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ORZECZENIE
Głównej Komisji Orzekającej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansów Publicznych
Warszawa, 5 grudnia 2022 r.
Główna Komisja Orzekająca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansów Publicznych w składzie:

	Przewodniczący:
	Zastępca Przewodniczącego GKO:
	Piotr Nagraba (spr.)

	Członkowie: 
	Członek GKO:
	Krzysztof Sobieski

	
	Członek GKO:
	Katarzyna Ronikier-Dolańska

	Protokolant:
	
	Kinga Kozłowska


przy udziale Zastępcy Głównego Rzecznika Dyscypliny Finansów Publicznych Damiana Grzelki,
po rozpoznaniu na rozprawie 5 grudnia 2022 r. odwołań od orzeczenia Międzyresortowej Komisji Orzekającej w sprawach o naruszenie dyscypliny finansów publicznych przy Ministrze Sprawiedliwości z 27 października 2021 r., sygn. akt Ds. 58/2020, wniesionych przez obrońców w imionach Obwinionych:

1. ppłk. (…), zam. ul. (…) , (…) , którym Komisja uznała Obwinionego ppłk. (…) – pełniącego w dacie popełnienia naruszenia funkcję osoby wykonującej czynności w postępowaniu (…) Regionalnej Bazy Logistycznej w (…) – odpowiedzialnym naruszenia dyscypliny finansów publicznych określonego w art. 17 ust. 4 uondfp
, polegającego na niezłożeniu do dnia 17 maja 2018 r. (przyjęta przez rzecznika data naruszenia: 18 maja 2018 r.) w postępowaniu w sprawie udzielenia zamówienia publicznego nr (…) /2018, którego przedmiotem była dostawa hangarów typu lekkiego dla statków powietrznych, wymaganego w art. 17 ust. 2 Pzp
, oświadczenia co do istnienia okoliczności wskazanych w art. 17 ust. 1 pkt 1 i 5 Pzp, czym naruszono ww. przepisy Pzp;
2. płk.(…) , zam. ul. (…), (…) , którym Komisja uznała Obwinionego płk. (…) – pełniącego w dacie popełnienia naruszenia funkcję Komendanta – Kierownika Zamawiającego (…) Regionalnej Bazy Logistycznej w (…) – odpowiedzialnym naruszenia dyscypliny finansów publicznych określonego w art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp, polegającego na udzieleniu w dniu 17 maja 2018 r. (data naruszenia), na postawie umowy nr (…) /2018 z firmą (…) S.A. z siedzibą w Gdańsku zamówienia, którego przedmiotem była dostawa hangarów typu lekkiego dla statków powietrznych, w trybie zamówienia z wolnej ręki z powołaniem się na art. 131h ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b Pzp, pomimo że nie zaistniały określone w ww. przepisie przesłanki uzasadniające zastosowanie trybu zamówienia z wolnej ręki, czym naruszono art. 10 ust. 2 w związku z art. 67 ust. 1 pkt 1 i art. 131h ust. 6 pkt 1 Pzp
oraz odstąpiła od wymierzenia kary obu Obwinionym i każdego z nich obciążyła kosztami postępowania na rzecz Skarbu Państwa w wysokości po 413,40 zł,
orzeka
1) na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 2a w zw. z art. 78 ust. 1 pkt 7 uondfp, uchyla zaskarżone orzeczenie w części dotyczącej Pana (…) i w tej części umarza postępowanie,

2) na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 uondfp, uchyla zaskarżone orzeczenie w części dotyczącej Pana (…) i w tej części przekazuje sprawę do ponownego rozpoznania przez Międzyresortową Komisję Orzekającą w sprawach o naruszenie dyscypliny finansów publicznych przy Ministrze Sprawiedliwości.
Pouczenie:

W zakresie pkt 1 sentencji, orzeczenie niniejsze jest prawomocne w dniu jego wydania. W tym zakresie na niniejsze orzeczenie – w terminie 30 dni od dnia jego doręczenia – służy skarga do Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego w Warszawie. Skargę wnosi się za pośrednictwem Głównej Komisji Orzekającej. 

W zakresie pkt 2 sentencji, od niniejszego orzeczenia środek zaskarżenia nie przysługuje.
Uzasadnienie
Orzeczeniem z 27 października 2021 r. Międzyresortowa Komisja Orzekająca w sprawach o naruszenie dyscypliny finansów publicznych przy Ministrze Sprawiedliwości (dalej: Komisja I instancji) uznała winnymi naruszenia dyscypliny finansów publicznych Obwinionych:

1) ppłk (…) pełniącego w dacie popełnienia naruszenia rolę osoby wykonującej czynności w postępowaniu o zamówienie publiczne (…) Regionalnej Bazy Logistycznej w (…) polegającego na niezłożeniu do 17 maja 2018 r. (przyjęta przez rzecznika data naruszenia: 18 maja 2018 r.) w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego nr (…) /2018, którego przedmiotem była dostawa hangarów typu lekkiego dla statków powietrznych, wymaganego w art. 17 ust. 2 ustawy Prawo zamówień publicznych
, oświadczenia co do istnienia okoliczności wskazanych w art. 17 ust. 1 pkt 1 i 5 Pzp 2004 , czym naruszono przepisy ww. przepisy Pzp 2004, a w konsekwencji art. 17 ust. 4 ustawy o odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych
,

2) płk (…) pełniącego w dacie naruszenia funkcję Komendanta - Kierownika Zamawiającego (…) Regionalnej Bazy Logistycznej w (…) polegającego na udzieleniu 17 maja 2018 r. (data naruszenia), na podstawie umowy nr (…) /2018 z firmą (…) S.A. z siedzibą w (…) zamówienia, którego przedmiotem była dostawa hangarów typu lekkiego dla statków powietrznych, w trybie zamówienia z wolnej ręki z powołaniem się na art. 131 h ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b Pzp 2004, pomimo że nie zaistniały określone w ww. przepisie przesłanki uzasadniające zastosowanie trybu zamówienia z wolnej ręki, czym naruszono art. 10 ust. 2 w związku z art. 67 ust. 1 pkt 1 i art. 131 h ust. 6 pkt 1 Pzp 2004, a w konsekwencji art. 17 ust 1b pkt 2 uondfp.
Komisja I instancji wobec obu Obwinionych odstąpiła od wymierzenia kary, obciążając jednocześnie każdego z nich kosztami postępowania w wysokości po 413,40 zł.

Postępowanie przed Komisją I instancji w przedmiotowej sprawie toczyło się na podstawie wniosku o ukaranie z dnia 31 stycznia 2020 r. złożonego przez Zastępcę Rzecznika Dyscypliny Finansów Publicznych właściwego w sprawach rozpoznawanych przez Międzyresortową Komisję Orzekającą w sprawach o naruszenie dyscypliny finansów publicznych przy ministrze właściwym do spraw administracji publicznej (zwany dalej: Rzecznikiem albo Zastępcą Rzecznika). Natomiast postępowanie wyjaśniające Rzecznik wszczął postanowieniami nr 3/139/19/HS i 2/139/19/HS z 30 października 2019 r. odpowiednio wobec każdego z Obwinionych na podstawie zawiadomienia o możliwości popełnienia naruszenia dyscypliny finansów publicznych złożonego przez Prezesa Urzędu Zamówień Publicznych.
W toku rozprawy Komisja I instancji przyjęła za Rzecznikiem oraz Prezesem Urzędu Zamówień Publicznych, że doszło do następujących naruszeń przepisów o zamówieniach publicznych w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego na dostawę hangarów typu lekkiego dla statków powietrznych, odpowiednio przez każdego z Obwinionych:

1) naruszenie art. 131 h ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b oraz art. 7 ust. 1 i art. 131 h ust. 1 Pzp 2004 poprzez zastosowanie trybu zamówienia z wolnej ręki bez zaistnienia ustawowych przesłanek, czym Zamawiający w osobie płk (…) naruszył zasady uczciwej konkurencji i równego traktowania wykonawców oraz zasadę prymatu trybów przetargu ograniczonego i negocjacji z ogłoszeniem przy udzielaniu zamówień w dziedzinach obronności i bezpieczeństwa. W dniu 17 maja 2018 r. Obwiniony Pan płk (…)  zawarł umowę nr (…) /2018 z firmą (…) S.A. z siedzibą w (…), której przedmiotem była dostawa hangarów typu lekkiego dla statków powietrznych po przeprowadzeniu postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w trybie zamówienia z wolnej ręki. Powyższe nastąpiło z powołaniem się przez Zamawiającego na wystąpienie przesłanek z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b w zw. z art. 131 h ust. 6 pkt 1 Pzp 2004, tj. na okoliczność, że dostawy, usługi lub roboty budowlane mogły być świadczone tylko przez jednego wykonawcę z przyczyn: technicznych o obiektywnym charakterze oraz związanych z ochroną praw wyłącznych wynikających z odrębnych przepisów, przy czym nie istnieje rozsądne rozwiązanie alternatywne lub rozwiązanie zastępcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawężenia parametrów zamówienia. (…) . Regionalna Baza Logistyczna w (…) z racji powierzonych zadań dokonuje zakupów sprzętu na potrzeby własne i innych jednostek wojskowych. Hangary typu lekkiego, będące przedmiotem ww. postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, kupowane były na potrzeby innych jednostek wojskowych. Zgodnie z treścią § 7 ust. 2 Decyzji nr 444/MON Ministra Obrony Narodowej w sprawie zasad wprowadzenia do Sił Zbrojnych Rzeczpospolitej Polskiej sprzętu wojskowego oraz wycofania sprzętu wojskowego nieodpowiadającego wymaganiom wojska
 - sprzęt wojskowy może być eksploatowany dopiero po wejściu w życie rozkazu (polecenia) w sprawie jego wprowadzenia do Sił Zbrojnych. 
Zgodnie z wyjaśnieniami Obwinionego, Zamawiający bezpośrednio przed wszczęciem postępowania posiadał wiedzę, że jedynymi hangarami typu lekkiego dla Mi-8 i M-28, jakie były wprowadzone do użytku w siłach zbrojnych poleceniami, o których mowa w Decyzji nr 444/MON, były te oznaczone numerami indeksowymi (…) i (…) . Zamawiający miał także wiedzę, że w dacie wszczęcia postępowania nie toczy się żadne postępowanie w sprawie wprowadzenia innych hangarów lekkich dla Mi-8 i M-28, a z treści otrzymanego polecenia od Gestora wynikało, że zakup ma dotyczyć hangarów typu lekkiego dla samolotów odpowiednio M-28 i Mi-8 o numerach (…) i (…) . Zamawiający opracowując wzór umowy zawarł wymóg, aby „stalowa konstrukcja nośna hangaru była produkowana przez kanadyjską firmę (…) ". Jednocześnie Zamawiający był przekonany, że w dacie wszczęcia postępowania nie istniały żadne alternatywne rozwiązania zastępcze do tych, które oferowała firma (…) , a których zakupu zgodnie z obowiązującą go Decyzją nr 444/MON Ministra Obrony Narodowej mógłby dokonać Zamawiający. Szef Techniki Lotniczej ppłk (…) , zwrócił się do dotychczasowego dostawcy jedynych hangarów typu lekkiego wprowadzonych do Polskich Sił Zbrojnych, będących równocześnie w oparciu o brzmienie Decyzji 444/MON jedynymi hangarami typu lekkiego, jakie mogły być użytkowane przez Polskie Siły Zbrojne, tj. spółki (…) S.A. z zapytaniem, czy spółka jest jedynym podmiotem posiadającym prawo realizacji zadania w postaci dostawy przedmiotowych hangarów z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze lub z przyczyn związanych z ochroną praw wyłącznych, wynikających z odrębnych przepisów. Taką wiedzę powziął bowiem od Szefa Szefostwa Techniki Lotniczej, jak również z poprzednio prowadzonych postępowań w oparciu o nieobowiązującą już obecnie Decyzję Ministra Obrony Narodowej nr 291/MON. 
W odpowiedzi z 5 marca 2018 r. spółka (…) S.A. wskazała, że jest jedynym podmiotem gospodarczym, spełniającym wskazane wymagania, na dowód czego przekazała pismo firmy (…) z 22 stycznia 2018 r., z którego wynikało jednoznacznie, iż spółka (…) S.A. jest wyłącznym autoryzowanym dealerem spółki (…) w Polsce oraz jedyną spółką w Polsce posiadającą kwalifikacje w zakresie kompetencji technicznych oraz doświadczenie w przeprowadzaniu szkoleń we właściwej instalacji i utrzymywaniu konstrukcji (…) . W związku z powyższym, zdaniem Zamawiającego, zachodziły przesłanki opisane w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a i b Pzp 2004. 
Komisja I instancji przyjęła za Prezesem Urzędu Zamówień Publicznych oraz Rzecznikiem, że wskazane przez Zamawiającego regulacje dotyczące wprowadzania do Sił Zbrojnych i eksploatacji sprzętu wojskowego nie zwalniają Zamawiającego z obowiązku przestrzegania przepisów o zamówieniach publicznych i nie uzasadniają udzielenia zamówienia w trybie z wolnej ręki. Podniesiono, że Zamawiający byłby w stanie uzyskać hangary typu lekkiego spełniające jego oczekiwania również poprzez przeprowadzenie postępowania o udzielenie zamówienia w jednym z trybów podstawowych dla zamówień w dziedzinach obronności i bezpieczeństwa, przewidzianych w art. 131 h ust. 1 Pzp 2004, opisując przedmiot zamówienia w odpowiedni sposób, z uwzględnieniem wymaganych warunków technicznych. Sformułowany przez Zamawiającego wymóg, aby strukturę hangaru typu lekkiego stanowiła stalowa konstrukcja nośna, produkowana przez kanadyjską firmę (…) , stosownie do wymogów określonych w karcie katalogowej, stanowiącej załącznik do poleceń nr 108 i 109 Szefa Inspektoratu Wsparcia Sił Zbrojnych, nie stanowi okoliczności technicznej o obiektywnym charakterze w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp 2004, a wskazuje jedynie na konieczność skorzystania z rozwiązania oferowanego przez konkretnego producenta przy realizacji zamówienia. Komisja I instancji, za Prezesem Urzędu Zamówień Publicznych, przyjęła, że Zamawiający nie wykazał, iż istnienie praw wyłącznych powodowało konieczność realizacji zamówienia publicznego przez Wykonawcę (…) S.A. Podkreślono bowiem, że Zamawiający wskazał jedynie, że ww. wykonawca jest wyłącznym autoryzowanym dealerem w Polsce przedsiębiorstwa (…) Inc., będącego producentem konstrukcji i poszycia hangarów będących przedmiotem zamówienia. Zamówienie mogło być również zrealizowane przez innych wykonawców, oferujących hangary typu lekkiego spełniające warunki techniczne stawiane przez Zamawiającego oraz oparte na konstrukcji i poszyciu innego producenta. Wymóg dostarczenia hangarów opartych na konstrukcji i poszyciu ww. producenta stanowi jedynie wyraz preferowania konkretnych rozwiązań przez Zamawiającego i nie uzasadnia udzielenia zamówienia w trybie zamówienia z wolnej ręki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp 2004.
Komisja I instancji uznała, że czyn opisany w niniejszym uzasadnieniu wyczerpuje przesłanki naruszenia dyscypliny finansów publicznych z art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp. Podzieliła ona zdanie kontrolującego oraz Rzecznika, zgadzając się w pełni z przedstawionymi argumentami dotyczącymi okoliczności naruszenia dyscypliny finansów publicznych. Zamawiający nie wskazał żadnej okoliczności technicznej o obiektywnym charakterze w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp 2004, która mogłaby przemawiać za zastosowaniem trybu z wolnej ręki. Zamawiający nie podał w istocie żadnych przekonujących powodów, dla których hangary muszą być wyposażone w stalową konstrukcję nośną produkowaną przez kanadyjską firmę (…) , z antykorozyjnym systemem (…) . Względy gospodarcze i organizacyjne czy też skomplikowany charakter zamówienia nie stanowią wystarczającej podstawy do udzielenia zamówienia z wolnej ręki. Fakt, że hangary stanowią sprzęt wojskowy w rozumieniu § 2 pkt 12 Decyzji Nr 444/MON, wprowadzony do Sił Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej Poleceniami nr 108 i 109 Szefa Inspektoratu Wsparcia Sił Zbrojnych oraz eksploatowany stosownie do treści § 7 ust. 2 oraz § 3 ust. 2 Decyzji Nr 444/MON, zgodnie z którymi sprzęt wojskowy może być eksploatowany dopiero po wejściu w życie rozkazu (polecenia) w sprawie jego wprowadzenia do Sił Zbrojnych, nie uzasadnia udzielenia przedmiotowego zamówienia w trybie z wolnej ręki, gdyż nie stanowi ani przyczyny technicznej o obiektywnym charakterze, ani przyczyny związanej z ochroną praw wyłącznych wynikających z odrębnych przepisów, a jest jedynie wynikiem realizacji obowiązków przewidzianych w Decyzji Nr 444/MON. Ponadto powyższe nie stanowi przeszkody do udzielenia zamówienia publicznego w jednym z trybów podstawowych. Zamawiający mógłby przeprowadzić postępowanie na przedmiotowe hangary w jednym z trybów podstawowych i opisać przedmiot zamówienia uwzględniający wymagane warunki techniczne i uzyskać hangary spełniające jego wymagania przy jednoczesnym nienaruszaniu przepisów o zamówieniach publicznych. Podejmując się sprawowania funkcji kierowniczej w jednostce sektora finansów publicznych i będąc odpowiedzialnym za dysponowanie środkami publicznymi, należy liczyć się ze szczególną odpowiedzialnością z tym związaną, jak również z tym, że wszelkie rozstrzygnięcia, będą podlegały ocenie co do zgodności z prawem.

