Sygn. akt BDF1.4800.24.2019

ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 15 kwietnia 2019 r.

Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych

w sktadzie:
Przewodniczacy: Cztonek GKO: Leszek Pawel Biedka
Czlonkowie: Cztonek GKO: Sylwester Kuchnio
Cztonek GKO: Katarzyna Ronikier-Dolanska (spr.)
Protokolant: Pawel Matusiak

przy udziale Zastgpcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Damiana
Grzelki, po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 15 kwietnia 2019 r., odwotan wniesionych przez
Obroncg i Obwiniong (...) — zam. (...), od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w
Sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowe;j
w Krakowie z dnia 3 grudnia 2018 r. sygn. akt: RKO-522/46/18, ktérym Komisja uznata (...) -
pelniaca w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcje
Burmistrza Miasta (...), odpowiedzialng za naruszenie 4 kwietnia 2017 r. dyscypliny finansow
publicznych okreslone w art. 17 ust. 6 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1458 z p6zn. zm.),
zwanej uondfp, polegajace na zawarciu w imieniu Gminy (...) Z (...) Aneksu Nr (...) /2017 do
umowy Nr (...) z (...) wrzesnia 2012 r., na mocy ktérego zlecono wykonanie robot
dodatkowych w zakresie zadania pn. ,,(...)”", za wynagrodzeniem ustalonym na kwote¢ brutto

201.323,08 zt, co stanowito naruszenie art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. a ustawy z dnia 22 czerwca 2016
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r. 0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z

2016 1., poz. 1020 z p6zn. zm.).

Komisja Orzekajagca 1 instancji wymierzyta Obwinionej kar¢ upomnienia i obcigzyta

obowigzkiem zwrotu kosztow postepowania na rzecz Skarbu Panstwa w wysokos$ci 316,18 zi,

orzeka

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 uondfp, uchyla orzeczenie pierwszej instancji i
przekazuje sprawe do ponownego rozpoznania przez Regionalng Komisje¢ Orzekajaca w
Sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w Krakowie.

Pouczenie:

Od niniejszego orzeczenia srodek zaskarzenia nie przystuguje.
UZASADNIENIE

Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Krakowie (dalej ,,RKO”) orzeczeniem z 3 grudnia
2018 roku na podstawie art. 135 ust. 1 uondfp uznata (...) (dalej ,,Obwiniona”) pelnigcg w
czasie zarzucanego czynu funkcje Burmistrza (...), odpowiedzialng za naruszenie 4 kwietnia
2017 roku dyscypliny finansow publicznych w rozumieniu art. 17 ust. 6 uondfp, polegajacym
na zawarciu w imieniu Gminy (...) z (...) Aneksu Nr (...) /2017 do umowy Nr (...) z (...)
wrzesnia 2012 roku, na mocy ktorego zlecono wykonanie robdt dodatkowych w zakresie
zadania pn. ,,(...)”, za wynagrodzeniem ustalonym na kwotg brutto 201.323,08 zt, co stanowito
naruszenie art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. a ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo

zamoOwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r., poz. 1020 z p6zn. zm.).

Na podstawie art. 35 w zwiazku z art. 31 ust. 1 pkt 1 uondfp wymierzono Obwinionej karg

upomnienia.

Na podstawie art. 167 ust. 1 ustawy z 17 grudnia 2004 roku uondfp Obwiniong obcigzono
kosztami postepowania w wysokosci 316,18 zt (stownie: trzysta szesnascie zlotych 1

osiemnascie groszy).

RKO ustalita nastepujacy stan faktyczny i prawny sprawy:
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Dnia 13 wrzesnia 2012 roku Gmina (...) (dalej ,,Zamawiajacy”) reprezentowana przez
Obwiniong ztozyta do Starosty (...) o przeniesienie pozwolenia na budowe, wydanego na rzecz
Ochotniczej Strazy Pozarnej w (...) wyniku rozpatrzenia wniosku, decyzja z dnia 25 wrze$nia
2012r. Starosta (...) postanowit przenie$s¢ pozwolenie na budowe inwestycji Domu Strazaka
wraz z Wiejskim Centrum Kulturalno - Sportowym wraz z urzadzeniami infrastruktury

technicznej 1 urzagdzeniami budowlanymi na rzecz Zamawiajacego.

