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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 30 maja 2019 r.

Gltowna Komisja Orzekajagca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych

w skladzie:
Przewodniczaca:  Czlonek GKO: Klaudia Stelmaszczyk
Czlonkowie: Cztonek GKO: Dariusz Chmielecki (spr.)
Cztonek GKO: Stawomir Franek
Protokolant: Anna Jedlinska

przy udziale Zastepcy Gtoéwnego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Anny Rotter,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach: 11 kwietnia i 30 maja 2019 r. odwotania
Obwinionego (...), od orzeczenia Migdzyresortowej Komisji Orzekajacej w sprawach o
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy ministrze wlasciwym do spraw
administracji publicznej z dnia 16 pazdziernika 2018 r., sygn. akt: BMO-361-1-2/2018,
ktorym uznano Obwinionego Pana (...) — pelnigcego w czasie zarzucanego naruszenia
dyscypliny finansoéw publicznych funkcje Zastepcy Komendanta (...) Policji (...)—
odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslone w art. 17 ust. 1c
ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1458 z pdzn. zm.), poprzez majace wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego naruszenie przepisOw o zamowieniach
publicznych, tj. naruszenie — przy przeprowadzaniu postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. ,,(...) — budowa nowej siedziby (...) — kontynuacja” — art. 94 ust. 3 w zw. z
art. 7 ust. 1 i 3 ustawy - Prawo zamowien publicznych, ktore polegato na niezasadnym
uznaniu w imieniu zamawiajacego (Komendanta (...) Policji (...)), ze Wykonawca (...) nie
wnidst w wymaganej formie (tresci) zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz
uchylat si¢ od zawarcia umowy, co w konsekwencji doprowadzito do dokonania wyboru

najkorzystniejszej sposrdd pozostatych ofert
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oraz wymierzono Obwinionemu kar¢ upomnienia i obcigzono kosztami postgpowania

na rzecz Skarbu Panstwa w wysokos$ci 316,17 zt,
orzeka

1) na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o
odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2018 r.
poz. 1458 z pozn. zm.) — zwanej dalej takze uondfp, uchyla zaskarzone orzeczenie
w zakresie dotyczacym wymierzenia Obwinionemu Kkary upomnienia

i na podstawie art. 36 ust. 1 uondfp odstepuje od wymierzenia kary Obwinionemu ,

2) na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 uondfp, w pozostalym zakresie utrzymuje w
mocy zaskarzone orzeczenie.

Pouczenie:

Orzeczenie niniejsze jest prawomocne w dniu jego wydania. Na niniejsze orzeczenie — w

terminie 30 dni od dnia jego dorgczenia — shuzy skarga do Wojewodzkiego Sadu

Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi si¢ za posrednictwem Gléwnej Komisji

Orzekajace;j.

Uzasadnienie

Migdzyresortowa Komisja Orzekajagca w Sprawach o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych przy ministrze wlasciwym do spraw administracji publicznej, dalej zwana
,Komisjg Orzekajaca” lub ,,MKO”, dziatajac na podstawie na podstawie art. 135 ust. 1 i 2
uondfp orzeczeniem z dnia 16 pazdziernika 2018 r., sygn. akt BMO-361-1-2/2018, po
rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 pazdziernika 2018 r. przy udziale Zastgpcy Rzecznika
Dyscypliny Finanséw Publicznych — Andrzeja Jastrzebskiego, dalej zwanego ,,Rzecznikiem”,
sprawy ze zlozonego przez Rzecznika wniosku o ukaranie z dnia 16 stycznia 2018 r., sygn.
akt Nr BMO-360-2-124/2017/AJ, uznata Pana (...), pelnigcego w czasie zarzucanego
naruszenia dyscypliny finansow publicznych funkcje¢ Zastepcy Komendanta (...) Policji (...),
dalej zwanego takze ,,Obwinionym”, za odpowiedzialnego za naruszenie w dniu 4 grudnia
2014 r. dyscypliny finansow publicznych okreslone w art. 17 ust. 1c uondfp, poprzez majace
wplyw na wynik postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego naruszenie przepisOw o
zamowieniach publicznych, tj. naruszenie — przy przeprowadzaniu postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego pn. ,,(...) - budowa nowej (...) — kontynuacja” — art. 94 ust. 3 w zw.
z art. 7 ust. 1 1 3 ustawy Prawo zamowien publicznych (dalej ,,ustawa Pzp”), ktére polegato
na niezasadnym uznaniu w imieniu zamawiajgcego (Komendanta (...) Policji (...)), ze
Wykonawca (...) nie wnidést w wymaganej formie (tresci) zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy oraz uchylat si¢ od zawarcia umowy, co w konsekwencji doprowadzito do
dokonania wyboru najkorzystniejszej sposrdd pozostatych ofert.

MKO (na podstawie art. 31 ust. 1 pkt 1 uondfp) wymierzyta Obwinionemu kare upomnienia,
a (na podstawie art. 167 ust. 1 uondfp) orzekta zwrot kosztow postepowania na rzecz Skarbu
Panstwa w wysokosci 316,18 zi.

Na rozprawie przed Komisja Orzekajacg Rzecznik poinformowal, ze po zapoznaniu si¢ z
wyjasnieniami Obwinionego z dnia 22 lutego 2018 roku zdecydowat si¢ obnizy¢ wczesniej
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wnioskowang kare nagany do kary upomnienia, a w pozostalym zakresie podtrzymat ztozony
w sprawie wniosek o ukaranie.

Obwiniony ztozyl obszerne wyjasnienia w pismie, ktoére wptyneto do MKO w dniu 22 lutego
2018 roku oraz w toku postgpowania przed MKO. W wyjasnieniach konsekwentnie
wskazywal na kwestie dotyczace wyznaczenia przez niego terminu na wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy przez Wykonawce (...) I nieuprawnionego
wskazania przez osob¢ nieumocowang, pracownika Zamawiajacego, terminu zawarcia
umowy na dzien 3 grudnia 2014 r.

Obwiniony wniést o uniewinnienie g0 od zarzutu naruszenia dyscypliny finansow
publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1c uondfp, objetego wnioskiem 0 ukaranie. Wyjasnit
m.in., ze jako wyznaczony kierownik Zamawiajgcego, na podstawie przepisOw ustawy Pzp,
realizowal zamowienie publiczne dotyczace postepowania pn. ,,(...)- budowa nowej siedziby
(...) — kontynuacja”, majgce doprowadzi¢ do zakonczenia realizacji tej inwestycji przy
jednoczesnym zapewnieniu bezpieczenstwa finansow publicznych, czego nadrzednym
przejawem bylo dazenie do zabezpieczenia interesow Skarbu Panstwa w zakresie okreslenia
wymogoéw zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz pokrycia ewentualnych ryzyk
dla budzetu Policji, w zakresie mozliwych roszczeh w tym kar i odsetek dotyczacych
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Wymagania dotyczace zabezpieczenia zostaly
wprowadzone do tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej jako ,,SIWZ”) 1
pozostawaly niezmienne przez caly okres trwania procedury. Zaden z podmiotow
uczestniczacych w procedurze przetargowej nie kwestionowal poziomu 1 zakresu
zabezpieczen w trybie okreslonym dla procedury pytan i odwotan. Dopiero po wylonieniu
najkorzystniejszej oferty podmiot zwycigski zaczal kwestionowaé zapisy SIWZ 1 pomimo
wielu pism i wyznaczenia terminu na wniesienie wymaganego zabezpieczenia, nie wniost w
Wyznaczonym terminie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy o treSci zgodnej z
trescig SIWZ, co skutkowato materializacjg przepisu art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, a w
konsekwencji przepisu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp. Obwiniony podkreslit, ze wszelkie
podejmowane przez niego dzialania determinowata celowo$¢ i legalno$¢ prowadzonego
postgpowania, przestrzeganie zasad uczciwej konkurencji 1 réwnego traktowania
wykonawcow, w zakresie wymagan szczegdtowych okreslonych w SIWZ. W toku realizacji
procedury szczegdlny nacisk dotyczyl zabezpieczenia interesow Skarbu Panstwa, wdrozenia
konsekwentnych dzialan zmierzajacych do wyboru wykonawcy, zgodnie z rezimem ustawy
Pzp, przejmujacego po zawarciu umowy ryzyko gospodarcze realizacji robot budowlanych, a
w przypadku braku mozliwos$ci ich zakonczenia z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy,
dajacego gwarancje pokrycia wszelkich mozliwych obcigzen i1 kosztow zwigzanych z
zadaniem inwestycyjnym, wynikajacych z SIWZ. W ocenie Obwinionego wszystkie
podejmowane przez niego dziatania byly zgodne z prawem oraz procedurg dysponowania
srodkami publicznymi 1 metodyka realizacji zamoéwien. W konsekwencji tych dziatan
Wykonawca (...) wielokrotnie byt wzywany do wniesienia zabezpieczenia o tresci zgodnej z
trescig SIWZ, a wobec jego oporu w tym zakresie, jako uprawniony Zastgpca Komendanta
(...) Policji (...) w piSmie z dnia 28 listopada 2014 r. Obwiniony wyznaczyt mu ostateczny i
nieprzekraczalny termin do wniesienia zabezpieczenia na dzien 2 grudnia 2014 r. Termin ten
nie zostat przez Wykonawce (...) dotrzymany, co skutkowato materializacjg przepisu art. 46
ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, a w konsekwencji przepisu art. 94 ust. 3 tej ustawy. Obwiniony
wskazal, ze zabezpieczenie wniesione przez (...) nastgpito po wyznaczonym terminie, bo
zostalo wniesione elektronicznie w dniu 3 grudnia 2014 r. o godz. 11:14, lecz nie byto w jego
ocenie zgodne z SIWZ, a prawidlowa, w jego ocenie, gwarancja zostata ztozona takze w dniu
3 grudnia 2014 r. o godz.14:50. W ocenie Obwinionego powyzej opisane dziatania
Wykonawcy (...) polegajace na ztozeniu gwarancji w dniu 3 grudnia 2014 r. byty reakcja na
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informacj¢ otrzymang od kierownika Zamawiajacego takze z dnia 3 grudnia 2014 r. z
godziny 11:12, o wyborze nastgpnego w kolejnosci Wykonawcy, jakim byta (...) i ,,wylgcznie
jak sie okazato w celu mozliwosci walki o odzyskanie wadium wykorzystujgc tres¢ e-maila
osoby nieuprawnionej do okreslania terminu zawarcia umowy, ktorego na etapie
rozstrzygniecia procedury kilkakrotnie sam kwestionowat”. Obwiniony podkreslit, ze
Wykonawca (...) ,,zarowno w czasie ubiegania si¢ o zamowienie jak i w pozniejszym okresie
okazal si¢ Wykonawcq nierzetelnym, ktory nie zrealizowal dla jednostek sektora finansow
publicznych wielu umow i narazit Skarb Panstwa na roszczenia podwykonawcow, koszty
sqgdowe, dodatkowe koszty realizacji inwestycji, opoznienia, CO w konsekwencji powodowato
wieksze wydatki z budzetu, braki realizacji celow i zadan tych jednostek”. W dalszej czesci
pisma Obwiniony wymienil, jak to okreslit - determinanty swojego dziatania jako kierownika
Zamawiajacego, ktore dotyczyty:

1)

2)

3)

4)

stosowania wymagan SIWZ na kazdym etapie procedury i jednakowej wyktadni
wobec wszystkich jej uczestnikbw w odniesieniu do zgodnosci gwarancji z
wymogami formalnymi SIWZ 1 § 7 ust. 2 wzoru umowy,

ochrony interesow Skarbu Panstwa — konieczno$cia objecia zakresem gwarancji
przysztych zdarzen w zakresie caloSciowego przedmiotu umowy, a nie tylko
zawezenia ich do przedstawionego przez (...) niewykonania lub nienalezytego
wykonania robot budowlanych, w szczegdlnosci wobec zdarzen wynikajacych z dos¢
czestej praktyki niezglaszania wykonawcéw umowy Zamawiajacemu, co skutkuje
przejeciem solidarnej odpowiedzialno$§ci Zamawiajacego 1 wykonawcy za
zobowigzania podwykonawcdéw oraz realizacji wymagan dotyczacych wniesienia
zabezpieczenia zaliczki,

przestrzegania zasad gospodarowania $rodkami publicznymi - mig¢dzy innymi
terminowej realizacji zadan w ramach Programu Standaryzacji Komend i
Komisariatow Policji — $rodki na realizacj¢ zadania w 2014 roku, pomimo zerwania
umowy z pierwotnym wykonawca, musiaty by¢ zrealizowane i nie podlegaty
przesunigciu na lata kolejne, a $rodki na 2015 rok dotyczyly wytacznie zakupu
wyposazenia facznosciowego 1 kwaterunkowego dla (...),

warunkami Umowy o roboty budowlane z udzieleniem zaliczki — ktorej § 9 ust. 2
wyznaczat termin do 11 grudnia 2014 r. na ztozenie wniosku o udzielenie zaliczki
wraz z wniesieniem, wymaganego przepisami art. 151a ustawy Pzp, zabezpieczenia,

5) przestrzegania zasad finanséw publicznych w zakresie zawierania umoéw na roboty

budowlane zgodnie z przepisami ustawy Pzp, na warunkach okreslonych w SIWZ, a
nie narzucanych przez Wiceprezesa (...)., bezkompromisowo forsujacego w ramach
prowadzonych postgpowan i robot budowlanych na rzecz rdznych jednostek sektora
finanséw publicznych indywidualng interpretacje prawa i postanowien umow,

6) bezwzglgdnego przestrzegania zasad uczciwej konkurencji i rdwnego traktowania

7)

wykonawcow - zadania zabezpieczenia obejmujacego gwarancjg wszystkie zdarzenia
szczegdtowo okreslone w SIWZ — umowa zostata zawarta z wykonawca, ktory wnidst
zabezpieczenie 0 wymaganej tresci okreslonej w SIWZ, a nie z wykonawca, ktory
tego nie uczynit w wyznaczonym terminie,

odpowiedzialno$ci za wlasne dziatania w ramach upowaznienia — realizacji funkcji
kierownika Zamawiajacego 1 odpowiedzialnosci za wlasne decyzje w ramach
upowaznienia realizowane w zakresie 1 formie okreslonej dla kazdej procedury w
SIWZ.
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W dalszej czgsci pisma Obwiniony wskazatl, ze wniosek o ukaranie zostat oparty na trzech
zasadniczych dla sprawy kwestiach:

1) wyznaczenia przez niego — kierownika Zamawiajgcego w pismie z dnia 1 grudnia
2014 r. terminu do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy do dnia 2
grudnia 2014 r.,

2) wystania maila w dniu 1 grudnia 2014 r. przez osob¢ wyznaczong do kontaktow
z wykonawcami, w Ktorym dana osoba sama wyznacza termin podpisania umowy i
»hajprawdopodobniej wskazany przez nig termin byl efektem samodzielnej i
nieuprawnionej interpretacji ciggu zdarzen”,

3) zatrzymania wadium na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na brak
wniesienia wymaganego zabezpieczenia w terminie wyznaczonym przez kierownika
Zamawiajacego, tj. 2 grudnia 2014 r.

Obwiniony zaznaczyl, ze co do tych trzech zasadniczych kwestii przedstawiane sa trzy
odmienne stanowiska, prezentowane przez Wykonawce (...), Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych oraz Zamawiajacego — Komendg (...) Policji (...). W swoim pismie opisat
szczegotowo ww. roznice stanowisk i dokonal ich oceny wywodzac ostatecznie, ze w
odniesieniu do kwestii pierwszej (ad pkt 1 powyzej) - byt uprawniony do wyznaczenia
Wykonawcy (...) ostatecznego terminu na wniesienie zabezpieczenia wobec niestosowania
si¢ przez tegoz Wykonawce do zapisow przewidzianych w tresci SIWZ 1 dazacego do
zawarcia umowy na swoich warunkach, oraz ze, ,za jedyny i wigzqcy nalezy uznaé
Wyznaczony przez Zamawiajgcego termin 02 grudnia 2014 r. na wniesienie zabezpieczenia, 0
ktorym Wykonawca (...) byl niejednokrotnie informowany przez Zamawiajgcego, chocby w
pismach z dnia 28 listopada i 02 grudnia 2014 r., ktore zostaly podpisane przeze mnie —
0sobe upowazniong”. W tym zakresie Obwiniony nie podzielit takze stanowiska Prezesa
UZP, wskazujacego na brak wiagzacego charakteru terminu wyznaczonego Wykonawcy na
wniesienie zabezpieczenia. Wskazat takze, Zze nie bylo w jego ocenie koniecznosci
wyznaczania daty zawarcia umowy, bowiem samo podpisanie dokumentu umowy
uzaleznione bylo wytacznie od aktywno$ci Wykonawcy, zwlaszcza, ze przepisy ustawy Pzp
,,Fowniez nie przewidujq obowigzku wyznaczania terminu zawarcia umowy”.

W odniesieniu do kwestii drugiej (ad pkt 2 powyzej) — Obwiniony wskazatl, ze stanowisko
Prezesa UZP jest niespdjne i wewngtrznie sprzeczne oraz obarczone bledem poprzez nadanie
osobie wskazane] do kontaktow z wykonawcami przymiotu osoby — decydenta, ktora tym
samym uzyskata status kierownika Zamawiajacego i poprzez uznanie terminu podpisania
umowy wskazanego przez ww. osobg za wigzacy. Obwiniony podkreslit, ze takze
Wykonawca (...) nie uznal tego terminu za wigzacy, co wynika z korespondencji
prowadzonej w tym zakresie z Zamawiajagcym. Dodatkowo — Obwiniony powotat si¢ w tym
miejscu na poglad Sadu (...), ktory w uzasadnieniu wyroku z dnia 15 lipca 2015 r. sygn. akt
(...)' w sposéb jednoznaczny stwierdzit, Ze ,poinformowanie (...) o terminie zawarcia
umowy odbylo si¢ niewgtpliwie z naruszeniem pkt. XIV Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia”.

W odniesieniu do kwestii trzeciej (ad pkt 3 powyzej) Obwiniony wskazal, ze w ocenie
Zamawiajacego przepis art. 94 ust. 3 ustawy Pzp mial zastosowanie, gdyz wystapita jedna z
przestanek uprawniajagcych do dokonania ww. czynnosci, a mianowicie brak wniesienia
zabezpieczenia, na co wskazuje tres¢ podjetego przez niego rozstrzygnigcia postgpowania w

! Komentarz MKO, tj. wyroku, na mocy ktorego ww. Sad zasadzil od pozwanego Skarbu Pafistwa — Komendy
(...) Policji (...)na rzecz powoda (...) kwote 130.000 zt od dnia 12 grudnia 204r. do dnia zaplaty tytutem
zwrotu zatrzymanego wadium, ktérego kopia stanowi zatgcznik nr 8 do Zawiadomienia.
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dniu 3 grudnia 2014 r. Ponadto wskazat, ze Zamawiajacy mial pelng swiadomos$¢ dotyczaca
braku mozliwo$ci powotania si¢ dodatkowo na przestank¢ uchylania si¢ przez Wykonawce od
zawarcia umowy, co takze sygnalizowal w decyzji o rozstrzygnigciu przetargu, w ktorym
odwotywat si¢ do intencji Wykonawcy, ktore nie przybraty formy dowodowej. Dodal ponadto
1o, Ze Wykonawca (...). nie zachowal wymaganej formy pisemnej, jak chodzi o skladanie
oswiadczen, iz nie uchyla si¢ od zawarcia umowy nie oznacza, na tej podstawie mozna uznac
to za dowod uchylania si¢ od podpisania umowy”. Obwiniony nie podzielil tym samym
argumentacji Prezesa UZP o braku uprawnienia Zamawiajgcego do zastosowania art. 94 ust. 3
ustawy Pzp z uwagi na brak uprawnienia do wyznaczenia terminu na wniesienie
zabezpieczenia i zarazem uznania za wigzacy — terminu wyznaczonego mailowo przez osobg
wyznaczong do kontaktow.

Obwiniony w swoich wyjasnieniach uzasadnit takze swoje stanowisko wobec Wykonawcy
(...) odnos$nie tresci wymaganego zabezpieczenia. Odwotal si¢ w tym zakresie do rozdziatu
XV SIWZ oraz § 7 ust. 2 wzoru umowy stanowigcego zalacznik do SIWZ oraz zaakcentowat,
ze w zlozonej przez Wykonawce gwarancji powinny znalez¢ si¢ zapisy, z ktérych wynikac
bedzie, iz zabezpieczenie pokryje kwoty nalozonych na wykonawce kar umownych za
niewykonanie, nienalezyte wykonanie lub odstgpienie od umowy z przyczyn lezacych po
stronie Wykonawcy, w szczegdlnosci z tytutu kar umownych i odsetek wynikajacych z
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy badz odstgpienia od umowy z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy. Odwotat si¢ ponadto do celu zabezpieczenia, jakim byto dla
niego optymalne zabezpieczenie interesow Skarbu Panstwa, tym bardziej, ze przedmiotem
postgpowania przetargowego bylo ukonczenie rozpoczetej przez innego wykonawce
inwestycji (Zaktad Ogolnobudowlany (...)). Inwestycja zostata zrealizowana jedynie w czeSci
przez pierwszego wykonawce. W toku jej wykonywania zaistniata koniecznos¢ odstgpienia
od umowy przez Zamawiajacego z powodu utraty pltynnosci finansowej wykonawcy. Stad
Zamawiajacy w kolejnej procedurze przetargowej zastosowal instrumenty, ktore w zamysle
mialy skutecznie zabezpieczy¢ go w przysztosci przed negatywnymi skutkami zachowan
podejmowanych przez przysztego wykonawce (niewyptacalno$¢, brak zgloszenia
podwykonawcow). Podkreslil, ze Zaden z wykonawcow nie kwestionowat zapisow SIWZ w
zakresie zabezpieczenia.

Po wyborze najkorzystniejszej oferty zwrocit si¢ do Wykonawcy (...) o przedtozenie wzoru
gwarancji ubezpieczeniowej, ktory mial by¢ zgodny z SIWZ i trescig § 7 ust. 2 wzoru
umowy. Uwagi 1 zastrzezenia do wzoru gwarancji zostaly sprecyzowane w pis$mie z dnia 28
listopada 2014 r. po konsultacji z Zespolem Prawnym i Zespotem Zamoéwien Publicznych.
Zastrzezenia zmierzaly do zabezpieczenia interesow (...) w dwodch obszarach:
zagwarantowania zgodno$ci gwarancji z wymogami formalnymi SIWZ i § 7 ust. 2 wzoru
umowy oraz koniecznoscig objecia zakresem gwarancji przysztych zdarzen w zakresie
calosciowego przedmiotu umowy, a nie tylko zawegzenia ich do niewykonania lub
nienalezytego wykonania robot budowlanych, w szczegdlnosci wobec praktyki niezglaszania
podwykonawcow umowy zamawiajagcemu przez wykonawce, co z reguly znacznie utrudnia
mozliwos¢ rzetelnego rozliczenia wykonywanych przez nich robot budowlanych 1 skutkuje
przyjeciem solidarnej odpowiedzialno$ci Zamawiajacego 1 wykonawcy za zobowigzania
podwykonawcoéw. Obwiniony wskazal, ze (...). caly czas negowal potrzebe przedtozenia
gwarancji ubezpieczeniowej zgodnej z trescig SIWZ 1 § 7 ust. 2 wzoru umowy, lecz finalnie
dazac do odzyskania wadium po dokonaniu wyboru nastepnego w kolejnosci wykonawcy,
przedlozyt wzér gwarancji ubezpieczeniowej spelniajacy stawiane przez Zmawiajacego
wymogi formalne, jednak nastgpito to po terminie wyznaczonym przez Zamawiajacego
(02.12.2014 r.) w piSmie z dnia 28.11.2014 r. Obwiniony wskazal, ze ,, celowo nie wyznaczyt
terminu podpisania umowy, albowiem bylo to uzaleznione wylgcznie od aktywnosci
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Wykonawcy, ktory mial obowigzek przedstawi¢ w wymaganym terminie tres¢ gwarancji
ubezpieczeniowej, czynigcej zados¢ zapisom tresci SIWZ” (...); ,Jednoczesnie Zamawiajgcy
uprzedzil Wykonawce, Ze nieztoZenie poprawionej gwarancji lub zlozenie jej po terminie
skutkowaé bedzie uznaniem, iz wykonawca nie wniost wymaganego zabezpieczenia
wykonania umowy, stanowigcego podstawe zawarcia umowy, co doprowadzi do wyboru
najkorzystniejszej oferty sposrod pozostatych ztozonych i waznych ofert.”.

W podsumowaniu swojego stanowiska, Obwiniony po raz kolejny przywotal zasady jakimi
kierowat si¢ w trakcie prowadzonego postgpowania przetargowego, na kazdym jego etapie,
podkreslajgc zgodnos$¢ swoich dziatan z zasadami finanséw publicznych i przepisami ustawy
Pzp oraz dbaloscig o wlasciwe zabezpieczenie i ochrong interesow Skarbu Panstwa. Wskazat,
Ze wyznaczenie terminu na podpisanie umowy (co byto m.in. przedmiotem kontroli doraznej
prowadzonej przez Urzad Zamoéwien Publicznych w okresie od grudnia 2014 roku do
wrzesnia 2017 roku), zostato dokonane samowolnie przez nieuprawnionego pracownika (z
ktérym po zdarzeniu zostala rozwigzana umowa o prace) i dotyczy zdarzenia, o ktérym to
zdarzeniu nie miat wiedzy na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert
zabezpieczonych wadium. Dodal, ze wybrana do realizacji firma dokonczyta bez opdznien
budowe nowej siedziby (...) w roku 2015, a ,,pozZniejsze Zycie gospodarcze potwierdzito
prawidtowos¢ kierunku okreslonego w SIWZ w postaci zgdania szczegolowych zabezpieczen
w gwarancji — firma (...) wpadla w zatory finansowe i zbankrutowata”, co spowodowato, ze
wiele jednostek sektora finanséw publicznych musiato zawiera¢ ugody z podwykonawcami i
dochodzi¢ kar oraz odsetek nie tylko z tytulu niewykonania lub niewlasciwego wykonania
robot budowlanych.?

Obwiniony powolujac si¢ na przedstawione w swoim pismie okoliczno$ci 1 argumentacje,
wniost o uniewinnienie od postawionego mu wnioskiem 0 ukaranie - zarzutu naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, MKO dokonata w toku prowadzonego
postepowania nastgpujacych ustalen faktycznych.

Komenda (...) Policji (...) prowadzita postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy Pzp, ktérego przedmiotem
bylo wykonanie robot budowlanych zwigzanych z realizacja zadania inwestycyjnego ,, (...) —
budowa nowej siedziby (...)”. W wyniku tego postepowania prowadzonego w 2013 roku jako
najkorzystniejsza wybrana zostata oferta (...) prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod
nazwa Zaktad (...). W dniu 1 lipca 2013 r. pomiedzy (...) a Komendantem (...) Policji w (...)
podpisana zostala umowa o roboty budowlane obejmujaca wykonanie ww. robot
budowlanych. W toku realizacji powyzszej umowy o roboty budowlane, jej wykonawca
utracil ptynno$¢ finansowa, ktora uniemozliwiata mu dalsze realizowanie tej umowy. W tej
sytuacji Zastgpca Komendanta (...) Policji (...) pismem z dnia 7 sierpnia 2014 r. ztozyt (...)
o$wiadczenie o odstgpieniu od umowy ze skutkiem natychmiastowym z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy. Nadto zamawiajacy byt zmuszony do zaspokojenia roszczen
podwykonawcoéw oraz dochodzenia roszczen z tytulu kary umownej w zwigzku z
odstgpieniem od umowy oraz niezgloszeniem podwykonawcow, na drodze postepowania
cywilnego. Wobec faktu, ze realizacja zadania inwestycyjnego ,,(...) — budowa nowej
siedziby (...)” nie zostala ukonczona, zamawiajacy oglosit w 2014 roku, na podstawie
przepiséw ustawy Pzp, nowy przetarg nieograniczony pod sygnaturg (...) w celu wylonienia

2 Komentarz MKO - Obwiniony przedstawit na t¢ okoliczno$é informacje od innych jednostek sektora finanséw
publicznych i przedsigbiorcow, (uzyskane w roku 2017 oraz w roku 2018) oraz wydruki ze stron internetowych
dotyczace m.in. dzialan wiceprezesa (...) jako przedstawiciela szczecifskiego oddziatu firmy (...) na
przestrzeni kilku lat.
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wykonawcy, ktory dokonczytby przedmiotowe zadanie. Nowy przetarg prowadzony byt pod
nazwg ,,(...) — budowa nowej siedziby (...) — kontynuacja”. Postgpowanie zostato wszczgte w
dniu 17 pazdziernika 2014 r. poprzez zamieszczenie ogloszenia w Biuletynie Zaméwien
Publicznych oraz na stronie internetowej zamawiajacego. W Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia - w pkt VII wskazano, ze sposdb porozumiewania si¢ zamawiajacego
z wykonawcami, przekazywanie os$wiadczen lub dokumentdéw, a takze wskazanie osob
uprawnionych do porozumiewania si¢ z wykonawcami odbywa si¢ zgodnie z art. 27 ustawy
Pzp, z =zastrzezeniem ust. 3. O$wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje
dotyczace SIWZ powinny by¢ przekazywane faksem na numer telefonu (...), pytania
dotyczace SIWZ — faksem na numer telefonu (...) lub za posrednictwem poczty
elektronicznej e-mail (...) (pkt VII ust. 2 SIWZ), informacje o wyniku postepowania
zamawiajacy winien byl przekaza¢ wykonawcom drogg faksowa lub elektroniczng (pkt VII
ust. 3 SIWZ), kazda ze stron na zadanie drugiej zobowigzana byla potwierdzi¢ fakt
otrzymania dokumentow, o ktérych mowa w pkt VII ust. 11 2 SIWZ (pkt VII ust. 4 SIWZ).
Jako osoba uprawniona do porozumiewania si¢ z wykonawcami wskazana zostata (...) z
numerem kontaktowym (...) ( pkt VIl ust. 5 SIWZ).

W pkt VIII SIWZ okreslone zostalty wymagania dotyczace wadium, w tym m.in., zZe
wykonawca zobowigzany jest do wniesienia wadium w wysokosci 130.000 ztotych brutto,
wadium nalezy ztozy¢ przed uptywem terminu sktadania ofert, tj. do dnia 3 listopada 2014
roku do godz. 12:30, wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku formach okreslonych w
art. 45 ust. 6 ustawy Pzp, zamawiajacy dokona zwrotu wadium w trybie art. 46 ustawy Pzp, z
zastrzezeniem art. 148 ust. 4 ustawy Pzp.

Ponadto, zgodnie z postanowieniami SIWZ tre$¢ oferty musiata odpowiada¢ tresci SIWZ, a
wykonawcy winni byli sporzadzi¢ oferty zgodnie z wymogami SIWZ.

Zgodnie z pkt XIV SIWZ - o wyborze oferty zamawiajacy zobowigzany byt powiadomic
wykonawce drogg faksowa lub elektroniczng, (doktadne brzmienie SIWZ to : ,,zamawiajgcy
powiadomi wykonawce (....)”,natomiast o terminie podpisania umowy — telefonicznie na
podany w ofercie numer telefonu stacjonarnego lub komorkowego. W przypadku braku
numeru telefonu zamawiajacy winien byt skorzysta¢ z drogi faksowej lub e-mailowej
(doktadne brzmienie SIWZ to ,,w przypadku braku numeru telefonu zamawiajgcy skorzysta
(...)”, a nastgpnie przesta¢ niezwlocznie wezwanie poczta.

W SIWZ wskazano réwniez, ze zamawiajagcy wymaga whiesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy w formie przewidzianej w art. 148 ustawy Pzp, w wysoko$ci 10% ceny
catkowitej podanej w ofercie (pkt XV SIWZ). Zaznaczono, ze istotne dla stron
postanowienia, ktore zostang wprowadzone do treSci umowy zawiera wzOr umowy,
okreslajacy na jakich warunkach zamawiajacy wymaga od wykonawcy, by zawart z nim
umowe w sprawie zamowienia publicznego, stanowigcy zatacznik nr 6 do SIWZ. Mozliwos¢
dokonania zmian postanowien umowy okre§lono we wzorze umowy w tymze zalaczniku nr 6
do SIWZ. We wzorze umowy — noszacym tytul ,, wzdor umowy o roboty budowlane z
udzieleniem zaliczki” wskazano m.in., Ze przedmiotem umowy jest wykonanie robot
budowlanych zwigzanych z dokonczeniem zadania inwestycyjnego ,,(...) — budowa nowej
siedziby (...) — kontynuacja”. We wzorze umowy przewidziano rowniez kary umowne w
przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. I tak, zgodnie z jego
postanowieniami w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania wykonawca
zaptaci zamawiajagcemu kary umowne: za zwloke w wykonaniu robot stanowigcych
przedmiot umowy; za zwloke¢ w usunieciu usterek 1 wad stwierdzonych przy odbiorze prac
lub ktore ujawnig si¢ w okresie rekojmi i gwarancji; z tytutu odstgpienia od umowy z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy; z tytulu braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty
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wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom; z tytutlu
nieprzedlozenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem
sg roboty budowlane lub projekt jej zmiany; z tytulu nieprzedlozenia poswiadczonej za
zgodnos$¢ z oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo lub jej zmiany; z tytulu braku
zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty; z tytutu wprowadzenia na
plac budowy podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy, ktory nie zostal zgloszony
zamawiajacemu (§ 12 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy).

Jednocze$nie zastrzezono, ze wskazane kary umowne nie wykluczaja dochodzenia przez
strony odszkodowania na zasadach ogdlnych w przypadku, gdy kwota kary umownej nie
pokryje w calo$ci szkody poniesionej przez strony (§ 12 ust. 2 wzoru umowy).

Ponadto, zgodnie z postanowieniami wzoru umowy o roboty budowlane, wykonawca
zobowigzany byl wnies¢ w formach przewidzianych w art. 148 ust. 1 ustawy Pzp
zabezpieczenie nalezytego wykonania przedmiotu umowy, najp6zniej w dniu zawarcia
umowy (§ 7 ust. 1 wzoru umowy). Zabezpieczenie miato stuzy¢ pokryciu roszczen z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, w szczego6lnosci kar umownych i
odsetek (§ 7 ust. 2 wzoru umowy). W przypadku zastosowania w trakcie realizacji
przedmiotu umowy kar umownych potrgcanych z zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, zwrotowi miata podlega¢ kwota pomniejszona o sume¢ naliczonych kar umownych.
W  przypadku za§ gdy suma kar umownych przekroczyta kwote zabezpieczenia,
zabezpieczenie miato nie by¢ zwracane, a w pozostalej cze$ci zamawiajacy miat wezwac
wykonawce do zaplaty kary umownej (§ 7 ust. 4 wzoru umowy). Z kolei na podstawie § 8 ust.
6 oraz w §11 ust. 10 wzoru umowy Zamawiajacy mogt wstrzymac, do czasu ustania
przyczyny, platno$¢ faktury — w catosci lub w czgsci — w przypadku niewywigzania si¢
Wykonawcy, z ktoregokolwiek ze zobowigzan wynikajacych z Umowy. W takim przypadku
Wykonawcy nie przystugiwaty odsetki z tytutu zwloki w zaplacie.

W postgpowaniu przetargowym na wykonanie zadania inwestycyjnego pod nazwg ,,(...) —
budowa nowej siedziby (...) — kontynuacja” prowadzonym wg opisanej wyzej SIWZ brato
udziat sze$¢ podmiotoéw, z ktorych najwigkszg liczbe punktéw zdobyta oferta (...), natomiast
druga pod wzglgdem uzyskanej liczby punktow byta oferta (...). W konsekwencji - jako
najkorzystniejsza - wybrana zostata oferta (...), o czym spotka ta zostata poinformowana
przez Zastepce Komendanta (...) Policji w (...) (...), pismem z dnia 20 listopada 2014 r. W
pkt 5 ww. pisma zamawiajacy wskazal, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego
zostanie zawarta w terminie okreslonym w art. 94 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W kolejnym pis$mie z dnia 25 listopada 2014 r. zamawiajacy wezwal wykonawce (...) aby
zgodnie z postanowieniami zawartymi w pkt XV SIWZ oraz § 7 wzoru umowy, przed
zawarciem umowy, wniost zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w wysokosci 10%
ceny catkowitej podanej w ofercie. Rownoczesnie zamawiajacy wskazat, ze ,,w przypadku
wniesienia zabezpieczenia w formie innej niz pienigzna prosimy o niezwloczne przestanie
faksem na nr tel. (...) lub e-mailem na adres (...) projektu przedmiotowego zabezpieczenia
celem weryfikacji i akceptacji go przez Zespot Prawny (...)". Z gwarancji winno wynikac, iz
gwarant zobowiqzuje si¢ do wyptaty kwot gwarancji na pokrycie:

1) odszkodowania z tytulu niewykonania Ilub nienalezytego wykonania umowy
zobowigzania,

2) odszkodowania z tytutu zwloki w wykonaniu umowy wzajemnej (art. 491 § 1 k.c.);

3) odszkodowanie z tytutu niemoznosci swiadczenia, za ktore wykonawca ponosi
odpowiedzialnosé¢ (art. 493 k.c.);
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4) odszkodowania z tytutu szkody wyniklej z niewykonania zobowigzania z umowy
wzajemnej (art. 494 k.c.);

5) kary umownej (art. 483 § 1 k.c.);

6) kary stanowigcej okreslona kwote pienigzng zastrzezonej przez strony na wypadek
nienalezytego wykonania zobowiqgzania, niezaleznie od powstatej szkody.

