Ryszard Szostak’

Z problematyki odpowiedzialnosci
~Kierownika zamawiajgcego”
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy udzielaniu zamoéwien publicznych

I. Ustawa z 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dy-
scypliny finanséw publicznych! okresla — nieco wbrew swojej nazwie
— zasady odpowiedzialnosci o charakterze represyjnym, a nie tyko po-
rzadkowym. Jej cele nie ograniczaja si¢ bowiem jedynie do samego zdy-
scyplinowania urzg¢dnikdw przy gospodarowaniu srodkami publicznymi,
lecz wiaza si¢ bezposrednio ze srodkami typowo penalnymi, wlasciwy-
mi dla odpowiedzialnosci karnej, na co wskazuje zwlaszcza operowa-
nic kara pieni¢zna 1 zakazem zajmowania stanowisk kierowniczych,
atakze karnistyczna konstrukcja winy. Uwzgledniajac jednak administra-
cyjny charakter postepowania zmierzajacego do ukarania obwinionego,

*  Dr hab. prof. nadzw Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie.
' Dz.U. z 2005 r., Nr 14, poz. 114 z pdzn. zm. — dalej: ,,ustawa z 17 grudnia
2004 1.7
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odpowiedzialnos¢ ta przedstawia si¢ jako karno-administracyjna®. Przy
jej stosowaniu rygorystycznie przestrzegaé nalezy zatem konstytucyjnej
zasady nullum crimen sine lege (art. 42 Konst.) 1 zwiazanych z nig gwa-
rancji, poniewaz dotyczy ona nie tylko odpowiedzialnosci karnej sensu
stricto (za przestepstwa), ale takze innych form odpowiedzialnosci zwia-
zanych z karaniem ludzi®. W $wietle za$ zasady demokratycznego pan-
stwa prawnego (art. 2 Konst.) gwarancje zawarte w rozdz. I Konstytucji
odnosza si¢ do wszelkich postepowan represyjnych, majacych na celu
poddanie jednostki (obywatela) jakiejs formie ukarania*. W odniesieniu
do odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
oznacza to przede wszystkim koniecznos¢ poszanowania zasady ustawo-
wego okreslenia czynu zabronionego, zakazu wykladni rozszerzajacej
1 wnioskowania przez analogi¢ oraz podstawowych gwarancji proceso-
wych obwinionego. Przestrzeganie tych wymagan napotyka liczne trud-
nosci w orzecznictwie, poniewaz reguly tworzace rezim (dyscypling)
gospodarki finansowej oraz zamowien publicznych, ktorych naruszenie
jest karalne, zawarte sa w kilku odrgbnych ustawach.

Objecie uchybien popehianych przez osoby reprezentujace za-
mawiajacego w toku udzielania zamowien publicznych odpowiedzial-
noscig za naruszenie dyscypliny finansow publicznych podyktowane zo-
stalo wzgledami funkcjonalnymi. Ograniczenia swobody kontraktowej
w zamowieniach publicznych, zwlaszcza wynikajace z obligatoryjnych
procedur przedumownych maja na celu przede wszystkim zapewnienie
dostatecznej efektywnosci wydatkow publicznych w rozumieniu ustawy
z 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych’. Wydatki publiczne przewi-

2 Por. W. Radecki, Normatywne ujecie wykroczenia, ,,Prokuraturai Prawo”, 2003,
nr2, s. 731 n.; D. Szumito-Kulczycka, Prawo administracyjno-karne czy nowa dziedzina
prawa?, Panstwo i Prawo” 2004, nr 9, s. 3 1 n.; A. Bojanczyk, Z problematyki relacji
miedzy odpowiedzialnosciq dyscyplinarnq i karng, ,,Panstwo 1 Prawo” 2004, nr 9,s. 17 in.;
T. Bojarski, Kilka uwag na temat relacji miedzy odpowiedzialnosciq dyscyplinarng a karng,
,Panstwo i Prawo” 2005, nr 3, s. 99 1 n.; P. Gryska, T. Robaczynski, Dyscyplina finanséw
publicznych, Warszawa 2000, s. 8 i n. oraz R. Szostak, Odpowiedzialnosé¢ karno-admini-
stracyjna za uchybienia popelnione przy udzielaniu zamowien publicznych [w:] Finanse
Jjako przedmiot badan interdyscyplinarnych, S. Owsiak (red.), Krakéw 2007, s. 121 1 n.

3 Por. tez art. 6 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci.

4 Por. D. Szumiato-Kulczycka, op. cit., s. 3 i n. oraz A. Bajonczyk, op. cit.,s. 17in.

5 Dz.U.Nr 157, poz. 1240, z pdzn. zm.
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dziane nasfinansowanie dostaw, ustug lub robot powinny by¢ nie tylko ce-
lowe, ale 1 dokonywane oszczgdnie, z zachowaniem zasady uzyskiwania
najlepszych efektow z danych nakladow, w sposdb umozliwiajacy termi-
nowa realizacj¢ finansowanych nimi zadan publicznych. Przy zaciaganiu
zobowiazan umownych liczy si¢ zatem przejrzystosé 1 efektywny wybodr
wykonawcy, zdolnego do nalezytego wykonania zamowienia, a takze za-
chowanie ekwiwalentnosci §$wiadczen stron. W szczegolnosci nie mozna
dopuszczaé do zaburzenia rdwnowagi ekonomicznej transakcji na nicko-
rzys$¢ zamawiajacego. Stosowane od kilkuset lat ograniczenia swobody
kontraktowej 1 towarzyszace im procedury maja zapobiegac rozmaitym
patologiom zwiazanym z brakiem dostatecznego nadzoru wlascicielskie-
go przy gospodarowaniu Srodkami publicznymi®. Dlatego podstawowe
trudnos$ci w stosowaniu prawa zamdwien publicznych, a posrednio takze
w dochodzeniu odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansdéw
publicznych, wynikaja stad, ze nakazane ustawowo przy udziclaniu tych
zamowien czynnosci przedumowne w obrocie powszechnym objete sa
swoboda kontraktowa. Podstawy odpowiedzialnosci musza by¢ zatem
okreslone w sposob przejrzysty 1 wyczerpujacy. Niestety, obowiazujaca
regulacja nie w pelni odpowiada temu zalozeniu’.

II. Ustawa z 17 grudnia 2004 r. nic zawicra ogoélnej definicji ,naruszenia
dyscypliny finansow publicznych™, lecz w art. 5—18 wskazuje bezposred-
nio na poszczegolne typy naruszenia wymagan wyznaczonych ustawa
o finansach publicznych, prawem zamdwien publicznych lub inng usta-
wa dotyczaca publicznej gospodarki finansowej. Utrudnia to niewatpli-
wie rozpoznanie struktury czynu zabronionego, o nicktorych bowiem
jego elementach trzeba wnioskowac z kazuistycznie ujgtych zachowan
karalnych.

Wyrazne ograniczenie podmiotowe wprowadza jednak art. 4, la-
czac powyzsza odpowiedzialnos¢ tylko z zachowaniami a) 0sob wcho-

5 Por. R. Szostak, Przetarg nieograniczony na zamowienie publiczne — zagadnienia

konstrukcyjne, Krakéw 2005, s. 27.

7 Por. tez K. Borowska, A. Koscianska-Paszkowska, Niektdre bariery dochodzenia
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych—wnioski de lege ferenda
i de lege lata (cz. 11 2), ,,Finanse Komunalne” 2008, nr 12, s. 30 1 n. oraz 2009, nr 1-2,
s.31lin.
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dzacych w sklad organu wykonujacego budzet lub plan finansowy jed-
nostki sektora finanséw publicznych badz innej jednostki otrzymujacej
srodki publiczne albo organu zarzadzajacego mieniem tych jednostek,
b) kierownikoéw jednostek sektora finansow publicznych, c¢) pracow-
nikow jednostek scktora finanséw publicznych, ktérym powierzono
okreslone obowiazki w zakresie gospodarki finansowej lub czynnosci
przewidziane w przepisach o zamdwieniach publicznych, d) oséb gospo-
darujacych srodkami publicznymi przekazanymi jednostkom niezaliczo-
nym do sektora finanséw publicznych. Niektore z powyzszych kategorii
podmiotowych krzyzuja si¢, zwlaszcza w odniesieniu do funkcjonariuszy
jednostek sektora finanséw publicznych (organy, kierownicy, pracowni-
cy). Sytuacje ratuje nieco art. 2 ustawy, zgodnie z ktorym okreslenia:
LJjednostka finanséw publicznych”, , srodki publiczne”, a takze ,,budzet”
1,,plan” wystgpuja w znaczeniu nadanym przepisami ustawy o finansach
publicznych (art. 4).

