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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 6 listopada 2017 r.

Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych

w skladzie:

Przewodniczacy: Z-ca Przewodniczgcego GKO: Wojciech Robaczyriski (spr.)

Czlonkowie: Z-ca Przewodniczgcego GKO: Mariusz Haladyj

Przewodniczqcy GKO: Mariusz Golecki

Protokolant: Pawel Matusiak

przy udziale Zastgpcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Roberta
Wydry, po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 6 listopada 2017 r., odwotania ztozonego przez
Obronce w imieniu Obwinionego (...) — zam. (...), od orzeczenia Regionalnej Komisji
Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w Krakowie z dnia 11 lipca 2017 r. sygn. akt: RKO-522/54/17, ktoérym
Komisja, uznala (...) — pelnigcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finansow
publicznych funkcje Dyrektora (...), ,,odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych, polegajace na udzieleniu w dniu 7 maja 2015 r. zamowienia publicznego,

ktérego przedmiotem byta rozbudowa istniejacego przejscia podziemnego na (...) w zwiazku
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z realizacjg inwestycji pn.: ,,(...)” w trybie zamowienia z wolnej r¢ki na podstawie art. 67 ust.
1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, bez spelnienia wynikajacych z tego przepisu przestanek
zastosowania ww. trybu, tj. za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych o ktorym mowa

w art. art. 17 ust. 1b pkt 2 u.n.d.f.”

Komisja Orzekajgca I instancji na podstawie art. 31 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 351 w zw. z art.
37 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1311) — zwanej dalej uondfp, wymierzyta kar¢ upomnienia
1 obcigzyla Obwinionego obowigzkiem zwrotu kosztow postepowania na rzecz Skarbu

Panstwa w wysokosci 316,18 zt,

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 terminie 30 dni od dnia jego doreczenia — stuzy skarga do Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi si¢ za posrednictwem Gtownej Komisji

Orzekajace;j.

Uzasadnienie

Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Krakowie — zwanej dalej takze: RKO -
orzeczeniem z dnia 11 lipca 2017 r. (RKO-522/54/17) uznata Obwinionego (...)
odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, polegajace na udzieleniu
w dniu 7 maja 2015 r. zamdéwienia publicznego, ktorego przedmiotem byla rozbudowa
istniejacego przej$cia podziemnego (...) w zwiagzku z realizacja inwestycji pn.: ,,(...)" W
trybie zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, bez
spelnienia wynikajacych z tego przepisu przestanek zastosowania ww. trybu, tj. za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych o ktorym mowa w art. art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp. RKO
wymierzyta Obwinionemu kar¢ upomnienia i obcigzyta go kosztami postgpowania w

wysokosci 316,18 zi.
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Komisja I instancji ustalita, ze w dniu 3 wrze$nia 2012 r. pomigdzy Zamawiajacym
a Wykonawcg (...) zostala zawarta umowa o wykonanie zamowienia podstawowego pn.: (...)
(umowa nr (...)). Ustalono takze, ze w dniu 20 kwietnia 2015 r. na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2017
r., poz. 1579), zwanej dalej ,,pzp”, Zamawiajacy, tj. Zarzad (...) wszczal postepowanie w
trybie z wolnej rgki na rozbudowe istniejacego przejscia podziemnego (...) w zwiazku z
realizacjg inwestycji pn.: ,,(...)"”, poprzez przekazanie zaproszenia do negocjacji Wykonawcy
(...). Umowa w sprawie zamowienia z wolnej reki (umowa nr: (...)) zostala zawarta w dniu 7
maja 2015 r. Zakres robdt zamowienia udzielonego w trybie z wolnej reki obejmowat:
rozbudowg istniejacego przejscia podziemnego na (...) wraz z dostosowaniem do potrzeb
0s0b niepelnosprawnych w zakresie budowy i przebudowy schodéw oraz budowy szybow
windowych; przebudowe i budowe instalacji wewngetrznych - elektrycznej, oswietleniowe;,
teletechnicznej, wodno-kanalizacyjnej, wentylacyjnej, CCTV, ppoz.; budowe przylacza i
instalacji kanalizacji sanitarnej, instalacji ogélnosptawnej i przy kanalikow; budowe
przylacza 1 instalacji wodociggowej. Warto$¢ szacunkowa zamoéwienia zostata ustalona na

kwote (...) zt ((...) euro).

Zdaniem Zamawiajacego, zamoéwienie z wolnej r¢ki, z przyczyn technicznych
0 obiektywnym charakterze, mogto by¢ wykonane tylko przez jednego Wykonawce - (...),
ktory w ramach ww. umowy nr (...) z dnia (...) 2012 r., zostal Wykonawcg zamoéwienia

podstawowego (nr (...)) pn.: (...).

Zakres robot budowlanych zamowienia udzielanego w trybie z wolnej reki obejmowat:

1) rozbudowg istniejacego przejscia podziemnego na (...) wraz z dostosowaniem do potrzeb
0s6b niepelnosprawnych w zakresie budowy i przebudowy schodéw, budowy szyboéw

windowych;

2) przebudowe 1 budowe instalacji wewnetrznych - elektrycznej, o$wietleniowe;,

teletechnicznej, wodno-kanalizacyjnej, wentylacyjnej, CCTV, p.poz.:

3) budoweg przylacza i instalacji kanalizacji sanitarnej, instalacji ogdlnosptawne;j

I przykanalikow;

4) budowe przylacza i instalacji wodociggowe;j.
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Komisja ustalita, iz pismem z dnia 23 kwietnia 2015 r. Zamawiajacy przestat do Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych, zwanego dalej ,, Prezesem UZP”, zawiadomienie 0
wszczeciu postepowania w trybie zamowienia z wolnej rgki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. a) pzp. Pismem z dnia 20 czerwca 2016 r. Prezes UZP wszczal postgpowanie
wyjasniajace. Nastepnie, pismem z dnia 25 listopada 2016 r. Prezes UZP wszczat kontrole
niniejszego postgpowania w zakresie legalno$ci wyboru przez Zamawiajacego trybu

zamoOwienia z wolnej r¢ki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) pzp.

W toku postepowania Zamawiajacy uzasadniatl udzielenie przedmiotowego zamoOwienia
w trybie z wolnej reki mozliwoscig wystgpienia negatywnych skutkow w przypadku
realizacji zamoéwienia przez innych przedsigbiorcow, niz (...) Skutki wskazane przez

Zamawiajacego, to:

1. Mozliwos¢ wutraty gwarancji na cze$¢ elementow konstrukcyjnych przejscia,
wykonywanych w ramach zamoéwienia podstawowego na skutek ingerencji innych
przedsigbiorstw w takie elementy konstrukcyjne przejscia, jak strop, Sciany czy elementy

odwodnienia klatek schodowych;

2. Konieczno$¢ rozbiorki pewnych elementéw, wykonanych w ramach zamowienia

podstawowego, w przypadku wyboru innego wykonawcy;

3. Konieczno$¢ ingerencji w konstrukcje nosng przejscia w przypadku realizacji elementow
konstrukcyjnych 1 przylaczy mediow do pomieszczen szalet miejskich, pomieszczen
handlowych, pomieszczen na odpady i pomieszczen monitoringu po zakonczeniu robot

zasadniczych;

4. Brak dojscia do peronu tramwajowego zlokalizowanego na kierunku (...) na skutek
niewykonania klatki schodowej (...), w miejscu istniejacego WC, przed zakonczeniem

robot objetych zamowieniem podstawowym;

5. Utrudnienia 1 opdznienia w realizacji zamdwienia oraz czasowe catkowite odcigcie
komunikacji tramwajowej na odcinku, ktoérego dotyczyly roboty, w zwigzku

Z rozdzieleniem zakresu robot w obrgbie przebudowy (...) na dwdch wykonawcow;

6. Niemoznos$¢ odzyskania srodkow zwigzanych z realizacja podstawowego zakresu robot

zalozonych w programie funkcjonalno-uzytkowym - zdaniem Zamawiajacego, w
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przypadku realizacji robot dodatkowych przez dotychczasowego Wykonawce bedzie
mozliwe zbilansowanie robot niewykonanych z dodatkowym zakresem robot, co obnizy

koszt realizacji catos$ci robot budowlanych;

7. Brak mozliwosci ustalenia dwoch kierownikow budowy w obrebie realizacji
przedmiotowych robot budowlanych i brak obowigzku przejecia odpowiedzialnosci za
nadzor 1 koordynacje dodatkowych robot budowlanych, prowadzonych przez innego

wykonawce, przez kierownika robot dotychczasowego wykonawcy;

8. Zagrozenie zwigzane ze zlym stanem technicznym i estetycznym istniejacego przejscia,
niespelnianiem wspotczesnych wymagan funkcjonalnych i technicznych oraz

niedostosowaniem do potrzeb 0sdb niepelnosprawnych;

9. Nieefektywne wykorzystanie srodkéw publicznych oraz negatywny wydzwiek spoteczny
- zdaniem Zamawiajacego realizacja przebudowy przejscia podziemnego w ramach
kontraktu gtdéwnego pozwoli unikngé strat zwigzanych z koniecznoscia demontazu
pewnych elementéw konstrukcyjnych, ktore ukonczone zostang w ramach zaméwienia

glownego oraz pozwoli odda¢ obiekt do uzytkowania w wyznaczonym terminie.