W ztozonej przez Panstwa gwarancji winny by¢ zapisy, z ktorych wynikaé bedzie, ze
zabezpieczenie pokryje koszty natozonych na wykonawce kar umownych za niewykonanie,
nienalezyte wykonanie bgdz odstgpienie od umowy z przyczyn lezqcych po stronie
wykonawcy”.

W korespondencji prowadzonej droga elektroniczng w dniu 28 listopada 2014 roku (godz.
8:04) zamawiajacy powiadomit (...) w zwigzku z uptywem terminu zwigzania ofertg w dniu 5
grudnia 2014 roku, ze ,jezeli w dniu dzisiejszym nie dostarczq Panstwo informacji o
wniesieniu zabezpieczenia w formie pienigznej bqdz nie dostarczq wzoru gwarancji zostanie
uznane, ze uchylajg si¢ Panstwo od zawarcia umowy i Zamawiajgcy wybierze oferte
najkorzystniejszq sposrod pozostatych ofert”.

W odpowiedzi na powyzsze Wykonawca (...). zapewnil Zamawiajgcego, ze nie zamierza
odstapi¢ od podpisywania umowy w sprawie zamowienia publicznego, i bioragc pod uwage, ze
podpisal umowg na komende w (...), tym bardziej z biznesowego punktu widzenia zalezy mu
na komendzie w (...) oraz ze ,Samo przygotowanie i dostarczenie gwarancji od
ubezpieczyciela jest procedurg diugq i skomplikowang — kazdorazowo trzeba wypetni¢ mase
dokumentow, wykonaé ponowny bilans ksiegowy oraz rachunek zyskow i strat spotki —
uzyskanie takiej gwarancji trwa od 8 do 10 dni i nie jest w zaden sposob zalezne od niego”.
Zapowiedzial wyslanie w tym samym dniu wzoru gwarancji, ktéra otrzymal w dniu
poprzednim w godzinach popotudniowych. Zadeklarowat, ze w kazdej chwili spotka jest
gotowa do przedtuzenia wazno$ci oferty i wadium. Jednocze$nie zlozyl o$wiadczenie o
przedtuzeniu waznosci wadium oraz terminu zwigzania oferta do dnia 12 czerwca 2014 roku®
(wiadomo$¢ e- mail z dnia 28.11.2014 r. godz. 8:56). Nastepnie o godz. 8:58 Wykonawca
(...)przestal Zamawiajagcemu wzor gwarancji ubezpieczeniowej uzyskany od Towarzystwa
Ubezpieczen (...)., w ktorym w pkt 2 zapisano: ,,gwarancja zabezpiecza zobowigzanie
Wykonawcy wobec Beneficjenta dotyczgce:

1) niewykonania Ilub nienalezytego wykonania robot budowlanych objetych Umowgq
zgodnie z jej tresciq z dnia wystawienia Gwarancji,

2) wlasciwego usunigecia wad fizycznych naleZycie wykonanych robét budowlanych
stwierdzonych protokotem odbioru koncowego podpisanym przez Wykonawce i
Beneficjenta, powstalych i ujawnionych w terminie waznosci gwarancji.”

Pismem z dnia 28 listopada 2014 roku Zastepca Komendanta (...) Policji w (...) (...)
poinformowat Wykonawce, ze przestany wzor gwarancji nie zostal zaakceptowany przez
Zespot Prawny (...). Wskazal, ze zgodnie z § 7 ust. 2 wzoru umowy zabezpieczenie ma
stuzy¢ pokryciu roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, w tym
w szczegodlnosci kar umownych 1 odsetek, tymczasem w zlozonym przez (...) projekcie
gwarancji ,, nie ma zapisow, z ktorych wynika, ze zabezpieczenie pokryje kwoty wynikajgce z
kar umownych natozonych na wykonawce, a zatem jest niezgodna z wzorem umowy i nie
spetnia wymogu nalezytego zabezpieczenia interesow Zamawiajgcego w tym przedmiocie. Z
tresci gwarancji winno wynika¢ zobowigzanie gwaranta do wyplaty kwot gwarancji na
pokrycie roszczen z tytutu natoZonych na Wykonawce kar umownych i odsetek za

3 Komentarz MKO - prawdopodobnie btad w nazwie miesigca
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niewykonanie, nienalezyte wykonanie umowy. Zastepca Komendanta (...) Policji w (...)
wyspecyfikowat rowniez, zmiany jakie nalezy wprowadzi¢ do tresci gwarancji. W koncowe;j
cze$Sci pisma zaznaczyl, ze poprawiony wzér gwarancji uwzgledniajacy powyzsze uwagi
powinien zosta¢ przestany do Zamawiajacego do dnia 2 grudnia 2014 roku. Zaznaczyl, ze w
przypadku niedostarczenia w tym terminie wzoru gwarancji Zamawiajacy uzna, Zze
Wykonawca nie wniést wymaganego zabezpieczenia wykonania umowy i wybierze oferte
najkorzystniejszg sposrod pozostatych ofert. W przedmiotowym pismie wskazal takze, ze
o$wiadczenie o przedluzeniu wadium oraz terminu zwigzania oferta zostato ztozone przez
(...)niezgodnie z przepisami ustawy Pzp (bez zachowania zasady pisemnosci) i nie moze by¢
dla Zamawiajacego wiazace. Pismo to zostato przestane przez Zespot do Spraw Zamowien
Publicznych K(...)P w (...) pocztg elektroniczng na adres e-mailowy Wykonawcy w dniu 28
listopada 2014 roku o godz. 14:45. Jednocze$nie w tym samym e-mailu przesytajagcym pismo
z dnia 28 listopada 2014 roku, informacyjnie wskazano, ze Zamawiajacy wyznacza termin
podpisania umowy na dzien 3 grudnia 2014 roku.

Powyzszy termin podpisania umowy zostal potwierdzony w kolejnej wiadomosci przestanej
droga elektroniczng przez Zespot Zamowien Publicznych K(...)P (...) do Wykonawcy (...) w
dniu 1 grudnia 2014 roku, o godz. 14:13. W e-mailu tym wskazano, ze wyznaczenie terminu
podpisania umowy na ten wilasnie dzien zwigzane jest z wyjazdem Komendanta (...) Policji
(...) na odprawe. W zwiagzku z tym zwrdcono si¢ o dotrzymanie terminu wskazanego w
pismie, by przed podpisaniem umowy dopetni¢ wszystkich niezbednych formalnosci.

Pismem z dnia 1 grudnia 2014 roku (w pi$mie tym omytkowo wskazano dat¢ 1 czerwca 2014
r.), stanowigcym odpowiedZz na pismo Zamawiajacego z dnia 28 listopada 2014 roku,
Wykonawca (...) wskazal, iz zgodnie z postanowieniami § 7 ust. 2 wzoru umowy —
zabezpieczenie ma stuzy¢ pokryciu roszczen z tytulu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy, w szczeg6lnosci kar umownych i1 odsetek, natomiast kara umowna
wchodzi w zakres roszczenia z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy i w
zadnym razie nie moze by¢ traktowana jako zdarzenie majace samodzielny byt — oddzielne
roszczenie, a tym samym jako oddzielny element objety gwarancja. Zatem, w ocenie ww.
Wykonawcy pkt 2 przedlozonego wzoru gwarancji nalezy uzna¢ za zgodny z
postanowieniami wzoru umowy w powyzszym zakresie. Wykonawca wskazal, ze analiza
tresci przedtozonej gwarancji ubezpieczeniowej prowadzi do wniosku, ze gwarancja
zabezpiecza wszystkie zobowigzania Wykonawcy w stosunku do Zamawiajgcego w zakresie
niewykonania lub nienalezytego wykonania przedmiotu umowy. Konczac Wykonawca
zwrocit si¢ o ponowng analiz¢ przez Zamawiajacego tresci przedtozonej gwarancji pod katem
jej zgodnosci z postanowieniami § 7 ust. 2 wzoru umowy o roboty budowlane oraz uznanie
jej za zgodna z zadaniem Zamawiajacego. W przeciwnym razie — jak stwierdzit — wykonawca
zmuszony bedzie uznaé, ze Zamawiajgcy w sposob bezzasadny odmawia zawarcia umowy.

W pismach z dnia 1 grudnia 2014 roku, Zamawiajacy zwrocit si¢ do Wykonawcow (...) oraz
(...) o wyrazenie zgody na przedluzenie terminu zwigzania ofertg o okres 30 dni.

W odpowiedzi przekazanej Zamawiajacemu przez Wykonawce (...) pismem datowanym na
dzien 1 grudnia 2014 roku*, ktére wptynelo do Zamawiajacego w dniu 2 grudnia 2014 roku,
ww. Wykonawca oswiadczyl, ze przedtuza wazno§¢ wadium oraz termin zwigzania oferta o
30 dni. Zgodg na przedtuzenie terminu zwigzania oferta o 30 dni oraz przedluzenie waznosci
wadium do dnia 2 lutego 2015 roku wyrazil réwniez Wykonawca (...)w piSmie z dnia 2
grudnia 2014 roku. W zalaczeniu Wykonawca ten przekazat kopi¢ gwarancji przetargowej nr
(...) z dnia 28 pazdziernika 2014 roku, wystawionej przez (...) na kwote 130.000,00zt oraz

4 Komentarz MKO - w pi$mie omytkowo wskazano date 1 czerwca 2014 .
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kopie¢ aneksu nr 1 do ww. gwarancji bankowej z dnia 2 grudnia 2014 roku, w ktorym
przedtuzono wazno$¢ gwarancji do dnia 1 lutego 2015 roku.

W kolejnym pismie skierowanym przez Zamawiajacego, reprezentowanego przez Zastgpce
Komendanta (...) Policji (...) do Wykonawcy (...) w dniu 2 grudnia 2014 roku, Zmawiajacy
podtrzymat swoje stanowisko wyrazone w korespondencji z dnia 28 listopada 2014 roku.
Zamawiajacy wskazal m.in. ,,nalezy zwroci¢ uwage, iz zapis zawarty w § 7 ust. 2 wzoru
umowy, stanowiqcego zalgcznik do SIWZ, w sposob wyrazny precyzuje, iz zabezpieczenie
stuzy¢é bedzie do pokrycia roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy, w szczegolnosci kar umownych i odsetek. Zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy jest uprawnieniem zamawiajqcego.” Podkreslit takze, ze brak stosownych zapisow w
treSci gwarancji, ktoére umozliwialyby pokrycie kwot wynikajacych z ewentualnych kar
umownych (odsetek) natozonych na Wykonawcg nie spetlnia podstawowej funkcji
zabezpieczenia, przewidzianej w przepisach ustawy Pzp oraz w § 7 wzoru umowy. W
konsekwencji przedstawiony przez (...) projekt gwarancji nalezy uznaé¢ za niezgodny z
projektem umowy, o czym informowano juz Wykonawce pismem z dnia 28 listopada 2014
roku. Zamawiajacy wskazal, ze wbrew twierdzeniom Wykonawcy przedtozona przez
Wykonawce gwarancja nie zabezpiecza wszystkich zobowigzan w stosunku do
zamawiajgcego w zakresie niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, albowiem w
jej tresci nie wymieniono kar umownych i odsetek, tymczasem zamawiajacy W § 7 ust. 2
wzoru umowy wyraznie okres$lil zakres zabezpieczenia z tego tytulu. Zamawiajacy uznatl, ze
,,zachowanie Wykonawcy jest niespdjne i wewnetrznie sprzeczne z tresciq zaprezentowanego
stanowiska, skoro Wykonawca uznaje, iz zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
obejmuje wszystkie roszczenia z tytutu niewykonania umowy Ilub nienalezytego wykonania
umowy przystugujgce Zamawiajgcemu, w tym roszczenia z tytutu wymagalnych kar
umownych i odsetek, to logiczna konsekwencjq tego powinno by¢é potwierdzenie przyjetej tezy
w zapisach gwarancji, uwzgledniajqcej zastrzezenia Zamawiajgcego wskazane w pismie
Zamawiajgcego z dnia 28.11.2014 r. ((...)), bowiem tres¢ zapisu § 7 ust. 2 cyt. umowy de
facto zmierza do potwierdzenia tej tezy, iz zabezpieczenie stuzy¢ bedzie do pokrycia roszczen z
tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, w szczegolnosci kar umownych i
odsetek. Wykonawca zatem nie powinien oponowac przed poprawieniem wzoru przedtozonej
gwarancji, inaczej bowiem jego zachowanie bedzie co najmniej nielogiczne i niezgodne z
tresciq prezentowanego w pismie z dnia 01.06.2014 r. (1.12.2014 r.- data wptywu do K(...)P
(...) poglgdu. Jednoczesnie wskazuje, Ze zawarcie umowy w sprawie zamowienia
publicznego na zasadach, ktore proponuje Wykonawca, mogltoby narazi¢ Zamawiajgcego na
konsekwencje wynikajqce z naruszenia art. 17 ust. 6 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. 0
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. 2013, poz.168),
bowiem naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest zmiana umowy w sprawie
zamowienia publicznego z naruszeniem przepisow o zamowieniach publicznych. Poza tym za
niedopuszczalng uznaje presje Wykonawcy zmierzajgcq do zmuszenia Zamawiajgcego do
ponownej analizy tresci zapisu § 7 ust. 2 cyt. umowy i dokonania wyktadni odmiennej od
przyjetej w umowie pod rygorem ,,uznania, iz Zamawiajgcy w sposob bezzasadny odmawia
zawarcia umowy z Wykonawcq (...) "

W koncowej czgsci pisma znajduje si¢ stwierdzenie, ze wyznaczony przez Zamawiajacego
termin 2 grudnia 2014 roku pozostaje aktualny i jest nieprzekraczalny. Jednoczes$nie w pismie
wskazano, iz jezeli do tego czasu, Wykonawca, tj. (...) nie dostarczy wzoru gwarancji
uwzgledniajacego wszystkie uwagi, ktore zostaly zgltoszone w pismie z dnia 28 listopada
2014 roku, Zamawiajacy uzna, ze Wykonawca nie wnidst wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, stanowigcego podstawe zawarcia umowy i1 dokona wyboru
oferty najkorzystniejszej sposrod pozostatych ofert.
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W tym samym dniu, tj. w dniu 2 grudnia 2014 roku, o godz. 15:25, Wykonawca (...) przestat
do Zamawiajacego drogg elektroniczng wiadomo$¢, w ktorej podtrzymat dotychczasowe
stanowisko, ze przedtozony wzoér gwarancji spelnia wymagania SIWZ 1 wzoru umowy.
Jednocze$nie zaznaczyl, ze wychodzac naprzeciw oczekiwaniom Zamawiajacego prowadzi
rozmowy z ubezpieczycielem na temat wprowadzenia do gwarancji wszystkich zapisow
wymienionych w poprzednim pi$mie, jednakze z przyczyn niezaleznych od (...) jest to proces
dtuzszy niz terminy wskazane przez Zamawiajacego. W zwigzku z powyzszym zwrocit si¢ z
prosba o przesunigcie terminu przestania ostatecznej gwarancji do dnia 3 grudnia 2014 roku
do godz. 12.00. Nastepnie jeszcze tego samego dnia w wiadomos$ci e-mail z godz. 15:38 ww.
Wykonawca o$wiadczyl, ze nie uchyla si¢ od zawarcia umowy i ze Spoilce zalezy na
pozyskaniu kontraktu. W tym samym dniu Wykonawca (...)kontaktowat si¢ telefonicznie z
Zespotem do Spraw Publicznych (...) i z Zastgpca Komendanta (...)Policji (...)zapewniajac,
ze Spotka zamierza podpisa¢ umowe w sprawie zamoOwienia publicznego oraz ze sprobuje
wptyna¢ na ubezpieczyciela, aby uwzglednil w gwarancji uwagi Zamawiajgcego.

W dniu 3 grudnia 2014 roku, Wykonawca (...) ztozyt ubezpieczeniowa gwarancj¢ nalezytego
wykonania i wlasciwego usunig¢cia wad nr (...) wystawiong przez Towarzystwo Ubezpieczen
(...) w kasie Wydziatu Finansowego (...) o godz. 11.00 oraz przeslal ww. gwarancje
Zamawiajacemu, za posrednictwem faksu (godz.11:14). Gwarancja ta zawierala tozsame
postanowienia z postanowieniami przedlozonego wczesniej Zamawiajacemu, (tj. w dniu
28.11.2014 r.) przez spotkg projektu tejze gwarancji, w tym w sposob tozsamy okreslata
zakres udzielonej przez gwaranta ochrony ubezpieczeniowej.

Pismem takze z dnia 3 grudnia 2014 roku, przekazanym drogg elektroniczng o godz. 11:12,
Zastepca Komendanta (...) Policji (...)powiadomit Wykonawce (...), ze Zamawiajacy na
podstawie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp wybral ofert¢ wykonawcy (...) bez przeprowadzania
ponownego badania i oceny ofert. W pismie tym Zast¢pca Komendanta przedstawit opis i
chronologi¢ przebiegu wydarzen i wymiany korespondencji pomigdzy Zamawiajagcym a
Wykonawcg poczawszy od dnia 20 listopada 2014 roku, tj. od wyboru oferty (...) do dnia 2
grudnia 2014 roku. Wskazat takze, ze ,,w pismie z dnia 28.11.2014r. zostali Panstwo
pouczeni, ze zgodnie z art. 9 ustawy Pzp postgpowanie prowadzi si¢ z zachowaniem formy
pisemnej. W zwigzku z powyzszym Panstwa oswiadczenia skladane w innej formie niz
pisemna, w tym, ze nie uchylajq sie Panstwo od zawarcia z Zamawiajgcym umowy nie mogq
by¢ dla Zamawiajgcego wigzgce tym bardziej, ze wszelkie podejmowane przez Panstwo
czynnosci w formie pisemnej wskazujq na zupetnie inne intencje”. W koncowej czesci pisma
Zastepca Komendanta stwierdzil, ze w dniu 2 grudnia 2014 roku ,,ostatecznie uplngt
wyznaczony przez Zamawiajgcego termin na przestanie przez Panstwo wzoru gwarancji
uwzgledniajgcego wszystkie uwagi, ktore zostaly zgloszone przez Zamawiajgcego zarowno w
pismie z dnia 28.11.2014 r. jak i z dnia 02.12.2014 r., ktory stanowit podstawe zawarcia
umowy”. Wskazal rowniez, ze w konsekwencji powyzszego, na podstawie art. 46 ust. 5 pkt 2
ustawy Pzp zatrzymuje wadium wniesione przez (...) wraz z odsetkami, albowiem
Wykonawca (...), ktorego oferta zostata wybrana nie wniost wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy.

Nadal w tym samym dniu, tj., w dniu 3 grudnia 2014 roku, o godz. 14:50 - Wykonawca (...).
ztozyt w siedzibie Zamawiajacego (w kasie) aneks nr 1 do zlozonej wczesniej tj. o godz.
11.00 — gwarancji ubezpieczeniowej, ktory uwzglednial uwagi Zamawiajacego dotyczace
dodania zapiséw o odpowiedzialno$ci gwaranta w zakresie kar umownych i1 odsetek
wynikajacych z niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Aneks nr 1 zostal
opatrzony data 3 grudnia 2014 r., przy czym na piSmie przekazanym przez Zamawiajacego
widnieje pieczatka K(...)P (...), wraz z podpisem pracownika i adnotacjg 03.12.14 godz.
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14:50, co $wiadczy o zlozeniu tego dokumentu bezposrednio u Zamawiajagcego w formie
pisemnej.

Ponadto, z tresci wiadomos$ci przestanej drogg elektroniczng w dniu 3 grudnia 2014 roku o
godz. 15:40 wynika, ze Wykonawca (...) przekazatl Zamawiajgcemu:

1) pismo, w ktorym ww. Wykonawca informuje o przekazaniu aneksu nr 1 do gwarancji
oraz wnosi 0 Wwyznaczenie terminu zawarcia umowy W sprawie zamowienia
publicznego,

2) aneks nr 1 do ubezpieczeniowej gwarancji nalezytego wykonania i wlasciwego
usuni¢cia wad nr (...) z dnia 3 grudnia 2014 roku.

Pismem z dnia 3 grudnia 2014 r., Zamawiajacy wezwal Wykonawce (...) do wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. W tym samym terminie wptyneta do
Zamawiajacego gwarancja nalezytego wykonania umowy oraz odpowiedzialnosci z tytutu
rekojmi nr (...) z dnia 3 grudnia 2014 roku, wystawiona przez (...)., z tresci ktorej wynika, ze
(...) dzialajac na zlecenie firmy (...) udziela Zamawiajgcemu gwarancji i gwarantuje
nieodwotalnie i bezwarunkowo ptatnos¢ na rzecz Zamawiajgcego na jego pierwsze pisemne
zgdanie zawierajgce oswiadczenie, ze Wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zobowigzania wynikajgce z Umowy w szczegolnosci z tytutu kar umownych i odsetek
wynikajgcych z niewykonania Ilub nienaleZytego wykonania umowy bagdz odstgpienia od
umowy z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, wystawione] zgodnie z przyjetymi
warunkami do kwoty 769.857,00 zt.

W dniu 3 grudnia 2014 roku zostata zawarta pomigedzy Zamawiajagcym, reprezentowanym
przez (...) — Zastepce Komendanta (...) Policji w (...), a Wykonawca (...) umowa 0 roboty
budowlane z udzieleniem zaliczki nr ZZ-236/2014 w sprawie zamowienia publicznego pn.
»(...) — budowa nowej siedziby (...) - kontynuacja” o czym Zast¢gpca Komendanta (...) Policji
(...) poinformowat Wykonawce (...)w osobnym pisSmie z dnia 4 grudnia 2014 r.: ,w
odpowiedzi na pismo z dnia 03.12.2014 r. numer (...) informuje, zZe zgodnie z
rozstrzygnieciem postgpowania dokonanym w dniu 03.12.2014 r. W Wyniku ktorego zostata
wybrana oferta ztozona przez Wykonawce (...) zostata podpisana umowa z wybranym
Wykonawcq ™.

Powyzszy stan faktyczny Komisja Orzekajaca ustalita na podstawie cato$ci zebranego
materialu dowodowego, ujawnionego na rozprawie. Przedstawione w nim dowody nie byty
kwestionowane przez Obwinionego, co Obwiniony potwierdzit do protokotu, zaznaczajac, ze
na etapie rozstrzygania procedury [przetargowej], nie mial wiedzy o dwoch e-mailach, ktore
wyszty z Zespotu Zamowien Publicznych a informowaly Wykonawce (...) 0 terminie
podpisania umowy oraz, ze o tych mailach dowiedziat si¢ po 4 grudnia 2014 roku, ,,kiedy
pojawily si¢ pisma o zwrot wadium do sqdu, tam w zalgcznikach do tych pism, byly maile,
ktore wyszly z Komendy (...), z Zespolu Zamowienn Publicznych i dopiero pracownika
poprositem o potwierdzenie i takie maile przyniost”.

Tak ustalony stan faktyczny MKO uznata za bezsporny i wiarygodny.
Odnoszac ustalenia faktyczne do zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych

sformutowanego wobec Pana (...) we wniosku o ukaranie, Komisja Orzekajaca rozwazyta, co
nastepuje.

Rozwazajac stan prawny przyjety za podstawe wydanego rozstrzygniecia Komisja Orzekajaca
w pierwszej kolejnosci ocenita, majac na uwadze dyspozycje art. 24 ust. 1 uondfp, ktore
przepisy ustawy maja w niniejszej sprawie zastosowanie. Zgodnie z tym przepisem, jezeli w
czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych obowigzuje ustawa
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inna niz w czasie popelnienia danego naruszenia, stosuje si¢ ustawe nowa, z tym ze nalezy
stosowac¢ ustawe obowigzujaca w czasie popetnienia naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza
dla sprawcy. Rozwazania Komisji Orzekajacej co do ustawy wzgledniejszej dotyczyly
zardbwno przepisow ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, jak rowniez przepisow innych ustaw okreslajagcych materialne przepisy prawa.
Komisja Orzekajaca doszla do przekonania, ze W rozpoznawanej sprawie przepisy
obowigzujace w dacie wydania orzeczenia i w dacie popetnienia naruszenia dyscypliny
finansow publicznych sg tozsame, co do skutkéw prawnych, ktore wywotuja.

MKO ustalita, ze zamawiajgcym byt Skarb Panstwa - Komenda (...) Policji (...). W
postepowaniu przetargowym pn. ,,(...)- budowa nowej siedziby (...)”, osoba wykonujaca
czynno$ci w postgpowaniu obok kierownika Zamawiajacego — Komendanta (...) Policji (...),
ktorej kierownik Zamawiajacego powierzyl wykonanie zastrzezonych dla siebie czynno$ci, w
postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia byl Obwiniony — Zastepca
Komendanta (...) Policji - (...). Takie powierzenie byto, w ocenie MKO, dopuszczalne na
mocy art. 18 ust. 2 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze za przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia odpowiadajq takze inne osoby w zakresie, w jakim
powierzono im czynnosci w postgpowaniu oraz czynnosci zwiqgzane z przygotowaniem
postepowania. Kierownik zamawiajgcego moze powierzy¢  pisemnie  wykonywanie
zastrzezonych dla niego czynnosci, okreslonych w niniejszym rozdziale, pracownikom
zamawiajgcego. W ramach tego powierzenia Obwiniony wykonywatl  czynnosci w
postepowaniu przetargowym, w tym - W dniu 3 grudnia 2014 roku, dziatajac na podstawie art.
94 ust. 3 ustawy Pzp wybrat ofert¢ ztozong przez Wykonawce (...) z siedzibg w (...) bez
przeprowadzania ponownego badania i oceny ofert i zawiadomit o tym wykonawce (...)

Komisja Orzekajaca ustalita, ze Obwiniony zostal powotany na stanowisko Zastgpcy
Komendanta (...) Policji (...) od dnia 11.12.2009 r. Zakres jego obowigzkow obejmowat
m.in. catoksztalt zagadnien zwigzanych z gospodarka budzetows, zapewnieniem ciaglosci
funkcjonowania wydatkow logistycznych, tacznosci 1 informatyki, zaopatrzeniem
materialowo-technicznym, inwestycjami, transportem oraz zamoOwieniami publicznymi 1
piastowat t¢ funkcj¢ przez caly okres postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego,
relewantny dla przypisania odpowiedzialno$ci za czyn bedacy przedmiotem niniejszego
postepowania.

Majac to na uwadze, Komisja Orzekajgca uznata, ze Obwiniony jest podmiotowo zdolny do
ponoszenia odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, nalezac do
kregu osob okreslonych w art. 4 ust. 1 pkt 3 uondfp, ktory stanowi, ze odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych podlegajq, z zastrzezeniem art. 4a, pracownicy
Jjednostek sektora finansow publicznych lub inne osoby, ktorym odrebng ustawg lub na jej
podstawie powierzono wykonywanie obowigzkow w takiej jednostce, ktorych niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie stanowi czyn naruszajgcy dyscypline finansow publicznych.(..)
Dodatkowo Komisja Orzekajaca zauwazyla, ze zar6wno kierownik Zamawiajacego jak 1 sam
Obwiniony w pismach lub wyjasnieniach znajdujacych si¢ w aktach sprawy, wskazuja
pisemne powierzenie czynnosci, jako podstawe dziatania Obwinionego w imieniu kierownika
Zamawiajacego. Potwierdza to rowniez tres¢ Protokotu z postgpowania w trybie przetargu
nieograniczonego w sprawie (...), zatwierdzonego przez Obwinionego Pana (...) w dniu 4
grudnia 2014 roku. Okoliczno$¢ ta byta niesporna w toku postgpowania zaréwno przed
Komisjg Orzekajacg jak i na etapie postgpowania wyjasniajacego.

Stosownie do brzmienia art. 19 ust. 1-2 uondfp odpowiedzialno$¢ ponosi osoba, ktéra
popelita czyn naruszajacy dyscypling finansow publicznych okreslony przez ustawe
obowigzujaca w czasie jego popelnienia. Odpowiedzialno§¢ za naruszenie dyscypliny
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finanséw publicznych ponosi osoba, ktorej mozna przypisaé wing w czasie popelnienia
naruszenia. Nie mozna przypisa¢ winy, jezeli naruszenia nie mozna byto unikngé mimo
dolozenia staranno$ci wymaganej od osoby odpowiedzialnej za wykonanie obowiazku,
ktérego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie stanowi czyn naruszajacy dyscypling
finanséw publicznych.

MKO podkreslita, ze w przedmiotowej sprawie Obwinionemu Panu (...) zostal przypisany
czyn z art. 17 ust. 1c uondfp , ktory stanowi, ze naruszeniem dyscypliny finansow publicznych
jest naruszenie przepisow o zamowieniach publicznych w inny sposob niz okreslony w ust. 1,
1b, i 1ba, jezeli miato ono wplyw odpowiednio na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego lub zawarcie umowy ramowej, chyba ze nie doszto do udzielenia
zamowienia lub zawarcia umowy ramowej. Dla przypisania odpowiedzialnosci z art. 17 ust.
1c uondfp niezbedne bylo wedlug MKO ustalenie czy w toku postgpowania przetargowego
naruszono przepisy ustawy o zamowieniach publicznych, czy istnieje zwigzek przyczynowo -
skutkowy pomiedzy naruszeniem a wynikiem tego postgpowania oraz czy udzielono
zaméOwienia publicznego. MKO podkreslita, ze przepisy uondfp nie uzalezniajg
odpowiedzialnosci od istotnosci popetnionego naruszenia przepisow ustawy Pzp, wystarczy
jednak, ze wptynelo ono na wynik postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, by
mozna bylo moéwi¢ o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych. Na gruncie
odpowiedzialno$ci z art. 17 ust. 1c uondfp, dyscypling finanséw publicznych narusza nie ta
osoba, ktora udzielita zamdowienia publicznego lecz ta, ktora naruszyla przepisy ustawy Pzp.

Dalej Komisja Orzekajaca wskazata, ze naruszonym przepisem ustawy Pzp w niniejszym
postepowaniu jest art. 94 ust. 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp. Stosownie do
brzmienia art. 94 ust. 3 ustawy Pzp : ,Jezeli wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana,
uchyla si¢ od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego Ilub nie wnosi
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajqcy moze wybrac oferte
najkorzystniejszq sposrod pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego badania i
oceny, chyba, ze zachodzq przestanki uniewaznienia postepowania, o ktorych mowa w art. 93
ust. 1”. Przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze ,,ZamawiajgCy przygotowuje i
przeprowadza postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci”. Przepis art. 7 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze ,,Zamoéwienia
udziela si¢ wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

MKO wyjasnita w uzasadnieniu orzeczenia, ze przepis art. 94 ust. 3 ustawy Pzp zawiera w
swojej tresci dwie niezalezne przestanki umozliwiajace zamawiajacemu dokonanie tzw.
»zastepczego wyboru oferty najkorzystniejszej”. Pierwsza z nich jest uchylanie si¢ wybranego
»Zwycigskiego” wykonawcy od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Przewazajacy w doktrynie 1 orzecznictwie jest poglad, w mysl ktorego przez ,,uchylanie si¢
od podpisania umowy” nalezy rozumie¢ wyrazng odmowe zawarcia Umowy przez
wykonawce lub odmowe podpisania umowy w dniu okreslonym przez zamawiajacego®, choé
Huchylanie si¢” weale nie musi oznaczac¢ bezposredniej odmowy zawarcia umowy, lecz moze
wynika¢ z okolicznosci i zachowania (dzialan lub zaniechar) wykonawcy®. O uchylaniu sie od
zawarcia umowy moze by¢ mowa wylqcznie w przypadku, gdy wykonawca w ogole nie ma
zamiaru zawarcia umowy i umysinie podejmuje dzialania, ktore majq na celu niedopuszczenie
do jej zawarcia. Definicja pojecia ,,uchylania si¢” zawarta w stowniku jezyka polskiego,
podaje, ze ,,uchyla¢ sie” oznacza , rozmysinie nie wypetnia¢ czegos’. Za uchylanie sie od

% Komentarz MKO - por. orzeczenia przywotane w Zawiadomieniu
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zawarcia umowy naleZy rozumiec¢ tylko bezpodstawng odmowe jej zawarcia przez
wykonawce, ktory ztozyl zamawiajgcemu oswiadczenie woli wyrazajgce negatywne
stanowisko w przedmiocie zaproszenia go przez zamawiajgcego do podpisania umowy —
wprost lub przez zachowanie ujawniajgce jego wole w sposob wystarczajgey®.

Druga przestankg zastosowania instytucji uregulowanej przez ustawodawce w art. 94 ust. 3
ustawy Pzp jest niewniesienie wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
Chodzi w tym przypadku w szczegolnosci o sytuacje, w ktorych wykonawca wprawdzie ma
zamiar zawarcia samej umowy w sprawie zamowienia publicznego, lecz jednoczesnie uchyla
si¢ z wniesieniem zabezpieczenia nalezytego wykonania tej umowy. W takiej bowiem sytuacji
nie dochodzi do zaspokojenia interesu zamawiajgcego, ktory wyraza sie nie tylko w samym
udzieleniu zamowienia, lecz takze w zabezpieczeniu jego nalezytego wykonania w przypadku,
gdy zamawiajgcy uznaje za celowe i konieczne ustanowienie takiego zabezpieczenia®.

Odnoszac powyzsze rozwazania prawne do stanu faktycznego przedmiotowej sprawy
Komisja Orzekajagca w pierwszej kolejnosci zwazyta, ze postgpowanie 0 udzielenie
zaméwienia publicznego pn. ,,(...) - budowa nowej siedziby (...) — kontynuacja” zostato
zakonczone rozstrzygnigciem podjetym w dniu 3 grudnia 2014 roku, nr (...), przez
Obwinionego Pana (...), dzialajacego na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, na mocy
ktorego wybrat ofert¢ ztozona przez firme (...) bez przeprowadzania ponownego badania i
oceny ofert.

W odniesieniu do pierwszej przestanki zastosowania art. 94 ust. 3 ustawy Pzp Komisja
Orzekajaca przedstawita nastepujace stanowisko.

Zastgpca Komendanta (...) Policji (...) w dniu 20 listopada 2014 r. poinformowal
Wykonawce (...)., ze jej oferta zostala uznana za najkorzystniejsza w postepowaniu
przetargowym na wykonanie zadania inwestycyjnego pn. ,,(...) - budowa nowej (...) —
kontynuacja”. W tym samym piSmie poinformowal, ze umowa w sprawie zamdwienia
publicznego zostanie zawarta w terminie okreslonym w art. 94 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, co jak
wskazala Komisja Orzekajaca oznacza, ze umowa nie mogla by¢ zawarta przed uplywem 5
dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, zgodnie z pkt VII
ust. 2 SIWZ. W dniu 25 listopada 2014 r. (wtorek), Obwiniony po raz pierwszy wezwal
Wykonawce do przedlozenia projektu gwarancji, jezeli Wykonawca przewiduje wniesienie
zabezpieczenia w takiej formie. Nastgpnie w pismie skierowanym do Wykonawcy (...).
skierowanym drogg elektroniczng w dniu 28 listopada 2014 r. (piatek, godz. 8:04) wskazat, ze
jezeli Wykonawca nie dostarczy w dniu dzisiejszym informacji 0 wniesieniu zabezpieczenia
w formie pieni¢znej badz nie dostarczy wzoru gwarancji ubezpieczeniowej zostanie uznane,
ze uchyla sie od zawarcia umowy i Zamawiajacy wybierze oferte najkorzystniejsza sposrod
pozostatych ofert. MKO podkreslita, ze pismo to bylo wystosowane do Wykonawcy po
uptywie tylko dwoch dni, liczac od dnia 25 listopada 2014 r., w ktérej to dacie Obwiniony po
raz pierwszy wezwal Wykonawce do przedtozenia projektu gwarancji, a zatem nie
uzasadnialo na tym etapie, zdaniem Komisji Orzekajgcej, Stanowiska Zamawiajgcego
zajetego w dniu 28 listopada 2014 r. co do zastosowania art. 94 ust. 3 ustawy Pzp.