2) naruszenie art. 17 ust. 2 Pzp 2004 poprzez niezłożenie przez ppłk (…) w formie pisemnej oświadczenia o braku lub istnieniu wszystkich okoliczności, o których mowa w art. 17 ust. 1 Pzp 2004, pomimo wykonywania czynności w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego. Obwiniony został upoważniony do dokonywania czynności w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego nr 91/2018, którego przedmiotem była dostawa hangarów typu lekkiego dla statków powietrznych za wyjątkiem czynności zatwierdzania wniosków o przeprowadzenie postępowania, powołania komisji przetargowej oraz zawarcia umowy. Czynności te w powyższym postępowaniu faktycznie dokonywał, m.in. pismem z 25 kwietnia 2018 r. zaprosił do negocjacji Wykonawcę (…) S.A., w związku z czym, stosownie do treści art. 17 ust. 2 Pzp 2004 powinien złożyć, pod rygorem odpowiedzialności karnej za złożenie fałszywego oświadczenia, w formie pisemnej oświadczenie o braku lub istnieniu okoliczności, o których mowa w art. 17 ust. 1 tej ustawy. Obwiniony 27 kwietnia 2018 r. złożył oświadczenie na podstawie art. 17 ust. 2 Pzp 2004, które swym zakresem nie obejmowało wszystkich okoliczności, o których mowa w art. 17 ust. 1 przywołanej ustawy (brak odniesienia do art. 17 ust. 1 pkt 1 i 5 Pzp 2004). Po otrzymaniu wyników kontroli UZP, Obwiniony złożył 8 kwietnia 2019 r. właściwe oświadczenie wymagane przepisami o zamówieniach publicznych. W odpowiedzi na wezwanie Zastępcy Rzecznika do złożenia wyjaśnień z 11 lipca 2019 r. Komendant (…) . Regionalnej Bazy Logistycznej w (…) przyznał, że oświadczenie złożone przez ppłk (…) złożone zostało w ograniczonym zakresie i wynikało najpewniej z błędnego rozumienia treści art. 17 ust. 2a Pzp 2004. Niezależnie od braku oświadczenia w tym zakresie, Obwiniony nie był w żadnym stopniu związany ze spółką (…) S.A. oraz nie był nigdy karany za żadne przestępstwo i nie podlegał wyłączeniu z powodu przewidzianego w treści art. 17 ust. 1 pkt 5 Pzp 2004.
Oceniając zebrany w sprawie Obwinionego materiał dowodowy Komisja I instancji stwierdziła, że czyn opisany w niniejszym uzasadnieniu wyczerpuje przesłanki naruszenia dyscypliny finansów publicznych z art. 17 ust. 4 uondfp. Zgodnie z przepisem prawa osoby wykonujące czynności w postępowaniu o udzielenie zamówienia składają, pod rygorem odpowiedzialności karnej za złożenie fałszywego oświadczenia, w formie pisemnej oświadczenie o braku lub istnieniu okoliczności, o których mowa w ust. 1. Obwiniony, na podstawie upoważnienia Kierownika zamawiającego do dokonywania czynności w przedmiotowym postępowaniu, pismem z 25 kwietnia 2018 r. zaprosił do negocjacji Wykonawcę (…) S.A. W rezultacie nie budzi wątpliwości, że Obwiniony powinien był złożyć stosowne oświadczenie, a jego brak stanowi naruszenie z art. 17 ust. 4 uondfp, zgodnie, z którym naruszeniem dyscypliny finansów publicznych jest niezłożenie przez kierownika zamawiającego, członka komisji przetargowej oraz inne osoby wykonujące czynności w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego po stronie zamawiającego lub mogące mieć wpływ na wynik tego postępowania oświadczenia o braku lub istnieniu okoliczności powodujących wyłączenie z tego postępowania. Jedną z zasad udzielania zamówień jest wyrażona w art. 17 ust. 3 ustawy Prawo zamówień publicznych z 2019 r.
 (przypisanie ustawy dorozumiane przez GKO) zasada bezstronności i obiektywizmu osób wykonujących czynności w postępowaniu o udzielenie zamówienia. Konsekwencją powyższego jest regulacja art. 56 ust. 1 Pzp 2019 (przypisanie ustawy dorozumiane przez GKO), która zawiera nakaz wyłączenia osób pozostających w konflikcie interesów z wykonywania jakichkolwiek czynności w tym postępowaniu. W celu otrzymania informacji, czy zachodzą okoliczności powodujące obowiązek wyłączenia z postępowania, osoby wykonujące czynności w postępowaniu zobowiązane są do złożenia oświadczenia o zajściu bądź braku wystąpienia tych okoliczności. Fakt, że Obwiniony nie był w żadnym stopniu związany ze spółką (…) S.A. oraz, że nie był nigdy karany za żadne przestępstwo i nie podlegał wyłączeniu z powodu przewidzianego w treści art. 17 ust. 1 pkt 5 Pzp 2004, nie zwalnia Obwinionego ze złożenia oświadczenia na potwierdzenie tego faktu. Składanie stosownych oświadczeń pod rygorem odpowiedzialności karnej ma znaczenie choćby porządkowe, co już samo jest istotne dla finansów publicznych.

