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Wprowadzenie

ZamoOwienia publiczne to dziedzina prawa finanséw publicznych obejmujaca
szczegblne unormowania w zakresie wydatkowania $§rodkow publicznych. Celem
wprowadzenia uregulowan dotyczacych zamowien publicznych bylo przeciwdziatanie
pochopnemu wydatkowaniu s$rodkow publicznych przez organy administracji. System
zamoOwien publicznych z zatozenia ma zapewnia¢, aby zakupy dobr oraz ustug odbywaty si¢
w sposob ekonomiczny i optymalny, a wigc zapewniajacy jak najlepsze wykorzystanie
srodkow, ktérymi dysponuje panstwo badz, ktore zostaly przez panstwo przekazane innym
podmiotom?.

Czeéé przedstawicieli doktryny? uwaza, ze prawo zamodwien publicznych stanowi
dziedzing prawa cywilnego z uwagi na odestanie w sprawach nieuregulowanych w tej ustawie
do Kodeksu cywilnego®. Nalezy jednak zauwazy¢, ze ustawodawca w przypadku zamowien
publicznych statuuje normy, ktorych zadaniem jest ochrona interesu publicznego, a nie
prywatnego. Zamoéwienia publiczne maja gwarantowaé racjonalne wydatkowanie $rodkow
publicznych. W przypadku zaméwien publicznych cigzko jest mowic takze o rownosci stron
podmiotu stosunku prawnego, gdyz po jednej stronie najczesciej wystepuje jednostka sektora
finansow publicznych — podmiot publiczny, po drugiej zas wykonawca, ktory co do zasady, nie
ma wplywu na czynno$ci podejmowane w toku postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Wskaza¢ nalezy takze, iz na gruncie Prawa zamowien publicznych ograniczona
zostala jedna z fundamentalnych zasad prawa cywilnego, zasada swobody umow wynikajaca
z art. 353! k.c. Zamawiajacy nie moze wedlug wlasnego uznania dokonywaé wyboru
wykonawcy, z ktorym zostanie zawarta umowa. Obowigzkiem zamawiajacego jest podpisanie
umowy w sprawie zamowienia publicznego z wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, chyba, ze wykonawca ten uchyla si¢ od zawarcia umowy badz nie wnosi
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Z kolei zdaniem P. Szustakiewicza zamdéwienia publiczne to hybrydalna dziedzina

prawa, na gruncie ktorej przenikaja si¢ zarOwno przepisy prawa prywatnego, tj. prawa

1 J. Pokrzywniak, J. Baehr, T. Kwiecifiski, Wprowadzenie do systemu zamoéwien publicznych, \Warszawa —
Katowice 2006, s. 6.

2 M. Stachowiak, Komentarz do art. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych z 2004 r. [w:] Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Warszawa 2007, s. 15.

% Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r. poz. 1740 z p6zn. zm.), dalej
k.c lub Kodeks cywilny.



cywilnego jak i prawa publicznoprawnego®. Nie mniej jednak zauwazy¢ nalezy,
ze ustawodawca jedynie w sprawach nieuregulowanych w Prawie zamoéwien publicznych
odsyta do przepisow Kodeksu cywilnego. Takie dziatanie ustawodawcy jest jak najbardziej
stuszne, gdyz pozwala na uniknigcie powtorzen tych samych przepisow w réznych aktach
prawnych. Nie przesadza to jednak o tym, ze zamowienia publiczne sg elementem prawa
cywilnego. System zamodwien publicznych to system dbajacy o finanse i $rodki, ktorymi
dysponuja podmioty publiczne badz podmioty, ktérym przekazane zostaly srodki publiczne.
Ma on gwarantowa¢ powszechne stosowanie okre§lonych regut wydatkowania srodkow
publicznych, ale takze powszechny i réwny dostep do zamowien publicznych, czemu ma stuzy¢
jawno$¢ postepowan, rowne traktowanie wykonawcOw przez zamawiajacych oraz uczciwa
konkurencja, ktéra winna by¢ podstawa przy udzielaniu i realizacji zaméwien publicznych®.

Przestrzeganie przepisow o zamdwieniach publicznych jest bardzo istotne z punktu
widzenia gospodarki finansowej panstwa, jak rowniez jednostek samorzadu terytorialnego,
a wiec podmiotow, ktore najczesciej stosuja przepisy Prawa zamdéwien publicznych.

Ustawa — Prawo zamoéwien publicznych® reguluje zamoéwienia publiczne zwane
zamowieniami oraz konkursy, w tym okresla: podmioty obowigzane do stosowanie przepisow
ustawy; zakres wiaczen; zasady udzielania zamoéwien; etapy przygotowania
I przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, tryby udzielania
zamOwien oraz szczegélne instrumenty i procedury w zakresie zamoOwien, wymagania
dotyczace umow w sprawie zamowienia publicznego oraz uméw ramowych, organy wlasciwe
w sprawach zamowien, S$rodki ochrony prawnej, pozasagdowe rozwigzywanie sSporow
dotyczacych realizacji uméw w sprawie zamodwienia publicznego, kontrole udzielania
zamoOwien oraz kary pieniezne (art. 1 p.z.p.). Zamowienia publiczne to odptatne umowy
zawierane pomiedzy zamawiajagcym a wykonawca, ktorych przedmiotem jest nabycie przez
zamawiajagcego od wybranego wykonawcy robot budowlanych, dostaw lub ustlug
(art. 7 pkt 32 p.z.p.). Wynagrodzenie wykonawcy realizujagcego umowe o zamowienie
publiczne pokrywane jest w catosci lub czesci ze srodkow publicznych, a wiec ze $rodkow
pieni¢znych pozostajacych w dyspozycji panstwa lub innych podmiotéw publicznych. Prawo

zamowien publicznych, jak sama nazwa wskazuje, zaliczane jest do prawa publicznego,

4 P. Szustakiewicz, Zamdéwienia publiczne jako hybrydalna dziedzina prawa, ,,Zamowienia Publiczne Doradca”
nr 05/2007, s. 40.

5 M. Zaborowski, Cel i funkcje zaméwien publicznych, OPTIMUM. ECONOMIC STUDIES NR 3 (97) 2019,
S. 155.

6 Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych (tekst jedn. Dz.U. 2021 r., poz. 1129), dale;j:
p-z.p., Prawo zamowien publicznych, ,,nowe” Prawo zamowien publicznych.



w ktorym obowigzuje szczegélny rezim prawny wynikajacy z istoty oraz specyfiki
gospodarowania zasobami publicznymi.

Zgodnie z art. 61 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej’ oraz art. 33 ust. 1 ustawy z dnia
27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych®, zasada gospodarki $rodkami publicznymi jest
jawna. Zostata ona sformutowana w sposob bezwzgledny?®. Jej trescia sa postulaty o charakterze
spoteczno-politycznym. Jawno$¢ i przejrzystos¢ finansow publicznych sg niezbywalnym
prawem obywatelil®, ktore umozliwiaja spoteczng kontrole finanséw publicznych!!. Petni ono
rowniez funkcj¢ prewencyjng, a wigc chroni przed niewtasciwg gospodarka, w szczegolnosci
wydatkowaniem $rodkow publicznych przez podmioty bedace dysponentami tych srodkow.
Zasada jawnosci gospodarki finansowej uswiadamia posiadaczom $rodkoéw publicznych, ze ich
dzialania moga zosta¢ poddane spotecznej ocenie, totez zmusza ich do racjonalnego
wydatkowania tych érodkow'?. Zostata ona takze wyeksponowana w tresci ustawy — Prawo
zamowien publicznych. Artykut 18 ust. 1 p.z.p. stanowi, ze postgpowanie o udzielenie
zamoOwienia jest jawne. Informacja o zamowieniach publicznych jest informacja publiczng
w rozumieniu ustawy o dostepie do informacji publicznej. Celem wprowadzenia tej zasady do
ustawy Prawo zamowien publicznych bylo zapewnienie wszystkim zainteresowanym
podmiotom zapoznania si¢ z informacja o zamowieniu publicznym 1 dokumentacja
postepowania. Jawnos¢ w Prawie zamowien publicznych przejawia si¢ w szczegdlnosci przez:
publiczne zamieszczenia ogloszenia o zamowieniu (art. 86 p.z.p.), publiczne podanie kwoty

jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (art. 222 ust. 4 p.z.p.)

" Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. 1997 Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.),
dalej: Konstytucja RP.

8 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (tekst jedn. Dz.U. 2021 r., poz. 305), dalej: ustawa
o finansach publicznych lub u.f.p.

°J. Gluminska-Pawlic, Komentarz do art. 61 u.s.g. [w:] Ustawa o samorzqdzie gminnym., Komentarz,,
red. B. Dolnicki, LEX nr 587718911; J. Gluminska-Pawlic, Komentarz do art. 61 u.s.p.,
[w:] Ustawa o samorzgdzie powiatowym. Komentarz, red. B. Dolnicki, LEX nr 587284497, J. Gluminska-Pawlic,
Komentarz do art. 72 u.s.g. [w:] Ustawa o samorzgdzie wojewddztwa, Komentarz, red. B. Dolnicki,
LEX nr 587334845.

10 Konstytucyjna zasada jawnosci w art. 61 Konstytucji RP sformutowana jest bardzo ogélnie. Istotng kwestig byto
sprecyzowanie szczegdtowych przepisow prawnych w tej kwestii i w art. 61 ust. 4 Konstytucji RP przekazano
zakres tych spraw do uregulowania w ustawodawstwie zwyklym, czyli w ustawie z dnia 6 wrze$nia 2001 r.
o dostepie do informacji publicznej (tekst jedn. Dz.U. 2020 r., poz. 2176), dalej: ustawa o dostgpie do informacji
publicznej. Ustawa o dostepie do informacji publicznej w art. 2 ust. 1 stanowi, ze prawo do informacji publiczne;j
przystuguje kazdemu. Oznacza to, ze nie tylko obywatele Rzeczypospolitej Polskiej maja prawo powziacé
informacje¢ o dziataniach organow administracji. Stowo ,.kazdy” nalezy rozumie¢ szeroko, co do zasady przez
kazdego rozumie¢ nalezy kazdg osobg fizyczna, albowiem nawet w przypadku oséb prawnych czy tez jednostek
organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej czynno$¢ podejmuje osoba fizyczna — cztowiek.
HUchwata Kolegium RIO w Warszawie z 2.02.2016 r., 3.57.2016, www.bip.warszawa.rio.gov.pl
(dostep: 14.05.2020 r.); uchwata Kolegium RIO w  Warszawie =z 12.01.2016  r.,
1.8.2016, www.bip.warszawa.rio.gov.pl (dostep: 14.05.2020 r.).

12 T. Debowska-Romanowska, Prawo budzetowe parstwa i samorzqdu terytorialnego, [w:] Prawo finansowe,
red. W. Wojtowicz, Warszawa 1999, s. 113 i n.
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czy tez udostepnienie na stronie internetowej zamawiajacego nazwy albo imion i nazwisk oraz
siedzib lub miejsc prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej albo miejsc zamieszkania
wykonawcow, ktorych oferty zostaty otwarte (art. 222 ust. 5 pkt. 1 p.z.p), a takze podanie cen
i kosztow zawartych w ofertach (art. 222 ust. 5 pkt. 2 p.z.p). Naruszenie zasady jawnoS$ci
wynikajacej z art. 18 ust. 1 p.z.p. moze skutkowa¢ poniesieniem przez zamawiajacego
odpowiedzialno$ci na gruncie Prawa zamowien publicznych (art. 619 ust. 2 pkt. 3 p.z.p.) jak
réwniez na gruncie ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych®®,

Artykuly 4 - 6 p.z.p. statuujg krag podmiotéw bezwzglednie zobligowanych
do stosowania przepisow o zamowieniach publicznych, jezeli planowany zakup nie zostanie
wylaczony spod regulacji Prawa zamowien publicznych na mocy art. 9 lub 14 p.z.p.

W zwiazku z tym, Ze zamowienia publiczne okreslaja szczegdlny sposob wydatkowania
srodkéw publicznych, ich przestrzeganie jest wysoce istotne z punktu widzenia przede
wszystkim dyscypliny finansow publicznych, ale rowniez innych powszechnie obowigzujacych
przepisow prawa. Nie bez znaczenia jest roOwniez to, ze przedmioty zamdwien publicznych
opiewaja czestokro¢ na bardzo wysokie kwoty, dlatego zamawiajacy podatni sg na dziatania
niezgodne z prawem, w szczegolnosci na dziatania korupcyjne. Kontrola udzielania zamowien
publicznych i prowadzenia postgpowan ma w zwigzku z tym istotne znaczenie dla wykrywania
niewlasciwych dzialan skutkujacych nie tylko naruszeniem przepisOw prawa, lecz takze
negatywnym postrzeganiem organow administracji publicznej przez spoleczenstwo.

Nieprawidlowe prowadzenie postgpowania w sprawie udzielenia zamdwienia
publicznego moze skutkowaé odpowiedzialno$cia na mocy ustawy Prawo zamowien
publicznych, ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
Kodeksu karnego!* czy tez Kodeksu cywilnego.

Odpowiedzialno§¢ ma w zamierzeniu zapewniaé przestrzeganie dyrektyw Prawa
zamoOwien publicznych przy wydatkowaniu $rodkéw publicznych, a wiec by¢ niejako
gwarantem minimalnej racjonalno$ci wydatkowania srodkow publicznych. Decyzja 0 podjgciu
badan w obszarze tematyki niniejszej rozprawy podyktowana byta mozliwoscia poniesienia
odpowiedzialnos$ci za naruszenia ujawnione w toku postgpowania o udzielenie zamdwienia

publicznego na gruncie réznych rezimow prawnych. Odpowiedzialno$¢ ta mozna bowiem

13 Art. 17 ust. 1 pkt. 5 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych (tekst jedn. 2021 r., poz. 289 z p6ézn. zm..), dalej: u.d.f.p. lub ustawa o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych.

14 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r. poz. 1444 z p6zn. zm.), dalej k.k.
lub Kodeks karny.



ponosi¢ na gruncie Prawa zamowien publicznych, dyscypliny finansow publicznych, prawa
karnego czy tez prawa cywilnego. Nie chodzi tutaj jednak jedynie o wymiar i rodzaj kar, ale
0 zakres podmiotowy i przedmiotowy odpowiedzialno$ci. W zalezno$ci od zakwalifikowania
zamawiajgceg0 do okreslonej grupy zagrozone karg sg rdzne naruszenia przepisow,
zroznicowany jest takze katalog kar. W przypadku odpowiedzialno$ci ponoszonej na gruncie
Prawa zamodwien publicznych, podmiotem odpowiedzialnym za niewlasciwe prowadzenie
postepowania bedzie okreslony podmiot jako catos¢, np. spotka kapitatowa (art. 199 p.z.p.)%.
W przypadku za$ odpowiedzialno$ci ponoszonej na podstawie ustawy o naruszeniu dyscypliny
finanséw publicznych, podmiotem odpowiedzialnym bedzie konkretna osoba fizyczna,
np. prezydent miasta (art. u.d.f.p.)*®. Brak jest wiec jednolitosci w zakresie podmiotow
odpowiedzialnych za naruszenia regul udzielania zamodwien publicznych. Co do zasady
odpowiedzialnos$¢ za przygotowanie 1 przeprowadzenie postegpowania o udzielenie zamowienia
publicznego ponosi kierownik zamawiajacego (art. 18 ust. 1 p.z.p.), ktorym zgodnie z definicjg
ustawowa zawartg w art. 7 pkt 7 p.z.p. jest osoba lub organ, ktory zgodnie z obowigzujacymi
przepisami, statutem lub umowa jest uprawniony do zarzadzania zamawiajacym,
z wylaczeniem pelmomocnikéw ustanowionych przez zamawiajacego. Odpowiedzialnosé
poniesie takze osoba, ktérej powierzono wykonywanie czynno$ci w postepowaniu badz przy
przygotowaniu postgpowania (art. 18 ust. 2 p.z.p.). Nie mozna przy omawianiu problematyki
odpowiedzialnosci poming¢ art. 619 p.z.p., ktory stanowi o odpowiedzialno$ci samego
zamawiajacego, a wigc podmiotu zobligowanego do stosowania Prawa zamowien publicznych.
Takie uregulowanie przepisdéw o odpowiedzialno$ci za naruszenie regut udzielania zamowien
publicznych prowadzi do problemoéw interpretacyjnych.

Wybor problematyki badawczej nie nastapit przypadkowo. Jednym z gléwnych
powodow wyboru tematu byl stan piSmiennictwa w zakresie analizy odpowiedzialno$ci
za naruszenie regul udzielania zamowien publicznych. W literaturze po$wigcono wiele miejsca
zagadnieniom dotyczacym naruszenia dyscypliny finansoOw publicznych 1 analizie przepisow
Prawa zamoOwien publicznych, jednakze sg t0 w przewazajacej wigkszosci komentarze
do ustaw. Na rynku jest jedna pozycja monograficzna M. Bielikow - Kucharskiej!’, w ktorej

omoOwiona zostata problematyka odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow

15 M. Taraszkiewicz, Odpowiedzialnosé zwigzkéw miedzygminnych wystepujgcych w roli zamawiajgcego na tle
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych, ,,Finanse Komunalne” 2017 r., nr 9, s. 40-50.

16 M. Taraszkiewicz, Odpowiedzialnosé gminy wystepujgcej w roli zamawiajgcego na tle ustawy
0 odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, ,.Finanse Komunalne” 2017, nr 11, s. 55-61.
17 M. Bielikow - Kucharska, Odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w obszarze
zamowien publicznych, Warszawa 2016.



publicznych w obszarze zaméowien publicznych. Brak jest natomiast monografii kompleksowo
odnoszacej si¢ do odpowiedzialnosci za naruszenie Prawa zamowien publicznych. Zasadne jest
wigc podjecie si¢ lgcznego zbadania 1 opisania kwestii odpowiedzialno§ci mogacej powstaé
zarOwno na gruncie Prawa zamowien publicznych, dyscypliny finanséw publicznych, prawa
cywilnego oraz prawa karnego w zwiazku z naruszeniem regul udzielania zamowien
publicznych.

Na tle sformulowanego tematu rozprawy nalezy si¢ odnie$¢ réwniez do pojecia
,odpowiedzialnosci”. Chodzi tu o odpowiedzialno$¢ w sensie normatywno - prawnym, a wiec
wynikajaca z przepiséw prawa. Nie okreslono jednakze jej rodzaju, a spowodowane jest to
zrdznicowaniem jej natury prawnej. Nieprzestrzeganie postanowien Prawa zamodwien
publicznych badz ich naruszenie przez zamawiajacego obwarowane jest zarOwno
odpowiedzialno$cig administracyjna, odpowiedzialno$cig za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, odpowiedzialno$ciag karng oraz w mniejszym zakresie odpowiedzialno$cig
cywilna.

Wydatkowanie srodkow publicznych przejawiajace si¢ w szczegodlnosci udzielaniem
zamowien publicznych 1 stosowaniem przez podmioty do tego zobligowane - Prawa zamowien
publicznych musi by¢ obwarowane odpowiedzialno$cia z uwagi na potrzebg ochrony zasoboéw
publicznych, racjonalnos¢ i celowo$¢ ich wydatkowania oraz zapewnienie rOwnosci i uczciwej
konkurencji podmiotéw ubiegajacych si¢ o zamowienie.

Zasadnicze problemy badawcze w zakresie obranej tematyki rozwazan sprowadzié
mozna do nastepujacego pytania ogdlnego:

Czy obowiazujace uregulowania odpowiedzialnosci prawnej podmiotow stosujacych
przepisy Prawa zaméwien publicznych badz przygotowujacych 1 przeprowadzajacych
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego sa prawidtowo skonstruowane, iczy
skutecznie zabezpieczaja prawidlowe przygotowanie 1 prowadzenie postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego?

Udzielenie odpowiedzi na wyzej postawione pytanie wymaga wyjasnienia bardziej
szczegotowych kwestii, a mianowicie:

1. Naruszenie jakich zasad udzielania zamdéwien publicznych uznaé nalezy za szczegdlnie
naganne i ktore sg lub powinny by¢ sankcjonowane?

2. Jaki jest zakres podmiotowy odpowiedzialno$ci za naruszenie Prawa zamoéwien
publicznych?

3. Jaki jest charakter i jakie sg rodzaje odpowiedzialno$ci podmiotéw stosujacych Prawo

zamowien publicznych badz przygotowujacych i przeprowadzajacych postgpowanie



o udzielenie zamowienia publicznego w zwigzku z naruszeniem przez nich przepisow

Prawa zamowien publicznych?

4. Czy katalog czyndéw, za ktdore mozna ponies¢ odpowiedzialnos¢ w zwigzku
z naruszeniem regul udzielania zamowien publicznych, we wlasciwy sposob zapewnia
ochrone wydatkowania srodkow publicznych?

5. Czym jest odpowiedzialno$¢ instytucjonalna, a czym odpowiedzialno$¢ indywidualna
w zwiazku z naruszeniem przepisow Prawa zamowien publicznych?

6. Jakiego rodzaju przestanki decyduja o istnieniu 1 ksztalcie odpowiedzialnosci
w zwigzku z naruszeniem przez zamawiajgcego przepisOw Prawa zamoéwien
publicznych?

7. Jakiego rodzaju sankcje groza za naruszenie przez zamawiajacego przepisow Prawa
zamowien publicznych?

Gloéwny cel pracy w postaci dokonania oceny obowiazujacych uregulowan w zakresie
odpowiedzialno$ci za naruszenie Prawa zamowien publicznych oraz sformulowanie
kierunkowych propozycji zmian warunkowany jest przyjeciem i realizacjg nast¢pujacych celow
szczegOtowych:

1. Oméwienie kategorii przestanek decydujacych o istnieniu i ksztatcie odpowiedzialnosci
w zwigzku z naruszeniem przepisow Prawa zamoéwien publicznych.

2. Usystematyzowanie oraz zidentyfikowanie teoretycznych oraz praktycznych
probleméw wynikajacych ze stosowania przepisow Prawa zamoéwien publicznych
i odpowiedzialnosci za ich naruszenie.

3. Okreslenie modelu odpowiedzialnosci instytucjonalnej 1 odpowiedzialnosci
indywidualnej w zwigzku z naruszeniem przepiséw Prawa zamowien publicznych.
Uwzgledniajac  powyzsze zatozenia przyjeto nastgpujaca teze¢ badawcza,

odzwierciedlajaca takze podstawowy problem badawczy obranego tematu rozprawy:

Aktualne uregulowania odpowiedzialnos$ci za naruszenie regul udzielania zamowien
publicznych nie zabezpieczajg skutecznie prawidlowego przygotowania i prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zakres podmiotowy odpowiedzialnosci
za naruszenie Prawa zamowien publicznych moze powodowac¢ szeroko rozumiane problemy
interpretacyjne. W zaleznosci od zakwalifikowania zamawiajacego do grupy podmiotéw
okreslonych w art. 4 p.z.p. oraz art. 5 p.z.p. zagrozone karg sg réozne naruszenia przepisow,
zréznicowany jest takze katalog kar, odmienny jest rowniez charakter samej

odpowiedzialnosci.



Sformalizowaniu powyzszej tezy shuzyly szczegblowe (robocze) hipotezy
weryfikowane w poszczegdlnych rozdziatach:

Hi: Prawo zamoOwien publicznych nie wypracowalo jednolitych kryteriow
odpowiedzialno$ci za nieprawidlowe przygotowanie i prowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego.

H>: Szeroki zakres odpowiedzialnosci za naruszenie Prawa zamowien publicznych nie
jest transparentny i moze prowadzi¢ do problemoéw interpretacyjnych. Zakres i charakter
odpowiedzialnosci czy katalog 1 wymiar kar uzaleznione s3 od zakwalifikowania
zamawiajgcego do grupy okreslonej w art. 4 p.z.p. lub art. 5 p.z.p.

Hs: Ocena regulacji w zakresie odpowiedzialno$ci za naruszenie Prawa zamowien
publicznych nie moze by¢ pozytywna. Brak jednolitych uregulowan prawnych odnoszacych si¢
do tej materii skutkuje nieczytelno$cig oraz brakiem zrozumienia tych regulacji przez ich
adresatow. Stad uzasadnione jest postulowanie zmian w tym zakresie.

W celu rozwigzania powyzszego problemu badawczego oraz zweryfikowania
wymienionych wyzej tez szczegdtowych rozprawy przyjeto nastgpujaca hipoteze badawcza,
ktéra z definicji jest domystem naukowym oraz przypuszczalng odpowiedzig na postawiony
problem badawczy:

Weryfikacja tezy badawczej i hipotez szczegdétowych bedzie poparta badaniami
opierajagcymi si¢ na niereaktywnych metodach badawczych. Poza analizg literatury dotyczacej
przedmiotu rozprawy, szeroko wykorzystana zostanie metoda dogmatyczno-prawna,
pozwalajaca na zbadanie aktow prawnych 1 projektow tych aktow, funkcjonujacych zaré6wno
na gruncie prawa krajowego jak 1 Unii Europejskiej, regulujgcych zasady odpowiedzialnosci
za naruszenie regul udzielania zamowien publicznych. Analizie poddane zostang rowniez
sprawozdania Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zaméwien
publicznych w latach 2013-2020, sprawozdania Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow
Publicznych w latach 2013-2020, a takze orzecznictwo sagdéw administracyjnych, cywilnych,
Glownej Komisji Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych
oraz Krajowej Izby Odwotawczej. Pomocniczo zastosowana zostanie réwniez metoda
historyczno-prawna, ktéora pozwoli  przeanalizowa¢ proces ksztaltowania — si¢
odpowiedzialnosci za naruszenie regut udzielania zamoéwien publicznych.

Rozprawa sklada si¢ z pieciu rozdziatow, w ktorych omoéwione zostaty poszczegolne
rodzaje odpowiedzialno$ci zamawiajgcego za naruszenie regutl udzielania zamowien
publicznych. Uwzglednia ona takze regulacje wprowadzone ustawg z dnia 2 marca 2020 r.

0 szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem



COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych?®
odnoszacych si¢ do zamowien publicznych.

Rozdzial 1 stanowi wstgp do omodwienia problematyki odpowiedzialnosci
zamawiajacego za naruszenie regut udzielania zamoéowien publicznych. Przedstawia on pojecie
1 rodzaje odpowiedzialno$ci prawnej, zakres podmiotowy i przedmiotowy ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz zasady udzielania zamdéwien publicznych. Informacje te sa
niezbedne dla dalszego wywodu, gdyz pozwalaja zrozumie¢, czym sg zamoéwienia publiczne,
kto obowigzany jest stosowaé ustawe¢ — Prawo zamowien publicznych i jakich zasad nalezy
przestrzegac¢, aby unikna¢ ewentualnej odpowiedzialnosci.

Rozdziat 11 pos§wigcony zostat odpowiedzialnosci zamawiajgcego za naruszenie regut
udzielania zamowien publicznych uregulowanych w ustawie — Prawo zamowien publicznych.
Omoéwiono w nim charakter i zasady odpowiedzialno$ci zamawiajacego, zakres podmiotowy
oraz przedmiotowy odpowiedzialno$ci, charakterystyke postepowania w zwigzku
Z naruszeniem regut udzielania zamoéwien publicznych, kary jakiego moga zosta¢ natozone
na zamawiajacego. Analizie poddano sprawozdania Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu
zamowien publicznych w latach 2013-2020.

Rozdziatl III dotyczy z kolei odpowiedzialno$ci zamawiajacego mogacej powstac
na gruncie ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.
Przedstawiono w nim pojecie 1 zakres dyscypliny finansOw publicznych. Szczegdlowo
oméwiono podmioty odpowiedzialne oraz katalog czyndw skutkujacych naruszeniem
dyscypliny finanséw publicznych w obszarze zamdwien publicznych oraz kary i1 ich wymiar.
Analizie poddano sprawozdania Gtownej Komisji Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie
Dyscypliny Finanséw Publicznych w zakresie naruszenia przepisOw o zamoOwieniach
publicznych w latach 2013-20109.

W rozdziale IV opisano odpowiedzialno$¢ karng zamawiajacego, jaka moze powstac
w przypadku naruszenia przez niego regut udzielania zamowien publicznych. Przedstawiono
charakter i zasady odpowiedzialno$ci karnej zamawiajgcego, zakres podmiotowy i przestanki
odpowiedzialnosci karnej zamawiajacego oraz zakres przedmiotowy odpowiedzialnosci.
Szczegotowo omdwiono czyny, w zwiazku z popeieniem ktérych zamawiajacy moze poniesé

odpowiedzialno$¢ karng oraz wymiar ewentualnej kary.

18 Ustawa z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem
i zwalczeniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych
(tekst jedn. Dz. U. 2020 r., poz. 1842 z p6zn. zm.), dalej: ustawa antycovidowa.



Rozdziat V opisuje odpowiedzialnos¢ cywilng zamawiajagcego za naruszenie regut
udzielania zamowien publicznych. Przedstawia on charakter i przestanki odpowiedzialno$ci
cywilnej, zakres podmiotowy i przedmiotowy odpowiedzialno$ci cywilnej zamawiajacego,
a takze szczegodlne regulacje uchwalone w zwiazku z wystgpowaniem COVID-19.

Ostatnia cz¢$¢ pracy przedstawia synteze wnioskéw plynacych z poszczegodlnych
rozdziatow.

Wielko$¢ poszczeg6élnych rozdzialow jest rézna. Zwigzane jest to zakresem regulacji
poszczegbdlnych rodzajow odpowiedzialnosci zamawiajgcego za naruszenie regut udzielania
zamoOwien publicznych. Najbardziej obszerny jest rozdzial III odnoszacy si¢
do odpowiedzialno$ci ~ zamawiajgcego  mogacej powstaC na  gruncie  ustawy
0 odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Prawodawca w ustawie
tej bardzo szczegotowo opisuje katalogow czynow, z wystgpowaniem ktérych wigze sie
odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. W przypadku pozostatych
rodzajow odpowiedzialnosci ustawodawca nie byt tak szczegotowy, totez nie byto mozliwym
zachowanie takiej samej objgtosci poszczegdlnych rozdziatdow niniejszej rozprawy.

Wyjasni¢ nalezy takze, ze pomimo wejScia w zycie nowej ustawy Prawo zamowien
publicznych, poglady przywotane w niniejszej rozprawie, a takze orzeczenia nadal pozostaja

aktualne, a co za tym idzie mozna odnie$¢ je rowniez do aktualnie obowigzujacych przepisow.



Rozdzial 1

Pojecie odpowiedzialnosci prawnej oraz zakres udzielania zamoéwien
publicznych na gruncie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych

1.1. Pojecie i rodzaje odpowiedzialnosci prawnej

Podje¢cie rozwazan nad terminem ,,odpowiedzialno$¢” rozpocza¢ nalezy od ustalenia jej
elementarnego znaczenia, a dopiero pézniej przejsé do pojecia ,,odpowiedzialnosci prawnej”*°.
Odpowiedzialno$¢ jako termin jezyka potocznego charakteryzuje si¢ wieloznaczno$cig i budzi
,,szereg skojarzen semantycznych, co moze utrudniaé¢ porozumienie si¢”?°. Problematyka tego
pojecia nie jest faktem oczywistym, totez duze znaczenie nalezy przypisaé definicji?* tego
terminu, gdyz dopiero ona pozwala na probg uogdlnienia definicji odpowiedzialno$ci prawne;.

,»Odpowiedzialno$¢” to obowigzek ponoszenia konsekwencji wlasnego zachowania lub
zachowania innych 0s6b?2. W nauce prawa cywilnego terminem ,,odpowiedzialno$¢ prawna”
okresla si¢ ujemne konsekwencje za zdarzenia badz stany podlegajace ujemnej kwalifikacji
normatywnej 1 przypisywane prawnie okreSlonemu podmiotowi w danym porzadku
prawnym?3, Pojecie odpowiedzialnosci nalezy taczyé z ujemnymi nastepstwami prawnymi,
ktore sg przewidziane dla okreslonego podmiotu w zwigzku ze ziszczeniem si¢ okreslonych
zdarzen, ktore negatywnie oceniane sg przez porzadek prawny?*,

W znaczeniu wezszym odpowiedzialnos$¢ prawna odnosi si¢ do roznego rodzaju sankcji,
ktore prawo wigze z faktem niewykonania okreslonego obowiazku cigzacego na podmiocie
prawa. W prawoznawstwie zaklada si¢ raczej szerokie rozumienie sankcji 1 przyjmuje si¢
nastepujaca ich typologie: represyjne, egzekucyjne oraz niewazno$ci®®. W poszczegdlnych
dziedzinach prawa mozna byloby wskaza¢ jeszcze inne rodzaje negatywnych zachowan

podmiotow prawa, jednakze w ocenie J.M. Salachny juz powyzej wskazany ,,zestaw’ moze by¢

9 T. Siemigtkowski, Odpowiedzialnosé¢ cywilnoprawna w spétkach kapitatowych, Warszawa 2007, s. 1.

2 T, Kotarbinski, A. Ehrlich, J. Zieleniewski, Wspotodpowiedzialnosé i wspétsprawstwo, Warszawa 1963, s. 37.
21 7 uwagi na potoczny charakter terminu ,,odpowiedzialno$¢” chodzi o definicje rowniez w rozumieniu jezyka
potocznego, tj. o dokonane bez uwzglednienia teorii definicji prawniczej, ,,okreslenie znaczenia” tego terminu.
Zob. Uniwersalny stownik jezyka polskiego, red. S. Dubisz, Warszawa 2003, s. 566.

22 https://encyklopedia.pwn.pl/szukaj/odpowiedzialno%C5%9B%C4%87.html (dostep: 15.08.2020 r.).

23 7. Radwanski, Zobowigzania — czesé ogéina, Warszawa 2006, s. 19.

2 A. Marianski, A. Karolak, Odpowiedzialnos¢ czlonkow zarzqdu za zobowigzania spotki z o.0. w Swietle
przepisow prawa handlowego i podatkowego, Warszawa 2004, s. 3; W. Lang, J. Wrdblewski, S. Zawadzki, Teoria
panstwa i prawa, Warszawa 1986, s. 385.

%5 A. Breczko, A. Jamréz, S. Oliwniak, Wstep do prawoznawstwa, Biatystok 2007, s. 46 i nast.; T. Stawecki,
P. Winczorek, Wstegp do prawoznawstwa, Warszawa 2002, s. 86 i nast.
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dyskusyjny?®. Sankcje prawne moga by¢ rozpatrywane w dwojaki sposob: z jednej strony
z punktu widzenia samego podmiotu prawa, z drugiej — z perspektywy spotecznej, czyli poprzez
postrzeganie negatywnych dla podmiotu prawa zmian jego sytuacji prawnej. Egzekwowanie
powinnosci zgodnego z prawem zachowania podmiotdw prawa jest atrybutem wiladzy
publicznej oraz wtadzy sadowniczej. Mozliwos$¢ natozenia sankcji na podmiot prawa pozwala
na realizacj¢ normatywnoprawnych zachowan, do ktérych podmiot prawa zostat obowigzany.

Znacznie cze$ciej niz o samej odpowiedzialnosci mowi si¢ o poszczegdlnych rodzajach
odpowiedzialno$ci prawnej, stosowanych w roznych gat¢ziach prawa. Klasyfikacja ta nie ma
jednak charakteru podzialu naukowego, chodzi jedynie o wskazanie najwazniejszych jej
odmian w oparciu o poglady doktryny i teksty prawne?’. Do najistotniejszych rodzajow
odpowiedzialno§¢ prawnej naleza: odpowiedzialno$¢ administracyjna®®, odpowiedzialnos¢
cywilna, odpowiedzialno$¢ karna, odpowiedzialno$¢ konstytucyjna (art. 198 Konstytucji RP)
oraz odpowiedzialno$¢ podatkowa. Wystepujace pomiedzy nimi réznice czgsto majg dwojaki
charakter: po pierwsze wynikajace ze specyfiki galezi, w tym z ich publicznoprawnego
(prawo karne, prawo konstytucyjne, prawo administracyjne, prawo finansowe) oraz
prywatnoprawnego (prawo cywilne, prawo pracy) charakteru po drugie dotycza rdznych

przestanek odpowiedzialnoéci?®

. Na gruncie prawa cywilnego odpowiedzialnos¢ moze
przybiera¢é roézne postacie. Kodeks cywilny zasadniczo przewiduje dwa rezimy
odpowiedzialnosci odszkodowawczej, a mianowicie odpowiedzialno$¢ ex contractu oraz
ex delicto. Wyrodznia si¢ je ze wzgledu na Zrodto zobowigzania. Odpowiedzialno$¢ kontraktowa
(tac. ex contractu) wynika z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania przez
dhuznika, obejmuje ona rowniez obowiazek naprawienia wyniklej z tego szkody®°. Jednak, aby
odpowiedzialno$¢ powstata, muszg zaistnie¢ ku temu nastepujgce przestanki: szkoda, fakt,

ktory jest zrodlem szkody i z ktorym ustawa wigze obowigzek odszkodowawczy oraz zwigzek

przyczynowy pomig¢dzy szkoda a faktem. Podkresli¢ nalezy, iz odpowiedzialno$¢ kontraktowa

% ). Salachna, Odpowiedzialnosé za nieprzestrzeganie procedury tworzenia i wykonania budzetu jednostki
samorzqdu terytorialnego, Warszawa 2008, s. 94 i nast.

27 por. T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, 0p. Cit., s. 221-223; Encyklopedia PWN, Warszawa
2005, s. 448-458.

28 Wynika z przepisow materialnego prawa administracyjnego, poza wyodrebniona odpowiedzialnoécig shuzbowa
brak jest regulacji, ktora obejmuje ogodlne zasady odpowiedzialnos$ci obywateli i innych podmiotéw oraz organdow
administracji, spowodowane jest to brakiem kodyfikacji tego prawa.

2 T. Siemiatkowski, Odpowiedzialnosé cywilnoprawna..., op. cit., s. 20.

30 Art. 471 k.c.: ,,Dhuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastgpstwem okolicznos$ci, za
ktore dtuznik odpowiedzialno$ci nie ponosi.”.



ograniczona jest jedynie do obowigzku naprawienia szkody majatkowej wierzyciela, zardowno
w zakresie rzeczywistych strat, jak rowniez utraconych korzysci®L.

Drugim rezimem odpowiedzialno$ci odszkodowawczej jest odpowiedzialno$é
deliktowa (tac. ex delicto) wynikajaca z czynu niedozwolonego® i uregulowana
w art. 415 k.c.*® Przestankami odpowiedzialnosci deliktowej sa szkoda, popelnienie przez
sprawce czynu niedozwolonego, zwiazek przyczynowy pomiedzy szkoda a czynem
niedozwolonym oraz wina sprawcy. Brak ktérejkolwiek z wymienionych przestanek wytacza
odpowiedzialno$¢ sprawcy czynu. Zgodnie z art. 6 k.c. ciezar dowodu spoczywa na podmiocie,
ktory z tego faktu wywodzi skutki prawne, przy czym w przypadku odpowiedzialnosci
za delikt, ponoszonej na zasadzie ryzyka, wystarczajace jest wykazanie powstania szkody, za$
zobowigzany do naprawienia szkody moze uwolni¢ si¢ od odpowiedzialnosci.

Wazne sg rowniez formy odpowiedzialno$ci. Mozliwa jest odpowiedzialno$¢ rzeczowa
lub osobista. Odpowiedzialno$¢ rzeczowa oznacza, iz dtuznik odpowiada jedynie okreslong
rzecza, bez wzgledu na to, do czyjego majatku ona nalezy w chwili egzekwowania
(np. odpowiedzialnos¢ wiasciciela nieruchomosci obcigzonej hipoteka lub rzeczy zastawionej).
Natomiast odpowiedzialno$¢ osobista to odpowiedzialno$¢ posiadanym majatkiem osobistym
oraz majatkiem uzyskanym w przysztosci. W konsekwencji wierzyciel ma prawo wyboru
przedmiotu majatkowego, ktory wchodzi w sktad majatku dtuznika, z ktérego chece zaspokoi¢
swoje roszczenie®,

Powyzszy podzial prowadzi do wyodrebnienia kolejnego rodzaju odpowiedzialnosci,
a mianowicie odpowiedzialno$ci ograniczonej oraz nieograniczonej. Odpowiedzialno$¢
ograniczona polega albo na odpowiedzialnosci dluznika do pewnej wyodrgbnionej masy
majatkowej, traktowanej jako osobna cato$¢ w jego majatku (cum viribus patrimonii), albo na
odpowiedzialnosci catym majatkiem, lecz w okreslonej wysoko$ci niezaleznej od wysokosci
dhugu (pro viribus patrimonii)®.

Prawo cywilne opiera odpowiedzialno$§¢ na jednej z trzech zasad: winy, ryzyka
oraz stuszno$ci. Podstawowg przestanka jest wina sktadajaca si¢ z dwoch elementow:
obiektywnego, czyli bezprawnego zachowania oraz subiektywnego, czyli zachowania

negatywnie ocenianego przez porzadek prawny. Natomiast zasady ryzyka i stuszno$ci petnig

3L Art. 361 § 2 k.c.: ,,(...) naprawienie szkody obejmuje straty, ktére poszkodowany ponidst oraz korzysci, ktore
mogtby osiggnac, gdyby mu szkody nie wyrzadzono™.

32 Czyn niedozwolony to zawinione dzialanie czlowieka, sprzeczne z prawem i zasadami wspodtzycia spotecznego
(zrodlo szkody), jak i inne rodzaje czynow i zdarzen, ktére stanowig zrédto obowiazku naprawienia szkody.

33 Kto z winy swej wyrzadzit drugiemu szkode, obowigzany jest do jej naprawienia”.

34 A. Marianski, A. Karolak, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 5.

3 A. Doliwa, Prawo cywilne — czesé ogéina, Warszawa 2004, s. 107.



funkcje¢ uzupetniajaca. Odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka polega na tym, ze obowigzek
naprawienia szkody cigzy na podmiocie, ktéry wyrzadza nawet w sposob niezawiniony szkodg
innej osobie poprzez eksploatacje niebezpiecznych dla otoczenia urzadzen lub postuguje si¢
innymi osobami dla realizacji swoich celow>®. Granice tej odpowiedzialnoéci wyznacza si¢
zazwyczaj poprzez siggnigcie do pojecia vis maior (sita wyzsza)®’. Zasada stusznoséci dotyczy
natomiast oparcia odpowiedzialnosci odszkodowawczej na zasadach wspodlzycia
spotecznego®.

Odpowiedzialnos¢ karna regulowana jest przepisami Kodeksu karnego. W pierwszej
kolejnosci odnosi si¢ do czyndéw bezprawnych, czyli sprzecznych z prawem, lecz rowniez
przejmuje funkcj¢ karania za naruszenie przez cztowieka przepiso6w prawa publicznoprawnego,
ktéremu to win¢ mozna przypisac¢. Szczegdlnym rodzajem odpowiedzialnosci karnej jest
odpowiedzialno$¢ karnoskarbowa regulowana w Kodeksie karnym skarbowym®. Podlega jej
osoba, ktdéra popetnila czyn spotecznie szkodliwy ,,zabroniony pod grozba kary przez ustawe
obowigzujgca w czasie jego popehnienia”. Jednak zauwazy¢ nalezy rOwniez, ze prawodawstwo
karne rozcigga si¢ na czyny, ktore uznaé¢ mozemy za podlegajace prawu cywilnemu,
na przyktad przestepstwo z art. 296 k.k. za naduzycie zaufania. Tak szerokie mozliwosci
stosowania prawa karnego stanowig rezultat polityki prawodawcy, ktory w ten sposdb
oddzialuje intensywniej na spoteczenstwo.

Odpowiedzialno$¢ administracyjna uregulowana zostata w wielu aktach prawnych
z uwagi na brak kodyfikacji prawa administracyjnego. W przeciwienstwie do wyzej opisanych
rodzajow odpowiedzialnosci w prawie administracyjnym brak jest analogicznych regulacji,
ktore okreslatyby: pojecie sankcji administracyjnej, zasady i1 warunki odpowiedzialnosci
za delikt administracyjny, wylaczenie odpowiedzialnosci administracyjnej za zachowania
wyczerpujace znamiona deliktu administracyjnego, przedawnienie karalnosci deliktu
administracyjnego®. Ponadto brak ustawowe;j definicji sankcji administracyjnej, a takze zasad

dotyczacych warunkéw odpowiedzialnosci 1 zasad wymiaru w szczegolnosci kar pienieznych

3 Art. 430 k.c. ,,Kto na wlasny rachunek powierza wykonanie czynnosci osobie, ktora przy wykonywaniu tej
czynnosci podlega jego kierownictwu i ma obowiazek stosowacé si¢ do jego wskazowek, ten jest odpowiedzialny
za szkod¢ wyrzadzong z winy tej osoby przy wykonywaniu powierzonej jej czynnosci”.

37 Zdarzenie, ktérego wystgpienia ani skutkéw nie mozna bylo przewidzieé, jak réwniez im zapobiec.

3 Art. 431 § 1 k.c.: ,,Kto zwierze chowa albo sie nim postuguje, obowigzany jest do naprawienia wyrzadzonej
przez nie szkody niezaleznie od tego, czy byto pod jego nadzorem, czy tez zabtakato si¢ lub ucieklo, chyba ze ani
on, ani osoba, za ktorg ponosi odpowiedzialno$¢, nie ponosza winy”.

39 Ustawa z dnia 10 wrzesnia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r. poz. 408).

40 M. Rogalski, Odpowiedzialnos¢ karna a odpowiedzialnosé administracyjna, ,,JUS NOVUM” numer specjalny
2014, s. 66-67.



za delikt administracyjny powoduje, ze w polskim prawie administracyjnym stosowana jest
niejednolita terminologia.

W zakresie materii odpowiedzialno$ci administracyjnej istotna jest kwestia karania,
czyli rozszerzenia uprawnien do stosowania przymusu administracyjnego oraz stosowania
sankcji administracyjnych. Natozenie kary administracyjnej nie wytgcza stosowania egzekucji,
a zastosowanie egzekucji nie wylgcza stosowania kary administracyjnej*'. W znaczeniu sensu
largo do sankcji administracyjnych zalicza si¢ sankcje: dyscyplinarne, egzekucyjne oraz
niewaznosci®.

Odpowiedzialno$¢ administracyjna, tak jak odpowiedzialno$¢ cywilna oraz karna, $Scisle
wiaze si¢ z zachowaniem niezgodnym z obowigzujacymi przepisami prawa. W znaczeniu
szerokim dotyczy jednak nie tyle obywateli, co wladzy publicznej®.

Instytucja odpowiedzialnosci za naruszenie regul udzielania zamdwien publicznych
rozpatrywana na plaszczyznie sankcji okreslonych dla podmiotow obowigzanych
do stosowania ustawy Prawo zamdwien publicznych, moze by¢ specyficzna na tle innych gatezi
prawa, albowiem z jednej strony zamodwienia publiczne uwazane sg za dziedzing prawa
finansowego, za$ z drugiej za hybryd¢ prawa prywatnego — prawa cywilnego i prawa
publicznego — prawa finansowego**. Jak wskazano juz w niniejszym podrozdziale prawo
cywilne opiera swoja odpowiedzialno$¢ na trzech zasadach: winy, ryzyka i stusznosci. Z kolei
prawo finansowe sprowadza najczes$ciej odpowiedzialno$¢ za gospodarowanie srodkami
publicznymi do odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych oraz
odpowiedzialno$ci karno-karbowej. Obok tych dwoch reziméw opartych na zasadzie winy,
system prawa finansowego przewiduje szereg innych reakcji na niezgodne z prawnofinansowg
normga zachowanie. Reakcje te zwane sa sankcjami systemowymi* i najbardziej widoczne sa

w prawie podatkowym. Doktryna prawa podatkowego sankcje podatkowe ujmuje szeroko

41 . Malanowski, Pojecie i koncepcje odpowiedzialnosci administracyjnoprawnej [w:] Wspétczesne zagadnienia
prawa i procedury administracyjnej. Ksigga jubileuszowa dedykowana Prof. zw. dr hab. Jackowi M. Langowi,
red. M. Wierzbowski, J. Jagielski, A. Wiktorowska, E. Stefanska, Warszawa 2009, s. 172.

42 P, Przybysz, Wiladztwo administracyjne [w:] Prawo administracyjne, red. M. Wierzbowski, Z. Cie$lak,
J. Jagielski, J. Lang, M. Szubiakowski, A. Wiktorowska, Warszawa 2006, s. 123.

3 Patrz: art. 77 § 1 Konstytucji RP; M. Taraszkiewicz, Warunki odpowiedzialnosci dyscyplinarnej pracownikéw
administracji publicznej — zagadnienia wybrane, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2020, nr 2, s. 72 -75.

4 Cezary Kosikowski wskazuje na pig¢ charakterystycznych cech odpowiedzialnosci w prawie finansowym,
mianowicie: 1) stosowanie r6znego rodzaju sankcji prawnych, takze wedle innych przepisow niz praw finansowe;
2) odmienno$¢ zakresu odpowiedzialno$ci podmiotéw biernych i czynnych; 3) mozliwos$¢ zbiegu kilku ustaw
statuujacych odpowiedzialno$¢ za taki sam stan rzeczy lub zdarzenie; 4) paradygmatem odpowiedzialnosci w
prawie finansowym nie jest w zasadzie wina; 5) brak jednolitej jurysdykcji i procedury postgpowania w zakresie
odpowiedzialno$ci na gruncie prawa finansowego, C. Kosikowski, Prawo finansowe. Czesé¢ ogdlna.
Warszawa 2003, s. 275 i 276.

4 C. Kosikowski, Prawo finansowe..., op. cit., s. 103.



w podziale na sankcje administracyjne i karne, przy czym sankcje karne to wszelkiego rodzaju
dolegliwos$ci stosowane przez organy podatkowe, np. odsetki za zwlokg w sptacie zobowigzan
podatkowych. Nadto podkresla si¢, iz sankcje podatkowe sa ,,Swoistymi sankcjami
finansowymi”, nieznanymi innym gat¢ziom prawa skutkujacymi dolegliwosciami natury
finansowej*®. Ponadto w doktrynie wskazuje sie, ze stosowanie sankcji administracyjnych
w prawie podatkowym, tak jak i stosowanie wigkszos$ci sankcji prawnofinansowych nie opiera
si¢ na zasadzie winy*’. Administracyjna odpowiedzialno$¢ prawnofinansowa powstaje niejako
samoistnie bez koniecznos$ci badania przyczyn i powodéw uchybien. Z tego tez wzgledu
przedstawiciele doktryny prawa finansowego stusznie przestrzegajg, iz w prawie finansowym
szczegllnie respektowana winna by¢ zasada proporcjonalnosci sankcjonowania. Zdaniem
T. Dgbowskiej — Romanowskiej ,,Karanie jest ostatecznym $rodkiem wymuszania zachowan
zgodnych z dyspozycja, a wigc nie kazdy czyn stanowigcy naruszenie normy powinien by¢
traktowany jako czyn od razu zabroniony karnie”*%.

W odniesieniu do odpowiedzialno$ci za naruszenie regut udzielania zamodwien
publicznych mozemy wyodrebni¢ nastgpujgce rodzaje odpowiedzialnosci: odpowiedzialnosé
prawnofinansowa (administracyjng oraz karno-administracyjng za naruszenie dyscypliny
finansow  publicznych), odpowiedzialnos¢ cywilng oraz odpowiedzialno§¢ karna.
Odpowiedzialno§¢ prawnofinansowa uzalezniona jest od zakwalifikowania danego
zamawiajacego do okreslonej grupy podmiotéw. Zgodnie z art. 618 p.z.p. odpowiedzialno$é
administracyjng za naruszenie regut udzielania zaméwien publicznych wynikajaca z ustawy
Prawo zamowien publicznych moze ponies¢ zamawiajacy publiczny, ktérym zgodnie
z art. 4 pkt. 3 p.z.p. jest inna niz jednostka sektora finanséw publicznych osoba prawna,
utworzona w celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, niemajgcych charakteru
przemystowego ani handlowego, jesli jednostka sektora finanséw publicznych lub inna niz
jednostka sektora finanséw publicznych panstwowa jednostka organizacyjna nieposiadajaca
osobowosci prawnej pojedynczo lub wspoélnie, bezposrednio lub posrednio: 1) finansuja
je w ponad 50 %, 2) posiadajg ponad potowe udziatow albo akcji, lub 3) sprawujg nadzor nad

organem zarzadzajacym, lub 4) maja prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu

46 J. Malecki, Z problematyki sankcji w prawie podatkowym, ze szczegdlnym uwzglednieniem podatku VAT [w:]
Ksigga pamigtkowa ku czci Profesora Apoloniusza Kosteckiego, Studia z dziedziny prawa podatkowego,
red. B. Brzezinski, J. Gluchowski, C. Kosikowski, R. Mastalski, Torun 1998, s. 155-164.

47 A. Ostrowska, Samorzgdowe prawo dotacyjne. Dotacje jako wydatki jednostek samorzqdu terytorialnego,
Warszawa 2018, s. 110.

48 T. Debowska-Romanowska, Prawo finansowe. Czes¢ konstytucyjna wraz z czescig ogolng, Warszawa 2010,

s. 88.



nadzorczego lub zarzadzajacego. Z kolei odpowiedzialno$¢ prawnofinansowa za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych moga ponies¢ konkretne osoby fizyczne, np. kierownik
jednostki sektora finansow publicznych. Odpowiedzialnos¢ cywilng oraz odpowiedzialnosc¢
karng za naruszenie regul udzielania zaméwien publicznych uzna¢é mozna
za odpowiedzialnosci poboczne, jednakze nie mniej istotne niz odpowiedzialno$¢
prawnofinansowa, aby jednak doszto do powstania odpowiedzialno$ci cywilnej badz karnej

w zakresie zaméowien publicznych naruszone muszg zostaé normy prawa finansowego.

1.2. Zakres przedmiotowy i podmiotowy ustawy - Prawo zaméwien publicznych

Podstawowym aktem prawnym regulujagcym system zamdwien publicznych w Polsce
jest ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych, ktora uchylita ustawe
z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych*®. Uchylenie tej ostatniej oraz zmiana
przepisow miala na celu kompleksowe uregulowanie materii zaméwien publicznych 1 wyjscie
naprzeciw wieloletnim oczekiwaniom zaréwno zamawiajacych, jak i wykonawcow®™.

ZamoOwienia publiczne sg narzedziem ksztaltujacym gospodarke panstwa. Stuza
réwniez realizacji celéw spotecznych, politycznych oraz strategicznych. Procedura udzielania
zaméOwien powinna by¢ rzeczywistym wsparciem celow gospodarczych i rozwojowych, jak
réwniez waznych polityk spotecznych i zwigzanych z rynkiem pracy. Udzielanie zamowien
publicznych winno by¢ nie tylko efektywne, ale rowniez transparentne.

Ustawa — Prawo zamowien publicznych rozszerzyla w stosunku do poprzednio
obowigzujgcej ustawy z 2004 r. zakres przedmiotowy oraz podmiotowy. W przypadku zakresu
przedmiotowego wyraznie wyodrgbniono z uwagi na specyfike réznych rezimoéw udzielania
zamoOwien: zamoOwienia klasyczne, zamowienia sektorowe oraz zamowienia w dziedzinach
obronno$ci i bezpieczenstwa. Jest to jak najbardziej zasadne i przejrzyste. Natomiast
w przypadku =zakresu podmiotowego wprowadzono trzy grupy zamawiajacych,
tj.. ,,zamawiajacego publicznego”, ,,zamawiajacego sektorowego” oraz ,,zamawiajacego
subsydiowanego”. Poprzednio obowiazujagca ustawa z 2004 r. odnosila si¢ ogdlnie do
,zamawiajgcego”. Pomimo jednak dokonania zmian ustawodawca, tak jak i w przypadku

poprzednio obowigzujacej ustawy z 2004 r., nie unikngt niejasnosci w okreslaniu zakresu

49 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowieh publicznych (tekst jedn. Dz.U. 2019 r., poz. 1843), dalej:
ustawa Prawo zaméwien publicznych z 2004 r., ustawa z 2004 r., p.z.p. z 2004 r.

%0 Uzasadnienie do projektu ustawy — Prawo zamowien publicznych z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
https://www.portalzp.pl/ustawy/uzasadnienie-do-projektu-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-9433.html
(dostep: 29.04.2020 1.).



https://www.portalzp.pl/ustawy/uzasadnienie-do-projektu-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-9433.html

podmiotowego. Z jednej strony rozszerzono zakres podmiotowy, z drugiej w art. 10 p.z.p.
wskazano podmioty, ktére nie maja obowigzku stosowania ustawy.

Sposob uksztattowania zakresu podmiotowego Prawa zamowien publicznych nie jest
przejrzysty. Ustawodawca pomimo negatywnej opinii przedstawicieli doktryny®!, tak jak
i w przypadku poprzedniej ustawy, postuguje si¢ stowami ,,inne niz”, rodzi si¢ wigc pytanie,
jakie to sg podmioty. Zdaniem Z. Czarnika ustawodawca nie ma wiedzy, ktore podmioty winny
stosowac¢ Prawo zaméwien publicznych, dlatego katalog zamawiajacych sformutowany zostat
W niejasny sposob°?.

Zakres przedmiotowy ustawy — Prawo zamowien publicznych okreSlony zostat
w art. 2 p.z.p. Z przepisow tych wynika, ze ustawe nalezy stosowac do:

1. zaméwien klasycznych®® oraz konkursow, ktorych warto$é jest rowna lub przekracza
kwote 130.000 ztotych, przez zamawiajacych publicznych,

2. zamdwien sektorowych® oraz konkurséw, ktorych warto$é przekracza progi unijne,
przez zamawiajacych sektorowych,

3. zamdwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa®, ktorych warto$¢ jest rowna
lub przekracza progi unijne, przez zamawiajacych publicznych oraz zamawiajacych
sektorowych,

4. zamowien klasycznych oraz konkurséw, ktorych warto$¢ jest rowna lub przekracza
progi unijne, przez zamawiajacych subsydiowanych w okolicznosciach, o ktérych
mowa w art. 6 p.z.p.

Poprzednio obowigzujaca ustawa — Prawo zamowien publicznych z 2004 r. -

w art. 2 pkt. 13 stanowita, ze ustawe nalezalo stosowac¢ do udzielania wszelkich zamowien

51 Zobh. P. Granecki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2012, s. 41 i n.

52 Zob. Z. Czarnik, Komentarz do art. 3 ustawy — Prawo zaméwien publicznych z 2004 r., [w:] S. Babiarz,
P. Janda, P. Petczynski, Prawo zamowien publicznych, Komentarz, LEX nr 587535231.

53 Przez zamoéwienia klasyczne rozumieé nalezy, zgodnie z art. 7 pkt 33 p.z.p., zaméwienia udzielane przez
zamawiajacego publicznego oraz zamawiajacego subsydiowanego inne niz zamdwienia sektorowe i zamowienia
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.

5 Przez zamowienia sektorowe rozumieé nalezy, zgodnie z art. 7 pkt 35 p.z.p., zamoéwienia udzielane przez
zamawiajacego sektorowego w celu prowadzenia jednego z rodzajow dziatalnosci sektorowej, o ktorej mowa
w art. 5 ust. 4. Dziatalnos¢ sektorowa to np. dziatalno$¢ w zakresie gospodarki wodnej, energii elektrycznej, gazu
i energii cieplnej.

% Przez zamowienia w dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstwa rozumie¢ nalezy, zgodnie z art. 7 pkt 36 p.z.p.,
zamowienia udzielane przez zamawiajacego publicznego lub zamawiajacego sektorowego, ktorych przedmiotem
sq: dostawy sprzetu wojskowego, w tym wszelkich jego czesci, komponentéw, podzespotdow lub jego
oprogramowania; dostawy newralgicznego sprzetu, w tym wszelkich jego czesci, komponentdéw, podzespotow lub
jego oprogramowania; roboty budowlane, dostawy i ustugi zwigzane z zabezpieczeniem obiektow bedacych
w dyspozycji podmiotéw realizujgcych zamdwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa lub zwigzane ze
sprzetem i wszystkich jego czeséci, komponentdéw i1 podzespotow zwigzanych z cyklem zycia tego produktu lub
ushugi; roboty budowlane i ushugi przeznaczone wytgcznie do celéw wojskowych, newralgiczne roboty budowlane
lub newralgiczne ustugi.



publicznych, ktoérych przedmiotem byty roboty budowlane, dostawy lub ustugi, a zamawiajacy
zawieral z wykonawca odptatng umowe. Prog minimalny, od ktorego uzalezniony byt
obowigzek stosowania tej ustawy, wynosil rownowarto§¢ kwoty 30.000 euro. Prog ten
wskazany byl jednoznacznie 1 precyzyjnie, nie budzit wiec zadnych watpliwosci
(art. 4 pkt 8 ustawy Prawo zamodwien publicznych z 2004 r.). Ponizej tej kwoty nie
obowiazywaty zadne procedury ustawowe, jednakze nadal byly to zamowienia publiczne®.
Prawo zamowien publicznych nie wskazuje, w przeciwienstwie do ustawy z 2004 r.
wprost minimalnego progu, od ktorego uzaleznione jest stosowanie przepisow o zamdwieniach
publicznych. Ustawodawca w art. 2 ust. 1 pkt. 1 p.z.p. wymienia kwote 130.000 ztotych. Mozna
si¢ wigc tylko domyslac, ze ponizej tej kwoty nie ma obowigzku stosowania przepisow ustawy,
nie ma jednak takiej pewno$ci. Takie rozwigzanie jest sprzeczne z ,,Zasadami techniki

prawodawczej”>’

, W szczegblnosci z § 6. Zgodnie z jego trescia ,,przepisy ustawy redaguje si¢
tak, aby doktadnie i w sposob zrozumialy dla adresatéw zawartych w nich norm wyrazaty
intencje prawodawcy”. Przepis prawa musi by¢ sformutowany w sposob precyzyjny i czytelny,
tak by wynikato z niego, kto, w jakich okoliczno$ciach i jak si¢ powinien zachowac, zeby
osiggna¢ skutek wynikajacy z tego przepisu. Przepis prawa nie moze opierac si¢ na domystach
1 przypuszczeniach jego adresata. Niejasnos¢ przepisOw nie powinna prowadzi¢ do tego, ze
pewne osoby zrezygnuja z korzystania z przystugujacych im uprawnien tylko dlatego, ze nie sg
pewne ich zakresu, w tym kontekscie zasada okreslonosci wigze si¢ z zasadg proporcjonalnosci
wyrazong W art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Warto w tym miejscu przytoczy¢ stanowisko
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (ETPC) wyrazone w wyroku w sprawie Hashman
i Harrup v. Wielka Brytania®®: , Normy nie mozna uzna¢ za prawo, jesli nie jest sformutowana
na tyle precyzyjnie, by obywatel mogt wedle niej regulowaé swoje zachowanie".

Z uwagi na mogace powsta¢ trudno$ci w interpretacji omoOwionego zakresu
przedmiotowego ustawy konieczne jest doprecyzowanie przypadkow, w ktorych nie ma ona
zastosowania w szczegolnosci poprzez wskazanie progu minimalnego jej stosowania.

Artykul 4 wskazuje podmioty zaliczane przez ustawodawce do kategorii
,»zamawiajacego publicznego”, przez ktorego rozumie¢ nalezy w pierwszej kolejnosci jednostki

sektora finansow publicznych w rozumieniu ustawy o finansach publicznych.

% J. Pierdg, Komentarz do art. 1 ustawy — Prawo zaméwien publicznych z 2004 1., [W:] Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, red. J. Pierog, Warszawa 2019, s. 8.

5" Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki prawodawcze;j”
(Dz. U. 2016 1., poz. 283).

%8 Zob. wyrok ETPC z dnia 25 listopada 1999 r. 25594/94, Hashman i Harrup v. Wielka Brytania, LEX nr 76932.


https://sip.lex.pl/#/document/16798613?unitId=art(31)ust(3)&cm=DOCUMENT
https://sip.lex.pl/#/document/520170628?cm=DOCUMENT

Zgodnie z art. 9 u.f.p. sektor publiczny tworza:

1. Organy wiladzy publicznej, w tym organy administracji rzadowej, organy kontroli
panstwowej 1 ochrony prawa oraz sady i trybunaly. Organami wtadzy publicznej sa
Sejm 1 Senat oraz Prezydent RP. Do organow administracji rzadowej zaliczy¢ nalezy
Rade Ministréw, przewodniczacych okreslonych w ustawach komitetow oraz
kierownikow urzedow centralnych, takich jak: Urzad Zamoéwien Publicznych czy Urzad
Ochrony Konkurencji i1 Konsumentdw, a takze wojewodoéw bedacych
przedstawicielami Rady Ministrow w wojewddztwie. Z kolei organami kontroli
panstwowej 1 ochrony prawa s3: Najwyzsza Izba Kontroli, Rzecznik Praw
Obywatelskich oraz Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji. Podobny charakter maja
réwniez inne niewymienione w treSci Konstytucji RP instytucje, tj. Rzecznik Prawa
Dziecka, Krajowe Biuro Wyborcze czy Instytut Pamigci Narodowej. Sady i trybunaty
sprawuja wymiar sprawiedliwosci w Polsce, zaliczy¢ do nich nalezy: Sad Najwyzszy,
Naczelny Sad Administracyjny, Trybunat Konstytucyjny oraz sady powszechne,
wojskowe oraz administracyjne. Z kolei do organéw kontroli panstwa i ochrony prawa
zaliczy¢ nalezy rowniez organy, nienalezace do ,,sadow i trybunalow”, tj. Policje,
Agencje¢ Bezpieczenstwa Wewngtrznego, Agencj¢ Wywiadu, Centralne Biuro
Antykorupcyijne, Straz Graniczna, prokurature (powszechna i wojskowa), Zandarmerie
Wojskowa,

2. Jednostki samorzadu terytorialnego, ktorymi sa gmina, powiat 1 wojewoddztwo, a takze
zwiazki miedzygminne oraz zwiazki powiatowe, ktore posiadaja osobowo$¢ prawna.
Odrebny status jednostki samorzadu terytorialnego ma miasto stoleczne Warszawa®®,
ktora podzielona jest na jednostki pomocnicze — dzielnice. Budzety poszczegoélnych
dzielnic stanowig zalaczniki do uchwaty budzetowej miasta stotecznego Warszawy.
Dzielnice ponosza odpowiedzialno$¢ za realizacje wiasnych budzetéw posiadaja
rowniez wyodrebnione mienie komunalne, sg one takze jednostkami sektora finansow
publicznych®,

3. Jednostki budzetowe®!, stanowigce podstawowa forme organizacji jednostek sektora

finansow publicznych. W tej formie dziataja m.in. urzgdy administracji samorzadowej,

59 Ustawa z dnia 15 marca 2002 r. o ustroju miasta stolecznego Warszawy (tekst jedn. Dz.U. 2018 r., poz. 1817).

80 Zob. C. Kosikowski, Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, Warszawa 2001, s. 90 i n.

61 Ustawa o finansach publicznych w art. 11 definiuje jednostke budzetows jako jednostke organizacyjna sektora
finansow publicznych nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktora pokrywa swoje wydatki bezposrednio z budzetu,
a pobrane dochody odprowadza na rachunek odpowiednio dochodéw budzetu panstwa albo budzetu jednostki
samorzadu terytorialnego. Jednostka budzetowa dziata na podstawie statutu okreslajacego w szczegdlnosci jej



4. Samorzadowe zaktady budzetowe, ktoére powotywane sg przez jednostki samorzadu
terytorialnego do wykonywania zadan wlasnych tej jednostki wymienionych
w art. 14 wu.f.p., tj. gospodarki mieszkaniowej gospodarki mieszkaniowej
1 gospodarowania lokalami uzytkowymi, drég, ulic, mostow, placow oraz organizacji
ruchu drogowego, wodociggdéw i zaopatrzenia w wode, kanalizacji, usuwania
1 oczyszczania $ciekow komunalnych, utrzymania czysto$ci i porzadku oraz urzadzen
sanitarnych, wysypisk i unieszkodliwiania odpadéw komunalnych, zaopatrzenia
w energi¢ elektryczng i cieplng oraz gaz, lokalnego transportu zbiorowego, targowisk
i hal targowych, zieleni gminnej i zadrzewien, kultury fizycznej i sportu, w tym
utrzymywania terenéw rekreacyjnych i urzadzen sportowych, pomocy spotecznej,
reintegracji zawodowej 1 spotecznej oraz rehabilitacji zawodowej 1 spotecznej oséb
niepelnosprawnych, utrzymywania roéznych gatunkéw egzotycznych 1 krajowych
zwierzat, w tym w szczegolnosci prowadzenia hodowli zwierzat zagrozonych
wyginigciem, w celu ich ochrony poza miejscem naturalnego wystgpowania, a takze
cmentarzy,

5. Agencje wykonawcze®? w szczegdlnosci: Krajowy Osrodek Wsparcia Rolnictwa,
Agencja Mienia Wojskowego, Agencja Rezerw Materialowych, Polska Agencja
Rozwoju Przedsigbiorczosci, Narodowe Centrum Nauki, Narodowe Centrum Badan
1 Rozwoju, Centralny Os$rodek Badania Odmian Roslin Uprawnych, Agencja
Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, Polska Agencja Kosmiczna,

6. Instytucje gospodarki budzetowej. Tworzone sa one w celu realizacji zadan
publicznych. Zadanie te wykonuja odptatnie oraz pokrywaja koszty swojej dziatalnos$ci
oraz zobowigzania z uzyskiwanych przychodow. Jako wyjatek od zasady
samofinansowania instytucja moze otrzymywaé dotacje z budzetu panstwa, pod
warunkiem, Ze stanowig tak odrgbne ustawy. Ponadto nowo tworzonej instytucji
gospodarki budzetowej] moze by¢ przyznana jednorazowa dotacja na pierwsze
wyposazenie w srodki obrotowe. Instytucja gospodarki budzetowej jest jednostka
posiadajacg osobowo$¢ prawng, ktorg uzyskuje z chwilg wpisania do Krajowego

Rejestru Sadowego (art. 23 - 28 u.f.p.),

nazwe, siedzibg i przedmiot dzialalnosci a podstawe jej gospodarki stanowi plan dochodéw i wydatkow
(plan finansowy jednostki budzetowe;j).

62 Zgodnie z art. 18 u.f.p. agencje wykonawcze to panstwowe osoby prawne tworzone na mocy odrebnych, innych
niz u.f.p. ustawy w celu realizacji zadan panstwa.



7. Panstwowe fundusze celowe. Sg one formg organizacyjng sektora finanséw publicznych
tworzong na podstawie odrgbnej ustawy, ktorego przychody pochodza ze $rodkow
publicznych, a koszty sa ponoszone na realizacje wyodrgbnionych zadan panstwowych.
Panstwowe fundusze celowe nie posiadajg osobowosci prawnej. Sg to rachunki
bankowe, ktorymi dysponujg odpowiedni ministrowiec wskazani w ustawie tworzgcej
fundusz. Do panstwowych funduszy celowych nie zalicza si¢ funduszy, ktorych
jedynym zrodlem przychodow, z wylaczeniem odsetek od rachunku bankowego
i darowizn, jest dotacja z budzetu panstwa (art. 29 u.f.p.),

8. Zaklad Ubezpieczen Spotecznych (ZUS)® i zarzadzane przez niego fundusze oraz Kasa
Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego (KRUS)® i fundusze zarzadzane przez Prezesa
KRUS,

9. Narodowy Fundusz Zdrowia (NFZ), ktorego dziatalno$¢ uregulowana jest przez ustawe
o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanej ze srodkéw publicznych®. NFZ jest
panstwowa jednostka organizacyjna posiadajaca osobowo$¢ prawng, ktora zarzadza
srodkami publicznymi przeznaczonymi w szczegdlnosci na finansowanie $wiadczen
opieki zdrowotnej dla 0sob ubezpieczonych,

10. Samodzielne publiczne zaklady opieki zdrowotnej (spzoz). Zgodnie z ustawa
o dziatalnosci leczniczej®® spzoz moga byé prowadzone przez Skarb Panstwa
reprezentowany przez ministra, centralny organ administracji rzgdowej lub wojewodg.
Podstawowym celem ich dziatalnosci jest udzielanie $wiadczen zdrowotnych oraz
promocja zdrowia,

11. Uczelnie publiczne, ktore tworzone sg przez panstwo, a reprezentowane przez wlasciwy
organ wtadzy lub administracji publicznej®’,

12. Polska Akademia Nauk (PAN)®8 i tworzone przez nig jednostki organizacyjne. PAN jest

panstwowa instytucja naukowa posiadajaca osobowos¢ prawna, ktora shuzy rozwojowi,

88 Zgodnie z art. 66 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych (tekst jedn.
Dz.U. 2021 r., poz. 423 z pozn. zm.) ZUS jest panstwowa jednostka organizacyjna, posiadajaca osobowosé
prawna, nad ktora nadzor w zakresie zgodnosci dzialania z obowiazujacymi przepisami, sprawuje minister
wlasciwy do spraw zabezpieczenia spotecznego.

8 Organizacj¢ KRUS okre$la ustawa z dnia 20 grudnia 1990 r. o ubezpieczeniu spotecznym rolnikow
(tekst jedn. Dz. U. 2021 r., poz. 266 z p6zn. zm.).

8 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowej ze $rodkoéw publicznych
(tekst jedn. Dz. U. 2020 r., poz. 1398 z p6zn. zm.).

8 Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnoéci leczniczej (tekst jedn. Dz. U. 2021 r., poz. 711 z p6zn. zm.).
67 Ustawa z dnia 20 lipca 2018 r. Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce (tekst jedn. Dz. U. 2021 r.,
poz. 478 z p6zn. zm.).

8 Ustawa z dnia 30 kwietnia 2010 r. o Polskiej Akademii Nauk (tekst jedn. Dz. U. 2020 r., poz. 1796
Z pézn. zm.).



promocji, integracji i upowszechnianiu nauki, a takze przyczynia si¢ do rozwoju

edukacji i wzbogacania kultury narodowej,

13. Panstwowe i samorzadowe instytucje kultury oraz panstwowe instytucje filmowe,
ktorych zasady funkcjonowania okre§laja ustawa o prowadzeniu 1 organizacji
dziatalnoéci kulturalnej®® oraz ustawa o kinematografii’®,

14. Inne panstwowe lub samorzadowe osoby prawne utworzone na podstawie odrgbnych
ustaw w celu wykonywania zadan publicznych, z wylaczeniem przedsigbiorstw,
instytutow badawczych, bankow i spotek prawa handlowego ™.

Do podmiotéw zobligowanych do stosowania p.z.p. ustawodawca zaliczyl réwniez
niebedace jednostkami sektora finanséw publicznych, panstwowe jednostki organizacyjne
nieposiadajace osobowosci prawnej (art. 4 pkt 2 p.z.p.). Podmioty te przez brak osobowosci
prawnej uzaleznione sa od panstwa dzialajacego przez swoje organy. Charakteryzuje
je organizacyjne, kompetencyjne oraz majatkowe wyodrgbnienie ze struktury panstwowej,
co przejawia si¢ m.in. wladaniem wyodrgbnionymi sktadnikami mienia panstwowego oraz
samodzielnos$cig finansowa. Brak przyznania osobowos$ci prawnej tym jednostkom wynika
z osobowosci prawnej Skarbu Panstwa dzialajacego statio fisci. Inng niz jednostki sektora
finans6w publicznych panstwowa jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawne;j
jest Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe, dzialajace na podstawie ustawy
0 lasach’?. Reprezentuje ono Skarb Panstwa w zakresie zarzadzania lasami nalezacymi
do Panstwa. Lasy Panstwowe prowadza dziatalno$¢ na zasadach samodzielno$ci finansowej
1 pokrywaja koszty dziatalno$ci z wlasnych przychodéw. Otrzymuja rowniez dotacje celowe
z budzetu panstwa, sa wigc na mocy art. 4 pkt 2 p.z.p. zobligowane do stosowania Prawa
zamowien publicznych.

Wyzej wymienione podmioty tj. jednostki sektora finanséw publicznych oraz inne niz
jednostki sektora finansow publicznych panstwowe osoby prawne nieposiadajace osobowosci
prawnej, mozna zaliczy¢ do tzw. podmiotow panstwowych. Z kolei wymienione
w art. 4 pkt 3 p.z.p. inne niz jednostki sektora finanséw publicznych osoby prawne utworzone
w celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, niemajacym charakteru

przemystowego ani handlowego pod warunkiem, ze podmioty te oraz jednostki sektora

8 Ustawa z dnia 25 pazdziernika 1991 r. o prowadzeniu i organizacji dziatalnosci kulturalnej

(tekst jedn. Dz. U. 2020 r., poz. 194 z p6zn. zm.).

70 Ustawa z dnia o 30 czerwca 2005 r. o kinematografii (tekst jedn. Dz.U. 2021 r., poz. 257 z p6zn. zm.).

"L Szerz. M. Cilak, Komentarz do art. 9 u.f.p. [w:] Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, red. Z. Ofiarski,
LEX nr 587780745.

2 Ustawa z dnia 28 wrze$nia 1991 r. o lasach (tekst jedn. Dz. U. 2020 r., poz.1463 z p6zn. zm.).



finanséw publicznych lub inne jednostki panstwowe nieposiadajace osobowosci prawnej,
finansuja zamowienie w ponad 50% albo posiadajg ponad potowe udziatow lub akcji, lub
sprawujg nadzor nad organem zarzadzajacym lub majg prawo do powotywania ponad polowy
sktadu organu nadzorczego lub zarzadzajacego do tzw. podmiotdw prawa publicznego.

Definicja podmiotu prawa publicznego zostata okreSlona w przepisach unijnych,
w art. 2 ust. 1 pkt 4 dyrektywy 2014/24/UE. Zgodnie ze wskazanym przepisem, aby dany
podmiot mégl zosta¢ uznany za podmiot prawa publicznego, musza zosta¢ tacznie spelnione
trzy przestanki mianowicie:

1. utworzony zostalt w konkretnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogoélnym, ktore
nie majg charakteru przemystowego ani handlowego,

2. posiada osobowos$¢ prawna, oraz

3. jest finansowany w przewazajacej czesci przez panstwo, wtadze regionalne lub lokalne
lub inne podmioty prawa publicznego; badz jego zarzad podlega nadzorowi ze strony
tych wiladz lub podmiotow; badz ponad potowa czlonkdéw jego organu
administrujacego, zarzadzajacego lub nadzorczego zostala wyznaczona przez panstwo,
wladze regionalne lub lokalne, lub przez inne podmioty prawa publicznego.

Doktryna formutuje definicjc podmiotu prawa publicznego jako instytucji
nienastawionej na zysk w swojej podstawowej dziatalno$ci, zazwyczaj nienapotykajacej
na konkurencje¢ ze strony innych podmiotéw na wolnym rynku, dziatajacej w celu zaspokojenia
potrzeb ogdlnych, ktérych nie zaspokajaja komercyjne przedsigbiorstwa prywatne albo takich
potrzeb ogélnych, na zaspokojenie ktorych panstwo chce mie¢ wylacznosci czy szczegodlny
wptyw’®. Aby odpowiedzie¢ na pytanie ,.czy dana osoba prawa jest podmiotem prawa
publicznego?” nalezy przeanalizowac¢ cel, dla ktorego zostata ona utworzona.

W opinii Podmioty prawa publicznego w swietle nowelizacji ustawy Prawo zamowien
publicznych z 2004 r.” Urzad Zamowien Publicznych odnoszac sie do przestanki ,,zaspokajania
potrzeb o charakterze powszechnym niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego”,
stwierdzit, ze ,,w Swietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE potrzeba 0 charakterze
ogélnym (powszechnym) definiowana jest jako potrzeba, ktora z przyczyn zwigzanych

z interesem publicznym zaspokajana jest w catosci lub w przewazajacym zakresie przez

8 M. Lemke, Wprowadzenie do dyrektyw dotyczgcych zaméwier publicznych, [w:] Zaméwienia publiczne w Unii
Europejskiej. Dyrektywy dotyczgce zamowien publicznych na ustugi, dostawy Iub roboty budowlane,
red. M. Lemke, Warszawa 2001, s. 32.

74 Opinia prawna UZP: Podmiot prawa publicznego w swietle nowelizacji przepiséw ustawy Prawo zamdéwien
publicznych, https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-
nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-2/podmiot-prawa-publicznego-w-swietle-nowelizacji-
przepisow-ustawy-prawo-zamowien-publicznych (dostep: 29.05.2020 r.).



https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-2/podmiot-prawa-publicznego-w-swietle-nowelizacji-przepisow-ustawy-prawo-zamowien-publicznych
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-2/podmiot-prawa-publicznego-w-swietle-nowelizacji-przepisow-ustawy-prawo-zamowien-publicznych
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-2/podmiot-prawa-publicznego-w-swietle-nowelizacji-przepisow-ustawy-prawo-zamowien-publicznych

panstwo 1 ktorej zaspokajanie zwigzane jest Scisle z jego instytucjonalng dziatalno$cig, powinno
shuzy¢ spoteczenstwu, jako catosci i dlatego lezy w interesie ogdlnospotecznym (wyrok TSUE
z dnia 10 listopada 1998 r. w sprawie C-360/96 Gemeente Arnhem and Gemeente Rheden
vs. BFI Holding oraz wyrok z dnia 15 stycznia 1998 r. w sprawie C-44/96 Mannesman
Anlagenbau Austria AG and Others vs. Strohal Rotationsdruck GesmbH). W $wietle
interpretacji TSUE, panstwo lub jednostki samorzadu terytorialnego, tworzac podmioty prawa
publicznego, decyduja si¢ (z przyczyn zwigzanych z interesem ogdélnym) pewne potrzeby
zaspokaja¢ same lub mie¢ na ten proces decydujacy wptyw, a u podstaw takich decyzji nie lezy
cel handlowy ani przemystowy. Niezaleznie od formy organizacyjno-prawnej, za pomocg
ktérej zaspokajana jest taka potrzeba, objete tym pojeciem beda wszystkie zadania z istoty
swojej uwazane za majace charakter publiczny. Pod pojeciem zaspokajania potrzeb
o charakterze powszechnym nalezy rozumie¢ zasadniczo kazda aktywno$¢, ktora nie jest
wykonywana wylacznie dla zaspokojenia pojedynczego, prywatnego celu”. W tym miejscu
mozna przywotaé postanowienie SO w Olsztynie z dnia 30 maja 2005 r.”, w ktorym sad trafnie
uznal, iz uzytego w art. 3 ust. 1 pkt 3 p.z.p. stowa «powszechny» nie mozna interpretowac
w znaczeniu «dostgpny dla wszystkich», a w znaczeniu «dotyczacy wielu, dostepny dla wielu»
czy tez dla tych, ktorzy spetniajg warunki okreslone odpowiedniej rangi przepisami. Aby uznaé
dang osobg¢ prawng za podmiot zobligowany na mocy art. 4 pkt 3 p.z.p. do stosowania Prawa
zamoOwien publicznych jak wskazano juz wyzej nalezy zbadac cel jej dziatalnos$ci. Jezeli osoba
prawna zostala pierwotnie utworzona w celu zaspokajania potrzeb o charakterze ogdlnym,
ktory nie ma charakteru przemystowego lub handlowego, a nastgpnie podjela dzialalnose
komercyjna, to jezeli nadal prowadzi dziatalnos¢ pierwotng, nie zmienia to jej statusu. Nie jest
istotne, ze podmiot prowadzi dzialalnos¢ w zakresie zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym
jedynie ubocznie 1 w niewielkim zakresie. Jezeli pomimo zmiany profilu swojej dzialalnosci
w dalszym ciggu realizuje potrzeby w interesie ogdélnym to jest podmiotem prawa
publicznego’®.

Odnoszac si¢ do pojecia finansowania okreslonego podmiotu w ponad 50% przez
jednostki sektora finansow publicznych, inne panstwowe jednostki organizacyjne
nieposiadajace osobowosci prawnej, a takze przez inne podmioty prawa publicznego,
w przywotanej opinii UZP wyjasniono, ze ,jako finansowanie ze $rodkéw publicznych,

W znaczeniu tego przepisu, moga by¢ rozumiane wytgcznie takie ptatnosci, ktore majg na celu

75 Zob. postanowienie SO w Olsztynie z dnia 30 maja 2005 r., 1X Ca 196/05 niepubl.
76 Zob. wyrok TS z dnia 15 stycznia 1998 r., C-44/96, LEX nr 111492; uchwata KIO z dnia 17 czerwca 2014 r.,
KIO/KD 51/14, LEX nr 1578699.


https://sip.lex.pl/#/document/520206653?cm=DOCUMENT
https://sip.lex.pl/#/document/520205188?cm=DOCUMENT

finansowanie lub wsparcie dziatalnosci tego podmiotu, bez odniesienia do jakiegokolwiek
Swiadczenia wzajemnego z jego strony. Do takich $wiadczen moga naleze¢ np. granty
na wsparcie badan naukowych w sytuacji, gdy srodki finansowe sg przekazywane instytucji
zajmujgcej sie takimi badaniami. Natomiast jako finansowanie podmiotu nie moze by¢
rozumiane przekazywanie $srodkéw przez instytucje publiczne w zamian za wynikajace
z umowy $wiadczenia, takie jak przeprowadzanie okre§lonych umowa prac badawczych,
konsultacji naukowych lub zorganizowanie seminariéw lub konferencji. A zatem, poprzez
finansowanie podmiotu nie mogg by¢ rozumiane takie przeptywy finansowe, ktore wynikaja
z interesu ekonomicznego podmiotu publicznego w realizacji okreslonego §wiadczenia przez
podmiot trzeci”"’.

Co do przestanki sprawowania nadzoru nad organem zarzadzajacym mozna stwierdzié,
ze jest to mozliwo$¢ wywierania wptywu na decyzje osoby prawnej, koordynowania lub
kierowania jej dziatalnoscig. W wyroku z 1 lutego 2001 r. Trybunat Sprawiedliwoéci’® wskazat,
iz przestanka nadzoru jest spelniona, jezeli nadzoér oznacza takie powigzanie z sektorem
publicznym, ktore bytoby rowne w skutkach z powigzaniem towarzyszacym wystepowaniu
pozostalych dwoch przestanek, ktérych istnienie daje sektorowi publicznemu mozliwos¢
wywierania wplywu na decyzje zamawiajacego.

Stopien skomplikowania tresci art. 4 pkt 3 p.z.p. i problemy w jego interpretacji znajduja
odzwierciedlenie w stanowiskach doktryny. W opinii J.E. Nowickiego podmiotami prawa
publicznego sa m.in. spotki komunalne utworzone na podstawie przepisow ustawy
o samorzadzie gminnym, przedsiebiorstwa panstwowe, Poczta Polska (panstwowe
przedsigbiorstwo uzytecznosci publicznej), Telewizja Polska S.A., Polskie Radio S.A.,
towarzystwa budownictwa spotecznego’®. Odmienne stanowisko w przedmiocie uznania za
podmiot prawa publicznego Telewizji Polskiej S.A. i Polskiego Radia S.A. prezentuje
Z. Czarnik, ktory uwaza, ze pomimo, iz podmioty te dziatajg jako jednoosobowe spotki Skarbu
Panstwa, to jednak stosuje si¢ do nich przepisy ustawy - Kodeks spotek handlowych®.
Uksztattowanie w taki sposob ich pozycji prawnej wyklucza w opinii Z. Czarnika uznanie ich

za osoby prawne powotane do zaspokajania potrzeb powszechnych®'. Do podmiotéw prawa

7 Opinia prawna UZP: Podmiot prawa publicznego w $wietle nowelizacji przepisow ustawy Prawo zaméwien
publicznych, op. cit. (dostep: 29.05.2020 r.).

78 Zob. wyrok TS z dnia 1 lutego 2001 r., C-237/99, LEX nr 83128.

8 J. E. Nowicki, Komentarz do art. 3 p.z.p. ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych,
[w:] Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, red. J. E. Nowicki, M. Kolecki, LEX nr 587365097.

8 Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. — Kodeks spotek handlowych (tekst jedn. Dz.U. 2020 r., poz.1526
Z pézn. zm.).

81 Z. Czarnik, Komentarz do art. 3 ustawy — Prawo zaméwier publicznych z 2004 r. op. cit., LEX nr 587535231.
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publicznego zaliczy¢ nalezy rowniez instytuty badawcze, co potwierdza stanowisko Krajowej
Izby Odwotawczej z 10 pazdziernika 2014 .2

Zamawiajacym publicznym, zgodnie z art. 4 pkt 4 p.z.p., sa takze zwiazki podmiotow,
o ktorych mowa w art. 4 pkt 1, 2 1 3 p.z.p. Przepis ten nie moze by¢ jednak uznany
za precyzyjny, albowiem ustawodawca nie wyjasnia, czym jest ,,zwigzek” tych podmiotéw oraz
tego, czy zwiazek ten ma by¢ wylacznie z podmiotem wymienionym w art. 4 pkt 1, 21 3 p.z.p.,
czy wystarczy, aby czlonkiem zwigzku byt tylko jeden z tych podmiotow®. Jak stusznie
zauwaza M. Stachowiak, ,,zwigzek” ma charakteryzowa¢ si¢ odr¢bnos$cig organizacyjng
1 posiada¢ osobowos¢ prawna. W przeciwnym wypadku, z uwagi na to, ze w sktad zwigzku
wchodzg podmioty zobowigzane do stosowania Prawa zamoéwien publicznych, podmiot
nieposiadajacy osobowosci prawnej, nawet organizacyjnie wydzielony bylby zobowigzany do
stosowania ustawy przy wydatkowaniu srodkéw, jako podmiot wspélnie udzielajacy
zamoéwienia®*. W odniesieniu natomiast do tego, czy zwiazek musi by¢ wytacznie z podmiotem
wymienionym w art. 4 pkt 1, 213 p.z.p., czy wystarczy, aby cztonkiem zwigzku byt tylko jeden
z tych podmiotéw, nalezy wzia¢ pod uwage brzmienie art. 1 ust. 9 dyrektywy 2004/18/WE®,
Zgodnie z trescig art. 1 ust. 9 wskazanej dyrektywy ,.instytucje zamawiajace oznaczaja
panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego, podmioty prawa publicznego, zwiazki zlozone
z jednej, lub z wielu takich jednostek, lub z jednego lub z wielu podmiotéw prawa
publicznego”. Wyktadnia art. 4 pkt 4 p.z.p. nie moze by¢ wigc odmienna niz uznanie,
7e wystarczy cztonkostwo jednego z podmiotow w zwigzku, aby podmiot ten byt zobowigzany
do stosowania Prawa zamowien publicznych.

Drugg grupe zamawiajacych zobligowanych do stosowania przepisow Prawa zamdwien
publicznych stanowia, zgodnie z trescig art. 5 p.z.p., ,,zamawiajacy sektorowi”. Zalicza si¢ do
nich:

1. ,,zamawiajacych publicznych” w zakresie, w jakim wykonuja jeden z rodzajow

dziatalnos$ci sektorowej, o ktorych mowa w art. 5 ust. 4 p.z.p.,

2. podmioty, inne niz ,zamawiajacy publiczni”, ktore wykonujg jeden z rodzajow

dzialalnoséci sektorowej, o ktérej mowa w art. 5 ust. 4 p.z.p. oraz na ktérych

82 Zob. uchwata KIO z dnia 10 pazdziernika 2014 r., KIO/KD 91/14, LEX nr 1661448,

8 M. Bielikow - Kucharska, Odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych ..., op. cit., s. 58.
84 M. Stachowiak, Komentarz do art. 3 p.z.p., op. cit., s. 45.

8 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamenty Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134 z 30
kwietnia 2004 r. z p6zn. zm.), dalej: dyrektywa 2004/18/WE.



»Zamawiajacy publiczni”, pojedynczo lub wspolnie, bezposrednio lub posrednio przez
inny podmiot wywieraja dominujacy wptyw, w szczegdlnosci:

a) posiadajg ponad potowe udziatéw lub akcji, lub

b) posiadajg ponad potowg gltosow wynikajacych z udziatow lub akcji, lub

b) maja prawo do powotywania ponad polowy sktadu organu nadzorczego Iub
zarzadzajacego,

3. inne niz okreslone powyzej (w punktach 1 i 2) podmioty, ktére wykonuja jeden
zrodzajow dzialalnosci sektorowej, o ktorej mowa w art. 5 ust. 4 p.z.p. jezeli dziatalnosé
ta jest wykonywana na podstawie praw szczeg6lnych lub wytacznych.

Przez dziatalno$¢ sektorowa, zgodnie z art. 5 ust. 4 p.z.p., rozumie¢ nalezy dziatalnos¢
w zakresie:

1. gospodarki wodnej:

a) udostgpnianie lub obstuga statych sieci przeznaczonych do $wiadczenia ustug
publicznych w zwiazku z produkcja, transportem lub dystrybucja wody pitne;j,

b) dostarczanie wody pitnej do sieci, o ktorych mowa w lit. a chyba, ze:

— produkcja wody pitnej przez zamawiajacego sektorowego, o ktérym mowa
w art. 5 ust. 1 pkt 2 p.z.p. jest niezbedna do prowadzenia dziatalnosci innej niz okreslona
w art. 5 ust. 1 pkt 1- 4 p.z.p., oraz

— dostarczanie wody pitnej do sieci uzaleznione jest wylgcznie od wilasnego zuzycia
zamawiajacego 1 w okresie ostatnich 3 lat tacznie z rokiem, w ktorym udziela si¢
zamoOwienia, nie przekracza 30% wielkos$ci jego tacznej produkeji,

C) zwigzane z dziatalnoscig, o ktorej mowa powyzej w lit. a) i b), dzialania w zakresie:

— projektow dotyczacych inzynierii wodnej, nawadniania lub melioracji, pod warunkiem ze
lo$¢ wody wykorzystywanej do celow dostaw wody pitnej stanowi ponad 20% tacznej
ilosci wody dostepnej dzigki tym projektom lub instalacjom nawadniajagcym lub
melioracyjnym,

— odprowadzania lub oczyszczania $ciekow;

2. energii elektrycznej:

a) udostepnianie lub obstuga statych sieci przeznaczonych do $wiadczenia ushug
publicznych w zwiazku z produkcja, przesytaniem lub dystrybucja energii elektrycznej,

b) dostarczanie energii elektrycznej do sieci, chyba ze:

— produkcja energii elektrycznej przez zamawiajgcego sektorowego jest niezbgdna

do prowadzenia dziatalnosci innej niz okre§lona w art. 5 ust. 4 pkt 1- 4 p.z.p., oraz



— dostarczanie energii elektrycznej do sieci uzaleznione jest wyltgcznie od wtasnego zuzycia
zamawiajgcego i w okresie ostatnich 3 lat tgcznie z rokiem, w ktéorym udziela si¢
zamoOwienia, nie przekracza 30% tacznej produkcji energii elektrycznej,

3. gazu i energii cieplnej:

a) udostepnianie lub obsluga statych sieci przeznaczonych do $wiadczenia ustug
publicznych w zwigzku z produkcja, transportem lub dystrybucja gazu lub energii cieplnej,

b) dostarczanie gazu lub energii cieplnej do sieci, chyba ze:

— produkcja gazu lub energii cieplnej przez zamawiajacego sektorowego, stanowi
nieunikniong  konsekwencj¢  prowadzenia dziatalno$ci innej niz  okre$lona
w art. 5 ust. 1 pkt 1- 4 p.z.p. oraz

— dostarczanie gazu lub energii cieplnej do sieci ma na celu wylacznie ekonomiczne
wykorzystanie produkcji 1 w okresie ostatnich 3 lat, facznie z rokiem, w ktorym udziela si¢
zamOwienia, nie przekracza 20% przecietnych przychodow zamawiajacego,

4. ushug transportowych polegajacych na udostgpnianiu lub obstudze sieci
przeznaczonych do $wiadczenia ustug publicznych w zakresie transportu kolejowego,
tramwajowego, trolejbusowego, autobusowego, koleja linowa lub przy uzyciu systemow
automatycznych,

5. portdow, przystani i portéw lotniczych jest dziatalno$¢ zwigzana z eksploatacja
obszaru geograficznego, w celu udostgpniania przewoznikom lotniczym, przewoznikom
morskim oraz przewoznikom $rédladowym odpowiednio portéw lotniczych, portow
morskich i portow $rodladowych lub innych terminali,

6. ustug pocztowych w zakresie ustug:

a) przyjmowania, sortowania, przemieszczania lub doreczania przesylek pocztowych,

b) zarzadzania ustugami pocztowymi, o ktérych mowa powyzej oraz $wiadczeniu ustug
dotyczacych przesytek nieuwzglednionych w art. 5 ust. 4 pkt 6 lit. a) p.z.p. takich jak druki
bezadresowe, o ile te ustugi sg Swiadczone przez podmiot §wiadczacy ustugi pocztowe,

7. wydobycia paliw jest dziatalno$¢ polegajaca na wydobyciu ropy naftowej lub gazu
1 ich naturalnych pochodnych oraz poszukiwaniu lub wydobyciu wegla brunatnego, wegla
kamiennego lub innych paliw statych.

Poprzednio obowiazujagca ustawa — Prawo zamowien publicznych z 2004 r. zawierata
wezszy  katalog  podmiotéw  zaliczanych  do  ,,zamawiajacych  sektorowych”
(art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych z 2004 r.), mniej szczegélowo opisany
byt takze rodzaj prowadzonej dziatalnosci zaliczanej do dziatalnosci sektorowej

(art. 132 ustawy Prawo zamowien publicznych z 2004 r.). Aby dany podmiot pod rzadami



ustawy z 2004 r. mogt by¢ zaliczony do kategorii ,,zamawiajacych sektorowych” musiat by¢
spelniony jeden z dwoch warunkow: podmiot ten musial dziata¢ na podstawie praw
szczegoOlnych lub wylacznych albo tez pozostawaé pod dominujagcym wptywem jednostek
sektora finansow publicznych, panstwowych jednostek organizacyjnych nieposiadajgcych
osobowosci prawnej lub instytucji prawa publicznego®. Nalezy w tym miejscu przytoczy¢
definicje praw szczegdlnych i wytacznych, ktora to definicja zostala implementowana
do polskiego porzadku prawnego z prawa unijnego. Zgodnie z art. 2 wust. 3
dyrektywy 93/38/EWG?’ prawami specjalnymi lub wylacznymi sa prawa zwiazane
z reglamentacjg wykonywania dziatalno$ci, przyznawane uznaniowo przez wiasciwy organ
administracji lub zastrzezone dla wskazanego podmiotu w drodze ustawy.

Na gruncie przepisow ustawy — Prawo zamoOwien publicznych, zgodnie z tre$cig
art. 5 ust. 2 p.z.p., prawami szczeg6lnymi lub wytacznymi sg prawa przyznane w drodze ustawy
lub decyzji administracyjnej, polegajace na zastrzezeniu wykonania okreslonej dziatalno$ci dla
jednego lub wigkszej liczby podmiotdw, wywierajace istotny wpltyw na mozliwo$¢ wykonania
tej dziatalno$ci przez inne podmioty, z wylaczeniem praw przyznanych, w drodze ogtoszonego
publicznie postepowania na podstawie obiektywnych i1 niedyskryminujacych kryteriow,
w szczegbOlnosci postepowania: obejmujacego ogloszenie o zamdwieniu lub wszczecie
postgpowania o udzielenie koncesji na roboty budowlane Iub ushugi; prowadzonego
na podstawie przepisOw ogloszonych w obwieszczeniu Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, o ktérych mowa w art. 5 ust. 3 p.z.p.

Trzecig grupe podmiotéw zobowigzanych do stosowania Prawa zaméwien publicznych
stanowig ,,zamawiajacy subsydiowani”, przez ktorych - zgodnie z art. 6 p.z.p. - rozumie¢ nalezy
innych niz ,,zamawiajacy publiczni” lub ,,zamawiajacy sektorowi” zamawiajacych, jesli
zachodzg tacznie nastepujace okolicznosci:

1. ponad 50% warto$ci udzielanego zamowienia finansowana jest ze sSrodkéw publicznych
lub ,,zamawiajacych publicznych”, w tym ,,zamawiajacych publicznych” wykonujacych
dziatalno$¢ sektorowa,

2. warto$¢ zamoOwienia jest rowna lub przekracza progi unijne,

8 Zob. postanowienie KIO z dnia 8 stycznia 2013 r., KIO 2814/12, LEX nr 1260986 ,,Jezeli podmiot prowadzacy
dziatalno$¢ sektorowg nie podlega dominujgcemu wplywowi podmiotu lub podmiotow wskazanych
w art. 3ust. 1 pkt 1-3a p.z.p. albo nie prowadzi takiej dziatalno$ci na podstawie praw szczegolnych lub wytacznych
przyznanych przez panstwo polskie, wowczas nie sa spelnione przestanki pozwalajagce na zakwalifikowanie
danego podmiotu do kategorii zamawiajacych sektorowych (art. 3 ust. 1 pkt 4 p.z.p.)”.

87 Dyrektywa 93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji
(Dz. Urz. WE L 199 z 9 sierpnia 1993 r., s. 84).



3. przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane w zakresie inzynierii ladowej lub
wodnej okreslone w zalgczniku II do dyrektywy 2014/24/UE®, budowy szpitali,
obiektow sportowych, rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkéw szkolnych,
budynkow szkot wyzszych lub budynkow wykorzystywanych przez administracje
publiczng lub ustugi zwigzane z takimi robotami budowlanymi.

Tre§¢ art. 6 p.z.p. odpowiada tresci art. 13 dyrektywy 2014/24/WE, ktorego
transpozycje stanowi. Dla ustalenia obowigzku stosowania procedur udzielania zamdwien
publicznych przez ,,zamawiajacych subsydiowanych” jest, tak jak rowniez w przypadku ustawy
2004 r., jednoczesne (laczne) speklnienie, w odniesieniu do udzielanego zamoOwienia,
wszystkich trzech wyzej opisanych przestanek. Artykul 6 p.z.p. rozszerza wigc katalog
podmiotéw zobligowanych do stosowania Prawa zamowien publicznych. Obowigzek
stosowania procedur udzielania zamoéwien obejmuje na mocy art. 6 p.z.p. takze podmioty
prywatne: przedsigbiorcow, fundacje, stowarzyszenia czy inne jednostki, ktére dysponuja
srodkami pieni¢znymi od ,,zamawiajacego publicznego”. Nie ma przy tym znaczenia, skad sam
zamawiajacy uzyska srodki pieniezne - czy beda to sumy przez niego wypracowane, czy tez

otrzymane od innego zamawiajacego, ktéremu on podlega®.

1.3. Zasady udzielania zaméwien wedlug prawa krajowego i prawa unijnego

1.3.1. Zasady uczciwej konkurencji i rownosci wykonawcow

Ustawa Prawo zamo6wien publicznych w dziale I rozdziatl 2 wymienia zasady, jakimi
zamawiajacy obowigzany jest kierowa¢ si¢ przy udzielaniu zamoéwien. Ustawodawca
do fundamentalnych ogélnych zasad udzielania zaméwien zaliczyt (art. 16 p.z.p.)%:

1. przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamdéwienia w sposob

gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurencji (zasada uczciwej konkurencji),

8 Zatgcznik nr I1 do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/WE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamo6wien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz, Urz. UE L 94 z dnia 28 marca 2014, s. 65, ze
zm.), dalej: dyrektywa 2014/24/WE zawiera wyszczegolnienie robot budowlanych w zakresie inzynierii ladowej
i wodnej z podziatami na grupy i klasy wraz komentarzem (grupa 45.2 obejmujaca m.in. budowe drég wodnych,
portow i obiektow nadrzecznych, przystani jachtowych (marin), $luz, zapor wodnych i kanatow, pogtebianie, prace
podwodne, budowg¢ mostow, wiaduktéw, tuneli i1 przejs¢ podziemnych, budowe rurociggéw, linii
komunikacyjnych i elektroenergetycznych, rurociggéw miejskich oraz miejskich linii komunikacyjnych
i elektroenergetycznych, pomocniczych obiektow miejskich).

8 A. Sottysiniska, Komentarz do art. 13 dyrektywy 2014/24/WE, [w:] Komentarz do dyrektywy 2014/24/UE
w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, [W:] Europejskie prawo zamodwien
publicznych. Komentarz, red. A. Sottysiniska, H. Talago-Stawoj, LEX nr 587696812.

9 Zob. wyrok NSA z dnia 15 pazdziernika 2019 r., GSK 1455/18, LEX nr 2865633.



rowne traktowanie wykonawcOw ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia
(zasada rownosci / rownego traktowania wykonawcow),

przejrzysto$¢ przygotowania i przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia
(zasada przejrzystosci),

proporcjonalno$¢ przygotowania 1 przeprowadzenia postgpowania o udzielenie

zamoOwienia (zasada proporcjonalnos$ci).

Zasady te wynikaja wprost z art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE.

Do pozostatych zasad, nie mniej jednak istotnych niz te wymienione powyzej,

prawodawca zaliczyt:

1.

udzielenie zamdéwienia w sposob zapewniajacy najlepsza jakos¢ dostaw, ustug lub robot
budowlanych, uzasadniong charakterem zamoOwienia, w ramach $rodkow, ktore
zamawiajagcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje - zasada jakosci
(art. 17 ust. 1 pkt. 1 p.z.p.),

udzielenie zamdowienia w sposOb zapewniajacy uzyskanie jak najlepszych efektow
zamowienia, w tym efektow spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile
ktorykolwiek z tych efektow jest mozliwy do uzyskania w danym zamowieniu,
w stosunku do poniesionych naktadow - zasada efektywnosci (art. 17 ust. 1 pkt. 2 p.z.p.),
udzielenie zamowienia wykonawcy, ktorego oferta zostala wybrana zgodnie
z przepisami p.z.p. - zasada legalizmu (art. 17 ust. 2 p.z.p.),

wykonywanie czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem i przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamOwienia przez osoby zapewniajace obiektywizm
1 bezstronnos¢ - zasada obiektywizmu 1 bezstronnosci (art. 17 ust. 3 p.z.p.),

jawno$¢ postepowania o udzielenie zamowienia - zasada jawnosci (art. 18 p.z.p.),
zachowanie formy pisemnej, z zastrzezeniem wyjatkow przewidzianych w p.z.p.
w postgpowaniu o udzielenie zamowienia - zasada pisemnosci (art. 20 ust. 1 p.z.p.),
stosowanie jezyka polskiego przy przygotowaniu i prowadzeniu postgpowania
o udzielenie zamowienia - zasada jezyka polskiego (art. 20 ust. 2 p.z.p.).

Zapewnienie uczciwej konkurencji i rownosci wykonawcow przy przygotowaniu

1 przeprowadzeniu postgpowania o udzielenie zamdOwienia jak i przestrzeganie pozostatych

zasad jest obowigzkiem zamawiajacego. Najistotniejszy jest tutaj etap ustalania warunkow

udziatu w postepowaniu oraz opis przedmiotu zamowienia. Jednakze zamawiajacy na kazdym

etapie postepowania powinien zwraca¢ uwage na mozliwo$¢ naruszenia zasad udzielania



zamoOwien i1 zaniecha¢ badz anulowac wszelkie czynnosci, ktore sprawily, ze do takich naruszen
doszto lub mogto dojsc¢®.

Ustawa Prawo zamowien publicznych, jak rowniez ustawa z 2004 r., nie definiuje
pojecia uczciwej konkurencji ani tez czyndw nieuczciwej konkurencji. W tym zakresie nalezy
odniesé sie do art. 3 ust. 1 i 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji®2. Ustawodawca
w art. 3 ust. 1 u.z.n.k. stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub
klienta. Literatura wskazuje na r6znorodno$¢ funkcji, jakie petni art. 3 ust. 1 u.z.n.k. W ocenie
E. Nowinskiej stanowi on wskazowke definicyjng dla czynow nieuczciwe] konkurencji
(funkcja  definiujaca) oraz uzupeilnia katalog czynow, ktore uzna¢ mozna
za nieuczciwe praktyki, gdy przy wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej dojdzie
do popehienia czynu nieujetego przepisami prawa, a jednoczesnie zakldcajacego uczciwe
stosunki rynkowe (funkcja uzupetniajaca)®®. Funkcja uzupelniajaca jest szeroko
wykorzystywana w orzecznictwie®®. Istotne jest tutaj stanowisko wyrazone przez SN w wyroku
z dnia 22 pazdziernika 2002 r.%°, zgodnie z ktérym uznanie konkretnego czynu za czyn
nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na czym polegato okreslone dziatanie oraz
zakwalifikowania go pod wzgledem prawnym poprzez przypisanie mu konkretnego deliktu
szczegotowego ujetego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo
deliktu nieujetego w tym rozdziale, lecz odpowiadajacego hipotezie art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Przepis
ten, a w szczego6lnosci jego klauzula generalna, pozwala takze na skorygowanie ocen
w przypadku, gdy dany stan faktyczny spetnia formalnie przestanki wymienione przepisami

czeSci szczegdtowej ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ale z uwagi

9 Zob. M. Wieczorek, Zachowanie uczciwej konkurencji przy opisie przedmiotu zaméwienia w orzecznictwie,
,Zamoéwienia Publiczne Doradca” 2012, nr 9, s. 19-25; M. Glozowska-Pawtowska, Udowodni¢ zmowe
przetargowq, ,,Monitor Zamowien Publicznych” 2016, nr 1, s. 26-28.

92 Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn. Dz. U. 2020 r., poz. 1913
z pézn. zm.), dalej: u.z.n.k. lub ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

% E. Nowifiska, Komentarz do art. 3 u.z.n.k., [w:] Ustawa o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz,
red. E. Nowinska, K. Szczepankowska — Koztowska, LEX nr 587750748.

% Zob. np. wyrok SA w Biatymstoku z dnia 26 listopada 2014 r., I ACa 281/98, LEX nr 1602877; wyrok SA
w Warszawie z dnia 20 lutego 2009 r., | ACa 1128/08, LEX nr 1120057; wyrok SA w Szczecinie z dnia 30 grudnia
2008 r., | ACa 506/08, LEX nr 516578; wyrok SA w Krakowie z dnia 18 stycznia 2008 r., | ACa 1239/07,
LEX nr516584; wyrok SA w Warszawie z dnia 5 grudnia 2007 r., | ACa 1053/07, LEX nr 516530; wyrok SA
w Katowicach z dnia 22 listopada 2007 r., | ACa 724/07, LEX nr 519293; wyrok SA w Poznaniu z dnia 24 maja
2007 r., I ACa 179/07, LEX nr 370697; wyrok SA we Wroctawiu z dnia 25 pazdziernika 2006 r., I ACa 947/06,
LEX nr 519245; wyrok SN z dnia 30 maja 2006 r., | CSK 85/06, LEX nr 189860.

% Zob. wyrok SN z dnia 22 pazdziernika 2002 r., IIl CKN 271/01, LEX nr 79340.



np. na niewielkie natezenie nieuczciwosci badz minimalny stopien zagrozenia uzasadnione jest
odstapienie od negatywnej oceny danego czynu (funkcja korygujaca)®.

Aby doszto do popehlienia czynu nieuczciwej konkurencji i odpowiedzialno$ci
na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji muszg kumulatywnie zosta¢
spetnione nastepujace przestanki: a) dziatanie poddane ocenie musi zosta¢ podjete w zwigzku
z dziatalnos$cia gospodarcza, b) czyn musi by¢ sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami,
¢) dziatanie to musi zagrazaé lub naruszaé interes innego przedsicbiorcy lub klienta®.
W przypadku Prawa zamowien publicznych za wystarczajgce do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji uzna¢ nalezy: dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz
naruszenie interesu zamawiajacego lub podmiotu/podmiotéw ubiegajacych si¢ o udzielenie
zamoOwienia.

Warunkiem naruszenia zasady uczciwej konkurencji w zamdowieniach publicznych jest
bezprawno$¢ dziatania, ktora polega na sprzeczno$ci z normami prawa lub zasadami
wspotzycia spotecznego®®. Przez ,,dobre obyczaje” rozumie¢ nalezy w $lad za stanowiskiem
SA w Katowicach zawartym w wyroku z dnia 28 czerwca 2007 r. normy moralne i obyczajowe,
a wigc pozaprawne normy postepowania, ktorymi winny kierowac si¢ podmioty gospodarcze.
Tresci tych norm nie da si¢ okresli¢ wiazaco 1 wyczerpujaco albowiem sg one ksztaltowane
przez ludzkie zachowania i postawy. Ocena okreslonego zachowania przez pryzmat ,,dobrych
obyczajow” pozostawiana jest orzecznictwu®®. Zasady wspotzycia spotecznego odwoluja sie
do zasad wiasciwych spoteczenstwu i tak jak ,,dobre obyczaje” sa normami moralnymi
1 obyczajowymi z t3 rdznica, ze ,,dobre obyczaje” mozna raczej odnies¢ do postgpowania
jednostki w okre$lonej dziedzinie np. dziatalnosci gospodarczej®. | Dobre obyczaje” moga

wiec dotyczy¢ innych stosunkow spotecznych niz typowe zasady wspolzycia spotecznego.

% Zob. np. wyrok SN z dnia 4 listopada 2011 r., | CSK 796/10, LEX nr 1095811; postanowienie SA w Poznaniu
z dnia 6 maja 2008 r., I ACa 288/08, LEX nr 821770; wyrok SA w Krakowie z dnia 20 lipca 2007 r.,
I ACa 682/07, LEX nr 516555; G. Tylec, Relacja klauzuli generalnej z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji do przepiséw definiujgcych nazwane czyny nieuczciwej konkurencji - uwagi na tle
orzecznictwa, ,,Przeglad Sadowy” 2010, nr 9, s. 57-66.

% M. Zdyb, Komentarz do art. 3 u.z.n.k.,, [w:] Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz,
red. M. Sieradzka, M. Zdyb, LEX nr 587295972.

98 Zob. uchwata KIO z dnia 24 kwietnia 2019 r., KIO/KU 27/19, LEX nr 2676499 - ,,.Obowigzkiem zamawiajgcego,
jako gospodarza postgpowania, jest takie sformutowanie postanowien ogloszenia o zamoéwieniu i specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, aby byly one zgodne z przepisami ustawy z 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (w tym art. 29 - 36 p.z.p.) oraz zasadami wynikajacymi z art. 7 ust. 1 p.z.p. Nie czyni zado$¢ tym
zasadom zaniechanie poinformowania wykonawcoéw o wylaczeniu stosowania niektorych z obligatoryjnych
podstaw wykluczenia przywotanych w ogloszeniu o zamoéwieniu i SIWZ i powolywanie si¢ w tym zakresie na
prymat przepisOw ustawy z 2004 r. - Prawo zamowien publicznych nad tre$cig dokumentacji postgpowania
w przypadku powstania rozbieznos$ci”.

9 Zob. wyrok SA w Katowicach z dnia 28 czerwca 2007 r., V ACa 371/07, LEX nr 519282.

100 Zob. T. Knypl, M. Trzcinski, Znaczenie zwyczajow i dobrych obyczajow w prawie cywilnym i handlowym,
,.Przeglad Prawa Handlowego™” 1997, nr 8, s. 15-22.
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https://sip.lex.pl/#/publication/151116214/tylec-grzegorz-relacja-klauzuli-generalnej-z-art-3-ust-1-ustawy-o-zwalczaniu-nieuczciwej...?cm=URELATIONS
https://sip.lex.pl/#/publication/151116214/tylec-grzegorz-relacja-klauzuli-generalnej-z-art-3-ust-1-ustawy-o-zwalczaniu-nieuczciwej...?cm=URELATIONS

Nie wystepujg one powszechnie jako ustawowe pojecie prawne. Uzna¢ mozna je natomiast za
cze¢sci sktadowe zasad wspotzycia spotecznego. Analizujac dany czyn w oparciu o definicje
czynu nieuczciwej konkurencji i tre$ci ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, nalezy
ocenia¢ go w pierwszej kolejnosci pod katem zgodnosci z ,,dobrymi obyczajami”, a nastgpnie
zasadami wspoélzycia spolecznego. Sprzecznos$¢ czynnosci prawnej tylko z ,,dobrymi
obyczajami”, bez rownoczesnej sprzeczno$ci z zasadami wspolzycia spotecznego, nie
powoduje jej niewaznosci, albowiem tres¢ art. 58 § 1 k.c. nie moze by¢ interpretowana
rozszerzajacoo,

Naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rowno$ci wykonawcow w zamowieniach
publicznych moze dotyczy¢ roéznych segmentow postgpowania i wynika¢ z dziatania
zamawiajacego, Np. dokonania opisu przedmiotu zamowienia, w sposob utrudniajacy uczciwa
konkurencje i réwnosé wykonawcow!??, jak réwniez wykonawcy, np. zlozenia oferty
zawierajacej razaco niskg cen¢ w stosunku do przedmiotu zamowienia, ztozenia oferty
stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisOw ustawy o zwalczeniu
nieuczciwej konkurencjil®. Jak juz wskazano w niniejszym podrozdziale to na zamawiajacym,
jako gospodarzu postgpowania, cigzy obowigzek przygotowania i przeprowadzenia
postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposdb zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji, a wiec taki, ktory eliminuje z udzialu w postgpowaniu okreslong grupe
wykonawcow  albo  niestwarzajagcy  okreslonej  grupie = wykonawcow  pozycji
uprzywilejowanej®. Naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i réwnosci wykonawcow
w zaméwieniach publicznych bedzie takie okreslenie przez zamawiajacego warunkow udziatu

w postepowania, ze spelié¢ bedzie moégl je tylko jeden wykonawcal® lub gdy beda one

101 Ibidem.

102 Zob. wyrok KIO z dnia 4 lipca 2014 r., KIO 1211/14, LEX nr 1495753: ,,W ocenie Izby, nie stanowi naruszenia
wspomnianej zasady sformulowanie kryterium oceny ofert, ktére wprawdzie ogranicza szanse niektorych
podmiotéw w uzyskaniu zamowienia, ale znajduje uzasadnienie w obiektywnych potrzebach zamawiajacego. Rola
kryteriow oceny ofert odnoszacych si¢ do przedmiotu zamowienia jest bowiem premiowanie takiego rozwigzania,
ktore z jakich$, okre§lonych i obiektywnych przyczyn jest dla zamawiajacego korzystniejsze niz parametry
bezwzglednie wymagane”.

103 Zob. R. Tubisz, Czyn nieuczciwej konkurencji w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej, ,,Zamowienia
Publiczne Droadca” 2018, nr 2, s. 64-71.

104 J. E. Nowicki, Komentarz do art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwier publicznych, [w:]
Prawo zamowien publicznych. Komentarz, red. J. E. Nowicki, M. Kolecki, LEX nr 587365097; wyrok KIO z dnia
28 maja 2019 r., KIO 874/19, LEX nr 2700934; wyrok WSA w Warszawie z dnia 25 sierpnia 2017 r.,
VIl SA/Wa 13/17, LEX nr 2364540.

