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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 26 lutego 2016 r.

Gloéwna Komisja Orzekajgca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych w
sktadzie:

Przewodniczacy:  Przewodniczgcy GKO: Jan Pyrcak

Czlonkowie: Cztonek GKO: Marek Gluch (spr.)
Cztonek GKO: Artur Walasik

Protokolant: Mateusz Wozniak

przy udziale Zastepcy Gtéwnego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Anny Rotter,

po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 26 lutego 2016 r., odwotania Obwinionego (...), zam. ul.
(...)- peliacego w czasie zarzuconego mu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
funkcj¢ Prezydenta Miasta (...), od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach
o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w
Olsztynie z dnia 20 pazdziernika 2015 r., sygn. akt RIO.XI1.53-39/2015, ktérym uznano
Obwinionego (...) winnym naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w art.
17 ust. 1b pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 oraz z 2012 r. poz. 1529) —
zwanej dalej ,,ustawa”, w ten sposob, ze udzielit zamowienia publicznego z naruszeniem
przepisow art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) w trybie z wolnej reki w sytuacji, gdy
nie istnialy przestanki uprawniajace do zastosowania tego trybu, poprzez zawarcie przez
Miasto (...) w dniu 27 sierpnia 2012 r. z (...)prowadzacym dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe (...) z siedzibg w (...), umowy na
kwote netto 152 000,00 zt, ktérej przedmiotem bylo dokonczenie robot zwigzanych z
wykonaniem i uruchomieniem wentylacji mechanicznej oraz instalacji wodno-kanalizacyjnej
budynku (...) w (...) w ramach wykonawstwa zastepczego Umowy nr (...) z dnia 4 stycznia
2011 r. zawartej pomigdzy Miastem (...) a (...) Zaktad (...),

oraz wymierzyta Obwinionemu kare upomnienia i obcigzyta obowigzkiem zwrotu na
rzecz Skarbu Panstwa kosztow postgpowania w wysokosci 291,71zt,
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1. na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 2 ustawy uchyla zaskarzone orzeczenie w zakresie

dotyczacym kary;
2. na podstawie art. 36 ust. 1 ustawy odstepuje od wymierzenia kary;

3. w pozostalym zakresie utrzymuje zaskarzone orzeczenie w mocy.

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

terminie 30 dni od dnia jego dorg¢czenia — stluzy skarga do Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi si¢ za posrednictwem Gtownej Komisji

Orzekajace;j.

UZASADNIENIE

Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Olsztynie — po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13
pazdziernika 2015 r. oraz w dniu 20 pazdziernika 2015 r., sprawy wynikajacej z wniosku 0
ukaranie z dnia 1 czerwca 2015 r. ztozonego przez Zastepce Rzecznika Dyscypliny Finansow
Publicznych wlasciwego w sprawach rozpatrywanych przez Regionalng Komisje Orzekajaca
w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w Olsztynie — orzeczeniem z dnia 20 pazdziernika 2015 r. uznata
Obwinionego (...), pelnigcego w czasie popelnienia zarzucanego czynu funkcje Prezydenta
Miasta (...), odpowiedzialnym naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w
art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych [zwanej dalej ,,ustawg”], w ten sposob, ze: udzielit zamowienia publicznego, z
naruszeniem przepisoOw art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych [zwanej
dalej takze ,,Pzp”] w trybie z wolnej reki, w sytuacji, gdy nie istniaty przestanki uprawniajace
do zastosowania tego trybu, poprzez zawarcie przez Miasto (...) w dniu 27 sierpnia 2012 r. z
(...)prowadzacym dziatalno$¢ gospodarcza pod firma Przedsigbiorstwo Produkcyjno-
Ustugowo-Handlowe (...), umowy na kwotg netto 152 000,00 zt, ktorej przedmiotem byto
dokonczenie robot zwigzanych z wykonaniem 1 uruchomieniem wentylacji mechanicznej oraz
instalacji wodno-kanalizacyjnej budynku (...) w (...) w ramach wykonawstwa zast¢pczego
Umowy nr (...)z dnia 4 stycznia 2011 r. zawartej pomigdzy Miastem (...) a (...)Zaklad (...).

Komisja wymierzyta Obwinionemu kar¢ upomnienia oraz obcigzyla go obowiazkiem
uiszczenia na rzecz Skarbu Panstwa kosztow postgpowania w wysokosci 291,71 zt.
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Regionalna Komisja Orzekajaca ustalita nastepujacy stan faktyczny. W dniu 30 maja 2010 r.
zostal sporzadzony wniosek o dofinansowanie projektu - ,,Rozbudowa (...) (...)". We wniosku
okreslono wskazniki osiggnigcia celow projektu.

Urzad Miasta (...) - zamawiajacy - przeprowadzil w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie na ,,Budowe budynkoéw (...)(...) w (...) - Etap | w ramach zadania (...)w (...)". W
postepowaniu, wszczetym w dniu 5 listopada 2010 r., zamawiajacy wybral, jako
najkorzystniejsza, ofert¢ wykonawcy Zaktad (...)z ceng brutto 10 142 165,34 zt (k. 10-15).

W dniu 4 stycznia 2011 r. zostala zawarta umowa nr (...), pomigdzy zamawiajacym a
wybranym wykonawcga. Zamoéwienie obejmowato budowe budynku biurowego z tacznikiem i
hali produkcyjno-ustugowej nr 1 niepodpiwniczonej parterowej i hali produkcyjno-ustugowe;j
nr 2 niepodpiwniczonej o dwoch kondygnacjach nadziemnych z kompleksowym
zagospodarowaniem terenu wraz z uzbrojeniem. W umowie wyznaczono termin zakonczenia
robot na 7 maja 2012 r. Umowa o dofinansowanie ww. projektu z RPO (...)zostata zawarta 29
lipca 2010 r. W wyzej wymienionej umowie wyznaczono termin zakonczenia rzeczowego
zakonczenia zadania na dzien 1 czerwca 2012 r. a finansowego na dzien 29 czerwca 2012 r.

W umowie o dofinansowanie projektu z RPO (...) z dnia 29 lipca 2010 r. w § 17 przewidziano
mozliwo$¢ zmiany umowy w ,,momencie wystapienia niezaleznych od Beneficjenta lub
Instytucji Zarzadzajacej RPO (...) okolicznosci lub dziatania sity wyzszej powodujacych
konieczno$¢ wprowadzenia zmian do Projektu. Strony umowy uzgadniaja zakres zmian, ktore
sa niezbedne dla zapewnienia prawidtowej realizacji Projektu w aneksie do niniejszej
Umowy".