Przedstawiony stan faktyczny został potwierdzony zarówno w wyjaśnieniach (kierownika) jednostki, jak również przez Obwinionego.

Od powyższego orzeczenia Obwinieni złożyli odwołania:
1) Ppłk (…) pismem złożonym przez Obrońcę (…) z 17 stycznia 2022 r. zaskarżył orzeczenie w całości w zakresie, w jakim odnosi się ono do jego osoby na korzyść Obwinionego i zarzucił zaskarżonemu orzeczeniu:

a) naruszenie art. 17 ust. 4 uondfp - wyrażające się w jego błędnej wykładni polegające na przyjęciu, iż wyczerpuje znamiona stypizowanego we wskazanej normie naruszenia dyscypliny finansów publicznych, takie działanie kierownika zamawiającego, które polega na złożeniu nieprawidłowego (a to niekompletnego) oświadczenia w trybie art. 17 ust. 2 Pzp 2004, które nie miało żadnego wpływu na tok prowadzonego postępowania o udzielenie zamówienia,

b) naruszenie art. 28 ust. 1 w zw. z art. 78 ust. 1 pkt. 7 uondfp - polegające na jego niezastosowaniu i uznaniu Obwinionego za winnego naruszenia dyscypliny finansów publicznych, w sytuacji, gdy dokonane przez Obwinionego naruszenie, polegające na złożeniu nieprawidłowego (niekompletnego) oświadczenia przewidzianego treścią art. 17 ust. 2 Pzp 2004 nie miało żadnego wpływu na tok postępowania prowadzonego w trybie zamówienia z wolnej ręki i tym samym z uwagi na znikomą szkodliwość dla finansów publicznych powinno być umorzone stosownie do treści wyżej wskazanych przepisów,
c) naruszenie art. 28 ust. 1a uondfp - wyrażający się w przyjęciu, iż działanie Obwinionego, wyrażające się w złożeniu wadliwego (niekompletnego) oświadczenia w trybie art. 17 ust. 2 Pzp 2004 mieściło się powyżej progu znikomej szkodliwości dla finansów publicznych, w sytuacji, gdy z uwagi na tryb prowadzonego postępowania oraz charakter wadliwości (niekompletności) oświadczenia było to działanie o znikomej szkodliwości dla finansów publicznych, nie miało żadnego wpływu na tok prowadzonego postępowania o udzielenie zamówienia publicznego oraz dotyczyło okoliczności oczywiście i notoryjnie znanych kręgowi potencjalnych wykonawców mogących brać udział w postępowaniu.
W uzasadnieniu odwołania wskazano, że skarżonym orzeczeniem Komisja I instancji uznała Obwinionego winnym naruszenia dyscypliny finansów publicznych opisanego w art. 17 ust. 4 uondfp, jednocześnie na podstawie art. 36 ust. 1 pkt. 1 wskazanej ustawy odstępując od wymierzenia kary i zasądzając od Obwinionego wyłącznie koszty postępowania. Ponadto w ocenie Obwinionego zgodnie z brzmieniem art. 17 ust. 4 uondfp naruszeniem dyscypliny finansów jest działanie jakim jest niezłożenie przez kierownika zamawiającego, członka komisji przetargowej oraz inne osoby wykonujące czynności w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego lub konkursie po stronie zamawiającego, lub mogące mieć wpływ na wynik tego postępowania lub konkursu, oświadczenia o braku lub istnieniu okoliczności powodujących wyłączenie z tego postępowania lub konkursu.
Wobec stawianego Obwinionemu zarzutu oraz zapadłego przed Komisją rozstrzygnięcia, w pierwszej kolejności podkreślić należy, w ślad za przyznanymi przez Obwinionego w toku postępowania okolicznościami, że oświadczenie złożone przez ppłk (...) złożone zostało w ograniczonym zakresie tj. bez uwzględnienia brzmienia art. 17 ust. 1 pkt 1 i 5 Pzp 2004 i de facto było to oświadczenie niekompletne. Podniesiono, że Obwiniony nie podlegał wyłączeniu od udziału w postępowaniu z uwagi na spełnienie w stosunku do niego przesłanek negatywnych opisanych w przedmiotowych normach opisanych w pominiętych przez niego kwestiach. W ocenie Obwinionego faktem jest, że oświadczenie załączone do dokumentacji nie odpowiadało wymogowi, o którym mowa w art. 17 ust. 2 Pzp 2004. Jednak wadliwość oświadczenia, może być oceniana przede wszystkim w kategoriach naruszenia art. 96 ust. 1 pkt. 14 Pzp 2004 tj. naruszenia nie mającego istotnego wpływu na bieg i wynik prowadzonego postępowania. Jednocześnie na gruncie niniejszego postępowania złożenie niekompletnego oświadczenia stanowi takie naruszenie przepisów ustawy Prawo Zamówień Publicznych, które cechuje się znikomą szkodliwością dla finansów publicznych w rozumieniu art. 28 uondfp. Wskazano także, że błędny formularz oświadczenia wymaganego w art. 17 ust. 2 Pzp 2004 - nota bene o treści tożsamej z treścią oświadczenia podpisanego w sprawie niniejszej - znalazł się również w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego na serwisowanie w latach 2018-2020 lotniczych aparatów ucieczkowych LAU typu SEA LV2. Uchybienie dotyczące treści oświadczenia złożonego przez ppłk (...) było przedmiotem rozważań zawartych w informacji o wyniku kontroli doraźnej przedmiotowego postępowania, prowadzonego przez Urząd Zamówień Publicznych. W treści przedmiotowego protokołu pokontrolnego, w odniesieniu do uchybienia obejmującego treść oświadczenia złożonego przez ppłk (...) wskazano jednoznacznie, że „wobec braku przesłanek do stwierdzenia, iż względem ww. osób faktycznie zachodziła którakolwiek z podstaw wyłączenia z postępowania, o których mowa w art. 17 ust. 1 pkt. 1 i 5 Pzp 2004, w kontekście wyjaśnień Zamawiającego należy uznać, iż przedmiotowe uchybienie miało charakter formalny. Powyższe uchybienie nie miało wpływu na wynik postępowania.”
Powyższe ma znaczenie w kontekście regulacji zawartej w brzmieniu art. 28 ust. 1 uondfp, zgodnie z którym nie dochodzi się odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych, którego stopień szkodliwości dla finansów publicznych jest znikomy.
Podkreślić należy, w ślad za stanowiskiem wyrażanym w orzecznictwie oraz w doktrynie, że treść art. 28 uondfp wskazuje na możliwość niedochodzenia odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych, jednak przy ocenie sposobu i okoliczności naruszenia dyscypliny finansów publicznych należy brać pod uwagę całokształt okoliczności faktycznych towarzyszących temu naruszeniu. W ocenie Obwinionego kategoryczne brzmienie art. 17 ust. 2 Pzp 2004 i art. 17 ust. 4 uondfp nie wyklucza zastosowania przepisu art. 28 ust. 1 uondfp. Gdyby ustawodawca miał zamiar ograniczyć zastosowanie tego ostatniego przepisu w odniesieniu do przypadków naruszenia dyscypliny finansów publicznych, o których mowa w art. 17 ust. 4 uondfp zapewne uczyniłby to w sposób wyraźny. Obwiniony wniósł o umorzenie postępowania w sprawie.
a) Płk (…) pismem złożonym przez radcę prawnego (…) z 10 stycznia 2022 r. zaskarżył orzeczenie w całości w zakresie, w jakim odnosi się ono do jego osoby na korzyść Obwinionego i zarzucił zaskarżonemu orzeczeniu:
b) wydanie orzeczenia z naruszeniem zasad odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych, to jest niezgodnie z dyspozycją art. 19 ust. 2 uondfp; powyższe naruszenie miało istotny wpływ na wynik sprawy i skutkowało błędnym przyjęciem, że Obwinionemu można przypisać winę, pomimo istnienia oczywistych przesłanek ową winę wyłączających,

