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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 29 marca 2018 r.

Glowna Komisja Orzekajgca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych

w sktadzie:

Przewodniczacy:  Czlonek GKO: Anna Packo

Czlonkowie: Czlonek GKO: Pawel Adam Trojan (spr.)
Z-ca Przewodniczqcego GKO:  Wojciech Robaczynski

Protokolant: Anna Jedlinska

przy udziale Zastgpcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Pawla

Laudanskiego,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 marca 2018 r. odwotania wniesionego przez obronce
w imieniu obwinionej (...), od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Opolu
z dnia 20 grudnia 2017 r., sygn. akt: ZDB-4100-13/2017, ktorym uznano obwiniong (...) -
pelniaca w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finansow publicznych funkcje
Burmistrza (...) - odpowiedzialng za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslone w
art. 17 ust. 1 pkt 5 ustawy 0 odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
polegajace na zaniechaniu — czas popetnienia czynu 4 czerwca 2015 r. — zamieszczenia w
Biuletynie Zamowien Publicznych ogloszenia o udzieleniu zamowienia publicznego w terminie
30 dni od dnia zawarcia przez Gming (...) z (...)prowadzacym przedsi¢gbiorstwo pod nazwa
Wywodz Nieczystosci (...), umowy z dnia 4 maja 2015 r. w sprawie zamowienia publicznego
,Odbidr i zagospodarowanie odpadoéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych na terenie

Gminy (...)”, co jest niezgodne z art. 95 ust. 1 ustawy — Prawo zamoéwien publicznych

oraz odstgpiono od wymierzenia kary obwinionej i obcigzono ja kosztami postepowania

na rzecz Skarbu Panstwa w wysokos$ci 316,18 zt,
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orzeka

1. na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1311 z p6zn. zm.)
— zwanej dalej uondfp, uchyla zaskarzone orzeczenie w calo$ci i na podstawie art. 78

ust. 1 pkt 2 w zwiazku z art. 78 ust. 3 uondfp uniewinnia obwiniona,

2. napodstawie art. 167 ust. 2 uondfp koszty postepowania ponosi Skarb Panstwa.

Pouczenie:

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

Orzekajace;.

Uzasadnienie

Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Opolu przy udziale Rzecznika Dyscypliny Finansow
Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Opolu po przeprowadzeniu w dniu 18
grudnia 2017 r. w Opolu rozprawy w sprawie o sygn. akt ZDB-4100-13/2017 wydata w dniu
20 grudnia 2017 r. orzeczenie w sprawie obwinionej (...), zatrudnionej w czasie popetnienia
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych w Urzedzie Miejskim w (...), na stanowisku
burmistrza, obwinionej o naruszenie dyscypliny finansow publicznych, tj. popetnienie czynu,
ktory wyczerpuje dyspozycje art. 17 ust. 1 pkt 5 ustawy o0 odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych (dalej: uondfp) polegajace na zaniechaniu — czas popetnienia
czynu 4 czerwca 2015 r. — zamieszczenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych ogloszenia o
udzieleniu zamowienia publicznego w terminie 30 dni od dnia zawarcia przez Gming (...) Z
(...) prowadzacym przedsiebiorstwo pod nazwa Wywoz Nieczystosci (...) umowy z dnia 4
maja 2015 r. w sprawie zamoOwienia publicznego ,,Odbiér i zagospodarowanie odpadow
komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy (...)”, co jest niezgodne z art.
95 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2016 r. poz. 2164 z pdzn. zm.),
dalej upzp, i dziatajac na podstawie art. 42 ust. 1, art. 51 oraz art. 135 ustawy z dnia 17 grudnia
2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (t.j. Dz.U. z 2017

r. poz. 1311) orzekta uznajac:
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1. Obwiniong odpowiedzialng za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslone w art.
17 ust. 1 pkt 5 undfp polegajace na zaniechaniu — czas popetnienia czynu 4 czerwca 2015 r. —
zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych ogloszenia o udzieleniu zaméwienia
publicznego w terminie 30 dni od dnia zawarcia przez Gming (...) z (...) prowadzacym
przedsigbiorstwo pod nazwa Wywoéz Nieczystosci (...) umowy z dnia 4 maja 2015 r. w sprawie
zamowienia publicznego ,,0dbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomosci

zamieszkalych na terenie Gminy (...)”, co jest niezgodne z art. 95 ust. 1 upzp.
2. Na podstawie art. 36 ust. 1 uondfp, odstgpita od wymierzenia kary.

3. Na podstawie art. 167 ust. 1 uondfp, orzekta zwrot kosztow postepowania na rzecz Skarbu

Panstwa w wysokos$ci 316,18 zt.

W orzeczeniu z dnia 20 grudnia 2017 r. Regionalna Komisja Orzekajaca dokonala
nastepujacych ustalen faktycznych w zakresie czynnoS$ci inicjujacych wszczecie

postepowania dyscyplinarnego.

Rzecznik dyscypliny finansow publicznych pierwszej instancji, wlasciwy w sprawach
rozpoznawanych przez Regionalng Komisj¢ Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Opolu, wnioskiem z dnia 8
czerwca 2017 r., sygn. akt ZRD-4110-10/2017, wnidst o uznanie Obwinionej, pehigcej
w czasie popelnienia naruszenia funkcje Burmistrza (...), za odpowiedzialng za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych okreslone w tresci dyspozycji art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp
polegajace na zaniechaniu — czas popetnienia czynu 4 czerwca 2015 r. — zamieszczenia w
Biuletynie Zamoéwien Publicznych ogloszenia o udzieleniu zamowienia publicznego w terminie
30 dni od dnia zawarcia przez Gming (...) z (...) prowadzagcym przedsigbiorstwo pod nazwa
Wywoéz Nieczystosci (...) umowy z dnia 4 maja 2015 r. w sprawie zamdowienia publicznego
,Odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych na terenie

Gminy (...)”, co jest niezgodne z art. 95 ust. 1 upzp.

Whniosek zawieral opis czynu zarzucanego Obwinionej, wskazanie motywow, ktorymi
Rzecznik kierowat si¢ przy jego sporzadzaniu. Za popelnienie zarzucanego czynu Rzecznik
wnidst o wymierzenie Obwinionej kary upomnienia oraz obcigzenie obowigzkiem zwrotu

kosztow postgpowania.