Aneksem z dnia 4 maja 2012 r. do umowy z wykonawcg (...)Zaktad (...), przedtuzono termin
na zrealizowanie zamowienia do dnia 30 czerwca 2012 r. w zwiazku z protokotem
konieczno$ci z dnia 27 kwietnia 2012 r.

W dniu 27 lipca 2012 r. wykonawca przestat do zamawiajacego pismo, w ktorym
poinformowal o braku mozliwo$ci kontynuowania prac ze wzgledu na powstate problemy
finansowe.

W dniu 10 lipca 2012 r. zostalo skierowane pismo do Wykonawcy robot Zaktad
(...)wzywajace do natychmiastowego zakonczenia prac.

W dniu 2 sierpnia 2012 r. zostal sporzadzony Protok6l wykonanych robot, w ktéorym
stwierdzono, Ze zamawiajacy zleci wykonanie prac opisanych w Protokole usterek i
niedorobek ramach wykonawstwa zastgpczego z wykorzystaniem $rodkéw finansowych
pozostatych po rozliczeniu umowy na koszt Wykonawcy robot, tj. Zaktad (...).

W dniu 20 sierpnia 2012 r. zatwierdzono wyniki postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego do zadania pn.: ,,Dokonczenie roboét (...)", w trybie z wolnej reki, na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp.
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W uzasadnieniu wyboru postgpowania zapisano, ze Zamawiajacy udziela zamdéwienia z
wolnej reki ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajacg z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajacego, ktorej nie mogt przewidzie¢, a wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamOwienia 1 nie mozna zachowaé termindéw okreslonych dla innych trybow udzielenia
zamoOwienia.

W dniu 27 sierpnia 2012 r. podpisano umowe¢ na realizacje¢ ww. zaméwienia, w ktorej
okreslono termin jego wykonania na 28 wrzes$nia 2012 r.

Ustalenie tego terminu byto mozliwe dzigki przedtuzeniu terminu rzeczowego zakonczenia
projektu z umowy o dofinansowanie do 1 pazdziernika 2012 r., natomiast finansowego
zakonczenia projektu do dnia 15 pazdziernika 2012 r. Zmiana ta zostala wprowadzona
aneksem z dnia 24 pazdziernika 2012 r.

W dniu 24 pazdziernika 2012 r. Prezydent Miasta (...) zawart aneks Nr (...) do umowy Nr
(...)przedtuzajacy termin wykonania zadania wyzej wymienionego do dnia 1 pazdziernika
2012 r. - rzeczowe wykonanie a finansowe do dnia 15 pazdziernika 2012 r.

W piSmie z dnia 4 marca 2013 r. skierowanym do Urzedu Zamowien Publicznych
zamawiajacy przedstawil uzasadnienie zastosowania trybu z wolnej rgki na podstawie art. 67
ust. pkt 3 Pzp. Zamawiajacy stwierdzit, ze konieczno$¢ przeprowadzenia postepowania w tym
trybie wynikata z zaistnienia wyjatkowej sytuacji, ktérej przyczyny nie lezaly po stronie
zamawiajacego, tzn. niewykonania umowy przez wykonawce.

W 2014 r. zostala przeprowadzona kontrola ww. zadania przez Urzad Zamodwien
Publicznych. Prezydent (...) pismem z dnia 3 lipca 2014 r. wnidst zastrzezenia do wnioskow
pokontrolnych z przeprowadzonej kontroli, odnosnie oceny postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego i naruszenia art. 67 ust. 1 Pzp.

Pismem z dnia 23 lipca 2014 r. Prezes Urzgdu Zamoéwien Publicznych w Warszawie nie
uwzglednil wniesionych zastrzezen 1 zgodnie z trescig art. 167 ust. 2 Pzp przekazat do
zaopiniowania przez Krajowg Izb¢ Odwotawczg.

Uchwatg Krajowej Izby Odwotlawczej z dnia 8 sierpnia 2014 r. zastrzezenia Prezydenta
Miasta (...)nie zostaly uwzglednione.

Komisja ustalita takze, ze w dniu 17 pazdziernika 2012 r. zostaly podpisane listy intencyjne,
dotyczace wspolpracy pomiedzy Miastem (...)a kilkoma firmami.

Rozstrzygajac sprawe¢ Regionalna Komisja Orzekajaca zwazyta, ze Obwiniony (...)w dniu
popelnienia zarzucanych czynéw pehit funkcj¢ Prezydenta Miasta (...), a wigc byt
kierownikiem jednostki sektora finansow publicznych i1 podlega odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanso6w publicznych oraz, ze Obwiniony nie powierzyt wykonywania
obowigzkow z zakresie udzielania zamowien publicznych innej osobie.



Sygn. akt BDF1.4800.164.2015

Komisja wskazata, ze zgodnie z przepisem art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp, zastosowanie trybu
zamowienia z wolnej reki na podstawie ww. przepisu uzaleznione jest od tacznego spelnienia
nastepujacych przestanek:

1) ze wzglegdu na wyjatkowag sytuacje wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamoOwienia;

2) wyjatkowa sytuacja nie wynika z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego;

3) zamawiajacy nie mogt jej przewidzied;

4) niemozliwe jest zachowanie termindéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia
zamoOwienia.

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp ma zastosowanie do postepowan wszczynanych w przypadku
nieprzewidywalnych zdarzen, ktéore powoduja konieczno$¢ podjgcia natychmiastowego
dziatania ze strony podmiotu zobowigzanego do stosowania Pzp, a jednoczes$nie zaistniata
sytuacja nie pozwala na przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego
z zachowaniem terminow przewidzianych dla trybow, ktore gwarantuja zachowanie pelnej
zasady konkurencyjnos$ci. Dopuszczalno$¢ powolywania si¢ na przestanke art. 67 ust. 1 pkt 3
Pzp uzalezniona jest od tacznego zaistnienia wszystkich wymienionych w tym przepisie
warunkow, migdzy ktorymi powinien zachodzi¢ zwiazek przyczynowo - skutkowy oraz
zwigzek czasowy.

Komisja stwierdzila, ze oprocz zaistnienia wyjatkowej sytuacji, ktora nie wynikta z przyczyn
lezacych po stronie zamawiajacego ustawodawca wymaga rdwniez, aby sytuacji tej
zamawiajacy nie mogt wcezesniej przewidzie¢, a wystgpienie okolicznosci, ktérych
zamawiajacy nie mogt przewidzie¢ musi powodowac konieczno$¢ natychmiastowego
(bezzwlocznego) wykonania zamdowienia.