W odpowiedzi na powyzsze pismo Wykonaweca (...) niezwlocznie, bo w mailu z tego samego
dnia 0 godz. 8:56, zapewnil, ze nie zamierza odstapi¢ od podpisywania umowy ze wzgledow
biznesowych, jednak przygotowanie 1 dostarczenie gwarancji jest procedura dlugg i
skomplikowang, wymagajaca wypetnienia ,,masy” dokumentéw, w tym wykonania
ponownego bilansu ksiegowego oraz rachunku zyskow i strat spotki i trwa od 8 do 10 dni i
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nie jest w zaden sposob zalezne od niego. Zapowiedziat jednak niezwloczne przestanie wzoru
takiej gwarancji, otrzymanej w godzinach popotudniowych poprzedniego dnia, co uczynit
mailowo o godz. 8:56.

Dalsza korespondencja Zamawiajacego reprezentowanego przez Obwinionego oraz
Wykonawcy odbyta sie pomiedzy poniedziatkiem — 1 grudnia 2014 r., a $rodg - 3 grudnia
2014 r. 1 koncentrowata si¢ raczej na spornej kwestii zakresu wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy oraz przedluzeniu terminu zwigzania ofertg, niemniej
Zamawiajacy w piSmie dnia 2 grudnia 2014 r. podtrzymat swoje stanowisko z dnia 28
listopada 2014 roku, w tym co do stwierdzenia, ze dzialanic Wykonawcy (...) zostanie
uznane za uchylanie si¢ od zawarcia umowy.

W tym zakresie Wykonawca ponownie — w tym samym dniu tj. w dniu 2 grudnia 2014 r. w
wiadomosci e-mail z godz. 15:38 oswiadczyt, Ze nie uchyla si¢ od zawarcia umowy i ze
Spotce zalezy na pozyskaniu kontraktu. Zapewnienie to potwierdzit w rozmowie telefoniczne;j
m.in. z Obwinionym, przeprowadzonej takze w dniu 2 grudnia 2014 roku. Ostatecznie
Zastepca Komendanta (...) Policji (...) powiadomit Wykonawce (...) w dniu nastepnym, tj. w
dniu 3 grudnia 2014 r. w piSmie sygnowanym nr (...), przekazanym droga elektroniczng o
godz. 11:12, ze Zamawiajacy na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp wybrat oferte firmy (...)
bez przeprowadzania ponownego badania i oceny ofert.

W zakresie watku uchylania si¢ przez Wykonawce od zawarcia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego Obwiniony wskazat, ze w pismie z dnia 28.11.2014 r. ,,zostaliscie
Panstwo pouczeni, ze zgodnie z art. 9 ustawy Pzp postepowanie prowadzi sie z zachowaniem
formy pisemnej. W zwigzku z powyzszym Panstwa oswiadczenia skladane w innej formie niz
pisemna, w tym, ze nie uchylajq si¢ Panstwo od zawarcia umowy nie mogq by¢ dla
Zamawiajgcego wiqgzqgce, tym bardziej, ze wszelkie podejmowane przez Wykonawce czynnosci
WsKazujq na zupetnie inne intencje”. Taki, jak wyzej przedstawiony, poglad Zamawiajacego
wyrazony w pismie powiadamiajagcym o wyniku postgpowania z dnia 3 grudnia 2014 r. w
ocenie Komisji Orzekajacej stanowi o tym, ze Zamawiajacy nie uznal skutecznosci
oswiadczen Wykonawcy o woli zawarcia umowy z powodu braku przedstawienia tych
o$wiadczen w formie pisemnej, a nadto wskazat, Zze wszelkie dzialania Wykonawcy wskazuja
na odmienne intencje, czyli zamiar uchylania si¢ od jej podpisania. Komisja Orzekajaca
stwierdzita takze, Zze sam Zamawiajacy dopuscit w SIWZ (pkt VII 1 oraz XIV) jako forme
porozumiewania si¢ z wykonawcami — drogg elektroniczng 1 byta ona stosowana w praktyce
przez obie strony. W danym, bezspornym stanie faktycznym korespondencja pomi¢dzy
Zamawiajacym a Wykonawcag (...) trwala (nie liczagc dni wolnych od pracy) niespetna siedem
dni, byta bardzo dynamiczna i intensywna (pisma, € — maile oraz codzienne, jak przyznal w
wyjasnieniach na rozprawie Obwiniony, rozmowy telefoniczne), co, wedlug oceny MKO, nie
wskazuje, ze Wykonawca wykonywal te czynnosci dla pozoru, badz dla osiggnigcia innych
celow niz pozyskanie kontraktu.

Istotnym tego dowodem, w ocenie Komisji Orzekajacej, jest roOwniez zlozenie gwarancji
ubezpieczeniowej w dniu 3 grudnia 2014 r. (tj. gwarancji w pierwotnej tresci oraz aneksu do
niej, uwzgledniajgcej wszystkie uwagi Zamawiajgcego), co potwierdzit Obwiniony, takze w
wyjasnieniach ztozonych na rozprawie. Wprawdzie Obwiniony, w swoich pisemnych
wyjasnieniach z dnia 22 lutego 2018 r. utrzymywat, ze ,,jego*® wniesienie bylo realizowane w
reakcji na informacje otrzymang od kierownika Zamawiajgcego z dnia 3 grudnia 2014 roku z
godziny 11:12, o wyborze nastepnej w kolejnosci Wykonawcy, jakim byta (...)”, jednakze te
stwierdzenia Obwinionego Komisja Orzekajaca uznala jedynie za domysty, nie podlegajace
zaliczeniu do srodkow dowodowych.

OKomentarz MKO -,, Jego” odnosi sie w tym miejscu do pojecia zabezpieczenia
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Z tych powodow Komisja Orzekajgca uznata, ze Zamawiajacy nie miat podstaw faktycznych i
prawnych do kwestionowania skutecznos$ci dwukrotnie ztozonych przez Wykonawce (...)
o$wiadczen, ze nie uchyla si¢ od zawarcia umowy, a wprost przeciwnie zalezy mu na jej
podpisaniu, majac na uwadze, ze potwierdza to, jak wyzej powiedziano, analiza tresci
korespondencji prowadzonej pomigdzy stronami postgpowania w okresie od dnia 28 listopada
2014 roku do dnia 3 grudnia 2014 roku, a takze nie zachodzity inne okoliczno$ci wskazujace
bezposrednio lub chociazby posrednio na takie dziatanie Wykonawcy.

Taka ocen¢ Komisja Orzekajaca podtrzymata takze w $wietle stanowiska jakie zajat
Obwiniony w swoich wyjasnieniach z dnia 22 lutego 2018 roku, gdzie zaznaczyt, ze
wZamawiajgcy miat pelng swiadomos¢ dotyczgeq braku mozliwosci powotania si¢ dodatkowo
na przestanke dotyczqcq uchylania sie¢ przez Wykonawce od zawarcia umowy”, traktujac
powyzsze stanowisko Obwinionego jako niezasadng interpretacj¢ ex post wiasnych pism z
dnia 28 listopada 2014 roku, 2 grudnia 2014 roku oraz 3 grudnia 2014 roku.

Z tych wzgledow Komisji Orzekajaca uznata, ze w rozpatrywanej sprawie nie zaszta pierwsza
z przestanek opisanych w przepisie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, uprawniajagca Zamawiajacego
do tzw. zastgpczego wyboru oferty.

W odniesieniu do drugiej przestanki zastosowania art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, polegajacej na
braku wniesienia przez wykonawce wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, Komisja Orzekajaca przedstawita nastepujaca argumentacje faktyczng i prawna.

Wykonawca (...) w dniu 3 grudnia 2014 r. o godz. 11.00 zlozyt w siedzibie Zamawiajgcego,
w kasie Wydziatu Finansowego (...) ubezpieczeniowa gwarancj¢ nalezytego wykonania i
wlasciwego usuniecia wad nr (...) wystawiong przez Towarzystwo Ubezpieczen (...) ta
zawierala tozsame postanowienia z postanowieniami przedlozonego wczesdniej
Zamawiajacemu tj. w dniu 28 listopada 2014 roku projektu tejze gwarancji, w tym w sposob
tozsamy okreslata zakres udzielonej przez gwaranta ochrony ubezpieczeniowej. Nastepnie,
Wykonawca (...), w tym samym dniu tj. 3 grudnia 2014 roku o godz.14:50 ztozyt w siedzibie
Zamawiajacego aneks nr 1 do ww. gwarancji ubezpieczeniowej, ktory uwzglednial uwagi
Zamawiajacego dotyczace dodania zapisow o odpowiedzialnosci gwaranta w zakresie kar
umownych 1 odsetek wynikajacych z niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy.
Zatem przedtozona gwarancja ubezpieczeniowa spelniala wymagania Zamawiajacego zawarte
w SIWZ oraz w § 7 ust. 2 wzoru umowy, stanowigcego zatacznik do SIWZ. W ocenie
Komisji Orzekajacej, w ten sposob Wykonawca (...) Wywigzal si¢ bezspornie z okreslonego
w pkt XV SIWZ wymagania Zamawiajacego co do wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy w formie przewidzianej w art. 148 ust. 1 ustawy Pzp i Zamawiajacy nie
mogt odmowi¢ zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Ponadto, w ocenie Komisji Orzekajacej, Wykonawca (...) wnidost wymagane zabezpieczenie
we wlasciwym terminie tj. terminie okreslonym zgodnie z § 7 ust. 1 wzoru umowy
stanowigcym zalacznik nr 6 do SIWZ, a zobowigzujacym Wykonawce do wniesienia tegoz
zabezpieczenia najpdzniej w dniu zawarcia umowy.

Odnoszac si¢ osobno do terminu zawarcia umowy, Komisja Orzekajaca podzielita stanowisko
prezentowane w Zawiadomieniu przez Prezesa UZP oraz Rzecznika we wniosku o ukaranie,
ze termin zawarcia umowy w dniu 3 grudnia 2014 r. byt dla Zamawiajacego wigzacy. Termin
ten zostal okreslony w e-mailu z dnia 28 listopada 2014 roku, z godz. 14:45. Wiadomos¢ ta
zostala przestana do Wykonawcy przez Zespot do Spraw Zamowien Publicznych K(...)P
(...), przez - jak wynika z wyjasnien ztozonych w czasie rozprawy przez Obwinionego —
Panig (...), pracownika wyznaczonego w pkt. VII ust. 5 SIWZ do porozumiewania si¢ z
wykonawcami. Wiadomo$¢ ta zostata potwierdzona w kolejnym e-mailu Zespotu Zamowien
Publicznych K(...)P (...) do Wykonawcy w dniu 1 grudnia 2014 roku, o godz. 14:13. W e-
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mailu tym wskazano, ze wyznaczenie terminu podpisania umowy na dzien 3 grudnia 2014 r.
jest zwigzane z wyjazdem Komendanta (...) Policji — na odprawe. Ponadto Zamawiajacy
dopuscit w SIWZ ( pkt VII oraz pkt XIV) jako jedng z form porozumiewania si¢ z
wykonawcami — droge elektroniczng. Majac powyzsze na uwadze oraz zwigzanie
Zamawiajacego przy przeprowadzaniu postgpowania o udzielenie zamdéwienia publicznego
zapisami SIWZ oraz zakazem ich zmiany lub zmian interpretacyjnych po uptywie terminu
sktadania ofert. Komisja Orzekajaca przyjeta, ze brak jest podstaw faktycznych i prawnych
do kwestionowania przez Obwinionego skutecznosci zawiadomienia Wykonawcy o terminie
podpisania umowy.

Z tych wzgledow Komisja Orzekajaca nie podzielita w tym zakresie argumentacji
Obwinionego, ktory wskazywal, ze niezgodno$¢ sposobu zawiadomienia Wykonawcy w
trybie przewidzianym w pkt X1V SIWZ (brak pisemnego powiadomienia za posrednictwem
poczty) przesadza o jego niewigzacym, orientacyjnym charakterze. Komisja Orzekajaca
uznata, ze chociaz powiadomienie o terminie podpisania umowy zostalo dokonane z
naruszeniem pkt XIV SIWZ, to nie powodowalo nieskuteczno$ci, ani niewaznosci tej
czynno$ci. Brak jest bowiem przepisu prawa, ktory przewidywaltby taki skutek, a samo
powiadomienie co do terminu bylo konkretnie i jednoznacznie sformutowane i nic nie
wskazuje na jego ,,orientacyjny” charakter.

Nadto, Komisja Orzekajaca ocenita, ze gdyby nawet hipotetycznie podzieli¢ stanowisko
Obwinionego co do tego, ze termin na podpisanic umowy nie zostal w sposob skuteczny i
wigzacy wyznaczony, to w takim razie — w dniu, w ktorym Wykonawca (...) wniost
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy, tj. w dniu 3 grudnia 2014 r. uczynitby to w jak
najbardziej prawidlowy 1 terminowy sposob, z powodu braku cenzusu czasowego
wyznaczonego przez Zamawiajgcego, czyli braku powiadomienia/informacji o terminie
podpisania umowy.

Komisja Orzekajaca argumentowata ponadto, ze Obwiniony — w aspekcie sporu co do
skuteczno$ci wyznaczenia terminu na podpisanie umowy catkowicie ignoruje 1 pomija fakt,
ze zgodnie z SIWZ cigzyl na nim obowigzek powiadomienia/poinformowania Wykonawcy o
terminie podpisania umowy, ktorego to obowiazku nie wykonal, pomimo dziatania, jak
twierdzi pod presja czasu spowodowang konieczno$cig jak najszybszego zakonczenia
postepowania przetargowego, podpisania umowy i udzielenia zaliczki — przed koncem 2014
r., co wynika z obszernych wyjasnien ztozonych tak w dniu 22 lutego 2018 roku jak 1
bezposrednio na rozprawie przed Komisja Orzekajaca. Obwiniony tak uzasadnial w swoich
wyjasnieniach z dnia 22 lutego 2018 roku niewyznaczenie terminu na podpisanie umowy i
wskazal, ze ,, celowo nie wyznaczyl terminu podpisania umowy, albowiem byto to uzaleznione
wylgcznie od aktywnosci Wykonawcy, ktory mial obowiqzek przedstawi¢é w wymaganym
terminie tres¢ gwarancji ubezpieczeniowej, czynigcej zadosc zapisom tresci SIWZ”.

Jednoczesnie Komisja Orzekajaca wyjasnita, ze Obwiniony byl wprawdzie uprawniony do
czuwania nad sprawnym przebiegiem postepowania przetargowego i w ramach tego
uprawnienia mogl zada¢ przedstawienia przez Wykonawceg w trybie roboczym np. wzoru
gwarancji do uzgodnienia, jednak z zadnego przepisu prawa czy postanowien SIWZ nie
wynika jego uprawnienie do wyznaczania Wykonawcy wigzacego go terminu do wniesienia
poprawionego wzoru gwarancji, czy tez jednostronnego okre$lania terminu wniesienia
takiego zabezpieczenia, a tym bardziej ze skutkiem prawnym w postaci utraty przez
Wykonawce uprawnienia do skutecznego zlozenia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy najpozniej w dniu jej zawarcia.

W konsekwencji MKO przyjeta, ze wyznaczony przez Obwinionego termin 2 grudnia 2014 r.
na wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy nie moégl by¢ terminem
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wigzagcym dla Wykonawcy (...). Jedynym wigzagcym i nieprzekraczalnym terminem dla
Wykonawcy (...) mogt by¢ termin podpisania umowy, o ktorym Zamawiajacy powiadomitby
Wykonawce i ktory zarazem zakreSlalby posrednio termin wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy. I wylacznie taki termin aktualizowaltby, w przypadku jego
przekroczenia przez Wykonawcg — uprawnienie Zamawiajacego do zatrzymania wadium (art.
46 ust. 5 ustawy Pzp), a takze uprawnienie do wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod
pozostatych ofert ( art. 94 ust. 3 ustawy Pzp). Obwiniony pytany przez Komisj¢ Orzekajaca w
trakcie rozprawy o podstawg¢ prawng wyznaczenia wigzacego terminu na wniesienie
zabezpieczenia przez (...) na dzien 2 grudnia 2014 r. stwierdzit, ze ustawa Pzp ,,w tej materii
pozostawita dziure, bo gdyby wykonawca nie wnosit zabezpieczenia caly czas, to by mogto

(B3}

trwac latami”.

Reasumujagc dotychczasowe rozwazania w zakresie zaistnienia drugiej przestanki
zastosowania przepisu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, Komisja Orzekajaca przyjeta, ze jezeli w § 7
ust. 1 wzoru umowy, stanowigcego zatacznik nr 6 do SIWZ podano, ze wykonawca, ktorego
oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza jest zobowigzany do wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy najpézniej w dniu zawarcia umowy, to
Zamawiajacy nie mial podstaw do ustanowienia ostatecznego terminu wniesienia tego
zabezpieczenia na dzien 2 grudnia 2014 r., tj. na dzien, ktéry nie byl wyznaczonym dniem
zawarcia umowy. Wykonawca (...) mogt wigc wnie$¢ zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy réwniez w dniu 3 grudnia 2014 r.,tj. w wyznaczonym przez Zamawiajacego terminie
jej podpisania.

W celu petnego odniesienia si¢ do stanowiska i argumentacji Zamawiajacego zawartej w
aktach sprawy, Komisja Orzekajaca wskazata, ze mocno eksponowana przez Zamawiajacego
kwestia sporna dotyczaca niezgodnosci przedlozonej przez Wykonawce (...) gwarancji
nalezytego wykonania umowy 1 wlasciwego usunigcia wad, a wczesniej przedtozonego
projektu tejze gwarancji - z odpowiednimi postanowieniami SIWZ, nie jawi si¢ jako
przesadzajaca W Sytuacji, w ktorej Wykonawca (...) przedstawit Zamawiajacemu gwarancje
ubezpieczeniow, zgodng ze sformutowanymi przez Zamawiajgcego uwagami i to w terminie
zgodnym z SIWZ.

Niemniej Komisja Orzekajaca ocenita, ze stanowisko Zamawiajgcego w tej sprawie, W
szczegblno$ci w zakresie odmowy uzgodnienia projektu gwarancji z powodu jej rzekome;j
niezgodnosci z SIWZ nie jest zasadne. W tym przypadku Komisja Orzekajaca uznata za
zasadne stanowisko Wykonawcy (...), ktory konsekwentnie utrzymywat, ze przedtozona
przez niego w pierwotnym zakresie gwarancja ubezpieczeniowa (w dniu 28.11.2014 r.)
odpowiadata wymogom zawartym we wzorze umowy w jej § 7 ust. 2 1 zabezpiecza pokrycie
roszczeh Zamawiajacego z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, takze
w zakresie kar umownych i odsetek, ktore sam Zamawiajacy, formutujac wzor umowy, uznat
za mieszczace si¢ w katalogu roszczen z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy poprzez uzycie wyrazenia ,,w szczegolnosci kar umownych i odsetek”. Znajduje to
potwierdzenie w stanowisku Zamawiajacego, ktéry wnosit do (...) wprowadzenie zmian do
tre§ci gwarancji poprzez uzupetnienie jej 0 dodanie w kilku miejscach takiego wtasnie
wyrazenia, a Obwiniony przyznat — w tym takze w wyjasnieniach ztozonych na rozprawie, ze
tak uzupetniona gwarancja byta zgodna z zagdaniem Zamawiajgcego.

W tym kontek$cie, wedlug MKO, nietraftne sg takze dalsze wywody Obwinionego
przedstawione w wyjasnieniach zlozonych pisemnie w dniu 22 lutego 2018 r. jak i na
rozprawie przed Komisja Orzekajaca, jakoby przedlozony pierwotnie Zamawiajagcemu przez
(...) wzor gwarancji byt niezgodny z SIWZ ze wzgledu na fakt, ze gwarancja odnosita si¢ do
roszczen z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania robot budowlanych a nie jak
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wymagal Zamawiajacy do niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Obwiniony
powotywal si¢ w tym miejscu na stanowigce podstawe jego dziatania opinie prawne. W
ocenie Komisji Orzekajacej takie stanowisko Zamawiajacego nie jest trafne. Planowana do
zawarcia umowa byla umowa na roboty budowalne, a tre$¢ gwarancji odnosila si¢ do robodt
budowlanych objetych umowa, co oznacza, ze zakres ochrony ubezpieczeniowej byt w
przekonaniu MKO tozsamy.

Komisja Orzekajagca zauwazyla takze, ze wbrew twierdzeniom Obwinionego, opinie prawne
dotyczace nieprawidtowego zakresu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy udzielane
przez Zespot Prawny K(...)P (...) w badanym okresie, tj. pomig¢dzy 28 listopada 2014 r. a 3
grudnia 2014 r. nie przedstawialy takiej argumentacji. Tylko dla porzadku Komisja
Orzekajaca stwierdza, ze argumentacja odno$nie negatywnej oceny wzoru gwarancji ztozonej
pierwotnie przez (...) z powodu odniesienia si¢ w nim wyltacznie do robot budowlanych,
zostala przedstawiona ex post - w opinii prawnej wydanej przez Zespdt Prawny K(...)P w
dniu 14 lutego 2018 r., jako uzupetnienie opinii z 2014 roku. Opinia ta zostata zataczona do
wyjasnien Obwinionego przestanych do tutejszej Komisji Orzekajacej przy pisSmie z dnia 22
lutego 2018 r.

Dodatkowo, Komisja Orzekajaca argumentowata, ze Zamawiajacy mimo deklarowanego
prowadzenia postepowania zgodnie z przepisami prawa i postanowieniami SIWZ, prowadzit
niektore dziatania w sposob wskazujacy na nadinterpretacje czy tez nawet zapowiedz
modyfikacji zapisow SIWZ poprzez np. specyfikacje tytutdéw prawnych jakie majg miescic si¢
w zakresie ochrony ubezpieczeniowej, co znajduje wyraz w pisSmie Zamawiajacego z dnia 25
listopada 2014 r. oraz dalszej korespondencji z Wykonawcg (...), w ktorej odmawial uznania
prawidlowos$ci wzoru gwarancji przedstawianego przez tegoz Wykonawce. Komisja
Orzekajaca uznata takze, ze niezasadna jest argumentacja Obwinionego, ze to Wykonawca
(...) w swoim stanowisku odnoszacym si¢ do tre§ci gwarancji ubezpieczeniowej negowal
zapisy SIWZ oraz forsowal zawarcie umowy na swoich warunkach. W ocenie Komisji
Orzekajacej takie podejScie Zamawiajacego nie ma uzasadnienia w stanie faktycznym i
prawnym sprawy. Zdaniem Komisji Orzekajacej Wykonawca (...) ,,nie negowal” w zadnym
razie zapisOw SIWZ, natomiast konsekwentnie stal na stanowisku, ze przedlozony przez
niego projekt gwarancji czy tez nastgpnie sama gwarancja ztozona o godz. 11 w dniu 3
grudnia 2014 r. do Zamawiajacego jest w pelni zgodna z SIWZ i wymaganiami wzoru
umowy, co podkreslalt w kazdym pismie kierowanym do Zamawiajacego.

Reasumujagc powyzsze ustalenia Komisja Orzekajaca doszta do przekonania, ze W
przedmiotowe] sprawie nie zaistnialy ustawowe przestanki do wyboru przez Obwinionego
najkorzystniejszej oferty sposrdd ofert pozostalych bez przeprowadzenia ich ponownego
badania i oceny. Tym samym MKO ustalita, ze w prowadzonym postgpowaniu przetargowym
Obwiniony niezasadnie uznat, ze Wykonawca (...) nie wniost wymaganego w formie (tresci)
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz uchylat si¢ od zawarcia umowy, czym w
konsekwencji naruszyt dyspozycje art. 94 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp,
podejmujac suwerenng decyzje o wyborze firmy (...) jako wykonawcy, zakonczonego tym
rozstrzygnigciem, postepowania przetargowego. Powyzsze wyczerpuje znamiona naruszenia
dyscypliny finansow publicznych z art. 17 ust. 1c uondfp, poniewaz naruszenie przez
Obwinionego przepisu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp przesadzito o wyniku postepowania
przetargowego, poprzez ustalenie ,nowego” wykonawcy - (...), ktéoremu udzielono
zamoOwienia publicznego w dniu 3 grudnia 2014 r. zawierajac z nim umowe¢ o roboty
budowlane dla dokonczenia realizacji zadania inwestycyjnego pn. ,(...) — budowa nowej
siedziby (...) — kontynuacja”. Komisja Orzekajagca uznata, ze czas naruszenia dyscypliny
finans6w publicznych ustalony zgodnie z art. 21 ondfp, przypada na dzien 4 grudnia 2014 r.
— tj. na dzien nastepujgcy po dniu zawiadomienia o wyborze innego wykonawcy ((...)
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Jeszcze bowiem w dniu 3 grudnia 2014 r. naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
polegajace na zaniechaniu zaakceptowania gwarancji i zawarcia umowy z (...) moglo i
powinno zosta¢ usuniete.

W konteks$cie powyzej przedstawionej argumentacji oraz norm wynikajacych z przepiséw art.
7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, Komisja Orzekajaca podkreslita, ze dziatania Zamawiajacego po
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty bylo prowadzone w bardzo szybkim tempie i w
krotkim okresie pomiedzy 25.11.2014 r. i 3 grudnia 2014 r. ( w tym byty dwa dni ustawowo
wolne od pracy), na co wskazujg daty i godziny podejmowanych czynno$ci, a terminy
wyznaczane przez Zamawiajgcego Wykonawcy (...) byty bardzo krotkie i nie wynikaty z
przepisow prawa, a jedynie decyzji wlasnych Zamawiajacego. Z tego wzgledu Komisja
Orzekajaca nie podzielita punktu widzenia Obwinionego, ze dzialania Wykonawcy postrzega
on jako opieszale, czy tez jako pozorujace tylko che¢é zawarcia umowy, zwlaszcza ze, W
ocenie Komisji Orzekajacej, narzucajg si¢ watpliwosci co do tego czy Zamawiajacy dazyt
istotnie do zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego z wybranym Wykonawca,
skoro, jak to okreslit Obwiniony w wyjasnieniach z dnia 22 lutego 2018 r., ,,celowo nie
wyznaczyt terminu podpisania umowy albowiem bylo to uzaleznione wylgcznie od aktywnosci
Wykonawcy, ktory mial obowigzek przedstawi¢c w wymaganym terminie tres¢ gwarancji
ubezpieczeniowej, Czynigcej zados¢ zapisom SIWZ” oraz w tychze wyja$nieniach sktadanych
na rozprawie mowit np. o swojej d6wcezesnej wiedzy co do braku potencjalu wykonawczego po
stronie (...), ktory to wykonawca ,,positkowat si¢ wylqcznie swoim partnerem portugalskim”.
Takiego stanowiska Obwinionego, wobec przedstawionych powyzej rozwazan. Komisja
Orzekajaca nie uznala za zgodne z przepisami ustawy Pzp oraz warunkami SIWZ. Warto
bowiem w tym miejscu przypomnie¢, ze SIWZ jest podstawowym dokumentem w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, ktorym zamawiajgcy i wykonawcy ubiegajgcy sie¢ 0
udzielenie zamoéwienia sq zwigzani. Zamawiajgcy nie moze po otwarciu ofert odstepowac od
swoich wymagan, gdyz powinien ich bezwzglednie przestrzegac. Wymagajq tego zasady
wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych — rownego traktowania
wykonawcow, uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci (por. wyrok KIO z dnia 6.04.2018 r.,
sygn. akt KIO 547/18).

Komisja Orzekajaca, wobec przeprowadzonych przez nig rozwazan co do braku istnienia
przestanek zastosowania art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, uznala dziatania Obwinionego za
naruszajace przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, przyjmujac, ze
zasada udzielania zamdéwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp,
okreslona w art. 7 ust. 3 tej ustawy, uwzgledniajac znaczenie zasad okreslonych w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, naktada na Zamawiajacego obowigzek udzielenia zamowienia wykonawcy, ktory
zostal wybrany zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Komisja Orzekajgca wskazata dodatkowo, ze w zakresie rozstrzygania niniejszej sprawy, na
podstawie art. 45 ust. 2 uondfp, jest zwigzana trescig wyroku wydanego w dniu 30 lipca 2015
r. (...) przez Sad (...), na mocy ktorego Sad ten zasadzit od pozwanego Skarbu Panstwa —
Komendy (...) Policji (...) na rzecz powoda (...) kwote 130.000 zt tytulem zwrotu
zatrzymanego wadium. Z wyjasnien Obwinionego ztozonych na rozprawie przed Komisjg
Orzekajaca w dniu 16 pazdziernika 2018r. wynika, Zze ww. wyrok uprawomocnit si¢ w
wyniku niewniesienia apelacji, co jak wyjasnit Obwiniony rekomendowata Zamawiajacemu
Prokuratoria Generalna Rzeczypospolitej Polskiej.

W dalszej czesci rozwazan MK O wyjasnila, ze samo ustalenie, ze czyn okreslony w sentencji
orzeczenia spetnia podmiotowe i przedmiotowe znamiona naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych okreslone w art. 17 ust. 1c uondfp, oraz ze jest czynem bezprawnymi, karalnym i
karygodnym jest niewystarczajagce do przypisania odpowiedzialno$ci za naruszenie
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dyscypliny finansow publicznych, poniewaz zgodnie z art. 19 wust. 2 uondfp,
odpowiedzialno$¢ taka za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ponosi osoba, ktorej
mozna przypisa¢ wing w czasie popetnienia naruszenia, a co za tym idzie czyn musi by¢
czynem zawinionym. Dla przypisania winy kluczowa jest mozliwos¢ wskazania
Obwinionemu prawidtowego wzorca zachowania, a wiec z udowodnionych okolicznosci
faktycznych musi wynikaé, ze w chwili popelnienia czynu istniata mozliwo$¢ alternatywnego
zachowania, ktore nie naruszatoby prawa i ktére nie stanowitoby naruszenia dyscypliny
finansoéw publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym Obwiniony, jako pracownik Zamawiajacego, ktéremu
Kierownik Zamawiajacego powierzyt pisemnie wykonanie zastrzezonych dla siebie
czynno$ci w postgpowaniu o udzielenie zamowienial!, a zarazem jako pelniacy funkcje
Zastgpcy Komendanta (...) Policji (...), ktorego zakres obowigzkow obejmowat zagadnienia
zwigzane z realizacjg budzetu (...) Policji, w tym zapewnienie ciagglosci finansowania
wydatkow logistycznych, tacznosci i informatyki, zaopatrzeniem materialowo-technicznym,
inwestycjami, transportem, zamdéwieniami publicznymi oraz pozyskaniem 1 rozliczaniem
srodkow europejskich,'? odpowiedzialny byt w ww. zakresie za prawidlowe i zgodne z
przepisami prawa przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia w
celu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji
1 rownego traktowania wykonawcow.

Zdaniem Komisji Orzekajacej przy prawidlowej realizacji ww. obowigzkow, w zakresie
przygotowania i przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego dla
zadania pn. ,, (... budowa nowej siedziby (...)- kontynuacja”, nie powinno dojs¢ do
sytuacji, w ktdrej czynnosci w postgpowaniu podejmowane przez Obwinionego sa dokonane
z naruszeniem przepisOw o zamowieniach publicznych, wyrazajac si¢ w szeregu
nastepujacych po sobie czynnosci, ktore zlozyly si¢ finalnie na popelnienie deliktu
dyscyplinarnego. Nalezy przy tym wskaza¢, ze Obwiniony, wedlug opinii pracodawcy
znajdujacych si¢ w aktach sprawy oraz wlasnych wyjasnien ztozonych przed Komisja
Orzekajaca, miat duze do§wiadczenie 1 wiedz¢ w prowadzeniu inwestycji (budowa 9 komend
powiatowych) sprawujac stanowisko Zastepcy Komendanta (...) Policji (...) od 11.12.2009 r.
(jako pelnigcy obowigzki, a od 15.10.2010r. do chwili obecnej — jako zastepca Komendanta

(...) Policji (...)).

Obwiniony, podejmujac si¢ zadan wchodzacych w zakres obowigzkéw przypisanych do
pelnionej funkcji tym bardziej, w ocenie Komisji Orzekajacej, powinien mie¢ §wiadomos$¢ co
do obowigzujacych przepisOw prawa, w tym przepisOw o zaméwieniach publicznych oraz
przepisdw o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, powinien je
respektowac 1 stosowaé w biezacej realizacji powierzonych zadan.

Komisja Orzekajgca podkreslita, ze dobrem chronionym w przepisach regulujacych
odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych jest tad prawny systemu
finanséw publicznych. Wszystkie naruszenia prawa okreslone jako naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych, w tym naruszenie z art. 17 ust. 1 ¢ — przypisane Obwinionemu, zostaty
przez ustawodawce uznane za szkodliwe dla tego tadu prawnego. Zaréwno ustawa o
finansach publicznych jak i ustawa Pzp stanowia fundament przepisow prawa, regulujacych
zagadnienia gospodarki finansowej oraz innych dziedzin funkcjonowania jednostek sektora
finansow publicznych, w tym jednostek budzetowych i ich naruszenie w zakresie okreslonym
przepisami uondfp, podlega penalizacji.

11 Komentarz MKO - tj. zatwierdzenie wniosku o wszczecie postepowania, zatwierdzenie wniosku o powolanie
komisji przetargowej, zatwierdzenie wyniku postgpowania

12 Komentarz MKO - Opinia o Zastepcy Komendanta (...) Policji (...) z dnia 16 lutego 2018 r.
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Komisja Orzekajaca, po zbadaniu stanu faktycznego sprawy i ocenie zachowan Obwinionego
w tej sprawie, po pierwsze nie uznata wielokrotnie akcentowanego przez Obwinionego
argumentu, ze jego dzialania chronily interes Skarbu Panstwa i zapewnialy zgodno$¢ z
przepisami ustawy Pzp. MKO wyjasnita, ze dbatos¢ o interesy Skarbu Panstwa nie moze
uzasadnia¢ naruszen w zakresie stosowania przepisOw o zamowieniach publicznych 1 taki
argument Obwinionego jest pewnym naduzyciem Takich naruszen nie moga takze uzasadniac¢
negatywne do$wiadczenia Obwinionego ze wspotpracy z nierzetelnymi wykonawcami. W
tym wyraza si¢ obowigzek osob i podmiotéw realizujacych zadania publiczne, takze te
zwigzane z realizacjg zamowien publicznych, aby respektowa¢ m.in. przepisy ustawy Pzp z
pierwszenstwem przed innymi dobrami chronionymi, tak aby okreslone dzialania nie
przynosity uszczerbku tadowi systemu finansow publicznych.

Komisja Orzekajaca nie podzielita i nie uwzglgdnita ponadto wigkszosci zapatrywan i
wyjasnien Obwinionego przedstawiajacych jego wilasng ocen¢ faktow zaistniatych w
prowadzonym przez niego postepowaniu przetargowym lub takze jego wlasnych ocen
prawnych, gdyz uznata, Zze nie znajdujg one oparcia w ustalonym przez MKO stanie
faktycznym i dokonanej ocenie prawnej, zwlaszcza, ze stosownie do przepisu art. 45 uondfp,
to Komisji Orzekajacej ustawodawca przyznal okreslone kompetencje w zakresie orzekania w
sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych, w tym prawo do samodzielnej
oceny dowodow.

W ocenie Komisji Orzekajacej, Obwinionego nie tlumaczy wskazywanie, ze dziatal w
przedmiotowym postepowaniu przetargowym polegajac na do$wiadczeniu, wiedzy czy
opiniach, komodrek merytorycznych czy tez komorki prawnej albo okreslonych jej
przedstawicieli oraz w statej z nimi konsultacji, a ktdrzy to pracownicy w zakresie swoich
obowigzkow maja m.in. obowigzek znajomosci przepisOw obowijzujacego prawa i
umiejetnosci ich stosowania. Komisja Orzekajaca nie moze uwzgledni¢ takich wyjasnien jako
okolicznosci uwalniajgcej Obwinionego od odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finanso6w publicznych, zwlaszcza wobec prezentowanej przez Obwinionego na rozprawie
idei, ze ,,tak naprawde kierownik jednostki jest po to wyposazony w ten aparat, Zeby nie miec
watpliwosci podejmujgc decyzje i aby w 100% opierac sie opierac si¢ na wnioskach i
zaleceniach”.

Wedhug oceny MKO Obwiniony zaréwno jako Zastgpca Komendanta (...) Policji, a takze
jako dziatajacy w jego imieniu pracownik Kierownika jednostki oraz jako osoba dysponujaca
dlugoletnim dos$wiadczeniem w praktycznym stosowaniu przepisOw o zamodwieniach
publicznych, z uwagi na szczegdlny rodzaj uprawnien i odpowiedzialnosci Mu przypisane;j,
powinien samodzielnie 1 niezaleznie od pracownikdw aparatu ,,pomocniczego” analizowaé
stuszno$¢ swoich autonomicznych decyzji, ocenia¢ ich potencjalne, negatywne skutki w
sferze finanséw 1 zamowien publicznych oraz dziala¢ z nalezyta rozwagg 1 starannoscia,
wymagana od osoby, piastujacej taka funkcje 1 wykonujaca powazne zadania inwestycyjne.
Nadto fakt, ze pracownicy Zamawiajgcego wykonuja lub moga wykonywacé okreslone
czynno$ci w postgpowaniu przetargowym lub  stanowig cze$¢ kadry danej jednostki,
wspierajacej realizacje zadan tej jednostki w sferze zamowien publicznych, nie zwalnia
Zamawiajacego czy tez, jak w tym przypadku, jego upowaznionego przedstawiciela od
odpowiedzialno$ci okreslonej przepisami uondfp.