105 W przypadku, gdy zamawiajacy oczekuje rozwigzan najnowoczeséniejszych i wyjatkowych opis przedmiotu
zamoéwienia dokonany w taki sposob, ze tylko jeden wykonawca bedzie mogh ztozy¢ oferte nie musi stanowic
naruszenia art. 18 ust. 1 p.z.p. Zaden przepis prawa nie nakazuje, aby potencjalnych wykonawcow byto co
najmniej dwdch. Kazdorazowo jednak nalezy dokonywac indywidualnego ustalenia przedmiotu zamoéwienia.
Dopiero konkretny stan faktyczny i ocena przedmiotu zamdwienia i potrzeb zamawiajacego pozwoli stwierdzi¢
czy doszto do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
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w pozycji uprzywilejowanej stawia¢ pozostatych wykonawcow. Zdaniem T. Filipowicza oraz
A. Leszczynskiej uzaleznienie si¢ zamawiajacych od pierwotnych wykonawcow
i naduzywania w takich przypadkach trybu zamoéwienia z wolnej reki, ma negatywny wpltyw
zarOwno na zasad¢ uczciwej konkurencji 1 rOwnego traktowania wykonawcow, lecz takze
kwestie prawidtowego wydatkowania §rodkéw publicznych®®®.

Okres$lenie przez zamawiajacego warunkéw udzialu w postepowaniu oraz dokonanie
opisu przedmiotu zamoéwienia i kryteriow oceny oferty stanowig najwazniejsze elementy
specyfikacji warunkéw zaméwienia publicznego. To od nich zalezy mozliwos$¢ ztozenia oferty,
jej ocena oraz skuteczno$¢ wykonawcow w ubieganiu si¢ o zamowienie'®”. Prawidlowe
okreslenie w ogloszeniu o zamoéwieniu warunkow i wymogow wymaga zachowania niezbg¢dne;j
rownowagi pomiedzy interesem zamawiajacego, a interesami potencjalnych wykonawcow,
ktoéry wyraza si¢ w ich usprawiedliwionym oczekiwaniu, ze wobec nadmiernych wymagan,
nie zostang oni wykluczeni z postgpowania albo wrecz zniecheceni do udziatu w nim, a tym
samym, ze nie zostang pozbawieni prawa rownej szansy ubiegania si¢ o dostep do zamdowienia

finansowanego ze $rodkéw publicznych!®®,

Stawianie w toku postepowania zbyt
wygorowanych warunkow udziatu w postgpowaniu dotyczacych np. potencjatu technicznego
moze zosta¢ potraktowane jako naruszenie zasady uczciwej konkurencyjnosci i réwnosci.
Zamawiajacy, ktory ustali warunku udzialu w postgpowaniu tylko pod ,,sprawdzonych
wykonawcow” musi liczy¢ si¢ W wigkszosci przypadkow z reakcja wykonawcow albo organdw
kontroli'®, Podkresli¢ jednak nalezy, ze zakaz opisywania przedmiotu zamowienia w sposob,
ktory moglby utrudnia¢ konkurencje, nie oznacza konieczno$ci nabycia przez zamawiajacego
dostaw, ustug lub robot budowlanych, ktére nie odpowiadaja jego potrzebom, np. co do jakosci

0

lub funkcjonalnosci'®. Oznacza to, Ze zamawiajacy obowiazany jest zapewnié

konkurencyjno$¢ 1 réwno$¢ wykonawcow, ktoérzy moga spetni¢ postawione przez

111

zamawiajacego Wymogi, co do przedmiotu zamowienia—. W sytuacji, gdy zamawiajacy

196 Zob. T. Filipowicz, A. Leszczynska, Zasada uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow
w zamdéwieniach publicznych IT — teoria i praktyka, ,,Czas informacji” 2011, nr 3, s. 17-25.

107 Zob. M. Meducki, Zasady udzielania zaméwien, ,,Zamowienia Publiczne Doradca” 2017, nr 11, 5.6-9;
wyrok KIO z 19 grudnia 2019 r., KIO 2476/19, LEX nr 2809394.

108 Zoh. wyrok NSA z dnia 28 sierpnia 2019 ., | GSK 1264/18, LEX nr 2725470.

109 Zob. wyrok KIO z dnia 30 pazdziernika 2018 r., KIO 2140/18, LEX nr 2620409 ,Zamawiajacy jest
zobowigzany zachowac¢ niezbgdna rownowage miedzy interesem polegajacym na uzyskaniu rg¢kojmi nalezytego
wykonania zamoéwienia a interesem potencjalnych wykonawcow, ktérych nie mozna przez wprowadzenie
nadmiernych wymagan z gory eliminowa¢ z udziatlu w postepowaniu.”.

110 M. Sieradzka, Zasada uczciwej konkurencji w postepowaniu o ustalenie zaméwienia publicznego, ,,Glosa”
2011, nr 2, s. 87-94.

111 Zob. wyrok KIO z dnia 18 marca 2019 r., KIO 358/19, LEX nr 2644804: ,Postgpowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego nie stanowi postepowania, w ktorym Zamawiajacy ma kupi¢ cokolwiek, co wykonawcy
zechca mu sprzeda¢. W postgpowaniu o udzielnie zamdowienia publicznego, Zamawiajacy jak kazdy gospodarz



zuwagi na przedmiot zamowienia nie jest w stanie jednoznacznie 1 wyczerpujgco opisac¢ swoich
oczekiwan uzasadnionym moze by¢ stosowanie wylacznie kryterium cenowego przy wyborze
najkorzystniejszej oferty. Jednakze zamawiajacy musi liczy¢ si¢ z tym, ze z uwagi
na niemoznos$¢ opisania przedmiotu zamowienia zgodnie z art. 99 ust. 1 p.z.p. moze otrzymac
oferty, ktore nie beda zaspokaja¢ jego potrzeb. Dobodr kryteridw oceny ofert nie moze by¢
jednak dowolny oraz uznaniowy. Musi mie¢ charakter obiektywny i nienaruszajacy
art. 18 ust. 1 p.z.p.1?

Zamawiajacy moze narazi¢ si¢ na zarzut naruszenia zasady uczciwej konkurencji takze
na etapic oceny ztozonych ofert. Niedopuszczalne bowiem jest dokonywanie przez
zamawiajacego czynnosci, Np. badanie probek, gdy czynnos¢ taka nie zostala przewidziana
w tresci specyfikacji warunkéow zamowienia (SWZ)M3. Naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji bedzie réwniez sytuacja, w ktérej zamawiajacy wybiorczo odrzuca oferte
niespelniajaca wymagan SWZ, a innej oferty, ktora wymagan SWZ nie spetniajg, nie odrzuca,
nawet, jesli dotyczy to innych wymagan zamawiajacego!. Podstawa do badania zgodnosci
oferty z SWZ sg dokumenty oraz o§wiadczenia zlozone w ofercie i wymagane w tresci SWZ.
Pozyskiwanie danych z o§wiadczen podmiotu, ktéry nie sktada oferty, nie powinno stanowié
podstawy oceny oferty. Niedopuszczalne jest dokonywanie wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz odrzucenie ofert wykonawcow na podstawie poszukiwan zamawiajacego dokonanych
np. w Internecie!!®,

Zasad uczciwej konkurencji winni przestrzega¢ takze wykonawcy, totez zamawiajacy
powinien w postepowaniu uwzgledni¢ réwniez przepisy art. 6 ustawy o ochronie konkurencji

6

i konsumentow!!® - zakaz porozumien, ktérych celem lub skutkiem jest eliminowanie,

dbajacy o swoje potrzeby uprawniony jest do kupna okreslonych rzeczy, a w ramach tych okreslonych rzeczy
nieuprawniona jest taka specyfikacja techniczna, ktora eliminowataby w sposob niezasadny okreslone przedmioty,
a przez to ich producentéw czy dystrybutordéw - to stanowi istot¢ konkurencyjnosci w ramach danego zamdwienia.
Podkresli¢ nalezy, ze konkurencja nie polega na tym, ze Zamawiajacy ma dopusci¢ mozliwos¢ ztozenia oferty na
cokolwiek, lecz ma prawo okresli¢ swoje potrzeby. Opis przedmiotu zamodéwiona powinien umozliwiaé
wykonawcom jednakowy dostgp do zamdwienia i nie moze powodowa¢ nieuzasadnionych przeszkoéd w otwarciu
zamowien publicznych na konkurencjg, co nie oznacza, ze zasada konkurencji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
0 zamowienie musza moc ubiega¢ si¢ wszyscy wykonawcy, ktorzy oferuja rzeczy zblizone, podobne do tych
wymaganych przez Zamawiajacego.”; wyrok KIO z dnia 13 lutego 2019 r., KIO162/19, LEX nr 2654026.

112 7ob. E. Boryczko, Kryteria oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty, ,,Zamowienia Publiczne Doradca” 2012,
nr7,s.59-65; D. Szczepanski, Uczciwa konkurencja, ,,Zamowienia Publiczne Doradca” 2008, nr 4, s. 25-26.

113 Zob. wyroki KIO: z dnia 27 stycznia 2020 r., KIO 22/20, LEX nr 2876323; z dnia 30 grudnia 2019 r.,
K10 2520/19, LEX nr 2814619.

114 Zob. wyrok KIO z dnia 19 grudnia 2019 r., KIO 2476/19, LEX nr 2809394.

115 Zob. wyrok KIO z dnia 17 grudnia 2019 r., KIO 24828/19, LEX nr 2770728.

116 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jedn. Dz. U. 2021 r., poz. 275
z pézn. zm.), dalej: u.o.k k.



17 oraz art. 9 u.0.k.k. — zakaz

ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku
naduzywania pozycji dominujace;.

Ustawa Prawo zamowien publicznych w art. 224 ust. 1 stanowi po niewielkim zmianach
odpowiednik art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 2004 r., co oznacza,
ze aktualna pozostaje wypracowana przez lata przez orzecznictwo KIO definicja razgco niskiej
ceny wedtug ktorej o takiej cenie mozna mowic, gdy jest oczywiste, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podang ceng bytoby niecoptacalne albo gdy
cena w stosunku do przedmiotu zamowienia bedzie ceng odbiegajacag od jego wartosci,
W szczegolnosci, gdy roéznica ta nie bedzie mozliwa do uzasadnienia obiektywnymi wzgledami
pozwalajacymi wykonawcy zrealizowaé to zamowienie bez strat i dodatkowego finansowania
wykonania zaméwienia z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne!!®. Ustawa z 2004 r.
statuowata o obowigzku zwrdcenia si¢ przez zamawiajacego do wykonawcy o udzielenie
wyjasnien, w tym zlozenie dowodow dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu. Nowa ustawa
Prawo zamoéwien publicznych uzywa stowa ,,zada”. Dodatkowo doprecyzowuje, ze wezwanie
do ztozenia wyjasnien oraz dowodow moze dotyczy¢ istotnych czesci sktadowych ceny lub
kosztu. Nie rozstrzygni¢to natomiast, czy wezwanie do zlozenia wyjasnien w zakresie ceny
oferty moze by¢ wielokrotne. Niedopuszczalne jest w ocenie KIO wyrazonej w wyroku
z dnia 14 listopada 2019 r.!'® samodzielne, bez wezwania skladanie wyjaénien przez
wykonawce, albowiem taka sytuacja spowodowataby uprzywilejowang sytuacje jednego

wykonawcy wzgledem innych. Zawarcie w treSci oferty razaco niskiej ceny moze zostaé

117 Zoh. wyrok SA w Warszawie z dnia 7 wrze$nia 2017 r., VI ACa 173/16, LEX nr 2396170 ,,Nie jest zasadne
twierdzenie, ze prawidlowa i zgodna z zasadami wynikajacymi z przepisow u.o.k.k., przy uwzglednieniu tresci jej
art. 6 ust. 1 pkt 7, jest sytuacja, w ktorej przedsiebiorcy, ktorzy sa ze soba powigzani kapitatowo lub osobowo
(wspolpracuja), ztoza w postepowaniu przetargowym dwie rzekomo konkurencyjne oferty. Podobnie nalezy
ocenic¢ sytuacje, w ktorej te spotki umawiaja si¢ ze sobg oraz innymi przedsigbiorcami, ze zlozong oferty ze soba
niekonkurujace, a wigc na rézne czgsci zamowienia publicznego”; wyrok SA w Warszawie z dnia 8 czerwca
2016 r., VI ACa 651/15, LEX nr 2081562 ,, Nie mozna zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem, zgodnie z ktérym statusu
zZmowy przetargowej w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. nie majg tzw. konsorcja przetargowe, polegajace na
ztozeniu przez dwoch lub wigeej niezaleznych przedsigbiorcow jednej oferty w ramach danego przetargu. Brak
zakazu zawierania porozumien w ramach konsorcjum w celu wzigcia tacznego udziatu w przetargu nie oznacza
a limine, ze tego rodzaju porozumienie nie moze podlega¢ ocenie jako sprzeczne z art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. Jako
zZmowy przetargowe moga by¢ oceniane uzgodnienia miedzy przedsigbiorcami przystgpujacymi do przetargu
w ramach konsorcjum. Na gruncie art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. konsorcjum nie jest traktowane jak jeden
przedsigbiorca. Na gruncie prawa ochrony konkurencji podmiotami zakazanych zmoéw przetargowych sa
przedsigbiorcy (dziatajacy samodzielnie, przez swoje organy lub osoby dzialajace w ich imieniu lub w ich
interesie) uczestniczacy w przetargach oraz organizujacy je (ci ostatni tylko, gdy wchodza w porozumienie z
uczestnikiem przetargu). Do naruszenia zakazu okreslonego w tym przepisie moze doj$¢, gdy co najmniej dwoch
niezaleznych przedsigbiorcow majacych opisane wyzej cechy zawiera porozumienie okreslone we wskazanym
przepisie. Tak wigc konsorcja, podobnie jak inne formy umownej kooperacji miedzy przedsigbiorcami, stanowia
porozumienia, ktérych cele i skutki powinny by¢ oceniane w aspekcie ograniczenia konkurencji.

118 Zob. np. wyrok KI1O z dnia 7 stycznia 2019 r., KIO 2640/18, LEX nr 2624239.

119 Zob. wyroki KIO: z dnia 14 listopada 2019 r., KIO 2182/19, LEX nr 2751839; z dnia 24 pazdziernika 2019 r.,
KIO 1894/19, LEX nr 2745440.



zakwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji czgsto dopiero po ztozeniu wyjasnien i nie
musi tkwi¢ bezposrednio w treSci oferty. Nie jest niczym niespotykanym, ze wykonawcy
dopiero na etapie sktadanych wyjasnien podaja informacje¢ o swojej ofercie, ktérych podania

120 Mozliwo$é konkurowania na jednakowych warunkach

nie zadat na formularzu zamawiajacy
wynika wprost z art. 18 ust. 1 p.z.p. Oznacza to, ze wykonawca sktadajacy oferte z razaco niskg
ceng musi liczy¢ si¢ z jej odrzuceniem przez zamawiajacego.

Zasada réwnosci lub rownego traktowania wykonawcoéw polega natomiast na tym,
ze podmioty znajdujace si¢ w takiej samej badz podobnej sytuacji nalezy traktowac tak samo,
natomiast podmioty znajdujace si¢ w odmiennej sytuacji nalezy traktowaé¢ odmiennie.
W ocenie D. Koby u podtoza polskich zaméwien publicznych lezy bledne rozumienie tej
zasady. Rownos$¢ wykonawcoéw nie polega na takim samym ich traktowaniu, lecz
na traktowaniu ich w taki sposob, w jaki na to zastuguja*?!. Przestrzeganie zasady rownego
traktowania polega¢ powinno przede wszystkim na stosowaniu wobec wszystkich
wykonawcow jednakowej miary, jednakowych kryteridow, czyli stawianie im przez
zamawiajacego takich samych wymagan, stosowanie wobec nich takiej samej weryfikacji
ich spelienia oraz konsekwencji w ich egzekwowaniul?2, Jak wskazuje prawo unijne, zrodtem
zasady rownego traktowania i niedyskryminacji wykonawcow sa zasady swobody przeptywu
towarow, swobody przedsiebiorczoéci oraz $§wiadczenia ustug!?®. Rowno$é, to w rozumieniu

orzecznictwa TSUE, nieczynienie rdéznic migdzy podmiotami prawnymi panstw

120 7ob. wyrok KIO z dnia 3 grudnia 2019 r., KIO 2332/19, LEX nr 2769759.

121 D, Koba, Meandry réwnego traktowania, ,,Zamowienia Publiczne Doradca” 2017, nr 8, s. 38-42,

122 70b. wyrok TS z dnia 11 maja 2017 r., C-131/16 w sprawie Archuss sp. z. 0.0. i Gama Jacek Lipik v. Polskie
Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A., LEX nr 2281298 ,,Zasade¢ rownego traktowania wykonawcow zapisang
w art. 10 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej
procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ushug pocztowych nalezy interpretowaé w ten sposob, Ze stoi ona na przeszkodzie temu, by w postgpowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego instytucja zamawiajgca wezwata oferenta do dostarczenia o§wiadczen lub
dokumentéw, ktorych przedstawienia wymagata specyfikacja istotnych warunkdéw zamowienia, a ktorych nie
dostarczono w terminie sktadania ofert. Artykut ten nie stoi natomiast na przeszkodzie temu, by instytucja
zamawiajgca wezwata oferenta do wyjasnienia oferty lub sprostowania oczywistej omytki w tej ofercie, pod
warunkiem jednak, ze takie wezwanie zostanie skierowane do wszystkich oferentéw znajdujacych si¢ w tej samej
sytuacji, ze wszyscy oferenci beda traktowani rowno i lojalnie i Ze tego wyjasnienia lub sprostowania nie bgdzie
mozna zréwna¢ z przedstawieniem nowej oferty, co powinien sprawdzi¢ sad odsylajacy.”’; wyroki KIO:
z dnia 22 stycznia 2020 r., KIO 15/20, LEX nr 2876393; z dnia 26 listopada 219 r., KIO 2248/19, LEX nr 2760387,
z dnia 26 wrze$nia 2019 r., KIO 1755/19, LEX nr 2742592.

123 Por. motyw 1 dyrektywy 2014/24/UE ,Udzielanie zamdwien publicznych przez instytucje pafistw
cztonkowskich lub w imieniu tych instytucji musi by¢ zgodne z zasadami Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (TFUE), a w szczeg6lnosci z zasada swobodnego przeplywu towardéw, swobody przedsigbiorczosci
oraz swobody $wiadczenia ustug, a takze z zasadami, ktore si¢ z nich wywodzg, takimi jak: zasada réwnego
traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnosci oraz zasada
przejrzystosci. W odniesieniu do zamowien publicznych o wartosci powyzej okre§lonej kwoty nalezy jednak
ustanowi¢ przepisy koordynujace krajowe procedury udzielania zamowien w celu zagwarantowania, ze zasady te
maja praktyczne zastosowanie, a zamowienia publiczne s3 otwarte na konkurencjg.”



cztonkowskich, ktore znajdujg si¢ w tozsamych sytuacjach albo rownoprawne ich traktowanie,
gdy znajduja sie one w sytuacjach roznych, chyba ze ma to obiektywne uzasadnienie!?*.
Obowigzek przestrzegania zasady rownego traktowania ma na celu wspieranie rozwoju
rzeczywistej konkurencji w dziedzinach podlegajacych odpowiednio zakresom ich stosowania
i ktore formutuja kryteria udzielania zamoéwien majace gwarantowaé taka konkurencje!?®.
W  wyroku z dnia 7 grudnia 2000 r. w  sprawie C-94/99 ARGE

126 TSUE uznal, ze zasada

Gewisserschutz v. Bundesministerium fiir Landund Forstwirtschaft
rownego traktowania nie stoi na przeszkodzie udzialowi w postgpowaniach przetargowych
firm, ktore uzyskaty pomoc panstwa. Jednakze zamawiajacy moga wykluczy¢ z przetargu
takich wykonawcow, co do ktorych zachodzi podejrzenie, ze przyznano im subsydia niezgodnie
z zasadami okreslonymi w TFUE, a obowigzek zwrotu nienaleznej pomocy w powazny sposob
ograniczy ich zdolno$¢ finansowa do realizacji zamoOwienia bgdacego przedmiotem
postepowania.

Zasada roOwnosci nie oznacza natomiast rownosci zamawiajacego oraz wykonawcow.
Zdaniem M. Smagi nieuprawnionym jest rozcigganie zasady roéwnego traktowania
wykonawcOw na zamawiajacego w tym sensie, iz wskazuje si¢, ze zamawiajacy 1 wykonawcy
maja takie same prawa i obowiazki W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego!?’.
Zamawiajacy jest podmiotem, ktory przygotowuje i prowadzi postgpowanie o udzielenie
zamoOwienia, a wykonawca, podmiotem ubiegajagcym si¢ o jego realizacje. Rozny jest wigc
zakres praw 1 obowigazkéw tych podmiotow. Oba podmioty s3a jednak zobowigzane
do przestrzegania zasady uczciwej konkurencji. Za trafne uzna¢ nalezy twierdzenie M. Smagi
dotyczace niemozno$ci postawienia skutecznie w odwotaniu do KIO zarzutu naruszenia
art. 353! k.c.!?® Zamawiajacy jest zwiagzany przepisami ustawy i nie posiada swobody
w wyborze kontrahenta. W tym zakresie jest ograniczony zaré6wno katalogiem warunkow

podmiotowych jak i zasadami opisu przedmiotu zamowienia'?®. Zamawiajacy nie moze takze

124 Zob. wyrok TSUE z dnia 16 pazdziernika 1980 r. w sprawie 147/79 R. Hochstrass v. Trybunat Sprawiedliwosci
Wspolnot Europejskich, Rec. 1980, s. 3005, ttumaczenie za: J. Galster, C. Mik, Podstawy europejskiego prawa
wspolnotowego. Zarys wyktadu, Torun 1996, s. 187.

125 7ob. wyroki TSUE: z dnia 17 wrzesnia 2002 r. w sprawie C-513/99 Concordia Bus Finland Oy Ab and
Helsingin kaupunki, HKL-Bussiliikenne, LEX nr 152822 oraz z dnia 3 marca 2005 r. w sprawach potaczonych C-
21/03 i C-34/03, Fabricom SA v. Etat belge, LEX nr 218717.

126 7Zob. wyrok TSU z dnia 7 grudnia 2000 r., w sprawie C-94/99 ARGE Gewiisserschutz v. Bundesministerium
fir Land- und Forstwirtschaft, LEX nr 83142.

127 M. Smaga, ,, Réwnosé¢” zamawiajgcego i wykonawcy w zaméwieniach publicznych, ,,Finanse Komunalne 2016,
nr1-2,s.102-112.

128 M. Smaga, ,, Réwnos¢” zamawiajgcego i wykonawcy w zaméwieniach publicznych, op. cit, s. 102-112.

129 Zob. M. Taraszkiewicz, Zmiana umowy w sprawie realizacji zaméwienia publicznego, ,,Finanse Komunalne”
2019, nr 10, s. 46-47.
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swobodnie ksztattowac¢ tre$ci stosunku proceduralnego i tresci umowy. Zwigzany jest bowiem
trescig SWZ 1 ogloszenia. Ustawodawca ingeruje rowniez w zasade swobody umow poprzez
okreslenie maksymalnego czasu trwania stosunku prawnego (art. 434 p.z.p.), zakazu
wprowadzania istotnych zmian w jego tresci (art. 454 p.z.p.) i okreslenie sposobow wnoszenia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (art. 450 p.z.p.). Celem wszystkich tych
ograniczen jest otwarcie rynku zamowien na konkurencj¢ oraz na racjonalizacje wydatkowania
srodkoéw publicznych. Swoboda uméw w zamowieniach publicznych rozumiana powinna by¢
jako swoboda istnicjgca wytgcznie do chwili wszczecia postgpowania. Po wszczeciu
postepowania swoboda kontraktowania, przeksztalca si¢ bowiem W zasadzie w zakaz
korzystania ze swobody umoéw. Artykut 457 p.z.p. zawiera katalog zamknigty przestanek
uniewaznienia postgpowania. Wsérdd tych przestanek nie ma zadnej, ktora zalezna bytaby
od woli zamawiajacego.

Zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcoé4w stanowig
fundament nie tylko prawa krajowego, lecz takze europejskiego systemu zaméwien
publicznych. Postgpowanie o udzielenie zamoéwienia prowadzone winno by¢ wedtug jasnych
i z gory sprecyzowanych regut i istnieja $rodki do weryfikacji prawidtowosci ich zachowania,
za$ zamawiajacy podejmuje przewidywalne decyzje na podstawie wcze$niej ustalonych

kryteriow!*

. Dziatanie zamawiajacego, ktore eliminuje lub moze eliminowaé z postepowania
niektoérych potencjalnych wykonawcoéw wywotuje ryzyko wyrzadzenia szkody w srodkach
publicznych, gdyz ta eliminacja, takZze potencjalna, moze prowadzi¢ do pominigcia oferty
najlepszej, ktora na skutek wadliwego dziatania zamawiajacego w ogodle nie zostata

zgtoszona'®!,

1.3.2. Zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci postepowania

Zasady przejrzystosci oraz proporcjonalnosci postepowania (tak jak wyzej opisane
zasady uczciwej konkurencyjno$ci i rowno$ci wykonawcoéw) stanowia ,,szkielet” kazdego
postepowania o udzielenie zamdéwienia jak rowniez catego systemu zaméwien publicznych,
w tym systemu europejskiego*®2. Zasadom proporcjonalno$ci oraz przejrzystosci poswieca sie

w literaturze znacznie mniej miejsca niz zasadzie konkurencyjnos$ci i rownos$ci. Nie oznacza

130 Zob. wyrok SO w Szczecinie z dnia 10 lipca 2014 r., VIII Ga 432/13, ,,Zaméwienia publiczne w orzecznictwie.
Zeszyty orzecznicze” 2016, nr 22, s. 17.

131 Zob. wyrok NSA z dnia 28 lutego 2017 r., 1l GSK 1608/15, LEX nr 2281051; wyrok KIO z dnia 29 marca
2017 r., KIO 470/17, LEX nr 2268356.

132 Zob. motyw 1 dyrektywy 2014/24/UE.



to jednak, ze sg one mniej wazne i winny by¢ przez zamawiajgcego odsuwane na drugi plan.
Kazda czynno$¢ zamawiajacego winna by¢ postrzegana poprzez pryzmat zasady uczciwej
konkurencji, rownos$ci oraz jawnosci jak rowniez zasady proporcjonalnos$ci i przejrzystosci.
Zasada przejrzystosci taczy sie bezposrednio z jasno$cig, zrozumiato$cig a przede
wszystkim z przewidywalnos$cig postgpowania. W odniesieniu do zamowien publicznych
ma znaczenie fundamentalne przede wszystkim z punktu widzenia rzetelno$ci w warunkach
poszanowania praw wszystkich kontrahentow'*®. Chodzi o uporzadkowany cigg czynnosci
zmierzajacych do sprawiedliwego wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktory
nalezycie wykona zamowienie. Wymodg przejrzystosci jest jedng z gwarancji sprawnosci
i legalnosci procedury oraz skutecznej ochrony praw wykonawcow. Przejrzystosé
postepowania ogranicza dziatania korupcyjne, gdyz to dzigki niej mozna stwierdzi¢, czy nie
doszto do naruszenia pozostatych zasad postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Przejawem jej naruszenia moze by¢ uniemozliwienie przez zamawiajacego dostepu
do informacji publicznej czy ograniczenie mozliwosci wgladu do protokotu postepowania

i jego zatgcznikow!®*

. Warto w tym miejscu przytoczy¢ stanowisko TSUE wyrazone w wyroku
z dnia 6 listopada 2014 r.'®, zgodnie z ktérym ,,0bowiazek przejrzystosci ma na celu
zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony instytucji
zamawiajacej. Wymaga on, by wszystkie warunki i zasady postepowania w sprawie udzielenia
zamoOwienia byly okreSlone w sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogloszeniu
o zamowieniu lub w specyfikacji warunkow zamoéwienia tak, by po pierwsze, pozwoli¢
wszystkim rozsadnie poinformowanym 1 wykazujagcym zwykla staranno$¢ oferentom
na zrozumienie ich dokladnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposéb,
a po drugie, by umozliwi¢ instytucji zamawiajacej rzeczywistg weryfikacje, czy oferty ztozone
przez oferentdw odpowiadaja kryteriom wyznaczonym dla danego zamowienia”.
Zamawiajacy jest bezposrednio odpowiedzialny za urzeczywistnienie zasady
przejrzystosci. Zamawiajacy jest bowiem organizatorem postgpowania, ktory dysponuje
paroma dominantami, do ktorych nalezy w szczeg6lnosci moznos¢ indywidualizacji warunkow
proceduralnych zgodnych z przepisami prawa, jak rowniez wykluczenia wykonawcy

lub odrzucenia oferty z powodu uchybienia tym warunkom. Wykonawca ubiegajacy si¢

133 Zob. R. Szostak, Zasady prawa zaméwier publicznych, ,,Prawo Zamowien Publicznych” 2014, nr 3, s. 13.

134 Zob. I. Skubiszek-Kalinowska, Komentarz do art. 7 ustawy Prawo zaméwier publicznych z 2004 r. [w:] Prawo
zamoéwienn  publicznych.  Komentarz —aktualizowany, red. 1. Skubiszek-Kalinowska, E. Wiktorowska,
LEX nr 587754992,

135 Zob. wyrok TSUE z dnia 6 listopada 2014 r., | C 42/1, sprawa C-42/13 Cartiera dell'Adda SpA przeciwko CEM
Ambiente SpA, LEX nr 1537913.
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0 zamoOwienie moze probowac zwalczac te warunki w trybie odwolawczym. Przejrzyste musza
by¢ przede wszystkim warunki wyznaczajace tok i formalnosci samego postgpowania, warunki
udzialu w postgpowaniu, kryteria wyboru najkorzystniej oferty oraz projektowane
postanowienia umowne!®®. Kazdy podmiot zainteresowany wykonaniem zamoéwienia musi
mie¢ realng mozno$¢ dostatecznego oszacowania ryzyka kontraktowego, chociazby tylko
dlatego, ze naraza si¢ na koszty i inne naktady zwigzane z przygotowaniem oferty, nie majac
pewnosci uzyskania zamowienia®®’. Ponadto z zasadg przejrzystosci postepowania taczy sie
konieczno$¢ przestrzegania uzupeiniajacych zasad wudzielania zamowien publicznych
w szczegolnosci dobrych obyczajow 1 wspotzycia spolecznego. Zasady te pozwalaja
na zwigkszenie zaufania do spodziewanych zachowan objetych zwlaszcza powinno$ciami
zamawiajacego. Niedopuszczalnym byloby tolerowanie przez zamawiajacego naruszen regut
uczciwej konkurencji ze strony nierzetelnych wykonawcoéw, dysponujac prawem
do ich wykluczenia z postgpowania badz odrzucenia oferty.

Zasada przejrzysto$ci oznacza rowniez zakaz wyciagania negatywnych konsekwencji
wobec wykonawcy wskutek niedopetienia przez niego obowigzku niewynikajacego wyraznie
z dokumentacji przetargowej lub obowigzujacych przepiséw prawa, lecz jedynie z wyktadni
tych przepisow lub dokumentac;jil®. Niedopuszczalne jest takze wybidrcze stosowanie przez
zamawiajgcego zapisow SWZ w stosunku do jednych wykonawcow i pomijanie ich w stosunku
do drugich®®°.

Zasada proporcjonalnosci, o ktorej stanowi art. 16 pkt 3 p.z.p., nakazuje zachowania
adekwatnego do danej sytuacji, tym samym musi by¢ ono odpowiednie w okolicznos$ciach

danej sprawy, za$ podejmowane dziatania musza odpowiadaé zalozonym celom*°

. W mysl
art. 112 ust. 1 p.zp. zamawiajagcy zobligowany jest formutowa¢ warunki udziatu
W postepowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. W szczegdlnosci
zamawiajacy winien wyraza¢ je jako minimalne poziomy zdolno$ci, co skutkuje tym, ze
zdolnego do wykonania zamoOwienia uznaje si¢ wykonawce, ktory wykaze spelnienie

minimalnych wielko$ci okreslonych przez zamawiajacego. Nalezy uwzgledni¢ przy tym

13 Zob. A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Zasady jawnosci i przejrzystosci w procesie udzielania zaméwier
publicznych — zagadnienia wybrane, ,,Prawo Zaméowien Publicznych” 2019, nr 1, s. 15.

187 Zob. R. Szostak, Jawnosé¢ i przejrzystosé postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ,,Samorzad
Terytorialny” 2019, nr 5, s. 7-29.

138 Zob. wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2019 r., KIO 2043/19, LEX nr 2747097; postanowienie TSUE z dnia
13 lipca 2017 r., C-35/17 sprawa SAFEROAD Grawil sp. z 0.0. i Saferoad Kabex sp. z 0.0. v. Generalna Dyrekcja
Drog Krajowych i Autostrad, LEX nr 2326531.

139 Zob. wyroki KIO: z dnia 19 grudnia 2019 r., KIO 2476/19, LEX nr 2476/19; z dnia 28 lutego 2018 r.,
KIO 320/18, LEX nr 2505325.

140 Zob. wyrok KI1O z dnia 30 listopada 2017 r., KIO 2234/17, LEX nr 2437553.



specyfike zamowienia, w tym jego rodzaj, przedmiot, zakres, sposob wykonania, warto$¢
1 sposob platnosci. Celem stawiania przez zamawiajacego warunkéw udziatu w postepowaniu
jest zapewnienie, aby zamoOwienie udzielone zostato podmiotowi dajgcemu r¢kojmig jego
nalezytego wykonania. Zamawiajacy jednak obowigzany jest zachowa¢ rownowage pomiedzy
jego interesem a interesem wykonawcow. Zamawiajacy nie moze stawia¢ nadmiernych
wymagan, gdyz mogtoby to skutkowaé wyeliminowaniem z postgpowania wykonawcoOw
zdolnych do jego prawidtowego wykonanial*l. Stosowanie przez zamawiajacego zasady
proporcjonalno$ci wymaga od niego doboru odpowiednich §rodkéw oraz metod, ktore pozwolg
na jednoczesne urzeczywistnienie wartoéci, pozostajacych ze soba w opozycji'#2. Osiagniecie
tej rownowagi zdaniem A. Wojtczyk oznacza, ze zamawiajagcy musi zaangazowac si¢
w prowadzong procedure, zna¢ relacje panujace na rynku, zna¢ przedmiot zamoOwienia
oraz rynek wiasciwy dla danego przedmiotu?*,

Nakaz przygotowania i przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia
W sposob proporcjonalny z uwzglednieniem konkurencyjnosci wykonawcdw ubiegajacych si¢
o zamoOwienie, nie jest tozsamy z nakazem dopuszczenia do zaméwienia wszystkich
podmiotow, w tym podmiotéw niezdolnych do jego realizacji w nalezyty sposob badz
dopuszczenie wszystkich rozwigzan istniejacych na rynku, w tym niedopowiadajacych

144 Adekwatno$¢, koniecznoéé oraz wystarczalno$¢ to wyznaczniki

potrzebom zamawiajacego
zasady proporcjonalnosci, ktore w opinii KIO wyrazonej w uchwale z dnia
24 kwietnia 2018 r.2*, musza by¢ brane pod uwage przy ksztattowaniu warunkéw udziatu
W postepowaniu.

Jednakze zasada proporcjonalnosci nie oznacza tylko odpowiedniego ksztaltowania
warunkoéw udzialu w postepowaniu, kryteriow selekcji czy kryteriow oceny ofert tak, aby

zamawiajacy zapewnil sobie najszerszy krag podmiotow, z ktorych dokonywac bedzie wyboru.

141 Zob. M. Olszewska, Obowigzek proporcjonalnosci, ,Monitor Zamoéwien Publicznych” 2018, nr 10, s. 37-41.
142 Zob. uchwatla KIO z dnia 5 czerwca 2018 r., KIO/KD 21/18, LEX nr 2542809 ,,Sformulowanie odpowiednich
warunkéw udziatu w postepowaniu wymaga wywazenia uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego i umozliwienia
dostepu do udzialu w postepowaniu szerokiej grupie wykonawcéw. Tym samym, warunek proporcjonalny
do przedmiotu zamoéwienia nie zawsze oznacza¢ musi warunek wprost powielajacy przedmiot zamowienia.”.

143 Zob. A. Wojtczyk, Zasada proporcjonalnosci w zaméwieniach publicznych, ,,Zamowienia Publiczne Doradca”
2018, s. 2018, nr 6, s. 76-79; wyrok KIO z dnia 4 pazdziernika 2019 r., KIO 1859/19, LEX nr 2745384.

144 Zob. wyrok KIO z dnia 18 maja 2018 r., KIO 857/18, LEX nr 2539126; wyrok TSUE z dnia 25 pazdziernika
2018 r., C-413/17 postgpowanie inicjowane przez ,,Roche Lietuva” UAB, LEX nr 2600236 ,,Artykuty 18 i 42
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, nalezy interpretowac w ten sposob, ze przepisy te nie naktadaja
na instytucje zamawiajaca obowigzku nadania co do zasady, przy sporzadzaniu specyfikacji technicznych w
przetargu na zakup wyrobéw medycznych, wiekszej wagi albo poszczegdlnym wiasciwosciom urzadzen
medycznych, albo wynikom dziatania tych urzadzen, lecz wymagaja, by specyfikacje techniczne jako cato$¢ byty
zgodne z zasadami réwnego traktowania i proporcjonalnosci”.

145 Zob. uchwata K10 z dnia 24 kwietnia 2018 r, KIO/Ku 15/18, LEX nr 2507632.



Zasada proporcjonalnosci oznacza takze, ze wszedzie tam, gdzie ustawodawca nadat
zamawiajagcemu prawo stosowania sankcji, zamawiajacy sposrod dostgpnych mu $rodkow
sankcyjnych musi wybra¢ takie, ktore sa odpowiednie i konieczne do osiggniecia celdw,
ktorych realizacja dopuszczalna jest przy pomocy danej regulacji. Przy czym w razie istnienia
kilku odpowiednich §rodkow nalezy wybrac te, ktore sa najmniej ucigzliwe. Ponadto natozone
obcigzenia musza pozostawa¢ w odpowiednim stosunku do zamierzonych celow®.

Obowiazkiem zamawiajacego jest dostosowanie wszystkich swoich wymagan
do szacowanej wartos$ci oraz przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy podejmujgc jakakolwiek
czynno$¢, obowigzany jest przeanalizowac ja z punktu widzenia zasady proporcjonalnosci.
Przestrzegania zasady proporcjonalno$ci oznacza koniecznos¢ jej stosowania na kazdym etapie
postgpowania, poczawszy od przygotowania, po prowadzenie postgpowania i na fazie realizacji
umowy konczac. Zdaniem H. Talago - Stawoj stosowanie w praktyce zasady proporcjonalnosci
wymaga kazdorazowo przeprowadzenia testu proporcjonalno$ci majacego na celu
potwierdzenie konieczno$ci stawianych warunkéw udziatu w postgpowaniu. Warunki stawiane
wykonawcom, stanowig bowiem ograniczenie konkurencyjnosci i z tego tez wzglgdu musza
by¢ okre$lane z poszanowaniem tej zasady'*’. Test proporcjonalnosci moze prowadzié takze
do ustalenia, czy wymaganie powinno by¢ postawione jako warunek udziatu w postepowaniu
czy jako zobowiazanie umowne!#8,

Zamawiajacy nie mogg w drodze czynno$ci prawnej ogranicza¢ zasady wolnosci
gospodarczej wynikajacej z art. 20 Konstytucji RP. Kazde ograniczenie, tj. nakaz okre§lonego
zachowania badz sformutowanie okreslonych wymagan wobec wykonawcy, musi mie¢ swoja
podstawge w przepisach prawa. Ograniczenie takie musi by¢ uzasadnione interesem
publicznym, a zamawiajacy, chcaC osiagnaé zalozony cel, winien wybiera¢ jak najmniej
ucigzliwe $rodki. Jezeli ten sam cel mozna osiggnac, stosujac srodki w mniejszym stopniu
ograniczajace prawa i wolnosci prowadzenia dziatalno$ci przez wykonawcow, to zastosowanie
srodka ucigzliwszego stanowi naruszenie zasady proporcjonalnosci. Za sluszne uznaé wigc

nalezy stanowisko W. Dzierzanowskiego oraz L. Kozielewskiego, zgodnie z ktorym zasade

146 Zob. wyrok KIO z dnia 14 marca 2017 r., KIO 348/17, LEX nr 2258069.

1477 0b. wyrok KIO z dnia 16 sierpnia 2019 r., KIO 1500/19, LEX nr 2737739 ,,Stosujac zasade proporcjonalnosci
przy ustanawianiu warunkéw udziatu w postgpowaniu Zamawiajacy ma obowiazek takiego ich opisania, aby byty
one uzasadnione: warto$cig zamodwienia, charakterystyka, zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami
realizacji zamoéwienia. Zamawiajacy musi mie¢ takze na uwadze, aby ich konstrukcja nadmiernie nie ograniczyta
konkurencji. Ograniczenie to dopuszczalne jest jedynie w jak najmniejszym stopniu, tj. tylko takim, ktéry jest
niezbedny i odpowiedni do osiggnigcia celu”.

148 Zob. H. Talago — Stawoj, Zasada proporcjonalnosci w prawie i orzecznictwie europejskim, cz. 2, ,,Zamowienia
Publiczne Doradca” 2019, nr 5, s. 26-31; A. Kowalczyk, Zasada proporcjonalnosci w zamowieniach publicznych,
,,Zamoéwienia Publiczne Doradca” 2019, nr 4, s. 6-10.



proporcjonalno$ci mozna okresli¢ mianem zakazu nadmiernej ingerencji w sfere¢ swobod
wykonawcow®,

Zasada proporcjonalnosci odgrywa szczeg6lng rolg w zapewnieniu rOwnowagi praw
1 obowigzkéw zamawiajacego oraz wykonawcy w szczegdlnosci przy ksztattowaniu
i wykonywaniu umoéw. Konieczno$¢ jej stosowania i zapewnienia jej przestrzegania spoczywa
z jednej strony na zamawiajacym, z drugiej za$ na wszelkich organach kontroli sprawujacych
nadzor nad system zamowien publicznych®®C,

Naruszenie zasad wymienionych w art.16 p.z.p. moze skutkowa¢ powstaniem prawa do
whniesienia przez wykonawcoéw odwotan. Na gruncie poprzednio obowigzujacej ustawy Prawo
zamowien publicznych z 2004 r. wykonawcy bardzo czesto powotywali si¢ na ztamanie zasad
z art. 7 (obecnie art. 16 p.z.p.) zarbwno przy ksztaltowaniu zapisow SIWZ jak i czynnosci

badania 1 oceny ofert. Zlamanie przez zmawiajacego tych zasad moze prowadzié

do niewazno$ci umowy.

1.3.3. Zasady jakosci i efektywnoS$ci postepowania

Zasady jakosci oraz efektywno$ci postgpowania zostaly wyartykulowane przez
ustawodawce 1 zaliczone do zasad udzielania zamdwien w obecnie obowigzujacej ustawie
Prawo zaméwien publicznych (art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 p.z.p.). Poprzednio obowigzujaca ustawa
z 2004 r. wprost nie wskazywata na powinnos¢ kierowania si¢ nimi przez zamawiajacego przy
przygotowaniu i prowadzeniu postgpowania o udzielenie zamodwienia, jednak odnosita si¢
do nich np. w kryteriach oceny ofert (art. 91 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
z2004r.).

Zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 p.z.p. ,,zamawiajacy udziela zamowienia w sposob
zapewniajacy. najlepsza jakos$¢ dostaw, ustug oraz robot budowlanych, uzasadniong
charakterem zamoéwienia, w ramach $rodkow, ktore zamawiajacy moze przeznaczy¢ na jego
realizacj¢ oraz uzyskanie najlepszych efektow zamoéwienia, w tym efektow spolecznych,
srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktorykolwiek z tych efektéw jest mozliwy
do uzyskania w danym zaméwieniu, w stosunku do poniesionych naktadow”. Zasady jakosci

oraz efektywno$ci postepowania moga by¢ realizowane przez zamawiajacego za pomocg

149 Zob. W. Dzierzanowski, L. Kozielewski, Zasady udzielania zaméwieri — po zmianach, ,,Monitor Zamowien
Publicznych” 2016, nr 8, s. 5-10.

150 Zob. H. Talago-Stawoj, Zasada proporcjonalnosci w umowach o zaméwienie publiczne, ,,Zamdwienia
Publiczne Doradca” 2019, s. 7, s. 32-39.



dwoch podstawowych narzedzi. Pierwszym z nich jest okreSlenie wymagan za pomoca
warunkéw, ktorych spelnienia zamawiajacy bezwzglednie wymaga. W odniesieniu
do wykonawcow beda to podstawy wykluczenia z postgpowania i warunki udzialu w nim,
w przypadku za$ przedmiotu zamowienia beda to standardy jakosciowe. Drugim jest okreslenie
wymagan jako preferencji za pomocag kryteriow oceny ofert, ktére stuzg do stwierdzenia
w jakim stopniu wymog jest spetniony (art. 242 ust. 2 pkt 1 p.z.p.)*>%.

Warunki udziatu w postepowaniu oraz kryteria oceny ofert sg odrgbnymi instytucjami,
ktore jednak wzajemnie si¢ uzupelniaja. Zamawiajacy musi jednakze zwraca¢ szczegodlng
uwage, aby przy okreslaniu warunkoéw udzialu w postepowaniu nie naruszy¢ konkurencji
na rynku. Moze bowiem zdarzy¢ si¢ tak, ze zamawiajacy, kierujac si¢ zasadg jakosci postawi
wykonawcom zbyt wygdérowane wymagania, ktére beda mogly zostaé spetnione przez
nielicznych, a przeciez fundamentalng zasada systemu zamoéwien publicznych, zaréwno
krajowego jak i europejskiego jest przestrzeganie zasady uczciwej konkurencji. Mnozenie
wymagan technicznych, funkcjonalnych i jako$ciowych w postaci warunkéw ogranicza
konkurencyjno$¢ postgpowania, pozbawiajac wykonawcoOw niespetniajacych cho¢by jednego
z warunkow mozliwosci ztozenia oferty. Zamawiajacy nie musi jednak rezygnowac z jakosci,
moze ja sformutowaé w postaci kryteriow oceny ofert. Odpowiednie okreslenie kryteriow
oceny ofert i przypisanie im odpowiedniej wagi, przy jednoczesnym obnizeniu warunkow
udzialu w postepowaniu, pozwala na wybor najkorzystniejszej oferty w maksymalnie
konkurencyjnych warunkach. Opis przedmiotu zamdéwienia powinien by¢ dokonany w taki
sposob, ze wykonawca sktadajacy oferte posiadat konkretng wiedze o tym, ktore elementy
i w jaki sposob beda podlegaly ocenie™®2. Warte przytoczenia jest w tym miejscu stanowisko

KIO wyrazone w wyroku z dnia 15 pazdziernika 2019 r.1%

, zgodnie z ktorym
,» W zamoOwieniach publicznych dostgpu do zamowienia nie mozna utozsamia¢ z okolicznos$cia,
ze kazdy podmiot checacy sie ubiega¢ o dane zamoéwienie publiczne musi mie¢ do niego dostep.
Wymagania zawarte przez Zamawiajacego w opisie przedmiotu zamdwienia czy w warunkach
udziatu w postgpowaniu determinujg krag podmiotéw mogacych ubiegac si¢ o zamowienie.
Natomiast kryteria oceny ofert, w tym pozacenowe kryteria oceny ofert pozwalajace

Zamawiajacemu na dokonanie z grona tych mogacych ubiega¢ si¢ o udzielenie zamdwienia

wykonawcow, wyboru takiego, ktory w sposdb najbardziej pelny, zgodny z potrzebami

151 D. Koba, Pozacenowe kryteria oceny ofert. Poradnik z katalogiem dobrych praktyk, cze$é I,

https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf file/0030/39774/Pozacenowe-kryteria-oceny-ofert-cz.l.pdf
(dostep: 23.04.2020 r.).

152 Zoh. wyrok KIO z dnia 11 lutego 2020 r., KIO 177/20, LEX nr 2937355.

133 Zob. wyrok KIO z dnia 15 pazdziernika 2019 r., KIO 1851/19, LEX nr 2745405.



https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0030/39774/Pozacenowe-kryteria-oceny-ofert-cz.I.pdf

Zamawiajacego oraz odpowiadajacy na realia rynku, w ktérym funkcjonuje dany Zamawiajacy,
przy uwzglednieniu wszystkich osiggni¢¢ techniki czy badan pozwalajacych na uzyskanie
w postepowaniu przedmiotu gwarantujacego najlepsze wiasciwosci. W zasadzie kryteria oceny
ofert, w tym kryteria pozacenowe prowadzag do prawdziwej konkurencji pomigdzy
wykonawcami ubiegajgcymi si¢ 0 zamowienie publiczne”.

Zasady jakosci 1 efektywnoSci realizowane moga by¢ jako Kryterium
przedmiotowe. Jego istota jest ocena osob dedykowanych do realizacji zamowienia
w kontekscie, w jakim przektada si¢ to na jakos¢ i1 efektywnos$¢ realizowanych prac. Ponadto
kryterium to wskazuje na mozliwos¢ okreslenia kryteriow oceny ofert odnoszacych sie
do przedmiotu zaméwienia, dotyczagcych m.in. kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia 0sob
wyznaczonych do realizacji zamowienia, jezeli moga mie¢ znaczacy wplyw na jako$¢
wykonania zaméwienia®>*,

Jako$¢ moze by¢ rozumiana w roézny sposob, zaleznie od tego czy, przedmiotem
zamowienia sg dostawy, ustugi czy roboty budowlane. W przypadku dostaw jako$¢ moze
oznacza¢ np.: parametry techniczne, funkcje uzytkowe produktu, staranno$¢ jego wykonania,
uzyte materiaty, trwatos$¢ a takze zastosowane do wykonania maszyny, urzadzenia, technologie,
ale rowniez system kontroli jako$ci stosowany u przedsigbiorcy. W przypadku zamdwien na
ustugi jako$¢ moze dotyczy¢ przykladowo doswiadczenia wykonawcy czy kompetencji 0osob
realizujacych zamowienia. Z kolei jako§¢ zaméowien na roboty budowlane odnosi¢ moze si¢
do stosowanych przy wykonywaniu zamoéwienia wyrobow.

Stosowanie przez zamawiajacego zasady jako$ci w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia musi by¢ pochodng jego obiektywnych, uzasadnionych potrzeb. Zamawiajacy
musi takze pamieta¢ o srodkach finansowych, ktérymi dysponuje na jego realizacje.

Zamowienia publiczne uzna¢ mozna bedzie za efektywne, a tym samym spetniajace
zasade efektywnosci, gdy beda zapewnialy najlepszy stosunek nakladéw do efektow
uzyskanych zamowien. Beda to zamdwienia zapewniajgce zamawiajagcemu bezposrednie
oszczgdnosci, gwarantujgce najwyzszg jakos¢ dostaw, ustug badz robot budowlanych w ramach
posiadanych $rodkéw, lecz takze zamowienia prowadzone sprawnie, zgodnie z przepisami
ustawy, w sposob nieobcigzajacy nadmiernie pracownikéw zamawiajacego i niegenerujacy

zbyt wysokich kosztéw administracyjnych®®®. Jak stusznie wskazuje M. Kania'®® zasada

154 Zob. wyrok KIO z dnia 1 pazdziernika 2019 r., KIO 1817/19, LEX nr 2745475.

155 Zob. P. Nowicki, Efektywne zaméwienia publiczne jako rezultat stosowania nowego podejscia do zaméwier
publicznych, Warszawa 2013, s. 9-10.

16 M. Kania, Zasada efektywnosci w nowym Prawie zamowier publicznych, ,,Kwartalnik PZP” 2020, nr 1(64),
s. 19.



efektywnosci to postulat dazenia, tam gdzie jest to mozliwe, do realizacji w postgpowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego, a takze na etapie wykonywania uméw, oprocz celow
czysto ekonomicznych, rowniez celow strategicznych. Szczegélna rola we wdrazeniu
tej zasady poza zamawiajgcymi, obcigzac¢ bedzie takze organy kontrolne, w szczegolnosci sad
zamoOwien publicznych, ktéry winien wskaza¢ w swych orzeczeniach sposob realizacji zasady

efektywnosci

1.3.4. Zasada legalizmu postepowania

Artykut 17 ust. 2 p.z.p. statuuje zasad¢ udzielania zamowienia wylgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, a wiec przy zastosowaniu dozwolonego dla danej
warto$ci trybu i po dokonaniu niezbednych przewidzianych prawem czynnos$ci. Zasada
legalizmu bedzie miata rowniez znaczenia dla juz zawartych uméw w sprawie zamowienia
publicznego, poniewaz wyraznie zakazuje dokonywania zmian po stronie wykonawcy, czyli
wstgpienia w miejsce wybranego wykonawcy innego podmiotu. Zakaz zmiany wykonawcy nie
ma jednak charakteru bezwzglednego, albowiem ustawodawca w art. 455 ust. 1 pkt 2 p.z.p.
dopuscil mozliwo$¢ zastapienia wykonawcy, nowym wykonawcg po spelnienia okreslonych
w tym przepisie przestanek. Zasada legalizmu stanowi wyraz ograniczenia zasady swobody
uméw z art. 353! k.c., albowiem zamawiajacy nie ma swobody wyboru podmiotu, z ktorym
zawrze umowe o realizacje zamowienia®’.

Zamawiajacy nie moze zawrze¢ umowy, ktorej przedmiotem bedzie realizacja dostaw
czy ushug z wykonawca, ktorego wybor nie zostat poprzedzony stosownym postgpowaniem.
Naruszeniem przepisu art. 17 ust. 2 p.z.p. bedzie kazda okoliczno$¢ pominigcia procedur
przewidzianych tg ustawa w sytuacjach, w ktorych byt obowiazek ich zastosowania albo takie
dziatania zamawiajacego, ktore, naruszajac przepisy tej ustawy, maja wplyw na wynik
postepowania, tzn. umowa zostaje zawarta nie z tym wykonawca, ktory powinien byt zostaé¢
wyloniony zgodnie z dang procedura®®8,

Warto w tym miejscu przytoczy¢ stanowisko KIO wyrazone w wyroku
z dnia 2 listopada 2017 r.2%°, w ktérym KIO stwierdzilo, ze zamawiajacy kierujac sie zasada

legalizmu zobligowany jest do wykonania orzeczenia Izby. Zgodnie z sentencja zawartag w tym

157 Zob. wyroki SN: z dnia 28 czerwca 2000 r., IV CKN 70/00, LEX nr 42356; z dnia 10 kwietnia 2003 r., I11 CKN
1320/00, LEX nr 81627.

158 Zoh. wyrok KIO z dnia 22 lutego 2019 r., KIO 218/19, LEX nr 2671242.

159 Zob. wyrok KI1O z dnia 2 listopada 2017 r., KIO 2161/17, LEX nr 2408987.



wyroku w pewnych sytuacjach zamawiajagcy obowigzany jest rowniez do realizacji
wytycznych ujetych w uzasadnieniu orzeczenia. Wynika to z faktu, ze Izba nie moze orzekaé
co do zarzutow, ktére nie zostaly zawarte w odwotaniu, jednak majac na uwadze okreslone
okolicznosci faktyczne, moze formutowac wzorce zachowania w danym postgpowaniu niejako
,»przy okazji” analizy prawnej innych zarzutow.

Naruszeniem zasady legalizmu oraz zasady roéwnego traktowania wykonawcow bedzie
dokonywanie przez zamawiajacego ,,porownania pomiedzy ofertami nieporoéwnywalnymi,
tj. oferta wykonawcy, ktory podlegal wykluczeniu i oferta wykonawcy niepodlegajacego

wykluczeniu”®

. Niedopuszczalne jest takze dokonywanie przez zamawiajgcego zmian
po ztozeniu ofert i intepretowanie wczesniej postawionych wykonawcom wymagan w sposob
dowolny, poprzez nadawanie im innego znaczenia, niz to wynika z danego wyraznego
brzemienia dokumentu. Zamawiajacy dokonujac oceny ofert i wyboru oferty musi swoje
czynnosci opiera¢ wylaczenie o reguty, ktore ustanowit w SWZ. Zakazane jest uzupelnianie
ewentualnych brakow na etapie oceny ofert poprzez dokonywanie wlasnej interpretacji®:.

Zasada udzielenia zaméwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z art. 17 ust. 2 p.z.p.
uwzglednia znaczenie zasad okreslonych w art. 16 p.z.p. oraz racjonalnos$¢ przepiséw. Dotyczy
zakazu dokonywania cesji praw lub przejecia dtugéw na rzecz podmiotéw lub przez podmioty
nieuczestniczace w postepowaniu o zaméwienie publiczne'®?. Zakaz zmiany wykonawcy nie
rozcigga si¢ jednak na wszelkie zmiany, jakie mogg nastgpi¢ po stronie wykonawcy. Prawo
zamoOwien publicznych nie wylagcza mozliwosci cesji  wierzytelnosci. Postgpowanie
0 udzielenie zamoéwienia zmierza do wyboru optymalnego dluznika, a nie optymalnego
wierzyciela. Zobowigzanym do wykonania zamdwienia w dalszym ciggu pozostaje wybrany
w postepowaniu wykonawca. Dlatego tez przeniesienie wierzytelnosci na osobe trzecig jest
mozliwe bez zgody zmawiajacego, gdy nie sprzeciwia si¢ ustawie, umownemu zastrzezeniu
lub whasciwosci zobowigzania®®®,

Zasada udzielania zamowien wyltacznie wykonawcom wybranym zgodnie z przepisami

ustawy nie zabrania natomiast dokonywania zmian podmiotowych po stronie zamawiajacego,

jesli zamawiajacy wstepujacy w prawa i obowigzki strony dotychczasowego zamawiajacego

160 Zob. wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2017 r., KIO 2162/17, LEX nr 2408988.

161 Zob. wyrok KIO z dnia 26 wrze$nia 2017 ., KIO 1898/17, LEX nr 2399726.

162 Zob. wyrok KIO: z dnia 1 sierpnia 2016 r., KIO 1323/16, LEX nr 2149345; z dnia 19 stycznia 2015 r.,
KIO 2825/14, LEX nr 1651284.

163 Zob.np. M. Taraszkiewicz, K. Jurewicz-Bakun, Dopuszczalnosé przelewu wierzytelnosci z umow wzajemnych
w Prawie zamoéwien publicznych, ,Finanse Komunalne” 2018, nr 10, s. 50-51; J. Pier6g, Komentarz do art. 7
ustawy Prawo zamowien publicznych z 2004 r. [W:] Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, red. J. Pierog,
Warszawa 2019, s. 91.



jest obowigzany przy udzielaniu zamoéwien stosowac przepisy o zamoOwieniach w ten sam
sposob, co przy wytanianiu wykonawcy przez zamawiajacego dotychczas bedacego strong
umowy%4,

Zamawiajacy nie dopusci si¢ naruszenia art. 17 ust. 2 p.z.p., gdy nie dokona wyboru

wykonawcy i uniewazni postgpowanie’®®

. Naruszeniem zasady legalnosci nie bedzie réwniez
sytuacja, gdy nie nastgpito jeszcze udzielenie zamowienia, a zarzuty stawiane zamawiajagcemu
dotycza czynno$ci zwigzanych z badaniem i oceng ofert oraz wyborem najkorzystniejszej

oferty. Udzielenie zamowienia publicznego nastepuje bowiem z chwila podpisania umowy*°®.

1.3.5. Zasady bezstronnosci i obiektywizmu postepowania

Zasady bezstronno$ci 1 obiektywizmu postgpowania sg SciSle zwigzane z zasada
przejrzystosci. Przez bezstronno$¢ rozumie¢ nalezy obwigzek prawny umozliwiajacy podjecie
decyzji w tzw. sytuacji bezstronno$ci, czyli przez osob¢ niepozostajagcg w stosunkach
zalezno$ci z zadnym wykonawcg 1 jednocze$nie zapewniajaca obiektywizm. Przez
obiektywizm rozumie¢ nalezy przedstawienie swojego zdania w sposob zgodny ze stanem
faktycznym, niezaleznie od wlasnych pogladow czy interesow.

Bezstronno$¢ w procesie stosowania prawa stanowi¢ bedzie r6zng warto$¢ w zaleznos$ci
od tego, czy mamy do czynienia z tzw. tatwymi czy trudnymi przypadkami stosowania prawa.
Latwy przypadek to taki, w ktorym proces stosowania prawa ma charakter sylogiczny. W tym
przypadku bezstronno$¢ ma takie znaczenie, ze jej brak spowoduje skutek w postaci
niezastosowania prawa. W trudnych przypadkach podmiot stosujacy prawo swoje
rozstrzygnigcie opiera na kryteriach niedookreslonych w przepisie prawa, a wybodr tych
kryteriow podlega kwalifikacji z punktu widzenia bezstronno$ci, w zaleznosci od konkretnej
sprawy*®’.

W znaczeniu etycznym zasada bezstronnos$ci polega na niedopuszczaniu do podejrzen
o konflikt interesow, nieprzyjmowanie zadnych korzysci osobistych czy materialnych
w zwigzku z prowadzonym postgpowaniem. Zasada ta wprowadza zalecenia dla podmiotéw

udzielajacych zamoéwien, aby w trakcie podejmowania decyzji kierowali si¢ dobrem

164 Zob. uchwaly KIO: z dnia 9 grudnia 2011 r., KIO/KD 88/11, LEX nr 1099260; z dnia 4 stycznia 2011 r.,
KIO/KD 108/11, LEX nr 1103452.

165 Zoh. wyrok KIO z dnia 6 listopada 2017 r., KIO 2210/17, LEX nr 2409094,

166 Zoh. wyrok KIO: z dnia 14 stycznia 2015 r., KIO 2693/14, LEX nr 1650328; z dnia 20 sierpnia 2014 r.,
KIO 1601/14, LEX nr 1532307.

167 por. Z. Tobor, T. Pietrzykowski, Bezstronnosé jako pojecie prawne, Ksiega Jubileuszowa prof. Jozefa
Nowackiego, Prawo a wartosci, Krakow 2003, s. 274-275, 277-278.



publicznym, a nie interesem prywatnym. Zasada obiektywizmu w zamdwienia publicznych
zaktada, ze w trakcie wypelniania swoich zadan zwigzanych z postgpowaniem o udzielenie
zamoéwienia takimi jak: opis warunkow udzialu w postepowaniu, kryteria oceny ofert, wybor
najkorzystniejszej oferty pracownik lub inna osoba odpowiedzialna za postgpowania bedzie
kierowala si¢ kryteriami merytorycznymi?®6é,

Do zasad bezstronnosci i obiektywizmu nawigzuja nastgpujace przepisy Prawa
zamoOwien publicznych: art. 56 p.z.p. (przestanki wylaczenia cztonkow komisji przetargowe;
1 innych oséb wykonujacych czynnosci zwigzane z przeprowadzeniem postepowania po stronie
zamawiajacego), art. 108 p.z.p. (obligatoryjne przestanki wykluczenia wykonawcy
z postgpowania), art. 109 p.z.p. (fakultatywne przestanki wykluczenia wykonawcy
z postepowania). Osoby wykonujace czynnos$ci w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia,
sktadaja pod rygorem odpowiedzialno$ci karnej za ztozenie falszywego oswiadczenia, pisemne
o$wiadczenie o istnieniu albo braku istnienia okoliczno$ci stanowigcych podstawe wylaczenia
(art. 56 ust. 4 p.z.p.).

W ocenie KIO nie mozna utozsamia¢ bezstronnosci i obiektywizmu z nieprawidtowym,
btednym podejmowaniem przez zamawiajacego czynnosci lub zaniechania czynnosci,
do jakich byl obowigzany. Brak obiektywizmu 1 bezstronno$ci musi by¢ w zarzutach
stawianych przez wykonawcow udowodniony, nie mozna bowiem domniemywaé naruszenia

tych zasad?*®®.

1.3.6. Zasada jawnoSci postepowania

Prawo obywatela do uzyskiwania informacji o dziatalno$ci organow wtadzy publiczne;j
oraz 0sob petnigcych funkcje publiczne ma swe zrodto w art. 61 Konstytucji RP. W §wietle
przywotanego przepisu Konstytucji RP prawo to obejmuje takze uzyskiwanie informacji
o dziatalnosci organéw samorzadu gospodarczego 1 zawodowego oraz innych osob i jednostek
organizacyjnych w zakresie, w jakim wykonujg one zadania wiadzy publicznej 1 gospodaruja
mieniem komunalnym lub majatkiem Skarbu Panstwa. W ustawie Prawo zamoéwien
publicznych zostalo ono sprecyzowane jako zasada jawno$ci postgpowania, natomiast

w ustawie 0 finansach publicznych jako jawnos¢ gospodarki

168 p, Czastka, Etyczne aspekty postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ,Zambdwienia Publiczne
Doradca” 2014, nr 1, s. 40-49.
169 Zoh. wyrok KIO z dnia 28 stycznia 2020 r., KIO 73/20, LEX nr 2809379.



$rodkami publicznymi (art. 33 ust. 1 u.fp.). Jawnosé to zgodnie z definicja stownikowa’
dokonywanie czego$ w sposob jawny, powszechnie dostepny. Jawno$¢ finanséw publicznych
utozsamiana winna by¢ wigc z pojmowaniem informacji dotyczacych podejmowania szeroko
rozumianych dziatan zaréwno prawnych jak 1 faktycznych w zakresie administrowania
srodkami publicznymi. Zasada jawnos$ci wynikajgca z art. 33 wust. 1 u.f.p. musi by¢
bezwzglednie przestrzegana przez kazda jednostke dysponujgcymi $rodkami publicznymi.
Podmiot wydatkujacy $rodki publiczne, w tym takze zamawiajacy, podlega kontroli
odpowiednich organéw oraz samych obywateli. Jakakolwiek reglamentacja informacji
o dziatalnos$ci podmiotéw publicznych badz podmiotow dysponujacych srodkami publicznymi
musi by¢ podyktowana racjami znajdujgcymi swe uzasadnienie w Konstytucji RP.

Informacja o zamowieniach publicznych stanowi informacj¢ publiczng w rozumieniu
ustawy o dostepie do informacji publicznej, przy czym jej udostepnienie moze odbywac sie
na zasadach uregulowanych zarowno w Prawie zamowien publicznych jak i ustawie o dostepie
do informacji publicznej'’. Celem zasady jawnosci jest zapewnienie wszystkim podmiotom
zainteresowanym danym zamoéwieniem zapoznanie si¢ z informacja o zamowieniu
1 dokumentacja postgpowania. Wykonawcy maja prawo do zapoznania si¢ z czynnosciami
dokonywanymi przez zamawiajacego i protokotem postgpowania®’?,

Jawno$¢ postepowania o udzielenie zaméwienia ma charakter wewngtrzny
oraz zewngtrzny. Wewnetrzny - gdy odnosi si¢ do uczestnikow postepowania natomiast
zewnetrzny, gdy dotyczy osob zainteresowanych wzieciem udzialu w postgpowaniul’®,
Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 13 pazdziernika 2016 r.}"*:  Wykonawcy ubiegajacy sie
o udzielenie zamowienia publicznego winni liczy¢ si¢ z faktem, iz ich oferty 1 udzielane w toku
postepowania wyjasnienia beda, co do zasady jawne, w szczegolnosci w zakresie, w jakim
podlegaja one ocenie w zakresie speilnienia warunkow udzialu w postgpowaniu, zgodnos$ci
oferowanego $wiadczenia z wymaganiami zamawiajacego czy tez ocenie w kryteriach oceny
ofert. W tym zakresie oferty winny by¢ jawne nie tylko dla pozostatych wykonawcow,
ale réwniez dla kazdego zainteresowanego”.

W swietle wyroku KIO z dnia 4 czerwca 2013 r.17: Jawnosé postgpowania jest zasada,

czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach postgpowania o udzielenie

170 Maty stownik jezyka polskiego, red. E. Sobol, Warszawa 2000, s. 288.

11 Zob. O. Karczewska, Prawo zaméwier publicznych, a dostep do informacji publicznej, ,Zeszyty Naukowe
Sadownictwa Administracyjnego” 2019, nr 4, s. 51-61.

172 Zob. wyrok KIO z dnia 7 stycznia 2019 r., KIO 2619/18, LEX nr 2624259.

173 Zob. P. Szustakiewicz, Zasady prawa zaméwien publicznych, Warszawa 2007, s. 172.

174 Zob. wyrok KIO z dnia 13 pazdziernika 2016 r., KIO 1835/16, LEX nr 2155350.

175 Zob. wyrok KI1O z dnia 4 czerwca 2013 r., KIO 1187/13, LEX nr 1350285.



zamoOwienia publicznego. Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢ uzasadnione
i udowodnione. Ztozenie gotostownych wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowodéw, nie
moze by¢ podstawa do jej ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby
wykonawcom biorgcym udziat w przyszitych postgpowaniach dokonywanie zastrzezen
jawnosci informacji zawartych w ofertach w kazdym przypadku, w ktorym takie zastrzezenie
uznaliby za korzystne dla siebie, bez konieczno$ci poczynienia jakichkolwiek wczesniejszych
staran, pozwalajacych na zachowanie poufnosci tych informacji. Takie dzialanie prowadzitoby
do nagminnego naruszania zasady jawno$ci postepowania i jako takie byloby zjawiskiem
niekorzystnym oraz niebezpiecznym z punktu widzenia rdwniez takich zasad post¢powania,
jak zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow”. Teza tego wyroku
pomimo wejscia w zycie nowej ustawy Prawo zamoéwien publicznych nadal zachowuje
aktualno$¢.

Zasada jawnosci jest jednym z podstawowych instrumentéw stuzacych poszanowaniu
zasad przejrzystosci, konkurencyjnos$ci oraz rownego traktowania wykonawcow. Przejawia si¢
ona w szeregu czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i uczestnikow postepowania.
Jawne jest ogloszenie o zamowieniu (art. 86 p.z.p.; art. 267 ust. 1 p.z.p.); protokot postepowania
(art. 74 ust. 1 p.z.p.), kwota, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia (art. 222 ust. 4 p.z.p.), dane wykonawcow, ktorych oferty zostaly otwarte oraz ceny
i koszty zawarte w tych ofertach (art. 222 ust. 5 pkt 1 i 2 p.z.p.), wybor najkorzystniejszej oferty
(art. 253 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 p.z.p.), informacja o uniewaznieniu postepowania (art. 260 p.z.p.).

Zasada jawnosci postepowania nie ma charakteru absolutnego’®. Zamawiajacy moze
ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postgpowaniem o udzielenie zamdwienia,
ale tylko w przypadkach wskazanych w ustawie. Zgodzi¢ nalezy si¢ ze stanowiskiem
KIO wyrazonym w wyroku z dnia 7 listopada 2018 r.!”’, zgodnie z ktérym mozliwo$é
wylaczenia jawno$ci postgpowania nie moze by¢ naduzywana lub traktowana rozszerzajaco.
Artykut 18 ust. 2 p.z.p. stanowi implementacje art. 21 dyrektywy 2014/24/UE okreslajacego
zasade poufnosci, zgodnie z ktorym: ,,0 ile nie przewidziano inaczej w niniejszej dyrektywie
lub w przepisach krajowych, ktérym podlega dana instytucja zamawiajaca, w szczegolnosci

w przepisach dotyczacych dostepu do informacji, a takze bez uszczerbku dla obowigzkéw

176 Zob. wyrok KIO z dnia 29 maja 2017 r., KIO 949/17, LEX nr 2313187: ,,Zasada jawnosci nie ma charakteru
absolutnego. W toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego "$cieraja si¢" r6zne - niekiedy sprzeczne
- interesy, z ktérych kazdy moze zaslugiwaé na ochrone. Zakaz ujawniania przez zamawiajgcego informacji,
o ktorych mowa w art. 8 ust. 3 p.z.p., stanowi ograniczenie zasady jawnos$ci postgpowania, wskazanej
w art. 8 ust. 1 p.z.p. Tajemnica przedsigbiorstwa takze podlega ochronie, czemu ustawodawca dal wyraz
w przepisie art. 8 ust. 21 3 p.z.p.”.

177 Zob. wyrok KI1O z dnia 7 listopada 2018 r., KIO 2222/18, LEX nr 2620404.



zwigzanych z podawaniem do wiadomosci publicznej informacji o udzielonych zamowieniach
oraz z udostegpnianiem kandydatom i oferentom informacji okreslonych w art. 501 55, instytucja
zamawiajaca nie ujawnia informacji przekazanych jej przez wykonawcow i oznaczonych przez
nich jako poufne, w tym mi¢dzy innymi tajemnic technicznych lub handlowych oraz poufnych
aspektow ofert”.

Ustawodawca w art. 18 ust. 3 p.z.p. wyrazit najistotniejszy wyjatek od zasady jawnosci
postgpowania, jakim jest prawo zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencjil’®.

Prawo
utajnienia tajemnicy przedsiebiorstwa jest dopuszczalne, jezeli wykonawca, wraz
z przekazaniem informacji, zastrzegl, ze nie moga by¢ one udost¢pniane oraz wykazat,

7e stanowia tajemnice przedsigbiorstwal’®.

Wykonawca nie moze natomiast zastrzec
informacji, ktore zgodnie z art. 222 ust. 5 p.z.p. udostepnianie sg po otwarciu ofert, tj.: nazwy
albo imion i nazwisk oraz siedziby lub miejsca prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, albo
miejsca zamieszkania wykonawcy, cen lub kosztow zawartych w ofercie.

Wykonawca, ktory chce zastrzec dang informacj¢ jako tajemnice przedsigbiorstwa
obowigzany jest wykazaé, ze sa one taka informacja'®. Sformutowanie zobowiazujace
wykonawce do "wykazania", Zze zastrzezone informacje stanowia tajemnic¢ przedsiebiorstwa
nalezy rozumie¢ jako obowigzek "dowiedzenia", Ze informacje te maja wilasnie taki charakter.
To nie zamawiajacy ma poszukiwac uzasadnienia dla zastrzezenia przez wykonawce poufnosci
okreslonych informacji, nawet w trybie wyjasnien udzielonych przez wykonawce na wezwanie

zamawiajacego. Kluczowe znaczenie w przypadku rozstrzygnigcia, czy dane informacje

stanowig tajemnic¢ przedsiebiorstwa ma wykazanie przez wykonawce, ze tak w istocie jest.

178 Przez tajemnice przedsiebiorstwa, zgodnie z art. 11 ust. 2 u.z.n.k., rozumie¢ nalezy: informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajace warto$¢ gospodarcza, ktore jako
calo$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujacym si¢ tym rodzajem informacji albo nie sa atwo dostgpne dla takich osob, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

179 Prawo zamowien publicznych z 2004 r. w art. 8 ust. 3 stanowito, ze wykonawca moze zastrzec dang informacje
jako tajemnice przedsigbiorstwa nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenia do
udzialu w postgpowaniu. Obecnie obowigzujagca ustawa dopuszcza mozliwo$¢ zastrzegania informacji
stanowigcych tajemnicg¢ przedsigbiorstwa na calym etapie postegpowania, bowiem ustawodawca stanowi, ze
zastrzec takg informacja mozna wraz z jej przekazaniem. Nie ogranicza wigc czasow0 mozliwosci ztozenia takiego
zastrzezenia.

180 Zob. wyrok KIO z dnia 7 wrzeénia 2016 r., KIO 1528/16, LEX nr 2151602 ,,Dla wykazania zachowania
informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa w danym postepowaniu nie jest wystarczajace wykazanie
zobowigzania pracownikéw w umowach o prace do poufnosci danych uzyskanych w trakcie wykonywania swoich
obowigzkoéw, powotywanie si¢ na przechowywanie dokumentow w stalowych szafach itp. Stosowanie ochrony
informacji dotyczacej zakazu udostgpniania informacji w danym postepowaniu staje si¢ skuteczne dla danego
podmiotu, gdy zostanie przesadzone przez organy firmy, ze informacje ktére maja znalez¢ si¢ w ofercie maja
charakter tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”.



Konsekwencjg braku realizacji przedmiotowego obowigzku albo niewykazanie powotanej
okolicznosci jest obowiazek odtajnienia przedmiotowych informacjil®. Jawnos¢ postepowania
jest zasada postepowania o udzielenie zamowienia, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie na
wszystkich etapach postgpowania. Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢ uzasadnione
1 udowodnione. W szczegolnosci wykonawca powinien wskaza¢, jakiego rodzaju dziatania
podjat w celu zachowania poufnos$ci zastrzezonych informacji i jednoczes$nie ztozy¢ dowody
na ich podjecie®.

Kolejnym ograniczeniem zasady jawnosci postepowania jest mozliwos¢ nieujawniania
okreslonych informacji, o ktorych mowa w art. 18 ust. 4 1 5 p.z.p. Dysponentem tego
uprawnienia jest wylacznie zamawiajacy. W przypadku uprawnienia z art. 18 ust. 4 p.z.p.
zamawiajacy moze okreslic w dokumentach zamowienia lub ogloszeniu o zamoéwieniu
wymagania dotyczace zachowania poufnego charakteru informacji przekazywanych
wykonawcy w toku postgpowania o udzielenie zaméwienia. Brak zamieszczenia takiej
informacji przez zamawiajagcego oznacza¢ bedzie niemozno$¢ zastrzezenia poufnego
charakteru przekazywanych wykonawcom informacji. Natomiast w przypadku uprawnienia
zamawiajacego wynikajacego z art. 18 ust. 5 p.z.p. dla podj¢cia dziatania zamawiajacego, czyli
odmowy ujawnienia niektorych informacji, niezbedna jest aktywnos¢ wykonawcy, polegajaca
na zastrzezenil nieudostgpniania tych informacji przed zawarciem umowy. Jak slusznie
zauwazajg M. Dudek oraz K. Rochalska, zamawiajgcy prowadzacy postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego 1 przetwarzajacy dane osobowe znajdujace si¢ w ofertach ma
obowigzek chroni¢ te dane. Jednoczesnie jest zobowiazany udostepnia¢ informacje publiczne,
ale w taki sposdb, by nie naruszalo to prawa do prywatnosci osoby fizycznej, w tym zasad
ochrony danych osobowych?®®3,

Zasada jawnosci pelni, w stosunku do innych zasad, role uzupetniajacg. Dotyczy to
przede wszystkim zasad uczciwej konkurencji 1 rownego traktowania wykonawcow
oraz bezstronnosci i obiektywizmu. Dostep do informacji stanowi bowiem podstawe zachowan

konkurencyjnych i eliminowania czynéw niepozadanych'®*.

181 Zob. wyrok KI1O z dnia 23 maja 2017 r., KIO 917/17, LEX nr 2313163.

182 Zob. np. wyroki KIO: z dnia 20 stycznia 2020 r., KIO 2469/19, LEX nr 2779898; z dnia 30 grudnia 2019 r.,
KIO 2537/19, LEX nr 2814593; z dnia 17 grudnia 2019 r., KIO 2440/19, LEX nr 279915; z dnia 5 lipca 2017 r.,
KIO 1148/17, LEX nr 2336006.

183 M. Dudek, K. Rochalska, Ochrona danych osobowych w zaméwieniach publicznych wediug RODO, ,,Monitor
Zamoéwien Publicznych” 2018, nr 1, s. 26-29.

184 M. Winiarz, Naruszenie zasady bezstronnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jako
naruszenie dyscypliny finansow publicznych, ,,Finanse Komunalne” 2015, nr 10, s. 54-63.


https://sip.lex.pl/#/publication/151330714/dudek-maciej-rochalska-kinga-ochrona-danych-osobowych-w-zamowieniach-publicznych-wedlug-rodo?cm=URELATIONS

1.3.7. Zasada pisemnosci i jezyka polskiego

Postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego, zgodnie z art. 20 ust. 1 p.z.p.,
nalezy prowadzi¢ w formie pisemnej, z zastrzezeniem wyjatkow przewidzianych w ustawie.
Zasada pisemno$ci postepowania stuzy realizacji zasad jawnosci oraz przejrzystosci‘®.
Ujednolica rowniez zasady dokumentowania czynnos$ci zwigzanych z realizacja danego
postepowania.

Poprzednio obowigzujaca ustawa Prawo zamowien publicznych z 2004 r. ustanawiajac
zasade pisemnos$ci w zaméwieniach publicznych, wymagata od uczestnikow postgpowania
dochowania zwyklej formy pisemnej. W rozumieniu art. 78 § 1 k.c. oznacza to, ze do jej
zachowania wystarcza ztozenie wlasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujacym tresé

18 Nie ma znaczenia miejsce jego ztozenia, istotne jest, aby znajdowat sie

o$wiadczenia woli
on na dokumencie. Uchybienie co do miejsca zlozenia podpisu nie moze stanowi¢ podstawy do
odrzucenia oferty, albowiem jest to blad formalny, a nie merytoryczny'®’. Zgodnie ze
stanowiskiem KIO wyrazonym w wyroku z dnia 14 listopada 2012 r.1®8:  Nie ma przepisu
okreslajacego potozenie podpisu w sposob doktadniejszy niz ,,na dokumencie obejmujacym
o$wiadczenie woli", tym samym brak jest podstaw do przyje¢cia, ze ztozenie podpisu w prawym
dolnym rogu dokumentu nie spelnia wymagan wynikajacych z art. 78 § 1 k.c. Nie mozna
podzieli¢ stanowiska, ze z faktu potozenia podpisu przy numerze strony nalezy wywies¢ wole
wykonawcy wylacznie o zlozeniu o$§wiadczenia wiedzy o iloSci stron oferty, bo wylacznie
w takim celu na innych dokumentach w tym miejscu podpis byt sktadany. Dla nadania
znaczenia podpisowi ztozonemu przez sktadajacego ten podpis nalezy zanalizowac catoksztatt
okolicznosci, ktére doprowadzity do ztozenia tego podpisu”.

Ustawodawca w Prawie zamoéwien publicznych z 2019 r. zdefiniowal pojgcie
»pisemnosci” w art. 7 pkt. 16. Przez pisemno$¢ rozumie¢ nalezy sposdéb wyrazania informacji
przy uzyciu wyrazow, cyfr lub innych znakow pisarskich, ktore mozna odczyta¢ 1 powielic,

w tym przekazywanych przy uzyciu $rodkéw komunikacji elektronicznej. Zgodnie

185 Zob. wyrok KIO z dnia 23 pazdziernika 2015 r., KIO 2214/15, LEX nr 1940177,

18 Uwaga: Parafa nie jest wlasnorecznym podpisem. Podpis ma okre$lony cel, a mianowicie potwierdzenie
zlozenia o$wiadczenia i dla swej skutecznosci musi spetniaé podstawowy wymog — musi pozwalaé na
identyfikacj¢ osoby, ktéra w imieniu wiasnym albo w imieniu reprezentowanego przez siebie podmiotu okreslone
oswiadczenie woli ztozyta. Szczegdlnie w tym drugim przypadku tozsamos$¢ osoby podpisujacej os§wiadczenie ma
dodatkowe znaczenie ze wzgledu na konieczno$¢ weryfikacji zdolnosci osoby podpisujacej do prawidlowej
reprezentacji danego podmiotu.

187 Zob. E.J. Nowicki, Zasada pisemnosci postepowania, ,,Zamoéwienia Publiczne Doradca” 2008, nr 5, s. 43-51.
188 Zoh. wyrok KIO z dnia 14 listopada 2012 r., KIO 2570/12, LEX nr 1252762.



z uzasadnieniem do ustawy®:  wyrazenie przy ,uzyciu stéw, cyfr lub innych znakow
pisarskich” wskazuje na komunikacj¢ w postaci pisemnej, nie obejmuje zatem komunikacji
np. w postaci audiowizualnej. Stowa, cyfry lub inne znaki pisarskie powinny by¢
uzewnetrznione w widzialnej postaci oraz w sposob umozliwiajacy ich kopiowanie
np. w postaci papierowej lub elektronicznej. Pojgcia ,,pisemnie” nie mozna utozsamiac z formg
pisemng oswiadczenia woli w rozumieniu art. 78 Kodeksu cywilnego. Na gruncie ustawy
dokument pisemny nie musi by¢ opatrzony wlasnorecznym podpisem obejmujacym tresé
oswiadczenia”. Odmienne niz cywilistyczne ujecie pisemnosci jest niezrozumiate i prowadzi
do chaosu w systemie prawa. Definicja z art. 7 pkt. 16 p.z.p. odnosi si¢ bardziej do formy
dokumentowej niz pisemnej. Stlusznym wydaje si¢ zastgpienie zasady pisemnosci, zasadg
sktadania o$wiadczen i dokumentéw w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
w formach w ustawie przewidzianych.

Zasada postugiwania si¢ jezykiem polskim w zamodwieniach publicznych wynika
z art. 20 ust. 2 p.z.p. i oznacza, ze wszystkie dokumenty w postepowaniu, przygotowane przez
zamawiajacego musza, by¢ sporzadzone w jezyku polskim. Nie oznacza to jednak, ze oferty
wykonawcow maja by¢ sporzadzone wyltacznie w tym jezyku, jak rdwniez, ze nie moga
zawieraé stow w jezyku innym niz polski®®,

Ustawodawca statuuje o obowigzku stosowania jezyka polskiego przy prowadzeniu
postepowania, z wyjatkiem uzasadnionych przypadkow, kiedy to zamawiajacy moze dopuscié
w dokumentach zamowienia lub ogloszeniu o zamdéwieniu mozliwo$¢ ztozenia wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu, oferty wstepnej, oferty podlegajacej negocjacjom,
oferty, oSwiadczen lub innych dokumentow w jednym z jezykow powszechnie uzywanych
w handlu miedzynarodowym Iub jezyku kraju, w ktorym zamowienie jest udzielane.
Wykazanie, Ze zaistniat uzasadniony przypadek nalezy do obowigzkéw zamawiajacego®®.
Za stuszne uznaé nalezy stanowisko reprezentowane zarowno przez D. Szczepanskiego jak
i A. Wiktorowskiego!®?, zgodnie z ktérym réwniez przygotowanie postepowania winno

nastapi¢ w jezyku polskim!®®, Stosowanie przez zamawiajacego réznych jezykéw przy

189 https://www.portalzp.pl/ustawy/uzasadnienie-do-projektu-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-9433.html
(dostep: 29.04.2020 r.).

190 Zob. D. Jagietto, Jezyki obce w dokumentach przetargowych, ,,Zaméwienia Publiczne Doradca” 2013, nr 1,
s. 77-80; wyrok KIO z dnia 15 lutego 2013 r., KIO 227/13, LEX nr 1288550.

191 Uwaga: dopuszczenie przez zamawiajgcego innego jezyka nie oznacza, ze zastepuje on jezyk polski, Ten inny
jezyk w takim przypadku stosowany jest obok jezyka polskiego.

192 A, Wiktorowski, Komentarz do art. 20 p.z.p. [w:] Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany,
A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, P. Woéjcik, LEX nr 587870912,

193 Zob. D. Szczepanski, "Drogowskazy” w zaméwieniach publicznych, ,, Zaméwienia Publiczne Doradca” 2007,
nr9,s. 4-22.



https://www.portalzp.pl/ustawy/uzasadnienie-do-projektu-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-9433.html
https://sip.lex.pl/#/publication/151089341/szczepanski-damian-drogowskazy-w-zamowieniach-publicznych?cm=URELATIONS

przygotowaniu 1 nastepnie prowadzeniu postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego
moze naruszy¢ zaro6wno zasade uczciwej konkurencji, jak tez przejrzystos$ci postepowania.
Zamawiajacy na etapie przygotowania postgpowania moze skorzysta¢ na przyktad
ze wstepnych konsultacji rynkowych, ktorych celem jest poinformowanie wykonawcow
0 swoich planach i wymaganiach dotyczacych zaméowienia (art. 84 ust. 1 p.z.p.). Informacja
0 konsultacjach zamieszczana jest przez zamawiajgcego na jego stronie internetowej. Podmioty
potencjalnie zainteresowane przyszlym postgpowaniem moga podja¢ wstepna decyzje,
czy bedg braly w nim udziat. Nie kazdy podmiot zainteresowany postepowaniem obowigzany
jest zna¢ rézne jezyki obce, dlatego tak wazna jest jednolito$¢ jezykowa zaro6wno na etapie

przygotowania postepowania jak i jego prowadzenia.

1.4. Whnioski

Ustawa Prawo zamoéwien publicznych, ktora z zalozenia miata kompleksowo
i doktadnie regulowac¢ problematyke udzielania zaméwien publicznych nie moze zosta¢ uznana
za transparentng i zrozumialg. Ustawodawca podobnie jak i w przypadku poprzednio
obowigzujacej ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie unikngl niejasnos$ci zwlaszcza
w zakresie ksztattowania katalogu podmiotéw zobligowanych do stosowania Prawa zamowien
publicznych. Wprowadzenia trzech kategorii zamawiajacych tj.: ,,zamawiajacych publicznych,
»zamawiajacych sektorowych” oraz ,,zamawiajacych subsydiowanych” miato uporzadkowac
zakres podmiotowy!®, a wprowadzito chaos pojeciowy. Nadto ustawodawca w dalszym ciagu
postuguje si¢ niejasnymi pojeciami w przypadku zakresu podmiotowego jak ,,inne niz”.
Wysnuwa si¢ wiec wniosek, ze prawodawca sam do konca nie wie jakie podmioty winny
stosowa¢ zamowienia publiczne. Problem budzi takze pojecie ,,uczciwej konkurencji”, ktore
nie jest w ogole zdefiniowane w Prawie zamowien publicznych, a ktorego prawidtowe
rozumienie ma istotne znaczenie np. przy opisywaniu przedmiotu zamowienia. Ujednolicenie
zakresu podmiotowego ustawy Prawo zamowien publicznych oraz zdefiniowanie ,,uczciwej

konkurencji” jest niezbedne dla prawidlowego stosowania tej ustawy.

194 Zob. uzasadnienie do projektu ustawy — Prawo zaméwien publicznych z dnia 11 wrzeénia 2019 r.
https://www.portalzp.pl/ustawy/uzasadnienie-do-projektu-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-9433.html
(dostep: 29.04.2020 r.).
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Rozdzial 11

Odpowiedzialnos¢ zamawiajacego za naruszenie regul udzielania zaméwien
publicznych na gruncie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych

2.1. Charakter odpowiedzialnoSci zamawiajacego na gruncie Prawa zamodwien

publicznych

Przepisy ustawy - Prawo zamowien publicznych okres$lajg prawa i obowigzki zarowno
podmiotow zobowigzanych do jej stosowania, jak réwniez oséb odpowiedzialnych
za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania. Dzialania sprzeczne z ustawa, w tym takze
zaniechania oceniane s3 w konteks$cie naruszenia ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.
Majac na uwadze powyzsze, mozna wyr6zni¢ odpowiedzialno$¢ instytucjonalng oraz
indywidualng. W niniejszym rozdziale rozprawy omoéwiona zostanie odpowiedzialno$é
instytucjonalna. Odpowiedzialnosci indywidualnej po§wigcony zostanie rozdziat I11.

Dziat XIII Prawa zamodwien publicznych statuuje o odpowiedzialnosci niektorych
podmiotéw zamawiajacych. Nie odnosi si¢ natomiast do os6b wykonujacych okreslone funkcje
czy tez podejmujacych czynnoSci w postgpowaniu o udzielenie zamodwienia.
Odpowiedzialno$ci na gruncie Prawa zamowien publicznych nie mozna przypisa¢, stosownie
do tresci art. 618 p.z.p., nastepujacym zamawiajgcym:

1. jednostkom sektora finansow publicznych w rozumieniu u.f.p.,

2. innym, niz jednostki sektora finanséw publicznych, panstwowym jednostkom
organizacyjnym nieposiadajgcym osobowosci prawnej,

3. zwiazkom podmiotow, o ktérym mowa w art. 4 pkt 1 lub 2 p.z.p., albo podmiotoéw,

o ktorych mowa w art. 4 pkt 3 p.z.p.,

4. zamawiajagcym publicznym w zakresie, w jakim wykonuja jeden z rodzajow

dziatalnosci sektorowej, o ktoérej mowa w art. 4 ust. 4 p.z.p.

Zamawiajacy wymienieni powyzej objeci sg regulacjami ustawy o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Nalezy jednakze podkreslic,
ze odpowiedzialno$¢ tych podmiotow nie bedzie miata charakteru instytucjonalnego, lecz
indywidualny. Albowiem stosownie do tresci art. 4 i 4a u.d.f.p. odpowiedzialno$¢ za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, w tym takze w zakresie udzielania zamdwien publicznych,

przypisa¢ mozna jedynie konkretnej osobie.



Majac na uwadze tres¢ art. 621 p.z.p., mozna uzna¢, ze odpowiedzialno$¢ mogaca
powsta¢ na gruncie Prawa zamodwien publicznych ma charakter odpowiedzialnosci
administracyjnej, albowiem sankcja za naruszenie postanowien tejze ustawy, czyli kara
pieni¢zna, naktadana jest w drodze decyzji administracyjnej. Zwroci¢ jednak nalezy uwage
na to, iz ustawodawca nie definiuje sankcji administracyjnej. Postuguje si¢ natomiast w aktach
prawnych okresleniami: kara pieni¢zna, kara finansowa, optata sankcyjna. Kara pieni¢zna,
ktoéra reguluje Prawo zamowien publicznych, jest §rodkiem stuzacym administracji do realizacji
okreslonych zadan. Nie stanowi ona odptaty za popelniony czyn, lecz srodek przymusu stuzacy

zapewnieniu realizacji okreslonych zadan wynikajacych z ustawy.

2.2. Zakres podmiotowy odpowiedzialnosci na gruncie Prawa zaméwien publicznych

Odpowiedzialno$¢ za naruszenie Prawa zaméwien publicznych ponosza zamawiajacy,
tj. osoby fizyczne, osoby prawne lub jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci
prawnej obowigzane do stosowania przepiséw p.z.p. (art. 7 pkt 31 p.z.p.). Jednakze, jak nalezy
na wstepie zauwazy¢, postanowienia dzialu XII Prawa zamowien publicznych nie regulujg catej
odpowiedzialno$ci, jaka moze by¢ ponoszona za naruszenie p.z.p. Ogranicza si¢ ona jedynie
do mozliwosci nalozenia kary pieni¢znej na zamawiajacego, ktérego po pierwsze

odpowiedzialno$¢ nie zostata wytaczona na mocy art. 618 p.z.p.1%

, po drugie - kara pieni¢zna
moze zosta¢ natozona jedynie za czyny wymienione w tresci art. 619 p.z.p., ktore zostana
omoéwione w punkcie 2.3. niniejszego rozdziatu.

Dokonujac analizy odpowiedzialno$ci za naruszenie przepisow Prawa zamodwien
publicznych, zauwazy¢ mozna, iz jej charakter nie jest ksztattowany w sposob jednolity®®®.
Jak wskazano wyzej, kara pieni¢zna moze zosta¢ nalozona na zamawiajacego. Obcigza wigc
ona podmiot udzielajacy zamowienia publicznego, a nie osoby dziatajace w imieniu tego
podmiotu, np. kierownika zamawiajacego’®’. Odpowiedzialno$¢ osob dokonujacych
sprzecznych z literg prawa czynno$ci przy udzielaniu zamdwien publicznych zostata przez
ustawodawce uregulowana w ustawie o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow

publicznych (art. 17 w zw. z art. 4 i 4a u.d.f.p. oraz art. 19 u.d.f.p.). Odpowiedzialnosc¢ ta

stanowi form¢ odpowiedzialnos$ci z pogranicza odpowiedzialnosci karnoadministracyjnej oraz

195 Dziatu XII p.z.p. nie stosuje si¢ do m.in. jednostek sektora finanséw publicznych i innych niz jednostki sektora
finansow publicznych panstwowych jednostek organizacyjnych nieposiadajgcych osobowosci prawne;j.

196 K. Kiczka, Odpowiedzialnosé innych podmiotow [w:] red. A. Borkowski, M. Gruzifiski, Prawo zaméwien
publicznych, Wroctaw 2008, s. 205.

197 p, Granecki, Prawo zaméwien publicznych, Komentarz, Warszawa 2016, s. 1500-1503.



dyscyplinarnej. Co istotne, odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
ponosi osoba, ktdrej mozna przypisa¢ wing w czasie popelnienia naruszenia. Zatem przepisy
u.d.f.p. przewiduja odpowiedzialnos¢ oséb fizycznych, w tym osob bedacych pracownikami
zamawiajacego, nie za$ samego zamawiajacego’®®. Ponadto, jak stusznie zauwaza M. Guzifiski,
naruszenie zasad, form lub tryboéw udzielania zamowien publicznych przez jednostki sektora
finansow publicznych i inne podmioty dysponujace srodkami publicznymi traktowana jest jako

nieprzestrzeganie dyscypliny finanséw publicznych!®®.

Odpowiedzialno$§¢ za naruszenie
postanowien Prawa zamoOwien publicznych na gruncie dyscypliny finanséw publicznych
omowiona zostanie w rozdziale III niniejszej rozprawy.

Stosownie do tresci art. 618 p.z.p. kara pieni¢zna w zwigzku z naruszeniem Prawa
zamowien publicznych moze by¢ natozona jedynie na zamawiajacych, o ktérych mowa
w art. 4 pkt 3 p.z.p., w tym wykonujacych dziatalno$¢ sektorowa oraz o ktéorych mowa
w art. 5 ust 1 pkt 2 i 3 p.z.p., a mianowicie:

1. inne, niz jednostki sektora finanséw publicznych, osoby prawne, utworzone
w szczegolnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, niemajacym
charakteru przemystowego ani handlowego, jesli podmioty te oraz podmioty okreslone
w art. 4 pkt 112 p.z.p. pojedynczo lub wspoélnie, bezposrednio lub posrednio:

a) finansujg je w ponad 50% lub

b) posiadajg ponad potowe udzialow albo akcji, lub

C) sprawuja nadzor nad organem zarzadzajacym, lub

d) maja prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego
lub zarzadzajacego,

2. inne, niz zamawiajacy publiczni, podmiotom, ktore wykonuja jeden z rodzajow
dzialalnoéci sektorowej oraz na ktorych zamawiajacy publiczni, pojedynczo
lub wspoélnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot wywieraja dominujacy
wplyw, w szczegolnosci:

a) posiadajg ponad potowe udziatéw albo akcji lub

198 Zob. postanowienie KIO z dnia 25 kwietnia 2013 r., KIO 887/13, https://www.saos.org.pl/judgments/122498,
(dostep: 16.06.2020 r.) - ,, Zamawiajacy wymienieni w art. 3 ust. 1 pkt 1 2 i 5 p.z.p. sa objeci regulacjami
dotyczacymi dyscypliny finanséw publicznych lub odrgbnymi pragmatykami i dla nich ustawa nie tworzy
dodatkowego systemu odpowiedzialno$ci. Dualizm odpowiedzialnosci za naruszenia ujawnione w postgpowaniu
0 udzielenie zaméwienia budzi powazne watpliwoéci. Nie chodzi tu jedynie o wymiar i rodzaj kar, ktore w
przypadku sektora finanséw publicznych naktadane sg na osoby fizyczne winne naruszen, w przypadku za$
zamawiajacych niebedacych jednostkami sektora finansow publicznych — na podmiot bedacy zamawiajacym, ale
réwniez 0 zakres odpowiedzialnosci”.

19 M. Guzinski, Przedsiebiorcy publiczni i zarzqdzanie mieniem publicznym [w:] A. Borkowski, A. Chetmonski,
M. Guzinski, K. Kiczka, L. Kieres, T. Kocowski, Administracyjne prawo gospodarcze, Wroctaw 2005, s. 317.
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b) posiadajg ponad potowe gtosdéw wynikajacych z udzialow albo akcji, lub

Cc) maja prawo do powotywania ponad potowy skladu organu nadzorczego
lub zarzadzajacego,

3. inne, niz okreSlone w art. 5 pkt 1 i 2 p.z.p. podmioty, ktore wykonuja jeden

z rodzajow dziatalnosci sektorowej, jezeli dzialalnos¢ ta wykonywana jest

na podstawie praw szczegdlnych lub wylacznych.

Prawami szczeg6lnymi lub wylgcznymi sg prawa przyznane w drodze ustawy
lub decyzji administracyjnej, ktore polegajg na zastrzezeniu wykonywania okre$lonej
dziatalnosci dla jednego lub wigkszej liczby podmiotow, wywierajace istotny wptyw
na mozliwo$¢ wykonywania tej dzialalno$ci przez inne podmioty, z wyltaczeniem praw
przyznanych w drodze ogloszonego publicznie postgpowania na podstawie obiektywnych
i niedyskryminujacych kryteriow, w szczego6lnoSci postgpowania obejmujgcego ogloszenie
0 zamOwieniu lub wszczecie postepowania o udzieleniu koncesji na roboty budowlane, lub
ustugi, prowadzonego na podstawie przepisow ogloszonych w obwieszczeniu Prezesa UZP
(art. 5ust. 213 p.z.p.). Interpretacja pojecia praw wytacznych winna by¢ dokonywana w §wietle
przepiséw prawa unijnego i jego wyktadni?®.

Zgodnie z trescig art. 4 dyrektywy 2014/25/UE zamawiajacymi sa podmioty, bedace
instytucjami zamawiajacymi lub przedsigbiorcami publicznymi, ktorzy prowadza jeden
z rodzajow dziatalnosci wymienionej w art. 8 - 14 dyrektywy 2014/25/UE, tj.: dostaw gazu
1 energii cieplnej, energii elektrycznej, gospodarki wodnej, ushug transportowych, portéw
1 portéw lotniczych, ushug pocztowych, a takze wydobycia ropy naftowej i gazu oraz
poszukiwania lub wydobywania wegla lub innych paliw statych. Ponadto, w przypadku gdy nie
sg Instytucjami zamawiajagcymi lub przedsiebiorstwami publicznymi, wykonuja wsrod
prowadzonych przez nie rodzajow dziatalnosci jeden z rodzajow dziatalno$ci wymienionych
wart. 8 — 14 dyrektywy 2014/25/UE badZz dowolne potaczenie tych rodzajow dziatalno$ci
I korzystaja z praw specjalnych lub wytacznych przyznanych przez wtasciwy organ panstwa
cztonkowskiego. Z kolei przez pojecie praw wylagcznych w rozumieniu prawa unijnego
rozumie¢ nalezy, zgodnie z art. 4 ust. 3 dyrektywy 2014/25/UE, ,prawa przyznane przez
wlasciwy organ panstwa cztonkowskiego w drodze dowolnych przepiséw ustawowych,
wykonawczych lub administracyjnych, ktore skutkuja zastrzezeniem wykonywania rodzajow

dziatalno$ci okreslonych w art. 8 — 14 dla jednego lub kilku podmiotéw oraz ktore wywieraja

200 Art, 4 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie dzielenia
zamoéwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych,
uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz. UE. L. 94 z dnia 28 marca 2014 r., s. 243), dalej: dyrektywa 2014/25/UE.


https://sip.lex.pl/#/document/68413980?unitId=art(8)&cm=DOCUMENT
https://sip.lex.pl/#/document/68413980?unitId=art(8)&cm=DOCUMENT

istotny wplyw na mozliwo$¢ wykonywania takiej dzialalno$ci przez inne podmioty”.
Praw wylacznych i przyznanych nie stanowig natomiast w mysl tej regulacji prawa przyznane
w drodze procedury zapewniajacej odpowiednie upublicznienie postgpowania i ktérych
przyznanie opierato si¢ na obiektywnych kryteriach.

Zgodnie ze stanowiskiem prezentowanym w pi$miennictwie?® przyczyna
wprowadzenia odpowiedzialno$ci w tresci Prawa zamowien publicznych byta potrzeba objecia
sankcjami zamawiajacych spoza sektora finanséw publicznych. Nie jest to jednak, jak wyzej
wskazywano, odpowiedzialno$¢ o0sob dopuszczajacych sie uchybien, lecz jednostek
organizacyjnych wystepujacych w charakterze zamawiajacego. Kara pieni¢zna naktadana

w drodze decyzji administracyjnej przez Prezesa UZP adresowana jest do zamawiajgcego, ktory

obowigzany jest do jej uiszczenia.

2.3. Zakres przedmiotowy odpowiedzialno$ci na gruncie Prawa zaméwien publicznych

Na zamawiajacym cigzy obowigzek zapewnienia dostgpu jak najszerszemu kregowi
wykonawcow mogacych ubiega¢ si¢ o udzielenie zamdwienia publicznego. Zamawiajacy
przygotowujac i prowadzac postgpowanie winien jest dazy¢ do udzielenia zamoOwienia,

unikajac dziatan mogacych skutkowaé ograniczeniem dostepu do postepowania?®?

,aco zatym
idzie, ograniczajgc swojg ewentualng odpowiedzialnos¢.

Zamknigty katalog czynow podlegajacych karze na mocy p.z.p. jest w swej tresci
podobny do katalogu okreSlonego w u.on.d.fp., lecz nietozsamy. Zgodnie
z art. 619 ust. 1 pkt 1 p.z.p. kara pienigzna moze zosta¢ nalozona na zamawiajgcego, ktory
udziela zamowienia publicznego z naruszeniem przepisoOw okreslajacych przestanki stosowania
poszczegolnych trybéw udzielania zamowien publicznych, takich jak negocjacje bez

203 Kara moze zostaé natozona takze na

ogloszenia lub zamodwienia z wolnej reki
zamawiajacego, ktory udzielit zamdéwienia bez wymaganego ogloszenia wszczynajacego
postepowanie o udzielenie zamoOwienia lub bez wymaganego ogloszenia zmieniajacego

ogloszenie wszczynajace postgpowanie, jesli zmiany mialy znaczenie dla sporzadzenia

201 M. Czyzak, Karnoadministracyjna odpowiedzialnos¢ za naruszenie przepisow ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, ,,Monitor Prawniczy”, nr 18/2004, https://czasopisma.beck.pl/monitor-
prawniczy/artykul/karnoadministracyjna-odpowiedzialnosc-za-naruszenie-przepisow-ustawy-prawo-zamowien-
publicznych/ (dostep: 16.06.2020 r.).

202 70b. uchwata KIO z dnia 6 lutego 2012 r., KIO/KD 14/12, LEX nr 1217605.

208 Zob. np. wyrok WSA w Warszawie z dnia 11 maja 2016 r., Il SA/Wa3974/15, LEX nr 2159639 oraz
wyrok WSA w Warszawie z dnia 5 grudnia 2014 r., V SA/Wa 1478/14, LEX nr 2118300.



https://czasopisma.beck.pl/monitor-prawniczy/artykul/karnoadministracyjna-odpowiedzialnosc-za-naruszenie-przepisow-ustawy-prawo-zamowien-publicznych/
https://czasopisma.beck.pl/monitor-prawniczy/artykul/karnoadministracyjna-odpowiedzialnosc-za-naruszenie-przepisow-ustawy-prawo-zamowien-publicznych/
https://czasopisma.beck.pl/monitor-prawniczy/artykul/karnoadministracyjna-odpowiedzialnosc-za-naruszenie-przepisow-ustawy-prawo-zamowien-publicznych/

wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu albo ofert?**. Ponadto kara moze zostaé
nalozona na zamawiajacego takze gdy nie stosowat on w ogoble przepiséw p.z.p., mimo iz byt
do tego zobligowany. Zgodnie ze stanowiskiem KIO zawartym w postanowieniu
z dnia 25 kwietnia 2013 r.?®® _za odstapienie od stosowania ustawy, w rozumieniu powyzszego
przepisu, uzna¢ w takim wypadku nalezy calkowite pomini¢cie jej uregulowan w procesie
udzielenia zamowienia”. Nadto kara pieni¢zna moze zosta¢ nalozona na zamawiajacego, ktory
dokonuje zmian w umowie lub umowie ramowej z naruszeniem art. 454 lub 455 p.z.p.,
tj. np. w przypadku, gdy zastgpil wykonawce, ktorego oferta wybrana zostata jako
najkorzystniejsza innym wykonawcg w sytuacji, gdy nie przewidziat takiej mozliwoS$ci
w postanowieniach umownych?°,
Zgodnie z trescig art. 619 ust. 2 p.z.p. zamawiajacy poniesie rowniez odpowiedzialnosé
w przypadku, gdy podjete przez niego dziatanie wymienione enumeratywnie w tym przepisie
bedzie miato wpltyw na wynik postepowania w sprawie udzielenie zamowienia publicznego.
Dotyczy to sytuacji, w ktorej zamawiajacy:
1. okresla warunki udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia w sposob, ktory
utrudnia uczciwg konkurencje,
2. opisuje przedmiot zamdwienia lub przedmiot konkursu w sposéb, ktory utrudnia
uczciwg konkurencje,
3. prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia z naruszeniem zasady jawnosci;
4. nie przestrzega terminéw okreslonych w ustawie,
5. odrzuca oferte, wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub wniosek
o dopuszczenie do udzialu w konkursie z naruszeniem przepisow ustawy okreslajacych
przestanki odrzucenia oferty lub tych wnioskow,
6. dokonuje wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem przepisOw ustawy.
Majac na uwadze powyzej wskazane czyny, nalezy zauwazy¢, iz ustawodawca
penalizuje czyny mogace skutkowac¢ naruszeniem jednych z podstawowych zasad zaméwien
publicznych, to jest zasad konkurencyjnosci?®’ oraz jawnosci. Prawodawca w sposob

jednoznaczny wskazal, iz zamawiajacy jest obowigzany umozliwi¢ wszystkim wykonawcom

24 Zob. np. uchwala KIO z dnia 26 sierpnia 2014 r., KIO/KD 73/14, LEX nr 1661444 -
W myslart. 40 ust. 6 ustawy p.z.p. ogloszenie o zamdwieniu publicznym nie moze zostaé odpowiednio
zamieszczone w siedzibie zamawiajgcego lub na stronie internetowej, przed dniem jego zamieszczenia w
Biuletynie Zamoéwien Publicznych”.

205 postanowienie KIO z dnia 25 kwietnia 2013 r., KIO 887/13, https://www.saos.org.pl/judgments/122498,
(dostep: 16.06.2020 r.)

206 Zob. M. Taraszkiewicz, Zmiana umowy..., Op. Cit. s. 45-53.

207 Zob. wyrok K10 z dnia 29 grudnia 2016 r., KIO 2342/16, LEX nr 2188479.



https://sip.lex.pl/#/dokument/17074707?cm=DOCUMENT#art(40)ust(6)
https://www.saos.org.pl/judgments/122498

réowny udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego®®®. Niedopuszczalne jest
wiec zaréwno faworyzowanie jak 1 utrudnianie czy tez uniemozliwianie udzialu
w postepowaniu. Jak podkresla si¢ w ugruntowanym w tym zakresie orzecznictwie ,,zasada
rownosci polega m.in. na rownym dostepie wszystkich uczestnikow do wszelkich informacji
dotyczacych przetargu. W pogladach doktryny przyjmuje si¢ za niedopuszczalne, jako
sprzeczne z zasadg réwnego traktowania i1 uczciwej konkurencji, zaréwno wszelkie
porozumienia migdzy zamawiajacym a uczestnikami postgpowania, jak tez migdzy samymi
uczestnikami. Dziatania takie stanowig oczywista manipulacj¢ przebiegiem postepowania
przetargowego”2%,

Ponadto obowiazkiem zamawiajacego jest przejrzyste prowadzenie postgpowan
o udzielenie zamowienia publicznego, czego wyrazem jest zamieszczenie we wilasciwym
publikatorze ogloszenia o zamdwieniu, ogloszenia o udzielaniu zamoéwienia, jak rowniez
ogloszenia o zmianie umowy.

Niezastosowanie si¢ zamawiajacego do wyzej wskazanych obowigzkéw moze
skutkowa¢ natozeniem na niego sankcji w postaci kary pienieznej. Podkresli¢ jednakze nalezy,
ze sankcja ta nie bedzie miala zastosowania, jesli zamieszczenie ogloszenia bedzie miato
charakter fakultatywny?%°,

Wysoko$¢ kary pienigznej naktadanej w zwigzku z naruszeniem p.z.p. uzalezniona jest
od wartos$ci zamdwienia publicznego oraz jego rodzaju. Wymiar kar zostat przez ustawodawce
okreslony w art. 620 p.z.p. Co istotne, w doktrynie podkresla si¢, ze ,,ustawa nie przewiduje
mozliwosci uzalezniania kar od rodzaju naruszenia stopnia zawinienia (gdyz wina
zamawiajacego nie jest przestankg ukarania — wystarcza obiektywne stwierdzenie
naruszenia) 2!, Zgodnie z art. 620 ust. 2 p.z.p. jezeli warto$é zamdwienia:

1. jest mniejsza niz progi unijne - kara pieni¢zna wynosi 3.000 zlotych,
2. jestrowna badz przekracza progi unijne, lecz nizsza niz rownowarto$¢ w ztotych kwoty

10.000.000 euro dla dostaw i ustug oraz kwoty 20.000.000 euro dla rob6t budowlanych

- kara pieni¢zna wynosi 30.000 ztotych,

3. jest rébwna lub przekracza wyrazong w ztotych kwote 10.000.000 euro dla dostaw

1 ustug oraz kwote 20.000.000 euro dla rob6t budowlanych kara pieniezna wynosi

150.000 ztotych.

208 Zob. wyrok KIO z dnia 11 kwietnia 2017 r., KIO 606/17, LEX nr 2284258.
209 Zoh. wyrok KIO z dnia 2 lipca 2012 r., KIO 1287/12, LEX nr 1212151.

210 Zob. np. art. 213 ust. 2 p.z.p.

211 M. Stachowiak, Komentarz do art. 201 p.z.p. z 2004 r., op. cit., s. 736.



2.4. Charakterystyka postepowania oraz sankcje stosowane w zwiazku z naruszeniem

przez zamawiajacego Prawa zamowien publicznych

Organem uprawnionym do naktadania na zmawiajacego kar pieni¢znych za naruszenie
postanowien Prawa zamowien publicznych jest Prezes UZP (art. 621 § 1 p.z.p.), ktéry zgodnie
z art. 469 pkt 1 p.z.p. czuwa nad przestrzeganiem zasad systemu zamdéwien publicznych,
w szczegblnosci poprzez przeprowadzanie kontroli procesu ich udzielania w zakresie przez
ustawe przewidzianym. Obcigzenie zamawiajgcego sankcja kary pieni¢znej nastepuje w drodze
decyzji administracyjnej, w tym przypadku stosuje si¢ wigec przepisy ustawy z dnia
14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego?'?. Ustawodawca trafnie
zastrzega tu forme aktu administracyjnego, ktorego zastosowanie jest niezbedne w przypadku
natozenia obowigzku, jakim jest kara pieni¢zna. Z kolei, jak stusznie zauwaza M. Stachowiak
natozenie kary pienigznej winno byé poprzedzone postepowaniem administracyjnym?t
majacym na celu doktadne wyjasnienie stanu faktycznego.

Postgpowanie administracyjne w przedmiocie natozenia kary pieni¢znej na podmiot
zamawiajacy wszczynane jest z urzedu. Szczegdlne znaczenie W tym przypadku ma prawo
strony (zamawiajacego) do czynnego udzialu w postgpowaniu oraz wypowiedzenie si¢, co do
zebranych materiatéw i dowodow (art. 10 § 1 k.p.a.). Prawodawca nie przewiduje mozliwosci
odwotania si¢ przez zamawiajacego od wydane] decyzji w przedmiocie nalozenia kary
pienieznej. Srodkiem prawnym, jaki przyshuguje od decyzji o natozeniu kary pienigznej, jest
wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy. Stosownie do tresci art. 127 § 3 k.p.a. od decyzji
wydanej w pierwszej instancji przez ministra lub samorzadowe kolegium odwotawcze nie stuzy
odwotlanie, jednakze strona niezadowolona z decyzji moze zwroci¢ si¢ do tego organu
z wnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy; do wniosku tego stosuje si¢ odpowiednio
przepisy dotyczace odwotan od decyzji. Nalezy w tym miejscu zwrdci¢ uwage
na art. 5 § 2 pkt 4 k.p.a. - ilekro¢ w przepisach Kodeksu postepowania administracyjnego jest
mowa o ministrach, tylekro¢ rozumie si¢ przez to m.in. kierownikéw centralnych urzedow
administracji rzadowej podlegtych, podporzadkowanych lub nadzorowanych przez Prezesa
Rady Ministrow lub wlasciwego ministra. Prezes UZP jest organem administracji rzadowej
wlasciwym w sprawach zamowien publicznych, nad ktéorym nadzér sprawuje minister

wlasciwy ds. gospodarki (art. 466 ust. 12 p.z.p.).

212 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (tekst jedn. Dz. U. 2021 r.,
poz. 735), dalej: k.p.a.
213 Zob. M. Stachowiak, Komentarz do art. 202 p.z.p. z 2004 r., op. cit., s. 736.



Ustawodawca celem zapobiezenia dwukrotnego karania zamawiajgcych za to samo
naruszenie przepisow Prawa zamowien publicznych wprowadza art. 621 ust. 2 p.z.p., zgodnie
z ktorym Prezes UZP nie naktada kary pieni¢znej, jezeli w zwigzku z naruszeniem przepisu
ustawy Krajowa Izba Odwotawcza lub sad natozyly kare finansowg. Analizujac przepisy p.z.p.
o odpowiedzialno$ci zamawiajgcego za jej naruszenia, nie sSposob jest nie zauwazy¢ tresci
art. 621 ust. 2 p.z.p., ktory zawiera dwa wydawac by si¢ moglo tozsame w jezykowej wyktadni
pojecia, mianowicie: kare pieni¢zng oraz kare finansowa. Jednakze czytajac wyzej wskazany
przepis w pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, iz kare pieniezng naktada Prezes UZP?*, za$
kare finansowa KIO lub sad. Druga zasadnicza réznicag pomig¢dzy obiema wskazanymi
w niniejszym akapicie sankcjami jest kwestia tego, czyj dochdd stanowig $rodki uzyskane
w zwigzku z natozeniem kary. Zgodnie z trescig art. 567 ust. 1 p.z.p. kar¢ finansowa uiszcza
si¢ na rachunek bankowy UZP. Natomiast kara pieni¢zna, zgodnie z art. 622 ust. 1 p.z.p.,
stanowi dochdd budzetu panstwa. Mozna wigc stwierdzi¢, ze kara finansowa moze stanowic
namiastke ,,srodka specjalnego”, a ktore to srodki zostaty zlikwidowane w polskim systemie
finansow publicznych. Ponadto w przypadku nieuiszczenia dobrowolnie kary pieni¢znej
w terminie wskazanym w decyzji administracyjnej zastosowanie znajdujg przepisy ustawy

z 17 czerwca 1966 r. o postepowaniu egzekucyjnym w administracji®.