W ocenie Komisji Orzekajacej przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp znajduje zastosowanie jedynie
w sytuacji, gdy zamawiajacy w wyniku wyjatkowego, nieprzewidywalnego zdarzenia
zmuszony jest do natychmiastowe] reakcji, niezbednej do ograniczenia bezposrednich
skutkow takiego zdarzenia, np. usunigcie bezposredniego zagrozenia dla zdrowia lub zycia
czy zabezpieczenie majatku przed poniesieniem szkody o znacznych rozmiarach. Muszg to,
zatem by¢ sytuacje wykraczajace poza normalne warunki zycia gospodarczego i spoltecznego.
Powyzszy poglad jest w akceptowany w orzecznictwie np. wyrok z dnia 21 stycznia 2015 r.,
Sad Apelacyjny - | ACa 1201/14, http://orzeczenia.waw.sa.gov.pl.

Zdaniem Komisji Orzekajacej, powotujacej sie na orzecznictwo i doktryne, wymog
natychmiastowego wykonania zamoéwienia jest spetniony, gdy zachodzi potrzeba i
koniecznos$¢ realizacji zamowienia ,,szybciej niz pilnie”, czyli tak naprawde z dnia na dzien,
gdy powstanie sytuacja wWymagajaca szczegolnie szybkiej reakcji zamawiajgcego. Przestanka
ta znajduje zastosowanie w sytuacjach wymagajacych od zamawiajacego szczegdlnie szybkiej
reakcji (uchwata KIO z dnia 6 marca 2012 r., KIO/KD 26/12, www.uzp.gov.pl).
Natychmiastowe wykonanie zaméwienia oznacza, zatem podjecie dziatan w celu wykonania
zamowienia publicznego juz z chwila, gdy wystapi wyjatkowa sytuacja.
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Komisja Orzekajaca odnoszac powyzsze do stanu faktycznego niniejszej sprawy uznata, ze
skoro bylo mozliwe czasowe nieprowadzenie robot budowlanych, to nie zostata wypetniona
przestanka koniecznosci ,,natychmiastowego wykonania zaméwienia". Jednoczesnie Komisja
Orzekajaca przyznala, ze istniata pilna potrzeba udzielenia zamowienia publicznego.

Nie zgodzita si¢ natomiast z Obwinionym, Zze nie mozna bylo zachowaé termindéw
okreslonych dla innych trybow udzielenia zamoOwienia publicznego z nastepujacych
powodow:

- w dniu 27 lipca 2012 r. wykonawca robdt ztozyt pismo o braku mozliwosci zakonczenia
robot, byto to blisko miesigc po uplywie terminu wykonania obiektu, przewidzianego w
umowie (Aneks nr (...)z dnia 4.05.2012 r.),

- z danych zawartych w Sprawozdaniu Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o
funkcjonowaniu systemu zamodwien publicznych w 2012 r. wynika, ze przecigtny czas
trwania postgpowania o wartosci nieprzekraczajacej progow UE, liczony od daty publikacji
ogloszenia o zamowieniu do daty zawarcia umowy wynosit 31 dni. W przypadku przetargu
nieograniczonego na roboty budowlane czas ten wynosit w 2012 r. - 38 dni.

Obwiniony na rozprawie zataczyl do akt sprawy zestawienie ,,Czasu trwania postgpowan
przetargowych ogtaszanych przez Urzad Miasta (...), liczony od dnia ogloszenia przetargu do
daty zawarcia umowy z wykonawcg". Z powyzszego zestawienia wynika, ze §redni czas
trwania postgpowania przetargowego liczony w wyzej wymieniony sposob w 2012 r. wynosit
48 dni.

Zdaniem Komisji Orzekajacej najp6zniejszym terminem, w ktorym Zamawiajacy powzial
informacje o braku mozliwosci dalszego wykonania robot przez firm¢ Zaktad (...), jest dzien
27 lipca 2012 r., w ktorym to wykonawca przestal do zamawiajacego pismo, w ktorym
poinformowat o braku mozliwosci kontynuowania prac ze wzgledu na powstate problemy
finansowe. W aktach sprawy znajdujg si¢ dowody na to, ze ,,Do czerwca 2012 r. realizowat
wlasciwie prace na obiekcie - zgodnie z zatozonym harmonogramem." Zatem, gdyby
zamawiajacy zamiescil ogloszenie o zamowieniu w trybie przetargu nieograniczonego w
Biuletynie Zamoéwien Publicznych bezzwlocznie, to z koncem wrzesnia mogtby zawrzeé
umow¢ z wykonawcg z zachowaniem zasad konkurenc;ji.

Powyzsze, zdaniem Komisji Orzekajacej, potwierdza, Zze nie wystapita w okolicznos$ciach
niniejszej sprawy przeslanka niemozno$ci dochowania termindéw wiasciwych dla innych
trybow udzielenia zamowienia, bioragc pod uwage, ze wskazniki osiagnigcia celow projektu
miaty by¢ spetnione do konca 2012 r.

Odnosnie do spelnienia przestanki zaistnienia ,,wyjatkowej sytuacji niewynikajaca z przyczyn
lezacych po stronie zamawiajacego", to zdaniem Komisji Orzekajacej, przestanka powyzsza
znajduje zastosowanie jedynie w sytuacji, gdy zamawiajagcy w wyniku wyjatkowego,
nieprzewidywalnego zdarzenia zmuszony jest do natychmiastowej reakcji, niezbednej do
ograniczenia bezposrednich skutkow takiego zdarzenia.
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Zdaniem Komisji Orzekajacej, skoro umowa z dnia 4 stycznia 2011 r. nr (...)przewidywata w
§ 7 ,przerwanie, odstgpienie od umowy ... ,,, to nie mozna uznaé, ze byla to wyjatkowa
sytuacja. Poprzez zapis umowny Zamawiajacy, jako odpowiedzialny inwestor przewidywat
mozliwo$¢ odstapienia od umowy w okreslonych sytuacjach. Sytuacja odstapienia od umowy
przez wykonawce, zwloki w dotrzymaniu przez wykonawce terminu wykonania zadania -
jako sytuacja wystepujaca w stosunkach handlowych 1 niewykraczajgca poza normalne
stosunki gospodarcze - byta przewidywana przez zamawiajgcego. Jest to normalne ryzyko
gospodarcze, przewidziane w przedmiotowej umowie.

Ponadto umowa o dofinansowanie projektu z RPO (...) z dnia (...) r. w § (...) przewidywata
mozliwo§¢ zmiany umowy w ,,momencie wystapienia niezaleznych od Beneficjenta lub
Instytucji Zarzadzajacej RPO (...) okoliczno$ci lub dziatania sity wyzszej powodujacych
koniecznos¢ wprowadzenia zmian do Projektu. Strony umowy uzgadniajg zakres zmian, ktore
sa niezbedne dla zapewnienia prawidtowej realizacji Projektu w aneksie do niniejszej
Umowy".