W wyniku przeprowadzonego w trybie przetargu nicograniczonego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na ,,Budowe¢ Domu Strazaka wraz z Wiejskim Centrum Kulturalno -
Sportowym w (...)” Zamawiajacy, w imieniu ktorego dziatata Obwiniona, zawart 26 wrzesnia
2012 roku umowe z (...). Inwestycja realizowana byla w oparciu o zatwierdzony decyzja nr
(...) z 4 wrzesnia 2008 roku projekt budowlany dla Ochotniczej Strazy Pozarnej, ktora byta
inwestorem. Dnia 23 listopada 2015 roku Powiatowy Inspektor Nadzoru Budowlanego w (...)
zawiadomit o wszczeciu z urzedu postgpowania administracyjnego W sprawie dokonanych
istotnych odstgpstw od zatwierdzonego projektu budowlanego. Stwierdzono, ze w wyniku
przeprowadzonego postgpowania wyjasniajacego, w tym kontroli w terenie 18 lipca 2014 r.
inwestor dokonat istotnych odstepstw w trakcie realizacji inwestycji. Stwierdzono powigkszone
gabaryty budynku tj. kubatura, powierzchnia zabudowy, szeroko$¢ elewacji frontowej i
wysokos$¢ budynku. W tym samym dniu Powiatowy Inspektor Nadzoru Budowlanego w (...)
wydat postanowienia nr (...) /2015, naktadajace obowigzek wstrzymania robdt budowlanych,
za$ decyzjg nr (...) /2015 z 9 grudnia 2015 r. natozyt do Gming (...) obowigzek sporzadzenia i
przedstawienia w Inspektoracie projektu budowlanego zamiennego uwzgledniajgcego zmiany
wynikajace z dotychczas wykonanych robot budowlanych oraz wykonania okreslonych
czynnosci lub robot budowlanych w celu doprowadzenia wykonywanych robot budowlanych
do stanu zgodnego z prawem w terminie do 31 marca 2016 roku. W postanowieniu wskazano,
ze w trakcie kontroli budynku stwierdzono, ze budowa zrealizowana zostala niezgodnie z
zatwierdzonym projektem budowlanym. Istotne odstgpstwo od zatwierdzonego projektu
budowlanego polegato na: zwigkszeniu kubatury budynku, powierzchni zabudowy, szerokosci
elewacji, wysokosci budynku. W oparciu o umowe¢ zawartg 11 stycznia 2016 roku zawartg
pomiedzy Zamawiajagcym a wykonawcg Projekty Budowlane (...) opracowano projekt
budowlany zamienny dokumentacji dla potrzeb realizacji zadania inwestycyjnego ,,Budowa
Domu Strazaka wraz z Wiejskim Centrum Kulturalno- Sportowym w (...)” (projekt zamienny

marzec 2016 roku).
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W dniu 4 kwietnia 2017 roku Zamawiajacy, w imieniu ktorej dziatala Obwiniona, zawart aneks
do umowy nr (...) z 26 wrzesnia 2012 roku. W oparciu o ww. aneks ,,na podstawie art. 19
ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo Zamoéwien Publicznych oraz
niektdrych innych ustaw (Dz.U. z 2016r, poz. 1020)” zlecono wykonanie robdt dodatkowych,
nieobjetych zamowieniem podstawowym, niezbednych do prawidlowego wykonania
zamoOwienia podstawowego 1 nie przekraczajacych 50% warto$ci zamowienia podstawowego.
Za wykonanie przedmiotu zaméwienia ustalono kwotg 201 323,08 zt brutto. Zatacznikiem do
aneksu byty kosztorysy ofertowe, ktore obejmowaty Instalacje elektryczne stabopradowe oraz
roboty budowlane (k. akt 339-347). Kosztorys ofertowy dla Instalacji elektrycznych i
stabopradowych o wartosci netto 131.168,30 zt obejmowat m.in.: oprawy elektryczne, pomiary,
dostawe i montaz agregatu pradotworczego z okablowaniem, instalacje stabopradowa, system
AV Sala Parter, System AV Sala Konferencyjna poddasze, SSWIN - Elementy (montaz
kompaktowej centrali alarmowej do 32 linii dozorowanych), CCTV- Elementy (montaz
elementow systemu telewizji uzytkowej - kamera TVU zewngtrzna), domofon, Wifi. W
kosztorysie budowlanym dla robot dodatkowych, ktorego warto$¢ netto wynosita 32 509 zi
ujeto m.in.: stolark¢ wewnetrzng i roboty wykonczeniowe, wiatg na agregat - element
dodatkowy z dokumentacji zamiennej (dostawa i montaz systemu ogrodzenia i zadaszenia
agregatu pradotworczego, utozenie odwodnienia liniowego (..), dostawa 1 montaz masztow
flagowych) oraz zabudowe systemowg sanitariatow (dostawa i montaz $cianek systemowych