Nie wolno takze
zapomnie¢, iz decyzji o nalozeniu kary pieni¢znej nie mozna nada¢ klauzuli wykonalnosci.
Takiego zakazu nie wprowadzit natomiast ustawodawca w przypadku kar finansowych.
Stosowanie przez ustawodawce w jednej ustawie kar o podobnym charakterze uznac
nalezy za nieprawidtowe. Wprawdzie kara finansowa moze zosta¢ natozona na kazdego
zamawiajacego, rowniez na jednostke sektora finanséw publicznych, ktorej odpowiedzialnos¢
porzadkowa wylaczona zostata w art. 618 p.z.p. to jednak nie sposdb nie zauwazyc,
1z zamawiajacy niewyltaczeni spod odpowiedzialnosci na mocy art. 618 p.z.p. w przypadku
naruszenia postanowien Prawa zamoéwien publicznych moga zosta¢ ukarani zarowno kara
porzadkowa, jak 1 karg finansowg. Ponadto katalog czynoéw, za ktére moze zosta¢ nalozona kara
porzadkowa i/lub finansowa, jest podobny. Oznacza to, ze zamawiajacy, o ktorych mowa
w art. 4 pkt 3 p.z.p., w tym zamawiajacy wykonujacy dziatalno$¢ sektorowa oraz o ktorych
mowa w art. 5 ust. 2 pkt 2 1 3 p.z.p. mogg zosta¢ ukarani podwdjnie za jedno naruszenie.

Takie rozwigzanie jest niedopuszczalne 1 wymaga ujednolicenia.

214 Zob. wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2013 r. KIO 1772/13, LEX nr 1398741: ,Kary pieniezne okre$lone
w art. 200 oraz 201 p.z.p. naktada Prezes Urzgdu Zamodwien Publicznych w drodze decyzji administracyjne;j,
wobec powyzszego Izba nie jest uprawniona na tej podstawie do natozenia na zamawiajacego kary pieni¢zne;j”.
215 Ustawa z 17 czerwca 1966 r. o postepowaniu egzekucyjnym w administracji (tekst jedn. Dz.U. 2019 r.,
poz. 1438 z p6zn. zm.), ustawa o postgpowaniu egzekucyjnym w administracji.



2.5. Analiza sprawozdan Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych o funkcjonowaniu

systemu zaméwien publicznych w latach 2013-2020

W zwigzku z tym, iz nie jest prowadzony oddzielny dla poszczegdlnych zamawiajacych
rejestr postepowan zwigzanych z ich odpowiedzialnoscig na mocy ustawy Prawo zamowien
publicznych, analizie poddane zostang sprawozdania Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu
zamowien publicznych w latach 2013-2020 r. obrazujace skalg tego problemu. Analizowane
sprawozdania dotycza postepowan prowadzonych pod rzadami ustawy Prawo zaméwien
publicznych z 2004 r., albowiem ,,nowa” ustawa Prawo zamodwien publicznych obowigzuje
od dnia 1 stycznia 2021 r. Nie mniej jednak zwazy¢ nalezy, iz ,,nowa” ustawa Prawo zamowien
publicznych zawiera przepisy prawie, ze tozsame z przepisami poprzednio obowigzujacej
ustawy, a co za tym idzie analiza sprawozdan Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu
zamowien publicznych w latach 2013-2020 r. w dalszym ciggu pozostaje aktualna.

W roku 2013 Prezes UZP?® prowadzit lacznie 20 postepowan administracyjnych
w sprawie natozenia kary pieni¢znej w zwigzku z naruszeniem przez zamawiajacych przepisow
p.z.p. z 2004 r., mianowicie:

1. piec¢ spraw zostalo zakonczonych decyzja ostateczna,

2. w trzech przypadkach toczyly si¢ postepowania na skutek ponownego rozpatrzenia
sprawy,

3. dwie sprawy zostaly zakonczone ostateczng decyzja administracyjna w wyniku

PONOWNEYO rozpatrzenia sprawy,

4. jedna sprawa zostata zakonczona uchyleniem decyzji o nalozeniu kary pienigznej

1 umorzeniem postgpowania administracyjnego w pierwszej instancji,

5. dziewig¢ spraw pozostato w toku.

Czternascie postgpowan administracyjnych zostalo wszczetych na skutek naruszen
stwierdzonych w trakcie przeprowadzonej kontroli lub ustalonych przez Prezesa UZP, z czego
pie¢ w wyniku zawiadomien o stwierdzonych naruszeniach ztozonych przez NIK, a jedno

wskutek informacji przekazanej przez instytucj¢ wdrazajaca programy europejskie.

216 Sprawozdanie Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamdwien publicznych w2013 .,

https://www.uzp.gov.pl/ _data/assets/pdf file/0019/21961/Sprawozdanie _roczne UZP 2013.pdf.,
(dostep: 17.06.2020 r.).



https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0019/21961/Sprawozdanie_roczne_UZP_2013.pdf

W sprawach zakonczonych ostatecznymi decyzjami administracyjnymi w 2013 r.

wydano nastgpujace rozstrzygniecia:

1.

w dwoch postgpowaniach administracyjnych zakonczonych w pierwszej instancji
decyzja administracyjng natozono kary pieni¢zne w wysokosci 3.000 ztotych,

w o$miu postepowaniach administracyjnych natozono kary pieni¢zne w wysokosci
30.000 ztotych, z czego szes¢ decyzji zostato wydanych w pierwszej instancji, za$ dwie
decyzje wydano na skutek ponownego rozpatrzenia sprawy,

w postgpowaniu administracyjnym w przedmiocie natozenia kary pieni¢znej
w wysokosci 150.000 ztotych wydana zostata jedna decyzja w pierwszej instancji.

Zgodnie z trescig sprawozdania Prezesa UZP za rok 2013 r. postepowania zakonczone

decyzjami ostatecznymi o nalozeniu kary pieni¢znej na podstawie art. 203 ust. 1 p.z.p.

7 2004 r. dotyczyty:

1.

udzielenia zamowienia publicznego z naruszeniem przepisOw okreslajacych przestanki
stosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki (art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. a p.z.p. z 2004 r.),
udzielania zamoOwienia bez wymaganego ogloszenia
(art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. b p.z.p. z 2004 r.),

udzielania zamoOwienia bez stosowania przepisoOw ustawy
(art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ p.z.p. z 2004 r.),

opisania przedmiotu zamodwienia w sposOb utrudniajagcy uczciwg konkurencje
(art. 200 ust. 2 pkt. 2 p.z.p. z 2004 r.).

Z kolei w roku 2014 Prezes UZP?" prowadzit tacznie juz 31 postgpowan w sprawie

nalozenia na zamawiajacych kary pienigznej w  zwigzku z  naruszeniem

przepisow p.z.p. z 2004 r., mianowicie:

1.
2.

trzynascie spraw zakonczonych zostalo decyzjg ostateczna w pierwszej instancji,
dziesig¢ spraw zostalo zakonczonych decyzja ostateczng w wyniku ponownego
rozpatrzenia sprawy,

osiem spraw pozostalo w toku.

Szesnascie postgpowan administracyjnych w roku 2014 zostato wszczgtych w skutek

naruszen stwierdzonych w toku kontroli oraz ustalen przeprowadzonych przez Prezesa UZP,

dziewig¢ w wyniku zawiadomien o stwierdzonych naruszeniach ztozonych przez NIK, dwa

217

Sprawozdanie Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w2014 r.,

https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf file/0021/21936/Sprawozdanie_Prezesa Uzp 2014.pdf.,
(dostep: 17.06.2020 r.).



w wyniku zawiadomien CBA, za$§ cztery wskutek informacji przekazanych przez postow

na Sejm RP.

W sprawach zakonczonych ostatecznymi decyzjami administracyjnymi w 2014 r.

wydano nastgpujace rozstrzygniecia:

1.

W trzynastu postepowaniach administracyjnych natozono kary pieni¢zne w wysokosci
3.000 ztotych, z czego dwanascie w pierwszej instancji,

w dziewigciu postgpowaniach administracyjnych natozono kary pieni¢zne
w wysokosci 30.000 ztotych, z czego siedem decyzji zostalo wydanych w pierwszej
instancji, zas$ cztery decyzje wydano na skutek ponownego rozpatrzenia sprawy,

w postepowaniu administracyjnym w przedmiocie nalozenia kary pienigznej
w wysokosci 150.000 ztotych wydana zostata jedna decyzja w pierwszej instancji, ktora
zostata utrzymana w mocy na skutek ponownego rozpatrzenia sprawy.

Zgodnie z trescig sprawozdania Prezesa UZP za rok 2014 r. postepowania zakonczone

decyzjami ostatecznymi o nalozeniu kary pieni¢znej na podstawie art. 203 ust. 1 p.z.p.

7 2004 r. dotyczyty:

1.

2.

udzielenia zamowienia publicznego z naruszeniem przepisOw okreslajacych przestanki
stosowania trybu zamowienia z wolnej reki (art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. a p.z.p. z 2004 r.),
udzielania zamoOwienia bez stosowania przepisow ustawy
(art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ p.z.p. z 2004 r.),

opisania przedmiotu zamdwienia w sposob utrudniajacy uczciwa konkurencje
(art. 200 ust. 2 pkt. 2 p.z.p. z 2004 r.).

Natomiast w roku 2015 Prezes UZP?*® prowadzit tacznie 28 postepowan w sprawie

nalozenia na zamawiajacych kary pieni¢znej w zwigzku z naruszeniem przepisoOw P.z.p.,

mianowicie:

1.
2.

siedemnascie spraw zakonczonych zostato w pierwszej instancji,

w szeSciu sprawach administracyjnych przeprowadzono pig¢ postepowan
W pierwszej instancji oraz sze$¢ postepowan na skutek wniosku o ponowne rozpatrzenie
sprawy.

Dwadziescia dwie sprawy w roku 2015 dotyczyly naruszen stwierdzonych w toku

kontroli lub ustalen dokonanych przez Prezesa UZP, a cztery sprawy prowadzony byly

w wyniku zawiadomien o stwierdzonych naruszeniach ztozonych przez inne podmioty, dwie

218 gprawozdanie Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamoéwien publicznych w2015 r,
https://www.uzp.gov.pl/ _data/assets/pdf file/0025/32389/Sprawozdanie-Urzedu-Zamowien-Publicznych-za-

rok-2015.pdf., (dostep: 17.06.2020 r.).


https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0025/32389/Sprawozdanie-Urzedu-Zamowien-Publicznych-za-rok-2015.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0025/32389/Sprawozdanie-Urzedu-Zamowien-Publicznych-za-rok-2015.pdf

na skutek zawiadomienia NIK, jedno w wyniku zawiadomienia CBA i jedna wskutek
informacji przekazanych przez prokurature.

W sprawach zakonczonych ostatecznymi decyzjami administracyjnymi w 2015 r.
wydano nastgpujace rozstrzygniecia:

1. w dwunastu postepowaniach administracyjnych natozono kary pieni¢zne w wysokosci
3.000 ztotych, z czego dwanascie w pierwszej instancji,

2. w o$miu postgpowaniach administracyjnych nalozono kary pieni¢zne w wysokosci
30.000 ztotych, w tym trzy decyzje zostaty zaskarzone i utrzymane w mocy w wyniku
przeprowadzonych postepowan z wnioskéw o ponowne rozpatrzenie sprawy,

3. w postepowaniu administracyjnym w przedmiocie natozenia kary pieni¢znej
w wysokosci 150.000 ztotych wydane zostaly dwie decyzje.

Zgodnie z trescig sprawozdania Prezesa UZP za rok 2015 r. postepowania zakonczone
decyzjami ostatecznymi o nalozeniu kary pieni¢znej na podstawie art. 203 ust. 1 p.z.p.
z 2004 r., podobnie jak w latach wczesniejszych, dotyczyty:

1. udzielenia zamdwienia publicznego z naruszeniem przepiséw okreslajacych przestanki
stosowania trybu zamowienia z wolnej reki i zapytania o ceng
(art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. a p.z.p. z 2004 r.),

2. udzielania zamoOwienia bez stosowania przepisow ustawy
(art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ p.z.p. z 2004 r.),

3. opisania przedmiotu zamoéwienia w sposOb utrudniajacy uczciwa konkurencje
(art. 200 ust. 2 pkt. 2 p.z.p. z 2004 r.).

W roku 2016 Prezes UZP?Y prowadzil lacznie 24 postepowania administracyjne
w spawie natozenia kary pieni¢znej z tytutu naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamdwien
publicznych z 2004 r., z czego na dzien 31 grudnia 2016 r.:

1. dwanascie spraw zakonczonych zostalo decyzja pierwszo-instancyjng, w tym
od dziewigciu decyzji nie ztozono wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy,

2. osiem spraw zostato zakonczonych decyzja w wyniku ponownego rozpatrzenia sprawy
(z czego: trzy sprawy dotyczyly postepowan, w ktorych decyzja pierwszo-instancyjna
byta wydana w 2016 r., a pie¢ spraw dotyczylo postgpowan, w ktorych decyzja
pierwszo-instancyjna wydana byta w latach poprzednich),

3. jedna sprawe zakonczono decyzjg o umorzeniu postgpowania,
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4. trzy sprawy pozostaly w toku — nie zostaly wydane decyzje konczace postepowanie
administracyjne.

Dziewig¢ postepowan w 2016 r. prowadzonych byto na skutek naruszen stwierdzonych
w toku kontroli lub ustalen dokonanych przez Prezesa UZP, a dziewig¢¢ postepowan w wyniku
zawiadomien o stwierdzonych naruszeniach ztozonych przez inne podmioty (pi¢¢ na skutek
zawiadomienia dokonanego przez NIK, trzy w wyniku zawiadomienia o stwierdzonych
naruszenia przez CBA i jedno na skutek informacji uzyskanych od Prokuratury).

W sprawach zakonczonych ostatecznymi decyzjami administracyjnymi w 2016 r.
wydano nastgpujace rozstrzygniecia:

1. w jedenastu postepowaniach administracyjnych natozono kary pienigzne w wysokos$ci
3.000 ztotych, na skutek wydania jedenastu decyzji w pierwszej instancji, w wyniku
ktorych nalozone zostaly kary pieni¢zne w tacznej kwocie 33.000 zt. W stosunku do
trzech decyzji ztozone zostaly wnioski o ponowne rozpatrzenie sprawy. W wyniku ww.
trzech wnioskéw o ponowne rozpatrzenie sprawy wydano decyzje utrzymujace w mocy
decyzje pierwszo-instancyjne,

2. w dwoch postepowaniach administracyjnych toczacych si¢ w roku 2016 r. na skutek
ztozenia wnioskdw o ponowne rozpatrzenie sprawy, dotyczacych decyzji pierwszo-
instancyjnych wydanych w roku 2015, zostaty wydane dwie decyzje o utrzymaniu
w mocy decyzji naktadajacych kary w wysokos$ci 30.000 ztotych kazda,

3. w postepowaniu administracyjnym w przedmiocie nalozenia kary pieni¢znej
w wysokosci 150.000 ztotych wydana zostata jedna decyzja,

4. w dwoch postgpowaniach administracyjnych toczacych si¢ w roku 2016 na skutek
ztozenia wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, dotyczacych decyzji pierwszo-
instancyjnych wydanych w 2015 r. zostaty wydane decyzje o utrzymaniu w mocy
decyzji naktadajacych kary w wysokosci 150.000 zt kazda,

5. jedno postepowanie administracyjne zostato umorzone.

Zgodnie z trescig sprawozdania Prezesa UZP za rok 2016 r. postepowania zakonczone
decyzjami ostatecznymi o natozeniu kary pieni¢znej na podstawie art. 203 ust. 1 p.z.p.
z 2004 r. (podobnie jak w latach wczesniejszych) dotyczyty:

1. udzielenia zamdéwienia publicznego z naruszeniem przepiséw okreslajacych przestanki
stosowania trybu zamowienia z wolnej reki 1 zapytania o cen¢
(art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. a p.z.p. z 2004 r.),

2. udzielanie zamowienia bez stosowania przepisow ustawy

(art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ p.z.p. 2 2004 r.),



3.

4.

dokonania zmian w umowie w sprawie zaméwienia publicznego z naruszeniem
przepiséw ustawy (art. 200 ust. 1 pkt 4 p.z.p. z 2004 r.),

udzielenia zamowienia bez wymaganego ogloszenia (art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. b p.z.p.
z2004r.).

W roku 2017 Prezes UZP??° prowadzit lacznie 16 postepowan administracyjnych

w sprawie nalozenia kary pienigznej z tytulu naruszenia przepisow Prawa zamdwien

publicznych z 2004 r.:

1.

osiem spraw zakonczonych zostato decyzja pierwszo-instancyjng, od dwoch z nich nie
ztozono wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy,

pig¢ spraw zostalo zakonczonych decyzja utrzymujaca w mocy zaskarzong decyzje
pierwszo-instancyjng w wyniku ponownego rozpatrzenia sprawy,

jedng sprawe zakonczono decyzja o uchyleniu zaskarzonej decyzji i umorzeniu
postgpowania pierwszej instancji w catosci w wyniku ponownego rozpatrzenia sprawy,
jedna sprawa zakonczona zostato decyzja o umorzeniu postepowania,

jedna sprawa pozostala w toku - nie zostata wydana decyzja konczaca postepowanie
administracyjne.

Dwa postepowania w 2017 r. prowadzone byly na skutek naruszen stwierdzonych

w toku kontroli Iub ustalen dokonanych przez Prezesa UZP, a osiem postepowan w wyniku

zawiadomien o stwierdzonych naruszeniach ztozonych przez inne podmioty.

W sprawach zakonczonych ostatecznymi decyzjami administracyjnymi w 2017 r.

wydano nastgpujace rozstrzygnigcia:

1.

3.

w siedmiu postepowaniach administracyjnych natozono kary pieni¢zne w wysokosci
3.000 ztotych — w wyniku czego kary nalozone zostaty w facznej wysokosci 21.000 zt.
W stosunku do czterech z nich ztozone zostaty wnioski o ponowne rozpatrzenie sprawy.
W wyniku rozpatrzenia ww. wnioskdw wydano cztery decyzje utrzymujace w mocy
decyzje pierwszej instancji,

w postepowaniu administracyjnym w przedmiocie natozenia kary pieni¢znej
w wysokos$ci 150.000 ztotych wydana zostata jedna decyzja,

jedno postepowanie administracyjne zostato umorzone,
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4. w jednym postepowaniu administracyjnym toczacym si¢ w roku 2017 r. na skutek
ztozenia wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy zostata wydana decyzja o uchylenie
zaskarzonej decyzji i umorzeniu postepowania w pierwszej instancji w catosci.
Zgodnie z trescig sprawozdania Prezesa UZP za rok 2017 r. postepowania zakonczone

decyzjami ostatecznymi o natozeniu kary pieni¢znej na podstawie art. 203 ust. 1 p.z.p.
z 2004 r. (podobnie jak w latach wczesniejszych) dotyczyty:

1. udzielenia zaméwienia bez wymaganego ogloszenia (art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. b p.z.p.
z2004r.),

2. udzielenia zaméwienia publicznego z naruszeniem przepisow okreslajacych przestanki
stosowania trybu zapytania o cen¢ (art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. a p.z.p. z 2004 r.),

3. udzielania zamoOwienia bez stosowania przepisow ustawy
(art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ p.z.p. 2 2004 r.),

4. dokonania zmian w umowie w sprawie zamoéOwienia publicznego z naruszeniem
przepiséw ustawy (art. 200 ust. 1 pkt 4 p.z.p. z 2004 r.).

W 2018 r. Prezes UZP??! prowadzit tacznie 11 postepowan w przedmiocie nalozenia
kary pienigznej w zwigzku z naruszeniem postanowien Prawa zamowien publicznych
z2 2004 r., z czego:

1. sze$¢ spraw zakonczonych zostalo decyzjg utrzymujacg w mocy zaskarzong decyzje
pierwszej instancji w wyniku ponownego rozpatrzenia sprawy,

2. pig¢ spraw pozostalo w toku - nie zostaly wydane decyzje konczace postgpowanie
administracyjne.

Sposrdd postepowan administracyjnych wszczetych w 2018 r., dwa postepowania
prowadzone byty na skutek naruszen stwierdzonych w toku kontroli lub ustalen dokonanych
przez Prezesa UZP, za$§ pig¢ postgpowan prowadzonych bylo w wyniku zawiadomien
o stwierdzonych naruszeniach ztoZzonych przez inne podmioty.

W sprawach zakonczonych w 2018 r. wydane zostaty nastgpujace rozstrzygniecia:

1. w czterech postepowaniach administracyjnych, toczacych si¢ w wyniku uchylenia
decyzji drugo-instancyjnej przez WSA w Warszawie, Prezes UZP wydat cztery decyzje
utrzymujace w mocy zaskarzone wilasne decyzje nakladajace kary pieni¢zne

w wysokosci po 3.000 zt,
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2. w dwoch postepowaniach administracyjnych natozone =zostaly kary pienigzne
w wysokosci po 3.000 zI, w wyniku czego kary zostaty natozone w lacznej wysokosci
6.000 zt. W stosunku do tych decyzji ztozone zostaty wnioski o ponowne rozpatrzenie
sprawy. Decyzje pierwszo-instancyjne zostaly utrzymane w mocy.

Zgodnie z trescig sprawozdania Prezesa UZP za rok 2018 r. postepowania zakonczone
decyzjami ostatecznymi 0 nalozeniu kary pieni¢znej na  podstawie
art. 203 ust. 1 p.z.p. z 2004 r. dotyczyly udzielenia zamowienia publicznego bez stosowania
ustawy (art. 200 ust. 1 pkt 1 lit ¢ p.z.p. z 2004 r.)

Z kolei w roku 2019 Prezes UZP??? prowadzit tacznie 9 postepowan w sprawie
nalozenia na  zamawiajacych kary pienigznej w zwigzku z  naruszeniem
przepiséw p.z.p. z 2004 r., z czego na dzien 31 grudnia 2019 r.:

1. trzy postgpowania zostaly zakonczone ostateczng decyzja pierwszo-instancyjnag,
od ktorych nie ztozono wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy,

2. dwa postgpowania zostaty zakonczone ostateczng decyzja drugo-instancyjng, wydang
wskutek rozpatrzenia wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, utrzymujacg w mocy
decyzj¢ pierwszej instancji,

3. w dwoch postepowaniach wydane zostaty decyzje konczace postepowanie w pierwszej
instancji; w postepowaniach tych zamawiajacy ztozyli wnioski o ponowne rozpatrzenie
sprawy, ktore na dzien 31 grudnia 2019 r. nie zostaly rozpoznane,

4. dwa postepowania zostaly zakonczone decyzja umarzajacg te postepowanie.

Pig¢ postgpowan administracyjnych w roku 2019 zostato wszczetych w skutek naruszen
stwierdzonych w toku kontroli oraz ustalen przeprowadzonych przez Prezesa UZP, dwa
postepowania w wyniku zawiadomien o stwierdzonych naruszeniach zlozonych przez inne
podmioty.

W sprawach zakonczonych ostatecznymi decyzjami administracyjnymi w 2019 r.
wydano nastepujace rozstrzygniecia:

1. w jednym przypadku wydano decyzje drugo-instancyjng utrzymujgcag w mocy decyzje
o nalozeniu kary pieni¢znej w wysokosci 30.000 zt,

2. w jednym przypadku wydano decyzje drugo-instancyjna, ktora utrzymata w mocy
decyzj¢ o nalozeniu kary pienieznej w wysokos$ci 3.000 zt,

3. wjednym przypadku wydano decyzj¢ pierwszo-instancyjng o natozeniu kary pienigznej

w wysokosci 30.000 zt,
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4. w dwoch przypadkach wydano decyzje pierwszo-instancyjng o natozeniu kary
pieni¢znej w wysokosci 3.000 zt.

Zgodnie z trescig sprawozdania Prezesa UZP za rok 2019 r. postgpowania zakonczone
decyzjami o natozeniu kary pieni¢znej na podstawie art. 203 ust. 1 p.z.p. z 2004 r. dotyczyly:

1. udzielenia zamdwienia publicznego z naruszeniem przepisOw okreslajacych przestanki
stosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki (art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. a p.z.p. z 2004 r.),

2. udzielania zamoOwienia bez stosowania przepisow ustawy
(art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ p.z.p. 2 2004 r.),

3. dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem przepisu ustawy
(art. 200 ust. 2 pkt 7 p.z.p. z 2004 r.).

W roku 2020 Prezes UZP?% prowadzil tacznie 9 postepowan administracyjnych
w sprawie natozenia kary pieni¢znej w zwigzku z naruszeniem przez zamawiajacych przepisow
p.z.p. z 2004 r., mianowicie:

1. dwa postepowania zakonczone zostaly decyzja pierwszo — instancyjng, od jednej
decyzji wniesiona zostata skarga do WSA w Warszawie, od drugiej natomiast ztozono
wniosek 0 ponowne rozpatrzenie sprawy,

2. cztery postepowania zostaty zakonczone ostateczng decyzja drugo instancyjna,

3. trzy sprawy pozostalty w toku.

Dziewig¢ postgpowan administracyjnych zostalo wszczetych na skutek naruszen
stwierdzonych w trakcie przeprowadzonej kontroli lub ustalonych przez Prezesa UZP, z czego
dwa w wyniku stwierdzenia naruszen przez inny podmiot niz Prezes UZP, siedem natomiast
w wyniku naruszen stwierdzonych przez Prezesa UZP.

W sprawach zakonczonych ostatecznymi decyzjami administracyjnymi w 2020 r.
wydano nastgpujace rozstrzygnigcia:

1. w trzech postepowaniach administracyjnych zakonczonych w pierwszej instancji
decyzja administracyjng natozono kary pieni¢zne w wysokosci po 3.000 ztotych,

2. W trzech postgpowaniach administracyjnych natozono kary pieni¢zne w wysokosci po
30.000 ztotych, z czego dwie na mocy decyzji drugo — instancyjnej utrzymujacej

w mocy decyzje naktadajacag kare pieniezng w wysokosci 30.000 ztotych.
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decyzjami

Zgodnie z tre$cig sprawozdania Prezesa UZP za rok 2020 r. postepowania zakonczone

ostatecznymi 0

art. 203 ust. 1 p.z.p. z 2004 r. dotyczyly:

2. udzielenia

natozeniu

kary

pieni¢zne;j

podstawie

1. udzielenia zamdwienia publicznego z naruszeniem przepisOw okreslajacych przestanki

stosowania trybu zaméwienia z wolnej reki (art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. a p.z.p. z 2004 r.),

zamOwienia

bez

(art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ p.z.p. z 2004 r.).

stosowania

przepisow

ustawy

W sposodb bardziej obrazowy liczbe postepowan administracyjnych prowadzonych

przez Prezesa UZP Publicznych w latach 2013-2020 w przedmiocie nalozenia na

zamawiajacych kar pienieznych przedstawia tabela 1.

Tabela 1.

Postepowania

administracyjne

prowadzone

przez

Prezesa

UZP

w latach 2013-2019 r. w przedmiocie natozenia kar pieni¢znych w zwigzku z naruszeniem przez
zamawiajacych przepisow p.z.p.

Postepowania administracyjne prowadzone przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
w latach 2013 -2019 r. w przedmiocie nalozenia kar pieni¢znych w zwiazku z naruszeniem
przez zamawiajacych przepisow p.z.p.

) . .. Liczba decyzji Liczba decyzji Liczba decyzji
qucsztna‘zszza I;Isct;t:chiifkjll ostatecznych ostatecznych ostatecznych
Rok ad r‘rf iniset’;’ acyjnych | w przedmiocie naktadajgcych naktadajgcych naktadajgcych
prowadzonych naloienia kar kare pienigzng | kare pieniging kare pienieing
orzez Prezesa UZP |  pieniginych w wysokosci w wysokosci w wysokosci
3.000 ztotych 30.000 ztotych 150.000 ztotych
2013 20 11 2 8 1
2014 31 23 13 9 1
2015 28 22 12 8 2
2016 24 16 11 2 3
2017 16 8 7 0 1
2018 11 6 6 0 0
2019 9 5 3 2 0
2020 9 6 3 3 0

Zrodto: Opracowanie wlasne na podstawie: Sprawozdania Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zaméwier publicznych w 2013 r.,
Sprawozdania Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamowienn publicznych w 2014 r., Sprawozdania Prezesa UZP o
funkcjonowaniu systemu zaméwien publicznych w 2015 r., Sprawozdania Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamowien
publicznych w 2016 r., Sprawozdania Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2017 r., Sprawozdania
Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2018 r., Sprawozdania Prezesa UZP 0 funkcjonowaniu systemu
zamowien publicznych w 2019 r., Sprawozdania Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zaméwien publicznych w 2020 r.



Dokonujac analizy sprawozdan Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamowien
publicznych w latach 2013 — 2020 nie sposob nie zauwazy¢, iz liczba wszczynanych
postgpowan administracyjnych w zwigzku z naruszeniem przepisow p.z.p. od roku 2015
systematycznie maleje. W 2015 Prezes UZP prowadzit 28 postgpowan, w 2016 r. byto ich
0 cztery mniej, tj. 24. W roku 2019 oraz 2020 r. liczba prowadzonych postepowan wyniosta 9.

Nie oznacza to jednak, ze system udzielania zamdwien publicznych funkcjonuje prawidtowo.

Wykres 1. Zmiany w liczbie postepowan administracyjnych prowadzonych przez Prezesa UZP
w latach 2013-2020 r. w przedmiocie natozenia kar pieni¢znych w zwigzku z naruszeniem przez
zamawiajacych przepisow p.z.p.

m | aczna liczba postepowan administracyjnych
prowadzona przez Prezesa UZP w 2013 r.

m } aczna liczba postgpowan administracyjnych
prowadzona przez Prezesa UZP w 2014 r.

m Laczna liczba postgpowan administracyjnych
prowadzona przez Prezesa UZP w 2015 r.

Laczna liczba postgpowan administracyjnych
prowadzona przez Prezesa UZP w 2016 .

B} aczna liczba postgpowan administracyjnych
prowadzona przez Prezesa UZP w 2017 r.

m } gczna liczba postgpowan administracyjnych
prowadzona przez Prezesa UZP w 2018 r.

B} aczna liczba postgpowan administracyjnych
prowadzona przez Prezesa UZP w 2019 r.

m} gczna liczba postgpowan administracyjnych
prowadzona przez Prezesa UZP w 2020 r.

Zrédto: Opracowanie wlasne na podstawie: Sprawozdania Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zaméwien publicznych w
2013 r., Sprawozdania Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamoéwien publicznych w 2014 r., Sprawozdania Prezesa UZP
o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2015 r., Sprawozdania Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamowien
publicznych w 2016 r., Sprawozdania Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamoéwien publicznych w 2017 r., Sprawozdania
Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2018 r., Sprawozdania Prezesa UZP o funkcjonowaniu
systemu zamowien publicznych w 2019 r., Sprawozdania Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych
w 2020 r.

Stosunkowo duza liczba postepowan w latach 2013-2014 mogta $wiadczy¢ przede
wszystkim o trudno$ciach w prawidtowej interpretacji przepisoéw o udzielaniu zamoéwien
publicznych ze strony zamawiajacych. Szczegélnie skomplikowane sg tryby, ktorych
zastosowanie wymaga spelnienia ustawowych przestanek, chodzi tu w szczegdlnosci

o zamowienia z wolnej reki. Zdarzaja si¢ rowniez przypadki opisywania przedmiotu



zamoOwienia w sposOb ograniczajacy uczciwg konkurencje czy tez wybodr najkorzystniejszej
oferty z naruszeniem p.z.p.

Analizujac sprawozdania Prezesa UZP za lata 2013-2020, nie sposob nie zauwazy¢
takze, ze w kazdym ze sprawozdan postepowania zakonczone ostatecznymi decyzjami
administracyjnymi o natozeniu kary pieni¢znej dotyczyly zarzutu niestosowania przez
zamawiajacych przepisoOw p.z.p. Zamawiajacy w tresci sktadanych wnioskéw o ponowne
rozpatrzenie sprawy i nastepnie skarg do sadow administracyjnych najczesciej uzasadniali to
tym, iz nie sg podmiotem prawa publicznego zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 3 p.z.p. z 2004 r. 1 nie
sa tym samym zobowigzane do stosowania p.z.p.2%

Zarzut nieprawidlowego zastosowania trybu zamowienia z wolnej r¢ki wystapit
w latach 2013, 2014, 2015, 2016 oraz 2019. Dotyczytl on w szczegdlnosci naruszenia
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) p.z.p. z 2004 r. Zamawiajacy wskazywali, iz przedmiot zamowienia
moze by¢ powierzony do wykonania tylko jednemu wykonawcy, albowiem zaden inny podmiot
nie dysponuje narzedziami oraz metodami pozwalajacymi na prawidlowa realizacje
zamowienia. Sad w wigkszo$ci przypadkow nie podzielit argumentacji zamawiajacych i oddalit
whniesione przez nich skargi®%®.

Tabela 2. Wysokos$¢ kar pienieznych natozonych ostateczng decyzja administracyjng na
podmioty zamawiajace w zwigzku z naruszeniem przez nie przepisOw Prawa zamoéwien
publicznych z 2004 r. w latach 2013-2020.

Wysokos¢ kar pienieznych nalozonych ostateczng decyzja administracyjna na podmioty
zamawiajace w zwiazku z naruszeniem przez nie przepisow Prawa zamowien publicznych z 2004 r.
w latach 2013-2020

Rok Lgczna wysokosé kar Lgczna Lgczna Lgczna
pienieznych w wysokosci wysokos¢ kar wysokos¢ kar wysokos¢ kar
3.000 ztotych pienigznych w pienieznych w pienieinych
wysokosci wysokosci natoZonych na
30.000 ztotych 150.000 ztotych | zamawiajgcych
2013 6.000,00 zt 240.000,00 zt 150.000,00 zt 369.000,00 zt
2014 39.000,00 zt 270.000,00 zt 150.000,00 zt 459.000,00 zt

224 Zob. np. wyrok WSA w Warszawie z dnia 4 kwietnia 2018 r., V SA/Wa 95/18, LEX nr 2547802; wyrok WSA
w Warszawie z dnia 6 marca 2018 r., V SA/Wa 42/18, LEX nr 2560279; wyrok NSA z dnia 11 pazdziernika 2017
r., I GSK 3728/15, LEX nr 2431947; wyrok WSA w Warszawie z dnia 9 czerwca 2015 r., V SA/Wa 879/15, LEX
nr 2031669.

225 Zob. np. wyrok WSA w Warszawie z dnia 5 grudnia 2014 r., V SA/ Wa 1478/14, LEX nr 2118300; wyrok
WSA w Warszawie z dnia 5 grudnia 2014 r., V SA/Wa 1479/14, LEX nr 2118301; wyrok WSA w Warszawie

z dnia 11 maja 2016 r., V SA/Wa 3974/15, LEX nr 2159639.



2015 36.000,00 zt 240.000,00 zt 300.000,00 zt 576.000,00 zt
2016 33.000,00 zt 60.000,00 zt 300.000,00 zt 543.000,00 zt
2017 21.000,00 zt 150.000,00 zt 171.000,00 zt
2018 18.000,00 zt 18.000,00 zt
2019 9.000,00 zt 60.000,00 zt 69.000,00 zt
2020 9.000,00 zt 90.000,00 zt 99.000,00 zt
Suma Kkar pieni¢znych nalozonych na zamawiajacych w latach 2013-2020 2.304.000,00 zt

Zrédlo: opracowanie wlasne na podstawie: Sprawozdania Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zaméwier publicznych w
2013 r., Sprawozdania Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2014 r., Sprawozdania Prezesa UZP
0 funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2015 r., Sprawozdania Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamowien
publicznych w 2016 r., Sprawozdania Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2017 r., Sprawozdania
Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2018 r., Sprawozdania Prezesa UZP o funkcjonowaniu

systemu zamowien publicznych w 2019 r., Sprawozdanie Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w
2020 r.

Wykres 2. Laczna wysoko$¢ kar pienigznych natozonych na zamawiajacych ostatecznymi

decyzjami administracyjnymi wydanymi przez Prezesa UZP w latach 2013-2020.

369000
171000

576000

459000

m }.3czna wysokos¢ kar pienigznych natozonych
na zamawiajacych w 2013 r.

m }.aczna wysokos¢ kar pienigznych natozonych
na zamawiajacych w 2014 r

= Laczna wysokos¢ kar pieni¢znych natozonych
na zamawiajacych w 2015 r

Laczna wysokos¢ kar pienigznych natozonych
na zamawiajacych w 2016 r

B } 3czna wysokos¢ kar pienigznych natozonych
na zamawiajacych w 2017 r

B }.3czna wysokos¢ kar pienigznych natozonych
na zamawiajacych w 2018 r

B } 3czna wysoko$¢ kar pienieznych natozonych
na zamawiajacych w 2019 r

W .3czna wysokos¢ kar pienieznych natozonych
na zamawiajacych w 2020 r

Zrodto: opracowanie wilasne na podstawie: Sprawozdania Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zaméwiern publicznych
w 2013 r., Sprawozdania Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2014 r., Sprawozdania Prezesa
UZP o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2015 r., Sprawozdania Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu
zamowien publicznych w 2016 r., Sprawozdania Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2017 r.,
Sprawozdania Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2018 r., Sprawozdania Prezesa UZP
o funkcjonowaniu systemu zamdwier publicznych w 2019 r.



W latach 2013-2020 Prezes UZP w drodze decyzji administracyjnych natozyl na
zamawiajacych kary pienigzne w tacznej wysokosci 2.304.000,00 zt. Najwyzsza taczna
wysokos¢ kar pienieznych zostata natozona w roku 2015. Byta to kwota 576.000,00 zi. W roku
tym wydano dwanascie decyzji o natozeniu kary pieni¢znej w wysokosci po 3.000,00 zt, osiem
decyzji o nalozeniu kary pieni¢znej w wysokosci po 30.000,00 zt oraz dwie decyzje o natozeniu
kary pienigznej w wysokosci po 150.000,00 zt. Najnizsze wptywy do budzetu panstwa z tytutu
kar pienigznych naktadanych w zwigzku z naruszeniem przepisow p.z.p. mialy miejsce w roku

2018, byta to kwota 18.000,00 zt.

2.6. WhioskKi

Generalizujac ustalenia dokonane na gruncie przeprowadzonych badan w obszarze
regulacji odpowiedzialno$ci zamawiajacych za naruszenie regutl udzielania zaméwien
publicznych na gruncie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych,
ktére to regulacje pomimo wejscia w zycie ,,nowej” ustawy — Prawo zamowien publicznych
w dalszym ciggu pozostaja aktualne, wskaza¢ trzeba, ze:

1) Ustawa Prawo zamowien publicznych z 2004 r. w dziale VII statuuje

o odpowiedzialno$ci administracyjnej zamawiajacych, o ktorych mowa

w art. 3 pkt 3 - 4 p.z.p. z 2004 r.?%®

Zamawiajacy, o ktorym mowa w art. 3 pkt 3—4 p.z.p. z 2004 r., ktory dopuscit si¢ czynu
naruszajacego przepisy ustawy, wymienionego w art. 200 p.z.p. z 2004 r. musiat liczy¢ si¢
z ujemnymi konsekwencjami, jakimi jest kara pieni¢zna nakladana w drodze decyzji
administracyjnej przez Prezesa UZP. Kara ta nie jest jednak naktadana automatycznie
w kazdym przypadku, gdy zostanie ujawnione naruszenie ustawy. Jej natozenie wymaga
kazdorazowo szczegdtowego wyjasnienia stanu faktycznego oraz umozliwienia
zamawiajacemu wypowiedzenia Sig, co do zebranych materiatdéw oraz dowodow.

Za administracyjnym charakterem odpowiedzialnosci zamawiajacych §wiadczy to, ze

sankcja, jaka jest kara pienig¢zna, nakladana jest w drodze decyzji administracyjnej przez

2% Nowa” ustawa Prawo zamowien publicznych wylaczyla spod odpowiedzialno$ci ponoszonej na jej gruncie

zwigzki podmiotéw, o ktérych mowa w pkt 1 lub 2, lub podmiotéw, o ktérych mowa w pkt 3 p.z.p. Nie oznacza
to jednak, ze zwiazki tych podmiotéw moga czué si¢ bezkarne naruszajac postanowienia Prawa zamowien
publicznych. Ich przedstawiciele bedg bowiem ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych. Nie bedzie to jednakze odpowiedzialnos$¢ instytucjonalna, lecz indywidualna, np. 0s6b kierujacych
dang jednostka czy wchodzacych w sktad danego organu. Szerzej zagadnienie odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych w zwigzku z udzielaniem zamdéwien publicznych omoéwione zostato w rozdziale
I11 niniejszej rozprawy.



centralny organ administracji rzadowej — Prezesa UZP, ktérego dziatania oparte jest
na procedurze zawartej w k.p.a. Ustawodawca nie przewiduje wprawdzie mozliwoscCi
wniesienia odwotlania od decyzji o nalozeniu kary administracyjnej, jednakze stronie —
zamawiajacemu przystuguje prawo ztozenia wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy do
organu, ktory wydat decyzj¢ sankcyjna.

2) Odpowiedzialnos¢ zamawiajagcych za naruszenie regul udzielania zaméwien
publicznych na gruncie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych jest odpowiedzialno$cig instytucjonalng, podobnie jak odpowiedzialnos¢
uregulowana w ,,nowej” ustawie Prawo zamowien publicznych
Kara pieni¢zna mogta by¢ nalozona stosownie do tresci art. 199 p.z.p. z 2004 r. (obecnie

art. 619 p.z.p.) wylacznie na zamawiajacych, o ktorych mowa w tym artykule. Totez obcigza
ona podmiot udzielajagcy zamoéwienia publicznego jako jednostke, a nie osoby dziatajacego
w jego imieniu np. kierownika zamawiajacego.

3) Stosowanie przez ustawodawcge w jednej ustawie kar o podobnym charakterze
tj. kary pienieznej oraz kary finansowej uzna¢ nalezy za nieprawidiowe.

Analizujac art. 202 p.z.p. z 2004 1. (obecnie art. 621 p.z.p.) nie sposob jest nie zauwazy¢
dwoch wydawaé by si¢ moglo tozsamych poje¢, mianowicie kary pieni¢znej oraz kary
finansowej. Kare pieni¢zng naktada w drodze decyzji administracyjnej Prezes UZP, za$ karg
finansowa — KIO lub sad. Pierwsza z nich stanowi dochod budzetu panstwa 1 nie moze by¢
wykorzystywana przez UZP do jakichkolwiek celow. Druga natomiast uiszczana jest zgodnie
z 195 ust. 1 p.z.p. z 2004 r. (obecnie art. 567 ust. 1 p.z.p.) na rachunek bankowy UZP. Mozna
wigc stwierdzi¢, 1z kara finansowa moze stanowi¢ namiastke ,.$rodka specjalnego”, ktore
to $rodki zostaty zlikwidowane w polskim systemie finansow publicznych. Ponadto
w przypadku nieuiszczenia dobrowolnie kary pieni¢znej w terminie wskazanym w decyzji
administracyjnej zastosowanie znajduja przepisy ustawy o postgpowaniu egzekucyjnym
w administracji. Nie wolno takze zapomnie¢, iz decyzji o natozeniu kary pieni¢znej nie mozna
nadac¢ klauzuli wykonalnosci. Takiego zakazu ustawodawca nie wprowadzil w przypadku kar
finansowych.

Prawodawca pomimo uchwalenia ,nowej” ustawy pozostawit ,stare” regulacje.
Nie pokusit si¢ o ich ujednolicenie. Dlatego stosowanie przez prawodawce W jednej ustawie
kar o podobnym charakterze uzna¢ nalezy za niewtasciwe. Wprawdzie kara finansowa moze
zosta¢ natozona na kazdego zamawiajacego, réwniez na jednostke sektora finansow
publicznych, ktérej odpowiedzialno$¢ porzadkowa wylaczona zostata w art. 199 p.z.p.

z 2004 r. (obecnie art. 618 p.z.p.) to jednak nie sposdb nie zauwazy¢, iz zamawiajacy



niewytaczony spod odpowiedzialnosci na mocy art. art. 199 p.zp. z 2004 r.
(obecnie art. 618 p.z.p.), w przypadku naruszenia postanowien Prawa zaméwien publicznych
mogl zosta¢ ukarany zarowno karg porzadkowa, jak i1 karg finansowa. Ponadto katalog czynow,
za ktore moze zosta¢ nalozona kara porzadkowa i/lub finansowa, jest podobny. Oznacza to,
iz zamawiajacy, o ktorych mowa w art. 3 ust. 3 — 4 p.z.p. z 2004 r. (obecnie art. 4 pkt 3 p.z.p.),
mogl zosta¢ ukarany podwojnie za jedno naruszenie. Takie rozwigzanie jest niedopuszczalne

I wymaga ujednolicenia.



Rozdzial 111

Odpowiedzialno$¢ zamawiajacego za naruszenie regul udzielania zaméwien
publicznych na gruncie ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finans6w publicznych

3.1.  Pojecie i zakres dyscypliny finansé6w publicznych

Ustawa 0 odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych jest aktem
prawnym regulujagcym problematyke odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych. Nie jest to jednakze pierwszy akt prawny odnoszacy si¢ do odpowiedzialnos$ci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Odpowiedzialno$¢ te, lecz pod inng nazwa
,dyscypliny budzetowej”, przewidywat juz dekret z dnia 17 grudnia 1952 r. o uchwalaniu
i wykonaniu budzetu panstwa??’,

Ustawa o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jest
pierwsza, odregbng regulacja odnoszaca si¢ do tego zagadnienia. Nie mniej jednak pojecie
»dyscypliny budzetowej” od wielu lat wystepuje w porzadku prawnym. Pierwszy raz uzyte
zostato w art. 18 pkt 4 oraz art. 20 pkt 4 Dekretu, Minister Finansow oraz wydziaty finansowe
prezydiow rad narodowych zabezpieczaja zachowanie dyscypliny budzetowej. Nieokreslone
zostalo jednak, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,,dyscypliny budzetowej” ani w jaki sposob
miataby ona zosta¢ zabezpieczona.

Pierwsza proba zdefiniowania ,,dyscypliny budzetowe]” podjeta zostata przez
prawodawce w ustawie z dnia 1 lipca 1958 r. o prawie budzetowym??. Nie byta to jednakze
stricte definicja, czyli objasnienie znaczenia wyrazenia, lecz wskazanie, co nalezy robic¢
opracowujac 1 wykonujac budzet, tj.: przestrzega¢ przepisOw prawnych w zakresie budzetu
i finanséw oraz ustalonych etatéw, stawek i funduszu ptac??®. Naruszenie kazdego przepisu
ustawy o prawie budzetowym stanowiloby wigc naruszenie dyscypliny.

Kolejne ustawy budzetowe?® konkretyzowaty pojecie ,.dyscypliny budzetowej”
poprzez wymienienie katalogu czynow, ktorych popetnienie skutkowato odpowiedzialnoscig

za jej naruszenie. Jednakze zaden z katalogoéw nie odnosilt si¢ do zamowien publicznych.

227 Dekret z dnia 17 grudnia 1952 r. o uchwalaniu i wykonaniu budzetu panstwa (Dz. U. Nr 50, poz. 334
z po6zn. zm.), dalej: Dekret.

228 Ustawa z dnia 1 lipca 1958 r. o prawie budzetowym (Dz. U. Nr 45, poz. 221 z pdzn. zm..).

229 Zoh. J. Harasimowicz, Finanse i prawo finansowe, Warszawa 1988, s. 98.

230 yUstawa z dnia 25 listopada 1970 r. — Prawo budzetowe (Dz. U. Nr 29, poz. 244 z pdzn. zm.) — art. 84,
z dnia 3 grudnia 1984 r. (Dz. U. Nr 56, poz. 283 z p6zn. zm.) — art. 80, z dnia 5 stycznia 1991 r. (Dz. U. z 1993
r., Nr 72, poz. 344) - art. 57.



Pojecie ,,dyscypliny budzetowej” wraz z uchwaleniem ustawy =z dnia
26 listopada 1998 r. o finansach publicznych?3! zostalo zastapione pojeciem, odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych”. Podobnie jednak jak w poprzednio
obowigzujacych ustawach budzetowych tak rowniez 1 w tym przypadku ustawodawca nie
zdefiniowal tego pojecia. W art. 138 ustawy z 1998 r. o finansach publicznych prawodawca
zawarl katalog czynow niedozwolonych kwalifikowanych jako naruszenie dyscypliny
finansow publicznych. Przepis ten byt trzykrotnie nowelizowany poprzez rozbudowywanie
katalogu czynow zabronionych, co zdaniem L. Lipiec-Warzechy $§wiadczy o przywigzaniu
coraz wigkszej wagi do legalnego, oszczgdnego 1 efektywnego gospodarowania $rodkami
publicznymi?®?, jednak w dalszym ciggu nie zawierat definicji legalne;.

Z dniem wejscia w zycie ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych, tj. z dniem 1 lipca 2005 r., stracily moc obowigzujaca przepisy
odnoszace si¢ do tej odpowiedzialno$ci zawarte w ustawie z 1998 r. o finansach publicznych.
Zgodnie z zalozeniami projektodawcoOw rozwigzania przyjete w ustawie o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nawigzywaly do wcze$niejszych uregulowan,
stanowily jednakze kompletng propozycje ustawowego uregulowania odpowiedzialno$ci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych wraz z odestaniami do aktéw wykonawczych.
Jak stusznie jednak zauwaza M. Bielikow-Kucharska, tytut ustawy ,,0 odpowiedzialno$ci
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych” nie oddaje zamierzenia projektodawcow,
albowiem stosownie do § 19 zasad techniki prawodawczej w przypadku, gdy ustawa
wyczerpujaco i catosciowo reguluje obszerng dziedzing spraw, winna rozpoczynac si¢ od stow
,Prawo”, . Kodeks” albo ewentualnie ,,Ordynacja”?3,

Pomimo, jak twierdzg projektodawcy, catoSciowego uregulowania odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych tak réwniez 1 w przypadku ustawy
o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ustawodawca nie
sformutowat definicji legalnej tej instytucji. Prawodawca zajat si¢ natomiast okresleniem
odpowiedzialno$ci za jej naruszenie, wskazujagc na podmiotowy oraz przedmiotowy zakres

odpowiedzialnosci?**.

231 Ustawa z dnia 26 listopada 1998 r. o finansach publicznych (tekst jedn. Dz.U. 2003 r., Nr 15, poz. 148
z p6zn. zm.), dalej; ustawa z 1998 r. o finansach publicznych.

232 |, Lipiec-Warzecha, Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséow publicznych, \Warszawa
2012, s. 44.

233 M. Bielikow-Kucharska, Odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finanséow ..., 0p. Cit. s. 75.

234 C. Kosikowski, Istota dyscypliny finanséw publicznych i odpowiedzialnosé za jej naruszenie [w:] Finanse
publiczne i prawo finansowe, red. C. Kosikowski, E. Ruskowski, Warszawa 2008, s. 818.



Przez pojecie ,,odpowiedzialnosci” rozumie¢ nalezy przewidziane prawem ujemne
konsekwencje przewidziane, jakie moze ponies¢ podmiot w zwigzku z naruszeniem

obowiazujacych przepisow?®.

Posrod czynnikow, ktore determinujag odrgbny rezim
odpowiedzialnos$ci za naruszenie zasad dysponowania srodkami publicznymi, mozna wymieni¢
przestanki natury ekonomicznej, prawnej oraz socjologicznej. Jednostki sektora finansow
publicznych nie opieraja swojej dziatalnosci na osiggnieciu zysku z tytutu jej prowadzenia.
Nie podlegaja tym samym mechanizmom rynkowym oraz wynikajacej stad ocenie
efektywnosci dziatan. Koniecznym byto wigc wprowadzenie innych gwarancji respektowania
przez te jednostki zasad gospodarnosci, celowosci oraz efektywnosci. Zdaniem J. M. Salachny
skoro zachowania dysponentow srodkéw publicznych "nie sg weryfikowane przez rynek i nie
istniejg inne skuteczne instrumenty socjotechniczne, ktore zapobiegaja naduzyciom, powinny
istnie¢ mechanizmy, ktoére zapewniaja kontrolg tego gospodarowania, a co za tym idzie -

eliminacje tych niepozadanych zachowan"?%,

Przez termin ,dyscyplina” rozumie¢ nalezy ,podporzadkowanie sie przepisom’ %,
W literaturze prawniczej przez ,,dyscypling” rozumie si¢ karno$¢, porzadek badz
podporzadkowanie okreslonym regutom?%,

Jak wskazano powyzej, w polskim porzadku prawnym nie ma legalnej definicji pojgcia
,»dyscypliny finansow publicznych”, nalezy zatem poszczeg6lne elementy sktadajace si¢ na nig
odtworzy¢ z catoksztattu regulacji ustawy o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych.
Przez ,,dyscypling finanséw publicznych” rozumie¢ nalezy katalog regut, zasad odnoszacych
si¢ do prawidtowego gospodarowania i wydatkowania srodkéw publicznych. Jest to catoksztalt
norm prawnych, ktore okreslaja pozadane zachowania o0s6b odpowiedzialnych
za gospodarowanie i wydatkowanie $rodkow publicznych?®. Naruszeniem dyscypliny
finanso6w publicznych bedzie za$ czyn (dziatanie badz zaniechanie) osoby 0 statucie
wskazanym w ustawie, ktory szkodliwie wptywa na finanse publiczne.

Dyscyplina finanséw publicznych obejmuje przestrzeganie prawnie okreslonych zasad

ustalania, poboru oraz egzekucji naleznosci bedacych $rodkami publicznymi oraz

gospodarowanie nimi, a takze ich wydatkowanie przez jednostki sektora finanséw publicznych

235 Szer. na temat odpowiedzialnoéci, w tym odpowiedzialnosci prawnej w rozdziale 1.

236 J.M. Salachna, Wphyw nowych uregulowarn odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
na naprawe finanséw publicznych [W:] Sanacja finanséw publicznych w Polsce. Aspekty prawne i ekonomiczne,
red. K. Swiech, A. Zalcewicz, Szczecin 2005, s. 417.

237 https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/dyscyplina;4011086.html (dostep: 31.08.2020 r.).

238 |, Lipiec-Warzecha, Odpowiedzialno$é za naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Komentarz,
LEX nr 587281171.

2% M. Mazurkiewicz, Dyscyplina budzetowa [w:] Instytucje prawno-finansowe PRL, t. 2, red. M. Weralski,
Warszawa 1982, s. 576.
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oraz inne podmioty wykorzystujace srodki publiczne. W aspekcie przedmiotowym ,,dyscyplina
finansow publicznych” obejmuje reguly, ktorych nieprzestrzeganie traktowane jest przez
ustawodawce jako czyn naruszajacy ,.dyscypline finansow publicznych”?4. Jak stusznie
zauwaza C. Kosikowski ustawodawca okreslajac odrebne zasady oraz tryb postgpowania
w zakresie odnoszacym si¢ do gromadzenia i wydatkowania $srodkow publicznych stworzyt
szczegOlny rezim prawny chronigcy interesy publiczne. Wyraza si¢ on w okre§lonych nakazach
1 zakazach zwigzanych z korzystaniem z uprawnien oraz wykonywaniem obowigzkow w sferze

gromadzenia i wydatkowania $rodkéw publicznych pod grozba sankcji?*.

3.2. Charakter i zasady odpowiedzialno$ci za naruszenie Prawa zamoéwien

publicznych na gruncie ustawy o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych

Obowigzek przestrzegania zasad gospodarowania $rodkami publicznymi oraz ich
wydatkowania ma na celu zapewnienie tadu finanséw publicznych. Jest on regulowany
zarOwno przepisami ustawy o finansach publicznych jak rowniez innymi regulacjami
prawnymi, np. ustawg Prawo zamowien publicznych. System kontroli i nadzoru nad finansami
publicznymi, w tym nad osobami nimi dysponujacymi i je wydatkujacymi, jest znany od wielu
lat w porzadkach prawnych regulujacych gospodarke finansowg panstwa.

W polskim systemie finanséw publicznych odpowiedzialnos¢ z tytutu nieprzestrzegania
regul zwigzanych z gospodarowaniem S$rodkami publicznymi przez osoby fizyczne objeta
zostata szczegdlnym rezimem odpowiedzialno$ci, okre§lonym mianem odpowiedzialno$ci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Nie ulega watpliwosci, ze odpowiedzialnos¢
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jest jednym z rodzajow odpowiedzialnos$ci
prawnej?*?. Naruszenia tadu finanséw publicznych przez dang osobe na skutek popeienia
tzw. deliktu finansowego, z ktorym ustawa wiaze ujemne konsekwencje prawne w postaci kar
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przesadza 0 nadaniu jej odr¢bnego charakteru.

Charakter prawny odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
od wielu lat stanowi przedmiot dyskusji. Nie ulega watpliwosci, Ze ma ona charakter

represyjny?*®. Model tej odpowiedzialnoéci wzorowany jest na odpowiedzialnosci karnej,

240 |, Lipiec-Warzecha, Odpowiedzialnosé... op. cit, LEX nr 587281171.

241 C. Kosikowski, Odpowiedzialnosé za naruszenie rezimu prawnego finanséw publicznych (nowa koncepcja),
,Panstwo 1 Prawo” 2006, z. 12, s. 4.

225 Sykuna, Odpowiedzialnos¢ prawna [W:]: Leksykon wspoiczesnej teorii i filozofii prawa, red. J. Zajadto
Warszawa 2007, s. 215.

23 A, Koscinska — Paszkowska [w:] Odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finanséow publicznych.
Komentarz, K. Borowska, A. Ko$cinska-Paszkowska, T. Bolek, Warszawa 2012, s. 16.



o czym przesadza wiele regut zapozyczonych z ustaw regulujacych prawo i postgpowanie karne
oraz przepisoOw dotyczacych spraw o wykroczenia. Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych nie ma charakteru sensu stricto karnego. Nie ma takze charakteru
odszkodowawczego, albowiem nie w kazdym przypadku skutkiem naruszenia dyscypliny
finansoéw publicznych bedzie wystapienie okreslonej szkody. Przez wiele lat odpowiedzialnos¢
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslana byla mianem odpowiedzialnosci
porzadkowej, funkcjonujacej niezaleznie od odpowiedzialnoéci cywilnej czy karnej?*.
Uzasadnieniem zakwalifikowania odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych do odpowiedzialnosci porzadkowej byt katalog kar: upomnienie, nagana oraz kara
pieniezna®®,

Aktualnie cze$¢ doktryny stoi na stanowisku, ze odpowiedzialno$¢ za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych ma charakter odpowiedzialno$ci administracyjnej, gdyz
sankcja z tytulu naruszenia dyscypliny finansOw publicznych naktadana jest aktem
administracyjnym?®,  Jak  wyjaénia Biuro Dyscypliny Finanséw  Publicznych:
,Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jest odpowiedzialno$cia
0 szczegdlnym charakterze. Zgodnie z orzecznictwem sadowo — administracyjnym,
postgpowanie w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych ma charakter
szczegOlnego postepowania administracyjnego, a rozstrzygnigcia zapadajace w tym
postepowaniu — szczegdlnych decyzji administracyjnych”?*’. Z kolei, jak wskazuje
T. Bojarski, odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ma charakter
hybrydowy (mieszany)?#8, albowiem odpowiedzialno$é¢ ta wykazuje zwiazki z réznymi innymi
rodzajami odpowiedzialnosci, tj. odpowiedzialnoscig o charakterze karnym, quasi karnym oraz
odpowiedzialnoscig dyscyplinarng?®°.

Podejmujac probe zdefiniowania charakteru prawnego tej odpowiedzialnosci, nie
mozna takze pomingé tez zawartych w postanowieniu NSA z dnia 22 wrzeénia 2011 1.2,

m.in. tej, ze ,,postgpowanie o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow

244 E, Chojna-Duch, Polskie prawo finansowe. Finanse publiczne, Warszawa 2007, s. 150.

245), Harasimowicz, Finanse i prawo finansowe...0p. Cit. s. 99.

26 |, Lipiec-Warzecha, Odpowiedzialnosé...op. cit, LEX nr 587281171; zob. np. orzeczenie GKO z dnia
29 listopada 2007 r., DF/GKO-4900-64/68/07/2818, LexPolonica nr 2122793, BONDFP 2008, nr 2, poz. 13).
247https://mf-arch2.mf.gov.pl/web/bip/ministerstwo-finansow/dzialalnosc/finanse-publiczne/dyscyplina-
finansow-publicznych/podstawowe-zagadnienia (dostep: 02.09.2020 r.).

28T Bojarski, Kilka uwag na temat relacji miedzy odpowiedzialnosciq dyscyplinarng a karng, ,,Pafistwo i Prawo”
2005, z. 3, s. 99.

249 7Zob. postanowienie GKO z dnia 18 pazdziernika 2007 r., DF/GK0-4900-51/55/07/2390, LEX nr 387517;
orzeczenie GKO z dnia 31 stycznia 2011 r., BDF1/4900/112/122-123/10/3258, LEX nr 795086.

20 Zob. postanowienie NSA z dnia 22 wrze$nia 2011 r., 11 GSK 1595/2011, LEX nr 948985.
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https://mf-arch2.mf.gov.pl/web/bip/ministerstwo-finansow/dzialalnosc/finanse-publiczne/dyscyplina-finansow-publicznych/podstawowe-zagadnienia
https://sip.lex.pl/#/document/521042681?cm=DOCUMENT

publicznych toczy si¢ w trybie administracyjnym, tyle Zze w oparciu 0 przepisy ustawy
szczegolnej, a nie w oparciu o przepisy ogdlne Kodeksu postgpowania administracyjnego”.
Za administracyjnym charakterem odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych przesadza nie tylko fakt, iz kara nakladana jest w drodze szczegdlnego aktu
administracyjnego, ale to, ze do przeprowadzenia postepowania powolane zostaty specjalne
organy, w pierwszej instancji komisje orzekajace, w drugiej za§ — GKO. Kontrola sagdowa
rozstrzygnig¢ GKO pozostawiona zostata z kolei sgdom administracyjnym (art. 169 u.d.f.p.).
Nie ulega watpliwosci, iz postgpowanie w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych jest postgpowaniem zblizonym do postepowania karnego, jednak jest to
postepowanie odrebne, majace swoja podstawe prawna w odrebnych przepisach?®?.

Powotujac si¢ na podobienstwa odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych do prawa i postgpowania karnego, nalezy wskaza¢ na nastepujace zasady, ktore
ustawodawca na potrzeby dyscypliny finanséw publicznych zmodyfikowal. Zgodnie
z art. 19 u.d.f.p. odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych ponosi
osoba, ktéra popelnita czyn zabroniony, wskazany w ustawie obowigzujacej w czasie jego
popelnia. Przepis ten koresponduje z art. 42 Konstytucji RP stanowigcym,
ze odpowiedzialnosci karnej podlega tylko ten, kto dopuscit si¢ czynu zabronionego pod grozba
kary przez ustaw¢ obowigzujaca w czasie jego popetnienia. Z zasady tej zarowno doktryna, jak
1 orzecznictwo wywodzi wiele regut, miedzy innymi:

1. popelniony czyn musi by¢ zagrozony karg przez ustawe obowiazujaca w czasie jego
popehienia,

2. zardwno czyn, jak i kara musza wynikaé z prawa,

3. przepisy karne muszg okresla¢ czyn $cisle,

4. niedopuszczalne jest stosowanie analogii na niekorzys¢ sprawcy?®2.

Artykut 19 u.d.f.p. jest odwzorowaniem art. 1 k.k., zgodnie z ktorym odpowiedzialno$ci
karnej podlega ten, kto popetia czyn zabroniony pod grozbg kary przez ustawe obowigzujaca
w czasie jego popeiniania. Podstawa odpowiedzialnos$ci, zarowno w prawie karnym jak

i w dyscyplinie finanséw publicznych jest wina. Do czasu wejscia w zycie nowelizacji ustawy

%1 7ob. orzeczenie GKO z dnia 18 pazdziernika 2004 r., DF/GKO/Odw.-57/81/2004/761, LEX nr 1726942.

22 70b. T. Bolek, K. Borowska, A. Koscinska-Paszkowska, Komentarz do art. 19 u.d.f.p. [w:] Odpowiedzialnosé¢
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Komentarz, LEX nr 587530324; M. Florczak-Wator, Komentarz
do art. 42 Konstytucji RP [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. P. Tuleja,
LEX nr 587806636; orzeczenie RKO z dnia 25 listopada 2009 r., RKO-6/2007, LEX nr 688934.



o odpowiedzialnoéci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,?®® tj. do dnia
11 lutego 2012 r., odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych ponosita
osoba, ktérej mozna bylo przypisaé wine w czasie popetnienia naruszenia. Rozumienie winy
przez organy powodowalo rozbiezno$ci interpretacyjne, w szczegodlnosci niektére organy
postepowania w sprawach o naruszenie dyscypliny finansoOw publicznych wigzaty wing Scisle
z pojeciami umys$lnosci oraz nieumyslnosci, inne z kolei traktowaty ja odrgbnie, rozumiejac
umys$Ino$é oraz nieumysIno$é jedynie jako sposéb popehienia czynu?*.

W nowelizacji u.d.f.p. z 2011 r. ustawodawca doprecyzowat pojecie winy tak, aby byta
ona jak najbardziej zblizona do jej ujecia normatywnego w doktrynie prawa karnego
z modyfikacjami wynikajacymi ze specyficznego zakresu podmiotowego odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Ustawodawca tym samym zrezygnowat
z podziatu naruszen dyscypliny finanséw publicznych na umyélne oraz nieumy$lne®®®.
Dziatanie ustawodawcy w $lad za opinia M. Bielikow-Kucharskiej uzna¢ nalezy za
niewlasciwe. Pomim0 ze prawodawca zrezygnowal z podzialu na wing umys$lng oraz
nieumysIng, to zgodnie z art. 33 u.d.f.p. organ orzekajacy w sprawach o naruszenie dyscypliny
finansow publicznych przy wymiarze kary uwzglednia stopien winy?°°.

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem GKO w kazdym przypadku podstawa
przypisania odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jest wina
obwinionego®’. Brak mozliwosci jednoznacznego ustalenia winy uwalnia od
odpowiedzialnos$ci nawet wowczas, gdy od strony formalnej wypetnione zostaly przestanki
czynu zdefiniowanego w u.d.f.p?®8. Zgodnie ze stanowiskiem GKO wyrazonym w orzeczeniu
z dnia 17 listopada 2014 r.2° przypisanie winy obwinionemu wymaga wskazania, ze mogt sie
on zachowa¢ w sposob zgodny z ustalong dyrektywa postgpowania. Udowodnienie tej tezy nie

moze sprowadza¢ si¢ do przywotania interpretacji sformutowanych przez komisj¢ orzekajaca

253 Ustawa z dnia 19 sierpnia 2011 r. o zmianie ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. 2011 r., Nr 240, poz. 1429), dalej: nowelizacja u.d.f.p. z 2011
r

#4Uzasadnienie do nowelizacji z 2011 r.
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:145RyQm2ZvdcJ:orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/67514
B190026F7FFC12578D5004A84CE/%24file/4465-uzas.doc+&cd=2&hl=pl&ct=cInk&gl=pl, S. 13-14

(dostep: 4.09.2020 1.).

25 Zob. orzeczenia RKO: z dnia 18 grudnia 2014 r., DFP-53-36/2014, LEX nr 2016215; z dnia 25 marca 2013 r.,
DFP-53-28/2012, LEX nr 1385853.

2%6 M., Bielikow-Kucharska, Odpowiedzialno$¢ za naruszenie ..., op. cit. s. 92.

257 Zob. np. orzeczenia GKO: z dnia 14 marca 2016 r., BDF1.4800.176.2015, LEX nr 2094398; z dnia 18 listopada
2013 r., BDF1/4900/71/75/13/RWPD-68488, LEX nr 1537521; z dnia 7 pazdziernika 2013 r,
BDF1/4900/66/71/13/RWPD-65122, LEX nr 1527412; z dnia 13 grudnia 2010 r., BDF1/4900/101/111/10/2764,
LEX nr 794487; z dnia 18 marca 2010 r., BDF1/4900/12/14/10/249, LEX nr 786478.

258 Zoh. orzeczenie GKO z dnia 20 stycznia 2014 r., BDF1/4900/93/98/13/RWPD-95466, LEX nr 1527421.

29 Zob. orzeczenie GKO z dnia 17 listopada 2014 r., BDF1/4900/86/87/14, LEX nr 2094380.
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juz po dacie przypisania obwinionemu naruszenia. Dla przypisania winy obwinionemu
kluczowa jest mozliwos¢ wskazania prawidlowego wzorca zachowania, a wigc
z udowodnionych okolicznosci musi wynika¢, ze w chwili popetnienia czynu, istniata
mozliwos¢ alternatywnego zachowania, ktore nie naruszatoby przepisu prawa i ktore nie
stanowitoby naruszenia dyscypliny finanséw publicznych??. Przypisanie winy w naruszeniu
dyscypliny finansow publicznych winno wigza¢ si¢ ponadto ze wskazaniem, jak obwiniony
powinien si¢ zachowaé, aby naruszenia dyscypliny finanséw publicznych nie popemia¢?®L,

Wine¢ przypisa¢ mozna jedynie osobie posiadajacej peing zdolno$¢ do czynnosci
prawnych. Wynika to, jak stusznie zauwaza J. Lachowski, z art. 4 - 4a u.d.f.p. wskazujgcych
podmioty, ktore moga pehié okreslone funkcje po uzyskaniu petnoletno$ci?®?. Nadto podstawg
przypisania winy jest takze poczytalno$¢ sprawcy czynu, albowiem art. 23 u.d.f.p. wylacza
odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, gdy sprawca nie miat
swiadomosci, iz jego dziatanie jest bezprawne. Nieswiadomo$¢ musi by¢ usprawiedliwiona.
Przez usprawiedliwienie rozumie¢ nalezy brak mozliwos$ci postawienia zarzutu, a tym samym
brak mozliwosci przypisania winy.

O braku winy mozna moéwi¢, gdy obwiniony dotozyl nalezytej staranno$ci, aby
okreslony obowigzek wykonaé, a mimo to doszto do zdarzenia wypetniajacego przedmiotowe,
okreslone w art. 5 — 18c u.d.f.p. naruszenia dyscypliny finanséw publicznych?®?. Na uwage
zastuguje indywidualizacja winy. Jak wynika z uzasadnienia do nowelizacji z 2011 r.: ,,przepis
ktadzie nacisk na zindywidualizowanie staranno$ci (ostrozno$ci) wymaganej od 0s6b
wykonujacych rozne obowiazki w zakresie szeroko rozumianej gospodarki finansowe;.
W szczeg6lnosci uzasadnione jest odmienne podejscie do osob kierujgcych okreslonymi
jednostkami (uzalezniajac wymagang staranno$¢ od rodzaju jednostki) oraz innych, ktore

wykonuja tylko poszczegolne czynnoéci w tym zakresie”?%.

260 Zob. orzeczenie GKO z dnia 20 stycznia 2014 r., BDF1/4900/99/103/13/RWPD-129314, LEX nr 1527422;
wyrok WSA w Warszawie z dnia 27 pazdziernika 2017 r., V. SA/Wa 2955/16, LEX nr 2476115.

261 Zob. J. Wantoch-Rekowski, M. Wilmanowicz, O koniecznosci nowelizacji art. 14 u.o.n.d.f.p. [w:] Dyscyplina
finansow publicznych. Aktualne problemy w systemie odpowiedzialnosci, red. J.M. Salachna, K. Stelmaszczyk,
A. Babczuk, Warszawa 2020, s. 232; wyrok WSA w Warszawie z dnia 24 pazdziernika 2017 r., V SA/Wa 3197/16,
LEX nr 2431293.

%62 3. Lachowski, Wina jako przestanka odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych,
[W:] Dyscyplina  finanséw  publicznych.  Aktualne  problemy w  systemie  odpowiedzialnosci,
red. A. Babczuk, J.M. Salachna, red. K. Stelmaszczyk, Warszawa 2020, s. 67.

%63 Zob. A. Rotter, Wina jako kluczowa przestanka odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, ,.Finanse Komunalne” 2015, nr 7 - 8, s. 40-47.

264 Uzasadnienie do nowelizacji z 2011 r., op. cit., s. 14.



Przypisanie odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
wymaga przede wszystkim:

1. stwierdzenia znamion przedmiotowych naruszenia dyscypliny finansow publicznych,
2. Ustalenia, Ze sprawca naruszenia miesci si¢ w katalogu podmiotow mogacych ponies¢

odpowiedzialnos$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (art. 4 i 4a u.d.f.p.),
3. udowodnienia winy.

Stwierdzenie znamion przedmiotowych naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
jest jednym z warunkow tej odpowiedzialnosci. Jedynie zachowanie stypizowane przypadkiem
naruszenia dyscypliny finansow publicznych, okreslonym w art. 5 - 18c u.d.f.p., moze
skutkowa¢ odpowiedzialnoscia z tytutu naruszenia dyscypliny?®®. Podstawa odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nie moze by¢ inny, niz powszechnie
obowigzujacy przepis prawa, nie moze wiec by¢ nim przepis umowny ani tez przepis
o charakterze wewnetrznie obowigzujacym?®®,

Kolejnym warunkiem poniesienia odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych jest ustalenie, czy osoba dokonujgca czynno$ci stypizowanej
w art. 5 - 18c u.d.f.p. zaliczona zostala przez ustawodawce do podmiotdow ponoszacych
odpowiedzialno$¢ z tego tytutu?®’. Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych moze ponies¢ wytacznie osoba wymieniona w art. 4 i 4a u.d.f.p., ktéra posiada
kompetencje do dokonywania wydatkow, czyli kierownik jednostki, a takze pracownik,
ktoremu takie kompetencje przekazano?8,

Z kolei do przypisania odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych konieczne jest nie tylko formalne naruszenie prawa, lecz takze udowodnienie winy
po stronie konkretnego sprawcy. Udowodnienie winy danej osobie sprowadza si¢ do uznania
obiektywnej zaprzeczalnos$ci popetnia czynu, stanowigcego naruszenie dyscypliny finansow
publicznych?®. Badanie kwestii winy nastapi¢ moze dopiero po pozytywnym stwierdzeniu,
ze okre$lonemu zachowaniu sprawcy mozna przypisa¢ ceche bezprawnosci?’°,

Nie mozna pociggna¢ do odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow

publicznych osoby, ktorej dziatanie lub zaniechanie nie stanowilo naruszenia w $wietle

265 7ob. orzeczenie GKO z dnia 17 kwietnia 2008 r., DF/GKO-4900-12/9/RN-2/08/567, LEX nr 1725757.

266 70b. orzeczenie GKO z dnia 28 wrzeénia 2015 r., BDF1.4800.108.2015, LEX nr 2094434,

267 Zob. orzeczenie GKO z dnia 28 listopada 2005 r. DF/GKO/Odw.-64/85-86/RN-23-24/2005/525,

LEX nr 159420.

268 7ob. orzeczenie RKO z dnia 14 lutego 2014 r., DB-0965/5/14, LEX nr 1521189 oraz R. Golat, Gtéwny ksiegowy
w kazdej firmie?, ,,Stuzba Pracownicza” 2009, nr 4, s.1-2.

269 70ob. orzeczenie GKO z dnia 10 kwietnia 2006 r., SF/GK0-4900-29/38-39-06/512, LEX nr 1725735.

270 7oh. orzeczenia GKO: z dnia 7 marca 2016 r., BDF1.4800.142.215, LEX nr 2094398; z dnia 2 wrzesnia
2010 r., BDF1/4900/48/54/10/1337, LEX nr 794570.



przepisOw obowigzujacych w czasie takiego dziatania lub zaniechania, jezeli nie stanowito
takiego naruszenia, w $wietle przepisow obowiazujacych w czasie takiego dziatania badz
zaniechania. Dla prawidlowej kwalifikacji prawnej naruszenia oraz ustalenia istnienia
ustawowych przestanek odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
konieczne jest dokonanie jego podwojnej oceny w swietle ustawy obowigzujacej w chwili jego
popeienia oraz ustawy obowigzujacej w chwili jego orzekania®'%.

Zwréci¢ nalezy uwage takze na art. 25 u.d.f.p., w ktorym ustawodawca przyjal,
ze odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jest niezalezna od innych
odpowiedzialnosci okreslonych w przepisach prawa. Moze by¢ wigc ona dochodzona
niezaleznie od innej odpowiedzialnosci?’2. Jedynie w sytuacji, gdy naruszenie stanowi
réwnoczesnie przestepstwo, przestepstwo skarbowe, wykroczenie lub wykroczenie skarbowe,
postgpowanie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych podlega zawieszeniu do czasu
zakonczenia postgpowania karnego, postepowania w sprawie o wykroczenie albo postgpowania
w sprawie o przestepstwo skarbowe, albo wykroczenie skarbowe. Obowigzek zawieszenia
postgpowania w sprawie naruszenia dyscypliny finansow publicznych powstaje, gdy przedmiot
tego postgpowania jest zbiezny z przedmiotem postepowania karnego lub karnoskarbowego.
Wyjasnienia wymaga przy tym, ze podstawa do zawieszenia postgpowania o naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych nie jest prowadzenie czynnosci przygotowawczych
zmierzajacych do wszczecia postepowania karnego lub karnoskarbowego?’2,

Nie bez znaczenia przy omawianiu zasad odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych jest takze instytucja ,,przedawnienia”. Na gruncie u.d.f.p. wyrdznié
mozna  ,przedawnienie  karalno$ci” oraz  ,przedawnienie = wykonania  kary”.
W art. 38 ust. 1 u.d.f.p. ustawodawca wskazat podstawowy termin przedawnienia karalnosci
za naruszenie dyscypliny Zgodnie z trescig tego przepisu karalno$¢ naruszenia dyscypliny
finansow publicznych ustaje, jezeli od czasu popelniania czynu uptynely 3 lata, a bieg terminu
przedawnienia karalno$ci rozpoczyna si¢ od czasu popetnienia czynu. Czas popetnienia czynu
zostat z kolei zdefiniowany w art. 21 u.d.f.p. Naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
uwaza si¢ za popelnione w czasie, w ktorym sprawca dziatal lub zaniechat dziatania, do ktérego
byl zobowigzany. Za czas, w ktorym sprawca zaniechal swojego dzialania, uwaza si¢ dzien

nastepujacy po uplywie terminu, w ktorym okreslone dziatanie winno nastgpic.

271 Zob. orzeczenia RKO: z dnia 27 maja 2010 r., RKP-5/2007, LEX nr 688941; z dnia 25 listopada 2009 r.,
RKO-6/2007, LEX nr 688934.
272 Zob. orzeczenie GKO z dnia 25 marca 2010 r., BDF1/4900/17/19/10(48/09/BDF4), LEX nr 786491.

273 7ob. orzeczenie GKO z dnia 18 wrzesénia 2000 r., DF/GKO/110/168-169/2000, LEX nr 52217.



Dla prawidtowego obliczenia terminu przedawnienia w konkretnej sprawie niezbedne jest
precyzyjne okreslenie daty popetnienia czynu, gdyz u.d.f.p. nie przewiduje szczegdlnego
uregulowania w zakresie biegu terminu przedawnienia karalno$ci w odniesieniu do naruszen
skutkowych?®. Przykladowo w przypadku czynu naruszajacego dyscypling finansow
publicznych, ktérego skutkiem jest powstanie odsetek?’®, momentem, od ktorego nalezy liczy¢
bieg terminu przedawnienia karalnosci jest zawsze dzialanie lub zaniechanie sprawcy czynu,
a nie moment powstania skutku w postaci odsetek?’®. Ustawodawca w przeciwienstwie
do rozwigzan przyjetych w Kodeksie karnym, gdzie stosownie do art. 101 § 3 k.k. w przypadku
przestepstw o charakterze skutkowym, termin przedawnienia karalno$ci obliczany dopiero
od momentu, w ktorym skutek nastapil, nie przyjal szczegolnych rozwigzan w tym zakresie
na gruncie u.d.f.p.

Ustawa o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, obok
podstawowego trzyletniego terminu przedawnienia karalno$ci w okreslonych ustawowo
przypadkach wydtuza termin przedawnienia o kolejne dwa lata, jezeli w trakcie trwania biegu
przedawnienia terminu podstawowego wszczete zostato postgpowanie wyjasniajace przez
rzecznika dyscyplinarnego. W rezultacie pigcioletni termin przedawnienia karalnosci
umozliwia rzecznikowi dyscyplinarnemu przeprowadzenie postepowania dowodowego, ktore
bez wydhluzenia terminu przedawnienia ulegtoby by przedawnieniu?’’.

W art. 38 ust. 2 - 4 u.d.f.p.2’® ustawodawca zawarl szczegodlne uregulowania terminu
przedawnienia karalnosci, ktore dotycza:

1. stwierdzenia niewazno$ci prawomocnego postanowienia badZz orzeczenia komisji
orzekajace] — w takim przypadku karalno$¢ naruszenia dyscypliny finansow
publicznych ustaje po uptywie dwoch lat od dnia stwierdzenia niewazno$ci
prawomocnego postanowienia lub orzeczenia,

2. uchylenia prawomocnego postanowienia badZz orzeczenia komisji orzekajacej —
w tej sytuacji karalno$¢ ustaje po uptywie dwoch lat od uchylenia prawomocnego

postanowienia lub orzeczenia,

274 Zob. orzeczenie GKO z dnia 17 lutego 2011 r., BDF1/4900/113/124-125/RN-27-28/10/3259, LEX nr 795087.
275 Zob. np. art. 16 ust. 1 u.d.f.p.

276 Zob. orzeczenie GKO z dnia 11 lutego 2010 r., BDF1/4900/2/2/10/34, LEX nr 786494.

277 A, Rotter, Komentarz do art. 38 u.d.f.p. [w:] Ustawa o finansach publicznych. Ustawa o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publiczny, red. W. Misiag, Warszawa 2019, s. 1208.

278 Uwaga: w przypadkach wskazanych w art. 38 ust. 2 — 4 u.d.f.p. nie stosuje sic wydluzenia wynikajacego
z ust.1. Regulacje z art. 2-4 u.d.f.p. nie odnawiaja pierwotnego terminu przedawnienia, lecz stanowig zrodto
nowego terminu. Normy te okre$lajg samoistne zdarzenia prawne skutkujace rozpoczgciem biegu nowych
terminéw przedawnienia karalnosci.



3. wznowienia postepowania w sprawie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
zakonczonego prawomocnym postanowieniem lub orzeczeniem — wowczas karalnosé
naruszenia ustaje po uptywie dwoéch lat od dnia wydania postanowienia 0 wznowieniu
postepowania.

Materialnoprawnym skutkiem przedawnienia jest uchylenie karalnosci, za$
procesowym skutkiem przedawnienia jest zakaz wszczynania postgpowania i nakaz umorzenia
wszczetego postepowania (art. 78 ust. 1 pkt 3 u.d..f.p.).

Przedawnienie wykonania kary polega z kolei na wskazaniu przez prawodawce
okreslonego terminu, po ktérego uptywie orzeczona kara nie podlega wykonaniu. Zgodnie
zart. 39 ust. 1 u.d.f.p. nie mozna wykonac¢ kary za naruszenie dyscypliny finanso6w publicznych,
jesli od dnia uprawomocnienia si¢ orzeczenia uplynely dwa lata, przy czym
w ust. 2 przewidziano przypadki, ktérych wystgpienie wstrzymuje (zawiesza) bieg terminu
wykonania kary. Zalicza si¢ do nich:

1. wstrzymanie z urzedu wykonania kary,

2. zaskarzenie do sagdu prawomocnego orzeczenia,

3. w przypadku kary pienieznej — w okresie jej odroczenia lub sptaty w ratach.
Wstrzymanie wykonania kary powoduje wydluzenie dwuletniego terminu

przedawnienia wykonania kary. Czas trwania przedawnienia przedluza si¢ o czas trwania
przeszkody.

Przenoszac powyzsze rozwazania na temat charakteru oraz zasad odpowiedzialnosci
za naruszenie Prawa zamowien publicznych na gruncie ustawy o naruszeniu dyscypliny
finanséw publicznych, wskaza¢ nalezy, ze odpowiedzialno$¢ ta jest odpowiedzialno$cig
sui generis, odrebng i niezalezng od innych rodzajéw odpowiedzialnoéci®’®. Ma ona charakter
osobisty, albowiem moze zosta¢ poniesiona jedynie przez osoby wymienione
w art. 4 i 4a u.d.f.p. Do jej powstania konieczne jest zarowno formalne naruszenie przepisu

prawa, tj. art. 17-u.d.f.p., jak rowniez udowodnienie winy sprawcy?.

Dla przypisania winy
konieczne jest wskazanie, jak sprawca winien byt si¢ zachowac, aby nie narusza¢ dyscypliny

finansow publicznych. Z okoliczno$ci sprawy musi wigc wynikaé, ze w chwili popelnienia

2% R. Cieslak, Komentarz do art. 1 u.d.f.p. [w:] Ustawa o finansach publicznych. Ustawa o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finansow publiczny. Komentarz, red. W. Misiag, Warszawa 2019, s. 922.

280 7oh. orzeczenia GKO: z dnia 28 marca 2011 r., BDF1/4900/10/11/11/432, LEX nr 798193; z dnia 23 listopada
2006 r., DF/GK0-4900-83/103/06/2564, LEX nr 1724668.



czynu istniala mozliwo$¢ alternatywnego zachowania, ktére nie naruszaloby prawa i ktore nie

stanowiloby naruszenia dyscypliny finanséw publicznych?®!,

3.3. Zakres podmiotowy odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséow

publicznych w zakresie dotyczacym ustawy - Prawo zamoéwien publicznych

Ustawa o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych stanowi
jedng z podstaw prawnych sankcjonujacych zamawiajacego w przypadku naruszenia przez
niego przepisOw ustawy Prawo zamowien publicznych. W przeciwienstwie jednak do
odpowiedzialno$ci zamawiajacego okreslonej w Prawie zamowien publicznych, w przypadku
ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych odpowiedzialnosé¢
ta ma charakter osobisty gdyz zgodnie z art. 4 i 4a u.d.f.p. odpowiedzialno$¢ za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych, takze w zakresie zamowien publicznych, mozna przypisac
jedynie osobie fizycznej wskazanej w ustawie, a nie jednostce organizacyjnej czy tez osobie
prawnej, jak ma to miejsce w przypadku odpowiedzialnosci uregulowanej
w art. 618 - 622 p.z.p.

Ustawodawca w art. 4 oraz 4a u.d.fp. zawarl katalog osob, ktéore ponosza
odpowiedzialno$¢ w przypadku naruszenia przez nich dyscypliny finanséw publicznych.
Osoby te mozna podzieli¢ na nastgpujace grupy:

1. osoby wchodzace w sktad organu wykonujacego budzet lub plan finansowy jednostki
sektora finanséw publicznych albo organu zarzadzajacego podmiotu niezaliczanego do
sektora finanséw publicznych, ktéremu przekazano do wykorzystania srodki publiczne
lub zarzadzajacego mieniem jednostek, lub podmiotow,

2. kierownicy jednostek sektora finansow publicznych,

3. pracownicy jednostek sektora finansow publicznych lub inne osoby, ktorym odrebna
ustawg lub na jej podstawie powierzono wykonanie obowigzkéw w takiej jednostce,
ktorych niewykonanie lub nienalezyte wykonanie stanowi czyn naruszajacy dyscypline
finansoéw publicznych,

4. osoby wykonujace w imieniu podmiotu niezaliczanego do sektora finansow

publicznych, ktorym przekazano do wykorzystania lub dysponowania §rodki publiczne,

8l Zob. W. Bozek, P. Zdyb, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna pracownikéw urzedéw parstwowych
a odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych oraz kary zwigzane z ich ponoszeniem, ,,Prawo
Budzetowe Panstwa i Samorzadu” 2(1)2013, s. 75.



czynnosci zwigzane z wykorzystaniem tych $rodkéw lub dysponowaniem tymi

srodkami,

5. osoby obowigzane lub upowaznione do dziatania w imieniu podmiotu publicznego lub
prywatnego, ktore oferujg pomocnicze dziatania zakupowe na rynku, ktéoremu
kierownik = zamawiajagcego powierzyt przygotowanie lub  przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego lub przeprowadzenia konkursu jesli
zamawiajacym jest jednostka sektora finansow publicznych lub udzielane zamdwienie
publicznego lub konkurs finansowane jest ze srodkéw publicznych,

6. osoby zobowigzane lub upowaznione do dziatania w imieniu podmiotu, ktéremu
odrebng ustawg lub na jej podstawie albo na podstawie umowy, lub w drodze
porozumienia powierzono okreslone zadania zwigzane z realizacjg programu
finansowanego z udzialem $rodkdéw pochodzacych z budzetu Unii Europejskiej,
niepodlegajacych zwrotowi srodkéw z pomocy udzielanej przez panstwa cztonkowskie
Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) lub innych $rodkow
pochodzacych ze zrodet zagranicznych niepodlegajacych zwrotowi, zwanych dalej
"$rodkami unijnymi lub zagranicznymi",

7. osoby zobowigzane do realizacji projektu finansowanego z udziatem $rodkoéw unijnych
lub zagranicznych, ktorym przekazano $rodki publiczne przeznaczone na realizacje tego
projektu lub ktore wykorzystujg takie srodki,

8. o0soby zobowigzane lub upowaznione do dziatania w imieniu podmiotu zobowigzanego
do realizacji projektu finansowanego z udzialem srodkéw unijnych lub zagranicznych,
ktoremu przekazano srodki publiczne przeznaczone na realizacje tego projektu lub ktory
wykorzystuje takie srodki.

Wymieniony powyzej, obecnie obowigzujacy zakres podmiotowy odpowiedzialno$ci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, zostat zasadniczo ustalony nowelizacja
z 2011 r. Jej celem byto rozszerzenie zakresu odpowiedzialno$ci na osoby wykonujace
czynnos$ci w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, gospodarujgce srodkami
publicznymi pochodzacymi ze zrodet zagranicznych oraz realizujace obowiazki niemieszczace
si¢ w pojeciu gospodarki finansowej, a zwigzane z gospodarowaniem $rodkami publicznymi?®?.

Nowelizacja ustawy o0 odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych

282 M. Winiarz, Komentarz do art. 4 u.d.f.p. [w:] Ustawa o finansach publicznych. Ustawa o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finansow publiczny. Komentarz, red. W. Misiag, Warszawa 2019, s. 941.
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h?8%  zmienita brzmienie

bedaca nastgpstwem uchwalenia Prawa zamoéwien publicznyc
art. 4 ust. 2 u.d.f.p. rozszerzajac odpowiedzialno$¢ o przeprowadzenie konkursu. Jest to
zwigzane przede wszystkim z trescig art. 37 ust. 1 p.z.p., zgodnie z ktérym zamawiajacy
przygotowuje 1 przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia oraz organizuje konkurs.
Poprzednio obowigzujaca ustawa z 2004 r. odnosita si¢ jedynie do przygotowania
1 przeprowadzenia postgpowania.

Dokonujac analizy podmiotowego zakresu odpowiedzialnosci zamawiajacego
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, nalezy wyj$¢ od art. 52 p.z.p. stanowigcego
o odpowiedzialnos$ci 0sob przygotowujacych i1 przeprowadzajacych w imieniu zamawiajgcego
postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zgodnie z ust. 1 tegoz artykulu
odpowiedzialno$¢ za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania w sprawie zamdwienia
publicznego ponosi kierownik zamawiajacego, przez ktérego nalezy rozumie¢ osobe badz
organ, ktéry zgodnie z obowigzujacymi przepisami, statutem lub umowa jest uprawniony
do zarzadzania zamawiajagcym, z wylaczeniem pelnomocnikow ustanowionych przez
zamawiajacego (art. 7 pkt 7 p.z.p.). Kierownikiem zamawiajacego moze by¢ zatem,
w zaleznosci od okres$lonego przypadku, zarowno organ kolegialny, np. zarzad, jak i okreslona
osoba fizyczna, np. kierownik urzgdu — w przypadku gminy bedzie to wojt, burmistrz,
prezydent miasta, w przypadku powiatu bedzie to w szczegodlno$ci starosta, zas w przypadku
wojewddztwa — marszatek. Kierownik zamawiajacego okresla organizacjg, sktad, tryb pracy
oraz zakres obowigzkow cztonkow komisji przetargowej w regulaminie komisji przetargowe;j
badZ w podobnym dokumencie, zapewniajagcym przy tym sprawno$¢ jej dzialania
(art. 55 ust. 3 p.z.p.). Osobe pelnigca funkcje kierownika jednostki powinna wigc cechowac
wysoka $wiadomos$¢ prawna oraz znajomoS$¢ przepisOw na poziomie Wwyzszym niz
podstawowy?84,

Za przygotowanie 1 przeprowadzenie postepowania w sprawie udzielenia zamdowienia
publicznego odpowiadajg rowniez inne osoby w zakresie, w jakim powierzono im czynnosci
W postepowaniu oraz czynno$ci wigzace si¢ z przygotowaniem postgpowania. Do kregu
»innych osob” nalezy zaliczy¢ przede wszystkim pracownika zamawiajacego, ktoremu

kierownik zamawiajacego powierzyt wykonanie zastrzezonych dla siebie czynnosci, cztonka

23 Ustawa z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U. 2019 r., poz. 2020).

28470b. orzeczenie GKO z dnia 21 marca 2011 r., BDF1/4900/12/13/11/507, LEX nr 798192: ,,0s0be pehigcg
funkcje kierownika jednostki cechowa¢ powinna wysoka $wiadomos$¢ prawna oraz znajomos$¢ przepisow prawa
na poziomie wyzszym niz podstawowy. Wyklucza to mozliwo$¢ zakwalifikowania czynu popeklnionego przez
kierownika jednostki w warunkach usprawiedliwionego bt¢edu co do prawa”.



komisji przetargowej, a takze osob¢ trzecig, ktorej powierzono przygotowanie i/lub
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego?®.

Nie bez znaczenia w przypadku omawiania zakresu podmiotowego odpowiedzialnosci
zamawiajacego jest instytucja komisji przetargowej, bedaca zespolem pomocniczym
kierownika zamawiajgcego (art. 54 p.z.p.). Cztonkowie komisji przetargowej powotywani sg
i odwotywani przez kierownika zamawiajacego (art. 55 ust.1l p.z.p.). Nalezy przy tym
zauwazy¢, ze prawodawca nie okresla formy, w jakiej kierownik zamawiajacego powinien
powota¢ cztonkéw komisji przetargowej. W praktyce najczgsciej odbywa si¢ to w formie
polecenia stuzbowego, zmiany zakresu obowigzkoéw, wydania zarzadzenia lub umowy.
Istotnym w przypadku powotywania cztonkéw komisji przetargowej wydaje si¢ wiec to, aby
ich dobér dokonywany byt z uwzglednieniem ich wiedzy i kompetencji, a w przypadku gdy
zamawiajagcy nie  dysponuje  odpowiednimi  osobami, rozsagdnym 1 celowym
(zdaniem W. Iwanca), wydaje si¢ by¢ powotanie bieglych, nieb¢dacych pracownikami
zamawiajacego?®®,

Podkreslenia wymaga takze fakt, ze komisja przetargowa nie ma uprawnien
do dokonywania czynnosci prawnych. Jej rola ogranicza si¢ do badania i oceny ofert, badania
dokumentow i analizy ich tresci, opiniowania oraz przygotowywania dokumentow?®’. Komisja
przetargowa nie dziata wigc samodzielnie. Przedstawia ona swoje propozycje kierownikowi
zamawiajacego, ktory je akceptuje badz nie 1 to decyzje kierownika zamawiajgcego uznawane
sg za decyzje®®®,

Majac powyzsze na uwadze, nalezy zauwazac, ze odpowiedzialno$§¢ zamawiajacego
na gruncie u.d.f.p. odnosi si¢ przede wszystkim do osoby kierownika zamawiajgcego.
W przypadku, gdy dopusci si¢ on naruszenia przepisow o zamowieniach publicznych badz

zaniecha wypetienia obowiazkéw, do ktérych byt zobligowany przez ustawodawce, moze

28570b. Urzad Zamoéwien Publicznych, Kiedy zamawiajgcy moze "wyreczyé sie" osobg trzecig?, ,,Zamowienia
Publiczne Doradca” 2006, nr 7, s. 30-31: ,,Przepis [art. 18 ust. 2 ustawy z 2004 r. - Prawo zamowien publicznych,
w brzmieniu na dzien 26 czerwca 2006 r.] w sposdb szczeg6dlny przewiduje jedynie mozliwo$¢ pisemnego
powierzenia pracownikom zamawiajagcego wykonywania czynno$ci zastrzezonych dla  kierownika
zamawiajacego. Przepis ten nie zakazuje natomiast powierzania tych czynnosci osobom, niebgdacym
pracownikami zamawiajacego w sytuacji, gdy zgodnie z uprawnieniem wyrazonym w art. 15 ust. 2 ustawy
zamawiajacy powierza przygotowanie albo przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania o udzielenie
zamoOwienia wlasnej jednostce organizacyjnej lub osobie trzeciej. W konsekwencji, osoby te (osoby ktorym
kierownik zamawiajacego powierzyt wykonywanie w ramach przeprowadzanego postgpowania zastrzezonych dla
niego czynnosci), obowigzane sg do ztozenia oswiadczenia wynikajacego z druku ZP-11, odpowiadajgcego tresci
art. 17 ust. 1 prawa zamowien publicznych.”

B8\, lwaniec, Odpowiedzialnos¢ za nieprawidlfowosci w procesie przygotowania i udzielania zamoéwienia,
,,Zamowienia Publiczne Doradca” 2015, nr 10, s. 6-11.

8770b. D. Jagietto, Kompetencje i zadania komisji przetargowej, ,,Zamoéwienia Publiczne Doradca” 2011, nr 11,
S. 76-80.

28870h. wyrok KIO z dnia 5 grudnia 2012 r. KIO 2577/12, LEX nr 1252766.


https://sip.lex.pl/#/publication/151107814/urzad-zamowien-publicznych-kiedy-zamawiajacy-moze-wyreczyc-sie-osoba-trzecia?cm=URELATIONS
https://sip.lex.pl/#/publication/151278175/iwaniec-wladyslaw-odpowiedzialnosc-za-nieprawidlowosci-w-procesie-przygotowania-i-udzielania...?cm=URELATIONS

ponies¢ odpowiedzialno$¢ na gruncie ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych. Odpowiedzialnoéé ta bedzie miata charakter bezposredni i osobisty?°.
Jednakze powierzenie przez kierownika zamawiajgcego czynno$ci zwigzanych
z przygotowaniem i/lub przeprowadzeniem postepowania w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego innym osobom, np. cztonkom komisji przetargowej, nie zawsze be¢dzie skutkowato
wylaczeniem jego odpowiedzialnosci. Kierownik zamawiajacego bedzie ponosit
odpowiedzialno$¢ osobista rowniez w przypadku, gdy wykona chociazby jedna czynnosc
w postepowaniu o udzieleniu zaméwienia publicznego?®. Ponadto kierownik zamawiajacego
poniesie bezposrednig odpowiedzialnos¢, mimo prawidlowego powierzenia obowigzkow
pracownikowi, gdy w rzeczywistosci sam je wykonywat?%.,

Powierzajac wykonanie czynnos$ci zwigzanych z udzielaniem zaméwien publicznych,
nalezy pamigta¢, ze pomimo iz prawodawca nie okresla formy, w jakiej powinno to nastapic,
to wtasciwa forma wydaje si¢ forma pisemna. Dodatkowo wskazanym bytoby, aby pracownik
pisemnie potwierdzil przyjg¢cie obowigzkoéw oraz odpowiedzialnosci. Ponadto uzasadnione jest,
aby kierownik zamawiajacego w akcie powotujacym komisj¢ przetargowa starannie okreslit
zakres obowigzkow poszczegolnych jej cztonkdéw, aby w przypadku ewentualnych uchybien

cztonek komisji przetargowej ponidst odpowiedzialno§é?%,

3.4.  Zakres przedmiotowy odpowiedzialno$ci za naruszenie Prawa zaméwien

publicznych na gruncie ustawy o naruszeniu dyscypliny finansow publicznych

Przechodzac do zakresu przedmiotowego odpowiedzialnosci zamawiajacego na gruncie
ustawy o naruszeniu dyscypliny finansow publicznych, na wstepie nalezy zauwazyc,
ze prawodawca zawarl w tresci art. 17 u.o.n.d.f.)p. znacznie szerszy i bardziej szczegdlowy
katalog czynow mogacych skutkowa¢ poniesieniem sankcji przez zamawiajacego niz w Prawie
zamoéwien publicznych?®®, Zdaniem sktadu orzekajacego SN przedstawionym w wyroku z dnia

13 stycznia 2004 r. ,uzasadnienie dla drobiazgowego unormowania nieprawidlowosci

2970b. orzeczenia GKO: z dnia 24 marca 2011 r., BDF1/4900/107/117/10/3125, LEX nr 852737; z dnia 8 czerwca
2009 r., BDF1/4900/30/28-29/RN-4-5/09/1113, LEX nr 564437 oraz z dnia 27 pazdziernika 2008 r.,
BDF/GKO/4900/54/53/08/2091, LEX nr 1725782.

2%070b. orzeczenie GKO z dnia 22 lutego 2010 r., BDF1/4900/87/89/09/3148, LEX nr 794045,

29170b. orzeczenia GKO: z dnia 10 pazdziernika 2013 r., BDF1/4900/70/74/13/RWPD-53271, LEX nr 1506437
oraz z dnia 1 lipca 2010 r., BDF1/4900/50/57/10/1381, LEX nr 794499.

2270b. orzeczenie GKO z dnia 10 wrzeénia 2012 r., BDF1/4900/62/62/RN-10/12/1661, LEX nr 1225183;
orzeczenie RIO z dnia 22 grudnia 2009 r., 0965-DB/125/09, LEX nr 602891; orzeczenie GKO z dnia
23 marca 2009 r., BDF1/4900/8/8/09/272, LEX nr 1725541.

2% Por, art. 619 p.z.p.



zwigzanych z zamoOwieniami publicznymi i1 kwalifikacji ich jako naruszenia dyscypliny
finans6w publicznych wynika z celow prawa zamowien publicznych, eksponujacych interes
publiczny i eliminujacych sytuacje korupcjogenne’?%4,

Celem systemu zaméwien publicznych jest przede wszystkim racjonalne wydatkowanie
srodkow publicznych, przeciwdziatanie korupcji oraz zapewnienie rownego traktowania
podmiotéw ubiegajacych sie o ich udzielenie?®®.

Zgodnie z treécig art. 17 u.d.f.p. naruszeniem dyscypliny finansow publicznych
W zakresie zamowien publicznych jest niezgodne z przepisami Prawa zamowien publicznych:

1. opisanie przedmiotu zamowienia publicznego w sposob, ktory mogltby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje,

2. ustalenie warto$ci zamowienia publicznego lub jego czesci lub konkursu, jezeli miato
wplyw na obowigzek stosowania przepisow o zamoéwieniach publicznych albo na
zastosowanie przepisOw dotyczacych zamowienia publicznego o nizszej wartosci,

3. okreslenie warunkow udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, lub
wymaganych od wykonawcow $rodkéw dowodowych w sposdb niezwigzany
z przedmiotem zamdwienia lub nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia,

4. okreslenie kryteriow oceny ofert,

5. nieprzekazanie do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
niezamieszczenie w Biuletynie Zaméwien Publicznych ogloszenia o zamoéwieniu,
ogloszenia o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcow, ogloszenia
o sprostowaniu, zmianach lub dodatkowych informacjach odnos$nie do takich ogtoszen,
ogloszenia o udzieleniu zamowienia, ogloszenia o wyniku postgpowania lub ogloszenia
0 wykonaniu umowy,

6. niezamieszczenie specyfikacji warunkow zamowienia lub opisu potrzeb i wymagan na
stronie internetowej prowadzonego postgpowania,

7. taczenie zamoOwien albo dzielenie zamowienia na odrgbne zamdwienia publiczne
skutkujace uniknigciem stosowania przepisOw ustawy,

9. udzielenie zamowienia wykonawcy, ktory nie zostalt wybrany w trybie lub procedurze,
okreslonych w przepisach o zaméwieniach publicznych,

10. udzielenie zamdwienia z naruszeniem przepisOw o zamoOwieniach publicznych
dotyczacych przestanek stosowania trybu negocjacji bez ogloszenia lub zamowienia

z wolnej reki,

294 \Wyrok SN z dnia 13 stycznia 2004 r., V CK 97/03, OSNC 2005/2, poz. 34.
2% Tak rowniez: orzeczenie GKO z dnia 13 lutego 2003 r., DF/GKO/Odw.-134/170-171/2002, LEX nr 80068.



11. rozstrzygnigcie konkursu bez przeprowadzenia postepowania w trybie okreslonym
w przepisach o zamowieniach publicznych,

12. zawarcie umowy na ushlugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi bez przeprowadzenia
postepowania w trybie okreslonym w przepisach o zamowieniach publicznych,

13. zawarcie umowy ramowej:

a) bez przeprowadzenia postgpowania w trybie okre§lonym w przepisach
o zamowieniach publicznych,

b) z naruszeniem przepiséw o zaméwieniach publicznych dotyczacych stosowania trybu
negocjacji bez ogloszenia lub trybu zamowienia z wolnej reki,

14. zawarcie umowy ramowej z naruszeniem przepisow dotyczacych przestanek stosowania
trybu negocjacji bez ogloszenia lub trybu zamoéwienia z wolnej reki,

15. zawarcie umowy ramowej w sposOb ograniczajacy uczciwg konkurencje,

16. naruszenie przepisOw o zamoOwieniach publicznych, jezeli mialo ono wplyw
odpowiednio na wynik postgpowania o udzielenie zamoOwienia publicznego
lub zawarcie umowy ramowej, chyba ze nie doszto do udzielenia zamdwienia lub
zawarcia umowy ramowej, zawarcia umowy na ustugi spoleczne i inne szczegdlne
ustugi, lub rozstrzygnigcia konkursu,

17. zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy ramowe;j:

a) bez zachowania formy okreslonej przepisami o zamdéwieniach publicznych,

b) na czas dluzszy niz okreslony w przepisach o zamowieniach publicznych,
z wylaczeniem przypadkow dopuszczonych w przepisach o zamdéwieniach publicznych,

c) przed ogloszeniem orzeczenia KIO, z naruszeniem przepisbw o zamowieniach
publicznych,

18. uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego lub konkursu
Z naruszeniem przepisOw o zamowieniach publicznych, okreslajacych przestanki
upowazniajace do uniewaznienia tego postgpowania lub konkursu,

19. niezlozenie przez kierownika zamawiajacego, cztonka komisji przetargowej oraz inne
osoby wykonujace czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego lub
konkursie po stronie zamawiajacego, lub mogace mie¢ wpltyw na wynik tego
postepowania lub konkursu, os$wiadczenia o braku lub istnieniu okolicznosci
powodujacych wytaczenie z tego postgpowania lub konkursu,

20. niewylaczenie z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego lub konkursu
osoby podlegajacej wyltaczeniu z takiego postgpowania lub konkursu na podstawie

przepiséw o zamowieniach publicznych,



21. zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego, umowy na ustugi spoteczne i inne
szczegolne ustugi lub umowy ramowej z naruszeniem przepisdow o zamoOwieniach
publicznych,

22. udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie umowy ramowej z istotng zmiang
warunkow udzielenia zamowienia publicznego okreslonych w umowie ramowej2%®.
Wskazany powyzej przepis penalizuje generalnie czynno$ci zwigzane

z przygotowaniem i/lub prowadzeniem postgpowania w sposéb niezgodny z przepisami
o zamoéwieniach publicznych. Czynem karalnym jest juz bowiem sama nieprawidtowos¢,
a wiec dzialanie lub zaniechanie sprzeczne z Prawem zamowien publicznych.
Odpowiedzialnos¢ z tytulu dyscypliny finanséw publicznych ponosi zatem osoba
dopuszczajaca sie owej nieprawidtowosci?’,

Wadliwe wykonanie czynnosci zwigzanych z przygotowaniem 1 prowadzeniem
postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego godzi przede wszystkim w zasady
uczciwej konkurencji, jawnosci oraz bezstronnosci i obiektywizmu. Ponadto skutkuje takze
ograniczeniem mozliwo$ci sprawowania kontroli nad udzielaniem zamowien publicznych.
Zdaniem M. Winiarza dyscyplina finansow publicznych obejmuje naruszenie zasady uczciwe;j
konkurencji jedynie w zakresie odnoszacym si¢ do opisu przedmiotu zamoéwienia oraz
okre$lenia warunkow udziatu w postepowaniu?®®. Niektorzy przedstawiciele doktryny uwazaja,
1Z wymog bezstronnosci stanowi wylacznie jedng z gwarancji zachowania uczciwej
konkurencji i rownoéci wykonawcow?*®. Zauwazy¢ jednak nalezy, Ze ustawodawca wyraznie
wyodregbnit zasade¢ uczciwej konkurencji od pozostalych zasad, podobnie jak obowigzek
udzielenia zamodwienia publicznego wykonawcy, ktoérego oferta wybrana zostata jako

najkorzystniejsza3®.

2% Nowelizacja u.d.f.p., ktora weszta w zycie 1 stycznia 2021 r. nie zmienita w radykalny sposob katalogu czynow
stanowigcych naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zwigzku z udzielaniem zaméwien publicznych.
Ustawodawca dostosowat ten katalog do postanowien ,,nowej” ustawy Prawo zamdowien publicznych, wskazujac
m.in. ze naruszeniem mogacym stanowi¢ czyn naruszajacy dyscypling finansow publicznych bedzie np. ustalenie
wartosci konkursu w taki sposob, ze bedzie miato to wptyw na obowigzek stosowania przepisow o zamowieniach
publicznych albo stosowanie przepisOw dotyczacych zamowien o nizszej wartosci (wczesniej ustalenie wartosci
odnosito si¢ jedynie do zamdwienia, a nie takze do konkursu). Novum w zakresie ewentualnej odpowiedzialno$ci
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych w zwigzku z udzielaniem zamoéwien publicznych jest zawarcie
umowy na ustugi spoteczne i inne szczegolne ustugi bez przeprowadzania postgpowania w trybie okreslonym w
przepisach o zamowieniach publicznych, a takze rozstrzygniecie konkursu bez przeprowadzania postgpowania w
trybie okreslonym w przepisach o zaméwieniach publicznych.

29770b. orzeczenie GKO z dnia 7 listopada 2013 r., BDF1/4900/4900/56-59-60/13-RWPD-60460,
LEX nr 1728857.

2% M. Winiarz, Odpowiedzialnos¢ za udzielanie zaméwier publicznych w podsektorze samorzgdowym, ,,Finanse
Komunalne” 2007, nr 9, s. 32-45.

29 7ob. J. Pierdg, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2012, s. 70.

300 M. Winiarz, Naruszenie zasady bezstronnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego jako
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, ,,Finanse Komunalne” 2015, nr 10, s. 54-63.


https://sip.lex.pl/#/publication/151057055/winiarz-mateusz-odpowiedzialnosc-za-udzielanie-zamowien-publicznych-w-podsektorze-samorzadowym?cm=URELATIONS

Dokonujgc analizy orzecznictwa w zakresie naruszen art. 17 u.d.f.p., nie sposob
nie zauwazy¢, ze czynami, ktorych najczeSciej dopuszcza si¢ zamawiajacy, sg opisanie

301

przedmiotu zamoéwienia w sposob utrudniajacy uczciwg konkurencje™™ i dokonanie zmiany

h302

umowy Z naruszeniem przepisOw o zamoéwieniach publicznych®™. Wydaje sie, iz jednym

Z problemow w tym przypadku jest prawidlowe rozumienie ,,uczciwej konkurencji” z uwagi na

brak definicji legalnej tegoz pojecia. NSA w wyroku z dnia 13 marca 2013 r.3%

stanat
na stanowisku, ze ,,odkodowanie normy prawnej zawartej w art. 17 ust. 1 pkt 3 u.o.n.d.f.p.,
w brzmieniu z 29 stycznia 2010 r., wymaga odej$cia od wyktadni jezykowej, bowiem znaczenie
analizowanego przepisu nie jest jednoznaczne ani w zakresie pojecia «przedmiot lub warunki
zamoOwienia publicznego», ani tez pojegcia zasad uczciwej konkurencji, jak i sposobu
ich naruszenia. Juz ta okoliczno$¢ przesadza o nieprzydatnosci wyktadni logiczno-jezykowe;j.
Jakkolwiek pojecie «uczciwa konkurencja» jest zwrotem niedookreslonym, to nie ma
watpliwosci, ze sprzeczne z jej istotg sg nie tylko umowy naruszajace reguly konkurencji,
ale 1 dziatania, ktore normodawca (krajowy badz unijny) okresla jako naruszajace takie reguly,
uznawane za czyny nieuczciwej konkurencji”.

Nie bez znaczenia w przypadku omawiania odpowiedzialno$ci zamawiajacego
w $Swietle art. 17 u.d.f.p. jest okreslenie momentu poniesienia przez niego ewentualnej
odpowiedzialnos$ci. Naprzeciw temu problemowi wyszla GKO, ktora w orzeczeniu

z 8 wrzeénia 2011 r.3%

stwierdzila, 1z przedmiotem odpowiedzialno$ci za naruszenie
art. 17 u.d.f.p. moga by¢ tylko takie czyny, ktore istnieja najpdzniej w momencie udzielania
zamoOwienia publicznego. Sa to wigc czyny popelnione przed momentem udzielenia
zamoOwienia publicznego, czyli przed zawarciem umowy albo najpdzniej w momencie zawarcia
umowy.

Zwroci¢ uwage nalezy takze na tre$¢ art. 17 ust. la u.d.f.p., ktéry zawiera katalog
okoliczno$ci wytaczajacych bezprawno$¢ zachowan wymienionych w ust. 1. Po pierwsze,
dzialanie lub zaniechanie w nim wskazane nie bedzie stanowilo naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych, jesli zostato skorygowane w sposob zapewniajacy zgodnos$¢ danej

czynno$ci 1 toku postepowania z przepisami o zamdowieniach publicznych. Druga okoliczno$cia

wylaczajaca bezprawnosc jest brak skutku zachowania niezgodnego z prawem. Jesli nie doszto

301 Zob. wyrok WSA w Warszawie z dnia 21 listopada 2012 r., V SA/Wal1487/12, LEX nr 1338625, orzeczenie
GKO z dnia 20 wrze$nia 2007 r., DF/GKO-4900-38/42/07/1725, LexPolonica nr 2124008; orzeczenie GKO
z dnia 25 lutego 2013 r., BDF1/4900/4/5/13/54, LEX nr 1526658.

302 Zobh. orzeczenia GKO: z dnia 25 lutego 2016 r., BDF1.4800.145.2015, LEX nr 2094418 oraz z dnia 16 stycznia
2014 r.,4010/30/2013, LEX nr 1551310.

303 Zob. wyrok NSA z dnia 13 marca 2013 r., Il GSK 2160/11, LEX nr 1340119.

304 Zob. orzeczenie GKO z dnia 8 wrzeénia 2011 r., BDF1/4900/54/60/11/1704, LEX nr 1027288.


https://sip.lex.pl/#/document/537258417?cm=DOCUMENT

do udzielenia zamdwienia publicznego poprzedzonego postepowaniem dotknigtym btedami
okreslonymi w art. 17 ust. 1 u.d.f.p., to nie doszto do wydatkowania srodkéw, a wigc niecelowe
w tym przypadku jest egzekwowanie odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw

publicznych3®,

3.4.1. Czyny popelniane na etapie przygotowania postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego

Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych na etapie przygotowania postgpowania
o udzielenie zamowienia publicznego bedzie:

1. opisanie przedmiotu zamdwienia publicznego w sposob, ktory mogtby utrudniaé uczciwa
konkurencje,

2. ustalenie warto$ci zamowienia publicznego lub jego czgsci lub konkursu, jezeli miato
to wplyw na obowigzek stosowania przepisow o zamodwieniach publicznych albo
na zastosowanie przepisow dotyczacych zamdwienia publicznego o nizszej wartosci,

3. okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego lub
wymaganych od wykonawcow $rodkéw dowodowych w sposdb niezwigzany
z przedmiotem zamodwienia lub nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia,

4. niezgodne z p.z.p. okreslenie kryteriow oceny ofert,

5. nieprzekazanie do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
niezamieszczenie w Biuletynie Zaméwien Publicznych ogloszenia o zamowieniu,
ogloszenia o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcow, ogloszenia
o sprostowaniu, zmianach lub dodatkowych informacjach odnos$nie do takich ogloszen,
ogloszenia o udzieleniu zamdwienia, ogloszenia o wyniku postgpowania lub ogloszenia
0 wykonaniu umowy,

6. niezamieszczenie specyfikacji warunkow zamdwienia lub opisu potrzeb i wymagan na
stronie internetowej prowadzonego postepowania,

7. laczenie zamowien albo dzielenie zamodwienia na odrebne zamodwienia publiczne
skutkujace uniknigciem stosowania przepisOw ustawy,

8. niezlozenia przez kierownika zamawiajacego, cztonka komisji przetargowej oraz inne
osoby wykonujace czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego po

stronie zamawiajgcego lub mogace mie¢ wplyw na wynik tego postepowania

305 |, Lipiec-Warzecha, Komentarz do art. 17 u.o.n.d.f.p. [w:] L. Lipiec-Warzecha, Odpowiedzialnosé¢ za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Komentarz, LEX nr 587281187.



oswiadczenia o braku lub istnieniu przestanek powodujacych wylaczenie z tego

postepowania,

9. niewylaczenie z postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego osoby podlegajacej
wylaczeniu z takiego postepowania na podstawie przepisOw o zamoOwieniach
publicznych.

Naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zakresie opisu przedmiotu zamdowienia
odnosi si¢ do art. 99 - 103 p.z.p. i odpowiednio aktow wykonawczych wydawanych na
podstawie delegacji zawartych w tych przepisach. Zgodnie z art. 99 ust. 1 p.z.p. przedmiot
zamoOwienia opisuje si¢ w sposob jednoznaczny 1 wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie
doktadnych okreslen, uwzgledniajac wymagania mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.
Powinien by¢ on maksymalnie zobiektywizowany i oddawa¢ dokladne zapotrzebowanie
zamawiajgcego. Opis przedmiotu zamowienia musi by¢ zrozumialy dla wszystkich osob
trudnigcych sie dziatalnoécia w danej branzy>%. W opisie przedmiotu zaméwienia zamawiajacy
okresla cechy dostaw, ustug i robot budowlanych. Moga one odnosi¢ si¢ w szczego6lnosci do
okreslonego procesu, metody produkcji, realizacji wymaganych dostaw, ustug lub robot
budowlanych albo do konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia®”’, nawet, jezeli
te czynniki nie sg ich istotnym elementem, pod warunkiem, ze zwigzane sa z przedmiotem
zamoOwienia oraz proporcjonalnego do jego wartosci i celow (art. 99 ust. 2 p.z.p.).
Niedopuszczalne jest opisanie przedmiotu zamowienia w sposob, ktory moglby utrudniaé
konkurencje, w szczegolnosci poprzez wskazanie znakdéw towarowych, patentow lub
pochodzenia, zrodta lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogloby to  doprowadzié
do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcow lub produktow
(art. 99 ust. 4 p.z.p.). Jak stusznie wyjasnia E. Boryczko nieprawidtowy jest zarowno zbyt
Szczegbtowy opis przedmiotu zamodwienia, jak réwniez zbyt waski, wieloznaczny,
niedoktadny, uniemozlwiajacy przygotowanie oferty>%,

Opis przedmiotu zamowienia publicznego jest jedng z najwazniejszych czynnosci

dokonywanych w toku przygotowania postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego.

306 Zob. opinia UZP dotyczaca opisu przedmiotu zamowienia, https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-
przepisow/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-
zamowienia-publicznego/opinia-dotyczaca-opisu-przedmiotu-zamowienia (dostep: 13.09.2020 r.).

307 Zgodnie z art. 7 pkt 2 p.z.p. przez cykl zycia rozumieé nalezy wszelkie kolejne lub powigzane fazy istnienia
przedmiotu dostawy, ustugi lub roboty budowlanej, w szczeg6lnosci badanie, rozwdj, projektowanie
przemystowe, testowanie, produkcje, transport, uzywanie, naprawe, modernizacje, zmiane, utrzymanie przez okres
istnienia, logistyke, szkolenie, zuzycie, wyburzenie, wycofanie i usuniecie.

308 Zoh. E. Boryczko, Opis przedmiotu zaméwienia w swietle orzecznictwa KIO, ,,Zamoéwienia Publiczne Doradca”
2014, nr 8, s. 67.
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https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/opinia-dotyczaca-opisu-przedmiotu-zamowienia
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/opinia-dotyczaca-opisu-przedmiotu-zamowienia

Dokonujac opisu, zamawiajacy w sposob szczegdlowy wskazuje, co jest przedmiotem
zamoOwienia, a tym samym okresla krag podmiotow, ktore beda mogly ubiegac si¢ o udzielenie
zamowienia publicznego. Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych w zakresie opisu
przedmiotu zamowienia publicznego begdzie opisanie go w sposOb naruszajacy uczciwg
konkurencje¢. Dla wypelnienia znamion tego czynu wystarczajace jest uprawdopodobnienie,
7e zamawiajacy poprzez nielegalne dokonanie lub zaniechanie okreslonej czynnos$ci naruszyt
zasade uczciwej konkurencji®®.

Warto w tym miejscu przytoczy¢ stanowisko WSA w Warszawie wyrazone w wyroku
z dnia 21 listopada 2012 r.31° zgodnie z ktérym zakaz opisywania przedmiotu zamoéwienia
publicznego w sposob naruszajacy uczciwg konkurencje nie oznacza koniecznos$ci nabycia
przez zamawiajacego dostaw, ustug lub robdt budowlanych nieodpowiadajacych jego
potrzebom, a jedynie nakazuje dopusci¢ do udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego wykonawcow mogacych spetni¢ oczekiwania zamawiajacego. Stad bardzo istotne
jest wskazanie cech przedmiotu zamowienia. W przedmiocie konkurencyjnosci wielokrotnie
wypowiadata si¢ GKO, wskazujac, ze postgpowanie konkurencyjne ma na celu nie tylko
ochron¢ interesow potencjalnych wykonawcow, lecz przede wszystkim ma umozliwié
zamawiajacemu wybor oferty najkorzystniejszej®*!. Zamawiajacy ma prawo okresli¢ warunki
udzialu w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb odpowiadajacy jego
potrzebom, nie moze jednakze uzywaé¢ w opisie przedmiotu zamdwienia parametrow, cech
wskazujacych na konkretnego wykonawce®!?. Jednakze ograniczenie liczby wykonawcow
mogacych uczestniczy¢ w postgpowaniu, z uwagi na okreslony przedmiot zamoéwienia,
nie musi a priori wskazywaé na naruszenie zasady uczciwej konkurenciji®'®. Postgpowanie
o udzielenie zamoOwienia publicznego ma chroni¢ interesy ekonomiczne zamawiajgcego
1 prowadzi¢ do zaspokojenia jego potrzeb.

Odnoszac si¢ do odpowiedzialnoéci zamawiajacego za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych w zwigzku z nieprawidtowym, naruszajacym konkurencyjno$¢ opisem przedmiotu
zamoOwienia publicznego wskazaé nalezy, ze odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych mozna przypisa¢ nie tylko osobie, ktéra udzielita zamodwienia,
tj. podpisata umowe, lecz takze osobie, ktora opisata przedmiot zamoéwienia w sposdb mogacy

utrudnia¢ konkurencje. Upowaznienie pracownika badZz innej osoby przez kierownika

309 Zasada uczciwej konkurencji oméwiona zostata w rozdziale I niniejszej rozprawy.

310 Zob. wyrok WSA w Warszawie z dnia 21 listopada 2012 r., V SA/Wa 1487/12, LEX nr 1338625.

811 Zob. np. orzeczenie GKO z dnia 9 listopada 2015 r. BDF1.4800.115.2015, LEX nr 1970369.

312 Zob. orzeczenie GKO z dnia 25 lutego 2013 r., BDF1/4900/4/5/13/54, LEX nr 1526658.

313 Zob. orzeczenie GKO z dnia 13 czerwca 2010 r., BDF1/4900/28/33/13/RWPD-22686, LEX nr 1527401.



zamawiajacego do dokonania okreslonej czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, w tym do dokonania opisu przedmiotu zamowienia, jest podstawg egzekwowania
odpowiedzialnosci za prawidtowe wykonanie powierzonych obowigzkow®4. Warunkiem
przypisania odpowiedzialnosci osobie opisujacej przedmiot zamédwienia jest jego faktyczne
udzielenie, gdyz jedynie wtedy dochodzi do wydatkowania $rodkéw publicznych®®.
Przedmiotem dziatania, o ktorym mowa w art. 17 ust. 1 pkt 1 u.d.f.p. nie jest przeprowadzenie
,pustego” postepowania, stuzgcego jedynie uzupetnieniu dokumentacji u zamawiajacego, lecz
faktyczne udzielenie zamowienia z naruszeniem przepisow>:.

Naruszeniem dyscypliny finansow publicznych na etapie przygotowania postgpowania
o udzielenie zaméwienia publicznego bedzie takze nieprawidtowe ustalenie wartosci
zamowienia publicznego lub jego czgsci, lub konkursu, jezeli mialo to wplyw na obowigzek
stosowania przepisow o zamoéwieniach publicznych albo na zastosowanie przepisOw
dotyczacych zamdwienia publicznego o nizszej warto$ci (art. 17 ust. 1 pkt 2 u.d.f.p.). Oznacza
to, ze dla przypisania odpowiedzialno$ci niezbedne jest wykazanie, ze w sytuacji, gdyby
zamawiajacy ustalil warto§¢ zamodwienia publicznego zgodnie z p.z.p., konieczne byloby
zastosowanie ustawy badz stosowanie jej rygorow wilasciwych dla przedmiotow o wyzszej
wartos$ci.

W zakresie obowigzku stosowania przepiséw Prawa zamowien publicznych decydujace
znaczenie ma odniesienie warto$ci zamowienia do tzw. progow kwotowych. Progi te okreslajg
takze obowigzek zastosowania przepisow o zamédwieniach publicznych z uwagi na warto$¢
zamowienia. Zgodnie z art. 2 p.z.p. ustawe Prawo zamoéwien publicznych nalezy stosowa¢ do:

1. zamowien klasycznych oraz konkurséw, ktoérych warto$¢ jest rowna lub przekracza
kwote 130.000 ztotych, przez zamawiajacych publicznych,

2. zamowien sektorowych oraz konkursow, ktoérych wartos¢ przekracza progi unijne,
przez zamawiajacych sektorowych,

3. zamoéwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, ktorych wartos¢ jest rowna lub
przekracza progi unijne, przez zamawiajacych publicznych oraz zamawiajacych
sektorowych,

4. zamowien klasycznych oraz konkursow, ktorych warto$¢ jest rowna lub przekracza
progi unijne, przez zamawiajacych subsydiowanych w okoliczno$ciach, o ktérych

mowa w art. 6 p.z.p.

314 Zoh. orzeczenie GKO z dnia 3 grudnia 2009 r., BDF1/4900/62/62//09/2190, LEX nr 584056.
815 Zob. orzeczenie GKO z dnia 11 czerwca 2012 r., BDF1/4900/46/52/45/12/1122, LEX nr 1226823.
316 Zob. orzeczenie GKO z dnia 18 pazdziernika 2010 r., BDF1/4900/63/70/RN-20/10/1752, LEX nr 786538.



Podobnie jak w przypadku ustawy Prawo zamowien publicznych z 2004 r., tak réwniez
I W obecnym stanie prawnym, ustawodawca nie zdefiniowat pojgcia ,,wartosci zamowienia”.
Wskazat jedynie w art. 28 p.z.p., w poprzednio obowigzujacej ustawie w art. 32 ust. 1, podstawe
ustalenia warto$ci zamowienia, ktorg jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy
bez podatku od towarow i ustug, ustalone z nalezytg staranno$cig. W przypadku konkursu jego
warto$cig jest warto$¢ nagrod oraz warto$¢ kosztéw przewidzianych dla uczestnikéw konkursu
(art. 32 ust. 3 p.z.p.).

Obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie wszelkich czynnosci, w tym
zgromadzenie wszelkiej dokumentacji pozwalajacej na okreslenie kosztow zamoOwienia
publicznego, a nastepnie na ich podstawie dokonanie szacunku pelnego wynagrodzenia

317 Istotne przy tym jest, aby

naleznego wykonawcy z tytulu realizacji zamoéwienia
wynagrodzenie wykonawcy obejmowato kwote netto, tj. kwote bez podatku od towardéw
1 uslug. Wyjasni¢ przy tym nalezy, ze art. 28 p.z.p. zawiera norme¢ ogolng w przedmiocie
szacowania wartosci zamdwienia  publicznego. Dla  poszczegdlnych  zamowien
w art. 30 - 35 p.z.p. okreslone zostaly szczegotowe normy postepowania w zakresie szacowania
warto$ci zamowienia. Nie bez znaczenia jest takze czas, w ktorym dokonuje si¢ ustalenia
wartosci zamowienia publicznego. Oczywistym jest, ze czynno$¢ t¢ wykona¢ nalezy przed
wszczeciem postegpowania o udzielenie zamoéwienia. Istotng kwestig jest tu ustalenie
maksymalnego czasu, jaki moze dzieli¢ te czynnosci. Zgodnie z art. 36 ust. 1 p.z.p. ustalenie
wartosci zamoOwienia dokonuje si¢ nie wczesniej niz trzy miesigce przed dniem wszczecia
postgpowania jezeli, przedmiotem zaméwienia sg dostawy lub ustugi oraz nie wczesniej niz
sze$¢ miesiecy przed dniem wszczecia postgpowania jezeli przedmiotem zamdwienia sg roboty
budowlane, z tym, ze w przypadku zamowien, ktore udzielane sag w czeSciach, terminy
te odnosza si¢ do wszczgcia pierwszego z postgpowan. Okresy wskazane w art. 28 p.z.p. winny
zapewni¢ aktualno$¢ ustalenia warto$ci zamowienia. Rozrdznienie terminu trzech miesigcy
dla dostaw i ustug oraz szeéciu miesiecy dla robot budowlanych zwigzane jest z wahaniami cen
w przypadku tej pierwszej grupy. Sytuacje zmiany warto$ci zamowienia, np. W przypadku
zmiany wysokosci podatku od towarow i ustug, normuje art. 36 ust. 2 p.z.p., zgodnie z ktorym
jesli po ustaleniu warto$ci zamowienia nastgpita zmiana okoliczno$ci majacych wplyw
na dokonanie ustalenia, zamawiajacy przed wszczeciem postgpowania dokonuje zmiany

warto$ci zamowienia.

317 M. Winiarz, Komentarz do art. 17 u.d.f.p. [w:] Ustawa o finansach publicznych. Ustawa o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Komentarz, op. cit., s. 1064.



Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych zwigzang
z nieprawidtowym ustaleniem warto$ci zaméwienia publicznego, podobnie jak w przypadku
opisu przedmiotu zamowienia, moze ponies¢ takze osoba, ktora oszacowania dokonywata.
Podmiotem odpowiedzialnym bedzie wigc nie tylko kierownik zamawiajacego, ale takze osoba,
ktorej wykonanie czynno$ci szacowania warto$ci zamowienia powierzyt. Poniesienie
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w tym zakresie uzaleznione
bedzie w szczegdlnosci od zdolnosci dyscyplinarnej tych osob.

Znamiona czynu stanowigcego naruszenie dyscypliny finanséw publicznych wypetnia
rowniez okreslenie warunkéw udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
lub wymaganych od wykonawcow $rodkow dowodowych w sposdb niezwigzany
z przedmiotem zamowienia lub nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia
(art. 17 ust. 1 pkt 3) u.d.f.p.).

O udzielenie zamowienia publicznego (w mysl art. 57) moga ubiegaé si¢ wykonawcy
niepodlegajacy wylaczeniu (art. 108 oraz art. 109 p.z.p.) oraz spetniajacy warunki udziatu
W postepowaniu, o ile zostaly one okreslone przez zamawiajgcego. Do zamawiajgcego nalezy
ustalenie warunkéw udzialu w postepowaniu. Ustawodawca nie pozostawia jednak
zamawiajagcemu w tym zakresie pelnej dowolnosci, albowiem w art. 112 ust. 1 p.z.p. okresla
granice jego swobody. Zamawiajacy okresla warunki udzialu w postepowaniu w sposdb
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajacy ocen¢ zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamo6wienia, w szczegdlno$ci wyrazajac je jako minimalne poziomy
zdolnosci.

Prawodawca nie definiuje pojecia ,,warunkéw udziatu w postepowaniu”, uzna¢ nalezy
jednak, ze sg to wszelkie okolicznosci faktycznie lub prawne, od istnienia ktorych uzalezniony
jest udzial potencjalnego wykonawcy w postgpowaniu o realizacj¢ zamowienia publicznego.
Niespelnienie ktoregokolwiek z warunkow, ustalonych przez zamawiajacego, uniemozliwia
uzyskanie zamdwienia. Zgodnie z art. 112 ust 2 p.z.p. warunki udziatu w postepowaniu moga
dotyczy¢:

1. zdolnos$ci do wystepowania w obrocie gospodarczym — zamawiajacy moze wymagac,
aby wykonawcy wpisani byli do jednego z rejestrow zawodowych lub handlowych
prowadzonych w kraju, w ktorym maja siedzib¢ lub miejsce zamieszkania
(art. 113 p.z.p.),

2. uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej,

o ile wynika to z odrgbnych przepisow - zamawiajacy moze wymagaé



od wykonawcoOw m.in. udowodnienia posiadania np. odpowiedniego zezwolenia,

licencji, koncesji badZ wpisu do rejestru dziatalnosci regulowane;j (art. 114 p.z.p.),

3. sytuacji ekonomicznej lub finansowe] - zmawiajacy moze wymagac
od wykonawcow m.in. posiadania odpowiedniego ubezpieczenia odpowiedzialnosci
cywilnej (art. 115 p.z.p.),

4. zdolnosci technicznej lub zawodowej — zamawiajacy moze .okresli¢ warunki dotyczace
m.in. niezbednego doswiadczenia, kwalifikacji zawodowych, potencjatu technicznego
(art. 116 p.z.p.).

Ani ustawa Prawa zamowien publicznych, ani tez ustawa o odpowiedzialnos$ci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nie wyjasniajg, co rozumie¢ nalezy pod
proporcjonalno$cia do przedmiotu zaméwienia. Zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego
proporcjonalny to ,,majacy okreslony stosunek czesci do catosci lub wyrazajacy okreslony
stosunek do jakiejs wielkosci”®'®. Proporcjonalno$é wymagan do przedmiotu zaméwienia
to opis wymagan adekwatny do przedmiotu zamowienia i jego ztozono$ci oraz specyfiki.
Jak wyjasniono juz w rozdziale I niniejszej rozprawy, zasada proporcjonalnosci to jeden
z gwarantOw poszanowania uczciwej konkurencji. Za nieproporcjonalne uznaé nalezy
nadmierne wymagania, ktére zmniejszaja krag potencjalnych wykonawcow lub naruszaja
uczciwg konkurencje®!®. Jak zauwaza KIO w wyroku z dnia 31 pazdziernika 2019 r.3% brak jest
podstaw do twierdzenia, iz potencjalny wykonawca winien mie¢ zapewnione takie warunki
udziatu w postgpowaniu, tak przedmiotowe, jak 1 podmiotowe oraz tak sformulowane kryteria
pozacenowe, ktore zapewniaja mu najlepsza pozycje¢ przy ocenie ofert.

Postanowienia dotyczace warunkéw udzialu w postgpowaniu interpretowaé nalezy
zgodnie z wyktadnig gramatyczng. W ocenie KIO zawartej w wyroku z dnia 28 pazdziernika
2019 r.32! regulacje dotyczace warunkéw udziatu w postepowaniu winny by¢ odczytywane, tak
jak zostalo to napisane, aby nie pozostawi¢ marginesu na domysty.

Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zakresie
okreslenia warunkéw udziatu w postgpowaniu lub wymaganych od wykonawcow srodkdéw
dowodowych moze ponies¢ osoba, ktora byla zobowigzana do ich okre$lenia. Bedzie

to kierownik zamawiajacego lub osoba, ktorej czynno$¢ t¢ powierzono. Odpowiedzialno$é

318 https://sjp.pwn.pl/sjp/proporcjonalny;2508841.html (dostep: 13.09.2020 r.).

319 Zob. np. wyroki KIO: z dnia 15 kwietnia 2016 r., KIO 476/16, LEX nr 2048601; z dnia 24 pazdziernika
2019 r., KIO 2026/19, LEX nr 2747096.

320 Zob. wyrok KIO z dnia 31 pazdziernika 2019 r., KIO 2069/19, LEX nr 2749435,

321 Zob. wyrok KI1O z dnia 28 pazdziernika 2019 r., KIO 2038/19, LEX nr 2747104,



https://sjp.pwn.pl/sjp/proporcjonalny;2508841.html

kierownika zamawiajgcego w najlepszym wypadku bedzie solidarna z osobami, o ktorych
mowa w art. 52 ust. 2 p.z.p.

Naruszeniem dyscypliny finansow publicznych na etapie przygotowania postgpowania
jest niezgodne z przepisami okreSlenie kryteridw oceny ofert (art. 17 ust. 1 pkt 4 u.d.f.p.).
Zgodnie z art. 239 ust. 1 p.z.p. zamawiajacy wybiera najkorzystniejsza ofert¢ na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia. Kryteria oceny ofert to
mierniki pozwalajace zardowno wybra¢ najkorzystniejsza oferte, jak 1 sprawiedliwie porownaé
oferty zlozone przez potencjalnych wykonawcow. Zamawiajacy podejmujac decyzje
o ustaleniu kryteridow oceny ofert, obowigzany jest mie¢ na wzgledzie, ze w wyniku oceny ich
spelnienia ma wybra¢ ofertg, ktora rzeczywiscie bedzie najkorzystniejsza, czyli w jak
najwyzszym stopniu zaspokoi potrzeby zamawiajacego. Zamawiajacy musi mie¢ przy tym na
wzgledzie, ze kryteria oceny ofert musza by¢ nie tylko zwigzane z przedmiotem zamowienia,
ale takze winny by¢ one jednoznaczne i1 zrozumiate. Oznacza to, Ze kryteria oceny ofert nie
moga by¢ interpretowane i odczytywane w kontek$cie innych wymagan czy tez zyczen
wykonawcy, ktore nie zostaty wprost wyrazone i przywotane w opisie samego kryterium322,

Kryteria oceny ofert to instrumenty pozwalajace zamawiajacemu na wybor oferty
najkorzystniejszej sposrdd ofert, ktore nie podlegaja odrzuceniu na podstawie art. 226 p.z.p.
Istotny jest zatem wlasciwy dobdr kryteriow w zaleznosci od przedmiotu zamoéwienia, jak
rowniez ich opis dokonywany w taki sposob, aby wykonawca sktadajacy oferte miat wiedze
o tym, ktore elementy i w jakim stopniu beda podlegaly ocenie®?. Kryteria oceny ofert nie
moga natomiast dotyczy¢ wlasciwosci wykonawcy, w szczegdlnosci jego wiarygodno$ci
ekonomicznej, technicznej lub finansowej (art. 241 ust. 3 p.z.p.). Nie moga one takze
pozostawia¢ zamawiajacemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty. Maja
one umozliwia¢ zamawiajagcemu weryfikacj¢ 1 pordwnanie oferowanego wykonania
przedmiotu zamoOwienia na podstawie informacji przedstawionych w  ofertach
(art. 240 ust. 2 p.z.p.).

Ustawodawca w art. 242 ust. 1 p.z.p. uporzadkowat w stosunku do poprzedniej
regulacji, tj. art. 91 ust.1 ustawy Prawo zamowien publicznych z 2004 r., kryteria oceny ofert.
Podzielit kryteria na dwie grupy:

1. jakosci oraz ceny lub kosztu,

2. ceny lub kosztu.

322 7ob. wyrok KIO z 24 czerwca 2020 r., KIO 591/20, LEX nr 3042110.
323 Zob. wyrok KI1O z dnia 11 lutego 2020 r., KIO 177/20, LEX nr 2937335.



Kryteriami jakosciowymi moga by¢ w szczego6lnosci kryteria odnoszace si¢ do:

1. jakosci, w tym  parametrow  technicznych,  wlasciwosci  estetycznych
I funkcjonalnych, tj. dostepnos¢ dla 0sob niepetnosprawnych lub uwzglednienia potrzeb
uzytkownikow,

2. aspektow spotecznych, w tym integracji zawodowej i spotecznej oséb, o ktérych mowa
w art. 94 ust.1 p.z.p.,

3. aspektow S$rodowiskowych, w tym efektywnosci energetycznej przedmiotu
zamoOwienia,

4. organizacji, kwalifikacji zawodowych 1 doswiadczenia o0so6b wyznaczonych
do realizacji zamowienia, jezeli moga one mie¢ znaczacy wptyw na jako$¢ wykonania
zamoOwienia,

5. serwisu przedsprzedazowego, pomocy technicznej, warunkoéw dostawy tj. termin,
sposob lub czas dostawy, oraz okresu realizacji (art. 242 ust. 1 p.z.p.).

Kryterium kosztu moze by¢ oparte na metodzie efektywnosci kosztowej, jaka jest
rachunek kosztow cyklu zycia. Sg to w szczegolnosci koszty:
1. poniesione przez zamawiajacego lub innych uzytkownikow, zwigzane z:
a) nabyciem,
b) uzytkowaniem, w szczegdlnosci zuzyciem energii i innych zasobdw,
C) utrzymaniem,
d) wycofaniem z eksploatacji, w szczegdlnosci koszty rozbiorki i recyklingu.
2. przypisywane ekologicznym efektom zewngtrznym, zwigzane z produktem, ustuga
lub robotami budowlanymi w okresie ich cyklu Zycia, o ile ich wartos¢ pieni¢zng mozna
okresli¢ 1 zweryfikowac, w szczegolnosci koszty emisji gazow cieplarnianych 1 innych
zanieczyszczen oraz inne zwigzane z tagodzeniem zmian klimatu (art. 245 ust. 3 p.z.p.).
W przypadku szacowania kosztow w oparciu o rachunek kosztow cyklu zycia,
w dokumentach zaméwienia okresla si¢ dane, ktore wykonawcy majg przedstawi¢ oraz metode,
ktora zastosuje zamawiajacy do oszacowania kosztow cyklu zycia na podstawie tych danych
(art. 245 ust. 4 p.z.p.)

Dyscyplina finanséw publicznych obejmuje naruszenie uczciwej konkurencji tylko
w zakresie odnoszacym si¢ do przedmiotu zamowienia oraz okreslenia warunkéw udzialu
W postegpowaniu. Kazde inne, w tym takze odnoszace si¢ do kryteridw oceny ofert, ztamanie
uczciwe] konkurencji jest wprawdzie naruszeniem Prawa zamoéwien publicznych, lecz nie
podlega penalizacji na gruncie dyscypliny finanséw publicznych. Niewystarczajacym bedzie

podniesienie w odwotaniu, Zze naruszenie uczciwej konkurencji mialo wplyw na wynik



postepowania. Aby pociggnaé do odpowiedzialnosci powotujac si¢
na art. 17 ust. 1 pkt 4 u.d.f.p., niezbedne jest wykazanie zwiazku przyczynowo - skutkowego,
niebudzacego watpliwo$ci miedzy naruszeniem, a zmiang wyniku postepowania?*,

Postepowanie w sprawie naruszenia dyscypliny finansow publicznych jest
postepowaniem quasi karnym, w ktorym fundamentalne znaczenie ma zasada in dubio pro reo.
Reguta ta dotyczy nie tylko dokonanych ustalen faktycznych, lecz odnosi si¢ rowniez do ustalen
natury prawnej. Czynem zabronionym spenalizowanym w art. 17 ust. 1 pkt 4 u.d.f.p. nie bedzie
wiec zastosowanie blednie opisanego kryterium oceny ofert 3%, Naruszeniem dyscypliny
finanséw publicznych okres§lonym w art. 17 ust. 1 pkt 4 u.d.f.p. begdzie takie naruszenie
przepisow Prawa zamoéwien publicznych, ktore mialo rzeczywisty wplyw na wynik
postepowania, a nie tylko moglo mie¢ potencjalnie taki wptyw>2,

Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych w  zakresie
niezgodnych z przepisami Prawa zamowien publicznych kryteriéw oceny ofert moze ponies¢
zardbwno kierownik zamawiajacego jako osoba odpowiedzialna za przygotowanie
i przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamdéwienia publicznego lub osoba, ktorej
powierzono wykonanie tej czynnosci.

Znamiona czynu naruszajacego dyscypling finansow publicznych wypehnia takze
nieprzekazanie do publikacji w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej lub niezamieszczenie
w Biuletynie Zamowien Publicznych ogloszenia o zaméwieniu, ogloszenia o ustanowieniu
systemu kwalifikowania wykonawcow, ogloszenia o sprostowaniu, zmianach lub dodatkowych
informacjach odno$nie do takich ogloszen, ogloszenia o udzieleniu zaméwienia, ogloszenia
o wyniku postgpowania lub ogloszenia o wykonaniu umowy (art. 17 ust. 1 pkt 5 u.d.f.p.).

W ocenie GKO =za zaistnienie faktu niezamieszczenia ogloszenia o zamowieniu,
ogloszenia o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcow, ogloszenia o sprostowaniu,
zmianach lub dodatkowych informacjach odno$nie do takich ogtoszen, ogloszenia o udzieleniu
zamoOwienia, ogtoszenia o wyniku postgpowania lub ogloszenia o wykonaniu umowy, uznaé
mozna w mysl art. 17 ust. 1 pkt 5 u.d.f.p. brak jego publikacji lub przekazania do publikacii,
jak rowniez zbyt dtugi okres zwloki w jego zamieszczaniu lub przekazaniu do publikacji®?’.

Warto zwrdcié réwniez uwage na inne orzeczenie GKO®?® zgodnie z ktérym

324 Zob. M. Winiarz, Odpowiedzialnos¢ za udzielanie zamoéwien publicznych w podsektorze samorzgdowym,
,,Finanse Komunalne” 2007, nr 9, s. 32-45.

325 70b. orzeczenie GKO z dnia 28 wrzesnia 2015 r., BDF1.4800.95.2015, LEX nr 2094432,

3% Zob. orzeczenie GKO z dnia 21 maja 2009 r., BDF1/4900/27/26/09/995, LEX nr 1725553; wyrok WSA
w Warszawie z dnia 10 grudnia 2009 r., V SA/Wa 1302/09, LEX nr 602897.

327 Zoh. orzeczenie GKO z dnia 12 lutego 2018 r., BDF1.4800.90.2017, LEX nr 2604348.
328 Zob. orzeczenie GKO z dnia 27 listopada 2017 r., BDF1.4800.90.2017, LEX nr 2604348.



art. 17 ust. 1 pkt 5 u.d.f.p. odnosi si¢ do niezamieszczenia ogloszenia w Biuletynie Zamowien
Publicznych, a nie do jego nieterminowego zamieszczenia. Ustawodawca w przywotanym
przepisie postuzyt si¢ stowami ,nieprzekazanie” oraz ,,niezamieszczenie”, gdyby natomiast
sformutowat dyspozycje normy prawnej jako ,,nieprzekazanie lub nieterminowe przekazanie”;
,hiezamieszczenie lub nieterminowe zamieszczenie” art. 17 ust. 1 pkt 5 u.d.f.p. obejmowatby
jednoznacznie swoim zakresem takze nieterminowe przekazanie lub zamieszczenie ogloszenia.
Z uwagi na to, ze przepisy art. 17 u.d.f.p. sa przepisami sankcyjnymi nie moga by¢ one
interpretowane sensu largo. Gtéwna Komisja Orzekajgca zastrzegla jednak w tym orzeczeniu,
ze ,powyzsze stwierdzenie odnosi si¢ do ogloszenia o udzieleniu zaméwienia (zawarciu
umowy) i to w trybie przetargowym oraz w zaistniatych okoliczno$ciach sprawy. W przypadku
innych rodzajow ogloszen wymienionych wart. 17 ust. 1 pkt 5u.d.f.p. nieterminowe
zamieszczenie ogloszenia moze by¢ jednoczesnie rOwnoznaczne niezamieszczeniu ogloszenia
w ogodle albo takie zamieszczenie moze by¢ bezskuteczne, gdyz moga wystapi¢ juz
okolicznosci lub zdarzenia niweczace cel i istot¢ ogloszenia, np. zamieszczenie ogloszenia
0 zamoOwieniu w terminie niepozwalajacym zainteresowanym wykonawcom na wzigcie udziatu
w postepowaniu lub wrecez po uptywie terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo ofert (nie bedzie to juz ogloszenie o zamdéwieniu bedace w swojej istocie
zaproszeniem do sktadania ofert lub wnioskéw, do dialogu itd., por. np. 39, 47, 54, 60a ustawy
Prawo zamdéwien publicznych)”.

Z kolei w orzeczeniu z dnia 19 lutego 2016 r. GKO®?° uznata, ze skoro nie zostata
spetniona przestanka niezwlocznego®® zamieszczenia ogloszenia, to tym samym brak jest
mozliwosci zastosowania art. 17 ust. la pkt 1 u.d.fp., zgodnie z ktorym dziatanie lub
zaniechanie nie stanowi naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, jezeli zostato
skorygowanie w sposob zapewniajacy zgodno$¢ danej czynno$ci i toku postepowania
z przepisami o zamowieniach publicznych.

Z obowigzkiem zamawiajacego w zakresie przekazania do publikacji w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
ogloszenia o zamdwieniu, ogloszenia o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcow,

ogloszenia o sprostowaniu, zmianach lub dodatkowych informacjach odnosnie do takich

329 Zoh. orzeczenie GKO z dnia 19 lutego 2016 r., BDF1.4800.172.2015, LEX nr 2094401.

330 Jak wyjasnit Sad Najwyzszy w wyrokach z dnia 13 grudnia 2006 r., sygn. 11 CSK 293/06, LEX nr 453147 oraz
z dnia 30 czerwca 2011 r., sygn. Ill CSK 282/10, LEX nr 898707 "terminu <<niezwlocznie>> nie nalezy
utozsamia¢ z terminem natychmiastowym, termin <<niezwlocznie>> oznacza bowiem termin realny, majacy na
wzgledzie okolicznos$ci miejsca i czasu..." Terminy te wiec mogg by¢ rézne w roéznych przypadkach, jednak
najczesciej przyjmuje si¢, ze wykonanie danej czynno$ci "niezwlocznie" to w ciagu 7 lub 14 dni.


https://sip.lex.pl/#/document/17154532?unitId=art(17)ust(1)pkt(5)&cm=DOCUMENT
https://sip.lex.pl/#/document/520546843?cm=DOCUMENT
https://sip.lex.pl/#/document/520992403?cm=DOCUMENT

ogloszen, ogloszenia o udzieleniu zamowienia, ogloszenia o wyniku postgpowania lub
ogloszenia o wykonaniu umowy, wigze si¢ zasada jawnosci postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Istota tej zasady jest to, ze zaréwno informacja o samym
postepowaniu, jej przebiegu jak i wynikach, jest jawna nie tylko dla uczestnikow tego
postepowania, lecz takze 0sob postronnych®®?,

Czyny dotyczace zamowien publicznych ograniczajace, utrudniajace lub wylaczajace
dostep uprawnionych oséb i podmiotow do informacji o planowanych oraz udzielonych
zamoOwieniach majg ze swej natury charakter naganny, albowiem godza w jedng z zasad
systemu zaméwien publicznych, tj. dostep do informacji publicznej o sposobie wydatkowania
w tym trybie srodkoéw publicznych.

Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych w zakresie czynu
zart. 17 ust. 1 pkt 5 u.d.f.p. moze ponies¢ kierownik zamawiajgcego jako osoba odpowiedzialna
za przygotowanie 1 przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jak
rébwniez osoba, ktérej powierzono wykonanie tej czynnos$ci. Jak stusznie zauwaza GKO
w orzeczeniu z dnia 19 listopada 2015 r.**? nie mozna méwi¢ o braku winy kierownika jednostki
ze wzgledu na to, ze zamoOwienie bylo przeprowadzone pod nadzorem radcy prawnego,
poniewaz to na kierowniku cigzy obowigzek przeprowadzenia postgpowania w sposob zgodny
z przepisami o zamowieniach publicznych.

Niezamieszczenie specyfikacji warunkow zamoOwienia lub potrzeb 1 wymagan
na stronie internetowej prowadzacego postepowanie stanowi takze naruszenie dyscypliny
finansow publicznych na etapie przygotowanie postgpowania. Czyn ten zostat spenalizowany
przez ustawodawce w art. 17 ust. 1 pkt 5a u.d.f.p. Specyfikacja warunkéw zamodwienia jak tez
1 opis potrzeb 1 wymagan, sg jednymi z kluczowych dokumentéw w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego. W dokumentach tych zamawiajacy okresla wszelkie istotne wymogi
postgpowania w szczegdlnosci podmiotowe i1 przedmiotowe, kierujac je do wykonawcow.

Podstawg materialng odpowiedzialnosci za czyn z art. 17 ust. 1 pkt 5a u.d.f.p. sa
nastepujace przepisy: art. 133 ust.1 p.z.p., art. 141 p.z.p., art. 155 ust. 2 p.z.p., art. 173 p.z.p.,
art. 191 ust. 2 p.z.p., art. 280 ust.1 p.z.p., art. 298 ust. 2 p.z.p. Poprzednio obowigzujaca ustawa
Prawo zaméwien publicznych z 2004 r. w art. 37 ust. 2 p.z.p. z 2004 r. stanowila o obowiagzku
zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ). Na podstawie tego
dokumentu wykonawcy przygotowywali oferty. Zamawiajagcy byl obowigzany do jego

sporzadzenia we wszystkich trybach, za wyjatkiem zamowienia z wolnej reki oraz licytacji

331 Zasada jawno$ci omowiona zostata w Rozdziale I niniejszej rozprawy.
332 Zob. orzeczenie GKO z dnia 19 listopada 2015 r., BDF1.4800.71.2015, LEX nr 2094385.



elektronicznej. Udostepnienie SIWZ byto wymagane w kazdym trybie, jednak na innym etapie
postgpowania — regulowaly to przepisy odnoszace si¢ do poszczegédlnych tryboéw
(art. 42 ust. 1, art. 51 ust. 4, art. 58 ust. 4, art. 60e ust. 2, art. 64 ust. 3, art. 71 ust. 2,
art. 73e ust. 2 w zw. z art. 58 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych z 2004 r.).

Obecnie ustawodawca wskazuje na dwa dokumenty: specyfikacje warunkoéw
zamoOwienia oraz opis potrzeb i wymagan. Rezygnujac tym samym z ogoélnej regulacji
dotyczacej SIWZ majacej zastosowanie do wszystkich trybow. Z uzasadnienia do projektu
ustawy Prawo zamoéwien publicznych wynika, ze celem takiego rozwigzania byto uregulowanie
zakresu informacji zwartych w tych dokumentach oraz momentu jego udostepnienie zaleznie
od danego trybu. Specyfikacja Warunkow Zamoéwienia zawiera wszystkie warunki
zamOwienia, natomiast opis potrzeb i wymagan udostepniany jest przez zamawiajgcego na
potrzeby postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie: negocjacji
z ogloszeniem, dialogu konkurencyjnego oraz partnerstwa innowacyjnego i zawiera istotne
warunki zamowienia, a wi¢c informacje i dane dotyczace przedmiotu zamdwienia oraz
wymagania proceduralne dotyczace postgpowania, umozliwiajace ustalenie charakteru
1 zakresu zamdwienia oraz podjecie decyzji co do zlozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu®®,

Poréwnujac jednak tres¢ obu dokumentdéw nie sposob, nie zauwazy¢,
iz pomimo odrgbnej nazwy ich tres¢ jest bardzo podobna. Watpliwosci budzi wigc zasadnos¢
zastosowania takiego rozwigzania.

Nie mniej jednak, wracajac do odpowiedzialno$ci zamawiajacego za niezamieszczenie
na stronie internetowej prowadzacego postgpowania SWZ lub opisu potrzeb i wymagan,
zauwazy¢ nalezy, iz podobnie jak w przypadku ogloszenia o zamowieniu ustawodawca

L9

postuguje sie stowem ,,zamieszczaé”, a wiec publikowaé¢®**. Ponadto zwroci¢ nalezy uwage
nato, ze ustawodawca w przypadku opisu potrzeb i wymagan postuguje si¢ stowem
»zapewnia¢” (np. art. 115 ust. 2 p.z.p.), czyli gwarantowaé. Dokumenty te muszg by¢
zamieszczone na stronie internetoweyj.

Powyzsze oznacza, ze odpowiedzialno§¢ za naruszenie dyscypliny finansow

publicznych w mys$l art. 17 ust. 1 pkt 5a u.d.f.p. dotyczy jedynie czynu niepodania

do publicznej wiadomosci tresci specyfikacji warunkéw zamowienia lub opisu potrzeb

333 Zob. uzasadnienie do projektu ustawy - Prawo zamdéwien publicznych z dnla 11 wrze$nia 2019 r.

9433.html (doste;p 16.09.2020 r.).
334 https://sjp.pwn.pl/sjp/zamiescic;2543124.html (dostep: 16.09.2020 r.).
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1 wymagan, a nie ich nie przekazania wykonawcom jak ma to miejsce np. w przypadku
negocjacji bez ogtoszenia (np. art. 212 ust. 3 p.z.p.).

Podobnie jak powyzej opisane czyny spenalizowane w art. 17 ust. 1 u.d.f.p. tak rowniez
i w przypadku niezamieszczenia na stronie internetowej prowadzacego postepowania SWZ lub
opisu potrzeb 1 wymagan osobami ponoszgcymi odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych begda kierownik zamawiajacego lub osoba, ktorej powierzono wykonanie
tej czynnosci, a ktéra to czynnos$ci nie zostala wykonana.

Czynem skutkujacym naruszeniem dyscypliny finansow publicznych w  mysl
art. 17 ust 1 pkt 5b u.d.f.p. jest rowniez tgczenie lub dzielenie zamowien na odr¢bne zamowienia
publiczne skutkujace uniknigciem stosowania przepisoOw Prawa zamoéwien publicznych.
W poprzednio obowigzujacej ustawie z 2004 r. ustawodawca wprost w art. Sb wprowadzit
zakaz laczenia zamowien, ktore odrebnie udzielane wymagaja stosowania réznych przepisow
ustawy oraz dzielenia zamowien na odrebne zamoéwienia, w celu uniknigcia tacznego
szacowania ich warto$ci. Obecnie obowigzujaca ustawa odnosi si¢ wyraznie jedynie do zakazu
dzielenia zamowien. Nie stanowi jednak wprost o zakazie ich tgczenia.

Stosownie do art. 29 ust. 2 p.z.p. zamawiajacy nie moze dzieli¢ zamoéwien na odrgbne
zamowienia, jezeli prowadzi to do niestosowania przepisOw Prawa zamodwien publicznych,
chyba ze jest to uzasadnione obiektywnymi przyczynami®*®. Ustawodawca zakazuje wicc
takiego dzielenia zamowien publicznych na czgsci, ktore dokonywane bytoby w celu unikniecia
stosowania przepisow Prawa zamoéwien publicznych®®. Chodzi tutaj o sytuacje, w ktérych
instytucja zamawiajacego chcac unikna¢ stosowania bardziej rygorystycznych postanowien
Prawa zamo6wien publicznych dzielitaby zamowienia publiczne w taki sposob, aby ich warto$¢
byta nizsza niz warto$¢ tzw. kwot progowych, badz nizsza niz warto$¢ kwoty 30.000 euro®’
(obecnie nizsza niz 130.000 zt). Podkreslenia wymaga przede wszystkim fakt, Ze dokonanie
podzialu zamoéwien publicznych na czeSci z naruszeniem przepisOw Prawa zamowien
publicznych mozna popelni¢ wylacznie umyslnie 1 to z zamiarem bezposrednim. Oznacza to,
ze zamawiajacy, dopuszczajac si¢ takiej czynnosci ma petng swiadomos¢ jej ewentualnych

konsekwencji i chce ten czyn popetni¢ §wiadomie®3,

335 Zakaz dzielenia zamowien dotyczy podziatu na odrebne zamowienia, nie za$ podzialu zamowienia na cze$ci.
Podzial zaméwien na czesci oznacza udzielenie kilku zamoéwien w tym samym postepowania. Udzielenie jednego
zamoéwienia podzielonego na cze$ci moze pozytywnie wptywaé na konkurencje i zwiekszenie udzialtu matych i
$rednich przedsiebiorstw w rynku zamdéwien publicznych.

336 Orzeczenie MKO z dnia 5 pazdziernika 2012 r., BDF/MKO/4901/17/12/967, LEX nr 1360587.

337 Zob. P. Granecki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2016, s.144.

338 Zob. K. Jurewicz-Bakun, M. Taraszkiewicz, Podziat zaméwieri publicznych na czesci, ,,Prawo Budzetowe
Panstwa i Samorzadu” 2(6)/2018, s. 101.



W sytuacji, gdy podzial zamowien publicznych na odrebne czgs$ci jest celowy z punktu
widzenia potrzeb zamawiajacego, racjonalne i uzasadnione jest dokonanie tego podziatu,
ale oczywiscie pod warunkiem, ze nie bedzie to prowadzito do uniknig¢cia stosowania
przepisow Prawa zamowien publicznych3°.

Odnoszac si¢ z kolei do zakazu taczenia zamowien publicznych w celu uniknigcia
stosowania przepisow o zamowieniach publicznych wyjasni¢ nalezy, ze ustawodawca zakazuje
jedynie takiego taczenia, ktéore ma na celu ominigcie postanowien Prawa zamoéwien
publicznych. Mozliwe i dozwolone jest natomiast tgczenie zamowien, jesli nie prowadzi to do
omini¢cia stosowania ustawy, czyli stosowania procedur uproszczonych w stosunku do tego
zakresu zamowienia, ktory w przypadku odrgbnego udzielania, nie bytby tymi procedurami
objety™©.

Za czyny polegajace na nielegalnym dzieleniu lub laczeniu zaméwien publicznych
odpowiedzialno$¢ ponosza osoby podejmujace decyzje w tym zakresie, a wiec kierownik
zamawiajacego lub osoba, ktorej wykonanie tych czynnosci powierzyt.

Norma prawna okreslona w art. 17 ust. la u.d.f.p. wskazuje, ze dziatanie badz
zaniechanie, ktore wypelniana znamiona naruszen dyscypliny finansow publicznych
nie stanowi takiego naruszenia, jezeli zostalo ono skorygowane w sposOb zapewniajacy
zgodnos¢ danej czynnos$ci 1 toku postgpowania zgodnie z przepisami prawa zamédwien
publicznych lub nie doszto do udzielenia zamowienia publicznego. Artykut 17 ust. 1a u.d.f.p.
nie eliminuje bezprawnos$ci naruszen wskazanych w art. 17 ust. 1 u.d.f.p. Korekta danej
czynno$ci nastapi¢ moze zard6wno z inicjatywy samego zamawiajacego, jak i w wyniku
skorzystania przez uprawnione podmioty ze $rodkow ochrony prawne] przewidzianych
W Prawie zaméwien publicznych. Ustawodawca wytacza odpowiedzialno$¢ za czyny okreslone
w art. 17 ust. 1 u.d.f.p. rowniez w sytuacji, gdy nie doszto do udzielenia zamdwienia
publicznego. Jak trafnie zauwaza M. Winiarz, gdyby ochronie podlega¢ mialy regulacje
dotyczace prawidtowosci przeprowadzenia postepowania, to odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna
nie powinna by¢ zalezna od udzielenie zaméwienia publicznego*.

Czynem naruszajacym dyscypling finanséw publicznych jest takze niewylaczenie
z postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego lub konkursu osoby podlegajacej

wylaczeniu z takiego postgpowania lub konkursu na podstawie przepiséw o zamoOwieniach

339 ], Jarnicka, M. Jaworska, Udzielanie zamowienia w czesciach a zakaz dzielenia zamoéwienia i lgczenia
zamowien, ,,Zamowienia Publiczne Doradca” 2017, nr 6, s. 8-12.

340 Ibidem.

341 M. Winiarz, Komentarz do art. 17 u.d.f.p. [w:] Ustawa o finansach publicznych. Ustawa o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finansow publiczny. Komentarz, op. cit., s. 1080.



publicznych (art. 17 ust. 5 u.d.f.p.). Podstawg materialng odpowiedzialnosci
z art. 17 ust. 5 u.d.f.p. jest art. 56 p.z.p., zgodnie z trescig ktérego kierownik zamawiajacego,
cztonek komisji przetargowej oraz inne osoby wykonujace czynno$ci zwigzane
Z przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamdwienia, po stronie zamawiajacego,
lub moggce wptyngé na wynik tego postepowania lub udzielajace zamowienia podlegajg
wylaczeniu, jezeli po ich stronie wystgpuje konflikt intereséw (art. 56 ust. 1 p.z.p.) badz osoby
te zostaly prawomocnie skazane za przestgpstwo w zwigzku z udzieleniem zamdwienia
publicznego (art. 56 ust. 3 p.z.p.). Przestanki wylgczenia sg podobne do przestanek, ktore
w poprzednim stanie prawnym, tj. w ustawie z 2004 r. zawarte zostaly w art. 17. Najistotnicjszg
r6znicg jest dokonanie przez ustawodawce podziatu na przestanki zwigzane z wystepowaniem
konfliktu interesow oraz te, ktére wigze si¢ z prawomocnym skazaniem za przestepstwo.

Wprowadzenie do ustawy Prawo zamoéwien publicznych pojecia konfliktu interesow
nastapito na wzor rozwigzan prawnych przyjetych w art. 24 dyrektywy 2014/24/UE. Przez
konflikt intereséw rozumie¢ nalezy sytuacje, w ktorej osoby biorgce udzial w postepowaniu
o udzielenie zamdéwienia publicznego lub mogace mie¢ wplyw na jego wynik, maja
bezposredni lub posredni interes finansowy, ekonomiczny badz inny interes osobisty, ktory
moze by¢ postrzegany, jako =zagrazajacy bezstronnosci i1 niezalezno$ci w zwigzku
z postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego. W motywie 16 dyrektywy 2014/24/UE
ustawodawca unijny zaleca, aby instytucja zamawiajacego wykorzystywata wszelkie mozliwe
srodki, jakimi dysponuja na mocy prawa krajowego, w celu zapobiegania zakloceniom
w postgpowaniach o udzielenie zamoéwienia wynikajacym z konfliktow interesow. Mogtoby to
obejmowac procedury stluzace rozpoznawaniu konfliktéw interesow, zapobieganiu im 1 ich
rozwiazywaniu.

Prawodawca doprecyzowatl i rozszerzyt katalog okolicznosci powodujacych
koniecznos$¢ wytaczenia osob, okreslonych w art. 56 ust.1 1 3 p.z.p. z postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w przypadku ich prawomocnego skazania za przestgpstwo okreslone
w tresci przywotanego artykutu. W poprzednim stanie prawnym w art. 17 ust 1 pkt 5 ustawy
z 2004 r. prawodawca ogoélnie stanowil o obowigzku wylaczenia oséb bioracych udziat
w postepowaniu w przypadku prawomocnego skazania ich za przestgpstwo popetnione
w zwigzku z udzieleniem zamoéwienia, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko
obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popetlnione w celu osiggnigcia korzysSci
majatkowej. Obecnie obowigzujgca ustawa uscisla katalog przestepstw z zwiagzku
z prawomocnym skazaniem, za ktdre osoby, okreSlone w tresci art. 56 p.z.p. podlegaja

wylaczeniu. Sg to przestgpstwa z:



1. art. 228-230a lub 250a k.k.342,

2. z rozdziahu XXXIV Kodeksu karnego — przestgpstwa przeciwko wiarygodnosci
dokumentow,

3. zrozdzialu XXXV Kodeksu karnego — przestgpstwa przeciwko mieniu,

4. z rozdzialu XXXVI Kodeksu karnego — przestepstwa przeciwko obrotowi
gospodarczemu i interesom majatkowym w obrocie cywilnoprawnym,

5. z art. 46 (korupcja sportowa) lub art. 48 (platna protekcja w sporcie) ustawy

z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie3#,

Jak wskazano powyzej w art. 17 ust. 5 u.d.f.p., naruszeniem dyscypliny finansoéw
publicznych jest zaniechanie wylaczenia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
osoby, ktora takiemu wytaczeniu podlega na mocy przepisow Prawa zamowien publicznych.
Do popehnienia tego naruszenia dochodzi wowczas, gdy osoba odpowiedzialna za wylaczenia
nie dokonuje tego, pomimo ze powzigta wiadomosci uzasadniajace wytaczenie okreslonej
osoby/osdb z postepowania. Powzigcie informacji o istnieniu przestanek wytaczenia jest
niezalezne od ich zrodla. Odpowiedzialno$¢ ponosi wige zarowno kierownik zamawiajacego
jak 1 osoba upowazniona przez niego do wykonania tej czynnosci.

Naruszeniem dyscypliny finansow publicznych w mysl art. 17 ust. 4 u.d.f.p. jest takze
nieztozenie przez kierownika zamawiajgcego, cztonka komisji przetargowej oraz inne osoby
wykonujac czynno$ci w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego po stronie
zamawiajacego lub mogace mie¢ wptyw na wynik tego postgpowania oswiadczenia o braku lub
istnieniu okoliczno$ci powodujacych wylaczenie z tego postgpowania. Osoby, o ktorych mowa
w art. 56 ust. 1 i 3 p.z.p., sktadaja pod rygorem niewaznos$ci o$wiadczenie o odpowiedzialno$ci
karnej za ztozenia falszywego oSwiadczenia. O$wiadczenie to sktada si¢ w formie pisemne;.
Z jego tresci winno jednoznacznie wynikaé, czy w stosunku do danej osoby zachodza, czy tez
nie przestanki jej wylaczenia od udzialu w postgpowaniu. Obowigzkiem kierownika
zamawiajacego badz osoby, ktorej powierzyl czynnosci w postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia jest uprzedzenie tych osob o odpowiedzialnosci karnej za zlozenie fatszywego
o$wiadczenia.

Przestanki naruszenia dyscypliny finansow  publicznych okreslone
w art. 17 ust. 4 u.d.f.p. oparte zostaly na dwoch ptaszczyznach: podmiotowej oraz

przedmiotowej. Plaszczyzna podmiotowa wymaga dla przypisania odpowiedzialnosci

342 Art. 228 k.k. — sprzedajnoéé¢ petnigcego funkcje publiczng, art. 229 k.k. — przekupstwo, art. 230 k.k. - ptatna
protekcja, art. 230a k.k. - posrednictwo w ptatnej protekcji, art. 250 a k.k. — tapownictwo wyborcze.
343 Ustawa z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie (tekst jedn. Dz. U. 2020, poz. 1133).



ustalenia, czy osoba ktorej zarzuca si¢ naruszenie dyscypliny finansow publicznych, byta
kierownikiem zamawiajacego, cztonkiem komisji przetargowej albo wykonywata czynnosci
zwigzane z udzieleniem zamdwienia publicznego. Plaszczyzna przedmiotowa wigze si¢
z brakiem wymaganego przepisami o zamdwieniach publicznych dziatania tej osoby, to jest
nieztozenie wymaganego o$wiadczenia344.

Ustawodawca wskazat moment, w ktorym osoby wymienione w art. 56 ust. 11 3 p.z.p.,
majg sktada¢ oswiadczenia o braku lub istnieniu konfliktu intereséw. Oswiadczenie o istnieniu
konfliktu intereséw powinno by¢ stosownie do art. 56 ust. 51 6 p.z.p. ztozone niezwtocznie po
powzigciu wiadomosci o jego istnieniu, za§ o$wiadczenie o braku istnienia takiego konfliktu
nie pdézniej niz przed zakonczeniem postegpowania o udzielenie zamdwienia. Obowigzek
ztozenia o$§wiadczenia o braku lub istnieniu konfliktu intereséw rozciagniety zostal takze na
osoby udzielajace zamowienia. Zgodnie ze stanowiskiem GKO zawartym w orzeczeniu z dnia
17 pazdziernika 2013 r.3% ztozenie o$wiadczenia po podpisaniu umowy w sprawie zaméwienia
publicznego jest zlozeniem o$wiadczenia po postepowaniu o udzieleniu zamoOwienia
publicznego. Ztozenie o$wiadczenia o podleganiu wylaczeniu z postgpowania po podpisaniu
umowy jest czynno$ciag zbeda, gdyz nie moze stanowi¢ podstawy do wylaczenia osoby
z postgpowania, ktorego juz nie ma. Jezeli osoba bioraca udziat w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, pomimo cigzacego na niej obowigzku nie dopetita wymogu ztozenia
oswiadczenia o braku lub istnieniu okolicznosci wymagajacych jej wylaczenia z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zgodnie z unormowaniem art. 56 ust. 4 - 6 p.z.p.,
to zaniechanie wypehienia tego obowiagzku nosi znamiona naruszenia dyscypliny finansow
publicznych w rozumieniu art. 17 ust. 4 u.d.f.p.

Naruszenie z art. 17 ust. 4 u.d.f.p. ma charakter formalny. Ocenie nie podlega
zachowanie osob wskazanych w art. 56 ust. 1 1 3 p.z.p. pod wzgledem bezstronnosci
i obiektywizmu. Oceniane jest jedynie wykonanie obowigzku ztozenia o$wiadczenia. Nie ma
przy tym znaczenia, czy jest ono ,pozytywne” czy ,negatywne”, a wi¢c czy zachodza
przestanki wylgczenia, czy tez nie. Mato tego - naruszeniem dyscyplinarnym nie jest wykonanie
czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamdowienia przez osobe podlegajaca wylaczeniu,
jezeli nie mialo to wptywu na wynik postgpowania. Czynnosci wykonane przez osobg, ktora
winna zosta¢ wylaczona, powtarza si¢. Powtdrzeniu nie podlega otwarcie ofert jak i inne

czynnosci faktyczne niewptywajgce na wynik postepowania (art. 56 ust. 7 p.z.p.).

344 Zob. orzeczenie GKO z dnia 10 lipca 2008 r., DF/GKO-4900/40/39/08/1615, LEX nr 1725744,
345 Zob. orzeczenie GKO z dnia 17 pazdziernika 2013 r., BDF1/4900/77/82/13/RWPD-75360, LEX nr 1506439.



Jak stusznie zauwaza K. Roézowicz, odpowiedzialno$¢ oséb, wymienionych
w art. 56 ust. 1 1 3 p.z.p., ktore nie dopetnily obowiazku ztozenia o§wiadczenia, jest niezalezna

346

od podjecia proby jego uzyskania przez kierownika zamawiajacego™"°. Zauwazy¢ nalezy takze,

ze ustawa o odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w przepisach

347 O terminie ztozenia

art. 17 ust. 415 u.d.f.p. nie odnosi si¢ do terminu zlozenia o§wiadczenia
o$wiadczenia, jak wyzej wskazano, stanowi ustawa Prawo zamowien publicznych postugujac
si¢  slowem  ,niezwlocznie”. Jak  slusznie zauwaza GKO w  orzeczeniu
z 29 pazdziernika 2007 r.3*, ustawa - Prawo zamoéwien publicznych: ,nie precyzuje [...]
momentu, w ktorym takie oswiadczenia winny by¢ ztozone, to jednak nie ulega watpliwosci,
ze chodzi o okres prowadzenia postepowania, nie za$ okres po jego zakonczeniu”. Nie mozna

powotywaé si¢ na skuteczne usunigcie uchybienia, ,,jesli dokonanie «zaleglej» czynnosci

nastapito w wyniku ustalen kontroli przeprowadzonej przez UKS”.

3.4.2. Czyny popelniane na etapie udzielenia zaméwienia publicznego

Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych na etapie udzielenia postgpowania
o udzielenie zamowienia publicznego bedzie:

1. udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany w trybie lub
procedurze okreslonej w przepisach o zamoéwieniach publicznych,

2. udzielenie zamoOwienia publicznego z naruszeniem przepisOw o zamoéwieniach
publicznych dotyczacych przestanek stosowania trybéw udzielenia zamoOwienia
publicznego: negocjacji bez ogloszenia lub zamdwienia z wolnej reki,

3. rozstrzygniecie konkursu bez przeprowadzenia postepowania w trybie okre§lonym
w przepisach o zamowieniach publicznych,

Nakaz udzielania zaméwien publicznych wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie
z ustawg Prawo zaméowien publicznych wynika expressis verbis z art. 17 ust. 2 p.z.p. Zasada ta
W orzecznictwie nazywana jest zasada legalizmu postgpowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego®®. Z tresci tej zasady, ktora w sposOb szerszy omoéwiona zostala

w rozdziale | niniejszej rozprawy, wynika, ze zamawiajacy powinien naby¢ produkty i ushugi

346 Zob. K. Rozowicz, Oswiadczenie o wylgczeniu, cz. 2, ,Monitor Zamoéwien Publicznych” 2018, nr 6, s. 32-33.
347 Zob. J.E. Nowicki, Oswiadczenie w sprawie okolicznosci stanowigcych podstawe wylgczenia z postepowania,
,,Monitor Zamowien Publicznych” 2011, nr 7, s. 15-18.

348 Zob. orzeczenie GKO z dnia 29 pazdziernika 2007 r., DF/GK0-4900-47/51/07/1995, LEX nr 387525.

349 Zob. np. wyrok Zespotu Arbitréw przy Urzedzie Zaméwieh Publicznych z dnia 23 stycznia 2006 r., UZP/Z0/0-
136/06, LEX nr 181776.
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jedynie od wykonawcy, ktorego oferta wybrana zostata w trybie lub procedurze i zgodnie
z kryteriami okre$lonymi przepisami prawa zamowien publicznych.

Najczgstszym  przypadkiem skutkujagcym naruszeniem dyscypliny finansow
publicznych na skutek udzielenia zaméwienia publicznego wykonawcy, ktory nie zostat
wybrany zgodnie z przepisami o zaméwieniach publicznych (art. 17 ust. 1b u.d.f.p.), jest
podziat zaméwien publicznych na czgsci w celu uniknigcia stosowania przepisow Prawa
zamowien publicznych®C. Zamawiajacy, pomimo iz przedmiot zamdwienia jest tozsamy
rodzajowo 1 mozliwy do udzielenia w jednym czasie, dzieli go na mniejsze czg¢sci, aby nie
musie¢ stosowac przepisow o zamowieniach publicznych. Podzial zamowien publicznych na
czesdci oznacza z jednej strony udzielenie kilku zaméwien w drodze jednego postepowania,
z drugiej - udzielenie kilku odrebnych zamowien. Wskaza¢ jednak nalezy, ze nie kazde
zamowienie da si¢ podzieli¢. Zamdwienia publiczne nie sg mozliwe do podzielenia w sytuacji,
gdy udzielenie odrebnych zamowien na poszczegdlne czgsci prowadzitoby do sytuacji, w ktorej
nie mozna byloby rozstrzygnaé jednego postepowania bez rozstrzygnigcia drugiego badz
ustali¢ przedmiotu i warunkoéw jednego zamowienia bez rozstrzygnigcia drugiego®®*.

Z zasady legalizmu postgpowania o udzielenie zamoOwienia publicznego wynika
zarowno obowigzek udzielenia zamowienia wykonawcy, ktory wybrany zostal w trybie lub
procedurze okre$lonej w Prawie zamowien publicznych, jak i zakaz przeniesienia praw
1 obowigzkow wynikajacych z umowy w sprawie zamdwienia publicznego na osobg trzecia.

Zasada z art. 17 ust. 2 p.z.p. oznacza, ze wierzytelnosci wynikajgce z umow
o zamoOwienie publiczne nie podlegaja cesji po stronie wykonawcy. Wykonawca nie moze
przenies¢ wierzytelnosci z tej umowy na inny podmiot — zmiany podmiotowe po stronie
wykonawcy sa w umowach o zamoéwienie publiczne wykluczone, nawet jesli mialoby do nich
dojs¢ za zgodg zamawiajacego. Takie stanowisko potwierdza SN w wyroku z dnia 13 stycznia
2004 r. stwierdzajac, ze ,niedopuszczalna jest zmiana podmiotowa umowy zawartej
w nastgpstwie przetargu, umozliwiajaca przejgcie zamoéwienia publicznego”. Ponadto SN
w orzeczeniu tym uznal, iz ,przedmiotem i celem umowy zawartej pomi¢dzy wykonawca
zamowienia publicznego a osobg trzecig byto przeniesienie praw 1 obowigzkéw wynikajacych
z umowy o zamédwienie publiczne, zawartej w wyniku wygranego przez wykonawce przetargu

na udzielenie zamowienia publicznego, tzw. sukcesja szczegdlna. Tego rodzaju umowa jest

30 Zoh. R. Szostek, Zaostrzenie odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zakresie
gospodarowania srodkami europejskimi, ,,Finanse Komunalne” 2012, nr 4, s. 5-24; uchwata KIO z dnia 7 stycznia
2016 r., KIO/KD 73/15, LEX nr 2023743.

31 Zob. 1. Skubiszek-Kalinowska, Komentarz do art. 5b [w:] I. Skubiszek-Kalinowska, E. Wiktorowska, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, LEX nr 587754992,



niewazna, poniewaz prowadzi do obejScia bezwzglednie obowigzujacego przepisu
art. 7 ust. 3 ustawy z 2004 r. w zwigzku z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego”®*2. Zgodnie
z wyrokiem SA w Poznaniu z dnia 14 wrzesnia 2006 r. ,,niewazna jest umowa cesji, w mysl
ktorej okreslony podmiot ma przeja¢ prawa i obowigzki wykonawcy wynikajace z zawartej
umowy, bedacej efektem wygrania przez tego wykonawce przetargu. Takie dzialania majg
bowiem w oczywisty sposob na celu obejsécie przepisdow o zamowieniach publicznych poprzez
zastapienie podmiotu wygrywajacego przetarg z innym wykonawca, ktory startujac
W przetargu, nie mialby szans na wygrang”>%,

Nalezy jednak zauwazy¢, ze art. 455 ust. 1 pkt 2 p.z.p. dopuszcza mozliwos¢ zmiany
wykonawcy wskutek jego przeksztalcenia albo przeniesienia wiasnos$ci jego przedsigbiorstwa.
Zgodnie z powyzszym artykulem: ,,Dopuszczalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia
nowego postgpowania o udzielenie zamowienia (...) gdy nowy wykonawca ma zastgpi¢
dotychczasowego wykonawce:

1. napodstawie postanowien umownych, o ktérych mowa w art. 455 ust.1 pkt 1 p.z.p. lub,

2. w nastgpstwie przejecia, potgczenia, podzialu, przeksztalcenia, upadiosci,
restrukturyzacji, dziedziczenia lub nabycia dotychczasowego wykonawcy lub jego
przedsiebiorstwa, o ile nowy wykonawca speinia warunki udziatu w postgpowaniu, nie
zachodzg wobec niego podstawy wykluczenia oraz nie pociaga to za sobg innych
istotnych zmian umowy, a takze nie ma na celu uniknigcia stosowania przepisOw ustawy
lub,

3. w wyniku przejecia przez zamawiajacego zobowigzan wykonawcy wzgledem jego

podwykonawcow, w przypadku, o ktorym mowa w art. 465 ust. 1 p.z.p.

W zwiazku z tym ustawodawca dopuscit mozliwos¢ zmiany wykonawcy, ale tylko
w wymienionych przypadkach. Zawarcie umowy zbycia przedsigbiorstwa lub jego
zorganizowanej cze$ci, z ktorym zwigzane sg zobowigzania dotychczasowego wilasciciela,
odnoszace si¢ do umow w przedmiocie realizacji zamdwienia publicznego, pociaga za soba
dopuszczalng na gruncie przepiséw Prawa zamdwien publicznych podmiotowg zmiang umowy
o wykonanie zamoéwienia po stronie wykonawcy. Zakaz zmiany wykonawcy zamoéwienia

publicznego nie dotyczy przypadkéw sukcesji generalnej nastepujacej w wyniku dozwolonego

352 Zob. wyrok SN z dnia 13 stycznia 2004 r., V CK 97/03, OSNC 2005/2, poz. 34.
353 Zob. wyrok SA w Poznaniu z dnia 14 wrze$nia 2006 r., | ACa 349/06, LEX nr 298585.



przeksztatcenia podmiotu badz dziedziczenia oraz przypadkow szczegdlnej sukcesji z mocy
samego prawa>>*,

Nalezy jednak podkresli¢, zZe zmiana wykonawcy dokonana na mocy
art. 455 ust. 1 pkt 2 p.z.p. naktada na zamawiajgcego obowigzek sprawdzenia przed zawarciem
umowy z nowym wykonawca, czy speinia warunki udziatu w postepowaniu, czy nie zachodzg
wobec niego podstawy wykluczenia oraz czy nie pocigga to za sobg innych istotnych zmian
umowy.

Czyn podlegajacy na udzieleniu zamoéwienia publicznego wykonawcy, ktory nie zostat
wybrany zgodnie z przepisami o zamowieniach publicznych moze popeni¢ osoba umocowana
do zawarcia umowy w imieniu zamawiajacego, czyli kierownik zamawiajacego lub osoba
uprawniona do reprezentowania tej jednostki. Prawo do zawierania uméw, a co za tym idzie
do zaciggania zobowigzan w imieniu instytucji zamawiajacego, wigze si¢ z reprezentowaniem
tej jednostki na zewnatrz.

Naruszeniem dyscypliny finansow publicznych na etapie udzielania zamdéwienia
publicznego begdzie roéwniez udzielenie zamdwienia z naruszeniem przepisow o zamowieniach
publicznych dotyczacych przestanek stosowania trybu negocjacji bez ogloszenia
lub zamowienia z wolnej reki (art. 17 ust. 1b  pkt 2 u.d.f.p.). Trudno znalez¢ racjonalne
argumenty, dla ktorych ustawodawca wytaczyt spod sankcji za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych pozostate tryby, ktorych zastosowanie wymaga spetnienia przestanek okreslonych
W przepisach o zamdéwieniach publicznych, np. negocjacji z ogloszeniem (art. 153 p.z.p.).
Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych w mysl art. 17 ust. 1b pkt 2 u.d.f.p. bedzie
udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem:

1. art. 209 ust. 1 p.z.p. oraz art. 301 ust. 1 p.z.p. — przestanki stosowania trybu negocjacji
bez ogloszenia,
2. art. 214 ust. 1 p.z.p. oraz art. 305 p.z.p. — przestanki stosowania trybu zamowienia

z wolnej reki.

Zarowno tryb negocjacji bez ogloszenia, jak 1 tryb zamoéwienia z wolnej reki
WSszCzynane s3 z pomini¢gciem publicznego ogloszenia o zamoéwieniu publicznym. Zgodnie
z art. 210 p.z.p. zamawiajacy wszczyna postgpowanie w trybie negocjacji bez ogloszenia,
przekazujac wybranym przez siebie wykonawcom zaproszenie do negocjacji. Z uwagi na to,

ze jest to tryb niekonkurencyjny moze by¢ on wykorzystany przez zamawiajacego wylacznie

34 Opinia UZP, Dopuszczalnosé zmiany wykonawcy zamoéwienia publicznego, https://www.uzp.gov.pl/baza-
wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/dopuszczalnosc-zmiany-wykonawcy-zamowienia-
publicznego (dostep: 18.09.2020 r.).




po spetnieniu co najmniej jednej z przestanek okreslonych w art. 209 ust. 1 p.z.p. lub
art. 301 ust. 1 p.z.p. Co wigcej - zamawiajacy, co do zasady, obowigzany jest zaprosi¢
do negocjacji co najmniej trzech wykonawcow, chyba ze z uwagi na specjalistyczny charakter
zamoOwienia liczba wykonawcéw mogacych je wykonaé jest mniejsza to wtedy zaprasza
do negocjacji co najmniej dwoch wykonawcow (art. 210 ust. 3 p.z.p.).

Z kolei zamo6wienia z wolnej reki to tryb udzielenia zaméwienia, w ktérym zamawiajacy
udziela zaméwienia po negocjacjach z tylko jednym wykonawca. Podobnie jak negocjacje bez
ogloszenia, wybor tego trybu wymaga spetnienia co najmniej jeden z przestanek wskazanych
w przypadku zamoéwienia z wolnej reki w art. 214 ust.l p.z.p. lub art. 305 p.z.p.
W przeciwienstwie jednak do negocjacji bez ogloszenia, zamawiajacy zamieszcza w Biuletynie
Zamo6wien Publicznych ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy.

Zamawiajacy, ktory zamierza zastosowac negocjacje bez ogloszenia lub zamowienia
z wolnej reki, musi mie¢ $wiadomos¢, Ze to na nim spoczywa obowigzek wykazania istnienia
przestanek do zastosowania jednego z tych trybow. Wykazanie to i zastosowanie trybu
niekonkurencyjnego, jako odstepstwo od =zasady udzielania zamdéwien w trybach
konkurencyjnych, nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci. Obowigzek publikacji ogloszenia
0 zamiarze zawarcia umowy w trybie zamowienia z wolnej r¢ki ma na celu umozliwienie innym
podmiotom dokonania oceny, czy faktycznie istniejg podstawy do udzielenia zamowienia
w trybie in-house®®. Zobowigzujac zamawiajacego do zamieszczenia takiej informacii,
ustawodawca zapewnit ochrone zasady konkurencji i1 przejrzystosci, a potencjalnym
wykonawcom  dal  mozliwo§¢  zweryfikowania  spelniania  m.in.  przestanek
z art. 216 ust. 2 p.z.p., ktorzy w przypadku przekonania, ze brak jest podstaw do udzielenia
zamoOwienia in-house w oparciu O ten przepis maja prawo wnie$¢ odwotanie i w takim
kontekécie przedmiotowe odwotanie jest rozpoznawane przez KIO%®®. Jak wskazuje sie
w orzecznictwie zaréowno GKO®' jak i KIO®® przepisy pozwalajace na odejécie
od podstawowych trybow postepowania muszg by¢ rozumiane $cisle, co oznacza, ze przypadki
upowazniajace do ich stosowania nie mogg by¢ interpretowane rozszerzajaco.

Osoba odpowiedzialng za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zwigzku

z udzieleniem zamodwienia publicznego z naruszeniem przestanek stosowania tryboéw

355 Obowiazek zamieszczenia ogloszenia 0 Zamiarze zawarcia umowy nie dotyczy trybu zamoéwienia z wolnej reki
stosowanego w przypadku zamoéwien o warto$ci mniejszej niz progi unijnego. W przypadku, gdy wartos$¢
zamoéwienia publicznego jest mniejsza niz progi unijne zamawiajacy w mysl art. 306 ust.1 p.z.p. moze, lecz nie
musi, zamieszcza¢ w Biuletynie Zamowien Publicznych ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy.

356 Zob. wyrok KIO z dnia 24 czerwca 2020 r., KIO 950/20, LEX nr 3043794,

357 Zob. orzeczenie GKO z dnia 29 pazdziernika 2009 r., BDF1/4900/57/57/09/2002, LEX nr 584058.

358 Zob. uchwata KIO z dnia 4 sierpnia 2017 r., KIO/KD 37/17, LEX nr 2406802.



udzielania zamdwien publicznych, tj. negocjacji bez ogloszenia lub zamowienia z wolnej reki,
bedzie co do =zasady kierownik zamawiajacego, jako podmiot odpowiedzialny
za przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania.

Novum w zakresie odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych
jest odpowiedzialno$¢ osob okre$lonych w art. 4 i 4a u.d.f.p. za rozstrzygnigcie konkursu bez
przeprowadzenia postgpowania w trybie okre§lonym w przepisach o zamodwieniach
publicznych (art. 17 ust. 1 bb u.d.f.p).

Zamawiajgcy (zgodnie z art. 325 ust. 1 p.z.p.) moze przeprowadzi¢ konkurs w celu
dokonania wyboru pracy konkursowej o charakterze tworczym, dotyczacej w szczegolnosci
planowania przestrzennego, projektowania urbanistycznego, projektowania
architektonicznego, projektowania architektoniczno-budowlanego, przetwarzania danych,
projektowania z zakresu informatyki oraz zamierzenia innowacyjnego. Definicja konkursu
zawarta zostala w art. 7 pkt 8 p.z.p., zgodnie z ktora przez konkurs rozumie¢ nalezy
przyrzeczenie publiczne, w ktorym zamawiajacy, przez publiczne ogloszenie, przyrzeka
nagrod¢ za wykonanie 1 przeniesienie prawa do pracy konkursowej wybranej przez sad
konkursowy.

Konkurs moze byé przeprowadzony w trybie konkursu nieograniczonego®° lub
konkursu ograniczonego®®. Jego nagroda moze byé nagroda pieniezna lub rzeczowa przyznana
autorowi lub autorom wybranych prac konkursowych badz zaproszenie autora lub autorow
wybranych prac konkursowych do negocjacji w trybie zamowienia z wolnej re¢ki albo
negocjacji bez ogloszenia w celu wykonania ustugi na podstawie wybranej pracy konkursowej
albo takie zaproszenie wraz z nagroda pieni¢zng lub rzeczowsg (art. 326 p.z.p.). Zamawiajacy
nie moze jednak przeprowadzi¢ konkursu, jezeli przedmiotem zamowienia na usluge jest
zamowienie sektorowe lub zamdwienie klasyczne o warto$ci mniejszej niz progi unijne.
Obowigzek przeprowadzenia konkursu wytaczony jest réwniez, jesli zamawiajacy zdecyduje
si¢ w zamoOwieniu publicznym przedstawi¢ swoje zamierzenia 1 oczekiwania wykonawcom
w procedurze negocjacyjnej. Zatem udzielenie zaméwienia na ustugi projektowania
architektonicznego lub architektoniczno - budowlanego w trybie negocjacji z ogloszeniem

i dialogu konkurencyjnego powoduje wytaczenie obowigzku poprzedzania takich zamowien

39 Konkurs nieograniczony to procedura przeprowadzenia konkursu, w ktorej w odpowiedzi na publiczne
ogloszenie o konkursie prace konkursowe moga sktadaé wszyscy zainteresowani uczestnicy konkursu
(art. 338 p.z.p.).

360 Art. 327 p.z.p.; konkurs ograniczony to procedura przeprowadzenia konkursu, w ktorej w odpowiedzi na
publiczne ogloszenie o konkursie uczestnicy konkursu sktadaja wnioski o dopuszczenie do udziatu w konkursie,
a prace konkursowe moga sktada¢ wylacznie uczestnicy zaproszeni do sktadania prac konkursowych
(art. 339 p.z.p.).



konkursem. Z przyczyn celowosciowych wytaczono takze takie zamdwienia na ustugi, ktére
spetniajg przestanki pozwalajace na udzielenie ich w trybie negocjacji bez ogloszenia lub
zaméwienia z wolnej reki®®?,

Konkurs moze by¢ jednoetapowy lub dwuetapowy (art. 329 p.z.p.). W konkursie
dwuetapowym zamawiajacy jest uprawniony do ograniczenia liczby jego uczestnikow
w drugim etapie, w takim przypadku stosuje do opracowan studialnych wszystkie badz niektore
kryteria oceny prac, okre§lone w tresci regulaminu. Zgodnie z art. 329 ust. 4 p.z.p. liczba
uczestnikow konkursu dwuetapowego ma zapewnia¢ konkurencj¢. Ustawodawca nie
wprowadza tego obowigzku w przypadku konkursu jednoetapowego, Co oznacza, ze
w konkursie jednoetapowym wystarczajacym jest uczestnictwo jednego podmiotu. Wydaje sie
to by¢ niezrozumiate, gdyz jest sprzeczne z jedna z podstawowych zasad Prawa zamdwien
publicznych, mianowicie zasada konkurencyjno$ci. Zamawiajacy powinien dopusci¢ do
konkursu, bez wzgledu na to, czy jest on jedno- czy dwuetapowy takg liczbg autorow prac, aby
zapewni¢ konkurencyjnosé. Im wigcej prac tym wigksza szansa na znalezienie tej najlepszej,
wartej nagrodzenia. Jak wskazywano powyzej nagroda w konkursie moze by¢ zaproszenie do
udzialu w trybie negocjacji bez ogloszenia lub zaméwien z wolnej reki, a wiec do jednego
z dwoch najmniej konkurencyjnych trybow. Totez zasadnym byloby, aby na etapie konkursu
liczba autoréw prac byta jak najwigksza.

Podobnie jak przedmiot zamowienia publicznego tak 1 przedmiot konkursu opisuje si¢
w sposéb jednoznaczny i zrozumialy z uwzglednieniem wymagan oraz okoliczno$ci mogacych
mie¢ wplyw na sporzadzenie pracy konkursowej (art. 331 p.z.p.).

Czynem naruszajacym dyscypling finanséw publicznych w mysl art. 17 ust. 1bb u.d.f.p.
jest rozstrzygnigcie konkursu bez przeprowadzenia postegpowania okreslonego w przepisach
0 zamowieniach publicznych. Ustawodawca nie penalizuje natomiast nieprawidtowego,
niezgodnego z treScig art. 331 p.z.p. opisu przedmiotu konkursu. Aby ponies¢
odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng na podstawie art. 17 ust. 1bb u.d.f.p. wystarczajaca przestanka
jest pominigcie przez zamawiajacego art. 325 - 358 p.z.p. przy przeprowadzaniu konkursu.
Osoba ponoszaca odpowiedzialno$¢ bedzie zarowno kierownik zamawiajacego jak i osoba,
ktérej powierzyt przeprowadzenia konkursu, a ktéra to rozstrzygnegta go z pominigciem

przepiséw o zamowieniach publicznych.

%1 Uzasadnienie do projektu ustawy — Prawo zaméwien publicznych z dnia 11 wrzeénia 2019 r.,
https://www.portalzp.pl/ustawy/uzasadnienie-do-projektu-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-9433.html
(dostep: 20.09.2020 r.).



https://www.portalzp.pl/ustawy/uzasadnienie-do-projektu-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-9433.html

3.4.3.

Czyny zwigzane z zawieraniem umowy w sprawie udzielenia zamoéwienia

publicznego lub umowy ramowej

Naruszeniem dyscypliny finansow publicznych w zwigzku z zawieraniem umowy

w sprawie zamowienia publicznego lub umowy ramowej jest:

1.

5.

zawarcie umowy ramowej:
a) bez przeprowadzenia postgpowania w trybie okreslonym w przepisach
0 zamowieniach publicznych,
b) z naruszeniem przepisow o zamowieniach publicznych dotyczacych stosowania
trybu negocjacji bez ogloszenia lub trybu zamoéwienia z wolnej reki,
zawarcie umowy na ustugi spoteczne 1 inne szczegoélne ustugi bez przeprowadzenia
postgpowania w trybie okre§lonym w przepisach o zaméwieniach publicznych,
zawarcie umowy ramowej w sposob ograniczajacy uczciwa konkurencje,
naruszenie przepisOw o zamoOwieniach publicznych, jezeli mialo ono wplyw
odpowiednio na wynik postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego lub
zawarcie umowy ramowej, chyba ze nie doszto do udzielenia zaméwienia lub zawarcia
umowy ramowej, zawarcia umowy na ustugi spoteczne i1 inne szczeg6lne ustugi lub
rozstrzygnigcia konkursu,
zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy ramowe;j:
a) bez zachowania formy okreslonej przepisami o zamowieniach publicznych,
b) na czas dluzszy niz okreSlony w przepisach o zamoéwieniach publicznych,
z wylaczeniem przypadkow dopuszczonych w przepisach o zamowieniach publicznych,
c) przed ogloszeniem orzeczenia KIO, z naruszeniem przepisOow o zamédwieniach
publicznych.

Postgpowanie o udzielenie zaméwienia publicznego konczy si¢ albo zawarciem umowy

W sprawie zamowienia publicznego lub uniewaznieniem postgpowania (art. 254 p.z.p.). Jak juz

wskazywano w niniejszej rozprawie system zamowien publicznych ma ogranicza¢ samowole

zamawiajacego w wyborze wykonawcoéw oraz zapobiega¢ naduzyciom i korupcji. Oparcie

systemu szeroko rozumianego jako wydatkowanie srodkow publicznych na przepisach

o zamoOwieniach publicznych, ma na celu zapewnienie efektywnos$ci i celowosci wydatkoéw

dokonywanych ze srodkéw publicznych.

Majac na celu ochrong prawidtowego udzielenia zamowienia publicznego ustawodawca

w art. 17 ust. 1ba, 1bc, lc, 1d, 2 ud.f.p. spenalizowal czyny naruszajace dyscypling finansow

publicznych zwigzane z zawieraniem umowy o realizacj¢ zamoéwienia publicznego.



Ustawa Prawo zamowien publicznych nie okre$la essentialia negotii uméw, odsytajac
w tym zakresie do poszczegolnych uméw nazwanych. Mozliwe jest takze zawarcie umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego, ktora bedzie miata charakter umowy nienazwanej lub
mieszanej. Wynika to z art. 353 k.c. statuujacego o zasadzie swobody umoéw, a wiec
o swobodzie w ksztattowania sytuacji prawnej. Na gruncie Prawa zamowien publicznych
zasada ta ulega jednak ograniczeniu, albowiem ustawodawca w art. 8 ust 1 p.z.p. stanowi, ze
»,do uméw w sprawach zaméwien publicznych stosuje si¢ przepisy ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (...), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej”.
Przepis ten wprowadza pewne ograniczenia zwigzane z potrzebg ochrony interesu
publicznego®®?,

Prawo zamowien publicznych naktada na zamawiajacego obowigzek zawarcia umowy
ramowej*®® w trybie okreslonym w przepisach o zamowieniach publicznych oraz
z zachowaniem przepiséw dotyczacych stosowania trybu negocjacji bez ogloszenia lub trybu
zamoOwienia z wolnej reki, a takze w sposdb zapewniajacy konkurencje. W przypadku
zamowien klasycznych zamawiajacy moze zawrze¢ umowe¢ ramowa po przeprowadzeniu
postgpowania, stosujac odpowiednio przepisy dotyczace trybu: przetargu nieograniczonego,
przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego lub partnerstwa
innowacyjnego, jezeli warto§¢ zaméwienia jest rowna lub przekracza progi unijne; trybu
podstawowego lub partnerstwa innowacyjnego w przypadku, gdy wartos¢ zamoéwienia jest
mniejsza niz progi unijne (art. 311 ust. 1 p.z.p.). W przypadku za$ zamoéwien w dziedzinach
obronnosci 1 bezpieczenstwa, zamawiajacy moze zawrze¢ UmMoOweg ramowsg, stosujac
odpowiednio przepisy dotyczace udzielania zamdwienia w trybie przetargu ograniczonego,
negocjacji z ogloszeniem lub dialogu konkurencyjnego (art. 422 ust. 1 p.z.p.). Bioragc pod
uwageg, ze naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest zawarcie umowy bez
przeprowadzania postgpowania w trybie okreSlonym w przepisach o zamodwieniach
publicznych, wydaje si¢, iz ustawodawca zastosowal pewng niescisto$¢ terminologiczna,
albowiem na zamawiajacych natozony zostat obowigzek odpowiedniego stosowania przepisow
dotyczacych poszczegdlnych trybow, za$§ odpowiedzialno$§¢ odnosi si¢ do zaniechania
przeprowadzenia postgpowania w konkretnym trybie. Ponadto ustawodawca w przypadku

zawierania umoéw ramowych wiaze odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow

362 M. Wielonski, Realizacja interesu publicznego w prawie zaméwien publicznych, Warszawa 2012, s. 155.

363 Umowa ramowa to zgodnie z art. 7 pkt 26 p.z.p. umowa zawarta pomigdzy zamawiajgcym, a jednym lub
wicksza liczba wykonawcow, ktorej celem jest ustalenie warunkdéw dotyczacych zaméwien, jakie mogg zostacé
udzielone w danym okresie, w szczeg6lnosci cen i, jezeli zachodzi taka potrzeba, przewidywanych ilosci.



publicznych z naruszeniem przepisOw dotyczacych stosowania trybu negocjacji bez ogloszenia
lub trybu zamowienia z wolnej reki. Mamy w tym przypadku rowniez do czynienia
z niescistoscig prawodawcy, albowiem zgodnie z art. 311 ust. 1 p.z.p., jak i art. 422 ust. 1 p.z.p.
przepisoOw dotyczacych tych trybow nie stosuje si¢ do umoéw ramowych, a co za tym idzie
odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych winno wigzaé si¢
z naruszeniem postanowien regulujacych tryby dopuszczalne przez ustawodawce w przypadku
zawierania umow ramowych.

Zawarcie umowy ramowej W sposob ograniczajacy konkurencje, w mysl
art. 17 ust. 1d u.d.f.p., stanowi czyn naruszajacy dyscypline finanséw publicznych. Chodzi tu
0 czynno$¢ zawarcia umowy ramowej, a nie sposobu czy procedury doprowadzajacej do jej
podpisania.  Przypisanie odpowiedzialnosci za ten czyn wymaga wykazania
prawdopodobienstwa, ze  podpisanie = umowy  zakloci  konkurencje.  Zgodnie
zart. 311 ust. 4 p.z.p. ,,zamawiajacy nie moze wykorzystywa¢ umowy ramowej do ograniczania
konkurencji”. Zwréci¢ nalezy uwage, ze ustawodawca w ustawie o dyscyplinie finansow
publicznych odnosi si¢ do zawarcia umowy w sposob ograniczajacy konkurencje, natomiast
w ustawie Prawo zamowien publicznych do ,,wykorzystywania umowy”. Wprawdzie mozna
by uzna¢, ze w zawarciu umowy miesci si¢ rOwniez jej wykorzystywanie, jednakze z uwagi na
to, ze ustawa o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych zawiera w sobie przepisy
0 charakterze sankcyjnym, w tym art. 17 ust. 1d u.d.f.p., to niedopuszczalna jest wyktadnia
rozszerzajaca. Ponadto w przestance czynu dyscyplinarnego prawodawca postuguje si¢ stowem
,»zaktoca”, ktoérego znaczenia jest szersze niz ,,ogranicza”. Nie mniej jednak podkresli¢ nalezy,
1z przypisanie odpowiedzialno§¢ musi mie¢ swoja podstawe w naruszeniu konkretnego
przepisu prawa materialnego.

Odpowiedzialno$¢ za czyny z art. 17 ust. 1ba i ust. 1d u.d.f.p. moze ponie$¢ kierownik
zamawiajacego oraz osoba przez niego upowazniona do reprezentowania jednostki.
Odpowiedzialno$¢ poniesie osoba, ktora zlozyla podpis na umowie ramowej, niezaleznie
od tego, kto podjat decyzje o zaniechaniu przeprowadzania postepowania. Osoba ta popetni
czyn zardwno, gdy sama dopusci si¢ zaniechania przeprowadzenia postgpowania, jak i wtedy,
gdy decyzja w tym przedmiocie podjeta zostata przez inng osobe.

Tak jak i zawarcie umowy ramowe;j tak i zawarcie umowy na ustugi spoleczne i inne
szczegblne ustlugi wymaga przeprowadzenia postgpowania w trybie okre§lonym w przepisach
o zamowieniach publicznych. Zgodnie z art. 359 p.z.p. przy udzielaniu zamowieh na uslugi

spoteczne 1 inne szczegdlne ustugi stosuje si¢ przepisy wiasciwe dla:



1. zamowien klasycznych, o wartosci rownej lub przekraczajacej progi unijne — jezeli
warto$§¢ zamowienia wyrazona w ztotych jest rowna lub przekracza réwnowartos¢
kwoty 750.000 euro, z uwzglednieniem zmian rozdziatu 4,

2. zamowien klasycznych o warto$ci mniejszej niz progi unijne — jezeli warto$¢
zamoOwienia wyrazona w zlotych jest mniejsza niz rownowarto$¢ kwoty
75.000 euro, nie mniejsza jednak niz rownowarto§¢ kwoty 130.000 ztotych.

W przypadku udzielenia przez zamawiajacego zamowienia na ustugi spoteczne i inne
szczegbdlne ustugi bez przeprowadzenia postegpowania w trybie okreslonym w przepisach
o zamoéwieniach publicznych zarowno kierownik zamawiajacego jak i osoba przez niego
upowazniona musi liczy¢ si¢ z odpowiedzialno$cia za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych. Ustawodawca w art. 17 ust. 1bc u.d.f.p., podobnie jak i w art. 17 ust. 1ba u.d.f.p.,
przyjat odmienna niz w przypadku odpowiedzialno$ci za udzielenie zamowienia publicznego
konstrukcje. W zakresie udzielenia zamoéwienia publicznego prawodawca odnosi si¢
do wykonawcy, ktory nie zostal wybrany zgodnie z przepisami o zamowieniach publicznych
(art. 17 ust. 1b pkt 1 u.d.f.p.). W przypadku zaméwien na ustugi spoleczne i inne szczeg6lne
ustugi, a takze zawarcia umowy ramowej istotg czynu skutkujacego odpowiedzialnoscig
dyscyplinarng jest zaniechanie przeprowadzenia postgpowania. Aby mozna méwic¢ o czynie
naruszajacym dyscypling finanséw publicznych w tym zakresie muszg wystapi¢ tacznie dwie
przestanki: nastgpi zawarcie umowy na ustugi spoteczne 1 inne szczegdlne ustugi lub zawarcie
umowy ramowej oraz nastgpi zaniechanie obowigzku przeprowadzenia postgpowania zgodnie
z przepisami Prawa zamowien publicznych.

Naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest takze naruszenie przepisOw
o zamdéwieniach publicznych w inny sposéb niz okreslony w ust. 1 i 1b — 1bc u.d.f.p., jezeli
naruszenie to miato wptyw na wynik postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego lub
zawarcie umowy ramowej, chyba Ze nie doszto do udzielenia zamowienia lub zawarcia umowy
ramowej, zawarcia umowy na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi lub rozstrzygnigcia
konkursu (art. 17 ust. 1c u.d.f.p.).

Ustawodawca w art. 17 ust. lc u.d.fip. zaliczyl do naruszenia przepiséw Prawa
zamowien publicznych inne niz wyzej wymienione czyny, majace wplyw na wynik
postepowania lub zawarcie umowy ramowej. Warunkiem przypisania odpowiedzialno$ci
na podstawie art. 17 ust. 1c u.d.f.p. jest wptyw czynu na wynik postepowania o udzielenie

1364

zamoOwienia publicznego badz zawarcie umowy ramowej Aby moc przypisaé

364 Zob. orzeczenie GKO z dnia 12 grudnia 2013 r., BDF1/4900/72/76/13/RWPD-70480, LEX nr 1728859.



odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng, nalezy ustali¢: czy w toku postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego naruszone zostaly przepisy o zamowieniach publicznych;
czy pomigdzy naruszeniem, a wynikiem postgpowania istnieje zwigzek przyczynowo -
skutkowy; czy udzielono zaméwienia publicznego>®°.

Ustawodawca nie definiuje pojecia ,,wyniku postgpowania” zarowno w przepisach
Prawa zamowien publicznych, jak i ustawie o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych.
Uzna¢ wigc nalezy, ze wynikiem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest albo
wybor najkorzystniejszej oferty i w jej nastepstwie podpisanie umowy o realizacj¢ zamowienia
publicznego, wybor najlepszej pracy konkursowej badz uniewaznienie postepowania lub
konkursu.

Dziatanie lub zaniechanie zamawiajacego bedzie wptywato na wynik postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego, gdy jego wyeliminowanie doprowadzitoby do innego

wyniku. Potwierdza to takze orzeczenie GKO z dnia 28 maja 2009 r.36®

, W ktérym Komisja
stwierdzila, ze w §wietle art. 17 ust. 1 pkt 4 u.d.f.p. niewystarczajacym jest wskazanie naruszen
przepisow o zamdwieniach publicznych. Niezbedne jest wykazanie, ze te naruszenia miaty
wptyw  na  wynik  postepowania o  udzielenie = zamoOwienia  publicznego.
Art. 17 ust. 1 pkt 4 u.d.f.p. nie pozostawia watpliwos$ci, ze nie wystarczy nawet wskazanie,
ze naruszenia mogly mie¢ wptyw na wynik postgpowania. Innymi slowy nalezy wykazaé,
ze W sytuacji gdyby opisanych naruszeh prawa zamoOwien publicznych nie popetniono,
to wynik postgpowania bytby inny. W innym orzeczeniu GKO uznata, Ze naruszenie przepisOw
Prawa zamowien publicznych musi mie¢ rzeczywisty wptyw na wynik postepowania, a nie
tylko mogto mie¢ potencjalnie taki wptyw®’.

Dyscypling finanséw publicznych naruszy w mysl art. 17 ust. 1c u.d.f.p. nie ten, kto
udzieli zamowienia publicznego, lecz ten, kto naruszy przepisy o zamowieniach publicznych,
jezeli to naruszenie wplyngto na wynik postgpowania lub zawarcie umowy ramowe;.
Do naruszenia dyscypliny finansow publicznych nie dojdzie, nawet jesli naruszenie przepisow
o zamoOwieniach publicznych bylo istotne, gdy zamowienie nie zostanie udzielone badz nie
dojdzie do zawarcia umowy ramowej, umowy na ushugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi lub

rozstrzygnigcia konkursu.

365 Zob. orzeczenie GKO z dnia 11 maja 2006 r., DF/GKO/ODW.-105/138-139/2005/1177, LEX nr 1724672.
366 Zob. orzeczenie GKO z dnia 28 maja 2009 r., BDF1/4900/31/30/09/1080, LEX nr 1725555.
367 Zob. orzeczenie GKO z dnia 21 maja 2009 r., BDF1/4900/27/26/09/995, LEX nr 1725553,



Czynem naruszajacym dyscypling finansow publicznych zwigzanym z zawarciem
umowy, oprocz wyzej opisanych, jest takze zawarcie umowy w sprawie zamoOwienia
publicznego lub umowy ramowej:

1. bez zachowania formy okreslonej przepisami o zamédwieniach publicznych,

2. na czas dtuzszy niz okreslony w przepisach o zaméwieniach publicznych, z wylgczeniem
przypadkéw dopuszczonych w przepisach o zamoéwieniach publicznych,

3. przed ogloszeniem orzeczenia KIO, z naruszeniem przepisOw o zamoéwieniach
publicznych.

Zarowno poprzednio obowigzujgca ustawa z 2004 r. jak i obecnie obowigzujaca ustawa
Prawo zaméwien publicznych wymaga dla umoéw zachowania formy pisemnej pod rygorem
niewaznosci, chyba ze przepis odrebny wymagataby formy szczegdlnej (art. 139 ust. 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych z 2004 r.; art. 432 p.z.p.). Jest to ustawowe ograniczenie zasady
swobody uméw wynikajacej z art. 353! k.c. Zgodnie z art. 8 ust. 1 p.z.p. ,,do uméw w sprawie
zamowien publicznych stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny
(...), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej”. Do zachowania formy pisemnej wystarcza
zgodnie z art. 78 § 1 zd. 1 k.c., ztozenie wlasnorecznego podpisu zawierajgcego oswiadczenie
woli. Z kolei do zawarcia umowy dochodzi wskutek wymiany dokumentoéw obejmujacych tresé
o$wiadczenia woli, z ktorych kazdy podpisany jest przez jedng ze stron, badz dokumentow,
z ktérych kazdy obejmuje tres¢ o§wiadczenia woli jednej ze stron i jest przez nig podpisany>®2,

Zasada pisemnosci jest jedng z fundamentalnych zasad udzielania zamowien
publicznych (art. 20 ust. 1 p.z.p.). Glowna Komisja Orzekajagca w orzeczeniu z dnia
13 marca 2006 r.3%° nie podzielita zarzutu odwotania obwinionej, ze fakt udzielenia zaméwienia
publicznego bez zachowania formy pisemnej, w okoliczno$ciach braku uszczuplenia srodkow

publicznych z tego tytutu, jest znikomo szkodliwy dla finanséw publicznych. Gtéwna Komisja

368 Art. 78 § 1 zd. 2 k.c. - w prawie cywilnym brak jest legalnej definicji podpisu. Jego celem jest identyfikacja
osoby sktadajacej oswiadczenie woli (zob. wyrok SA w Gdanski z dnia 29 listopada 2018 r., I ACa 328/18, LEX
nr 2706945). Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego zawartym w wyroku z dnia 4 grudnia 2019 r., I CSK
495/18, LEX nr 2959121 ,,podpis powinien wyraza¢ co najmniej nazwisko i mozliwo$¢ identyfikacji sktadajacego
poprzez weryfikacj¢ elementow najpetniej go indywidualizujacych (tj. cech indywidualnych tresci podpisu
1 powtarzalnych w sposobie jego wykonania). Podpis moze by¢ skrocony, nie musi by¢ czytelny. Pominigcie
niektorych liter w imieniu lub nazwisku, zwlaszcza samej koncowki nazwiska, jest dopuszczalng i czesto
stosowang praktyka kontraktowa, byleby z postugiwania si¢ takim skrotem wynikata dla wszystkich oczywista
pewnos¢, ze podpisujacy chcial si¢ podpisaé swoim pelnym nazwiskiem oraz, ze uczynit to w sposob stale
stosowany przy podpisywaniu dokumentéw. Nie ma bowiem bezwzglednego obowigzku podpisywania si¢ pelnym
imieniem i nazwiskiem, tj. bez uproszczen i pomini¢¢ niektorych liter (z wyjatkiem podpisu drukowanego).
Uprawniony jest poglad, ze podpisujacy moze postugiwa¢ sie kilkoma rodzajami podpisow badz ich formami
uproszczonymi, uzywanymi, w zaleznos$ci od okoliczno$ci, zamiennie, pod warunkiem, ze jednoczes$nie istnieje
inna metoda potwierdzenia tozsamosci. Jezeli postuguje si¢ podpisem skroconym lub nieczytelnym, to tym samym
wyraza stanowczy zamiar uzycia skrotu, a nie pelnego nazwiska”.

369 Zob. orzeczenie GKO z dnia 13 marca 2006 r., DF/GKO/Odw.-106/140/2005/1188, LEX nr 179122.
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Orzekajaca podkreslita, ze szkodliwos$¢ naruszenia dyscypliny finansow publicznych nie
odnosi si¢ wylacznie do finansowego wymiaru czynu, wyartykutowana natomiast znaczenie
zachowania przez zamawiajacych formy pisemnej zawieranych umoéw. ,,Zdaniem GKO,
naruszony przez obwiniong przepis stanowi jedng z fundamentalnych zasad postepowania przy
udzielaniu zaméwien publicznych. [...] Obowigzek pisemnosci umoéw  zostat
w ustawie Prawo zamoéwien publicznych obwarowany sankcja niewaznosci. O wadze tej
zasady $wiadczy rowniez fakt wyodrgbnienia czynu polegajacego na niezachowaniu pisemne;j
formy umowy w sprawie zamowienia publicznego w odrebne naruszenie dyscypliny finansow
publicznych (art. 17 ust. 2 pkt 1 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych). Wszystkie powyzsze okoliczno$ci przemawiaja, zdaniem GKO, przeciwko
uwzglednieniu twierdzenia obwinionej, iz ze wzgledu na brak uszczuplenia §rodkow, istnieja
podstawy do umorzenia postgpowania”.

Przed nowelizacja ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych bedacej nastepstwem uchwalenia ustawy Prawo zamodwien publicznych
prawodawca penalizowal przy zawarciu umowy w sprawie zamodwienia publicznego
lub umowy ramowej niezachowanie jedynie formy pisemnej. Nowa tre$¢ art. 17 ust. 2 u.d.f.p.
stanowi, ze ,,naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest zawarcie umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego lub umowy ramowej bez zachowania formy okreslonej przepisami
o zamoéwieniach publicznych”. Takie rozwigzanie przyjete przez ustawodawce wydaje si¢ jak
najbardziej stuszne, poniewaz przepisy odrgbne moga wymaga¢ dla uméw oraz umow
ramowych zachowania formy szczegodlnej innej niz forma pisemna (art. 432 p.z.p. oraz
art. 311 ust. 2 p.z.p.). Przypisanie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej jedynie za niezachowanie
formy pisemnej stanowito w pewnym stopniu faworyzowanie 0sob, ktore nie zachowaty przy
zawieraniu umoOw o realizacj¢ zamowienia publicznego lub uméw ramowych formy
szczegolnej, gdyz osoby te wczesniej nie ponosily odpowiedzialno$ci, a wiec moglty w tym
zakresie rowniez z petng §wiadomos$cig naruszac przepisy prawa.

Umowe w sprawie zamoOwienia publicznego, jak i umowg¢ ramowg, zawiera si¢ na czas
oznaczony (art. 434 ust. 1 p.z.p.). Czas, na jaki moze by¢ zawarta umowa w sprawie udzielenia
zamoOwienia publicznego, jak i umowa ramowa, doprecyzowujg art. 434 ust. 1 p.z.p.,
art. 311 ust. 3 p.z.p. oraz art. 422 ust. 2 p.z.p. W przypadku uméw w sprawie zamowienia
publicznego prawodawca okreslit, ze nie moze by¢ ona zawarta na czas dluzszy niz cztery lata.
Czas trwania umowy ramowej (co do zasady) nie moze przekroczy¢ czterech lat, za$
w przypadku umow ramowych zawieranych w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa —

siedmiu lat. Zawarcie umowy oraz umowy ramowej na okres dtuzszy niz cztery badz siedem
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lat mozliwe jest po spetnieniu ustawowych przestanek w szczegdlnosci, gdy wykonanie
zamowienia w dluzszym okresie czasu spowoduje oszczednos¢ kosztow lub jest to uzasadnione
zdolnos$ciami platniczymi zamawiajacego albo zakresem planowanych naktadow i okresem
niezbednym do ich splaty (art. 434 ust. 2 p.z.p.); jest to uzasadnione nadzwyczajnymi
okolicznos$ciami, przy uwzglednieniu oczekiwanego okresu funkcjonowania dostarczonych
urzadzen, instalacji lub systemow, a takze trudno$ciami technicznymi, jakie moze spowodowac
zmiana wykonawcy (art. 422 ust. 3 p.z.p.).

W mysl art. 435 ust. 1 p.z.p. na czas nieoznaczony moze by¢ zawarta umowa, ktorej
przedmiotem sg dostawy:

1. wody za pomocg sieci wodno-kanalizacyjnej lub odprowadzanie $ciekow do takiej sieci,
2. gazu z sieci gazowej,

3. ciepla z sieci cieptowniczej,

4. licencji na oprogramowanie komputerowe.

Na czas nieoznaczony moze by¢ rowniez zawarta umowa, ktorej przedmiotem sg ustugi
przesytowe lub dystrybucyjne sieci elektrycznej lub gazu ziemnego (art. 435 ust. 2 p.z.p.).

Zgodnie z art. 577 p.z.p. zamawiajacy w przypadku wniesienia odwotania nie moze
zawrze¢ umowy do czasu ogloszenia przez KIO wyroku lub postanowienia konczacego
postepowanie odwolawcze. Prawodawca nie zakazuje zamawiajacemu, W przypadku
wniesienia odwotania, dokonywania dalszych czynno$ci w prowadzonym postepowaniu
o udzielenie zamowienia, rowniez w zakresie objetym zarzutami i wnioskami, a co wigcej,
czynno$ci zamawiajagcego nie muszg by¢ zgodne z Zadaniami stawianymi w odwolaniu.
Zamawiajacy nie moze jedynie zawrze¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego do czasu
wydania przez Izbe rozstrzygniecia, o czym moéwi art. 577 ust. 1 p.z.p.3"

Zamawiajacy moze jednakze ztozy¢ do Izby wniosek o uchylenie zakazu zawarcia
umowy, jezeli nie zawarcie umowy mogloby spowodowa¢ negatywne skutki dla interesu
publicznego, przewyzszajace korzysci zwigzane z koniecznos$cig ochrony wszystkich
interesOw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku
w wyniku czynno$ci podjetych przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego lub gdy zamawiajacy uprawdopodobnil, ze odwolanie wniesione zostalo
wylacznie w celu nieumozliwienia zawarcia umowy. Artykut 577 p.z.p. odnosi si¢

do okreslonego punktu czasowego, jakim jest ogloszenie przez KIO orzeczenia konczacego

370 Zoh. np. wyroki KIO: z dnia 28 stycznia 2020 r., KIO 72/20, LEX nr 2923336; z dnia 20 listopada 2018 r.,
KIO 2274/18, LEX nr 2620408; z dnia 13 kwietnia 2016 r., KIO 455/16, LEX nr 2054644; z dnia 18 listopada
2015 r., KIO 2397/15, LEX nr 1977956; z dnia 11 kwietnia 2013 r., KIO 742/13, LEX nr 1312675.



postepowanie odwotawcze. W zwigzku z tym zamawiajgcy powinien wykazac¢, dlaczego w jego
ocenie negatywne skutki dla interesu publicznego moga wystapi¢ na skutek wstrzymania si¢
z zawarciem umowy do czasu rozpoznania sprawy przez Izb¢. Nie chodzi zatem o odnoszenie
si¢ do konsekwencji rozpoznania odwotania przez Izbe, a do skutkow braku zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego przed zakonczeniem postepowania odwolawczego®'t.
Czyn naruszajacy dyscypling finanséw publicznych z art. 17 ust. 2 u.d.f.p. moze
popeti¢ zaréwno kierownik zamawiajacego, jak i osoba przez niego upowazniona

do reprezentowania jednostki.

3.4.4. Pozostale czyny zwigzane z naruszeniem Prawa zamoéwien publicznych

Naruszeniem dyscypliny finansow publicznych na gruncie Prawa zamowien
publicznych oprocz powyzej opisanych czyndw bedzie rowniez:

1. uniewaznienie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego lub konkursu
z naruszeniem przepisOw o zamowieniach publicznych, okreslajacych przestanki
upowazniajace do uniewaznienia tego postepowania lub konkursu,

2. zmiana umowy w sprawie zamoOwienia publicznego, umowy na ushlugi spoteczne i inne
szczegolne ustugi lub umowy ramowej z naruszeniem przepisOw o zamoéwieniach
publicznych,

3. udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie umowy ramowej z istotng zmiang
warunkoéw udzielenia zamdwienia publicznego okreslonych w umowie ramowe;.
Uniewaznienie postgpowania w sprawie zamoOwienia publicznego lub konkursu jest

czynnoscig, ktorag zamawiajacy moze dokonaé jedynie w SciSle okreslonych przypadkach.
Ustawodawca przypadki te wskazal w art. 255 p.z.p. — w odniesieniu do postgpowania
o udzielenie zamowienia publicznego oraz w art. 355 p.z.p. - w odniesieniu do konkursu.
Prawodawca w art. 255 p.z.p. oraz art. 355 ust. 1 p.z.p. postuguje si¢ stowem ,,uniewaznia”,
a co za tym idzie sg to przestanki obligatoryjnego uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego badz konkursu. Interpretacja przestanek uniewaznienia postgpowania
o udzielenie zamo6wienia publicznego jak i konkursu winna by¢ dokonywana w sposob $cisty,
przy zachowaniu prymatu wykladni gramatycznej. Udowodnienie, Ze uniewaznienie

postepowania lub konkursu byto prawidtowe, nalezy do zamawiajacego®’?.

371 Zoh. postanowienie KIO z dnia 27 lutego 2018 r., KIO/W 3/2018, LEX nr 2514734,
372 7ob. orzeczenie GKO z dnia 16 kwietnia 2015 r., BDF1.4800.32.2015, LEX nr 2094382; wyrok KIO
z dnia 24 maja 2012 r., KIO 964/12, LEX nr 1165354.



Katalogi przestanek uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego

zawarte odpowiednio w art. 255 p.z.p. oraz konkursu w art. 355 ust.1 p.z.p. maja charakter

numerus clausus, co oznacza, ze zamawiajgcy nie moze samodzielnie ksztattowaé podstaw

obligatoryjnego uniewaznienia postepowania innych niz te wymienione przez ustawodawce®"3.

Uniewaznienie postepowania lub konkursu nie znajdujgce podstawy w przepisach prawa jest

naruszeniem Prawa zamo6wien publicznych.

Zgodnie z art. 255 p.z.p. zamawiajacy uniewaznia postgpowanie o udzielenie

zamoOwienia publicznego, jezeli:

1.

nie zlozono zadnego wniosku o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu albo zadnej
oferty,

wszystkie ztozone wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo oferty
podlegaly odrzuceniu,

cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza ceng przewyzsza kwote,
ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba
ze zamawiajacy moze zwigkszy¢ t¢ kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty,
w przypadkach, o ktérych mowa w art. 248 ust. 3 p.z.p., art. 249 p.z.p. i art. 250 p.z.p.
zostaty ztozone oferty dodatkowe o takiej samej cenie lub koszcie,

wystapita istotna zmiana okoliczno$ci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo
wczesniej przewidzied,

postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajacg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego,
wykonawca nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
w sprawie zamOwienia publicznego, z uwzglgdnieniem art. 263 p.z.p.,

w trybie zaméwienia z wolnej reki negocjacje nie doprowadzity do zawarcia umowy
W sprawie zamoOwienia publicznego.

Konkurs w mysl art. 355 ust. 1 p.z.p. podlega uniewaznieniu, jezeli:

nie zostat zlozony Zzaden wniosek o dopuszczenie do udzialu w konkursie lub Zadna
praca konkursowa,

wszystkie zlozone wnioski o dopuszczenie do udziatu w konkursie podlegaly

odrzuceniu albo wszystkie prace konkursowe nie podlegaty ocenie,

373 Zob. wyrok K10 z dnia 31 lipca 2020 r., KIO 1429/20, LEX nr 3051848.



3. nastgpita zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie konkursu nie lezy

w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesnie przewidziec,

4. konkurs obarczony jest wada majaca lub mogaca mie¢ wpltyw na jego rozstrzygniecie.

Gdy nieztozona zostala zadna oferta, zaden wniosek o dopuszczenie do udzialu
w postepowaniu lub konkursie albo nie zlozono zadnej pracy konkursowej, rozstrzygniecie
zardwno postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego jak i konkursu jest niemozliwe.
W takim przypadku zamawiajacy obowigzany jest uniewazni¢ postepowania badz konkurs.
Jednakze w sytuacji, gdy wptyneta cho¢ jedna oferta lub wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu lub konkursie albo praca konkursowa spelniajgca warunki postgpowania lub
konkursu, do rozstrzygnigcia postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego lub konkursu
moze dojs¢.

Podstawg do obligatoryjnego uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz konkursu jest takze odrzucenie przez zamawiajacego wszystkich wnioskdéw
o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu lub konkursie, wszystkich ofert lub wszystkich prac
konkursowych. Przestanki odrzucenia ofert zostaly wskazane przez ustawodawce
w art. 226 p.z.p. Podobnie jak przestanki uniewaznienia postepowania z art. 255 p.z.p.
oraz art. 355 ust. 1 p.z.p. tak i1 przestanki odrzucenia ofert czy tez wnioskéw o dopuszczenie
do udzialu w konkursie (art. 343 ust. 3 p.z.p.) sg przestankami obligatoryjnymi, a wigc
zamawiajacy w przypadku zajscia tych przestanek obowigzany jest odrzuci¢ oferty lub wnioski
o dopuszczenie do udzialu w konkursie. Zamawiajacy nie ma w tym zakresie uznaniowosci.
Jak zauwaza KIO w wyroku z dnia 3 lipca 2020 r.%* za zgodne z procedura udzielania
zamowien publicznych nie mozna uzna¢ nieodrzucenia oferty w przypadku, gdy zachodzi
ktora§ z przestanek odrzucenia. Wystarczajacym nie jest takze usprawiedliwienie, ze
zamawiajacy nie ma wystarczajacej wiedzy technicznej do weryfikacji danych - musi on
bowiem dokona¢ badania i oceny oferty. Oczywiscie dokumenty Zadane przez zamawiajacego
W SWZ oraz opisie potrzeb 1 wymagan sktadane przez wykonawcdéw sg podstawa, jednakze
w przypadku, gdy podwazana jest ich prawdziwos$¢ czy prawidlowos¢ podanych w nich danych
- wymagaja one dodatkowej weryfikacji. Jesli dany zamawiajacy nie jest w stanie dokonaé tego
samodzielnie moze powota¢ bieglego lub bieglych.

Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego, gdy
cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza ceng przewyzsza kwote, ktorg

zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajacy

374 Zob. wyrok K10 z dnia 3 lipca 2020 r., KIO 592/20, LEX nr 3042101.



moze zwigkszy¢ t¢ kwotg do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty. Zakres tych mozliwosci
zamawiajacy przedstawia podajac informacj¢ o kwocie, jaka zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamowienia (art. 222 ust. 4 p.z.p.). Po otwarciu ofert zamawiajacy ustala,
ktora ze zlozonych ofert zawiera najnizsza ceng, w ocenie M. Winiarza nie maj3 tutaj
zastosowania Kryteria oceny ofert. Poréwnaniu podlega jedynie cena®’. Stanowisko to wydaje
si¢ jak najbardziej prawidtowe. Zamawiajacy powinien w pierwszej kolejnosci ustali¢, czy
kwota, za jaka wykonawcy planuja wykona¢ zamoéwienia, miesci si¢ w kwocie, jaka
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacj¢ zamowienia. Po wustaleniu cen
przedstawionych w ofertach zamawiajacy przystepuje do dalszego badania i oceny ofert.

W przypadku, gdy ceny przedstawione we wszystkich ofertach przewyzszaja kwote,
jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamodwienia, co do zasady w mysl
art. 225 pkt 3 p.z.p. postgpowanie podlega uniewaznieniu. Prawodawca jednak przewidziat
mozliwo$¢ zmiany sytuacji finansowe] zamawiajacego zwalniajac go z obowigzku
uniewaznienia postepowania w przypadku, gdy moze on zwigkszy¢ kwote, jaka zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia. Zwickszenie tej kwoty jest uprawnieniem wylacznie
zamawiajacego, wykonawcy nie moga zada¢ od zamawiajacego zwigkszenia tej kwoty>"®.

W sytuacji, gdy cena lub koszt s3 jedynym kryterium oceny ofert, wysoce
prawdopodobne jest ztozenie ofert o takiej samej cenie lub koszcie. Prowadzi to do niemoznosci
wybrania ofert najkorzystniejszej. W takim przypadku stosowanie do postanowien
art. 248 ust. 3 p.z.p., art. 249 p.z.p. oraz art. 250 p.z.p. zamawiajacy ma obowiazek wezwaé
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty o takiej samej cenie lub koszcie do ztozenia ofert
dodatkowych zawierajacych nowg cene lub koszt. W przypadku, gdy po wezwaniu do ztozenia
ofert dodatkowych wykonawcy zlozyli oferty zawierajace taka samg cen¢ lub koszt,
postepowanie na mocy art. 255 pkt 4 p.z.p. podlega uniewaznieniu.

W art. 255 pkt 5 p.z.p. ustawodawca zdecydowat si¢ na ochrong interesu publicznego
poprzez uniewaznienie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, jesli nastgpita
istotna zmiana okoliczno$ci powodujaca, ze prowadzenie postgpowania lub wykonanie
zamoOwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej przewidziec.
Podobne rozwigzanie prawodawca przyjat w przypadku konkursu, jednak zmiana okoliczno$ci

powodujaca, ze prowadzenie konkursu nie lezy w interesie publicznym, nie musi mieé

375 M. Winiarz, Komentarz do art. 17 u.d.f.p. [w:] Ustawa o finansach publicznych. Ustawa o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publiczny. Komentarz, op. Cit., s. 1095.