Potwierdzeniem takiej ,,wykorzystanej” mozliwosci przez Obwinionego jest aneks z dnia 24
pazdziernika 2012 r. do umowy o dofinasowanie (...) przedluzajacy termin wykonania zadania
wyzej wymienionego do dnia 1 pazdziernika 2012 r. - rzeczowe wykonanie a finansowe do
dnia 15 pazdziernika 2012 r.

Na rozprawie w dniu 13 pazdziernika 2015 r. Obwiniony wyjasnil, ze ,,zwrocit si¢ z prosba
do instytucji zarzadzajacej o kolejne przedluzenie terminu realizacji inwestycji, bylo to
telefonicznie zatatwiane, lecz bylo to niemile widziane w Urzedzie Marszatkowskim".
Faktem jest, ze Obwiniony podpisal umowe z dnia 27 sierpnia 2012 r. z firmg (...), w ktorej
termin wykonania zadania okre$lono na dzien 28 wrze$nia 2012 r., pomimo, ze nie posiadat
zmienionego terminu wykonania przedmiotowego zadania, wynikajacego z umowy o
dofinansowanie, tj. zakonczenie rzeczowe do dnia 1 czerwca 2012 r. a finansowe do dnia 29
czerwca 2012 r.

Komisja wskazala na orzecznictwo, z ktorego wynika, ze okoliczno$ciami stanowigcymi
nieprzewidywalng sytuacj¢ sa zdarzenia wykraczajagce poza normalne warunki zycia
gospodarczego 1 spotecznego, w szczegdlnosci zdarzenia losowe, awarie, kleski zywiotowe,
ktére wymagaja podjecia natychmiastowych dziatan zabezpieczajacych (m.in. wyroki ETS: z
dnia 14 wrze$nia 2004 r. w sprawie C-385/02 Komisja Wspodlnot Europejskich v. Republika
Wioska, ECR 2004, s. 1-8121; z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja
Wspolnot Europejskich v. Republika Grecka, ECR 2005, s. 1-4713; czy z dnia 4 lutego 2003
r. w sprawie C-337/02 Komisja Wspolnot Europejskich v. Republika Wtoska; uchwata KIO z
dnia 15 marca 2012 r., KIO/KD 28/12, www.uzp.gov.pl).

Odnosnie do wyjasnien Obwinionego, ze niedotrzymanie terminu wykonania zadania
wigzaloby si¢ z ogromnymi karami przerastajacymi cato$¢ inwestycji, Komisja wskazala, ze
zagrozenie niedotrzymania terminéw okre$lonych w umowie o dofinansowanie projektu ze
srodkow Unii Europejskiej nie stanowi podstawy do zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3


http://www.uzp.gov.pl/
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Pzp, co zostato potwierdzone w orzecznictwie (wyrok WSA w Warszawie z dnia 24 marca
2009 r., sygn. akt V SA/Wa 3123/08).

Komisja wskazala, ze przedmiotem zamdwienia byty roboty budowlane w zakresie wentylacji
1 kanalizacji, z tych wzgledoéw z calg pewnoscig nie mozna przyjac, ze zachodzila potrzeba
natychmiastowego wykonania zamowienia, uzasadniajgca udzielenie tego zamodwienia z
wolnej reki, powotujac si¢ na przestanki wyczerpujace znamiona art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp.

W niniejszej sprawie Obwiniony mial mozliwo$¢ 1 powinien skorzysta¢ z innego niz tryb
zamowienia z wolnej reki trybu udzielenia zamdwienia, adekwatnego do zaistniatej sytuacji, a
mianowicie z trybu konkurencyjnego.

Zdaniem Komisji Orzekajacej Obwiniony byt zdeterminowany do zakonczenia
przedmiotowego zadania do dnia 17 pazdziernika 2012 r., w zwigzku z przewidzianym na ten
dzien uroczystym otwarciem (...). Z wyjasnien ztozonych na rozprawie wynika, ze otwarcie to
zaplanowane byto duzo wczeéniej, to z kolei spowodowato, ze Obwiniony za wszelka ceng
dazyt do zakonczenia robdt budowlanych przed ta data. Wskazniki osiggniecia celow projektu
Obwiniony byt zobowigzany spetni¢ do konca 2012 r. Zakonczenie robot budowlanych po
przeprowadzeniu postgpowania przetargowego konkurencyjnego, zdaniem Komisji
Orzekajacej nie przeszkodzitoby w spetnieniu celow projektu.

Komisja stwierdzita, ze Obwiniony ponosi wing, poniewaz mogt zachowaé si¢ zgodnie z
prawem tj. udzieli¢ zamdéwienia w trybie konkurencyjnym. Obwiniony miatl mozliwos¢
uniknigcia naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, gdyz mial wplyw na dzialalnos$¢
jednostki, ktora kierowat.

Zdaniem Komisji przytoczone w wyjasnieniach przez Obwinionego liczne uwarunkowania
podczas realizacji zadania - w koncowej jego fazie, z jakimi borykal si¢ Obwiniony, znalazty
uzasadniony wyraz w postaci orzeczonej kary upomnienia. Przemawia za tym nienaganny
okres pracy zawodowej Obwinionego - pozytywna opinia w zakresie wywigzywania si¢ z
obowiazkow stuzbowych, znajdujaca si¢ w aktach sprawy oraz okolicznosci, w ktérych
doszto do naruszenia dyscypliny finansow publicznych. Obwiniony nie byl karany za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Pismem z dnia 30 listopada 2015 r. Obronca obwinionego ztozyt odwotanie. Zaskarzonemu
orzeczeniu zarzucik:

l. naruszenie przepisOw postepowania majace istotny wpltyw na wynik sprawy, tj.:

1. art. 89 ust. 1 ustawy, poprzez btedne ustalenia faktyczne w stosunku do zebranego w
sprawie materiatu dowodowego, polegajace na uznaniu, ze w realiach tej sprawy nie
wystapita wyjatkowa 1 nieprzewidywalna sytuacja, skutkujgca zleceniem wykonawstwa
zastepczego w wybranym przez Obwinionego trybie;
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2. art. 89 ust. 1 ustawy, poprzez niedokonanie wszechstronnej analizy materiatu
dowodowego zgromadzonego w toku postgpowania, skutkujace btgdem w ustaleniach
faktycznych stanowigcych podstawe przypisania Obwinionemu winy przy wyborze
wykonawcy zamdwienia publicznego;