w sanitariatach).

7 uwagi na to, ze umowa na ,,Budow¢ Domu Strazaka wraz z Wiejskim Centrum Kulturalno -
Sportowym w (...)” z wykonawcag (...) zostala zawarta (...) wrzesnia 2012 roku, a wigc przed
dniem wejscia w zycie ustawy z 22 czerwca 2016 roku o zmianie ustawy - Prawo zaméwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r., poz. 1020 z p6zn. zm.), do zmiany
tej umowy znajduje zastosowanie przepis art. 19 przepisow przejsciowych tej ustawy. Zgodnie
z art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. a ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (dalej ,,ustawa nowelizujaca) dopuszczalna jest
zmiana umowy w sprawie zaméwienia publicznego, zawartej przed dniem wejscia w zycie tej
ustawy lub zawartej w wyniku postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wszczetego
przed dniem wejscia w zycie tej ustawy, w przypadku udzielania dotychczasowemu
wykonawcy ustug lub robot budowlanych zaméwien dodatkowych, nieobjetych zamowieniem

podstawowym 1 nieprzekraczajagcych tacznie 50% wartosci realizowanego zamoOwienia,
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niezb¢dnych do jego prawidtowego wykonania, ktéorych wykonanie stalo si¢ konieczne na

skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, o ile:

-z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zaméwienia dodatkowego od

zamowienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztow

lub

- wykonanie zaméwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamowienia

dodatkowego.

RKO podkreslita, ze zamowienie z wolnej reki to tryb szczegdlny, stosowany w sytuacjach,
gdy zastosowanie trybu konkurencyjnego jest niemozliwe. Tryb zamowienia z wolnej reki
stanowi odstepstwo od podstawowych zasad prawa zaméwien publicznych, dlatego przestanki
jego stosowania muszg by¢ interpretowane $cisle oraz wykazane w taki sposéb aby uzasadniaty
zastosowanie tego trybu. Zarowno Sad Najwyzszy jak i Naczelny Sad Administracyjny (wyrok
z dnia 11 wrzes$nia 2000 r. Sygn. akt II SA 2074/00, wyrok z dnia 1 pazdziernik 2001, Sygn.
akt Il SA 2802/00, wyrok SN z dnia 6 lipca 2001, Sygn. akt IIIl RN 16/01) podkreslaty, ze
przepisy zezwalajace na odstgpienie od stosowania trybu podstawowego muszg by¢ zawsze
interpretowane $cisle, a lista przestanek umozliwiajacych zastosowanie poszczeg6élnych trybow
jest zamknieta. Podobnie w swoich orzeczeniach wywodzil Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r., C-20/01, C-28/01 lub wyrok z dnia 18
listopada 2004 r., C-126/03).

Z przepisu art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. a ustawy nowelizujacej wynika, ze dla zastosowania trybu
zamoOwienia z wolnej rgki niezbedne jest wykazanie, ze roboty dodatkowe nieobjete
zamoOwieniem podstawowym 1 nieprzekraczajace tacznie 50% wartosci realizowanego
zamoOwienia, staty si¢ niezbedne do prawidlowego wykonania zamoéwienia, a ich wykonanie
stato si¢ konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wezesniej do przewidzenia, o ile dodatkowo:
z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamowienia dodatkowego od
zamoOwienia podstawowego wymagaloby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztéw lub
wykonanie zamoéwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamowienia

dodatkowego.