Objecie odpowiedzialnoscia osdb, wprawdzie gospodarujacych
srodkami publicznymi, lecz poza sektorem finanséw publicznych, wy-
raznie rozszerza jej zakres ponad granice typowej odpowiedzialnosci ad-
ministracyjnej zwiazanej z zaleznoscia sluzbowa®. Nieco wigce) wnosi
tu art. 19 ustawy, stanowiacy, ze odpowiedzialno$¢ za naruszenie dy-
scypliny finanséw publicznych ponosi osoba, ktora popehita czyn naru-
szajacy dyscypling okreslony przez ustawe obowiazujaca w czasie jego
popelnienia, w sposéb zawiniony, w tym osoba, ktéra wydala polece-
nie wykonania czynu naruszajacego dyscypling finanséw publicznych.
W zakresie zatem swojego podstawowego warunku polegajacego na po-
pelnieniu czynu ustawowo zakazanego 1 zawinionego, odpowiedzialnosé
ta zbliza si¢ do konstrukcji odpowiedzialnosci karnej® (umocnionej do-

8 W odniesieniu do takich osob bardziej wlasciwa — z uwagi na konstytucyjne

gwarancje — bylaby odpowiedzialnos¢ karno-sadowa. Por. tez watpliwosci przedstawione
przez J. M. Salachng, Zakres odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw pub-
licznych a legalne pojecie srodkéw publicznych — wybrane aspekty, ,,Finanse Publiczne”
2005, nr6,s.341in.

®  Por. zwlaszcza P. Kryczko, Charakter prawny odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych [w:] Materialy konferencyjne z ogdlnopolskiej konferencji
naukowej |, Sanacja finansow publicznych w Polsce — aspekty prawne i ekonomiczne”,
K. Swiqch, A. Zalcewicz (red.), Szczecin 2005, s. 404 1 n.; C. Kosikowski, Odpowiedzial-
nosé za naruszenie rezimu prawnego finansow publicznych (nowa koncepcja), ,,Panstwo
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datkowo karnistycznym ujeciem winy w art. 22-23), co wplywa przede
wszystkim na reguly wykladni przepiséw ustawy z 17 grudnia 2004 r.

W odniesieniu do zamoéwien publicznych naruszenie dyscypliny
finansow publicznych polega na popelnieniu a) ustawowo zakazanych
uchybien wzgledem wymagan proceduralnych obowiazujacych przy
udzielaniu zamoéwienia, b) doprowadzeniu do zakazanej zmiany umo-
wy o zamoéwienie publiczne albo ¢) dopuszczeniu przez kierownika
jednostki sektora finansow publicznych do popelnienia przez inng oso-
be¢ nicktorych naruszen dyscypliny wskutek zaniedbania lub niewypel-
nienia obowiazkow w zakresie kontroli. Dodatkowo d) kilka uchybien
w sferze gospodarki finansowej wiaze si¢ bezposrednio z udzielaniem
lub wykonywaniem tego rodzaju zamowien, zwlaszcza zaciagniecie zo-
bowiazania ponad zaplanowany limit wydatkowy badz z przekroczeniem
zakresu upowaznienia, niedochodzenie kar umownych 1 dopuszczenie do
koniecznosci zaplaty odsetek z tytulu spoéznienia w zaplacie ceny (wy-
nagrodzenia) naleznej wykonawcy. Podstawowe znaczenie maja uchy-
bienia proceduralne objete art. 17—17a ustawy z 7 grudnia 2004 r. Wyod-
rgbnienie przepiséw o naruszeniach zasad udzielania koncesji na roboty
budowlane lub ustugi (art. 17a), podobnie jak 1 regulacji samej konces;ji
w osobnej ustawie!” nie jest rozwigzaniem fortunnym (powtdrzenia),
tym bardzigj, ze dyrektywy europejskie uymuja koncesje w kategoriach
zwyczajnych zamowien publicznych.

Ustalenie osoby odpowiedzialnej za naruszenie dyscypliny finan-
sow publicznych napotyka nickiedy trudnosci, poniewaz administracyj-
na regulacja rezimu finansowego nie jest dostatecznie spojna z regulacja
udzielania zamowien publicznych, a tym bardziej z unormowaniami za-
wierania 1 wykonywania umow majatkowych. Tymczasem podstawo-
wym warunkiem odpowiedzialnosci represyjnej jest zasada ustawowej
okreslono$ci czynu zabronionego, takze co do jego okolicznosci pod-
miotowych. Wedlug art. 18 Pzp, za przygotowanie 1 przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego odpowiada kie-

i Prawo” 2006, nr 12, s. 3 1 n.; P. Gryska, T. Robaczynski, op. cit., s. 91 n.; R. Szostak,
Odpowiedzialnosé. .., op. cit., s. 121 i n. oraz W. Fill, Charakter prawny administracyjnych
kar pienigznych, ,,Panstwo i Prawo” 2009, nr 6, s. 63 1 n.

10 Ustawa z 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz.U.
Nr 19, poz. 101).
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rownik zamawiajacego albo inna osoba, ktorej powierzono okreslone
czynnosci przygotowawcze lub proceduralne. Jezeli zas przygotowanie
1 przeprowadzenie postepowania o udzielenic zamowienia na podstawie
przepiséw odrgbnych zastrzezone jest dla organu innego niz kierownik,
przepisy dotyczace kierownika zamawiajacego stosuje si¢ do tego or-
ganu. Z jedngj strony szerokie ujgcie ,,odpowiedzialnego kierownika™
w art. 18 Pzp wykracza daleko poza pojecie , kierownika jednostki sek-
tora finansow publicznych™ oraz ,,0soby gospodarujacej srodkami pub-
licznymi” w jednostce niezaliczanej do tego sektora, z drugiej za$ strony
art. 18 Pzp pomija zupelnic osoby udzielajace zamdwien 1 zawierajace
umowy, ktore nie posiadaja statusu , kicrownika”, (innego organu), ani
nawet 0sob, ktoérym powierzono okreslone czynnosci, np. gdy zamdwie-
nia finansowanego ze Srodkow publicznych udziclila bezposrednio (we
wlasnym imieniu) osoba fizyczna. Poza tym nicjasna jest relacja pojecio-
wa pomiedzy ,kierownikiem zamawiajacego” a ,.0sobg odpowiedzialng
za gospodarowanie srodkami publicznymi” w jednostce spoza sektora
finanséw publicznych.

W rezultacie, w imi¢ zasad odpowiedzialnosci represyjnej pod-
stawowe znaczenie przypisac trzeba unormowaniu z art. 4 ustawy z 17
grudnia 2004 r. Operujace za$ ,.odpowiedzialnoscia za przygotowanie
1 udzielenie zamowienia” przepisy art. 18 Pzp moga mie¢ co najwyzej
znaczenie pomocnicze. Z uwagi na charakterystyczne tylko dla rezi-
mu sektora finanséw publicznych pojecia , kicrownika”, przepis art. 18
Pzp wymaga odpowiedniej korekty legislacyjnej, uwzgledniajacej za-
sady zastepowania Skarbu Pafnstwa, jednostek samorzadu terytorialne-
go 1 innych oséb prawa publicznego przy przygotowaniu 1 zawieraniu
umow cywilnoprawnych!!. Ponadto, organy zarzadzajace wielu osdb
prawa publicznego, zwlaszcza spolek (przedsigbiorstw) uzytecznosci
publicznej, pomimo deklarowanej ,.,odpowiedzialnosci” w rozumieniu
art. 18 Pzp, w ogole nie podlegaja rezimowi dyscypliny finanséw pub-
licznych, chyba ze wyjatkowo, jako ,.,0soby gospodarujace srodkami
publicznymi™.