3. art. 137 ust. 2 pkt. | i 2 ustawy, poprzez niewskazanie w uzasadnieniu orzeczenia
wszystkich faktéw 1 okolicznosci, ktore Regionalna Komisja Orzekajaca uwzglednita,
wydajac rozstrzygniecie o przypisaniu Obwinionemu odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, a takze poprzez brak wyjasnienia dlaczego nie uznano
argumentoéw Obwinionego za zasadne;

a w konsekwencji
Il. naruszenie przepisow prawa materialnego tj.:

1. art. 67 ust. 1 pkt. 3 Pzp, poprzez jego bledng interpretacj¢ i w konsekwencji wadliwe
przyjecie, iz w stanie faktycznym, bedacym przedmiotem rozpoznania, nie wystapily
przestanki do zastosowania trybu z wolnej reki, w sytuacji, gdy w sprawie brak jest znamion
naruszenia okre$lonego w tym przepisie;

2. art. 19 ust. 2 ustawy, poprzez jego btedng wyktadnig i przypisanie Obwinionemu winy
przy wyborze wykonawcy zamoOwienia publicznego z uwagi na zaistnienie przestanek
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonych w art. 17 ust. 1 b pkt. 2 ustawy, bez
wskazania prawidlowego sposobu dziatania Obwinionego, tj. nieprzedstawienia w aspekcie
czasowym, aby Obwiniony mial mozliwo$§¢ na zastosowania innego trybu udzielenia
zamoOwienia, ktory pozwolitby na terminowa realizacj¢ projektu i spelnienie w terminie
wskaznikow osiagnigcia jego celow;

3. bledna wyktadni¢ art. 28 ust 1 i1 ust 3 ustawy, przez przyjecie, ze w okoliczno$ciach
rozpoznawanej sprawy szkodliwo$¢ dla finansow publicznych przypisywanego naruszenia
dyscypliny finansO6w publicznych jest wyzsza od znikome;.

Wskazujac na powyzsze Obronca wniost o uchylenie zaskarzonego orzeczenie w catosci 1
uniewinnienie Obwinionego , ewentualnie o uchylenie zaskarzonego orzeczenie w catosci i
umorzenia postgpowania.

Odnoszac si¢ do przestanki wyjatkowej sytuacji, niewynikajacej z przyczyn lezacych po
stronie zamawiajacego, ktorej nie mogt przewidzie¢ Obronca stwierdzil, ze z bogatego
orzecznictwa, dotyczacego tresci art. 67 ust. 1 pkt. 3 Pzp wynika, Zze wyjatkowa sytuacja
niewynikajgca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktorej nie mogt on przewidzie¢
ma mie¢ charakter obiektywny, a nie moze wynika¢ z niedochowania przez niego nalezytej
staranno$ci w toku wykonywania czynno$ci zwigzanych z udzielaniem zamodwienia
publicznego. W uchwale KIO/KD 46/14 Krajowa Izba Odwotawcza, odnoszac si¢ do
mozliwosci uznania wypowiedzenia umowy za sytuacje Wwyjatkowa uznata, ze
wypowiedzenie umowy, co do zasady, niezaleznie od tego, kto ja wypowiada i jakie sg tego
przyczyny, jest niewatpliwie sytuacja wyjatkowa. ,,Zamawiajacy, przeprowadzajac
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postepowanie o zamoéwieni publiczne, a nastgpnie podpisujagc umowe¢ z wylonionym w
postepowaniu przetargowym wykonawca nie zaklada, ze umowa tak zawarta zostanie
wypowiedziana. Ryzyko takie rzeczywiscie istnieje, niemniej jednak nie mozna takiemu
dziataniu przypisa¢ charakteru typowego. Istotnie w tresci umowy na takg mozliwos¢ si¢
wskazuje, nie oznacza to jednak, iz okoliczno$¢ taka faktycznie wystgpi".

Wskazal takze na uchwate z dnia 8 marca 2014 r., KIO/KD 13/14 Krajowa Izba Odwotawcza,
odnoszac si¢ do zagadnienia ,,wyjatkowej sytuacji nie wynikajacej z przyczyn lezacych po
stronie zamawiajacego, ktorej nie mogt on przewidzie¢” zwrocita natomiast uwage, ze ,,Z
taka wyjatkowa sytuacja zamawiajacy ma do czynienia, gdy wykonawca nie spehnia
umowionego $wiadczenia, tak jak o tym stanowi art. 353 § 1 k. ¢". Podkreslono tez, ze
wypelianie przez wykonawce §wiadczenia musi by¢ uznawane za sytuacje normalng, czy
powszechnie wystepujaca a wigc nie mozna zaktada¢, ze niewypetnianie przez wykonawce

Swiadczenia nie moze by¢ uznawane za sytuacje wyjatkowa. Podobnie Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita w uchwale z dnia 31 lipca 2013 r., KIO/KD 64/13.

Zwrbocono takze uwage na uchwale z dnia 6 sierpnia 2010 r. KIO/KD 58/10, w ktorej
Krajowa Izba Odwotawcza uznata za wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezacych
po stronie zamawiajacego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, decyzje o rozwigzaniu umowy
podjeta przez samych zamawiajacych i przewidziang w zawartej umowie. Krajowa Izba
Odwotawcza uznata, ze ,,Wypowiedzenie kazdej umowy z dotychczasowym wykonawca,
niezaleznie od przyczyn takiego dzialania (...) jest w ocenie skladu orzekajacego sytuacja
absolutnie wyjatkowa. (...). Nikt, podpisujac umowe¢ w dobrej wierze (tym bardzie;j,
zamawiajacy przeprowadzajacy postepowanie, ktorego wynikiem jest zawarcie umowy o
udzielenie zamowienia publicznego), nie zaktada, ze trzeba bedzie od umowy odstapic.
Uwzglednia si¢ takag mozliwo$¢ w umowie, niemniej jednak nie oznacza to, ze si¢ przewiduje
jej wystapienie. Zakladanie z gory, ze dojdzie do wypowiedzenia umowy o udzielenie
zamoOwienia publicznego z winy wykonawcy 1 przyjmowanie, ze sytuacja taka miesci si¢ w
,hormalnych stosunkach handlowych" podwaza po pierwsze cel 1 sens udzielenia
zamoOwienia, po drugie - poddaje w watpliwos¢ rzetelno$¢ weryfikacji wykonawcoOw na etapie
oceny spetnienia przez nich warunkéw udziatu w postgpowaniu.” W ww. uchwale Krajowa
Izba Odwotawcza wyraznie tez wskazata, ze ,,O przewidywalnosci mozna mowi¢ tylko
wowczas, gdyby zostato wykazane, ze to Zamawiajacy przez swoje zaniedbanie w nadzorze
dopuscili do op6znien, ktore ostatecznie staty si¢ podstawa wypowiedzenia umowy".