Komisja Orzekajaca uwzglednita takze, ze Obwiniony z racji petnionej funkcji Zastgpcy
Komendanta (...) Policji (...) mial istotny, jezeli nie wylgczny, wplyw na okreSlenie
zakresOw obowiazkoéw podleglych mu pracownikdw 1 tym samym okreslit zakres
akceptowalnego dla niego ryzyka organizacyjnego. Powyzsze okolicznosci, w ocenie Komisji
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Orzekajacej, uzasadniajg przypisanie Obwinionemu odpowiedzialnosci za  delikt
dyscyplinarny okreslony w art. 17 ust. 1¢ uondfp.

Nie zmienit tej oceny Komisji Orzekajgcej argument Obwinionego, ze sytuacja w
prowadzonym postepowaniu, w okresie po wyborze najkorzystniejszej oferty byla
dynamiczna, napig¢ta, determinowana zblizajacym si¢ koncem roku budzetowego, wiec i
mozliwosci czasowe dla podjecia okreslonych dziatan byly mocno ograniczone, co nie
dawato mozliwosci na spokojng, pozbawiong presji czasu, analize kolejnych dziatan.
Obwiniony wskazat takze, ze on i osoby go wspierajace — nie mialy takiego komfortu
czasowego dla podjecia waznych decyzji w toku postgpowania przetargowego jak np. Urzad
Zamowien Publicznych, ktory kontrolowat i oceniat dzialania Zamawiajacego przez okres
blisko trzech lat.

Komisja Orzekajaca nie deprecjonujac tej argumentacji zauwazyla, ze w jej ocenie, zadne
wigzgce terminy nie staly na przeszkodzie, aby zawarcie umowy w sprawie zamowienia
publicznego odtozy¢ na kilka dni, np. nawet po dniu 5 czy 6 grudnia, tak aby zyskaé¢ czas na
ostateczne rozwazenie sytuacji i podjecie finalnej decyzji co do zawarcia umowy. MKO
podkreslita ponadto, ze Zamawiajacy dysponowal odpowiednimi zgodami na przedluzenie
terminu zwigzania oferta, a kolejny wyznaczony w postegpowaniu termin, ktory na rozprawie
wskazal Obwiniony tj. termin na ztozenie wniosku o zaliczk¢ — uptywat dopiero z dniem 11
grudnia 2014 r. W tym aspekcie dazenie i dziatanie Obwinionego by doktadnie w dniu 3
grudnia 2014r. przesadzi¢ o wyborze innej oferty, a zarazem tego samego dnia zawrzeé
umowe z wybranym wykonawca, w ocenie Komisji Orzekajacej, nie jest racjonalnie
wytlumaczalne i w tym aspekcie wyjasnienia Obwinionego nie zastuguja na uwzglednienie.

Co do czasu trwania 1 przebiegu procedury kontroli przez Urzad Zamoéwien Publicznych,
Komisja Orzekajagca uzasadnila, Zze czas i1 przebieg postgpowania kontrolnego nie maja
relewantnego wptywu na niniejsza sprawe, chyba, ze w aspekcie przedawnienia. Ponadto
Zawiadamiajacy skorzystat z prawa ztozenia zastrzezen do Protokotu kontroli doraznej, co
uruchomito automatycznie dalszy, okreslony przepisami tok dalszego postgpowania. W opinii
Komisji Orzekajacej trzyletni okres przebiegu kontroli nie wynikal ze stopnia
skomplikowania stanu faktycznego czy tez potrzeby rozstrzygnigcia watpliwosci lub pytan
prawnych, a raczej ze sformalizowanej procedury i wielosci spraw kontrolowanych przez
UZP. Posrednim na to dowodem jest wydanie przez Sad (...) wyroku w sprawie wniesionej
przez (...) o zwrot zatrzymanego juz w lipcu 2015 r. 1 uzyskaniu waloru prawomocnosci
przez ten wyrok, wobec niewniesienia apelacji przez zadna ze stron.

Komisja Orzekajaca zwazylta takze, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
jest postgpowaniem pomigdzy profesjonalistami, dlatego dla obu stron wymagane sg akty
zawodowej staranno$ci, zwlaszcza w obliczu koniecznosci podjecia decyzji wywotujacej
donioste skutki prawne, jak w przypadku decyzji 0 wyborze oferty w trybie art. 94 ust. 3
ustawy Pzp. W przedmiotowej sprawie Komisja Orzekajaca nie dopatrzyta si¢ takich aktow
zawodowe]j starannosci w zachowaniu Obwinionego, zwlaszcza wobec deklarowanych przez
niego samego posiadanej wiedzy i dlugoletniego do$§wiadczenia w zarzadzaniu procesem
zamoOwien publicznych, a takze wieloscig dokonan w postaci zakonczonych inwestycji na
obszarze (...). Takim aktem starannos$ci, w ocenie Komisji bytoby przede wszystkim
wnikliwe rozpatrzenie argumentéw Wykonawcy (...) co do zasadnos$ci jego stanowiska o
zgodnosci przedtozonego, w dniu 28 listopada 2014 r. wzoru gwarancji z trescig SIWZ, w
tym z treScig stanowigcego zatgcznik do SIWZ wzoru umowy o roboty budowlane, a takze
zasiegnigcie dodatkowej opinii prawnej lub opinii eksperckiej z zakresu zamoéwien
publicznych, co do zakresu ochrony ubezpieczeniowej zawartej] w tym projekcie, zwlaszcza,
ze argumentacja Wykonawcy byla przedstawiona logicznie, spdjnie i konkretnie. W ocenie

— 26—



Sygn. akt BDF1.4800.4.2019

MKO po taka dodatkowa opini¢ Obwiniony mogt siggnaé takze pozniej, gdy Wykonawca
swoje stanowisko podtrzymat jak rowniez — w okresie przed planowanym przez Obwinionego
terminem podjecia decyzji w sprawie wyboru oferty na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp.
Zasiggniecie dodatkowej opinii czy tez przeprowadzenie roboczej konsultacji, chociazby z
pracownikami UZP, wydaje si¢ niemal niezbednym rozwigzaniem w przypadku, w ktorym
stanowiska stron w tej samej sprawie sg krancowo rozbiezne. Dodatkowo, w ocenie Komisji
Orzekajacej, sporzadzenie takiej opinii czy ekspertyzy, czy organizacja konsultacji z UZP nie
bytoby czasochtonne, gdyz w istocie chodzito o jedno, niezbyt skomplikowane zagadnienie
prawne, a liczba dokumentéw niezbednych do jego oceny nie przekraczata kilku stron.
Komisja Orzekajagca zauwazyla takze, iz innym aktem zawodowej starannosci moglo by¢
poddanie ocenie radcy prawnego - uprawnienia Obwinionego do wyznaczenia terminu na
whniesienie wzoru zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub terminu na wniesienie
samego zabezpieczenia i powigzania bezskutecznego uptywu tego terminu z sankcjg w
postaci zastosowania art. 94 ust. 3 ustawy Pzp. W ocenie Komisji Orzekajacej takie akty
zawodowej starannosci pozwolityby Obwinionemu unikna¢ bitednych dziatan, dziatan
skutkujacych odpowiedzialno$cig za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. na ktore
ztozylto si¢ szereg nastepujacych po sobie szybko czynnoS$ci, co zreszta byto spowodowane
przez samego Obwinionego, ktory narzucil, jak to powiedziano wyzej, duze tempo pracy,
takze swoim pracownikom jak 1 Wykonawcy.

Wedlug oceny MKO Obwiniony w sposob nieprzemyslany albo i nawet lekkomyslny
zaniechat czynno$ci, ktore mogl potencjalnie podja¢ dla wykluczenia badz chociazby
zminimalizowania ryzyka podejmowanych decyzji, ograniczajac swoje dziatania do
forsowania raz przyjetego stanowiska wobec Wykonawey (...), ktore to stanowisko
Obwinionego nawet w powierzchownej ocenie Komisji Orzekajacej - nie bylo spdjne i
przekonywujace. Takie zachowanie Obwinionego, zdaniem Komisji Orzekajacej, nie
realizowato jego obowiazku dzialania z zachowaniem najwyzszej staranno$ci, aktywnosci |
dbatosci o prawidlowos¢ i1 legalnos¢ dzialania podejmowanych dziatan w stosunku do
powierzonego mu przygotowania 1 prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego.

Jak podkreslita MKO Obwiniony brak swojej winy upatrywat w okoliczno$ci, ze jak
utrzymuje - nie wiedziat o fakcie przestania z Zespotu Zamowien Publicznych K(...)P dwoch
e-maili z dnia 28 listopada oraz 1 grudnia 2014 r. w ktorych odpowiednio: zawiadomiono
Wykonawcg (...) 0 terminie podpisania umowy w dniu 3 grudnia 2014 r. oraz potwierdzono
ten termin, informujac Wykonawce, ze podpisanie umowy w tym terminie wynika z wyjazdu
Komendanta (...) Policji (...) na odprawe.

Komisja Orzekajaca nie data wiary wyjasnieniom Obwinionego, ktory nie przedstawit na to
zadnych dowodow, a takze nie skorzystat z prawa do ztozenia wniosku dowodowego w tym
zakresie, a ponadto jego wyjasnienia w tej kwestii nie byly spdjne. W pisemnych
wyjasnieniach z dnia 22 lutego 2018 r. (str. 15) stwierdzil, ze stanowisko UZP w zakresie
niewlasciwego dziatania K (...) P (...) dotyczy wyznaczenia terminu na podpisanie umowy,
ktéry wyznaczyt samowolnie nieuprawniony pracownik ,.z ktdrym po zdarzeniu zostala
rozwigzana umowa o prace”. W wyjasnieniach ztoZzonych na rozprawie podnosit w réznych
miejscach, odnoszac si¢ do tej samej okolicznosci, co nastepuje: ,,(...) naruszenie dyscypliny
finansow publicznych dotyczy tak naprawde dziatania umysinego Ilub nieumysinego
pracownika. Wedtug mnie ja nie moge odpowiadac za jakies dzialanie z boku, ktore byto
indywidualng inicjatywg pracownika, ktory gdy przyszto do sktadania wyjasnien, zwolnit si¢
automatycznie w tym miesigcu z pracy, wyjechat za granice i do dnia dzisiejszego nie ma z
nim zadnego kontaktu”, ze ,,jak pracownik zostat wezwany do wyjasnien, to po prostu odszed!
z Policji”, a w innym miejscu stwierdzit, ze pracownik, ,,wedfug mnie to byta to Pani (...)”,
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ktora wyjasnita, ze to bylo jej normalne rozumowanie, ze skoro termin na wniesienie
zabezpieczenia jest wyznaczony na dzien 2 grudnia 2014 r. do godz. 23:59, to fizyczne
podpisanie umowy moze by¢ dopiero trzeciego grudnia.

W tym stanie rzeczy Komisja Orzekajaca uznata, Zze nie ma podstaw do uznania wyjasnien
Obwinionego za spdjne 1 wiarygodne.

Na podstawie catoksztattu dziatan i czynnosci podejmowanych przez Obwinionego Komisja
Orzekajagca uznata, ze priorytetowo traktowal dokonczenie budowy (...), jednak nie w
aspekcie prawidtowego stosowania przepisOw o zaméwieniach publicznych i postanowien
SIWZ, ktérymi byt zwigzany i ktore powinny stuzy¢ do zgodnego z prawem rozstrzygniecia o
wyniku postgpowania przetargowego, tym bardziej, ze w dniu 3 grudnia 2014 r po wniesieniu
przez Wykonawce (...) zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zgodnego z
oczekiwaniami Zamawiajacego, umowa z tym wykonawca mogta by¢ podpisana. Ponadto
Komisja Orzekajgca zwazyta, ze nawet w tak krotkim czasie w jakim trwata wymiana
korespondencji z Wykonawca (...) Obwiniony mial kilkakrotnie szans¢ by nie eskalowaé
swoich zadan i1 podja¢ probe innego rozwigzania w ramach dostepnych mu mozliwosci
prawnych oraz dziata¢ z nalezyta starannoscig i ostroznos$cia, w szczeg6lno$ci w zakresie
niczym nie uzasadnionego az W takim zakresie w ocenie Komisji Orzekajacej, narzuconego
przez niego samego tempa wykonywania poszczegdlnych czynnos$ci w postepowaniu,
chociazby na kilka dni kalendarzowych.

Z tych powodow Komisja Orzekajaca uznata, ze charakter czynu oraz okoliczno$ci jego
popetnienia wskazuja, ze naruszenie dyscypliny finansow publicznych nastgpito z winy
Obwinionego, ktory przy dochowaniu nalezytej staranno$ci mogt przewidzie¢ mozliwosé
popetnienia deliktu dyscyplinarnego i mu zapobiec. Tym samym miat mozliwo$¢ zachowania
zgodnego z prawem, co jednoczes$nie uchronitoby od negatywnych konsekwencji prawnych.

Rozwazajac wymiar kary za powyzsze naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, Komisja
Orzekajgca uznata, ze w tym przypadku znajduje zastosowanie przepis art. 36 ust. 1 i 2
uondfp, tj. zachodzg przestanki pozwalajace na wymierzenie kary tagodniejszego rodzaju —
kary upomnienia.

Komisja Orzekajaca wzieta pod uwage szczegdlne warunki dziatania Obwinionego, ktory byt
odpowiedzialny za sukcesywng, terminowa i dostosowang do potrzeb 1 mozliwosci
finansowych Zamawiajacego realizacj¢ zadan inwestycyjnych na calym obszarze
wojewodztwa zachodniopomorskiego. Komisja Orzekajaca uznala ponadto, ze za takim
wymiarem kary przemawiaja takze: postawa Obwinionego, ktory brat aktywny udziat w
postepowaniu przed Komisjg Orzekajaca, sktadajac obszerne wyjasnienia tak pisemne jak 1
podczas przeprowadzonej rozprawy, pozytywne opinie wyrazone przez pracodawce
Obwinionego, dotychczasowa niekaralno§¢ Obwinionego. Komisja Orzekajaca przyjela takze
w dobrej wierze deklaracje Obwinionego, co do przestrzegania przez niego regulacji
obowiazujacego Prawa zamowien publicznych i zachowania staranno$ci oraz ostrozno$ci w
prowadzonych aktualnie postgpowaniach, takze na skutek wiedzy jaka zdobyl na tle
przedmiotowej sprawy. Komisja uznata takze, ze sam udziat w postgpowaniu przed Komisja
Orzekajaca, jak 1 przed innymi organami 1 instytucjami w sprawie majacej juz swojg
czteroletnig histori¢ stanowi sam w sobie duzg dolegliwos$¢ dla Obwinionego.

W ocenie Komisji Orzekajgcej wymierzona kara upomnienia spowoduje, ze cele prewencyjne
1 dyscyplinujace postgpowania zostang osiggniete, a wymierzona kara pozostaje adekwatna do
stopnia zawinienia.

Obwiniony, pismem z dnia 30 grudnia 2018 r. (data wptywu do MKO 7 stycznia 2019 r.),
ztozyl odwotanie od orzeczenia MKO z dnia 16 pazdziernika 2018 r., sygn. akt BMO-361-1-
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2/2018. Obwiniony wnidst o uchylenie zaskarzonego orzeczenia w catosci i uniewinnienie od
zarzutu naruszenia dyscypliny finansow publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1¢ uondfp na
podstawie art. 147 ust. 1 pkt 2 uondfp, wzglednie o uchylenie orzeczenia w calosci i
odstgpienie od wymierzenia kary na podstawie art. 36 ust. 1 w zwiazku z art. 36 ust. 2 pkt 2
uondfp, zarzucajgc zaskarzonemu orzeczeniu nastepujgce uchybienia:

1)

2)

3)

obraze przepiséw prawa, tj. art. 17 ust. 1c uondfp poprzez ich rozszerzajaca
interpretacje i niewlasciwe zastosowanie w odniesieniu do przepiséw ustawy Pzp, co
skutkowato nieprawidlowym ustaleniem, ze w niniejszej sprawie doszio do
naruszenia wymienionego przepisu, w sytuacji, w ktorej z zebranego materiatu
dowodowego wynika, ze nie doszto do ztamania przepisow ustawy Pzp, a wszystkie
dziatania dazyly do ochrony interesow Skarbu Panstwa oraz jednolitego stosowania
wymagan okreslonych w SIWZ wobec wszystkich uczestnikow postgpowania, a
oceniane postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego zostato przeprowadzone
zgodnie z obowigzujacymi przepisami, a Obwiniony nie ponosi winy;

btedng ocen¢ materialu dowodowego polegajaca na bledzie w ustaleniach
faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, ktére miato wplyw na tres¢
orzeczenia, w szczegOlnosci maili wystanych przez Panig (...) do Wykonawcy (...).
dotyczacych samowolnego wyznaczenia przez nig terminu podpisania umowy na 3
grudnia 2014 r. bez jakiejkolwiek konsultacji 1 uzgodnien z Obwinionym - co zostato
potwierdzone w toku przestuchania bytego pracownika Policji przed sadem cywilnym
oraz sktadanych w tym zakresie wyjasniefn przez Obwinionego, w ktorych w sposob
jednoznaczny i konsekwentny stwierdzal, opierajac si¢ na podpisanych przez siebie
dokumentach, iz wyznaczyt on jedynie termin do wniesienia zabezpieczenia (do 2
grudnia 2014 r.). Jak rOwniez uznanie, ze przepis art. 94 ust. 3 ustawy Pzp nie miat w
sprawie zastosowania, gdyz nie wystapita zadna z przestanek uprawniajacych
Zamawiajacego do dokonania wyboru najkorzystniejszej sposréd pozostatych ofert
bez przeprowadzania ich ponownego badania i oceny, albowiem w niniejszym
postepowaniu Zamawiajacy niezasadnie uznal, iz Wykonawca (...) nie wniost
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz uchylat si¢ od zawarcia umowy,
co nie znajduje potwierdzenia w stanie faktycznym, jak rowniez dokumentacji
postepowania w postaci oficjalnych pism Zamawiajacego, kierowanych do
Wykonawcy (...). Powyzsza btedna ocena materiatu dowodowego, jak roéwniez btad
w ustaleniach faktycznych w konsekwencji doprowadzito do ukarania Obwinionego,
podczas gdy prawidlowa ocena materialu dowodowego prowadzi do wniosku, Ze
Obwiniony nie dopuscil si¢ popetnienia zarzucanego mu czynu;

naruszenie przepisOw postgpowania, tj.:

a) art. 93 ust. 1 pkt 5 uondfp poprzez wszczecie dziatan w oparciu o twierdzenia
Wiceprezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych zawarte w zawiadomieniu nr (...) z
5 wrzes$nia 2017 roku, w sytuacji, w ktorej osobg zawiadamiajacg byt Wiceprezes
Urzedu Zamowien Publicznych, ktory nie dziatat w tym zakresie na postawie
upowaznienia Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (upowaznienie nie zostato
przedstawione, dorgczone obwinionemu przez co zostal on pozbawiony prawa
dokonania jego weryfikacji zaréwno co do jego zakresu, czasu obowigzywania
jak 1 poprawnosci formalno-prawnej). Istnieje podejrzenie, iz Wiceprezes Urzgdu
Zamowien Publicznych, zglaszajac zawiadomienie dzialal w imieniu wlasnym.
Swiadcza o tym zaréwno naglowek pisma, jak i podpis Wiceprezesa bez
wskazania odniesienia do delegacji uprawnionego organu;

b) art. 113 ust. 1 uondfp poprzez brak dor¢czenia Obwinionemu petlnego odpisu
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Whniosku o ukaranie poprzez niedotaczenie zatacznikéw przywotanych w jego
tresci. Obwiniony ma prawo i powinien zosta¢ zapoznany z catg tre§cig Wniosku,
a wiec pelng argumentacja podnoszong przez Wnioskujacego, ktora ma
uzasadnia¢ jego wniesienie, jak rowniez potwierdza¢ zasadno$¢ podniesionych w
nim zarzutow. Zataczniki do Wniosku, mimo iz formalnie wyodrebnione przez
Whioskujacego z zasadniczej czg$ci odwolania, stanowig jego integralny element,
bedac jednoczesnie merytoryczng trescig Wniosku;

4) niewspotmierno$¢ wymierzonej Obwinionemu kary w stosunku do stopnia spotecznej
szkodliwos$ci zarzucanego mu czynu oraz braku mozliwosci przypisania mu winy, co
powoduje, ze nie spetnia ona swej funkcji w zakresie prewencji ogdlnej i szczeg6lnej
1 nie zaspokaja spotecznego poczucia sprawiedliwosci.

W uzasadnieniu odwotlania Obwiniony powtdrzyt w znacznej czg¢sci argumentacje, ktora
przedstawil uprzednio w pi$mie, ktére wptyneto do MKO w dniu 22 lutego 2018 roku i w
toku postepowania przed MKO.

Obwiniony podniost m.in., ze zaskarzone orzeczenie dotyczy przypisania Obwinionemu winy
odnoszacej si¢ do interpretacji dziatan lub zaniechan nieskatalogowanych wprost w ustawie
dyscyplinarnej oraz czynnos$ci niezdefiniowanych szczegbtowo w ustawie Pzp. Zaznaczyt, ze
jak wynika z Biuletynu orzecznictwa w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, wiele trudno$ci przy stosowaniu wywotuje ocena zaistnienia zdarzen, dziatan
lub zaniechan dotyczacych stosowania art. 17 ust. 1c uondfp. Przepis ten stanowi, ze
naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest naruszenie przepisOw o zamodwieniach
publicznych w inny sposob niz okreslony w ust. 1 i Ib, jezeli mialo ono wptyw na wynik
postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego, chyba ze nie doszto do udzielenia
zaméOwienia publicznego. Obwiniony wyjasnil, ze w szczegdlnoéci chodzi tu o
identyfikowany indywidualnie wptyw okreslonego dziatania na wynik postgpowania o
udzielenie zamoOwienia publicznego. Argumentowal, ze niejednokrotnie mozna odnies¢
wrazenie, ze w istotnym zakresie sg to jedynie rézne interpretacje organOw nie potwierdzone
rzetelng analizg 1 dowodami, ktore powinny by¢ odniesione do celu dziatah zamawiajacego,
dostepnych danych oraz decyzji w ramach procesu zarzadzania ryzykiem przy dostgpie do
okreslonych informacji, stanowiska aparatu pomocniczego oraz doswiadczenia w jednostce
sektora finansow publicznych w danym czasie 1 miejscu.

W ocenie Obwinionego szczegoélnie waznym zagadnieniem jest zwrdcenie uwagi na brak
wskazania w przepisach ustawy Pzp wszystkich wymaganych do zrealizowana czynnosci w
sposOb szczegdtowy w enumeratywnie opisanych przepisach. Realizacja procedur wymaga
wdrozenia dobrych standardow, jak i1 praktyk pozwalajacych na legalng, terminow3 i rzetelna
realizacj¢ zadan w ramach przyznanych kompetencji jednostce sektora finansow publicznych.

Obszarem wymagajacym takiego dzialania bylo zrealizowane przez Obwinionego w toku
postepowania ww. standardow poprzez wyznaczenie terminu na wniesienie zabezpieczenia w
treSci wymaganej Specyfikacjg Istotnych Warunkow Zamoéwienia - chronigcego interesy
Skarbu Panstwa w odniesieniu do zabezpieczenia wszystkich postanowienh umowy z
uwzglednieniem kar 1 odsetek, a nie wytacznie niewykonania lub niewlasciwego wykonania
robdt budowlanych.

Obwiniony wyjasnil, ze zgodnie ze stanowiskiem MKO zawartym w uzasadnieniu
zaskarzonego orzeczenia, jezeli wyznaczenie terminu popisania umowy posrednio zakresla
termin wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, to analogicznie,
wyznaczenie terminu wniesienia zabezpieczenia wskazuje jednoczes$nie termin podpisania
umowy, zgodnie z zapisami wzoru umowy zawartymi w § 7 ust. 1 ustawy Pzp, stanowigcym
zatgcznik nr 6 do SIWZ. Tym samym nie sposéb si¢ zgodzi¢ ze stanowiskiem Komisji
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Orzekajacej, iz Zamawiajacy nie ma uprawnienia do wyznaczania Wykonawcy wigzacego
terminu do wniesienia zabezpieczenia, skoro sama Komisja stwierdza, ze Zamawiajacy jest
uprawniony do czuwania nad przebiegiem postgpowania przetargowego i zadania w trybie
roboczym wzoru gwarancji. W ocenie Obwinionego réowniez zastosowane przez Komisje
Orzekajaca okreslenie ,,tryb roboczy” nie znajduje umocowania ani w przepisach ustawy Pzp,
ani w zapisach SIWZ i mozna je uzna¢ za nadinterpretacjg, ktora jest zarzucana
obwinionemu. Podkreslit, ze kazda czynno$¢ w postgpowaniu w postaci wezwania
Wykonawcy do okreslonego zachowania w tym przypadku do wniesienia zabezpieczenia
musi by¢ obwarowana wyznaczeniem terminu, w przeciwnym razie takie wezwanie byloby
nieskuteczne i wptywatoby na przewleklos¢ postgpowania. Wskazal, ze podobnie jest w
sytuacji przewidzianej w przepisie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ktory reguluje postepowanie
wyjasniajace, zmierzajace do ustalenia, czy w postgpowaniu o zamowienie publiczne ztozono
oferty zawierajace razgco niskg cen¢ lub koszt. Postgpowanie to jest obligatoryjne. Zatem
przestanie takiego wezwania do Wykonawcy bez wyznaczenia mu terminu do zlozenia
wyjasnien, w sytuacji, gdy Wykonawcy bardzo niechgtnie thumacza si¢ z razaco niskiej ceny,
mogtoby doprowadzi¢ do sytuacji, gdy wykonawca nie majac wyznaczonego zadnego
terminu w ogodle nie przestalby Zamawiajagcemu takiego wyjasnienia, blokujac tym samym
Zamawiajacego, ktory nie mogtby skutecznie dalej procedowaé. Stad urzedowe wyznaczenie
terminu. Niewyznaczenie terminu przez Zamawiajgcego rodzitoby dalsze negatywne
konsekwencje, albowiem Zamawiajacy nie mogtby w ogdle skorzystaé przepisu art. 90 ust. 3
ustawy Pzp, tj. z odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry nie ztozyl wyjasnien, bowiem
dokonanie takiej czynno$ci bez wczesniejszego okreslenia terminu, w jakim powinny zosta¢
one ztozone spotkatoby si¢ z zarzutem ze strony wykonawcy, iz wobec braku wyznaczenia
terminu nie mozna méwi¢ o jego niedochowaniu, albowiem caty czas ma on prawo ztozy¢
wyjasniania. Obwiniony wskazal, ze tozsamy poglad zostat wyrazony w publikacji Prawo
ZamoOwien publicznych. Komentarz, 2017 przez Jerzego Pieroga: ,termin wyjasnien;
Zamawiajgcy ma prawo okresli¢ termin, w jakim powinny zosta¢ ztozone wyjasnienia.
Nieokreslenie terminu byloby powaznym bledem Zamawiajgcego, chociaz prawo do
okreslenia terminu nie wynika wprost z przepisow art. 90 ust. 1 i la ustawy Pzp, posrednio za
to wynika z art. 90 ust. 4 ustawy Pzp. Czynnos¢ wyznaczenia odpowiedniego terminu ma
donioste znaczenie dla skutecznosci dziatania wykonawcy. Nalezy zauwazyc, ze wykonawca,
oferujgc konkretng cene lub koszt, powinien zrobi¢ to z pelng swiadomoscig co do jej
rzetelnosci i realnosci, przy wykorzystaniu wszystkich dostepnych sobie okolicznosci. Trudno
wiec przyjgcé, ze na zioZenie stosownych wyjasnien niezbedny jest diuzszy czas. Niemniej
jednak zamawiajgcy powinni wystrzegac¢ si¢ okreslania zbyt krotkiego terminu, bo
niekoniecznie w ich interesie jest odrzucanie najtanszych ofert. Co do zasady, powinien wigc
to by¢ termin dopasowany do rodzaju zamowienia, jego wartosci, wielosci elementow
sktadajgcych sie na cene, uwarunkowan danej branzy czy tez zgdan zamawiajgcego co do
sposobu obliczenia ceny oferty. Poza tym termin ten powinien uwzgledniaé koniecznosc
zgromadzenia odpowiednich dowodow ™.

Obwiniony przytoczyt takze inne cytaty z piSmiennictwa dotyczace zasadnosci wyznaczania
terminu w przypadku zastosowania procedury wyjasnienia razaco niskiej ceny.

Obwiniony skonkludowal, Ze analogicznie do przytoczonych powyzej przykladow praktyka
realizacji zamoéwien pomimo braku szczegétowego przepisu w ustawie Pzp wymaga réwniez
wdrozenia tozsamych dzialan w zakresie wyznaczenia przez Zamawiajacego terminu na
wniesienie zabezpieczenia oraz zadania zloZenia tozsamej tresci zabezpieczenia z
wynikajacym z SIWZ.

Obwiniony nie podzielit argumentacji Komisji Orzekajacej, uznajac ja jako chybiong w
zakresie podanym nize;j.
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1) MKO bie¢dnie uznata, ze przepis art. 94 ust. 3 ustawy Pzp nie mial w sprawie
zastosowania, gdyz nie wystapita zadna z przestanek uprawniajacych Zamawiajacego do
dokonania wyboru najkorzystniejszej sposrdd pozostatych ofert bez przeprowadzania ich
ponownego badania i oceny, albowiem w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy
niezasadnie uznal, iz Wykonawca (...) nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy oraz uchylat si¢ od zawarcia umowy, co nie znajduje potwierdzenia w stanie
faktycznym, jak réwniez dokumentacji postepowania w postaci oficjalnych pism
Zamawiajacego, kierowanych do Wykonawcy (...)W ocenie Zamawiajacego przepis art.
94 wust. 3 ustawy Pzp mial zastosowanie, gdyz wystgpita jedna z przestanek
uprawniajacych Zamawiajacego do dokonania wskazanej czynno$ci, a mianowicie brak
wniesienia zabezpieczenia. Do zastosowania tego przepisu nie wymaga si¢ tacznego
spelnienia przestanek, tj. niewniesienia zabezpieczenia i1 uchylania si¢ od zawarcia
umowy. Wystarczy ziszczenie si¢ jednej z przestanek w tym przypadku niewniesienia
zabezpieczenia, by mozna byto skutecznie zastosowaé przepis. Zamawiajacy wyraznie
podkreslat, ze podwodem zastosowania przepisu byto niewniesienie zabezpieczenia
nalezytego wykonania zamdwienia na co jednoznacznie wskazuje tres¢ rozstrzygniecia
postgpowania w dniu 3 grudnia 2014 r. Zamawiajacy miat pelng swiadomos¢ dotyczaca
braku mozliwos$ci powotania si¢ dodatkowo na przestanke dotyczaca uchylania si¢ przez
Wykonawce od zawarcia umowy, co takze zasygnalizowal w przedmiotowym
rozstrzygnigciu, nawigzujac do pisma z dnia 28 listopada 2014 r., w ktorym odwolywat
si¢ intencji Wykonawcy, ktore nie przybraty formy dowodowej. Gdyby, jak twierdzi
Prezes UZP, Zamawiajacy uznal, ze Wykonawca (...) uchyla si¢ od podpisania umowy to
juz 28 listopada 2014 r. skorzystatby z tej przestanki, jaka jest uchylanie si¢ od podpisania
umowy, a nie kierowalby do niego kolejnego pisma, w ktorym wyznaczyt ostateczny
termin na wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy pod rygorem
zatrzymania wadium w trybie przepisu art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Taka pragmatyka,
w ocenie Obwinionego, w sposob jednoznaczny wskazuje, ze celem Zamawiajacego nie
bylo dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdd pozostatych ofert bez
przeprowadzania ich ponownej oceny, albowiem wykonawca, ktorego oferta zostata
wybrana uchyla si¢ od zawarcia umowy w sprawie zamowienia, jak rowniez celem
Zamawiajacego nie bylo zatrzymanie wadium, albowiem zawarcie umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego stato si¢ niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy
(vide przepis art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp), tylko wobec catkowitej i konsekwentne;
negacji zapisow SIWZ w przedmiocie tresci zabezpieczenia z jednoczesnym zamiarem
Wykonawcy (...) podpisania umowy na warunkach przez niego okreSlonych -
niezgodnych z trescig SIWZ uwzgledniajacych wytacznie interes Wykonawcy. Nadto, jak
podkreslit Obwiniony, tre$¢ przepisu art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp w pelni koresponduje
z treScig przepisu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, tj. Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z
odsetkami, jezeli wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana nie wniost zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, z ktérego Zamawiajacy skorzystal, dokonujac
rozstrzygniecia postepowania w dniu 3 grudnia 2014 r., albowiem jest to samodzielna
przestanka nie wymagajaca wystapienia dodatkowej okolicznosci, o ktorej mowa w
punkcie 1 ww. przepisu, w postaci odmowy podpisania umowy W sprawie zamowienia
publicznego na warunkach okreslonych w ofercie. Na potwierdzenie powyzszego
Obwiniony przytoczyt tre$¢ pisma Zamawiajacego z dnia 3 grudnia 2014 r., w ktorym ten
powotywal sie wilasnie na zasad¢ pisemno$ci wyrazong w art. 9 ust. 1 ustawy Pzp,
odwotujgc si¢ do pisma z dnia 28 listopada 2014 r., w ktorym wskazywal, iz w
korespondencji z Zamawiajagcym Wykonawca (...) nie dochowywal wymaganej formy
pisemnej, majac na uwadze wartos¢ dowodowsa. To, ze Wykonawca (...) nie zachowywat
wymaganej formy pisemnej, jak chodzi o sktadnie o$wiadczen, iz nie uchyla si¢ od
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2)

3)

zawarcia umowy nie oznacza, na tej podstawie mozna uznac to za dowdd uchylania si¢ od
podpisania umowy. Takie podejscie jest sprzeczne z zasada pisemno$ci, na ktorg
powolywal si¢ Zamawiajacy w piSmie z dnia 3 grudnia 2014 r. Traktowanie powyzszego
stanowiska Obwinionego, jako niezasadng interpretacje ex post wlasnych pism z dnia 28
listopada 2014 r., 2 grudnia 2014 r. oraz 3 grudnia 2014 r. stoi w razgcej sprzecznosci z
podstawg prawng wskazang przez obwinionego w pismie chociazby z dnia 2 grudnia 2014
r., w ktorym wyraznie podaje przepis art. 94 ust. 3 ustawy Pzp w zwiazku z art. 46 ust. 5
pkt. 2 ustawy Pzp. Z kolei w zadnym z pism, na ktore powotuje si¢ MKO nie pojawia sig,
jako podstawa prawna art. 94 ust. 3 ustawy Pzp w zwiagzku z art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy
Pzp, jak to w sposob nieuprawniony i nieznajdujacy potwierdzenia w zadnym dokumencie
postepowania przetargowego, stara si¢ wykaza¢ Komisja Orzekajaca.