11 Por. B. Gnela, O potrzebie prawidlowego okreslenia zamawiajqcego w ustawie
Prawo Zamowien Publicznych, ,,Prawo Zamoéwien Publicznych” 2008, nr4, s. 15 i n.
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II1. Okreslenie ,,0soba gospodarujaca srodkami publicznymi’™ indywidu-
alizuje czyn zabroniony, poniewaz sprawca moze by¢ wylacznie osoba
posiadajaca pewne szczegdlne cechy, ktore jednak nie zostaly ustawo-
wo uszczegdlowione. Na gruncie gramatyczne] wykladni tego zwrotu
(Jjezyka potocznego) chodzi niewatpliwie o osoby bezposrednio zacia-
gajace zobowiazania pienigzne lub co najmniej kierujace zacigganiem
takich zobowiazan. Dyscyplina finansowa rozciaga si¢ oczywiscie takze
na czynnos$ci poprzedzajace zawarcie umowy majatkowej obejmujacej
zaciaggane zobowiazanie. Przy wydatkach w pierwszej kolejnosci licza
si¢ kompetencje statutowe, poniewaz nie chodzi przeciez o jakiekolwiek
zobowiagzania, lecz wylacznie o zobowiazania zaciagane w imieniu jed-
nostki, ktérej przekazano srodki publiczne. Podstawa identyfikacji oso-
by odpowiedzialnej powinny by¢ zatem dyspozycje wlasciwe] ustawy
ustrojowej (np. kodeksu spolek handlowych, prawa o stowarzyszeniach,
ustawy o fundacjach) 1 opartego na niej statutu, wskazujace zwlaszcza
na organy zarzadzajace tych jednostek. Na tej samej podstawie ustalaé
trzeba takze dopuszczalno$¢ powierzenia dalszym osobom powinnosci
z zakresu zaciagania zobowigzan finansowych i zasady sprawowanego
w tym zakresie nadzoru, ktory niewatpliwie miesci si¢ w pojgciu ,.go-
spodarowania $rodkami publicznymi”. Problem jednak w tym, ze, o ile
samo zaciaganic zobowiazan majatkowych przez wskazane podmioty
regulowane jest ustawowo w stopniu umozliwiajacym postawienie za-
rzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, o tyle na ogdl brak
dostatecznej regulacji wykonywania nadzoru finansowego. Tymczasem
w niektorych jednostkach, zwlaszcza w stowarzyszeniach 1 fundacjach,
coraz czgsciej ujawniaja si¢ zaniedbania w kontroli nad osobami doko-
nujacymi wydatkow z powierzonych srodkdéw publicznych!?. Z drugiej

12 Wedlug przepiséw art. 3 ust. 5-6 Pzp, wyznaczajacych granice stosowania
rezimu prawa zamdwien publicznych przez jednostki prywatne, chodzi o zamdéwienia
budowlane dotyczace obiektéw uzytecznoscei publicznej o wartosci przekraczajacej 5.150
tys. euro, finansowane w ponad 50% ze srodkéw publicznych, a takze o jakiekolwiek za-
moéwienia finansowane ze $rodkdéw publicznych, jesli ich przyznanie uzaleznione zostato
od zastosowania procedur przewidzianych prawem zamédwien publicznych. Na tle ciagle
utrzymujacych si¢ zagrozen dyscypliny finansowej nasuwa si¢ krytyczna uwaga odno$nie
do projektowanego skreslenia art. 3 pkt 6 Pzp, co doprowadzi do znacznego wylaczenia
rezimu prawa zamdwien publicznych wzgledem instytucji prywatnych wydatkujacych
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jednak strony, z art. 4 pkt 1 analizowanej ustawy wynika posrednio, ze
osoba odpowiedzialng za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
moze by¢ ,.,0soba wchodzaca w sklad organu wykonujacego plan finan-
sowy”, nawet wykreowany fakultatywnie w jednostce funkcjonujacej
poza sektorem finansow publicznych. Osoby upowaznione (przez organ
zarzadzajacy) nabywaja zas zdolnos$¢ dyscyplinarna tylko w granicach
powierzonych obowiazkdéw. W konsekwencji, wzorem art. 296 kodeksu
karnego nalezaloby wzbogaci¢ przepis art. 4 pkt 4 ustawy z 17 grudnia
2004 r. o zastrzezenic wskazujace na osoby gospodarujace srodkami pub-
licznymi na podstawie ustawy, decyzji wlasciwego organu lub umowy,
natomiast w nowej ustawic o finansach publicznych pozadany wydaje
si¢ dodatkowy przepis wymuszajacy obligatoryjna kontrolg wewngtrzna
nad gospodarowaniem Srodkami powierzonymi jednostkom niezaliczo-
nym do sektora finanséw publicznych. Obecnie obowiazujace przepisy
przewidujace koniecznos$¢ ustalenia trybu kontroli zadania finansowane-
go z dotacji bezposrednio w umowie z beneficjentem o wykorzystanie
dotacji (por. np. art. 209 ustawy o finansach publicznych) sa niewystar-
czajace, dotycza bowiem wylacznie ,,zewnetrzne)” kontroli wydatkowa-
nia powierzonych srodkow sprawowanej przez organ dotujacy.

IV. Z punktu widzenia odpowiedzialno$ci organu zarzadzajacego,
zwlaszcza kierownika jednostki zamawiajacej, doniosle znaczenic maja
przeslanki powierzenia obowiazkdéw w zakresie gospodarki finansowej
lub czynnosci przewidzianych w przepisach o zamowieniach publicz-
nych pracownikom zamawiajacego®. Z naturalnych wzgledéw powie-
rzenie czynnosci podwladnemu badz innej osobie, z jednej strony ogra-
nicza potencjalng odpowiedzialnos¢ kierownika, a z drugiej — kreuje
odrebna podstawe odpowiedzialno$ci innej osoby. W zakresie udzielania
zamowien publicznych liczy sie przede wszystkim odpowiedzialnosc¢
czlonkow komisji przetargowej 1 innych 0séb wykonujacych czynnosci
pomocnicze (por. art. 20 Pzp), z tym, ze w swietle art. 4 pkt 3 ustawy

srodki publiczne, a posrednio takze do oslabienia wynikajacego z prawa europejskiego
obowigzku zapewnienia przez wladze krajowe nalezytej kontroli wydatkowania srodkow
europejskich.

13 Por. Z. Kubot, Czynnosci upowazniajqce w zakresie gospodarki finansowej,
,Finanse Komunalne” 2006, nr 7-8, s. 251 n.
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z 17 grudnia 2004 r. brak podstaw do obciazenia odpowiedzialnoscia dy-
scyplinarng innych oséb niz pracownicy jednostki sektora finanséw pub-
licznych. Z kolei w jednostkach niezaliczonych do tego scktora osoby
pelniace funkcje pomocnicze trudno uznac za ..gospodarujace srodkami
publicznymi”,

Wprawdzie powyzszy przepis nie podaje, jakiego ,,powierzenia
obowiazkéw”™ dotyczy, ani od kogo to ,.powierzenie”” ma pochodzi¢, ale
jego podmiotowe odniesienic do pracownikow jednostki sektora finan-
sow publicznych wskazuje wyraznie na stosunek pracowniczy. Podsta-
wowym jego zrodlem jest umowa, wyjatkowo zas decyzja lub inny akt
administracyjny. W tym drugim przypadku trzeba tez liczy¢ si¢ z wola
pracownika, w imi¢ zasady, ze nawiazanie stosunku pracy oraz ustalenie
warunkow pracy 1 placy, bez wzgledu na podstawe stosunku, wymaga
zgodnego o$wiadczenia woli pracodawcy 1 pracownika (art. 11 kodeksu
pracy). Najczgsciej jednak powierzenie obowiazkow, o ktorych mowa
w art. 4 pkt 3 ustawy nast¢puje na mocy dodatkowego aktu umownego,
potocznie zwanego ,,zakresem obowiazkow”, stanowiacego doprecyzo-
wanie umowy o pracg lub mnego zrddla stosunku pracy w odniesieniu
do warunkéw pracy 1 ptacy. Uzupehiajaca role przy konkretyzacji indy-
widualnie ustalonych obowiazkow odgrywa¢ moga ponadto wlasciwe
przepisy administracyjne, a nawet regulaminy organizacyjne (pracowni-
cze), czy regulaminy funkcjonowania komisji przetargowej. W szczegdl-
nosci, w oparciu o art. 21 ust. 3 Pzp kierownik zamawiajacego okresla
sklad, tryb pracy oraz zakres obowiazkoéw czlonkow komisji przetargo-
wej, majac na celu zapewnienie sprawnosci dzialania, indywidualizacji
odpowiedzialnosci jej czlonkow za wykonane czynnosci oraz przejrzy-
stosci prac. W odniesieniu do osob niemajacych statusu pracownika pod-
stawa dopuszczenia do dzialania w komisji przetargowej powinna by¢
umowa na warunkach zlecenia zobowigzujaca do starannego wykonania
powierzonych czynnosci, stanowiaca podstawe indywidualizacji odpo-
wiedzialnosci cywilnoprawne;.