Strona Skarzaca wskazata na wyjatkowa okolicznos$¢, jaka bylo odstgpienie wykonawcy
(...Jod dokonczenia realizacji prac budowlanych objetych umowa wykonawczg. Obronca
podniost, ze podczas rozprawy przed Regionalng Komisjg Orzekajacg wyjasniano, jak
przebiegato wykonywanie umowy przez (...)w miesigcu czerwcu i lipcu 2012 r., podkreslajac
przy tym duze prawdopodobienstwo pomyslnego zakonczenia inwestycji w miesigcu lipcu.
Wskazano tez dzien, w ktorym Gmina Miasto (...)ostatecznie dowiedziata si¢ o ,,porzucenie
inwestycji" przez wykonawce, co dla niej stanowilo sytuacja wyjatkowa i uprawniato ja do
powierzenia dokonczenia prac w ramach wykonawstwa zastgpczego w trybie z wolnej reki.

~10-
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Uzasadniajagc  konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zamdéwienia 1 niemozno$¢
zachowania termindw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamowienia Obronca
podniost, ze z tresci omawianego przepisu jak i jego szerokiej interpretacji wynika, ze
natychmiastowe wykonanie zamowienia ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje oznacza
koniecznos¢ ochrony okreslonego interesu, tj. ochrony zdrowia, zycia lub mienia, a takze
zapobiegania wystapieniu straty w majatku, ktérego naruszenie jest zagrozone, a ktory moze
dozna¢ uszczerbku w przypadku zbyt dlugiego oczekiwania na udzielenie zamoOwienia
publicznego. Zamowienie w trybie z wolnej reki moze by¢ udzielone tylko w takim zakresie,
w jakim wymagana jest natychmiastowa jego realizacja.

Zdaniem Strony Skarzacej, w niniejszym stanie faktycznym przestanka natychmiastowego
wykonanie zamdwienia 1 niemozno$¢ zachowania termindw okreslonych dla innych trybow
zostala spetniona.

W dniu 2 sierpnia 2012 r. nastgpito odstagpienie przez (...)od umowy wykonawczej. Tak wigc
dopiero po tej dacie mozna bylo dokona¢ oszacowania zakresu prac i przygotowywac ich
kosztorys, a nastepnie dopiero przystapi¢ do ogloszenia przetargu. Obronca podkreslil, iz nie
byly to typowe prace budowlane, ale skomplikowane prace specjalistyczne (dokonczenie i
uruchomienie wentylacji mechanicznej). Przed zlecaniem tych prac Gmina Miasto (...) miata
swiadomos$¢ ztozonosci probleméw zwigzanych z ustaleniem i opisaniem stanu faktycznego
co do zakresu prac juz wykonanych oraz zakresu prac pozostatych do wykonania. W dniu 8
sierpnia 2012r dokonano ustalenia zakresu i wartoSci szacunkowej prac niezbednych do
zakonczenia inwestycji. Nastepnie podjeto negocjacje najpierw z podwykonawcg (...),
realizujagcym ten przedmiot robot, tj. z Firma (...)" (...). Jednak niestety oferta tej firmy
przekraczata prawie dwa razy szacunkowa warto$¢ zamowienia. Kosztorys firmy,, (...)" na
kwote 295 987,69 z netto znajduje si¢ w aktach sprawy.

Obronca podkreslit, ze zamowienie w trybie z wolnej reki zostalo w tej sprawie udzielone z
uwagi na konieczno$¢ dokonczenia prac ,,porzuconych" przez wykonawce 1 zostato zawarte
jedynie na te prace budowlane, ktére nie byly skonczone, czyli tylko w takim zakresie, w
jakim wymagana byta jego natychmiastowa realizacja.

Gmina Miasto (..), wobec pozostawienia przez wykonawce niedokonczonych prac
budowlanych, na dokonczenie tej inwestycji miata zaledwie dwa miesigce, tj. od dnia 2
sierpnia 2012 r. do dnia 29 wrze$nia 2012 r, albowiem uroczyste otwarcie (...) byto
zaplanowane duzo wczesniej na dzien 17 pazdziernika 2012 r., na ktore to byta zaproszona
delegacja zagraniczna z kraju arabskiego, a ponadto zatozone wskazniki osiggni¢cia celow
projektu miaty by¢ spetnione do konca 2012 r.

Obronca wskazat, ze na rozprawie w dniu 13 pazdziernika 2015r. wszystkie te okolicznos$ci
zostaly przedstawione oraz wykazano brak mozliwo$ci znalezienia wykonawcy w trybie
negocjacji bez ogloszenia, ktory wykonatby to specjalistyczne zamoéwienie 1 to W
odpowiednim terminie za wynagrodzenie zblizone do warto$ci szacunkowej. Ponadto w
trakcie tej rozprawy wskazywano, iz punktu widzenia przepisdw unijnych negocjacje bez
ogloszenia i1 udzielenie zamowienia z wolnej regki to ten sam tryb, co wynika z tresci art. 31

11—
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pkt. 1 lit. ¢ Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004
r. (por. uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 sierpnia 2010 r. KIO/KD 58/10).

Odwotujacy stwierdzil, ze zastosowanie w tej sprawie trybu przetargu nieograniczonego byto
niemozliwe, gdyz oczywiste jest, ze zupelnie inaczej prowadzone jest postepowanie w trybie
z wolnej reki, w ktorym w toku negocjacji z wybranym wykonawcg zamawiajacy ustala
warunki realizacji zamowienia, a zupelnie innego przygotowania wymaga przetarg
nieograniczony, gdzie wszystkie zasadnicze kwestie musza by¢ ustalone juz w momencie
wszczgcia postepowania. Tak wiec, skoro Gmina Miasto (...) miata na dokonczenie inwestycji
zaledwie dwa miesigce, tj. od 2 sierpnia 2012 r. do 29 wrzesnia 2012 r, to mogla mie¢ w petni
uzasadniong $wiadomo$¢, ze zastosowanie innego trybu udzielenia zamodwienia
uniemozliwitoby terminowe ukonczenie przedmiotowej inwestycji, gdyz juz samo nowe
postepowanie przetargowe trwaloby okoto dwoch miesi¢gcy (na rozprawie w dniu 13
pazdziernika 2015 r. przedtozony zostal hipotetyczny czas trwania nowego postepowania
przetargowego).