W orzecznictwie i doktrynie podkresla si¢, ze roboty dodatkowe musza by¢ robotami

koniecznymi i niezb¢dnymi do prawidlowego wykonania zamowienia, a z niemozliwos$cig ich
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przewidzenia mamy do czynienia wowczas, gdy nie mozna byto stwierdzi¢ koniecznos$ci ich
wykonania na etapie przygotowania dokumentacji postepowania o zamédwienie publiczne przy
dolozeniu nalezytej starannosci. Innymi stowy o tym, czy miata miejsce sytuacja niemozliwa
wczesniej do przewidzenia decyduje dotozenie nalezytej starannosci przez zamawiajacego W
przygotowaniu procesu inwestycyjnego, przy czym oceny tej starannosci nalezy dokonaé z
obiektywnego punktu widzenia (wyrok SA w Lodzi z dnia 29 maja 2014 roku, III SA/Ld
332/14, uchwata KIO z 07.01.2015 r., KIO/KD 116/14, uchwata KIO z 31.07.2013 r. KIO/KD
68/13).

W opinii RKO w analizowanej sprawie, mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej Zamawiajacy
kontynuowat proces inwestycyjny rozpoczety przez Ochotniczg Straz Pozarng w (...). We
wrzesniu 2012 roku decyzja Starosty (...) przeniesiono pozwolenie trwajacej od 2008 roku
inwestycji na rzecz Zamawiajacego. Z zeznan swiadka (...) wynika, Ze w momencie przejecia
inwestycji zostaly wykonane i zaizolowane fundamenty i $ciany przyziemia, natomiast roboty
zelbetowe stropow nad kondygnacja byty realizowane od 2012 roku, juz po przejeciu inwestycji
przez Zamawiajacego. Z zeznan $wiadka oraz dokumentow zgromadzonych w sprawie wynika
takze, ze istotne odstgpstwa od zatwierdzonego projektu, ktore staly si¢ powodem wszczecia
postepowania przez PINB polegaty na zwigkszeniu gabarytéw budynku (kubatura, dlugos¢,
szerokos$¢, powierzchnia). Wedtlug $wiadka powodem tych odstepstw bylo wykonanie robot
niezgodnie z pierwotnym projektem, a nieprawidlowosci te zostaly ujawnione w trakcie

szalowania uzbrojenia.

Zdaniem RKO konieczno$¢ wykonania zamdowienia dodatkowego, ktdrego zakres zostal objety
aneksem z (...) kwietnia 2017 roku do umowy nr (...) z (...) wrzesnia 2012 roku nie byta
konsekwencja sytuacji, ktorych nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢, a wynikata ona z
niezgodnego z projektem wykonania prac lub btedow samej dokumentacji projektowej, o
ktorych Obwiniona mogta powzig¢ wiedze na etapie przygotowywania dokumentacji
przetargowej w postgpowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego.
Zamawiajacy przejmujac role inwestora w 2012 roku nie dotozyt nalezytej starannosci w
przeprowadzeniu weryfikacji, zinwentaryzowania robot, ktore zostaly juz wykonane i ktore
przejat od Ochotniczej Strazy Pozarnej w (...). Przy czym, nie chodzi tu o inwentaryzacje sensu
stricto, ale zweryfikowanie przez uprawnione do tego osoby ze strony Zamawiajacego stanu i
zgodnos$ci wykonanych prac z dokumentacja projektowa przejmowanej inwestycji i ewentualne