Umownego aktu powierzenia obowiazkdéw, obligujacego do sta-
rannego wykonania czynnosci z zakresu udzielania zamoéwien publicz-
nych, nic mozna myli¢ z pelnomocnictwem, udzielanym (réwnolegle)
pracownikowi lub innej osobie do podejmowania czynnosci prawnych,
niezbednych do zapewnienia prawidlowego toku post¢powania o udzie-
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lenie zamowienia publicznego, nie wspominajac o upowaznieniu do
podpisania umowy finalnej o zamdwienie publiczne. Do wazniejszych
czynnosci prawnych podejmowanych w toku postgpowania o udziele-
niec zamdwienia naleza ustalenie 1 udostgpnienic konkurentom specyfi-
kacji istotnych warunkow zamdwienia, odrzucenie oferty uchybiajacej
ustawie lub warunkom zamodwienia 1 rozstrzygniecie przetargu (inngj
procedury), ktére polaczone jest z przyjeciem oferty najkorzystniejsze;j.
Najczescig) jednak pelnomocnictwo w tym zakresie nie jest wyrazne,
lecz dorozumiane. Jednostronna czynnos¢ prawna udziclenia pelno-
mocnictwa (przyjecie nie jest potrzebne) nalezy do grupy czynnosci
upowazniajacych, sama przez si¢ nie rodzi po stronie upowaznionego
pracownika zadnej powinnosci wykonania umocowania'. W konse-
kwencji, to nie akt pelnomocnictwa, lecz obligatoryjny akt powierze-
nia okreslonych obowiazkdéw mu towarzyszacych moze by¢ podstawa
odpowiedzialnosci.

Powierzenie okreslonych obowiazkéw odbywa si¢ zazwyczaj
na stale, rzadziej za$ tylko na pewien czas (oznaczony) — idzie zatem
o powinnos¢ powtarzalnego ich wykonywania. Doraznie z kolei operuje
si¢ tzw. poleceniem shuzbowym, ktore powinno by¢ przez pracownika
wykonane w ramach ogolnego obowiazku ,.stosowania si¢ do polecen
przetozonych™ (art. 100 § 1 kodeksu pracy). Z tego punktu widzenia od-
notowac nalezy art. 19 ust. 3 ustawy z 17 grudnia 2004 r., zgodnie z kto-
rym odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
ponosi takze osoba, ktora wydala polecenie wykonania czynu narusza-
jacego dyscypling finanséw publicznych. Jest to szczegdlny przypadek
sprawstwa, a nie naklaniania do czynu zabronionego, ktore w ogoéle nie
jest karalne. Dlatego w praktyce watpliwosci budzi art. 29 ust. 1 ustawy,
stanowiacy, ze osoba ktora naruszyla dyscypling wskutek wykonania
polecenia przetozonego (kierownika), dysponenta srodkéw publicznych
albo organu nadzorujacego (zalozycielskiego) nie ponosi odpowiedzial-
nosci, jezeli przed wykonaniem polecenia zglosila pisemne zastrzezenie
1, pomimo tego zastrzezenia, otrzymala pisemne potwierdzenie wykona-

1 Por. S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego, Ksiega pierwsza — czesé
ogdlna, t. 11, Warszawa 1999, s. 296 i n. oraz M. Pazdan, System prawa prywatnego. Prawo
cywilne — czesé ogdlna, Warszawa 2002, s. 500 1 n.
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nia polecenia albo polecenie nie zostalo odwolane (zmienione). W tym
przypadku odpowiedzialnos$¢ ponosi osoba, ktora podpisala si¢ pod dys-
pozycja wykonania polecenia, a przy braku takiego dokumentu — osoba,
ktora wydala polecenie. W szczegolnosci zgloszenie zastrzezenia na pis-
mie przez podwladnego warunkujace wylaczenie jego odpowiedzialno-
§ci uwazane bywa za rozwigzanie nienaturalne. Potwierdza to rowniez
sporadyczne zastosowanie art. 29 ust. 1 ustawy, cho¢ przypadki wyda-
wania bezprawnych polecen nie sg rzadkie.

W pismiennictwie’ zaznaczyl si¢ poglad, zgodnie z ktdérym kie-
rownik jednostki sektora finanséw publicznych moze powierzy¢ obo-
wiazki z zakresu gospodarki finansowej 1 zamdwien publicznych wylacz-
nie pracownikom zatrudnionym w dangj jednostce na podstawie kodeksu
pracy. W ogéle obowiazki takie nie moga by¢ wykonywane w oparciu
o umowy cywilnoprawne. W praktyce powierza si¢ je najczgsciej zastep-
com kierownikéw lub ksiggowym, cho¢ nie ma przeszkod, aby cedowac
je rowniez na pracownikdéw nizszego rz¢du. Brak wszakze podstaw do
bezposredniej odpowiedzialnosci dyscyplinarnej za ,,wine w wyborze™,
cho¢ powszechnie zwraca si¢ uwage, ze powierzenic obowigzkow kaz-
dorazowo powinno nastapi¢ na rzecz osoby kompetentnej, skoro kie-
rownik odpowiada za calo$¢ gospodarki finansowej, przede wszystkim
w ramach odpowiedzialnosci shuzbowej's. Kierownik nie moze jednak
powierzy¢ swoim podwladnym wszystkich obowiazkéw z zakresu go-
spodarki finansowej. Do wylacznej jego kompetencji zastrzega si¢ repre-
zentowanie jednostki na zewnatrz, sprawowanic kontroli w rozumieniu
art. 47 ustawy o finansach publicznych, nadzorowanie sprawozdawczo-
sci budzetowej oraz skladanie oswiadczen woli (zaciaganic zobowigzan),
gdy nic innego nie wynika z udzielonych mu upowaznien.

W przypadku odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finan-
sow publicznych przez czlonkéow kolegialnego organu zarzadzajacego
(funduszu celowego, spolki kapitalowej, stowarzyszenia) konieczna jest

15 Por. M. Gtuch, Dyscyplina finanséw publicznych, Warszawa 2006, s. 582;
E. Kowalczyk, Odpowiedzialnosé kierownika i giéwnego ksiegowego jednostki sektora
Sfinansow publicziych w zakresie rachunkowosci i gospodarki finansowej, Gdansk 2007,
s. 160 oraz L. Lipiec-Warzecha, Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
Sfinansow publicznych. Komentarz, Warszawa 2008, s. 960.

16 Por zwlaszcza orzecznictwo powolane przez L. Lipiec-Warzeche, op. cit.
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mdywidualizacja odpowiedzialnosci. Podobnie zreszta jak w przypadku
komisji przetargowej, ktora pelni funkcje pomocniczego zespolu zada-
niowego zamawiajacego. Mozliwe sa tu dwie sytuacje prawne. Funkcjo-
nowanie organu (komisji) na zasadzie wspodldzialania przesadza czesto
o tym, ze podstawa odpowiedzialnosci jest wspolsprawstwo. Do ele-
mentow konstrukcyjnych wspolsprawstwa nalezy takie wspoéldzialanie
czlonkow kolegium, ze kazdy z nich dopuszcza si¢ czynu zabronionego,
dziatajac wspdlnie 1 w porozumieniu z pozostatymi'’. Jesli za$ brak ta-
kiego wspoéldziatania, zwlaszcza gdy zachowania poszczegolnych czlon-
koéw byly zréznicowane, ich odpowiedzialnos¢ musi by¢ rozpatrywana
odrebnie. W obu jednak sytuacjach kazda z osob odpowiada wylacznie
za sicbie, w granicach swojego zamiaru.

V. Odpowiedzialnoscia kierownika zamawiajacego za naruszenic dy-
scypliny finanséw publicznych przy udzielaniu 1 wykonywaniu zamo-
wien publicznych objete sa nie tylko uchybienia zwigzane bezposred-
nio z naruszeniem rezimu prawa zaméwien publicznych, lecz takze
ustawy o finansach publicznych. W szczegolnosci odnotowaé tu trzeba:
a) dokonanie wydatku ze srodkéw publicznych bez upowaznienia albo
z przekroczeniem zakresu upowaznienia (tzw. przekroczenie planu)'s,
b) wydatkowanie dotacji niezgodnie z przeznaczeniem lub uchylenie sie
od jgj terminowego rozliczenia, ¢) zaciagniecic zobowiazania bez upo-
waznienia lub z przekroczeniem zakresu upowaznienia (kierownik nie
musi mie¢ pelnego umocowania do wydatkowania wszystkich zaplano-
wanych srodkéw), d) dopuszczenie do spoéznienia w zaplacie, ktdrego
skutkiem sa odsetki, ¢) niedochodzenie naleznych zamawiajacemu kar
umownych, obciazajacych wykonawcg z tytutu niewykonania lub niena-
lezytego wykonania zamowienia publicznego.

7 Por. O. Gorniok, Z problematyki przestepstw popelnianych w dziatalnosci spolek
kapitatowych, ,Prokuraturai Prawo” 2001, nr4, s. 7 oraz P. Kardas, Kodeks karny — czesé
szezegotowa. Komentarz, t. 111, Warszawa 2006, s. 536.