Na rozprawe wyznaczong na dzien 18 grudnia 2017 r. Obwiniona, zawiadomiona prawidtowo,

nie stawita si¢. Stawil si¢ pelnomocnik Obwinionej, ktéry stwierdzit, ze nie zgadza si¢ z trescig
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zarzutu, jego zasadnos$cia oraz nie zgadza si¢ z interpretacja wyjasnien Obwinionej. Wniosek
jest wadliwy ze wzgledow materialnych 1 formalnych. Nie mozna zarzuci¢ naruszenia
dyscypliny, jesli do naruszenia nie doszto i jezeli ustawa danego czynu nie okresla jako
naruszenia. Zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp naruszeniem jest nieprzekazanie ogtoszenia
do publikacji. Rzecznik nie powinien interpretowaé przepisu rozszerzajaco. Dowody
znajdujace si¢ w aktach sprawy wskazuja, ze ogloszenie o udzieleniu zamowienia zostato
przekazane do publikacji. Nie zostata wypeliona przestanka dotyczaca nieprzekazania do
publikacji. Przekazanie ogloszenia nastgpito przed kontrolg RIO — duzo wcze$niej. Analiza
przepiséw uondfp wyraznie wskazuje sytuacje, gdzie czyn dotyczy nieterminowego wykonania
okreslonych czynno$ci. W sprawie mozna dyskutowac, czy ogloszenie przekazano terminowo,
czy tez nieterminowo, ale nie mozna dyskutowa¢ o fakcie przekazania, wobec zebranych
dowoddéw. Gdyby ustawodawca chcial stwierdzi¢, Ze czyn winien polega¢ na nieterminowym
przekazaniu ogloszenia, to zawarltby taka tres¢. Co do terminu przekazania, termin ten byt
dluzszy niz wskazany przez Rzecznika termin 30 dni liczonych od zawarcia umowy. W
momencie popetnienia czynu termin ten jeszcze nie obowigzywat. Wowczas przepis dotyczylt
»hiezwloczno$ci” przekazania. Juz z tego powodu w sentencji wniosku jest btagd. Mozna si¢
zastanawia¢ nad kwestig niezwlocznosci przekazania informacji do Biuletynu Zamoéwien
Publicznych, ale zarzut w sentencji dotyczy naruszenia terminu 30-dniowego. Nie jest
obowigzkiem Obwinionego ani Komisji Orzekajacej poprawianie wadliwo$ci wniosku
Rzecznika. Do naruszenia dyscypliny finansoéw publicznych nie doszlo, gdyz nie spelniono
przestanek, stad zachodza przestanki do uniewinnienia Obwinionej. ,,Z ostrozno$ci”
pelnomocnik stwierdzil, ze nawet gdyby przyjaé, ze do naruszenia terminu doszto, to zgodnie
z art. 17 ust. la pkt 1 uondfp zaniechanie okreslone w ustepie 1. tego przepisu nie stanowi
naruszenia, jezeli zostato skorygowane w sposob zapewniajacy zgodno$¢ danej czynnosci 1
toku postepowania w zamodwieniach publicznych. Nie budzi watpliwosci, ze ta
nieprawidlowos$¢ zostala skorygowana. Rzecznik pomingl tez przestanki niedochodzenia
odpowiedzialnosci, czyli art. 28 ust. 1 pkt 1 i pkt 3 uondfp. Ten ostatni przepis wyraznie naktada
obowiazek przynajmniej pochylenia si¢ nad kwestia, w przypadku naruszenia, o ktérym mowa
w art. 17 uondfp, czy postepowanie Obwinionej naruszyto zasad¢ uczciwej konkurencji lub
zasade réwnego traktowania wykonawcoOw. Jest to obowigzek wynikajacy z ustawy. We
wniosku o ukaranie brak elementu oceny, czy ten czyn naruszytl wymienione zasady, a jest to
kwestia kluczowa. W tym postepowaniu do naruszenia tych zasad nie doszto, w zwigzku z tym
szkodliwo$¢ czynu jest znikoma. Nalezy tez uwzgledni¢ charakter przedmiotowego

postepowania o udzielenie zamowienia, czyli fakt, ze postgpowanie bylo przetargowe.
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Wszystkie stosowne ogloszenia zostaly zamieszczane, a postegpowanie miato charakter jawny.
Nie zostaly naruszone w trakcie tego postepowania zasady go dotyczace. W zwiagzku z
powyzszym nawet przyjecie, ze ogloszenie umieszczono po uptywie wskazanego terminu 30
dni, nie mialo wplywu na ocen¢ samego postgpowania w sprawie zamoOwienia i wyzej
wymienionych zasad. Przepis dotyczacy obowigzku publikacji informacji o zawarciu umowy
ma istotne znaczenie w przypadku postgpowan typu: zapytanie o ceng lub z wolnej reki, gdzie
nie stosuje si¢ zamoOwienia przetargowego. Sam Obowigzek w tym zakresie jest 1 zostat
spelniony, cho¢ dyskusyjne jest, czy w terminie. Fakt, ze w takim a nie innym terminie
przekazano informacje do Biuletynu Zaméwien Publicznych nie uniemozliwit jakimkolwiek
podmiotom podejmowanie jakichkolwiek czynnosci prawnych majgcych np. na celu
uniewaznienie umowy. Umowa byla zawarta co najmniej na rok, zatem ogloszenie w takim a
nie innym terminie nie uniemozliwito podejmowania stosownych dziatan majacych na celu
zniwelowanie negatywnych skutkéw zawarcia tej umowy. Umowa nie byla wykonana w
catosci w momencie publikacji — byla wykonana w niewielkiej czgsci. Do naruszenia zasady
jawnos$ci nie doszto. Fakt zawarcia umowy nawet przed przekazaniem tej informacji do
Biuletynu Zamoéwien Publicznych byl powszechnie znany ze wzgledu na wczesniejsze
ogloszenia. Opdznienie w publikacji — przy stwierdzeniu, ze takie jest — nie miato zadnego
znaczenia prawnego, stad szkodliwos¢ tego czynu jest ewidentnie znikoma. Zastosowanie
winien mie¢ przepis art. 78 ust. 1 pkt 7 uondfp. Instytucja odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych powinna stuzy¢ windykacji odpowiedzialno$ci
funkcjonariuszy publicznych za naprawdg istotne naruszenia majace istotny, negatywny wptyw
na system finansOw publicznych. Obwiniona nie byla karana dotychczas za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych. Ewentualne naruszenie zostalo skorygowane, a system
finansow publicznych czy jawnos$¢ postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego nie
poniosty istotnego uszczerbku. Biorgc pod uwage czynnik ludzki, tj. okoliczno$ci zwigzane z
niedyspozycja pracownika odpowiedzialnego, pelnomocnik Obwinionej wniost, w przypadku
uznania, ze do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych doszto, a postepowanie nie
kwalifikuje si¢ do umorzenia, o odstagpienie od wymierzenia kary. Przepisy uondfp wyraznie
wskazujg w art. 110 ust. 1 pkt 6, ze we wniosku o ukaranie powinny by¢ wskazane dowody, na
ktorych wniosek jest budowany. Samo wskazanie, ze do wniosku dotacza si¢ zebrany materiat,

bez wykazania, ktory dowod ktorej tezie stuzy, nie spetnia tego wymogu formalnego.

Jak wskazano w ramach uzasadnienia faktycznego zaskarzonego orzeczenia do wyjasnien