c) naruszenie art. 19 ust. 2 uondfp poprzez przyjęcie, że Obwinionemu w dacie wskazanej w zaskarżonym orzeczeniu można przypisać winę, pomimo wykazania przez Obwinionego w toku postępowania, że takiej winy przypisać mu nie można,

d) naruszenie art. 23 ust. 1 uondfp poprzez całkowite pominięcie w rozważaniach komisji tej części przepisu, która odnosi się do usprawiedliwionej nieświadomości tego, że działanie Obwinionego stanowi naruszenie dyscypliny finansów publicznych, względnie naruszenie powyższego przepisu poprzez jego błędną wykładnię; skutkiem tego naruszenia było uznanie Obwinionego winnym,

e) naruszenie art. 33 ust. 1 uondfp poprzez nieuwzględnienie przez Komisję I instancji motywu oraz wszystkich okoliczności działania Obwinionego; powyższe naruszenie miało istotny wpływ na treść orzeczenia i skutkowało uznaniem Obwinionego winnym,

f) naruszenie art. 80 ust. 1 uondfp poprzez pominięcie przez organ istotnych okoliczności przemawiających na korzyść Obwinionego to jest niejasnych przepisów prawnych, niestabilności orzecznictwa KIO oraz zawarcia umowy z uwzględnieniem stanowiska adwokata w zakresie poprawności wyboru trybu postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, a także specyfiki instytucji; powyższe naruszenie miało istotny wpływ na treść orzeczenia, gdyż rozważenie wszystkich powyższych okoliczności winno skutkować uniewinnieniem Obwinionego z uwagi na brak możliwości przypisania mu winy w dacie popełnienia czynu,

g) naruszenie art. 137 uondfp poprzez wadliwość i lakoniczność uzasadnienia w zakresie winy Obwinionego, które to wady uniemożliwiają kontrolę prawidłowości orzeczenia w tym zakresie, poprzez brak wskazania, którym z obszernych wyjaśnień Obwinionego, które w toku postępowania składał zarówno osobiście, jak i przez pełnomocnika (w tym także na piśmie) dał wiarę, a którym takiej wiary odmówił, brak wskazania czy w świetle dysponowania przez Obwinionego przed zawarciem umowy stanowiskiem adwokata poświadczającym prawidłowość wyboru trybu zamówienia, organ rozważał, a jeżeli tak to z jakich przyczyn uznał, że powyższa okoliczność nie stanowi usprawiedliwionego przekonania o zgodności z prawem działania Obwinionego polegającego na udzieleniu zamówienia i czy nie zachodzą przesłanki z art. 23 ust. 1 uondfp część druga tegoż przepisu,

h) błędne uznanie, że wystarczającym dla przypisania winy Obwinionemu był wyłącznie fakt pełnienia przez niego funkcji Komendanta 3 Regionalnej Bazy Logistycznej w Krakowie i zawarcia umowy, pomimo istnienia okoliczności jednoznacznie świadczących o tym, że winy Obwinionemu przypisać nie można,

i) brak wykazania prawidłowego wzorca zachowania Obwinionego względnie wykazanie wzorca nieadekwatnego do stanu faktycznego jaki zaistniał w rozpatrywanej sprawie,

j) z najwyższej ostrożności procesowej, zarzucam przedawnienie karalności czynu.

Obwiniony wniósł o :

a) uchylenie zaskarżonego orzeczenia i uniewinnienie Obwinionego od zarzuconego mu czynu, ewentualnie,

b) uchylenie zaskarżonego orzeczenia i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania przez Komisję Orzekającą,

c) z najwyższej ostrożności procesowej o umorzenie postępowania z uwagi na przedawnienie karalności czynu,

d) obciążenie kosztami postępowania za obie instancje Skarbu Państwa.