Po przeprowadzonej kontroli Prezes UZP uznat jednak, Zze Zamawiajacy nie wykazat
spelnienia przestanek okre$lonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) pzp, uprawniajacych do
zastosowania trybu zaméwienia z wolnej rgki, tym samym naruszajac art. 10 oraz art. 7 ust. 1
pzp. Zgodnie z art. 167 ust. 1 pzp Zamawiajacy pismem z 13 grudnia 2016 roku wnidst
zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej. W jego ocenie istnialy przestanki o charakterze
technicznym, uzasadniajace przeprowadzenie prac w obrebie przejscia podziemnego pod (...)

przez (...).

Prezes UZP nie uwzglednil zastrzezen Zamawiajacego 1 zgodnie z art. 167 ust. 2 pzp

przekazal je do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza, zwang dalej ,,KIO”.

Uchwatg z dnia 5 stycznia 2017 r. (sygn. akt KIO/KD 79/16) KIO nie uwzglednita zastrzezen
Zamawiajacego. Analogicznie, jak Prezes UZP, KIO uznata, ze w przedmiotowej sprawie nie
zaistniala przestanka, o ktéorej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) pzp, zezwalajaca na
zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki, a tym samym doszto do naruszenia

wskazanych przez Prezesa UZP art. 7 ust. 1 i art. 10 ust. 2 pzp.
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W toku postepowania prowadzonego przez Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych
Obwiniony stwierdzil m.in. ze z materialu dowodowego zgromadzonego w sprawie wynika,
iz ustalenie trybu postepowania nastgpito przed datg wszczecia tego postepowania, a wiec
przed dniem 20 kwietnia 2015 r., co zostalo odnotowane w tresci protokotu (...). Fakt ten,
zdaniem Obwinionego, eliminuje jego zawinienie w niniejszym zakresie. Wybor trybu
nastgpil bowiem w oparciu o pismo z dnia (...) kwietnia 2015 r. (...), stanowigce zaltgcznik
do protokotu ZP-WR. Zgodnie za$ z regulaminem organizacyjnym obowigzujacym w tej
dacie w (...), wszelkie czynnosci w ramach tego projektu inwestycyjnego zostaly powierzone
Jednostce Realizujacej Projekt (JRP2), w sklad ktorej wchodzily osoby realizujace

przedmiotowg inwestycj¢ na mocy udzielonych im petnomocnictw.

Odnoszgc si¢ natomiast do zawiadomienia Prezesa UZP z dnia (...) stycznia 2017 r.,
Obwiniony wyjasnit m.in, ze Prezes UZP zakwestionowat jedynie zasadno$¢ wyboru trybu
udzielenia zamowienia z wolnej reki, za§ uchwala KIO stanowi oceng¢ zasadno$ci
zgloszonych zastrzezen, a wigc odnosi si¢ wylacznie do ujecia argumentacji Zamawiajgcego
w ramach zlozonych przez niego zastrzezen, nie za$ do analizy mozliwosci udzielenia
zamoOwienia w trybach niekonkurencyjnych. Obwiniony podniost, ze zgodnie z art. 167 ust. 4
pzp opinia KIO wiagze jedynie Prezesa UZP. Wobec tego kazdy z podmiotéw oceniajacych
prawidlowo$¢ dziatan Zamawiajacego powinien wzig¢ pod uwage catoksztatt okoliczno$ci
zaistnialych w sprawie, nie ograniczajac si¢ do twierdzen zaprezentowanych przez KIO. Co
do zasadnosci udzielenia zamowienia w trybie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) pzp Obwiniony
stwierdzil, ze z treSci przedtozonych przez Prezesa UZP i KIO uzasadnien wynika, ze
wskazane przez Zamawiajacego okolicznosci pozwalajagce na udzielenie zamdwienia
publicznego stanowily przyczyny o charakterze ,,organizacyjnym” i ,gospodarczym”
(opoznienia, czasowe odcigcie komunikacji, niemozliwos$¢ ustanowienia kilku kierownikéw
robot, wzrost kosztow calo$ci robot), nie zas o charakterze ,,technicznym”. Natomiast wedlug
Obwinionego s3 to ,przyczyny techniczne”, uzasadniajgce udzielenie zamodwienia
publicznego z wolnej reki. Ponadto, zdaniem Obwinionego, W przedmiotowej sprawie brak
jest po jego stronie winy. Udzielajac przedmiotowego zamowienia Zamawiajacy kierowat sie
zasadami oszczednosci 1 efektywnosci. Ponadto, w przedmiotowym postgpowaniu
dopuszczalne bylo zastosowanie trybu udzielenia zamowienia z wolnej r¢ki na podstawie
innych przestanek z art. 67 ust. 1 pzp, tj. z pkt 5 i 6 (zamoéwienie dodatkowe lub

uzupetniajace), co dodatkowo potwierdza mozliwos$¢ zastosowania trybu udzielenia
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zamoOwienia publicznego w trybie niekonkurencyjnym i nie zmienia w zaden sposob skutku

oraz samego faktu udzielenia zamowienia konkretnemu wykonawcy.

Regionalna Komisja Orzekajaca stwierdzita, ze stosownie do art. 53 ust. 1 ustawy z dnia 27
sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. z 2016 r., poz. 1870 z p6zn. zm.), zwanej
dalej ,ufp”, kierownik jednostki sektora finanséw publicznych, odpowiada za cato$¢
gospodarki finansowej w jednostce. Zgodnie natomiast z art. 18 ust. 1 pzp, za przygotowanie
1 przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia odpowiada kierownik

zamawiajacego.

RKO uznata, ze Obwiniony pelniagc w czasie popelnienia zarzucanego czynu funkcje
Dyrektora (...), znajduje si¢, zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 2 uondfp, w krggu podmiotow
podlegajacych odpowiedzialnosci uregulowanej w ustawie o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Nie przychylila si¢ tym samym do pogladu
wyrazonego przez Obwinionego, ze skoro ustalenie trybu postgpowania nastgpito przed data
wszczecia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego (nastgpito ono bowiem w
oparciu o pismo z dnia 14 kwietnia 2015 r. (...), stanowigce zatgcznik do protokotu ZP-WR),
a wiec przed dniem (...) kwietnia 2015 r., to wylacza to jego odpowiedzialnos¢. Zdaniem
Komisji, ani z regulaminu organizacyjnego (...), ani z przedtozonych pelnomocnictw dla
osob wchodzacych w skiad (...) nie wynika, aby Zamawiajacy powierzytl pisemnie
wykonywanie zastrzezonych dla kierownika jednostki czynno$ci z zakresu wyzej
wskazanego postgpowania przetargowego. Co wigcej, z protokotu postgpowania (druk ZP-
WR) wynika, ze Obwiniony wykonywat czynno$ci w przedmiotowym postepowaniu o

udzielenie zamoéwienia oraz zatwierdzil wybor trybu udzielenia zamowienia.

Komisja I instancji podkreslita, ze tres¢ art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) pzp w brzmieniu
obowigzujagcym w dacie popetnienia (dzien 7 maja 2015 r.) przez Obwinionego zarzucanego
czynu (,,Zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej re¢ki, jezeli dostawy, ushugi lub
roboty budowlane moga by¢ $wiadczone tylko przez jednego Wykonawce z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze”) r6zni si¢ od aktualnego brzmienia tegoz przepisu
(,,Zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ushugi lub roboty
budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce¢ z przyczyn technicznych

0 obiektywnym charakterze, jezeli nie istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne lub
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rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia
parametrow zamowienia’). W zwigzku z tym RKO uznata, Ze rozstrzygnigcie przedmiotowe;j
okoliczno$ci bedzie wymagato zastosowania art. 24 ust. 1 uondfp, zgodnie z ktdérym jezeli
W czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych obowigzuje
ustawa inna niz w czasie popetnienia tego naruszenia, stosuje si¢ ustawe¢ nowa, z tym ze
nalezy stosowaé ustawe obowigzujagca w czasie popelnienia naruszenia, jezeli jest ona
wzgledniejsza dla sprawcy. Komisja 1 instancji podkres$lita, ze przy ocenie, ktora
Z konkurujacych ustaw jest wzgledniejsza, organ postgpowania w sprawie O naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych powinien bra¢ pod uwage cala ustawe, a nie poszczegolne
przepisy, bowiem czg¢sciowe stosowanie ustawy starej, a czesciowe nowej, nie jest
dopuszczalne w $wietle art. 24 uondfp. RKO uznata - majac na wzgledzie dodatkowe
warunki zawarte w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) pzp ,.(...) jezeli nie istnieje rozsadne
rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastgpcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem
celowego zawgzenia parametrow zamdwienia”’, stawiane Zamawiajagcemu w tresci
analizowanego przepisu w obecnym brzmieniu, a nie wystepujgce w tresci tejze normy w
stanie prawnym obowigzujacym dniu popetnienia przez Obwinionego zarzucanego czynu - iz
do rozstrzygnigcia przedmiotowej sprawy winien znalez¢ zastosowanie zapisy art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a) pzp w brzmieniu obowigzujacym w dacie popehienia zarzucanego czynu (tj. 7
maja 2015 r.), gdyz przepis w Owczesnym brzmieniu jest wzgledniejszy dla sprawcy w

poréwnaniu z brzmieniem tego przepisu w dacie orzekania.