Pelnomocnika odnidst si¢ Rzecznik, ktory wyjasnil, ze: Kwestia dostrzegania badz braku
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dostrzegania elementow przedmiotu wniosku o ukaranie zwigzana jest ze zmienng optyka
pelnomocnika Obwinionej 1 w tym zakresie swoboda i podstawa czynionych spostrzezen nie
jest przedmiotem prowadzonego postepowania dowodowego. W tym zakresie rowniez
selektywna ocena budowanych przez pelnomocnika hipotetycznych stanow co do roli
przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych na tle czynnosci w szczeg6lnosci zwigzanych
z przedmiotem dyspozycji art. 95 ust. 1 upzp Rzecznik pozostawia poza zakresem wypowiedzi.
To natomiast, co zwigzane jest z podstawami prowadzonego przez Rzecznika postepowania,
na tle oceny stopnia szkodliwo$ci czynu dla finansow publicznych pod katem mozliwego
zastosowania art. 28 ust. 1 uondfp, zostalo w tresci wniosku czytelnie podniesione. W
nawiazaniu do negatywnej w ocenie Rzecznika mozliwosci zastosowania powotanej regulacji,
jezeli tak, to wskazania petlnomocnika Obwinionej co do jego wyobrazen w zakresie
ksztattowania przedmiotu uzasadnienia wniosku o ukaranie, nalezy kategoryzowa¢ na tle
ustalonego stanu faktycznego jako nie rzutujace na merytoryczng ocen¢ sfery naruszenia
przepisow prawa, do czego znaczna czg$¢ wypowiedzi pelnomocnika Obwinionej si¢
bezposrednio odwotuje rowniez w aspekcie kategoryzacji stwierdzonego stanu jako mogacego
znajdowa¢ umiejscowienie w ramach znikomego stopnia szkodliwos$ci czynu dla finansow
publicznych. W ocenie Rzecznika, w aspekcie prawnym walor istotny dla ksztaltowania
sytuacji prawnej Obwinionej posiada argument dotyczacy braku mozliwosci dokonania
subsumpcji ustalonego stanu pod dyspozycje art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp, co bazuje na
niekwestionowanym przez Rzecznika prawidlowym stwierdzeniu, Ze czynno$¢ zwigzana Z
przekazaniem ogloszenia nastgpita w czasie 68 dni po zawarciu umowy. Wyktadnia
powotanego stanu w ocenie petnomocnika Obwinionej wskazuje, iz w powotanych ramach w
istocie miesci¢ si¢ moze wylgcznie zaniechanie w kontek$cie realizacji obowigzku
ustawowego. Powotana argumentacja, w ocenienie Rzecznika, jest btedna, na co wskazuje linia
orzecznicza Gtoéwnej Komisji Orzekajacej wyrazona migdzy innymi w orzeczeniach z 25 lutego
2016 r., sygn. BDF1.4800.145.15, jak i z 22 lutego 2016 r., sygn. BDF1.4800.132.2015. W
ocenie Rzecznika poglad pelnomocnika Obwinionej, iz nie jest jego obowigzkiem poprawianie
»wadliwego wniosku”, jest pogladem prawidtlowym, z tym zastrzezeniem, iZ rozpatrywany
wniosek o ukaranie wadliwym nie jest. Przywolana w tresci wniosku o ukaranie juz na wstepie
sfera art. 24 ust. 1 uondfp rzutowata na kategoryzacje czynu zabronionego, w szczegdlno$ci na
tle przyjecia daty popetnienia czynu zgodnie z powotanymi normami. Publikacja ogloszenia w
68 dni po zdarzeniu stanowigcym podstawe obowigzku dziatania w sposdb bezsprzeczny
narusza dyspozycje¢ normy prawnej obowigzujacej zarowno w czasie popeknienia czynu, jak i

aktualny stan prawny nawigzujacy do sfery realizacji ustawowo okreslonego obowigzku.



Sygn. akt BDF1.4800.8.2018

Przywotujac migdzy innymi powotane uprzednio wskazania GKO, odzwierciedlajace
powszechng lini¢ orzecznicza, przyjaé nalezy, iz W sprawie, wbrew twierdzeniu pelnomocnika
Obwinionej, nie wystepujg okoliczno$ci, 0 ktorych mowa w art. 17 ust. 1a uondfp, gdyz w tej
mierze kwestia oceny skutku naruszenia przepisow prawa winna by¢ obiektywizowana i
traktowana roztacznie, cho¢by od subiektywnego wywodu petnomocnika Obwinionej
kategoryzujacego wybiorczo poszczegolne obszary jako istotne badz nieistotne dla przedmiotu
ustawowej ochrony finanséw publicznych na tle regut ustalonych prawem zamowien
publicznych. Odnotowa¢ nadto nalezy, iz w ocenie Rzecznika w znaczacej czesci argumentacja
pelnomocnika ukierunkowana jest na czynno$ci zwigzane z przedmiotem mozliwego
zastosowania art. 36 ustawy, bowiem wykraczajace poza formule ostroznosci procesowej jest
budowanie twierdzen negujacych sfer¢ naruszenia przepisOw prawa, a nastepnie j3
kwalifikujacych w ramach indywidualnego ksztalttowania podstawy orzeczenia w aspekcie
strony podmiotowej dotyczacej Obwinionej. Nie ma znaczenia, W ocenie Rzecznika,
stwierdzenie i rozwazanie w obszarze tego, czy stwierdzona przez RIO nieprawidtowos¢
zostata sprostowana przed czy tez po czasie wszczecia postgpowania kontrolnego i kwestie te
odnies$¢ nalezy do znamion naruszenia art. 95 ust. 1 upzp. Dostrzegajac prawo Obwinionej do
ksztattowania sposobu prowadzenia postgpowania dostrzec nalezy, iz sfera naruszenia nie byta
w zadnej mierze kontestowana na tle chociazby nieprawidtowej kategoryzacji przez podmiot
kontrolujacy ustalonego stanu. Wniosek pokontrolny bazujacy na ustaleniu kontroli miat
charakter jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci, w powolanej mierze catoksztatt ustalenia
nie byl kwestionowany zar6wno na tle czynnosci kontrolnych, jak i wystgpienia pokontrolnego,
a to w zwigzku z instrumentem przewidzianym w art. 9 ustawy o regionalnych izbach
obrachunkowych. W tym kontekscie rzekomo btad wskazywany przez petlnomocnika
Obwinionej bazuje na spoOjnych ustaleniach zarowno postgpowania kontrolnego, jak i
postepowania przeprowadzonego przez Rzecznika, w ktorym Obwiniona w zadnej mierze nie
kwestionujgc naruszenia art. 95 ust. 1 upzp podnosita jedynie okolicznosci dotyczace
faktycznego zawinienia pracownika jednostki sektora finansow publicznych, co jednak w
ocenie Rzecznika nie eliminowalo podstaw jej odpowiedzialno$ci. W odniesieniu do rzekomo
»istotnego btedu co do terminu popelnienia czynu” Rzecznik wyjasnil, iz w zwigzku z
kwalifikacjg art. 24 ust. 1 uondfp i przyjeciem ,,ustawy nowej”, czas popeklienia czynu w
zwigzku z zaniechaniem realizacji obowigzku ustawowego okreslono zgodnie z art. 21 uondfp.
W wypowiedzi pelnomocnika Obwinionej pojawily si¢ roéwniez elementy dotyczace
subiektywnego przekonania co do sfery art. 110 uondfp w czgsci dotyczacej wskazania

dowodow. W ocenie Rzecznika dowody zostaly wskazane w zwigzku z sytuowaniem jako
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zalgcznika do wniosku o ukaranie akt sprawy zawierajagcych materiat dowodowy oraz
wyjasnienia ztozone przez Obwiniong i stan ten uzna¢ nalezy za wypetniajacy wymogi normy
ustawowej w szczegbdlnosci w kontekscie indywidualizacji zebranego materialu dowodowego.
W tresci wniosku o ukaranie, gdzie w uzasadnieniu W sposob czytelny i nie budzacy
watpliwosci sfere t¢ mozna dostrzec. W odniesieniu do przedmiotu argumentacji petnomocnika
Obwinionej zwigzanej z przywolanym ,,czynnikiem ludzkim” oraz ,,nieponiesieniem istotnego
uszczerbku” odnotowaé nalezy, iz powotana argumentacja w ocenie Rzecznika nie precyzuje
rodzaju 1 okoliczno$ci naruszenia dyscypliny finansow publicznych, jak rowniez nie dotyczy
wlasciwosci 1 warunkow osobistych sprawcy naruszenia. Zatem pozostaje w oddaleniu od
uzasadnienia zastosowanie powotanej i wnioskowanej przez pelnomocnika Obwinionej sfery
odstapienia od wymierzenia kary. W ocenie Rzecznika minimum staranno$ci wymaganej w
konteks$cie rozpatrywania powolanego instrumentarium wigza¢ nalezy z czytelnym
sprecyzowaniem mozliwosci zastosowania przypadku zastugujacego na szczegodlne
uwzglednienie. Budowane w kontekscie argumentacji pelnomocnika Obwinionej wypowiedzi
dotyczacej ewidentnego 1 nierzutujacego na przedmiot ochrony finanséw publicznych stanu,
Rzecznik traktuje jako przyjety sposob oceny zebranego i niekwestionowanego materiatu
dowodowego, ktory jednak nie znajduje w sprawie mozliwosci uwzglednienia. Tym samym