MKO stwierdza, iz przedmiotem niniejszego postepowania dyscyplinarnego jest ,,niezbyt
skomplikowane zagadnienie prawne”, ktorego rozwigzanie upatruje chocby w
zasiggnieciu opinii, czy tez przeprowadzenie roboczej konsultacji, chociazby z
pracownikami UZP, negujac jednoczesnie stanowisko Prezesa UZP w tej sprawie, jak
réwniez Krajowej Izby Odwotawczej, ktoérzy nie odmowili Obwinionemu prawa do
wyznaczenia terminu do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
uznajac tym samym podejmowane przez niego czynnosci jako nie naruszajacego zadnego
Z przepisow ustawy Pzp.. Obwiniony nie zgodzit si¢ réwniez ze stanowiskiem MKO
jakoby nie dokonywal aktow zawodowej staranno$ci, bedac profesjonalista, albowiem w
tym postepowaniu zwrécit si¢ o zajecie stanowiska przez wysokospecjalistyczng
komorke, skupiajaca doswiadczonych radcow prawnych z szerokimi kompetencjami w
zakresie znajomoS$ci problematyki zamoéwien publicznych, ktérzy szczegotowo
analizowali, jak rowniez szeroko konsultowali dany stan faktyczny, wszystkie dokumenty
byly konsultowane i przygotowywane przez wieloosobowy Zespot ds. Zamowien
Publicznych ktéry w tym zakresie positkowat si¢ profesjonalng instytucjg. Obwiniony nie
mial powodu, ani podstaw do tego by podwaza¢ wydang przez nich opini¢ i wystepowac o
wydanie kolejnej opinii, czy ekspertyzy zewnetrznej w tym zakresie. Tym bardziej, ze
mogloby si¢ to spotka¢ z zarzutem ponoszenia nieuzasadnionych wydatkow w sytuacji
posiadania opinii w tym przedmiocie wydanej przez pracownikoOw aparatu pomocniczego
- pracownikéw jednostki oraz spowodowalo by obciazenie budzetu Policji. Problemem
bytoby réwniez okreslenie trybu wyboru podmiotu zewngtrznego, ktory miatby wydaé
taka opini¢, z uwzglednieniem pelnego poszanowania procedur zwigzanych z wyborem
najkorzystniejszej oferty w dynamicznym czasie zamknigcia roku budzetowego 2014. W
ocenie Obwinionego trudno nie zauwazy¢ rowniez braku konsekwencji w argumentacji
przytaczanej przez Komisj¢ Orzekajaca w uzasadnieniu orzeczenia, ktora z jednej strony
neguje potrzebe uzyskania opinii od powotanych w tym celu komoérek wewnetrznych
jednostki wskazujac, ze powinna by¢ to by¢ indywidualna decyzja Obwinionego, a z
drugiej za$ strony zarzuca Obwinionemu brak starannosci, powolujac si¢ na brak
wystapienia przez niego o wydanie opinii przez podmiot zewnetrzny. Takie niespojne
stanowisko przedstawione w uzasadnieniu orzeczenia MKO wprowadza, zdaniem
Obwinionego, duza watpliwos¢ w stosunku do przysztych czynnosci podejmowanych w
ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, chocby na pojawienie si¢
pytania, czy Obwiniony winien w kazdej watpliwej kwestii zwraca¢ si¢ o wydanie opinii
przez podmiot zewnetrzny, pomijajac tym samym komorki w tym celu powotane w jego
jednostce i czym jest to uzasadnione?

Wedlug Obwinionego nie sposob sie zgodzi¢ rowniez ze stanowiskiem Komisji
Orzekajacej w zakresie tozsamosci tresci zabezpieczenia dotyczacego zlozonego przez
Wykonawce wzoru gwarancji zabezpieczajacego wylacznie niewykonanie lub
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5)
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niewlasciwe wykonanie robdt budowlanych z okreslonym w SIWZ 1 zadanym przez
zamawiajacego zabezpieczeniem dotyczacym niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy (w tym kar i odsetek). Obowigzujaca od dnia 20 lutego 2013 roku przypisana do
ustawy Pzp definicja robdt budowlanych dotyczy enumeratywnie okre§lonych prac w
ktorych zakresie w zaden sposob nie ujawniono rozliczen z podwykonawcami, zgtoszen
podwykonawcow zabezpieczenia zaliczek - co bylo przedmiotem umowy i zgodnie z
SIWZ musiato by¢ zabezpieczone w odniesieniu do przysztych ryzyk wg réwnych zasad
dla wszystkich uczestnikdw postepowania zarowno tych aktywnych w toku procedury, jak
1 pozostatej grupy wykonawcow, albowiem obie te grupy, na rownych zasadach, sg
wyposazone w uprawnienie do kontrolowania dziatan Zamawiajacego podejmowanych
zarOWno na etapie zwierania, jak i realizacji umowy.

Obwiniony nie podzielit rowniez stanowiska Komisji Orzekajacej wyrazonego w
orzeczeniu, ze odpowiada za ,wyznaczenie” terminu podpisania umowy. Wartym
podkreslenia s3 postanowienia SIWZ wskazujace osoby uprawnione do okreslonych
czynnosci 1 przewidziang forme realizacji tych czynnosci. Komisja wykazatla, iz Zastepca
Komendanta nie poinformowal o terminie zawarcia umowy, a zrobit to pracownik z
naruszeniem pkt XVI SIWZ jednak przypisata odpowiedzialno$¢ Zastepcy. Obwiniony
jako zastepca Komendanta (...) Policji (...) realizujacy okreslone czynno$ci w procedurze
odpowiadat za swoje dziatania decyzyjne zgodnie z trescig SIWZ realizowane w formie
zgodnej z danymi formalno-prawnymi przypisanymi mi w realizowanej procedurze.
Obwiniony wyznaczyt termin wniesienia zabezpieczenia i zgodnie z zajetym w tej
sprawie stanowiskiem Prezesa UZP, KIO, jak roéwniez przytoczonego stanowiska
doktryny oraz orzecznictwa bylo to nie tylko prawo Obwinionego, a wrecz jego
obowigzek. Natomiast nie wyznaczyl terminu podpisania umowy, co jest Obwinionemu
niestusznie przypisywane.

Obwiniony zwrocil uwage oraz jednoczesnie zakwestionowal stanowisko Komisji
Orzekajacej w zakresie krotkiego czasu wskazanego (...) na wniesienie zabezpieczenia.
(...) od dnia 20 listopada 2014 roku posiadal wiedz¢ o wyborze oferty podmiotu jako
najkorzystniejszej w procedurze i przez 13 dni nie przedkladat zabezpieczenia w
wymagane] formie, forsowal niezgodng z SIWZ tre§¢ zabezpieczenie nie chronigcej
wszystkie zdefiniowane interesy Skarbu Panstwa (mozliwej do uzyskania od podmiotu
ubezpieczeniowego w nizszej cenie), a gdy w dniu 3 grudnia 2014 roku o godzinie 11:12
uzyskal informacj¢ o wyborze kolejnego w kolejnosci oferenta potrzebowat trzech godzin
(godzina 14:50) na wazniesienie zabezpieczenia zgodnego z SIWZ - w ocenie
Obwinionego wytacznie w celu walki o przyszte odzyskanie wptaconego wadium.

Obwiniony nie zgodzit si¢ ze stanowiskiem Komisji Orzekajgcej dotyczacym catkowitego
zakwestionowania argumentu  Obwinionego dotyczacego wiedzy w  zakresie
potencjalnych ryzyk dotyczacych wspodtpracy z nierzetelnymi wykonawcami w kontekscie
zabezpieczenia interesow Skarbu Panstwa - wdrozenia dzialan w celu wyeliminowania
potencjalnego, przysztego uszczerbku dla finanséw publicznych. Identyfikacja, analiza a
w konsekwencji odpowiedz na ryzyko (wypracowanie wzoru gwarancji, okreslenie jej w
SIWZ i konsekwentne dazenie do jej uzyskania w wyznaczonym terminie) winno by¢
zauwazone jako element systemu kontroli zarzadczej wdrozone przeze Obwinionego w
toku zarzadzania srodkami publicznymi.

W dalszej czgséci uzasadnienia odwotania Obwiniony przedstawit szczegotowy opis zaistniatej
sytuacji, akcentujac celowos¢ i legalnos¢ prowadzonego postepowania, przestrzeganie zasad
uczciwe] konkurencji 1 roéwnego traktowania wykonawcow w zakresie wymagan
szczegbtowych okre§lonych w SIWZ. Obwiniony wskazal, ze w toku realizacji procedury
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szczegdlny nacisk dotyczyt zabezpieczenia interesow Skarbu Panstwa, wdrozenia
konsekwentnych dzialan zmierzajacych do wyboru wykonawcy zgodnie z rezimem ustawy
Pzp, podejmujacego po zawarciu umowy ryzyko gospodarcze realizacji robot, a w przypadku
braku mozliwosci ich zakonczenia z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, dajacego
gwarancje pokrycia wszelkich mozliwych obcigzen i kosztow zwigzanych z zadaniem,
wynikajacych z tresci okreslonej w SIWZ umowy.

Od samego poczatku procesu przygotowania zadania inwestycyjnego pn. ,,(...)- budowa
nowej siedziby (...)- kontynuacja” Obwiniony, w jego ocenie, podejmowat dostgpne prawem
dziatania majace doprowadzi¢ do zakonczenia realizacji inwestycji przy jednoczesnym
zapewnieniu bezpieczenstwa finansow publicznych, czego nadrzednym przejawem byto
dazenie do zabezpieczenia interesow Skarbu Panstwa w zakresie okreslenia wymogow
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz pokrycia ewentualnych ryzyk dla budzetu
Policji w zakresie mozliwych roszczen w tym kar i odsetek dotyczacych zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy. Wymagania dotyczace zabezpieczenia zostalty wprowadzone
do tresci SIWZ i pozostawaty niezmienne przez caty okres trwania procedury. Obwiniony
podkreslit, ze zaden z podmiotow uczestniczacych w procedurze przetargowej nie
kwestionowat poziomu i zakresu zabezpieczen w trybie okre§lonym dla procedury pytan i
odwotan.

Obwiniony podnidst ponadto, ze tre$¢ regulacji wskazanych w ustawie o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych determinuje, ze pracownicy jednostki sektora
finansow publicznych beda ponosili odpowiedzialno$§¢ za czyny stanowigce naruszenie
dyscypliny finansowej w sytuacji, gdy zostang im powierzone okreslone zadania, a w toku
wykonywania przez nich czynnosci nastgpi umyslne lub nieumyslne dziatanie skutkujace
powstaniem zdarzenia powodujacego naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. W ocenie
Obwinionego wszystkie podejmowane przez Obwinionego dziatania byly zgodne z prawem
oraz procedura dysponowania S$rodkami publicznymi i metodyka realizacji zamdwien.
Zar6bwno na etapie przygotowania procedury, w toku jej realizacji oraz na etapie wniesienia
zabezpieczenia oraz zawarcia umowy konsekwentnie zgdano od wszystkich uczestnikoéw
postepowania spetnienia wymagan okreslonych w SIWZ, a wszystkie wymagania
proceduralne w zakresie ogloszenia o zamoéwieniu, udzielenia odpowiedzi na pytania,
wzywania do uzupehlienia dokumentow, rozstrzygnigcia procedury, zadania wniesienia
zabezpieczenia, zawarcia umowy w zakresie czynnosci Obwinionego byly dokonywane w
wymaganej formie i tre$ci w ramach zadan dotyczacych mojego upowaznienia.

Realizujgc zadanie Obwiniony nie mogt dopusci¢ do jakiejkolwiek zmiany, po otwarciu ofert,
w tresci dokumentacji postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego przez Wykonawce
(...) stad Wykonawca ten wielokrotnie byt wzywany przez kierownika Zamawiajgcego do
wniesienia zabezpieczenia o tresci zgodne] z treScig SIWZ. Wobec jego oporu w tym
zakresie, jako uprawniony Zastgpca Komendanta (...) Policji (...) w pisSmie z dnia 28.11.2014
r. Obwiniony wyznaczyl mu ostateczny 1 nieprzekraczalny termin do wniesienia
zabezpieczenia. Wyznaczony przez kierownika Zamawiajacego termin 02.12.2014 r. nie
zostat dotrzymany przez Wykonawce (...), co skutkowato materializacjg przepisu art. 46 ust.
3 pkt ustawy Pzp, a w konsekwencji przepisu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp.

Obwiniony zaznaczyl, ze wniesione po terminie zabezpieczenie (wyznaczony termin uptynat
2 grudnia 2014 roku o godzinie 23:59) - wniesione elektronicznie w dniu 3 grudnia 2014 roku
o godzinie 11:14 zgodnie z stwierdzeniem Rzecznika nie byto zgodnie z SIWZ, a jego
wniesienie bylo realizowane w reakcji na informacje otrzymang od kierownika
Zamawiajacego z dnia 3 grudnia 2014 roku z godziny 11:12, o wyborze nastgpnego w
kolejnosci Wykonawcy, jakim byta (...). Obwiniony podkreslit, ze Wykonawca (...)dopiero
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na skutek wdrozenia przez kierownika Zamawiajgcego rozwigzan przewidzianych przepisami
ustawy Pzp, uzupehit, lecz niestety po terminie wymagania gwarancji w ciggu 3 godzin,
dostosowujac je do wymagan okreslonych SIWZ i w dniu 3 grudnia 2014 roku ztozyt
gwarancje o godzinie 14:50, jak si¢ okazalo wylacznie w celu mozliwosci walki o odzyskanie
wadium wykorzystujac tre$¢ e-maila osoby nieuprawnionej do okreslania terminu zawarcia
umowy, ktoérego na etapie rozstrzygnigcia procedury kilkakrotnie sam kwestionowat.
Obwiniony dodal, ze (...) reprezentowany przez (...) zarbwno w czasie ubiegania si¢ 0
zamoOwienie jaki i p6zniejszym okresie okazat si¢ Wykonawca catkowicie nierzetelnym, ktory
nie zrealizowal dla jednostek sektora finanséw publicznych wielu umoéw 1 narazil Skarb
Panstwa na roszczenia podwykonawcow, koszty sadowe, dodatkowe koszty realizacji
inwestycji, opo6znienia, co w konsekwencji powodowato wieksze wydatki z budzetu, braki
realizacji celow i zadan tych jednostek.

W dalszej cze$ci odwotania Obwiniony przedstawil determinanty swojego dziatania jako
kierownika Zamawiajacego, ktore byly juz przedstawiane przez Obwinionego na etapie
postgpowania przed MKO .

Dalej Obwiniony po raz kolejny przedstawil stanowisko (prezentowane juz w toku
postepowania przed MKO), ze wniosek 0 ukaranie zostal oparty na 3 zasadniczych dla
sprawy kwestiach, ktore, jak sam uznat Rzecznik, maja ztozony charakter oraz budza szereg
watpliwosci wymagajacych analizy a mianowicie:

1) wyznaczenie przez Obwinionego - kierownika Zamawiajacego w oficjalnym piSmie z
dnia 01 grudnia 2014 r. terminu do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, stanowigcego podstawe podpisania umowy, do 2 grudnia 2014 r.;

2) wystanie maila w dniu 01 grudnia 2014 r. przez osob¢ wyznaczong do kontaktéw z
wykonawcami, w ktorym dana osoba sama wyznacza termin podpisania umowy. W
tym miejscu nalezy zaznaczy¢, iz najprawdopodobniej wskazany przez nig termin byt
efektem samodzielnej 1 nieuprawnionej interpretacji ciggu zdarzen - co zostato
zweryfikowane przez Sad (...) w toku przestuchania $wiadka Pani (...);

3) zatrzymanie wadium na podstawie przepisu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na brak
whniesienia wymaganego zabezpieczenia w terminie wyznaczonym przez Kierownika
Zamawiajacego tj. do 2 grudnia 2014 r.

Obwiniony w dalszej cz¢$ci uzasadnienia odwotania wskazat, ze co do tych trzech
zasadniczych kwestii prezentowane sg trzy zgota odmienne stanowiska, a mianowicie:

1. Wykonawca (...) uznaje, ze:

1) wyznaczony przez kierownika Zamawiajacego termin do wniesienia wymaganego
zabezpieczenia w zaden sposOb go nie wigze z uwagi na fakt, iz w opinii
Wykonawcy, pierwotnie przedlozony wzor gwarancji spelniat wymagania okres$lone
w SIWZ,

2) wyznaczony termin podpisania umowy rowniez w zaden sposob go nie wigze,
albowiem zostal on wskazany i wystany przez enigmatycznego pracownika
(faktycznie wyslany mail nie zostat przez nikogo podpisany) z naruszeniem zasady
pisemnos$ci wyrazonej w art. 9 ustawy Pzp, z uwagi na fakt, iz przedmiotowy termin
nie zostal wyznaczony przez upowazniong do tego osobg tj. kierownika
Zamawiajacego;

3) zatrzymanie wadium przez Zamawiajacego na podstawie przepisu art. 94 ust. 3
ustawy Pzp na skutek niewniesienia wymaganego wadium nastgpito w sposob
nieuprawniony, z uwagi na fakt, iz w opinii Wykonawcy, pierwotnie przedtozony
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wzdr gwarancji speinial wymagania okreslone w SIWZ;

2. Prezes Urzgdu Zamowien Publicznych uznaje, ze:

1)

2)

3)

wyznaczony przez kierownika Zamawiajgcego termin do wniesienia wymaganego
zabezpieczenia w zaden sposob nie wigze (...) z uwagi na fakt, iz osoba wyznaczona
do kontaktow z wykonawcami w korespondencji mailowej wskazata termin
podpisania umowy na 3 grudnia 2014 r.;

termin podpisania umowy wskazany w mailu przez osobe wyznaczong do kontaktow
z wykonawcami jest wigzacy pomimo faktu, iz nie byla ona upowazniona do
dokonania przedmiotowej czynnosci przez kierownika Zamawiajgcego;

zatrzymanie wadium przez Zamawiajgcego na podstawie przepisu art. 94 ust. 3
ustawy Pzp na skutek niewniesienia wymaganego zabezpieczenia w wyznaczonym
przez kierownika Zamawiajacego terminie nastapilo w sposob nieuprawniony,
albowiem przedmiotowy termin tj. 2 grudnia 2014 r. nie jest wiazacy, natomiast za
wigzacy nalezy uzna¢ termin wyznaczony mailowo przez osobe wskazang do
kontaktow, chociaz przedmiotowy mail nie zostat przez nikogo podpisany, nie za$
termin wyznaczony w oficjalnym pisSmie przez kierownika Zamawiajacego,
abstrahujac od faktu, iz data podpisania umowy nigdy nie pojawita si¢ zadnym
oficjalnym pi$mie podpisanym przez osob¢ upowazniong ze strony Zamawiajacego.

3. Zamawiajacy Komenda (...) Policji (...) uznaje, iz:

1)

2)

3)

4)

termin do wniesienia wymaganego zabezpieczenia wyznaczony w dwoch oficjalnych
pismach (28 listopada i 2 grudnia 2014 r.), podpisanych przeze mnie - kierownika
Zamawiajacego tj. osob¢ do tego upowazniong, wigze Wykonawce (...);

wyznaczenie terminu wniesienia zabezpieczenia wskazuje jednocze$nie termin
podpisania umowy zgodnie ze stanowiskiem Miedzyresortowej Komisji Orzekajacej
w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansoéw Publicznych przy Ministrze
wlasciwym do Spraw Administracji Publicznej zawartym w uzasadnieniu, zgodnie z
ktérym, analogicznie, termin podpisania umowy posrednio zakresla termin wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy zgodnie z zapisami wzoru umowy
zawartymi w § 7 ust. 1 ustawy Pzp, stanowigcym zatacznik nr 6 do SIWZ;

termin podpisania umowy wskazany przez osob¢ wyznaczong do kontaktow z
wykonawcami nie jest wigzacy albowiem nie byta ona upowazniona do dokonania
przedmiotowej czynnosci przez kierownika Zamawiajacego;

zatrzymanie wadium przez Zamawiajacego na podstawie przepisu art. 94 ust. 3
ustawy Pzp na skutek niewniesienia wymaganego zabezpieczenia nastgpito w sposob
uprawniony, albowiem stanowito konsekwencj¢ niedotrzymania przez Wykonawce
(...) terminu wyznaczonego przez kierownika Zamawiajacego.

W ocenie Obwinionego zaprezentowane powyzej stanowisko Wykonawcy (...) w odniesieniu
do wymienionych kluczowych kwestii, w szczegdlnosci wyrazonych w pkt. 1 1 3, oparte jest
na watpliwe] argumentacji, ktorej przyjecie oznaczaloby usankcjonowanie zachowan
Wykonawcy, ktéry nie tylko nie stosuje si¢ do zapisow przewidzianych w tresci SIWZ, ale
rowniez do termindw wyznaczonych przez Zamawiajacego, dazac do zawarcia umowy na
swoich warunkach, co w $wietle przepisow ustawy Pzp jest zalozeniem nie do przyjecia i
rodzi zasadnicze pytanie w jaki instrument wyposazyl Zamawiajacego ustawodawca w
sytuacji, gdy wybrany wykonawca zada podpisania z nim umowy przedkladajac tres¢
zabezpieczenia niezgodng z trescig SIWZ?
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Obwiniony przedstawit poglad, ze po szczegétowe] analizie wszystkich aspektow
przedmiotowej sprawy nalezy dojs¢ do wniosku, ze winno si¢ skorzysta¢ z rozwigzan
przewidzianych przepisie art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, a nast¢pnie w art. 94 ust. 3 ustawy
Pzp, przyjmujac nastepujaca sekwencje czynnosci Zamawiajacego w przedmiotowym
postepowaniu:

1) wyznaczenie przez kierownika Zamawiajacego ostatecznego terminu na wniesienie
zabezpieczenia przez Wykonawcg (...);

2) zatrzymanie wadium na podstawie przepisu art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, w przypadku
jego niewniesienia w wyznaczonym przez Kierownika Zamawiajacego terminie;

3) wybdr nastepnego w kolejnosci wykonawcy bez dokonywania powtornej oceny ofert na
podstawie przepisu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp.

Na skutek braku wniesienia zabezpieczenia w terminie wyznaczonym przez kierownika
Zamawiajacego, Zamawiajacy skorzystat z rozwigzania przewidzianego w przepisie art. 46
ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Wobec zatrzymania wadium, oferta Wykonawcy (...) nie byta
zabezpieczona wadium, a co za tym idzie stracita przymiot oferty. W takiej sytuacji
ustawodawca nie przewiduje ponownego wniesienia wadium. To jednocze$nie czynilo
niemozliwym zawarcie umowy z Wykonawca, ktorego oferta nie jest zabezpieczona wadium,
albowiem zostalo one zatrzymane na skutek niewniesienia zabezpieczenia. Natomiast
Zamawiajacy przyznaje stusznos¢ Wykonawcy (...) odnosnie pogladu wyrazonego w pkt. 2,
co potwierdza sam zapis tresci SIWZ rozdz. XIV, ktory stanowi, ze: ,,O wyborze oferty
zamawiajacy powiadomi wykonawce droga faksowa lub elektroniczng, natomiast o terminie
podpisania umowy telefonicznie na podany w ofercie nr telefonu stacjonarnego lub
komoérkowego W przypadku braku numeru telefonu Zamawiajacy skorzysta z drogi faksowe;j
lub e-mailowej, a nastgpnie przesle niezwlocznie niniejsze wezwanie pocztg.”

Warunek dotyczacy przestania przez Zamawiajacego, droga pocztowa, pisma informujacego
o terminie podpisania umowy nie zostal spelniony, a zatem przedmiotowego maila
przestanego przez nieuprawnionego pracownika nie mozna w zaden sposob traktowac, jako
wigzgcego wyznaczenia terminu podpisania umowy. Potwierdzeniem powyzszego stanowiska
jest pismo Wykonawcy z dnia 3 grudnia 2014 r., w ktorym wzywa Zamawiajacego do
wyznaczenia terminu zawarcia umowy, stwierdzajgc tym samym, ze przedmiotowy termin nie
zostal uprzednio skutecznie wyznaczony przez Zamawiajacego - co §wiadczy, iz Wykonawca
znat szczegotowo postanowienia SIWZ w tym zakresie. Na uwage wedlug Obwinionego
zastuguje fakt, iz gdyby Zamawiajacy dazyl do wyznaczenia w sposdb wigzacy terminu
zawarcia umowy, czego stusznie oczekiwal Wykonawca przesytajac w dniu 3 grudnia 2014 r.
wWw. pismo, to majac na uwadze zapisy rozdziatu XIV SIWZ, z calag pewnos$cig nadalby
stosowne wezwanie takze droga pocztowa.

Wskazujac na powyzsze okolicznosci Obwiniony podsumowat, ze za jedyny 1 wigzacy nalezy
uzna¢ wyznaczony przez Zamawiajacego termin 2 grudnia 2014 r. na wniesienie
zabezpieczenia, o ktérym Wykonawca (...) byl niejednokrotnie informowany przez
Zamawiajacego, cho¢by w pismach z dnia 28 listopada i 2 grudnia 2014 r., ktore zostaty
podpisane przez Obwinionego - osobe upowazniong. Podkreslenia wymaga bowiem fakt, ze
Zamawiajacy byl gotowy do zawarcia umowy juz w dniu 26 listopada 2014 r. 1 jedynie na
skutek opieszatosci Wykonawcy i podejmowania przez niego dziatan, ktéore mogly budzi¢
watpliwos¢ co do jego ostatecznych zamiarow, do podpisania umowy nie doszlo. Jedynym
warunkiem niezbednym do zawarcia umowy bylo przedtozenie zabezpieczenia w formie i o
tresci wymaganej przez Zamawiajgcego. Spelnienie tego warunku skutkowatoby zawarciem
umowy w kazdym dniu - poczawszy od 26 listopada w ktorym warunek ten zostaltby
spelniony. Nie bylo zatem konieczno$ci wyznaczania daty zawarcia umowy, bowiem samo
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podpisanie dokumentu umowy uzaleznione bylo wytacznie od aktywnosci Wykonawcy.

Wedlug Obwinionego oczywistym jest, Zze zawarcie umowy nast¢puje, po dokonanej
wczesniej akceptacji projektu gwarancji. Wynika to m.in. z faktu, ze Zamawiajacy powinien
mie¢ czas, aby sprawdzi¢ przedstawiony projekt gwarancji pod katem jej zgodno$ci z
przepisami prawa i zgodnosci z SIWZ, a nadto aby uzyska¢ akceptacje swojego Zespotu
Prawnego. W tym czasie ma miejsce S$cista wspolpraca pomigdzy Wykonawcea, a
Zamawiajacym, ktérzy utrzymuja ze sobg staly kontakt, przekazujac na biezaco
korespondencj¢ w tym zakresie.

W efekcie, wedtug Obwinionego, podpisaniec umowy nast¢puje automatycznie z chwilg
uzyskania akceptacji przedtozonego wzoru gwarancji przez Zamawiajacego, bez koniecznosci
wyznaczania terminu na podpisanie umowy, co jest powszechnie przyjeta praktyka wsrod
zamawiajacych. Przykladem tego jest procedura podpisania umowy z nowo wybranym
wykonawcg w tym samym postepowaniu. Przepisy ustawy Pzp réwniez nie przewiduja
obowigzku wyznaczania terminu zawarcia umowy, a przepis art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp
nie wymaga do zatrzymania wadium by kumulatywnie zostaty spelnione dwie przestanki w
postaci niewniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy przez Wykonawce,
ktorego oferta zostala wybrana oraz wyznaczenia terminu podpisania umowy przez
zamawiajacego.

Natomiast stanowisko prezentowane przez Prezesa UZP, jak ocenit Obwiniony, jest nie tylko
niespdjne 1 wewnetrznie sprzeczne, ale takze obarczone bledem wynikajacym z
nieprawidlowego wnioskowania opartego na trzech niewlasciwych zatozeniach poprzez:

1) nadanie osobie wskazanej do kontaktow z wykonawcami przymiotu osoby - decydenta,
ktéra tym samym uzyskata status kierownika Zamawiajacego, w petni wchodzac w jego
kompetencje. Obwiniony zaznaczyl, ze osoba wskazana do kontaktow pelni wylacznie
funkcje posredniczaca w kontaktach pomiedzy Wykonawca, a decydentem, ktorym jest
kierownik Zamawiajacego. Gdyby kierownik Zamawiajacego chcial wyznaczy¢ termin
podpisania umowy, to zawartby taka informacj¢ w swoim pismie. Inne podejscie do
przedmiotowe] kwestii powoduje absurdalng konstrukcje, a mianowicie kierownik
Zamawiajacego w formie pisemnej wyraza swoje stanowisko i formutuje wezwanie,
kierujac je do wykonawcy, a nast¢pnie jego stanowisko jest zmieniane przez osobe
wyznaczong do kontaktéw z wykonawca - zaden sposob do tego nieupowazniong, ktdra
pelni w postgpowaniu wylgcznie funkcje techniczng, przekazujac wykonawcom pisma
kierownika Zamawiajacego.

Gdyby kierownik Zamawiajacego chciat scedowaé swoje uprawnienia w tym zakresie na
osobe wskazang do kontaktow z Wykonawcami to z pewnoscig udzielitby jej w tym
zakresie stosownego upowaznienia. Nietrudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej osoba
wskazana do kontaktow z wykonawcami przekazujac informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty, zawarta w oficjalnym pismie podpisanym przez kierownika
Zamawiajacego, omytkowo gratuluje wygranej innemu wykonawcy, anizeli wybrany,
wzywajac go jednoczesnie do wniesienia zabezpieczenia i podpisania umowy. Obwiniony
sformutowatl pytanie, czy taki mail nalezaloby uzna¢ za wigzacy i1 podpisa¢ umowe z
innym wykonawcag, anizeli ten, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.
Uznal to pytanie za retoryczne, poniewaz taki mail nie stanowilby podstawy do
skutecznego egzekwowania zawarcia umowy. Przenoszac powyZsze rozwazania na grunt
niniejszej sprawy Obwiniony zwrdcit uwage na fakt, ze Wykonawca (...) dostrzegajac nie
tylko niezgodnos$¢ z przepisami ustawy Pzp z w zakresie art. 9, ale takze zapisami rozdz.
XIV SIWZ, jak rowniez brak stosownego umocowania, podnosit zarzut nieskutecznosci
czynno$ci dokonanej przez osob¢ wyznaczong do kontaktow z wykonawcami w
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przedmiocie wyznaczenia terminu podpisania umowy.

Obwiniony wyjasnil, ze podobna analogia wyst¢puje w umowach cywilnoprawnych
zawieranych przez osoby do tego upowaznione, ktore w swoich zapisach majg wskazane
osoby do kontaktow, ale nie oznacza to, ze osoby te jednoczesnie zostaty wyposazone w
kompetencje przystugujgce stronom umowy i np. skutecznie podpisujg aneks do umowy,
na podstawie ktorego wprowadzaja dowolne zmiany wg wlasnego uznania, badz nawet ja
wypowiadajg.

W tym wzgledzie Obwiniony podzielit poglad zaréwno Sadu (...), ktory w uzasadnieniu
wyroku z dnia 15 lipca 2015 r. sygn. akt (...) w sposob jednoznaczny stwierdzit, iz cyt.:
,poinformowanie (...) o terminie zawarcia umowy odbylo si¢ niewatpliwie z naruszeniem
pkt XIV Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamoéwienia”. Co wiecej roOwniez sam Prezes
Urzedu Zamoéwien Publicznych w zawiadomieniu podkre$la: ,,zamawiajacy przy
przeprowadzaniu postgpowania o udzielenie zamoOwienia publicznego jest zwigzany
zapisami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, za$ wszelkie zmiany tresci badz
interpretacyjne zapisow SIWZ sa bezwzglednie zakazane po uplywie terminu sktadnia
ofert”, jednakze czyni to jedynie w odniesieniu do zapisu wzoru umowy wyrazonego w §
7 ust.1, przy jednoczesnym dopuszczeniu zmiany w zapisie rozdziatu XIV SIWZ po
uplywie terminu sktadnia ofert. Taka dowolnos¢ w podejsciu do kwestii dokonywania
modyfikacji po uptywie terminu sktadnia ofert jest w opinii Obwinionego
niedopuszczalna 1 moze rodzi¢ powazne konsekwencje negatywne zaréwno dla
wykonawcow, jak 1 samego zamawiajgcego, narazajac go w ostatecznosci nawet na zarzut
naruszenia dyscypliny finansoéw publicznych poprzez ograniczanie uczciwej konkurencji 1
nierowne traktowanie uczestnikéw postepowania.

2) przyjecie btednego zatozenia omowionego w punkcie 1) rodzi donioste skutki w postaci
uznania za wigzacy termin podpisania umowy wyznaczony przez osob¢ nieuprawniong, z
czym nie zgadza si¢ nie tylko Zamawiajacy (oraz Obwiniony), ale réwniez Wykonawca
(...), ktory kilkakrotnie formutowal zarzut w swoich pismach w aspekcie skutecznosci
wyznaczenia terminu zawarcia umowy, ze wzgledu na niezachowanie formy
przewidzianej w tresci SIWZ w rozdziale XIV. Trudno nie zgodzi¢ si¢ z takim
stanowiskiem, albowiem termin wyznaczony, jak to okres§la Wykonawca (...) przez
enigmatycznego pracownika Zamawiajacego, stoi w sprzecznosci z terminem
wyznaczonym w oficjalnym piSmie przez Zamawiajacego notabene przeslanym tego
samego dnia i o tej samej godzinie, co mail wystany przez ww. osobeg;

3) uznanie, ze przepis art. 94 ust. 3 ustawy Pzp nie mial w sprawie zastosowania, gdyz nie
wystgpita zadna z przestanek uprawniajagcych Zamawiajagcego do dokonania wyboru
najkorzystniejszej sposrdd pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego
badania i oceny, albowiem w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy niezasadnie uznal,
iz Wykonawca (...) nie wniost zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz
uchylat si¢ od zawarcia umowy, c0 nie znajduje potwierdzenia w stanie faktycznym, jak
réwniez dokumentacji postgpowania w postaci oficjalnych pism Zamawiajacego,
kierowanych do Wykonawcy (...) W ocenie Zamawiajgcego (oraz Obwinionego) przepis
art. 94 ust. 3 ustawy Pzp mial zastosowanie, gdyz wystgpita jedna z przestanek
uprawniajacych Zamawiajacego do dokonania ww. czynno$ci, a mianowicie brak
whniesienia zabezpieczenia. Do zastosowania ww. przepisu nie wymaga si¢ lacznego
spelnienia przestanek tj. niewniesienia zabezpieczenia 1 uchylania si¢ od zawarcia
umowy. Wystarczy ziszczenie si¢ jednej z przestanek w tym przypadku niewniesienie
zabezpieczenia, by mozna bylo skutecznie zastosowaé ww. przepis. Zamawiajacy
wyraznie podkresla, iz podwodem zastosowania ww. przepisu bylo niewniesienie
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zabezpieczenia nalezytego wykonania zamowienia na co jednoznacznie wskazuje tre$¢
rozstrzygniecia postepowania w dniu 3 grudnia 2014 r. Zamawiajacy mial pelng
swiadomo$¢ dotyczaca braku mozliwosci powotlania si¢ dodatkowo na przestanke
dotyczaca uchylania si¢ przez Wykonawce od zawarcia umowy, co takze zasygnalizowat
w przedmiotowym rozstrzygnieciu, nawigzujgc do pisma z dnia 28 listopada 2014 r., w
ktérym odwotywat sie intencji Wykonawcy, ktore nie przybraty formy dowodowe;.

Gdyby, jak twierdzi Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, Zamawiajacy uznal, ze
Wykonawca (...) uchyla si¢ od podpisania umowy to juz 28 listopada 2014 r.
skorzystalby z tej przestanki, jaka jest uchylanie si¢ od podpisania umowy, a nie
kierowatby do niego kolejnego pisma, w ktérym wyznaczyl ostateczny termin na
wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy pod rygorem zatrzymania
wadium w trybie przepisu art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Taka pragmatyka w sposob
jednoznaczny wskazuje, 1z celem Zamawiajacego nie bylo dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej sposrod pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownej oceny,
albowiem wykonawca, ktorego oferta zostala wybrana uchyla si¢ od zawarcia umowy w
sprawie zaméwienia, jak rowniez celem Zamawiajacego nie bylo zatrzymanie wadium,
albowiem zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego stalo si¢ niemozliwe z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy (vide przepis art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp),
tylko wobec calkowitej 1 konsekwentnej negacji zapisOw Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia w przedmiocie tresci zabezpieczenia z jednoczesnym zamiarem
Wykonawcy (...) podpisania umowy na warunkach przez niego okreslonych -
niezgodnych z trescia SIWZ uwzgledniajacych wytacznie interes Wykonawcy. Nadto
tre$¢ przepisu art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp w pehni koresponduje z trescig przepisu art.
94 ust. 3 ustawy Pzp, tj. Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca, ktérego oferta zostala wybrana nie wnidst zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, z ktérego Zamawiajacy skorzystat, dokonujac rozstrzygniecia
postgpowania w dniu 3 grudnia 2014 r., albowiem jest to samodzielna przestanka
niewymagajaca wystapienia dodatkowej okolicznosci, o ktorej mowa w punkcie 1 ww.
przepisu, w postaci odmowy podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na
warunkach okreslonych w ofercie. Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajacy przytacza
tre$¢ pisma z dnia 3 grudnia 2014 r., w ktorym powotywal si¢ wlasnie na zasade
pisemnosci wyrazong w art. 9 ust. 1 ustawy Pzp, odwolujac si¢ do pisma z dnia 28
listopada 2014 r., w ktorym wskazywal, iz w korespondencji z Zamawiajacym
Wykonawca (...) nie dochowywat wymaganej formy pisemnej, majgc na uwadze wartos$¢
dowodowa. To, ze Wykonawca (...) nie zachowywal wymaganej formy pisemnej, jak
chodzi o sktadnie o$wiadczen, iz nie uchyla si¢ od zawarcia umowy nie oznacza, na tej
podstawie mozna uzna¢ to za dowdd uchylania si¢ od podpisania umowy. Takie podejscie
jest sprzeczne z zasada pisemnosci, na ktérg powotywat si¢ Zamawiajacy w piSmie z dnia
3 grudnia 2014 r.