376 Zob. wyrok K10 z dnia 17 czerwca 2011 r., KIO 1206/11, LEX nr 852173.



charakteru istotnego (art. 355 ust. 1 pkt 3 p.z.p.). Istotna zmiana okoliczno$ci to zmiana
znaczaca i niebagatelna, $ci$le zwigzana z terminem i przedmiotem zamowienia®’’,
Uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego w oparciu o przepis
art. 255 pkt 5 p.z.p. oraz uniewaznienie konkursu w oparciu o art. 355 ust. 1 pkt 3 p.z.p. moze
nastgpi¢ jedynie przy tacznym spetlieniu wszystkich wymienionych w tych przepisach
przestanek, tj.:
1. nastgpita zmiana okolicznosci (w przypadku postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego zmiana ta musi mie¢ charakter istotny),
2. dalsze prowadzenie post¢powania lub wykonania zamowienia albo w przypadku
konkursu jego prowadzenie nie lezy w interesie publicznym,
3. zmiany okoliczno$ci nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢3'8.
Aby moéc powola¢ si¢ na przestanke z art. 255 pkt 5 p.z.p. lub
z art. 355 ust. 1 pkt 3 p.z.p., zamawiajacy musi wiec udowodni¢, ze wczesniej, czyli
W momencie wszczecia postgpowania, nie mozna bylo przy zachowaniu odpowiedniej
staranno$ci przewidzie¢, iz zmienig si¢ okolicznosci, a w ich wyniku kontynuowanie
postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego lub konkursu nie lezy w interesie
publicznym®”. Przyktadowo w wyroku z dnia 11 kwietnia 2008 r. SO w Gliwicach®®° uznat, ze
»sam fakt wybuchu akcji protestacyjnej i strajku w kopalni nie stanowia istotnej zmiany
okolicznosci powodujacej, ze prowadzenie postgpowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy
w interesie publicznym. Taka zmiang¢ okoliczno$ci mogtyby dopiero stanowi¢ skutki strajku,
np. w postaci strat finansowych. Skarzaca w zaden sposob jednak nie wykazata, iz zamawiajaca
poniosta straty finansowe w wyniku strajku, nie wskazata rowniez wysokosci ewentualnych
strat, lub sposobu ich wyliczenia. Nie ma wigc zadnych przestanek, ktore pozwolityby ocenic,
czy 1 jaki wpltyw mialy te straty na mozliwo$¢ zawarcia umowy i to, czy jej wykonanie lezy
w interesie publicznym. Jest przy tym istotne, Ze sama zamawiajaca tego zarzutu w toku
postepowania przed sadem juz nie popierata, co dodatkowo stawia pod znakiem zapytania
wplyw strat na mozliwo$¢ zawarcia 1 wykonania umowy. Biorgc zatem powyzsze pod uwage,
Sad Okregowy, zgodnie z trescig przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 Prawa zamdwien publicznych,
stanagt na stanowisku, iz wskazane przez skarzaca przeslanki nie uzasadniaja uniewaznienia

przedmiotowego postgpowania o udzielenie zamowienia. Skarzaca nie wykazata w dostateczny

877 Zob. wyrok SO w Gdansku z dnia 10 kwietnia 2009 r., IX Ga 30/08, LEX nr 1713248.
378 Zob. wyrok KIO z dnia 12 maja 2017 r., KIO 830/17, LEX nr 2319238.
378 Zoh. wyrok KIO z dnia 7 lipca 2016 r., KIO 1093/16, LEX nr 2143897.
380 Zob. wyrok SO w Gliwicach z dnia 11 kwietnia 2008 r., X Ga 45/08, LEX nr 1713164.



sposob, 1z wystgpita istotna zmiana okoliczno$ci powodujaca, ze prowadzenie postepowania
lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej
przewidzie¢”.

Ponadto powotanic si¢ na przestanke =z art. 255 pkt 5 p.zp. lub
z art. 355 ust. 1 pkt 3 p.z.p. wymaga od zamawiajgcego prawidlowego postuzenia sie pojeciem
Linteres publiczny”, ktéry nie musi by¢ tozsamy z interesem zamawiajacego®®l. W systemie
zaméwien publicznych ,,interes publiczny wigza¢ nalezy z funkcjami i zadaniami, jakie
ustawodawca stawia podmiotom wydatkujacych $rodki publiczne. Nalezg do nich racjonalne,
efektywne 1 skuteczne wydatkowanie s$rodkow publicznych na zadania publiczne,
zagwarantowanie uczciwej konkurencji 1 rownego traktowania wykonawcoéw na rynku,
zapobieganie korupcji w zamoéwieniach publicznych, zwickszanie konkurencyjnosci na rynku,
ksztattowanie wilasciwych wzoréw zachowan rynkowych zaréwno przez wykonawcow,
jak 1 zamawiajacych, w tym ustalenie zasad rownowagi kontraktowej, ochrona podmiotéw
dzialajacych na rynku zamodwien publicznych poprzez przyjmowanie przez instytucje
zamawiajacego jasnych i przejrzystych zasad udzielania zaméwien publicznych”382,

Kolejng obligatoryjng przestanka uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest sytuacja, gdy postgpowania obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoOwienia
publicznego (art. 255 pkt 6 p.z.p.). Wady postepowania mogg dotyczy¢ zar6wno czynnosci

faktycznych jak i prawnych. W $lad za wyrokiem KIO z dnia 14 listopada 2019 r.383

wyktadnia
celowosciowa przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. z 2004 r. (obecnie art. 255 pkt 6 p.z.p.)
prowadzi do wniosku, ze niemozliwa do usunigcia wada uniemozliwiajagca zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, to kazda niedajgca
si¢ usuna¢ wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Konieczne
jest wiec wystgpienie zwigzku przyczynowo - skutkowego pomiedzy =zaistniala wada,
a niemozno$cig zawarcia umowy. Przykladem wady uniemozliwiajacej zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy W sprawie zamowienia publicznego jest
niejednoznaczny opis przedmiotu zamoéwienia, ktory nie pozwala na ztozenie poroéwnywalnych

ofert. Na tym etapie postgpowania (po ztozeniu ofert) wadliwosci tej nie mozna usunaé3®.

381 Zoh. wyroki KIO: z dnia 9 lipca 2020 r., KIO 765/20, LEX nr 3042059; z dnia 20 lutego 2020 r., KIO 243/20,
LEX nr 2946339; z dnia 21 stycznia 2020 r., KIO 2682/19, LEX nr 2876388; z dnia 13 maja 2019 r., KIO 764/19,
LEX nr 2689025.

382 Zoh. wyrok KIO z 23 czerwca 2020 r., KIO 892/20, LEX nr 3027607.

383 Zob. wyrok KIO z dnia 14 listopada 2019 r., KIO 2212/19, LEX nr 27522993.

384 Zob. np. wyroki KIO: z dnia 12 listopada 2019 r., KIO 2176/19, LEX nr 2751830; z dnia 4 lipca 2019 r.,
KIO 1098/19, LEX nr 2713341.



Wadliwos$¢ dziatania systemu informatycznego powodujacy niemoznos¢ zlozenia oferty jest
takze podstawa do tego, aby zamawiajacy uniewaznit postepowanie. Nie ma znaczenia przy
tym, ze zamawiajacy nie ponosit za to winy. Kwestie techniczne nie dotycza jedynie awarii
urzadzenia, ktorym postuguje si¢ zamawiajacy, lecz moga takze wynikac np. z przejsciowych
btedow oprogramowania, zbyt duzej liczby uczestnikow jednocze$nie korzystajacych
z platformy itp. Istotny jest tu efekt w postaci niemoznosci ztozenia oferty>°.

W przypadku konkursu podstawa jego obligatoryjnego uniewaznienia jest wada majaca
lub moggca mie¢ wplyw na rozstrzygnigcie konkursu (art. 355 ust. 1 pkt. 4 p.z.p.). Podobnie
jak w przypadku uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
na podstawie art. 255 pkt 6 p.z.p. tak réwniez i w przypadku konkursu musi istnie¢ zwigzek
przyczyno-skutkowy miedzy =zaistniala wada, a niemozno$¢ rozstrzygnigcia konkursu.
Niejednoznaczny 1 niezrozumialy opis przedmiotu konkursu stanowi wade skutkujaca
niemoznoscig ztozenia pracy konkursowej, a co za tym idzie rozstrzygnigcia konkursu.

W przypadku przestanek z art. 255 pkt 6 p.z.p. oraz art. 355 ust. 1 pkt 4 p.z.p.
zamawiajacy nie moze opiera¢ si¢ na swoich domniemaniach i przypuszczeniach zwlaszcza,
jezeli istnieje realne prawdopodobienstwo wykonania zamdwienia lub rozstrzygnigcia
konkursu. Okoliczno$¢ przedtuzania si¢ postepowania nie stanowi wady postgpowania a jest
okolicznoscig wpisang w natur¢ postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego. W zwiazku
z tym niemozno$¢ $§wiadczenia w zakresie 1 terminie przewidzianym jest zjawiskiem do
przewidzenia 1 samo, jako takie nie moze stanowi¢ wady postgpowania tkwiacej w tym
postepowaniu od poczatku a takze wada niemozliwa do usuniecia®®®.

Niewniesienie przez wykonawce wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy w sprawie zamowienia publicznego, w mysl art. 255 pkt 7 p.z.p., stanowi kolejng
przestanke obligatoryjnego uniewaznienia postgpowania, chyba Zze zamawiajacy podejmie
decyzje o ponownym badaniu i ocenie ztozonych w toku tego postepowania ofert. W takim
przypadku samo postepowanie nie podlega uniewaznieniu, lecz wybierana jest oferta innego
wykonawcy (art. 263 p.z.p.).

Ostatnia obligatoryjng przestanka uniewaznienia postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego jest sytuacja, gdy w trybie zamowienia z wolnej r¢ki negocjacje nie
doprowadzity do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego (art. 255 pkt 8 p.z.p.).

Jak juz wskazywano w niniejszej rozprawie, tryb zamowienia z wolnej reki jest jednym

385 Zob. np. wyroki KIO: z dnia 7 marca 2019 r., KIO 217/19, LEX nr 2671230; z dnia 4 marca 2019 r.,
KIO 268/19, LEX nr 2676536; z dnia 9 kwietnia 2019 r., KIO 510/19, LEX nr 2682267.
386 Zob. wyrok KIO z dnia 9 sierpnia 2016 r., KIO 1366/16, LEX nr 2149395.



z najmniej konkurencyjnych trybow udzielenia zamédwienia publicznego. Nie dochodzi w nim

do porownywania ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty. Zamawiajacy z wykonawca

negocjuja warunki umowy. Jezeli strony dojda do porozumienia, co do wszystkich postanowien

umowy, dochodzi do zawarcia umowy o realizacj¢ zamoéwienia publicznego. Jezeli strony nie

sg w stanie porozumie¢ si¢ we wszystkich kwestiach, zamawiajacy uniewaznia postgpowanie.

Oprocz obligatoryjnych przestanek uniewaznienia postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego 1 konkursu ustawodawca zapewnil zamawiajacemu mozliwos¢

fakultatywnego umorzenia postepowania i konkursu. Do fakultatywnych, a wigc uzaleznionych

od woli zamawiajacego przestanek uniewaznienia postegpowania o udzielenie zamoOwienia

publicznego zawartych w art. 256 - 258 p.z.p., ustawodawca zaliczyt nastepujgce przypadki:

1.

b)

wystapienie okoliczno$ci powodujacych, ze dalsze prowadzenie postepowania jest
nieuzasadnione — uniewaznienie postgpowania na mocy tej przestanki mozliwe jest
przed uplywem terminu do skladania wnioskdw o dopuszczenie do udzialu
w postepowaniu lub przed uptywem terminu sktadania ofert,

nie przekazania catosci lub czgéci $srodkdw na sfinansowanie zamoéwienia, jesli
mozliwos¢ ta zostala przewidziana w:

ogloszeniu o zamowieniu, w przypadku postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego, negocjacji z ogloszeniem, dialogu
konkurencyjnego, partnerstwa innowacyjnego albo

zaproszeniu do negocjacji, w przypadku trybu negocjacji bez ogloszenia lub
zamoOwienia z wolnej reki,

liczba wykonawcoéw, ktoérzy zlozyli niepodlegajace  odrzuceniu  wnioski
o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu jest mniejsza niz minimalna liczba
wykonawcow okre§lona w ogloszeniu o zamdéwieniu lub dokumentach zamodwienia,
ktérych zamawiajacy zamierzatl zaprosi¢ do sktadania ofert, ofert wstgpnych albo
dialogu konkurencyjnego,

liczba niepodlegajacych odrzuceniu ofert wstepnych lub ofert, ktore podlegaja
negocjacjom albo liczba rozwigzan przedstawionych przez wykonawcéw podczas
dialogu konkurencyjnego jest mniejsza niz minimalna liczba okreslona
w ogloszeniu o zamédwieniu lub dokumentach zamoéwienia,

liczba ofert niepodlegajacych odrzuceniu, ktére podlegaja negocjacjom jest mniejsza

niz dwie,



6. w przypadku umowy ramowej, ktorej miala by¢ zawarta z wigce] niz jednym
wykonawca, wptynely mniej niz dwie oferty lub mniej niz dwa wnioski

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, niepodlegajace odrzuceniu.

W przypadku konkursu prawodawca przewidzial dwie okolicznosci, ktore pozwalaja
zamawiajgcemu na fakultatywne uniewaznienie konkursu, a mianowicie:

1. sytuacje, w ktorej ztozono tylko jedng prace konkursowa lub tylko jeden wniosek

0 dopuszczenie do udziatu w konkursie (art. 355 ust. 2 p.z.p.),

2. sytuacje, w ktérej nie przekazano zamawiajagcemu Srodkow publicznych, ktore
zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia udzielanego w trybie zamowienia

z wolnej reki lub negocjacji bez ogloszenia.

Katalogi przestanek uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego
jak 1 konkursu sg katalogami zamknig¢tymi, co oznacza, ze zamawiajagcy moze uniewaznic¢
postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego jedynie w przypadku ich wystapienia.
Naruszeniem dyscypliny finansow publicznych bedzie wigc dziatanie zamawiajgcego
polegajace na uniewaznieniu postegpowania lub konkursu pomimo braku przestanek
ustawowych.

Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, w mysl
art. 17 ust. 3 u.d.f.p., moze ponie$¢ osoba, ktora dokonata niezgodnego z postanowieniami
Prawa zamoéwien publicznych uniewaznienia postgpowania badz konkursu. Bedzie
to kierownik zamawiajacego oraz osoba, ktorej powierzyt wykonanie tej czynnosci.

Ustawodawca do czynoéw naruszajacych dyscypling finanséw publicznych na gruncie
Prawa zamowien publicznych zaliczyt takze czyn polegajacy na zmianie umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego lub umowy ramowej z naruszeniem przepisOw o zamodwieniach
publicznych. Odpowiedzialno$¢ za ten czyn spenalizowat w art. 17 ust. 6 u.d.f.p.

Podstawa materialng odpowiedzialno$ci za dokonanie zmiany umowy lub umowy
ramowej z naruszeniem przepisOw Prawa zamoOwien publicznych sg art. 454 p.z.p.
oraz art. 455 p.z.p.%%’

Zamawiajacy w przypadku, gdy zmiana umowy ma charakter istotny obowigzany jest
przeprowadzi¢ nowe postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego (art. 454 ust. 1 p.z.p.).
Do istotnych zmian pierwotnej umowy ustawodawca zaliczyt w szczegdlnos$ci

(art. 454 ust. 2 p.z.p.):

387 Zgodnie z art. 311 ust. 2 p.z.p. do umoéw ramowych stosuje sie odpowiednio przepisy dzialu VII, tj. przepisy
dotyczace umow, w tym zmiany umowy.



1. wprowadzenie warunkéw, ktore gdyby zostaly zastosowane w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia, to wzigliby w nim udziat lub mogli wzia¢ udziat inni
wykonawcy lub przyjete zostatyby oferty innej tresci — chodzi tu oczywiscie o warunki
wykonania umowy, a nie warunki udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Gdyby zamawiajacy dokonal zmian warunkow umowy polegajgcych
przykladowo na przedhuzaniu terminu wykonania umowy>®® lub gdy zastapiono

przedmiot zamoéwienia innym3®°

to niewykluczone, ze liczba wykonawcow
zainteresowana wzigciem udziatu w postepowaniu bytaby wigksza. Nie mozna takze
wykluczy¢, ze wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty, ztozyliby je o innej tresci, co mogloby
wplynaé na wynik postepowania®®,

2. naruszenie rownowagi ekonomicznej stron umowy na korzy$¢ wykonawcy, w sposob
nieprzewidziany w pierwotnej umowie — z naruszeniem tym bedziemy mieli
do czynienia, gdy wykonawca pomimo sytuacji ekonomicznej zamawiajgcego otrzyma
dodatkowe profity, np. mozliwo$¢ otrzymywania zaliczek na poczet przyszilego
wynagrodzenia, ktore nie byly przewidziane w pierwotnej umowie,

3. rozszerzenie w sposob znaczny lub zmniejszenie zakresu §wiadczen i zobowigzan
wynikajacych z umowy — z naruszeniem tym bedziemy mieli do czynienia, gdy
zamawiajacy zwigkszy lub zmniejszy przedmiot zamdwienia np. zakres dostaw,

4. zastgpienie wykonawcy nowym wykonawcg, w innych przypadkach niz wskazane
w art. 455 ust. 1 pkt 2 p.z.p. — oznacza to, ze kazda inna niz oparta na przestankach
z art. 455 ust. 1 pkt 2 p.z.p. zmiana wykonawcy jest niedopuszczalna.

Katalog istotnych zmian umowy w sprawie zamoOwienia publicznego lub umowy
ramowe]j jest katalogiem otwartym, co oznacza, ze s3 to jedynie przykladowe istotne zmiany
pierwotnej umowy, ktorych zamiar wprowadzenia wymaga przeprowadzenia nowego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Kazdorazowo zamawiajacy powinien
samodzielnie oceni¢, czy modyfikacja pierwotnej umowy nie jest zmiang istotng. Zgodnie
z wyrokiem z dnia 11 lipca 2013 r. SO w Szczecinie®®! dla prawidtowej oceny charakteru
prawnego laczacego strony stosunku prawnego ,.decydujace znaczenie majg ustalenia

faktyczne dotyczace okolicznosci zawarcia umowy, jej celu i zamiaru stron. O charakterze

388 Zoh. orzeczenie GKO z dnia 23 lutego 2017 r., BDF1.4800.97.2016, LEX nr 2311206.

389 ] .E. Nowicki, Zmiany umowy w praktyce, ,,Monitor Zamoéwien Publicznych” 2016, nr 10, 5.10-15.

3%0 7Zob. J. Pierdg, Komentarz do art. 144 p.z.p. z 2004 r. [w:] Prawo zaméwierr publicznych. Komentarz,
op. cit. s. 704,

391 Zob. wyrok SO w Szczecinie z dnia 11 lipca 2013 r., VII U 848/12 https://zamowienia.org.pl/istotna-zmiana-
umowy-w-zamowieniach-publicznych-nowelizacja-orzecznictwo-i-opinia-uzp/ (dostgp: 23.09.2020 r.).



https://zamowienia.org.pl/istotna-zmiana-umowy-w-zamowieniach-publicznych-nowelizacja-orzecznictwo-i-opinia-uzp/
https://zamowienia.org.pl/istotna-zmiana-umowy-w-zamowieniach-publicznych-nowelizacja-orzecznictwo-i-opinia-uzp/

umowy decyduje zatem jej tres¢ w zakresie wszystkich elementéw zobowigzania. Sama
terminologia, jaka postugiwaty si¢ strony w spornych umowach, jest bez znaczenia przy
interpretowaniu i oznaczaniu faktycznego taczacego ich stosunku prawnego. Nazwa umowy
nie przesadza 0 jej rodzaju. Jesli bowiem tytul nie odpowiada istocie umowy, nalezy bada¢ tres¢
umowy oraz sposéb jej faktycznego wykonywania”.

Ustawodawca w art. 455 p.z.p. dopuszcza mozliwo$¢ zmiany umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego bez koniecznosci przeprowadzania nowego postepowania.
W przeciwienstwie jednak do art. 454 p.z.p. katalog przestanek umozliwiajagcych modyfikacje
umowy bez przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest
katalogiem zamknigtym.

Zamawiajagcy moze dokona¢ zmian w tre§ci umowy o realizacj¢ zamodwienia
publicznego lub umowy ramowej, jezeli:

1. zmiany, niezaleznie od ich wartos$ci, zostaly przewidziane w ogtoszeniu o zamowieniu
lub dokumentach zamoéwienia, w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych
postanowien umownych, ktére moga obejmowaé postanowienia dotyczace zasad
wprowadzania zmian wysokos$ci ceny, jezeli spetnione sg tacznie nastepujace warunki:

a) okreslajg rodzaj i zakres zmian,

b) okreslajg warunki wprowadzenia zmian,

C) nie przewidujg innych zmian, ktore modyfikowatyby ogolny charakter umowys;

2. nowy wykonawca ma zastapi¢ dotychczasowego wykonawce:

a) jezeli taka mozliwo$¢ zostata przewidziana w postanowieniach umowy, zgodnie
z art. 455 ust. 1 pkt 1 p.z.p.,

b) w wyniku sukcesji, wstepujac w prawa i obowigzki wykonawcy, w nastepstwie
przejecia, polaczenia, podziatu, przeksztalcenia, upadtosci, restrukturyzacji,
dziedziczenia lub nabycia dotychczasowego wykonawcy lub jego przedsigbiorstwa,
o ile nowy wykonawca spelnia warunki udzialu w postgpowaniu, nie zachodza wobec
niego podstawy wykluczenia oraz nie pocigga to za sobg innych istotnych zmian
umowy, a takze nie ma na celu unikniecia stosowania przepisoOw ustawy
0 zaméwieniach publicznych,

c) w wyniku przejecia przez zamawiajgcego zobowigzan wykonawcy wzgledem

podwykonawcow, w przypadku o ktérym mowa w art. 465 ust.1 p.z.p.3%;

392 W przypadku uméw, ktorych przedmiotem sg roboty budowlane zamawiajacy dokonuje bezposredniej zaplaty
wymagalnego wynagrodzenia przystugujacego podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, ktéry zawart
zaakceptowang przez zamawiajacego umowe o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sa roboty budowlane, lub



3. jezeli dotyczy realizacji, przez dotychczasowego wykonawce, dodatkowych dostaw,
ustug lub robdt budowlanych, a w przypadku zamoéwien w dziedzinach obronnosci
1 bezpieczenstwa — ustug lub robot budowlanych, ktérych nie uwzgledniono
w zamoOwieniu podstawowym, o ile staty si¢ niezbedne i1 zostaly spelnione lacznie
nastepujace warunki:

a) zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana z powoddéw ekonomicznych lub
technicznych, w szczego6lnosci dotyczacych zmiennosci lub interoperacyjnosci
wyposazenia, ustug lub instalacji zamoéwionych w ramach zaméwienia podstawowego,

b) zmiana wykonawcy spowodowalaby istotng niedogodno$é¢ lub znaczne zwigkszenie
kosztéw dla zamawiajacego,

c) wzrost ceny spowodowany kazdg kolejng zmiang nie przekracza 50% wartosci
pierwotnej umowy, a w przypadku zamdéwien w dziedzinach obronnosci
1 bezpieczenstwa laczna warto§¢ zmian nie przekracza 50% warto$ci pierwotnej
umowy, z wyjatkiem nalezycie uzasadnionych przypadkow;

4. jezeli konieczno$¢ zmiany umowy spowodowana jest okoliczno$ciami, ktorych
zamawiajacy, dzialajac z nalezytg staranno$cia, nie moglt przewidzie¢, o ile zmiana nie
modyfikuje ogodlnego charakteru umowy, a wzrost ceny spowodowany kazda kolejng
zmiang nie przekracza 50% warto$ci pierwotnej umowy;

5. laczna warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz progi unijne oraz jest mniejsza niz 10%
wartos$ci pierwotnej umowy, w przypadku zamowien na ustugi lub dostawy, albo 15%
w przypadku zaméwien na roboty budowlane, a zmiany te nie powoduja zmiany
ogolnego charakteru umowy.

Ustawodawca jedynie na zasadzie wyjatku dopuszcza dokonywanie zmian w tresci
umowy o realizacj¢ zamowienia publicznego lub umowie ramowej. Zamawiajacy dokonujac
zmian w umowie lub umowie ramowej musi pami¢ta¢ o tym, Zze pomi¢dzy zmiang umowa,
a zmiang przedmiotu zamodwienia powodujacg konieczno$¢ przeprowadzenia nowego
postepowania jest cienka linia, ktorej przekroczenie moze skutkowac¢ odpowiedzialnoscig
dyscyplinarna.

Osoba ponoszaca odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych

za niezgodne z postanowieniami Prawa zamoéwien publicznych dokonanie zmian w umowie

ktory zawarl przedtozong zamawiajagcemu umowe o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg dostawy lub ustugi,
w przypadku uchylania si¢ od obowiazku zaptaty odpowiednio przez wykonawce, podwykonawce lub dalszego
podwykonawce.



o zamowienia publiczne lub umowie ramowej bedzie kierownik zamawiajgcego oraz osoba,
ktorej powierzono dokonanie tej czynnosci®®.

Naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest takze udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie umowy ramowej z istotng zmiang warunkow udzielenia zamowienia
publicznego okreslonych w umowie ramowej (art. 17 ust. 6a u.d.f.p.).

Zamawiajacy udzielajac zamowienia publicznego na podstawie umowy ramowej, nie
moze dokonywaé istotnych zmiana warunkéw okreSlonych w tresci umowy ramowej,
w szczegblnosci gdy umowe ramowg zawarto tylko z jednym wykonawcg. Stopien istotnosci
zmian nalezy odnosi¢ do ich potencjalnego wpltywu na zasade konkurencyjno$ci i rownoSci
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego. Zamawiajacy przed
dokonaniem zmian w umowie ramowej powinien odpowiedzie¢ sobie na pytanie, czy wskutek
projektowanej zmiany nie zwigkszylby sie krag potencjalnych wykonawcow, ktérzy mogliby
ubiegac si¢ o udzielenie zamowienia publicznego. Oznacza to a contrario, ze zamawiajacy
uprawniony jest do dokonywania zmian niemajacych charakteru istotnego.

Podobnie jak w przypadku czynu z art. 17 ust. 6 u.d.f.p., tak rowniez i w przypadku
czynu z art. 17 ust. 6a u.d.f.p., odpowiedzialnos$¢ dyscyplinarng mozna przypisa¢ kierownikowi
zamawiajacego jako podmiotowi odpowiedzialnemu za przygotowanie i przeprowadzenie
postgpowania oraz uprawnionemu do reprezentowania jednostki jak i osobie, ktdrej powierzyt

on dokonanie zmian w treSci umowy ramowe;j.

3.5. Katalog kar i ich wymiar stosowanych w zwiazku z naruszeniem Prawa zaméwien

publicznych

Sankcje za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, w tym za naruszenie Prawa
zamoOwien publicznych, okre§lone zostaty w art. 31 u.d.f.p. Przepis ten ustala takze granice
kwotowe dla kar pieni¢znych oraz czasowe dla kary zakazu petnienia funkcji publicznych
zwigzanych z dysponowaniem S$rodkami publicznymi. Karami za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych sa:

1. upomnienie,
2. nhagana,

3. kara pieni¢zna,

393 Szerz. na temat zmian umowy o zaméwienia publiczne oraz umowy ramowej w: M. Taraszkiewicz, Zmiana
umowy ..., op. cit. s. 45-52.



4. zakaz pehlienia funkcji publicznych zwigzanych z dysponowaniem $rodkami
publicznymi.

Katalog kar za naruszenie dyscypliny finansow publicznych ma charakter numerus
clausus, oznacza to, ze nalozenie kary nieznanej u.d.f.p. prowadzi¢ bedzie do stwierdzenia
niewazno$ci ~ prawomocnego  orzeczenia  komisji  dyscyplinarnej na  mocy
art. 157 ust. 1 pkt 3 u.d.f.p. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze nie tylko zamknigty charakter katalogu
kar ma znaczenie w przypadku omawiania art. 31 u.d.f.p., ale takze kolejnos¢ kar w nim
wymienionych. Porzadek kar wskazuje, ze w ocenie prawodawcy upomnienie jest karg
najtagodniejsza, a kolejne sg coraz bardziej dolegliwe dla sprawcy, mimo iz bezposredniej
regulacji w tym zakresie u.d.f.p. nie zawiera. Na hierarchi¢ kar za naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych wskazuja przestanki, ktoére organ orzekajacy ma obowiazek uwzglednic¢
przy ich wymierzaniu. Decyzj¢ w tym przedmiocie podejmuje komisja orzekajaca, ktora winna
bra¢ pod uwage ogélne zasady wymiaru kary (art. 33 u.d.f.p.) oraz przestanki wymierzenia
poszczegolnych kar (art. 34, 34a i 35 u.d.f.p.). Zdaniem M. Winiarza celem ukarania jest nie
tylko zastosowanie represji w stosunku do sprawcy, lecz takze prewencja oraz zwigkszenie
swiadomos$ci spotecznej, co do nagannosci czyndéw naruszajacych dyscypling finanséw
publicznych3%4,

Jak wskazano w powyzszym akapicie, kara upomnienia jest karg najtagodniejsza.
Jej istotg jest potepienie ukaranego i czynu, ktorego si¢ dopuscit. Jak wskazuje R. Gigtkowski
jest to kara honorowa, stanowigca rodzaj pouczenia, ktére ma na celu zwrdcenie uwagi
ukaranego na konsekwencje prawne ewentualnych dalszych naruszen jego obowiazkow,
co w konsekwencji dziata rowniez wychowawczo, zapobiegawczo oraz dyscyplinujaco®®.

Podobny do upomnienia charakter ma kara nagany, z t3 rdznica, ze wigze si¢

z wiekszym napietnowaniem sprawcy>%

. Wyraza si¢ ona bardziej negatywna ocena jego
zachowania, co skutkuje utrata dobrego imienia w wyzszym stopniu niz pouczenie.

Wydawac by si¢ moglo, ze kary upomnienia oraz nagany nie taczg si¢ z silniejszym
oddziatywaniem na sprawce czynu, z wyjatkiem osob, dla ktorych juz sam statut sprawcy
przynosi zamierzony efekt, to jednak sg one przydatne w dyscyplinie finanséw publicznych

zwlaszcza do reagowania na mniejsze przewinienia, ktore nie wymagaja wiekszej dolegliwosci.

3%4 M. Winiarz, Komentarz do art. 33 u.d.f.p. [w:] Ustawa o finansach publicznych. Ustawa o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publiczny, op. cit., s. 1188.

3% Zob. R. Gietkowski, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna w prawie polskim, Gdansk 2013, s. 269.

3% |, Grochowska, Odpowiedzialnosé dyscyplinarna i porzqdkowa [W:] Odpowiedzialnos¢ urzednika administracji
publicznej. Odpowiedzialnosé¢ majgtkowa, stuzbowa, cywilnoprawna i karna, red. J. Borkowski, Warszawa 2012,
s. 80.



Kolejnym rodzajem kary za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jest kara
pieni¢zna, ktora jest jedyng karg majatkowa, pozostate kary majg charakter niemajatkowy. Kara
pieniezna powoduje nie tylko wysoki poziom napi¢tnowania sprawcy, lecz takze realng
dolegliwo$¢ finansowa. Wymierza si¢ ja w wysokosci od 0,25 do trzykrotno$ci miesiecznego
wynagrodzenia osoby odpowiedzialnej za naruszenie dyscypliny finansow publicznych.
Wynagrodzenie to jest obliczane za czas urlopu wypoczynkowego naleznego w roku, w ktorym
doszto do naruszenia. W przypadku, gdy nie mozna ustali¢ wynagrodzenia za urlop
wypoczynkowy, kare¢ pieni¢zna wymierza si¢ w wysokosci od 0,25 do pigciokrotnosci
przecigtnego wynagrodzenia za prac¢ (art. 31 ust. 3 u.d.f.p.). Przecietne wynagrodzenie
za prace to zgodnie z art. 26 ust. 3 u.d.f.p. kwota przecietnego wynagrodzenia miesi¢cznego
w gospodarce narodowej w roku poprzednim, ogloszone przez Prezesa Glownego Urzedu
Statystycznego (GUS) w Dzienniku Urzedowym ,,Monitor Polski”.

Ustawodawca poprzez wskazanie wielokrotno$ci wynagrodzenia osoby obwinionej
o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych lub przecigtnego wynagrodzenia ustala granice
kwotowe kary pieni¢znej. Celem tego rozrdznienia nie jest zroéznicowanie kary, lecz
umozliwienie ustalenia minimalnej oraz maksymalnej kwoty kary w przypadku, gdy
niemozliwym jest ustalenie wynagrodzenia. Ustawa o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych nie precyzuje sposobu, w jakim kara pieni¢zna moze zostac¢
natozona, czy to poprzez wskazanie wielokrotnos$ci wtasciwej kwoty czy tez poprzez wskazanie
konkretnej kwoty. Przyja¢ wigc nalezy, ze sposob wskazania wymiaru kary zalezy wylacznie
od organu orzekajacego. Musi si¢ ona jednak mie$ci¢ w granicach ustawowych. Podkresli¢
trzeba rowniez, ze kara pieni¢zna nie ma charakteru odszkodowawczego 1 stanowi dochod
budzetu panstwa.

Najbardziej dotkliwa kara przewidziang przez ustawodawce za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych jest kara zakazu peinienia funkcji zwigzanych z dysponowaniem
srodkami publicznymi. Wymierza si¢ jg na okres od jednego roku do lat pigciu. Orzeczenie tej
kary, zgodnie z art. 32 ust. 2 u.d.f.p., wyklucza przez czas okre§lony w orzeczeniu komisji
dyscyplinarnej mozliwos$¢:

1. peknienia przez ukaranego funkcji:

a) kierownika, zastepcy lub dyrektora generalnego,

b) cztonka zarzadu,

c) skarbnika, glownego ksiegowego lub zastepcy gtdéwnego ksiggowego,

d) kierownika lub zastepcy kierownika komorki bezposrednio odpowiedzialnej za

wykonanie budzetu lub planu finansowego



- jednostki sektora finanso6w publicznych,
2. reprezentowania przez osobe skazang interesOw majatkowych Skarbu Panstwa, jednostki
samorzadu terytorialnego lub innej jednostki sektora finansow publicznych,
3. czlonkostwa ukaranego w organach stanowigcych, nadzorczych i wykonawczych
panstwowych i samorzadowych osob prawnych.
Przedstawiciele doktryny shusznie wskazuja na niestaranno$¢ ustawodawcy przy
tworzeniu katalogu funkcji objetych zakazem. Prawodawca w art. 32 ust. 2 pkt 1 lit. ¢ u.d.f.p.
wskazal na skarbnika, gtownego ksiggowego lub zastgpce glownego ksiegowego, pomijajac

397 Z kolei w art. 32 ust. 3 ustawodawca zezwala osobie ukaranej

zastepce skarbnika
na korzystanie z biernego prawa wyborczego w wyborach na wojta, burmistrza lub prezydenta
miasta. Wskazane uregulowania uzna¢ nalezy w $lad za B. Kotaczkowskim oraz
M. Ratajczakiem ze sprzeczne z zasadami logiki, sprawiedliwosci spotecznej oraz etyki,
albowiem moga by¢ one zrodtem negatywnych skutkow dla spotecznosci samorzadowej®e.
Skoro wojt, burmistrz lub prezydent miasta jest kierownikiem urzgdu gminy, odpowiedzialnym
za wykonanie budzetu i reprezentujgcym jej interesy majatkowe, to kandydat na ta funkcje nie
powinien w przypadku nalozenia na niego kary zakazu pelnienia funkcji zwigzanych
z dysponowaniem $rodkami publicznymi mie¢ mozliwosci kandydowania®®°.

Ukaranie jest konsekwencjg przypisania odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych. W art. 33 u.d.f.p. prawodawca zawarl zasady, ktorymi powinien
kierowa¢ si¢ organ orzekajacy wymierzajac jedna z kar wskazanych w art. 31 u.d.f.p. Do zasad
tych zaliczy¢ nalezy w pierwszej kolejnosci uznanie. Organ orzekajacy wymierza kar¢ wedhug
wlasnego uznania. Nie oznacza to jednak dowolno$ci w ramach ustawowego katalogu kar,
w tym mozliwosci odstgpienia od wymierzenia kary. Komisja orzekajagca ma obowigzek
dokona¢ wszechstronnej oceny rodzaju i1 okoliczno$ci naruszenia dyscypliny finansow

publicznych®®. W uzasadnieniu orzeczenia komisja winna wskaza¢ okolicznosci, ktore

przemawiajg za taka, a nie inng karg (art. 137 ust. 2 pkt 4 u.d.f.p.). Uzasadnienie jest gwarancja

397 A. Koscinska — Paszkowska, Komentarz do art. 32 u.d.f.p. [w:] Odpowiedzialnosé za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych. Komentarz, red. T. Bolek, K. Borowska, A. Ko$cinska-Paszkowska, LEX nr 587530337.
3% Zob. B. Kotaczkowski, M. Ratajczak, Rola wéjta w zapewnieniu prawidtowosci funkcjonowania gospodarki
finansowej gminy w Swietle rozwigzan ustawy z 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, ,,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 2010, z. 4, s. 81-93

39 . Lipiec, Zakaz petnienia funkcji zwigzanych z dysponowaniem Srodkami publicznymi - uwagi de lege
lata [w:] Problemy stanowienia i stosowania prawa finansowego w krajach Europy srodkowej i wschodniej.
Materialy z konferencji naukowej w Grodnie w dniach 16-17 wrzesnia 2006 r., Grodno 2006, s. 217-220.

400 Zob. wyrok NSA z dnia 14 grudnia 2010 r., Il GSK 1092/09, LEX nr 835134,


https://sip.lex.pl/#/publication/151120840/kolaczkowski-bartosz-ratajczak-malgorzata-rola-wojta-w-zapewnieniu-prawidlowosci-funkcjonowania...?cm=URELATIONS
https://sip.lex.pl/#/publication/151120840/kolaczkowski-bartosz-ratajczak-malgorzata-rola-wojta-w-zapewnieniu-prawidlowosci-funkcjonowania...?cm=URELATIONS

kontroli, czy organ orzekajacy nie przekroczyt granic ustalonych ustawowo. Brak uzasadnienia
orzeczenia oznacza dowolnoé¢ dzialania organu, co jest niedopuszczalne®*,

Z doktryny prawa karnego wskazac¢ nalezy trzy zasady konstytucyjne, ktére maja swoje
zastosowanie przy wymierzaniu kary przez komisje orzekajace. Zaliczy¢ nalezy do nich
w pierwszej kolejnosci poszanowanie godnos$ci cztowieka (art. 30 Konstytucji RP). Nikt nie
moze by¢ traktowany przedmiotowo i ponosi¢ odpowiedzialnos¢ zbiorowa badz zastgpcza.
Warunkiem przypisania winy za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jest jej
udowodnienie konkretnej osobie fizycznej. Jej wymiar musi by¢ adekwatny do stopnia
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

Kolejna konstytucyjna zasada wymiaru kary jest wynikajaca
z art. 32 ust. 1 Konstytucji RP zasada rownos$ci wobec prawa. Komisje orzekajace obowigzane
sa wymierza¢ taka sama dolegliwo$¢ wobec obwinionych, ktorzy znajduja si¢ w podobnej
sytuacji prawnej oraz faktycznej. Zasada rownosci oznacza wiec (zdaniem M. Winiarza)
jednolito$é orzecznictwa’®?,

Trzecia  zasadg konstytucyjng jest zasada  proporcjonalnosci.  Zgodnie
z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci
oraz praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko, gdy sg konieczne w demokratycznym
panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego albo dla ochrony $rodowiska,
zdrowia 1 moralno$ci publicznej, albo wolnos$ci 1 praw innych osob. Ograniczenia te nie moga
jednak naruszac istoty wolnosci i praw. Przenoszac zasadg proporcjonalnosci na grunt ustawy
o naruszeniu dyscypliny finansow publicznych, wyjasni¢ nalezy, Ze mimo iz jest to ustawa
represyjna, dopuszczajaca zréznicowane sankcje, to jednak organ orzekajacy majac na uwadze
tres¢ art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, winien jest stosowac srodek najtagodniejszy, jaki wystarcza
do realizacji celow kary*®,

Zgodnie z art. 33 u.d.f.p. przy wymierzaniu kary w zwiazku z naruszeniem dyscypliny
finanséw publicznych komisja orzekajaca zobowigzana jest z urzedu uwzglednié: stopien
szkodliwos$ci naruszenia dyscypliny finanséw publicznych dla finanséw publicznych, stopien

winy osoby obwinionej, a takze cele samej kary, mianowicie: prewencje o0gdlng®®

401 Zob. wyrok NSA z dnia 3 kwietnia 2002 r., 111 SA 3357/01, LEX nr 54853,

492 M. Winiarz, Komentarz do art. 33 u.d.f.p. [w:] Ustawa o finansach publicznych. Ustawa o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publiczny, 0p. Cit., s. 1193.

403 M. Smaga, System kar za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych [w:] Dyscyplina finanséw publicznych.
Doktryna, orzecznictwo, praktyka, red. M. Smaga, M. Winiarz, Warszawa 2015, s. 474-475.

404 Organ orzekajacy przy wymierzaniu kary za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych zobowigzany jest
uwzgledni¢ cele kary w zakresie jej spotecznego oddziatywania, oznacza to, ze kara ma odstrasza¢ potencjalnych
sprawcow (prewencja negatywna) badz wzmocni¢ poczucie obowigzywania prawa (prewencja pozytywna).
Ukaranie sprawcy naruszenia winno przyczyniac si¢ do ksztattowania prawidlowej postawy w spoteczenstwie,



i indywidualna oraz cele zapobiegawcze oraz dyscyplinujace®®. Ponadto przy wymierzaniu
kary organ orzekajacy obowigzany jest uwzgledni¢ takze motywy i sposob dziatania

406

obwinionego®®®, okolicznosci jego dzialania badz zaniechania®”’, a takze jego wlasciwosci,

409

warunki osobiste*®®, doswiadczenie zawodowe*®®, sposob wywiazywania sie z obowiazkow

h*1% oraz zachowanie obwinionego po popehieniu czynu naruszajacego dyscypline

stuzbowyc
finanséw publicznych*'t. W przypadku wymierzania kary pienieznej komisja orzekajaca bierze
pod uwage rowniez: wysoko$¢ kwoty wydatkow albo kosztow okreslonej w planie finansowym
jednostki sektora finanséw publicznych lub wysoko$¢ srodkoéw publicznych przekazanych
do wykorzystania lub dysponowania w roku budzetowym podmiotowi niezaliczanemu
do sektora finansow publicznych.

Jak wskazano juz w niniejszym podrozdziale najltagodniejszg kara, jaka moze zostacé
nalozona na sprawce naruszenie dyscypliny finansow publicznych jest kara upomnienia.

Wymierza si¢ ja, gdy skutki oraz stopien szkodliwosci dla finanséw publicznych sa

nieznaczne*'?. Ustawodawca nie definiuje jednak terminu ,nieznaczne”, pozostawia wicc

ktére powinno mie¢ $wiadomo$¢, ze naruszenie przepisu prawa wiaze si¢ z ujemnymi konsekwencjami
np. sankcja.

405 Kara ma oddziatywaé dyscyplinujaco i zapobiegawczo na sprawce naruszenia dyscypliny finansow
publicznych. Jej celem jest zapobiezenie popelnienia w przysztosci podobnego naruszenia. Kara ma nie tylko
uswiadamia¢ naganno$¢ wskazanych naruszen prawa, lecz réwniez ich skutki finansowe dla finansow
publicznych.

406 Dolegliwo$é kary za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych winna by¢ proporcjonalna do motywow,
jakimi kierowat si¢ sprawca w zakresie popelnianego naruszenia. Komisja orzekajaca powinna ustali¢, czy
naruszenie miato charakter jednorazowy czy tez byto kolejnym naruszeniem popetnionym przez tg osobe. Motyw
sprawcy moze oddziatywaé pozytywnie badz negatywnie na wymiar kary.

407 Przy wymiarze kary nalezy bra¢ pod uwage szeroko rozumiane okoliczno$ci organizacyjne, ekonomiczne,
techniczne oraz polityczne. Okolicznosci dziatania lub zaniechania moga wptywac obciazajaco badz tagodzaco na
wymiar kary.

408 Przez wlasciwos¢ sprawcy rozumieé nalezy jego cechy tj.: zdrowie, osobowo$éé, rozwdj intelektualny. Z kolei
warunki osobiste to wszelkie szeroko rozumiane warunki dotyczace sytuacji osobistej obwinionego. Sg to
w szczegOlnosci warunki rodzinne, materialne, socjalne oraz zdrowotne.

409 Na wymiar kary wplyw ma réwniez wiedza sprawcy naruszenia w ramach, ktérej doszlo do naruszenia
dyscypliny finansoéw publicznych. Nie mozna jednak przyjac, ze zajmowanie okre$lonego stanowiska przez wiele
lat wptywa obcigzajaco na sprawce, za§ zajmowanie go przez krotki okres czasu tagodzaco. Sprawca, ktory
dobrowolnie zajmuje okreslone stanowisko i podejmuje okre§lone decyzje, co do zasady spetnia w tym zakresie
wymaogi merytoryczne. Jezeli nie posiada on odpowiedniej wiedzy nie powinien zajmowac tego stanowiska.

410 Wymierzajac kare za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, nalezy bra¢ pod uwage dotychczasowa
karalno$¢ sprawcy naruszenia, czy miala ona charakter jednorazowy czy tez systemowy np. zwigzany
z niedbalosciag. Pamigta¢ jednak nalezy, iz ocena wywigzywania si¢ z obowigzkow stuzbowych nie moze by¢
dokonywana w oderwaniu od zasady, ze kierownik jednostki sektora finanséw publicznych, w przypadku Prawa
zamowien publicznych - kierownik zamawiajacego ponosi odpowiedzialno$¢ za cato$¢ gospodarki finansowej tej
jednostki (zob. orzeczenie GKO z dnia 23 wrze$nia 2004 r., DF/GKO/Odw.-56/79-80/2004/756, LEX nr 141936).
411 Zachowanie po naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych ma spelnia¢ cele kary w zakresie prewencji
indywidualnej. Jezeli sprawca naruszenia zrozumial bezprawno$¢ swojego czynu, a tym bardziej naprawit
wyrzadzong szkodg to okolicznosci te w $lad za stanowiskiem GKO wyrazonym w orzeczeniu z dnia 2 wrze$nia
2002 r. (DF/GKO/Odw.87/121/01/02, niepubl.) uzna¢ nalezy za korzystne dla sprawcy.

412 Zob. art. 35 u.d.f.p.; orzeczenia GKO: z dnia 13 stycznia 2003 r., DF/GKO/Odw.-100/131-132/2002,
LEX nr 80039; z dnia 10 marca 2005 r., DF/GKO/Odw.-4/7-8/2003, LEX nr 150175.



w tym zakresie uznaniowo$¢ komisjom orzekajagcym o naruszeniu dyscypliny finansow
publicznych. Moze zdarzy¢ sig tak, ze jedna komisja uzna znikoma szkodliwos$¢ danego czynu,
inna uzna jego znaczny stopien. Majac na uwadze konstytucyjng zasade rownosci wobec prawa
wynikajacg z art. 32 ust 1 Konstytucji RP, wazne sg dzialania zmierzajace do wypracowania
jednolitego stosowania przepisOw o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych. Warto w tym miejscu przytoczy¢ stanowisko GKO wyrazone w orzeczeniu
z dnia 25 pazdziernika 2007 r.*'® -  'Wykladnia gramatyczna przepisu art. 35 ustawy z 2004 r.
o odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych upowaznia jednoznacznie
do przyjecia stanowiska, ze w sytuacji naruszenia dyscypliny finansow publicznych
popelnionego nieumyslnie, a takze innego naruszenia, gdy stopien szkodliwo$ci tego
naruszenia nie jest znaczny, istnieje nakaz wymierzenia kary upomnienia. Ustawodawca
postuzyt sie¢ w tym przepisie sformutowaniem kategorycznym "wymierza si¢". Nie uzyt
natomiast sformutowania fakultatywnego, jak np. "mozna wymierzy¢", co dawatoby swobodg
organowi orzekajacemu w zakresie wyboru rodzaju wymierzonej kary. Przywotany przepis,
co do nieumyslnego naruszenia dyscypliny finansow publicznych jest, zatem sformutowany
kategorycznie. Przewiduje, bowiem wytacznos¢ wymierzenia kary upomnienia. Zasada ta nie
dotyczy jednak "innych naruszen, gdy stopien ich szkodliwosci nie jest znaczny". W tym
ostatnim przypadku organ orzekajacy ma jedynie mozliwo$¢ wymierzenia kary upomnienia.”

Karg¢ nagany badz kar¢ pieniezng mozna z kolei wymierzy¢ w szczego6lnosci
w przypadku, gdy stopien naruszenia dla dyscypliny finansoéw publicznych ma charakter
znaczny. W tym przypadku rowniez brak jest dyrektyw, jakie naruszenie w ocenie
ustawodawcy jest ,znaczne”. Jedyna dyrektywa wymiaru kary zostala zawarta
w art. 33 ust. 1a u.d.f.p. Wymierzajac kar¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
wywotujace skutki finansowe, organ orzekajacy powinien zatem uwzgledni¢ wysokos$¢ kwoty
wydatkow albo kosztow okreslonej w planie finansowym jednostki sektora finansow
publicznych, a w przypadku jednostki niezaliczonej do sektora finanséw publicznych -
wysoko$¢ kwoty srodkow publicznych przekazanych jej do wykorzystania lub dysponowania
w roku budzetowym. Zdaniem GKO wyrazonym w orzeczeniu z dnia 20 czerwca 2016 r.4*
przyktadem znacznego stopnia szkodliwosci dla finanséw publicznych jest prowadzenie
gospodarki finansowej gminy poza budzetem, powodujace konieczno$¢ ponoszenia przez

gming¢ duzych kosztoéw wynagrodzenia za udostepnienie kapitatu.

413 Zob. orzeczenie GKO z dnia 25 pazdziernika 2007 r., DF/GKO-4900-53/57/07/2475, LEX nr 387521.
414 70b. orzeczenie GKO z dnia 20 czerwca 2016 r., BDF1.4800.24.2016, LEX nr 2192581.



Za niejasne uzna¢ nalezy takze sformulowanie ,w szczegdlnosci” uzyte
w art. 34a u.d.f.p. Taki zwrot oznacza bowiem, ze kara nagany badz kara pieni¢zna moga by¢
nalozone nie tylko, gdy stopien naruszenia jest znaczny. Komisje orzekajace moga oczywiscie
zgodnie z art. 36 ust. 1 u.d.f.p. wymierzy¢ kare tagodniejsza ze wzgledu na okolicznosci
naruszenia dyscypliny finansow publicznych lub wtasciwosci i warunki osobiste sprawy.
W ocenie A. Ko$cinskiej — Paszkowskiej nie ma jednak potrzeby, aby utrudnia¢ interpretacje
przepisoéw, postugujac si¢ zwrotami mogacymi wskazywac¢ na inny cel ustawodawcy niz ten
wynikajacy wprost z przepisu*'®.

W przypadku kary pieni¢znej ustawodawca w art. 34a wymienia cztery przestanki
powodujace powstanie obowigzku wymierzenia tej kary. Organ orzekajacy wymierza kare
pieni¢zna, jesli wskutek naruszenia:

1. nie zostata wptacona lub zwrocona nalezno§¢ Skarbu Panstwa, jednostki samorzadu
terytorialnego lub innej jednostki sektora finansow publicznych w znacznej wysokosci,

2. bez upowaznienia albo z przekroczeniem zakresu upowaznienia zaciggnieto
zobowigzanie lub dokonano wydatku w znacznej wysokosci,

3. zaptacono ze $rodkéw publicznych odsetki, kary lub optaty albo oprocentowanie w
znacznej wysokosci,

4. udzielono zamoéwienia publicznego z istotnym naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji lub zasady réwnego traktowania wykonawcow.

Warto$¢ kary pieni¢znej nie jest jednak dowolna. Jak wskazano juz w niniejszym
podrozdziale, jej wysoko$¢ okre$lona zostata w art. 31 ust. 2 u.d.f.p. Od oceny komisji
orzekajacej zaleze¢ bedzie jej wysokos¢. Kara pieniezna bedzie bezposrednio oddzialywac na
finanse sprawcy naruszenia. Wigze si¢ ona bowiem z uszczupleniem majatku sprawcy 1 jego
wiekszym napigtnowaniem w spoteczenstwie*!®.

Najbardziej dolegliwg kare, tj. zakaz pelnienia funkcji zwigzanych z dysponowaniem
srodkami publicznymi, wymierza si¢ w przypadku razgcego naruszenia dyscypliny finansow
publicznych. Mozna jg natomiast wymierzy¢ w przypadku ponownego ukarania za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych. W przypadku razacego naruszenia ustawodawca postuguje
si¢ zwrotem ,,wymierza si¢” co oznacza, ze organ orzekajacy nie ma w tym zakresie

dowolno$ci. Z razagcym naruszeniem dyscypliny finansow publicznych bedziemy mieli

415 A Koscinska — Paszkowska, Komentarz do art. 34a u.d.f.p. [w:] Odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny
finanséow  publicznych. Komentarz, ted. T. Bolek, K. Borowska, A. Koscinska - Paszkowska,
LEX nr 587530337.

46 A Walasik, A. Babczuk, A. Talik, Dotacje z budzetow jednostek samorzqdu terytorialnego, Warszawa 2013,
s. 180.



do czynienia, gdy analiza zachowania obwinionego w zestawieniu z nakazem badz zakazem
dyspozycji naruszonej normy prawnej wskazuje na ich oczywista niezgodno§¢*'’. Przestanka
nakazu wymierzenia kary zakazu pehienia funkcji zwigzanych z dysponowaniem $rodkami
publicznymi ma charakter wysoce ocenny, gdyz nawet jezeli ustawa zobowigzuje organ do jej
orzeczenia to konieczne jest wykazanie subiektywnie ocenianego razgcego naruszenia
dyscypliny finansow publicznych, albowiem podobnie jak przy ,nieznacznym” czy
»zhacznym” naruszeniu dyscypliny tak jak i przy ,razacym” ustawodawca nie wskazuje
dyrektyw, co rozumie¢ nalezy pod tymi zwrotami.

Niezalezng przestanka wymierzenia kary zakazu pelnienia funkcji publicznych
zwigzanych z dysponowaniem $rodkami publicznymi jest ponowne ukaranie za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych. Kara moze by¢ nalozona w czasie, kiedy obwiniony byt
prawomocnie skazany, a nie doszlo jeszcze do zatarcia ukarania. W przypadku tej przestanki
prawodawca postuguje si¢ stowami ,,moze wymierzy¢”, CO oznacza to ze komisja orzekajaca
ma w tym zakresie uznaniowo$¢. W przypadku ponownego ukarania za naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych nie musi by¢ ono razace. Wystarczajaca jest juz sama kara upomnienia.
Nie mozna jednak zastosowac tej przestanki w przypadku, gdy obwiniony byt co prawda
uprzednio uznany za odpowiedzialnego za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
ale komisja orzekajaca odstgpita od wymierzenia mu kary.

Ustawa o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
nie uzaleznienia wymierzenia kary zakazu pelnienia funkcji publicznych zwigzanych
z dysponowaniem $rodkami publicznymi od petnienia przez obwinionego tej w funkcji w dacie
ukarania. Oznacza to, ze kara ta moze zosta¢ natozona na osobg, ktora funkcji tej nie petnita
1 nie zamierza jej pelni¢ w przysztosci.

Wymierzenie kary za naruszenie dyscypliny finansow publicznych nie oznacza
napi¢tnowania sprawcy do konca jego zycia. Ustawodawca, podobnie jak w prawie karnym,
przewidziat w art. 40 u.d.f.p. instytucj¢ zatarcia ukarania. Ma ona charakter fikcji prawne;,
albowiem skazanie po uptywie okreslonego czasu uwaza si¢ za niebyte. Pozwala to sprawcy
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych na zachowanie dobrego imienia pomimo
popelnienia czynu zabronionego. Fakt wymierzenia kary za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych pociaga jednakze za soba skutki prawne dla sprawcy czynu zaré6wno na gruncie
u.d.f.p. [uprzednie ukarania sprawcy naruszenia dyscypliny finansow publicznych ma wptyw

na ewentualne pozniejsze wymierzenie kary zakazu petienia funkcji publicznych zwigzanych

47 L. Lipiec - Warzecha, Egzekwowanie odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.
Wybrane problemy, ,,Finanse Komunalne” 2007, nr 9, s. 5-12.


https://sip.lex.pl/#/publication/151057052/lipiec-warzecha-ludmila-egzekwowanie-odpowiedzialnosci-za-naruszenie-dyscypliny-finansow...?cm=URELATIONS
https://sip.lex.pl/#/publication/151057052/lipiec-warzecha-ludmila-egzekwowanie-odpowiedzialnosci-za-naruszenie-dyscypliny-finansow...?cm=URELATIONS

z dysponowaniem $rodkami publicznymi (art. 34 ust. 2 u.d.f.p.) oraz uniemozliwia odstgpienie
od wymierzenia kary w sytuacji, gdy nie ulegto zatarciu prawomocnie orzeczone ukaranie
za inne naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (art. 36 ust. 3 pkt 1 u.d.f.p.)] jak i na
gruncie spoteczno-zawodowym np. wymog niekaralnosci przy zatrudnieniu.

Na gruncie ustawy o naruszeniu dyscypliny finansow publicznych zatarcie skazania
moze nastapié:

1. zmocy prawa (art. 40 u.d.f.p.),
2. z mocy postanowienia ministra wlasciwego ds. finanséw publicznych (art. 41 u.d.f.p.)

Zatarcie ukarania za naruszenie dyscypliny finansow publicznych z mocy prawa
nastepuje co do zasady po uplywie dwodch lat od dnia wykonania kary lub przedawnienia
jej wykonania. W przypadku odstgpienia od wymierzenia kary, ustawodawca przewidziat
krotszy, roczny termin zatarcia ukarania, liczony od momentu uprawomocnienia orzeczenia.
Ponadto zatarcie ukarania z mocy prawa nastepuje w sytuacji, gdy wedlug nowej ustawy
okreslone dziatanie badz zaniechanie objete orzeczeniem komisji dyscyplinarnej, nie stanowi
juz naruszenia dyscypliny finanséw publicznych (art. 24 ust. 2 u.d.f.p.).

Przy$pieszenie zatarcia ukarania przewidziane przez art. 41 u.d.f.p. stanowi pewnego
rodzaju akt taski. Nie uniewaznia ono jednak orzeczenia komisji dyscyplinarnej, w ktorym
wymierzono karg¢ z art. 31 u.d.f.p. Nie stanowi takze uniewinnienia obwinionego. Decyzja
ministra wlasciwego ds. finansow publicznych ma ten sam skutek, co zatarcie ukarania z mocy
prawa, nastgpuje ono jednak wczesniej. Ustawa o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych pozostawita ministrowi wlasciwemu ds. finanséw publicznych peina
swobod¢ w podejmowaniu decyzji o zatarciu ukarania. Ustawodawca nie przewidziat bowiem
zadnych kryteriow, jakimi winien kierowac si¢ minister ani tez terminu rozpatrzenia wniosku.
Whniosek ukaranego lub jego przeloZzonego pozytywnie zaopiniowany przez Gléwnego
Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych jest jedynie wymogiem formalnym, aby minister
wiasciwy ds. finansow publicznych przyjat go do rozpoznania. Dodatkowo nalezy zauwazyc¢,
ze decyzja ministra wlasciwego ds. finansow publicznych w zakresie zatarcia ukarania
nie podlega zadnej kontroli ze strony innych organé6w. Ma ona charakter ostateczny.

Prawomocne orzeczenie kary za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych podlega
wpisowi do rejestru prowadzonego przez GKO. W przypadku zatarcia ukarania wpis podlega
usunigciu. Usunigcie ma charakter deklaratoryjny, nie wywiera skutkow prawnych 1 jest
czynnoscig porzadkowa. Z chwilg zatarcia ukarania sprawca naruszenia uzyskuje statut osoby

niekaranej.



3.6.  Analiza sprawozdan Gléwnej Komisji Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie
Dyscypliny Finansow Publicznych w zakresie naruszenia przepisow o zamowieniach

publicznych w latach 2013-2020

Organami orzekajacymi w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych sg
w pierwsze] instancji komisji orzekajace (art. 42 ust. 1 u.d.f.p.), do ktérych ustawodawca
zgodnie z art. 46 u.d.f.p. zaliczyt:

1. wspdlng komisj¢ orzekajaca,
2. miedzyresortowe komisje orzekajace przy:

a) ministrze wiasciwym ds. finanséw publicznych,

b) ministrze wlasciwym ds. administracji publiczne;j,

C) Ministrze Sprawiedliwosci,

3. komisje orzekajace przy Szefie Kancelarii Prezesa Rady Ministrow,
4. regionalne komisje orzekajace przy regionalnych izbach obrachunkowych.

Organem drugiej instancji jest natomiast Glowna Komisja Orzekajagca w Sprawach
o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych (art. 42 ust. 2 u.d.f.p.).

Postepowanie o naruszenie dyscypliny finansow publicznych jest podobne
do postgpowania karnego. Stronami tego postepowania sg: obwiniony o naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych oraz oskarzyciel — rzecznik dyscyplinarny lub jego zastepcy
(w przypadku postgpowania przed GKO — Gtowny Rzecznik lub jego zastepcy).

Z wnioskiem o ukaranie wystepuje oskarzyciel, ktory jest organem dziatajacym na rzecz
finansow publicznych. Oskarzyciel nie reprezentuje swojego indywidualnego interesu, lecz
interesy Skarbu Panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego i innych jednostek sektora
finans6w publicznych (art. 59 wust. 1 u.d.f.p.). Obwiniony, podobnie jak oskarzony
w postgpowaniu karnym, korzysta z prawa do obrony*® oraz zasady domniemania
niewinnosci*®®.

Komisja dyscyplinarna (w mys$l art. 135 ust. 1 u.d.fp.) wydaje orzeczenie

o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych albo orzeczenie

418 Prawo do obrony oznacza prawo do podejmowania wszelkich dozwolonych $rodkéw nakierowanych na obrone.
Jest to prawo nie tylko do osobistej walki, lecz takze prawo do skorzystania z pomocy obroncy. Obwinionemu
zagwarantowany jest dostep do akt, mozliwo$¢ ich przegladania i sporzadzania z nich notatek i otrzymywania
odpisow.

419 Obwinionego uwaza sie za niewinnego dopoki jego odpowiedzialno$é za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych nie zostanie udowodniona i potwierdzona prawomocnym orzeczeniem w sprawie naruszenia
dyscypliny finansow publicznych. Zasada ta obowigzuje od wszczgcia postepowania wyjasniajacego
prowadzonego przez rzecznika dyscyplinarnego, poprzez postepowanie przed komisjg orzekajaca, az po
postgpowanie odwolawcze.



o uniewinnieni badz orzeczenie o umorzeniu postepowania. Orzeczenie o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych wydawane jest, kiedy w ocenie komisji zarzuty
stawiane przez rzecznika dyscyplinarnego potwierdzity, ze obwiniony popehil czyn
naruszajacy dyscypling finansow publicznych. Z kolei orzeczenie o uniewinnieniu wydaje sig,
gdy zarzucanego czynu nie popetniono lub w zarzuconym czynie brak jest znamion naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych, a okoliczno$ci te zostaty stwierdzone po przeprowadzeniu
postepowania dowodowego przed organem orzekajacym (art. 78 ust 1 i 2 u.d.f.p.). Jak stusznie
zauwaza A. Koscinska — Paszkowska obowigzek uniewinnienia obwinionego
po przeprowadzeniu postepowania dowodowego rozumie¢ nalezy w ten sposob, ze wszczeto
I przeprowadzono czynnosci w ramach postgpowania dowodowego, co nie jest rownoznaczne
z zakonczeniem postepowania dowodowego z uwagi na przeprowadzenie wszystkich dowodow
w sprawie??®, Z kolei orzeczenie o umorzeniu postepowanie wydawane jest, gdy nie jest
mozliwe merytoryczne rozstrzygnigcie sprawy (art. 78 ust. 1 pkt 3 - 8 u.d.f.p.). Brak mozliwosci
merytorycznego rozstrzygniecia sprawy nie wylacza jednak winy obwinionego, albowiem
moégt on popetni¢ czyn stanowigcy naruszenie dyscypliny finanséw publicznego jednakze
Z uwagi na zaistnienie przestanek wymienionych w art. 78 ust. 1 pkt 3 — 8 u.d.f.p. nie mozliwym
jest wykonanie kary np. z uwagi na $mier¢ obwinionego.

Postgpowanie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jest postgpowaniem
dwuinstancyjnym. Zasada dwuinstancyjnosci wyraza regule, ze nicostateczne rozstrzygniecia
moga by¢ na wniosek osoby uprawnionej zaskarzone do organu wyzszego stopnia nad
organem, ktory wydal zaskarzone rozstrzygnigcie. Zar6wno obwiniony jak 1 rzecznik
dyscyplinarny moga odwota¢ si¢ od orzeczenia komisji dyscyplinarnej do GKO
za posrednictwem komisji orzekajacej, ktoéra wydata orzeczenie w pierwszej instancji
(art. 138 ust. 2i 3 u.d.f.p.).

Gléwna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow
Publicznych w wyniku rozpoznania odwotania wydaje orzeczenie, w ktorym: utrzymuje
orzeczenie w mocy; uchyla orzeczenie w catosci lub w czesci 1 rozstrzyga sprawe co do istoty;
uchyla orzeczenie w catosci lub w czgsci 1 umarza postgpowania albo uchyla orzeczenie
w calo$ci lub w czesci 1 przekazuje sprawe do ponownego rozpoznania przez komisje
orzekajaca.

Przewodniczgcy GKO, zgodnie z dyspozycjg art. 192 ust. 2 u.d.f.p., sktada ministrowi

wlasciwemu ds. finanséw publicznych w terminie do 15 marca kazdego roku sprawozdanie

420 A, Koscinska — Paszkowska, Komentarz do art. 78 u.d.f.p. [w:] Odpowiedzialnosé za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych. Komentarz, red A. Koscinska — Paszkowska, LEX nr 587869080.



z dziatalno$ci GKO oraz zbiorcze sprawozdanie z dziatalnosci komisji orzekajacych w roku
poprzednim.

W 2013 r. regionalne komisje orzekajace prowadzity wobec 1001 obwinionych
postepowanie o naruszenie dyscypliny finansow publicznych. W ramach tych postgpowan
wydano 115 rozstrzygni¢e¢ o umorzeniu postgpowania, zas w przypadku 639 obwinionych
wydane zostalo orzeczenie o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych, 247 obwinionych zostato uniewinnionych od zarzucanego im czynu*?.

Sposrod 639 postepowan, w ramach ktérych wydane zostalo orzeczenie o uznaniu
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych wobec 348 obwinionych
odstapiono od wymierzenia kary, ogétem ukarano natomiast 291 oséb.

Regionalne komisje orzekajace w 2013 r. wobec:

1. 253 obwinionych wydatly orzeczenie o natozeniu kary upomnienia,

2. 28 obwinionych wydaty orzeczenie o nalozeniu kary nagany,

3. 9 obwinionych wydaty orzeczenie o nalozeniu kary pieni¢znej, tgcznie wysokosé
wymierzonych kar pieni¢znych to kwota 33.037,00 zt,

4. 1 obwinionego wydane zostal orzeczenie o zakazie pelnienia funkcji zwigzanych

z dysponowaniem $rodkami publicznymi.

Osobom odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zwigzku
z naruszeniem prawa zamowien publicznych regionalne komisje orzekajace przypisaly czyny
Z.
art. 17 ust. 1 u.d.f.p. — 41 obwinionych,
art. 17 ust. 1b u.d.f.p. — 119 obwinionych,
art.17 ust. 1c u.d.f.p. — 51 obwinionych,
art. 17 ust. 2 u.d.f.p.- 11 obwinionych,
art. 17 ust. 3 u.d.f.p. — 12 obwinionych,
art. 17 ust. 4 u.d.f.p. — 11 obwinionych,
art. 17 ust. 5 u.d.f.p. — 1 obwiniony,
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art. 17 ust. 6 u.d.f.p. — 26 obwinionych.
Lacznie w zwigzku z naruszeniem przepisOw o zamowieniach publicznych regionalne
komisje orzekajace w 2013 r. za winnych naruszenia dyscypliny finanséw publicznych uznaty

272 osoby, co na liczbe 639 0s6b ogodlnie uznanych za winne stanowito 42,56%.

421 Sprawozdanie z dziatalnos$ci GKO oraz zbiorcze sprawozdanie z dziatalno$ci komisji orzekajacych pierwszej
instancji w 2013 r., https://mf-arch2.mf.gov.pl/ministerstwo-finansow/dzialalnosc/ciala-kolegialne/glowna-
komisja-orzekajaca/sprawozdania-gko (dostep: 24.09.2020 r.).
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Z kolei miedzyresortowe komisje orzekajace w 2013 r. prowadzity tacznie 159 sprawy
o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Z tego 18 postepowan zostato umorzonych,
wobec 141 oso6b wydane zostalo orzeczenie w kwestii odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych. W stosunku do 56 obwinionych wydane zostalo orzeczenie
0 uniewinnieniu.

Sposrod 85 postegpowan, w ktorych wydane zostalo orzeczenie o uznaniu
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, wobec 26 0séb odstapiono
od wymierzenia kary, natomiast ukarano 59 osob.

Miedzyresortowe komisje orzekajace w 2013 r. wobec:

1. 52 obwinionych wydaly orzeczenie o nalozeniu kary upomnienia,

2. 52 obwinionych wydaty orzeczenie o natozeniu kary nagany,

3. 6 obwinionych wydaty orzeczenie o natozeniu kary pieni¢znej, tacznie wysokos¢
wymierzonych kar pieni¢znych to kwota 9.300,00 zi.

Osobom odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zwigzku
z naruszeniem prawa zaméwien publicznych miedzyresortowe komisje orzekajace przypisaty
czyny z:

1. art. 17 ust. 1 u.d.f.p. — 10 obwinionych,
. art. 17 ust. 1b u.d.f.p. — 27 obwinionych,
. art.17 ust. 1c u.d.f.p. — 3 obwinionych,
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4. art. 17 ust. 2 u.d.f.p.- 3 obwinionych,
5. art. 17 ust. 3 u.d.f.p. — 1 obwiniony,
6. art. 17 ust. 4 u.d.f.p. — 8 obwinionych,
7. art. 17 ust. 5 u.d.f.p. — 2 obwinionych.

Lacznie w zwigzku z naruszeniem przepisOw o zamodwieniach publicznych
migdzyresortowe komisje orzekajace w 2013 r. za winnych naruszenia dyscypliny finansow
publicznych uznaty 54 osoby, co na liczbe 85 o0sdb ogdlnie uznanych za winne stanowito
63,53%.

W sposob bardziej obrazowy liczbe oséb, ktéorym przypisano odpowiedzialno$é¢

za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, w tym naruszenie przepisdéw o zamoéwieniach

publicznych w roku 2013 przedstawia tabela nr 3.



Tabela nr 3. Przypisanie odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych

w roku 2013.

naruszenie dyscypliny finansow publicznych w 2013 r.

Ogodlna liczba os6b, ktéorym przypisano odpowiedzialno$¢ za

1225

Stosunek % ogodlnej
liczby osob, ktorym
przypisano
odpowiedzialno$¢ za
naruszenie
dyscypliny finanséw
publicznych do
najliczniej
popelnionych

naruszen w 2013 r.

Liczba oso6b, ktéorym przypisano odpowiedzialno$¢ za naruszenie

przepisow o zamowieniach publicznych

326

26,6%

Liczba oséb, ktérym przypisano odpowiedzialno$¢ za zaniechanie
przeprowadzenia lub rozliczenia inwentaryzacji oraz
nieprawidlowosci w zakresie sprawozdawczosci z wykonania

procesow gromadzenia srodkow publicznych i ich rozdysponowania

281

22,9%

Liczba oséb, ktérym przypisano odpowiedzialno$¢ za dokonanie
wydatkow bez upowaznien badz z naruszeniem przepisow

dotyczacych dokonywania poszczegélnych rodzajow wydatkow

210

17,1%

Liczba oséb, ktérym przypisano odpowiedzialno$¢ za zaciagniecie
zobowiazan bez upowaznienia albo z przekroczeniem upowaznienia
do zaciagania zobowigzan oraz 2z naruszeniem przepiséw

dotyczacych zaciagania zobowigzan

89

7,3%

Liczba osdb, ktérym przypisano odpowiedzialnos$¢ za wydatkowanie
dotacji niezgodnie z przeznaczeniem okreslonym przez udzielajacego
dotacje, nierozliczenia w terminie dotacji, niedokonania w terminie

zwrotu dotacji w nalezytej wysokoSci

60

4,9%




Liczba oséb, ktorym przypisano odpowiedzialno$ci za nieoplacenie
przez jednostke sektora finanséw publicznych w terminie skladek na
ubezpieczenie spole’czne, zdrowotne, na Fundusz Pracy, na Fundusz - 45%
Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych, wplat na Panstwowy
Fundusz Rehabilitacji Oséb Niepelnoprawnych badz ich oplacenie w

nizszej kwocie

Liczba osob, ktorym przypisano odpowiedzialno$¢ za przekazanie
lub udzielenie dotacji z naruszeniem zasad lub trybu jej przekazania, 13 350,

;970
lub udzielenia, niezatwierdzenie w terminie przedstawionego

rozliczenia dotacji oraz nieustalenie kwoty dotacji

Liczba os6b, ktérym przypisano odpowiedzialno$¢ za nieterminowe
przekazanie nalezno$ci do budzetu panstwa lub jednostki samorzadu | 41 3,3%

terytorialnego

Zrédlo: Opracowanie wlasne na podstawie Sprawozdania z dziatalnosci GKO oraz zbiorczego sprawozdania z dziatalnosci
komisji orzekajgcych pierwszej instancji w 2013 r.

Z analizy sprawozdania z dziatalnosci GKO oraz zbiorczego sprawozdania
z dziatalno$ci komisji orzekajacych pierwszej instancji w 2013 r. wynika jednoznacznie,
ze najliczniej odpowiedzialnos$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych przypisywana
byta w roku 2013 w zwigzku z naruszeniem przepisOw o zamowieniach publicznych. Na 1225
ogoblnej liczby osob, ktérym przypisano odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng, az 326 dotyczylo
zamowien publicznych, co dalo 26,6% og6lnej liczby osob. Najmniejszej liczbie osob
w 2013 r. przypisano odpowiedzialnos¢ za nieterminowe przekazanie nalezno$ci do budzetu
panstwa lub jednostki samorzadu terytorialnego, byto to 41 oséb, co stanowito 3,3% wszystkich
0sOb.

W 2014 r. regionalne komisje orzekajace prowadzity wobec 1021 obwinionych
postepowanie o naruszenie dyscypliny finansow publicznych. W ramach tych postgpowan
wydano 110 rozstrzygnig¢ o umorzeniu postepowania, za§ w przypadku 911 obwinionych
wydane zostalo orzeczenie o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow

publicznych, 248 obwinionych zostato uniewinnionych od zarzucanego im czynu*??,

422 Sprawozdanie z dziatalno$ci GKO oraz zbiorcze sprawozdanie z dziatalnoéci komisji orzekajacych pierwszej
instancji w 2014 r., https://mf-arch2.mf.gov.pl/ministerstwo-finansow/dzialalnosc/ciala-kolegialne/glowna-
komisja-orzekajaca/sprawozdania-gko (dostep: 24.09.2020 r.).



https://mf-arch2.mf.gov.pl/ministerstwo-finansow/dzialalnosc/ciala-kolegialne/glowna-komisja-orzekajaca/sprawozdania-gko
https://mf-arch2.mf.gov.pl/ministerstwo-finansow/dzialalnosc/ciala-kolegialne/glowna-komisja-orzekajaca/sprawozdania-gko

Sposrod 911 postepowan, w ramach ktérych wydane zostato orzeczenie o uznaniu

odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, wobec 364 obwinionych

odstapiono od wymierzenia kary, ogétem ukarano natomiast 299 oséb.

Regionalne komisje orzekajace w 2014 r. wobec:

260 obwinionych wydaty orzeczenie o natozeniu kary upomnienia,

32 obwinionych wydaty orzeczenie o natozeniu kary nagany,

7 obwinionych wydaly orzeczenie o natozeniu kary pieni¢znej, tacznie wysoko$¢
wymierzonych kar pieni¢znych to kwota 23.398,92 zt.

Osobom odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finansow publicznych w zwigzku

Z naruszeniem prawa zamowien publicznych regionalne komisje orzekajace przypisaly czyny

Z.
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art. 17 ust. 1 u.d.f.p. — 38 obwinionych,
art. 17 ust. 1b u.d.f.p. — 68 obwinionych,
art.17 ust. 1c u.d.f.p. — 32 obwinionych,
art. 17 ust. 2 u.d.f.p.- 1 obwiniony,

art. 17 ust. 3 u.d.f.p. — 7 obwinionych,
art. 17 ust. 4 u.d.f.p. — 8 obwinionych,
art. 17 ust. 5 u.d.f.p. — 2 obwinionych,
art. 17 ust. 6 u.d.f.p. — 22 obwinionych.

Lacznie w zwigzku z naruszeniem przepiséw o zamoéwieniach publicznych regionalne

komisje orzekajace w 2014 r. za winnych naruszenia dyscypliny finanséw publicznych uznaly

178 osoby, co na liczbe 663 0s0b ogdlnie uznanych za winne stanowito 32,67%.

Z kolei migdzyresortowe komisje orzekajace w 2014 r. prowadzily tgcznie 165 sprawy

o naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Z tego 12 postgpowan zostalo umorzonych,

wobec 153 os6b wydane zostalo orzeczenie w kwestii odpowiedzialno$ci za naruszenie

dyscypliny finansow publicznych. W stosunku do 67 obwinionych wydane zostalo orzeczenie

0 uniewinnieniu.

Sposrod 86 postepowan, w ktorych wydane =zostalo orzeczenie o uznaniu

odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, wobec 55 0séb odstapiono

od wymierzenia kary, natomiast ukarano 31 osob.

1.
2.

Miedzyresortowe komisje orzekajace w 2014 r. wobec:
29 obwinionych wydaty orzeczenie o natozeniu kary upomnienia,
2 obwinionych wydaly orzeczenie o natozeniu kary pieni¢znej, tacznie wysoko$¢

wymierzonych kar pieni¢znych to kwota 13.900,00 zt.



Osobom odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finansow publicznych w zwigzku

z naruszeniem prawa zamowien publicznych mi¢dzyresortowe komisje orzekajace przypisaty

czyny z:
1. art. 17 ust. 1 u.d.f.p. — 4 obwinionych,
art. 17 ust. 1b u.d.f.p. — 22 obwinionych,

2

3. art.17 ust. 1c u.d.f.p. — 3 obwinionych,
4. art. 17 ust. 3 u.d.f.p. — 2 obwinionych,
5

art. 17 ust. 4 u.d.f.p. — 6 obwinionych.

Lacznie w zwigzku z naruszeniem przepisow o zamoOwieniach publicznych

miedzyresortowe komisje orzekajace w 2014 r. za winnych naruszenia dyscypliny finansow

publicznych uznaly 37 osob, co na liczbe 86 oséb ogdlnie uznanych za winne stanowito

43,02%.

W sposob bardziej obrazowy liczbg osob, ktorym przypisano odpowiedzialnosé

za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, w tym naruszenie przepisOw o zamowieniach

publicznych w roku 2014 przedstawia tabela nr 4.

Tabela nr 4. Przypisanie odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych

w roku 2014.

dyscypliny finanséw publicznych w 2014 r.

Ogélna liczba oséb, ktorym przypisano odpowiedzialno$¢ za naruszenie

1008

Stosunek % ogoélnej
liczby oso6b, ktorym
przypisano
odpowiedzialnos$¢ za
naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych
do najliczniej

popelnionych naruszen

procesow gromadzenia Srodkéw publicznych i ich rozdysponowania

w 2014 r.
Liczba os6b, ktérym przypisano odpowiedzialno$¢ za zaniechanie
przeprowadzenia lub rozliczenia inwentaryzacji oraz
nieprawidlowosci w zakresie sprawozdawczo$ci z wykonania 251 24 9%




Liczba os6b, ktorym przypisano odpowiedzialno$¢ za naruszenie
219 21,7%
przepiséw o zamdwieniach publicznych

Liczba osob, ktorym przypisano odpowiedzialno$¢ za dokonanie
wydatkow bez upowaznien badz z naruszeniem przepiséw | 145 14,4%

dotyczacych dokonywania poszczegélnych rodzajow wydatkow

Liczba os6b, ktorym przypisano odpowiedzialnos$¢ za wydatkowanie
dotacji niezgodnie 7z przeznaczeniem okreSlonym przez
. 79 7,8%
udzielajacego dotacje, nierozliczenia w terminie dotacji,

niedokonania w terminie zwrotu dotacji w nalezytej wysokosci

Liczba os6b, ktorym przypisano odpowiedzialno$¢ za zaciagniecie
zobowiazan bez upowaznienia albo z przekroczeniem upowaznienia
76 7,5%
do zaciggania zobowigzan oraz z naruszeniem przepiséw

dotyczacych zaciggania zobowigzan

Zrodto: Opracowanie wlasne na podstawie Sprawozdania z dzialalnosci GKO oraz zbiorczego sprawozdania z dzialalnosci
komisji orzekajqcych pierwszej instancji w 2014 r.

W 2014 r. najwigkszej liczbie 0s6b przypisano odpowiedzialno$¢ za zaniechanie
przeprowadzenia lub rozliczenia inwentaryzacji oraz nieprawidtlowosci w zakresie
sprawozdawczo$ci z wykonania procesOw gromadzenia Srodkéw publicznych 1 ich
rozdysponowania, byta to liczba 251 osob, co w stosunku do ogolnej liczby oséb - 1008 dato
24,9%. Najmniejsza liczba osob, ktorym w 2014 r. przypisana zostata odpowiedzialno$é
za zaciggnigcia zobowigzan bez upowaznienia lub z przekroczeniem upowaznienia
do zaciggania zobowigzan oraz z naruszeniem przepisOw dotyczacych zaciggania zobowigzan
wyniosta 76 oséb, co dato 7,5%.

W przypadku naruszenia przepisow o zamoOwieniach publicznych w 2014 r.
odpowiedzialno$¢ przypisano 219 osobom, co w stosunku do ogolnej liczby 0sob stanowito
21,7%.

W 2015 r. regionalne komisje orzekajace prowadzily postgpowanie o naruszenie
dyscypliny finansow publicznych wobec 1025 obwinionych wobec 1025.. W ramach tych

postepowan wydano 109 rozstrzygnie¢ o umorzeniu postgpowania, zas§ w przypadku 916



obwinionych wydane zostalo orzeczenie o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych, 229 obwinionych zostato uniewinnionych od zarzucanego im czynu*%,
Sposrod 687 postgpowan, w ramach ktorych wydane zostalo orzeczenie o uznaniu
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, wobec 364 obwinionych
odstgpiono od wymierzenia kary, ogétem ukarano natomiast 323 osob.
Regionalne komisje orzekajace w 2015 r. wobec:
1. 266 obwinionych wydaly orzeczenie o nalozeniu kary upomnienia,
2. 47 obwinionych wydaly orzeczenie o natozeniu kary nagany,
3. 9 obwinionych wydaty orzeczenie o nalozeniu kary pieni¢znej, lacznie wysokos$¢
wymierzonych kar pieni¢znych to kwota 34.716,72 zt,
4. 1 obwinionego wydane zostal orzeczenie o zakazie petnienia funkcji zwigzanych
z dysponowaniem $rodkami publicznymi.
Osobom odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zwiazku
z naruszeniem prawa zamowien publicznych regionalne komisje orzekajace przypisaty czyny
z.
art. 17 ust. 1 u.d.f.p. — 47 obwinionych,
art. 17 ust. 1b u.d.f.p. — 42 obwinionych,
art.17 ust. 1c u.d.f.p. — 52 obwinionych,
art. 17 ust. 2 u.d.f.p.- 3 obwinionych,
art. 17 ust. 3 u.d.f.p. — 3 obwinionych,
art. 17 ust. 4 u.d.f.p. — 7 obwinionych,
art. 17 ust. 5 u.d.f.p. — 1 obwiniony,
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art. 17 ust. 6 u.d.f.p. — 17 obwinionych.
Lacznie w zwigzku z naruszeniem przepisOw o zamowieniach publicznych regionalne
komisje orzekajace w 2015 r. za winnych naruszenia dyscypliny finanséw publicznych uznaty
172 osoby, co na liczbe 687 0s0b ogdlnie uznanych za winne stanowito 25,03%.
Miedzyresortowe komisje orzekajagce w 2015 r. prowadzily tacznie 174 sprawy
0 naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Z tego 17 postgpowan zostalo umorzonych,
wobec 157 os6b wydane zostalo orzeczenie w kwestii odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych. W stosunku do 61 obwinionych wydane zostato orzeczenie

0 uniewinnieniu.

423 Sprawozdanie z GKO oraz zbiorcze sprawozdanie z dzialalnosci komisji orzekajacych pierwszej instancji w
2015 r., https://mf-arch2.mf.gov.pl/ministerstwo-finansow/dzialalnosc/ciala-kolegialne/glowna-komisja-
orzekajaca/sprawozdania-gko (dostep: 24.09.2020 r.).



https://mf-arch2.mf.gov.pl/ministerstwo-finansow/dzialalnosc/ciala-kolegialne/glowna-komisja-orzekajaca/sprawozdania-gko
https://mf-arch2.mf.gov.pl/ministerstwo-finansow/dzialalnosc/ciala-kolegialne/glowna-komisja-orzekajaca/sprawozdania-gko

Sposrod 96 postgpowan, w ktorych wydane zostalo orzeczenie o uznaniu
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, wobec 39 0séb odstapiono
od wymierzenia kary, natomiast ukarano 59 osob.

Miedzyresortowej komisje orzekajace w 2015 r. wobec:

1. 44 obwinionych wydaly orzeczenie o natozeniu kary upomnienia,

2. 10 obwinionych wydaty orzeczenie o natozeniu kary nagany,

3. 3 obwinionych wydaly orzeczenie o nalozeniu kary pieni¢znej, tacznie wysokos¢
wymierzonych kar pieni¢znych to kwota 21.357,72 zi.

Osobom odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finansow publicznych w zwigzku
z naruszeniem prawa zamowien publicznych mi¢dzyresortowe komisje orzekajace przypisaty
czyny z:

1. art. 17 ust. 1 u.d.f.p. — 7 obwinionych,
2. art. 17 ust. 1b u.d.f.p. — 42 obwinionych,
3. art.17 ust. 1c u.d.f.p. — 2 obwinionych,
4. art. 17 ust. 4 u.d.f.p. — 3 obwinionych,
5. art. 17 ust. 6 u.d.f.p. — 2 obwinionych.

Lacznie w zwigzku z naruszeniem przepisOw o zamodwieniach publicznych
miedzyresortowe komisje orzekajace w 2015 r. za winnych naruszenia dyscypliny finansow
publicznych uznaty 56 oséb, co na liczbe 96 os6b ogdlnie uznanych za winne stanowito
58,33%.

W sposob bardziej obrazowy liczbg osob, ktorym przypisano odpowiedzialno$é
za naruszenie dyscypliny finans6w publicznych, w tym naruszenie przepisOw o zamowieniach

publicznych w roku 2015 przedstawia tabela nr 5.



Tabela nr 5. Przypisanie odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych

w roku 2015.

naruszenie dyscypliny finansow publicznych w 2015 r.

Ogodlna liczba os6b, ktérym przypisano odpowiedzialno$¢ za

1145

Stosunek % ogodlnej
liczby osob, ktorym
przypisano
odpowiedzialno$¢ za
naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych
do najliczniej
popelnionych

naruszen w 2015 r.

Liczba oséb, ktérym przypisano odpowiedzialno$¢ za zaniechanie
przeprowadzenia lub rozliczenia inwentaryzacji oraz
nieprawidlowosci w zakresie sprawozdawczosci z wykonania

proceséw gromadzenia Srodkéw publicznych i ich rozdysponowania

253

22,1 %

Liczba oséb, ktéorym przypisano odpowiedzialno$¢ za naruszenie

przepiséw o zamdéwieniach publicznych

228

19,9%

Liczba oséb, ktorym przypisano odpowiedzialno$¢ za dokonanie
wydatkéw bez upowaznien bgdz 2z naruszeniem przepisow

dotyczacych dokonywania poszczegdlnych rodzajow wydatkow

151

13,2%

Liczba oséb, ktorym przypisano odpowiedzialno$¢ za zaciggniecie
zobowiazan bez upowaznienia albo z przekroczeniem upowaznienia
do zaciagania zobowiazan oraz z naruszeniem przepiséw dotyczacych

zaciagania zobowigzan

93

8,1%

Liczba oséb, ktorym przypisano odpowiedzialnos¢ za wydatkowanie
dotacji niezgodnie z przeznaczeniem okre§lonym przez udzielajacego
dotacje, nierozliczenia w terminie dotacji, niedokonania w terminie

zwrotu dotacji w nalezytej wysokoSci

92

8%

Zrodto: Opracowanie wlasne na podstawie Sprawozdania z dziatalnosci GKO oraz zbiorczego sprawozdania z dziatalnosci

komisji orzekajgcych pierwszej instancji w 2015 r.




Podobnie jak w roku 2014 r., w 2015 r. najwigkszej liczbie 0s6b przypisano
odpowiedzialno$¢ za zaniechanie przeprowadzenia lub rozliczenia inwentaryzacji oraz
nieprawidlowosci w zakresie sprawozdawczo$ci z wykonania procesow gromadzenia srodkow
publicznych i ich rozdysponowania, byta to liczba 253 0séb, co w stosunku do ogdlnej liczby
0sOb — 1145, dalo 22,1%.

W przypadku naruszenia przepisow o zamowieniach publicznych w 2015 r.
odpowiedzialno$¢ przypisano 228 osobom, co w stosunku do ogolnej liczby o0sob stanowito
19,9%.

W 2016 r. regionalne komisje orzekajace prowadzily wobec 1067 obwinionych
postgpowanie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. W ramach tych postepowan
wydano 125 rozstrzygnie¢ o umorzeniu postepowania, za§ w przypadku 942 obwinionych
wydane zostalo orzeczenie o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, 247 obwinionych zostato uniewinnionych od zarzucanego im czynu?,

Sposroéd 695 postgpowan, w ramach ktorych wydane zostato orzeczenie o uznaniu
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, wobec 400 obwinionych
odstgpiono od wymierzenia kary, ogdétem ukarano natomiast 295 oséb.

Regionalne komisje orzekajace w 2016 r. wobec:

1. 239 obwinionych wydaly orzeczenie o natozeniu kary upomnienia,

2. 39 obwinionych wydaty orzeczenie o natozeniu kary nagany,

3. 17 obwinionych wydatly orzeczenie o natozeniu kary pienieznej, tacznie wysokosé
wymierzonych kar pieni¢znych to kwota 77.711,65 zt.

Osobom odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zwigzku
z naruszeniem prawa zamowien publicznych regionalne komisje orzekajace przypisaty
czyny z:

1. art. 17 ust. 1 u.d.f.p. — 59 obwinionych,
art. 17 ust. 1b u.d.f.p. — 54 obwinionych,
art.17 ust. 1c u.d.f.p. — 33 obwinionych,
art. 17 ust. 2 u.d.f.p.- 1 obwiniony,
art. 17 ust. 3 u.d.f.p.- 2 obwinionych,
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art. 17 ust. 4 u.d.f.p. — 7 obwinionych,

424 Sprawozdanie z dziatalno$ci GKO oraz zbiorcze sprawozdanie z dziatalnoéci komisji orzekajacych pierwszej
instancji w 2016 r., https://mf-arch2.mf.gov.pl/ministerstwo-finansow/dzialalnosc/ciala-kolegialne/glowna-
komisja-orzekajaca/sprawozdania-gko (dostep: 24.09.2020 r.).



https://mf-arch2.mf.gov.pl/ministerstwo-finansow/dzialalnosc/ciala-kolegialne/glowna-komisja-orzekajaca/sprawozdania-gko
https://mf-arch2.mf.gov.pl/ministerstwo-finansow/dzialalnosc/ciala-kolegialne/glowna-komisja-orzekajaca/sprawozdania-gko

7. art. 17 ust. 5 u.d.f.p.- 1 obwiniony,
8. art. 17 ust. 6 u.d.f.p.- 13 obwinionych.

Lacznie w zwigzku z naruszeniem przepisOw o zamdwieniach publicznych regionalne
komisje orzekajgce w 2016 r. za winnych naruszenia dyscypliny finanséw publicznych uznaty
170 0sob, co na liczbe 695 0s6b ogodlnie uznanych za winne stanowito 24,46%.

Migdzyresortowe komisje orzekajace w 2016 r. prowadzity tacznie 118 spraw
o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Z tego 13 postepowan zostato umorzonych,
wobec 66 0sOb wydane zostalo orzeczenie w kwestii odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych. W stosunku do 39 obwinionych wydane zostalo orzeczenie
0 uniewinnieniu.

Sposréod 66 postepowan, w ktorych wydane zostalo orzeczenie o uznaniu
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych wobec 27 0s6b odstapiono
od wymierzenia kary, natomiast ukarano 39 oséb.

Migdzyresortowe komisje orzekajace w 2016 r. wobec:

1. 28 obwinionych wydaty orzeczenie o natozeniu kary upomnienia,

2. 1 obwinionego wydaty orzeczenie o natozeniu kary nagany,

3. 10 obwinionych wydaly orzeczenie o natozeniu kary pieni¢znej, tacznie wysokosé
wymierzonych kar pieni¢znych to kwota 26.219,54 zt.

Osobom odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finansow publicznych w zwigzku
z naruszeniem prawa zamowien publicznych mig¢dzyresortowe komisje orzekajace przypisaty
czyny z:

1. art. 17 ust. 1 u.d.f.p. — 8 obwinionych,
2. art. 17 ust. 1b u.d.f.p. — 6 obwinionych,
3. art. 17 ust. 1c ud.f.p.- 5 obwinionych,
4. art. 17 ust. 4 u.d.f.p. — 4 obwinionych,
5. art. 17 ust. 6 u.d.f.p. — 1 obwiniony.

Lacznie w zwigzku z naruszeniem przepisOw o zamodwieniach publicznych
migdzyresortowe komisje orzekajace w 2016 r. za winnych naruszenia dyscypliny finansow
publicznych uznaty 24 osoby, co na liczbe 66 0s6b ogdlnie uznanych za winne stanowito
33,36%.

W sposob bardziej obrazowy liczbe osob, ktorym przypisano odpowiedzialnos¢ za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, w tym naruszenie przepisow o zamowieniach

publicznych w roku 2016, przedstawia tabela nr 6.



Tabela nr 6. Przypisanie odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych

w roku 2016.

Ogolna liczba oso6b, ktorym przypisano odpowiedzialno$¢ za o
naruszenie dyscypliny finansow publicznych w 2016 r.

Stosunek % ogodlnej
liczby osob, ktorym
przypisano
odpowiedzialno$¢ za
naruszenie
dyscypliny finanséw
publicznych do
najliczniej
popelnionych

naruszen w 2016 r.

Liczba oséb, ktérym przypisano odpowiedzialno$¢ za zaniechanie
przeprowadzenia lub  rozliczenia  inwentaryzacji  oraz
nieprawidlowosci w zakresie sprawozdawczo$ci z wykonania
proceséw  gromadzenia  $rodkéw  publicznych i ich

_ 241 24,2%
rozdysponowania

Liczba osdb, ktorym przypisano odpowiedzialno$¢ za naruszenie

przepisow o zamowieniach publicznych 191 19.1%

Liczba oséb, ktorym przypisano odpowiedzialno$¢ za dokonanie

wydatkéw bez upowaznien bgdZz z naruszeniem przepisow

dotyczacych dokonywania poszczegdlnych rodzajow wydatkow 157 15,7%

Liczba oséb, ktorym przypisano odpowiedzialno$¢ za zaciggniecie
zobowiazan bez upowaznienia albo z przekroczeniem
99 9,9%
upowaznienia do zaciggania zobowigzan oraz z naruszeniem

przepisow dotyczacych zaciagania zobowigzan




Liczba oséb, ktorym przypisano odpowiedzialno$¢ za
niedokonanie lub nienalezyte dokonanie kontroli zgodnoSci
operacji gospodarczej lub finansowej z planem finansowym lub
dokumentéw dotyczacych takiej operacji, jesli mialo to wplyw na | 62 6,2%
dokonanie wydatku powodujacego przekroczenie planu
finansowego lub zaciagniecie zobowiazania niemieszczacego si¢ w

planie finansowym jednostki

Liczba os6b, ktéorym przypisano odpowiedzialno$é za
wydatkowanie dotacji niezgodnie z przeznaczeniem okreslonym
48 4,8%
przez udzielajgcego dotacje, nierozliczenia w terminie dotacji,

niedokonania w terminie zwrotu dotacji w nalezytej wysokosci

Zrédlo: Opracowanie wlasne na podstawie Sprawozdanie z dzialalnosci GKO oraz zbiorczego sprawozdania z dziatalnosci
komisji orzekajgcych pierwszej instancji w 2016 r.

Podobnie jak w roku 2014. oraz 2015. w roku 2016 najwigkszej liczbie 0sob przypisano
odpowiedzialno$¢ za zaniechanie przeprowadzenia lub rozliczenia inwentaryzacji oraz
nieprawidlowosci w zakresie sprawozdawczo$ci z wykonania procesow gromadzenia srodkow
publicznych 1 ich rozdysponowania, byta to liczba 241 0sob, co w stosunku do ogoélnej liczby
0sOb — 998, dato 24,2%.

Najmniejszej liczbie oséb w roku 2016 przypisano odpowiedzialno$¢ za wydatkowanie
dotacji niezgodnie z przeznaczeniem okre§lonym przez udzielajacego dotacje, nierozliczenie
w terminie dotacji, niedokonania w terminie zwrotu dotacji w nalezytej wysokosci, byta to
liczba 48 0sob, co w stosunku do ogolnej liczby dato 4,8%.

W przypadku naruszenie przepisow o zamoOwieniach publicznych w 2016 r.
odpowiedzialno$¢ przypisano 191 osobom, co w stosunku do ogolnej liczby osob stanowito
19,1%.

W 2017 r. regionalne komisje orzekajace prowadzity wobec 952 obwinionych
postepowanie o naruszenie dyscypliny finansow publicznych. W ramach tych postgpowan
wydano 99 rozstrzygni¢¢ o umorzeniu postgpowania, za§ w przypadku 853 obwinionych
wydane zostalo orzeczenie o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow

publicznych, 205 obwinionych zostato uniewinnionych od zarzucanego im czynu*?.

425 Sprawozdanie z dziatalnos$ci GKO oraz zbiorcze sprawozdanie z dziatalno$ci komisji orzekajacych pierwszej
instancji w 2017 r., https://mf-arch2.mf.gov.pl/ministerstwo-finansow/dzialalnosc/ciala-kolegialne/glowna-
komisja-orzekajaca/sprawozdania-gko (dostep: 24.09.2020 r.).



https://mf-arch2.mf.gov.pl/ministerstwo-finansow/dzialalnosc/ciala-kolegialne/glowna-komisja-orzekajaca/sprawozdania-gko
https://mf-arch2.mf.gov.pl/ministerstwo-finansow/dzialalnosc/ciala-kolegialne/glowna-komisja-orzekajaca/sprawozdania-gko

Sposrod 648 postepowan w ramach, ktorych wydane zostalo orzeczenie o uznaniu

odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych wobec 339 obwinionych

odstapiono od wymierzenia kary, ogétem ukarano natomiast 309 oséb.

Regionalne komisje orzekajace w 2017 r. wobec:

247 obwinionych wydaty orzeczenie o natozeniu kary upomnienia,

49 obwinionych wydaty orzeczenie o natozeniu kary nagany,

11 obwinionych wydaty orzeczenie o nalozeniu kary pieni¢znej, tacznie wysokos¢
wymierzonych kar pieni¢znych to kwota 37.106,23 zt,

2 obwinionych wydane zostal orzeczenie o zakazie pelnienia funkcji zwigzanych
z dysponowaniem $rodkami publicznymi.

Osobom odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zwigzku

Z naruszeniem prawa zaméwien publicznych regionalne komisje orzekajace przypisaly

czyny z:

1.
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art. 17 ust. 1 u.d.f.p. — 71 obwinionych,
art. 17 ust. 1b u.d.f.p. — 49 obwinionych,
art.17 ust. 1ba u.d.f.p. — 6 obwinionych,
art. 17 ust. 1c u.d.f.p.- 20 obwinionych,
art. 17 ust. 1d u.d.f.p. — 2 obwinionych,
art. 17 ust. 3 u.d.f.p. — 6 obwinionych,
art. 17 ust. 4 u.d.f.p. — 11 obwinionych,
art. 17 ust. 5 u.d.f.p. — 2 obwinionych,
art. 17 ust. 6 u.d.f.p. — 15 obwinionych.

Lacznie w zwigzku z naruszeniem przepisdOw o zamowieniach publicznych regionalne

komisje orzekajace w 2017 r. za winnych naruszenia dyscypliny finanséw publicznych uznaly

182 osoby, co na liczbg 648 0s6b ogdlnie uznanych za winne stanowito 28,08%.

Z kolei miedzyresortowe komisje orzekajace w 2017 r. prowadzity tacznie 175 sprawy

o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Z tego 11 postepowan zostalo umorzonych,

wobec 164 o0s6b wydane zostalo orzeczenie w kwestii odpowiedzialno$ci za naruszenie

dyscypliny finanséw publicznych. W stosunku do 49 obwinionych wydane zostato orzeczenie

0 uniewinnieniu.

Sposrod 115 postegpowan, w ktorych wydane zostalo orzeczenie o uznaniu

odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych, wobec 32 0s6b odstgpiono

od wymierzenia kary, natomiast ukarano 83 osob.



Miedzyresortowe komisje orzekajace w 2017 r. wobec:

62 obwinionych wydaty orzeczenie o natozeniu kary upomnienia,

7 obwinionych wydaly orzeczenie o nalozeniu kary nagany,

14 obwinionych wydatly orzeczenie o nalozeniu kary pieni¢znej, tacznie wysokosé
wymierzonych kar pieni¢znych to kwota 120.352,12 zt.

Osobom odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zwigzku

z naruszeniem prawa zamowien publicznych mi¢dzyresortowe komisje orzekajace przypisaty

czyny z:

1.

2
3
4.
5
6
7

art. 17 ust. 1 u.d.f.p. — 10 obwinionych,
art. 17 ust. 1b u.d.f.p. — 27 obwinionych,
art.17 ust. 1c u.d.f.p. — 3 obwinionych,
art. 17 ust. 2 u.d.f.p. — 3 obwinionych,
art. 17 ust. 3 u.d.f.p. — 1 obwiniony,

art. 17 ust. 4 u.d.f.p. — 8 obwinionych,
art. 17 ust. 5 u.d.f.p. — 2 obwinionych.

Lacznie w zwigzku z naruszeniem przepisOw o zamodwieniach publicznych

migdzyresortowe komisje orzekajace w 2017 r. za winnych naruszenia dyscypliny finansow

publicznych uznaty 54 osoby, co na liczbe 115 0s6b ogdlnie uznanych za winne stanowito
46,96%.

W sposéb bardziej obrazowy liczbe osob, ktorym przypisano odpowiedzialno$¢ za

naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, w tym naruszenie przepisow o zamowieniach

publicznych w roku 2017 przedstawia tabela nr 7.



Tabela nr 7. Przypisanie odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych

w roku 2017.

naruszenie dyscypliny finansow publicznych w 2017 r.

Ogodlna liczba oséb, ktérym przypisano odpowiedzialno$¢ za

1098

Stosunek % ogolnej
liczby osob, ktorym
przypisano
odpowiedzialno$¢ za
naruszenie
dyscypliny finanséw
publicznych do
najliczniej
popelionych

naruszen w 2017 r.

Liczba os6b, ktorym przypisano odpowiedzialno$¢ za zaniechanie

przeprowadzenia lub  rozliczenia  inwentaryzacji  oraz

nieprawidlowosci w zakresie sprawozdawczosci z wykonania

proceséw  gromadzenia  Srodkéw  publicznych i ich

rozdysponowania

252

23%

Liczba oséb, ktorym przypisano odpowiedzialno$¢ za naruszenie

przepisow o zamdwieniach publicznych

214

19,5%

Liczba oséb, ktérym przypisano odpowiedzialno$¢ za zaciagniecie

zobowiazan bez upowaznienia albo z przekroczeniem

upowaznienia do zaciggania zobowigzan oraz z naruszeniem

przepisow dotyczacych zaciagania zobowigzan

144

13,1%

Liczba os6b, ktéorym przypisano odpowiedzialno$¢ za dokonanie
wydatkéow bez upowaznien badz z naruszeniem przepiséw

dotyczacych dokonywania poszczegdélnych rodzajéow wydatkéw

126

11,5%




Liczba oséb, ktérym przypisano odpowiedzialnos¢ za
niedokonanie lub nienalezyte dokonanie kontroli zgodnoS$ci
operacji gospodarczej lub finansowej z planem finansowym lub
dokumentéw dotyczacych takiej operacji, jesli miato to wplyw na | 77 %
dokonanie wydatku powodujacego przekroczenie planu
finansowego lub zaciagniecie zobowiazania niemieszczacego si¢ w

planie finansowym jednostki

Liczba os6b, ktorym przypisano odpowiedzialnosci za
wydatkowanie dotacji niezgodnie z przeznaczeniem okreSlonym - 6,604

,070
przez udzielajacego dotacje, nierozliczenia w terminie dotaciji,

niedokonania w terminie zwrotu dotacji w nalezytej wysokosci

Zrodto: Opracowanie wlasne na podstawie Sprawozdania z dzialalnosci GKO oraz zbiorczego sprawozdania z dzialalnosci
komisji orzekajgcych pierwszej instancji w 2017 r.

Z analizy sprawozdania z dziatalnosci GKO oraz zbiorczego sprawozdania
z dziatalno$ci komisji orzekajacych pierwszej instancji w 2017 r. wynika, ze najwiekszej liczbie
0osO6b przypisano odpowiedzialno§¢ za zaniechanie przeprowadzenia lub rozliczenia
inwentaryzacji oraz nieprawidlowosci w zakresie sprawozdawczosci z wykonania proceséw
gromadzenia S$rodkéw publicznych 1 ich rozdysponowania, byta to liczba 241 o0sob,
co w stosunku do ogolnej liczby oso6b — 252 dato 23%.

Najmniejszej liczbie oséb w roku 2017 przypisano odpowiedzialno$¢ za wydatkowanie
dotacji niezgodnie z przeznaczeniem okreslonym przez udzielajacego dotacje, nierozliczenie
w terminie dotacji, niedokonania w terminie zwrotu dotacji w nalezytej wysokos$ci, byla
to liczba 72 oséb, co w stosunku do ogdlnej liczby, dato 6,6%.

W przypadku naruszenie przepisow o zamowieniach publicznych w 2017 r.
odpowiedzialno$¢ przypisano 214 osobom, co w stosunku do ogolnej liczby 0sob stanowito
19,5%.

W 2018 r. regionalne komisje orzekajace prowadzily wobec 892 obwinionych
postepowanie o naruszenie dyscypliny finansow publicznych. W ramach tych postepowan
wydano 121 rozstrzygnig¢ o umorzeniu postepowania, za§ w przypadku 771 obwinionych
wydane zostalo orzeczenie o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow

publicznych, 174 obwinionych zostato uniewinnionych od zarzucanego im czynu“?®,

426 Sprawozdanie z dziatalnos$ci GKO oraz zbiorcze sprawozdanie z dziatalnoéci komisji orzekajacych pierwszej
instancji w 2018 r., https://mf-arch2.mf.gov.pl/ministerstwo-finansow/dzialalnosc/ciala-kolegialne/glowna-
komisja-orzekajaca/sprawozdania-gko (dostep: 24.09.2020 r.).



https://mf-arch2.mf.gov.pl/ministerstwo-finansow/dzialalnosc/ciala-kolegialne/glowna-komisja-orzekajaca/sprawozdania-gko
https://mf-arch2.mf.gov.pl/ministerstwo-finansow/dzialalnosc/ciala-kolegialne/glowna-komisja-orzekajaca/sprawozdania-gko

Sposrod 597 postepowan, w ramach ktérych wydane zostato orzeczenie o uznaniu

odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, wobec 337 obwinionych

odstagpiono od wymierzenia kary, ogétem ukarano natomiast 260 oséb.

Regionalne komisje orzekajgce w 2018 r. wobec:

217 obwinionych wydaly orzeczenie o nalozeniu kary upomnienia,

31 obwinionych wydaty orzeczenie o natozeniu kary nagany,

11 obwinionych wydaty orzeczenie o nalozeniu kary pieni¢znej, tacznie wysokos¢
wymierzonych kar pienieznych to kwota 62 262,94 zi,

1 obwinionego wydane zostal orzeczenie o zakazie pelienia funkcji zwigzanych
z dysponowaniem $rodkami publicznymi.

Osobom odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zwigzku

Z naruszeniem prawa zaméwien publicznych regionalne komisje orzekajace przypisaly

czyny z:

1.
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art. 17 ust. 1 u.d.f.p. — 70 obwinionych,
art. 17 ust. 1b u.d.f.p. — 31 obwinionych,
art.17 ust. 1c u.d.f.p. — 19 obwinionych,
art. 17 ust. 3 u.d.f.p. — 10 obwinionych,
art. 17 ust. 4 u.d.f.p. — 6 obwinionych,
art. 17 ust. 6 u.d.f.p. — 7 obwinionych.

Lacznie w zwigzku z naruszeniem przepiséw o zamowieniach publicznych regionalne

komisje orzekajace w 2018 r. za winnych naruszenia dyscypliny finanséw publicznych uznaty

143 osoby, co na liczbe 597 0s6b ogdlnie uznanych za winne stanowito 23,95%.

Miedzyresortowe komisje orzekajace w 2018 r. prowadzily lacznie 171 spraw

o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Z tego 7 postgpowan zostato umorzonych,

wobec 164 os6b wydane zostalo orzeczenie w kwestii odpowiedzialno$ci za naruszenie

dyscypliny finansow publicznych. W stosunku do 44 obwinionych wydane zostalo orzeczenie

0 uniewinnieniu.

Sposrod 120 postegpowan, w ktorych wydane zostalo orzeczenie o uznaniu

odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, wobec 38 0séb odstapiono

od wymierzenia kary, natomiast ukarano 82 oséb.

1.
2.

Miedzyresortowej komisje orzekajace w 2018 r. wobec:
52 obwinionych wydaly orzeczenie o natozeniu kary upomnienia,

8 obwinionych wydaty orzeczenie o natozeniu kary nagany,



3. 22 obwinionych wydaty orzeczenie o natozeniu kary pieni¢znej, tacznie wysokos$¢
wymierzonych kar pieni¢znych to kwota 95 251,91 zi.
Osobom odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zwigzku
z naruszeniem prawa zamowien publicznych miedzyresortowe komisje orzekajace przypisaty
czyny z:
1. art. 17 ust. 1 u.d.f.p. — 16 obwinionych,
art. 17 ust. 1b u.d.f.p. — 10 obwinionych,
art.17 ust. 1c u.d.f.p. — 6 obwinionych,
art. 17 ust. 2 u.d.f.p. — 1 obwiniony,
art. 17 ust. 4 u.d.f.p. — 4 obwinionych,
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art. 17 ust. 6 u.d.f.p. — 3 obwinionych.
Lacznie w zwigzku z naruszeniem przepisOw o zamoéwieniach publicznych
migdzyresortowe komisje orzekajace w 2018 r. za winnych naruszenia dyscypliny finansow
publicznych uznaty 40 os6b, co na liczbe 120 os6b ogdlnie uznanych za winne stanowito
33,3%.

W sposob bardziej obrazowy liczbe 0sob, ktérym przypisano odpowiedzialnos$¢ za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, w tym naruszenie przepisow o zamowieniach

publicznych w roku 2018 przedstawia tabela nr 8.



Tabela nr 8. Przypisanie odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych
w roku 2018.

Ogolna liczba osob, ktorym przypisano odpowiedzialnos¢ za e
naruszenie dyscypliny finansow publicznych w 2018 r.

Stosunek % ogolnej
liczby os6b, ktorym
przypisano
odpowiedzialnosé za
naruszenie
dyscypliny finansow
publicznych do
najliczniej
popelnionych

naruszen w 2018 r.

Liczba osob, ktéorym przypisano odpowiedzialno$¢ za zaniechanie
przeprowadzenia lub  rozliczenia  inwentaryzacji  oraz
nieprawidlowosci w zakresie sprawozdawczosci z wykonania
proces6w  gromadzenia  Srodkéw  publicznych i ich

] 273 27 %
rozdysponowania

Liczba os6b, ktérym przypisano odpowiedzialno$¢ za naruszenie

przepisow o zamowieniach publicznych 183 18.1%

Liczba os6b, ktorym przypisano odpowiedzialno$¢ za
wydatkowanie dotacji niezgodnie z przeznaczeniem okreslonym
138 13,6%
przez udzielajacego dotacje, nierozliczenia w terminie dotacji, nie

dokonania w terminie zwrotu dotacji w nalezytej wysokosci

Liczba oséb, ktérym przypisano odpowiedzialno$¢ za dokonanie

wydatkéw bez upowaznien badz z naruszeniem przepisow

dotyczacych dokonywania poszczegélnych rodzajow wydatkow 107 10,6%

Liczba oséb, ktorym przypisano odpowiedzialno$¢ za zaciagniecie | g 77%

zobowiazan bez upowaznienia albo z przekroczeniem




upowaznienia do zaciggania zobowigzan oraz z naruszeniem

przepisow dotyczacych zaciagania zobowiazan

Liczba os6b, ktorym przypisano odpowiedzialno$¢ za
niedokonanie lub nienalezyte dokonanie kontroli zgodnoSci
operacji gospodarczej lub finansowej z planem finansowym lub
dokumentéw dotyczacych takiej operacji, jesli mialo to wptyw na | 53 5,2%
dokonanie wydatku powodujacego przekroczenie planu
finansowego lub zaciagniecie zobowiazania niemieszczacego sie¢ w

planie finansowym jednostki

Zrédlo: Opracowanie wlasne na podstawie Sprawozdania z dzialalnosci GKO oraz zbiorcze e sprawozdania z dziatalnosci
komisji orzekajgcych pierwszej instancji w 2018 r.

Podobnie jak w latach 2014 r. - 2017 r., rbwniez w roku 2018 najwigkszej liczbie 0s6b
przypisano odpowiedzialno$¢ za zaniechanie przeprowadzenia lub rozliczenia inwentaryzacji
oraz nieprawidlowosci w zakresie sprawozdawczos$ci z wykonania proceséw gromadzenia
srodkow publicznych i ich rozdysponowania, byta to liczba 273 os6b, co w stosunku do ogdlne;j
liczby 0sob — 1012 stanowi 27%.

Najmniejszej liczbie os6b w roku 2018 przypisano odpowiedzialno$¢ za niedokonanie
lub nienalezyte dokonanie kontroli zgodnosci operacji gospodarczej lub finansowej z planem
finansowym lub dokumentéw dotyczacych takiej operacji, jesli miato to wptyw na dokonanie
wydatku powodujacego przekroczenie planu finansowego lub zaciggniecie zobowigzania
niemieszczacego si¢ w planie finansowym jednostki, byta to liczba 53 0sob, co w stosunku do
ogolnej liczby, co stanowi 5,2%.

W przypadku naruszenia przepisow o zamoOwieniach publicznych w 2018 r.
odpowiedzialno$¢ przypisano 183 osobom, co w stosunku do ogolnej liczby 0sob stanowito
18,1%.

W 2019 r. regionalne komisje orzekajace prowadzity wobec 852 obwinionych
postepowanie o naruszenie dyscypliny finansow publicznych. W ramach tych postgpowan

wydano 72 rozstrzygnie¢ o umorzeniu postepowania, za§ w przypadku 780 obwinionych



wydane zostato orzeczenie o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, 135 obwinionych zostato uniewinnionych od zarzucanego im czynu*?’.

Sposrod 645 postgpowan, w ramach ktorych wydane zostalo orzeczenie o uznaniu
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, wobec 321 obwinionych
odstgpiono od wymierzenia kary, ogétem ukarano natomiast 324 osob.

Regionalne komisje orzekajace w 2019 r. wobec:

1. 259 obwinionych wydaly orzeczenie o natozeniu kary upomnienia,

2. 43 obwinionych wydaly orzeczenie o natozeniu kary nagany,

3. 21 obwinionych wydaly orzeczenie o natozeniu kary pieni¢znej, tgcznie wysokosc
wymierzonych kar pieni¢znych to kwota 104.434,73 zt,

4. 1 obwinionego wydane zostalo orzeczenie o zakazanie petnienia funkcji zwigzanych

z dysponowaniem $rodkami publicznymi.

Osobom odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zwiazku
Z naruszeniem prawa zamowien publicznych regionalne komisje orzekajace przypisaly czyny
z.
art. 17 ust. 1 u.d.f.p. — 66 obwinionych,
art. 17 ust. 1b u.d.f.p. — 40 obwinionych,
art.17 ust. 1c u.d.f.p. — 37 obwinionych,
art. 17 ust. 2 u.d.f.p. — 1 obwiniony,
art. 17 ust. 3 u.d.f.p. — 4 obwinionych,
art. 17 ust. 4 u.d.f.p. — 11 obwinionych,
art. 17 ust. 5 u.d.f.p. — 2 obwinionych,
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art. 17 ust. 6 u.d.f.p. — 30 obwinionych.
Lacznie w zwigzku z naruszeniem przepisOw o zamowieniach publicznych regionalne
komisje orzekajace w 2019 r. za winnych naruszenia dyscypliny finanséw publicznych uznaty
191 os6b, co na liczbg 645 0sdb ogodlnie uznanych za winne stanowito 29,61%.
Miedzyresortowe komisje orzekajagce w 2019 r. prowadzily tacznie 184 sprawy
o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Z tego 7 postgpowan zostalo umorzonych,
wobec 177 os6b wydane zostalo orzeczenie w kwestii odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych. W stosunku do 55 obwinionych wydane zostato orzeczenie

0 uniewinnieniu.

427 Sprawozdanie z dziatalnos$ci GKO oraz zbiorcze sprawozdanie z dziatalno$ci komisji orzekajacych pierwszej
instancji w 2019 r., https://mf-arch2.mf.gov.pl/ministerstwo-finansow/dzialalnosc/ciala-kolegialne/glowna-
komisja-orzekajaca/sprawozdania-gko (dostep: 25.09.2020 r.).



https://mf-arch2.mf.gov.pl/ministerstwo-finansow/dzialalnosc/ciala-kolegialne/glowna-komisja-orzekajaca/sprawozdania-gko
https://mf-arch2.mf.gov.pl/ministerstwo-finansow/dzialalnosc/ciala-kolegialne/glowna-komisja-orzekajaca/sprawozdania-gko

Sposrod 122 postepowan, w ktérych wydane zostalo orzeczenie o uznaniu
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansé6w publicznych wobec 38 0s6b odstapiono
od wymierzenia kary, natomiast ukarano 84 osoby.

Miedzyresortowe komisje orzekajace w 2019 r. wobec:

1. 44 obwinionych wydaly orzeczenie o natozeniu kary upomnienia,

2. 8 obwinionych wydaty orzeczenie o nalozeniu kary nagany,

3. 32 obwinionych wydaly orzeczenie o natozeniu kary pieni¢znej, tacznie wysokosé
wymierzonych kar pieni¢znych to kwota 172.461,49 zt.