Odnoszac si¢ do stawianego Obwinionemu zarzutu, Komisja [ instancji stwierdzita,
ze zamoOwienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym, stosowanym w sytuacjach, gdy
zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu postgpowania, nie jest mozliwe. Jest to tryb,
ktérego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko w szczegodlnych przypadkach, ktorych
zamknigty katalog zawiera art. 67 ust. 1 pzp. Zarowno Sad Najwyzszy (wyrok z dnia 6 lipca
2001 r., Il RN 16/01), jak i Naczelny Sad Administracyjny (wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000
r., I SA 2074/00) podkreslaty, ze przepisy zezwalajace na odstagpienie od stosowania trybow
podstawowych, muszg by¢ zawsze interpretowane $cisle, a lista przestanek umozliwiajacych
zastosowanie poszczegbdlnych trybéw ma charakter wyczerpujacy. Podobnie w swoich
orzeczeniach wywodzit Europejski Trybunal Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10 kwietnia
2003r. C-20/01, C-28/01, wyrok z dnia 18 listopada 2004 r. C-126/03).
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Komisja I instancji podkreslita, ze tryb zamowienia z wolnej reki stanowi odstepstwo od
podstawowych zasad prawa zamoéwien publicznych, dlatego przestanki jego stosowania
musza by¢ interpretowane $ci§le oraz wykazane w taki sposob aby uzasadnialy zastosowanie
tego trybu. Zgodnie z orzecznictwem sagdowym, przepisy zezwalajace na odstgpienie od

stosowania trybu podstawowego musza by¢ zawsze interpretowane $cisle.

Komisja wskazata, ze zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) pzp, w brzmieniu obowigzujacym
W dniu 7 maja 2015 r. Zamawiajacy mogt udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli dostawy,
ustugi lub roboty budowlane moga by¢ $wiadczone tylko przez jednego wykonawce
z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Komisja podkreslita, ze przyczyny
techniczne, o ktérych mowa wart. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) pzp, uzasadniajace udzielenie
zamOwienia bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej okreslonemu wykonawcy,
musza mie¢ charakter zasadniczy, tak by mozna bylo wykaza¢, ze wykonanie zamoOwienia
przez innego wykonawce jest ze wzgledow technicznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie
tylko utrudnione, 1 ze ta niemozliwo$¢ ma charakter nieprzezwyciezalny. RKO podkreslita,
ze istnienie tylko jednego wykonawcy zdolnego do realizacji zaméwienia musi by¢
oczywiste 1 wynika¢ z obiektywnych, niebudzacych watpliwosci faktow, nie za$ tylko
z subiektywnego przekonania zamawiajacego. Nie stanowi przestanki pozwalajacej na
skorzystanie z trybu z wolnej r¢ki, przekonanie zamawiajacego, ze proponowany przez niego
wykonawca jest jedynym, ktoéry ze wzgledu na szczegdlne zaufanie, doswiadczenie
I mozliwosci organizacyjne, jest w stanie wykona¢ zamoéwienie. Ponadto do wykazania,
ze zamowienie moze by¢ wykonane tylko przez jednego wykonawce nie wystarczy sam fakt,
ze ma ono ztozony charakter, tym bardziej gdy jego realizacja zostata rozlozona na dhuzszy
okres lub fakt, ze przedmiotem zamowienia sg urzadzenia o specyficznych cechach lub o
specyficznych cechach ich montazu. W sytuacji, gdy istnienie tylko jednego wykonawcy
zdolnego do realizacji zamdwienia nie jest oczywiste, Zamawiajacy powinien przeprowadzi¢
weryfikacje rynku w warunkach konkurencyjnych, czego w przedmiotowej sprawie nie
uczynit. Przy zastosowaniu trybu z wolej reki w oparciu o przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
a) pzp nie podlega ocenie to, czy dany wykonawca zrealizuje zamowienie najlepiej albo czy
dysponuje najwigkszym doswiadczeniem lub potencjatlem organizacyjnym i technicznym czy
tez zrealizuje zamowienie najszybciej. Nie bierze si¢ takze pod uwage renomy danej firmy
lub zaufania jakim si¢ ona cieszy u zamawiajacego. Tym samym subiektywna ocena nie ma

zatem znaczenia z perspektywy dopuszczalnos$ci zastosowania trybu z wolnej reki w oparciu
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0 omawiang przestanke, a stan rzeczy musi mie¢ charakter trwaly 1 nieprzezwyciezalny. RKO
wskazata takze, ze Scista interpretacja przestanek znajduje rowniez odzwierciedlenie w
orzecznictwie Glownej Komisji Orzekajacej (orzeczenie z dnia 15 maja 2006 r.,
DF/GK.4900-32143/RN-18/06/615). RKO podkreslita ponadto, ze udzielenie zamdwienia
publicznego prowadzone musi by¢ zgodnie z okres§lonymi w ustawie zasadami w tym
z art. 7 ust. 1 pzp, stanowigcym, Ze zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postgpowanie
0 udzielenie zamowienia w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow. Na zamawiajagcym cigzy zatem ustawowy obowigzek
udzielania zamowien w sposob konkurencyjny. Zdaniem Komisji I instancji, obowigzkiem
Obwinionego, ktory skorzystat z innego trybu udzielenia zamowienia (art. 10 ust. 2 pzp), niz
tryb podstawowy (art. 10 ust. 1 pzp), bylo wykazanie, ze Zamawiajacy prawidlowo
zastosowal przepisy 1 wypelnia przestanki wynikajace z przepisow szczegdlnych dla
wybranego trybu, w ktorym udzielit zamowienia (uchwata KIO z dnia 23 lutego 2012 roku
sygn. akt KIO/KOD 21/12). Cigzar udowodnienia spoczywa na zamawiajacym, zgodnie z art.
6 k.c., zgodnie z ktérym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego

wywodzi skutki prawne.

RKO stwierdzita, ze zgodnie z art. 17 ust. 1b pkt 2 uvondfp, naruszeniem dyscypliny finanséw
publicznych jest udzielenie zamdwienia publicznego z naruszeniem przepisOw o
zamoOwieniach publicznych dotyczacych przestanek stosowania trybow udzielenia
zamoOwienia publicznego: negocjacji bez ogloszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania
o cen¢. Niezgodne z przepisami o zamoéwieniach publicznych udzielenie zamoéwienia
stanowilo podpisanie przez Obwinionego umowy w dniu 7 maja 2015 r. Komisja wskazata
przy tym, ze w orzeczeniu z dnia 21 lipca 2016 r. (BDF1.4800.30.2016), GKO podkreslita, iz
naruszenia dyscypliny okreslonego w art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp moze dopusci¢ si¢ tylko
osoba, ktora udzielita zamowienia publicznego. Odpowiedzialnosci tej nie mozna przypisaé
innej osobie, chociazby zatwierdzita ona inne dokumenty w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Komisja zwrdcita przy tym uwage, ze dostosowanie si¢ do bledne;j
opinii pracownika nie zwalnia kierownika jednostki od odpowiedzialnosci w przedmiocie
samodzielnie podejmowanej decyzji o wudzieleniu badZz nieudzieleniu zamowienia
publicznego 1 podpisania umowy z okreslonym podmiotem. Zamawiajacy nie przedstawil, w
ocenie Komisji I instancji, zadnej argumentacji, ktora uzasadniataby zastosowanie trybu

zamowienia z wolnej reki a odnoszacych si¢ do przyczyn technicznych, ktére w zasadzie
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bylyby nieusuwalne 1 stanowily o koniecznos$ci realizacji zamowienia dotychczasowemu
wykonawcy, badz okreslonemu wykonawcy. W rozpoznawanym przypadku Zamawiajacy
wskazat szereg argumentow, jednak nie wypetiaja one przestanki obiektywnej technicznej
niemozliwo$ci $wiadczenia przez innego wykonawce. Zdaniem Komisji 1 instancji,
Obwiniony powolat si¢ jedynie na przyczyny organizacyjne (konieczno$¢ rozbiorki pewnych
elementow wykonanych w ramach zamowienia podstawowego, brak dojscia do wskazanego
peronu, utrudnienia i opdznienia w realizacji zamoOwienia. czasowe catkowite odcigcie
komunikacji tramwajowej na wskazanym odcinku. niemozno$¢ ustanowienia dwoch
kierownikow budowy - zwigzane z wyborem innego wykonawcy niz wskazany przez
Zamawiajacego) oraz gospodarcze (niemozno$¢ odzyskania srodkow zwigzanych z realizacja
podstawowego zakresu robdt, wzrost kosztu catosci robdt budowlanych), ktére nie
uzasadniajg zastosowania trybu zamowienia z wolnej r¢ki w oparciu o wskazang podstawe
prawng. Przyczyny techniczne muszg mie¢ bowiem charakter obiektywny,
tzn. ich wystapienie powinno wynika¢ z charakteru przedmiotu zamoéwienia, nie za$

Z subiektywnej decyzji Zamawiajacego.