Natomiast odnoszac si¢ do kwestii treSci wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy zwazy¢ nalezy, ze Zamawiajacy dziatajgc w interesie publicznym, czegsto w celu
zaspokojenia potrzeb szerszej zbiorowos$ci, zobowigzany jest ponosi¢ ryzyko przekraczajace
zwyczajowe ryzyko zwigzane z prowadzeniem dzialalnosci gospodarczej. Wobec
powyzszego, obowigzkiem Zamawiajgcego jest skuteczne zabezpieczenie interesow wiasnych
oraz spoleczenstwa. Dzialanie Zamawiajacego polegajace zatem na dazeniu do zwigkszenia
odpowiedzialnosci wykonawcoOw za nalezyte wykonanie zaméwienia jest dzialaniem
uprawnionym, nie uchybiajacym zasadzie swobody umow.

W tym wzgledzie Zamawiajacy K(...)P w (...) w rozdziale XV SIWZ oraz § 7 ust. 2 wzoru
umowy stanowigcego zatgcznik do specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia wskazal w
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pkt 1-6 poszczegélne cele zabezpieczenia, jak rowniez zaakcentowal, ze w zlozonej przez
Wykonawce gwarancji powinny znalez¢ si¢ zapisy, z ktorych, wynika¢ bedzie, iz
zabezpieczenie pokryje kwoty natozonych na wykonawce kar umownych za niewykonanie,
nienalezyte wykonanie lub odstgpienie od umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy
W szczegdlnosci z tytutu kar umownych i odsetek wynikajacych z niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy badz odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy.

Zamawiajagcy w ten sposob zmierzal do optymalnego zabezpieczenia intereséw Skarbu
Panstwa, tym bardziej, iz przedmiotem postepowania przetargowego bylo ukonczenie
rozpoczgtej przez innego wykonawce inwestycji (Zaktad Ogolnobudowlany (...)). Inwestycja
zostala zrealizowana jedynie w czesci przez pierwszego wykonawce. W toku jej
wykonywania zaistniata konieczno$¢ odstgpienia od umowy przez Zamawiajacego z powodu
utraty plynnosci finansowej wykonawcy, uniemozliwiajacej catosciowe wykonanie
przedmiotu umowy. Stad Zamawiajacy w procedurze przetargowej zastosowatl instrumenty,
ktéore w zamysle miaty skutecznie zabezpieczy¢é go w przyszloSci przed negatywnymi
skutkami zachowan podejmowanych przez przysztego wykonawce (niewyptacalnos¢, brak
zgloszenia podwykonawcow).

Na uwage zastuguje fakt, iz zaden z przystepujacych do postepowania wykonawcoéw nie
zakwestionowal zapisow SIWZ w zakresie wymaganych zabezpieczen w toku postepowania
przetargowego. Po wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy zwrdcit si¢ do
wykonawcy firmy (...) o przedlozenie wymaganego wzoru gwarancji ubezpieczeniowej,
ktory miat by¢ zgodny z SIWZ i trescig § 7 ust. 2 wzoru umowy. Uwagi i zastrzezenia do
wzoru gwarancji zostaly sprecyzowane w pi§mie z dn. 28.11.2014 r. przez Zamawiajacego po
konsultacji z Zespotem Prawnym i Zespolem Zamowien Publicznych.

Zabezpieczenia zmierzaly do zabezpieczenia interesow SP K(...)P w (...) w dwdch
zasadniczych obszarach:

1) zagwarantowania zgodno$ci gwarancji z wymogami formalnymi SIWZ i § 7 ust. 2
wzoru umowy (w przypadku akceptacji gwarancji niezgodnej z wymogami SIWZ i
wzoru umowy Zamawiajacy byl narazony na zarzuty pozostatych oferentow w zakresie
co najmniej nierownego traktowania uczestnikow w prowadzonym postgpowaniu
przetargowym oraz ewentualnych konsekwencji w postaci karnej odpowiedzialno$ci
kierownika zamawiajgcego za zawarcie umowy niezgodnie w warunkami okreslonymi
w SIWZ).

2) koniecznoscia objecia zakresem gwarancji przysztych zdarzen w  zakresie
cato$ciowego przedmiotu umowy, a nie tylko zawezenia ich do niewykonania lub
nienalezytego wykonania robdt budowlanych zdefiniowanych enumeratywnie w
odniesieniu do ustawy Pzp w szczegolnosci wobec zdarzen wynikajacych z dosé
czestej praktyki niezglaszania podwykonawcow umowy Zamawiajagcemu przez
wykonawce, co z reguly znacznie utrudnia mozliwo$¢ rzetelnego rozliczenia
wykonywanych przez nich robdt budowlanych i skutkuje przyjeciem solidarnej
odpowiedzialno$ci Zamawiajgcego 1 wykonawcy za zobowigzania podwykonawcow,
ktére nierzadko ulegaja juz zaspokojeniu przez Zamawiajacego wobec wykonawcy
uchylajacego si¢ od zaptaty naleznosci dla podwykonawcy oraz innych zdarzen
dotyczacych postanowien umowy a niemieszczacych si¢ w kategorii robot
budowlanych.

Obwiniony podkreslat, ze po dokonaniu wyboru oferty zlozonej przez (...) wybrany
Wykonawca caty czas negowal potrzebe przedtozenia gwarancji ubezpieczeniowej zgodnej z
trescig SIWZ 1 § 7 ust. 2 wzoru umowy, lecz finalnie dazac do odzyskania wadium po

_42 -



Sygn. akt BDF1.4800.4.2019

dokonaniu wyboru nastegpnego w kolejnosci wykonawcy, przedtozyl wzor gwarancji
ubezpieczeniowej spelniajacy stawiane wymogi formalne przez Zamawiajacego, jednak
nastgpito to po terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego (02.12.2014 r.) w pisSmie z dnia
28.11.2014 r. Zamawiajacy celowo nie wyznaczyt terminu podpisania umowy, albowiem byto
to uzaleznione wylgcznie od aktywnosci Wykonawcy, ktory miat obowigzek przedstawi¢ w
wymaganym terminie tre$¢ gwarancji ubezpieczeniowej, czynigcej zado$¢ zapisom tresci
SIWZ. Spekienie tego warunku skutkowatoby zawarciem umowy w kazdym dniu -
poczawszy od 26 listopada, w ktérym warunek ten zostatby spelniony. Jednocze$nie
Zamawiajacy uprzedzil Wykonawce, ze nieztozenie poprawionej gwarancji lub zlozenie jej
po terminie skutkowa¢ bedzie uznaniem, ze Wykonawca nie wnidst wymaganego
zabezpieczenia wykonania umowy, stanowigcego podstaweg zawarcia umowy, co doprowadzi
do wyboru najkorzystniejszej oferty sposréd pozostatych ztozonych 1 waznych ofert.
Zamawiajacy skorzystat w tym przypadku z uprawnienie okreslonego w tresci art. 94 ust. 3
ustawy Pzp ktéry stanowit, jezeli wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana, uchyla si¢ od
zawarcia umowy Ww sprawie zamowienia publicznego lub nie wnosi wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajagcy moze wybraé oferte
najkorzystniejszg sposrod pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego badania i
oceny, chyba ze zachodzg przestanki uniewaznienia postgpowania, o ktérych mowa w art. 93
ust. 1 cyt. ustawy.

W podsumowaniu odwotania Obwiniony podkreslit jeszcze raz, ze, p0o przedstawieniu
rzeczywistego i obiektywnego obrazu przebiegu procedury, wszystkie czynnosci
wykonywane przez Obwinionego, jako kierownika Zamawiajacego, byly zgodne z
nadrzgdnymi zasadami finansow publicznych - legalnosci, przejrzystosci 1 celowos$ci w
ramach obowigzujacych wykladni literalnych i1 celowosciowych ustawy o finansach
publicznych oraz ustawy Pzp.

Obwiniony stoi na stanowisku, ze tres¢ regulacji wskazanych w ustawie o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych determinuje, ze pracownicy jednostki sektora
finansow publicznych beda ponosili odpowiedzialno$¢ za czyny stanowigce naruszenie
dyscypliny finansowej w sytuacji, gdy zostang im powierzone okre§lone zadania, a w toku
wykonywania przez nich czynnosci nastgpi umys$lne lub nieumys$lne dziatanie powodujace
powstanie zdarzenia powodujacego naruszenie dyscypliny finansow publicznych - Zadne
dziatanie Obwinionego w ramach kompetencji i uprawnien okreslonych w SIWZ nie
doprowadzilo do materializacji zdarzen powodujacych naruszenie dyscypliny.

Podejmowane przez Obwinionego w zakresie zadania zabezpieczenia obejmujgcego
gwarancja wszystkie zdarzenia okre$lone szczegdtowo w SIWZ $wiadcza bezwzglednie o
przestrzeganiu zasad uczciwej konkurencji i rOwnego traktowania wykonawcow - umowa
zostala zwarta z Wykonawcg, ktory wnidst zabezpieczenie o wymaganej tresci okreslonej w
SIWZ, a nie z wykonawca ktory tego nie uczynit w wyznaczonym terminie. Stanowisko
Urzedu Zamoéwien Publicznych w zakresie niewtasciwego dziatania K(...)P w (...) (po
prowadzonej w okresie od grudnia 2014 roku do wrzes$nia 2017 roku kontroli zamdowienia)
dotyczy wyznaczenia terminu na podpisanie umowy, ktéry wyznaczyl samowolnie
nieuprawniony pracownik (z ktérym po zdarzeniu zostata rozwigzana umowa o pracg) i
dotyczy zdarzenia, o ktérym Obwiniony nie mial wiedzy na etapie wyboru oferty
najkorzystniejszej sposrdd zabezpieczonych wadium.

Zaro6wno na etapie przygotowania procedury, w toku jej realizacji oraz na etapie wniesienia
zabezpieczenia oraz zawarcia umowy konsekwentnie zgdano od wszystkich uczestnikow
postepowania spetnienia jednolitych 1 niezmiennych wymagan okreslonych w SIWZ, a
wszystkie wymagania proceduralne w zakresie ogloszenia o zamodwieniu, udzielenia
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odpowiedzi na pytania, wzywania do uzupetnienia dokumentow, rozstrzygniecia procedury,
zadania wniesienia zabezpieczenia, zawarcia umowy w zakresie czynnosci podejmowanych
przez Obwinionego byly dokonywane w wymaganej formie i treSci w ramach zadan
dotyczacych mojego upowaznienia. Powyzsze miato na celu skuteczne zabezpieczenie
interesOw Skarbu Panstwa oraz spoteczenstwa w ramach dziatania w interesie publicznym, by
uchroni¢ si¢ przez nierzetelnymi wykonawcami, co wpltywa negatywnie na caty proces
inwestycyjny.

Finalnie Obwiniony podkreslil, ze firma wybrana do realizacji zadania dokonczyla bez
opoznien budowe nowej siedziby (...) 1 od 2015 roku sluizy ona obywatelom,
funkcjonariuszom i pracownikom Policji.

Dodatkowo podzniejsze zycie gospodarcze potwierdzito prawidlowos¢ kierunku okreslonego
w SIWZ w postaci zadania szczegétowych zabezpieczen w gwarancji - firma (...) wpadta w
zatory finansowe 1 zbankrutowata. Wiele jednostek sektora finansow publicznych, w tym
K(...)P (...) dla zadania inwestycyjnego budowa nowej siedziby (...), musialy zawierac
ugody z podwykonawcami i dochodzi¢ kar oraz odsetek nie tylko z tytutu niewykonania lub
niewlasciwego wykonania robot budowlanych, ale rowniez kar i odsetek dotyczacych innych
postanowien umowy.

Jak argumentowal Obwiniony nie zostaty zmaterializowane zadne okolicznos$ci przedmiotowe
dotyczace ukarania. Realizacja czynu nie miata charakteru bezprawnego (nie ztamano
zadnego enumeratywnie okre§lonego przepisu ustawy prawo zamoéwien publicznych), nie
wystapity réwniez ustawowe znamiona mogace zakwalifikowa¢ zachowanie obwinionego w
sposob naganny. Przepisy uondfp nie definiujg winy - wing mozna okresli¢ jaku subiektywny,
inaczej indywidualny, uwarunkowany przezyciami i pogladami danej osoby stosunek sprawcy
do czyny stanowigcego podejrzenie naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

Zachowania Obwinionego w tej trudniej i skomplikowanej sprawie w rzeczywistych
okolicznosciach i1 dacie w zaden sposdb nie mozna odnies¢ do:

a) dzialania lamigcego dyscypling, czyli czynnym zachowaniu sprawcy, ktore jest
zakazane przez ustaw¢ na gruncie bezwzglednie powigzanych katalogow zdarzen
wynikajacych ze zatamania innych norm prawnych (np. ustawy Pzp);

b) zaniechaniu, czyli biernym, pasywnym zachowaniu si¢ sprawcy 1 niedopelnieniu
nakazanego obowiazku.

Obwiniony wskazat, ze w przypadku jego innego dziatania w ramach procedury pt. Budowa
nowej siedziby (...) - kontynuacja, w danym czasie i miejscu takze mozna byloby przypisaé
wing w zakresie dyscypliny finansow publicznych:

a) godzac si¢ na zaproponowane zabezpieczenie niezgodne z treScia SIWZ w zakresie
wzoru umowy mozna by byto przypisa¢ Obwinionemu odpowiedzialno$¢ wynikajaca
z tresci art. 17 ust. 6 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 roku o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanso6w publicznych - naruszeniem jest zmiana umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego z naruszeniem przepisOw o zamoOwieniach
publicznych. Dodatkowo zgoda dla jednego podmiotu na zmiane tresci
zabezpieczenia na gorsze - zabezpieczajace w mniejszym zakresie ochrong intereséw
Skarbu Panstwa niz wymagania okreslone w SIWZ jednolite dla wszystkich
uczestnikow postgpowania doprowadzilo by rowniez do zlamania zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, czyli naczelnych zasad, na jakich
opieraja si¢ zamowienia publiczne;

b) nie dokonujac identyfikacji oraz analizy zagrozen zwigzanych z procesem
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inwestycyjnym, jak rOwniez 1 nie wdrazajac dzialan eliminujacych ryzyko dla Skarbu
Panstwa w zakresie objgcia zabezpieczeniem wszystkich postanowien umowy
zgodnie z SIWZ, a przyjmujac rozwigzania narzucane przez wybranego wykonawce,
ktore wylacznie zabezpieczaly jego interesy, ograniczajagc zakres ochrony
przewidziany we wzorze umowy wylacznie do okreslonych przez (...) robot
budowlanych i tym samym naruszajace jej zapisy, majac wiedz¢ o nierzetelnosci
wykonawcy, moglem si¢ spotka¢ z zarzutem naruszenia dyscypliny finansow
publicznych, zgodnie z trescig art. 18 c, w zakresie braku realizacji kontroli
zarzadczej w jednostce - naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przez kierownika jednostki sektora
finanséw publicznych obowigzkow w zakresie kontroli zarzadczej w jednostce
sektora finansoéw publicznych (ktorej elementem jest proces zarzadzania ryzykiem),
jezeli mialo ono wplyw na uszczuplenie (potencjalnych przysztych wpltywéw z
zabezpieczenia) oraz zawarcie umowy z wykonawcg, ktory nie zostal wybrany z
godnie z przepisami ustawy (nie wnidst w wyznaczonym przez osob¢ upowazniong
terminie zabezpieczenie zgodnie z SIWZ).

Obwiniony wyjasnil, ze jego celem na kazdy etapie procesu decyzyjnego byto dbanie o
interesy Skarbu Panstwa w sprawie skomplikowanej 1 trudnej ktora kolejne organy
rozpatrywaty kilkadziesiat miesigcy. Interes Skarbu Panstwa dotyczyl zar6wno
zabezpieczenia gwarancjag budowy nowej Komendy (...) Policji (...) finansowanej ze
srodkdw publicznych, wykorzystania w danym roku budzetowym $rodkéw wygasajacych w
danym roku niezbednych do dokonczenia budowy oraz szybkim zakonczeniem budowy w
celu rozwigzania umowy dzierzawy z podmiotem prywatnym obiektu dotychczasowe;j
siedziby (...), generujacej koszty ponad 180 tys. zt rocznie.

W kontekscie ewentualnego odstapienia od wymiaru kary Obwiniony wniost o uwzglednienie
czasookresu ktory uptynat od zdarzenia oraz zaangazowania Obwinionego w wyjasnianie
jego dziatan przez wieloma organami, ktore to dziatania same w sobie spowodowaly potezne
oddzialywanie na moja osobg w zakresie swiadomosci tadu finans6w publicznych zaro6wno w
zakresie prewencyjnym jak i dyscyplinujacym.

Uwzgledniajac powyzsze Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie
Dyscypliny Finansow Publicznych (dalej takze ,,GKO”) ustalila i zwazyla, co nastepuje:

Po przeprowadzeniu w dniach 11 kwietnia i 30 maja 2019 r. rozprawy przy udziale Zastepcy
Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych, Pani Anny Rotter, na podstawie
zebranego materialu dowodowego ujetego w aktach sprawy, Gléwna Komisja Orzekajaca w
Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansoéw Publicznych, uchylita zaskarzone orzeczenie
MKO w czgéci dotyczacej] wymierzenia Obwinionemu kary upomnienia i odstapita od
wymierzenia kary.

Gloéwna Komisja Orzekajaca nie podzielila stanowiska Zastepcy Gtownego Rzecznika, ktory
wniost o oddalenie odwotania.

Stosownie do brzmienia art. 145 ust. 1 uondfp, GKO rozpoznaje odwotanie na podstawie
materialu dowodowego zebranego przez komisje orzekajaca oraz dokumentéw dotaczonych
do odwotania.

GKO w pierwszej kolejnosci dokonata oceny stanu prawnego obowigzujacego w czasie
popehnienia przypisanego Obwinionemu czynu | W czasie orzekania. Przepis art. 24 ust. 1
uondfp nakazuje by rozpoznajac i oceniajac popelniony czyn stosowaé przepisy ustawy
obecnie obowiazujacej, chyba ze przepisy obowigzujagce w chwili popeinienia czynu byly
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wzgledniejsze dla sprawcy. Do oceny popetnienia przedmiotowych czynow, GKO
postanowita stosowac przepisy obowigzujace w dniu orzekania, uznajac iz przepisy
obowigzujace w dacie zarzucanego czynu nie s3 wzgledniejsze dla Obwinionego
(merytorycznie ich tre$¢ nie ulegta zmianie).

W przedmiotowej sprawie Obwinionemu zostat przypisany czyn z art. 17 ust. 1c uondfp ,
ktory stanowi, ze naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest naruszenie przepisow o
zamoOwieniach publicznych w inny sposob niz okreslony w ust. 1, 1b, 1 1ba, jezeli miato ono
wpltyw odpowiednio na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego lub
zawarcie umowy ramowej, chyba ze nie doszto do udzielenia zamdéwienia lub zawarcia
umowy ramowej.

Naruszonym przepisem ustawy Pzp w jest art. 94 ust. 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 1 ust. 3
ustawy Pzp. Stosownie do brzmienia art. 94 ust. 3 ustawy Pzp : ,,Jezeli wykonawca, ktérego
oferta zostata wybrana, uchyla si¢ od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego
lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajacy
moze wybra¢ oferte najkorzystniejsza sposrod pozostatych ofert bez przeprowadzania ich
ponownego badania i oceny, chyba, ze zachodza przestanki uniewaznienia postepowania, o
ktérych mowa w art. 93 ust. 1”. Przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze ,,Zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego w sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji 1 réwne traktowanie wykonawcdéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci”. Przepis art. 7 ust. 3 ustawy Pzp
stanowi, ze ,,ZamoOwienia udziela si¢ wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy”.

Dla przypisania odpowiedzialnos$ci z art. 17 ust. 1c uondfp nalezato ustali¢, czy w toku
postepowania przetargowego naruszono przepisy ustawy o zamowieniach publicznych, czy
istnieje zwigzek przyczynowo-skutkowy pomigdzy naruszeniem a wynikiem tego
postgpowania oraz czy udzielono zamdwienia publicznego.

GKO uznata, ze Komisja Orzekajaca I instancji prawidlowo dokonala subsumcji ustalonego
stanu faktycznego pod obowigzujgce normy prawne, co zostalo uzasadnione szczegoétowo w
dalszej czesci uzasadnienia.

Gtowna Komisja Orzekajaca dokonujac, w zwigzku z wniesionym odwotaniem, kontroli
instancyjnej zaskarzonego orzeczenia stwierdzita okoliczno$ci uzasadniajace, w oparciu o
kompetencje wynikajaca z art. 147 ust. 1 pkt uondfp, uchylenie rozstrzygniecia Komisji
Orzekajacej w czesci dotyczacej orzeczonej wobec Obwinionego kary upomnienia i odstgpita
od wymierzenia kary.

W pierwszej kolejnosci GKO wskazuje, ze rozstrzygnigcie MKO jest prawidlowe pod
wzgledem formalnym. Zawiera elementy przedmiotowo istotne, wskazane w art. 135 ust. 2 1
ust. 3 uondfp.

Weryfikacja zaskarzonego rozstrzygnigcia MKO doprowadzita GKO takze do wniosku, Ze
Komisja prawidtowo ustalita stan faktyczny w oparciu 0 zgromadzone dowody.

Odmienny poglad w tym zakresie przedstawil natomiast Obwiniony. Jeden z zarzutow
sformutowanych przez Obwinionego we wniesionym odwotaniu dotyczy dokonania przez
MKO btednej oceny materiatu dowodowego, polegajacej na:

1) bledzie w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, ktore miato wptyw
na tre$¢ orzeczenia, w szczegolnosci maili wystanych przez Panig (...) do Wykonawcy
(...) dotyczacych samowolnego wyznaczenia przez nig terminu podpisania umowy na 3
grudnia 2014 r. bez jakiejkolwiek konsultacji i uzgodnien z Obwinionym - co zostato
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potwierdzone w toku przestuchania bytego pracownika Policji przed Sadem (...) (Sadem
(...), w sprawie sygn. akt (...)) oraz sktadanych w tym zakresie wyjasnien przez
Obwinionego, w ktorych w sposéb jednoznaczny i konsekwentny stwierdzal, opierajac
si¢ na podpisanych przez siebie dokumentach, ze wyznaczyt on jedynie termin do
whniesienia zabezpieczenia (do 2 grudnia 2014 r.).

2) uznaniu przez MKO, ze przepis art. 94 ust. 3 ustawy Pzp nie mial w sprawie
zastosowania, gdyz nie wystapita zadna z przestanek uprawniajgcych Zamawiajacego do
dokonania wyboru najkorzystniejszej sposrod pozostatych ofert bez przeprowadzania ich
ponownego badania i oceny, albowiem w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy
niezasadnie uznat, iz Wykonawca (...) nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy oraz uchylat si¢ od zawarcia umowy, co nie znajduje potwierdzenia w stanie
faktycznym, jak réwniez dokumentacji postgpowania w postaci oficjalnych pism
Zamawiajacego, kierowanych do Wykonawcy (...) Powyzszg bledna ocena materiatu
dowodowego, jak rowniez btad w ustaleniach faktycznych w konsekwencji doprowadzito
do ukarania Obwinionego, podczas gdy prawidlowa ocena materialu dowodowego
prowadzi do wniosku, ze Obwiniony nie dopuscit si¢ popetnienia zarzucanego mu czynu.

Z powyzszymi zarzutami $ciS$le powigzany jest sformulowany przez Obwinionego zarzut
obrazy przez MKO przepisow prawa, tj. art. 17 ust. 1c uondfp poprzez ich rozszerzajaca
interpretacje i niewlasciwe zastosowanie w odniesieniu do przepisoéw ustawy Pzp, co
zdaniem Obwinionego skutkowato nieprawidlowym ustaleniem, ze W niniejszej sprawie
doszlo do naruszenia wymienionego przepisu, w sytuacji, w ktérej z zebranego materiatu
dowodowego wynika, ze nie doszlo do ztamania przepiséw ustawy Pzp, a wszystkie dziatania
dazyly do ochrony interesow Skarbu Panstwa oraz jednolitego stosowania wymagan
okreslonych w SIWZ wobec wszystkich uczestnikéw postepowania, a oceniane postgpowanie
o udzielenie zamdwienia publicznego zostalo przeprowadzone zgodnie z obowigzujacymi
przepisami, a Obwiniony nie ponosi winy.

Odnoszac si¢ do zarzutu popetienia przez MKO bledu w ustaleniach faktycznych, Gtéwna
Komisja Orzekajaca stwierdza, ze zarzut ten nie jest zasadny.

Analiza tresci wniesionego odwotania wskazuje, ze Obwiniony uznaje za btad w ustaleniach
faktycznych:

1) ustalenie przez MKO, ze Obwiniony wyznaczyt Wykonawcy (...) termin podpisania
umowy na dzien 3 grudnia 2014 r.;

2) ustalenie przez MKO, ze Wykonawca (...) nie uchylat si¢ od zawarcia umowy a
przedtozona przez Wykonawce (...) ubezpieczeniowa gwarancja nalezytego
wykonania 1 wlasciwego usunigcia wad, a wczesniej przedlozony projekt tejze
gwarancji byly zgodne z odpowiednimi postanowieniami Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamoéwienia oraz z postanowieniami stanowigcego zalacznik do SIWZ
wzoru umowy o roboty budowlane a takze, ze udzielona przez gwaranta tj. (...)
Zamawiajagcemu ochrona ubezpieczeniowa obejmowala roéwniez roszczenie
Zamawiajacego wzgledem Wykonawcy z tytulu kar umownych i odsetek, co
skutkowalo uznaniem przez MKO, Ze przepis art. 94 ust. 3 ustawy Pzp nie miat w
sprawie zastosowania, gdyz nie wystgpita Zzadna z przestanek uprawniajacych
Zamawiajacego do dokonania wyboru najkorzystniejszej sposrdd pozostatych ofert
bez przeprowadzania ich ponownego badania i oceny, albowiem w niniejszym
postepowaniu Zamawiajacy niezasadnie uznat, iz Wykonawca (...) nie wnioOst
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz uchylat si¢ od zawarcia umowy.
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W ocenie Gtownej Komisji Orzekajacej, Komisja Orzekajaca I instancji w sposob wyjatkowo
staranny, skrupulatny i szczegotowy ustalita oraz opisala przebieg zdarzen, a takze dziatan
podejmowanych przez Zamawiajacego i Wykonawcow (...) oraz (...)w okresie od dnia 20
listopada 2014 r. tj. daty wyboru oferty najkorzystniejszej do dnia 3 grudnia 2014 r. tj. daty
podpisania przez Zamawiajagcego z Wykonawceg (...) umowy w sprawie zamowienia
publicznego oraz ztozenia przez Wykonawce (...) ubezpieczeniowej gwarancji nalezytego
wykonania i wlasciwego usunig¢cia wad nr (...) wystawionej przez Towarzystwo (...) wraz z
aneksem nr 1 do tej gwarancji, w ramach postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego
pn. ,,(...)- budowa nowej (...) — kontynuacja”.

Gléwna Komisja Orzekajgca przeanalizowata szczegdétowo tres¢ wyjasnien Obwinionego
ztozonych w toku postepowania przed MKO oraz tre§¢ odwotlania w celu ustalenia, z jakich
przyczyn Obwiniony sformutowat wobec Komisji Orzekajacej I instancji zarzuty dotyczace
btedéw w ustaleniach faktycznych.

Ad 1)

W zakresie dotyczacym wyznaczenia Wykonawcy (...) terminu podpisania umowy na dzien
3 grudnia 2014 r. Obwiniony nie podzielil stanowiska Komisji Orzekajacej wyrazonego w
orzeczeniu, ze odpowiada za ,,wyznaczenie” terminu podpisania umowy. Wyjasnil, ze sa
postanowienia SIWZ wskazujace osoby uprawnione do okreslonych czynnosci i
przewidziang forme realizacji tych czynnosci. Wedlug Obwinionego Komisja Orzekajaca
wykazata, ze Zastgpca Komendanta (Obwiniony) nie poinformowal o terminie zawarcia
umowy, a zrobit to pracownik z naruszeniem pkt XVI SIWZ jednak przypisata
odpowiedzialno$¢ Obwinionemu. Obwiniony wskazywal, ze jako zastepca Komendanta (...)
Policji (...) realizujacy okreslone czynnosci w procedurze odpowiadat za swoje dziatania
decyzyjne zgodnie z trescig SIWZ realizowane w formie zgodnej z danymi formalno-
prawnymi przypisanymi Obwinionemu w realizowanej procedurze. Wyznaczyl termin
whniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i zgodnie z zajetym w tej sprawie
stanowiskiem Prezesa UZP, KIO, jak rowniez przytoczonego stanowiska doktryny oraz
orzecznictwa bylo to nie tylko prawo Obwinionego, a wrecz obowigzek. Natomiast
Obwiniony nie wyznaczyt terminu podpisania umowy, co — jego zdaniem - jest mu
niestusznie przypisywane.

Ponadto Obwiniony stoi na stanowisku, Zze wyznaczenie przez pracownika Zamawiajacego,
Panig (...), terminu podpisania umowy na 3 grudnia 2014 r. nastgpilo bez jakiejkolwiek
konsultacji 1 uzgodnieni z Obwinionym, a Obwiniony dowiedziat si¢ 0 wyznaczeniu terminu
zawarcia umowy dopiero w dniu 4 grudnia 2014 r.

Obwiniony twierdzi jednoczes$nie, ze wyznaczyt Wykonawcy (...) termin na wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na dzien 2 grudnia 2014 r., a niedotrzymanie
tego terminu przez Wykonawce (...) skutkowalo materializacjg przepisu art. 46 ust. 5 pkt 2
ustawy Pzp (zatrzymane wadium), a w konsekwencji przepisu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp
(wybor najkorzystniejszej oferty sposrod pozostalych ofert bez przeprowadzania ich
ponownego badania i oceny ze wzgledu na uchylanie si¢ wykonawcy, ktorego oferta zostata
wybrana od zawarcia umowy lub niewniesienie przez niego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy).

Z tresci wniesionego odwotania wynika, ze Obwiniony uwaza, ze wyznaczony przez niego
termin 2 grudnia 2014 r. na wniesienie przez Wykonawcg (...) zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy w wymaganej przez Zamawiajacego tresci powinien by¢ przez MKO
interpretowany jako wyznaczenie terminu zawarcia umowy.
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Taki wniosek, w ocenie GKO, wynika z fragmentu odwotania, w ktorym Obwiniony
wykazuje, ze zgodnie ze stanowiskiem MKO zawartym w uzasadnieniu zaskarzonego
orzeczenia, jezeli wyznaczenie terminu popisania umowy posrednio zakre§la termin
wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, to analogicznie, wyznaczenie
terminu wniesienia zabezpieczenia wskazuje jednocze$nie termin podpisania umowy,
zgodnie z zapisami wzoru umowy zawartymi w § 7 ust. 1 ustawy Pzp, stanowigcym
zatgcznik nr 6 do SIWZ. Ponadto przypomnienia w tym kontekScie wymaga, ze Obwiniony
w toku postepowania przed MKO podkreslal, ze za jedyny i wigzqgcy nalezy uznac
wyznaczony przez Zamawiajgcego termin 02 grudnia 2014 r. na wniesienie zabezpieczenia, o
ktorym Wykonawca (...) byt niejednokrotnie informowany przez Zamawiajgcego, chocby w
pismach z dnia 28 listopada i 02 grudnia 2014 r., ktore zostaly podpisane przeze mnie —
0sobeg upowazniong”. W tym zakresie Obwiniony nie podzielit takze stanowiska Prezesa
UZP, wskazujgcego na brak wigzacego charakteru terminu wyznaczonego Wykonawcy na
wniesienie zabezpieczenia. Wskazal takze, ze nie bylo w jego ocenie koniecznos$ci
wyznaczania daty zawarcia umowy, bowiem samo podpisanie dokumentu umowy
uzaleznione byto wylacznie od aktywnosci Wykonawcy, zwlaszcza, ze przepisy ustawy Pzp
., rowniez nie przewidujg obowigzku wyznaczania terminu zawarcia umowy”. Obwiniony
wskazat, ze ,, celowo nie wyznaczyl terminu podpisania umowy, albowiem byfo to uzaleznione
wylgcznie od aktywnosci Wykonawcy, ktory mial obowigzek przedstawi¢ w wymaganym
terminie tres¢ gwarancji ubezpieczeniowej, czynigcej zados¢ zapisom tresci SIWZ” (...);

Dodatkowo, w ocenie Obwinionego, réwniez zastosowane przez Komisje Orzekajaca
okreslenie ,,tryb roboczy” w odniesieniu do procedury ustalenia terminu na wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy nie znajduje umocowania ani w przepisach
ustawy Pzp, ani w zapisach SIWZ i mozna je uzna¢ za nadinterpretacje, ktora jest zarzucana
Obwinionemu. Obwiniony przedstawil w tym zakresie poglad, Zze kazda czynno$¢ w
postgpowaniu w postaci wezwania Wykonawcy do okreslonego zachowania w tym
przypadku do wniesienia zabezpieczenia musi by¢ obwarowana wyznaczeniem terminu, w
przeciwnym razie takie wezwanie byloby nieskuteczne i1 wplywatoby na przewleklos¢
postepowania. Wskazat, ze podobnie jest w sytuacji przewidzianej w przepisie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, ktory reguluje postgpowanie wyjasniajace, zmierzajagce do ustalenia, czy w
postgpowaniu o zamdwienie publiczne zlozono oferty zawierajace razaco niska ceng lub
koszt.

Glowna Komisja Orzekajaca stoi na stanowisku, ze powyzsza argumentacja przedstawiona
przez Obwinionego w odwotaniu oraz w toku postepowania przed MKO w zakresie
dotyczacym wyznaczenia Wykonawcy (...) terminu podpisania umowy na dzien 3 grudnia
2014 r. jest wewngtrznie sprzeczna i nielogiczna, przez co nie zastuguje na uwzglednienie.
Ponadto, w ocenie GKO, Obwiniony stawiajac Komisji Orzekajacej | instancji zarzut
dotyczacy btgdu w ustaleniach faktycznych w istocie polemizuje jednoczes$nie z dokonang
przez MKO oceng prawng ustalonych w toku postepowania faktow.

Odnoszac si¢ do kwestii wyznaczenia terminu zawarcia umowy, Glowna Komisja Orzekajaca
podziela stanowisko prezentowane w uzasadnieniu orzeczenia z dnia 16 pazdziernika 2018 r.,
sygn. akt: BMO-361-1-2/2018, zawiadomieniu Prezesa UZP oraz we wniosku o ukaranie, ze
termin zawarcia umowy w dniu 3 grudnia 2014 r. byl dla Zamawiajgcego wigzgcy. Termin
ten zostal okreslony w e-mailu z dnia 28 listopada 2014 roku, z godz. 14:45. Wiadomosé ta
zostata przestana do Wykonawcy przez Zespotl do Spraw Zamowien Publicznych (...), przez -
jak wynika z wyjasnien zlozonych w czasie rozprawy przez Obwinionego — Panig (...),
pracownika wyznaczonego w pkt. VII ust. 5 SIWZ do porozumiewania si¢ z wykonawcami.
Wiadomos¢ ta zostata potwierdzona w kolejnym e-mailu Zespotu Zamowien Publicznych (...)
do Wykonawcy w dniu 1 grudnia 2014 roku, o godz. 14:13. W e-mailu tym wskazano, ze
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wyznaczenie terminu podpisania umowy na dzien 3 grudnia 2014 r. jest zwigzane z wyjazdem
Komendanta (...) Policji — na odprawe. Ponadto Zamawiajgcy dopuscit w SIWZ (pkt VII oraz
pkt XIV) jako jednq z form porozumiewania sie z wykonawcami — droge elektroniczng. Majac
powyzsze na uwadze oraz zwigzanie Zamawiajacego przy przeprowadzaniu postgpowania o
udzielenie zamowienia publicznego zapisami SIWZ oraz zakazem ich zmiany lub zmian
interpretacyjnych po uptywie terminu sktadania ofert. Komisja Orzekajaca przyjeta, w ocenie
GKO, w pehi zasadnie, ze brak jest podstaw faktycznych i prawnych do kwestionowania
przez Obwinionego skutecznosci zawiadomienia Wykonawcy o terminie podpisania umowy.

Komisja Orzekajagca | instancji stusznie uznata, ze chociaz powiadomienie o terminie
podpisania umowy zostalo dokonane z naruszeniem pkt XIV SIWZ, to nie powodowato
nieskuteczno$ci, ani niewazno$ci tej czynno$ci. Brak jest bowiem przepisu prawa, ktory
przewidywalby taki skutek, a samo powiadomienie co do terminu bylo konkretnie i
jednoznacznie sformutowane 1 nic nie wskazuje na jego ,,orientacyjny’ charakter.

Obwiniony powotat si¢ w analizowanym zakresie takze na poglad Sadu (...), ktéry w
uzasadnieniu wyroku z dnia 15 lipca 2015 r. sygn. akt (...) w sposob jednoznaczny stwierdzit,
ze ,,poinformowanie (...) o terminie zawarcia umowy odbylo si¢ niewqtpliwie z naruszeniem
pkt. X1V Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia”.