Rzecznik wniost o wymierzenie kary jak we wniosku o ukaranie.

Majac na uwadze powyzsze Regionalna Komisja Orzekajaca ustalila nast¢epujacy stan

faktyczny.

W trakcie kontroli kompleksowej przeprowadzonej przez Regionalng Izb¢ Obrachunkowa w
Opolu ustalono, ze Gmina (...) w dniu 4 maja 2015 r. z wybranym, w wyniku
przeprowadzonego postgpowania przetargowego, wykonawca zawarla umowe nr
RG.272.4.2015. Przedmiotem tej umowy byto wykonanie ustugi polegajacej na odbieraniu i
zagospodarowaniu odpadow komunalnych z nieruchomosci zamieszkanych na terenie Gminy
(...). Gming (...) reprezentowata Burmistrz (...), czyli Obwiniona. Ogtoszenie o udzieleniu
zamoOwienia publicznego zamieszczone zostato w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 13
lipca 2015 r. (nr ogloszenia 103591-2015), tj. 68 dni po dniu zawarcia umowy. Z wyjasnien
ztozonych przez Obwiniong i p. (...) inspektora ds. zamowien publicznych wynika, ze
przestanie ogloszenia o udzieleniu zamoéwienia do Biuletynu Zamoéwien Publicznych w ww.

postepowaniu nie byto mozliwe w ustawowym terminie z powodu przeoczenia, ktore moze si¢
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zdarzy¢ kazdemu — ,tylko ten si¢ nie myli/nie popelnia btgdow kto nic nie robi” — w wyniku

nawatu pracy. Poza tym w tym czasie byt on 9 dni nieobecny w pracy.

Roéwniez z wyjasnien z 31 maja 2017 r. ztozonych Rzecznikowi przez Obwiniong wynika, ze
fakt takiego, a nie innego odstepu czasowego, pomi¢dzy zawarciem 4 maja 2015 r. umowy na
odbior i zagospodarowanie odpadow komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkanych na terenie
Gminy (...) a publikacja ogloszenia o udzieleniu zamoéwienia publicznego w Biuletynie
ZamoOwien Publicznych wynikat z zaniechania pracownikow odpowiedzialnych za wykonanie
obowigzku publikacyjnego. Obwiniona jako burmistrz obarczona jest szeregiem waznych
obowigzkow zwigzanych z kierowaniem Urz¢gdem Miejskim, W zwigzku z powyzszym cze$¢
odpowiedzialno$ci i obowigzkow ceduje na swoich pracownikow, ktorzy czasem popetniaja
btedy. Kwestia ta byta szczegdbtowo wyjasniana na etapie postgpowania kontrolnego. Zgodnie
z art. 19 ust. 2 uondfp danej osobie nie mozna przypisa¢ winy za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych, jezeli naruszenia nie mozna byto unikng¢ mimo dolozenia starannos$ci
wymaganej od osoby odpowiedzialnej za wykonanie obowiazku, ktérego niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie stanowi czyn naruszajacy dyscypling finanséw publicznych. W
powyzszej sprawie Obwiniona, w swoim przekonaniu, dotozyta nalezytej starannosci, tj. takiej,
ktoéra wymagana jest od burmistrza: powierzyta pracownikom okre§lone obowiazki, stworzyta
system kontroli, ktory jednak nie zawsze gwarantuje, ze zapobiegnie Wwystapieniu
nieprawidtowo$ci. Do publikacji ogloszenia w koncu doszto, a przepisy ustawy Prawo
zamoOwien publicznych w brzmieniu 6wcze$nie obowigzujacym nie kreowaly sztywnych

terminéw publikacji ogloszenia.

Obwiniona wniosta takze o uwzglgdnienie faktu niktej szkodliwosci czynu. Na skutek takiego
terminu publikacji ogloszenia nikt nie poniost szkody. Szkody nie poniosty takze finanse
publiczne. Obwiniona wniosta o rozwazenie mozliwos$ci umorzenia postgpowania. Zapewnita,
iz podjeta szereg dziatan majacych na celu zapewnienie terminowej publikacji ogloszen

0 udzieleniu zamowienia publicznego.

Regionalna Komisja Orzekajaca w zaskarzonym orzeczeniu zwazyla, co nastepuje.

RKO dokonatla oceny stanu prawnego sprawy w kontekscie zasady wynikajacej z art. 24 ust. 1
uondfp, zgodnie z ktdra, 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 stosowac ustawe obowigzujaca w czasie popetnienia naruszenia,
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jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy. RKO uznala, ze w sprawie znajduja zastosowanie
przepisy obowigzujace w dniu wydania orzeczenia, gdyz przepisy obowigzujace w czasie

popelnienia naruszenia dyscypliny finansow publicznych nie byly wzgledniejsze dla sprawcy.

W tym stanie RKO wskazata, ze art. 95 ust. 1 upzp, zmieniony przez art. 1 pkt 102 lit. a ustawy
z dnia 22 czerwca 2016 r. zmieniajgcej Ww. ustawg z dniem 28 lipca 2016 r., w aktualnym
stanie prawnym stanowi, ze jezeli warto§¢ zamdwienia lub umowy ramowej jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 upzp, zamawiajacy nie
pozniej niz w terminie 30 dni od dnia zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego
albo umowy ramowej zamieszcza ogloszenie o udzieleniu zamoéwienia w Biuletynie Zamowien
Publicznych. Powotana regulacja znowelizowala dotychczasowe brzmienie rozpatrywanej
jednostki redakcyjnej ustawy literalnie stanowiacej, ze jezeli warto§¢ zamdwienia lub umowy
ramowej jest mniejsza niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
upzp, zamawiajacy niezwlocznie po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego albo
umowy ramowej zamieszcza ogloszenie o udzieleniu zamoéwienia w Biuletynie Zaméwien

Publicznych.

W ocenie RKO ustawa Prawo zaméwien publicznych obowigzujaca w czasie popetnienia
naruszenia w rozpatrywanym zakresie nie jest wzgledniejsza dla sprawcy czynu zabronionego
stypizowanego w znamionach okreslonych art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp, gdyz nie mozna uznac,
1Z termin ,,niezwlocznie” jest wzgledniejszym okresleniem terminu niz termin ,,30 dni”, zatem
subsumpcja ustalonego stanu faktycznego dokonana zostala w odniesieniu do obowigzywania

ustawy nawigzujacego do kryterium ,,czasu orzekania”.