Obronca wskazal takze, ze na wniosek Regionalnej Komisji Orzekajacej dorgczono takze
umowy o prace zawarte z pracownikami i podpisane listy intencyjne z przysztymi
uzytkownikami Parku Technologicznego, dowodzace spelnienia osiggnigcia celow projektu
do konca 2012 r. oraz ptyte CD zawierajaca zdjecia z jego uroczystego otwarcia.

Podkreslit, iz Regionalna Komisja Orzekajaca, nie uzasadniajac tego w zaden sposob, nie
uwzglednita argumentéw Obwinionego §wiadczacych 0 niemozno$ci zachowania terminéw
okreslonych dla innych trybéw, mimo, ze argumenty te byly spojne z zeznaniami $wiadka (...)
oraz z innymi dowodami w tym przedlozonymi na rozprawie wykazami ,,Czasu trwania
postgpowan przetargowych oglaszanych przez Urzad Miasta V od dnia ogloszenia przetargu
do daty zawarcia umowy z wykonawca".

Regionalna Komisja Orzekajaca bezpodstawnie, zdaniem Obroncy, uznata, ze juz w dniu 27
lipca 2012r. zamawiajacy mogt oglosic przetarg, a z koncem wrzesnia 2012r. zawrze¢ umowe
z zachowaniem zasad konkurencji. Data ta opiera si¢ na blednym zatozeniu o mozliwosci
zakonczenia postgpowania przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego w
terminie pozwalajacym Miastu (...) na realizacj¢ projektu, biorac pod uwage, ze wskazniki
osiaggnigcia celdéw projektu miaty by¢ spetnione do konca 2012 r, co jak wykazano bylo
niemozliwe.

Zdaniem Strony Skarzacej, zaskarzone orzeczenie nie zawiera uzasadnienia winy
Obwinionego, gdyz Regionalna Komisja Orzekajaca nie wskazala w sposob rzetelny, jakie
Obwiniony mial mozliwosci postegpowania, by nie naruszy¢ dyscypliny finansow
publicznych, tj. nie przedstawila w aspekcie czasowym, w sposob szczegdlowy, by
Obwiniony mial mozliwo$¢ na zastosowania innego trybu, ktory pozwolitby na terminowa
realizacje projektu i uroczyste otwarcie (...) w dniu 17 pazdziernika 2012r oraz spelnienie do
konca 2012r. wskaznikéw osiaggniecia celéw tego projektu.(Okolicznosci o braku mozliwosci
zastosowania innego trybu w tej sprawie zostaty juz wyzej wykazane).

~12 —
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Z ostroznos$ci procesowej Obronca podnidst zarzut btednej wyktadni art. 28 ust 1 1 ust. 3
ustawy. Wskazal, ze w przedmiotowej sprawie bezsporne jest, iz dzialanie Obwinionego nie
doprowadzito do zaistnienia jakiejkolwiek szkody czy uszczerbku w mieniu publicznym
Gminy Miasta (...), a takze zadne $rodki publiczne nie zostaly zmarnotrawione. Wrecz
przeciwnie, ten sposob udzielenia zamoéwienia byt zgodny z zasadami dokonywania
wydatkow ze $rodkéw publicznych okre$§lonymi w ustawie o finansach publicznych
prowadzacymi do racjonalizacji kosztow jako, ze wskutek podjetych dziatan
niebezpieczenstwo utraty dofinansowania zostalo zazegnane, a Gmina Miasto (...) nie
zaptacita za to zamoOwienie kwoty prawie dwa razy wyzszej, zgodnej z otrzymang oferta
podwykonawcy (...).

Ponadto, gdyby wzia¢ pod uwage stan prawny obowigzujacy obecnie, to ustawy Prawo
zamoOwien publicznych nie stosuje si¢ do zamdwien, ktorych warto$¢ nie przekracza 126.747
zk. Tak wiec, skoro wydatkowana kwota na wykonanie prac zastepczych wyniosta 152.000 zt
netto, to tylko w niewielkim stopniu przekroczyla te wartos¢.

Zdaniem Obroficy, zasadny jest takze zarzut naruszenia art. 137 ust. 2 pkt. 1 1 2 ustawy,
poprzez niewskazanie w uzasadnieniu orzeczenia wszystkich faktow i okolicznos$ci, ktore
sktad orzekajacy uwzglednit wydajac rozstrzygnigcie o przypisaniu Obwinionemu
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, a takze poprzez
nieuwzglednienie jego istotnych wyjasnien oraz brak wyjasnienia, dlaczego nie uznano
argumentow Strony Skarzacej za zasadne.

Sktadajacy odwotanie podkreslil, ze obszerne wyjas$nienia, ktore byly sktadane na rozprawie
w dniu 13 pazdziernika 2012 r. zostaly ujete w uzasadnieniu orzeczenia jedynie w kilku
zdaniach.

Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o naruszenie Dyscypliny Finansow
publicznych (GKO) stwierdza, co nastepuje.

Orzeczenie Komisji Orzekajacej 1 instancji jest co do zasady prawidlowe. Komisja
prawidtowo wustalita stan faktyczny sprawy na podstawie kompletnego materialu
dowodowego.

GKO ocenita, ze w niniejszej sprawie orzeka¢ nalezy na podstawie przepisow
obowiazujacych w czasie orzekania, poniewaz przepisy obowigzujace w czasie popetienia
naruszenia, majace zastosowanie W niniejszej sprawie — w szczegodlnosci art. 67 ust. 1 pkt 3
Pzp oraz art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy, nie sg wzgledniejsze dla sprawcy (nie ulegly zmianie od
dnia popelnienia naruszenia).

W rozpoznawanej sprawie kluczowa jest, jak stusznie wskazata Komisja Orzekajgca I
instancji, ocena, czy zostaly spelnione przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp.
Zgodnie z tym przepisem zastosowanie trybu zamowienia z wolnej r¢ki na podstawie
uprawnione jest w przypadku tacznego spetnienia nastepujacych przestanek:
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1) ze wzglgdu na wyjatkowa sytuacje wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamoOwienia;

2) wyjatkowa sytuacja nie wynika z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego;

3) zamawiajacy nie mogt jej przewidziec;

4) niemozliwe jest zachowanie termindw okreslonych dla innych tryboéw udzielenia
zamoOwienia.