Majac powyzsze na wzgledzie, Komisja I instancji uznata, ze w okoliczno$ciach sprawy nie
wystepowaly przestanki okre§lone w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) pzp, uprawniajagce do
zastosowania trybu zamowienia z wolnej rgki. Komisja uznata, Zze przepis ten nie moze
Znalez¢ zastosowania w sytuacji, gdy na rynku obiektywnie rzecz biorgc istnieja inni
wykonawcy zdolni zrealizowa¢ zamowienie. Przedmiotowe zamowienie moglo, zdaniem
RKO, zosta¢ wykonane w sposob nalezyty réwniez przez wykonawcoOw innych niz (...).
Komisja podkreslita, ze rynek robdt budowlanych jest rynkiem konkurencyjnym, a
profesjonalne podmioty na nim dzialajace, bylyby w stanie bez przeszkdd zrealizowaé
przedmiotowe zamdwienie, zgodnie z wymogami okreSlonymi przez Zamawiajacego. W
zwigzku z tym w przedmiotowej sprawie doszto do naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 10 ust. 2 pzp,
za$ Obwiniony - udzielajac przedmiotowego zamowienia we wskazanych okoliczno$ciach -
wypetnit znamiona naruszenia dyscypliny finansow publicznych okre§lone w art. 17 ust. 1b

pkt 2 uondfp.

RKO nie przychylita si¢ rowniez do stanowiska zawartego w piSmie obroncy Obwinionego
Z dnia 6.07.2017 r., ze udzielajac przedmiotowego zamdwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt
1 lit a) pzp ,,(...) przywotano btedng norme prawng na uzasadnienie udzielenia zamoéwienia”,

za§ w przedmiotowym postepowaniu dopuszczalne bylo zastosowanie trybu udzielenia
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zamoOwienia z wolnej r¢ki na podstawie innych przestanek z art. 67 ust. 1 pzp, tj. zpkt 516
(zamowienie dodatkowe lub uzupetniajgce). Zdaniem Komisji wspomniane stanowisko nie
zashuguje na uwzglednienie, biorgc pod uwage takze stanowisko samego Obwinionego, ktory
az do 6 lipca 2017 r. ,,przekonywat o zasadnosci zastosowania w przedmiotowej sprawie art.
67 ust. 1 pkt 1 lit a pzp, nie kwestionujac tegoz przepisu jako podstawy prawnej udzielenia

przedmiotowego zamowienia”.

Analizujac  kwestie mozliwosci przypisania Obwinionemu winy, RKO stwierdzita,
7e przypisanie winy powinno polega¢ na wskazaniu, jakie bledy w procesie decyzyjnym
popeit sprawca. O winie mozna mowi¢ wowcezas, gdy mozliwe jest wykazanie,
ze obwiniony nie zastosowal si¢ do normy prawnej, cho¢ miat obiektywnie mozliwosé
postepowania zgodnie z ta norma. Jezeli okaze si¢, ze obwiniony nie miat mozliwo$ci innego
zachowania si¢, to pomimo obiektywnego stwierdzenia popelnienia czynu zabronionego nie
mozna przypisa¢ mu winy (orzeczenie GKO z dnia 2 wrzesnia 2010 r.,

BDF1/4900/48/54/10/1337).

Zdaniem Komisji I instancji, na Obwinionym ciazyt szczegolny obowigzek dbatosci o dobro
finansow publicznych (orzeczenie GKO z dnia 24 czerwca 2002 r., DF/GKO/Odw.-
46/62/2002). Wedlug RKO Obwiniony dopuscilt si¢ zarzucanego naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych na skutek niezachowania nalezytej ostroznosci wymaganej w danych
okolicznosciach 1 niezastosowania si¢ do norm prawnych odnoszacych si¢ stanu faktycznego
sprawy, mimo posiadania obiektywnie mozliwosci postepowania zgodnie z ta normag.
Zdaniem RKO, od osoby petnigcej taka funkcje jak Obwiniony, mozna byto wymaga¢, aby
nie tylko posiadata niezbedna wiedz¢ i do$wiadczenie, ale przede wszystkim zachowala
nalezyta ostrozno$¢ i tym samym, aby w sytuacji bedacej przedmiotem wniosku zachowata
si¢ zgodnie z prawem. Komisja I instancji podkreslita, ze Obwiniony miat obiektywna
mozliwo$¢ zweryfikowania pisma (...) z dnia (...).04.2015r., ktore stanowito zatgcznik do
protokotu postgpowania w trybie zamowienia z wolnej reki, poprzez analiz¢ dokumentacji

przetargowe;.

Komisja miata réwniez na uwadze, ze zgodnie z § 12 regulaminu organizacyjnego (...),
do zadan Dyrektora (...) nalezy w szczego6lnosci czuwanie nad wydatkowaniem $rodkow
publicznych na realizacj¢ zadan w sposéb celowy, oszczedny, z zachowaniem zasady

uzyskiwania najlepszych efektow (pkt 10) oraz przestrzeganie 1 czuwanie nad
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przestrzeganiem dyscypliny finanséw publicznych (pkt 11). Majac to na uwadze, RKO
przypisata Obwinionemu odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych

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

Co do kwestii kary 1 jej wymiaru, RKO uwzglednita wage naruszonych przez Obwinionego
obowigzkow, sposob i okolicznosci popelnienia przez Obwinionego przypisanego czynu,
zachowanie si¢ Obwinionego po ujawnieniu zaistnialych naruszen, a takze zaistnialych
naruszen skutki dla tadu finanséw publicznych. Zdaniem Komisji, stopien szkodliwosci
przypisanego Obwinionemu naruszenia dyscypliny finansow publicznych, ktory Komisja
ocenita na podstawie wskazanych powyzej kryteriow nie byl znaczny. Komisja data wiarg
wyjasnieniom Obwinionego, iz udzielajac przedmiotowego zamodwienia kierowat si¢
wylaczenie zasadami oszczgdnosci 1 efektywnosci, co wprost sklanialo do udzielenia
zamoOwienia bedacego przedmiotem sprawy, wykonawcy ,,zamoéwienia podstawowego”.

Za okoliczno$¢ tagodzacg uznano takze dotychczasowa niekaralno$¢ Obwinionego.

W zwiazku z powyzszym Komisja I instancji wymierzyla Obwinionemu kar¢ upomnienia.
Zdaniem RKO, wymierzenie Obwinionemu kary upomnienia jest adekwatne do wagi
popelionego czynu i w sposOb wystarczajacy speini cele kary w zakresie spolecznego
oddzialywania, jak réwniez cele zapobiegawcze 1 dyscyplinujgce, ktére ma osiggngc

w stosunku do ukaranego.

Pismem z dnia 29 sierpnia 2017 r. odwotanie od orzeczenia Regionalne; Komisji
Orzekajacej wniosta Obronca Obwinionego, zaskarzajac powyzsze orzeczenie w catosci na

korzy$¢ Obwinionego, zarzucajgc zaskarzonemu orzeczeniu:

1. Naruszenie art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp poprzez uznanie, ze Obwiniony dopuscit si¢
naruszenia dyscypliny finans6w publicznych polegajacego na udzieleniu zaméwienia
Z naruszeniem przestanek zastosowania trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki,
podczas gdy dzialanie Obwinionego nie stanowito takiego naruszenia, a w szczegolnosci
przestanki udzielenia zaméwienia z wolnej reki zostaly spetnione na podstawie art. 67 ust.
1 pkt 1 lit. a), art. 67 ust. 1 pkt 5, wzglednie art. 67 ust. 1 pkt 6 pzp, wobec czego nie
doszto do wyczerpania znamion czynu z art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp;
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2. Naruszenie art. 19 ust. 2 uondfp poprzez przypisanie Obwinionemu winy za naruszenie

dyscypliny finansow publicznych.
Za$ na wypadek nieuwzglednienia powyzszych zarzutow:

3. Naruszenie art. 28 ust. 1 vondfp poprzez dochodzenie odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, ktorego stopien szkodliwosci dla finanséw publicznych

jest znikomy.
Majac na wzgledzie powyzsze zarzuty, Obronca wniosta o:

1. Na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 2 uondfp - uchylenie zaskarzonego orzeczenia w cato$ci
i na podstawie art. 78 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 78 ust. 3 uondfp - uniewinnienie

Obwinionego od przypisanego mu zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

2. Na podstawie art. 167 ust. 2 uondfp - o orzeczenie poniesienia kosztow postepowania

przez Skarb Panstwa.

Zdaniem Obrofcy Obwinionego, tryb udzielenia zamowienia z wolnej reki moze by¢
zastosowany przez Zamawiajacego, jezeli zachodzi co najmniej jedna z okoliczno$ci
wymienionych w art. 67 ust. 1 pzp. W sytuacji, gdy brak jest ktorejkolwiek z przestanek do
zastosowania danego trybu udzielenia zamowienia, dochodzi do naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych. Naruszenie takie jest wiec zdarzeniem faktycznym, obiektywnym
stanem rzeczy zaistnialym na skutek dziatania lub zaniechania niezgodnego z przepisami.
W ocenie Obwinionego, opierajac si¢ na dostownej tresci art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp -
faktyczne wystapienie w danym przetargu chocby jednej z przestanek, o ktorych mowa w art.
67 ust. 1 pzp, eliminuje mozliwo$¢ sformutowania zarzutu na podstawie art. 17 ust. 1b pkt 2

uondfp, nawet gdyby Zamawiajacy w sposob btedny powotat si¢ na niewtasciwg przestanke.

W S$wietle powotanego przepisu, ,karane powinny by¢ zatem sytuacje, w ktorych
Zamawiajacy udzielit zaméwienia w trybie niekonkurencyjnym, cho¢ nie byt do tego
uprawniony. Przepis ten nie dotyczy jednak sytuacji, gdy zamawiajacy podpada pod jedno
lub wigcej wylaczenie z art. 67 ust. 1 ustawy pzp, lecz btednie lub omytkowo powotuje si¢ na
wylaczenie w danym wypadku niewlasciwe”. Zdaniem Obroncy w takim wypadku nie
dochodzi do naruszenia przepisow dotyczacych przestanek wudzielenia zamodwienia.