RKO zaakcentowata, iz publikacja ogloszen o udzielonych zamoéwieniach publicznych shuzy
realizacji zasady jawno$ci w udzielaniu zaméwien publicznych, bedacej gwarancja
powszechnej dostgpnosci do informacji o organizacji 1 przebiegu postgpowan o udzielenie

zamoOwienia publicznego.

W ocenie RKO nie budzi watpliwosci, ze zamieszczenie ogloszenia o udzieleniu zamowienia
publicznego w Biuletynie Zamowien Publicznych po 68 dniach od dnia zawarcia umowy,
stanowi naruszenie przepisu art. 95 ust. 1 upzp zaréwno w aktualnym, jak i poprzednim stanie
prawnym. Ogloszenie o udzieleniu zamowienia publicznego nie zostalo zamieszczone
niezwlocznie (bez zbednej zwloki) po zawarciu umowy, lecz z opdznieniem 68 dni, a wiec
rowniez pdzniej niz po 30 dniach, z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego. Nie wystgpita

obiektywna przeszkoda uniemozliwiajaca zamawiajagcemu dokonanie tej czynnoSci.

~10-—
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Jak wskazata RKO, przepis art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp stanowi, iz karalne jest niezamieszczenie
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych enumeratywnie wymienionych tam ogloszen.
Pod pojeciem ,,niezamieszczenia” nalezy rozumie¢ zarowno uchybienie samemu obowigzkowi
zamieszczenia ogloszenia w ogole, jak 1 niedopelnienie tego obowigzku w terminie
zakreSlonym przez ustawodawce. Obwiniona, zobligowana do dopeilnienia w imieniu
zamawiajacego obowigzkow informacyjnych wynikajacych z art. 95 upzp, obowiazku tego

nie dopetnita w tym terminie, jaki wynika bezposrednio z przepisu prawa materialnego.

W kontekScie zaistnialego w sprawie stanu faktycznego, zdaniem RKO, w odniesieniu
do obowigzujacych norm prawnych stwierdzono, iz zachodzg przestanki uzasadniajace
twierdzenie, ze Obwiniona w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego dopuscila si¢ wyczerpania znamion przedmiotowego naruszenia dyscypliny
finansow publicznych penalizowanego przepisem art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp, gdyz za
wypelnienie obowigzku w zakresie ogloszenia o udzieleniu zamdwienia nie mozna uznac

dokonania tej czynnos$ci 68 dni po zawarciu umowy (udzieleniu zamoéwienia).

W ocenie RKO odpowiedzialno$¢ za popehienie czynu naruszajgcego dyscypling finanséw
publicznych winna, stosownie do brzmienia art. 4 ust. 1 pkt 2 uondfp, zosta¢ przypisana
Obwinionej, ktora bedac kierownikiem jednostki sektora finansow publicznych i wykonujaca
czynnosci w powotywanym postepowaniu (art. 18 ust. 1 upzp.) zaniechata dziatania

okreslonego art. 95 ust. 1 upzp.

Zdaniem RKO przywotywany przez Obwiniong aspekt cedowania czeSci obowigzkdéw na
pracownikow, ktorzy czasem popetniajg takze bledy, nie stanowi prawnie skutecznej podstawy
delegowania sfery odpowiedzialnosci w przedmiocie przypisania sprawstwa przedmiotowego

czynu naruszajacego dyscypling finanséw publicznych.

W kontekscie art. 19 ust. 1 uondfp RKO stwierdzita, ze w dniu popelnienia czynu zarzucanego
Obwinionej (w dniu 4 czerwca 2015 r. — art. 21 uondfp), jak rowniez obecnie, stanowit on
naruszenie przepisoOw ustawy Prawo zamowien publicznych, a w konsekwencji wyczerpywat

znamiona czynu zabronionego z art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp.

W odniesieniu do art. 19 ust. 2 uondfp, RKO stwierdzita, ze wyniki przeprowadzonego
postepowania potwierdzity, iz Obwinionej stusznie mozna przypisa¢ wing w czasie popetnienia
zarzucanego jej deliktu. W sprawie nie ujawniono okolicznos$ci uzasadniajacych oceng, ze
zachowanie sprawcy pozbawione byto cechy zawinienia, z uwagi na brak monitorowania

realizacji natozonych przez ustawe Prawo zamowien publicznych obowigzkow.

—-11 -
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W ocenie RKO stopien szkodliwosci czynu zarzucanego Obwinionej jest wigkszy niz znikomy,
a to z uwagi na naruszenie zasady zamowien publicznych dotyczacej jawnosci prowadzonego
postepowania w sprawie zamoOwienia publicznego. Z tego tez powodu w ocenic RKO nie
zachodzg przestanki z art. 28 uondfp legitymizujace niedochodzenie odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych z powodu znikomej szkodliwo$ci dla finansow
publicznych. RKO nie znalazta tym samym podstaw do uniewinnienia Obwinionej z przyczyn

wskazanych powyze;j.

Maja na wzgledzie zebrany w sprawie materiat dowodowy, RKO postanowita, w oparciu 0 art.
36 uondfp, odstapi¢ od wymierzenia kary w stosunku do Obwinionej uznajac, iz stopien
szkodliwosci naruszenia dyscypliny finansow publicznych nie jest znaczny. RKO miata na
wzgledzie rodzaj i okoliczno$ci naruszenia dyscypliny, a to fakt, iz naruszenie — jakkolwiek
dotyka zasady jawnos$ci postepowan w sprawie zamowien publicznych — to jako dotyczace
informacji o fakcie udzielenia zaméwienia nie wplyneto na krag podmiotow ubiegajacych si¢
0 jego udzielenie. Obwiniona przyczynita si¢ do usuniecia szkodliwych nastepstw naruszenia
dyscypliny finansow publicznych poprzez dokonanie ogloszenia. Samo opo6znienie
opublikowania bylo stosunkowo nieduze, a wykrycie zaniechania ogloszenia nastapilo w
nastepstwie wiasnych dziatah w wyniku kontroli zarzadczej jednostki. RKO wzigta rowniez
pod uwage fakt, iz byt to jednostkowy przypadek zamieszczenia ogloszenie w takim terminie i
ze Obwiniona podjeta szereg dziatan majacych na celu zapewnienie terminowej publikacji
ogloszen o udzieleniu zamdéwienia publicznego. RKO wzigta pod uwage rowniez fakt, iz
pracownik, ktory dotychczas zamieszczat ogloszenia zgodnie z art. 95 upzp, byt w tym czasie

9 dni nieobecny w pracy.

RKO, uwzgledniajac powyzsze uznata, ze odstapienie od wymierzenia kary bedzie
pozytywnym bodzcem do przestrzegania wymogow okreslonych przepisami prawa i

zapobiega¢ bedzie naruszeniom dyscypliny finanséw publicznych w przysztosci.

Z uwagl na przypisang Obwinione] odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, RKO, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 1 uondfp, ktory stanowi, ze kazdy
uznany za odpowiedzialnego za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych zwraca na rzecz
Skarbu Panstwa koszty postgpowania w wysokosci 10 % przecigtnego wynagrodzenia,

obcigzyta Obwiniong obowigzkiem zaptaty tych kosztow.

Odwolanie Obwinione;j.