W ocenie GKO nie ulega watpliwosci, ze w ustalonym stanie faktycznym nie zachodzita
konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zamowienia. W szczegdlnosci okoliczno$cig
przesadzajaca o takiej konieczno$ci nie jest zagrozenie konsekwencjami finansowymi
wynikajacymi z niewykonania zadania — inwestycji w terminie wynikajacym z umowy o
dofinansowanie ze $§rodkéw z Unii Europejskiej. Potwierdza to m.in. wyrok Wojewodzkiego
Sagdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 24 marca 2009 r. V SA/Wa 3123/08
(BiulLNDFP 2009/3/15), zgodnie z ktérym nawet mozliwo$¢ nie wykorzystania Srodkoéw
finansowych przeznaczonych na zrealizowanie zadania nie moze stanowi¢ przestanki
zastosowania trybu z wolnej reki w oparciu o przepisy art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp. Adekwatne
rozstrzygnigcia zostaty wskazane takze w uzasadnieniu RKO.

W niniejszej sprawie istotne, cho¢ nie decydujace dla oceny zachowania Obwinionego, jest
takze to, ze umowa o dofinansowanie projektu z RPO (...) zdnia (...) r. w § (...) przewidywata
mozliwo$¢ zmiany umowy w ,,momencie wystapienia niezaleznych od Beneficjenta lub
Instytucji Zarzadzajacej RPO (...) okolicznosci lub dziatania sity wyzszej powodujacych
konieczno$¢ wprowadzenia zmian do Projektu. Strony umowy uzgadniaja zakres zmian, ktore
sa niezbedne dla zapewnienia prawidtowej realizacji Projektu w aneksie do niniejszej
Umowy".

Zamawiajacy raz skorzystat z tej mozliwosci, w wyniku czego przedtuzono termin wykonania
zadania do dnia 1 pazdziernika 2012 r. — rzeczowe wykonanie a finansowe do dnia 15
pazdziernika 2012 r.

Na rozprawie w dniu 13 pazdziernika 2015 r. Obwiniony wyjasnil, ze ,,zwrocit si¢ z prosba
do instytucji zarzadzajacej o kolejne przedluzenie terminu realizacji inwestycji, bylo to
telefonicznie zatatwiane, lecz bylo to niemile widziane w Urzedzie Marszatkowskim". GKO
uznata, Zze nawet, jezeli rozmowa taka miata miejsce, to nie ma to znaczenia dla sprawy,
poniewaz oficjalnie nie doszto nawet do podjecia proby uzgodnienia wprowadzenia zmian do
umowy. Podkresli¢ nalezy, ze strony mialy obowiazek uzgodnienia zakresu zmian umowy w
przypadku wystgpienia okreslonych w umowie okolicznosci.

Za zdarzenia, ktore wskazywatyby na konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zamdwienia
z oczywistych wzgledow nie mozna uzna¢ takze zaplanowanej wcze$niej ceremonii otwarcia
(...)w (...) ani uprzedniego podpisania listow intencyjnych z przysztymi uzytkownikami oraz
zatrudnienia pracownikow (...). Ponadto, zaistnienie wszystkich tych zdarzen zalezato od
Zamawiajacego.
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Biorac pod uwage powyzsze oraz fakt, ze ww. przestanka jest kluczowa dla mozliwosci
zastosowania trybu zamowienia z wolnej r¢ki, bezprzedmiotowa jest ocena spelnienia
pozostatych przestanek okreslonych art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp.

GKO uznaje, ze Obwinionemu mozna przypisa¢ win¢ za popelnione naruszenie. Miat
bowiem, co wynika z wyzej wskazanych okoliczno$ci, mozliwos¢ innego — zgodnego z
prawem zachowania sie¢, tj. przeprowadzenia postepowania o zamowienie publiczne w innym
trybie nawet konkurencyjnym, bez narazenia si¢ na zarzut naruszenia innego przepisu prawa.
Od osoby pehnigcej taka funkcje jak Obwiniony w opisanych wyzej okoliczno$ciach mozna
byto takiego zachowania wymagaé. Rozpoznanie stanu faktycznego i prawnego w niniejszej
sprawie nie bylo skomplikowane a ocena, ze w ww. okoliczno$ciach nie mozna bylo
zastosowac trybu z wolnej r¢ki — oczywista.

Stwierdzi¢ takze nalezy, Ze stopien szkodliwos$ci naruszenia nie byl znikomy, poniewaz
naruszono podstawowag zasad¢ zamoéOwien publicznych, tj. zasade uczciwej konkurencji
udzielajagc bezpodstawnie zamowienia z wolnej reki, tj. w trybie niekonkurencyjnym, ktérego
mozliwo$¢ zastosowania stanowi odstepstwo od ogolnych zasad zamdwien publicznych. Nie
bez znaczenia jest takze fakt, ze naruszenia mozna byto unikna¢ przy dotozeniu minimum
starannosci.

W ocenie GKO niezasadny jest zarzut Obroncy naruszenia art. 137 ust. 2 pkt. 1 1 2 ustawy
poprzez niewskazanie w uzasadnieniu orzeczenia wszystkich faktow i okoliczno$ci, ktore
sklad orzekajacy uwzglednit wydajac rozstrzygnigcie o przypisaniu  Obwinionemu
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, a takze poprzez
nieuwzglednienie jego istotnych wyjasnien oraz brak wyjasnienia, dlaczego nie uznano
argumentow Strony Skarzacej za zasadne. Uzasadnienie RKO jest, co do zasady
wyczerpujace. Jesli nawet nie odnosi si¢ do wszystkich aspektow sprawy szczegdtowo, to nie
wplywa to na oceng jego poprawnosci w catosci. Niniejsze uzasadnienie uzupelnia ponadto
niektore jego braki.

GKO, analizujac okoliczno$ci sprawy, doszta natomiast do wniosku, Ze mozna wobec
Obwinionego odstapi¢ od wymierzenia kary. Wzieto pod uwage przede wszystkim motywy
dziatania Obwinionego, dazenie do jak najszybszego zakonczenia inwestycji, ktora miata
istotne znaczenie dla rozwoju ekonomicznego Miasta (dziatanie lub ze szczegdlnych pobudek
lub w szczegdlnych warunkach, zastugujacych na uwzglednienie — zob. art. 36 ust. 2 pkt 1
ustawy). W szczeg6lno$ci nic nie wskazuje na to, aby intencja Obwinionego byto
niezastosowanie trybu konkurencyjnego (obejécie przepisoOw ustawy). Ponadto Obwiniony
negocjowat zawarcie umowy z podwykonawcg pierwotnego wykonawcy, ale nie skorzystat z
jego oferty uznajac, ze nie jest wystarczajaco korzystana dla Miasta. Nie bez znaczenia jest
takze, ze problemy z terminowg realizacja zadania byly calkowicie niezawinione przez
Zamawiajacego, a nadzér nad wykonaniem zamowienia prowadzony byt prawidtowo.

Z powyzszych wzgledow orzeczono, jak w sentencji.
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