Obwiniony wskazał na następujące okoliczności wykluczające możliwość uznania go za winnego naruszenia dyscypliny finansów publicznych.
Zasadniczą tezą zaprezentowaną przez Obwinionego na potwierdzenie powyższego zarzutu jest okoliczność, że decyzja w zakresie wyboru trybu zamówienia z wolnej z ręki była poprzedzona analizą prawną dokonaną przez adwokata. Jej wynikiem było uznanie, że istnieją podstawy prawne do wszczęcia postępowania w tym trybie, czego konsekwencją było zawarcie umowy. Powyższa okoliczność winna mieć istotne znaczenie dla uznania czy Obwinionemu można przypisać winę za udzielenie zamówienia w tym trybie. Przytoczono także orzecznictwo Głównej Komisji Orzekającej w tym zakresie, jakkolwiek odnoszące się do relacji kierownika jednostki versus działania głównego księgowego. Wskazano także na istotne znaczenie dla sprawy regulacji „resortowych” w postaci treści Decyzji 444/MON Ministra Obrony, która opisuje wymagania techniczne dla zakupów sprzętu wojskowego. Obwiniony podnosi także jako okoliczność uzasadniającą zarzuty odwołania - złożoność i znaczną liczbę postępowań zamówieniach prowadzonych przez 3 Regionalną Bazę Logistyczną i wynikających z nich jeszcze większej liczby zawieranych umów. W ocenie Obwinionego uzasadnia to oparcie się w swoich działaniach na rekomendacjach pracowników prowadzących dane rodzaje spraw (np. adwokatów), co usprawiedliwia jego nieświadomość ewentualnego naruszania przepisów prawa. Obwiniony wskazał także, że miał uzasadnione podstawy przyjęcia swojego działania jako prawidłowego wobec braku negatywnego stanowiska ze strony Prezesa Urzędu Zamówień Publicznych na zawiadomienia go przez Zamawiającego o zamiarze udzielenia zamówienia w trybie z wolnej ręki i opisaniu okoliczności stanowiących podstawę tego udzielenia w identyczny sposób jak we wniosku. Wskazano także, że Komisja I instancji uzasadniając winę Obwinionego ograniczyła się do lakonicznego stwierdzenia, o treści „podejmując się sprawowania funkcji kierowniczej w jednostce sektora (...) należy się liczyć ze szczególną odpowiedzialnością z tym związaną, jak również z tym, że wszelkie rozstrzygnięcia będą podlegały ocenie co do zgodności z prawem”. Obwiniony liczył się z taką ewentualnością, dlatego właśnie przed podjęciem decyzji w sprawie zawarcia umowy upewnił się, czy na pewno dochowano wszelkich procedur i czy doszło do zasięgnięcia opinii w zakresie poprawności wybranego trybu u podmiotu, w ramach którego obowiązków zawodowych mieści się właśnie wydawanie opinii prawnych w zakresie zgodności z prawem przyjętych rozwiązań. Obwiniony dochował zatem należytej staranności w ocenie prawnej podstaw zastosowania trybu zamówienia z wolnej ręki w przedmiotowej sprawie.
W odwołaniu podniesiono także brak winy Obwinionego - naruszenie przez organ art. 19 ust. 2 uondfp. Wskazano, że zgodnie z treścią art. 19 ust. 2 uondfp odpowiedzialność za naruszenie dyscypliny finansów publicznych ponosi osoba, której można przypisać winę w czasie popełnienia naruszenia. Nie można przypisać winy, jeżeli naruszenia nie można było uniknąć mimo dołożenia staranności wymaganej od osoby odpowiedzialnej za wykonanie obowiązku, którego niewykonanie lub nienależyte wykonanie stanowi czyn naruszający dyscyplinę finansów publicznych. Jako uzasadnienie braku winy Obwiniony wskazuje, że mając świadomość tego, jak trudne w interpretacji są przepisy ustawy Prawo Zamówień Publicznych oraz niestabilność orzecznictwa Krajowej Izby Odwoławczej upewnił się, czy w procedurze wyboru trybu udzielenia zamówienia publicznego uczestniczył adwokat i zapoznał się z jego stanowiskiem w sprawie. Obwiniony, jak wskazywał wcześniej, traktuje to jako okoliczność wyłączającą możliwość przypisania mu odpowiedzialności, czego Komisja I instancji nie wzięła pod uwagę. W tym kontekście wskazano ponownie na lakoniczność uzasadnienia skarżonego orzeczenia i pominięcie omówienia okoliczności ujawnionych w materiale dowodowym, jakie organ wziął pod uwagę podejmując rozstrzygnięcie przypisujące winę Obwinionemu. Jest to istotne w świetle przywołanego orzecznictwa Głównej Komisji Orzekającej dla możliwości jednoznacznego ustalenia winy i uwalnia od odpowiedzialności nawet wówczas, gdy od strony formalnej wypełnione zostały przesłanki czynu określonego w ustawie o odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych. Brak w uzasadnieniu jakichkolwiek rozważań na ten temat nie pozwala na ocenę, czy Komisja I instancji przeprowadziła analizę ustalonego stanu faktycznego z tego punktu widzenia. Obwiniony wskazuje, że orzeczenie nie zawiera także wskazania prawidłowego wzorca zachowania ograniczając się do stwierdzenia, że „Zamawiający mógłby przeprowadzić postępowanie na przedmiotowe hangary w jednym z trybów podstawowych i opisać przedmiot zamówienia w sposób uwzględniający wymagane warunki techniczne i uzyskać hangary spełniające jego wymagania". Wskazuje także, że działanie, z którym wiąże się odpowiedzialność Obwinionego to udzielenie zamówienia, nie zaś opisanie przedmiotu zamówienia, czy też przeprowadzenie postępowania. A zatem argumentacja organu, de facto lakoniczna i nie wskazująca ścieżki postępowania jest nieprawidłowa i pozostaje bez związku z zarzucanym czynem. Z najwyższej ostrożności procesowej, wniósł także o stwierdzenie przedawnienia karalności czynu, jednak w tym zakresie nie przedstawił żadnego uzasadnienia.

Na rozprawie w dniu 5 grudnia 2022 r. Główna Komisja Orzekająca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansów Publicznych (dalej „GKO”) zważyła co następuje.

W pierwszej kolejności omówione zostanie odwołanie wniesione przez Obwinionego ppłk (…) .

W tym miejscu GKO wskazuje, że orzeczenie Komisji I instancji nie zawiera omówienia zarzutów dotyczących zastosowania art. 24 ust. 1 uondfp, zgodnie z którym jeżeli w czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finansów publicznych obowiązuje ustawa inna niż w czasie popełnienia tego naruszenia, stosuje się ustawę nową, z tym że należy stosować ustawę obowiązującą w czasie popełnienia naruszenia, jeżeli jest ona względniejsza dla sprawcy. W uzasadnieniu skarżonego orzeczenia jest wprawdzie jednorazowe odniesienie się do art. 17 ust. 3 i art. 56 ustawy z 11 września 2019 r. Prawo zamówień publicznych, niemniej jednak bez żadnego wyjaśnienia, w jakim reżimie prawnym Komisja I instancji zamierza rozparzyć sprawę. Wskazać należy, że postępowanie o zamówienie publiczne nr 91/2018, którego przedmiotem była dostawa hangarów typu lekkiego dla statków powietrznych prowadzone było w reżimie ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych. Komisja I instancji rozpatrywała natomiast wniosek o ukaranie na rozprawach w terminach 8 lipca 2021 r., 30 sierpnia 2021 r., 21 października 2021 r. i 27 października 2021 r., a więc już po wejściu w Pzp 2019. Koniecznym, więc było odniesienie się do zagadnienia, czy reżimem prawnym właściwym były przepisy ustawy nowej, czy też ustawy poprzednio obowiązującej, jako względniejszej dla Obwinionego. Porównując przepisy regulujące kwestię składania oświadczeń przez osoby wykonujące czynności w postępowaniu o zamówienie publiczne należy dojść do wniosku, że jest między nimi pozornie niewielka różnica. Otóż przepis art. 17 ust. 1 Pzp 2004 stanowi, że osoby wykonujące czynności w postępowaniu o udzielenie zamówienia podlegają wyłączeniu, jeżeli:

a) ubiegają się o udzielenie tego zamówienia;

b) pozostają w związku małżeńskim, w stosunku pokrewieństwa lub powinowactwa w linii prostej, pokrewieństwa lub powinowactwa w linii bocznej do drugiego stopnia lub są związane z tytułu przysposobienia, opieki lub kurateli z wykonawcą, jego zastępcą prawnym lub członkami organów zarządzających lub organów nadzorczych wykonawców ubiegających się o udzielenie zamówienia;

c) przed upływem 3 lat od dnia wszczęcia postępowania o udzielenie zamówienia pozostawały w stosunku pracy lub zlecenia z wykonawcą lub były członkami organów zarządzających lub organów nadzorczych wykonawców ubiegających się o udzielenie zamówienia;

d) pozostają z wykonawcą w takim stosunku prawnym lub faktycznym, że może to budzić uzasadnione wątpliwości co do bezstronności tych osób;

e) zostały prawomocnie skazane za przestępstwo popełnione w związku z postępowaniem o udzielenie zamówienia, przestępstwo przekupstwa, przestępstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestępstwo popełnione w celu osiągnięcia korzyści majątkowych.
Regulujący tożsamą materię art. 56 Pzp 2019 stanowi natomiast, że:

1. Kierownik zamawiającego, członek komisji przetargowej oraz inne osoby wykonujące czynności związane z przeprowadzeniem postępowania o udzielenie zamówienia po stronie zamawiającego lub osoby mogące wpłynąć na wynik tego postępowania lub osoby udzielające zamówienia podlegają wyłączeniu z dokonywania tych czynności, jeżeli po ich stronie występuje konflikt interesów.