naniesienie poprawek w tej dokumentacji, w tym rowniez zwigzanych z dostosowaniem jej do
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aktualnych przepiséw p.poz. Zauwazy¢ trzeba, ze dokumentacja projektowa, ktora stanowita
zatagcznik do specyfikacji istotnych warunkow w ogtoszonym w sierpniu 2012 r. przez Gming
przetargu na ,,Budowe Domu Strazaka wraz z Wiejskim Centrum Kulturalno-Sportowym w
(...) ", byla sporzadzona w 2008 r. Zaniechanie przeprowadzenia weryfikacji wykonanych
przez poprzedniego inwestora prac, w tym brak oceny ich zgodnosci z projektem pochodzacym
z 2008r., nalezy oceni¢ jako brak nalezytej starannosci w przeprowadzeniu procesu
inwestycyjnego. W efekcie tego zaniechania postgpowanic o udzielenie zamodwienia
publicznego, ktérego wynikiem byla zawarta w dniu 26 wrzesnia 2012 r. umowa z firmg (...),
byto prowadzone w oparciu o nieaktualng tj. nie odzwierciedlajaca rzeczywistego stanu

inwestycji dokumentacje projektows.

RKO podkreslita, ze aneks z 4 kwietnia 2017 roku obejmowat szereg prac, ktére mogly by¢
oddzielone od zamoéwienia podstawowego i1 ktorych wykonanie nie bylo niezbgdne dla
prawidlowosci wykonania zamdwienia podstawowego. Jak wskazano szczegdtowo wyzej
zakres prac obejmowal m.in. instalacje elektryczne i stabopradowe, oprawy elektryczne,
dostawe 1 montaz agregatu pradotwoérczego z okablowaniem i wiatg, system AV, montaz
kompaktowej centrali alarmowej, montaz elementow systemu telewizji uzytkowej - kamera

TVU zewngtrzna, domofon, Wifi czy dostawe i montaz §cianek systemowych sanitariatow.

Zdaniem RKO zlecony aneksem przedmiot zamdwienia nie jest technologicznie 1 funkcjonalnie
zwigzany z zamowieniem podstawowym, a od jego wykonania nie jest zalezne wykonanie prac
podstawowych. Zakup 1 montaz np. telewizji uzytkowej, systemu alarmu, domofonu czy
systemu AV (projektor, ekran) stuzy jedynie podniesieniu standardu obiektu 1 jego
wyposazenia. Nie sa to zakupy, ktorych wykonanie stato si¢ konieczne na skutek sytuacji
niemozliwej wczesniej do przewidzenia 1 ktore bylyby zwigzane ze wskazywang przez
Obwiniong okoliczno$cig polegajaca na wykonaniu robdt budowlanych z istotnymi
odstepstwami do pierwotnego projektu polegajagcymi na zwigkszeniu kubatury obiektu. Na
marginesie RKO zauwazyla, Ze wykonanie niezbednych prac zwigzanych ze zwigkszeniem
kubatury obiektu, wykraczajacych poza zakres pierwotnej dokumentacji przetargowej nastapito
przed zawarciem aneksu z (...) kwietnia 2017 roku, co potwierdzono w wyniku
przeprowadzonej przez inspektorow PINB w (...) kontroli obiektu w dniu 18 lipca 2014 roku
wskazujac na istotne odstepstwa powstate w trakcie realizacji inwestycji (postanowienie nr (...)
/2015 PINB w (...) z dnia (...) listopada 2015 roku (k. akt 326). W konsekwencji RKO

wskazata, ze zakres prac zleconych aneksem z (...) kwietnia 2017 roku mogl by¢ zlecony
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odregbnym zamowieniem, poprzedzonym wyborem wykonawcy w jednym z konkurencyjnych

trybow udzielenia zamowienia publicznego.

Zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego z naruszeniem przepisOw o zamdwieniach
publicznych, do jakiej dosztlo w opinii RKO w tym stanie faktycznym, stanowi naruszenie

dyscypliny finanso6w publicznych na podstawie art. 17 ust. 6 uondfp.

Uwzgledniajac przepis art. 21 uondfp, zgodnie z ktérym naruszenie dyscypliny finansow
publicznych uwaza si¢ za popelnione w czasie, gdy sprawca dziatat lub zaniechat dziatania, do
ktérego byl obowigzany, za czas czynu nalezy przyja¢ date podpisania przez Obwiniong

aneksu, tj. dzien (...) kwietnia 2017 roku.