18 Por. dla przyktadu wyrok NSA z 12 czerwca 2003 r. (IIT S.A.-305/01) — nie-
publikowany, a takze orzeczenie GKO z 26 maja 2008 r. (DF=4900/31/07/566), ,,Biuletyn
Orzecznictwa w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych” — dalej: ,,Biule-
tyn Orzecznictwa” 2008, nr4, s. 147 i n. oraz z 21 wrze$nia 2008 r. (DF-4900/57/13/08/990),
,.Biuletyn Orzecznictwa” 2009, nr 1, s. 1391 n.
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Posréd powyzszych uchybien istotne znaczenie obecnic maja
nieprawidlowosci z zakresu wykorzystania dotacji ze srodkow europej-
skich, przy ktérych licza sie przede wszystkim wymagania wynikajace
bezposrednio z prawa europejskiego’. Wladze krajowe zobowiazane sa
do zorganizowania efektywnej kontroli finansowej 1 stosowania swoi-
ste] odpowiedzialno$ci wobec beneficjentéw w postaci tzw. korekt fi-
nansowych, niezaleznej od osobiste] odpowiedzialnosci urzednikdw
za naruszanie dyscypliny finanséw publicznych. Korekty wymierzane
w trybie administracyjnym? polegajq na cofnigciu w calosci lub w czg-
$ci wkladu publicznego udzielonego na zadanie finansowane w ramach
programu operacyjnego?'. Uwalniane w wyniku korekt srodki moga by¢
ponownie przyznane innym beneficjentom, chyba ze zwiazane sa z tzw.
nieprawidlowos$ciami systemowymi, powtarzalnymi w jednej 1 tej samej
osi priorytetowej, uzasadniajacymi odprowadzenie srodkow do budzetu
UE. Dookreslenie zas podstaw osobistej odpowiedzialnosci urzednikdw
nast¢puje w umowach o wykorzystanie dotacji, zwlaszcza co do prze-
znaczenia 1 rozliczania srodkow, udzielania zamowien 1 trybu kontroli.
Na pierwszy plan wysuwa si¢ prewencyjna funkcja odpowiedzialnosci,
wyrazna na tle potrzeb ochrony interesow narodowych.

Opdznienia w zaplacie za wykonane zamdwienia publiczne nadal
zdarzaja si¢ zbyt czgsto®, choc z art. 44 ust. 3 pkt 3 ustawy o finansach
publicznych jasno wynika, ze umowiony termin zaplaty powinien by¢
dotrzymywany. W zamowieniach publicznych udzielanych przez jed-
nostki funkcjonujace poza sektorem finansdéw publicznych termin zapla-

19 Zob. zwlaszcza rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 z 11 lipca 2006 r.
ustanawiajacego przepisy ogolne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regio-
nalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego oraz Funduszu Spojnoscei 1 uchylajacego
rozporzadzenie Rady (WE) nr 1260/1999 (O.J. L- 210, poz. 25, 31.07.2006).

2 Zob. wytyczne Ministra Rozwoju Regionalnego z 14 marca 2008 r. w sprawie
wymierzania korekt finansowych za naruszenia prawa zaméwien publicznych zwigzane
z realizacja projektow wspdtfinansowanych ze srodkéw funduszy UE.

2 Por. J. Odachowski, G. Karwatowicz, Decyzja o zwrocie przez beneficjenta
srodkow publicznych w Swietle nowelizacji art. 211 ustawy o finansach publicznych
z 7 listopada 2008 r, ,,Finanse Komunalne” 2009, nr 3, s. 51 n.

22 Por. orzeczenie GKO z 21 listopada 2005 1. (DF-53/69/70/2005/462) — niepubli-
kowane oraz orzeczenie Regionalnej Komisji Orzekajacej w Lublinie z 9 czerwca 2008 1.
(RIO-53/DFP/30/2007), ,,Biuletyn Orzecznictwa” 2008, nr 4, s. 621 n.
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ty takze nalezy do istotnych elementow transakcji (art. 36 ust. 1 pkt 4
Pzp). Jezeli zamawiajacy spozni si¢ z zaplata, wykonawca moze zadaé
odsetek za czas opoznienia, cho¢by nie ponidsl zadnej szkody, a spdz-
nienie zamawiajacego nastapilo wskutek okolicznosci niezawinionych
(art. 481 kodeksu). Dodatkowe obostrzenie wynika z art. 5 ustawy z 12
czerwca 2003 r. o terminach zaplaty w transakcjach handlowych®, we-
dlug ktorego, jezeli przewidziany w umowie termin zaplaty przekracza
30 dni, wykonawca moze zadac odsetek ustawowych za czas poczawszy
od 31 dnia po spelieniu $wiadczenia niepieni¢znego 1 dorgczeniu za-
mawiajacemu faktury, az do dnia zaplaty®. Zastrzezenia przeciwne sa
niewazne?®. Warunkiem odpowiedzialnosci osoby zobowiazanej do re-
gulowania naleznosci nie jest jednak sama wymagalnos¢ odsetek, lecz
koniecznos¢ ich zaplaty przez jednostke (uszczuplenie interesow finan-
sowych)®, ale nie dotyczy to kierownika jednostki, ktéry odpowiada juz
za samo dopuszczenie do tego, ze odsetki staly si¢ wymagalne.

Inaczej przedstawia si¢ problem kar umownych, zastrzeganych na
korzys¢ zamawiajacego, w celu zdyscyplinowania wykonawcy (funkcja
prewencyjna) 1 uproszczenia ewentualnej odpowiedzialnosci odszkodo-
wawczej za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania nie-
pienigznego (funkcja kompensacyjna). Stawka kary powinna by¢ z gory
kalkulowana na miarg¢ tych funkcji, wedlug spodziewanych nastepstw
majatkowych, wyniklych z uchybien wykonawcy zamdwienia. W prak-
tyce — niestety — kary umowne kalkulowane sa zbyt czesto przypadkowo
(dominuja stawki procentowe, a nie kwotowe), co powoduje, ze zama-
wiajacy mierzadko odstegpuje potem od ich dochodzenia, bezpodstawnie
usprawiedliwiajac si¢ brakiem szkody, czy innymi szczegdlnymi oko-
licznosciami*’. Na tym tle doniosle znaczenie ma remedium w postaci

% Dz.U.Nr 139, poz. 1323.

2 Por. uchwate Sadu Najwyzszego z 13 stycznia 2006 r. (III CZP-124/05),
z aprobujaca glosa R. Szostaka, ,,.Samorzad Terytorialny” 2006, nr 7-8, s. 1561 n.

2 Por. R. Szostak, Planowanie i finansowanie zaméwien publicznych, Warszawa
2007,s.1351in.

% Por. orzeczenie GKO z 21 listopada 2005 r. (DF-53/69-70/2005/462).

2 Por. stany faktyczne spraw rozstrzygnietych orzeczeniami GKO: z 8 listopada
2007 r. (DF- 4900/56/60/07/2487), ,,Biuletyn Orzecznictwa” 2008, nr 2, s. 70 1 n.; z 21
czerwea 2008 r. (DF- 4900/6/6/08/339), ,,Biuletyn Orzecznictwa” 2008, nr 3, s. 106 i n.
oraz z 11 wrzesnia 2008 r. (DF-4900/32/30/08/1323), ,,Biuletyn Orzecznictwa” 2009,
nrl,s 1221in.



7 PROBLEMATYKI ODPOWIEDZIALNOSCI , KIEROWNIKA ZAMAWIAJACEGO” ... 149

tzw. miarkowania kary umownej w oparciu o art. 484 § 2 kodeksu cy-
wilnego, ktory bynajmniej nie ulega wylaczenin w zamdwieniach pub-
licznych. Stosownie do tego przepisu, jezeli zobowiazanie nie zostalo
w znacznej czgscl wykonane, dhuznik-wykonawca moze zada¢ zmniej-
szenia kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest
razaco wygorowana. Z punktu widzenia rezimu finanséw publicznych,
jest to problem dopuszczalnosci umarzania 1 rozkladania na raty splaty
naleznosci o charakterze cywilnoprawnym, o ktérych mowa w art. 55
ustawy o finansach publicznych. Stosowanie ulg w zakresie kar przy-
padajacych jednostkom samorzadu terytorialnego powinno odbywac sie
na zasadach okreslonych uchwala organu stanowiacego. W razie spo-
ru, takze sad rozpoznajacy sprawe moze zastosowa¢ miarkowanie kary
umownej. W konsekwencji, ukaraniu dyscyplinarnemu podlega nie tyl-
ko zaniechanie dochodzenia naleznej zamawiajacemu kary umownej, ale
1 niezgodne z przepisami jej umorzenie albo dopuszczenie do przedaw-
nienia roszczenia o jej zaplate.