2. Konflikt interesów występuje wówczas, gdy osoby wymienione w ust. 1:

a) ubiegają się o udzielenie tego zamówienia;

b) pozostają w związku małżeńskim, w stosunku pokrewieństwa lub powinowactwa w linii prostej, pokrewieństwa lub powinowactwa w linii bocznej do drugiego stopnia, lub są związane z tytułu przysposobienia, opieki lub kurateli albo pozostają we wspólnym pożyciu z wykonawcą, jego zastępcą prawnym lub członkami organów zarządzających lub organów nadzorczych wykonawców ubiegających się o udzielenie zamówienia;

c) w okresie 3 lat przed wszczęciem postępowania o udzielenie zamówienia pozostawały w stosunku pracy lub zlecenia z wykonawcą, otrzymywały od wykonawcy wynagrodzenie z innego tytułu lub były członkami organów zarządzających lub organów nadzorczych wykonawców ubiegających się o udzielenie zamówienia;

d) pozostają z wykonawcą w takim stosunku prawnym lub faktycznym, że istnieje uzasadniona wątpliwość co do ich bezstronności lub niezależności w związku z postępowaniem o udzielenie zamówienia z uwagi na posiadanie bezpośredniego lub pośredniego interesu finansowego, ekonomicznego lub osobistego w określonym rozstrzygnięciu tego postępowania.

Tak więc katalog przesłanek wyłączenia osoby wykonujące czynności w postępowaniu o udzielenie zamówienia podlegają (w starym reżimie): kierownik zamawiającego, członek komisji przetargowej oraz inne osoby wykonujące czynności związane z przeprowadzeniem postępowania o udzielenie zamówienia po stronie zamawiającego lub osoby mogące wpłynąć na wynik tego postępowania lub osoby udzielające zamówienia (w nowym reżimie) nie jest tożsamy. Nowa ustawa Prawo zamówień publicznych inaczej konstruuje odpowiedzialność tych osób w zakresie prawomocnego skazania za przestępstwo popełnione w związku z postępowaniem o udzielenie zamówienia, przestępstwo przekupstwa, przestępstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestępstwo popełnione w celu osiągnięcia korzyści majątkowych. Podstawowy zakres wyłączenia osób po stronie zamawiającego nie wymaga obecnie złożenia oświadczenia w tym zakresie. W obecnym stanie prawnym katalog odpowiadający dawnemu art. 17 ust. 1 pkt 5 Pzp 2004 przeniesiony został do odrębnego oświadczenia i opisany poprzez wskazanie konkretnych przestępstw w art. 56 ust. 1 Pzp 2019: kierownik zamawiającego, członek komisji przetargowej oraz inne osoby wykonujące czynności związane z przeprowadzeniem postępowania o udzielenie zamówienia po stronie zamawiającego lub osoby mogące wpłynąć na wynik tego postępowania lub osoby udzielające zamówienia podlegają wyłączeniu z dokonywania tych czynności, jeżeli zostały prawomocnie skazane za przestępstwo popełnione w związku z postępowaniem o udzielenie zamówienia, o którym mowa w art. 228–230a, art. 270, art. 276, art. 286, art. 287, art. 296, art. 296a, art. 297, art. 303 lub art. 305 Kodeksu karnego
, o ile nie nastąpiło zatarcie skazania.

Tak więc w obecnym stanie prawnym Obwiniony w zakresie art. 17 ust. 1 pkt 5 Pzp 2004 nie był zobowiązany do złożenia tego oświadczenia. Jest ono wymagane odrębnym oświadczeniem składanym w nowym stanie prawnym na innym etapie przygotowania lub prowadzenia postępowania o zamówienie publiczne. Wskazana pozornie drobna różnica stanu prawnego powoduje, że przepisów ustawy starej (Pzp 2004) nie można uznać za względniejsze – tworzy się bowiem rozbieżność zakresu i czasu złożenia oświadczenia w zakresie braku skazania za przestępstwa opisane powyżej. W ocenie GKO na niwie przepisów o odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych różnica ta tworzy subtelną sytuację, w której Obwiniony w pewnym zakresie w nowym reżimie nie był zobligowany do złożenia oświadczenia w tym brzmieniu, a jednocześnie wg przepisów ustawy starej nie musiał składać oświadczenia w bardziej szczegółowym brzmieniu wynikającym z ustawy nowej (Pzp 2019). Zatem na gruncie uondfp wytworzyła się swego rodzaju próżnia, luka prawna, w której Obwinionemu nie można przypisać naruszenia dyscypliny finansów publicznych. Natomiast w zakresie nie wskazania w wadliwie złożonym oświadczeniu w postępowaniu nr 91/2018, GKO na korzyść Obwinionego przyjęła wskazany w odwołaniu fakt, że tożsamy błędny formularz oświadczenia wymaganego w art. 17 ust. 2 Pzp 2004 znalazł się również w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego na serwisowanie w latach 2018-2020 lotniczych aparatów ucieczkowych LAU typu SEA LV2. Uchybienie dotyczące treści oświadczenia złożonego przez ppłk (…) było przedmiotem rozważań zawartych w informacji o wyniku kontroli doraźnej przedmiotowego postępowania, prowadzonego przez Urząd Zamówień Publicznych. W treści przedmiotowego protokołu pokontrolnego, w odniesieniu do uchybienia obejmującego treść oświadczenia złożonego przez ppłk (…) wskazano jednoznacznie, że „wobec braku przesłanek do stwierdzenia, iż względem ww. osób faktycznie zachodziła którakolwiek z podstaw wyłączenia z postępowania, o których mowa w art. 17 ust. 1 pkt. 1 i 5 Pzp 2004, w kontekście wyjaśnień Zamawiającego należy uznać, iż przedmiotowe uchybienie miało charakter formalny. Powyższe uchybienie nie miało wpływu na wynik postępowania”. Tym samym Obwiniony mógł żywić przekonanie w okresach późniejszych, że błąd tego typu nie niesie za sobą negatywnych konsekwencji w toku kontroli, które mogą mieć skutek w postaci odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych, jako uchybienia o niskim stopniu szkodliwości dla finansów publicznych. Tym samym – w tym indywidualnym przypadku – przyjąć należy, że wobec Obwinionego zaistniała przesłanka nie dochodzenia odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych ze względu na opisane powyżej okoliczności naruszenia.
Nie zmienia to jednak przekonania GKO, że treść oświadczeń składanych obecnie na podstawie art. 56 Pzp 2019 powinna dokładnie odzwierciedlać wymagania ustawodawcy, a w konsekwencji (i co do zasady) fakt niezłożenia lub złożenia błędnego oświadczenia jest naruszeniem przepisów o zamówieniach publicznych i tym samym art. 17 ust. 4 uondfp.
Mając jednak na uwadze całokształt materiału dowodowego w sprawie GKO uchyliła orzeczenie Komisji I instancji i umorzyła postępowanie względem Obwinionego (…).
W drugiej kolejności omówione zostaje odwołanie wniesione przez Obwinionego płk (…) .

GKO wskazuje, że zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem uzasadnienie orzeczenia powinno wskazywać fakty i okoliczności, które Skład Orzekający uwzględnił, wydając rozstrzygnięcie o przypisaniu odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych albo uniewinnieniu, albo umorzeniu postępowania, a także wskazanie faktów, które Skład Orzekający uznał za udowodnione lub nieudowodnione, wskazanie, na jakich w tym względzie oparł się dowodach, oraz wyjaśnienie, dlaczego nie uznał dowodów przeciwnych, o ile takie były przedstawione, wyjaśnienie podstawy prawnej orzeczenia oraz przytoczenie okoliczności, które Skład Orzekający miał na względzie przy wymierzaniu kary albo odstąpieniu od jej wymierzenia, w tym w szczególności wskazanie okoliczności, które Komisja uwzględniła przy wymiarze kary albo odstąpieniu od jej wymierzenia.