Glowna Komisja Orzekajaca przeanalizowala szczegotowo wskazane orzeczenie S(...) |
stwierdza, ze Obwiniony w sposob wybiorczy, instrumentalny i oderwany od kontekstu catej
analizy przeprowadzonej przez (...) postuzyt si¢ ww. cytatem. W istocie w bezposrednio
poprzedzajacym fragmencie uzasadnienia S(...)poczynil nastepujace ustalenia:

(...) Forma oraz sposob przekazania informacji o terminie zawarcia umowy zostaly jednakze
uregulowane w osobnym punkcie Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia, tj. w punkcie
XIV w ktorym stwierdza sig, Ze o terminie podpisania umowy zamawiajgcy powiadomi
wykonawce  telefonicznie na podany w ofercie numer telefonu stacjonarnego lub
komorkowego. W przypadku braku numeru telefonu zamawiajgcy skorzysta z ustugi faksowej
lub e-mailowej, a nastgpnie przesle niezwtocznie wezwanie pocztq (k. 73, 155). Z tresci tego
postanowienia SIWZ wynika, Ze poinformowanie wykonawcy o terminie zawarcia umowy
powinno nastgpic telefonicznie, a dopiero w przypadku braku numeru telefonu zamawiajgcy
mog! skorzysta¢ z drogi faksowej lub e-mailowej. Powinien takZe przesta¢ niezwlocznie
wezwanie pocztqg. Z okolicznosci niniejszej sprawy wynika, Ze zamawiajqcy znal numer
telefonu powodowej spotki, chociazby juz tylko z tego wzgledu, Ze spotka miata swoje biuro i
to w dwoch punktach miasta, a takze osoby zatrudnione do obstugi kancelaryjnej, biurowej, w
zwigzku z czym - jak mozna zasadnie sqdzic¢ kierujgc si¢ zasadami doswiadczenia zZyciowego -
z pewnosciq posiadata takze ogolnodostepne znane srodki lgcznosci. Ponadto, wiceprezes
zarzqdu ,,(...) kontaktowat si¢ telefonicznie z Zastgpcq Komendanta (...) Policji (...), ktory -
Jak wynika z jego zeznan ztozonych w niniejszej sprawie - miat numer telefonu (...)W SWoIm
telefonie komorkowym. Pomimo tego zamawiajgcy nie zawiadomil jednakie powodowej
spotki o terminie zawarcia umowy telefonicznie, ani tez w formie pisemnej, ktora - zgodnie z
trescig art. 27 ust. 3 Prawa zamowien publicznych - zawsze byla dopuszczalna i prawidtowa.
Uczynil to natomiast drogq elektroniczng, najpierw w e-mailu z 28 listopada 2014 roku (k.
24,316), a nastgpnie w e-mailu z 1 grudnia 2014 roku (k. 319). (...)".

Gloéwna Komisja orzekajaca podziela takze stanowisko wyrazone przez Krajowa Izbe
Odwotawcza w uchwale z dnia 16 sierpnia 2017 r., sygn.. akt (...), Zze zaniechanie wystania
powyzszego pisma droga pocztowa nie przesadza o niewazno$ci przekazanych informacji, a
jedynie o zaniechaniu czynnos$ci, do ktorej Zamawiajacy byl zobowigzany na podstawie
rozdziatu XIV SIWZ. Co istotne, Wykonawca (...) nie mial §wiadomosci, ze pracownik
Zamawiajacego nie byl uprawniony do dziatania w jego imieniu (jak twierdzi Zamawiajacy),
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chociaz byt wprost wskazany w SIWZ do kontaktu z wykonawcami. Zatem, nalezy
domniemywaé, iz wszelkie czynno$ci dokonywane przez ww. Wykonawce, zmierzajace do
podpisania umowy w terminie 3 grudnia 2014 r., byly dokonywane w dobrej wierze.
Jakiekolwiek rozbiezno$ci Zamawiajacego w tresci przesylanych przez Zamawiajacego
wezwan, nie mogty by¢ interpretowane na niekorzy$s¢ Wykonawcy.

Warto takze zaakcentowac, ze Komisja Orzekajaca I instancji prawidlowo ocenila, ze gdyby
nawet hipotetycznie podzieli¢ stanowisko Obwinionego co do tego, ze termin na podpisanie
umowy nie zostal w sposob skuteczny 1 wigzacy wyznaczony, to w takim razie — w dniu, w
ktorym Wykonawca (...) wnidst zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy tj. w dniu 3
grudnia 2014 r. uczynitby to w jak najbardziej prawidtowy i terminowy sposéb, z powodu
braku cenzusu czasowego wyznaczonego przez Zamawiajgcego, czyli braku
powiadomienia/informacji o terminie podpisania umowy.

Gloéwna Komisja Orzekajgca stwierdza takze, ze Obwiniony prezentujac swoje stanowisko W
analizowanej kwestii konsekwentnie pomija okoliczno$¢, ze Zamawiajacy Komenda (...)
Policji (...), reprezentowana przez Obwinionego, w ramach postgpowania przetargowego na
realizacj¢ zadania pod nazwa ,,(...)- budowa nowej siedziby (...) — kontynuacja” w SIWZ, w
§ 7 ust. 1 wzoru umowy W sprawie zamdwienia publicznego (zatacznik nr 6 do SIWZ) zawart
jednoznacznie brzmigce postanowienie, ze zabezpieczenie zostanie wniesione przez
wykonawce w formach przewidzianych w art. 148 ust. 1 ustawy Pzp, najpdzniej w dniu
zawarcia umowy.

Jak stusznie zauwazyt Sad (...) w uzasadnieniu wyroku z dnia 30 lipca 2015 r., w sprawie
sygn. akt (...), termin ten byl wigzacy tak dla Zamawiajacego, jak i Wykonawcow, przy
czym zauwazyC¢ nalezy, ze okre$lal o jedynie koncowy ostateczny moment, w jakim
Wykonawca mogl wnie$¢ zabezpieczenie, wigzac go z terminem zawarcia samej Umowy o
roboty budowlane. Nic jednakze nie stalo na przeszkodzie, aby Zamawiajacy i Wykonawca
uzgodnili wcze$niejszy termin wniesienia zabezpieczenia, zwlaszcza gdy - tak jak w tej
sprawie - Zamawiajacy chcial si¢ wczesniej zapoznaé z treScig projektu ubezpieczeniowej
gwarancji nalezytego wykonania umowy. Uzgodnienia te nie mogly jednakze w zadnym
razie niweczy¢ przewidzianego we wzorze umowy o roboty budowlane, stanowigcym
integralng czes¢ tresci SIWZ, uprawienia Wykonawcy do wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy najp6zniej w dniu zawarcia umowy. Reasumujac stwierdzi¢
nalezy, ze Wykonawca mégt wczesniej ztozy¢ zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy,
jednakze mogt to rowniez uczyni¢ w dniu zawarcia umowy. Tylko ten ostatni termin byt
terminem wigzacym 1 nieprzekraczalnym 1 w konsekwencji tylko przekroczenie tego terminu
polegajace na niewniesieniu przez Wykonawce do dnia zawarcia umowy o roboty budowlane
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, aktualizowalo okreslone w art. 46 ust. 5
ustawy Pzp uprawnienie Zamawiajgcego do zatrzymania wadium wraz z odsetkami, a takze
uprawnienie z art. 94 ust. 3 ustawy Pzp do wybrania oferty najkorzystniejszej sposrod
pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego badania i oceny.

Gloéwna Komisja Orzekajaca podziela takze stanowisko prezentowane przez S(...), ze zaden
przepis ustawy, ani postanowienie SIWZ oraz wzoru umowy o0 roboty budowlane, nie
naktadaty na Wykonawce obowiazku wczesniejszego, tj. przed dniem podpisania umowy,
przedstawienia projektu gwarancji ubezpieczeniowej (badz innego zabezpieczenia), a skoro
tak to tym bardziej nieprzedlozenie przez Wykonawce takiego dokumentu o tresci
odpowiadajgcej wymogom wynikajacym ze SIWZ oraz wzoru umowy (niezgodnego w
ocenie zamawiajagcego) do czasu zawarcia umowy, nie moglo skutkowac utrata przez
wykonawce uprawnienia do skutecznego zlozenia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy w dniu jej zawarcia.
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Byt prawny zabezpieczenia zalezy od istnienia stosunku zobowigzaniowego pomig¢dzy
Wykonawcg a Zamawiajacym w tym sensie, ze nie moze ono powsta¢ bez umowy w sprawie
zamoOwienia. Zgodnie z wyrokiem Sadu (...) z dnia 18 lipca 2013 r., (...) fakt, iz
zamawiajacy ma wylacznie prawo, a nie obowigzek ustawowy zada¢ od wykonawcy
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, wskazuje na to, ze wniesienie zabezpieczenia
nie jest nigdy elementem konstrukcyjnym umowy w sprawie zamdéwienia publicznego, lecz
odrebnym zobowigzaniem o niesamoistnym charakterze.

Przepisy ustawy Pzp nie okreslaja terminu wniesienia zabezpieczenia. Mozliwe jest
okreslenie w SIWZ szczegdélowych wymagan dotyczacych zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, w tym takze terminu jego wniesienia najp6zniej w dniu podpisania
umowy W sprawie zamoéwienia (art. 36 ust. 1 pkt 15 Pzp). Niedopuszczalne natomiast jest
whniesienie zabezpieczenia juz po podpisaniu umowy. Wniosek taki wynika z obowigzku, jaki
cigzy na Zamawiajacym, prowadzenia postgpowania z nalezytg starannoscig.

W rozpatrywanej sprawie termin wniesienia zabezpieczenia zostal przez Zamawiajacego w §
7 ust. 1 wzoru umowy w sprawie zamoOwienia publicznego (zatacznik nr 6 do SIWZ)
powigzany z terminem zawarcia umowy (zabezpieczenie nalezato ztozy¢ najpdzniej w dniu
zawarcia umowy) i to postanowienie nie mogto by¢ zmodyfikowane przez Obwinionego po
terminie sktadania ofert poprzez jakiekolwiek oswiadczenie stojace w sprzecznosci z trescig 7
ust. 1 wzoru umowy. Przypomnie¢ nalezy, ze Obwiniony wielokrotnie podkreslat w
kontekscie tresci § 7 ust. 2 wzoru umowy, ktéry odnosit si¢ do zakresu przedmiotowego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, ze po otwarciu ofert nie moégt dopusci¢ do
jakiejkolwiek zmiany w tre$ci dokumentacji postepowania przez Wykonawce (...), stad
wykonawca ten wielokrotnie byt wzywany przez kierownika Zamawiajacego do wniesienia
zabezpieczenia o tresci zgodnej z trescig SIWZ. GKO zauwaza, ze analogicznie Obwiniony
swoim dziataniem nie powinien modyfikowa¢ terminu na wniesienie przez Wykonawce (...).
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, ktére zgodnie z trescig § 7 ust. 1 wzoru
umowy w sprawie zamowienia publicznego mogto by wniesione najp6zniej w dniu zawarcia

umowy.

Dlatego jako niewiarygodne i niezgodne z ustalonym przez GKO i Komisje Orzekajaca I
instancji stanem faktycznym, nalezy uzna¢ stanowisko Obwinionego, ze nie wyznaczajac
Wykonawcy terminu zawarcia umowy (tj. 2 grudnia 2014 r.) mogt jednocze$nie w sposob
wigzacy wyznaczy¢ termin na wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania, a
niedotrzymanie tego terminu przez Wykonawce uznaé za wystarczajacg podstawe do
zatrzymania wadium i wyboru oferty innego Wykonawcy w trybie okreslonym w art. 94 ust.
3 ustawy Pzp.

Gloéwna Komisja Orzekajaca nie podziela tez zapatrywania Obwinionego, Ze termin zawarcia
umowy byt uzalezniony wylacznie od aktywnosci Wykonawcy, ktory miat obowigzek
przedstawi¢ w wymaganym terminie treS¢ gwarancji ubezpieczeniowej, zgodne] z
postanowieniami SIWZ 1 wzoru umowy. Obwiniony uwaza, ze w takim przypadku data
whniesienia zabezpieczenia przez Wykonawce determinuje dat¢ zawarcia umowy, bez
jakiejkolwiek dodatkowej aktywnos$ci Zamawiajgcego w kwestii wyznaczenia daty zawarcia
umowy. Taka zaleznos$¢, wedlug oceny GKO, nie wynika ani z tresci § 7 ust. 1 wzoru umowy
ani z innych postanowien SIWZ, a tym bardziej z treSci przepisow ustawy Pzp. Zgodnie z
SIWZ na Zamawiajacym cigzyl obowiazek powiadomienia/poinformowania Wykonawcy o
terminie podpisania umowy.

GKO zwraca uwage, ze w praktyce stosowania przepisow ustawy Pzp w zakresie procedury
wnoszenia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, jesli zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy jest wnoszone w formie innej niz pienigdz, dla Wykonawcy, gwaranta
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oraz Zamawiajgcego wskazanie przez Zamawiajacego daty zawarcia umowy jest kluczowe,
poniewaz od tej daty liczony jest termin obowigzywania zabezpieczenia, a takze wyliczane sg
terminy obowigzywania zabezpieczenia w okresie rekojmi za wady i powigzana z tymi
datami kwestia proporcjonalnego zmniejszenia koty zabezpieczenia, a takze termin zwrotu
zabezpieczenia. Wszystkie te dane (daty i kwoty) powinny znalez¢ odzwierciedlenie w tresci
gwarancji 1 zazwyczaj sa skrupulatnie sprawdzane przez shuzby finansowo-ksiggowe
poszczegdlnych zamawiajacych. Zgodnie bowiem z art. 151 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy
zwraca zabezpieczenie w terminie 30 dni od dnia wykonania zamdOwienia i uznania przez
zamawiajgcego za nalezycie wykonane. W mys$l ustepu 2 kwota pozostawiona na
zabezpieczenie roszczen z tytulu rekojmi za wady nie moze przekracza¢ 30% wysokos$ci
zabezpieczenia. Z kolei ust¢p 3. Tego przepisu stanowi, ze kwota , o ktérej mowa w ust. 2,
jest zwracana nie p6zniej niz w 15. dniu po uplywie okresu rekojmi za wady.

Wyznaczenie daty zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego jest prerogatywa
Zamawiajgcego, a niewyznaczenie tej daty w praktyce niweczy, a co najmniej istotnie
utrudnia, przygotowanie zgodnego z wymaganiami Zamawiajacego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy w formie innej niz pieniadz.

Skoro, jak twierdzit wielokrotnie w toku postepowania przed MKO Obwiniony, Obwiniony
nie wyznaczyl terminu zawarcia umowy to chociazby z tego powodu nie mogt, w ocenie
Glownej Komisji Orzekajacej, skutecznie skorzysta¢ z okreslonego w art. 46 ust. 5 pkt 1 lub
2 ustawy Pzp uprawnienia Zamawiajacego do zatrzymania wadium wraz z odsetkami, a takze
z uprawnienia wynikajacego z art. 94 ust. 3 ustawy Pzp do wybrania oferty najkorzystniejszej
sposrod pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego badania i oceny.

Ad 2)

MKO wyjasnita w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia, ze przepis art. 94 ust. 3 ustawy
Pzp zawiera w swojej tresci dwie niezalezne przestanki umozliwiajagce zamawiajagcemu
dokonanie tzw. ,zastgpczego wyboru oferty najkorzystniejszej”. Pierwsza z nich jest
uchylanie si¢ wybranego ,,zwycigskiego” wykonawcy od zawarcia umowy W sprawie
zamoOwienia publicznego. Druga przestanka zastosowania instytucji uregulowanej przez
ustawodawce w art. 94 ust. 3 ustawy Pzp jest niewniesienie wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy.

Obwiniony w toku postepowania przed MKO oraz w odwotaniu uznat za nietrafne ustalenia
przez MKO, ze Wykonawca (...) nie uchylat si¢ od zawarcia umowy a przedtozona przez
Wykonawce (...) ubezpieczeniowa gwarancja nalezytego wykonania i wlasciwego usunigcia
wad, a wczesniej przedlozony projekt tejze gwarancji byly zgodne z odpowiednimi
postanowieniami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia oraz z postanowieniami
stanowigcego zalacznik do SIWZ wzoru umowy o roboty budowlane a takze, ze udzielona
przez gwaranta tj. (...)w Warszawie zamawiajagcemu ochrona ubezpieczeniowa obejmowata
rowniez roszczenie zamawiajacego wzgledem wykonawcy z tytutu kar umownych 1 odsetek.
Wedtug Obwinionego te bledy w ustaleniach faktycznych skutkowaty uznaniem przez MKO,
ze przepis art. 94 ust. 3 ustawy Pzp nie mial w sprawie zastosowania, gdyz nie wystgpita
zadna z przestanek uprawniajacych Zamawiajacego do dokonania wyboru najkorzystniejszej
sposrdd pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego badania 1 oceny, albowiem w
niniejszym postgpowaniu Zamawiajacy niezasadnie uznal, iz Wykonawca (...) nie wniost
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz uchylat si¢ od zawarcia umowy.

Co do poczynionego przez MKO ustalenia, ze Wykonawca (...) nie uchylat si¢ od zawarcia
umowy, Gtéowna Komisja Orzekajgca na podstawie analizy stanowisk prezentowanych w
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toku postepowania przez Obwinionego ustalita, ze Obwiniony, w istocie temu ustaleniu
Komisji Orzekajacej 1 instancji nie zaprzecza, chociaz pomimo tego w niektérych swoich
wystagpieniach Obwiniony prezentuje stanowisko przeciwne. Z prezentowanego przez
Obwinionego stanowiska wynika, ze Zamawiajacy miat jednak peing §wiadomo$¢ dotyczaca
braku mozliwosci powotania si¢ dodatkowo na przestanke dotyczaca uchylania si¢ przez
Wykonawce od zawarcia umowy, co takze zasygnalizowal w przedmiotowym
rozstrzygnieciu, nawigzujgc do pisma z dnia 28 listopada 2014 r., w ktorym odwotywat si¢ do
intencji Wykonawcy, ktore nie przybraty formy dowodowej. Gdyby, jak twierdzi Prezes
UZP, Zamawiajacy uznat, ze Wykonawca (...) uchyla si¢ od podpisania umowy to juz 28
listopada 2014 r. skorzystaltby z tej przestanki, jaka jest uchylanie si¢ od podpisania umowy,
a nie kierowalby do niego kolejnego pisma, w ktorym wyznaczyl ostateczny termin na
whniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy pod rygorem zatrzymania wadium
w trybie przepisu art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Obwiniony argumentowal takze, ze W
zadnym z pism, na ktére powoluje sie¢ MKO nie pojawia si¢, jako podstawa prawna art. 94
ust. 3 ustawy Pzp w zwiazku z art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp.

W ocenie Obwinionego przepis art. 94 ust. 3 ustawy Pzp miat jednak zastosowanie, gdyz
wystgpita druga z przestanek uprawniajagcych Zamawiajacego do dokonania wskazanej
czynno$ci, a mianowicie brak wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy przez
Wykonawce (...) Obwiniony wyjasnil, ze do zastosowania tego przepisu nie wymaga si¢
facznego spetienia przestanek, tj. niewniesienia zabezpieczenia i uchylania si¢ od zawarcia
umowy. Wystarczy ziszczenie si¢ jednej z przeslanek w tym przypadku niewniesienia
zabezpieczenia, by mozna bylo skutecznie zastosowaé przepis. Obwiniony wyraznie
podkreslil, iz podwodem zastosowania przepisu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp byto niewniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania zamoOwienia na co, zdaniem Obwinionego,
jednoznacznie wskazuje tre$¢ rozstrzygnigcia postgpowania w dniu 3 grudnia 2014 r.

Wedhlug Obwinionego nie sposob si¢ zgodzi¢ rowniez ze stanowiskiem Komisji Orzekajacej
w zakresie tozsamosci tresci zabezpieczenia dotyczacego zlozonego przez Wykonawce
wzoru gwarancji zabezpieczajacego wylacznie niewykonanie lub niewlasciwe wykonanie
robdt budowlanych z okreslonym w SIWZ 1 Zadanym przez zamawiajacego zabezpieczeniem
dotyczacym niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy (w tym kar i odsetek).
Obwiniony argumentowat, ze obowiazujaca od dnia 20 lutego 2013 roku przypisana do
ustawy prawo zamoéwien publicznych definicja robot budowlanych dotyczy enumeratywnie
okreslonych prac w ktorych zakresie w zaden sposob nie ujawniono rozliczen z
podwykonawcami, zgloszeh podwykonawcOw zabezpieczenia zaliczek - co bylo
przedmiotem umowy i zgodnie z SIWZ musialo by¢ zabezpieczone w odniesieniu do
przysztych ryzyk wg rownych zasad dla wszystkich uczestnikéw postgpowania zarowno tych
aktywnych w toku procedury, jak i pozostatej grupy wykonawcow, albowiem obie te grupy,
na rownych zasadach, sa wyposazone w uprawnienie do kontrolowania dziatanh
zamawiajacego podejmowanych zar6wno na etapie zwierania, jak i realizacji umowy.

Takze w tym zakresie Glowna Komisja Orzekajaca nie podziela przedstawionej przez
Obwinionego argumentacji, uznajagc za w peini prawidlowe ustalenia faktyczne i analize
prawng zawartg w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia MKO.

Podstawe prawng zadania Zamawiajgcego wniesienia przez Wykonawce zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy stanowi art. 147 ust. 1 Pzp. W mysl tego przepisu
zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
Zabezpieczenie shuzy pokryciu roszczen z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy (art. 147 ust. 2 ustawy Pzp). Dopuszczalne formy zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy zostaly natomiast okre$lone przez ustawodawce w art. 148 ust. 1 1 2
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ustawy Pzp. Z tredci art. 147 ustawy Pzp wynika, ze ustawodawca okreslit cel, jakiemu moze
stuzy¢ zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy wnoszone przez wykonawce
wskazujac, 1z stuzy ono pokryciu roszczen z tytulu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy.. Nie jest zatem mozliwe ustanowienie zabezpieczenia, o jakim mowa w
tym przepisie, w celu pokrycia jakichkolwiek innych roszczen zamawiajacego wzgledem
wykonawcy, a zatem nie bedacych konsekwencja niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy.

We wzorze umowy o roboty budowlane, stanowiagcym zatacznik nr 6 do SIWZ, Zamawiajacy
wskazal, ze Wykonawca zobowigzany jest wnies¢ w formach przewidzianych w art. 148 ust.
1 ustawy Pzp zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy, najpézniej w dniu zawarcia
umowy (§ 7 ust. 1 wzoru umowy). Zabezpieczenie miato stuzy¢ pokryciu roszczen z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, w szczego6lnosci kar umownych i
odsetek (§ 7 ust. 2 wzoru umowy).

Gtowna Komisja Orzekajaca podziela w pelni stanowisko zawarte w uzasadnieniu wyroku
S(...) z dnia 30 lipca 2015 r., w sprawie sygn. akt (...), ze kara umowna jest roszczeniem
zwigzanym z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy. Na powyzsze wskazuje
juz tre$¢ 1 wykladnia art. 483 § 1 k.c. oraz art. 484 § 1 k.c. Pierwszy z tych przepisow
stanowi, iz mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepieni¢znego nastapi przez zaplate okreslonej
sumy (kara umowna). W mys$l natomiast art. 484 § 1 k.c. w razie niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy si¢ wierzycielowi w
zastrzezonej na ten wypadek wysoko$ci bez wzgledu na wysoko$¢ poniesionej szkody.
Zadnie odszkodowania przenoszacego wysoko$¢ zastrzezonej kary nie jest dopuszczalne,
chyba ze strony inaczej postanowily. Kara umowna jest rodzajem odszkodowania za
nienalezyte wykonanie umownego zobowigzania niepieni¢znego 1 jezeli strony nie
postanowity inaczej, zastgpuje to odszkodowanie. Zakres odpowiedzialnosci z tytutu kary
umownej pokrywa si¢ w pelni z zakresem odpowiedzialno$ci dtuznika za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania, a zatem przestanki obowigzku zaptaty kary umowne;j
okreslone sg przez pryzmat ogolnych przestanek odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Nie
ulega wiec watpliwosci, ze z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy mozna dochodzi¢
kar umownych.

Nieuzasadnione jest stanowisko Obwinionego, ze przedlozony przez Wykonawce (...)
projekt ubezpieczeniowej gwarancji nie byl zgodny z wzorem umowy o roboty budowlane i
nie spetniat wymogow postawionych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
na realizacje ww. inwestycji przez Zamawiajacego., poniewaz w tresci zabezpieczenia nie
wymieniono kar umownych i odsetek, pomimo iz zamawiajacy wyraznie okreslit w § 7 ust. 2
wzoru umowy 0 roboty budowlane zakres zabezpieczenia z tego tytutlu, a zamiarem
Zamawiajacego bylo objecie zabezpieczeniem roéwniez przypadkow okreslonych w § 12
wzoru umowy, ktore nie w kazdym zdarzeniu stanowi¢ beda niewykonanie lub niewtasciwe
wykonanie umowy. Nawet gdyby przyja¢ stanowisko Obwinionego dotyczace stawianych
przez niego wymagan w zakresie tresci zabezpieczenia to 1 tak nie zmienia to faktu, ze
zabezpieczenie takie zostato skutecznie wniesione, poniewaz w dniu 3 grudnia 2014 roku
Wykonawca (...) ztozyt aneks do gwarancji ubezpieczeniowej, ktory w pelni zaspokajat
zadania pozwanego.

Glowna Komisja Orzekajaca podziela takze stanowisko MKO, ze nietrathe sg wywody
Obwinionego przedstawione w wyjasnieniach ztozonych pisemnie w dniu 22 lutego 2018 r.
jak 1 na rozprawie przed Komisjg Orzekajaca, jakoby przedlozony pierwotnie
Zamawiajagcemu przez (...) wzor gwarancji byl niezgodny z SIWZ ze wzgledu na fakt, ze
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gwarancja odnosila si¢ do roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania robot
budowlanych a nie jak wymagal Zamawiajacy do niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy. Obwiniony powotywat si¢ w tym miejscu na stanowigce podstawe jego
dziatania opinie prawne. Planowana do zawarcia umowa byta umowa na roboty budowalne, a
tre$¢ gwarancji odnosita si¢ do robot budowlanych objetych umowa, co oznacza, ze zakres
ochrony ubezpieczeniowej byt w przekonaniu MKO tozsamy.

Kluczowa dla oceny dziatan Obwinionego jest takze okoliczno$¢, ze wbrew twierdzeniom
Obwinionego, opinie prawne dotyczace nieprawidlowego zakresu zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy udzielane przez Zesp6ot Prawny (...) w badanym okresie, tj. pomi¢dzy 28
listopada 2014 r. a 3 grudnia 2014 r. nie przedstawialy takiej argumentacji. Jak prawidtowo
ustalita MKO argumentacja odno$nie negatywnej oceny wzoru gwarancji ztozonej pierwotnie
przez (...) z powodu odniesienia si¢ w nim wylgcznie do robdt budowlanych, zostata
przedstawiona ex post - w opinii prawnej wydanej przez Zesp6t Prawny K(...)P w dniu 14
lutego 2018 r., jako uzupetienie opinii z 2014 roku. Opinia ta zostata zataczona do wyjasnien
Obwinionego przestanych do Komisji Orzekajacej przy pismie z dnia 22 lutego 2018 r.

Wykonawca (...) nie negowal w zadnym razie zapisow SIWZ, natomiast konsekwentnie stat
na stanowisku, ze przedlozony przez niego projekt gwarancji czy tez nastgpnie sama
gwarancja zlozona o godz. 11 w dniu 3 grudnia 2014 r. do Zamawiajacego jest w petni
zgodna z SIWZ 1 wymaganiami wzoru umowy, co podkreslal w kazdym piSmie kierowanym
do Zamawiajacego.

Wedlug GKO wszystkie przytoczone argumenty przemawiaja za tym, ze Komisja Orzekajaca
I instancji w sposob w pelni uzasadniony doszta do prawidlowego przekonania, ze w
przedmiotowe]j sprawie nie zaistnialy ustawowe przestanki do wyboru przez Obwinionego
najkorzystniejszej oferty sposrod ofert pozostalych bez przeprowadzenia ich ponownego
badania i oceny. MKO prawidtowo ustalita, ze w prowadzonym postgpowaniu przetargowym
Obwiniony niezasadnie uznal, ze Wykonawca (...) nie wnidst wymaganego w formie (tresci)
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz uchylat si¢ od zawarcia umowy, czym w
konsekwencji naruszyl dyspozycje art. 94 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp,
podejmujac suwerenng decyzje o wyborze firmy (...) jako wykonawcy, zakonczonego tym
rozstrzygnigciem, postepowania przetargowego.

Powyzsze wyczerpuje znamiona naruszenia dyscypliny finanséw publicznych z art. 17 ust. 1c
uondfp, poniewaz naruszenie przez Obwinionego przepisu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp
przesadzilo o wyniku postgpowania przetargowego, poprzez ustalenie ,,nowego” wykonawcy
- (...), ktéremu udzielono zamowienia publicznego w dniu 3 grudnia 2014 r. zawierajac z nim
umowe o roboty budowlane dla dokonczenia realizacji zadania inwestycyjnego pn. ,,(...)—
budowa nowej siedziby (...)— kontynuacja”.

Takze czas naruszenia dyscypliny finanséw publicznych zostal przez MKO ustalony zgodnie
z art. 21 uondfp i przypada na dzien 4 grudnia 2014 r. — tj. na dzien nastepujacy po dniu
zawiadomienia o wyborze innego wykonawcy ((...).) Jeszcze bowiem w dniu 3 grudnia 2014
r. naruszenie dyscypliny finanséw publicznych polegajace na zaniechaniu zaakceptowania
gwarancji i zawarcia umowy z (...) mogto i powinno zosta¢ usunigte.

Dziatania Obwinionego naruszaly rowniez przepisy art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 3
ustawy Pzp. Zasada udzielania zamoOwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy Pzp, okreslona w art. 7 ust. 3 tej ustawy, uwzgledniajac znaczenie zasad okreslonych
w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, naklada na Zamawiajacego obowigzek udzielenia zamowienia
wykonawcy, ktéry zostal wybrany zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Niezaleznie od omowionych powyzej zarzutow dotyczacych bledow MKO w ustaleniach
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faktycznych, a w konsekwencji dokonania przez MKO nietrafnej oceny prawnej w zakresie
naruszenia przez Obwinionego dyscypliny finanséw publicznych, Obwiniony w swoim
odwotaniu sformutowal takze zarzuty dotyczace naruszenia przepisOw postepowania,
jakkolwiek nie przedstawil w odniesieniu do tych zarzutéw w tresci uzasadnienia odwolania
jakiejkolwiek dodatkowej argumentacji.

Pierwszy z tej grupy zarzutow dotyczy naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 5 uondfp poprzez
wszczecie dziatan w oparciu o twierdzenia Wiceprezesa Urzedu Zamowien Publicznych
zawarte w zawiadomieniu nr UZP/DKD/PWKZ/421/4(15)/I6/AOKND/3/16/DKD z 5
wrzesnia 2017 roku, w sytuacji, w ktorej osobg zawiadamiajaca byl Wiceprezes Urzedu
ZamoOwien Publicznych, ktory nie dzialal w tym zakresie na postawie upowaznienia Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych. Poniewaz upowaznienie nie zostalo przedstawione,
doreczone Obwinionemu zostal on, jak twierdzi, pozbawiony prawa dokonania jego
weryfikacji zar6wno co do jego zakresu, czasu obowigzywania jak i poprawnosci formalno-
prawne;.

Wedlug Obwinionego istnieje podejrzenie, iz Wiceprezes Urzedu Zamoéwien Publicznych,
zglaszajac zawiadomienie dziatal w imieniu wilasnym. Swiadcza o tym, jak wskazuje
Obwiniony, zarowno nagtéwek pisma, jak i podpis Wiceprezesa bez wskazania odniesienia
do delegacji uprawnionego organu.

Glowna Komisja Orzekajaca uznaje ten zarzut za nieuzasadniony. Do znajdujacego si¢ w
aktach sprawy zawiadomienia o stwierdzonym naruszeniu przepisow ustawy Pzp przy
udzielaniu zamoéwienia publicznego, nr UZP/DKD/PWKZ/421/4(15)/16/AO, KND/3/16/DKD
z 5 wrzesnia 2017 roku zataczone jest upowaznienie nr 343/04/17 z dnia 5 kwietnia 2017 r.
(zatgcznik nr 1 do zawiadomienia). Nie ulega watpliwos$ci, ze Pan Hubert Nowak, Wiceprezes
Urzedu Zamoéwien Publicznych, byt nalezycie umocowany do sporzadzenia zawiadomienia i
przestania go do wlasciwego rzecznika dyscypliny finansow publicznych o naruszeniu
dyscypliny finanséw publicznych. To, ze Wiceprezes Urzedu Zamowien Publicznych dziatat
z upowaznienia Prezesa UZP wynika takze z informacji zawartych we wskazanych w
zawiadomieniu danych indentyfikacyjnych 1 adresowych dotyczacych podmiotu
zawiadamiajacego.

Drugi z tej grupy zarzutow dotyczy naruszenia art. 113 ust. 1 uondfp poprzez brak dorgczenia
Obwinionemu petnego odpisu wniosku o ukaranie poprzez niedolaczenie zatacznikow
przywotanych w jego tresci. Obwiniony wywodzi, ze ma prawo i powinien zosta¢ zapoznany
z calg treScig Wniosku, a wigc pelng argumentacja podnoszong przez Wnioskujacego, ktora ma
uzasadnia¢ jego wniesienie, jak réwniez potwierdza¢ zasadno$¢ podniesionych w nim
zarzutow. Zataczniki do wniosku, mimo iz formalnie wyodrebnione przez Wnioskujacego z
zasadnicze] czg$ci Wwniosku, stanowig jego integralny element, begdac jednoczesnie
merytoryczng trescig Wniosku.

Wedhug oceny Gtownej Komisji Orzekajacej doreczenie Obwinionemu odpisu wniosku o
ukaranie bez odpisu zatgcznikéw dotaczonych do tego wniosku nie stanowi naruszenia art.
113 ust. 1 uondfp z nastgpujacych przyczyn. Art. 110 ust. 1 uondfp okresla zakres
przedmiotowy i warunki, jakie powinno spelia¢ jedno z najwazniejszych pism w
postepowaniu o naruszenie dyscypliny finansow publicznych, tj. wniosek o ukaranie. Z Kolei
art. 110 ust. 2 uondfp wskazuje, ze do wniosku o ukaranie dotgcza si¢ postanowienie 0
wszczeciu postgpowania wyjasniajacego, a takze zebrany material dowodowy oraz dowody i
wyjasnienia przedstawione przez obwinionego na swoja obron¢ lub informacje o odmowie
ich ztozenia, natomiast ust. 3 art. 110 uondfp stanowi, ze do wniosku o ukaranie dotgcza sig,
w miar¢ mozliwosci, takze:

1) zaswiadczenie o wysoko$ci wynagrodzenia, obliczonego jak za urlop wypoczynkowy,
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otrzymywanego przez obwinionego W czasie popelnienia zarzucanego naruszenia
dyscypliny finanso6w publicznych oraz nazwe i adres aktualnego pracodawcy tej osoby;

2) opini¢ przetozonych o sposobie wywigzywania si¢ obwinionego z obowigzkoéw
stuzbowych.

7 powyzszego wynika, ze ustawodawca rozroznia w sposdb wyrazny wniosek 0 ukaranie oraz
zalgczniki do tego wniosku. Z treSci normatywnej art. 113 ust. 1 uondfp wynika, ze
przewodniczacy komisji orzekajacej, w terminie 14 dni od dnia jego otrzymania zarzadza
dorgczenie odpisu wniosku obwinionemu, kieruje wniosek do rozpoznania na posiedzenie
albo rozprawe, wyznacza ich terminy oraz sktad orzekajacy. Wyktadnia gramatyczna tego
przepisu wskazuje, ze obowigzek dorgczenia Obwinionemu ustawodawca ograniczyl do
odpisu wniosku, pomijajgc kwestie doreczenia odpisu zatgcznikéw do tego wniosku.

Jesli ustawodawca wymaga dorgczenia stronie odpisu pisma oraz odpisu zatacznikow do tego
pisma wyraznie akcentuje to w tresci normatywnej przepisu. Tytutem przyktadu art. art. 128.
§ 1 kodeksu postepowania cywilnego stanowi, ze ,,do pisma procesowego nalezy dotgczyc
jego odpisy i odpisy zalgcznikow dla doreczenia ich uczestniczgcym w sprawie osobom, a
ponadto, jezeli w sqdzie nie ztoZzono zalgcznikow w oryginale, po jednym odpisie kazdego
zatqcznika do akt sgdowych.”.