W sprawie Obwinionego mozna mowi¢ co najwyzej o udzieleniu zamowienia publicznego
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Z powolaniem si¢ na niewtasciwg przestanke stosowania trybu z wolnej reki. Powotanie si¢
na bledng przestankg stosowania trybu udzielenia zamowienia publicznego z wolnej reki
nie jest naruszeniem przepiséw dotyczacych takich przestanek, w sytuacji, gdy obiektywnie
w danej sprawie miata zastosowanie jedna lub wigcej innych przestanek zastosowania trybu
zamOwienia z wolnej rgki. Zdaniem Obroncy, ,,Obwiniony wskazujac na zasadno$¢
zastosowania cytowanego powyzej przepisu, nie postugiwal si¢ nazewnictwem, Ze jest to
stanowisko Obwinionego, a zamawiajacego. Tymczasem Komisja przyjeta, ze Obwiniony
jest - de facto - podmiotem tozsamym z zamawiajacym. W dacie, kiedy toczyto si¢
postepowanie kontrolne dotyczace zamawiajacego, (...) nie byl ani nie mogl by¢
Obwinionym w rozumieniu przepisOw ustawy, bowiem postgpowanie z tytulu naruszenia
dyscypliny finansow publicznych zostato wszczete jako postepowanie wtorne po uprzedniej

kontroli przeprowadzonej przez Prezesa Urzgdu Zaméwien Publicznych”.

W odwotaniu podkreslono takze, ze Prezes UZP w ztozonym zawiadomieniu zakwestionowat
jedynie zasadno$¢ wyboru trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki w trybie art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a) pzp, co zostalo potwierdzone uchwalg KIO z dnia 5 stycznia 2017 r. KIO
wskazata, ze uchwata ta stanowi jedynie ocene zasadnosci zgloszonych zastrzezen, a wiec
odnosi si¢ wylacznie do oceny argumentacji Zamawiajacego w ramach zlozonych przez
niego zastrzezen, nie za§ do analizy mozliwosci udzielenia zamowienia w trybie
niekonkurencyjnym w sprawie ocenianej w niniejszym postepowaniu. Zgodnie z art. 167 ust.
4 pzp, opinia KIO wiaze jedynie Prezesa UZP. Nie wigze za$ rzecznika dyscypliny, ani
komisji orzekajacej. Zdaniem Obroncy, ,,zakwestionowanie przez Prezesa UZP czy KIO
stanu rzeczy, jaki miatl miejsce w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, nie
oznacza bowiem automatycznie, ze zostaly wypelnione przestanki (znamiona) czynu

naruszajacego dyscypling finansow publicznych, okreslonego w ustawie”.

Obronca Obwinionego wskazata takze, ze warunkiem ponoszenia odpowiedzialno$ci za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych jest to, aby dzialanie lub zaniechanie
Obwinionego miato charakter zawiniony. Uznanie przez Komisje, ze Obwiniony jest winny
zarzucanego mu czynu, bowiem gdyby zweryfikowal dokumentacj¢ przetargowa
W niniejszym postepowaniu, nie dosztoby w ogole do naruszenia dyscypliny finansow

publicznych jest - zdaniem Obwinionego - chybione. Zgodnie z trescig protokotu ZP-WR,
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catos¢ dokumentacji w niniejszej sprawie stanowily: istotne postanowienia umowy, pismo
(...) z dnia (...) 04.2015r., oswiadczenia ZP-1 oraz umowa. Z treSci tak przygotowanej
dokumentacji nie wynikaly zZadne dodatkowe czy tez inne, budzace watpliwosci
Obwinionego, okolicznos$ci, ktore wskazywalyby na udzielenie zamowienia z naruszeniem
przepisow ustawy. Obwiniony nie mégt wigc przypuszczaé, ze przestanki takie zachodza,
szczegolnie, gdy uwzgledni si¢ okolicznos$ci takie jak duze obcigzenie praca, ograniczajace
mozliwo$¢ drobiazgowej analizy kazdej sprawy (ktérych w (...) kazdego dnia sg nierzadko
setki) oraz fakt, Ze Obwiniony dysponowal w ramach przedstawionej mu dokumentacji

dokumentem ((...)) potwierdzajacym mozliwo$¢ udzielenia tego zamowienia.

Zdaniem Obroncy, zadanie od Obwinionego, aby przeanalizowat calo$¢ dokumentacji
przetargowej, w tym dokumentacji dotyczacej wszystkich uprzednio wszczetych postepowan
uzupetniajgcych czy tez dodatkowych w ramach tego zadania/projektu/zaméwienia, bytoby
i jest wymaganiem nierealnym, niemozliwym do spelnienia. Zgodnie z zakresem
umocowania Obwinionego, cigzyl na nim szereg innych obowigzkoéw jakie miat realizowac,

petniac funkcje Dyrektora (...).

Powyzsze wskazuje, ze — zdaniem Obroncy - brak bylo zawinienia w podjetych przez

Obwinionego czynno$ciach.

Obronca Obwinionego stwierdza nast¢pnie, ze odnoszac si¢ do zasadnosci dochodzenia
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nalezy wzig¢ pod uwage,
7ze za uznaniem, iz stopien szkodliwo$ci popelnionego czynu ma znikomy charakter,
przemawia przede wszystkim fakt, ze w niniejszej sprawie nie doszlo do jakichkolwiek
negatywnych skutkow finansowych ewentualnego naruszenia dla finanséw publicznych, co
przyznata sama Komisja w tresci uzasadnienia orzeczenia oraz ze w niniejszej sprawie
obiektywnie istnialy przestanki udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej r¢ki, co zostalo
wykazane w szczegolnosci w pismie obroncy z dnia 6 lipca 2017r. Obronca stwierdza, ze w
catosci podtrzymuje wskazane tam stanowisko co do istnienia przestanek udzielanie
zamoOwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a), art. 67 ust. 1 pkt 5,
wzglednie art. 67 ust. 1 pkt 6 pzp.

Ponadto, Obronca stwierdza, ze do przestanek uwzglednianych przy ocenie spotecznej
szkodliwosci dla finansow publicznych nalezy waga naruszonych obowiazkow, sposob

I okolicznosci ich naruszenia. Zdaniem Obroncy, Obwiniony kierowal si¢ wylacznie
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zasadami oszczednosci 1 efektywnosci, co wprost sktonito go do udzielenia zamdéwienia
wykonawcy realizujgcemu zamoéwienie podstawowe. Uczynit to w dobrej wierze
I W przekonaniu, ze dziala w interesic miasta (...) 1 w interesie finansow publicznych.
W konkluzji Obronca stwierdza, ze dzialania Obwinionego podjete byly w dobrej wierze
I mialy na celu wylonienie wykonawcy, ktory bedzie realizowal zamowienie w sposob
nalezyty. Wobec powyzszego brak byto przestanek wskazujacych na zasadno$¢ dochodzenia
odpowiedzialnosci wobec Obwinionego, z uwagi na niski stopien szkodliwosci dla finansow

publicznych.
Glowna Komisja Orzekajaca zwazyla, co nastepuje:
Odwolanie zloZzone przez Obronc¢ Obwinionego nie jest zasadne.

Rozwazajac przedmiotowy stan faktyczny, organ orzekajacy zobowigzany jest z urzedu
oceni¢ zmiany obowigzujacego stanu prawnego. W pierwszej kolejnosci Regionalna Komisja
Orzekajaca byla zatem zobowigzana rozwazy¢ stan prawny, ktory przyjety zostat za
podstawe wydawanego w sprawie rozstrzygnigcia. W $wietle art. 24 ust. 1 uondfp, jezeli w
czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych obowigzuje
ustawa inna niz w czasie popelienia tego naruszenia, stosuje si¢ ustawe¢ nowa, z tym, ze
nalezy stosowal ustawe obowigzujaca w czasie popelnienia naruszenia, jezeli jest ona
wzgledniejsza dla sprawcy. Jak podkresla si¢ w doktrynie 1 orzecznictwie, art. 24 uondfp
znajduje zastosowanie nie tylko do zmian ustawy o0 odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanso6w publicznych, ale réwniez do zmian wszystkich ustaw, a takze aktow
wykonawczych, majacych znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy odpowiedzialnos$ci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (por. W. Robaczynski [w:] Ustawa o finansach
publicznych. Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych.
Komentarz, pod red. W. Misigga, Warszawa 2017, s. 1148-1152 i powotane tam
orzecznictwo). Komisja I instancji uwzglednita fakt, ze art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) pzp
W brzmieniu obowigzujacym w dacie popetnienia zarzucanego czynu rézni si¢ od aktualnego
brzmienia tegoz przepisu. Roznica polega na tym, ze w miejsce sformutowania
»,Zamawiajagcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty
budowlane moga by¢ swiadczone tylko przez jednego Wykonawce z przyczyn technicznych
o obiektywnym charakterze” uzyte jest obecnie sformutowanie ,,Zamawiajacy moze udzieli¢

zamoOwienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ushugi lub roboty budowlane mogg by¢ §wiadczone
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tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, jezeli
nie istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastgpcze, a brak konkurencji
nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow zamowienia”. Skoro zgodnie z art. 24
ust. 1 uvondfp, jezeli w czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych obowigzuje ustawa inna niz w czasie popelnienia tego naruszenia, stosuje si¢
ustawe nowa, z tym ze nalezy stosowal ustawg¢ obowigzujaca w czasie popelnienia
naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy, to zasadnie Komisja I instancji uznata,
ze w przedmiotowe] sprawie powinien znalez¢ zastosowanie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) pzp
W brzmieniu obowigzujagcym w dacie popetnienia zarzucanego czynu (tj. 7 maja 2015 r.),
gdyz przepis w Owczesnym brzmieniu jest wzgledniejszy dla sprawcy w poréwnaniu
Z brzmieniem tego przepisu w dacie orzekania. W pdzniejszym czasie dodano bowiem
dodatkowe warunki zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) pzp, tj. ,,(...) jezeli nie istnieje
rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest
wynikiem celowego zawezenia parametréw zamédwienia”. W tym zakresie rozstrzygnigcie
Komisji I instancji bylo zatem prawidtowe. Odnoszac si¢ do analizy okoliczno$ci udzielenia
zamoOwienia publicznego, w pierwszym rzg¢dzie nalezy zaznaczy¢, ze stan faktyczny sprawy
zostal prawidtowo ustalony w toku dotychczasowego postgpowania i nie jest przez strony
kwestionowany. Nie budzi zatem watpliwosci fakt udzielenia przedmiotowego zamowienia
publicznego w trybie z wolnej rgki. Roznice dotycza natomiast oceny prawidlowosci
zastosowania tego trybu w konkretnym przypadku 1 zwigzanej z tym oceny, czy doszto do

naruszenia dyscypliny finanséw publicznych przez Obwinionego.

Zgodzi¢ si¢ nalezy z wyrazonym w toku postgpowania pogladem, ze zamowienie z wolnej
reki, o ktorym mowa w art. 66 pzp - jako tryb udzielenia zamdéwienia, w ktérym
Zamawiajacy udziela zamowienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawcg - jest trybem
szczegllnym, stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu
postepowania, nie jest mozliwe. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca
dopuszcza tylko w szczeg6lnych przypadkach, wymienionych w art. 67 ust. 1 pzp. Gtéwna
Komisja Orzekajaca - zwana takze: GKO, zgadza si¢ z pogladem wyrazonym przez Komisje
I instancji, ze przepisy zezwalajace na odstgpienie od stosowania trybow podstawowych
muszg by¢ zawsze interpretowane $cisle, a lista przestanek umozliwiajacych zastosowanie
poszczegblnych tryboéw ma charakter wyczerpujacy (por. takze M. Stachowiak: Komentarz
do art. 10 ustawy — Prawo zamowien publicznych, LEX/el.).
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Nie mozna natomiast zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem Obroncy, ze ,,w sprawie Obwinionego
mozna mowi¢ co najwyzej o udzieleniu zamowienia publicznego z powolaniem si¢ na
niewlasciwg przestanke stosowania trybu z wolnej reki”. Nie budzi przy tym polemiki
stwierdzenie Obroncy, ze odpowiedzialno$¢ powinna by¢ przypisana W sytuacjach, w ktorych
zamawiajacy udzielit zamowienia w trybie niekonkurencyjnym, cho¢ nie byl do tego
uprawniony. Obronca Obwinionego stwierdza dalej, Zze ,,powolanie si¢ na bledng przestanke
stosowania trybu udzielenia zamdéwienia publicznego z wolnej r¢ki nie jest naruszeniem
przepiséw dotyczacych takich przestanek, w sytuacji, gdy obiektywnie w danej sprawie miata
zastosowanie jedna lub wiecej innych przestanek zastosowania trybu zamowienia z wolnej

reki.”

Zdaniem GKO, powyzsze stanowisko Obronicy — cho¢ poprawne w oderwaniu od
konkretnego stanu faktycznego — nie moze jednak by¢ zaakceptowane jako zarzut przeciwko
orzeczeniu Komisji I instancji w niniejszej sprawie. Nalezy bowiem podkresli¢, ze przyjeta
przez Zamawiajacego podstawg udzielenia zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki
od samego poczatku byt art. art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) pzp, co znalazlo potwierdzenie juz w
pismie z dnia 23 kwietnia 2015 r., zawiadamiajagcym Prezesa UZP o wszczgciu postepowania
w trybie z wolnej reki. Podstawa ta byla powtarzana we wszystkich dalszych etapach
postepowania, w tym takze na etapie postgpowania kontrolnego, prowadzonego przez
Prezesa UZP 1 w toku rozpatrywania zastrzezen przez Krajowg Izb¢ Odwolawcza. Inne
przestanki zastosowania trybu z wolnej reki zostaly podniesione dopiero w piSmie
Obwinionego z dnia 18 kwietnia 2017 r., zatytulowanym ,Pisemne wyjasnienia” a
stanowigcym odpowiedz na postanowienie Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych o
wszczeciu postepowania wyjasniajagcego w sprawie naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych przez Obwinionego. Nie mozna zatem — wbrew twierdzeniom Obroncy — méwic
o tym, ze w toku postgpowania doszto do ,,pomytki w okresleniu podstawy udzielenia
zamoOwienia z wolnej reki”. Artykut 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) pzp byt powolywany jako podstawa
zastosowania niekonkurencyjnego trybu nie tylko przy udzieleniu zaméwienia, ale 1 w toku
wczesniejszych (patrz protokot postgpowania w trybie zamowienia z wolnej rgki - karta 75
akt sprawy), jak pdzniejszych czynno$ci dotyczacych tego zamowienia. Nie jest to jednak
tylko kwestia formalna. Zamowienie publiczne nie jest udzielane ,,w ogdéle”, lecz na
podstawie konkretnych przepisow stanowigcych podstawe udzielenia zamoOwienia w

okreslonym trybie. Jak trafnie podkreslita Komisja | instancji, zastosowanie trybu udzielenia
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zamoOwienia z wolnej rgki stanowi wyjatek od zasady udzielenia zamoOwienia w trybie
przetargowym. Mozliwo$¢ zastosowania takiego trybu jest Sci§le przez ustawe limitowana i
podlega kontroli wlasciwych organdw. Gdyby przyja¢ punkt widzenia Obroncy
Obwinionego, calo$¢ czynnosci formalnych podejmowanych w niniejszej sprawie — od
podjecia decyzji o udzieleniu zamdéwienia w trybie z wolnej r¢ki, poprzez czynnosci
kontrolne Prezesa UZP i rozpatrywanie zastrzezen przez Krajowa Izbe Odwolawcza, az do
postepowania przed organami wilasciwymi w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych - wymagatyby powtdrzenia pod katem powtornej weryfikacji prawidtowosci
zastosowania tego wlasnie niekonkurencyjnego trybu. Tymczasem, skoro zastosowanie trybu
udzielenia zamdéwienia z wolnej reki stanowi — jak wyzej wskazano — wyjatek od zasady
udzielania zamowienia w trybie przetargowym, to na zamawiajagcym cigzy obowigzek
wykazania, ze zostaly wypetnione przestanki do zastosowania tego wtasnie trybu. Nie zostalo
to jednak wykazane, stad powotanie si¢ w toku postepowania w sprawie O naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych na kolejne przestanki z art. 67 ust. 1 pzp uznaé nalezy
wylacznie jako obrang na pewnym etapie postgpowania strategie¢ prowadzenia sprawy przez
Obwinionego. O tym, na jakg podstawe prawng powoluje si¢ zamawiajacy przy udzieleniu
zamoOwienia, rozstrzygna¢ trzeba najpdzniej w toku prowadzenia postepowania o udzielenie
zamOwienia, a nie w toku postgpowan pozniejszych, bedacych efektem udzielenia
zamoOwienia publicznego na okreslonych zasadach. Gdyby przyja¢ inny punkt widzenia,
skuteczne mogtoby by¢ powotanie si¢ przez Obwinionego lub jego Obronce na jakiekolwiek
inne okolicznos$ci, nawet niezwigzane z tym konkretnym postgpowaniem. Glowna Komisja
Orzekajaca podziela poglad Obroncy Obwinionego, ze w toku postgpowania w sprawie o
naruszenie dyscypliny finansow publicznych organ orzekajacy nie jest zwigzany ani
stanowiskiem zajetym przez Prezesa UZP, ani rozstrzygnigciem Krajowej Izby
Odwotawczej. GKO stwierdza jednak, ze przyjmuje w tej sprawie stanowiska zajmowane
przez te organy, poniewaz uwaza, ze sg one uzasadnione i trafne. Na marginesiec mozna
dodaé, ze w ztozonym odwotaniu Obrofica Obwinionego nie polemizuje ze stanowiskiem
Komisji I instancji w zakresie niezasadnos$ci powotania si¢ przez Zamawiajacego na art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a) pzp, przywotuje natomiast w zamian inne przestanki zastosowania trybu z

wolnej reki.