Majac na uwadze, ze zgodnie z art. 19 ust. 2 uondfp odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych ponosi osoba, ktoérej mozna przypisaé wing w czasie popelnienia
naruszenia, RKO stwierdzita, ze w zakresie przypisanego Obwinionej naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych w rozumieniu art. 17 ust. 6 uondfp mozna uzna¢ dziatanie Obwinionej
za zawinione, jezeli jako wing rozumie si¢ zachowanie si¢ niezgodnie z obowigzujgca norma
prawna, w wypadku gdy mozliwos$¢ zgodnego z tg normg zachowania byta, to w tym przypadku
taka mozliwo$¢ istniala. Obwiniona, dzialajac z nalezyta starannos$cia, mogla przed
ogloszeniem przetargu nieograniczonego na ,,Budowe Domu Strazaka wraz z Wiejskim
Centrum Kulturalno-Sportowym w (...)” dokona¢ sprawdzenia, weryfikacji dokumentacji
projektowej sporzadzonej w 2008 roku z istniejacym stanem przejmowanej inwestycji, mogla
1 powinna dokona¢ takze przed ogloszeniem postgpowania w trybie przetargu
nieograniczonego dostosowania tej dokumentacji projektowej do aktualnych przepisow p.poz
1 innych. W konsekwencji, gdyby Obwiniona dokonata tych czynno$ci, mozna byloby uniknaé

naruszenia dyscypliny finansow publicznych.

Jak ustalono wyzej zlecony aneksem z (...) kwietnia 2017 roku zakres prac nie dotyczyt sytuacji
niemozliwe] wczesniej do przewidzenia, a ponadto wykonanie zaméwienia podstawowego nie
byto uzaleznione od wykonania zaméwienia dodatkowego, nie zachodzita takze sytuacja, aby
uzna¢, ze z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamdéwienia dodatkowego
od zamdwienia podstawowego wymagalby poniesienia niewspdimiernie wysokich kosztow.
Zatem Obwiniona nie powinna zleca¢ zakresu prac, objetego aneksem z (...) kwietnia 2017
roku w trybie zamoéwienia z wolnej rgki, w sytuacji braku spetnienia przestanki, wynikajacej z

art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. a ustawy nowelizujace;j.
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W zakresie wymiaru kary RKO wskazata, ze stopien szkodliwosci naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych jest znaczny, Obwiniona udzielita bowiem zamdwienia publicznego na
roboty dodatkowe z naruszeniem przepisOw o zamoOwieniach publicznych, przy braku
spetnienia przestanek do zastosowania trybu zamowienia z wolnej r¢ki. Ustawodawca
przewidzial, ze w przypadku naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, ktorego stopien
szkodliwosci jest znaczny, wymierza si¢ karg pieniezng lub kare nagany. Mimo tego RKO na
podstawie art. 36 uondfp, uznata, ze w sprawie zachodzg szczegdlne okolicznosci
uzasadniajagce wymierzenie kary lagodniejszego rodzaju, jaka jest kara upomnienia. Jako
okoliczno$¢ tagodzaca RKO wzigta pod uwage fakt, ze warto§¢ zamowienia dodatkowego
stanowi niecate 20% wartosci zamowienia podstawowego, podczas gdy art. 19 ust. 3 pkt 2 a
ustawy nowelizujacej dopuszcza udzielenie zamowienia dodatkowego tacznie do 50% wartosci
realizowanego zamodwienia). RKO przy wymiarze kary wzigta pod uwage szczegdlne
okoliczno$ci zwigzane z realizacja tej inwestycji, tj. przejgcie inwestycji przez Zamawiajacego
w trakcie jej trwania, wykonanie robot niezgodnie z pierwotnym projektem w czasie, gdy
inwestorem byta Ochotnicza Straz Pozarna oraz konieczno$¢ wykonania przez Zamawiajacego,
na skutek decyzji PINB w (...), projektu zamiennego. Skomplikowany charakter realizacji tej
inwestycji z pewnoscig wptywat na podejmowane przez Obwiniong dziatania, w tym réwniez
te powodujace konieczno$¢ zwigkszenia zakresu prac w stosunku do zakresu przewidzianego
w pierwotnej dokumentacji projektowe;j. Jako okolicznos$¢ tagodzaca RKO uwzglednita takze
fakt, ze Obwiniona nie byta dotychczas karana za naruszenie dyscypliny finansow publicznych

1 posiada pozytywng opini¢ 0 wywigzywaniu si¢ z obowigzkow stuzbowych.