Ponadto przypomnie¢ nalezy, ze w zarzadzeniu o dorg¢czeniu odpisu wniosku o ukaranie
przewodniczacy komisji orzekajacej wskazuje miejsce i czas, w ktorym akta sprawy sa
udostepnione do wgladu obwinionemu lub jego obroncy, a takze poucza o prawie sktadania
wnioskow dowodowych. Zarzadzenie o doreczeniu odpisu wniosku o ukaranie, w terminie 7
dni od dnia jego wydania, przewodniczacy komisji orzekajacej przekazuje stronom.

Tym samym uprawnienia Obwinionego procesowe w zakresie mozliwos$ci zapoznania si¢ z
trescig zatacznikdéw do wniosku o ukaranie sa gwarantowane poprzez dostep do akt sprawy.

Zgodnie z trescig przepisu art. 28 ust. 1 uondfp, nie dochodzi si¢ odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych, ktorego stopien szkodliwosci dla finansow
publicznych jest znikomy. Gtowna Komisja Orzekajagca dokonujac oceny stopnia
szkodliwosci dla finansow publicznych przypisanego Obwinionemu naruszenia dyscypliny
finansow publicznych, wzigta pod uwage wage naruszonych obowiazkow przez
Obwinionych, sposob 1 okolicznos$ci ich naruszenia, a takze skutki naruszenia i stwierdza, ze
stopien szkodliwosci dla finanséw publicznych kazdego z naruszen jest wigkszy niz znikomy.
Dziatanie Obwinionego doprowadzito bowiem do sytuacji, w ktérej zamdéwienia udzielono
innemu podmiotowi, niz ten ktory zostat wytoniony zgodnie z przepisami. Wiazat si¢ to takze
z koniecznoscig prowadzenia przez jednostke przegranego postepowania sadowego i
obowigzkiem zwrotu wadium. W tych okolicznosciach zar6wno waga naruszonych
obowiazkow jak 1 skutki naruszenia przemawiaja przeciwko uznania znikomej szkodliwos$ci
czynu.

Gléwna Komisja Orzekajaca potwierdza prawidlowos$¢ orzeczenia MKO w zakresie
przypisania odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych Obwinionemu

(..).

Jak trafnie uznala MKO Obwiniony (...) jest podmiotowo zdolny do ponoszenia
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych, nalezac do kregu osob
okreslonych w art. 4 ust. 1 pkt 3 uondfp, ktory stanowi, ze odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych podlegajq, z zastrzeZeniem art. 4a, pracownicy jednostek
sektora finansow publicznych lub inne osoby, ktorym odrebng ustawq lub na jej podstawie
powierzono wykonywanie obowigzkow w  takiej jednostce, ktorych niewykonanie Ilub
nienalezyte wykonanie stanowi czyn naruszajgcy dyscypline finanséw publicznych.(...).
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W rozpatrywanej sprawie Zamawiajacym byt Skarb Panstwa - Komenda (...) Policji (...). W
postepowaniu przetargowym pn. ,,(...)- budowa nowej siedziby (...) — kontynuacja”, osoba
wykonujgca czynno$ci w postepowaniu obok kierownika Zamawiajgcego — Komendanta (...)
Policji (...), ktorej kierownik Zamawiajacego powierzyl wykonanie zastrzezonych dla siebie
czynnosci, w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zaméwienia byt Obwiniony —
Zastepca Komendanta (...) Policji - Pan (...). Zaréwno kierownik Zamawiajacego jak i sam
Obwiniony w pismach lub wyjasnieniach znajdujacych si¢ w aktach sprawy, wskazuja
pisemne powierzenie czynnos$ci, jako podstawe dzialania Obwinionego w imieniu kierownika
Zamawiajacego. Potwierdza to rowniez tre$¢ Protokolu z postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego w sprawie (...), zatwierdzonego przez Obwinionego Pana (...) w dniu 4
grudnia 2014 roku. Takie powierzenie byto mozliwe na mocy przepisu art. 18 ust. 2 ustawy
Pzp.

W ramach tego powierzenia Obwiniony wykonywal czynno$ci w postepowaniu
przetargowym, w tym - w dniu 3 grudnia 2014 roku, dzialajac na podstawie art. 94 ust. 3
ustawy Pzp wybrat ofert¢ ztozong przez Wykonawce (...) bez przeprowadzania ponownego
badania i oceny ofert i zawiadomit o tym wykonawce (...).

W ocenie GKO, dziatanie Obwinionego, jak stusznie wskazano w uzasadnieniu orzeczenia
MKO, bylo zawinione w rozumieniu art. 19 ust. 2 uondfp. Dla przypisania winy kluczowa
jest mozliwo$¢ wskazania Obwinionemu prawidlowego wzorca zachowania, a wigc z
udowodnionych okoliczno$ci faktycznych musi wynika¢, ze w chwili popelienia czynu
istniata mozliwo$¢ alternatywnego zachowania, ktore nie naruszaloby prawa i ktore nie
stanowiloby naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

Zdaniem Komisji Orzekajacej | instancji przy prawidtowej realizacji przez Obwinionego
obowigzkow, w zakresie przygotowania i przeprowadzenia postgpowania 0 udzielenie
zaméOwienia  publicznego dla zadania pn. ,(...) — budowa nowej siedziby (...) —
kontynuacja”, nie powinno doj$¢ do sytuacji, w ktorej czynnoSci w postepowaniu
podejmowane przez Obwinionego sg dokonane z naruszeniem przepisOw o zamdwieniach
publicznych, wyrazajac si¢ w szeregu nastepujacych po sobie czynnosci, ktore zlozyty sig
finalnie na popetienie deliktu dyscyplinarnego. MKO podkreslita, ze Obwiniony, wedtug
opinii pracodawcy znajdujacych si¢ w aktach sprawy oraz wlasnych wyjasnien ztozonych
przed Komisja Orzekajaca, miat duze doswiadczenie 1 wiedz¢ w prowadzeniu inwestycji
(budowa 9 komend powiatowych) sprawujac stanowisko Zastgpcy Komendanta (...) Policji
(...)od 11.12.2009 r.

Obwiniony, podejmujac si¢ zadan wchodzacych w zakres obowigzkow przypisanych do
petnionej funkcji tym bardziej, w ocenie Komisji Orzekajacej, ktéra podziela takze Gtowna
Komisja Orzekajaca, powinien mie¢ swiadomo$¢ co do obowigzujacych przepisow prawa, w
tym przepisOw o zamowieniach publicznych oraz przepisow o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, powinien je respektowac i stosowa¢ w biezacej
realizacji powierzonych zadan.

Obwinionego nie tlumaczy wskazywanie, ze dzialal w przedmiotowym postgpowaniu
przetargowym polegajac na doswiadczeniu, wiedzy czy opiniach, komoérek merytorycznych
czy tez komorki prawnej albo okreslonych jej przedstawicieli oraz w statej z nimi konsultacji,
a ktorzy to pracownicy w zakresie swoich obowigzkéw maja m.in. obowigzek znajomosci
przepisdw obowigzujacego prawa i umiejetnosci ich stosowania.

Oceniajgc zawinienie Obwinionego Komisja Orzekajaca I instancji stusznie stwierdzita, ze
nie wystgpity obiektywne przeszkody, aby Obwiniony w sposob bardziej wszechstronny i
staranny dokonal oceny prawnej wniesionego przez Wykonawce (...) zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy pod katem jego zgodnos$ci z wymaganiami okreslonymi przez
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przepisy ustawy Pzp oraz okreslonymi przez Zamawiajagcego w SIWZ oraz wzorze umowy,
co determinowato mozliwos¢ prawidlowej oceny mozliwosci zastosowania przez
Zamawiajgcego przepisu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp.

Wedlug oceny dokonanej przez Komisj¢ Orzekajacg 1 instancji Obwiniony zaniechat
czynnosci, ktore mogl potencjalnie podja¢ dla wykluczenia badZ chociazby zminimalizowania
ryzyka podejmowanych decyzji, ograniczajac swoje dziatania do forsowania raz przyjgtego
stanowiska wobec Wykonawcy (...), ktore to stanowisko Obwinionego nie byto spojne i
przekonywujace. Takie zachowanie Obwinionego, zdaniem Komisji Orzekajacej, nie
realizowato jego obowiagzku dziatania z zachowaniem najwyzszej starannos$ci, aktywnosci i
dbatosci o prawidlowos¢ i legalnos¢ dziatania podejmowanych dziatan w stosunku do
powierzonego mu przygotowania i prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

Gloéwna Komisja Orzekajagca w pelni podziela takze konkluzje poczyniong przez MKO, na
podstawie catoksztattu dzialan i czynno$ci podejmowanych przez Obwinionego mozna
wnioskowac, ze priorytetowo traktowal dokonczenie budowy (...), jednak nie w aspekcie
prawidlowego stosowania przepisow o zamoOwieniach publicznych i postanowien SIWZ,
ktorymi byt zwigzany i1 ktéore powinny stuzy¢ do zgodnego z prawem rozstrzygnigcia o
wyniku postgpowania przetargowego, tym bardziej, ze w dniu 3 grudnia 2014 r po wniesieniu
przez Wykonawce (...). zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zgodnego z
oczekiwaniami Zamawiajacego, umowa z tym wykonawcg mogta by¢ podpisana.

Trafnie takze Komisja Orzekajaca I instancji zwazyla, ze nawet w tak krotkim czasie w jakim
trwata wymiana korespondencji z Wykonawcg (...) Obwiniony miat kilkakrotnie szans¢ by
nie eskalowa¢ swoich zadan i1 podja¢ probe innego rozwigzania w ramach dost¢gpnych mu
mozliwo$ci prawnych oraz dziata¢ z nalezyta starannos$cig i1 ostroznoscia, w szczego6lnosci w
zakresie niczym nie uzasadnionego az w takim zakresie w ocenie Komisji Orzekajacej,
narzuconego przez niego samego tempa wykonywania poszczegolnych czynnosci w
postepowaniu, chociazby na kilka dni kalendarzowych.

Komisja Orzekajaca | instancji prawidtowo uznata, Zze charakter czynu oraz okolicznosci jego
popelnienia wskazuja, ze naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nastapito z winy
Obwinionego, ktéry przy dochowaniu nalezytej starannosci moght przewidzie¢ mozliwos¢
popehnienia deliktu dyscyplinarnego 1 mu zapobiec. Tym samym mial mozliwo$¢ zachowania
zgodnego z prawem, co jednoczes$nie uchronitoby od negatywnych konsekwencji prawnych.

Tym samym GKO nie znalazta podstaw do uchylenia orzeczenia Komisji w zakresie
dotyczacym przypisania odpowiedzialnosci Obwinionemu. Czyn popelniony przez
Obwinionego miat charakter zawiniony. Obwiniony miat bezsprzecznie mozliwos¢ zgodnego
z prawem zachowania sig.

Gtowna Komisja Orzekajaca uznaje jednak orzeczenie Komisji Orzekajacej 1 instancji za
nieprawidtowe w czesci dotyczacej orzeczenia o karze.

GKO przychylita si¢ do jednego z wnioskow alternatywnych zawartych we wniesionym przez
Obwinionego odwotaniu, ktory dotyczyt zmiany orzeczenia MKO poprzez odstgpienie od
wymierzenia kary na podstawie art. 36 ust. 1 w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 2 uondfp, uznajac,
ze w tym zakresie odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W mysl art. 36 ust. 1 vondfp, w przypadkach zastugujacych na szczegdlne uwzglednienie,
mozna, biorac pod uwage rodzaj i okolicznosci naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
lub wiasciwosci 1 warunki osobiste sprawcy naruszenia dyscypliny finanséw publicznych,
wymierzy¢ kare tagodniejszego rodzaju, a nawet odstapic¢ od jej wymierzenia.
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Przestanka zastosowania dobrodziejstwa nadzwyczajnego ztagodzenia kary lub odstgpienia
od jej wymierzenia jest ,,przypadek zastugujacy na szczegdlne uwzglgdnienie”. Okreslenie to
ma charakter klauzuli generalnej, ktéra na przestrzeni ostatnich lat podlegata wyktadni
organow orzekajacych w sprawie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych oraz sadow
administracyjnych. Aby mozna bylo méwi¢ o ,,przypadku zastugujacym na szczegolne
uwzglednienie” musi by¢ spelniona jedna z dwoch alternatywnie sformulowanych
(alternatywa taczna) przestanek:

1) o charakterze przedmiotowym, ktora odnosi si¢ do czynu bedacego naruszeniem
dyscypliny finanséw publicznych, tj. rodzaju 1 okoliczno$ci naruszenia dyscypliny
finansoéw publicznych;

2) o charakterze podmiotowym, ktéra dotyczy osoby sprawcy - wlasciwosci i warunkow
osobistych sprawcy naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

W doktrynie i1 orzecznictwie dotyczacym odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych wskazuje si¢ jednolicie, ze z wyktadni gramatycznej art. 36 ust. 1
uondfp nie wynika nakaz stosowania przez organ orzekajacy sekwencji opisanych w art. 36
uondfp rozstrzygnig¢ (wymierzenia kary tagodniejszego rodzaju, odstgpienia od wymierzenia
kary). Nie da si¢ bowiem wywie$¢ z tego przepisu obowigzku stosowania przez organ
orzekajacy, w przypadkach zastugujacych na szczegdlne uwzglednienie, w pierwszej
kolejnosci wymierzenia kary lagodniejszego rodzaju, a dopiero w poOzniejszym czasie
odstgpienia od wymierzenia kary (L. Lipiec-Warzecha, Odpowiedzialno$¢ za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych. Komentarz, wyd. 11, LEX).

Obowigzek rozwazenia mozliwosci zastosowania dobrodziejstwa instytucji odstgpienia od
wymierzenia kary komisja orzekajaca powinna rozwazy¢ w przypadku zgloszenia takiego
wniosku przez obwinionego lub jego obronce, a takze woéwczas, gdy sama powezmie
przekonanie o istnieniu przestanek okreslonych w art. 36 uondfp. Wynik tych rozwazan
powinien zosta¢ uzewngtrzniony w uzasadnieniu wydanego orzeczenia (L. Lipiec-Warzecha,
Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Komentarz, wyd. II,
LEX). Majac na wzgledzie tre§¢ normatywna art. 36 ust. 1 uondfp oraz okoliczno$ci
faktyczne ustalone przez organy orzekajace w sprawie podlegajacej rozpoznaniu Gilowna
Komisja Orzekajaca, znalazta podstawy do zastosowania nadzwyczajnej instytucji -
odstgpienia od wymierzenia kary (o co wnosit Obwiniony w jednym z dwoch alternatywnych
wnioskow odwotawczych).

Instytucja odstgpienia od wymierzenia kary ma charakter fakultatywnego $rodka
nadzwyczajnego, dotyczacego przypadkéw zashugujacych na szczegdlne uwzglednienie (zob.
wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 8 pazdziernika 2013 r., GSK 914/12). W
literaturze przedmiotu podkresla si¢, ze przed zastosowaniem instytucji odstgpienia od
wymierzenia kary zawsze nalezy rozwazyC, czy speini ona wobec sprawcy cele prewencji
indywidualnej (art. 135 ust. 3 pkt 2, art. 137 ust. 2 pkt 4 uondfp).

Nadzwyczajne zlagodzenie kary lub odstgpienie od jej wymierzania, do ktorego daje
podstawe normatywng przepis art. 36 uondfp jest zawsze, jak juz wczesniej podkreslita GKO,
fakultatywne, co nie oznacza, ze jest w pelni dowolne. Dobrodziejstwo zastosowania tych
instytucji nie jest powinnos$cia, ale prawem komisji orzekajace;.

Przepis art. 36 ust. 2 uondfp zawiera otwarty katalog okolicznos$ci tagodzacych, ktére moga
skutkowa¢ zastosowaniem przez komisj¢ orzekajaca nadzwyczajnego ztagodzenia kary lub
odstgpienia od jej wymierzenia. Ustawodawca w katalogu okolicznosci tagodzacych
wymienia w szczegdlnosci:
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1) dziatanie lub zaniechanie ze szczegdlnych pobudek lub w szczegdlnych warunkach,
zashlugujacych na uwzglednienie, w tym w celu zapobiezenia szkodzie w mieniu
publicznym;

2) wyrdznianie si¢ przed popelnieniem naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
wzorowym spetnianiem obowigzkéw zawodowych;

3) przyczynienie si¢ do usunigcia szkodliwych nastepstw naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych lub podje¢cie o to staran.

Rozwazajac wymiar kary za przypisane Obwinionemu naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, Komisja Orzekajgca [ instancji uznata, ze w tym przypadku znajduje
zastosowanie przepis art. 36 ust. 1 i 2 uondfp, tj. zachodza przestanki pozwalajace na
wymierzenie kary fagodniejszego rodzaju — kary upomnienia. Komisja Orzekajgca wzigta pod
uwage szczegdlne warunki dzialania Obwinionego, ktory byl odpowiedzialny za sukcesywna,
terminowg 1 dostosowang do potrzeb i mozliwosci finansowych Zamawiajacego realizacje
zadan inwestycyjnych na calym obszarze wojewddztwa zachodniopomorskiego. Komisja
Orzekajaca uznata ponadto, ze za takim wymiarem kary przemawiajg takze: postawa
Obwinionego, ktory bral aktywny udzial w postepowaniu przed Komisjg Orzekajaca,
sktadajac obszerne wyjasnienia tak pisemne, jak i podczas przeprowadzonej rozprawy,
pozytywne opinie wyrazone przez pracodawce Obwinionego, dotychczasowa niekaralnos¢
Obwinionego. Komisja Orzekajaca przyjeta takze w dobrej wierze deklaracje Obwinionego,
co do przestrzegania przez niego regulacji obowigzujacego Prawa zamowien publicznych i
zachowania starannosci oraz ostroznosci w prowadzonych aktualnie postepowaniach, takze na
skutek wiedzy jaka zdobyl na tle przedmiotowej sprawy. Komisja uznala takze, ze sam udziat
w postepowaniu przed Komisjg Orzekajaca, jak i1 przed innymi organami i instytucjami w
sprawie majacej juz swoja czteroletnig histori¢ stanowi sam w sobie duza dolegliwos¢ dla
Obwinionego.

Komisja Orzekajaca 1 instancji uznata, ze wymierzona Obwinionemu kara upomnienia
spowoduje, ze cele prewencyjne i dyscyplinujace postegpowania zostang osiagnigte, a
wymierzona kara pozostaje adekwatna do stopnia zawinienia.

W ocenie Glownej Komisji Orzekajacej w analizowanej sprawie mozliwe jest, zamiast
wymierzenia Obwinionemu kary upomnienia, odstgpienie od wymierzenia kary przede
wszystkim ze wzgledu na:

1) dziatanie Obwinionego ze szczegdlnych pobudek lub w szczegdlnych warunkach,
zashugujacych na uwzglednienie, w tym w celu zapobiezenia szkodzie w mieniu
publicznym;

2) wyroznianie si¢ przed popelnieniem naruszenia dyscypliny finansow publicznych
wzorowym spetnianiem obowigzkéw zawodowych;

MKO ustalajac, ze naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nastgpilo z winy
Obwinionego, po zbadaniu stanu faktycznego sprawy i ocenie zachowan Obwinionego w tej
sprawie, po pierwsze nie uznala wielokrotnie akcentowanego przez Obwinionego argumentu,
ze jego dziatania chronity interes Skarbu Pafstwa i zapewnialy zgodnos$¢ z przepisami ustawy
Pzp. MKO wyjasnita, ze dbatos¢ o interesy Skarbu Panstwa nie moze uzasadnia¢ naruszen w
zakresie stosowania przepisOw o zamoéwieniach publicznych i taki argument Obwinionego
jest pewnym naduzyciem Takich naruszen nie mogg takze uzasadnia¢ negatywne
doswiadczenia Obwinionego ze wspolpracy z nierzetelnymi wykonawcami. W tym wyraza
si¢ obowigzek 0sob 1 podmiotéw realizujacych zadania publiczne, takze te zwigzane z
realizacja zamdwien publicznych, aby respektowa¢ m.in. przepisy ustawy Pzp z
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pierwszenstwem przed innymi dobrami chronionymi, tak aby okre$lone dziatania nie
przynosity uszczerbku tadowi systemu finanso6w publicznych.

Zdaniem Gtownej Komisji Orzekajgcej, o ile powyzsze wywody MKO sg uzasadnione w
odniesieniu do stwierdzenia, ze naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nastapito z winy
Obwinionego, o tyle bt¢dne jest calkowite pominiecie przez MKO przy rozwazaniach MKO
dotyczacych wymiaru kary podnoszonej przez Obwinionego wielokrotnie kwestii ochrony
interesu Skarbu Panstwa oraz akcentowanej przez Obwinionego nierzetelno$ci Wykonawcy

(..).

W ocenie Gtownej Komisji Orzekajgcej nie ulega najmniejszej watpliwosci, ze Obwiniony
popetniajac  zarzucane mu naruszenie dyscypliny finanséw publicznych dziatat ze
szczegOlnych pobudek, a takze w szczegdlnych warunkach zastugujacych na uwzglednienie,
w celu zapobiezenia szkodzie w mieniu Skarbu Panstwa - Komendy (...) Policji w (...).

Jak podkreslat wielokrotnie Obwiniony w toku postepowania przed MKO oraz GKO
Wykonawca (...) nie miat, w ocenie Obwinionego, wystarczajgcego potencjatu technicznego i
doswiadczenia wlasnego do prawidlowego wykonania zamoéwienia, a zawarcie umowy z tym
Wykonawcg nie pozwoliloby na dokonczenie planowanej inwestycji. Rowniez postawa
Wykonawcy (...) w procesie uzgadniania tresci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
budzita watpliwosci Obwinionego. Konieczno$¢ zawarcia w tresci zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy postanowien dotyczacych wynikata z wczesniejszych, negatywnych
doswiadczen Obwinionego zwigzanych z poprzednim Wykonawca tego samego zadania
inwestycyjnego, Zaktadem Budowlanym Zbigniewa Olejnika i tre$cig ztozonej przez tego
Wykonawcg, wystawionej 27 czerwca 2013 roku przez (...). gwarancji nalezytego wykonania
umowy i usuni¢cia wad lub usterek, z ktorej zakresu wylaczono roszczenia z tytutu kar
umownych i odsetek, co uniemozliwilo Zamawiajagcemu peilne zaspokojenie si¢ z tego
zabezpieczenia.

W tym miejscu GKO wskazuje na fragment uzasadnienia wyroku wydanego (...)przez Sad
(...), na mocy ktorego Sad ten zasadzit od pozwanego Skarbu Panstwa — Komendy (...)
Policji (...) narzecz powoda (...) kwote 130.000 zt tytutem zwrotu zatrzymanego wadium:

(...) Zupetnie nie przekonuje przy tym argumentacja Prokuratorii Generalnej Skarbu
Panstwa przedstawiona w sprzeciwie od nakazu zaplaty, Ze pomimo istnienia stosownego
zapisu w umowie o roboty budowlane zawartej 1 lipca 2013 roku z Zakladem Budowlanym
(...)dotyczgcej realizacji inwestycji ,,(...)- budowa nowej siedziby (...)naktadajgcego na
wykonawce obowiqzek zaptaty kar umownych w przypadku odstgpienia od umowy z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy, zamawiajgcy nie miatl mozliwosci skutecznego potrgcenia kar
umownych i odsetek z zabezpieczenia wniesionego w formie niepienigznej przez owczesnego
wykonawce z powodu braku precyzyjnych zapisow w tresci gwarancji ubezpieczeniowej (K.
138). Analiza tresci postanowien ww. umowy z I lipca 2013 roku prowadzi do wniosku, ze nie
zawierata ona postanowien, ktore precyzowalyby, jakie konkretnie roszczenia z tytutu
niewykonania Ilub nienalezytego wykonania umowy winna zabezpieczaé gwarancja
ubezpieczeniowa, a zatem - odwolujgc si¢ w tym miejscu do tresci art. 147 ust. 2 Prawa
zamowien publicznych nalezy stwierdzi¢, iz winno byto ono stuzy¢ zabezpieczeniu wszelkich
roszczen zamawiajgcego wzgledem wykonawcy z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania, w tym takze z tytutu kar umownych, na co zresztq wskazuje tres¢ §
6 ust. 3 14 ww. umowy z 1 lipca 2013 roku (k. 275). Tymczasem, z wystawionej 27 czerwca
2013 roku przez (...) Towarzystwo (...) gwarancji nalezytego wykonania umowy i usuniecia
wad lub usterek wynika, iz co prawda zabezpieczala ona roszczenia zamawiajgcego wzgledem
wykonawcy z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania przedmiotu umowy oraz w
przypadku nieusunigcia tub nienalezytego usuniecia przez zobowigzanego wad lub usterek
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powstatych w przedmiocie umowy, jednakze w sposob wyrazny zostaly wylgczone w niej
roszczenia z tytutu kar umownych i odsetek (k. 281). W tym stanie rzeczy jako oczywisty jawi
si¢ zatem wniosek, Ze przedlozona wowczas przez wykonawce gwarancja nalezytego
wykonania umowy i usuniecia wad lub usterek po pierwsze byla czesciowo niezgodna z
postanowieniami ww. umowy roboty budowlane z 1 lipca 2013 roku w analizowanym
zakresie, a po drugie brak mozliwosci skutecznego potrgcenia kar umownych i odsetek z
zabezpieczenia wniesionego w formie niepienigznej przez owczesnego wykonawce o jakim
wspomina Prokuratora Generalna Skarbu Panstwa w sprzeciwie od nakazu zaptaty nie
wynikal z braku wystarczajgco precyzyjnego sformutowania zapisow ww. gwarancji, lecz -
Jjak mozna zasadnie sqdzic - byt konsekwencjq wyraznego wylqczenia z jej zakresu roszczen z
tytutu kar umownych i odsetek (k. 281). (...)".

Przypomnienia wymaga, ze Komenda (...) Policji (...) prowadzita postgpowanie o udzielenie
zamOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow
ustawy Pzp, ktérego przedmiotem bylo wykonanie robdt budowlanych zwigzanych z
realizacja zadania inwestycyjnego ,,(...)— budowa nowej siedziby (...)”. W wyniku tego
postepowania prowadzonego w 2013 roku jako najkorzystniejsza wybrana zostala oferta (...)
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg Zaktad Budowlany (...). W dniu 1 lipca
2013 r. pomigdzy (...) a Komendantem (...) Policji (...) podpisana zostalta umowa o roboty
budowlane obejmujagca wykonanie ww. rob6t budowlanych. W toku realizacji powyzszej
umowy o roboty budowlane, jej wykonawca utracit plynno§¢  finansowa, ktéra
uniemozliwiata mu dalsze realizowanie tej umowy. W tej sytuacji Zastgpca Komendanta (...)
Policji (...) pismem z dnia 7 sierpnia 2014 r. zlozyt (...) o$wiadczenie o odstgpieniu od
umowy ze skutkiem natychmiastowym z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Nadto
zamawiajacy byl zmuszony do zaspokojenia roszczen podwykonawcéw oraz dochodzenia
roszczen z tytutu kary umownej w zwiagzku z odstapieniem od umowy oraz niezgltoszeniem
podwykonawcow, na drodze postepowania cywilnego. Wobec faktu, ze realizacja zadania
inwestycyjnego ,,(...) — budowa nowej siedziby przy ulicy (...)” nie zostala ukonczona,
zamawiajacy oglosit w 2014 roku, na podstawie przepiséw ustawy Pzp, nowy przetarg
nieograniczony pod sygnatura ZZ-2380-155/14 w celu wylonienia wykonawcy, ktory
dokonczytby przedmiotowe zadanie. Nowy przetarg prowadzony byl pod nazwa ,,(...) —

9

budowa nowej siedziby przy ulicy (...) — kontynuacja”.

Obwiniony podkreslat wielokrotnie, ze Wykonawca (...) zarbwno w czasie ubiegania si¢ o
zamoOwienie, jak 1 w poOzniejszym okresie okazal si¢ Wykonawca nierzetelnym, ktory nie
zrealizowat dla jednostek sektora finansow publicznych wielu umow 1 narazit Skarb Panstwa
na roszczenia podwykonawcow, koszty sadowe, dodatkowe koszty realizacji inwestycji,
opdznienia, co w konsekwencji powodowato wigksze wydatki z budzetu, braki realizacji
celow 1 zadan tych jednostek.

Odnoszac si¢ do podnoszonej przez Obwinianego kwestii negatywnej oceny potencjatu
Wykonawcy (...) i zdolnosci tego Wykonawcy do wykonania zamowienia ,,(...) — budowa
nowej siedziby (... kontynuacja” nalezy wskazac¢ takze na tre$¢ normatywna i wyktadnig
obowigzujgcego Owczesnie przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
»Wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamowienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych
podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego lgczqcych go z nimi stosunkow. Wykonawca
w takiej Sytuacji zobowigzany jest udowodnié¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi
zasobami w trakcie realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na
potrzeby wykonania zamowienia”.
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Przepis ten nastreczal wielu Zamawiajacym praktycznych klopotow, poniewaz
wystarczajagcym warunkiem spetnienia przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu
bylo przedtozenie o§wiadczenia podmiotu trzeciego w zakresie udost¢pnienia potencjatu, przy
czym podmiot ten nie musial uczestniczy¢ w realizacji zamowienia jako podwykonawca. W
praktyce oznaczato to, ze pomimo, ze Zamawiajacy wiedzial, ze dany Wykonawca nie byt
samodzielnie zdolny do realizacji zamowienia nie bylo w ustawie Pzp skutecznych
mechanizméw, aby wyeliminowa¢ takiego wykonawce z postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Nowelizacja Pzp tj. ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Pzp i niektérych
innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020) wprowadzita rozwigzanie, ktére uniemozliwito
skuteczne powotanie si¢ na potencjal podmiotu trzeciego w odniesieniu do warunkoéw
dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, jezeli ten podmiot
trzeci nie bedzie realizowat tej czesci zamodwienia do ktorej zostat wykazany jego potencjat.

W s$wietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp (tekst jednolity Dz. U. 2015 r. poz. 2164) tj. w brzmieniu
sprzed nowelizacji, wykonawca mogt polega¢ na potencjale podmiotu trzeciego i jak sie
ostatecznie utrwalilo si¢ w orzecznictwie, podmiot ten nie musial uczestniczy¢ w realizacji
zamoOwienia jako podwykonawca (wyrok z dnia 10 maja 2013 r., sygn. akt: V Ca 243/13).

Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy Pzp i niektorych innych ustaw uchylita
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, Kktory zostaje zastgpiony duzo obszerniejszym art. 22a
znowelizowanej ustawy Pzp. W przywotanym art. 22a ust. 4 znowelizowanej ustawy Pzp
wskazano, ze , W odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogq polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te
zdolnosci sq wymagane.”.

W zwiagzku z powyzszym po nowelizacji w okreslonym wyzej zakresie, podmiot trzeci musiat
by¢ podwykonawcg przy realizacji zamowienia.

Obwiniony w wyjasnieniach z dnia 22 lutego 2018 r. sktadanych na rozprawie mowil o
swojej owczesnej wiedzy co do braku potencjalu wykonawczego po stronie Wykonawcy
(...)., ktory to wykonawca ,,positkowat si¢ wylgcznie swoim partnerem (...)”. Takze z innych
wyjasnien Obwinionego wynikato, ze negatywnie ocenial mozliwosci rzeczywistej realizacji
przez tego Wykonawce zamowienia publicznego pn. ,,(...)— budowa nowej (...) —
kontynuacja”.

GKO uwzglednita takze wyjasnienia Obwinionego, ze Sytuacja w prowadzonym
postepowaniu, w okresie po wyborze najkorzystniejszej oferty byta dynamiczna, napieta,
determinowana zblizajacym si¢ konicem roku budzetowego, wigc 1 mozliwosci czasowe dla
podjecia okreslonych dziatan byly mocno ograniczone, co nie dawalo mozliwosci na
spokojng, pozbawiong presji czasu, analize¢ kolejnych dziatan. Obwiniony wskazal takze, ze
on i osoby go wspierajace — nie miaty komfortu czasowego dla podj¢cia waznych decyzji w
toku postepowania przetargowego.

W toku postepowania przed GKO Obwiniony wyjasnit, ponadto ze jego dzialania byly
skoncentrowane na realizacji zadania, w tym realizacji procedur kontroli zarzadczej.
Obwiniony byl uprzednio audytorem wewng¢trznym i1 bardzo duza uwage zwraca na
przestrzeganie tych mechanizméw. Jezeli chodzi o przepisy uondfp to stanowig one Wprost,
ze naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jest niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
kontroli zarzadczej, a elementem kontroli zarzadczej jest zarzadzanie ryzykiem. Majac
swiadomos$¢, ze na rynku (...) Wykonawca (...) nie realizuje zadan dla rdéznych
zamawiajacych, w tym urzedu gminy oraz wojska, te ryzyka determinowaly koniecznos¢
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zapewnienia od tej firmy spelnienia wszystkich wymagan SIWZ, szczego6lnie w zakresie
gwarancji nalezytego wykonania umowy i zabezpieczenia interesu Skarbu Panstwa. Wedlug
Obwinionego wydatkowanie srodkow publicznych zabezpieczone powinno by¢ wiasciwymi
mechanizmami transmisji ryzyka, gdzie jednym z takich elementéw jest przeniesienie ryzyka
ze Skarbu Panstwa na firm¢ ubezpieczeniowa, ktora pdzniej zapewni rekompensate tych
zdarzen negatywnych, ktore moga zaistnie¢, a w przypadku Wykonawcy (...)bylo wysokie
prawdopodobienstwo, ze zaistnieja.

Obwiniony zwracal tez uwagg na aspekt przestrzegania zasad gospodarowania $rodkami
publicznymi- migdzy innymi terminowe;j realizacji zadah w ramach Programu Standaryzacji
Komend i Komisariatdow Policji — $rodki na realizacj¢ zadania w 2014 roku, pomimo
zerwania umowy z pierwotnym wykonawca, musiaty by¢ zrealizowane i nie podlegaty
przesunigciu na lata kolejne, a $rodki na 2015 rok dotyczyty wytacznie zakupu wyposazenia
lacznosciowego 1 kwaterunkowego dla (...), oraz przestrzegania zasad finanséw publicznych
w zakresie zawierania umoéw na roboty budowlane zgodnie z przepisami ustawy Pzp, na
warunkach okres§lonych w SIWZ, a nie narzucanych przez Wiceprezesa (...),
bezkompromisowo forsujacego w ramach prowadzonych postepowan i robot budowlanych na
rzecz roznych jednostek sektora finansow publicznych indywidualng interpretacj¢ prawa i
postanowien umow.

Glowna Komisja Orzekajaca uznata, ze powyzsze okolicznosci potraktowane tacznie mozna
zakwalifikowa¢ jako dziatanie Obwinionego ze szczegdlnych pobudek lub w szczegdlnych
warunkach, zastugujacych na uwzglednienie, w celu zapobiezenia szkodzie w mieniu
publicznym. W ocenie GKO opisane przez Obwinionego okolicznosci faktyczne w ww.
zakresie powinny by¢ potraktowane jako okolicznosci tagodzace, ktore zostaty w drugiej
instancji uwzglednione przy decyzji dotyczacej odstgpienia od wymierzenia kary.

Natomiast wérdd okoliczno$ci tagodzacych odnoszacych si¢ do osoby sprawcy, sa wedtug
orzecznictwa GKO przede wszystkim: dobra opinia o wykonywaniu przez Obwinionego
obowiazkow stuzbowych, usunigcie stanu niezgodnego z prawem z wlasnej inicjatywy,
postawa Obwinionego przed MKO GKO i wyczerpujace wyjasnienie sprawy, stosunkowo
dhugi czas, jaki uptynat od naruszenia dyscypliny finansow publicznych, przy wzorowym
wypetnianiu w tym okresie obowigzkdéw, zmiana sytuacji zyciowej sprawcy, jaka nastgpita po
naruszeniu dyscypliny finansow publicznych, niekaralno$¢ za naruszenie dyscypliny,
przekonanie komisji orzekajacej, ze zastosowanie ogélnych zasad wymiaru kary
pozostawatoby w jawnej sprzecznosci z zasada trafnej represji 1 pozytywna prognoza
wzgledem sprawcy naruszenia.

W niniejszej sprawie zachodza co najmniej niektore z wyzej wymienione okolicznos$ci, tj.
dobra opinia o wykonywaniu przez Obwinionego obowigzkow stuzbowych, postawa
Obwinionego w postgpowaniu przed MKO oraz GKO i wyczerpujace wyjasnienie sprawy,
stosunkowo dtugi czas, jaki uptynat od naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

Finalnie Glowna Komisja Orzekajaca stwierdza, ze w stosunku do Obwinionego nie zachodza
przestanki negatywne okreslone w art. 36 ust. 3 i 4 uondfp.

Bioragc powyzsze pod uwage, Gtowna Komisja Orzekajaca orzekla jak w sentenc;i.
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