W zwigzku z powyzszym, GKO stwierdza, ze w niniejszej sprawie zostaly wypetnione

znamiona naruszenia dyscypliny finansoéw publicznych okreslone w art. 17 ust. 1b pkt 2
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uondfp, gdyz doszto do udzielenia zamdéwienia publicznego z naruszeniem przepisOw o
zamowieniach publicznych dotyczacych przestanek stosowania trybu udzielenia zaméwienia
publicznego z wolnej reki okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) pzp. Zdaniem GKO objete
zamOwieniem roboty mogly by¢ wykonane przez wigcej niz jednego wykonawce,
uwzgledniajac w szczegolnosci fakt, ze rynek robot budowlanych jest w Polsce rynkiem
wysoce konkurencyjnym, zas profesjonalne podmioty na nim wystgpujace mogly
obiektywnie wykonaé roboty objete przedmiotem kwestionowanego zamoéwienia zgodnie z
jego wymogami. Rowniez, jak wynika ze szczegdélowego uzasadnienia trybu zamowienia z
wolnej reki (karta 92 akt sprawy), zamawiajacy przewidywat, ze wiecej niz jeden podmiot
jest w stanie wykona¢ przedmiotowe zamowienie, jednak z uwagi m.in. na obawy natury
organizacyjno-gospodarczej, ktore nie uzasadniajg wyboru trybu ,,z wolnej reki”, zdecydowat

si¢ na zastosowanie tego trybu.

Kolejne zarzuty podniesione w odwotaniu dotycza kwestii winy. Zgodzi¢ si¢ nalezy
zwywodem Obroncy Obwinionego, ktora stwierdza: ,Warunkiem ponoszenia
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jest to, aby dzialanie lub
zaniechanie Obwinionego miato charakter zawiniony. Zasade t¢ wyraza art. 19 ust. 2 ustawy,
zgodnie z ktérym odpowiedzialno$¢ ponosi osoba, ktdrej mozna przypisa¢ wine w czasie
popehnienia czynu, a contrario nie mozna przypisa¢ Obwinionemu winy, w przypadku, gdy
naruszenia nie mozna bylo unikng¢, pomimo zachowania przez Obwinionego nalezytej
ostrozno$ci.” Ze stwierdzenia tego Obronca Obwinionego wyprowadza jednak niezasadny
wniosek, ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie mozna moOwi¢ o tym,
iz zachowanie Obwinionego moze by¢ uznane za zawinione. Przeciwnie, GKO stwierdza, ze
uzasadnienie orzeczenia Komisji | instancji w sposob przekonujacy wskazuje na zasadnosc¢
przypisania Obwinionemu odpowiedzialno$ci za zawinione naruszenie dyscypliny finansow

publicznych.

Zdaniem Obroncy Obwinionego, z tresci dokumentacji postgpowania ,,niec wynikaty zadne
dodatkowe czy tez inne, budzace watpliwosci Obwinionego, okolicznosci, ktore
wskazywalyby na udzielenie zamdwienia z naruszeniem przepisOw ustawy”. 1 nast¢pnie:
,Obwiniony nie mogt wiec przypuszczac, ze przestanki takie zachodza, szczegdlnie gdy

uwzgledni si¢ okolicznosci takie jak (1) duze obcigzenie praca, ograniczajagce mozliwosé
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drobiazgowe] analizy kazdej sprawy (ktorych przeciez w (...) kazdego dnia sg nierzadko
setki), oraz (2) fakt, ze Obwiniony dysponowal w ramach przedstawionej mu dokumentacji
dokumentem  ((...)) potwierdzajacym mozliwo$¢ udzielenia tego zamoOwienia”.
Z okolicznos$ci tych Obronca wyprowadza wniosek, ze ,,zagdanie natomiast od Obwinionego,
aby przeanalizowal cato$§¢ dokumentacji przetargowej, w tym dokumentacji dotyczacej
wszystkich uprzednio wszczetych postgpowan uzupetniajacych czy tez dodatkowych
w ramach tego zadania/projektu/zaméwienia (...), prowadzonych przez (...), byloby i jest
wymaganiem nierealnym, niemozliwym do spelnienia. Zgodnie z zakresem umocowania
Obwinionego, cigzyl na nim przeciez szereg innych obowigzkéw jakie miat realizowac,
pehiac funkcj¢ Dyrektora (...).” Przesagdzac to ma, zdaniem sktadajacej odwotanie, 0 braku

zawinienia po stronie Obwinionego.

Glowna Komisja Orzekajagca stwierdza, Ze argumentacja Obroncy w zakresie winy
Obwinionego nie jest zasadna. GKO nie neguje przy tym okoliczno$ci, ze w chwili
podejmowania decyzji o wyborze trybu udzielenia zamdéwienia Obwiniony kierowat
jednostka organizacyjng o istotnym i rozleglym zakresie dziatalno$ci. Byloby nieracjonalne
twierdzi¢, ze Obwiniony moze 1 powinien dostrzec wszelkie potencjalne uchybienia
W dzialalno$ci podleglych pracownikow. Wzorzec nalezytej staranno$ci, jakiej mozna
wymagac od osoby zajmujacej takie stanowisko, jak Obwiniony, nie zaktada konieczno$ci
I obowigzku zajmowania si¢ wszystkimi sprawami zwigzanymi z dziatalnoscia kontrolowane;]
jednostki. Jednak kierownik jednostki sektora finansow publicznych, bedacej zamawiajacym,
powinien dotozy¢ nalezytej staranno$ci w tym sensie, ze powinien skontrolowaé co najmniej
najpowazniejsze podejmowane czynno$ci, nie za$ ufa¢ w sposodb bezkrytyczny podlegtym
pracownikom i wytworzonym przez nich dokumentom.. Nalezy stwierdzi¢, ze w niniejszej
sprawie, ustalone okoliczno$ci wskazuja, ze Obwiniony miat obiektywng mozliwos¢
zweryfikowania podstaw zastosowania trybu zamodwienia z wolnej reki poprzez analizg

dokumentacji zamowienia.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, Ze dla rozstrzygnigcia niniejszej sprawy nie ma znaczenia
podnoszona przez Obroncg Obwinionego kwestia rozréznienia migdzy Obwinionym
a Zamawiajacym. Zastrzezenia formutowane z tego punktu widzenia przez Obronce nie s3
zasadne. Nie ulega watpliwos$ci, ze w chwili udzielania zaméwienia kierownik jednostki nie
wystepowal jako obwiniony, lecz jako kierownik Zamawiajacego. Nie mogt on zatem - Z

natury rzeczy — wystepowac jako obwiniony. Zgodnie natomiast z powotywanym juz art. 18
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ust. 1 pzp, kierownik zamawiajgcego odpowiada za przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia. Z tego wzgledu, w przypadku nieprawidlowosci
dotyczacych zamodwienia publicznego stanowigcej naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, okreslona osoba — w tym przypadku Kierownik Zamawiajacego — wystepuje we
wszczetym poOzniej postgpowaniu o naruszenie dyscypliny finansow publicznych jako
obwiniony. Ze ztozonego odwolania wynika niezrozumienie tego mechanizmu. W odwotaniu
stwierdzono bowiem: ,,Obwiniony wskazujagc na zasadno$¢ zastosowania cytowanego
powyzej przepisu, nie postugiwal si¢ nazewnictwem, ze jest to stanowisko Obwinionego, a
zamawiajgcego. Tymczasem Komisja przyjeta, ze Obwiniony jest - de facto - podmiotem
tozsamym z zamawiajagcym. W dacie, kiedy toczyto si¢ postgpowanie kontrolne dotyczace
zamawiajacego, (...) nie byt ani nie mogt by¢ Obwinionym w rozumieniu przepisOw ustawy,
bowiem postgpowanie z tytulu naruszenia dyscypliny finansow publicznych zostato wszczete
jako postepowanie wtdrne po uprzedniej kontroli przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych”.

Odmiennie, niz Obronfica, nalezy stwierdzi¢, ze skoro kierownik Zamawiajacego stal si¢ —
jako konkretna osoba fizyczna — obwinionym w postepowaniu 0 naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych, to Komisja I instancji maila pelne podstawy, aby nazywaé go
Obwinionym w odniesieniu do cato$ci dokonywanych przez niego czynno$ci, a nie tylko
tych, ktore byly dokonywane po wszczeciu postepowania w sprawie dyscypliny finansow
publicznych. Nie mozna natomiast z tego faktu wyprowadza¢ wniosku, ze Komisja I instancji

w jaki$ sposob ,,miesza” role, w jakich Obwiniony/kierownik Zamawiajacego wystepuje.

Gléwna Komisja Orzekajagca zwraca uwage, ze nalezy w kontekscie ustalen dotyczacych
mozliwosci przypisania odpowiedzialnosci Obwinionego bardzo mocno podkreslic dwa

elementy:

Po pierwsze — zastosowanie trybu niekonkurencyjnego powinno by¢ zawsze szczegdlnie
wnikliwie rozwazone, ze wzgledu na odstgpstwo od podstawowej zasady udzielenia
zamdOwienia publicznego. Zgodnie bowiem z art. 10 pzp, podstawowymi trybami udzielania
zamOwienia sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony (ust. 1), natomiast
zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia w innym trybie, w tym m.in. trybie zamowienia z

wolnej reki, tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (ust. 2). Z tego punktu widzenia
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zasady starannego 1 ostroznego dziatania kierownika jednostki bedacej zamawiajgcym
wymagaja, aby kazdy przypadek udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej reki byt
szczegblnie analizowany pod katem spelniania przeslanek zastosowania takiego wtasnie

trybu.