VI. Posrod uchybien w zakresie procedur udzielania zamowien publicz-
nych najwigksze trudnosci w orzecznictwie wywoluja: a) udziclenie za-
médwienia wykonawcy, ktory nie zostal wybrany w trybie ustawowym?,
b) naruszenie przestanck dopuszczalnosci procedury pozaprzetargowe)?,
¢) zaniechanie urzedowego ogloszenia o zamowieniu, d) bezpodstawne
uniewaznienie postgpowania o udzieleniec zamowienia, ¢) dopuszczenie
do czynnosci postepowania osoby podlegajace] wylaczeniu ze wzgledu
na nicbezpieczenstwo stronniczosci.

Udzielenie zamowienia z pomini¢ciem trybu ustawowego stano-
wi uchybienie dotkliwe dla intereséw publicznych. Narusza bowiem
zasady rownego dostepu do zamodwien publicznych 1 uczciwej kon-

2 Por. zwlaszcza orzeczenia GKO z 26 marca 2007 r. (DF-4900/43/06/3363),
.Biuletyn Orzecznictwa” 2007, nr 3, s. 531 n.; z 10 wrzesnia 2007 . (DF-4900/14/07/1617),
,»Biuletyn Orzecznictwa” 2007, nr 4, s. 124 oraz z 8 pazdziernika 2007 r. (DF-
4900/45/49/07/1944), , Biuletyn Orzecznictwa” 2008, nr 1, s. 68 1 n., a takze orzeczenie
Resortowej Komisji Orzekajacej przy Ministrze Sprawiedliwosci z 10 pazdziernika 2007 1.
(DKSiWK/361/13/19/07), ,,Biuletyn Orzecznictwa™ 2008, nr4, s. 4 i n.

¥ Por. dla przyktadu orzeczenia GKO z 15 pazdziernika 2007 r. (DF-
4900/45/49/07/1944), ,Biuletyn Orzecznictwa” 2008, nr 1, poz. 68 oraz z 22 wrzes$nia
2008 (DF-4900/41/31/12/08/1647), , Biuletyn Orzecznictwa” 2008, nr 1, s. 1161 n.



150 RYSZARD SZOSTAK

kurencji, uniemozliwia ocen¢ efektywnosci udzielonego zamdwienia
1 zachowania wymogu oszcz¢dnosci przy wydatkowaniu srodkow nie-
zbednych na jego oplacenie, prowadzi tez do niewaznosci umowy final-
nej. W swietle uchwaly Sadu Najwyzszego z dnial3 wrzesnia 2001 r.
(IV CKN-381/00)*, umowa w sprawie zamowienia publicznego zawarta
z pomini¢ciem obowiazkowej procedury przetargowej jest niewazna bez
wzgledu na to, czy przepisy przewiduja wyraznie skutek niewaznosci
(art. 58 k.c.). W rezultacie moze dojs¢ do rewizji $wiadczen spelnionych
w wykonaniu niewaznej umowy. W praktyce unikanie stosowania proce-
dur przewidzianych w prawie zamdowien publicznych zdarza si¢ zazwy-
czaj w wyniku niedbalstwa, zwlaszcza wskutek wadliwego oszacowania
wartosci zamowienia 1 bezpodstawnego skorzystania ze zwolnienia do-
puszczalnego przy udzielaniu drobnych zamdwien publicznych.

W orzecznictwie nicoczekiwane trudnosci wywolaly okoliczno-
sci podmiotowe. Obecny art. 7 ust. 3 Pzp jednoznacznie zastrzega, ze
zamowienia publicznego udzicla si¢ wylacznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy. Stad wyklucza si¢ cesj¢ wierzytelnosci na-
bytej w drodze obligatoryjnego przetargu lub w wyniku innej procedury
(roszczenia 0 zawarcie umowy) na inng osobg®' z uwagi na koniecznosé
kazdorazowej weryfikacji warunkow ubiegania si¢ o zamdwienie pub-
liczne (art. 22-26 Pzp). Ze wzglgdu na szczegdlng wiez nie do pomy-
Slenia jest zawarcie umowy z osoba trzecia, ktora w ogole nie poddata
si¢ rygorom procedury (przetargowej) lub zostala w jej toku wyelimi-
nowana. Poza tym niedopuszczalna jest zmiana podmiotowa umowy
zawarte] w nast¢pstwie przetargu, umozliwiajaca przejecie zamowie-
nia publicznego™.

Zawarcie umowy z naruszeniem ustawowych przestanck procedur
udzielania zamowien zdarza si¢ stosunkowo czgsto. Zamawiajacy daza

30 Orzecznictwo Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna” 2002, nr 6, poz. 7.

31 Por. wyrok SN z dnia 27 czerwca 2003 r. (IV CKN-302/01) z krytyczng glosa
W. Kocota, ,,Orzecznictwo Sadow Polskich” 2004, nr 5, poz. 77 oraz z aprobujacg glosa
R. Szostaka, ,,Pafistwo i Prawo” 2005, nr 4, s. 115.

32 Por. wyrok SN z 13 stycznia 2004 r. (V CK-97/03), z aprobujaca glosa R. Szostaka,
,» Orzecznictwo Saddéw Polskich” 2005, Nr 2, poz. 22, s. 88 i1 n. oraz dalsze orzecznictwo
przedstawione przez M. Kaling-Nowaczyk, Granice wyjatkowych zmian podmiotowych
w umowach o zaméwienia publiczne, ,Prawo Zamdwien Publicznych” 2008, nr4, s. 53 i n.
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bowiem do wyboru trybu tagodniejszego (biurokratycznie), ktory ustawa
dopuszcza wyjatkowo (np. udzieleniu zamowienia z wolnej reki, trybie
negocjacji z zachowaniem konkurencji badz tez w trybie tzw. zapytania
0 ceng), natomiast rzadziej zainteresowani sa udzieleniem zamowienia
w drodze rozwinigtego przetargu, nicobarczonego zadnymi przestanka-
mi. Poshuzenie si¢ niedopuszczalna procedura prowadzi na ogoét do utrud-
nienia dostgpu do zamowien publicznych, obnizenia lub catkowitego
wyeliminowania konkurencyjnosci postepowania 1 w rezultacie do naru-
szenia zasad gospodarnosci i efektywnosci przy wydatkowaniu srodkow
publicznych. Niejasne jest stanowisko ustawodawcy co do niewaznosci
umowy finalnej w takich sytuacjach (art. 146 ust. 1 Pzp). Wydaje sig, ze
konsekwentnie, z uwzglednieniem kierunku orzecznictwa powolanego
przy prezentacji poprzedniego naruszenia, zastosowanie niewlasciwej
procedury udziclenia zamoéwienia publicznego uznaé trzeba za przy-
czyne niewazno$ci umowy na podstawie art. 58 k.c. z uwagi na kolizje
z art. 7 ust. 3 Pzp, skoro w Swietle tego przepisu zamowienia udziela si¢
wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp.
Dlatego watpliwosci budzi¢ moze projektowana zmiana art. 17 ust. 1 pkt
2 ustawy z 17 grudnia 2004 r. przewidujaca karalnos¢ jedynie udziele-
nia zamowienia z naruszeniem przestanck zastosowania negocjacji bez
ogloszenia oraz wolnej reki.

Uchylenie si¢ od ustawowego obowiazku przekazania ogloszenia
o zamowieniu (przetargu) wicksze) wartosci do Dziennika Oficjalnych
Publikacji WE zdarza si¢ zazwyczaj w wyniku blgdnej oceny skutkdw
tzw. dzielenia zamowienia, niestety niezbyt jasno unormowanych w art.
32 ust. 2 Pzp. Kierujacy si¢ kwota jednorazowego wydatku, zamiast
laczna suma przewidywanego wydatku w zakresie tego samego rodzaju
dostaw lub uslug albo robot niezbednych do wzniesienia (remontu) po-
jedynczego obiektu budowlanego, zamawiajacy zaklada niekiedy bled-
nie, ze wystarczajace bedzie zamieszczenie ogloszenia w Biuletynie Za-
mowien Publicznych, przewidzianym do ogloszen zamowien mnigjszej
warto$ci na rynku polskim. Tymczasem, zaniechanie ogloszenia wlasci-
wego dla rynku europejskiego pociaga niewaznos¢ umowy o zamdowie-
nie publiczne, a takze uzasadnia na ogo6t zwrot dotacji udzielonej na jego
sfinansowanie. Sytuacje tagodzi nieco nowy art. 6a Pzp, wedlug ktorego,
przy udzielaniu zamdwienia czesciowego zamawiajacy moze stosowac
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przepisy wlasciwe jedynie dla wartosci czesci, jezeli jest ona mnigjsza
niz 80 tys. euro lub 1 mln. euro w odniesieniu do robdt budowlanych.