_12-
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Obwiniona, reprezentowana przez radcg¢ prawnego, zaskarzyta w cato$ci na korzys¢ obwinionej

ww. orzeczenie RKO. Wydanemu orzeczeniu zarzucono:

1. 1z zostalo wydane w wyniku postepowania prowadzonego z istotnym naruszeniem przepisOw

proceduralnych, tj. art. 112 ust. 1 1 ust. 2 w zwigzku z art. 110 ust. 1 pkt 6 oraz 89 ust. 2 uondfp,

2. dokonanie przez RKO btednej oceny stanu faktycznego i prawnego, i w efekcie tego
przyjecie, ze Obwiniony dopuscit si¢ naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okre§lonego
w art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp polegajacego na zaniechaniu zamieszczenia w Biuletynie
ZamoOwien Publicznych ogloszenia o udzieleniu zamowienia publicznego w terminie 30 dni od
dnia zawarcia przez Gming (...) z (...) prowadzacym przedsigbiorstwo pod nazwg Wywoéz
Nieczystosci (...) umowy z 4 maja 2015 r. w sprawie zamowienia publicznego na ,,0dbior i
zagospodarowanie odpadow komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkaltych na terenie Gminy

(...)”, co miato by¢ niezgodne z art. 95 ust. 1 upzp,

3. btedng wyktadnig art. 78 ust. 1 pkt 7 w zwiazku z art. 28 ust. 1, ust. la i ust. 3 uondfp poprzez
uznanie, ze zarzucany Obwinionej czyn nie cechowat si¢ znikomg szkodliwoscig i w efekcie

tego prowadzonego postepowania nie umorzono,

4. naruszenie art. 17 ust. la pkt 1 uondfp poprzez brak uznania, iz zaniechanie okreslone w art.
17 ust. 1 pkt 5 tej uondfp nie zostalo przez Obwiniong skorygowane w sposob zapewniajacy

zgodno$¢ danej czynnosci 1 toku postgpowania z przepisami o zamowieniach publicznych,

5. naruszenie postanowien art. 76 ust. 3 uondfp poprzez rozstrzygnigcie wszelkich watpliwosci

na niekorzy$¢ Obwinione;.

Stawiajac powyzsze zarzuty Obwiniona wniosta o uchylenie powyzszego orzeczenia i
rozstrzygniecie sprawy co do istoty 1 uniewinnienie Obwinionej, ewentualnie uchylenie
orzeczenia 1 przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania przez Regionalng Komisje
Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych przy Regionalnej

Izbie Obrachunkowej w Opolu, wzglednie o uchylenie orzeczenia i umorzenie post¢powania.
W ramach uzasadnienia zostalo wskazane, co nastepuje.

Zastepca Rzecznika dyscypliny finanséw publicznych wtasciwy w sprawach rozpoznawanych
przez Regionalng Komisj¢ Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow

Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Opolu (dalej: ,,Rzecznik”) wnidst do
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tejze RKO wniosek o ukaranie Obwinionej za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. W
ocenie Obwinionej wniosek ten nie spetniat wymogoéw formalnych okreslonych w art. 110

uondfp.

W ramach wniesionego odwotania zostato wskazane, ze zgodnie z art. art. 110 ust. 1 pkt 6
uondfp wniosek o ukaranie zawiera¢ powinien obligatoryjnie wskazanie dowoddow.
Przedmiotowy wniosek takiego wskazania nie zawieratl. Rzecznik ograniczyt si¢ jedynie do
poinformowania, 1z zalgczniki do wniosku zawierajg materiat dowodowy. Zdaniem Obwinione;j
ogranicza to w sposob istotny jej prawo do obrony, gdyz z wniosku powinno jasno wynika¢, na
jakich dowodach si¢ Rzecznik opiera. Obwiniona nie powinna by¢ zmuszana do dokonywania
przypuszczen co do tego, jakie sag wnioski dowodowe Rzecznika. Nalezy mie¢ takze na uwadze
tres$¢ art. 89 ust. 2 uondfp, zgodnie z ktdérag we wniosku dowodowym nalezy poda¢ oznaczenie
dowodu oraz okresli¢ okoliczno$ci, ktore majg by¢é udowodnione, a takze mozna okresli¢
sposob przeprowadzenia dowodu. Takich elementéw nie zawiera wniosek o ukaranie. RKO
prowadzita wigc postepowanie mimo braku nalezycie sformutowanych ze strony Rzecznika

wnioskéw dowodowych.

Whniosek zawierajacy wyzej wskazane braki, ktore sa brakami istotnymi, wywierajacymi
istotny wptyw na przebieg postgpowania i wynik sprawy, nie powinien by¢ rozpoznawany
przez RKO. W ocenie Obwinionej Przewodniczacy RKO, po dokonaniu wstgpnej kontroli
wniosku, powinien zarzadzi¢ zwrot wniosku do uzupehienia, bedac do tego zobligowany przez
art. 112 ust. 2 vondfp. Wydajac orzeczenie RKO nie zwrdcita w ogdle uwagi na powyzsze
fakty. Postgpowanie przed komisja orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych jest postepowaniem kontradyktoryjnym. Strony sporu (a zwlaszcza rzecznik)
powinny dotozy¢ nalezytej starannos$ci w prezentacji swojego stanowiska. Nie powinny one
by¢ w tym zakresie wyreczane przez RKO. W tym zakresie w tresci odwotania przytoczono
jedno z orzeczen Gtownej Komisji Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny
Finansow Publicznych (dalej: ,,GKO”): ,Nalezy podkresli¢, ze komisje orzekajace nie zostaly
powotane do poprawiania wnioskow o ukaranie, nie moga tez w zadnym zakresie
ich modyfikowaé. Orzeczenie za$§ musi swoim zakresem przedmiotowym obejmowaé
wszystkie zarzucane obwinionemu we wniosku o ukaranie czyny. Skoro rzecznik formutuje
zarzuty w wadliwy sposob, to negatywne konsekwencje tego stanu rzeczy obcigzajg tylko
rzecznika” (orzeczenie GKO z 12 pazdziernika 2006 r. BDF/GKO-4900-68/85-86/06/2058,
niepubl.).
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Ponadto w odwotaniu wskazano, iz material dowodowy zgromadzony w sprawie nie pozwala
na przyjecie, ze ziscily si¢ obligatoryjne przestanki uzasadniajagce odpowiedzialno$¢
Obwinionej na podstawie wskazanego w sentencji orzeczenia — art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp.
Zgodnie z treScig tego przepisu naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest
nieprzekazanie do publikacji w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej lub niezamieszczenie
w Biuletynie Zamowien Publicznych ogloszenia o zaméwieniu, ogloszenia o ustanowieniu
systemu kwalifikowania wykonawcoéw, ogtoszenia o sprostowaniu, zmianach lub dodatkowych
informacjach odnos$nie do takich ogloszen lub ogloszenia o udzieleniu zaméwienia. Do czynu
tego nie doszto, gdyz Obwiniona nie zaniechala przekazania do publikacji w Biuletynie
ZamoOwien Publicznych ogloszenia o udzieleniu zamowienia. Ogloszenie takie zostato
przekazane 13 lipca 2015 r. Stawiany za§ Obwinionej zarzut dotyczy zbyt po6znego
(nieterminowego) przekazania ogloszenia. Czyn ten jednak nie stanowi naruszenia dyscypliny
finansow publicznych. Z wuwagi na represyjny charakter przepiséw dotyczacych
odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych organy je stosujace nie sg
uprawnione do rozszerzajacej interpretacji ich tresci. Nalezy je w tym przypadku interpretowac
literalnie. Jesli ustawodawca chciatby penalizowaé¢ nieterminowe przekazanie do publikacji
ogloszenia o udzieleniu zamowienia, to by wyraznie to stwierdzil, podobnie jak czyni to
przyktadowo w przypadku naruszen okreslonych w art. 6 , art. 8 pkt 2, art. 9 pkt 2 i pkt 3, art.
14 , art. 18 pkt 2 uondfp.