Osobom odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finansow publicznych w zwigzku
z naruszeniem prawa zamowien publicznych mi¢dzyresortowe komisje orzekajace przypisaty
czyny z:

1. art. 17 ust.1 u.d.f.p. — 5 obwinionych,
2. art. 17 ust. 1b u.d.f.p. — 21 obwinionych,
3. art. 17 ust. 1c ud.f.p.- 1 obwiniony,

4. art. 17 ust. 3 u.d.f.p. — 1 obwiniony,

5. art. 17 ust. 4 u.d.f.p. — 4 obwinionych,

6. art. 17 ust. 6 u.d.f.p. — 2 obwinionych.

Lacznie w zwiazku z naruszeniem przepisOw o zamoéwieniach publicznych
mig¢dzyresortowe komisje orzekajace w 2019 r. za winnych naruszenia dyscypliny finansow
publicznych uznaty 34 osoby, co na liczbg 122 os6b ogélnie uznanych za winne stanowito
27,87%.

W sposob bardziej obrazowy liczbe osob, ktorym przypisano odpowiedzialno$¢ za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, w tym naruszenie przepisow o zamowieniach

publicznych w roku 2019, przedstawia tabela nr 9.



Tabela nr 9. Przypisanie odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych

w roku 2019.

naruszenie dyscypliny finansow publicznych w 2019 r.

Ogolna liczba os6b, ktérym przypisano odpowiedzialno$¢ za

1036

Stosunek % ogolnej
liczby osob, ktorym
przypisano
odpowiedzialno$¢ za
naruszenie
dyscypliny finansow
publicznych do
najliczniej
popelnionych

naruszen w 2019 r.

Liczba oséb, ktéorym przypisano odpowiedzialno$¢ za zaniechanie
przeprowadzenia  lub  rozliczenia  inwentaryzacji  oraz

nieprawidlowosci w zakresie sprawozdawczosci z wykonania

do zaciagania zobowigzan oraz z naruszeniem przepisow

dotyczacych zaciggania zobowigzan

proceséw gromadzenia Srodkow publicznych i ich rozdysponowania | 304 23,2%
Liczba oséb, ktorym przypisano odpowiedzialno$¢ za naruszenie
przepisow o zamowieniach publicznych 295 17.2%
Liczba oséb, ktérym przypisano odpowiedzialno$¢ za dokonanie
wydatkéw bez upowaznien badz z naruszeniem przepisow
dotyczacych dokonywania poszczegdlnych rodzajow wydatkow 161 12,3%
Liczba oséb, ktorym przypisano odpowiedzialno$¢ za zaciggniecie
zobowiazan bez upowaznienia albo z przekroczeniem upowaznienia

126 9,6%




Liczba oso6b, ktorym przypisano odpowiedzialnosci za
wydatkowanie dotacji niezgodnie z przeznaczeniem okreslonym
.| 110 8,4%
przez udzielajacego dotacje, nierozliczenia w terminie dotacji, nie

dokonania w terminie zwrotu dotacji w nalezytej wysokoSci

Liczba osob, ktorym przypisano odpowiedzialno$¢ za nieoplacenie
skladek przez jednostke sektora finansow publicznych albo ich | 92 7%

oplacenie w nizszej kwocie

Liczba oséb, ktorym przypisano odpowiedzialno$¢ za niedokonanie
lub nienalezyte dokonanie kontroli zgodnos$ci operacji gospodarczej
lub finansowej z planem finansowym lub dokumentéw dotyczacych 76 5.8%
takiej operacji, jesli mialo to wplyw na dokonanie wydatku
powodujacego przekroczenie planu finansowego lub zaciagniecie

zobowiazania niemieszczacego si¢ w planie finansowym jednostki

Zrodto: Opracowanie wlasne na podstawie Sprawozdania z dziafalnosci GKO oraz zbiorczego sprawozdania z dzialalnosci
komisji orzekajgcych pierwszej instancji w 2019 r.

Tak jak w latach 2014 r- 2018, rowniez w roku 2019 najwigkszej liczbie 0sob
przypisano odpowiedzialno$¢ za zaniechanie przeprowadzenia lub rozliczenia inwentaryzacji
oraz nieprawidtowosci w zakresie sprawozdawczo$ci z wykonania procesow gromadzenia
srodkoéw publicznych 1 ich rozdysponowania, byta to liczba 304 osob, co w stosunku do ogolnej
liczby os6b — 1036, dato 23,2%.

Najmniejszej liczbie 0os6b w roku 2019 przypisano odpowiedzialnos¢ za niedokonanie
lub nienalezyte dokonanie kontroli zgodnoS$ci operacji gospodarczej lub finansowej z planem
finansowym, lub dokumentdéw dotyczacych takiej operacji, jesli miato to wptyw na dokonanie
wydatku powodujacego przekroczenie planu finansowego lub zaciagnigcie zobowigzania
niemieszczacego si¢ w planie finansowym jednostki, byta to liczba 76 o0séb, co w stosunku
do ogolnej liczby, dato 5,8%.

W przypadku naruszenia przepisow o zamoOwieniach publicznych w 2016 .
odpowiedzialno$¢ przypisano 225 osobom, co w stosunku do ogoélnej liczby oséb stanowito
17,2%.

W 2020 r. regionalne komisje orzekajace prowadzity wobec 1032 obwinionych
postepowanie o naruszenie dyscypliny finansow publicznych. W ramach tych postgpowan

wydano 55 rozstrzygnie¢ o umorzeniu postgpowania, za§ w przypadku 617 obwinionych



wydane zostato orzeczenie o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, 131 obwinionych zostato uniewinnionych od zarzucanego im czynu*?,

Sposrod 617 postepowania w ramach ktoérych wydane zostalo orzeczenie o uznaniu
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych wobec 236 obwinionych
odstgpiono od wymierzenia kary, ogétem ukarano natomiast 250 oséb.

Regionalne komisje orzekajace w 2020 r. wobec:

5. 31 obwinionych wydaty orzeczenie o natozeniu kary upomnienia,

6. 24 obwinionych wydaty orzeczenie o natozeniu kary nagany,

7. 14 obwinionych wydaty orzeczenie o nalozeniu kary pieni¢znej, tacznie wysokos¢
wymierzonych kar pieni¢znych to kwota 54.973,27 zt,

8. 2 obwinionych wydane zostalo orzeczenie o zakazie petnienia funkcji zwigzanych

Z dysponowaniem $rodkami publicznymi.

Osobom odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zwiazku
z naruszeniem prawa zamowien publicznych regionalne komisje orzekajace przypisaly czyny
z.

art. 17 ust. 1 u.d.f.p. — 41 obwinionych,
art. 17 ust. 1b u.d.f.p. — 119 obwinionych,

art.17 ust. 1c u.d.f.p. — 20 obwinionych,
art. 17 ust. 3 u.d.f.p. — 6 obwinionych,
art. 17 ust. 4 u.d.f.p. — 4 obwinionych;
art. 17 ust. 5 u.d.f.p. — 1 obwiniony,
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art. 17 ust. 6 u.d.f.p. —14 obwinionych.
Lacznie w zwigzku z naruszeniem przepisOw o zamowieniach publicznych regionalne
komisje orzekajace w 2020 r. za winnych naruszenia dyscypliny finanso6w publicznych uznaty
205 os6b, co na liczbe 617 0s6b ogdlnie uznanych za winne stanowito 33,23%.

Z kolei migdzyresortowe komisje orzekajace w 2020 r. prowadzity tacznie 189 spraw
0 naruszenie dyscypliny finanso6w publicznych. Z tego 19 postepowan zostato umorzonych,
wobec 156 osob wydane zostalo orzeczenie w kwestii odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych. W stosunku do 24 obwinionych wydane zostato orzeczenie

0 uniewinnieniu.

428 Sprawozdanie z dziatalno$ci GKO oraz zbiorcze sprawozdanie z dziatalnoéci komisji orzekajacych pierwszej
instancji w 2020 r.,_https://www.gov.pl/web/finanse/sprawozdania-gko (dostep: 24.08.2021 r.).




Sposrod 189 postepowan, w ktérych wydane zostalo orzeczenie o uznaniu
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych, wobec 132 o0sob
odstapiono od wymierzenia kary, natomiast ukarano 77 0sob.

Miedzyresortowej komisje orzekajgce w 2020 r. wobec:

1. 34 obwinionych wydaty orzeczenie o natozeniu kary upomnienia,

2. 11 obwinionych wydaty orzeczenie o nalozeniu kary nagany,

3. 32 obwinionych wydaty orzeczenie o natozeniu kary pieni¢znej, tacznie wysokos¢
wymierzonych kar pieni¢znych to kwota 209.778,78 zt.

Osobom odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finansow publicznych w zwigzku
z naruszeniem prawa zamowien publicznych mi¢dzyresortowe komisje orzekajace przypisaty
czyny z:

1. art. 17 ust. 1 u.d.f.p. — 4 obwinionych,
art. 17 ust. 1b u.d.f.p. — 7 obwinionych,
art.17 ust. 1ba u.d.f.p. — 1 obwiniony,
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4. art. 17 ust. 2 u.d.f.p.- 3 obwinionych,
5. art. 17 ust. 3 u.d.f.p. — 1 obwiniony,

6. art. 17 ust. 4 u.d.f.p. — 1 obwiniony,

7. art. 17 ust. 6 u.d.f.p. — 2 obwinionych.

Lacznie w zwigzku z naruszeniem przepisOw o zamowieniach publicznych
miedzyresortowe komisje orzekajace w 2020 r. za winnych naruszenia dyscypliny finansow
publicznych uznaty 19 oséb, co na liczbe 77 osob ogdlnie uznanych za winne stanowito
24,68%.

W sposob bardziej obrazowy liczbe osob, ktoérym przypisano odpowiedzialno$¢
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, w tym naruszenie przepisdéw o zamoéwieniach

publicznych w roku 2020 przedstawia tabela nr 10.



Tabela nr 10. Przypisanie odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych

w roku 2020.

naruszenie dyscypliny finansow publicznych w 2020 r.

Ogodlna liczba os6b, ktorym przypisano odpowiedzialno$¢ za

1032

Stosunek % ogodlnej
liczby osob, ktorym
przypisano
odpowiedzialnos$¢ za
naruszenie
dyscypliny finanséw
publicznych do
najliczniej
popelnionych

naruszen w 2020 r.

Liczba os6b, ktérym przypisano odpowiedzialno$¢ za naruszenie

przepisow o zamowieniach publicznych

327

31,7%

Liczba osdéb, ktorym przypisano odpowiedzialno$¢ za zaniechanie
przeprowadzenia lub rozliczenia inwentaryzacji oraz
nieprawidlowosci w zakresie sprawozdawczosci z wykonania

procesow gromadzenia Srodkow publicznych i ich rozdysponowania

207

20,1%

Liczba oséb, ktorym przypisano wydatkowanie dotacji niezgodnie z
przeznaczeniem okreSlonym przez udzielajacego dotacje,
nierozliczenie w terminie otrzymanej dotacji, niedokonania w

terminie zwrotu dotacji w nalezytej wysokosci

125

12,1%

Liczba, oséb ktéorym przypisano odpowiedzialno$¢ w zwiazku z

naruszeniem przepiséw o zamoéwieniach publicznych

224

21,7%




Liczba osob, ktorym przypisano odpowiedzialno$é za dokonywanie
wydatkow bez upowaznienia albo z przekroczeniem zakresu
103 10%
upowaznienia oraz z naruszeniem przepisow dotyczacych

dokonywania poszczegélnych rodzajow wydatkow

Liczba oséb, ktorym przypisano odpowiedzialno§¢ za zaciggania
zobowigzan bez upowaznienia albo z przekroczeniem upowaznienia
79 7,7%
do zaciagania zobowiazan oraz z naruszeniem przepisow

dotyczgcych zaciggania zobowiazan

Liczba oséb, ktorym przypisano odpowiedzialno$¢ za wykorzystanie
srodkéw publicznych i S$rodkow unijnych niezgodnie z
przeznaczeniem, niedokonanie w terminie rozliczenia tych §rodkéw | 74 7,17%
oraz niedokonanie w terminie lub w nalezytej wysokosci zwrotu tych

srodkow

Liczba osob, ktérym przypisano odpowiedzialno$é za niedokonanie
lub nienalezyte dokonanie kontroli zgodnoSci operacji gospodarczej
lub finansowej z planem finansowym, lub dokumentow dotyczacych - 5506
takiej operacji, jezeli mialo ono wplyw na dokonanie wydatku
powodujacego przekroczenie planu finansowego lub zaciagniecie

zobowiazania niemieszczacego si¢ w planie finansowym jednostki

Zrodlo: Opracowanie wlasne na podstawie Sprawozdania z dzialalnosci GKO oraz zbiorczego sprawozdania z dzialalnosci
komisji orzekajgcych pierwszej instancji w 2020 r.

Z analizy sprawozdania z dziatalnosci GKO oraz zbiorczego sprawozdania
z dziatalno$ci komisji orzekajacych pierwszej instancji w 2020 r. wynika jednoznacznie,
ze najliczniej odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych przypisywana
byta w roku 2020 w zwiazku z zaniechaniem przeprowadzenia lub rozliczenia inwentaryzacji
oraz nieprawidtowosci w zakresie sprawozdawczo$ci z wykonania procesOw gromadzenia
srodkoéw publicznych i ich rozdysponowania. Na 1032 ogdlnej liczby osdb, ktorym przypisano
odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng, 224 dotyczyto zaméwien publicznych, co dato 21,7% ogolnej
liczby 0s6b. Najmniejszej liczbie 0sob w 2020 r. przypisano odpowiedzialnos$¢ za niedokonanie
lub nienalezyte dokonanie kontroli zgodnos$ci operacji gospodarczej lub finansowej z planem
finansowym, lub dokumentoéw dotyczacych takiej operacji, jezeli mialo ono wplyw

na dokonanie wydatku powodujacego przekroczenie planu finansowego lub zaciagnigcie



zobowigzania niemieszczacego si¢ w planie finansowym jednostki bylo to 57 o0sob,
co stanowito 5,5% wszystkich o0sob.

Wykres 3 przedstawia liczbe osob, ktorym w latach 2013 - 2020, przypisana zostala
odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych w zakresie przepisow

o zaméOwieniach publicznych

Wykres 3. Liczba os6b, ktorym w latach 2013-2020, przypisana zostala

odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych w zakresie przepisow

o zamdwieniach publicznych.

= Rok 2013
= Rok 2014
= Rok 2015

Rok 2016
m Rok 2017
m Rok 2018
m Rok 2019

= Rok 2020

Zrodio: Opracowanie wlasne na podstawie: Sprawozdania z dziatalnosci GKO oraz zbiorczego sprawozdania z dziatalnosci
komisji orzekajgcych pierwszej instancji w 2013 r.; sprawozdania z GKO oraz zbiorczego sprawozdania z dziatalnosci komisji
orzekajqcych pierwszej instancji w 2014 r.; sprawozdania z dziatalnosci GKO oraz zbiorczego sprawozdania z dziatalnosci
komisji orzekajgcych pierwszej instancji w 2015 r., sprawozdania z dziatalnosci GKO oraz zbiorczego sprawozdania
z dziatalnosci komisji orzekajgcych pierwszej instancji w 2016 r.; sprawozdania z dzialalnosci GKO oraz zbiorczego
sprawozdania z dzialalnosci komisji orzekajqcych pierwszej instancji w 2017 r.; sprawozdania z dziatalnosci GKO oraz
zbiorczego sprawozdania z dzialalnosci komisji orzekajgcych pierwszej instancji w 2018 r.; sprawozdania z dziatalnosci GKO
oraz zbiorczego sprawozdania z dziatalnosci komisji orzekajgcych pierwszej instancji w 2019 r.; sprawozdania z dziatalnosci
GKO oraz zbiorczego sprawozdania komisji orzekajgcych pierwszej instancji w 2020 r.

W tabeli 11 przedstawiono udzial procentowy naruszen dyscypliny finanséw

publicznych, w zakresie przepisow o zamoéwieniach publicznych w latach 2013 — 2020.



Tabela 11. Udzial procentowy naruszen dyscypliny finansow publicznych w zakresie

przepisow o zaméwieniach publicznych w stosunku do ogoélnej liczby 0so6b, ktérym przypisano

odpowiedzialno$¢ na gruncie u.d.f.p. w latach 2013-2020.

Stosunek % liczby osob,
Liczba oséb, ktorym przypisano
ktérym przypisano odpowiedzialno$¢
odpowiedzialnos¢ dyscyplinarng za
Ogolna liczba oséb, ktorym dyscyplinarng w naruszenie przepisow o
Rok przypisano odpowiedzialno$¢ Zwigzku z zamowieniach
na gruncie u.d.f.p. naruszeniem publicznych, do ogélnej
przepisow o liczby osob, ktorym
zamo6wieniach przypisano
publicznych odpowiedzialno$¢ na
gruncie u.d.f.p.
2013 1225 326 26,6%
2014 1008 219 21,7%
2015 1145 228 19,9%
2016 998 191 19,1%
2017 1098 214 19,5%
2018 1012 183 18,1%
2019 1036 225 17,2%
2020 1032 224 21,7 %

Zrédlo: Opracowanie wlasne na podstawie: Sprawozdania z dzialalnosci GKO oraz zbiorczego sprawozdania z dzialalnosci
komisji orzekajqcych pierwszej instancji w 2013 r.; sprawozdania z dzialalnosci GKO oraz zbiorczego sprawozdania
z dziatalnosci komisji orzekajgcych pierwszej instancji w 2014 r.; sprawozdania z dziatalnosci GKO oraz zbiorczego
sprawozdania z dziatalnosci komisji orzekajqcych pierwszej instancji w 2015 r., sprawozdania z dziatalnosci GKO oraz
zbiorczego sprawozdania z dziatalnosci komisji orzekajqcych pierwszej instancji w 2016 r.; sprawozdania z dziatalnosci GKO
oraz zbiorczego sprawozdania z dziatalnosci komisji orzekajgcych pierwszej instancji w 2017 r.; sprawozdania z dziatalnosci
GKO oraz zbiorczego sprawozdania z dzialalnosci komisji orzekajgcych pierwszej instancji w 2018 r.; sprawozdania z
dziatalnosci GKO oraz zbiorczego sprawozdania z dziatalnosci komisji orzekajgcych pierwszej instancji w 2019 r.;
sprawozdanie z dzialalnosci GKO oraz zbiorczego sprawozdania z dziatalnosci komisji orzekajgcych pierwszej instancji
w 2020 r.

Liczba o0sob, ktorym przypisana zostata odpowiedzialno$¢ na gruncie dyscypliny
finansow publicznych w zwigzku z naruszeniem przepisow o zamowien publicznych w latach
2013 — 2020, utrzymuje si¢ na poziomie ok. 20 %, z wyjatkiem roku 2013, w ktérym
odpowiedzialno$¢ za naruszenie Prawa zamowien publicznych przypisana zostata 326 osobom,
co w stosunku do ogolnej liczby osob stanowito 26,6%.

Najczesciej] w badanym okresie dochodzito do naruszenia art. 17 ust. 1b u.d.f.p. oraz

art. 17 ust. 1 u.d.f.p. Lacznie w latach 2013 — 2020 uznanych za winnych naruszenia



art. 17 ust. 1b u.d.f.p. zostalo 684 osoby, co w stosunku do ogodlnej liczby osob, ktérym
przypisana zostala odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
w badanych okresie tj. 6296, stanowito 10,86 %. Z kolei w przypadku art. 17 ust. 1 u.d.f.p.
uznanych za winnych naruszenia dyscypliny finansOw publicznych zostalo 496 o0sob,
co w stosunku do ogo6lnej liczby o0sob, ktérym przypisana zostata odpowiedzialnos¢
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w badanym okresie, dato 7,87%.

Kierownicy zamawiajacego, a takze osoby, ktorym powierzyl on wykonanie czynnosci
w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, najwicksze trudnosci majg
ze stosowaniem tzw. trybow niekonkurencyjnych, a wig¢c negocjacji bez ogloszenia czy
zamowien z wolnej reki, dlatego tak czesto dochodzi do odpowiedzialnosci spenalizowanej
w art. 17 ust. 1b u.d.f.p. Zastosowanie tych trybow, jak juz w niniejszej rozprawie wskazywano,
wymaga spetnienia $ciSle okreSlonych przez ustawodawce przestanek wskazanych
odpowiednio w art. 209 p.z.p. i art. 301 p.z.p. - w przypadku negocjacji bez ogtoszenia oraz
art. 214 p.z.p. i art. 305 p.z.p. — w przypadku zaméwien z wolnej r¢ki. Katalogi tych przestanek
sg katalogami zamknigtymi i jedynie w sytuacji, gdy zachodzi przynajmniej jedna z przestanek
wymienionych w powyzej wskazanych przepisach dopuszczalne jest zastosowanie trybu

niekonkurencyjnego.

3.7. Wnioski

Podsumowujac ustalenia dokonane na gruncie przeprowadzonych badan w obszarze
regulacji odpowiedzialno$ci zamawiajagcych za naruszenie regut udzielania zamowien
publicznych na gruncie ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, wskaza¢ nalezy, ze:

1) Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych

w przypadku naruszenia regul udzielania zaméwien publicznych statuuje

o odpowiedzialno$ci kierownika zamawiajacego oraz osob, ktorym powierzylt

on wykonywanie czynno$ci w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego lub

CZynnosci w przygotowaniu postgpowania.

Odpowiedzialno$¢ z tytulu nieprzestrzegania regul zwigzanych z gospodarowaniem
srodkami publicznymi 1 ich wydatkowaniem objgta zostata szczegdlnym rezimem
odpowiedzialno$ci, okreslonym mianem odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow

publicznych.



Na gruncie ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
w zwigzku z naruszeniem regul udzielania zamowien publicznych odpowiedzialnos¢ ponosic¢
bedzie kierownik zamawiajacego jako podmiot, ktory w mysl art. 52 ust. 1 p.z.p. przygotowuje
1 przeprowadza postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jak rowniez osoba, ktorej
powierzyl on wykonywanie czynno$ci w postepowaniu oraz czynnosci zwigzane
Z przygotowaniem postgpowania.

Odpowiedzialno$¢ kierownika zamawiajacego ma charakter bezposredni oraz osobisty.
Powierzenie przez kierownika jednostki innej osobie czynno$ci w przygotowaniu i/lub
przeprowadzeniu postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego nie wylgcza jego
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanso6w publicznych. Kierownik zamawiajacego
bedzie ponosit odpowiedzialnos$¢ osobista rowniez w przypadku, gdy wykona chociazby jedna
czynno$¢ w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Ponadto poniesie
on bezposrednia odpowiedzialno$¢, mimo prawidlowego powierzenia obowigzkow
pracownikowi, gdy w rzeczywisto$ci sam je wykonywal*?°,

Odpowiedzialno$¢ kierownika jednostki jest niezalezna od odpowiedzialno$ci osoby,
ktérej powierzono wykonanie okre§lonych czynnosci w przygotowaniu i/lub przeprowadzeniu
postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. Aby modc przypisa¢ odpowiedzialnosé
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych koniecznym jest stwierdzenie winy w dziataniu
lub zaniechaniu osoby odpowiedzialnej za stosowanie przepisdéw o zamowieniach publicznych.
Ponadto czyn, ktoérego dopuscita si¢ ta osoba, tzn. kierownik zamawiajacego lub osoba, ktorej
powierzyt on wykonywanie czynnosci w przygotowaniu i/lub przeprowadzeniu postgpowania
0 udzielenia zamoéwienia publicznego musi by¢ zabroniony przez ustawg obowigzujgca
W czasie jego popelniania.

2) Odpowiedzialno$¢ zamawiajacych za naruszenie regul udzielania zamowien
publicznych na gruncie ustawy 0 naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych jest
odpowiedzialno$¢ indywidualng — osobowg
Odpowiedzialno$¢ zamawiajacych za naruszenie regul udzielania zamoéwien

publicznych na gruncie ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych jest odpowiedzialno$ci indywidualng — osobowsa.

Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, w tym
za naruszenie przepisOw o zamowieniach publicznych nie ma charakteru powszechnego

1 podlegaja jej wylacznie osoby fizyczne mieszczace si¢ w katalogu przedstawionym

429 Zob. wyrok NSA z dnia 6 sierpnia 2003 r., 1ll SA 3148/00, LEX nr 141280; orzeczenie GKO
z dnia 13 pazdziernika 2005 r., DF/GKO/ODW-44/60/RN-16/2005/353, Biul. NDFP 2006, Nr 1, poz. 10, s. 51.



w art. 4 1 4 u.d.f.p. Odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych,
w przeciwienstwie do odpowiedzialno$ci uregulowanej w Prawie zamowien publicznych,
nie mozna przypisa¢ organowi ani jednostce organizacyjne;j.

W dyscyplinie finanséw publicznych funkcjonuje mieszany podmiotowo -
przedmiotowy system nadawania poszczegdlnym osobom zdolnosci dyscyplinarne;j.
Podleganie odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej zalezne jest od charakteru srodkéw z jakim dane
dzialanie lub zaniechanie jest zwigzane, funkcji pelnionej w sektorze publicznym, rodzaju

wykonywanych czynnoéci oraz tytutu prawnego do wykonywania tych czynno$ci**°.

430 M. Winiarz, Komentarz do art. 4 u.d.f.p. [w:] Ustawa o finansach publicznych. Ustawa o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, op. Cit., s. 942,



Rozdzial IV

Odpowiedzialno$¢ karna zamawiajacego za naruszenie regul udzielania
zamoOwien publicznych

4.1. Charakter i zasady odpowiedzialnosci karnej zamawiajacego za naruszenie Prawa

zamoOwien publicznych

Ustawa Prawo zamowien publicznych nie zawiera w swej tresci przepisoOw karnych,
a jedynie sankcje o charakterze administracyjnym, nakladane w drodze decyz;ji
administracyjnej przez Prezesa UZP. Odpowiedzialno$¢ ta, jak réwniez odpowiedzialno$é
uregulowana w ustawie 0 odpowiedzialno$¢ za naruszeniu dyscypliny finansow publicznych,
nie sg wystarczajace do tego, aby powstrzymac potencjalnych sprawcow przed istotnymi
naruszeniami regul udzielania zamowien publicznych. Wiele z nich taczy si¢ bezposrednio
z czynami zabronionymi na gruncie prawa karnego.

Odpowiedzialnos¢ karna w znaczeniu sensu largo to odpowiedzialno$¢ za popehienie
czynu zabronionego. Z kolei w znaczeniu sensu stricto to wykonanie srodka reakcji karnej
orzeczonego jako odpowiedZ na popetnienie czynu zabronionego wypelniajacego znamiona
okreslonej normy prawa karnego. Odpowiedzialno$¢ karna winna mie¢ charakter osobisty, co
oznacza, ze powinien jg ponie$¢ sprawca czynu zabronionego, a wigc osoba, wobec ktorej
orzeczono $rodek reakcji karnej*3l. Osobisty charakter tej odpowiedzialnoéci nie wyklucza
jednakze mozliwosci pociagni¢cia do odpowiedzialnosci podmiotu zbiorowego, tj. osoby
prawnej oraz jednostki organizacyjnej nieposiadajacej osobowosci prawnej, z wylaczeniem
Skarbu Panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego 1 ich zwigzkdéw oraz organdéw
panstwowych 1 samorzadu terytorialnego. Podmiotem zbiorowym jest takze spotka handlowa
z udziatem Skarbu Panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego lub zwiagzek takich jednostek,
spotka kapitalowa w organizacji, podmiot w stanie likwidacji oraz przedsigbiorca niebgdacy

432

osobg fizyczna, a takze zagraniczna jednostka organizacyjna™<. Odpowiedzialno$¢ podmiotow

zbiorowych nie jest jednak odpowiedzialno$cig karng sensu stricto, poniewaz jej podstawg
materialng nie jest wyczerpanie przez ten podmiot odpowiedzialnosci ustawowych znamion

okreslonej normy prawa karnego typizujacej przestepstwo lub przestepstwo skarbowe*®3,

431 R, Gietkowski, Zasada osobistej odpowiedzialnosci karnej, ,,Pafstwo i Prawo” 2009, nr 5, s. 73-82.

432 Zob. art. 2 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnoéci podmiotéw zbiorowych za
czyny zabronione pod grozba kary (tekst jedn. Dz. U. 2020 r., poz. 358 ze zm.), dalej: u.o0.p.z.

433 D, Habrat, Komentarz do art. 1 u.0.p.z. [w:] Odpowiedzialnos¢ podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione
pod grozbg kary. Komentarz, red. D. Habrat, LEX nr 587619726.



Odpowiedzialnos¢ ta nie ma charakteru pierwotnego i samoistnego, lecz wtorny i pochodny**.
Materialng podstawa odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod
grozba jest (zgodnie z art. 4 u.0.p.z.) prawomocne skazanie osoby fizycznej, o ktorej mowa
w art. 3 u.0.p.z. badz wyrok warunkowo umarzajagcy wobec niej postgpowanie karne,
orzeczenie o udzieleniu tej osobie zezwolenia na dobrowolne poddanie si¢ odpowiedzialnosci
lub orzeczenie sadu o umorzeniu przeciwko niej postepowania z powodu okolicznosci
wylaczajacej ukaranie sprawcy. Wszystkie orzeczenia wymienione w tym przepisie powinny
by¢ orzeczeniami prawomocnymi, a wiec niepodlegajacymi zaskarzeniu za pomocg zwyktych
srodkéw zaskarzenia®®®.

W przypadku odpowiedzialno$ci zamawiajacych, ktorzy dopuscili si¢ naruszenia Prawa
zamowien publicznych, mozemy moéwi¢ zardbwno o odpowiedzialno$ci karnej o charakterze
Scistym, majacej osobisty charakter, a wiec tej ktora przypisuje si¢ konkretnej osobie fizycznej,
jak rowniez o odpowiedzialnosci karnej majacej charakter wtoérny 1 pochodny, czyli
o odpowiedzialno$ci podmiotow zbiorowych. W sposdb bardziej szczegdlowy zakres
podmiotowy odpowiedzialno$ci karnej zamawiajacych omowiony zostal w podrozdziale 4.2.

Omawiajac zasady odpowiedzialno$ci karnej, w tym odpowiedzialno$ci zamawiajacego
za naruszenie Prawa zaméwien publicznych, rozwazania rozpocza¢ nalezy od
art. 2 Konstytucji RP statuujacego zasade demokratycznego panstwa prawnego i wynikajaca
z niej zasady proporcjonalnosci. Zasada demokratycznego panstwa prawnego to zbidr réznych
wartosci, ktore posrednio badz bezposrednio wyrazone sa w Konstytucji RP 1 dotycza prawa,

ustroju panstwa oraz relacji miedzy panstwem, a jednostka*®

. Wérod warto$ci objetych ta
zasadg doktryna wyr6znia wartosci polityczne, np. podzial wladzy, niezalezno$¢ sadow,
porzadek konstytucyjny, wartosci ekonomiczne, np. wolnos¢ dziatalnosci gospodarcze;j,

swoboda uméw oraz wartosci prawne np. zakaz wstecznego dziatania prawa*®’

. W ujeciu
normatywnym zasada demokratycznego panstwa prawnego wyraza szereg dyrektyw
skierowanych do organéw wydajacych 1 stosujacych prawo. Zasada proporcjonalnosci z kolei
zaktada istnienie proporcji miedzy istotnymi cechami poszczegolnych kategorii, a naleznym
im traktowaniem®®, Zasada proporcjonalnoéci stawia przed prawodawca z jednej strony

wymog stwierdzenia rzeczywistej potrzeby dokonania w danym stanie faktycznym ingerencji

434 M. Filar, Komentarz do art. 1 u.0.p.z. [w:] Komentarz do ustawy o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych
za czyny zabronione pod grozba kary, red. M. Filar, Z. Kwasniewski, D. Kala, Torun 2003, s. 41.

435 8. Waltos$, Proces karny. Zarys wyktadu, Warszawa 2001, s. 62-63.

436 Zob. wyrok TK z dnia 25 listopada 1997 r., K 26/97, LEX nr 31034,

47 M. Florczak-Wator, Komentarz do art. 2 Konstytucji RP [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskie;.
Komentarz, red. P. Tuleja, LEX nr 587806636.

438 Zob. orzeczenie TK z dnia 12 pazdziernika 1993 r., LEX nr 25445.



w zakres praw bgdz wolnosci jednostki. Z drugiej za$ winna by¢ ona rozumiana jako wymog
stosowania takich S$rodkow prawnych, ktore beda skuteczne, a wigc rzeczywiscie
stuzace realizacji zamierzonych przez ustawodawce celow. Ponadto chodzi tu o s$rodki
niezbedne, w tym sensie, ze chroni¢ bedg one okreslone wartosci w stopniu, ktory nie moglby
by¢ osiagniety przy zastosowaniu innych $rodkéw. Niezbednos$¢ to takze skorzystanie
ze $rodkow jak najmniej ucigzliwych dla podmiotéw, ktorych prawa albo wolnosci ulegna
ograniczeniu®®°,

Doprecyzowaniem zasady demokratycznego panstwa prawnego 1 zasady
proporcjonalno$ci w odniesieniu do odpowiedzialnosci karnej jest przepis art. 42 Konstytucji
RP, ktory okresla konstytucyjne standardy odnoszace si¢ do Szeroko rozumianego prawa
represyjnego**. Standardy te obejmuja swym zakresem nie tylko odpowiedzialno$¢ karna, ale
takze np. odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng*!, odpowiedzialnoé¢ za wykroczenie*? czy

43 Prawodawca w art. 42 ust. 1 Konstytucji

odpowiedzialno$¢ za tzw. ktamstwo lustracyjne®
RP statuuje podstawowe zasady ponoszenia odpowiedzialnosci karnej, tj. zasade okreslonosci
czyndéw zabronionych pod grozba kary, a w §lad za tym takze zasade okreslonosci samej kary
oraz zakaz wstecznego dziatania ustawy wprowadzajacej lub zaostrzajacej odpowiedzialnos$¢
karng. Z art. 42 ust. 1 Konstytucji RP wynika rowniez domniemanie znajomosci przez
obywateli przepisow prawa krajowego i mig¢dzynarodowego w czesci dotyczacej czynow
objetych odpowiedzialnoscia karna***. Z kolei art. 42 ust. 2 Konstytucji RP gwarantuje
kazdemu, bez wzgledu na obywatelstwo, prawo do obrony. W znaczeniu materialnym prawo
do obrony to obowigzek zapewnienia kazdemu, przeciwko komu toczy si¢ lub moze toczy¢
postepowanie karne badz inne postepowanie o represyjnym charakterze, prawa do czynnego
udzialu w postgpowaniu, np. poprzez sktadanie wyjasnien, wnioskow dowodowych czy tez
uczestniczenie w postepowaniu dowodowym. W znaczeniu formalnym prawo do obrony
to prawo do skorzystania z pomocy obroficy czy to z wyboru, czy tez z urz¢du. Prawo do obrony
w znaczeniu formalnym moze by¢ przez ustawodawce ograniczane, gdyz przystuguje ono
,»ha zasadach okreslonych w ustawie”. Prawodawca nie ma obowigzku rozciggania prawa

do korzystania z pomocy obroncy z urzedu poza ramy czasowe postgpowania.

439 Zob. wyrok TK z dnia 5 lutego 2008 r., K 34/06, LEX nr 342987.

440 Zob. wyroki TK: z dnia 8 lipca 2003 r., P10/02, LEX nr 80205; z dnia 3 listopada 2004 r., K 18/03,

LEX nr 133746; z dnia 21 kwietnia 2015 r., P 40/13, LEX nr 1668770.

441 Zob. postanowienie SN z dnia 19 lutego 2020 r., 11l PZP 6/19, LEX nr 2780762.

442 70b. wyrok TK z dnia 30 wrzeénia 2015 r., K 3/13, LEX nr 1800226.

443 Zoh. orzeczenie SA w Katowicach z dnia 7 lutego 2017 r., Il AKz 79/17, LEX nr 2636259.

444 M. Florczak-Wator, Komentarz do art. 42 Konstytucji RP [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskigj.
Komentarz, op.cit, LEX nr 587806636.



Zgodnie z art. 42 ust. 2 Konstytucji RP obronca z urzedu nie musi by¢ gwarantowany osobom,
przeciwko ktérym nie toczy si¢ postepowanie, a wigc osobom, ktdrym nie postawiono zarzutu
popehnienia czynu zabronionego. Artykut 42 Konstytucji RP w ust. 3 warunkuje wing jako
podstawe odpowiedzialnosci karnej. Ustawodawca nie zdefiniowal wprawdzie pojecia winy,
nie mniej jednak przyjaé nalezy, ze wing przypisa¢ mozna osobie, ktora charakteryzuje si¢
odpowiednim stopniem dojrzatosci i jest zdolna do rozpoznania swojego czynu i pokierowania
swoim postepowaniem. Do czasu udowodnienia winy kazda osoba, przeciwko ktorej
prowadzone jest postepowanie karne, korzysta z domniemania niewinnosci. Domniemanie
niewinno$ci jako domniemanie prawne moze zosta¢ obalone prawomocnym wyrokiem
skazujacym.

Odzwierciedleniem tresci art. 42 Konstytucji RP jest art. 1 k.k. ktory w § 1 wyraza
zasade nullum crimen sine lege — nie ma zbrodni bez ustawy**. Zasada ta jest naczelng zasada
prawa karnego materialnego, nazywang zasada legalizmu.**® Doktryna wyprowadza z niej
istnienie kilku bardziej szczegdtowych regut*’:

1. nullum crimen sine lege scripta — prawo karne musi by¢ prawem pisanym i zawartym
w ustawie,

2. nullum crimen sine lege certa — przepisy karne muszg opisywac przestgpstwo w sposob
maksymalnie doktadny,

3. nullum crimen sine lege stricta - niedopuszczalne jest stosowanie analogii na niekorzys$¢
sprawcy,

4. nullum crimen sine lege praevia, lex severior retro non agit — ustawa karna
wprowadzajaca odpowiedzialnos¢ karng lub jg zaostrzajaca nie moze dziata¢ wstecz.
Zasada nullum crimen sine lege jest wyrazem stosunku panstwa do podstawowych praw

1 wolnosci jednostki. Panstwo nie posiada uprawnief do tego, aby swobodnie tymi dobrami
dysponowac. Jednostka z punktu widzenia porzadku prawnego moze robi¢ wszystko to, co nie
jest wyraznie zakazane przez przepisy prawa. Zakaz wyrazony w ustawie musi by¢ ujety
w formie normy generalnej 1 abstrakcyjnej, aby zabezpieczy¢ konieczny z punktu widzenia

jednostki dystans witadzy stanowigcej prawo do rozstrzygania konkretnego przypadku®*,

445 }.. Pohl, Komentarz do art. 1 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefanski, Warszawa 2018, s. 30
in.

46 A, Grzeskowiak, Komentarz do art. 1 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak,
Warszawa 2017, s. 12.

447 Zob. L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 14; A. Wasek, Komentarz do art. 1 k.k., [w:] Kodeks karny.
Komentarz, red. M. Filar, Warszawa 2008, s.13; J. Giezek, Podstawowe zasady prawa karnego [w:] Prawo karne
materialne. Czesé¢ ogolna i szczegélna, red. M. Bojarski, Warszawa 2017 r., s. 45.

448 R. Debski, Zasada nullum crimen sine lege i postulat wytgcznosci ustawy, ,,Acta Universitatis Lodziensis, Folia
luridica” t. 50, £6dz 1992, s. 103 i n.



W przypadku prawa karnego, w ktérym ingerencja panstwa dotyczy podstawowych praw
jednostki, jak np. wolnosci, zakaz dokonywania okreslonych zachowan musi by¢ okreslony
w ustawie. Nakaz wylgczno$ci ustawowej w okreslaniu czyny zabronionego pod grozba kary
wynika z ustrojowej zasady podziatu wtadz**°. Zasada nullum crimen sine lege ma charakter
gwarancyjny, oznacza to, ze ma ona chroni¢ jednostke przed naduzyciami za strony wiadzy
panstwowej. Nie odnosi si¢ jednakze do rozwigzan dziatajacych na korzys$¢ osoby popetniajacej
czyn zabroniony. Ustawa winna okresla¢ okoliczno$ci wytaczajace bezprawno$¢ czynu
w sposob jak najbardziej szczegotowy, aby wladza stosujgca prawo nie miata w tym zakresie
zbyt duzej swobody. Zasada podzialu wtadzy oraz ochrona praw osoby pokrzywdzonej czynem
zabronionym musi by¢ brana pod uwage przy rozwazaniu stosowania okolicznosci
wylaczajacych odpowiedzialno$¢ karna.

Opis czynu zabronionego musi by¢ zawarty w akcie prawnym rangi ustawowej,
co jednoznacznie wytgcza mozliwos¢ kryminalizacji zachowan w drodze aktéw nizszego rzegdu,
np. rozporzadzen. Akt rangi ustawowej to akt prawny wydany przez wtadz¢ ustawodawcza
w trybie legislacyjnym. Dopuszczalne jest zgodnie z okresleniem ustawowym i wydane
W oparciu o ustawowe upowaznienie doprecyzowanie tresci znamienia ustawowego w akcie
prawnym nizszego rzedu na podstawie przepisu blankietowego®®. Forma ta nie moze byé
jednak naduzywana. Ustawodawca nie moze bowiem przekaza¢ wiladzy wykonawczej
przyshugujacej mu wytacznej kompetencji w zakresie stanowienia prawa. W innym przypadku
dosztoby do naruszenia konstytucyjnej zasady podzialu wladz.

Z zasady nullum crimen sine lege scripta wynika takze, ze podstawa tworzenia typu
czynu zabronionego nie moze by¢ zwyczaj. Nie oznacza to jednak, ze zwyczaj pozbawiony jest
w prawie karnym jakiegokolwiek znaczenia. Moze on bowiem odgrywac istotng rol¢ przy
interpretacji niektorych znamion typéw czynéw zabronionych, np. zniewazenia**!. Norma
zwyczajowa moze rdwniez rozstrzygac, czy naruszenie wynikajace z obowigzku okreslonego
dziatania moze rodzi¢ odpowiedzialnos¢ karng za przestepstwo skutkowe. Norma zwyczajowa
moze wyksztalci¢ si¢ ponadto poprzez uksztaltowanie linii orzeczniczej i1 idaca za nig
wyktadnig okreslonych przepisow prawa. Nie mniej jednak jak wskazano powyzej podstawa

odpowiedzialnosci karnej moze by¢ wylacznie przepis ustawy.

4“9 A Zoll, Komentarz do art. 1 k.k. [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, t. 1, red. A. Zoll, Krakow 2004,
S. 44,

450 Zob. postanowienie SN z dnia 29 stycznia 2009 r., | KZP 29/08, OSNKW 2009/2, poz. 15, Biul. SN 2009/2,
s. 23; wyrok SN z dnia 4 pazdziernika 2016 r., Il KK 116/16, LEX nr 2151430.

41 A, Zoll, Komentarz do art. 1 k.k., op. cit., s. 48.
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Z zasady nullum crimen sine lege wynika takze postulat okre$lonoSci czynu
zabronionego - nullum crimen sine lege certa. Niedopuszczalne jest tworzenie
niedookreslonych 1 nieostrych typoéw przestepstw 1 niedookreslonych kar grozacych

Za przest(-;pstw0452.

Czyn zabroniony musi by¢ mozliwie jak najbardziej precyzyjnie
i jednoznacznie opisany w ustawie. Postulat ten jest szczegolnie doniosty, gdyz w przypadku
nieprecyzyjnego uj¢cia znamion typu czynu zabronionego moze dochodzi¢ do nadinterpretacji
przepisow prawa karnego i stosowania analogii na niekorzys$¢ sprawcy, ktora jest w przypadku
prawa karnego niedopuszczalna. Z przepisow prawa winno wynikaé wyraznie, co jest
zabronione, a co dozwolone. Zasada okreslonosci stanowi bariere, ktora chroni obywatela przed
naduzyciami ze strony wiladzy i1 stanowi gwarancje $§wiadomos$ci rzeczywistego zakresu

wolnosci jednostki*3

. W kazdym postgpowaniu karnym podstawowym warunkiem wydania
skazujacego orzeczenia jest udowodnienie, iz konkretne zachowanie wyczerpuje znamiona
przestepstwa stypizowanego w danym przepisie ustawy karnej. Zgodnie z zasadg nullum
crimen sine lege certa, podstawa odpowiedzialnosci karnej moze by¢ tylko zgodno$é czynu
ze znamionami typu czynu zabronionego®**. Niedopuszczalne jest karanie bez podstawy
prawnej*°.

Wspomniana w powyzszym akapicie zasada niedopuszczalno$ci stosowania analogii
na niekorzy$¢ sprawcy — nullum crimen sine lege stricta oznacza, ze podstawa
odpowiedzialnosci karnej moze by¢ wylacznie zgodno$¢ czynu ze znamionami czynu
zabronionego. Niewystarczajacym jest podobiefistwo czynu badanego do czynu realizujacego
znamiona okre$lonego typu czynu zabronionego. Ustawodawca zakazuje stosowania analogii
na niekorzys¢ sprawcy, dopuszcza jednak taka mozliwos¢ w przypadku wypetnienia luki
w ustawie na korzy$¢ sprawcy. Dopuszczalne jest takze stosowanie analogii w przypadku
podobienstwa z uregulowanymi w ustawie okoliczno$ciami wytgczajacymi bezprawno$é, wine
badz karalnos$¢ czynu. Jednak jej stosowanie musi nastepowac z duzg ostroznoscia, aby uniknaé
zarzutu wchodzenia w zakres kompetencji wtadzy ustawodawcze;j.

Sktadnikiem zasady nullum crimen sine lege jest rowniez zasada nullum crimen sine
lege praevia, lex severior retro non agit oznaczajaca, ze nie ma przestgpstwa i kary bez

wczesniejszej ustawy karnej. Zaréwno czyn zabroniony jak i kara, musza by¢ okreslone

42 A. Grzeskowiak, Komentarz do art. 1 k.k, op. cit., s. 12.

453 Zob. wyrok TK z dnia 9 czerwca 2010 r., SK 52/08, LEX nr 583781.

454 Zob. wyrok SN z dnia 25 stycznia 2018 r., Il KK 226/17, LEX nr 2434429,

455 Zoh. wyrok ETPC: z dnia 12 lipca 2016 r., 8927/11 RUBAN v. UKRAINA, LEX nr 2069548; z dnia 11 lutego
2018 r., 38395/12 Dallas v. Wielka Brytania, LEX nr 1974018; z dnia 22 stycznia 2013 r., 42931/10 Camilieri
v. Malta, LEX nr 1252913.



W ustawie obowigzujacej w czasie popelnienia przestepstwa. Co do zasady, jedynie
obowigzujagca ustawa stanowi podstawe¢ do poniesienia odpowiedzialnosci karnej
za popelnienie przestepstwa.

Czyn moze zosta¢ uznany za przestepstwo jedynie w przypadku, gdy zostat zabroniony
przez ustawe jeszcze przed jego popelnieniem. Oznacza to, ze zakazy i nakazy okreslonego
zachowania pod grozba kary musza wyprzedza¢ w czasie czyn zabroniony i znajdowaé si¢
W ustawie majacej moc prawng, czyli w ustawie obowigzujacej w czasie jego popelnienia.
Podobnie kara grozaca za popelnienie czynu zabronionego musi by¢ okreslona ustawowo 1 to
w ustawie obowigzujacej w czasie popehienia tegoz czynu.

Zasada niedziatania prawa wstecz ma szczeg6lne znaczenie w prawie karnym. Stwarza
ona gwarancj¢ bezpieczenstwa, ze dzialanie niebedace przestgpstwem w czasie jego realizacji
nie stanie si¢ nim po jakim§ czasie, a jesli jest karalne to jest zagrozone okreslong w ustawie
karg. Artykut 1 § 1 k.k. wyraza absolutny zakaz retroaktywnosci ustawy karnej. Ustawodawca
wyraznie stanowi, ze ,,Odpowiedzialnosci karnej podlega ten tylko, kto popeinia czyn
zabroniony pod grozba kary przez ustawe obowigzujaca w czasie jego popetnienia”. Sprzeczne
z zasadg z art. 1 § 1 k.k. bedzie zastosowanie wobec sprawcy czynu przepisu wprowadzajacego
typ czynu zabronionego, ktoéry wszedt w zycie po popetnieniu czynu nieuznanego wczesniej

456 Wspomnie¢ jednak nalezy, ze ustawodawca wprowadza

przez ustaw¢ za czyn zabroniony
wyjatek od stosowania zasady lex retro non agit w prawie karnym ujety w art. 4 § 1 k.k.,
zgodnie z ktérym w przypadku kolizji w czasie mozna stosowaé ustawe obowigzujaca
poprzednio, gdy jest wzgledniejsza dla sprawcy. Chodzi tu o sytuacjg, w ktorej w czasie
popelnienia czynu zabronionego juz obowigzuje ustawa na mocy ktoérej sprawca moze zostac
pociagniety do odpowiedzialnosci za swdj czyn. Odpowiedzialno$¢ ta jednakze nie zostata pod
rzadem tej ustawy przypisana prawomocnym wyrokiem sadowym®’. W takim przypadku
nasuwa si¢ pytanie, ktoérag ustawe stosowa¢ poprzednio obowigzujaca czy aktualna.
Ustawodawca, co do zasady, nakazuje stosowa ustaw¢ nowa, lecz gdy poprzednio
obowigzujaca ustawa jest dla sprawcy wzgledniejsza nakazuje stosowac t¢ ustawe. Ustawa
wzgledniejsza to taka, ktora stwarza mozliwo$¢ osadu korzystniejszego dla interesow sprawcy,

skutkujagcych tym samym przyjeciem w niej surowych regul odpowiedzialnos$ci lub

zastosowaniem mniej dotkliwych sankcji*®®. Wzgledno§¢ winna by¢ oceniona nie

456 Zob. wyrok SN z dnia 15 lutego 2000 r., V KKN 390/00, LEX nr 50990.
47 A. Grzeskowiak, Komentarz do art. 4 k., op. cit., s. 54.
458 Tak wyrok SA w Szczecinie z dnia 18 lipca 2018 r., Il AKa 111/18, LEX nr 2533673.



hipotetycznie, abstrakcyjnie, lecz poprzez poréwnanie konkretnej sytuacji na tle obydwu aktow
prawnych?®®°,

Obowigzkiem sadu jest dokonanie wyboru migdzy dwiema ustawami i zastosowanie
calo$ciowo jednej z nich, tej ktora in concreto jest wzgledniejsza dla sprawcy*®. | Stosowanie
regut intertemporalnych wskazanych w art. 4 § 1 k.k. jest obowigzkiem sadu i na podstawie
tych regut nalezy rozwigzywac kolizje wynikajace z r6znic uregulowan prawnych zawartych
w r16znych ustawach obowigzujacych w chwili popetlienia czynu oraz w okresach
pbzniejszych, az po dzien orzekania przez sad odwotawczy”4®*,

Z art. 1 § 1 kk. wynika takze zasada nulla poena sine lege. Zasada ta oznacza,
ze przestepstwo jest czynem zabronionym pod grozba kary oraz ze kara winna zosta¢ okre§lona
w ustawie. Za niezgodne z t3 zasada uznaé nalezy konstruowanie sankcji bezwzglednie
nieoznaczonych*?. Zasada okreslonosci ustawowej odnosi sie rowniez do $rodkéw karnych,
a takze innych prawnokarnych konsekwencji skazania.

Kolejng zasada odpowiedzialnosci karnej jest zasada wynikajaca z art. 1 § 2 k.k. -
nullum crime sine periculo sociali, zgodnie z ktorg nie ma przestgpstwa bez spotecznej
szkodliwos$ci popelnionego przez sprawce czynu. Spoteczna szkodliwos¢ czynu w doktrynie
zaliczana jest do materialnej tresci przestepstwa, ktora penalizuje okreslone zachowania*®®,
Wyznacznikiem domniemanego stopnia spotecznej szkodliwos$ci czynow jest podziat
na przestepstwa oraz wykroczenia, podziat przestgpstw na zbrodnie 1 wystepki, rozroznienie
typow podstawowych, kwalifikowanych oraz uprzywilejowanych przestepstw i w reszcie samo
zagrozenie karg konkretnego czynu. Ocena stopnia spotecznej szkodliwosci czynu jest
wypadkowg przestanek podmiotowych 1 przedmiotowych wskazanych w art. 115 § 2 k.k.
Katalog okolicznosci, ktore bierze si¢ pod uwage, oceniajac stopien spotecznej szkodliwosci
czynu zabronionego, jest katalogiem zamknigtym. Ustawodawca zaliczyt do nich: rodzaj
1 charakter naruszonego dobra, rozmiar wyrzadzonej lub grozacej szkody, sposob i okolicznosci
popetnienia czynu, wage naruszonych przez sprawce obowigzkdéw, posta¢ zamiaru, motywacje

sprawcy, rodzaj naruszonych regut ostroznosci oraz stopien ich naruszenia. Kazda z tych

okolicznosci charakteryzuje si¢ prawng doniostoscia. Pominigcie w ocenie stopnia spoteczne;j

459 Zob. postanowienie SN z dnia 23 stycznia 2018 r., IV KK 188/17, LEX nr 2435659.

460 Zob. wyrok SA w Gdansku z dnia 4 wrzesnia 2018 r., I1 AKa 160/18, LEX nr 2606445.

461 Zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 2 pazdziernika 2013 r., IT AKa 289/13, LEX nr 1381576.

42 M. Mozgawa, M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, Komentarz do art. 1 k.k, op. cit,
LEX nr 587736803.

463 |bidem.



szkodliwos$ci czynu czy tez formutowanie wlasnych okoliczno$ci, odmiennych od ustawowych
i nadawanie im zasadniczego znaczenia stanowi naruszenie prawa materialnego®®*,
Warunkiem niezb¢dnym do przyjecia, ze mamy do czynienia z przestepstwem jest
ustalenie, ze czyn cztowieka charakteryzowat si¢ spoteczng szkodliwo$cig w stopniu wigkszym
niz znikomy. Nie kazdy czyn karalny realizujacy znamiona czynu zabronionego bedzie
karygodny. Karygodne s3 jedynie takie czyny, ktore osiggnety wyzszy niz znikomy stopien
spotecznej szkodliwo$ci. Warunkiem bytu przestepstwa jest wiec wiecej niz znikoma spoleczna

szkodliwo$é czynu*®®

. Na oceng stopnia spotecznej szkodliwosci czynu nie majg wptywu takie
okolicznosci jak: niekaralno$¢ (karalno$¢) sprawcy, jego dotychczasowe zycie, jego
wlasciwosci 1 warunki osobiste, sytuacja materialna. Bierze si¢ je pod uwage przy wymiarze
kary, jednak nie uwzglednia sie ich w aspekcie spotecznej szkodliwosci czynu*®®. Ocena stopnia
spotecznej szkodliwo$ci czynu winna by¢ dokonywana indywidualnie co do kazdego czynu
wyczerpujacego znamiona okreslone w ustawie karnej, zarowno w kontekscie ustalenia, czy
czyn taki jest spolecznie szkodliwy w stopniu wyzszym niz znikomy, jak 1 wtedy, gdy ustawa
karna wigze okre$lone skutki z popelnieniem czynu o okreslonym stopniu spolecznej
szkodliwosci®®’.

W art. 1 § 3 k.k. wyrazona zostata zasada winy - nullum crime sine culpa, ktéra ma range
konstytucyjng podobnie jak zasada nullum crimen sine lege oraz nulla poena sine lege. Zasada
winy wynika z zasady demokratycznego panstwa prawnego (art. 2 Konstytucji RP) oraz z
zasady godnosci cztowieka jako najwyzszego i niezbywalnego dobra (art. 30 Konstytucji RP).
Kara nie moze by¢ orzeczona bez stwierdzenia winy, bowiem jest ona wyrazem potepienia
zachowania sie sprawcy z punktu widzenia akceptowanych zatozen aksjologicznych?®®,
Potepienie zachowania sprawcy nie moze opiera¢ si¢ tylko na samej sprzeczno$ci czynu
z porzadkiem prawnym oraz na jego spotecznej szkodliwos$ci. Jego uzasadnieniem musi by¢
takze wadliwo$¢ procesu decyzyjnego sprawcy czynu zabronionego.

Ustawodawca ani w art. 1 § 3 kk., ani w art. 53 § 1 k.k. nie definiuje pojg¢cia winy,
wskazuje jedynie na jej funkcje. Tym samym ustalenie winy spoczywa na doktrynie oraz na
orzecznictwie. W doktrynie prawa karnego podkresla sig, ze tres¢ art. 1 § 3 k.k. pozwala na

wyprowadzenie domniemania przestanek przypisania winy. W $wietle przywotanego przepisu

464 Zob. wyrok SN z dnia 19 pazdziernika 2016 r., V KK 250/16, LEX nr 2152411.

465 Zob. uchwata SN z dnia 24 maja 2011 r., SNO 20/11, LEX nr 1288813; wyrok SA w Gdansku z dnia 14 marca
2012 r., Il AKa 54/12, LEX nr 1217878; postanowienie SN z dnia 28 grudnia 2017 r., 1l KK 441/17,
LEX nr 2447340.

466 Zob. wyrok SA w Gdansku z dnia 30 stycznia 2014 r., Il AKa 7/14, LEX nr 1439017.

467 Zoh. postanowienie SN z dnia 21 lutego 2019 r., V KK 54/18, LEX nr 2629830.

468 A, Zoll, Komentarz do art. 1 k.k., op. cit., s. 64.



nie popetnia przestepstwa sprawca, ktoremu nie mozna przypisa¢ winy w czasie czynu.
Oznacza to, ze przestanki winy nalezy badaé szczegdélowo jedynie wowczas, gdy zachodza
okolicznosci mogace uzasadnia¢ tez¢ o niedopuszczalnosci jej przypisania konkretnej

469

osobie*™. W przeciwnym wypadku, gdy nie zachodzg okoliczno$¢ mogace wylgczy¢ wine,

przyjmuije sie, ze wszystkie przestanki winy zostaly spetnione*’°.

Wina w prawie karnym peni podwojna funkcje. Z jednej strony jest uzasadnieniem
karnoprawnej reakcji panstwa na czyn bezprawny, karalny oraz karygodny, z drugiej strony
stopien winy wyznacza granice dla prawnokarnej reakcji panstwa. Wina zaktada wolno$¢ woli
podmiotu, ktory poprzez swoje decyzje ksztattuje wlasne postepowanie. Uzasadnienie
zarzucalno$ci procesu decyzyjnego bedzie rdézne w zaleznosci do tego, czy czyn zostat
popelniony umyslnie, czy nieumyS$lnie. W pierwszym przypadku istotnym elementem
uzasadnienia zarzutu bedzie tres¢ decyzji. W drugim wypadku natomiast uzasadnienie zarzutu
opiera¢ si¢ bedzie na okoliczno$ciach towarzyszacych podjeciu decyzji.

Warunkiem méwienia o winie jest to, ze sprawca mogt wybraé dzialanie niestanowigce
czynu zabronionego, czyli postapi¢ w danych okolicznoéciach inaczej niz to uczynit*’.
Przedmiotem zarzutu jest wigc wadliwe uksztaltowanie woli sprawcy polegajace na tym, ze nie
zdecydowat sie on postapi¢ zgodnie z przepisami prawa.

W literaturze przestanki przypisania winy sprawcy dzieli si¢ na pozytywne oraz
negatywne*’2. Do pozytywnych zalicza:

1. popelnienie czynu umys$lnie, umys$lno-nieumyslnie, nieumyslnie lub nieumyslno-

umyslnie (art. 9 k.k.),

2. popelienie czynu przez osobe, ktora ukonczyla lat 17 lub wyjatkowo lat 15

(art. 10 k.k.),

3. rozpoznanie lub mozliwo$¢ rozpoznania bezprawnosci czynu (art. 30 k.k.).

469 ), Lachowski, Komentarz do art. 1 kk. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek,
Warszawa 2018, s. 41.

470 W. Wrdbel, Wina i zawinienie a strona podmiotowa czynu zabronionego, czyli o potrzebie postugiwania sie
w prawie karnym pojeciem winy umysinej i nieumysinej [W:] Przestepstwo, kara, polityka kryminalna. Problemy
tworzenia i funkcjonowania prawa. Ksigga jubileuszowa z okazji 70. Rocznicy urodzin Profesora Tomasza
Kaczmarka, red. J. Giezek, Krakow 2006, s. 678 i n.; wyrok SN z dnia 8 lutego 2017 r., IIl KK 226/16,
LEX nr 2224610.

471 Zob. M. Peno, Problem sposobu pojmowania i roli winy w prawie karnym (od dogmatyki do wartosci),
,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2016, nr 3, s. 109-130.

472 M. Kulik, A. Wasek, Komentarz do art. 1 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar, LEX nr 587610955.
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Natomiast do negatywnych przestanek przypisania winy doktryna zalicza:
1. niektdre stany wyzszej koniecznosci (art. 26 § 2 k.k.),
2. usprawiedliwione urojenie okoliczno$ci wyltaczajacej bezprawnos¢ lub wing

(art. 29 k.k.),

3. niepoczytalno$¢ (art. 31 § 1 k.k.),
4. popehienie czynu nieumy$lnego w ramach wykonania rozkazu przetozonego

(art. 318 k.k.).

W doktrynie istnieje spor co do uwzglednienia pozaustawowych okolicznosci
wytaczajacych wing. Sad Apelacyjny w Lublinie w wyroku z dnia 18 marca 2003 r. uznat, ze
,Przepis art. 1 § 3 k.k. nie daje podstaw do wprowadzenia pozaustawowych okolicznosci
wylaczajacych wing”*’3. Wedlug A. Zolla katalog tych okolicznosci nie ogranicza sic
do ustawowych okoliczno$ci wytaczajacych wing, bowiem ,,Sad nie moze przypisa¢ winy,
jezeli w chwili czynu stwierdzit brak mozliwos$ci wymagania od sprawcy zgodnego z prawem
zachowania™*'. Z kolei w ocenie L. Gardockiego*”® oraz A. Marka*® katalog okoliczno$ci
wylaczajacych wine powinien ogranicza¢ si¢ wytacznie do okolicznosci okreslonych
w Kodeksie karnym. Za najbardziej reprezentatywne stanowisko doktryny uzna¢ nalezy poglad
J. Lachowskiego, zgodnie z ktorym ,,granice wymagalno$ci zachowania zgodnego z prawem
lub — inaczej méwigc - anormalne sytuacje motywacyjne, okresla ustawodawca, a w przypadku,
gdy sprawca popetnil swoj czyn w warunkach, w ktorych nie mogt on da¢ postuchu normie
prawnej, ale ktora nie znalazta swego odzwierciedlenia w przepisach prawa, nalezy odwolywac

si¢ do stopnia spotecznej szkodliwosci czynu™*"’.

W kontekscie tego problemu znamienny jest wyrok SN z dnia 8 lutego 2017 r.4®
wyraznie wskazujacy, ze podstawa do stwierdzenia winy wystepuje zawsze wtedy, gdy nie ma
ustawowych okolicznos$ci ja wylaczajacych. Oznacza to, ze przestanek wytaczenia winy nalezy
poszukiwac wytacznie w ustawach, a nie np. motywach sprawcy.

Wina stanowi autonomiczny element przestgpstwa inny niz spoleczna szkodliwosé

czynu. Nie moze wiec by¢ rozwazana w jej ramach?”®.  Wina, o ktorej mowi

art. 42 ust. 3 Konstytucji RP, jest pojeciem $ci§le zwigzanym z odpowiedzialnoscig karng, do

473 Zob. wyrok SA w Lublinie z dnia 18 marca 2003 r., Il AKa 16/03, LEX nr 82216.

474 A Zoll, Komentarz do art. 1 k.k. [w:] Kodek karny. Czesé ogolna. Komentarz, t. 1, red. A. Zoll, Krakow 2007,
s. 33.

475 L. Gardocki, Prawo karne, wyd. 18, Warszawa 2013, s. 57.

476 A, Marek, Komentarz do art. 1 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, wyd. V, LEX nr 587269543.

477 ], Lachowski, Wina w prawie karnym [w:] System prawa karnego. t. 3, Nauka o przestepstwie, Zasady
odpowiedzialnosci, red. R. Debski, Warszawa 2012, s. 610 i n.

478 Zob. wyrok SN z dnia 8 lutego 2017 r., 111 KK 226/16, LEX nr 2224610.

419 A. Grzeskowiak, Komentarz do art. 1 k.k, op. cit., s. 42.



ktorej odnosi si¢ caty art. 42 Konstytucji RP i nie moze by¢ traktowana w oderwaniu od zasad
tej odpowiedzialno$ci. Uznanie danego zachowania za niewypetniajace znamion przestgpstwa
z jakichkolwiek przyczyn, w tym takze z powodu niskiej szkodliwosci spotecznej czynu nie
dotyczy stwierdzenia winy w rozumieniu art. 42 ust. 3 Konstytucji RP. Zgodnie

480 ystalenie, ze

ze stanowiskiem SN wyrazonym w postanowieniu z dnia 9 sierpnia 2007 r.
sprawca dopuscil si¢ przestgpstwa nie pozwala na umorzenie postgpowania na podstawie
art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k. w zw. z art. 1 § 2 k k., bowiem drugi z powotanych przepisow wyraznie
stwierdza, ze "Nie stanowi przestepstwa czyn zabroniony, ktorego spoteczna szkodliwos¢ jest
znikoma". Niezaleznie od powyzszego Sad w uzasadnieniu postanowienia "przypisal”
oskarzonemu wine, ktéra przeciez stanowi element struktury przestgpstwa, jak i podstawe
zakresu odpowiedzialnosci karnej.

Kolejng zasada odpowiedzialnos$ci karnej jest uregulowana w art. 3 k.k. zasada
humanitaryzmu. Jest ona naczelng dyrektywa stosowania kar 1 innych §rodkoéw przewidzianych
w Kodeksie karnym, majaca swoje oparcie w przepisach mi¢dzynarodowych oraz Konstytucji
RP. Zgodnie z art. 3 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci®®! | Nikt
nie moze by¢ poddany torturom ani nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu lub karaniu”.
Odpowiednikiem tej normy jest art. 40 Konstytucji RP, zawierajacy ponadto zakaz stosowania
kar cielesnych, z ktorego to zakazu wywodzona jest takze niedopuszczalnos$¢ stosowania kary
$mierci®®?. Z kolei art. 40 ust. 4 Konstytucji RP stanowi, ze , Kazdy pozbawiony wolnosci
powinien by¢ traktowany humanitarnie”. Nie bez znaczenia jest takze tres¢ art. 30 Konstytucji
RP, z ktorego wynika, Ze ,,Przyrodzona i niezbywalna godnos$¢ cztowieka stanowi Zrodto
wolnosci 1 praw cztowieka 1 obywatela. Jest ona nienaruszalna, a jej poszanowanie 1 ochrona
sa obowigzkiem wtadz publicznych”.

Zasada humanitaryzmu jest kierowana w pierwszym rzedzie do sadow, ktore
wymierzajac kary lub inne $rodki reakcji karnej powinny uwzglednia¢ zasad¢ humanitaryzmu,

483

w szczegolnosci szanowaé godnos$¢ sprawcy . W dalszym rzedzie zasada humanitaryzmu

kierowana jest do pozostalych organdw wymiaru sprawiedliwos$ci, a wiec prokuratury, Policji,

480 Zoh. postanowienie SN z dnia 9 sierpnia 2007 r., WZ 25/07, LEX nr 311187.

48l Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoéci sporzadzona w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 r. zmieniona nastepnie Protokolami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetiona Protokotem nr 2
(Dz. U. 1993 r., Nr 61, poz. 2894).

482 ], Giezek, Podstawowe zasady prawa karnego, op. cit., s. 51.

483 A, Zoll, Komentarz do art. 3 k.k., op. cit., s. 90.



Stuzby Wieziennej itp. Osoba karana ma by¢ celem, a nie $rodkiem dziatan zwigzanych
z procesem wymiaru kary i jej wykonania®®4,

Stusznie wskazuje si¢ w literaturze, ze zasade¢ humanitaryzmu stosuje si¢ do wszystkich
osOb, w stosunku do ktorych znajduje zastosowanie prawo karne. Stosowanie zasady
humanitaryzmu odnosi si¢ wi¢c nie tylko do sprawcow czyndw zabronionych, lecz takze do
0s6b pokrzywdzonych?®. Sad powinien przy wymierzaniu kary uwzgledni¢ rowniez interes
ofiary w zakresie mozliwosci zado$€uczynienia za doznang krzywde. Jak trafnie zauwaza
W. Zalewski w ramy zasady humanitaryzmu wchodzg takze zasady sprawiedliwo$ci
naprawczej*®.

Zasada humanitaryzmu wyrazona w art. 3 k.k. stanowi dodatkowe zabezpieczenie przed
nadmierng swoboda w prewencyjnym dziataniu sadu. Sad winien wymierza¢ kare
sprawiedliwie, tj. proporcjonalnie do charakteru czynu i stopnia zawinienia z uwzglednieniem
zasady godnosci kazdego cztowieka®®’.

Wyrazona w art. 5 k.k. zasada terytorialnosci, tak jak i wyzej opisane zasady, ma takze
zastosowanie do odpowiedzialnosci karnej zamawiajacego za naruszenie Prawa zaméwien
publicznych. Zgodnie z t3 zasada, podlegto$¢ ustawie karnej zachodzi w stosunku
do wszystkich czynow zabronionych popetionych na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
oraz na polskim statku wodnym lub powietrznym bez wzgledu na obywatelstwo sprawcy lub
brak jakiegokolwiek obywatelstwa. Dla zakresu obowigzywania tej zasady nie ma znaczenia
jaki interes zostal naruszony wskutek popetnienia przestepstwa“®®,

Kodeks karny nie definiuje pojecia ,terytorium Rzeczypospolitej Polskiej”.
Wyjasnienia tego terminu poszukiwa¢ nalezy w ustawie z dnia 12 pazdziernika 1990 r.
o ochronie granicy panstwowej*®. W §wietle art. 1 w.o.g.p. terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej to obszar objety granicami panstwowymi, oddzielajacy terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej od terytorium innych panstw i morza pelnego, wody wewnetrzne, pas morskich wod

terytorialnych oraz przestrzen powietrzna nad tym obszarem 1 wngtrze ziemi pod nim.

484 Zob. W. Zalewski, Komentarz do art. 3 k.k. [w:] Kodeks karny. Cze$é ogdlna, t. 1, Komentarz art. 1 - 31,
red. M. Krolikowski, R. Zawtocki, Warszawa 2015, s. 162.

485 A, Zoll, Komentarz do art. 3 k.k., op. cit., s. 92; J. Lachowski, Komentarz do art. 3 k.k., op. cit., s. 50.

486 \W. Zalewski, Komentarz do art. 3 k.k. op. cit., s. 163.

487 K. Krajewski, Zasada humanizmu a wspétczesne tendencje polityki kryminalnej, [W:] Przestepstwo — kara —
polityka kryminalna. Problemy tworzenia i funkcjonowania prawa. Ksiega jubileuszowa z okazji 70. rocznicy
urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka, red. J. Giezek, Krakow 2006, s. 392.

488 A, Zoll, Komentarz do art. 5 k.k., op. cit. s. 116.

489 Ustawa z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o ochronie granicy panstwowej (tekst jedn. Dz. U. 2019 r., poz. 1776
Z pézn. zm.).



Czyn zabroniony uwaza si¢ za popetniony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej badz
na polskim statku wodnym lub powietrznym, jesli sprawca tam dziatat lub zaniechat dzialania,
do ktérego byl obowigzany albo gdy wystapil tam skutek stanowigcy znamig¢ czynu
zabronionego lub wedlug zamiaru sprawcy miat nastgpi¢ (art. 6 § 2 k.k.). Wynika z tego, ze
czynu zabronionego nie uwaza si¢ za popelniony na terytorium Rzeczypospolitej Polskie;j,
polskim statku wodnym albo powietrznym, jezeli sprawca tego czynu ani nie dziatal, ani nie
zaniechat dzialania, do ktorego byt obowigzany, ani nie nastgpit skutek stanowigcy znamie
czynu zabronionego, ani wedlug zamiaru sprawcy skutek tam nie mial nastapic.

Doprecyzowaniem zasady terytorialnosci jest art. 6 k.k., ktory okresla czas i miejsce
popelnia czynu zabronionego. W przypadku okreslania czasu i miejsca popetnienia czynu
zabronionego istotne znaczenie ma wina sprawcy.

W S$wietle art. 6 § 1 k.k. czasem popelnienia czynu zabronionego jest czas, w ktérym
sprawca dziatal lub zaniechat dziatania, do ktorego byt obowigzany. Okreslenie czasu
popelnienia czynu zabronionego odnosi si¢ do calego okresu dziatania badz zaniechania
sprawcy, a nie jedynie do jego poczatku lub wybranego fragmentu*®.

Ustalenie czasu popetnienia czynu zabronionego ma znaczeni€ w nastepujacych
przypadkach?®!:

1. dla ustalenia, czy czyn w czasie jego popelnienia byt zabroniony przez obowiazujaca

ustawe pod grozbg kary (art. 1 § 1 k.k.),

2. dla rozstrzygnigcia, ktora ustawe nalezy stosowaé w sytuacji zmiany ustawy po

popetnieniu czynu zabronionego (art. 4 k.k.),

3. przy ustalaniu winy sprawcy (art. 1 § 3 k.k.), w kontekScie ustalania poczytalnosci
sprawcy (art. 31 k.k.) oraz dziatania lub =zaniechania pod wplywem bledu

(art. 28 - 30 k.k.),

4. w celu ustalenia, czy sprawca osiaggnat wymagany w ustawie wiek i moze odpowiadaé

na gruncie Kodeksu karnego (art. 10 k.k.),

5. dla rozwazania kwestii dotyczacych mozliwosci stosowania okreslonych instytucji
uregulowanych w Kodeksie karnym dla os6b majacych okreslony wiek,

6. dla okreslenia momentu, od ktdrego zaczyna biec termin przedawnienia,

4%0 B. Namystowska-Gabrysiak, Komentarz do art. 6 kk. [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogélna. t. 1, Komentarz
art. 1 — 31, red. M. Kroélikowski, R. Zawlocki, Warszawa 2015, s. 231.

491 p. Koztowska — Kalisz, Komentarz do art. 6 kk. [w:] Kodeks karny. Komentarz aktualizowany,
red. M. Mozgawa, LEX nr 587736808.



7. dla rozwazenia mozliwos$ci zastosowania instytucji wytaczajacej odpowiedzialnos¢
karng sprawcy (np. art. 25 k.k.),

8. dla ustalenia, czy czyn zabroniony zostal popetniony w okresie proby zastosowanej
przez sad w zwigzku z popetieniem innego czynu zabronionego, za ktére orzeczono
warunkowe umorzenie postgpowania lub warunkowe zawieszenie wykonania kary lub
sprawca zostat warunkowo przedterminowo zwolniony,

9. przy stwierdzeniu czy sa przestanki do zastosowania instytucji zbiegu przestgpstw
(art. 86 k.k.) Iub instytucji ciggu przestepstw (art. 91 k.k.) albo instytucji czynu cigglego
(art. 12 k.k.).

Czasem popelnienia czynu zabronionego jest ostatni moment zachowania sprawcy
wypehiajacy znamiona danego czynu zabronionego®®?. W przypadku natomiast, gdy nie mozna
precyzyjnie okresli¢ punktu czasowego stanowigcego koncowy moment dziatania sprawcy,
za czas popelnienia takiego przestgpstwa, w rozumieniu art. 6 § 1 k.k., traktowac nalezy ostatni
dzien ostatniego miesigca roku, do ktoérego oskarzony podejmowal, sktadajace si¢ na czyn
ciagty, jednostkowe dziatania*®,

Okreslony wart. 6 § 1kk. czas popelnienia przestgpstwa odnosi si¢ zardwno
do przestepstw formalnych, jak i materialno-skutkowych. W tym ostatnim przypadku oznacza
to, ze popelnienie przestgpstwa i zrealizowanie jego skutku moze nastapi¢ w réznym czasie.

Przy czynach zabronionych popelnionych przez zaniechanie, czasem ich popetienia
jest czas zaniechania dziatania, do ktorego sprawca byl obowigzany. Literatura przedmiotu
przyjmuje, ze przy tych czynach czasem ich popetnienia jest czas, w ktérym sprawca, zgodnie
z istniejagcym obowigzkiem mogt 1 powinien dziata¢ w okreslony sposob, tzn. mogl jeszcze
zrealizowaé cigzacy na nim obowigzek*%,

Podczas gdy ustawodawca czas popelnienia czynu zabronionego ustala w sposob
jednoznaczny, to juz w przypadku miejsca popelnienia czynu zabronionego uzywa
zroznicowanych kryteriow. Miejscem popelnienia przestgpstwva moze byé, zgodnie
zart. 6 § 2 kk.

1. miejsce, gdzie sprawca dzialat lub zaniechat dziatania, do ktérego byt obowigzany,

2. miejsce, gdzie skutek stanowigcy znami¢ czynu zabronionego nastgpit albo

3. wedlug zamiaru sprawcy miat nastapic.

492 Tak rowniez L. Gardocki, Prawo karne, op. cit., s. 152; B. Namystowska — Gabrysiaka, Komentarz do art. 6
k.k., op. cit., s. 231-232.

493 Zob. wyrok SN z 29 lipca 2015 r., Il KK 118/15, LEX nr 1781772.

4% A, Zoll, Komentarz do art. 6 k.k., op. cit., s. 123.


https://sip.lex.pl/#/document/16798683?unitId=art(6)par(1)&cm=DOCUMENT

Przyjeta przez prawodawce ,,wielomiejscowos$¢” oznacza, ze czyn zabroniony moze
zosta¢ popetniony w réznych miejscach. Za miejsce popetnienia czynu zabronionego uwaza si¢
bowiem zar6wno miejsce, w ktorym sprawca dziatal, jak i miejsce, w ktorym zaniechat
dziatania, do ktérego byt obowigzany, a takze miejsce, w ktorym skutek stanowigcy znamie
czynu zabronionego nastgpit, jak 1 miejsce, w ktorym skutek wedlug zamiaru sprawcy miat
nastapi¢. Przyjecie zasady "wielomiejscowosci" rozszerza znacznie polska jurysdykcje
w oparciu o zasade terytorialnosci*®®.

Okreslenie miejsca popetniania czynu zabronionego ma istotne znaczenie dla ustalenia,
jaka zasad¢ obowigzywania ustawy pod wzgledem miejsca nalezy stosowaé¢ do sprawcy
(art. 5 k.k.) oraz dla procesowego ustalenia wlasciwosci miejscowej organdéw wymiaru
sprawiedliwosci*®®.

Ustalenie miejsca popelnienia czynu zabronionego odnosi si¢ do wszystkich postaci
wspotdziatania w dokonaniu czynu zabronionego. Artkut 6 § 6 k.k. postuguje si¢ stowem
»sprawca” w szerokim znaczeniu i odnosi si¢ nie tylko do postaci sprawczych, ale takze do
podzegania i pomocnictwa. W zakresie okre§lenia miejsca popelnienia czynu zabronionego
przez podzeganie lub pomocnictwo w doktrynie istnieje co do tego spor. Zdaniem A. Waska
nalezy uznaé, ze podzeganie i pomocnictwo w Kodeksie karnym ma charakter skutkowy, a tym
samym miejscem popetnienia czynu zabronionego jest miejsce, gdzie skutek nastapit lub miat

nastapi¢*®’

. Odmienne stanowisko prezentuje A. Zoll, uznajac, ze podzeganie i pomocnictwo
w Kodeksie karnym maja charakter bezskutkowy, co oznacza, Ze miejscem popetnienia czynu
zabronionego jest miejsce naktaniania do popelienia czynu zabronionego albo miejsce,
w ktérym pomocnik utatwial jego popeienie®®®,

W przypadku omawiania zasad odpowiedzialnosci karnej zamawiajagcego za naruszenie
Prawa zamowien publicznych, nie sposob jest poming¢ art. 11 § 2 1 3 k.k., stanowiacego
o zbiegu przepiséw oraz zbiegu przestepstw. W Swietle art. 11 § 2 k.k. ,,Jezeli czyn wyczerpuje
znamiona okreslone w dwodch lub wigcej przepisach ustawy karnej, sad skazuje za jedno
przestepstwo na podstawie wszystkich zbiegajacych si¢ przepisow”.

Zbieg przestepstw moze by¢ jednorodzajowy, gdy w jednym postepowaniu podlegaja

osadzeniu dotad nieukarane czyny tego samego rodzaju, np. platna protekcja lub

4% Zob. wyrok SA w Lodzi z dnia 24 stycznia 2001 r., I1 AKa 240/01, LEX nr 84224,

4% Zob. art. 31 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (tekst jedn. Dz. U. 2021 r.
poz. 534).

497 A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. 1, Gdansk 1999, s. 263 i n.

4% A, Zoll, Komentarz do art. 6 k.k., op. cit. s. 125.



wielorodzajowy, gdy sa to przestepstwa roznego rodzaju, np. wywieranie wptywu
na funkcjonariusza publicznego i czynna napas¢*®®.

Nowelizacja Kodeksu karnego z 20 lutego 2015 r.>% wprowadzita pewne niejasnosci
w doktrynie dotyczace przepisu art. 85 § 1 kk. przewidujgcego instytucje realnego
(rzeczywistego) zbiegu przestepstw. Z jednej strony nazwa rozdziatu IX Kodeksu karnego —
Zbieg przestepstw oraz taczenie kar i sSrodkow karnych wskazuje na to, ze po wejsciu w zycie
nowych przepisOw pozostaje instytucja rzeczywistego zbiegu przestepstw, tyle ze zakres jej
stosowania ulega rozszerzeniu. Nadto art. 87 § 1 k.k. oraz art. 89 § 1 kk. stanowig
o zbiegajacych si¢ przestepstwach, co pozwala twierdzi¢, ze prawodawca utrzymal po
nowelizacji tg instytucjg, aczkolwiek w zmienionym ksztalcie. Z drugiej natomiast strony
w doktrynie pojawig si¢ stanowiska, ze nowe przepisy eliminujg instytucje zbiegu

przestep stw°0?

. Wydaje sie, ze drugi poglad zarzuca prawodawcy razaca niekonsekwencje¢ i nie
sposob jest si¢ za nim wypowiedzie€. Za wlasciwe uzna¢ natomiast nalezy stanowisko
J. Lachowskiego®%?, zgodnie z ktorym zaréwno art. 85 § 1 kk., jak i art. 91 k.k. stanowia
o0 realnym zbiegu przestepstw, tyle ze w przypadku art. 91 k.k. prawodawca przyjal pewna
cenzur¢ czasowa, tj. moment skazania cho¢by nieprawomocnego.

Zbieg przestepstw to sytuacja, gdy ten sam sprawca popelnia dwa lub wiecej
przestepstw, traktowanych jako odrebne przestepstwa rozpoznawanych, w jednym
postepowaniu. Zbieg przestepstw beda tworzylty wszystkie przestepstwa popetlione przez
sprawce zarowno przed wydaniem, jak i po wydaniu pierwszego, chociazby nieprawomocnego
wyroku, co do ktéregokolwiek z tych przestepstw. Rowniez przestepstwa popetnione w trakcie
odbywania kary wymierzonej za inne przestepstwo beda tworzyly zbieg z tym, ktdre zostato
prawomocnie osadzone.

Zbieg przepisOw zachodzi, gdy jeden, ten sam czyn realizuje znamiona ustawowe
dwoch lub wigcej typow przestepstw, przewidziane w dwoch lub wiecej przepisach ustawy
karnej. Zdaniem W. Woltera zbieg przepisoOw to jednoczynowy zbieg przekroczonych tym

czynem norm sankcjonowanych®%,

49 A, Marek, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 215.

500 Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. 2015
r., poz. 396).

501 Zob. D. Kala, M. Klubifiska, Kara fgczna w projektach nowelizacji Kodeksu karnego — wybrane zagadnienie,
,,Krajowa Szkota Sadownictw i Prokuratury” 2014, Nr 13, s. 91-94.

502 ], Lachowski, Komentarz do art. 85 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, op. cit.,
s. 499,

503 W, Wolter, Reguty wylgczania wielosci ocen w prawie karnym, Warszawa 1961 r., s. 16.



Literatura przedmiotu wskazuje na dwa typy zbiegu przepisoOw ustawy, tj. zbieg pozorny
(pomijalny) oraz zbieg rzeczywisty. Ze zbiegiem pozornym mamy do czynienia w przypadku,
gdy czyn wyczerpuje znamiona dwoéch lub wigcej przepisow, ale faktu zbiegu przepisOw nie
uwzglednia si¢ w kwalifikacji prawnej na podstawie przyjetych regut wylaczania wielosci
ocen®®. Z taka sytuacja mamy do czynienia, gdy rozpatrywane przepisy pozostaja wobec siebie
w stosunku nadrzedno$ci badz podrzednosci albo ,,zawieraniu si¢”. W konsekwencji
rozpatrywany czyn podlega kwalifikacji na podstawie jednego przepisu. Pozostate przepisy
pomija sig.

Ze zbiegiem rzeczywistym mamy do czynienia, gdy jeden czyn wypelnia znamiona
okreslone w dwoch lub wigcej przepisach ustawy karnej, a nie zachodzi zjawisko wypierania
albo pochtaniania jednego przepisu przez drugi. Przepisy pozostajag wobec siebie w stosunku
krzyzowania, a nie podrzednoéci lub nadrzednosci badz ,,zawierania sig”%%.

Zbieg rzeczywisty przepisOw ustawy moze zostaé rozwigzany poprzez skazanie
sprawcy za jedno przestepstwo na podstawie wszystkich zbiegajacych si¢ przepisow — zbieg

kumulatywny, na podstawie przepisu najsurowszego — zbieg eliminacyjny.

4.2.  Zakres podmiotowy i przeslanki odpowiedzialnosci karnej zamawiajacego za

naruszenie przepisOw Prawa zamowien publicznych

Zakres podmiotowy odpowiedzialno$ci zamawiajacego za naruszenie regut udzielania
zamoOwien publicznych rozpatrywa¢ nalezy w dwodch plaszczyznach, a mianowicie
odpowiedzialnosci:

1. podmiotow zobowigzanych do stosowania p.z.p. oraz

2. kierownika zamawiajacego, osob, ktére w imieniu i na rzecz zamawiajacego
przygotowuja 1 przeprowadzaja postgpowanie o udzielenie zamdOwienia publicznego
oraz cztonkow komisji przetargowe;.

Krag podmiotow zobligowanych do stosowania Prawa zamowien publicznych zostat
omoOwiony szczegblowo w podrozdziale 1.2.2 niniejszej rozprawy.

Odpowiedzialno$¢ za naruszenie Prawa zaméwien publicznych ponosza zamawiajacy,
tj. osoby fizyczne, osoby prawne lub jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci
prawnej obowigzane do stosowania przepisow p.z.p (art. 7 pkt 31) p.z.p.). Odpowiedzialnos¢

karna jest odpowiedzialno$cia, ktéra ma charakter, co do zasady, osobisty, a to oznacza, ze

504 A, Marek, Prawo karne, op. cit., s. 219.
05 A, Marek, Prawo karne, op. cit., s. 212.



mozna jg przypisac tylko osobie fizycznej. Nie oznacza to jednak, ze inny podmiot niz osoba
fizyczna, tj. osoba prawna lub jednostka organizacyjna nieposiadajagca osobowosci prawnej,
bedzie bezkarna na gruncie przepiséw prawa karnego. Ustawodawca dopuszcza mozliwosé
pociagnie¢cia do odpowiedzialnos$ci podmiotow zbiorowych, tj. osob prawnych oraz jednostek
organizacyjnych nieposiadajacych osobowos$ci prawnej, z wylaczeniem Skarbu Panstwa,
jednostek samorzadu terytorialnego i ich zwigzkéw oraz organdéw panstwowych i samorzadu
terytorialnego. Podmiotem zbiorowym jest takze spotka handlowa z udziatem Skarbu Panstwa,
jednostki samorzadu terytorialnego lub zwigzek takich jednostek, spotka kapitalowa
w organizacji, podmiot w stanie likwidacji oraz przedsigbiorca niebgdacy osobg fizyczna,
a takze zagraniczna jednostka organizacyjna (art. 2 ust. 112 u.0.p.z.).

Ograniczenie zakresu ustawowego pojecia podmiotu zbiorowego poprzez wytaczenie
Skarbu Panstwa, ktory w stosunkach cywilnoprawnych jest podmiotem praw i obowiazkow
w zakresie mienia panstwowego nienalezacego do innych 0sob prawnych, jednostek samorzadu
terytorialnego 1 ich zwigzkow, a takze organdw panstwowych i samorzadu, moze budzié¢
watpliwosci zwlaszcza w $wietle art. 32 Konstytucji RP statuujacego zasade¢ rownosci wobec
prawa. W przypadku podmiotéw zbiorowych zwrdci¢ nalezy uwage na to, ze ustawodawca nie
uregulowat kwestii sukcesji odpowiedzialno$ci w przypadku 1aczenia, podziatu lub
przeksztatcenia 0s6b prawnych i jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci
prawnej, jak rowniez w przypadku spotki kapitatowej w organizacji przejscia w faze wlasciwej
spotki kapitatowej. W literaturze istnieje powazna watpliwos¢ co do mozliwosci pociaggnigcia
podmiotu przeksztalconego Iub powstalego w wyniku Iaczenia lub podziatu do
odpowiedzialnos$ci za przestepstwo lub przestepstwo skarbowe popetnione przed potaczeniem,

podziatem lub przeksztatceniem®%

. Milczenie ustawodawcy w tej kwestii powoduje problem,
ktory nie jest mozliwy do rozwigzania poprzez odpowiednie stosowanie przepisOw prawa
gospodarczego odnoszacych si¢ do wstgpienia nowo powotanego podmiotu w prawa
i obowigzki jego poprzednika. W mysl zasady nullum crimen sine lege odpowiedzialno$ci
karnej ,,zmodyfikowanego” podmiotu zbiorowego nie mozna domniemywac>"’.
Odpowiedzialno§¢ podmiotow zbiorowych jest odpowiedzialnoscia nastepcza.
Podstawa odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych nie beda przepisy prawa karnego

(zwlaszcza cze$ci ogdlnej), lecz przepisy ustawy o odpowiedzialno$ci podmiotow zbiorowych

506 G. Dzwigata, M. Guzowski, Odpowiedzialnosé¢ podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione, ,Przeglad
Podatkowy” 2003, nr 12, s. 15-19.

507 B. Nita, Model odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary”, ,,Panstwo
i Prawo” 2003, nr 6, s. 16-33.



za czyny zabronione pod grozbg kary. Istotg odpowiedzialnosSci nast¢pczej jest ,,zawieszenie”
podstaw odpowiedzialno$ci podmiotu zbiorowego na pierwotnej odpowiedzialnosci karnej
osoby fizycznej powigzanej z tym podmiotem w sposob opisany w art. 3 u.0.p.z.>%
Odpowiedzialno$¢ podmiotéw zobowigzanych do stosowania przepisow p.z.p.,
wymienionych w art. 4, art. 5 ust. 1 oraz art. 6 p.z.p., z wylgczeniem Skarbu Panstwa, jednostek
samorzadu terytorialnego i ich zwigzkow oraz organéw panstwowych i samorzadu

terytorialnego jest odpowiedzialnoscia o charakterze wtérnym i pochodnym®%

. Materialng
podstawg odpowiedzialno$ci tych podmiotow jest prawomocnie skazanie lub wyrok
warunkowo umarzajacy postepowanie karne, orzeczenie o udzieleniu zezwolenia na
dobrowolne poddanie si¢ odpowiedzialno$ci lub orzeczenie sagdu o umorzeniu postepowania
z powodu okolicznosci wylaczajacej ukaranie sprawcy osoby fizycznej wymienionej
w art. 3 u.0.p.z. Prawomocne skazanie osoby fizycznej jest warunkiem sine qua non
odpowiedzialno$ci podmiotu zbiorowego. Bez pierwotnej odpowiedzialnos$ci karnej osoby
fizycznej nie ma odpowiedzialno$ci podmiotu zbiorowego. Przestanki odpowiedzialnosci
podmiotu zbiorowego nie daja si¢ zakwalifikowaé wg klasycznego prawnokarnego podziatu
znamion przestepstwa®*?,

W $wietle art. 3 u.o.p.z. podmiot zbiorowy podlega odpowiedzialno$ci za czyn
zabroniony, ktorym jest zachowanie osoby fizyczne;j:

1. dzialajace; w imieniu lub w interesie podmiotu zbiorowego w ramach uprawnienia lub
obowigzku do jego reprezentowania, podejmowania w jego imieniu decyzji, lub
wykonywania kontroli wewnetrznej albo przy przekroczeniu tego uprawnienia lub
niedopehieniu tego obowigzku,

2. dopuszczonej do dzialania w wyniku przekroczenia uprawnien lub niedopetnienia
obowiazkow przez osobe, o ktorej mowa w pkt 1,

3. dzialajacej w imieniu lub w interesie podmiotu zbiorowego, za zgoda lub wiedza osoby,
o ktorej mowa w pkt 1,

4. bedacej przedsiebiorca, ktory bezposrednio wspoldziala z podmiotem zbiorowym
w realizacji celu prawnie dopuszczalnego.

jezeli zachowanie to przyniosto lub moglo przynies¢ podmiotowi zbiorowemu korzysc,

chociazby niemajatkowa.

508 M. Filar, Odpowiedzialnos¢ podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary [w:] System prawa
karnego, t. 1, Zagadnienia ogélne, red. A. Marek, Warszawa 2010, s. 431.

509 M. Filar, Komentarz do art. 1 u.o.p.z., op. cit. s. 41.

510 M. Filar, Odpowiedzialnos¢ podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary [w:] System prawa
karnego, op. cit., s. 431.



Prawodawca wigze odpowiedzialno$¢ podmiotdw zbiorowych z czynem zabronionym,
ktérym jest zachowanie konkretnej osoby fizycznej. Stowo ,,zachowanie” wskazuje na to, ze
czyn zabroniony moze przybiera¢ posta¢ zardwno zabronionego dzialania jak i zaniechania
pomimo istniejgcego obowigzku okreslonego dziatania osoby fizycznej.

Dzialanie w imieniu podmiotu zbiorowego to aktywne zachowanie, ktorego skutki
prawne odzwierciedlaja sie bezposrednio w sferze prawnej podmiotu zbiorowego®!!. Z kolei
dzialanie w interesie podmiotu zbiorowego to dziatanie zmierzajace do dokonania
przysporzenia na rzecz tego podmiotu, przy czym w obu przypadkach chodzi o dziatania objete
zakresem reprezentacji podmiotu zbiorowego®*2. Dziatanie w imieniu lub interesie podmiotu
zbiorowego w ramach wlasnego uprawnienia lub obowigzku nie stanowi podstawy prawnej do
pociagniecia do odpowiedzialnosci podmiotu zbiorowego za czyny zabronione pod grozba
kary®3. Oznacza to, Ze popeienie czynu zabronionego przez prezesa lub cztonka zarzadu
spotki, nie stanowi podstawy prawnej do orzeczenia odpowiedzialno$ci podmiotu zbiorowego
za czyny zabronione pod grozba kary>*4,

Samoistng materialng podstawa odpowiedzialno$ci podmiotu zbiorowej jest:

1. przysporzenie przez przestgpstwo osoby fizycznej, o ktérej mowa w art. 3 u.o.p.z.
korzysci, chociazby niemajatkowej podmiotowi zbiorowemu lub przynajmniej
mozliwosci takiej korzysci (przestanka obiektywna),

2. stwierdzenie quasi - winy podmiotu zbiorowego w mysl art. 5 u.o.p.z. (przestanka
subiektywna)®®°.

Ustawodawca szeroko okresla charakter korzysci, ktorej przysporzenie podmiotowi
zbiorowemu, wskutek popelnienia przez osobg fizyczng przestgpstwa, stanowi przestanke
obiektywng odpowiedzialnosci podmiotu zbiorowego. Korzy$¢ w rozumieniu art. 3 u.0.p.z. nie
ogranicza si¢ tylko do korzysci majatkowej. Wykladnia jezykowa tego przepisu pozwala na
stwierdzenie, iz chodzi o kazde przysporzenie w majatku podmiotu zbiorowego, a wigc

zarowno o S$rodki pienigzne (korzysci majatkowe), jak 1 np. pozyskanie przychylnosci

511 Zob. T. A. Majkowska, Konstrukcja odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg
kary, w aspekcie fundamentalnej zasady porzqdku prawnego - prawa do obrony, ,,Nowa kodyfikacja prawa
karnego” 2013, nr 29, s. 103-121; K. Ondrysz, Przestanki odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny
zabronione pod grozbg kary - po nowelizacji, ,,Nowa kodyfikacja prawa karnego” 2006, nr 20, s. 89-105.

512 7. Kwasniewski, Komentarz do art. 3 u.0.p.z. [W:] Komentarz do ustawy o odpowiedzialnosci podmiotéw
zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary, red. M. Filar, Torun 2003, s. 49.

513 Zob. wyrok SN: z dnia 25 czerwca 2013 r., V KK 93/13, LEX nr 1331406, z dnia 7 marca 2012 r., Il KK
265/11, LEX nr 1163199; z dnia 4 listopada 2011 r., V KK 136/11, LEX nr 1055044.
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kontrahentow (korzysci niemajatkowe). Korzys$¢ niemajatkowa to najogélniej mowige korzysé
nieprzeliczana na pienigdze®2®.

Drugg przestanka, ktorej wystgpienie stanowi podstawe odpowiedzialnos$ci podmiotu
zbiorowego, jest stwierdzenie quasi —winy podmiotu zbiorowego. Prawodawca w art. 5 u.0.p.z.
formuluje minimalne wymogi, ktorych spetienie skutkuje odpowiedzialnosciga podmiotu
zbiorowego, tj.:

1. brak nalezytej staranno$ci w wyborze osoby fizycznej, o ktorej mowa

w art. 3 pkt 2 i 3 u.0.p.z.,

2. brak nalezytego nadzoru na tg osoba,
3. brak zachowania nalezytej starannosci przez osobe, o ktéorej mowa

w art. 3 pkt 1 lub 4 u.0.z.p., a ktorej zachowanie mogto zapewni¢ uniknigcie popetnienia

czynu zabronionego mimo niewtasciwej organizacji dziatalno$ci podmiotu zbiorowego.

Brak nalezytej starannosci w wyborze osoby fizycznej oznacza postuzenie si¢ przez
ustawodawce cywilistyczng konstrukcja winy w wyborze - culpa in eligendo®'’. O wylaczeniu
winy podmiotu zbiorowego w tym zakresie nie $wiadczy samo spetnienie przez wybrang osobg
fizyczng formalnych wymogéw niezbednych do petnienia funkcji cztonka organu osoby
prawnej lub petnomocnika podmiotu zbiorowego, jesli w kregu potencjalnych kandydatow
do pehienia tych funkcji byly inne osoby fizyczne lepiej przygotowane do ich pelnienia.

Brak nalezytego nadzoru nad osobg fizyczng okresli¢ mozna mianem winy w nadzorze
— culpa in custodiendo. Uzasadnia ona odpowiedzialno$¢ podmiotu zbiorowego w przypadku
gdy obowigzek sprawowania nadzoru nad osoba fizyczng wynikat z konkretnego Zrddia,
np. ustawy lub z tres$ci czynnosci prawnej. Brak wiasciwego nadzoru oznacza wing wtasng
podmiotu zbiorowego, jako podmiotu zobligowanego do sprawowania nadzoru.

Ustawodawca w art. 5 u.0.p.z. nie postuzyt si¢ znang w prawie cywilnym konstrukcja
domniemania tak winy w wyborze jak i w nadzorze. Odpowiedzialno$¢ podmiotu zbiorowego
wyraznie powigzal ze stwierdzeniem kazdego z obu przejawow winy.

Brak zachowania nalezytej starannosci przez osobe fizyczng w sytuacji niewlasciwej
organizacji podmiotu zbiorowego stanowi kolejng przestank¢ odpowiedzialno$ci podmiotu
zbiorowego za czyn zabroniony pod grozbg kary. Odnoszony do konkretnej osoby fizycznej

wymog zachowania nalezytej staranno$ci stanowi probe pogodzenia przez prawodawce

516 Zob. H. Skwarczynski, Odpowiedzialnosé¢ podmiotéw zbiorowych jako nowy rodzaj odpowiedzialnosci za czyny
zabronione pod grozbq kary, ,,Palestra” 2004, nr 1-2, s. 84.
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elementéw subiektywnych z obiektywnymi. O elementach subiektywnych §wiadczy wymog
dokonania oceny zachowania nalezytej ostroznosci z uwzglednieniem predyspozycji
i mozliwo$ci konkretnej osoby fizyczne;j. Z kolei element obiektywny wskazuje na konieczno$¢
dokonania oceny zachowania nalezytej ostroznosci przez pryzmat wymogu uwzglednienia
istniejacych okolicznosci®*.

Przenoszac powyzsze na kanwe odpowiedzialno$ci zamawiajacego za naruszenie regut
udzielania zamo6wien publicznych wskaza¢ nalezy, ze odpowiedzialnosci za czyny zabronione
pod grozba kary nie poniosg jednostki sektora finanséw publicznych, zwigzki jednostek sektora
finansow publicznych, a wiec zamawiajacy, o ktorych mowa w art. 5 pkt 1 i pkt 4 p.z.p. oraz
art. 5 ust. 1 pkt 1 p.z.p. Pozostali zamawiajacy w przypadku wystapienia przestanek
z art. 3 oraz 5 u.0.p.z. mogg zosta¢ pociggnieci do odpowiedzialnosci. Jednak jak wskazano juz
w niniejszym podrozdziale odpowiedzialnos¢ ,karna” tych zamawiajacych bedzie
odpowiedzialno$cig o charakterze pochodnym, be¢dzie nastepstwem prawomocnego ukarania
jednej z oséb fizycznych, o ktérych mowa w art. 3 u.o.p.z.

Czym innym jest odpowiedzialno$¢ podmiotdw zbiorowych, czym innym za$
odpowiedzialno$¢ oséb fizycznych. Jednostki sektora finanséw publicznych, jednostki
samorzadu terytorialnego oraz ich zwiazki nie ponosza stricte odpowiedzialnosci karnej,
bowiem zostata ona przez ustawodawce wylaczona w tresci art. 2 ust. 1 u.o.p.z. Jednak osoby,
ktére w imieniu 1 na rzecz zamawiajgcego przygotowuja 1 przeprowadzaja postepowanie
o udzielenie zamdOwienia publicznego, czlonkowie komisji przetargowej oraz kierownik
zamawiajacego odpowiedzialno$¢ karng moga ponies¢. Odpowiedzialnos¢ karna tych osob
bedzie odpowiedzialno$cia o osobistym charakterze, podobnie jak w przypadku
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

W Swietle art. 52 ust. 1 p.z.p. za przygotowanie 1 przeprowadzenie postgpowania
o udzielenie zamo6wienia publicznego odpowiada kierownik zamawiajacego, przez ktorego
rozumie¢ nalezy osobeg lub organ, ktory zgodnie z obowigzujacymi przepisami, statutem lub
umowg jest uprawniony do zarzadzania zamawiajagcym, z wylgczeniem pelnomocnikow
ustanowionych przez zamawiajacego (art. 7 pkt 7 p.z.p.). Jak wskazywano powyzej
odpowiedzialno$¢ karna organu petnigcego role kierownika zamawiajacego z wytaczeniem
organow panstwowych i samorzadowych jest odpowiedzialno$cig pochodng i wtorng, to juz
w przypadku osob fizycznych pehligcych t¢ funkcje méwimy o odpowiedzialnosci karnej

bezposrednie;.

518 7. Kwasniewski, Komentarz do art. 5 u.0.p.z., op. cit., s. 58.



Oproécz kierownika zamawiajacego odpowiedzialno$¢ karng za naruszenie regut
udzielania zaméwien publicznych, zgodnie z art. 52 ust. 2 p.z.p., moze ponies¢ osoba, ktora
W imieniu i na rzecz zamawiajacego przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego oraz cztonkowie komisji przetargowej powolywani przez kierownika
zamawiajgcego (art. 55 ust. 1 p.z.p.). Podstawa odpowiedzialnos$ci tych 0sob jest dokonanie
jakiejkolwiek czynnosci przy przygotowaniu lub przeprowadzeniu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, a ktéra to czynno$¢ bedzie sprzeczna z literg prawa.

Podstawa odpowiedzialno$ci w prawie karnym jest wina, czyli zarzucalny z punktu
widzenia wymogoéw tego prawa stosunek sprawcy do realizacji czynu zabronionego®®®.
Stosunek sprawcy moze wyraza¢ si¢ w zamiarze popelnienia czynu zabronionego badz
w lekcewazeniu przez sprawcg¢ obowigzku ostrozno$ci, ktory mial zabezpieczy¢ go przed
popelnieniem tego czynu. Dlatego wyrdznia si¢ wing umyslng oraz nieumyslng.

Do ogo6lnych warunkéw mozliwo$ci przypisania sprawcy czynu zabronionego
odpowiedzialnosci karnej zalicza si¢ po pierwsze zdolno$¢ podmiotowa, inaczej zdolnos¢ do
ponoszenia winy. Ustawodawca uzaleznia ja od osiagni¢cia przez sprawce odpowiedniego
wieku 1 stanu umyslowego, ktéry pozwala na rozpoznanie znaczenia swoich czynow
1 kierowania swoim postgpowaniem. Zgodnie z art. 10 § 1 k.k. odpowiedzialnos¢ karng ponosi
osoba, ktora popelnita czyn zabroniony po ukonczeniu 17 lat. Sprawca, ktory w chwili
popetniania czynu zabronionego nie ukonczyt 17 lat, jest osobg nieletnig, ktéra co do zasady
odpowiedzialno$ci karnej nie ponosi, bowiem nieletnio$¢ stanowi okoliczno$¢ wyltaczajaca
wine®®. Kolejna okolicznoscia wylaczajaca wine przewidziang w Kodeksie karnym jest
niepoczytalnos¢. W Swietle art. 31 ust. 1 kk. mozemy moéwi¢ o trzech przyczynach
niepoczytalnosci: uposledzeniu umystowym, chorobie psychicznej oraz innych zakldceniach
czynnosci psychicznych. Konsekwencjami tego stanu sa: brak zdolnos$ci rozpoznania znaczenia
czynu 1 brak zdolno$ci pokierowania postgpowaniem przez sprawce.

W przypadku zamawiajacych lub osob, ktore w imieniu zamawiajgcych wykonuja
czynnosci przy przygotowaniu i przeprowadzeniu postgpowania, nie mozemy mowic
o nieletnio$ci tych osob, a tym samym o nieletniosci jako przestance wytaczenia winy. Inaczej
jest w przypadku niepoczytalno$ci zwlaszcza w aspekcie choroby psychicznej lub innych

zaktocen czynnosci psychicznych, ktorych nie wida¢, badz co do istnienia ktérych nie posiada

519 A. Marek, Prawo karne, op. cit., s. 133.
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LEX nr 587736812; J. Lachowski, Komentarz do art. 10 kk. [w:] Kodeks karny. Komentarz,
red. V. Konarska-Wrzosek, op. cit., s. 88.



si¢ wiedzy. Nie mniej jednak istnieje domniemanie, Ze sprawca czynu zabronionego jest
poczytalny. Przez poczytalno$¢ rozumieé nalezy stan pozwalajacy rozpoznaé, o jest nakazane
i zakazane przez obowigzujace normy, co jest dobre, a co zle. Jak trafnie stwierdzit
SA w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 lutego 2002 r.: ,,Stan psychiczny
oskarzonego ma znaczenie dopiero przy ustaleniu, ze dopuscit si¢ on czynu zabronionego.
Zaden przepis prawa nie zwalnia sadu z obowigzku ustalenia, czy oskarzony, ktory wedtug
opinii bieglych psychiatrow jest niepoczytalny w rozumieniu art. 31 § 1 k.k., popehit
zarzucony mu czyn. Zaréwno art. 31 § 1 k.k., jak i art. 414 § 1 zdanie drugie k.p.k. uzywaja
okreslen («w chwili czynu», «w czasie czynuy), z ktérych jednoznacznie wynika, ze musi
zachodzi¢ zbiezno§¢ w czasie dwoch zaszloSci: czynu oskarzonego oraz jego
niepoczytalno$ci”®?,

Kolejnym warunkiem przypisania sprawcy czynu zabronionego odpowiedzialnosci
karnej jest mozliwo$¢ rozpoznania przez sprawce bezprawnosci konkretnego czynu. Inaczej
moéwige, niezawiniona przez sprawce nieswiadomos¢ bezprawnosci czynu wylacza mozliwosé
przypisania winy (art. 30 k.k.). Artykut 30 k.k. dotyczy btedu co do catoSciowej oceny prawnej,
a nie tylko normy prawnokarnej. Blad ten moze wynika¢ zaré6wno z nieznajomosci
obowigzujacych przepisow prawa jak i blednej ich interpretacji®??. Sprawca nie musi przy tym
mysle¢ ,,stowami ustawy", internalizujac jej werbalng tres¢. Wystarczy, ze zdaje sobie sprawe
ogolnie, ze to co robi jest zabronione przez prawo°2. Nie mozna skutecznie powolywaé si¢ na
niezawiniong nieznajomos¢ prawa, jezeli sprawca nie starat si¢ w sposob nalezyty zapoznac
z obowigzujacymi uregulowaniami, cho¢ mial mozliwosé¢ to uczyni¢®?*. Od oséb takich jak
zamawiajacy, ktérzy dysponujg srodkami publicznymi 1 je wydatkujg wymaga si¢ szczegolnej
wiedzy 1 starannos$ci przy wykonywanych przez nie czynnosciach. Wydaje si¢ wiec, ze btad co
do prawa - error iuris nie bedzie dotyczyt wytaczenia odpowiedzialnosci karnej zamawiajacych
badz bedzie ich dotyczyl w mniejszym stopniu niz w przypadku innych sprawcow czynow
zabronionych.

Trzecim warunkiem odpowiedzialnos$ci karnej jest wymagalno$¢ zachowania zgodnego
z prawem, ktora uzalezniona jest od sytuacji motywacyjnej sprawcy. Jej miarg jest to, czego
prawo moze zadaé od cztowieka, szczegdlnie w obliczu zagrozenia zycia lub zdrowia®®. Prawo

karne wylacza mozliwos¢ przypisania winy w przypadku obrony koniecznej (art. 25 i 26 k.k.),

521 Zoh. uzasadnienie wyroku SA w Krakowie z dnia 28 lutego 2002 r., Il AKa 2/02, LEX nr 56718.
522 Zoh. wyrok SA w Warszawie z dnia 22 lutego 2019 r., Il AKa 259/18, LEX nr 2668865.

523 Zoh. wyrok SA w Warszawie z dnia 6 marca 2017 r., Il AKa 10/17, LEX nr 2249953,

524 Zob. wyrok SA w Szczecinie z dnia 27 pazdziernika 2016 r., Il AKa 162/16, LEX nr 2295137.
525 A, Marek, Prawo karne, op. cit., s. 133.
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ryzyka nowatorskiego (art. 27 k.k.), btedu co do okoliczno$ci stanowigcej znami¢ czynu
zabronionego (art. 28 k.k.), bledu co do okolicznosci wytaczajacej odpowiedzialnosé
(art. 29 k.k.) czy wymienionych powyzej niepoczytalnosci oraz bigdu co do prawa.
Okolicznosci takie jak obrona konieczna czy ryzyko nowatorskie nie bedg miaty zastosowania
do zamawiajacych. Inaczej wydaje si¢ by¢ w przypadku bledu co do okolicznosci stanowigcej
znami¢ czynu zabronionego — error facti. Btad w ocenie W. Woltera polega na niezgodnosci
pomiedzy obiektywna rzeczywisto$cia, a jej odbiciem w $wiadomosci sprawcy®?®. Inne
stanowisko przyjal natomiast SA w Poznaniu, uznajac w wyroku z dnia 28 lutego 2019 r.5%7, ze
istnienie btedu co do znamienia czynu zabronionego moze by¢ rowniez nast¢pstwem czynnika
subiektywnego, tj. powstaltych w umysle sprawcy, z powodu ulegania silnym emocjom,
zaktocen procesu poznania rzeczywistosci.

Btad prawnie istotny to niezgodno$¢ miedzy rzeczywistosciag a jej odbiciem
w $wiadomos$ci czlowieka w trakcie procesu poznawczego. Moze on przybiera¢ forme

nie$wiadomosci badz urojenia®?.

Przedmiotem error facti sa okolicznosci faktyczne
stanowigce przedmiotowe znamiona czynu stypizowanego przez prawo karne. Blad ten moze
odnosi¢ si¢ rowniez do znamion charakteryzujacych podmiot przestepstwa w przypadku
tzw. przestepstw indywidualnych co do sprawcy.

Swiadomo$¢ desygnatow znamion czynu zabronionego nie oznacza, ze sprawca ,,myslat
stowami ustawy”, ale ze byt $swiadomy tych elementow stanu faktycznego, ktore sa
desygnatami tych znamion. W przypadku znamion normatywnych w kategoriach bt¢du nie
moze by¢ rozpatrywana rdznica mi¢dzy ocenami powszechnie akceptowalnymi lub treécig
nadang im przez prawo, a indywidualng oceng sprawcy°2°.

Btad istotny co do faktu wytacza popetnienie umyslnego czynu zabronionego, albowiem
Swiadomos$¢ okoliczno$ci stanowigcych znami¢ czynu zabronionego jest elementem
koniecznym zamiaru, bez ktérego nie mozna postawi¢ sprawcy zarzutu umyslnosci, a tym
samym przypisa¢ mu winy>°,

W literaturze prawa karnego juz dawno zauwazono, ze blad rozumiany jako rozbieznos¢
pomiedzy $wiadomoscig sprawcy a rzeczywisto$cig odgrywa doniosla role w przypadku

przestepstwa nieumy$lnego®®!. Wylaczenie umyélnosci z uwagi na blad dotyczacy

526 W. Wolter, Funkcja bledu w prawie karnym, Warszawa 1965 ., s. 8.

527 Zob. wyrok SA w Poznaniu z dnia 28 lutego 2019 r., Il AKa 82/18, LEX nr 2682523.

528 M. Filar, Komentarz do art. 28 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar, op. cit., s. 103.

529 Zob. wyrok SN z dnia 14 marca 2006 r., WA 19/06, LEX nr 296165.

530 M. Filar, Komentarz do art. 28 k.k., op. cit., s. 105.

581 ], Giezek, Wina oraz okolicznosci jg wylgczajqce [W:] Prawo karne materialne. Czesé ogdlna i szczegélna,
red. M. Bojarski, Warszawa 2017, s. 215.



ktoregokolwiek ze znamion strony przedmiotowej czynu zabronionego uzna¢ mozna za
sytuacje, w ktorej sprawca jest nieSwiadomy znamienia czynu zabronionego lub sytuacji, gdy
sprawca nie wie, co dokladnie czyni. Sam btad nie decyduje jednakze o wylaczeniu

nieumys$Inosci, wrecz przeciwnie - stanowi jej przestanke®®?

. Kazda nieumys$Inos$¢ polega na
btedzie ,na skutek ktérego sprawca nie przewiduje konsekwencji popetnianego przez siebie
czynu. Zarzut nieumyslnos$ci spotyka sprawca nie dlatego, ze bladzit, ale dlatego, ze nie mogt
unikng¢ btedu (art. 9 § 2 k.k.).

W art. 28 § 2 k.k. ustawodawca uregulowat sytuacje, w ktérej blad sprawcy polega na
mylnym przyjeciu, ze w konkretnej sytuacji zachodzi okoliczno$¢ stanowigca znami¢ typu
uprzywilejowanego danego czynu zabronionego. Zastosowanie tego przepisu uzaleznione jest
od ustalenia, czy urojenie znamienia uprzywilejowanego bylo usprawiedliwione. Przez
usprawiedliwienie rozumie¢ nalezy przede wszystkim spoteczng wybaczalno$¢ danego czynu
przy braku mozliwosci postawienia zarzutu niedochowania przez sprawce nalezyte]
starannosci.

W przypadku odpowiedzialnos$ci karnej zamawiajacych, btad co do okolicznos$ci
faktycznych jako okoliczno§¢ wylaczajaca wing, dotyczy¢ moze przede wszystkim
nieswiadomos$ci sprawcy w zakresie nieprawidlowego przygotowania i1 przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajacy dokonujacy czynnos$ci przy
przygotowaniu lub prowadzeniu postepowania moze dotozy¢ nalezytej starannosci, lecz nie by¢
do konca $wiadomy, ze niektore elementy stanu faktycznego moga by¢ desygnatami znamion

czynu zabronionego.

4.3. Zakres przedmiotowy odpowiedzialnosci karnej zamawiajgcego za naruszenie

Prawa zamowien publicznych

Zamawiajacy, ktory dopuscit si¢ naruszenia przepisow Prawa zamowien publicznych,
moze ponies¢ odpowiedzialnos$¢ karng za nastepujace czyny zabronione, tj.:
1. sprzedajno$¢ pelnigcego funkcje publiczng (fapownictwo bierne),
2. ptatna protekcja bierna,
3. przekroczenie uprawnien lub niedopelnienie obowigzkéw przez funkcjonariusza
publicznego,

4. ujawnienie informacji w zwigzku z wykonywang funkcja (ujawnienie tajemnicy),

532 |bidem.



5. niszczenie dokumentu,

6. naduzycie zaufania w obrocie gospodarczym (wyrzadzenie szkody w obrocie
gospodarczym),

7. zaklécenie przetargu publicznego,

8. udzial w zorganizowanej grupie lub zwigzku przestepczym.