W przedmiotowej sprawie Komisja I instancji wskazała, że podziela stanowisko Prezesa Urzędu Zamówień Publicznych oraz Rzecznika, że w Obwiniony nie wykazał spełnienia przesłanek trybu zamówienia z wolnej ręki, o których mowa w art. 131h ust. 6 pkt 1 
w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b Pzp 2004 do udzielenia zamówienia 17 maja 2018 r. (data naruszenia), na postawie umowy nr (…) /2018 z firmą (…) S.A. z siedzibą w (…), którego przedmiotem była dostawa hangarów typu lekkiego dla statków powietrznych. Przytoczono ogólne stwierdzenie, że fakt, że hangary stanowią sprzęt wojskowy w rozumieniu § 2 pkt 12 Decyzji Nr 444/MON, wprowadzony do Sił Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej Poleceniami nr 108 i 109 Szefa Inspektoratu Wsparcia Sił Zbrojnych oraz eksploatowany stosownie do treści § 7 ust. 2 oraz § 3 ust. 2 Decyzji Nr 444/MON, zgodnie z którymi sprzęt wojskowy może być eksploatowany dopiero po wejściu w życie rozkazu (polecenia) w sprawie jego wprowadzenia do Sił Zbrojnych, nie uzasadnia udzielenia przedmiotowego zamówienia w trybie z wolnej ręki, gdyż nie stanowi ani przyczyny technicznej o obiektywnym charakterze, ani przyczyny związanej z ochroną praw wyłącznych wynikających z odrębnych przepisów, a jest jedynie wynikiem realizacji obowiązków przewidzianych w Decyzji Nr 444/MON. Ogólnie wskazano, że możliwe było przeprowadzenie postępowania i udzielenie zamówienia w jednym z trybów podstawowych, zachowując wymagania techniczne z jednoczesnym poszanowaniem przepisów o zamówieniach publicznych. Obwiniony natomiast, jako kierownik zamawiającego powinien liczyć się ze szczególną odpowiedzialnością związaną z tym, że wszelkie rozstrzygnięcia, będą podlegały ocenie, co do zgodności z prawem.
Po pierwsze orzeczenie Komisji I instancji nie zawiera omówienia zarzutów z punktu widzenia art. 24 ust. 1 uondfp, zgodnie z którym jeżeli w czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finansów publicznych obowiązuje ustawa inna niż w czasie popełnienia tego naruszenia, stosuje się ustawę nową, z tym że należy stosować ustawę obowiązującą w czasie popełnienia naruszenia, jeżeli jest ona względniejsza dla sprawcy. Jak wskazano w odniesieniu do części orzeczenia dotyczącej Obwinionego płk (…) , postępowanie o zamówienie publiczne, którego wynikiem było zawarcie umowy nr (…) /2018 z firmą (…) S.A. z siedzibą w (…) zamówienia, którego przedmiotem była dostawa hangarów typu lekkiego dla statków powietrznych prowadzone było w reżimie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych. Komisja I instancji rozpatrywała natomiast wniosek o ukaranie na rozprawach w terminach 8 lipca 2021 r., 30 sierpnia 2021 r., 21 października 2021 r. i 27 października 2021 r., 
a więc już po wejściu w życie ustawy z dnia 11 września 2019 r. Prawo zamówień publicznych. Koniecznym więc było odniesienie się do zagadnienia, czy reżimem prawnym właściwym były przepisy ustawy nowej, czy też ustawy poprzednio obowiązującej, jako względniejszej dla Obwinionego. Komisja I instancji nie odniosła się jednak do tego zagadnienia w jakikolwiek sposób. 
Ponadto ogólność uzasadnienia potwierdza zarzuty podniesione w odwołaniu, zgodnie z którymi Komisja I instancji nie dokonała omówienia faktów i okoliczności, które Skład Orzekający uwzględnił wydając rozstrzygnięcie o przypisaniu odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych, a także nie wskazała faktów, które Skład Orzekający uznał za udowodnione lub nieudowodnione, ani na jakich, w tym względzie oparł się dowodach. W szczególności istotnym jest wyjaśnienie korelacji przepisów „resortowych” dotyczących zakupów sprzętu wojskowego w rozumieniu § 2 pkt 12 Decyzji Nr 444/MON, wprowadzonego do Sił Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej Poleceniami nr 108 i 109 Szefa Inspektoratu Wsparcia Sił Zbrojnych oraz eksploatowanego stosownie do treści § 7 ust. 2 oraz § 3 ust. 2 Decyzji Nr 444/MON, zgodnie z którymi sprzęt wojskowy może być eksploatowany dopiero po wejściu w życie rozkazu (polecenia) w sprawie jego wprowadzenia do Sił Zbrojnych. Brak omówienia wzajemnego wpływu tych przepisów, stanowiących bądź co bądź obowiązujące źródła prawa powoduje, że Komisja I instancji nie dała sobie samej możliwości wskazania Obwinionemu prawidłowego wzorca zachowania. Jest to szczególne istotne w przypadku, gdy osoba udzielająca zamówienia działa w specyficznym otoczeniu prawno – organizacyjnym, jakim jest struktura wojskowa kierująca się (na mocy wiążącej jej przepisów) szczególnymi wymaganiami dla nabywanych usług dostaw i prowadzonych robót budowlanych. Kierując sprawę do ponownego rozpatrzenia GKO wskazuje, że są to zagadnienia, nad których wyjaśnieniem Komisja I instancji musi pochylić się w sposób szczególny. Podobnie należy wyjaśnić wpływ na możliwość przypisania Obwinionemu odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych, zagadnienia rekomendowania konkretnych decyzji przez osoby, którym powierzono ocenę kwestii prawnych dotyczących postępowania, którego wynikiem było zawarcie umowy nr (…) /2018 z firmą (…) S.A. z siedzibą w (…) . Dla przypomnienia GKO wskazuje także na obowiązek omówienia kwestii zmiany przepisów o zamówieniach publicznych w okresie pomiędzy popełnieniem czynu mogącego być naruszeniem dyscypliny finansów publicznych, a czasem rozpoznania sprawy w tym przedmiocie.
Mając na względzie stwierdzone uchybienia formalne orzeczenia Komisji I instancji z 27 października 2021 r., sygn. akt Ds. 58/2020 odnośnie Obwinionego (…) , GKO orzekła o uchyleniu zaskarżonego orzeczenia i skierowaniu sprawy do jej ponownego rozpoznania w tym zakresie.
� Ustawa z dnia 17 grudnia 2004 roku o odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 289 ze zm.) - zwanej uondfp


� Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. – Prawo zamówień publicznych (Dz. U. poz. 2019 r., poz. 1843 z późn. zm.) – zwanej Pzp


� Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. – Prawo zamówień publicznych (Dz. U. poz. 2019 r., poz. 1843 z późn. zm.) – zwanej Pzp.2004


� Ustawa z dnia 17 grudnia 2004 roku o odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 289 ze zm.) - zwanej uondfp.


� Decyzja Ministra Obrony Narodowej Nr 444/MON z dnia 30 grudnia 2013 r. w sprawie zasad wprowadzenia do Sił Zbrojnych Rzeczpospolitej Polskiej sprzętu wojskowego oraz wycofania sprzętu wojskowego nieodpowiadającego wymaganiom wojska (Dz. U. MON z 2013 r., poz. 397).


� Ustawa z dnia 11 września 2019 r. – Prawo zamówień publicznych (Dz. U. poz. 2022 r., poz. 2185 z późn. zm.) – zwanej Pzp 2019.


� Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. – Kodeks karny (Dz. U. z 2023 r, poz. 403) – zwanej kk.
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