Jak wskazano w dalszej czeSci uzasadnienia odwotania, RKO btednie orzekla takze, iz
Obwiniona naruszyla przepis art. 95 ust. 1 upzp poprzez zaniechanie zamieszczenia w
Biuletynie Zamowien Publicznych ogloszenia o udzieleniu zamowienia publicznego w terminie
30 dni od dnia zawarcia przez Gming (...) z (...) umowy z dnia 4 maja 2015 r.. W dniu, w
ktérym miato nastgpi¢ naruszenie, przepis art. 95 ust. 1 upzp mial inne niz obecne brzmienie.
Zgodnie z nim Obwiniona zobowigzana byla do niezwlocznego przekazania do publikacji
wspomnianego ogloszenia. Termin 30-dniowy, ktorego przekroczenie zarzuca RKO, pojawit
si¢ dopiero w ustawie na skutek nowelizacji z 22 czerwca 2016 r. Zgodnie z trescig art. 95 ust.
1 upzp z dnia rzekomego popetnienia czynu Obwiniona zobowigzana byta do niezwlocznego
przekazania do publikacji ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia publicznego. Orzeczenie w swej

tresci jest wiec ewidentnie biedne.

Zdaniem Obwinionej RKO btednie uznata takze, iz stopien szkodliwosci czynu jest wiekszy

niz znikomy. Stanowisko RKO jest rowniez w tym przypadku nieprawidlowe i to z wielu
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powodoéw. W uzasadnieniu orzeczenia RKO stwierdzila, ze stopien szkodliwo$ci czynu
jest wiekszy niz znikomy z uwagi na naruszenie zasady zamowien publicznych dotyczacej
jawnosci prowadzonego postegpowania w sprawie zamowienia publicznego. RKO
nie zauwazyla, iz zarzucone naruszenie nie dotyczy etapu, w ktorym toczy si¢ postepowanie,
ale odnosi si¢ do stanu juz po zakonczeniu postgpowania, czyli juz po wyborze oferty, a nawet
po zawarciu umowy. Nie mozna wigc zarzuca¢ Obwinionej, ze naruszyla zasade dotyczaca

jawnosci prowadzonego postepowania.

Jak wskazano w dalszej czesci odwotania, RKO nie zauwazyla tez, ze postepowanie
o udzielenie zaméwienia byto postgpowaniem przetargowym poprzedzonym i zakonczonym
stosownymi ogloszeniami. Post¢powanie bylo prowadzone jawnie i jest to fakt
niezaprzeczalny. Fakt opdznionego przekazania ogloszenia do publikacji nie mial Zadnego
negatywnego skutku prawnego, a jego brak nie ma takiego znaczenia, jak w przypadku
postgpowan nie prowadzonych w trybie przetargowym, np. postgpowan prowadzonych w

trybie z wolnej reki.

W ocenie Obwinionej w swym rozumowaniu RKO jest niekonsekwentna. Zgodnie z art. 28 ust.
3 uondfp przy ocenie stopnia szkodliwosci dla finanséw publicznych naruszenia dyscypliny
finansow publicznych niewywotujacego skutkéw finansowych, uwzglednia si¢ w
szczegoOlnosci wage naruszonych obowigzkow oraz sposob i okolicznosci ich naruszenia, W
tym, w przypadku naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w art. 17 i art. 174,
sposob naruszenia zasady uczciwej konkurencji lub zasady réwnego traktowania
wykonawcow. W uzasadnieniu orzeczenia RKO stwierdzita, iz miata na wzgledzie rodzaj i
okoliczno$ci postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego i to, ze informacja 0
fakcie udzielenia zamdwienia nie wplynela na krag podmiotéw ubiegajacych sie o jego
udzielenie. RKO przyznala tym samym, iz nie doszlo do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji lub zasady rownego traktowania wykonawcow, ale jednak Zzadnych wnioskéw
co do niktej szkodliwosci czynu (mimo tresci przytoczonego art. 28 ust. 3 uondfp)
nie wyciagneta, co powinno pociggna¢ za sobg umorzenie postgpowania na zasadzie art. 78 ust.

1 pkt 7 uondfp.

RKO jest takze niekonsekwentna w kwestii usunigcia przez Obwiniong skutkéw rzekomego
zaniechania przekazania ogloszenia. Stwierdza, ze obwiniona przyczynita si¢ do usunigcia
szkodliwych nastgpstw naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, ale w ogole nie odnosi

si¢ do podniesionego przez pelnomocnika Obwinionej faktu skorygowania przez Obwiniong
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zaniechania, co powinno doprowadzi¢ do uniewinnienia Obwinionej w mysl. art. 17 ust. la pkt
1 uondfp. Obwiniona sama dostrzegla potrzebe korekty nieprawidtowosci i korekty tej

dobrowolnie dokonala.

Uzasadnienie orzeczenia jest takze niespojne z trescig orzeczenia. RKO, rozstrzygajac o winie
Obwinionej, stwierdza, iz wyniki prowadzonego postgpowania potwierdzily, iz Obwinionej
stusznie mozna przypisaé wing w czasie popetnienia zarzucanego jej deliktu. W sprawie
nie ujawniono okolicznosci uzasadniajgcych ocene, ze zachowanie sprawcy pozbawione byto
zawinienia, z uwagi na brak monitorowania realizacji natozonych przez ustawe Prawo
zamoOwien publicznych obowigzkéw. Oznacza to, w ocenie Odwolujacej, iz w opinii RKO wina
Obwinionej polegala na braku monitorowania realizacji nalozonych przez ustawodawce
obowigzkow. Przedmiotem zarzutu nie byto jednak zaniechanie obowiazkéw nadzorczych
przez Obwiniong (co powinno wigza¢ si¢ ze zmiang kwalifikacji prawnej czynu), lecz brak

przekazania ogloszenia o udzieleniu zamowienia do Biuletynu Zaméwien Publicznych.

Po zapoznaniu si¢ z postawionym Obwinionej zarzutem oraz przedstawiong
argumentacja, w oparciu o ustalony stan faktyczny i prawny Gléwna Komisja Orzekajaca

ustalila i zwazyla, co nastepuje.

Gltéwna Komisja Orzekajaca, po analizie materialu dowodowego uznala, ze odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

Glowna Komisja Orzekajgca stwierdzita takze, ze stan sprawy faktyczny i prawny (tj.
zastosowanie 1 brzmienie poszczegdlnych przepiséw), opisany powyzej, zostal ustalony przez
RKO prawidlowo, nie jest sporny, zadne wskazywane okolicznosci ani przywotywane dowody
nie byly kwestionowane w trakcie postepowania. Majac na uwadze powyzsze GKO wskazuje,
ze odmiennej ocenie podlega jedynie interpretacja i wyktadnia zastosowanych przez RKO
przepisOw prawa.