Przestepstwa sprzedajnosci pelnigcego funkcje publiczng, platnej protekcji biernej,
ptatnej protekcji — posrednictwo oraz naduzycia uprawnien przez funkcjonariusza publicznego
uregulowane zostaty w Rozdziale XXIX Kodeksu karnego i zaliczone przez ustawodawce
do przestepstw przeciwko dziatalnosci instytucji panstwowych oraz samorzadu terytorialnego.
Rodzajowym przedmiotem ochrony okreslonej w Rozdziale XXIX Kodeksu karnego jest
prawidlowa oraz niezaktocona dziatalno$¢ organdéw panstwowych oraz innych instytucji
publicznych, a takze samorzadu terytorialnego, przy czym chodzi tu o dziatalno$¢ zwigzana
z realizacja okreslonych przepisami ich zadan i kompetencji. Ochrona ta obejmuje zar6wno
organy centralne, jak i terenowe wtadzy i administracji panstwowej, sady, prokuratury, Policjg,
Najwyzsza Izbe Kontroli i inne organy panstwa, a takze instytucje panstwowe oraz organy
samorzadu terytorialnego®,

Prawodawca w art. 115 § 13 k.k. wymienia obszerny katalog podmiotéw zaliczanych
do funkcjonariuszy publicznych. W sktad pojecia funkcjonariusza publicznego wchodza:
przedstawiciele wladzy wykonawczej: Prezydent RP, pracownicy administracji rzadowe;j
1 samorzadowej oraz innego organu panstwowego, wladzy ustawodawczej: postowie,
senatorowie, poslowie do Parlamentu Europejskiego, radni oraz przedstawiciele wiladzy
sagdowniczej 1 ochrony porzadku publicznego.

Katalog osob zaliczonych do kregu funkcjonariuszy publicznych ma charakter
zamkniety i  wyczerpujacy>*.  Definicja  funkcjonariusza  publicznego  zawarta
w art. 115 § 13 kk. jest definicja zakresowa peng>®, ktéra wymienia wszystkie elementy
zakresu definiowanego pojecia, co oznacza, ze przez funkcjonariusza publicznego rozumie¢
nalezy jedynie te osoby, ktore zostaty przez ustawodawce wymienione w art. 115 § 13 k.k.%%

Osoba niewymieniona w tresci tego przepisu nie bedzie uznawana za funkcjonariusza

533 A. Marek, Prawo karne, op. cit., s. 613.

53 T, Oczkowski, Komentarz do art. 115 § 13 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska — Wrzosek,
op. cit, s. 623; A. Marek, Komentarz do art. 715 § I3 kk. [w:] Kodeks karny. Komentarz,
LEX nr 587269659.

535 Zob. wyrok SN z dnia 16 czerwca 2011 r., Il KK 337/10, LEX nr 847145,

5% J. Majewski, Komentarz do art. 115 § 13 kk. [W:] Kodeks karny. Czesé¢ ogélna. t. 1, Komentarz
do art. 1-116 k.k., red. A. Zoll, Krakéw 2007, s. 1454.



publicznego, nawet gdy odrebne przepisy zapewnig jej ochrong prawng przewidziang dla tego
statusu®®’.

Kodeks karny oprocz definicji funkcjonariusza publicznego zawiera takze definicje
osoby petnigcej funkcje publiczng. Wprowadzenie tej definicji nowelizacjg z dnia 12 czerwca
2003 r.5%® wynikalo m.in. z miedzynarodowych oraz unijnych standardow, ktoére Polska
zobowigzana byla zastosowaé. Chodzilo przede wszystkim o objecie penalizacja aktow
sprzedajnosci dokonywanych przez urzgdnikéw innych panstw oraz urzednikow organdéw Unii
Europejskiej>°. Obowiazek ten wynikat m.in. z Konwencji OECD o zwalczaniu korupcji
zagranicznych funkcjonariusz publicznych w mie¢dzynarodowych transakcjach sporzadzonej

w Paryzu w dniu 17 grudnia 1997 r.>%

czy Prawnokarnej Konwencji Rady Europy
z dnia 27 stycznia 1999 r. o korupcji®**. Druga przyczyna wprowadzenia tej definicji byto
dazenie do rozwigzania trudnosci interpretacyjnych w wyktadni pojecia osoby pehniacej
funkcje publiczng, ktére wystepowalo w Kodeksie karnym obok pojecia funkcjonariusza
publicznego®¥. W szczegdlnosci niejednoznaczna byta odpowiedz, czy osoba pehigca funkcje
publiczne jest funkcjonariuszem publicznym w rozumieniu art. 115 § 13 k.k.>*3

W S$wietle art. 115 § 19 kk. osobg petnigca funkcje publiczng jest funkcjonariusz
publiczny, cztonek organu samorzadowego, osoba zatrudniona w jednostce organizacyjnej
dysponujacej Srodkami publicznymi, chyba ze wykonuje wylacznie czynno$ci ustugowe,
a takze inna osoba, ktorej uprawnienia 1 obowigzki w zakresie dzialalno$ci publicznej sg
okreslone lub uznane przez ustawe, lub wigzaca Rzeczpospolita Polska umowe
mig¢dzynarodowa.

Ustawodawca w zakresie pojecia osoby petnigcej funkcje publiczng umiescit cztery
kategorie podmiotow: funkcjonariuszy publicznych, cztonkoéw organu samorzagdowego, osoby
zatrudnione w jednostce organizacyjnej dysponujacej $rodkami publicznymi, chyba

ze wykonuja one wylacznie czynno$ci uslugowe oraz inne osoby, ktdrych uprawnienia

1 obowigzki w zakresie dziatalnosci publicznej sa okreslone lub uznane przez ustawe albo

537 Zob. wyrok SN z dnia 27 listopada 2000 r., WKN 27/00, LEX nr 45476.

5% Ustawa z dnia 12 czerwca 2003 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. 2003 r., Nr 111, poz. 1061).

5% T. Oczkowski, Komentarz do art. 115 § 19 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska — Wrzosek,
op. cit., s. 636.
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transakcjach sporzadzonej w Paryzu w dniu 17 grudnia 1997 r. (Dz.U. 2001 r., Nr 23, poz. 264).

%41 prawnokarna Konwencja Rady Europy z dnia 27 stycznia 1999 r. o korupcji (Dz. U. 2005 r., poz. 249).

52 M. Filar, Zakres pojeciowy znamienia ,, petnienia funkcji publicznej” na gruncie art. 228 kK., ,,Palestra” 2003,
nr7-8,s.57in.

53 R. Zawlocki, Osoba petnigca funkcje publiczng jako sprawca przestepstwa tapéwkarstwa biernego
zart. 228 § 1 k.k., ,,Monitor Prawniczy” 2002, Nr 10, s. 472-474.



wigzaca Rzeczpospolita Polske umowe migdzynarodowa®**. Odmienne stanowisko przyijat
M. Filar uznajac, ze definicj¢ osoby pelnigcej funkcj¢ publiczng mozna podzieli¢ na dwie
kategorie podmiotéw ze wzgledu na elementy wigzace je z dziatalno$cig publiczng. Pierwsza
kategoria to osoby zatrudnione w jednostce organizacyjnej dysponujace srodkami publicznymi,
z wyjatkiem tych, ktore pelnig w nich wylacznie czynnosci ustugowe. Do drugiej za$ kategorii
zaliczyt osoby peligce funkcje publiczne, ktorych uprawnienia i obowigzki w zakresie
dziatalnosci publicznej okreslone sg lub uznane przez ustawe badz wigzaca Rzeczpospolita
Polska umowe migdzynarodowa>*®. Podziat pojecia osoby petniacej funkcje publiczng na cztery
kategorie podmiotéw wydaje si¢ by¢ bardziej zasadny i1 racjonalny. Pozwala on w sposob
bardziej przejrzysty zobrazowa¢ podmioty mieszczace si¢ w ramach tego pojecia.

Pojecie funkcjonariusza publicznego, jak wskazano powyzej zdefiniowane zostato
przez ustawodawce w art. 115 § 13 k.k. Druga kategoria podmiotow zaliczanych do os6b
pehiacych funkcje publiczne to osoby pehnigce funkcje w organie samorzadowym. De lege non
distinguente przyjmuje si¢ w doktrynie, ze zakres terminu "czlonek organu samorzadowego"
obejmuje czlonka organu kazdego samorzadu utworzonego na podstawie ustawy, np. samorzad
zawodowy radcow prawnych, adwokatoéw, lekarzy czy samorzad gospodarczy, a zarazem
cztonka kazdego organu danego samorzadu, nie za§ np. tylko czlonka organu
wykonawczego®*®.

Trzecia kategoria rozszerza krag podmiotéw zaliczanych do oséb wykonujacych
funkcje publiczne. Obejmuje ona pracownikow zatrudnionych w jednostkach organizacyjnych
dysponujacych $rodkami publicznymi, z wyjatkiem tych, ktoére petnia w nich wylacznie
czynnosci ustugowe. Pojecie to moze jednak stwarzaé trudnosci interpretacyjne. Literatura
zauwaza, ze widoczne w nim sg trzy koncepcje wyktadni®’. Pierwsza z nich upatruje istote
tego pojecia w $cistym powigzaniu z sektorem finans6w publicznych. Druga natomiast poza
pracownikami jednostek sektora finansow publicznych upatruje w niej takze inne osoby,

w szczegolnosci podmioty z sektora prywatnego, ktore wydatkuja pozyskane srodki publiczne.

44 T. Oczkowski, Komentarz do art. 115 § 19 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska — Wrzosek,
op. cit., s. 637-638; J. Potulski [w:] System prawa karnego. t. 8, Przestgpstwa przeciwko panstwu i dobrom
zbiorowym, red. L. Gardocki, Warszawa 2018, s. 579..

545 M. Filar, Komentarz do art. 115 § /9 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar, op. cit., s. 533-534.

%6 A, Marek, Komentarz do art. 115 § 19 kk., op. cit., LEX nr 587269659; T. Oczkowski, Komentarz
do art. 115 § 19 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska — Wrzosek, op. cit., s. 637; M. Mozgawa,
Komentarz do art. 715 § 19 kk [w:] Kodeks karny. Komentarz zaktualizowany, red. M. Mozgawa,
LEX nr 587736943.

547 T, Oczkowski, Komentarz do art. 115 § 19 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska — Wrzosek,
op. cit., s. 638.



Trzecia najszersza przyjmuje, ze dysponowanie srodkami publicznymi samoistnie 1 niejako
automatycznie przesadza o publicznosci funkcji®*®.

Czwarta kategoria 0sob zaliczanych do osob pelniacych funkcje publiczng wiaze si¢
z konieczno$cig zwalczania roznych przejawdéw korupcji ,,na urzedzie” bez ograniczenia si¢
tylko do przedstawicieli wladzy publicznej kraju, w ktérym akt korupcyjny miat miejsce. Aby
dana osoba mogta zosta¢ zaliczona do ostatniej grupy osob zaliczanych do oséb pehnigcych
funkcje publiczng wystarczy, aby z ustaw wynikaly dla niej uprawnienia i obowiazki
do dzialalnos$ci w interesie publicznym. Innym stowy osoba, niemajgca statusu funkcjonariusza
publicznego w rozumieniu art. 115 § 13 k.k. i niebedaca pracownikiem jednostki organizacyjne;j
dysponujacej srodkami publicznymi, moze by¢ uznana za osobg¢ petnigca funkcje publicznag,
gdy wynika to z ustawy. Przepis art. 115§ 19 k.k. nie wymaga, aby taka osoba zaliczona
z tego powodu do kategorii 0oséb petnigcych funkcje publiczng wydawata decyzje w sferze
dzialalnos$ci publicznej. Wystarczy stwierdzenie, ze osoba ta w dzialalnosci publicznej
wykonuje uprawnienia i obowigzki okreslone w ustawie np. ustawie Prawo zamoOwien
publicznych®#,

Artykut 228 k.k. normuje przestepstwo sprzedajnosci osoby pehiacej funkcje
publiczng. Przedmiotem ochrony, jak przyjmuje si¢ w doktrynie, jest nie tylko wilasciwe
funkcjonowanie  instytucji  publicznych, takze  organizacji  migdzynarodowych,
ale 1 bezinteresowno$¢ osob pelnigcych funkcjg publiczng oraz zaufanie spoteczne
do rzetelno$ci czynnosci wykonywanych przez osoby posiadajace ten status®°,

Typ podstawowy przestgpstwa sprzedajnosci polega na przyjmowaniu korzysci
majatkowej lub osobistej albo jej obietnicy w zwigzku z petnieniem funkcji publicznej
(art. 228 § 1 k.k.). Typ kwalifikowany polega natomiast na uzaleznieniu wykonania czynnosci
stuzbowej od uzyskania korzysci majatkowej lub osobistej czy tez obietnicy takiej korzysci lub
zadania takiej korzysci (art. 228 § 4 k.k ). Przestgpstwo to ma charakter indywidualny.
Wprawdzie ustawodawca w art. 228 k.k. uzywa slow ,w zwiazku z pelnieniem funkcji
publicznej”, to jednak jego sprawca moze by¢ wytacznie osobg pethigca funkcje publiczna,

a wiec osoba, o ktorej mowa w art. 115 § 19 k.k.>%

548 Zob. wyrok SN z dnia 10 lipca 2013 r., IV KK 92/13, LEX nr 1350323.

549 Zob. postanowienie SN z dnia 26 kwietnia 2017 r., | KZP 18/16, LEX nr 2276668.

50 A, Lach, Komentarz do art. 228 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska — Wrzosek, op. cit.,
s. 1077; J. Skorupka, Ochrona intereséw majgtkowych Skarbu Panstwa w kodeksie karnym, Wroctaw 2004, s. 63-
64.

51 A. Lach, Komentarz do art. 228 k.k., op. cit, s. 1077.



Pod pojeciem ,,przyjecie” rozumieé nalezy ,,wziecie czegos, co daje ktos inny”°°?. Moze
mie¢ ono posta¢ fizycznego odbioru wreczonej korzysci lub polega¢ na przyjeciu
do wiadomosci, ze korzy$¢ zostala udzielona w inny sposob, np. poprzez przelanie na rachunek

osobisty®>®3. Jak stusznie zauwaza SN w wyroku z dnia 1 grudnia 2016 .5

sprawca nie musi
wykazywac¢ inicjatywy dla uzyskania korzysci lub jej obietnicy, wystarczy, ze ja przyjmuje.
Przyjecie obietnicy oznacza natomiast akceptacje ztozonej przez skladajacego propozycji
przysporzenia na przyszto$¢ korzysci majatkowej lub osobistej. Nie ma znaczenia ani forma,

555

ani sposob udzielenia tej obietnicy”>. W doktrynie wskazuje si¢ na koniecznos$¢ rozrdéznienia

przyjecia obietnicy korzysci majatkowej od obietnicy przyjecia korzysci. W tym drugim
przypadku zachowanie osoby petiacej funkcje publiczng jest bezkarne®®.

Korzy$¢ majatkowa ma warto$¢ ekonomiczng i jest wyrazona w pienigdzu, cho¢ formy
pieniadza nie musi mie¢. Zgodnie z art. 115 § 4 korzy$¢ majatkowa to zarowno korzys¢
dla siebie, jak i dla kogo$ innego. Korzy$s¢ majatkowa to ,,kazde przysporzenie majatku sobie
lub innej osobie albo uniknigcie w nim strat, z wyjatkiem jedynie tych wypadkow, gdy korzys¢
taka przystuguje sprawcy lub innej osobie zgodnie z istniejagcym w chwili czynu stosunkiem
prawnym’”>*’,

Ustawowe wyrazenie ,,w celu przyjecia korzySci majatkowej” oznacza, ze sprawca
podejmuje okreslone dzialania, aby korzy$¢ majatkowa uzyska¢. Innymi slowy oczekiwana
korzy$¢ taczy sie z podjetymi przez sprawce dzialaniami i jest od nich uzalezniona®®®,

Przestepstwo sprzedajnosci petnigcego funkcje publiczng ma charakter formalny.
Do jego zaistnienia nie jest koniecznym podjgcie lub zaniechanie czynno$ci stuzbowej przez
funkcjonariusza publicznego czy tego przeprowadzenie jej w okreslony sposob. Jak zauwaza
A. Lach termin ,,w zwigzku z petnieniem funkcji” nie powinien by¢ utozsamiany z wymogiem
wykazania zwiazku przyczynowo — skutkowego z konkretna czynnosécig®®. Znaczenie, jakie
powszechnie w jezyku polskim nadaje si¢ pojeciu "zwiagzku", ktéry nalezy rozumie¢ jako
stosunek pomiedzy rzeczami, zjawiskami, zachowaniami polgczonymi ze sobg w jaki§ sposob,

nie pozwala ogranicza¢ stosowania przepisow art. 228 § 1 k.k. 1 art. 229 § 1 k.k. tylko do tych
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Nowy stownik jezyka polskiego PWN, s. 800.

%3 A. Barczak — Oplustil, Komentarz do art. 228 k.k. [w:] Kodeks karny. Czesé ogdina, t. 2, Komentarz
do art. 117-277 k.k., red. A. Zoll, Krakow 2006, s.950.

554 Zob. wyrok SN z dnia 1 grudnia 2016 r., WA 14/16, LEX nr 2177104.

555 Zob. wyrok SN z dnia 5 listopada 1997 r., V KKN 105/97, LEX nr 31682.

556 M. Surkont, Sprzedajnosé w projekcie kodeksu karnego, ,,Przeglad Sadowy” 1995, nr 7-8, s. 108.

557 Zob. uchwata SN z dnia 30 stycznia 1980 r., VII KZP 41/78, LEX nr 19607.

58 Zob. wyrok SN z dnia 10 lutego 1973 r., | KR 271/72, LEX nr 16796.

9 A, Lach, Komentarz do art. 228 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska — Wrzosek, op. cit.,
s. 1078.



sytuacji, w ktorych udzielana korzy$¢ majatkowa miata wptyw na skutek czynnosci
podejmowanych przez petnigcego funkcje publiczng>®.

Jak przyjat SN w postanowieniu z dnia 9 marca 2006 r.°%! dla uznania, Ze przyjecie
korzys$ci majatkowej pozostaje w zwigzku z pelniona funkcjg publiczng wystarczajacym jest,
ze pelniacy te funkcje moze wptywaé na koncowy efekt zatatwienia sprawy, za$ czynno$c
stuzbowa stanowigca okazj¢ do przyjecia korzysci chociazby w czesci, nalezy do kompetencji
sprawcy. Natomiast w wypadku zadania korzys$ci majatkowej sprawca nie musi w ogole
ingerowa¢ w proces podejmowania decyzji, bo okazja do zadania jest wlasnie ogodlna
kompetencja zadajacego, stwarzajgca zawsze sposobnos$¢ do uzyskania korzysci od podmiotu,
ktérego oferte przyjeto. Zwigzek z pelnieniem funkcji publicznej winien by¢ oceniany
w momencie przyjecia korzysci, a nie na chwile dokonania czynnoéci stuzbowej®®2. Nie mniej
jednak nie musi by¢ to zwigzek z konkretng czynno$cia, lecz z catoksztattem urzedowania,
z zespolem czynno$ci nalezacych do sprawowanej przez dang osobg¢ funkcji publicznej, ktére

moze ona podejmowaé¢ lub od nich sie wstrzymaé®®®

. Nie wypelnia znamion czynu
zabronionego okre$lonego w art. 228 k.k. zachowanie sprawcy petnigcego funkcj¢ publiczna,
ktoéry przyjmuje korzys¢ za zatatwienie komu$§ prywatnej sprawy w tej instytucji, ktora
to sprawa nie wiaze si¢ z wykonywaniem przez tg osobg funkcji publiczne;j.

Przestepstwo okreslone w art. 228 § 1 k.k. zagrozone jest karag pozbawienia wolnosci
od 6 miesigcy do lat 8.

Wypadek mniejszej wagi sprzedajnosci petlnigcego funkcje publiczng uregulowany
zostat w art. 228 § 2 k.k. O zakwalifikowaniu konkretnego czynu jako wypadku mniejszej wagi
moze przesadzac¢ przyjecie niewielkiej korzySci w okoliczno$ciach sprawiajacych, ze czy ten
charakteryzuje si¢ niewielka spoteczng szkodliwoscig czynu. Moze by¢ to zwigzane
np. z charakterem dokonanej przez sprawce czynnosci czy tez zaszeregowaniem sSprawcy
w strukturach danej instytucji publicznej. Za wypadek mniejszej wagi uznane moze by¢
udzielenie korzysci polegajace np. na przyjeciu alkoholu, kwiatéw w dowdd wdzigcznosci
za mieszczgce si¢ w zakresie pelnionych funkcji przejawy okazywanej zyczliwosci lub
szczegolne starania®®®. Przestepstwo okreslone w art. 228 § 2 k.k. zagrozone jest kara

pozbawienia wolnosci do lat 2.

560 Zoh. wyrok SN z dnia 31 marca 2015 r., Il KK 331/14, LEX nr 1678070.

%61 Zoh. postanowienie SN z dnia 9 marca 2006 r., I KK 353/04, LEX nr 151502.

562 A, Jaskuta, Prawnokarna ocena przyjecia i udzielenia korzysci majqtkowej po zaprzestaniu petnienia funkcji
publicznej, ,,Prokuratura i Prawo” 2006, Nr 3, s. 84-100.

563 Z. Siwik, Komentarz do art. 228 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar, op. cit., s. 928.

564 Szerz. A. Marek [w:] A. Marek, J. Satko, Okolicznosci wylgczajqce bezprawnosé czynu, Krakow 2000,
s. 46-47.



Pierwszym typem kwalifikowanym sprzedajnosci petnigcego funkcje publiczng jest
przyjecie korzysci majatkowej lub osobistej albo jej obietnica w zamian za zachowanie
stanowigce naruszenie przepisow prawa (art. 228 § 3 k.k.). Przez ,,przepisy prawa” rozumiec
nalezy jedynie akty prawne oglaszane w Dzienniku Ustaw, tj. ustawy oraz rozporzadzenia Rady

Ministrow i poszczegdlnych ministrow®®

. Naruszenie prawa polega¢ moze zaréwno
na dzialaniu, do ktoérego nie bylo podstawy prawnej lub faktycznej, jak i na zaniechaniu
podjecia czynnosci stuzbowych do ktorych sprawca byt zobowigzany. Do przypisania
odpowiedzialnosci z art. 228 § 3 k.k. konieczne jest ustalenie, ktory przepis prawa zostal
naruszony przez sprawce®®. Drugim typem kwalifikowanym przestepstwa sprzedajno$ci
petnigcego funkcje publiczng jest uzaleznienie czynnos$ci stuzbowej od otrzymania korzysci
majatkowej lub osobistej, albo jej obietnicy albo zadanie takiej czynnosci (art. 228 § 4 k.k).
Za 7adanie uzna¢ nalezy stanowcze, wyrazne domaganie si¢ korzysci albo jej obietnica.
Gdy osoba petnigca funkcj¢ publiczng uzaleznia od otrzymania korzysci dokonanie czynnosci
stuzbowej, do ktorej wykonania jest zobowigzana, to zachowanie takie uzasadnia kumulatywng
kwalifikacje prawng przestepstwa na podstawie art. 228 § 3 i 4 k.k.°®" Przestgpstwa
z art. 228 § 3 14 k.k. zagrozone sg kara pozbawienia wolnosci roku do lat 10.

Ostatnig okoliczno$cig kwalifikujacg z art. 228 § 5 k.k. jest znaczna warto$¢ korzysci
majatkowej. Przez ,mienia znacznej wartosci”, zgodnie z art. 115 § 5 k.k., rozumie¢ nalezy
mienie, ktorego warto$¢ w czasie popetienia czynu zabronionego przekracza 200.000 ztotych.
Przestgpstwo z art. 228 § 5 k.k. zagrozone jest karg pozbawienia wolnosci od 2 do 12 lat.

Dokonanie przestepstwa sprzedajnosci w typie kwalifikowanym (art. 228 § 3 - 5 k.k.)
nastepuje w momencie, gdy osoba petnigca funkcje publiczng daje adresatowi do zrozumienia,
ze dana czynno$¢ stuzbowa zostanie wykonana, gdy udzieli on jej korzysci lub korzys¢ taka
obieca.

Przestgpstwa z art. 228 k.k. mozna popehic jedynie z winy umys$lnej, przy czym zadanie
udzielenia korzysci albo jej obietnicy oraz uzaleznienie czynnosci stuzbowej od takiej korzysci
wymaga zamiaru bezposredniego. Ustawodawca przestepstwa spenalizowane w art. 228 k..
zakwalifikowat jako wystepki (art. 7 k.k.).

W przypadku zamowien publicznych przestgpstwo z art. 228 k.k. moze polegaé

w szczegolnosci na przyjeciu korzy$ci majatkowej w zamian za korzystne dla dajacego te¢

565 Zob. A. Marek, Komentarz do art. 228 k.k. op. cit., LEX nr 587269774.

566 A, Lach, Komentarz do art. 228 k.k., op. cit., s. 1079.

567 A. Lach, Komentarz do art. 228 k.k., op. cit., s. 1080; R. Halas, Komentarz do art. 228 k.k. [w:] Kodeks karny.
Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, op. cit., s. 1090; postanowienie SN z dnia 3 grudnia 2002 r.,
Il KKN 208/01, LEX nr 77200.



korzy$¢ rozstrzygniecie postgpowania o udzielenie zamoOwienia publicznego, tj. wybor
wykonawcy, z ktorym zawarta zostanie umowa o zamowienia publiczne (art. 17 ust. 2 p.z.p.).
Zwiazek z pelieniem funkcji publicznej oceniaé¢ nalezy w momencie przyjecia korzysci, nie
na chwile dokonania czynnosci stuzbowej, poniewaz gdyby bylo inaczej, to niemozliwym
bytoby statuowanie odpowiedzialnosci za przyjecie korzysci majatkowej "za przychylnosc".
Oczywistym jest, ze zwigzek z pelniong funkcja rozumiany jako zwigzek z caloksztattem
urzedowania moze by¢ oceniany wylacznie na czas wreczania/przyjmowania korzysci
(badz udzielania/przyjmowania obietnicy), bo brak w ogole konkretnej czynnosci, do ktorej
mozna by odnie$¢ znamie "w zwigzku"°,

Przedmiotem ochrony z art. 230 k.k. jest zaufanie do obiektywnego funkcjonowania
instytucji  publicznych, organizacji migdzynarodowych 1 jednostek organizacyjnych
dysponujacych srodkami publicznymi. Dobrem chronionym nie jest wigc interes prywatny,
a publiczny. Co za tym idzie osoba, ktora zleca posrednictwo, nie moze wystgpowac
w postepowaniu w charakterze pokrzywdzonego®®.

Przestepstwo z art. 230 k.k. ma charakter powszechny. Sprawca tego czynu
zabronionego moze by¢ kazdy, kto powotuje si¢ na wptywy, np. stosunku znajomos$ci W jednej
z wymienionych w tym przepisie instytucji, organizacji lub w jednostce organizacyjnej
dysponujacej s$rodkami publicznymi. Drugim sposobem przestgpnego zachowania si¢
jest wywotywanie przekonania o posiadaniu takich wpltywow, trzecim - utwierdzanie innej
osoby w takim przekonaniu®’.

Powotywanie si¢ na wplywy moze mie¢ charakter bezposredni albo wtorny.
W przypadku charakteru wtornego realizacja powotywania si¢ na wptywy nastepuje za pomocg
innych 0sob®’t. Podjecie si¢ posrednictwa oznacza ujawnienie przez sprawce wobec innej
osoby gotowoséci przyczynienia si¢ do zalatwienia danej sprawy chociazby w czesci®’%.
Do istoty przestgpstwa z art. 230 k.k. nie nalezy przekonanie pokrzywdzonego o realnosci
posiadanych wptywéw 1 ich istotno$ci dla zatatwienia sprawy. Sprawca nie musi rowniez

faktycznie posiadanych wplywow wykorzystywac. Przepis art. 230 § 1 kk. stanowi

o powolywaniu si¢ na wptywy i podjeciu si¢ posrednictwa w zatatwieniu sprawy, oznacza to,

568 A, Jaskuta, Prawnokarna ocena przyjecia i udzielenia korzysci majgtkowej po zaprzestaniu petnienia funkcji
publicznej, op. cit., s. 84-100.
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ze zalatwienie sprawy nie nalezy do ustawowych znamion czynu zabronionego opisanego
wart. 230 § 1 k.k.57.

Wystepek z art. 230 k.k. ma charakter formalny, jego dokonanie nastgpuje juz
w momencie podjecia si¢ przez posrednika zalatwienia sprawy w zamian za uzyskang lub
obiecana korzy$¢ majatkowa lub osobistg®’.

Przestepstwo z art. 230 § 1 k.k. zagrozone jest karg pozbawienia wolno$ci od 6 miesiecy
do lat 8. Wypadek mniejszej wagi, o ktorym mowa w art. 230 § 2 k.k., zagrozony jest karg
grzywny, ograniczenia wolnosci lub pozbawienia wolnos$ci do lat 2.

Jezeli posrednik powotujac sie na wplywy jest jednoczesnie osobg petnigca funkcje
publiczng i przyjmuje za posrednictwo w zatatwieniu sprawy korzy$¢ majatkows, to popetnia
dwa czyny: pierwszy polegajacy na podjeciu si¢ posrednictwa w zatatwieniu sprawy, drugi
polegajacy na przyjeciu korzysci majatkowej. Zbieg przestepstw z art. 230 § 1 kk
1z art. 228 k.k. nalezy traktowac¢ jako zbieg rzeczywisty.

W przypadku zamoéwien publicznych czyn zabroniony z art. 230 k.k. moze polegaé
przyktadowo na powotywaniu si¢ na wptywy u kierownika zamawiajgcego, ktory w imieniu
zamawiajacego dokonuje ostatecznego wybrania najkorzystniejszej oferty, a tym samym
wyboru wykonawcy, z ktorym podpisana zostanie umowa w sprawie realizacji zaméwienia
publicznego (art. 239 p.z.p. w zw. z art. 52 ust. 1 p.z.p.).

Kolejnym przestepstwem, jakie moze zosta¢ popelnione przez zamawiajacego
w zwigzku z naruszeniem regul udzielania zamowien publicznych, jest przestepstwo
spenalizowane w art. 231 k.k., tj. przekroczenie uprawnien lub niedopetnienie obowiazkoéw
przez funkcjonariusza publicznego.

Podobnie jak w przypadku przestepstwa sprzedajnosci pelnigcego funkcj¢ publiczng
z art. 228 k.k., tak i w przypadku przestepstwa z art. 231 k.k. przedmiotem ochrony jest
prawidlowe funkcjonowanie instytucji, ktérych przedstawicielem jest funkcjonariusz
publiczny, za§ dobrem obocznym jakiekolwiek dobro prawne, bez wzgledu na to, czy nalezy
do sfery prywatnej, czy sfery publicznej®’.

Przestgpstwo z art. 231 k.k. ma charakter indywidualny i moze zosta¢ popetnione

wylacznie przez osobe bedaca funkcjonariuszem publicznym w rozumieniu art. 115 § 13 k.k.5>"®

53 J. Lachowski, Komentarz do art. 230 k.k. [w:] Kodeks karny. Cze$é szczegélna, t. 2, Komentarz
do art. 222-316, red. M. Krolikowski, R. Zawtocki, Warszawa 2017, s. 148.
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576 Zob. postanowienie SN z dnia 7 marca 2014 r., V K 318/13, LEX nr 1480357.



W orzecznictwie wskazuje si¢, ze przekroczenie uprawnien to dziatanie podjgte przez
sprawce, ktore nie wchodzito w zakres jego kompetencji lub byto podjete w ramach uprawnien,
lecz niezgodnie z przepisami prawa, statutem albo cigzacymi na funkcjonariuszu publicznemu
obowiazkami®’’. Dla wypelnienia znamienia przestepstwa z art. 231 § 1 k.k. potrzebne jest
takze dziatanie na szkode interesu publicznego lub prywatnego. Ponadto, aby mozna byto
przypisa¢ funkcjonariuszowi publicznemu popetnienie przestgpstwa z art. 231 § 1 kk.
konieczne jest ustalenie, ze sprawca swoim zamiarem obejmowat zaréwno przekroczenie
uprawnien, lub niedopetnienie obowiazkow, jak 1 dziatanie na szkode interesu publicznego lub
prywatnego.

Niedopelnienie obowigzkéw przez funkcjonariusza publicznego to niedokonanie
czynnosci nalezacych do kompetencji danej osoby, ktérych dokonanie byto obligatoryjne®’®.

Dla przyjecia, ze sprawca dopuscit si¢ wystepku z art. 231 § 1 k.k., istotne znaczenie
ma ustalenie zakresu i rodzaju uprawnien, ktére funkcjonariusz publiczny przekroczyt lub
obowiazkéw, ktorych nie dopemit. Zrodlo obowiazkéw, ktorych niewypehienie stanowi
warunek konieczny realizacji znamion omawianego przestgpstwa, zalezy od charakteru
obowigzku 1 moze mie¢ charakter og6lny, szczegdlny lub indywidualny. W przypadku
pierwszego z nich, takim Zrédlem sg najczeSciej przepisy odnoszace si¢ do wszystkich
funkcjonariuszy lub poszczegélnych ich kategorii. Obowiazki szczegodlne s3 regulowane
na ogdt przepisami dotyczacymi okre$lonej kategorii funkcjonariuszy publicznych, a wiec
dotyczacymi dziatalnosci poszczeg6élnych rodzajow stuzb i w poréwnaniu z ogdélnymi sa
bardziej konkretnie okreslone, np. ustawa z dnia 9 kwietnia 2010 r. o Stuzbie Wieziennej®’®.
Z kolei obowigzki indywidualne zawieraja odpowiednie przepisy regulamindéw, instrukcji,
moga nimi by¢ rowniez wydane przez uprawnione osoby polecenia stuzbowe wykonania
okreslonych czynnos$ci. Pewne obowiazki funkcjonariuszy publicznych moga wynika¢ z same;j
istoty urzedowania. Aby moc przypisa¢ sprawcy popelnienie przestepstwa z art. 231 § 1 k.k.,
konieczne jest - obok strony przedmiotowej - takze ustalenie strony podmiotowej w odniesieniu
do catosci jego zachowania. Czynu tego mozna dokona¢ dziatajac tylko umyslnie, zarowno
z zamiarem bezposrednim, jak i ewentualnym. A zatem funkcjonariusz publiczny musi
obejmowaé swoim zamiarem zardwno przekroczenie uprawnien czy tez niedopelnienie
obowiazkow, jak i to, Ze dziata na szkodg interesu publicznego lub prywatnego. Innymi stowy

- niewykonanie konkretnego obowigzku przez funkcjonariusza publicznego moze stanowi¢

577 Zob. wyrok SN z dnia 17 lipca 2008 r., WA 24/08, LEX nr 531317.
578 A. Lach, Komentarz do art. 231 k.k., op. cit., s. 1087.
57 Ustawa z dnia 9 kwietnia 2010 r. o Stuzbie Wieziennej (tekst jedn. Dz. U. 2021 r., poz. 1064).



przestepstwo stypizowane w art. 231 § 1 k.k. wowczas, gdy funkcjonariusz ten w ramach
czynnosci 1 kompetencji stuzbowych byt rzeczywiscie zobowigzany do jego wykonania oraz
miat tego §wiadomos¢®®,

Wystepek z art. 231 § 1 kk. nalezy do kategorii przestgpstw materialnych,
z konkretnego narazenia na niebezpieczenstwo>®!, ktorych znamiennym skutkiem jest nie tylko
stwierdzenie przekroczenia uprawnien lub niedopelnienia obowigzkow, ale takze wskazania
skutku w postaci wystapienia niebezpieczenstwa powstania szkody w interesie publicznym lub
prywatnym

nie wymaga spowodowania efektywnej szkody, a jedynie sprowadzenia niebezpieczenstwa jej

582 Dokonanie przestepstwa w typie podstawowym, okre§lonym w art. 231 § 1 k.k.

wystapienia. Kodeks karny nie wprowadza ograniczen co do charakteru grozacej szkody°®.
Przyjmuje si¢ szeroka wyktadni¢, ktéra obejmuje zaréwno szkode materialna,
jak i niematerialng, w tym krzywde moralng®®.

Naduzycie uprawnien lub niedopelnienie obowigzkéw przez funkcjonariusza
publicznego w typie podstawowym jest przestepstwem umyslnym, ktore moze by¢ popetnione
zardbwno w zamiarze bezposrednim jak i ewentualnym®®. Typ kwalifikowany okreslony
w art. 231 § 2 k.k. moze zosta¢ popeliony jedynie z zamiarem bezposrednim, kierunkowym.
Sprawca czynu zabronionego z art. 231 § 2 k.k. dziata w celu osiggnigcia korzys$ci majatkowe;j
lub osobistej. Typ przestepstwa z art. 231 § 2 k.k. moze by¢ popetniony tylko umyslnie, a wigc
funkcjonariusz publiczny musi obejmowaé swoim zamiarem zaré6wno przekroczenie
Uprawnien lub niewypetnienie obowiazkow, jak i ,,dziatanie" na szkode interesu publicznego.
Co wiecej, skutkowy charakter tego przestepstwa pocigga za soba konieczno$¢ wykazania
powigzania na ptaszczyznie przyczynowej i normatywnej pomi¢dzy naruszeniem obowigzkow,
a powstaniem niebezpieczenstwa uszczerbku dla dobra prawnego°¢®.

Wystepek z art. 231 § 1 k.k. w typie podstawowym zagrozony jest karg pozbawienia
wolno$ci do lat 3. Natomiast w typie kwalifikowanym karg pozbawienia wolnosci od roku

do lat 10.

%80 Zob. wyroki SN: z dnia 4 maja 2016 r., V KK 388/15, LEX nr 2046083; postanowienie z dnia
23 czerwca 2015 r., WA 6/15, LEX nr 1770919.

%81 Zob. uchwata SN z dnia 24 stycznia 2013 r., | KZP 24/12, LEX nr 1252702.

%82 Zob. postanowienie SN z dnia 16 kwietnia 2014 r., Il KK 96/13, LEX nr 1482379; wyrok SA w Szczecinie
z dnia 16 wrzesnia 2015 r., IT AKa 143/15, LEX nr 2025623.

583 A, Marek, V. Konarska — Wrzosek, Prawo karne, op. cit. s. 678.

584 Zob. uchwata SN z dnia 23 czerwca 1992 r., I KZP 21/92, OSNC 1992/9/165; wyrok SN z dnia 18 grudnia
2012 r., WA 25/12, LEX nr 1252734,

585 Zob. wyrok SN z dnia 7 lutego 2013 r., WA 1/13, LEX nr 1277838.

%86 Zob. wyrok SN z dnia 3 marca 2009 r., WA 5/09, LEX nr 491237.



Ustawodawca w art. 231 § 3 k.k. przewiduje takze typ nicumyslny tego przestepstwa,
tj. popetnienie go z lekkomys$lnosci lub niedbalstwa. W tym przypadku warunkiem
odpowiedzialnosci karnej jest spowodowanie istotnej szkody. Istotnos$¢ szkody ocenia¢ nalezy
na dzien jej powstania®®’. Szkoda ta moze mie¢ zarébwno charakter majatkowy jak i osobisty.
Istotno$¢ szkody winna by¢ ocenia w oparciu o jej wysoko$¢, wyrazong w pieniadzu,
aczkolwiek nalezy braé¢ pod uwage rowniez znaczenie szkody dla poszkodowanego®®. Z kolei
wysokos¢ szkody niemajatkowej moze by¢ okreslania przez dolegliwos¢ dziatania sprawcy
dla pokrzywdzonego®®. Typ nieumys$lny wystepku z art. 231 § 3 k.k. zagrozony jest kara
grzywny, ograniczenia wolnosci lub pozbawienia wolnos$ci do lat 2.

Artykut 231 § 4 k.k. zaktada ograniczenie klauzuli subsydiarnosci do art. 228 k.k. -
oznacza to, ze w przypadku zbiegu w jednym czynie zabronionym przestgpstwa z art. 228 k.k.
z naduzyciem wiadzy kwalifikowanym ze wzgledu na korzy$¢ majatkowa lub osobista
art. 231 § 2 nie bedzie mial zastosowania.

W przypadku zamowien publicznych przestgpstwo z art. 231 k.k. moze dotyczy¢
szeregu czynnosci dokonanych badz zaniechanych przez podmioty przygotowujace i/lub
przeprowadzajace postgpowanie o udzielenie zamoéwienia. Katalog czynéw mogacych
skutkowa¢ popetnieniem przestepstwa z art. 231 k k. jest podobny do tego, ktory spenalizowany
zostal przez prawodawce w art. 17 u.d.f.p., tj.:

1. opisanie przedmiotu zamowienia publicznego w sposob, ktory moglby utrudniac uczciwag
konkurencje (art. 99 — 103 p.z.p.),

2. ustalenie warto$ci zamowienia publicznego lub jego czesci lub konkursu, jezeli miato
wplyw na obowigzek stosowania przepisOw o zamoéwieniach publicznych albo na
zastosowanie przepisow dotyczacych zamodwienia publicznego o nizszej wartosci
(art. 28 — 36 p.z.p.),

3. okreslenie warunkéw udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego lub
wymaganych od wykonawcow s$rodkow dowodowych w sposdb niezwigzany
z przedmiotem zamowienia lub nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia,

4. okreslenie kryteriow oceny ofert z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji
(art. 240 - 241 p.z.p.),

5. nieprzekazanie do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub

niezamieszczenie w Biuletynie Zaméwien Publicznych ogloszenia o zamoéwieniu,

587 Zob. wyrok SN z dnia 20 maja 2008 r., 111 KK 29/08, LEX nr 435321.
588 A, Lach, Komentarz do art. 231 k.k., op. cit., 1087.
%89 Zob. uchwata SN z dnia 29 stycznia 2004 r., I KZP 37/03, LEX nr 103509.



ogloszenia o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcoéw, ogloszenia
o sprostowaniu, zmianach lub dodatkowych informacjach odno$nie do takich ogtoszen,
ogloszenia o udzieleniu zamdwienia, ogloszenia o wyniku postepowania lub ogtoszenia
0 wykonaniu umowy (art. 18 ust. 1 w zw. z art. 86-90 p.z.p.; art. 267 — 272 p.z.p.;
art. 372 p.z.p.; art. 448 p.z.p.),

6. niezamieszczenie specyfikacji warunkow zamdwienia lub opisu potrzeb i wymagan na

stronie internetowej prowadzonego postepowania (art. 133 p.z.p., art. 141 p.z.p,;

art. 155 ust. 2 p.z.p.; art. 173 p.z.p.; art. 191 ust. 2 p.z.p.; art. 280 p.z.p.),

7. taczenie zamoOwien albo dzielenie zaméwienia na odrebne zamowienia publiczne

skutkujace uniknigciem stosowania przepisow ustawy Prawa zamdwien publicznych

(art. 29 p.z.p.),

9. udzielenie zamo6wienia wykonawcy, ktory nie zostat wybrany w trybie lub procedurze,

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

okreslonych w przepisach o zaméwieniach publicznych (art. 17 ust. 2 p.z.p.),
udzielenie zamowienia z naruszeniem przepisow o zamoéwieniach publicznych
dotyczacych przestanek stosowania trybu negocjacji bez ogloszenia lub zamdwienia
z wolnej reki (art. 209 p.z.p.; art. 214 p.z.p.; art. 301 p.z.p.; art. 305 p.z.p.),
rozstrzygnigcie konkursu bez przeprowadzenia postgpowania w trybie okreslonym
w przepisach o zamoéwieniach publicznych (art. 325 — 358 p.z.p.),

zawarcie umowy na ustugi spoteczne 1 inne szczegodlne ustugi bez przeprowadzenia
postepowania w trybie okreslonym w przepisach o zamowieniach publicznych
(art. 359 — 361 p.z.p.),
zawarcie umowy ramowej:

a) bez przeprowadzenia postgpowania w trybie okreSlonym w przepisach
o zaméwieniach publicznych (art. 311 p.z.p.),

b) z naruszeniem przepisow o zamoOwieniach publicznych dotyczacych stosowania
trybu negocjacji bez ogloszenia lub trybu zamdéwienia z wolnej reki
(art. 208 — 212 p.z.p.; art. 213 — 217 p.z.p.; art. 300 — 303 p.z.p.; art. 304 — 306 p.z.p.),
zawarcie umowy ramowej z naruszeniem przepisow dotyczacych przestanek stosowania
trybu negocjacji bez ogloszenia lub trybu zaméwienia z wolnej reki (art. 209 p.z.p.;
art. 214 p.z.p.; art. 301 p.z.p.; art. 305 p.z.p.),

zawarcie umowy ramowej W sposOb ograniczajacy uczciwg konkurencje
(art. 311 ust. 4 p.z.p.),

naruszenie przepisOw o zamodwieniach publicznych jezeli miato ono wplyw

odpowiednio na wynik postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego lub



zawarcie umowy ramowej, chyba ze nie doszto do udzielenia zamowienia lub zawarcia
umowy ramowej, zawarcia umowy na ushlugi spoleczne i inne szczegélne ustugi lub
rozstrzygnigcia konkursu (np. art. 99 — 103 p.z.p.; art. 432 p.z.p.; art. 226 p.z.p.),

17. zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego lub umowy ramowe;:

a) bez zachowania formy okre$lonej przepisami o zamoéwieniach publicznych
(art. 432 p.z.p.; art. 311 ust. 2 p.z.p. w zw. z art. 432 p.z.p.),

b) na czas dluzszy niz okres§lony w przepisach o zamoéwieniach publicznych,
z wylaczeniem przypadkow dopuszczonych w przepisach o zamoOwieniach
publicznych (art. 434 p.z.p.; art. 311 ust. 3 p.z.p.; art. 361 ust. 2 p.z.p.),

c) przed ogloszeniem orzeczenia KIO, z naruszeniem przepisow o zamodwieniach
publicznych (art. 577 p.z.p.),

18. uniewaznienie postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego lub konkursu
Z naruszeniem przepisow o zamowieniach publicznych, okreslajacych przestanki
upowazniajace  do  uniewaznienia  tego  postgpowania  lub  konkursu
(art. 255 — 25 258 p.z.p.; art. 310 p.z.p.; art. 355 p.z.p.),

19. nieztozenie przez kierownika zamawiajacego, cztonka komisji przetargowej oraz inne
osoby wykonujace czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego lub
konkursie po stronie zamawiajacego, lub mogace mie¢ wpltyw na wynik tego
postepowania lub konkursu, oswiadczenia o braku lub istnieniu okolicznos$ci
powodujacych wylaczenie z tego postepowania lub konkursu (art. 56 ust. 4 — 6 p.z.p.),

20. niewylaczenie z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego lub konkursu
osoby podlegajacej wytaczeniu z takiego postgpowania lub konkursu na podstawie
przepisow o zamowieniach publicznych (art. 56 p.z.p.),

21. zmiana umowy W sprawie zamowienia publicznego, umowy na ustugi spoteczne i inne
szczegblne uslugi lub umowy ramowej z naruszeniem przepisOw o zamowieniach
publicznych (art. 454 — 455 p.z.p.; art. 311 ust. 2 p.z.p. w zw. z art. 454 — 455 p.z.p),

22. udzielenie zamowienia publicznego na podstawie umowy ramowej z istotng zmiang
warunkow udzielenia zaméwienia publicznego okreslonych w umowie ramowej (art.
312 ust. 2 p.z.p.).

Przestgpstwo ujawnienia informacji w zwigzku z wykonywana funkcja spenalizowane

w art. 266 k.k. zostato przez ustawodawce¢ zamieszczone w rozdziale XXXIII Kodeksu karnego
jako przestepstwo zwigzane z ujawnieniem informacji prawnie chronionej lub atakiem na taka

informacj¢ lub systemy informatyczne. Dobrem prawnie chronionym w tym rozdziale jest



poufnos$¢ oraz integralno$¢ informacji, niezaktocone jej przetwarzanie oraz bezpieczenstwo
systemow informatycznych.

Przedmiotem ochrony w $wietle art. 266 k.k. jest poufno$¢ informacji rozumianej jako
wiadomos$¢ lub suma wiadomosci o osobie lub o stanie rzeczy, ktora dotyczy faktow i1 stanowi
logiczna cato$¢®®. Sama informacja nie ma charakteru materialnego i nie mozna jej utozsamia¢
z przedmiotami bedacymi jej fizycznymi nos$nikami, np. drukami, ptytami CD, ktore stuzg do
jej utrwalenia, przekazania czy przechowywania. Prawnokarna ochrona informacji
ma charakter wieloptaszczyznowy. Chroni nie tylko integralno$¢ informacji i jej dostepnosc,
ale takze poufnos§¢®®L.

Wykorzystanie informacji to wszelkie dzialania podejmowane przez sprawce,
dla ktorych znajomo$¢ informacji stanowila podstawowy impuls dziatania nakierowanego
na uzyskanie okreslonej korzysci dla siebie lub innego podmiotu. O wykorzystaniu informacji
mozna mowi¢, gdy sprawca po zapoznaniu si¢ z nig, podjat okreslone decyzje, dziatania,
czynno$ci>*2.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 21 marca 2013 r.% wskazal, ze: ,,Przy przestepstwie
stypizowanym w art. 266 § 1 k.k. rodzajowym przedmiotem ochrony jest dyskrecjonalnos¢
informac;ji, za$ przedmiotem ochrony bezposredniej prawo zachowania okreslonych informacji
W tajemnicy, przy czym obowigzek dyskrecji spoczywajacy na depozytariuszu informacji
podyktowany moze by¢ potrzebg ochrony istotnego interesu prywatnego, stosunku zaufania
taczacego dysponenta informacji z jej depozytariuszem, ale takze prawidlowego wykonywania
niektorych zawodow lub prowadzenia okreslonej dziatalnosci, w ktorych szczego6lne znaczenie
odgrywa stosunek zaufania”. Jak zauwaza A. Lach mozna przyjaé, ze przedmiotem ochrony
przy przestepstwie z art. 266 k k. jest poufno$¢ wymienionych w nim informacji®®*. Przepis ten
chroni stosunek zaufania migdzy dysponentem, a depozytariuszem informacji, ktory stanowi
warunek prawidlowosci wykonywania okre§lonych zawodow, pelnienia funkcji czy

prowadzenia pewnych dziatalnoéci®®.

590 B, Kunicka - Michalska, Przestepstwa przeciwko ochronie informacji i wymiarowi sprawiedliwosci. Rozdziat
XXXX i XXX Kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa 2000, s. 391.

%91 P, Koztowska — Kalisz, Komentarz do art. 265 k.k. op. cit. 587737140.

592 Zob. wyrok SA w Biatymstoku z dnia 12 lutego 2013 r., II AKa 2/13, LEX nr 129723.

598 Zob. postanowienie SN z dnia 21 marca 2013 r., 1l KK 267/12, LEX nr 1341622.

594 A. Lach, Komentarz do art. 266 k.k., op. cit. s. 1193.

5% W. Wrobel, Komentarz do art. 266 k.k. [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegétowa. Komentarz do art. 117-277 kK.,
t. I, red. A. Zoll, Warszawa 2017, s. 1264.



Przestepstwa spenalizowane w art. 266 k.k. maja charakter indywidualny i moga zosta¢
popetnione zaréwno w zamiarze bezpoérednim jak i ewentualnym®®. Ponadto przestepstwa
w obu jego typach mozna popeti¢ wylacznie z winy umyslnej. Wystepek okreslony
w § 1 moze popehic tylko osoba, na ktérej cigzy ustawowy obowigzek ochrony informacji lub
tez, ktora przyjeta na siebie obowigzek je ochrony np. w drodze umowy. Przestepstwo
z art. 266 § 1 k.k. jest czynem tzw. bezwzglgdnie wnioskowym, to znaczy warunkiem
wszczecia albo kontynuowania postgpowania jest, w mysl § 3 art. 266 k.k., wniosek
pokrzywdzonego o $ciganie. Brak wniosku o $ciganie pochodzacego od osoby uprawnionej
uniemozliwia postgpowanie (art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k.). Prowadzenie go rodzi uchybienie
wymienione w art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k.>” W przypadku przestepstwa z art. 266 § 2 k.K. jego
podmiotem moze by¢ wytacznie funkcjonariusz publiczny w rozumieniu art. 115 § 13 k.k.

Warunkiem odpowiedzialno$ci karnej z art. 266 k.k. jest zapoznanie si¢ z informacja®®%.
Sprawca przestgpstwa z art. 266 k.k. moze by¢ jedynie osoba, ktora zapoznata si¢ z informacja.
Nie stanowi przestgpstwa przekazanie dokumentacji zawierajacej informacj¢ objete tajemnica,

%9 Ujawnienie przez funkcjonariusza

jezeli osoba przekazuja niezapoznania si¢ z nimi
publicznego informacji oznaczonej klauzulg ,,zastrzezone” lub ,,poufne” albo innej informacji
uzyskanej w zwigzku z wykonywaniem czynnos$ci stuzbowych moze dotyczy¢ wszystkich
informacji, uzyskanych w zwigzku z wykonywaniem funkcji, zwlaszcza z prowadzeniem
postepowania. Jest ono karalne tylko wtedy, gdy nastgpito wzgledem osoby nieuprawnione;j.
Prawodawca zakazuje ujawniania kazdej informacji oznaczonej klauzulg tajnosci bez wzgledu
na to, czy spowoduje ona szkodg¢ dla Rzeczypospolitej Polskiej, czy tez nie. W przypadku inne;j
informacji uzyskanej przez funkcjonariusza publicznego w zwiazku z wykonywaniem
czynnosci stuzbowych warunkiem odpowiedzialnosci karnej jest to, aby ujawnienie mogto
nastapi¢ na szkode¢ prawnie chronionego interesu. Oznacza to, ze dana informacja musi
podlega¢ ochronie prawnej, np. dotyczy¢ danych osobowych.

Wystepek z art. 266 § 1 k.k. zagrozony jest karg grzywny, ograniczenia wolnos$ci lub

pozbawienia wolnosci, za$ z art. 266 § 2 k.k. karg pozbawienia wolnosci do lat 3.

% B, Kunicka — Michalska [w:] System prawa karnego. t. 8, Przestepstwa przeciwko parstwu i dobrom
zbiorowym, red. L. Gardocki, op. cit., s. 993; S. Hoc, Komentarz do art. 266 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz,
red. R. A. Stefaniski, op. cit., s. 1668; W. Wrobel, Komentarz do art. 266 k.k. [w:] Komentarz do art. 266 k.k. [w:]
Kodeks karny. Czesé ogélna, t. 2, Komentarz do art. 117-277 k.k., red. A. Zoll, op. cit. 993.

597 Zob. postanowienie SN z dnia 8 marca 2012 r., V KK 440/11. LEX nr 1674134.

5% B. Kunicka — Michalska [w:] System prawa karnego, t. 8, Przestepstwa przeciwko panstwu i dobrom
zbiorowym, red. L. Gardocki, op. cit., s. 973.

5% R. Hatas, Komentarz do art. 266 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, op. cit.,
s. 1206.



Artykut 266 § 2 k.k. moze pozostawac w zbiegu z art. 231 § 2 k.k. W takim przypadku
przestepstwo z art. 266 § 2 k.k. ma charakter lex specialis, nie stosuje si¢ wigc w takim
przypadku instytucji kumulatywnego zbiegu przepiséw ustawy®®.

W przypadku zamoéwien publicznych przestepstwo z art. 266 k.k. moze polegaé
w szczegOlnosci na ujawnieniem innym potencjalnym wykonawcom tajemnicy
przedsigbiorstwa lub tajemnicy handlowej wykonawcy, ktérego oferta jest najkorzystniejsza,
ujawnienie tresci ofert ztozonych przez innych wykonawcow (art. 221 p.z.p.) czy tez podanie
kwoty jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia z naruszeniem
art. 221 ust. 4 p.z.p.

Przestgpstwo niszczenia dokumentu spenalizowane w art. 276 k.k. zostalo przez
ustawodawce zaliczone do przestepstw przeciwko wiarygodnosci dokumentow i zamieszczone
w Rozdziale XXXIV Kodeksu karnego. Przedmiotem ochrony okreslonej w tym rozdziale jest
wiarygodno$¢ dokumentow w obrocie prawnym. Zaufanie do dokumentow jest niezbgdne dla
ich wlasciwego funkcjonowania w tym obrocie. Rozdzial XXXIV ochrong obejmuje zaréwno
dokumenty urzedowe, prywatne, jak réwniez dokumenty elektroniczne. Zgodnie
z art. 115 § 14 k.k. dokumentem jest kazdy przedmiot lub inny zapisany nos$nik informacji,
z ktorym zwigzane jest okreslone prawo, badz ktory ze wzgledu na zawartag w nim tres$¢ stanowi
dowod prawa, stosunku prawnego lub okoliczno$ci majacej znaczenie prawne. Dokumentem
jest (jak shusznie wskazuje T. Oczkowski®™) kazdy przedmiot, ktory wypemiony jest trescia,
najczesciej tekstem. Dokumentem nie bedzie natomiast kazdy przedmiot majacy znaczenie
prawne, np. narz¢dzie zabezpieczone na potrzeby postepowania przygotowanego.
Dla uzyskania statusu dokumentu w rozumieniu art. 115 § 14 k.k. istotna jest jego tresc,
natomiast rodzaj materialnego no$nika (czyli tzw. przedmiot) nie jest w tym przepisie
kazuistycznie okreslony®%2,

Artkut 276 k.k. chroni bezpieczenstwo fizyczne 1 dostgpnos¢ dokumentéw w obrocie
prawnym. Przestepstwo niszczenia dokumentu okreslone w art. 276 k.k. moze zosta¢ dokonane
przez niszczenie, uszkodzenie, uczynienie bezuzytecznym, ukrycie lub usuniecie dokumentu.

Zniszczenie dokumentu to jego unicestwienie, uczynienie catkowicie niezdolnym do

uzytku. Uczynienie bezuzytecznym to dzialanie, ktdre nie niszczac dokumentu pozbawia go

600 W. Wrébel, Komentarz do art. 266 k.k., op. cit., s. 1276.
801 T, Oczkowski, Komentarz do art. 115 k.k., op. cit., s. 629.
802 Zob. wyrok SA w Katowicach z dnia 13 lipca 2017 r., Il AKa 222/17, LEX nr 2440653,



znaczenia w obrocie prawnym®®. Uczynienie dokumentu bezuzytecznym to np. usunigCie
z niego znakow legalizacyjnych.

Ukrywanie dokumentu to z kolei podjgcie przez sprawce dziatan, w wyniku ktorych
dokument znajdzie si¢ w miejscu znanym sprawcy, natomiast nieznanym osobom, ktérym
przyshuguje prawo do rozporzadzania dokumentem, choéby niewytacznie®%*.

Usunigcie  dokumentu to zmiana miejsca przechowywania dokumentu
uniemozliwiajaca lub co najmniej znacznie utrudniajaca osobie uprawnionej dostep do niego.
Usunigcie nie odpowiada pojeciu ukrycia, bowiem w przypadku usunigcia osoba uprawniona
do dokumentu zostaje poinformowana gdzie on si¢ znajduje, ale nie ma do niego dostepu.

Jak przyjat SA w Katowicach w wyroku z dnia 28 stycznia 2015 r.5%

,Usuniecie dokumentu
obejmuje wszelkie czynnosci prowadzace do uczynienia go niedostgpnym dla osoby
uprawnionej, cho¢by znane bylo miejsce przechowywania tego dokumentu. Usunig¢ciem
dokumentu bedzie takze pozbawienie nad nim wiadztwa dotychczasowego dysponenta. Jezeli
takiemu usunig¢ciu towarzyszy zamiar przywlaszczenia i dokument stwierdza tozsamo$¢ innej
osoby lub tez jej prawa majatkowe, uzasadniona jest kwalifikacja takiego usunigcia
z art. 275 § 1 kk. W wypadku oskarzonego usuni¢ciu dokumentéw towarzyszyl zamiar
przywlaszczenia, ale dokumenty nie spetniaty drugiego ze wskazanych warunkow. Dlatego
zachowanie oskarzonego nalezalo kwalifikowac z art. 276 k.k. Taka zmiana zaskarzonego
wyroku jest mozliwa bez naruszania zasady art. 434 § 1 k.p.k., gdyz zabdér w celu
przywlaszczenia, ktory w zaskarzonym wyroku ustalit sad 1 instancji, jest pojeciem
znaczeniowo szerszym od usuni¢cia dokumentu 1 taka zmiana nie wymaga czynienia
dodatkowych ustalen faktycznych”.

Przestgpstwo z art. 276 k.k. ma charakter powszechny, moze wiec zosta¢ popelnione
przez kazda osobg¢ zdolna do ponoszenia odpowiedzialnosci karnej. Jednak jak wyjasnia
M. Zelichowski®®, zestawienie podmiotu czynu zabronionego ,kto” ze znamieniem
przedmiotu czynno$ci sprawczej ,,dokument, ktorym nie ma prawa wylgcznie rozporzadzac”
prowadzi do ograniczenia zakresu podmiotu tego czynu zabronionego do osob, ktore nie maja
prawa do wylacznego rozporzadzania dokumentem. W konsekwencji w doktrynie zostat

wyrazony poglad, ze czyn zabroniony okreslony w art. 276 k.k. ma w istocie charakter

603 A, Lach, Komentarz do art. 276 k.k., op. cit., s. 1230.

804 Zob. wyrok SO w Ostrotece z dnia 3 pazdziernika 2013 r., Il Ka 242/13, LEX nr 1718416; postanowienia SN:
z dnia 21 sierpnia 2012 r., Il KK 403/11, LEX nr 1215330; z dnia 27 stycznia 2009 r., Il KK 351/08,
LEX nr 478123.

605 Zoh. wyrok SA w Katowicach z dnia 28 stycznia 2015 r., 1| AKa 740/14, LEX nr 1682453.

606 M. Zelichowski, Komentarz do art. 276 kK. [w:] Kodeks karny. Czesé szczegélna, t. 1, Komentarz
do art. 222-316 k.k., red. M. Krolikowski, R. Zawlocki, Warszawa 2017, s. 575.



indywidualny®®’. Poglad ten zostat jednak poddany krytyce z uwagi na odniesienie okolicznosci
decydujacej o bezprawnosci zachowania do indywidualnych cech jego sprawcy®®%®.

Opis wystepkow stypizowanych w art. 276 k.k. oprécz znamion przedmiotowych
(,,niszczy”, ,,uszkadza”, ,,czyni bezuzytecznym”, ,,ukrywa”, ,,usuwa”) zawiera takze znamiona
podmiotowe, wskazujace na nastawienie sprawcy do realizowanego przez niego czynu
zabronionego. Znamiona przedmiotowe ,,niszczy”, ,,uszkadza”, ,,czyni bezuzytecznym” moga
zosta¢ popelnione zar6wno z zamiarem bezposrednim jak i ewentualnym. Natomiast znamiona
,ukrywa” lub ,,usuwa” dokument tylko w zamiarze bezposrednim. Poglad taki wyrazony zostat

przez SA w Gdansku w wyroku z dnia 5 kwietnia 2000 r.%%°

, wg ktorego ,,wprowadzenie przez
ustawodawce do opisu czynu zabronionego z art. 276 kk. znamion podmiotowych
charakteryzujacych szczegdlne nastawienie sprawcy ("ukrywa", "usuwa") oznacza,
iz wskazane przestgpstwo moze by¢ popetnione tylko z zamiarem bezposrednim”.

Wystepki stypizowane w art. 276 k.k. opisany zostaly bez jakichkolwiek typow
szczegOlnych podstawowego typu czynu zabronionego. Oznacza to, ze czyn zabroniony
w art. 276 kk. wystepuje tylko w jednym typie - typie podstawowym. W zwigzku
z popetnieniem, ktoregokolwiek z czynow opisanych w tym artykule na sprawce moze zostac¢
nalozona kara grzywny, ograniczenia wolnosci lub pozbawienia wolnosci do lat 2.

W przypadku Prawa zamoéwien publicznych popelienie czynu zabronionego
okreslonego w art. 276 k.k. moze polega¢ przyktadowo na zniszczeniu czgsci oferty zlozonej
przez wykonawce, tak aby to nie jego oferta wybrana zostata jako najkorzystniejsza
(art. 221 p.z.p.).

Przestgpstwa naduzycia zaufania w obrocie gospodarczym (wyrzadzenia szkody
w obrocie gospodarczym) oraz zaktocenia przetargu publicznego uregulowane zostaly
w Rozdziale XXXVI Kodeks karnego jako przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu.
Rodzajowym przedmiotem ochrony okreslonej w Rozdziale XXXVI Kodeksu karnego jest
obrot gospodarczy, a szczegodlnie jego uczciwoscE 1 rzetelnos¢. Obrot gospodarczy winien by¢
rozumiany w sposob szeroki jako obrot zarowno uczestnikow profesjonalnych,
jak i nieprofesjonalnych polegajacy na wymianie dobr i ustug z regulty za posrednictwem

pienigdza®l.

807 A. Herzog, Komentarz do art. 276 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R. A. Stefanski, op. cit., s. 1703.
608 R. Zawtocki, Komentarz do art. 276 kk. [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz do artykutéw
222-316.1. 2, red. A. Wasek, R. Zawtocki, Warszawa 2010, s. 856.

609 Zob. wyrok SA w Gdansku z dnia 5 kwietnia 2000 r., I AKa 14/00, LEX 46425.

6101, Zgolinski, Komentarz do art. 296 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska — Wrzosek, op. cit.,
s. 1305.



Jak stusznie zauwaza M. Galazka®!!

, za posrednictwem art. 296 k.k. chronione sg
glownie interesy majatkowe podmiotu, ktdéry powierzyl zajmowanie si¢ nimi innej osobie,
zaufanie mandanta co do tej osoby i wymagany standard nalezytej starannosci w prowadzeniu
cudzych interesow®'?. Podmiotem tego przestgpstwa nie moze by¢ wigc pracownik, ktorego
umocowanie ogranicza si¢ do czynno$ci wykonawczych. Sad Najwyzszy w postanowieniu
z dnia 27 kwietnia 2001 r.®®® stwierdzil, Ze za osobe zajmujacg si¢ cudzymi sprawami
majatkowymi mozna uzna¢ tylko tego, kogo obowiazki nie ograniczaja si¢ do ochrony mienia
przed utratg lub uszczerbkiem, ale polegajg takze na wykorzystywaniu tego mienia w procesie
gospodarowania w taki sposob, aby zostalo ono powiekszone lub wzrosta jego wartosc.

Istotg przestgpstwa naduzycia zaufania jest "naruszenie przez sprawce obowigzku
wiernosci podmiotowi, ktéry powierzyl mu swoje interesy majatkowe jemu do prowadzenia,
wyrzadzajac tym interesom szkode"®*

Istotg czynu zabronionego z art. 296 k.k. jest wyrzadzenie znacznej szkody majatkowe;j
w nastepstwie naduzycia uprawnien lub niedopelniania obowigzkéw. Zachowanie sprawcy
czynu z art. 296 k.k. wyznaczaja trzy elementy®®:

1. szczegdlne powinnosci okreslonego zachowania si¢ na rzecz pokrzywdzonego,
2. naduzycie uprawnien lub niedopetnienie obowiagzkow,
3. powstanie szkody majatkowej w mieniu pokrzywdzonego jako wynik realizacji przez
sprawce znamion czynnosciowych.
Wszystkie wskazane powyzej elementy musza wystapi¢ lacznie, a migdzy nimi powinien
istnie¢ zwigzek przyczynowo - skutkowy®®®,

Szczegdlna powinnos¢ okreslonego zachowania si¢ na rzecz pokrzywdzonego swe

zrodlo winna mie¢ w ustawie, decyzji wlasciwego organu lub umowie dotyczgcej zajmowania

si¢ sprawami majatkowymi lub dziatalno$cig gospodarcza osoby fizycznej, osoby prawnej lub

jednostki organizacyjnej niemajacej osobowosci prawnej®l’. Sprawca czynu zabronionego

611 M. Galgzka, Komentarz do art. 296 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, op. cit.,
s. 1305-1306.

612 Zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 24 kwietnia 2012 r., Il AKa 99/12, LEX nr 1238316; wyrok SN z dnia
9 wrzesnia 2003 r., WA 39/03, LEX nr 185117.

813 Postanowienie SN z dnia 27 kwietnia 2001 r., | KZP 7/01, LEX nr 47705.

614 0. Gorniok (red.), Prawo karne gospodarcze, Warszawa 2003, s. 75.

615 T. Zgolinski, Komentarz do art. 296 k.k., op. cit. s. 1305-1306; wyrok SA w Warszawie z dnia 10 listopada
2016 r., Il AKa 222/16, LEX nr 2179374; wyrok SA w Warszawie z dnia 13 maja 2015 r., Il AKa 94/15,
LEX nr 1771058.

616 Zob. wyrok SA we Wroctawiu z dnia 5 wrzesnia 2012 r., II AKa 155/12, LEX nr 1223512; wyrok SA
w Katowicach z dnia 22 czerwca 2017 r., Il AKa 69/17, LEX nr 2343404.

617 A, Marek, Komentarz do art. 296 k.k., op. cit., LEX nr 587269848; 1. Zgolinski, Komentarz do art. 296 k.k.,
op. cit,, s. 1306; P. Kardas, Komentarz do art. 296 k.k. [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegolna, Komentarz



okreslonego w art. 296 k.k. musi posiada¢ odpowiednie kwalifikacje58,

Kwalifikacje zostaty
okreslone przez podanie tresci obowigzkow i uprawnien sprawcy (tj. zajmowanie si¢ sprawami
majatkowymi lub dziatalno$cia gospodarcza), wskazanie podmiotow, dla ktorych te obowiazki
i uprawnienia majg by¢ spetniane (osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna
nieposiadajgca osobowosci prawnej) oraz podstaw prawnych, na jakich dana osoba podejmuje
obowiazki lub uzyskuje uprawnienia (przepis ustawy, decyzja wtasciwego organu, umowa)®°.

Przez ,,zajmowanie si¢ sprawami majatkowymi lub dziatalnos$cig gospodarcza" nalezy
rozumie¢ wszelkie zachowania polegajace na rozstrzyganiu w tych sprawach, wspotdziataniu
w nich lub wptywaniu na rozstrzygnigcia, a wigc na rozporzadzaniu mieniem, dokonywaniu
czynnos$ci prawnych dotyczacych mienia lub spraw majatkowych, wreszcie, na udzieleniu rady,

jesli jest sie do tego z jakiegokolwiek tytutu zobowigzanym®?°

. W pojecie to wpisana jest
roéwniez samodzielno$¢ w dziataniu, a zatem dysponowanie przez sprawce okreslong sferg
kompetencji wtadczych, umozliwiajacych mu - co najmniej w pewnym zakresie - ksztattowanie
wladczo, a wigc w sposob wiazacy i wynikajacy z decyzji podejmowanych przez sprawce -
sfery praw i obowiazkow podmiotu, w imieniu i na rzecz ktoérego dziata w ramach posiadanych
uprawnien i obowigzkow.

Kolejnym elementem czynu zabronionego z art. 296 k.k. jest naduzycie uprawnien lub
niedopelnienie obowigzkdéw przez osobe, ktora obowigzana byta do zajmowania si¢ sprawami
majatkowymi lub dziatalnos$cig gospodarcza osoby fizycznej, osoby prawnej lub jednostki
organizacyjnej nieposiadajacej osobowos$ci prawne;j.

Roéznica migdzy znamionami ,,naduzycia uprawnien”, a ,,przekroczeniem uprawnien”
polega na tym, ze w przypadku przekroczenia uprawnien koniecznym jest ustalenie czy
zachowanie sprawcy miescito si¢ w granicach przyznanych mu kompetencji. Nalezy w tym
przypadku wykazaé, ze zachowanie sprawcy nie miescito si¢ w zakresie uprawnien, ze nie byt
on umocowany do podejmowania takich czynno$ci. Naduzycie uprawnien to z kolei
zachowanie sprawcy mieszczace si¢ w formalnych ramach posiadanych uprawnien,
ale postugiwanie sie tymi uprawnieniami niezgodnie z celem tej kompetencji®?!. Typ naduzycia

zaufania z art. 296 § 1, la i 3 k.k. moze zosta¢ popetniony jedynie umys$lnie, w obydwu

do art. 278-363 k.k., t. 3, red. A. Zoll, Krakow 2006, s. 531; M. Gatazka, Komentarz do art. 296 k.k. [w:] Kodeks
karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, op. cit., s. 1308-1309.

618 Zob. np. wyrok SA w Warszawie z dnia 1 sierpnia 2012 r., LEX nr 1238262.

619 Zob. wyrok SA w Biatymstoku z dnia 30 grudnia 2016 r., Il AKa 151/16, LEX nr 2205964.

620 Zob. wyrok SA we Wroctawiu z dnia 12 wrze$nia 2018 r., I1 AKa 179/18, LEX nr 2571565.

621 Zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 27 listopada 2018 r., Il AKa 378/18, LEX nr 2601101.



postaciach zamiaru, tj. zamiarze bezposrednim lub ewentualnym®?.

Niedopetnienie
obowigzkow rozpatrywaé nalezy z uwzglednieniem posiadanej wiedzy i do§wiadczenia oraz
obiektywnie istniejacych okolicznosci faktycznych, a nie wiadomosci specjalnych jakie
posiada biegly z danej dziedziny®%.

Ostatnim elementem, jaki musi wystgpi¢, aby mozna byto przypisa¢ sprawcy wing
z art. 296 k.k., jest szkoda majagtkowa®?*. Szkodg w rozumieniu art. 296 k.k. jest rzeczywista
strata (damnym emergens), jak i utracony zysk (lucrum cessans)®®. Szkoda majatkowa, o ktorej
mowa W art. 296 k.k., oznacza szkode, do ktorej zastosowanie maja przepisy prawa cywilnego.
Nie ma bowiem powodow, aby szkoda na ptaszczyznie okreslonej w art. 296 k.k. oznaczata co$
innego niz szkoda w prawie cywilnym®%,

Artykut 296 § la k.k. penalizuje zachowanie sprawcy, ktore polega na sprowadzeniu
bezposredniego niebezpieczenstwa wyrzadzenia szkody majatkowej znacznej warto$ci przez
podmiot okreslony w art. 296 § 1 k.k. Szkoda znacznej wartosci to szkoda przekraczajaca
200.000 ztotych (art. 115 § 7 k.k.). Jak wskazuje M. Gatgzka jest to przestepstwo narazenia
na konkretne niebezpieczenstwo®?’. W literaturze przyjmuje sie, ze bezposrednie
niebezpieczenstwo wyrzadzenia szkody majatkowej to sytuacja ,,zagrozenia dla chronionego
dobra prawnego, tj. interesow majatkowych mandanta, ktore charakteryzuja si¢ odpowiednio
wysokim prawdopodobienstwem jego naruszenia, aktualizujacym si¢ w takim ukladzie
okolicznosci, w ktorym bez koniecznosci jakiekolwiek ingerencji sprawcy lub innego podmiotu
— wystgpienie znacznej szkody majatkowej jawi si¢ jako realne, konkretne, bardzo
prawdopodobne, graniczace z pewnoscia %8,

Artykut 296 § 2 kk. to typ kwalifikowany wystepkoéw okreslonych
w art. 296 § 11 la k.k. Znamieniem kwalifikujacym jest cel dziatania sprawcy polegajacy
na osiagnigciu korzys$ci majatkowej. Korzys$ciag majatkowa jest zgodnie z art. 115 § 4 k.k.

korzy$¢ majatkowa zardwno dla siebie jak i dla kogo$ innego. Jest to kazde przysporzenie

majatku albo uniknigcie w nim strat, za wyjatkiem tych wypadkow, gdy korzys$¢ taka

622 Zob. wyrok SA w Szczecinie z dnia 21 grudnia 2017 r., Il AKa 124/17, LEX nr 2659792; wyrok SA
w Warszawie z dnia 6 maja 2015 r., Il AKa 59/15, LEX nr 1771507.

623 Zob. wyrok SA we Wroctawiu z dnia 29 lutego 2012 r., [T AKa 28/12, LEX nr 1130087.

624 Zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 2 sierpnia 2017 r., Il AKa 147/17, LEX nr 2361729.

625 Zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 26 czerwca 2015 r., Il AKa 156/15, LEX nr 1782097.

626 1. Zgolinski, Komentarz do art. 296 k.k., op. cit.,, s. 1307; P. Kardas, Szkoda majqtkowa jako znamie
przestepstwa naduzycia zaufania, ,,Prokuratura i Prawo” 1996, Nr 7-8, s. 36 i n.; uchwata SN z dnia 27 lutego
1976 r., VI KZP 10/75, LEX nr 191009.

627 M. Gatgzka, Komentarz do art. 296 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, op. cit.,
s. 1310.

628 J. Giezek, Komentarz do art. 296 kk. [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegéina. Komentarz, red. J. Giezek,
Warszawa 2014, s. 1172.



przystuguje sprawcy lub innej osobie zgodnie z istniejagcym w chwili czynu stosunkiem
prawnym®2®. Typ czynu zabronionego z art. 296 § 2 k.k. ma charakter umy$lny i moze zostaé
popetiony tylko w zamiarze bezposrednim kierunkowym®®,

Artykut 296 § 3 k.k. okresla typ kwalifikowany wystepow z art. 296 § 1 1 2 kk.
Znamieniem kwalifikujacym jest wyrzadzenie przez sprawce czynu zabronionego szkody
majatkowej w wielkich rozmiarach. Szkoda majatkowa w wielkich rozmiarach to szkoda, ktorej
warto$¢ przekracza 1.000.000 zt (art. 115 § 7 k.k.). Dla przyje¢cia tej kwalifikacji konieczne jest
ustalenie, ze sprawca miat §wiadomos¢, przewidywat, ze swoim zachowaniem moze wyrzadzi¢
szkode majatkowa i co najmniej godzit sie na to®3!.

Artykut 296 § 4 k.k. stanowi typ uprzywilejowany czynow zabronionych okreslonych
wart. 296 § 113 k.k. zuwagi na nieumyslng postac strony podmiotowej. W odniesieniu do tej
formy przestepstwa mozna postugiwac si¢ pojeciem "karalnej niegospodarno$ci", ktora polega
na zarzucalnym naruszeniu obowigzku ostroznosci w prowadzeniu cudzych spraw
majatkowych lub dziatalnosci gospodarczej na cudza rzecz®2. Wystepek z art. 296 § 4 k.k.
moze zosta¢ popetniony w postaci lekkomyslno$ci lub niedbalstwa. Oczywiscie mozemy tutaj
rowniez moéwi¢ o naduzyciu uprawnien lub niedopelnieniu obowigzkow. W przypadku
lekkomys$lno$ci sprawca nie chce przekroczy¢ uprawnien i obowiazkéw, aczkolwiek
ma swiadomos$¢ ryzyka takiego zachowania. W przypadku niedbalstwa sprawca nie ma
swiadomosci  faktu naduzywania uprawnien lub niewykonywania obowigzkow
i w konsekwencji szkody®®,

Przestepstwo naduzycia zaufania w obrocie gospodarczym jest przestepstwem
materialnym. Swiadomos$cia i zamiarem sprawcy objete jest wyrzadzenie szkody
majatkowej®**. W przypadku wystepku z art. 296 § 1a k.k. skutkiem czynu zabronionego nie
bedzie szkoda, ale zamach sprawcy na interesu majatkowe mocodawcy®®. W przypadku braku

skutku w postaci wyrzadzenia szkody majatkowej przy wypekieniu przez sprawce czynu

529 T. Oczkowski, Komentarz do art. 115 § 4 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska — Wrzosek,
op. cit., s. 611-612; uchwatla pelnego sktadu Izby Karnej SN z dnia 30 stycznia 1980 r., VII KZP 41/78,
LEX nr 19607.

830 . Skorupka, Przestepstwo naduzycia zaufania — wybrane zagadnienia, ,,Prokuratura i Prawo” 2004, nr 1,
s. 127.

8317, Zgolinski, Komentarz do art. 296 k.k., op. cit., s. 1308.

832 A, Marek, Komentarz do art. 296 k.k., op. cit., LEX nr 587269848.

633 J, Potulski, Komentarz do art. 296 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R. A. Stefanski, op. cit., s. 1761.
634 Zob. np. wyrok SA w Warszawie z dnia 11 grudnia 2018 r., Il AKa 409/18, LEX nr 2637222; wyrok SN z dnia
8 lutego 2000 r., V KKN 557/99, LEX nr 50997.

835 M. Galgzka, Komentarz do art. 296 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, op. cit.,
s. 1310.



zabronionego pozostatych znamion wystepku z art. 296 k.k. mowimy o usitowaniu tego
przestepstwa®3®,
Przestepstwo z art. 296 k.k. bez wzgledu na swoja odmiane jest przestepstwem

637

materialnym®*’ oraz indywidualnym. Wskaza¢ nalezy takze, ze w art. 296 k.k. nie wystepuja

typy umyslno - nieumyslne®®,

Odpowiedzialno$¢ mozna wigc przypisa¢ tylko S$cisle
okreslonym osobom. Ustawodawca przyjat, ze sa nimi osoby, ktdre obowigzane sg w oparciu
o0 jedno z wymienionych w art. 296 § 1 k.k. zrédet, do zajmowania si¢ sprawami majatkowymi
okreslonych 0s6b lub jednostek®°.

Przestepstwo z art. 296 § 1 k.k. jest zagrozone kara pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy
do lat 5. Wystepek z art. 296 § 1a k.k. oraz wystepek z art. 296 § 4 k.k. zagrozone sg karg
pozbawienia wolno$ci do lat 3. Wystepek z art. 296 § 2 k.k. jest z kolei zagrozony karg
pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8. Z kolei wystepek z art. 296 § 3 k.k. zagrozony
jest karg pozbawienia wolnosci do roku do lat 10.

Zawarta w art. 296 § 5 k.k. klauzula niekaralnos$ci opiera si¢ na konstrukcji ,,czynnego
zalu”, chociaz ma zastosowanie po dokonaniu czynu zabronionego. Wedle tego unormowania
nie podlega karze sprawca, ktdry przez wszczeciem postepowania karnego dobrowolnie
naprawil w calosci wyrzadzong szkode. Chodzi tutaj o postgpowanie w sprawie — in rem,
a nie przeciwko osobie — in personam. Czynny zal dotyczy réwniez usitowania popetnienia
czynu zabronionego z art. 296 § 1 - 4, ale tylko w tej sytuacji, gdy sprawca usitowal wyrzadzi¢
znaczng szkode majatkowa, a w rzeczywistoéci wyrzadzit jedynie cze$é szkody tej wielkosci®C.
Czynny zal nie obejmuje jednak wystepku z art. 296 § 1a k.k., gdyz szkoda nie nalezy do jego
znamion®,

Jezeli znamiona czynu zabronionego z art. 296 k.k. wypetni funkcjonariusz publiczny,
to jego zachowanie nalezy kwalifikowaé kumulatywnie z art. 231 kk. i 296 kk.5* Jezeli

natomiast sprawca podlega obowigzkom informacyjnym z ustawy z dnia 22 stycznia 1999 r.

o ochronie informacji niejawnych®® i jego naruszenie obowiazku polega na ujawnieniu

83 0. Gorniok, O przestepstwie naduzycia zaufania, ,,Prawo Bankowe” 1997, nr 4, s. 95.

837 Zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 11 grudnia 2018 r., Il AKa 409/18, LEX nr 2637222.

838 Zob. wyrok SN z dnia 27 czerwca 2001 r., V KKN 49/99, LEX nr 51678.

839 Zob. wyrok SA we Wroctawiu z dnia 14 czerwca 2017 r., I AKa 107/17, LEX nr 2322311.

840 1. Zgolinski, Komentarz do art. 296 k.k., op. cit., s. 1311.

841 R. Zawlocki, Komentarz do art. 296 k.k. [w:] Kodeks karny. Czesé szczegdlna. t. 2, Komentarz
do art. 222-316, red. M. Krolikowski, R. Zawtocki, Warszawa 2017, s. 819.

642 Zob. wyroki SN: z dnia 2 czerwca 2009 r., IV KK 11/09, LEX nr 512109; z dnia 25 maja 2007 r., WA 23/07,
LEX nr 450247.

643 Ustawa z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie informacji niejawnych (tekst jedn. 2019 r., poz. 742).



informacji to zachowanie takie nalezy kwalifikowa¢ kumulatywnie z art. 296 k.k.
i odpowiednim przepis z Rozdziatu XXXIII Kodeksu karnego, tj. art. 265 - 269 k.k.

W przypadku osoby reprezentujacej zamawiajacego przestepstwo stypizowane
w art. 296 k.k. polega¢ moze na dziataniu skutkujagcym takg realizacjg zamdwienia publicznego,
ktora przyniesie zamawiajagcemu szkode o znacznej wartosci. Dzialanie sprawcy moze polegac
na celowym nienalezytym wykonywaniu umowy przez np. celowe niepodjecie okreslonych
dziatan, co bedzie skutkowato dla zamawiajacego powstaniem szkody majatkowej polegajacej
np. na obowiazku zaptacenia odszkodowania czy kary umownej®*.

Zaktocenie przetargu publicznego z art. 305 k.k., tak jak i naduzycie zaufanie w obrocie
gospodarczym z art. 296 k.k., umieszczone zostatlo przez ustawodawce w Rozdziale XXXVI
Kodeksu karnego.

Ochronie na mocy art. 305 k.k. podlega prawidlowe funkcjonowanie instytucji
przetargu publicznego i zwigzane z nim mechanizmy konkurencji oraz interesy majatkowe
wlasciciela przedmiotu przetargu lub podmiot, na ktérego rzecz przetarg jest prowadzony®*®.
Przez przetarg publiczny rozumie¢ nalezy przetarg nieograniczony skierowany do
nieograniczonej liczny potencjalnych oferentow®*®. Takie rozumienie tego pojecia pozwala na
objecie ochrong przepisu art. 305 k.k. nie tylko przetargéw pisemnych, ale rowniez licytacji
odbywajacych si¢ na gruncie prawa cywilnego. W przypadku zamoéwien publicznych
przedmiotem ochrony objetej art. 305 k.k. jest przetarg jako instytucja majaca na celu
wykorzystanie mechanizméw rynkowych, ktorych rezultatem jest efektywne wydatkowanie
srodkow publicznych®’,

Sprawcg czynu zabronionego z art. 305 k.k. moze by¢ kazdy, jest to zatem przestepstwo
powszechne®®. Odpowiedzialno¢ moga ponosié¢ osoby fizyczne oraz podmioty zbiorowe,
Z tym ze odpowiedzialno$¢ podmiotdw zbiorowych bedzie odpowiedzialnoscia nastgpcza.

Czynnos$ci wykonawcze czynu udaremnienia przetargu lub utrudnienia przetargu nie
zostaly przez ustawodawce sprecyzowane. Byt tego czynu zabronionego wymaga wystgpienia
skutku w postaci udaremnienia lub utrudnienia przetargu. Przez udaremnienie przetargu

rozumie¢ nalezy calkowita niemozno$¢ przeprowadzenia przetargu publicznego. Utrudnienie

644 ¥.. Pasternak, Przestepstwo naduzycia zaufania w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,

»Przeglad Sadowy” 2016, Nr 7-8, s. 48-58.

645 M. Gatazka, Komentarz do art. 305 k.k., op. cit., s. 1342.

646 Zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 11 marca 1998 r., Il AKa 247/97, LEX nr 33171; J. Skorupka, Podstawy
karania oszust przetargowych ze szczegolnym uwzglednieniem zamowien publicznych, ,,Prokurator” 2008, nr 1,
S. 14-22.

847}, Pasternak, Przestepstwo rozpowszechniania nieprawdziwych informacji stypizowane w art. 305 § 2 Kodeksu
karnego — zagadnienia wyprane, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2016, nr 8, s. 29-32.

648 M. Kalitowski, Komentarz do art. 305 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar, op. cit., s. 1104.



przetargu to zaktocenie normalnego toku postepowania przetargowego. Udaremnienie polegac
moze nawet na chwilowym zakldceniu przebiegu przetargu. Sposob dokonania tych czynnos$ci
moze by¢ dowolny i polegaé np. na grozbach karalnych czy pozbawieniu wolnosci licytanta®®®,

Dzialanie sprawcy, ktore polega na utrudnieniu lub udaremnieniu przetargu publicznego
musi by¢ nakierowane na osiaggnigcie korzysci majatkowej, a ponadto musza by¢ dziataniami
na szkode¢ wiasciciela mienia lub osoby, albo instytucji na rzecz ktdérej przetarg byt
prowadzony®°,

Rozpowszechnianie nieprawdziwych informacji oznacza natomiast udostepnienie ich
na zewnatrz. W tym wypadku nie chodzi o to, aby informacja ta stata si¢ znana nieokreslonej
liczbie osob, ale zeby stala si¢ znana w krggu oséb potencjalnie zainteresowanych udziatem
w przetargu publicznym®?. Zatajenie informacji to jej przemilczenie. W tym przypadku
koniecznym jest wykazanie, ze dana informacja miata istotne znaczenie dla przetargu
publicznego®?. Sprawca w postaci przestepstwa z art. 305 § 2 k.k. bedzie osoba, ktora
udostepnita informacjeg, ktérag obowigzana byta zachowa¢ w tajemnicy lub osoba, ktoéra miata
obowigzek dang informacje udostgpnic, a tego nie zrobita.

Wejscie w porozumienie z inng osobg mozna popetni¢ wytacznie wskutek dziatania.
Jest t0o porozumienie co najmniej dwoch osob, ktérego celem jest dziatanie na szkode
wiasciciela mienia lub osoby albo instytucji, na rzecz ktorej przetarg byt dokonywany.
Porozumienie stanowi¢ bedzie czyn karalny tylko w przypadku, gdy zagrozenie interesoOw
beneficjentow przetargu, moze swoim bezprawnym dziataniem doprowadzi¢ do wyboru
niekorzystnej oferty®®:,

Popelnienie przestgpstwa z art. 305 k.k. nie jest zalezne od wyrzadzenia szkody
majatkowej. Wystarczy, ze swoim czynem sprawca powoduje narazenie na niebezpieczenstwo
interesOw wtladciciela mienia lub organizatora przetargu. Czyny z art. 305 k.k. moga zostaé
popelnione jedynie umyslnie, przy czym w przypadku czynu z art. 305 § 1 k.k. w gre wchodzi

wylacznie wina umys$lna w zamiarze bezposrednim kierunkowym. Konieczne jest w tym

849 T, Oczkowski, Komentarz do art. 305 k.k., op. cit., s. 1361.

850 t . Pasternak, Przestepstwo udaremnienia lub utrudnienia przetargu publicznego”, ,,Pafstwo i Prawo” 2016,
nr9,s. 89-97.

51 A, Marek, Komentarz do art. 305 k.k., op. cit., LEX nr 587269859.

852}, Pasternak, Przestepstwo rozpowszechniania nieprawdziwych informacji stypizowane w art. 305 § 2 Kodeksu
karnego — zagadnienia wyprane, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2015, nr 12, s. 22-25.

53 M. Sieradzka, Przestepstwo utrudniania przetargu w systemie zaméwien publicznych, ,Nowa Kodyfikacja
Prawa Karnego” 2007, nr 21, s. 93-108.



przypadku wykazanie, ze sprowadzenie przez sprawce skutku lub wejscie w szkodliwe
porozumienie dokonywane byto w celu osiagniecia korzyéci majatkowej®>.

Wystepek z art. 305 k.k. zagrozone sg karg pozbawienia wolnos$ci do lat 3. Co do zasady
przestepstwo z art. 305 k.k. nastepuje na wniosek pokrzywdzonego. Natomiast jezeli
pokrzywdzonym jest Skarb Panstwa $ciganie przestepstwa nastepuje z urzedu.

W przypadku zaméwien publicznych przestgpstwo z art. 305 k.k. moze zostaé
popetlnione na kazdym etapie postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Artykut 305 k.k. nie odnosi si¢ jednak do wszystkich trybow udzielania zamoéwien publicznych,
a tylko tych, ktore maja charakter publiczny, tj. przetargu nieograniczonego (art. 132in. p.z.p.),
przetargu ograniczonego (art. 140 i n. p.z.p.), negocjacji z ogloszeniem (art. 152 i n. p.z.p.),
dialogu konkurencyjnego (art. 169 i n. p.z.p.), partnerstwa innowacyjnego (art. 189 i n.p.z.p.
praz art. 297 i n. p.z.p.) oraz trybu podstawowego (art. 275 i n. p.z.p.). Pozostate tryby,
tj. negocjacje bez ogloszenia (art. 208 i n. p.z.p. oraz art. 300 i n. p.z.p.) i zamoéwienia z wolnej
reki (art. 213 i n. p.z.p. oraz art. 304 i n. p.z.p.) nie sg chronione przepisem art. 305 k.k.

Udaremnienie lub utrudnienie przetargu publicznego w przypadku zamoéwien
publicznych polega¢ moze w szczegdlnosci na nieudostgpnieniu Specyfikacji Warunkow
Zamowienia lub opisu potrzeb i wymagan (art. 133 p.z.p., art. 141 p.z.p.; art. 155 ust. 2 p.z.p.;
art. 173 p.z.p.; art. 191 ust. 2 p.z.p.; art. 280 p.z.p.); niewyjasnieniu ich tresci lub przekazaniu
nieprawdziwych wyjasnien (art. 135 p.z.p.), jak rdwniez na zatajeniu informacji majacych
znaczenie dla zawarcia umowy o realizacje zamowienia publicznego.

W  przypadku omawiania przestgpstw jakie moga zostaé popelione przez
zamawiajacego w zwigzku przygotowaniem i udzieleniem zamowienia publicznego nie sposob
jest poming¢ przestepstwa z art. 258 k.k., czyli udziatu w zorganizowanej grupie przestepcze]
albo zwigzku przestepczym.

Przestgpstwo opisane w art. 258 k.k. zostalo przez ustawodawce zamieszczone
w Rozdziale XXXII Kodeksu karnego i zaliczone do przestepstw przeciwko porzadkowi
publicznemu. Przedmiotem ochrony jest w przypadku art. 258 k.k. porzadek publiczny
wyrazajacy si¢ w zabezpieczeniu spoleczenstwa przed zorganizowana grupg przestepcza.

Zorganizowana grupa przestgpcza cechuje si¢ pewna strukturg, zorganizowaniem,
wystepowaniem okre§lonych rél w ramach struktury, wspdlnym planowaniem, zdybywaniem

i przysposabianiem $rodkow, poczuciem wiezi i wspolnoty pomiedzy jej cztonkami®®®. Sktada

854 T. Oczkowski, Komentarz do art. 305 k.k., op. cit. s .1362; M. Kalitowski, Komentarz do art. 305 k.k., op. cit.,
s.1108.
855 A. Lach, Komentarz do art., 258 k.k., op. cit., s. 1173.



si¢ ona z co najmniej trzech osob 1 przejawia si¢ podziatem 1 koordynacjg zadan lub rol.
Nie jest przy tym konieczne, aby wszyscy cztonkowie ugrupowania znali si¢ ani tez aby
wspdlnie uzgadniali sposdb popehiania czynow®®. Istotna jest akceptacja danej osoby jako
czlonka grupy przynajmniej przez osoby decydujace o jej sktadzie®’ Celem dziatania
zorganizowanej grupy przestgpczej jest popehienie czynu lub czynéw zabronionych®%®,
Popelnienie przestgpstw przez zorganizowang grupe przestepcza moze mie¢ charakter trwaty
badz zalezny od okazji®®.

Zwiazek przestgpczy jest bardziej zaawansowang forma powigzan niz zorganizowana
grupa przestepcza. W orzecznictwie przyjmuje si¢, ze cechuje go trwala struktura
organizacyjna, dyscyplina oraz kierownictwo, ktore moze wydawaé polecania, ktorych
niewykonanie wiaze si¢ z okreslonymi sankcjami®®.

Kierowanie zorganizowana grupa lub zwiazkiem przestgpczym  polega
na podejmowaniu kluczowych decyzji dotyczacych funkcjonowania danej organizacji
i wydawania polecen jej czlonkom. Atrybutem osoby kierujacej grupa lub zwigzkiem
przestepczym jest jej autorytet oraz uprawnienie do karania czlonkéw grupy. Samo
koordynowanie dziatan nie jest jednak wystarczajace, aby przyjaé, ze dana osoba kieruje
organizacjg przestgpcza. Istotne jest wigc zbadanie, jaki wptyw na funkcjonowanie danej grupy
lub zwigzku ma ta osoba, czy to np. od niej zalezy zakonczenie dziatalno$ci organizacji
przestepczej®®L.

Przestepstwo z art. 258 k.k. ma charakter formalny. Odpowiedzialno$¢ za udziat
w zorganizowanej grupie lub zwigzku przestgpczym opiera si¢ na przynaleznosci, niezaleznie
od petionych funkcji. Uczestnik tej organizacji nie musi bra¢ udziatlu w konkretnym
przestepstwie popetlnionym przez catg grupe badz zwigzek. Wystarczy, ze jest jej cztonkiem
1 poddaje si¢ dyscyplinie panujacej w grupie oraz jest gotowy do popetienia czynu

zabronionego®®?. Nie zawsze jednak osoby wykonujace zadania zlecone przez zorganizowang

8% |, Kaczmarczyk, Formy organizacyjne przestepczosci zorganizowanej w Polsce w $wietle poglgdéw nauki
i orzecznictwa, ,,Studia Prawnicze i Administracyjne” 2010, nr 1, s. 143-152.

857 Zob. wyrok SN z dnia 24 marca 2010 r., 11 KK 199/09, LEX nr 843107.

858 Zob. wyroki: SA we Wroctawiu z dnia 14 listopada 2018 r., II AKa 251/18, LEX nr 2609639; SA w Lodzi
z dnia 19 kwietnia 2018 r., Il AKa 47/18, LEX nr 2678057.

859 Zob. postanowienie SN z dnia 28 pazdziernika 2004 r., Il KK 67/04, LEX nr 141305.

860 Zob. wyrok SA w Katowicach z dnia 14 pazdziernika 1999 r., IT AKa 221/99, LEX nr 590565.

861 Zob. wyrok SN z dnia 22 pazdziernika 2015 r., Il KK 232/15, LEX nr 1818230.

862 A, Marek, Komentarz do art. 258 k.k., op. cit., LEX nr 587269806.
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grupe lub zwigzek beda odpowiadaly za czyn z art. 258 k.k. Istotna jest bowiem $§wiadomos$¢
dziatania w zorganizowanej strukturze i celu dziatania grupy®®.

Podmiotowym warunkiem odpowiedzialnosci za przestepstwo z art. 258 k.k. jest wina
umys$lng w formie zamiaru bezposredniego lub quasi ewentualnego, ktory zachodzi
w przypadku, gdy sprawca nie ma pewnosci co do przestepczego charakteru danej grupy lub
zwigzku, w ktorej uczestniczy godzac si¢ na takg mozliwos¢. W przypadku natomiast
kierowania zorganizowang grupa lub zwigzkiem w gr¢ wchodzi wylacznie wymiar
bezposredni, co wynika z istoty petnionej funkc;ji.

Artykut 258 § 1 kk. zawiera typ podstawowy przestepstwa brania udziatu
w zorganizowanej grupie lub zwigzku przestgpczym majacych na celu popetnienie
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego. Zagrozony on jest karg pozbawienia wolno$ci
od 3 miesiecy do lat 5.

Typem kwalifikowanym zorganizowanej grupy lub zwigzku przestepczego jest
okreslony w art. 258 § 2 k.k. charakter zbrojny, czyli taki, ktory zaktada popetnienie
przestepstw z uzyciem broni palnej i w tym celu zaopatruje si¢ w taka bron.
Do odpowiedzialnosci za udziat w zwigzku lub zorganizowanej grupie o charakterze zbrojnym,

jak wyjasnia A. Marek®%

, nie jest jednak konieczne, aby kazdy uczestnik posiadatl bron palng.
Wystarczy bowiem, ze sprawca swoja swiadomoscig obejmuje i co najmniej godzi si¢ z tym,
1z zwigzek lub grupa przestgpcza, w ktorej uczestniczy, postuguje si¢ takg bronig. Typ ten
zagrozony jest karg pozbawienia wolnosci od 6 miesigcy do lat 8.

Artykut 258 § 3 k.k. zawiera kolejny typ podstawowy przestepstwa polegajacy
na zaktadaniu zwyktej lub zbrojnej grupy lub zwigzku przestepczego albo kierowania nimi.
Zagrozony jest karg pozbawienia wolnosci od roku do lat 10. Zakladajacym zwigzek lub
zorganizowang grupg jest osoba, ktora prowadzi do powstania podstawowej struktury zwiazku
lub grupy. Bedzie nim nie tylko inicjator grupy lub zwiazku, ale rowniez osoba lub osoby
wspoldzialajace przy jej powstaniu, zwtaszcza poprzez ustalenie jej celow dziatania 1 wybor
kierownictwa.

Ustawodawca w art. 258 § 4 k.k. ujat drugi typ kwalifikowany tego przestgpstwo

ze wzgledu na charakter terrorystyczny zakladanej grupy lub zwigzku albo kierowanie przez

63 Zob. wyrok SN z dnia 23 kwietnia 2013 r, V KK 405/12, LEX nr 1314496;
T. Wrobel, Charakter zbiegu udziatu w zorganizowanej grupie przestgpczej oraz przestgpstw popelnianych
w ramach dziatalnosci takiej grupy, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2014, nr 1, s. 81-108.

864 A. Marek, Komentarz do art. 258 k.k., op. cit., LEX nr 587269806.
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sprawce tego typu grupa lub zwiazkiem przestepczym®®. Czyn ten zagrozony jest kara
pozbawienia wolnosci na czas nie krotszy niz 3 lata, a co za tym idzie, zakwalifikowany
on zostal przez prawodawce do zbrodni. Jest to wigc najciezsza kara jaka moze zostaé natozona
na sprawce w zwigzku z udzialem lub kierowaniem zorganizowang grupg lub zwigzkiem.

W przypadku zamowien publicznych udziat w zorganizowanej grupie lub zwigzku
przestepczym moze dotyczy¢ i najczesciej dotyczy calego postepowania o udzielenia
zamowienia publicznego poczawszy od jego przygotowania do zawarcia umowy. Czlonkami
zorganizowanej grupy lub zwigzku przestgpczego mogg by¢é z jednej strony kierownik
zamawiajacego, cztonkowie komisji przetargowej, jak 1 osoba lub osoby wykonujgce czynnosci
w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, z drugiej natomiast potencjalni

wykonawcy ubiegajacy si¢ o realizacje zaméwienia publicznego.

4.4, WhioskKi

Rynek zamowien publicznych opiewa czgsto na bardzo wysokie kwoty i nie dziwi, wigc
duze zainteresowanie nim. Funkcjonowanie zamdwien publicznych jest narazone na bezprawne
dzialania, zmierzajace do ,,uzyskania” tych kwot przez wykonawcéw. Dlatego tak wazne jest,
aby przepisy dotyczace odpowiedzialnosci, w tym odpowiedzialnosci karnej byly jak
najbardziej szczegdtowe 1 opisywaly wszystkie czyny jakie moga zosta¢ popelnione w zwigzku
z przygotowaniem lub prowadzeniem postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, aby
odstraszy¢ potencjalnych sprawcow.

Warto zastanowi¢ si¢ nad wprowadzeniem regulacji odpowiedzialnosci karnej
bezposrednio do ustawy Prawo zamoéwien publicznych jak ma to miejsce w innych aktach

prawnych, jak chociazby w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane®®

865 A, Michalska — Warias, Komentarz do art. 258 k.k. [w:] Kodeks karny. Czesé szczegéina. t. 2, Komentarz do
art. 222-316, red. M. Kroélikowski, R. Zawltocki, Warszawa 2017, s. 378.
856 Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (tekst jedn. Dz. U. 2020 r., poz. 1333 z p6zn. zm.).



Rozdzial V

Odpowiedzialno$¢ cywilna zamawiajacego za naruszenie regul udzielania
zamoOwien publicznych

5.1.  Charakter i przestanki odpowiedzialno$ci cywilnej zamawiajgcego za naruszenie
regul udzielania zaméwien publicznych

Ustawa Prawo zamowien publicznych wprawdzie nie zawiera w swej tresci przepisow
odnoszacych si¢ do odpowiedzialno$ci cywilnej zamawiajacego za naruszenie regut udzielania
zamoOowien publicznych, niemniej jednak nie mozna jej wykluczy¢. W takim przypadku
zastosowanie znajdag odpowiednie przepisy Kodeksu cywilnego w szczegdlnosci
art. 361 - 363 k.c., art. 415 - 417 k.c., art. 429-430 k.c., art. 441 k.c., art. 471 - 472 k.c. oraz
art. 474 k.c.

Badajac charakter oraz zasady odpowiedzialno$ci cywilnej zamawiajgcego, W pierwszej
kolejnosci wyjasni¢ nalezy, czym jest odpowiedzialno$ci cywilna. Odpowiedzialno$¢ cywilna
reguluje ponoszenie konsekwencji majatkowych za podjete dziatania lub ich brak, a takze za
dzialania o0s6b trzecich. Filar odpowiedzialnosci cywilnej stanowi odpowiedzialno$¢
odszkodowawcza®’. Dzieli si¢ ona na odpowiedzialnoéé¢ deliktowa (ex delicto) oraz
kontraktowa (ex contractu). Ich cecha wspdlng jest $wiadczenie zmierzajace do naprawienia
szkody, czyli ogdlnie ujmujac, zaspokojenie uszczerbku powstatego w dobrach prawnie
chronionych jednej osoby, przez drugi podmiot.

Omawiajac tres¢ pojecia ,,odpowiedzialno$ci odszkodowawczej”, warto jest
ustosunkowac¢ si¢ do terminu ,,odpowiedzialnosci prawnej”. W literaturze wyrazono poglad,
ze ,,odpowiedzialno$¢ jest to zasada ponoszenia przez podmiot przewidzianych prawem
ujemnych konsekwencji za zdarzenia lub stany rzeczy podlegajace ujemnej kwalifikacji
normatywnej i przypisywalne prawnie okre§lonemu podmiotowi w danym porzadku

prawnym”®® Jak stusznie zwraca uwage M. Kalinski®®

, W przedstawionej definicji
na szczegbdlng uwaga zashuguja elementy ,,ujemnych konsekwencji” oraz ,,ujemnej kwalifikacji
normatywnej”. Aprobata tej definicji wykluczataby objecie odpowiedzialnosciag prawna,
a zarazem 1 odpowiedzialnoscig odszkodowawczg przypadkow, w ktorych obowigzek

Swiadczenia odszkodowawczego wynika z umowy badZz zastgpujacej umowe normy

867 A. Stelmachowski, Wstep do teorii prawa cywilnego, Warszawa 1969, s. 243.

868 T, Dybowski, [w:] System prawa cywilnego, t.3, cz. 1, 1, red. Z. Radwanski, Wroctaw 1981, s. 166.

869 M. Kalinski, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza — uwagi ogélne [w:] System prawa prywatnego. Prawo
zobowigzan — czes¢ ogdlna, t. 6, red. A. Olejniczak, Warszawa 2018, s. 9.



prawnej®’®. Brak jest wystarczajacych podstaw do wylaczenia z zakresu pojecia
odpowiedzialnosci prawnej przymusowego wykonania zobowigzania, a nawet wykonania
dobrowolnego, gdy zobowiazaniu towarzyszy mozliwo$¢ uruchomienia sankcji®”?. Dtuznik,
wykonujac zobowigzanie realizuje, swoja odpowiedzialno$¢. Wyjatek stanowig przypadki, gdy
w strukturze zobowigzania nie wyst¢puje mozliwos¢ uruchomienia przymusu w celu jego
realizacji, a mimo to dochodzi do dobrowolnego jego wykonania.

Zamieszczenie w tresci definicji odpowiedzialnosci prawnej elementow wskazujacych
na negatywna ocen¢ jakich§ zdarzen albo standow rzeczy nie wydaje si¢ by¢ w ocenie
M. Kalinskiego®’? rozwigzaniem wiasciwym albowiem przytoczony poglad, wedhug ktorego
swiadczenia w wykonaniu umoéw o gwarancyjnym charakterze nie naleza do odpowiedzialno$ci
prawnej, moze nasuwaé watpliwosci zwlaszcza w kwestii odpowiedzialnosci wynikajacej
z umowy ubezpieczenia.

Rozstrzygniecia przedstawionego problemu nie utatwia rowniez okreslenie stosunku
pojecia odpowiedzialnosci odszkodowawczej do odpowiedzialnosci cywilnej. Niewatpliwie
odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza stanowi najistotniejszy element odpowiedzialnosci
cywilnej®”. Nie przesadza to jednakze, czy odpowiedzialnosé cywilna obejmuje wszystkie
przypadku, w ktorych mamy do czynienia z odpowiedzialno$cia o charakterze
odszkodowawczym. W orzecznictwie dominuje poglad za uznaniem wszelkich roszczen
odszkodowawczych za cywilnoprawne®’®. Z kolei w literaturze mozna spotkaé poglad
o krzyzowaniu si¢ poje¢ odpowiedzialnosci cywilnej 1 odpowiedzialnosci odszkodowawczej,
co uzasadnia si¢, wskazujac na wystepowanie regulacji dotyczacych odpowiedzialno$ci
odszkodowawczej w unormowaniach np. prawa karnego czy prawa administracyjnego®”.
Poglad o krzyzowaniu si¢ poje¢ oparty zostat na zalozeniu, ze zawarcie regulacji
odszkodowawczych w aktach prawnych dotyczacych np. wywlaszczenia czy naprawienia
szkody w postgpowaniu karnym lub administracyjnym wymusza przyj¢cie stanowiska jakoby
odpowiedzialno$¢  odszkodowawcza byla pojeciem wykraczajacym poza ramy
odpowiedzialnosci cywilnej®’®. Wskazaé jednak nalezy, ze o charakterze kwalifikacji danego

stosunku prawnego nie powinny decydowac kryteria podmiotowe lub przedmiotowe, lecz

670 T. Dybowski [w:] System..., op. cit., s. 186.

571 Por. A. Stelmachowski, Wstep..., op. cit., s. 308.

572 M. Kalinski, Odpowiedzialnosé odszkodowawcza — uwagi ogdlne... op. cit., s. 9-10.

673 A. Stelmachowski, Wstep..., op. cit., s. 314.

674 Zob. np. uchwata SN z dnia 15 czerwca 1979 r., I PZP 18/79, LEX nr 14498; wyrok SA w Warszawie z dnia
22 czerwca 2018 r. VI ACa 28/17, LEX nr 2636492, wyrok SN z dnia 6 marca 2014 r., V CSK 224/13,
LEX nr 1467140.

675 7. Brodecki, Obowigzek naprawienia szkéd o rozmiarach katastrofalnych, Gdansk 1978, s. 57.

676 W. Warkalto, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza, Warszawa 1972, s. 104.



sposob jego regulacji. Postepowanie wywlaszczeniowe jest postepowaniem administracyjnym,
w ktoérym organ administracji publicznej okresla o wysokosci odszkodowania. Organ nie jest
jednak strong stosunku. Strong jest podmiot wywlaszczany i ten, na ktérego rzecz nastgpuje
wywtlaszczenie. Pomiedzy tymi stronami nie zachodzi relacja, z ktorej mozna wywnioskowac
o istnieniu po jednej ze stron kompetencji do wtadczego ksztaltowania praw i obowigzkow
drugiej strony. Ponadto organ administracji, ktory decyduje o wysokosci odszkodowania,
nie ma w tym zakresie swobody, bowiem o jego wysokosci decyduje wiele czynnikow,
np. przyszlty sposéb uzytkowania nieruchomosci. Wywod ten prowadzi to wniosku, ze kazde
zobowigzanie odszkodowawcze jest stosunkiem prawa cywilnego i z tego wzgledu nalezy
do odpowiedzialnosci cywilnej®’’.

Odpowiedzialno$¢ cywilna zamawiajacego za naruszenie regut udzielania zaméwien
publicznych jest odpowiedzialno$cia odszkodowawcza. Zrodtem odpowiedzialnosci ex delicto
jest czyn niedozwolony (art. 415 k.c. i n.), za$ ex contractu niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania (art. 471 k.c. i n.).

W prawie rzymskim pojecie czynu niedozwolonego (delictum) obejmowato wylgcznie

zawinione oraz zabronione dziatanie ludzkie®’.

Byly to czyny przestepcze godzace
bezposrednio w interesy osobiste i majatkowe poszczegdlnych 0séb®’®. Takie rozumienie tego
pojecia odbiega od obecnego rozumienia czynu niedozwolonego. Czyn niedozwolony jest
okresleniem normatywnym, jednak jak zauwaza A. Olejniczak, klasa zdarzen, z ktérymi
prawodawca wigze odpowiedzialnos¢ deliktowa, nie ogranicza si¢ tylko do czynéw
zawinionych. Odpowiedzialnos$¢ ex delicto jest przypisywana rowniez za czyny niezawinione,
a nawet zdarzenia, ktore nie sg czynami tych podmiotow, np. w przypadku odpowiedzialnosci
zwierzchnika®?. Czyny niedozwolone, w wyniku ktérych moze powsta¢ odpowiedzialnosé
deliktowa nie musza by¢, wiec a priori zdarzeniami zakazanymi badz negatywnie ocenianymi
przez przepisy prawa lub zasady wspolzycia spotecznego. Mozliwos¢ ustalenia
odpowiedzialnos$ci ex delicto za skutki okre§lonego zdarzenia nie jest uzalezniona od tego, czy
byto ono zabronione, lecz czy skutkuje ono naruszenie dobr innego podmiotu wywotujace

szkode albo zagrozeniem moggcym wywotaé szkode®L,

577 W. Warkalto, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 186-188.

678 7. Radwanski, Zobowigzania czes¢ ogolna, Warszawa 2003, s. 80.

67 W. Wotodkiewicz, M. Zablocka, Prawo rzymskie. Instytucje, Warszawa 2000, s. 240.

880 A, Olejniczak, Komentarz do art. 415 k.c. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz., t. 3, Zobowigzania- czes¢ ogdlina,
red. A. Kidyba, LEX nr 587263871.

81 B. Lanckoronski, Komentarz do art. 415 k.c. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 2, Zobowigzania
(art. 353-921%), red. K. Osajda, Warszawa 2013, s. 423.



Czyn niedozwolony stanowi samoistne zrodto stosunku zobowigzaniowego i obejmuje
kazde zdarzenie wyrzadzajace szkode, gdy pomiedzy stronami nie istnial Zaden stosunek
obligacyjny lub gdy szkoda zostata wyrzadzona poza tym stosunkiem, a wigc gdy sprawca
szkody naruszyl nakaz lub zakaz obowigzujacy go niezaleznie od 1aczacego go
z poszkodowanym stosunku zobowiazaniowego®?.

Ogolng regute odpowiedzialno$ci stanowi dyspozycja normy zawartej w art. 415 k.c.,
ktéora za podstawe odpowiedzialnosci za szkod¢ wyrzadzong czynem niedozwolonym
przyjmuj¢ win¢. Prawo cywilne nie definiuje jednak pojecia winy. Korzysta w tym zakresie
z dorobku prawa karnego, przyjmujac, ze pojecie to zawiera dwa elementy sktadowe:
obiektywny oraz subiektywny®?. Elementem obiektywnym jest niezgodno$¢ zachowania sig
z obowigzujagcymi normami postgpowania, za$ elementem subiektywnym - stosunek woli
1 $wiadomosci dzialajacego w odniesieniu do danego czynu. Wing mozna wigc przypisac
podmiotowi prawa tylko wtedy gdy istnieja podstawy do negatywnej oceny jego zachowania
z punktu widzenia tych dwoch elementow®®*. Podkresli¢ jednak nalezy, ze brak winy rowniez
moze skutkowa¢ odpowiedzialnoscig deliktows, co uzasadnione jest wzgledami stusznosci oraz
ryzyka. Jak wyjasnia Z. Radwanski nie mozna winie przypisa¢ charakteru nadrz¢dnego, gdyz
takie rozwigzanie dawatoby podstawy do jej stosowania zawsze, gdy brak jest jasnych
rozstrzygnieé ustawowych®®, Zasady winy, ryzyka oraz stusznosci stosowane s3 niezaleznie
od siebie i odnosza si¢ do odmiennych postaci czynéw niedozwolonych®®®. Zasadzie winy
przyzna¢ mozna, jak juz wyzej wskazano, charakter reguty ogélnej, natomiast zasadom ryzyka
1 sluszno$ci charakter uzupehiajacy, cho¢ oczywiscie odpowiedzialno$¢ na zasadzie stusznos$ci
wchodzi w gre wtedy, gdy poszkodowany nie uzyska naprawienia szkody na innej podstawie.

Dla stosowania art. 415 k.c. podstawowe znaczenie ma okreslenie zdarzenia, za ktore
moze by¢ przypisana odpowiedzialno$¢ oraz jakie okoliczno$ci pozwalaja badZ uniemozliwiaja
uznanie go za czyn zawiniony. Czynem tym moze by¢ zardwno dzialanie, jak 1 zaniechanie.
Obecnie dominuje stanowisko wskazujace na dwa znamiona czynu: podmiotowa
1 przedmiotowg niewlasciwos$¢ postgpowania oraz ograniczenie pojecia winy do elementu

kwalifikujacego zachowanie szkodzace wytacznie z uwagi na cechy podmiotowe sprawcy®®’.

882 Zob. wyrok SA w Katowicach z dnia 29 marca 2018 r., 11l APa 66/17, LEX nr 2978215.

883 Zob. wyrok SN z dnia 26 wrze$nia 2003 r., IV CK 32/02, LEX nr 146462.

884 M. Sos$niak, Bezprawnos¢ zachowania jako przestanka odpowiedzialnosci cywilnej za czyny niedozwolone,
Krakow 1959 1., s. 78 i n.; wyrok SA w Lodzi z dnia 4 lutego 2014 r., I ACa 915/13, LEX nr 1438084.

685 7. Radwanski, Zobowigzania, op. cit., s.77.

86 W. Dubis, Komentarz do art. 415 k.c. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz do art. 1-534, t. 1, red. E. Gniewek,
Warszawa 2004, s. 1017.

887 Zob. wyrok SA w Gdansku z dnia 20 marca 2014 r., 1 ACa 843/13, LEX nr 1495978.



Do podstawowych przestanek odpowiedzialnos$ci deliktowej zalicza si¢: zawinione
i bezprawne dzialanie lub zaniechanie sprawcy, szkodg oraz zwigzek przyczynowo - skutkowy
miedzy owym zdarzeniem, a szkoda®®. W poszczegdlnych przepisach regulujacych typy
czynow zabronionych te podstawowe przestanki ulegajg wzbogaceniu o przestanki szczegdlne,
warunkujace dany typ deliktu®®,

Przy ustalaniu odpowiedzialnosci z tytutu czyndéw niedozwolonych, jak réwniez
odpowiedzialnosci ex contractu zastosowanie majg przepisy ogolne, tj. art. 361-363 k.c.5%
Jednak z uwagi na specyfike deliktow, prawodawca wskazat reguty przypisania indywidualnie
okreslonym podmiotom obowigzku naprawienia szkody wyrzadzonej czynem niedozwolonym,

a wiec sposob ustalenia diuznika®!