Karalnos¢ bezpodstawnego uniewaznienia postgpowania o udzie-
lenie zamdwienia publicznego uzasadniona jest wysoka szkodliwoscia
zuchwalego procederu zamykania postepowania bez wyboru oferty naj-
korzystnigjszej, celem uniknigcia umowy z najlepszym konkurentem.
W ramach powtdrnie organizowanego przetargu zainteresowanie slab-
nie, a nierzadko brak jest jakicjkolwiek konkurencji, co otwiera drogg do
z gory zamierzonego udzielenia zamowienia z wolnej reki. Obok zaleznej
od winy odpowiedzialnosci osobistej urzednika (organu) za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych, w gre wchodzi jeszcze zobiektywi-
zowana odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza jednostki zamawiajacej na
podstawie art. 93 ust. 4 Pzp, uzasadniajaca zwrot kosztow uczestnictwa
wszystkim wykonawcom, ktérzy zlozyli oferty niepodlegajace odrzuce-
niu, jezeli uniewaznienie postgpowania nastapilo z przyczyny po stronie
zamawiajacego.

Istotna gwarancj¢ bezstronnosci zamawiajacego (rownego trakto-
wania konkurentow) spelnia ustawowy wymog wylaczenia od czynnosci
organizatorskich postgpowania wszelkich oséb pozostajacych z ktorym-
kolwiek z konkurentéw w jakimkolwick stosunku mogacym budzi¢ uza-
sadnione watpliwosci co do bezstronnosci tych osdb (art. 17 ust. 1 Pzp).
Osoby wykonujace czynnosci w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
skladaja, pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za falszywe zeznania
(art. 233 kodeksu karnego), pisemne oswiadczenia o braku lub istnieniu
okoliczno$ci uzasadniajacych wylaczenie na podstawie art. 17 ust. 1 Pzp.
Do kregu tych osob nalezy takze organ zarzadzajacy badz inna osoba
upowazniona do zawarcia umowy finalnej, poniewaz z jej udzialem do-
chodzi przeciez do wiazacego ustalenia warunkoéw zamowienia, w tym
projektu umowy (art. 36 Pzp.)**. Po wyborze oferty najkorzystniejsze;j,
zamawiajacy nic moze odmowic¢ zawarcia umowy na uprzednio zadekla-
rowanych warunkach (art. 94 Pzp.). Czlonck komisji przetargowej lub
mny urzgdnik wystgpujacy w postepowaniu w imieniu zamawiajacego,

3 J. Nowicki, Wylgczenie z postepowania oséb wykonujqcych czynnosci w poste-
powaniu, ,,Prawo Zamdwien Publicznych” 2006, nr 4, s. 28. Por. tez orzeczenie GKO z 10
maja 2007 r. (DF-4900/31/6/07/275), ,,Biuletyn Orzecznictwa” 2007, nr 3, poz. 10, s. 82.
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ktory uchylil si¢ od zlozenia wymaganego oswiadczenia, popelnia uchy-
bienie dyscyplinarne.

Naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest takze niewyla-
czenie z postgpowania o udziclenie zamowienia osoby podlegajacej wy-
laczeniu na podstawie ustawy. Za dopuszczenie do dzialania takiej osoby
odpowiada zazwyczaj organ zarzadzajacy albo przewodniczacy komisji
przetargowej. Szkodliwo$¢ uchybienia jest znaczna, pomijajac zagro-
zenie przestepstwem utrudniania przetargu z art. 305 kodeksu karnego.
Czynnosci w postgpowaniu o udzielenie zamowienia podjete przez oso-
be¢ podlegajaca wylaczeniu powtarza si¢, z wyjatkiem otwarcia ofert oraz
mnych czynnosci faktycznych niewplywajacych na wynik postgpowania
(art. 17 ust. 3 Pzp). Zbyt pézne wykrycie uchybienia moze uzasadniaé
koniecznos¢ uniewaznienia postgpowania badz nawet umowy finalne;.

Podstawy odpowiedzialnosci dyscyplinarnej sa wzglgdnie przej-
rzyste, jesli do czynnosci postepowania dopuszczono osobe, ktora
w ogole nie zlozyla oswiadczenia o braku okolicznosci z art. 17 ust. 1
Pzp. lub osobe, ktora przyznala wystgpowanie przeszkod przewidzia-
nych w tym przepisie. Sprawa ulega zas skomplikowaniu, gdy doszlo
do zlozenia falszywego oswiadczenia o zupelnym braku okolicznosci
mogacych budzi¢ watpliwosci, co do bezstronnosci osoby reprezentu-
jace) zamawiajacego. Ocena znamion czynu karalnego po stronie urzed-
nika odpowiedzialnego za wylaczenie osoby jest niezwykle utrudniona,
poniewaz chodzi o zarzut zaniechania nalezytej weryfikacji przestanek
wylaczenia drugiego z czynnosci postepowania, z powodu okolicznosci
majacych na ogol charakter osobisty. W rezultacie efektywnos¢ prewen-
cyjno-represyjnych funkcji odpowiedzialnosci ulega oslabieniu wobec
nadrzednej zasady domniemania niewinnosci. Dodatkowe komplika-
cje wynikaja stad, ze zakres powyzszej odpowiedzialnosci pokrywa si¢
czgsciowo z unormowana w art. 17 ustawy z 2004 r. odpowiedzialnoscia
kierownika jednostki sektora finanséw publicznych za dopuszczenie do
popelnienia naruszenia dyscypliny w wyniku niewylaczenia osoby od
udzialu w postgpowaniu o udzielenic zamowienia wskutek zaniedbania
lub niewypelnienia obowiazkow w zakresie kontroli finansowej.
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VII. Wedlug art. 17 ust. 6 ustawy z 17 grudnia 2007 r., naruszeniem dyscy-
pliny finanséw publicznych jest zmiana umowy o zamdwienie publiczne
znaruszeniem art. 140 ust. 3 lub art. 144 Pzp. Pierwszy z tych przepiséw
zakazuje zmiany umowy ,,wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu
zamowienia zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia”,
natomiast drugi sprzeciwia si¢ innym niz odnoszacym si¢ do przedmiotu
zamowienia ,,zmianom postanowien zawarte] umowy w stosunku do tre-
sci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze
zamawiajacy z gory przewidzial mozliwos¢ takich zmian w ogloszeniu
lub w warunkach zamowienia oraz okreslil warunki takiej zmiany 4.

W zakresie naruszenia powyzszych zakazow odpowiedzialnosé
ponosza tez zazwyczaj organy zarzadzajace jednostek zamawiajacych,
dysponujace stosownym upowaznieniem do skladania oswiadczen woli.
Szkodliwos¢ naruszen jest znaczna, poniewaz zmiana umowy, zwlaszcza
rozszerzenia zakresu zamdowienia, podwyzszenie naleznego wykonaw-
cy wynagrodzenia czy przedluzenia terminu realizacji zamowienia pro-
wadza do obejscia wyniku przetargu (innej procedury), godzac przede
wszystkim w majatkowe interesy publiczne. Wyrazny wzrost liczby na-
ruszen nastapil po zaostrzeniu zakazu z art. 144 Pzp. w zwiagzku z noweli-
zacja tego przepisu, ktora weszla w zycie 24 pazdziernika 2008 r.*°. Wie-
Iu uchybien mozna by jednak unikna¢, stosujac rozwiazania zastgpcze.
W szczegblnosci, zamiast niedopuszczalnegj zmiany umowy w kierunku
zwigkszenia przedmiotu §wiadczenia w sytuacjach nieprzewidywalnych
—mozna udzieli¢ zamowienia dodatkowego, nawet temu samemu wyko-
nawcy z wolngj reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp. Z kolei zmiang
wysokosci ceny (wynagrodzenia) mozna zapewnic, zastrzegajac z gory
w umowie stosowna klauzulg indeksacyjna. Przedluzenie zas terminu do
wykonania zamowienia w ogole jest zbedne, poniewaz, gdy wykonawca
spdzni sie ze spelnieniem $wiadczenia — zobowiazanie nie wygasa, lecz
co najwyzej zamawiajacy moze je wypowiedzie¢. Niektore z uchybien
sa wynikiem pewnych przyzwyczajen wywodzacych si¢ jeszcze z po-
przedniego okresu ustrojowego, gdy umowy o zamdwienia publiczne

3 Por. R. Szostak, O dopuszczalnych modyfikacjach zobowiqzan z uméw o zamo-
wienia publiczne, ,,Prawo Zamoéwien Publicznych” 2008, nr 4, s. 241 i n.
3% Dz.U.Nr 171, poz. 1058.
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powiazane byly instrumentalnie z ksztaltowanymi dyrektywnie planami
gospodarczymi®®. Spadek liczby naruszen zakazu z art. 144 Pzp. nastapi
niewatpliwic w zwiazku z planowanym jego zlagodzeniem na mocy no-
welizacji prawa zamowien publicznych, dopuszczajacej tzw. nieistotne
zmiany umowy, zwlaszcza, co do trudno przewidywalnych okolicznosci
wspoldziatania stron przy realizacji zamowienia®’.

