzielenia zamowienia, jeszcze inaczej sytuacje, gdy obwiniony stosuje wylacznie tryb z
wolnej reki bez podstawy prawnej, a jeszcze inaczej sytuacje, gdy obwiniony zastosowat tryb
konkurencyjny, ktory zgodnie z prawem zostal uniewazniony po czym bedac w blednym
przekonaniu o dziataniu zgodnym z prawem zastosowal — jak w niniejszej sprawie — bez
podstawy prawnej tryb z wolnej reki. Nie sposob twierdzi¢, ze w kazdym z tych przypadkow
obwiniony zasluguje na réwnie surowg kare. Nalezy zwrdci¢é uwage, iz w przypadku
Obwinionej kara pieni¢zna jest karg najsurowszego rodzaju, gdyz wymierzenie Obwinionej
kary zakazu peknienia funkcji zwigzanych z dysponowaniem $rodkami publicznymi nie
mogloby odnies¢ w chwili wydania orzeczenia nalezytego skutku z powodu zatrudnienia
Obwinionej poza sektorem finansé6w publicznych.

Zgodnie z art. 33 ust. 2 ustawy wymierzajac kar¢ nalezy uwzgledni¢ réwniez motywy i
sposOb dzialania obwinionego. Analiza tej przestanki wymiaru kary w niniejszej sprawie
doprowadzita GKO do przekonania, ze pewne zachowania Obwinionej zastuguja na
fagodniejszg ocene niz ocena dokonana przez Komisj¢ I instancji. Udzielenie zamowienia w
trybie z wolnej rgki Obwiniona thumaczyta koniecznoscia zachowania ciaglosci swiadczenia
ustug. Argument ten zostal przez Komisje | instancji odrzucony przy czym wskazano
Obwinionej, ze jej prawidlowe zachowanie powinno polega¢ na zastosowaniu tego trybu
wylacznie na czas niezbedny do przeprowadzenia trybu konkurencyjnego. Tym samym
Komisja I instancji sama uznata, ze Obwiniona — W Sytuacji w jakiej si¢ znalazta - mogta
zastosowac tryb z wolnej reki, tyle ze na krotki okres czasu a nie na 4 lata, jak to uczynita
Obwiniona. Oznacza to jednak, ze sytuacja, w ktoérej przyszto Obwinionej podejmowac
decyzje nie wykluczala catkowicie zastosowania trybu z wolnej r¢ki. Tym samym inaczej
nalezy oceni¢ motywy dziatania obwinionego, ktéry w danych okoliczno$ciach nie byl w
ogble uprawniony do zastosowania trybu z wolnej reki a inaczej motywy dziatania
obwinionego, ktory mogt ten tryb zastosowac udzielajgc zamdwienia, ale na znacznie krotszy
okres czasu niz to uczynit. Przy ocenie motywow dziatania Obwinionej znaczenie ma réwniez
fakt, ze udzielita ona zamowienia nie dowolnie wybranemu podmiotowi lecz konsorcjum,
ktére w przetargu nieograniczonym przedstawilo ofert¢ na kwote okoto 1 mln nizsza niz
pozostatych dwoch oferentdow biorgcych udzial w tym przetargu. Uwzgledni¢ roéwniez nalezy
to, ze kwota udzielonego w trybie z wolnej rgki zaméwienia byla nieco nizsza niz kwota
najnizszej oferty ztozonej w trakcie przetargu nieograniczonego.

Art. 33 ust. 2 ustawy nakazuje uwzgledni¢ przy wymiarze kary takze wtasciwos$ci 1 warunki
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osobiste osoby odpowiedzialnej za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, jej
dos$wiadczenie zawodowe, sposOb wywigzywania si¢ z obowigzkéw stuzbowych. W
kontekscie tych przestanek wymiaru kary orzeczenie Komisji I instancji jest niezrozumiate.
Komisja | instancji bowiem podkreslita, ze jako okoliczno$ci tagodzace wzigta pod uwage
opinie 0 wywigzywaniu si¢ Obwinionej z obowigzkoéw stuzbowych oraz dotychczasowa
niekaralno$¢. Trudno ustali¢ w jaki sposéb Komisja I instancji wzigta pod uwage te
okolicznosci tagodzace skoro wymierzyta Obwinionej karg najsurowszego rodzaju.
Przedstawione powyzej przestanki doprowadzity GKO do przekonania, ze wymierzona
Obwinionej kara pieni¢zna jest karg zbyt surowa. Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 34a
kar¢ pieni¢zng albo kar¢ nagany mozna wymierzy¢ w szczego6lnosci w przypadku naruszenia
dyscypliny finanso6w publicznych, ktérego stopien szkodliwosci dla finanséw publicznych jest
znaczny. GKO wymierzajac Obwinionej kare¢ nagany pragnie podkresli¢, ze popetniony przez
Obwiniong czyn charakteryzuje si¢ znaczng szkodliwos$cig dla tadu finanséw publicznych.
Jednocze$nie okoliczno$ci naruszenia, motywy i sposOb dziatania Obwinionej a takze
wskazane wyzej okoliczno$ci tagodzace nie uzasadniaja w przekonaniu GKO wymierzenia
Obwinionej kary pieni¢znej.

Majac na uwadze powyzsze GKO orzekta jak w sentencji.
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