. Istota regulacji art. 361 k.c. pozwala na przyjecie
odpowiedzialnosci sprawcy szkody na mocy art. 415 k.c. tylko za typowe, normalne skutki jego
zachowan, a nie za wszelkie mozliwe ich nastgpstwa, ktore w ciagu zdarzen dajg si¢ nawet
polaczy¢ w jeden tancuch przyczynowo - skutkowy. Za adekwatne, typowe nastepstwo
okreslonego zachowania uwaza si¢ jedynie skutki, ktore mozna przewidzie¢ w zwyklym
porzadku rzeczy, czyli takie, ktore przy uwzglednieniu zasad doswiadczenia zyciowego, sa
charakterystyczne dla danej przyczyny jako normalny rezultat okreslonego zachowania, w tym
takze deliktu®®?. Natomiast nietypowe jest nastepstwo, gdy doszto do niego z powodu zdarzenia
niezwyktego, niemieszczacego si¢ w granicach doswiadczenia zyciowego na skutek
nadzwyczajnego zbiegu okoliczno$ci, ktorego nie bierze si¢ pod rachube. Jak wskazuje

SN w wyroku z dnia 20 listopada 2020 r.6%

w granicach normalnego przebiegu zdarzen
odpowiedzialno$¢ za szkod¢ moze powodowaé nie tylko przyczyna bezposrednio ja
wywolujaca, ale takze dalsza posrednia, chyba Ze jej nastepstwa pozostajag w luznym zwigzku
przyczynowym 1 ich uwzglednienie wykraczaloby poza zwykla prawidtowos¢ zjawisk,
oceniang wedlug doswiadczenia Zyciowego 1 aktualnego stanu wiedzy.

Zwiazek przyczynowo — skutkowy powinno si¢ pojmowac jako obiektywne powigzanie
ze soba zjawiska nazwanego przyczyng ze zjawiskiem okre§lonym jako skutek. Istnienie

zwigzku przyczyno — skutkowego jako zjawiska obiektywnego determinowane jest

okolicznosciami faktycznymi konkretnej sprawy. Jesli badany skutek nastapitby réwniez

888 Zob. wyrok SA w Poznaniu z dnia 3 czerwca 2015 r., | ACa 74/15, LEX nr 2402497.

889 Zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 15 kwietnia 2016 r., | ACa 958/15, LEX nr 2149605.
6% Zob. wyrok SA w Krakowie z dnia 9 czerwca 2017 r., | ACa 122/17, LEX nr 2427791.
891 A, Olejniczak, Komentarz do art. 415 k.c., op. cit., LEX 2014.

692 Zoh. wyrok SA W Katowicach z dnia 18 lipca 2014 r., | ACa 66/14, LEX nr 1498928.

893 Zob. wyrok SN z dnia 20 listopada 2020 r., 111 CSK 181/18, LEX nr 3093353.



pomimo braku zdarzenia wskazanego jako przyczyna, to nic mozna uzna¢ istnienia zwigzku
przyczynowego miedzy tymi zdarzeniami®¥,

Polskie prawodawstwo nie normuje powszechnego, ogoélnego obowigzku
powstrzymania si¢ od wyrzadzenia szkody®®®. Przez szkode rozumieé¢ nalezy stosownie do
tresci art. 361 §2 k.c. powstalag wbrew woli poszkodowanego r6znice miedzy obecnym stanem
majatkowym, a stanem, jaki zaistniatby, gdyby nie nastapito zdarzenie powodujace szkodg®®®.
Jej wysoko$¢ ustalana jest poprzez poroéwnanie dwdch warto$ci, a mianowicie stanu majatku
poszkodowanego istniejacego po zdarzeniu, z ktorego szkoda wynikta, z hipotetycznym stanem
majatku poszkodowanego, ktory istniatby, gdyby zdarzenie nie nastgpito. W przypadku
odpowiedzialnosci ex delicto istotne znaczenie ma ustalenie, czy dany czyn powodujacy szkode
moze zosta¢ zakwalifikowany jako bezprawny na podstawie powszechnie obowigzujacych
przepisOw prawa. Przepis art. 415 k.c. nie wskazuje zakresu tych norm. Doktryna oraz
sadownictwo wyznaczajg bardzo szeroki zakres pojecia bezprawnosci, kierujac si¢ dazeniem
do zapewnienia naprawienia szkody w sytuacjach, gdy zostata ona wyrzadzona zrachowaniami
powszechnie uznawanymi za naganne. Za bezprawne uzna¢ nalezy w pierwszej kolejnosci
czyny zakazane przez przepisy prawa polskiego bez wzgledu na ich zr6dto®®’. Normy
postgpowania naktadajace powszechny obowigzek okre$lonego zachowania musza mieé
charakter abstrakcyjny, nakazujacy lub zakazujacy oznaczonym podmiotom okreslonego
zachowania w konkretnych sytuacjach®®. Za bezprawne uznaje sie takze zachowania sprzeczne
z zasadami wspotzycia spolecznego albo dobrymi obyczajami, a wigc normami moralnymi
powszechnie akceptowalnymi w calym spoleczenstwie lub grupie spotecznej, nakazujace lub
zakazujace okreslonego zachowania pomimo ze nie jest ono zakazane lub nakazane przez
norme prawg®®.

Dla przypisania sprawcy odpowiedzialno$ci deliktowej wymagana jest jednakze nie

tylko bezprawnos$¢ czynu, ale takze omdwiona powyzej wina. Wina jest bezsporna tylko, wtedy

69 Zob. wyrok SA w Biatymstoku z dnia 30 czerwca 2020 r., | ACa 224/20, LEX nr 3100932,

895 W. Czachorski [w:] System prawa cywilnego, t. 3, cz. 1 Prawo zobowiqzai cze$é ogélna, red. Z. Radwaniski,
Wroctaw 1981, s. 534.

69 Zob. wyrok SN z dnia 9 marca 2021 r., | NSNc 90/20, LEX nr 3144873.

897 Zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 25 lipca 2017 r., VI ACa 1697/16, LEX nr 2449749.

8% A, Olejniczak, Komentarz do art. 415 k.c., op. cit., LEX 2014.

699 M. Watachowska, Komentarz do art. 415 k.c. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. IIl. Zobowigzania. Czes¢
ogélna (art. 353-534), red. M. Fras, M. Habdas, LEX nr 587770124, G. Karaszewski, Komentarz do art. 415 k.c.
[w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. J. Cieszewski, P. Nazaruk, LEX nr 587804672; J. Gudowski, G. Bieniek,
Komentarz do art. 415 k.c. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3. Zobowigzania czesé ogdlna, red. J. Gudowski,
LEX nr 587754718, wyrok sktadu 7 sedziow SN z dnia 31 stycznia 1968 r., 1l PRN 66/67, LEX nr 4619; wyroki:
SA w Katowicach z dnia 7 czerwca 2017 r., | ACa 65/17, LEX nr 2432064; SA w Warszawie z dnia 9 grudnia
2016 r., | ACa 2052/15, LEX nr 2433259.



gdy sprawca dopuszcza si¢ umysSlnie czynu zabronionego. Ma on zamiar naruszenia
obowigzujacych nakazéw lub zakazéw, chce je przekroczyé (zamiar bezposredni) albo
przewiduje taka mozliwos$¢ i godzi si¢ na jego skutek (zamiar ewentualny). Trudniejsza jest
natomiast ocena, jezeli sprawca nie kieruje si¢ zamiarem zachowania bezprawnego. Wine
nieumyslng uznaje si¢ w dwoch przypadkach. Z negatywna oceng spotyka si¢ zachowanie, gdy
sprawca nie chce postgpowac bezprawnie, cho¢ przewiduje taka mozliwo$¢, nie godzi si¢ na
ten skutek, bezpodstawnie sadzac, ze go uniknie (lekkomyslno$¢, razace niedbalstwo). Ujemna
ocena dotyczy rowniez sytuacji, gdy sprawca jest nie§wiadomy tego, ze jego zachowanie moze
zosta¢ uznane za bezprawne, chociaz mial mozliwo$¢ dokonania prawidtowej oceny
(niedbalstwo). Zarzut winy nieumyslnej winien by¢ oceniany wigc w kontek$cie starannos$ci
w ksztatcie okreslonym przez art. 355 k.c.”®

Kolejnos¢ badania przestanek odpowiedzialnosci za czyny zawinione nie moze byc¢
dokonywana przez sad w sposob dowolny. W pierwszej kolejnosci konieczne jest ustalenie
dziatania lub zaniechania, z ktérego poszkodowany twierdzi, ze wynikta szkoda oraz dokonanie
oceny jego bezprawno$ci i zawinienia sprawcy. Nastepnie ustala sie, czy w majatku
poszkodowanego wystapita szkoda i jakiego rodzaju. Dopiero po stwierdzeniu, ze obie
przestanki zachodza, mozliwe jest zbadanie istnienia migdzy nimi normalnego zwigzku
przyczynowo - skutkowego’?.

Z Kkolei odpowiedzialno$¢ ex contractu wigzg si¢ z zasadg pacta sunt servanda. Przepis
art. 471 k.c. reguluje odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza dtuznika w sytuacji, kiedy doszto do
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania z powodu okolicznosci, za ktore jest
on odpowiedzialny. Pojecie odszkodowawczej odpowiedzialnosci kontraktowej oznacza
zbiorczo wszystkie negatywne skutki wynikajace z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania, np. obowiazek zaptaty odszkodowania lub kary umownej 2,

Niewykonanie zobowigzania zachodzi wowczas, gdy w zachowaniu si¢ dtuznika nie
wystepuje nic, co by odpowiadato spetnieniu $wiadczenia, natomiast nienalezyte wykonanie
zobowigzania ma miejsce wowczas, gdy zachowanie dluznika zmierzato do speinienia

swiadczenia, a nawet je$li dluznik wedlug wilasnej oceny spehit $wiadczenie, jednakze

700 Zob. wyrok SN z dnia 12 czerwca 2002 r., 11l CKN 694/00, LEX nr 79845; Z. Radwanski, A. Olejniczak,
Zobowigzania — czes¢ ogdlna, Warszawa 2012, s. 515; P. Machnikowski, Obiektywna nieprawidlowosé
postepowania [w:] System prawa prywatnego. Prawo zobowigzan — czes¢ ogdlna, t. 6, op. cit., s. 4351 n.

01 Zob. wyrok SA w Szczecinie z dnia 20 wrzesnia 2017 r., I ACa 410/17, LEX nr 2402393.

702 M. Borysiak, Komentarz do art. 471 k.c. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 2, Zobowigzania (art. 353-921%6),
red. K. Osajda, Warszawa 2013, s. 777.



osiggniety przez niego wynik odbiega pod okreslonymi wzgledami od tego, na czym miato
polega¢ prawidlowo spetnione $wiadczenie’®.

Zasady ogolne odpowiedzialnosci kontraktowej wynikajace z art. 471 k.c. odnoszg si¢
do wszystkich rodzajow zobowiazan, bez wzgledu na ich zrédto’®. Polskie prawo cywilne nie
przyjeto zasady, ze odpowiedzialno$¢ ex contractu ograniczona jest tylko do enumeratywnie
wymienionych w ustawie zdarzen prawnych, np. zwloki dluznika czy niemozliwosci
wykonania zobowigzania. Wskazanie przez ustawodawce szczegdlnych sytuacji naruszenia
zobowigzania, np. zwtoki dluznika, wynika jedynie z woli prawodawcy odrebnego od zasad
ogolnych uregulowania tego rodzaju naruszen zobowiazania’®.

Kazde zachowanie dtuznika polegajace na naruszeniu tresci zobowigzania, bez wzgledu
na rodzaj i rozmiar tego naruszenia lub sposéb w jaki do niego doszito, rodzi w $wietle
art. 471 k.c. odpowiedzialno$¢ kontraktowa dtuznika, jesli objete jest okoliczno$ciami, za ktore
ponosi on odpowiedzialno$¢. Sposob naruszenia zobowigzania zalezy przewaznie od rodzaju
swiadczenia, do ktorego wykonania dhluznik jest zobligowany w ramach taczacego go
z wierzycielem stosunku prawnego.

Odpowiedzialno$¢ kontraktowa dluznika powstaje migdzy stronami istniejacego
zobowiazania. Jak trafnie zauwaza T. Pajor’® pytanie, kto nalezy do kregu wierzycieli
I dhluznikéw naruszonego zobowigzania, jest zagadnieniem wstepnym przy ustalaniu
podmiotow odpowiedzialnosci kontraktowe;j. Jezeli zrodtem zobowigzania jest przepis prawa,
to ten przepis wskazuje podmiot odpowiedzialny, natomiast gdy zrodtem jest umowa
odpowiedzialno$ci odnosi si¢ do jej stron, z tym, ze w przypadku umowy nalezy uwzglednic¢
wyjatek z art. 393 k.c. gdyz wierzycielem moze by¢ osoba trzecia nieuczestniczgca
W zawieraniu umowy.

Przepis art. 471 k.c. nie znajdzie zastosowania w przypadku zawarcia umowy
niewaznej, a naprawienie szkody powstatej w takich okoliczno$ciach lub innego roszczenia
mozna poszukiwaé w oparciu o podstawy pozostajace w ramach innych rezimow
odpowiedzialnosci’®’. Umowa ramowa wprawdzie nie daje podstaw do dochodzenia przed

sagdem zawarcia umowy wykonawczej, lecz pozwala na dochodzenie odszkodowania

708 Zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 22 lutego 2019 r., VII AGa 1092/18, LEX nr 2668823; wyrok SA w
Biatymstoku z dnia 9 maja 2019 r., I AGa 192/18, LEX nr 2713671.

704 Zob. wyrok SN z dnia 11 grudnia 1998 r., 1| CKN 86/98, LEX nr 50650.

%5 W. Popiotek, Komentarz do art. 471 k.c. [w:] Kodeks cywilny, t. 2, Komentarz art. 450-1088. Przepisy
wprowadzajgce, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2020, s. 46 i n.

06 T, Pajor, Odpowiedzialnosé diuznika za niewykonanie zobowigzania, Warszawa 1982, s. 49.

707 Zob. wyrok SN z dnia 15 listopada 2001 r., 111 CKN 506/00, LEX nr 53103.



w zaleznosci od sytuacji badz na podstawie art. 471 k.c., badz art. 391 k.c.”®. Jak stusznie
zauwaza Z. Gawlik’®, nie mozna wykluczyé mozliwo$ci wystgpienia z roszczeniem
o naprawienie szkody z powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w razie
jej rozwigzania, nawet w sposob dorozumiany. Roszczenie odszkodowawcze w takim
przypadku byloby uzasadnione tylko wtedy, gdyby do niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy, a w konsekwencji powstania szkody, doszto jeszcze przed rozwigzaniem
umowy. W sytuacji, kiedy szkoda wystgpita po rozwigzaniu umowy, nie mozna moéwié¢ o tym,
ze zdarzeniem szkodzgcym byto niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy, skoro wezet

obligacyjny wiazacy strony wygast’t

. Wyrzadzenie szkody poza istniejgcym stosunkiem
kontraktowym uzasadnia z kolei powstanie obowigzku naprawienia szkody w rezimie
odpowiedzialnosci deliktowej. Zwrécié nalezy uwagg, ze niewykonanie umowy moze stanowic
czyn niedozwolony w rozumieniu art. 415 k.c., gdy w zwiazku z niewykonaniem zobowigzania
nastepuje naruszenie obowigzku powszechnego, cigzacego na kazdym podmiocie’!. W takiej
sytuacji Kodeks cywilny dopuszcza zbieg roszczenia z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania 1 roszczenia z tytulu czynu niedozwolonego, pozostawiajac
poszkodowanemu (zgodnie z art. 443 k.c.) prawo wyboru*2,

Odpowiedzialno$¢ kontraktowa dtuznika powstaje, jezeli spelnione zostang nastepujace
przestanki: istnieje wazne zobowigzanie, z ktorego wynika obowiazek okreslonego zachowania
dluznika wzgledem wierzyciela; wyrzadzona zostala wierzycielowi szkoda majatkowa; istnieje
adekwatny zwiazek przyczynowo - skutkowy miedzy ta szkoda a zachowaniem dluznika
sprzecznym z jego obowiazkami umownymi’®2,

Zwroci¢ nalezy uwage, ze zasadniczo przestanka pierwsza, jak 1 trzecia sg tozsame
z rezimem odpowiedzialnosci deliktowej, czy w ogdle odpowiedzialnosci odszkodowawczej,
gdyz w braku szkody odpowiedzialno$¢ wyrdwnujaca uszczerbki bytaby nieuzasadniona.
Ponadto podobnie jak w przypadku odpowiedzialnosci ex delicto, tak i w przypadku
odpowiedzialno$ci €x contractu, najistotniejsze znaczenie ma ustalenie winy, ktorg

ustawodawca w przypadku odpowiedzialnosci kontraktowej opisal, uzywajac zwrotu

,hiezachowanie nalezytej starannos$ci”. Standard nalezytej staranno$ci wymaganej od dtuznika

% A, Olejniczak, O koncepcji uméw ramowych, ,,Panstwo i Prawo” 1990, z. 4, s. 69.

709 7, Gawlik, Komentarz do art. 471 k.c. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3, Zobowigzania — czes¢ ogdina,
wyd. 11, red. A. Kidyba, LEX nr 587263871.

710 Zoh. wyrok SN z dnia 8 lutego 2012 r., V CSK 73/11, LEX nr 1125296.

"1 Zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 3 czerwca 2014 r., | ACa 1807/13, LEX nr 1483870; wyrok SN z dnia
16 czerwca 2010 r., | CSK 507/09, LEX nr 737243; wyrok SN z dnia 14 lutego 2013 r., Il CNP 50/12,
LEX nr 1314379.

12 Zoh. wyrok SA w Warszawie z dnia 11 sierpnia 2017 r., VI ACa 602/16, LEX nr 2506482.

13 Zob. wyrok SA w Biatymstoku z dnia 7 lutego 2020 r., | AGa 107/19, LEX nr 2960999.



w wykonaniu zobowigzania okresla tres¢ art. 355 k.c. Zwazy¢ jednakze wypada,
ze w przypadku dtuznikéw bedacych przedsigbiorcami nalezy przy spetnianiu zobowigzania
oczekiwaé starannosci wynikajacej z zawodowego charakteru ich dzialalno$ci’'.
Odpowiedzialno$¢ dtuznika bedzie uzasadniona, gdy jego zachowanie bylo niezgodne
z pewnym obiektywnym wzorcem, z ktorym mogt si¢ zachowac, lecz tego nie zrobit. Wzorzec
obiektywnego zachowania nie moze by¢ odnoszony do indywidualnych cech i wiasciwosci
dhuznika, lecz do oczekiwan spotecznych wobec osob, ktore znalazly si¢ w okres§lonej
sytuacji’®®

Sama posta¢ winy nie ma znaczenia, chyba ze odmiennie wynika z ustawy lub z umowy,
gdyz strony mogg umownie podwyzszy¢ lub obnizy¢ miernik starannos$ci, do czego uprawnia
je tres¢ art. 473 k.c.”® Artykut 471 k.c. zawiera jednak domniemanie, Zze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania nastgpito wskutek okolicznosci, za ktére dtuznik ponosi
odpowiedzialno$¢’’. Dla zwolnienia sie od odpowiedzialnosci dtuznik (gwarant) musi obali¢
to domniemanie, wykazujac ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest
nastepstwem okolicznoéci, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci’*®. Zwroci¢ nalezy w tym
miejscu uwage takze na art. 474 k.c., ktory wigze odpowiedzialno$¢ kontraktowa z ryzykiem,
anie z wing. Dluznik co do zasady obowigzany jest do osobistego §wiadczenia, ale stosownie
do autonomii woli podmiotdéw, moze si¢ postuzy¢ innym osobami w wykonaniu zobowigzania,
jesli osobiste wykonanie przez niego okreslonych czynnos$ci nie zostalo np. zastrzezone
w postanowieniach umownych. Korzystajac jednak z tej mozliwosci, dtuznik ponosi
odpowiedzialno$¢ wobec wierzyciela za osoby, za pomoca ktérych wykonuje zobowigzanie
1 ktérym powierza w catosci lub czesci wykonanie zobowigzania.

W odréznieniu od odpowiedzialnosci deliktowej, odpowiedzialno$¢ kontraktowa
obejmuje jedynie szkody majatkowe, czyli naruszenie majatkowych doébr i1 interesow

wierzyciela’™®.

74 Zob. np. A. Oleszko, Starannosé¢ zawodowa notariusza jako przestanka odpowiedzialnosci za szkode
wyrzqdzong przy wykonywania czynnosci notarialnej, ,,Rejent” 1999, nr 11, s. 115; wyrok SA w Szczecinie z dnia
18 marca 2020 r., I ACa 652/19, LEX nr 2956822; J. Jastrzgbski, Cywilne prawo - zobowigzania - Wzorzec
nalezytej starannosci adwokata - odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza adwokata wobec klienta za przegrany proces
cywilny. Glosa do wyroku SN z dnia 15 marca 2012 r., | CSK 330/11, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2012,
nrl2,s. 123.

715 Zoh. wyrok SA w Warszawie z dnia 15 stycznia 2013 r., VI ACa 1077/12, LEX nr 1315740,

16 G, Strojek, Komentarz do art. 471 k.c. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3, Zobowigzania. Czes¢ ogdlna
(art. 353-534), red. M. Fras, M. Habdas, LEX nr 587770192.

17 Zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 25 pazdziernika 2019 r., VII AGa 1504/18, LEX nr 3103483.

18 Zob. wyrok SA w Gdansku z dnia 7 grudnia 2019 r., V AGa 71/19, LEX nr 2946473.

"8 T, Pajor, Odpowiedzialnosé. .., op. cit., s. 136; wyrok SA w Gdansku z dnia 9 pazdziernika 2012 r., I ACa
484/12, LEX nr 1236084.
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Wysokos¢ szkody, podobnie jak w przypadku odpowiedzialnosci deliktowej, ustalana
jest poprzez zastosowanie metody réznicowej, zgodnie z ktoéra szkoda to réznica miedzy
rzeczywistym stanem majatku poszkodowanego w chwili dokonywania ustalenia, a stanem
hipotetycznym, ktory istnialby, gdyby do zdarzenia powodujgcego szkode nie doszlo.
W przypadku, gdy do niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy przyczynity si¢ obie
strony, w nastepstwie czego szkode ponidst tylko wierzyciel, dtuznik powinien pokry¢ szkode

w potowie’?.

5.2. Zakres podmiotowy i przedmiotowy odpowiedzialnosci cywilnej zamawiajacego za

naruszenie przepisOw Prawa zamowien publicznych

Odpowiedzialno$¢ cywilng za naruszenie regut udzielania zamowien publicznych moze
ponies¢ kazdy zamawiajacy bez wzgledu na to, czy zostal przez ustawodawce zaliczony
do zamawiajacych publicznych, sektorowych czy subsydiowanych. Odpowiedzialno$¢ cywilna
to, jak wyjasniono juz w niniejszym rozdziale, odpowiedzialno$¢ za swoje dzialanie, jak i za
brak dziatan. Nie mozna réwniez wykluczy¢ odpowiedzialnosci za czynny innych osob, ktore
dzialaly w imieniu i na rzecz zamawiajacego.

Zakres podmiotowy odpowiedzialnosci cywilnej zamawiajacego jest tozsamy
z zakresem podmiotowym podmiotow zobligowanych do stosowania Prawa zamoOwien
publicznych wskazanych w art. 4 - 6 p.z.p. Odpowiedzialnos¢ cywilng za naruszenie zasad
udzielania zamowien publicznych moze ponies¢ zardéwno osoba fizyczna, jak i osoba prawna
czy jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktorej ustawa przyznaje
zdolnos¢ prawng. Odpowiedzialno$¢ cywilng moze ponies¢ takze osoba, ktorej powierzono
wykonanie czynnosci przy przygotowaniu i/lub przeprowadzeniu postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego.

Przepis art. 415 k.c. odnosi si¢ do odpowiedzialno$ci osob fizycznych za czyn wlasny.
Podstawowa przestanka tej odpowiedzialnosci deliktowej jest czyn cztowieka. Nie podlegaja
wiec odpowiedzialno$ci okreslonej w tym artykule wszelkie odruchy ludzkie niezalezne

721

od woli. Jak zauwaza G. Karaszewski'=* wyrzadzenie szkody przez osobe¢ bedaca pod wptywem

przymusu psychicznego ze strony innej osoby jest wprawdzie czynem niedozwolonym,

720 R, Tanajewska, Komentarz do art. 471 k.c. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. J. Ciszewski, P. Nazaruk,
LEX nr 587804746.
721 G, Karaszewski, Komentarz do art. 415 k.c. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. J. Ciszewski, P. Nazaruk,
LEX nr 587804672.



jednakze przypisanie odpowiedzialnosci bezposrednio sprawcy na ogoét jest wytaczone z uwagi
na brak winy. Odpowiedzialno$¢ obciazy zatem tego, kto przymus psychiczny stosowat. Czyn
osoby fizycznej moze polega¢ zarowno na dzialaniu, jak i na zaniechaniu. Pierwszy polega na
aktywnym zachowaniu si¢, drugie natomiast na zachowaniu biernym. To ostatnie moze by¢
uznane za ,,czyn” wowczas, gdy wigze si¢ z cigzagcym na sprawcy obowigzkiem czynnego
dziatania i niewykonania tego obowigzku'?%.

Czyn czlowieka, aby stat si¢ deliktem musi by¢ bezprawny oraz zawiniony. W pierwszej
kolejnos¢ badana musi by¢ przestanka bezprawnos$ci, albowiem ustalenie jej braku czyni
bezprzedmiotowym rozwazanie winy. Ustawodawca nie definiuje tej przestanki. Jest ona
przedmiotem sporow doktrynalnych, jednakze dominuje przekonanie, ze bezprawno$¢

to sprzeczno$¢ z prawem lub z zasadami wspolzycia spotecznego’?.

Wedhug innego
stanowiska przez bezprawno$¢ rozumie¢ nalezy jedynie sprzeczno$¢ z przepisami prawa,
poniewaz nie ma podstaw prawnych do tego, aby dokonywa¢ ocen czynu cztowieka z punktu
widzenia regut moralnych’?*. Whasciwym wydaje sie jednak opowiedzenie si¢ za pierwsza
koncepcja, ktora zresztg przewaza w literaturze’? i orzecznictwie’?®. Za trafng nie mozna uznaé
tezy, wedle ktorej do pojecia bezprawno$ci nie wilacza si¢ zasada wspodtzycia spolecznego.
Czynno$ci prawne (w mys$l przepisow art. 5 k.c. i art. 58 § 2 k.c.) podlegaja ocenie
z perspektywy tych zasad. Ocena taka jest takze uzasadniona w stosunku do zachowan
niebedacych czynnoS$ciami prawnymi ani niemajacymi znamion zachowan prawa. Delikt moze
polega¢ zarowno na zachowaniu faktycznym stanowigcym czynno$¢ prawng lub bedacym
wyrazem wykonywania prawa. Bledem byloby poddawanie tych zachowan odmiennym
ocenom prawnym w zaleznosci od kategorii, do ktorej naleza’?’. Druga po bezprawnosci
przestankg deliktu jest wina, ktora rowniez nie posiada swej definicji ustawowej. Przyjmuje sie,
ze wina to mozno$¢ postawienia danej osobie zarzutu, ze nie zachowata si¢ ona w sposob
prawidlowy, zgodny z literg prawa 1 zasadami wspolzycia spolecznego.

Przenoszac powyzsze na kanwe odpowiedzialno$ci zamawiajgcego za naruszenie regut
udzielania zamowien publicznych wskaza¢ nalezy, Ze podmiotem ponoszacym

odpowiedzialno$¢ na gruncie art. 415 k.c. bedzie nie tyle sam zamawiajacy, co kierownik

22 G, Bieniek, Komentarz do art. 415 k.c. [w:] Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksiega trzecia. Zobowigzania,
t. 1-2, red. G. Bieniek, LEX nr 587570378.

23 J. Dabrowa, Wina jako przestanka odpowiedzialnosci cywilnej, Wroctaw 1968, 's. 12.

724 G. Bieniek, Komentarz do art. 415 k.c., op. cit., LEX nr 587570378.

725 M. Watachowska, Komentarz do art. 415 k.c., LEX nr 587770124.

726 Zoh. np. wyroki SN: z dnia 9 maja 1968 r., | CR 126/68, LEX nr 6332; z dnia 1 grudnia 2006 r., | CSK 315/06,
LEX nr 234809.

27 G, Karaszewski, Komentarz do art. 415 k.c..., op. cit.,, LEX nr 587804672.



zamawiajacego, ktory musi si¢ liczy¢ nie tylko z odpowiedzialno$cia za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych oméwiong w rozdziale 111, ale réwniez cywilng, gdy swoim bezprawnym
i zawinionym zachowaniem wyrzadzi szkode przede wszystkim zamawiajagcemu czyli
podmiotowi, ktéry reprezentuje 1 na rzecz ktorego podejmuje okreslone czynnoSci.
Odpowiedzialnos¢ deliktowa z art. 415 k.c. moze rodzi¢ np. wybor wykonawcy, ktory
nie spetniatl wszystkich warunkow udziatu w postepowaniu jednak podpisana zostata z nim
umowa o realizacj¢ zamdwienia publicznego, ktdra nastepnie nie zostata zrealizowana z winy
wykonawcy czy opisanie warunkow udzialu w postepowaniu w sposoéb na tyle ogolny,
ze wykonawcy ubiegajacy si¢ o realizacj¢ zamOwienia spelniaja  je, pomimo
7e W rzeczywistosci nie sg w stanie wykona¢ w sposob prawidtowy i terminowy przedmiotu
zamowienia. Takie przyktadowe postepowanie kierownika zamawiajgcego narusza nie tylko
przepisy prawa, w szczego6lnosci Prawa zamdwien publicznych, ale takze zasady wspolzycia
spotecznego. Skutkuja one takze szkoda majatkowa dla samego zamawiajacego, albowiem
w przypadku umoéw o zamodwienie publiczne wynagrodzenie wykonawcy czestokroé
wyplacane jest w transzach i pomimo ze przedmiot zamoOwienia nie zostanie w catosci
zrealizowany, to czg$¢ pienigdzy zostanie im wyptacona. Co do pozostatej czesci zamowienia
moze zachodzi¢ koniecznos¢ przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamowienia,
co rowniez wigze si¢ z dodatkowymi wydatkami ze strony zamawiajacego. W przypadku
zamoOwien publicznych pamigta¢ nalezy, ze srodki, z ktorych sg one realizowane, pochodza
Z pienigdzy publicznych, ktorych wydatkowanie jest obwarowane przepisami prawa i kazdy
wydatek pochodzacy z tych srodkéw musi by¢ racjonalny i celowy.

Odpowiednikiem art. 415 k.c. w przedmiocie odpowiedzialnosci os6b prawnych
1 tzw. utomnych os6b prawnych za czyn wilasny jest przepis art. 416 k.c. stanowiacy, Ze ,,0soba
prawna jest obowigzana do naprawienia szkody wyrzadzonej z winy jej organu”’?®. Artykut
416 k.c. nawigzuje do art. 38 k.c., wedtug ktorego osoba prawna dziata przez swoje organy
w sposob przewidziany w ustawie 1 w opartym na niej statucie. Odpowiedzialno$¢ osoby
prawnej z art. 416 k.c., podobnie jak osoby fizycznej z art. 415 k.c., opiera si¢ na zasadzie winy.
Zwazywszy na istot¢ winy, ktéra zwigzana jest z zachowaniem czlowieka, nie mozna odnosi¢
jej bezposrednio do osoby prawnej czy tzw. utomnej osoby prawnej. Ustawodawca przestanka
winy osoby prawnej obarcza jej organ, a wigc osoby fizyczne lub grupy osob fizycznych
piastujacych funkcje organu. Dla odpowiedzialnosci z art. 416 k.c. bez znaczenia pozostaje

rodzaj organu, tj. wykonawczy, stanowigcy czy kontrolny, przy czym oczywiste jest,

728 Zob. wyrok SN z dnia 22 kwietnia 2015 r., 111 CSK 229/14, LEX nr 1765987.



iz pomiedzy zachowaniem o0s6b wchodzacych w sktad organu, a wing musi zachodzi¢

729

adekwatny zwigzek przyczynowo — skutkowy’~”. Nie ma znaczenia takze czy organ jest jedno

czy wieloosobowy, bowiem wystarczajace jest przypisanie winy jednemu tylko czionkowi

730

organu, chociazby pozostali zachowali si¢ w sposob prawidlowy ", Warto w tym miejscu

przytoczy¢ stanowisko wyrazone przez SA w Katowicach w wyroku z dnia 27 kwietnia 2018
r.”3!, zgodnie z ktérym dzialania 0sob fizycznych stanowigcych organ osoby prawnej jezeli
mieszczg si¢ w granicach kompetencji tego organu sg postrzegane od poczatku jako dziatanie
samej osoby prawnej. Organ osoby prawnej (odmiennie niz przedstawiciel) nie jest podmiotem
stosunkow prawnych, w ktorych dziata w imieniu osoby prawnej. Podmiotem tym jest
reprezentowana przez organ osoba prawna. Dziatanie organu traktuje si¢ jako dziatanie osoby
prawnej. W  sferze odpowiedzialnosci odszkodowawczej deliktowej powstanie
odpowiedzialno$ci w wyniku dziatania (zaniechania) cztonkéw organéw (dziatajacych w tym
charakterze) powinno by¢ traktowane jako czyn wilasny osoby prawnej, a nie czyn cudzy
reprezentanta osoby prawnej - powyzsze wynika z tresci art. 415 w zw. z art. 416 k.c.
Przestankg badania winy organu jest ustalenie bezprawno$ci oraz zawinienia osoby
prawnej. W przypadku jednak odpowiedzialno$ci osoby prawnej w doktrynie uksztaltowato si¢
pojecie winy anonimowe;j’®2. Sprowadza sie ona do przypisania winy osobie prawnej takze
wtedy, gdy mozliwe jest ustalenie, iz ktory$ z cztonkéw organdéw tej osoby musiat zachowaé
si¢ w sposOb zawiniony, lecz nie da si¢ ustali¢ konkretnej osoby winnej. W przypadku
odpowiedzialnosci z art. 416 k.c. istotne jest, aby zachowanie powodujace szkode
dotyczyto jej organu statutowego badz oznaczonego przez przepisy, prawidlowo powotanego
i umocowanego do dzialania, dziatajacego w granicach swych kompetencji’®,
Odpowiedzialno$¢ osoby prawnej z art. 416 k.c. nie wyklucza odpowiedzialnosci osob
fizycznych z art. 415 k.c. Niezaleznie od odpowiedzialnosci osoby prawnej na mocy
art. 416 k.c., rownolegla odpowiedzialno$¢ na podstawie art. 415 k.c. ponosza takze osoby

wchodzace w skiad organu tej osoby, ktore przekraczajac swoje kompetencje dziataty w sposdb

bezprawny i zawiniony powodujac, szkode w majatku osoby prawnej 3.

2 Zob. wyrok SA w Biatymstoku z dnia 17 stycznia 2018 r., | ACa 704/17, LEX nr 2457497.
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731 Zob. wyrok SA w Katowicach z dnia 27 kwietnia 2018 r., | ACa 1077/17, LEX nr 2514521.
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734 Zob. wyrok SA w Lublinie z dnia 9 kwietnia 2014 r., | ACa 812/13, LEX nr 1461130.
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W przypadku naruszenia zasad udzielania zamdéwien publicznych odpowiedzialno$¢
z art. 416 k.c. ponosi¢ bgda osoby prawne oraz tzw. utlomne osoby prawne. Bedzie to
odpowiedzialno$¢ instytucjonalna za dziatania osob fizycznych, ktére wchodzity w sktad
organdéw tych podmiotow.

Odpowiedzialnos$¢ cywilna Skarbu Panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego oraz
innych oso6b prawnych wykonujacych wiadze publiczng z mocy prawa, uregulowana zostala
przez ustawodawce w art. 417 § 1 k.. Przepis ten stanowi uszczegdétowienie
art. 77 ust. 1 Konstytucji RP, zgodnie z ktérym ,,kazdy ma prawo do wynagrodzenia szkody,
jaka zostala mu wyrzadzona przez niezgodne z prawem dzialanie organu wtadzy publicznej”"®.
Art. 417 k.c. przewiduje odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg za szkod¢ wyrzadzong czynem
niedozwolonym zdefiniowanym jako ,,niezgodne z prawem dzialanie lub zaniechanie przy
wykonywaniu wtadzy publicznej;”. Jest to ogoélna podstawa odpowiedzialnosci wiadz
publicznych za ich wladcze dziatania. Artykut 417 k.c. odnosi si¢ wytacznie do skutkdéw
funkcjonowania panstwa i jednostek samorzadu terytorialnego w sferze imperium, tj. dziatan
lub zaniechan polegajacych na wykonywaniu funkcji wtadczych przy realizacji zadan wladzy
publicznej®. Nie chodzi zatem o konsekwencje zachowan tych podmiotow w sferze
gospodarczej. Do dziatan wladczych nie =zalicza si¢ uslug uzytecznosci publicznej,
wykonywanych przez administracje panstwowa lub samorzadowa’®’.

W przypadku odpowiedzialnosci z art. 417 k.c. nalezy ustali¢ w pierwszej kolejnosci,
kiedy mamy do czynienia z wykonywaniem wiladzy publicznej. Wykonywanie wiladzy
publicznej taczy si¢ co do zasady z mozliwoscig wladczego ksztaltowania sytuacji jednostki.
Jednoczesnie w judykaturze prawa cywilnego wskazuje sig¢, ze tylko wowczas mamy
do czynienia z wykonywaniem wladzy publicznej, gdy brak jest formalnej réwnosci stron.
Wykonywanie wtadzy w tym sensie moze mie¢ postac nie tylko wydania decyzji (orzeczenia),
lecz takze faktycznej ingerencji w sferg praw jednostki, na przyktad uzycia przymusu zaréwno
w stosunku do majatku, jak 1 osoby. Przyjmuje si¢, ze wykonywaniem witadzy publicznej
nie jest $wiadczenie ustug publicznych przez panstwo. Do korzystania z tej sfery aktywnosci
panstwa nie mozna bowiem nikogo zmusi¢. Konsekwentnie, nie bedzie wykonywaniem wiadzy
publicznej wykonywanie wladztwa administracyjnego, jakiemu poddaja si¢ osoby korzystajace

dobrowolnie z ustug réznych instytucji uzytecznosci publicznej, na przyktad szkot wyzszych,

735 Zob. wyrok SA w Krakowie z dnia 27 marca 2018 r., | ACa 1131/17, LEX nr 2577088.

36 A, Olejniczak, Komentarz do art. 417 k.c. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t.3, Zobowigzania - czes¢ ogélna,
red. A. Kidyba, LEX nr 587263806.

737 Zob. wyrok SA w Szczecinie z dnia 26 listopada 2020 r., | ACa 5/20, LEX nr 3150087.



zaktadow opieki zdrowotnej, instytucji organizujacych funkcjonowanie rynku papierow
warto$ciowych itp.”*® Dopiero w nastepnej kolejnosci ustala sie, czy pomiedzy zdarzeniem
sprawczym, tj. czynem zabronionym zwigzanym z wykonywaniem wtadzy publicznej, a szkoda
wystepuje zwigzek przyczynowo — skutkowy.

Jak wskazano powyzej, podmiotami odpowiedzialnymi za szkode wyrzadzong
w zwigzku z wykonywaniem witadzy publicznej sa wylacznie: Skarb Panstwa, jednostki
samorzadu terytorialnego oraz inne osoby prawne, wykonujace z mocy prawa wladze¢ publiczng
(art. 417 § 1 k.c.), a takze osoby prawne, ktorym zlecono wykonywanie zadan z zakresu wiadzy
publicznej na podstawie porozumienia (art. 417 § 2 k.c.). Skarb Panstwa bedzie ponosit
odpowiedzialnos¢, jezeli niezgodnie z literg prawa zachowat si¢ funkcjonariusz panstwowe;j
jednostki organizacyjnej, ktora nie byla wyposazona w osobowos$¢ prawng. Natomiast, gdy
szkode wyrzadza inni funkcjonariusze panstwowi, odpowiedzialno$¢ ponosi¢ bedzie osoba
prawna, ktorej struktur¢ organizacyjng oni tworza. To samo dotyczy¢ bedzie innych osob
fizycznych wyrzadzajacych szkode, jesli przynaleza do struktur oséb prawnych wykonujacych
z mocy prawa wladzg publiczng. W przypadku za§ szkody wyrzadzonej przez osoby
przynalezne do struktur samorzadowych, odpowiedzialno$¢ ponosi¢ bedzie dana jednostka
samorzadu terytorialnego, ale réwniez zwiazek miedzygminny czy zwiazek powiatow’°.
W doktrynie stusznie utrwalito si¢ stanowisko, ze najistotniejsze znaczenie ma wiladczy
charakter zachowania sprawcy, natomiast istnienie 1 rodzaj powigzan miedzy osobg prawna
wykonujacg wladzg publiczng, a bezposrednim sprawca szkody pozwala ustali¢ osobe prawna,
ktorej zostanie przypisana odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza’®. Ponadto, tak jak
w przypadku odpowiedzialnos$ci z art. 416 k.c., tak rowniez 1 w przypadku odpowiedzialnosci
z art. 417 k.c., nie zawsze konieczna jest identyfikacja osoby fizycznej, bedacej bezposrednim
sprawca szkody. Jezeli szkoda powstata wskutek dzialania jednej lub kilku os6b realizujacych
wladcze funkcje danej osoby prawnej, to niemozliwos¢ zidentyfikowania tych bezposrednich
sprawcow szkody jest prawnie nieistotna. Istotne jest, ze chodzi o osoby, ktorych zachowania
zwiazane s z dziatalno$cia polegajaca na wykonywaniu wtadzy publicznej’!,

Przepis art. 417 § 2 k.c. stanowi podstawe odpowiedzialno$ci solidarnej zlecajacego

i sprawcy szkody. Odpowiedzialno§¢ podmiotu =zlecajacego jest odpowiedzialno$cia

738 Zob. wyrok SA w Szczecinie z dnia 29 wrze$nia 2020 r., I ACa 730/19, LEX nr 3120499.

% R. Szczepaniak, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza jednostek samorzqdu terytorialnego, Warszawa 2001,
s.132in.

0 7. Banaszczyk, Odpowiedzialnosé za szkody wyrzgdzone przy wykonywaniu wiadzy publicznej, \Warszawa
2012, s. 135.

741 A, Olejniczak, Komentarz do art. 417 k.c. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3, Zobowigzania - czes¢ ogdlna,
red. A. Kidyba, LEX nr 587263806.



na zasadzie ryzyka, jak gdyby sam wykonatl zlecone zadania. Nie zwalnia zlecajacego od tej
odpowiedzialnosci porozumienie z wykonawca’#?. W literaturze zasadnie uwaza sie,
ze ze wzgledu na wiadczy charakter dziatan sprawcy szkody zamiarem ustawodawcy bylo
objecie takze jego zachowania obiektywna, niezalezng od winy, odpowiedzialnoscig, o ktorej
stanowi art. 417 § 1 k.c.” Podkresli¢ nalezy, ze odpowiedzialno$¢ z art. 417 k.c. nie zwalnia
z odpowiedzialnosci oséb fizycznych — bezposrednich sprawcow szkody na podstawie
art. 415 k.c.W przypadku za$ ustalenia odpowiedzialno$ci obu podmiotéw begdzie mie¢ ona
charakter solidarny (art. 441 k.c.).

Odpowiedzialno$¢ zamawiajacych, tj. Skarbu Panstwa, jednostek samorzadu
terytorialnego oraz innych oséb prawnych wykonujacych wtadzg publiczng z mocy prawa,
a takze podmiotéw, ktérym na mocy porozumienia powierzono wykonywanie zadan z zakresu
wiadzy publicznej, odnosi¢ si¢ bedzie do wykonawcow. W szczegolnosci tych, ktorzy poniesli
rzeczywistg szkode badz utracili korzysci wskutek uniewaznienia postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego z winy zamawiajacego, tj. w przypadku, gdy na skutek zbyt niskiego
budzetu umowa z wykonawca, ktérego oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza,
nie zostanie zawarta, a cate postgpowanie uniewaznione na mocy art. 457 p.z.p.

Poza wyzej opisanymi przypadkami odpowiedzialnos$ci deliktowej zamawiajacych
zwréci¢é nalezy réwniez uwage na art. 429 k.c. statuujacy o odpowiedzialnosci
odszkodowawczej 0sob, ktore powierzyly wykonywanie czynno$ci innym osobom. Przez
powierzenie rozumie¢ nalezy nadanie innej osobie kompetencji do podejmowania okreslonych
czynnos$ci faktycznych lub prawnych w interesie powierzajacego badZ nawet osoby trzeciej.
Pomiedzy powierzajacym, a wykonawca powinien istnie¢ stosunek prawny’**. W przypadku
zamoOwien publicznych moze to by¢ np. umowa zlecenie czy umowa o §wiadczenie ustug. Brak
stosunku prawnego taczacego powierzajacego 1 wykonawce nie wyklucza jednakze
odpowiedzialno$ci zamawiajacego z art. 429 k.c., czego przykladem moze by¢ powotanie
komisji przetargowej na mocy zarzadzenia lub decyz;ji.

Powierzenie wykonania czynnosci innej osobie w rozumieniu art. 429 k.c. moze by¢
dokonane przez powierzajacego osobiscie, albo przez inng osobe, ktora sprawuje w okreslonym

zakresie zarzad nad jego sprawami 1 z jego woli w tym zakresie dziata w jego imieniu, np. przez

742 7ob. wyroki: SA w Gdansku z dnia 28 lutego 2019 r., V ACa 461/18, LEX nr 2679565; SA w Lublinie z dnia
19 grudnia 2018 r., | ACa 32/18, LEX nr 2630388.

43 A, Olejniczak, Komentarz do art. 417 k.c., op. cit., LEX nr 587263806.

744 Zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 28 kwietnia 2017 r., | ACa 923/15, LEX nr 2356495.
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pelnomocnika’.

Taka inna osoba musi jednakze dziata¢ w imieniu powierzajagcego
w granicach umocowania do wykonania okre$lonej czynno$ci lub okreslonego rodzaju
’ .746 . . . . 1 7 k . k kr . I . 1 .
czynno$ci'*°. Powierzenie nie musi polega¢ na wskazaniu konkretnej czynnosci, lecz moze
obejmowac okreslony, nawet w sposob dorozumiany, zakres zadan do wykonania, ktore
nastepnie zostang uszczegotowione
Przepis art. 429 k.c. oparty jest na zasadzie winy, a powierzajacy ponosi

odpowiedzialnos¢ za wing w wyborze (culpa in eligendo)’*’

. Wina ta objeta jest domniemaniem
co do ci¢zaru dowodu oraz okolicznosci zwalniajacych z winy. Zwigzek przyczynowy musi
istnie¢ miedzy zachowaniem bezposredniego sprawcy, a szkoda (a wigc nie miedzy
zachowaniem powierzajacego i wykonawcy). Przestankg odpowiedzialno$ci powierzajacego
nie jest wina wykonawcy. Jesli jednak wykonawca ponosi wing, to bedzie odpowiadat
wzgledem poszkodowanego na mocy art. 415 k.c. solidarnie z powierzajacym (art. 441 k.c.)’*8,

Ustawodawca w art. 429 k.c. umozliwit zwolnienie si¢ powierzajacego
od odpowiedzialnosci migdzy innymi poprzez wykazanie, ze okre§lona czynno$¢, przy
wykonywaniu ktorej doszto do wyrzadzenia szkody, zostala powierzona profesjonaliscie,
a wigc osobie, przedsiebiorstwu lub zaktadowi, ktore w zakresie swej dziatalno$ci zawodowe;j
trudnig si¢ wykonywaniem takich czynno$ci. Chodzi w tym przypadku o jakakolwiek osobe
prawna, fizyczng czy jednostke¢ organizacyjng, prowadzaca zawodowo dziatalno$¢ okreslonego
rodzaju, nawet jezeli nie ma ona charakteru dziatalno$ci gospodarczej. Dla zwolnienia osoby
zlecajacej wykonanie czynnos$ci z odpowiedzialnosci istotne sa zatem dwa fakty: zawodowy
charakter dziatalnosci wykonawcy oraz przynalezenie zleconej czynnosci do zakresu tej
dziatalno$ci’®. Jak trafnie zauwaza SA w Lodzi w wyroku z dnia 24 czerwca 2016 1.,
o zawodowym charakterze danej dziatalnosci nie decyduje to, czy jest ona wskazana w zakresie
dziatalnos$ci ujawnionym w ewidencji, lecz kryteria takie, jak prowadzenie danej dziatalnos$ci
w sposob staly, podporzadkowanie regutom optlacalnosci 1 zysku lub zasadzie racjonalnosci
gospodarowania, co z kolei oznacza zatozenie efektywnosci lub wydajnosci, prowadzenie

na wtasny rachunek oraz uczestnictwo w obrocie gospodarczym. Zwolnienie

Z odpowiedzialno$ci poprzez powierzenie wykonania okre§lonych czynno$ci profesjonaliScie

745 M. Watachowska, Komentarz do art. 429 k.c. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3, Zobowigzania. Czesé¢
ogdlna (art. 353-534), red. M. Fras, red. M. Habdas, LEX nr 587770124,

746 Zob. wyrok SN z dnia 21 grudnia 1971 r., 11l CRN 402/71, LEX nr 1369.

747 Zob. wyrok SN z dnia 8 lipca 1968 r., Il CR 216/68, LEX nr 4639.

48 G. Karaszewski, Komentarz do art. 429 k.c. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. J. Ciszewski, P. Nazaruk,
LEX nr 587804672.

749 Zob. wyrok SA w Biatymstoku z dnia 17 stycznia 2018 r., I ACa 708/17, LEX nr 2455055.

%0 Zob. wyrok SA w Lodzi z dnia 24 czerwca 2016 1., 1 ACa 5/16, LEX nr 2106865.



nie dotyczy jednak sytuacji, gdy podmiotowi prywatnemu powierzone zostaje wykonywanie
zadan o charakterze ustawowym, np. w przypadku, gdy gmina powierza odsniezanie ulic
innemu podmiotowi. Przepis art. 429 k.c. nie daje podstaw do zwolnienia od wykonywania
zadan ustawowych, a co za tym idzie, gmina nie moze powotywac si¢ na niego, gdy podmiot
prywatny wyrzadzit szkode podczas wykonywania powierzonych mu zadan, ktére to zadania
naleza do zadan ustawowych™.

Podkresli¢ jednak nalezy, ze nawet skuteczne powierzenie czynnos$ci osobie trzeciej,
ktore na mocy art. 429 k.c. zwalnia od odpowiedzialnos$ci za szkod¢ wyrzadzong przez podmiot
profesjonalnie zajmujacy si¢ wykonywaniem danych czynnosci, nie wyklucza
odpowiedzialnosci powierzajacego za szkode wyrzadzona jego wilasnym zaniedbaniem,
najczgsciej niedochowaniem nalezytej staranno$ci. Odpowiedzialno$¢ ta najczesciej oparta
bedzie na art. 415 k.c.”®® Tym samym zastosowanie art. 429 k.c. jest wytaczone jedynie w tej
sytuacji, gdy zachowanie sprawcze moze by¢é przypisane samemu powierzajacemu >3,

Ustawodawca w art. 430 k.c. wprowadza konstrukcje odpowiedzialno$ci za wine
podwtadnego. Jest to w przeciwienstwie do odpowiedzialnosci z art. 429 k..,
odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka, ale jej warunkiem jest wina podwladnego przy
wyrzadzeniu szkody osobie trzeciej. Nie dotyczy ona odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzona
samemu zlecajgcemu’*.

Celem wprowadzenia art. 430 k.c. bylo zaostrzenie odpowiedzialno$ci osoby
powierzajacej czynno$¢ W sytuacji, gdy ta czynno$¢ ma by¢ wykonana nie przez wykonawce
cieszacego sie znaczng samodzielno$cig, lecz przez podwladnego™. Przez zwierzchnika
rozumie¢ nalezy: osobe fizyczng, osobe prawng lub jednostke organizacyjng nieposiadajaca
osobowosci prawnej, ktorej ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng (art. 33'k.c.), na ktorej rachunek
czynno$¢ jest wykonywana i ktorej kierownictwu podlega wykonawca’®. Poshuzenie si¢ przez

prawodawce zwrotem ,na wilasny rachunek” jest o tyle istotne, Ze nie pozwala uznac

za zwierzchnika jakiejkolwiek osoby zajmujacej w danej strukturze organizacyjnej stanowisko

1 R. Szczepaniak, Odpowiedzialno$é za szkody wyrzqdzone przez spétki wykonujgce zadania publiczne, ,,Prawo
Spotek” 1998 r., nr 11, s. 12; M. Strzelbicki, Powierzenie przez gming zadan podmiotom zewnegtrznym
i odpowiedzialnos¢ za ich nienalezyte wykonanie na przykladzie zimowego utrzymania czystosci, ,,Przeglad Prawa
i Administracji” 2014 r., nr 98, s. 193-208.

752 Zob. wyroki: SN z dnia 9 sierpnia 2018 r., V CSK 427/17, LEX nr 2531716; SA w Biatymstoku z dnia 17 maja
2018 r., IIT APa 3/18, LEX nr 2546188; SA w Lodzi z dnia 30 stycznia 2018 r., I ACa 727/17, LEX nr 2478922.
753 Zoh. wyrok SA w Szczecinie z dnia 1 sierpnia 2019 r., | ACa 813/18, LEX nr 2719381.

54 P, Machnikowski, Odpowiedzialnos¢ za podwiadnego, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis. Prawo” 2009 r.,
nr 308, s. 359.

%5 G. Karaszewski, Komentarz do art. 430 k.c. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. J. Ciszewski, P. Nazaruk,
LEX nr 587804672.

756 Zob. wyrok SA w Katowicach z dnia 2 lipca 2014 r., | ACa 308/14, LEX nr 1496416.


https://repozytorium.uni.wroc.pl/dlibra/metadatasearch?action=AdvancedSearchAction&type=-3&val1=Relation:%22Acta+Universitatis+Wratislaviensis.+Prawo%2C+ISSN+0524%5C-4544.+Nr+308+%5C(2009%5C)%2C+s.+359%5C-375%22

nadrzedne nad wykonawcg. Zwierzchnikiem jest cala struktura organizacyjna badz osoba
fizyczna prowadzaca dang dziatalno$¢ na wiasny rachunek i zatrudniajaca podwtadnych.
Natomiast przez podwladnego rozumie¢ nalezy tego, kto podlega kierownictwu zwierzchnika
i ma obowigzek stosowania sic do jego wskazowek’. Powierzenie wykonania czynnosci
w ramach art. 430 k.c. moze nastgpi¢ przede wszystkim na podstawie stosunku prawnego
(umowy o praceg, umowy cywilnej, jak i ustawy), ale rowniez stosunku faktycznego. Istotne jest
przy tym, aby powierzenie wykonania czynnos$ci nastgpowatlo na wlasny rachunek
powierzajacego, a wigc aby czynno$¢ podejmowana przez wykonujgcego miescita si¢
w aktywnosci powierzajacegoC.

Jak wskazano powyzej odpowiedzialno$¢ uregulowana w art. 430 k.c. jest
odpowiedzialnoscig na zasadzie ryzyka, a co za tym idzie, odpowiedzialno$¢ zwierzchnika nie

jest zalezna od jego winy. Ma ona charakter bezwzgledny oraz gwarancyjny >

. Nie moze si¢
on broni¢ brakiem winy w wyborze (art. 429 k.c.). Zwierzchnik ponosi odpowiedzialnos¢ takze
wtedy, gdy np. z powodu stanu psychicznego nie mozna by byto przypisaé mu winy.
Odpowiada on takze, gdy podwladny nie stosowat si¢ do jego wskazéwek. W takim jednak
przypadku mozliwe jest przyjecie solidarnej odpowiedzialno$ci obu podmiotdéw, przy czym
podwladny odpowiadatby na zasadach ogolnych’.

W przeciwienstwie do odpowiedzialnosci opartej na przepisie art. 429 k..,
dla odpowiedzialnosci wywodzonej z art. 430 k.c. nie ma znaczenia wina powierzajacego
wykonanie czynno$ci. Powierzajacy nie moze uchyli¢ si¢ od odpowiedzialnosci, wykazujac
brak swojej winy. Wytaczona jest mozliwo$¢ jego ekskulpacji poprzez wykazanie, ze dokonat
wyboru podwtadnego starannie lub wyboru osoby zawodowo zajmujacej si¢ wykonywaniem
okreslonego typu czynnos$ci (wykazanie braku "winy w wyborze" w rozumieniu
art. 429 k.c.) czy tez poprzez wykazanie, ze przy wykonywaniu kierownictwa dochowat
nalezytej starannosci, sprawujac szczegotowy i1 prawidlowy nadzor nad wykonywaniem
powierzonych czynno$ci przez podwladnego (wykazanie braku "winy w nadzorze"

w rozumieniu art. 427 k.c.). Jednocze$nie odpowiedzialno$¢ zwierzchnika powstaje z mocy

art. 430 k.c. tylko wtedy, gdy szkoda jest wynikiem zawinionego zachowania podwtadnego’®’.

757 Zoh. wyrok SA w Warszawie z dnia 15 czerwca 2020 r., VI ACa 393/18, LEX nr 3112279.

%8 Zob. wyrok SN z dnia 8 wrze$nia 2020 r., V CSK 585/18, LEX nr 3060762.

759 Zoh. wyrok SN z dnia 31 marca 2020 r., Il CSK 124/19, LEX nr 2978466.

760 M. Watachowska, Komentarz do art. 430 k.c. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3,. Zobowigzania. Czes¢
ogdlna (art. 353-534), red. M. Fras, red. M. Habdas, LEX nr 587770124; wyrok SA w Warszawie z dnia 4
pazdziernika 2018 r., VI ACa 720/17, LEX nr 2668889.

761 Zob. wyrok SA w Katowicach z dnia 16 stycznia 2019 r., | ACa 475/18, LEX nr 2669739.



Dla przyjecia wynikajacej z art. 430 k.c. odpowiedzialnos$ci zwierzchnika za czyn
niedozwolony osoby, ktoérej powierzono wykonanie czynnosci, niezb¢dne jest wykazanie
zaistnienia wszystkich przestanek wskazanych w tym przepisie, a wigc wyrzadzenia szkody
przez podwitadnego z jego winy przy wykonywaniu czynnos$ci powierzonej oraz zwigzku
przyczynowo — skutkowego migedzy tym zachowaniem a powstatym uszczerbkiem’®?.

Odpowiedzialno$¢ deliktowa zamawiajacego wiaze si¢ $cisle z naruszeniem przepisow
Prawa zamowien publicznych, albowiem kazde naruszenie powszechnie obowigzujacego
przepisu prawa stanowi czyn zabroniony. Warto w tym miejscu przywota¢ uchwate SN z dnia
25 lutego 2021 r.”®3 zgodnie z ktéra dochodzenie przez wykonawce naprawienia szkody
powstatej na skutek naruszenia przez zamawiajgcego postanowien Prawa zamoOwien
publicznych nie wymaga uprzedniego stwierdzenia naruszenia przepisOw tej ustawy
prawomocnym orzeczeniem KIO lub prawomocnym orzeczeniem sgdu wydanym
po rozpoznaniu skargi na orzeczenie KIO. Istotne jest, aby pomigdzy szkoda a dziataniem
zamawiajacego (bez wzgledu na jego status) wystapit zwigzek przyczynowo — skutkowy.

Obok odpowiedzialno$ci deliktowej ustawodawca w przypadku naruszenia regut
udzielania zaméwien przewiduje takze odpowiedzialno$¢ kontraktowa za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania. Odpowiedzialno$¢ ta taczy sie wigc $cisle ze stosunkiem
obligacyjnym — umowa taczaca dwie strony, w przypadku zamowien publicznych beda to
zamawiajacy 1 wykonawca. Cechg charakterystyczng tej odpowiedzialnosci jest zrodlo jej
ewentualnego powstania, tj. zobowigzanie istniejace przed aktualizacja przestanek
odpowiedzialnosci kontraktowe;.

Zakres podmiotowy odpowiedzialno$ci  kontraktowej jest (podobnie jak
odpowiedzialnos$ci deliktowej) tozsamy z zakresem podmiotowym Prawa zamowien
publicznych. W przeciwienstwie jednak do odpowiedzialnos$ci ex delicto prawodawca nie
wprowadza w przypadku odpowiedzialno$ci ex contractu rozrdznienia na odpowiedzialnos¢
osob fizycznych (art. 415 k.c.), oséb prawnych 1 tzw. utomnych oséb prawnych (art. 416 k.c.)
oraz Skarbu Panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego, oséb prawnych wykonujacych
wladz¢ z mocy prawa oraz osob, ktérym na mocy porozumienia zlecono wykonywanie zadan
z zakresu wtadzy publicznej (art. 417 k.c.). W przypadku odpowiedzialno$ci kontraktowe;j

ustawodawca ogolnie postuguje si¢ terminami ,,dluznik” oraz ,,wierzyciel”, wskazujac tym

762 Zob. wyroki SA w Krakowie: z dnia 28 lutego 2019 r., | ACa 465/18, LEX nr 2747681; z dnia 23 maja 2018
r., 1 ACa 1384/17, LEX nr 2549674,
763 Zob. uchwata SN z dnia 25 lutego 2021 r., IIl CZP 16/20, LEX nr 3123929.



samym, iz odpowiedzialno$¢ t¢ ponosi kazdy podmiot prawa bedacy strong stosunku prawnego,

tj. umowy.
Odpowiedzialno$¢ kontraktowa uregulowana w art. 471 k.c. oraz art. 472 k.c. korzysta

z domniemania winy dhuznika’®*

. Wierzyciel nie jest wigc zobowigzany do wykazania winy
dhuznika, a jedynie do wskazania okolicznos$ci $wiadczacych o niewykonaniu lub nienalezytym
wykonaniu zobowigzania badz w przypadku art. 472 k.c. do wykazania niezachowania
nalezytej staranno$ci. Odpowiedzialno$¢ ex contractu uzalezniona jest od wystgpienia
przestanek odpowiedzialnosci, tj. szkody, ktorg poniodst wierzyciel, niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania na skutek okoliczno$ci, za ktére dluznik z mocy
umowy lub ustawy ponosi odpowiedzialno$¢ albo niezachowania nalezytej starannos$ci, oraz od
zwigzku przyczynowo — skutkowego pomiedzy faktem nienalezytego wykonania Iub
niewykonania zobowigzania, a szkoda badz tez miedzy niezachowaniem nalezytej starannosci
a szkoda. Ci¢zar dowodu w tym zakresie, stosownie do treSci art. 6 k.c., spoczywa
na wierzycielu.

Przepis art. 474 k.c. wprowadza odstgpstwo od ogdlnej reguty, zgodnie z ktorg dtuznika
odpowiada za swoja wing. Ustawodawca na mocy przywolanego przepisu naktada na dtuznika
odpowiedzialno$¢ za dzialania lub zaniechania os6b, z pomoca ktérych wykonuje
zobowigzanie, jak i tych, ktorym powierza jego wykonanie. Dtuznik ponosi odpowiedzialno$¢
za pomocnikéw 1 wykonawcdéw niezaleznie od tego, czy osoby te wiedziaty, ze dziataty
w interesie osoby innej niz dtuznik, a takze czy dzialaty za wynagrodzeniem, czy nieodplatnie.
Bez znaczenia jest w tym wypadku stosunek prawny, w jakim pozostala z dtuznikiem osoba
Swiadczaca na rzecz wierzyciela, w szczegdlnosci, czy wynikal z niego element
podporzadkowania, czy tez nie’®.

Artykut 474 k.c. zakresem odpowiedzialnosci obejmuje wszystkie osoby, ktorym
dhuznik powierzyt spetnienie §wiadczenia. Nie ma tu znaczenia, w jakim zakresie osoby te
uczestniczyly w spelnieniu §wiadczenia, jaki byl stosunek prawny laczacy je z dtuznikiem,
a takze kwestia, czy stosunek prawny wigzacy osoby trzecie z dtuznikiem byt wazny. Wazne
jest tylko to, ze braly one udziat w spelnieniu §wiadczenia. W zalezno$ci jednak od tresci
ewentualnego stosunku prawnego taczacego dhuznika z osoba trzeciag moze mu przyshugiwac
roszczenie regresowe (art. 376 k.c.) lub nie. Przykladem roszczenia regresowego, jakie moze

wystgpi¢ na tle Prawa zamoOwien publicznych, jest naruszenie przepisow tej ustawy przez

764 R. Tanajewska, Komentarze do art. 471 k.c. oraz art. 472 k.c. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz,
red. J. Ciszewski, P. Nazaruk, LEX nr 587804672.
765 J. Dgbrowa [w:] System prawa cywilnego, t. 3, cz. 1, Warszawa 1981, s. 774.



zwigzek migdzygminny udzielajacy zamoéwienia publicznego. Zwigzek migdzygminny, a wigc
podmiot, ktory na mocy art. 4 pkt 4 p.z.p. zobligowany jest do stosowania p.z.p. z chwilg
ogloszenia jego statutu w wojewddzkim dzienniku urzedowym uzyskuja osobowo$¢ prawng’®®
I staje si¢ niezaleznym od gmin podmiotem prawa. Nie tworzy on jednak kolejnego szczebla

767

samorzadu terytorialnego’™’. Uzyskana z chwilg zarejestrowania statutu osobowo$¢ prawna

zwigzku miedzygminnego pozwala mu na podejmowanie dziatah w zakresie realizacji zadan
publicznych, w tym ,,z zastosowaniem wladczych form dziatania administracji publicznej” 8.
Dzigki osobowosci cywilnoprawnej zwigzek migedzygminny posiada zdolno$¢ do czynnosci
prawnych, tym samym moze zacigga¢ zobowigzania 1 dysponowaé swoim mieniem.
W przypadku, gdy zwigzek migedzygminny wyznaczy sposrod siebie przedstawiciela, ktory
bedzie podejmowal czynnosci przy przygotowaniu i przeprowadzeniu postepowania
o udzielenie zamoOwienia publicznego, nalezy pamigtaé, ze czynnosci te zgodnie
z art. 38 ust. 3 p.z.p. beda dokonywane w imieniu i na rzecz catego zwigzku, a tym samym
gmin, ktére go zawigzaly. Moze dojs¢ do sytuacji, ze to przedstawiciel zwigzku
miedzygminnego naruszy przepisy Prawa zamoéwien publicznych skutkujace wystapieniem
szkody, np. zmieni umowg¢ w sposob znaczny, rozszerzajac zakres Swiadczenia wykonawcy
i kara pieni¢zna okre$lona w art. 618 - 622 p.z.p. zostanie natozona na caty zwigzek. Wowczas
pozostale gminy tworzace zwigzek migdzygminny moga na mocy art. 376 k.c. wystgpi¢ do tego
przedstawiciela o zwrot $wiadczenia, tj. kary pieni¢zne;.

W  sytuacji, gdy dluznik postluzy si¢ osoba trzecia, moze zwolni¢ sie
od odpowiedzialnosci na takich samych zasadach, jakby modgl zwolni¢ si¢ od
odpowiedzialnosci, gdyby zobowigzanie sam wykonal. Strony mogg takze inaczej ulozyc
zasady odpowiedzialno$ci w tresci taczacej je umowy. Problematyczng kwestig jest jednak
przypadek, gdy z tre$ci zobowigzania wynika, ze dtuznik mial $wiadczy¢ osobiscie bez
mozliwo$ci powierzenia wykonywania okreslonych czynno$ci osobom trzecim, a zakaz ten
naruszyt. Wowczas nawet prawidtowe wykonanie s$wiadczenia moze skutkowa¢ negatywnymi

konsekwencjami prawnymi.

766 Zob. art. 64 ust. 3 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (tekst jedn. Dz. U. 2020 r.,
poz. 713), dalej: u.s.g. w zw. z art. 65 ust. 2 u.s.g.

767 Zoh. wyrok NSA z dnia 24 lutego 2010 r., Il FSK 1585/08, LEX nr 595838.

%8| . Kieres, Ustrdj i zadania celowych zwigzkéw gmin, ,,Samorzad Terytorialny” 1994, nr 3, s. 9.



5.3. Szczegdlne regulacje w zakresie odpowiedzialnosci cywilnej zamawiajgcego za
naruszenie regul udzielania zamo6wien publicznych na tle ustawy z dnia 20 marca
2020 r. o szczegolnych rozwiagzaniach zwiazanych 2z zapobieganiem,
przeciwdzialaniem i zwalczeniem COVID-19, innych choréb zakaznych praz

wywalanych nimi sytuacji kryzysowych

Transmisja wirusa SARS-CoV-2 wymogta na rzadzacych podjecie szeregu dziatan
zmierzajacych do zniwelowania negatywnych skutkow niekontrolowanych wystapien tej
choroby zakaznej ws$rdd spoteczenstwa. Polski prawodawca ustanowil szereg specustaw
wchodzacych w sklad tzw. ,tarczy antykryzysowych”, tj. ustaw nowych, jak i zmieniajacych
dotychczas obowigzujace. Modyfikacji poddano m.in. ustawe o zapobieganiu oraz zwalczaniu
zakazan i choréb zakaznych u ludzi’®, jak rowniez Prawo zamowien publicznych.

W przypadku Prawa zamoéwien publicznych zmianom poddano zaréwno inicjowane
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, jak réwniez postepowanie znajdujace si¢
w toku realizacji. W niektorych przypadkach ustawodawca przewidzial mozliwos¢ odstgpienia
od wszczynania procedury o udzielenie zamowienia publicznego przez zamawiajacych.
W obowigzujacej na dzien 16 sierpnia 2021 r. ustawie antycovidowej wytaczenie stosowania
Prawa zamoOwien publicznych dotyczy zaméwien na ustugi i dostawy niezbedne
do przeciwdziatania COVID-19 jesli zachodzi wysokie prawdopodobienstwo szybkiego
1 niekontrolowanego rozprzestrzeniania si¢ choroby lub jezeli wymaga tego ochrona zdrowia
publicznego (art. 6a ustawy antycovidowej) oraz zamowien na dostawy i ustugi udzielane przez
ZUS w zwiazku z realizacjg zadan zwigzanych z ustaleniem prawa lub wyplatg §wiadczenia
postojowego (art. 15 zza ustawy antycovidowej). W poprzednio obowigzujacych przepisach
wylaczenie stosowania Prawa zamoOwien publicznych na gruncie ustawy antycovidowej
dotyczylo takze zamowien udzielanych przez Bank Gospodarstwa Krajowego, Polski Fundusz
Rozwoju Spotka Akcyjna lub regionalne fundusze rozwoju, o ktéorych mowa w art. 13 ust. 1a
o samorzadzie wojewodztwa’’®, zwiazanych z realizacja zadan dotyczacych obshugi funduszy
utworzonych, powierzonych lub przekazanych na podstawie przepisow odrgbnych oraz
zwigzanych z realizacja programow rzadowych lub innych programéw realizowanych ze

srodkéw publicznych, lub zadan zwigzanych z wykorzystaniem $rodkéw pochodzacych

789 Ustawa z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazef i choréb zakaznych u ludzi
(tekst jedn. Dz. U. 2020 r., poz. 1845)

0 Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewddztwa (tekst jedn. Dz. U. 2020 r., poz. 1668
Z pézn. zm.).


https://sip.lex.pl/#/document/16799842?unitId=art(13)ust(1(a))&cm=DOCUMENT

z takich funduszy dotyczacych instrumentow wsparcia niezb¢dnych do przeciwdziatania
negatywnym skutkom gospodarczym wystgpienia COVID-197"",

Prawodawca przewidzial, ze szereg ograniczen zwigzanych z wprowadzeniem tzw.
lockdown’u moze wplyna¢ negatywnie na kondycje finansowa przedsiebiorcow, co moze
ostatecznie prowadzi¢ do fali bankructw i niewykonania zamowien publicznych totez na etapie
realizacji zamowienia publicznego w ustawie antycovidowej dopuscit mozliwo$¢ dokonania
zmian w tre$ci zawartej z wykonawcg umowy o realizacj¢ zamowienia publicznego innych niz
wskazanych w art. 454 p.z.p.

Zgodnie z trescig art. 15r ust. 1 ustawy antycovidowej strony umowy o realizacje
zamowienia publicznego niezwlocznie, wzajemnie informujg si¢ o wplywie okolicznosci
zwigzanych z wystapieniem COVID-19 na nalezyte wykonanie tej umowy, jezeli taki wpltyw
wystapit badz moze wystagpi¢. Katalog okolicznosci majacych wptyw na prawidlowe
wykonanie umowy jest katalogiem otwartym. Ustawodawca w art. 15r ust. 1 ustawy
antycovidowej uzywa stow ,,w szczeg6lnosci”, a co za tym idzie wymienia przyktadowe
sytuacje uzasadniajgce zmian¢ umowy o realizacj¢ zamowienia publicznego, tj.:

1. nieobecnos¢ pracownikow lub osob $wiadczacych prace za wynagrodzeniem na innej
podstawie niz stosunek pracy, jesli osoby te uczestniczg albo moga uczestniczy¢
w realizacji zamowienia,

2. decyzja Gloéwnego Inspektora Sanitarnego lub dzialajacego z jego upowaznienia
panstwowego wojewodzkiego inspektora sanitarnego W zwigzku z przeciwdziataniem
COVID-19, naktadajacej na wykonawce obowigzek podjecia okreslonych czynnos$ci
zapobiegawczych lub kontrolnych,

3. polecenia lub decyzje wydawane przez wojewodow, ministra wlasciwego do spraw
zdrowia lub Prezesa Rady Ministréw zwigzanych z przeciwdziataniem COVID-19,
o ktorych mowa w art. 11 ust. 1 — 3 ustawy antycovidowej,

4. wstrzymanie dostaw produktow, komponentow lub materiatow, trudnosci w dostgpie
do sprzetu lub trudnos$ci w realizacji ustug transportowych,

5. inne okolicznos$ci, ktére uniemozliwiaja badz w istotnym stopniu ograniczajg
mozliwo$¢ wykonania umowy,

6. okolicznosci, o ktorych mowa w powyzszych punktach (1 - 5), w zakresie w jakim

dotycza one podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy.

771 Przepis ten zgodnie z trescig art. 36 ust. 2 ustawy antycovidowej utracit moc obowigzujgcg w dniu 1 stycznia
2021r.



Okolicznosci uzasadniajace dokonanie zmian w umowie o realizacj¢ zamowienia publicznego
zwigzane z wystepowaniem COVID-19 moga dotyczy¢ zaréwno wykonawcy,
jak 1 zamawiajacego. W przypadku ich wystgpienia kazda ze stron umowy moze zadaé
przedstawienia dokumentéw lub o§wiadczen potwierdzajagcych wptyw COVID-19 na nalezyte
wykonanie umowy. W terminie 14 dni od ich przekazania strona, ktora je otrzymata, przekazuje
drugiej stronie swoje stanowisko wraz z uzasadnieniem (art. 15r ust. 3 ustawy antycovidowej).
Ostateczne stanowisko odnosnie zmiany umowy o realizacj¢ zamdwienia publicznego
podejmowane jest przez zamawiajagcego w uzgodnieniu z wykonawcg. Dokonanie zmian
w tresci umowy moze zgodnie z art. 15t ust. 4 ustawy antycovidowej dotyczy¢:
1. terminu wykonania umowy lub jej czesci, albo czasowego zawieszenia wykonania
umowy lub jej czesci,
2. sposobu wykonania dostaw, ustug lub robot budowlanych,
3. zakresu $wiadczenia wykonawcy 1 odpowiadajacej jej zmianie wynagrodzenia lub
sposobu rozliczenia wynagrodzenia wykonawcy
- 0 ile wzrost wynagrodzenia spowodowany jest kazda kolejng zmiang nie przekroczy 50%
warto$ci pierwotnej umowy.
Zmiana umowy dokonywana w oparciu o art. 15r ust. 4 ustawy antycovidowej stosownie do
art. 455 ust. 1 pkt 4 p.z.p. nie wymaga przeprowadzania nowego postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Jednak zwrdci¢ nalezy szczegdlng wuwage na  tre$é
art. 15r ust. 10 ustawy antycovidowej, bowiem ustawodawca w okresie obowigzywania stanu
zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii oraz zwigzanych z nimi ograniczen
W przemieszczaniu si¢ stanowi, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego, a wigc takze jej
zmiana zawierana jest pod rygorem niewaznosci w formie pisemnej badZ w postaci
elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym jesli wyrazi na to zgode
zamawiajacy. Nie jest to jednak zadne novum, gdyz stosownie do art. 432 p.z.p. umowa
w sprawie zamowienia bez wzgledu na okolicznosci, w ktorych jest zawierana wymaga formy
pisemnej pod rygorem niewaznos$ci, chyba ze przepisy odrebne wymagaja formy szczego6lne;.
W przypadku natomiast, gdy umowa w sprawie zamdwienia publicznego zawiera
postanowienia korzystniejsze dla wykonawcy niz te, ktore z uwagi na okoliczno$ci zwigzane
z wystgpowaniem COVID-19 miatyby zosta¢ wprowadzone, to stosuje si¢ te nowe
postanowienia, z tym, ze okoliczno$ci zwigzane z COVID-19 nie mogg stanowi¢ samodzielnej
podstawy do  wykonania umownego prawa do  odstgpienia od  umowy

(art. 15r. ust. 5 ustawy antycovidowej).



W sytuacji, gdy umowa w sprawie zamowienia publicznego zawiera postanowienia
dotyczace kar umownych badz odszkodowan z tytutu odpowiedzialno$ci za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy z powodu okoliczno$ci zwigzanych z wystegpowaniem
COVID-19 strona umowy, u ktorej okolicznos$ci te wystepuja, obowigzana jest przedstawi¢ ich
wplyw na nalezyte wykonanie umowy, a takze ich wptyw na zasadnos¢ ustalenia i dochodzenia
kar albo odszkodowan lub ich wysokos¢ (art. 151 ust 6 ustawy antycovidowej). Zwroci¢ nalezy
takze uwage na art. 15r* ustawy antycovidowej, w ktéorym to przepisie ustawodawca
wprowadza zakaz potrgcania kary umownej z wynagrodzenia wykonawcy lub innych jego
nalezno$ci oraz zakaz dochodzenia zaspokojenia z zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy w okresie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego lub stanu epidemii
ogltoszonego w zwigzku z COVID-19 i przez okres 90 dni od dnia odwotania tego stanu.

Przenoszac powyzsze regulacje ustawy antycovidowej na poczet odpowiedzialnosci
cywilnej zamawiajgcego za naruszenie regut udzielania zamowien publicznych nie sposéb jest
poming¢ treSci art. 15v ustawy antycovidowej, zgodnie z ktérym postanowienia
art. 15 r ust. 1 ustawy antycovidowej nie naruszajag praw stron umowy wynikajacych
z przepisOw prawa cywilnego z zastrzezeniem art. 151 ust. 5 ustawy antycovidowej. Oznacza
to, ze ustawodawca w okresie trwania stanu zagrozenia epidemicznego lub stanu epidemii
zwigzanego z COVID-19 nie wylacza odpowiedzialno$ci cywilnej zamawiajacego
za naruszenie regut udzielania zaméwien publicznych. Wprowadza jedynie zmiany dotyczace
ewentualnej odpowiedzialnosci ex contractu w zakresie kar umownych lub odszkodowan
z tytutu odpowiedzialno$ci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy z uwagi na

COVID-19.

5.4. Whioski

Odpowiedzialno$¢ cywilna zamawiajacego jest niezalezna od pozostatych rodzajow
odpowiedzialnos$ci, jak chociazby odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych. Ustawodawca dopuszcza mozliwo$¢ dochodzenia odszkodowania za poniesiong
szkode pomimo ukarania zamawiajacego (art. 30 u.d.f.p.) Moze ja ponie$§¢ zar6wno osoba
fizyczna jak rowniez osoba prawna, czy jednostka organizacyjna nie posiadajgca osobowosci
prawnej, ktorej ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng. Jest ona niezalezna od zakwalifikowania
danego zamawiajacego do kategorii ,,zamawiajagcych publicznych”, ,,zamawiajacych
sektorowych”  czy ,zamawiajagcych  subsydiowanych”.  Warunkiem  przypisania

zamawiajagcemu odpowiedzialno$ci cywilnej jest naruszenie przepisOw prawa zamowien



publicznych, powstanie szkody majgtkowej oraz zwigzek przyczynowo — skutkowy miedzy

zachowaniem zamawiajacego, a szkoda.



Podsumowanie i wnioski koncowe

System zamoéwien publicznych jest niezbedny do sprawnego funkcjonowania
wspotczesnego, demokratycznego panstwa prawnego. Jego zadaniem jest racjonalne,
celowosciowe oraz efektywne wydatkowanie $rodkoéw publicznych. Ustawa — Prawo
zamoOwien publicznych ma na celu kompleksowo uregulowa¢ problematyke zamowien
publicznych. Glowng funkcja tej ustawy powinno by¢ przeciwdziatanie korupcji, racjonalizacja
wydatkow oraz poglebianie zaufania obywateli do organdéw panstwa. W samym tylko roku
2020 r. warto$¢ udzielonych zamoéwien publicznych wyniosta 183,5 mld zt' "2,

Utomno$¢ systemu zamowien publicznych moze skutkowa¢ negatywnymi zjawiskami
dla calego spoteczenstwa. Niezbedne jest prawo, ktore bedzie takim zjawiskom przeciwdziatac,
a tym samym chroni¢ $rodki publiczne przed niewtasciwym wydatkowaniem.

Zamoéwienia publiczne (jak juz wielokrotnie wskazywano) dotycza wydatkowania
srodkow publicznych. Rodzi si¢ pytanie, Czy obowigzujace uregulowania dotyczace
odpowiedzialnosci prawnej podmiotéw stosujacych przepisy Prawa zamdwien publicznych
badz przygotowujacych 1 przeprowadzajacych postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego sa prawidtowo skonstruowane i czy skutecznie zabezpieczajg prawidlowe
przygotowanie i prowadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego? Z uwagi na
realizacje gléwnych celow badawczych rozprawy w pierwszej kolejnosci nastgpi
ustosunkowanie si¢ do postawionych we ,,Wprowadzeniu” problemow badawczych (pytan).
Umozliwi to finalng weryfikacj¢ gtownej tezy badawczej, a takze sformutowanie okreslonych
postulatow i sugestii.

Pierwszy ze szczegétowych problemoéw badawczych sprowadzat si¢ do pytania:
naruszenie jakich zasad udzielania zamowien publicznych uznaé nalezy za szczegodlnie naganne
1 ktore s lub powinny by¢ sankcjonowane?

Zasady udzielania zaméwien publicznych wymienione w dziale I rozdziat 2 Prawa
zamoOwien publicznych oraz art. 18 dyrektywy 2014/24/WE okreslaja form¢ 1 sposdb
prowadzenia postgpowan o udzielenie zamowienia publicznego. Do fundamentalnych,
ogblnych zasad udzielania zamoéwien publicznych ustawodawca zaliczyl: zasade uczciwej

konkurencji, zasad¢ rownos$ci/rownego traktowania wykonawcow, zasade przejrzystosci,

2 Sprawozdanie Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamdwien publicznych w2020 r.,

https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0009/51030/Sprawozdanie-Prezesa-Urzedu-Zamowien-
Publicznych-z-funkcjonowania-systemu-zamowien-publicznych-w-2020-r.pdf (dostep: 24.08.2021 r.).



zasad¢ proporcjonalnosci. Do pozostatych zasad prawodawca zaliczyl natomiast: zasadg
jakosci, zasade efektywnosci, zasade legalizmu, zasade obiektywizmu i bezstronnos$ci, zasade
jawnosci, zasade pisemnosci oraz zasade jezyka polskiego. Wszystkie te zasady musza by¢
bezwzglednie przestrzegane przez podmioty stosujgce przepisy o zamédwieniach publicznych
nie mniej jednak szczegdlne znaczenia majg zasady ogolne, w szczegolnosci zasada uczciwej
konkurencji oraz zasada rowno$ci/rownego traktowania wykonawcow, ktore stanowig
fundament zar6wno prawa krajowego jak i europejskiego w zakresie zamowien publicznych.
Naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz rownosci/ rownego traktowania wykonawcoOw ma
wplyw nie tylko na sam przebieg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, lecz
réwniez na prawidtowos¢ wydatkowania srodkow publicznych. Postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego musi by¢ prowadzone wedtug jasnych, z gory okreslonych regut,
ktore moga by¢ weryfikowane przez wihasciwe do tego organy. Dziatania zamawiajgcego
eliminujace badz mogace eliminowac z postgpowania potencjalnych wykonawcéw wywotuje
ryzyko wyrzadzania szkody w $rodkach publicznych, gdyz moze prowadzi¢ do odrzucenia lub
pominigcia oferty, ktora na skutek nieprawidlowego dzialania zamawiajacego nie zostata
wybrana, jako najkorzystniejsza.

Katalog zasad udzielania zaméwien publicznych zostat (co do zasady) precyzyjnie
okreslony przez prawodawce. Zauwazy¢ nalezy, ze w przepisach o zamowieniach publicznych
brakuje definicji uczciwej konkurencji. W zakresie tego pojecia nalezy odnies¢ si¢
doart. 3ust. 1 i 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Skoro ustawa Prawo
zamoOwien publicznych w sposob kompleksowy ma z zatozenia regulowa¢ materi¢ zwigzana
Z udzielaniem zamoéwien publicznych to zasadnym wydaje si¢ stworzenie definicji uczciwej
konkurencji odnoszacej si¢ jedynie do zamowien publicznych. W szczego6lnosci z uwagi na to,
ze to wlasnie zasada uczciwej konkurencji jest najcze$ciej naruszana przez zamawiajacych.

Drugi ze szczegdtowych problemow badawczych sprowadzat si¢ z kolei do odpowiedzi
na pytanie: jaki jest zakres podmiotowy odpowiedzialnosci za naruszenie regul udzielania
zamoOwien publicznych?

Odpowiedzialno$¢ za naruszenie regul udzielania zamowien publicznych ponosza
zamawiajacy tj. osoby fizyczne, osoby prawne lub jednostki organizacyjne nieposiadajace
odpowiedzialno$ci prawnej obowigzane do stosowania p.z.p. Ustawodawca nie uzaleznit
ponoszenia odpowiedzialnosci od konkretnej kategorii, tj. ,,zamawiajacych publicznych”,
»zamawiajacych sektorowych” czy ,,zamawiajacych subsydiowanych”. Wskazal podmioty

zobligowane do stosowania przepisow o zamoOwieniach publicznych w art. 4 — 6 p.z.p.



Podkresli¢ jednak nalezy, iz czym innym jest zakres podmiotowy odpowiedzialno$ci, a czym
innym charakter i zakres odpowiedzialnosci.

Trzeci ze szczegdtowych probleméw badawczych sprowadzat si¢ do odpowiedzi
na pytanie: jaki jest charakter i jakie s rodzaje odpowiedzialno$ci podmiotow stosujacych
Prawo zamoéwien publicznych badz przygotowujacych i przeprowadzajacych postepowanie
o udzielenie zamowienia publicznego w zwigzku z naruszeniem przez nich przepisoéw Prawa
zamoéwien publicznych? Odpowiedz na to pytanie jest $ci§le zwigzana z pigtym szczegdélowym
problemem badawczym tj. odpowiedzia na pytanie: czym jest odpowiedzialnos¢
instytucjonalna, a czym odpowiedzialno$¢ indywidualna w zwigzku z naruszeniem przepisow
Prawa zamowien publicznych? Zasadnym wydaje si¢, wigc dokonanie odpowiedzi na oba
problemy jednoczes$nie. Pozwoli to bowiem lepiej zrozumie¢ postawione problemy.

Charakter i zakres odpowiedzialnosci ustawodawca uzaleznit od zakwalifikowania
zamawiajacego do jednego z podmiotéw wskazanych w art. 4 — 6 p.z.p.

Odpowiedzialno$§¢ zamawiajacego okreslonego w dziale XIII ustawy — Prawo
zamowien publicznych jest odpowiedzialno$cia o administracyjnym charakterze. Jednak
odpowiedzialno$ci tej nie poniesienie kazdy zamawiajacy, lecz jedynie ten, ktdry nie zostat
wylaczony na podstawie art. 618 p.z.p.

Odpowiedzialno$¢ okreslona w Prawie zamowien publicznych jest odpowiedzialno$cia
instytucjonalng, bowiem naktadana jest na jednostke, a nie na osobe wykonujaca czynnosci
przy przygotowaniu i/lub przeprowadzeniu postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Nie sposob jest takze nie zauwazy¢ tego, ze ustawodawca w jednej ustawie
postuguje si¢, na co juz zwracano w niniejszej rozprawie uwage pojeciami ,,kary pienigznej”
oraz ,.kary finansowej”. Na pierwszy rzut oka pojecia te wydaja si¢ tozsame, jednak gdy blizej
przeanalizuje si¢ przepisy zauwazy¢ mozna, ze kara pieni¢zna naktadana jest w drodze decyzji
administracyjnej przez Prezesa UZP, za$ kara finansowg — KIO lub sad. Pierwsza z nich
stanowi dochod budzetu panstwa 1 nie moze by¢ wykorzystywana przez UZP do jakichkolwiek
celow. Druga natomiast uiszczana jest zgodnie z art. 567 ust. 1 p.z.p. na rachunek bankowy
UZP. Mozna, wigc stwierdzi¢, iz kara finansowa moze stanowi¢ namiastke ,.Srodka
specjalnego”, a ktore to $rodki zostaty zlikwidowane w polskim systemie finanséw
publicznych. Ponadto w przypadku nieuiszczenia dobrowolnie kary pieni¢znej w terminie
wskazanym w decyzji administracyjnej zastosowanie znajdujg przepisy ustawy o postepowaniu
egzekucyjnym w administracji. Nie wolno takze zapomnie¢, iz decyzji o natozeniu kary
pieni¢znej nie mozna nada¢ klauzuli wykonalnosci. Takiego zakazu ustawodawca nie

wprowadzil w przypadku kar finansowych.



Prawodawca pomimo uchwalenia ,,nowej” ustawy Prawo zamowien publicznych nie
dokonat ujednolicenia przepisow dotyczacych kar pienigznych oraz kar finansowych.
Pozostawit poprzednio obowigzujace regulacje. Kara finansowa wprawdzie moze by¢ natozona
na kazdego zamawiajgcego, rowniez tego, co do ktdrego nie maja zastosowania przepisy dziatu
XIII Prawa zamoéwien publicznych, to jednak w przypadku zamawiajacych, odnosnie, ktorych
dzial ten ma zastosowanie mozemy mowi¢ o podwojnym karaniu za ten sam czyn, a wiec
ukaraniu zaréwno karg porzadkowa, jak i karg finansows.

Odpowiedzialnos¢ zamawiajacego uregulowang  zaréwno W  ustawie
o odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, jak i w Kodeksie karnym,
zaliczy¢ nalezy do odpowiedzialno$ci podmiotowej, albowiem moze jg ponies$¢ jedynie osoba
fizyczna. Odpowiedzialno$¢ ta w szczegdlnosci dotyczy kierownika zamawiajgcego, jako
podmiotu odpowiedzialnego za przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Ma ona charakter odpowiedzialno$ci bezposredniej oraz osobiste;j.
Zauwazy¢ nalezy, ze powierzenie przez kierownika jednostki innej osobie czynnosci
w przygotowaniu i/lub przeprowadzeniu postegpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
nie wylacza jego odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, jak
1 odpowiedzialnosci na gruncie Kodeksu karnego. Kierownik zamawiajacego bedzie ponosit
odpowiedzialno$¢ osobista rowniez w przypadku, gdy wykona chociazby jedng czynnosc
w postepowaniu o udzieleniu zamowienia publicznego. Ponadto poniesie on bezposrednig
odpowiedzialno$¢, mimo prawidlowego powierzenia obowiazkéw pracownikowi, gdy
w rzeczywisto$ci sam je wykonywat. Odpowiedzialno$¢ kierownika jednostki jest wigc
niezalezna od odpowiedzialnosci osoby, ktérej powierzono wykonanie okreslonych czynnosci
w przygotowaniu i/lub przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Aby moc jednak przypisa¢ odpowiedzialnos$¢ kierownikowi zamawiajacemu nalezy stwierdzi¢
wing w dzialaniu lub zaniechaniu osoby odpowiedzialnej za stosowanie przepisow
o zamoOwieniach publicznych. Ponadto czyn, ktorego dopuscita si¢ ta osoba, tzn. kierownik
zamawiajacego lub osoba, ktorej powierzyt on wykonywanie czynnos$ci w przygotowaniu i/lub
przeprowadzeniu postegpowania o udzielenia zamoéwienia publicznego, musi by¢ zabroniony
przez ustaw¢ obowigzujaca w czasie jego popetniania.

Szczegblnym rodzajem odpowiedzialnosci karnej, w tym odpowiedzialno$ci
zamawiajgcego za naruszenie regut udzielania zamoéwien publicznych, jest odpowiedzialnos¢
uregulowana w ustawie o odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych za czyny zagrozone pod
grozba kary. Na mocy tej ustawy prawodawca dopuszcza mozliwo$¢ pociagnigcia do

odpowiedzialno$ci o0s6b prawnych oraz jednostek organizacyjnych nieposiadajacych



osobowosci prawnej, z wylaczeniem Skarbu Panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego i ich
zwigzkOw oraz organdw panstwowych i samorzadu terytorialnego. Odpowiedzialnos¢
podmiotow  zbiorowych jest jednak odpowiedzialnoscia  nastgpcza.  Podstawa
odpowiedzialno$ci podmiotow zbiorowych nie bedg przepisy prawa karnego (zwtaszcza czgsci
ogolnej), lecz przepisy ustawy o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny
zabronione pod grozba kary. Istota odpowiedzialnosci nastepczej jest ,,zawieszenie” podstaw
odpowiedzialnosci podmiotu zbiorowego na pierwotnej odpowiedzialnosci karnej osoby
fizycznej powigzanej z tym podmiotem w sposob opisany w art. 3 u.0.p.z. Materialng podstawa
odpowiedzialnos$ci tych podmiotéw jest prawomocnie skazanie lub wyrok warunkowo
umarzajacy postepowanie karne, orzeczenie o udzieleniu zezwolenia na dobrowolne poddanie
si¢ odpowiedzialnos$ci lub orzeczenie sagdu o umorzeniu postepowania z powodu okoliczno$ci
wylaczajace] ukaranie sprawcy osoby fizycznej wymienionej w art. 3 u.o.p.z. Prawomocne
skazanie osoby fizycznej jest warunkiem sine qua non odpowiedzialnosci podmiotu
zbiorowego. Bez pierwotnej odpowiedzialno$ci karnej osoby fizycznej nie ma
odpowiedzialno$ci podmiotu zbiorowego. Podkresli¢ nalezy, iz przestanki odpowiedzialnosci
podmiotu zbiorowego nie daja si¢ zakwalifikowa¢ wg klasycznego prawnokarnego podziatu
znamion przest(;pstwa773.

Z kolei odpowiedzialno$¢ cywilng moze ponie$¢ zar6wno zamawiajacy bedacy osoba
fizyczna, jak 1 osobg prawng czy jednostkg organizacyjng nieposiadajacg osobowosci prawne;,
ktorej ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng. Jest ona wigc niezalezna od tego, czy dany
zamawiajacy zostal przez ustawodawce zaliczony do zamawiajacych publicznych,
sektorowych czy subsydiowanych. Odpowiedzialno$¢ cywilna to odpowiedzialno$¢ za swoje
dziatanie jak i za brak dzialan. Nie mozna jednak wykluczy¢ odpowiedzialnosci za czyny
innych osob, ktore dziatalty w imieniu i na rzecz zamawiajacego. Odpowiedzialno$¢ cywilna
zamawiajgcego za naruszenie regul udzielania zamowien publicznych ma charakter mieszany,
gdyz mozna ja przypisa¢ zarOwno osobie fizycznej (odpowiedzialno$ci podmiotowa), jak
1 osobie prawnej lub jednostce organizacyjnej nieposiadajagcej osobowosci prawnej, ktorej
ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng (odpowiedzialno$¢ instytucjonalna).

Czwarty szczegotowy problem badawczy sprowadzat si¢ do odpowiedzi na pytanie: czy
katalog czyndéw, za ktére mozna ponie$¢ odpowiedzialno$¢ w zwiazku z naruszeniem regut
udzielania zamowien publicznych, we wlasciwy sposob zapewnia ochron¢ wydatkowania

srodkow publicznych?

73 M. Filar, Odpowiedzialnos¢ podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary [w:] System prawa
karnego, op. cit., s. 431.



Katalog czynéw, za ktore zamawiajacy moze ponies¢ odpowiedzialnos¢ w zwigzku
z naruszeniem regul udzielania zamowien publicznych jest, coraz bardziej szczegodtowy,
dotyczy to przede wszystkim czyndéw odnoszacych si¢ do naruszenia dyscypliny finansow
publicznych. Ustawodawca penalizuje w tym przypadku dwadziescia trzy czyny
(art. 17 u.d.f.p.). Odmiennie jest natomiast w przypadku odpowiedzialnosci instytucjonalne;j,
wynikajacej z postanowien Prawa zamowien publicznych, gdzie wskazano dziesig¢ czynow
mogacych skutkowa¢ powstaniem tej odpowiedzialnosci (art. 619 p.z.p.). Z kolei w przypadku
odpowiedzialnos$ci karnej, odnoszacej si¢ wprost do zamowien publicznych, mozna méwic
0 jednym czynie, tj. udaremnieniu przetargu (art. 305 k.k.). Pozostate czyny spenalizowane
w Kodeksie karnym odnoszg si¢ posrednio do postepowania w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego.

Istotne jest takze to, ze orzecznictwo w zakresie odpowiedzialnosci zamawiajgcego
w szczegolnosci dotyczace odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
nie jest w pelni jednolite i wystepuja przypadki odmiennej interpretacji przez komisji
orzekajace podobnych stanéw faktycznych.

Regulacja dotyczaca zamoéwien publicznych istnieje od lat 90-tych XX wieku i byta
wielokrotnie nowelizowana, pomimo to w dalszym ciggu zawiera wiele luk i niejasno$ci
skutkujacych proba ominigcia procedur udzielania zamowien publicznych. Najczesciej
do naruszenia przepisOw o zamowieniach publicznych dochodzi na etapie przygotowania
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w szczegdlnosci na etapie szacowania
warto$ci zamowienia, od ktorego zalezy obowigzek stosowania Prawa zamowien publicznych
czy tez opisu przedmiotu zamowienia 1 ksztattowania warunkow udziatu w postgpowaniu.

Przyczyny naruszenia przez zamawiajacych przepisow o zamowieniach publicznych nie
zawsze wynikaja ze zlej woli zamawiajacego. W wigkszosci przypadkéw powstaja one na
skutek che¢ci przy$pieszenia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajacy
niejednokrotnie uwazaja, ze przepisy o zamowieniach publicznych sg nieefektywne 1 zbyt
zbiurokratyzowane. Nie mozna jednakze zapominaé, ze dotyczg one wydatkowania srodkow
publicznych, a wiec musza by¢ nader szczegdtowe i precyzyjne.

Ustawa - Prawo zamowien publicznych miata z zaloZenia uregulowaé procedurg
udzielania zamowien publicznych w taki sposdb, aby uniemozliwi¢ podmiotom zobligowanym
do jej stosowania dowolnej interpretacji, a tym samym naruszania jej postanowien. Wiele
rozwigzan zawartych w ,,nowej” jest podobnych do tych, ktére byly w ustawie z 2004 r. jak
choc¢by brak definicji uczciwej konkurencji, co w dalszym ciggu moze prowadzi¢ do ,,luznej”

interpretacji. Nie wolno zapomnie¢ o znaczeniu zasady uczciwej konkurencji w kontekscie



ustalania warunkéw udzialu w postgpowaniu, albowiem od nich zalezy posrednio
prawidtowo$¢ wykonania zamowienia publicznego, a tym samym racjonalno$¢ i efektywnos¢
wydatkowania $rodkow publicznych. Wiele wad mozna usuna¢ z pewno$ciag w drodze
interpretacji ze strony organow orzekajacych. Podkresli¢ jednak nalezy, ze w tym zakresie
potrzebna jest jednolitos¢ stanowisk.

Szésty szczegdlowy problem badawczy sprowadzatl si¢ natomiast do odpowiedzi
na pytanie: jakiego rodzaju przestanki decyduja o istnieniu i ksztalcie odpowiedzialnosci
w zwigzku z naruszeniem przez zamawiajgcego przepisOw Prawa zamédwien publicznych.

Przestanki odpowiedzialnos$ci, a takze jej ksztatt uzaleznione sg od rodzaju ponoszonej
przez zamawiajacego odpowiedzialnosci w zwigzku z naruszeniem przez niego regul
udzielania zamowien publicznych. Co do zasady inne przestanki odnosza si¢
do odpowiedzialnosci o charakterze administracyjnym, inne za$ do odpowiedzialnosci quasi
karnej, karnej czy cywilnej. Wspolnym miernikiem odpowiedzialno$ci, za wyjatkiem
odpowiedzialno$ci ex contractu i z wyjatkami w przypadku odpowiedzialnosci ex delicto jest
wina zamawiajgcego oraz bezprawno$¢ dzialania lub zaniechanie. Pojecie winy nie zostato
przez prawodawce zdefiniowane, ani w prawie karnym, ani tez prawie cywilnym.
Ustawodawca ograniczyt si¢ jedynie do wskazania jej funkcji w art. 1 § 3 k.k., pozostawiajac
tym samym ustalenie winy orzecznictwu i doktrynie. Wina zaktada wolno$¢ podmiotu, ktory
przez swoje decyzje ksztaltuje wtasne postepowanie. Warunkiem przepisania zamawiajagcemu
winy jest ustalenie, ze mogt on wybra¢ dzialanie niestanowigce Czynu zabronionego
tzn. postgpi¢ w danych okoliczno$ciach inaczej niz to uczynit. Przedmiotem zarzutu jest zatem
wadliwe uksztaltowanie woli sprawcy, polegajace na tym, ze nie zdecydowat si¢ on postgpic
zgodnie z literg prawa. Natomiast bezprawnos¢ polega na dziataniu sprzecznym z przepisami
prawa badz na niedopelnieniu obowigzku wynikajagcego z normy prawnej, orzeczenia
sagdowego czy zobowigzania cywilnoprawnego.

W  przypadku odpowiedzialnoéci quasi karnej, wynikajgcej z  ustawy
o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary, przestanka
obiektywng jej poniesienia jest przysporzenie przez przestgpstwo osoby fizycznej, o ktorej
mowa w art. 3 u.0.p.z. korzysci, cho¢by niemajatkowej podmiotowi zbiorowemu lub
przynajmniej mozliwos$ci takiej korzysci. Przestanka subiektywna jest natomiast brak nalezytej
staranno$ci w wyborze osoby fizycznej, o ktorej mowa w art. 3 pkt 2 1 3 u.0.p.z.; brak
nalezytego nadzoru nad tg osobg lub brak zachowania nalezytej starannosci przez osobg,

o ktorej] mowa w art. 3 pkt 1 lub 4 u.o.p.z., a ktérej zachowanie mogto zapewni¢ uniknigcie



popehlienia czynu zabronionego mimo niewtasciwe] organizacji dzialania podmiotu
zbiorowego.

Przypisanie odpowiedzialno$ci zamawiajacemu za naruszenie dyscypliny finansoéw,
podobnie jak réwniez odpowiedzialnosci karnej wymaga stwierdzenia winy, a nastgpnie jej
udowodnienia. Dodatkowo czyn popetniony przez zamawiajgcego musi by¢ stypizowany
przepisami prawa. W przypadku odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych kolejnym oproécz wymienionych juz warunkéw odpowiedzialno$ci jest ustalenia,
czy osoba dokonujgca czynnosci okre$lonej w art. 17 u.d.f.p. zaliczona zostala przez
ustawodawce do podmiotéw podnoszacych odpowiedzialno$é z tego tytutu. Odpowiedzialnosé
karng moze ponie$¢ kazda osoba wypelniajaca znamiona czynu zabronionego okre$lonego
w prawie karnym. W przypadku za$ odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych pamigta¢ nalezy o katalogu podmiotow ja ponoszacych, albowiem tylko tym
osobom mozna przypisa¢ odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych.

Do powstania odpowiedzialno$ci cywilnej ex delicto zamawiajacego oprocz istnienia
winy koniecznym jest z kolei wystapienie adekwatnego zwiazku przyczyno - skutkowego
migdzy wing a powstatg szkoda. Podkresli¢ jednak w tym miejscu nalezy, ze brak winy moze
takze skutkowa¢ odpowiedzialno$cig ex delicto. Uzasadnione jest to wzglgdami stusznosci oraz
ryzyka. Zasady winy, ryzyka oraz shuszno$ci stosowane sg niezaleznie od siebie i odnoszg si¢
do odmiennych postaci czyndéw niedozwolonych. Zasada wina ma jednak charakter nadrzedny.
Zasady ryzyka oraz stusznosci maja charakter uzupelniajacy, chociaz odpowiedzialno$¢
na zasadzie stuszno$ci wchodzi w gre wtedy, gdy poszkodowany nie uzyska naprawienia
szkody na innej podstawie. W przypadku odpowiedzialnosci ex contractu nie mowimy o winie
jako przestance odpowiedzialnosci, lecz o niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu
zobowigzania. Sama posta¢ winy nie ma w tym przypadku znaczenia, chyba ze odmiennie
wynika z ustawy lub umowy. Odpowiedzialno$¢ kontraktowa powstaje miedzy stronami
istniejgcego zobowigzania, najcze$ciej umowy. Powstaje ona, jesli: istnieje wazne
zobowigzanie, z ktérego wynika obowigzek okre§lonego zachowania dluznika wzgledem
wierzyciela, wyrzadzona zostala szkoda majatkowa oraz istnieje adekwatny zwigzek
przyczynowo — skutkowy migdzy ta szkoda a zachowaniem dhluznika. W odréznienie od
odpowiedzialnosci ex delicto odpowiedzialno$¢ ex contractu obejmuje jedynie szkody
majatkowe, czyli naruszenie majatkowych dobr i intereséw wierzyciela.

Siodmy, ostatni szczegotowy problem badawczy sprowadzat si¢ do odpowiedzi na
pytanie: jakiego rodzaju sankcj¢ groza za naruszenie przez zamawiajacego przepisow Prawa

zamoOwien publicznych.



Rodzaj sankcji, jaka moze grozi¢ zamawiajgcemu za naruszenie regul udzielania
zamoéwien publicznych, jest uzalezniony od rodzaju ponoszonej przez zamawiajacego
odpowiedzialnosci. W przepadku odpowiedzialno$ci administracyjnej, wynikajacej z ustawy
Prawo zamowien publicznych na zamawiajacego moze zosta¢ natozona przez Prezesa UZP
w drodze decyzji administracyjnej kara pieni¢zna, ktorej wysokos¢ zalezna jest od wartosci
zamowienia publicznego (art. 620 p.z.p.). Prawo zamdwien publicznych dopuszcza takze
mozliwos¢ natozenia przez KIO lub sad kary finansowej (art. 564 p.z.p.). W przypadku
odpowiedzialno$ci zamawiajagcego na gruncie ustawy o naruszeniu dyscypliny finanséw
publicznych katalog kar jest znacznie szerszy, a jej wymiar i rodzaj zaleza od stopnia Spoteczne;j
szkodliwosci danego czynu zabronionego. Zgodnie z art. 31 u.d.f.p. karami za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych sg: upomnienie, nagana, kara pienigzna w wysokosci od 0,25
do trzykrotnosci miesigcznego wynagrodzenia za czas urlopu osoby odpowiedzialnej za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych lub w przypadku braku mozliwosci ustalenia
wysokosci tego wynagrodzenia 0,25 do pigciokrotnosci przecigtnego wynagrodzenia za prace
oraz zakaz pehnienia funkcji publicznych zwigzanych z dysponowaniem $rodkami publicznymi
na okres od jednego roku do lat pieciu.

Odpowiedzialno$¢ karna, jaka moze zosta¢ przypisana zamawiajagcemu, jest
najsurowsza odpowiedzialnoscia, jaka moze zosta¢ orzeczona w zwigzku z naruszeniem przez
niego regul udzielania zamowien publicznych. Katalog kar obejmuje zaréwno grzywne,
ograniczenie wolnosci jak 1 pozbawienia wolnosci. Rodzaj kary uzalezniony jest od rodzaju
popelnionego czynu zabronionego oraz jego stopnia szkodliwosci. Przykladowo udziat
W zorganizowanej grupie przestepczej zagrozony jest w typie podstawowym (art. 258 § 1 k.k.)
karg pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy do 5 lat, za§ w typie kwalifikowanym
(art. 258 § 2 k.k.) od 6 miesiecy do lat 8.

W przypadku odpowiedzialno$ci cywilnej na zamawiajacego moze zosta¢ nalozony
obowigzek naprawienia szkody powstate; wskutek jego nieprawidlowego dziatania badz
zaniechania. Obowigzek naprawienia szkody dotyczy¢ bedzie przede wszystkim finansowego
jej naprawienia - czy to zaplaty kary umownej w przypadku odpowiedzialnosci ex contractu
czy tez pokrycia strat powstalych w majatku podmiotu poszkodowanego.

Na podstawie rezultatow rozwazan szczegdtowych probleméw badawczych mozna
stwierdzi¢, ze gtdbwna teza pracy zostala zweryfikowana pozytywnie. Aktualne uregulowania
odpowiedzialnosci za naruszenie Prawa zaméwien publicznych nie zabezpieczajg skutecznie
prawidlowego przygotowania i prowadzenia postgpowania o udzielenie zamdwienia

publicznego. Dzieje si¢ tak z powodu przede wszystkim tego, ze 0dpowiedzialnosé



zamawiajacego za naruszenie regut udzielania zamowien publicznych w wielu aktach
prawnych moze prowadzi¢ do trudnosci interpretacyjnych i skutkowa¢ brakiem zrozumienia
tych regulacji przez podmioty zobligowane do stosowania Prawa zamdéwien publicznych.
Ponadto, pomimo ze katalog czynéow mogacych skutkowa¢ odpowiedzialnoscig
zamawiajgcego za naruszenie regul udzielania zamowien publicznych jest coraz bardziej
szczegotowy, 10 uszczegdlowienie dotyczy przede wszystkim dyscypliny finansow
publicznych. Odpowiedzialnos$¢ karna nie jest juz tak szeroko uregulowana, a jest najbardziej
dotkliwa dla podmiotu postepujacego niezgodnie z literg prawa. Warto zastanowi¢ si¢ nad
wprowadzeniem w tresci przepisOow Prawa zamodwien publicznych przepisow karnych,
odnoszacych si¢ stricte do czynow naruszajgcych postanowienia tej ustawy, tak jak jest
to uregulowane przykladowo w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane’’#. Nalezy
réwniez ujednolici¢ kryteria i charakter odpowiedzialno$ci za naruszenie regut udzielania
zaméwien publicznych. Niedopuszczalne jest podwojne karanie za ten sam czyn na gruncie
jednej ustawy. Za wadliwe uzna¢ nalezy postugiwanie si¢ przez prawodawce W zakresie
odpowiedzialnosci zamawiajacego odpowiedzialnos$cig podmiotowa oraz odpowiedzialnoscia
instytucjonalng, bowiem zawsze za dziataniem lub zaniechaniem jakiego$ podmiotu idzie czyn

dokonany badz zaniechany przez cztowieka.

77 Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (tekst jedn. Dz. U. 2020 ., poz. 1333 z p6zn. zm.)



WYKAZ ZRODEL
Akty prawne

Konwencje

. Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona
w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r. zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz
uzupetiona Protokotem nr 2 (Dz. U. 1993 r., Nr 61, poz. 2894)

Konwencja OECD o zwalczaniu korupcji zagranicznych funkcjonariusz publicznych
w mig¢dzynarodowych transakcjach sporzadzonej w Paryzu w dniu 17 grudnia 1997 r.
(Dz.U. 2001 r., Nr 23, poz. 264)

Prawnokarna Konwencja Rady Europy z dnia 27 stycznia 1999 r. o korupcji
(Dz. U. 2005 r., poz. 249)

Dyrektywy

. Dyrektywa 93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczaca koordynacji procedur
udzielania zaméwien publicznych przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz. Urz. WE L 199 z 9 sierpnia
1993 r., s. 84)

Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty
budowlane, dostawy 1 ustugi (Dz. Urz. UE L 134 z 30 kwietnia 2004 r. z pdzn. zm.)
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/WE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz, Urz. UE
L 94 z dnia 28 marca 2014, s. 65, ze zm.)

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie dzielenia zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE
(Dz. UE. L. 94 z dnia 28 marca 2014 r., s. 243)



10.

11.
12.

13.

14.

15.

16.

Akty prawa krajowego

Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. 1997 r., Nr 78,
poz. 483 z pdzn. zm.)

Ustawa z dnia 1 lipca 1958 r. o prawie budzetowym (Dz. U. Nr 45, poz. 221 z p6zn.
zm.)

Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks post¢powania administracyjnego
(tekst jedn. Dz. U. 2021 r., poz. 735 z p6zn. zm.)

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r.
poz. 1740 z p6zn. zm.)

Ustawa z 17 czerwca 1966 r. o postgpowaniu egzekucyjnym w administracji
(tekst jedn. Dz.U. 2019 r., poz. 1438 z p6zn. zm.)

Ustawa z dnia 25 listopada 1970 r. — Prawo budzetowe (Dz. U. Nr 29, poz. 244
Z pézn. zm.)

Ustawa z dnia 3 grudnia 1984 r. — Prawo budzetowe (Dz. U. Nr 56, poz. 283
Z pb6zn. zm.)

Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (tekst jedn. Dz. U. 2020 r.,
poz. 713 z p6zn. zm.)

Ustawa z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o ochronie granicy panstwowej
(tekst jedn. Dz. U. 2019 r., poz. 1776 z p6zn. zm.)

Ustawa z dnia 20 grudnia 1990 r. o ubezpieczeniu spolecznym rolnikdéw
(tekst jedn. Dz. U. 2021 r., poz. 266 z p6zn. zm.)

Ustawa z dnia 5 stycznia 1991 r. — Prawo budzetowe (Dz. U. z 1993 r., Nr 72, poz. 344)
Ustawa z dnia 28 wrze$nia 1991 r. o lasach (tekst jedn. Dz. U. 2020 r., p0z.1463 z p6zn.
zm.)

Ustawa z dnia 25 pazdziernika 1991 r. o prowadzeniu i1 organizacji dzialalnosci
kulturalnej (tekst jedn. Dz. U. 2020 r., poz. 194 z p6zn. zm.)

Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(tekst jedn. Dz. U. 2020 r., poz. 1913 z p6zn. zm.)

Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (tekst jedn. Dz. U. 2020r., poz. 1333
z pozn. zm.)

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego
(tekst jedn. Dz. U. 2021 r., poz. 534 z p6zn. zm.)



17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24,

25.

26.

217.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn. Dz.U. 2020 r. poz. 1444
Z p6zn. zm.)

Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. 0 samorzadzie wojewodztwa
(tekst jedn. Dz. U. 2020 r., poz. 1668 z p6zn. zm.)

Ustawa z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych
(tekst jedn. Dz.U. 2021 r., poz. 423 z p6zn. zm.)

Ustawa z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie informacji niejawnych

(tekst jedn. 2019 r., poz. 742 z p6zn. zm.)

Ustawa =z dnia 10 wrzeSnia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy
(tekst jedn. Dz.U. 2021 r. poz. 408 z p6zn. zm.)
Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. — Kodeks spotek handlowych

(tekst jedn. Dz.U. 2020 r., poz.1526 z p6zn. zm.)

Ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostgpie do informacji publicznej
(tekst jedn. Dz. U. 2020 r., poz. 2176 z p6zn. zm.)

Ustawa z dnia 15 marca 2002 r. o ustroju miasta stotecznego Warszawy
(tekst jedn. Dz.U. 2018 r., poz. 1817 z p6zn. zm.)

Ustawa z dnia 12 czerwca 2003 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektorych
innych ustaw (Dz. U. 2003 r., Nr 111, poz. 1061)

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(tekst jedn. Dz.U. 2019 r., poz. 1843)

Ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowej
ze $rodkow publicznych (tekst jedn. Dz. U. 2020 r., poz. 1398 z p6zn. zm.)

Ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych (tekst jedn. Dz. U. 2021 r., poz. 289 z p6zn. zm.)

Ustawa z dnia o 30 czerwca 2005 r. o kinematografii (tekst jedn. Dz.U. 2021 r.,
poz. 257 z p6zn. zm.)

Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow
(tekst jedn. Dz. U. 2021 r., poz. 275 z p6zn. zm.)

Ustawa z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chorob
zakaznych u ludzi (tekst jedn. Dz. U. 2020 r., poz. 1845)

Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (tekst jedn. Dz.U. 2021 r.,
poz. 305 z p6zn. zm.)

Ustawa z dnia 9 kwietnia 2010 r. o Shuzbie Wieziennej (tekst jedn. Dz. U. 2021 r.,
poz. 1064 z p6zn. zm.)



34.Ustawa z dnia 30 kwietnia 2010 r. o Polskiej Akademii Nauk
(tekst jedn. Dz. U. 2020 r., poz. 1796 z p6zn. zm.)

35. Ustawa z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie (tekst jedn. Dz. U. 2020, poz. 1133
z pb6zn. zm.).

36. Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej (tekst jedn. Dz. U. 2021 r.,
poz. 711 z p6zn. zm.)

37. Ustawa z dnia 19 sierpnia 2011 r. 0 zmianie ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. 2011 r., Nr 240,
poz. 1429)

38. Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektorych
innych ustaw (Dz. U. 2015 r., poz. 396)

39. Ustawa z dnia 20 lipca 2018 r. Prawo o szkolnictwie wyZszym 1 nauce
(tekst jedn. Dz. U. 2021 r., poz. 478 z p6zn. zm.)

40. Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajace ustawe - Prawo zamdéwien
publicznych (Dz.U. 2019 r., poz. 2020)

41. Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamodwien publicznych
(tekst jedn. Dz.U. 2021 r., poz. 1129)

42. Ustawa z dnia 2 marca 2020 r. o szczegélnych rozwigzaniach zwigzanych
z zapobieganiem, przeciwdziataniem 1 zwalczeniem COVID-19, innych chordb
zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych (tekst jedn. Dz. U. 2020 r.,
poz. 1842 z p6zn. zm.)

Akty wykonawcze

1. Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,,Zasad

techniki prawodawczej” (Dz. U. 2016 r., poz. 283)

Inne

1. Dekret z dnia 17 grudnia 1952 r. o uchwalaniu i wykonaniu budzetu panstwa (Dz. U.

Nr 50, poz. 334 z p6zn. zm.)
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