VIII. Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest dopuszczenie
przez kierownika jednostki sektora finanséw publicznych do: a) dokona-
nia wydatku powodujacego przekroczenie kwoty ustalonej w rocznym
planie finansowym, b) niewykonania zobowiazania zaplaty w terminie,
wskutek zaniedbania lub niewypelnienia obowiazkéw w zakresie kon-
troli finansowej, ¢) udziclenia zamdwienia wykonawcy, ktdry nie zostal
wybrany w trybie okreslonym w ustawie, d) zawarcia umowy bez za-
chowania formy pisemnej, przed ostatecznym rozstrzygnigciem protestu
lub na czas dluzszy niz okreslony w ustawie, ¢) bezzasadnego uniewaz-
nienia postepowania o udziclenie zamdwienia publicznego, f) niewyla-
czenie z postepowania osoby podlegajace] wylaczeniu. Sa to uchybienia
natury ,.organizacyjnej” zwigzane z wadliwym zarzadzaniem jednostka
zamawiajaca. Chodzi bowiem o zaniechanie lub zaniedbanie przez jej
kierownika obligatoryjnej kontroli zarzadczej (wewngtrznej). Jednak-
ze karalno$¢ czynu uzalezniona zostala od nastapienia skutku w po-
staci samego ,.dopuszczenia do naruszenia prawa” przez kogokolwick
w podleglej jednostce (w przypadkach a 1 b) albo ,.dopuszczenia do po-
pelnienia naruszenia dyscypliny finansow publicznych™ przez inng oso-
be¢ (w pozostalych przypadkach). Unormowanie powyzsze stanowi przy-
czyng uciazliwych trudnosci w orzecznictwie®®, zwlaszcza na tle zasady
Lustawowej okreslonosci™ czynu zabronionego.

% Por. dla przykltadu stan faktyczny sprawy rozstrzygnietej orzeczeniem GKO
z 22 wrzesnia 2008 r. (DF-4900/4131/12/08/1648), ,,Biuletyn Orzecznictwa” 2009, nr 1,
poz. 10, s. 1101 n.

37 Por. Dz.U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591.

3 Por. Z. Kubot, op. cit., s. 25 oraz K. Borowska, A. Ko$cifiska-Paszkowska, op.
cit. (cz. 2), s. 33 1 n., atakze wyrok SNA z 12 czerwca 2003 r. (IIT SA-305/01) — niepubli-
kowany oraz orzeczenie Resortowej Komisji Orzekajacej przy Ministrze Sprawiedliwosci
z 10 pazdziernika 2007 r. (DKSiW/361/13/19/07), ,,Biuletyn Orzecznictwa” 2008, nr 4,
poz. 1,s.41in.



156 RYSZARD SZOSTAK

Po pierwsze, wprawdzie, zgodnie z art. 44 ustawy o finansach pub-
licznych, kierownik jako odpowiedzialny za calos¢ gospodarki finanso-
wej 1 nalezytego udzielania zamowien publicznych zobowigzany jest zor-
ganizowac wlasciwa kontrole, ale brak jest ustawowego okreslenia regul
tej kontroli, ktorych tamanie mozna by objaé zarzutem naruszenia dy-
scypliny finanséw publicznych. Formulujac ogdlng przeslanke odpowie-
dzialnosci kierownika za prawidlowe funkcjonowanie kontroli zarzad-
czej, przepis art. 44 ust. 1 ustawy o finansach publicznych wprowadza
kryterium ,,wykonywania okreslonych ustawa obowiazkow w zakresie
kontroli”. Tymczasem, regulujacy ten problem art. 47 wskazuje jedynie
na sam zakres kontroli (ocena celowosci zaciaganych zobowiazan, bada-
nie zaciaganych zobowiazan 1 dokonywanie wydatkow z punktu widze-
nia ich zgodnosci z prawem, weryfikowanie poprawnosci udzielanych
zamowien publicznych itd.), odsylajac w zakresie procedury kontroli do
regulaminu wewngtrznego ustalanego przez samego kierownika. Wobec
tego, latwie) powiazaé z naruszeniem ustawy caltkowite zaniechanie kon-
troli, niz jej ,,zaniedbanie™, przez co rozumie Si¢ przeciez niestaranne jej
przeprowadzenie, a to nie jest juz tylko problem samej oceny badangj
dzialalnosci, lecz takze procedury 1 czestotliwosci kontroli.

Po drugie, wprawdzie nie budzi watpliwosci, ze odpowiedzialnosé
kierownika jednostki zamawiajacej za zaniechanie lub zaniedbanie kon-
troli stanowi odpowiedzialno$¢ osobista za wlasne zachowanie (czyn),
a nie za zachowanie podwladnego, ale dodatkowa przestanka odpowie-
dzialnosci kierownika wiaze si¢ takze z ujemnym zachowaniem osoby
podporzadkowanej, jako skutkiem (zwiazek przyczynowo-skutkowy)
uchybienia w zakresie kontroli. Ta dodatkowa przestanka odpowiedzial-
nosci kierownika nie ma jednak jednorodnego charakteru. O ile bowiem
przy .. dopuszczeniu” do przekroczenia planu wydatkdéw lub do niewyko-
nania zobowigzania pieni¢znego w terminie niec ma znaczenia, czy osoba
dokonujaca wydatku badz obslugujaca platnosci (podwladny) sama na-
ruszyla dyscypling finansow publicznych®, o tyle w pozostalych przy-
padkach odpowiedzialnosci kierownika za zaniechanie (zaniedbanie)
kontroli dodatkowa przestanka jest ,.dopuszczenie do popelnienia naru-
szenia dyscypliny” przez inng osobg. Tymezasem, z art. 17 ust. 7 ustawy

% Por. tez: K. Borowska, A. Ko$cianska-Paszkowska, op. cit., s. 35 i n.
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z dnia 17 grudnia 2004 r. nie wynika jednoznacznie, czy bezprawnos¢
1 ewentualna wina osoby naruszajacej dyscypling stanowia tylko oko-
licznosci prejudycjalne, ustalane kazdorazowo w zwiazku z wymierza-
niem odpowiedzialnosci kiecrownikowi, czy tez konieczne jest uprzednie
prawomocne stwierdzenie popelnienia naruszenia dyscypliny finansdéw
publicznych przez osobe podlegajaca kontroli. Na tle regul odpowie-
dzialnosci represyjnej trafne wydaje si¢ tylko to drugie rozwiazanie.

IX. Tytulem podsumowania stwierdzié trzeba, ze unormowania podstaw
odpowiedzialnosci organdéw zarzadzajacych za uchybienia popelniane
w zwiazku z udzielaniem zamowien publicznych zawarte w ustawie
z 17 grudnia 2004 r. 0 odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finan-
sow publicznych nastrgczaja sporo trudnosci interpretacyjnych. Niektore
z nich wyeliminowane zostana zapewne z biegiem czasu przez orzecz-
nictwo. W znacznej czesci jednak uzasadniaja one potrzebe zmian legis-
lacyjnych, zwlaszcza w kierunku doprecyzowania ustawowych znamion
czyndéw zabronionych, w zgodzie z konstytucyjna zasada, ze przestanki
odpowiedzialnosci represyjnej powinny by¢ okreslone wyczerpujaco
W ustawie.
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SUMMARY

The 1ssues of the Head of the Awarding Entity’s responsibilities for the
violation of public finances discipline while awarding a public contract.
The statutory basis of responsibility for violating the discipline of
public finances cause many practical difficulties with regard to manag-
ers of entities awarding a public contract. An insufficient definition of
a “prohibited act™ (which either provokes the necessity of using an ex-
tended interpretation of the rules or forces to renounce from punishing
the accused for a harmful act — which however have not been clearly for-
bidden by the law) is the essential drawback. Within the scope of disci-
plinary responsibility, similarly to penalization of crimes, constitutional
rule nullum crimen sine lege is in force. Difficulties refer mainly to the
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term of “violating the discipline of public finances itself, to responsibili-
ty of persons who were trusted with finances or public contracts, to liabil-
ity of people who manage funds which were entrusted to the non public
sector subjects, as well as to the responsibility of the people awarding
a public contract with omission of procedures prescribed by the law.
Thus, there s a need of legislative intervention in this area. Improvement
both of the practice and of jurisdiction’s quality will be sufficient in the
matter of responsibility in reference to other disciplinary infringement,
especially to expend donations against their aim, to assume obligations
without authorization, to pay after the due date, to mitigate the contractu-
al penalties, to describe the object of the contract in discriminative way,
to violate the equal treatment rule (impartiality of the awarding entity)
and to allow the infringements which influence the outcome of the ten-
dering or other procedure of awarding the public project.