Po drugie — za koniecznos$cig wnikliwej analizy zasadno$ci zastosowania trybu zamowienia
Z wolnej reki przemawia takze fakt, ze warto$¢ zamowienia opiewata na niebagatelng kwote -
szacunkowa wartos$¢ przekraczata 7,4 mln zt. Staranno$¢ wymagana od kierownika jednostki
niewatpliwie obejmuje koniecznos¢ wnikliwego rozwazenia prawidtowosci wybranego trybu
zawarcia umowy tak duzej wartos$ci. Nie moze by¢ przy tym argumentem przeciwnym fakt,
ze kierowana przez Obwinionego jednostka udzielata takze innych zamowien o wysokiej
wartosci. Co wigcej juz pobiezna analiza szczegdlowego uzasadnienia trybu zamdéwienia z
wolnej reki (karta 92 akt sprawy) wskazuje, ze planowane zamowienie mogt wykona¢ wigce;j
niz jeden wykonawca, co powinno zwroci¢ uwage Obwinionego, w szczeg6lnosci, ze miat do

czynienia z trybem niekonkurencyjnym, ktory wymaga szczeg6lnej ostroznosci.

Z polaczenia wymienionych dwoch elementow: okolicznosci, ze zaméwienie z wolnej reki
stanowi tryb wyjatkowy udzielenia za méwienia publicznego oraz z faktu powaznej wartosci
udzielonego zamowienia, wynikata konieczno$¢ szczegolnie wnikliwej analizy tej sprawy.
Tylko dokonanie szczegétowej analizy przedmiotowego zamodwienia s$wiadczytoby
0 dotozeniu przez Obwinionego nalezytej starannosci. Z tego punktu widzenia nie mozna
zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem zawartym w odwolaniu, zgodnie z ktorym o braku winy po
stronie Obwinionego $wiadczy¢ ma to, ze kieruje jednostka, w ktorej funkcjonuje obszerna
dokumentacja. Nikt nie podwaza tezy o tym, ze Obwiniony kieruje jednostka o wysokim
stopniu ztozonosci, realizujaca wiele zadan. Jednak wtasnie od kierownika takiej jednostki
wymagaé nalezy staranno$ci odpowiedniej do wagi realizowanych zadan. Staranno$¢ taka —
w odniesieniu do przedmiotowej sprawy — mogta by¢, lecz nie zostata, zachowana. Przesgdza
to, w $wietle art. 19 ust. 2 uondfp, o zasadnosci przypisania Obwinionemu odpowiedzialnosci

za zawinione naruszenie dyscypliny finansow publicznych.

Glowna Komisja Orzekajaca stoi na stanowisku, Zze nie mozna zgodzi¢ si¢ z argumentacja
zawartag w zlozonym odwotaniu, Ze w niniejszej sprawie mamy do czynienia ze znikomym

stopniem szkodliwos$ci czynu dla finansow publicznych. Przeciwnie, GKO stwierdza, ze
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stopien ten jest wysoki. Calkowicie niezasadne jest stanowisko Obroncy, ze na rzecz tezy o
znikomym stopniu szkodliwosci czynu dla finansow publicznych przesadza¢ ma brak

negatywnych skutkéw finansowych.

Zdaniem Obroncy: ,,za uznaniem, iz stopien szkodliwosci popelionego czynu ma znikomy
charakter, przemawia przede wszystkim fakt, ze w niniejszej sprawie nie doszto do
jakichkolwiek negatywnych skutkéw finansowych ewentualnego naruszenia dla finansow

publicznych, co przyznala sama Komisja w tresci uzasadnienia orzeczenia (...)”.

W zwigzku z powyzszym warto podkresli¢, ze w orzecznictwie w sprawach o naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych przyjmuje si¢, iz oceniajac stopien szkodliwosci czynu dla
finansow publicznych nie mozna odnosi¢ si¢ wylacznie do kwestii ewentualnych strat
finansowych. Jak stwierdzita bowiem GKO m.in. w orzeczeniu z dnia 4 lipca 2011 r.
(BDF1/4900/46/52/11/93), czyny okreslone ustawa o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych sg - co do zasady - szkodliwe i z tego wlasnie powodu sg
penalizowane. Przy ocenie sposobu i okoliczno$ci naruszenia cigzgcych na sprawcy
obowigzkow nalezy bra¢ pod uwage caloksztalt okolicznosci faktycznych. GKO stwierdzita
dalej w uzasadnieniu orzeczenia, ze nie mozna utozsamia¢ pojec ,,szkodliwos¢” i ,,szkoda”.
Sktad orzekajagcy GKO w niniejszej sprawie podtrzymuje stanowisko, zgodnie z ktorym z
faktu, ze z popelnionego czynu nie wynikneta dla finanséw publicznych jakakolwiek szkoda
lub uszczerbek w dobrach materialnych nie musi wynika¢ znikomy stopien szkodliwosci dla

finansow publicznych.

Na marginesie powyzszych rozwazanh mozna wyrazi¢ zdziwienie, skad pewnos$¢ po stronie
sktadajacej odwotanie, ze rzeczywiscie nie wystapity w tym przypadku negatywne skutki
finansowe. Aby to stwierdzi¢, trzeba byloby najpierw wiedzie¢, na jakich warunkach mogiby
by¢ wytoniony wykonawca w drodze przetargu. Skoro za§ do przetargu nie doszlo, to nie
mozna twierdzi¢, ze na pewno nie wystapity negatywne skutki finansowe. By¢ moze,
wyloniony w toku postgpowania przetargowego wykonawca zaproponowatby korzystniejsze
warunki wykonania zamowienia, od tych , ktore zostaly ustalone w umowie zawartej w trybie

zamoOwienia z wolnej rgki. Nie jest to w kazdym razie wykluczone.

Kwestia ewentualnego skutku finansowego - lub jego braku - nie ma jednak, zdaniem GKO,
znaczenia dla oceny stopnia szkodliwosci czynu dla finanséw publicznych w niniejszej

sprawie. Oceniajac stopien szkodliwosci czynu dla finansow publicznych przede wszystkim
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nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 28 ust. 3 uondfp przy ocenie stopnia szkodliwosci dla
finanséw publicznych naruszenia dyscypliny finansow publicznych niewywotujacego
skutkéw finansowych uwzglednia si¢ w szczegdlnosci wage naruszonych obowigzkéw oraz
sposob i okolicznosci ich naruszenia, w tym w przypadku naruszenia dyscypliny finansow
publicznych okreslonego w art. 17 i 17a - sposob naruszenia zasady uczciwej konkurencji lub
zasady réwnego traktowania wykonawcow. W przypadkach naruszen okreslonych w art. 17
uondfp oceni¢ zatem nalezy w szczeg6lnosci sposob naruszenia zasady uczciwej konkurencji
(por. takze orzeczenie Gtownej Komisji Orzekajacej z dnia 22 lutego 2016 r.,
BDF1.4800.153.15.). Przyja¢ trzeba, ze zastosowanie trybu niekonkurencyjnego w miejsce
trybu konkurencyjnego stanowi jedno z powazniejszych naruszen zasady uczciwej
konkurencji, niezaleznie od kwestii skutku finansowego. Z tego wzgledu zawarta

W odwotaniu teza o znikomej szkodliwosci czynu nie moze by¢ przyjeta.

Glowna Komisja Orzekajaca zauwaza, ze Komisja [ instancji za czyn przypisany
Obwinionemu wymierzyla mu najnizszg z katalogu kar przewidzianych za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych, okreslonego w art. 31 ust. 1 uondfp. Skoro jest to
najnizsza z mozliwych do orzeczenia kar, to bezprzedmiotowe byloby rozwazanie, czy nie
jest ona nadmiernie surowa. Ze wzgledu na fakt, ze orzeczenie zostato zaskarzone wylacznie
na korzy$¢ Obwinionego, nie ma tez podstaw do rozwazania tej kwestii w drugim kierunku.
Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze w sprawie nie wystepuja zadne szczegolne okolicznosci,
ktére uzasadniatyby zastosowanie instytucji odstgpienia od wymierzenia kary, przewidziane;j
w art. 36 ust. 1 uondfp. Jest to bowiem szczegodlna instytucja, ktorej zastosowanie musi by¢
uzasadnione rodzajem i okoliczno$ciami naruszenia dyscypliny lub wiasciwosciami i1

warunkami osobistymi sprawcy. Jednak w niniejszej sprawie takie szczeg6lne przestanki nie

wystepuja.

Z powyzszych wzgledow orzeczona przez Komisje¢ I instancji kara nie moze by¢

kwestionowana.

O kosztach postgpowania Komisja I instancji orzekta prawidtowo na podstawie art. 167 ust. 1
uondfp. Zgodnie z tym przepisem, kazdy uznany za odpowiedzialnego za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych zwraca - na rzecz Skarbu Panstwa - koszty postgpowania,

ktore okresla sie ryczaltowo w wysokosci 10% przecietnego wynagrodzenia. Stwierdzic¢
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zatem trzeba, ze — wobec utrzymania w mocy orzeczenia w zakresie przypisania
Obwinionemu odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych -
niezasadny jest wniosek zawarty w odwolaniu o orzeczenie poniesienia kosztow

postepowania przez Skarb Panstwa.

Biorac powyzsze pod uwage, Glowna Komisja Orzekajaca stwierdza, ze nie wystepuja
w przedmiotowej sprawie okolicznosci uzasadniajace wuchylenie lub zmiane

zaskarzonego orzeczenia.

W zwigzku z tym orzeczono, jak w sentencji.
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