Zgodnie z trescig art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp, naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest
niezgodne z przepisami o zamowieniach publicznych nieprzekazanie do publikacji w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub niezamieszczenie w Biuletynie Zamowien

Publicznych ogloszenia o zamowieniu, ogloszenia o ustanowieniu systemu kwalifikowania
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wykonawcow, ogloszenia o sprostowaniu, zmianach lub dodatkowych informacjach odnosnie
do takich ogloszen lub ogloszenia o udzieleniu zamoéwienia (przy czym przez ,,udzielenie
zamoOwienia” rozumie si¢ zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego).

W rozpoznawanym wypadku zamieszczenie ogloszenia o zamowieniu 68 dni po zawarciu
umowy, mimo istnienia obowigzku jego zamieszczenia w terminie 30 dni od jego zawarcia,
stanowilo niewatpliwie przekroczenie ustawowego terminu.

Majac jednak na uwadze literalng tres¢ przepisu penalizujacego zaniechanie zwigzane Z
okolicznoscig nieprawidlowego zamieszczenia ogloszenia o zamoéwieniu nalezy wskazac, ze
art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp odnosi do niezamieszczenia w Biuletynie Zamowien Publicznych
ogloszenia o zamowieniu, a nie jego nieterminowego zamieszczenia — pomimo ze ustawodawca
mogt  sformutowaé dyspozycje przepisu jako, przyktadowo, ,niezamieszczenie lub
nieterminowe zamieszczenie” albo ,,niezgodne z przepisami o zaméwieniach publicznych
zamieszczenie ogloszenia” — co obejmowaloby swoim zakresem takze jego nieterminowe
zamieszczenie. Jako przepis o charakterze karnym, sankcyjnym art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp nie
moze by¢ wigc interpretowany rozszerzajaco.

W rozpoznawanym wypadku, dokonujac oceny stwierdzonego naruszenia, nalezy rowniez
mie¢ na uwadze okoliczno$é, iz przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego bylo prowadzone w trybie przetargu nicograniczonego, a wigc w trybie
konkurencyjnym. Jak wskazala RKO, naruszenie to nie miato zadnego wptywu na krag
potencjalnych wykonawcow. Majac zatem na uwadze oceng zarzuconego Obwinionej czynu w
kontekscie art. 17 uondfp nie sposéb w tym wypadku méwi¢ o naruszeniu zasad zamowien

publicznych.

GKO w niniejszym sktadzie podzielita w catej rozcigglosci argumentacje i uzasadnienie prawne
zawarte w orzeczeniu Glownej Komisji Orzekajacej wyrazone w ramach orzeczenia z 27
listopada 2017 r. w sprawie rozpoznawanej pod sygn. akt BDF1.4800.90.2017, w ramach
ktorego zostalo wskazane: Przy czym Glowna Komisja Orzekajgca podkresia w tym miejscu, Ze
powyzsze stwierdzenie odnosi si¢ do ogloszenia o udzieleniu zamowienia (zawarciu umowy) i
to w trybie przetargowym oraz w zaistniatych okolicznosciach sprawy. W przypadku innych
rodzajow ogloszen wymienionych w art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp nieterminowe zamieszczenie
ogloszenia moze by¢ jednoczesnie rownoznaczne niezamieszczeniu ogtoszenia w ogole albo
takie zamieszczenie moze by¢ bezskuteczne, gdyz mogg wystgpic juz okolicznosci lub zdarzenia
niweczqce cel i istote ogloszenia, np. zamieszczenie ogloszenia o zamowieniu W terminie nie

pozwalajgcym zainteresowanym wykonawcom na wzigcie udziatu w postgpowaniu lub wrecz
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po uptywie terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postegpowaniu albo ofert
(nie bedzie to juz ogloszenie o zamowieniu bedgce w swojej istocie zaproszeniem do sktadania
ofert lub wnioskow, do dialogu itd., por. np. 39, 47, 54, 60a ustawy Prawo zamowien

publicznych).

Analizujac przepisy odnoszace si¢ do faktu zamieszczenia ogltoszenia o udzieleniu zamowienia
wskaza¢ nalezy rowniez, ze jego znaczenie jest szczegdlnie istotne w przypadku trybow
niekonkurencyjnych, w szczegoélnosci tych trybow, w ramach ktérych ogloszenie to jest
pierwszym 1 jedynym komunikatem wskazujacym na fakt prowadzenia i1 zakonczenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (w trybie postgpowania z wolnej reki,
zapytania o cen¢, czy tez negocjacji bez ogloszenia). Wowczas ogloszenie to powoduje
rozpoczecie biegu terminu na zaskarzenie czynno$ci prowadzenia i zakonczenia postgpowania
w trybie niekonkurencyjnym w drodze §rodkow ochrony prawnej (art. 182 ust. 4 pkt 1-3 upzp).
Co niezwykle istotne w kontekscie okolicznosci zamieszczenia ogloszenia o udzieleniu
zamowienia i odpowiedzialno$ci w trybie art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp zaskarzenie wszczecia,
prowadzenia 1 zakofczenia postgpowania prowadzonego w trybie niekonkurencyjnym

jest niezalezne od jego wartosci (vide art. 180 ust. 1 pkt 1 upzp).

Za zaistnienie faktu niezamieszczenia ogloszenia o zamowieniu w rozumieniu art. 17 ust. 1 pkt
5 uondfp mozna tez uznaé stwierdzenie braku jego publikacji w trakcie kontroli zewnetrznej,
ktora stwierdzi ten brak (ogloszenie to bowiem nie istnieje) oraz szczegodlnie dtugi okres zwtoki
W jego zamieszczeniu. W rozpoznawanym wypadku doszto bowiem do Samoistnego

dostrzezenia powyzszego zaniechania i jego samoistnej korekty przed wszczeciem kontroli.

Jak wynika z art. 78 ust. 1 pkt 2 uondfp postgpowania nie wszczyna si¢, a wszczgte umarza,
jezeli w zarzucanym czynie brak jest znamion naruszenia dyscypliny finansow publicznych, z
tym, ze jezeli okoliczno$¢, o ktdrej mowa w tym przepisie, stwierdzono po przeprowadzeniu
postepowania dowodowego przed organem orzekajacym, wydaje si¢ orzeczenie O

uniewinnieniu, a nie 0 umorzeniu postgpowania.
Stosownie do tresci art. 78 ust. 2 uondfp, okoliczno$ci wymienione w ust. 1 tego przepisu

uwzglednia si¢ z urzedu w kazdej fazie postgpowania i wydaje postanowienie 0 umorzeniu

postepowania. Stosownie natomiast do tresci art. 80 ust. 1 uondfp organy prowadzace
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postepowanie sg obowigzane bada¢ oraz uwzgledniaé¢ okolicznosci przemawiajace zarowno na

korzy$¢, jak i na niekorzy$¢ obwinionego.

W zwigzku z powyzszym, jakkolwiek Giowna Komisja Orzekajgca uznata, ze stwierdzone
naruszenie art. 95 ust. 1 upzp rzeczywiscie nastgpito, to w okolicznoséciach przedmiotowe;j
sprawy naruszenie to nie wyczerpuje dyspozycji art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp. W zwiazku z tym,

zgodnie z art. 78 ust. 1 pkt 2 i ust. 3 uondfp orzekta jak w sentencji niniejszego orzeczenia.
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