Wszystkie te okoliczno$ci uzasadnialy w opinii RKO wymierzenie Obwinionej kary
tagodniejszego rodzaju, tj. kary upomnienia. Zdaniem RKO wymierzona kara upomnienia

spowoduje, ze cele prewencyjne 1 dyscyplinujgce postgpowania zostang osiggniete.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do postanowien art. 167 ust. 1 uondfp.

Z przedstawionym rozstrzygni¢ciem nie zgodzita si¢ Obwiniona, ktdrej obronica wniost pismem

Z 26 stycznia 2019 roku odwotanie.
W odwolaniu wskazano na:

1) naruszenie przepisOw postepowania majgce istotny wptyw na wynik sprawy:
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- art. 89 ust. 1 w zwigzku z art. 134 ust. 1 uondfp, poprzez przyjecie bez zebrania materiatu
dowodowego 1 nieujawnionego na rozprawie, ze wykonanie zamowienia dodatkowego

bylo wynikiem btedéw samej dokumentacji projektowej;

- art. 86 ust. 1 uondfp, poprzez przyjecie, bez uzyskania opinii od wlasciwej instytucji
panstwowej lub samorzadowej, ze aneks z (...) kwietnia 2017 roku obejmowat szereg
prac, ktére mogly by¢ oddzielone od zamdwienia podstawowego i1 ktorych wykonanie nie
bylo niezbedne dla prawidtowosci wykonania zmowienia podstawowego. Zdaniem RKO
zlecony aneksem przedmiot zaméwienia nie jest technologicznie i funkcjonalnie
zwigzany z zamodwieniem podstawowym, a od jego wykonania nie jest zalezne
wykonanie prac podstawowych. Takie ustalenia nie mogly by¢ dokonane przez RKO,
poniewaz do takich ustalen wymagane byly wiadomosci specjalne. W tym zakresie RKO

zobowigzana, wiec byla skorzystac z art. 86 ust. 1 uondfp, czego nie uczynita;

- art. 78 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 28 ust. 1 i ust. la uondfp, poprzez ich niezastosowanie

1 nieumorzenie postepowania;

- art. 78 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 113 § 1 in principio uondfp, poprzez ich

niezastosowanie i nieumorzenie postegpowania;

- art. 89 ust. 1 w zwigzku z art. 134 ust. 1 uondfp, poprzez przyjgcie bez przeprowadzenia
jakiegokolwiek dowodu i nie ujawniajac go na rozprawie, ze udzielenie zamdowienia

dodatkowego byto wynikiem btedow samej dokumentacji projektowej;

- art. 135 ust. 1 w zwigzku z art. 78 ust. 1 pkt 2 1 ust. 3 przy zastosowaniu art. 19 ust. 2
uondfp, poprzez uznanie Obwinionej winng naruszenia dyscypliny finanséw

publicznych;

- art. 135 ust. 1 w zwiazku z 78 ust. 1 pkt 7 przy zastosowaniu art. 28 ust. 1, ust.la i ust. 3
uondfp, poprzez nieumorzenie postepowania ze wzgledu na znikomy stopien

szkodliwosci czynu;
2) naruszenie przepisOw prawa materialnego:

- art. 17 ust. 6 uondfp w zwiazku z art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. a ustawy nowelizujacej, poprzez
przyjecie, ze Obwiniona swoim zachowaniem wyczerpata znamiona czynu opisanego w

przedmiotowych przepisach;
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- art.5ust. 1 pkt 1 litb, art. 20 ust. 1 pkt 1, art. 20 ust. 2 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane ( Dz. U. z 2018 r. poz. 1202, z p6ézn. zm., zwana dalej , Prawem
budowlanym”), art. 45 ust. 1 Prawa budowlanego w zwigzku z art. 76 ustawy z dnia 14
czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego ( Dz. U. z 2018 r. poz. 2096, z
pézn. zm., zwana dalej ,,Kpa’) poprzez btedng wyktadni¢ i nieprawidtowe zastosowanie
(niezastosowanie), polegajace na przyjeciu, ze mimo brzmienia tych przepisow i
wynikajacych z nich domnieman Obwiniona miata obowigzek zweryfikowania przez
uprawnione do tego osoby ze strony Zamawiajgcego stanu i zgodnosci wykonanych prac
z dokumentacja projektowa przejmowanej inwestycji i ewentualne naniesienie poprawek
w tej dokumentacji, w tym rowniez zwigzanych z dostosowaniem jej do aktualnych

przepisOw p.poz.
Obronca Obwinionej wniést o:

1) uchylenie zaskarzonego orzeczenia w cato$ci i rozstrzygnigcie sprawy co do istoty poprzez

umorzenie postepowania,
ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia tego zadania:

2) uchylenie zaskarzonego orzeczenia w catosci i rozstrzygniecie sprawy co do istoty poprzez

orzeczenie o uniewinnieniu Obwinionegj,
ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia tego zadania:

3) uchylenie zaskarzonego orzeczenia w caloéci i przekazanie sprawy do ponownego

rozpoznania przez RKO.

W uzasadnieniu odwotania zaznaczono, ze RKO nie przeprowadzajac jakiegokolwiek dowodu
1 nie ujawniajac go na rozprawie, uznata, ze wykonanie zamowienia dodatkowego bylo
wynikiem btedow samej dokumentacji projektowej. Takie ustalenie bez przeprowadzenia
jakiegokolwiek dowodu i nie ujawnienie go na rozprawie musi budzi¢ uzasadnione zastrzezenia

Obwinionej i stanowi 0 naruszeniu przez RKO art. 89 ust. 1 w zwiazku z art. 134 ust. 1 uondfp.

Dalej odnoszac si¢ do twierdzen RKO, ze ,, Gmina, przejmujgc rolg inwestora w 2012 r. nie
dotozyta nalezytej starannosci w przeprowadzeniu weryfikacji, zinwentaryzowania robot, ktore
zostaly juz wykonane i ktore przejela do Ochotniczej Strazy PoZarnej W (...). Przy czym nie
chodzi tu o inwentaryzacje sensu stricto, ale zweryfikowanie przez uprawnione do tego osoby

ze strony Gminy stanu i zgodnosci wykonanych prac z dokumentacjq projektowq przejmowanej
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inwestycji i ewentualne naniesienie poprawek w tej dokumentacji, w tym rowniez zwigzanych z
dostosowaniem jej do aktualnych przepisow p.poz.”, wskazat, ze takie oczekiwanie RKO by
uprawnione ze strony Gminy osoby zweryfikowaty stan i zgodno$¢ wykonanych prac z
dokumentacja projektowa i naniosty ewentualne poprawki w dokumentacji projektowej, w tym

takze w zakresie p. poz. nie wynika z jakiegokolwiek przepisu obowigzujacego prawa.

W odwotaniu zaznaczono, ze zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit b Prawa budowlanego obiekt
budowlany jako catos$¢ oraz jego poszczegdlne czgsci, wraz ze zwigzanymi z nim urzgdzeniami
budowlanymi nalezy, bioragc pod uwage przewidywany okres uzytkowania, projektowac i
budowaé w sposob okreslony w przepisach, w tym techniczno-budowlanych, oraz zgodnie z
zasadami wiedzy technicznej, zapewniajac: spetnienie wymagan podstawowych dotyczacych
bezpieczenstwa pozarowego. Tres¢ wskazanego przepisu powoduje, ze Obwiniona mogta
liczy¢, ze przygotowana przez uprawnionego projektanta dokumentacja projektowa, ktora
zostala dodatkowo zweryfikowana przez uprawniony do tego organ Staroste (...) w drodze
decyzji administracyjnej z dnia (...) wrzesnia 2008 r. nr (...) /08 znak: (...) w przedmiocie
zatwierdzenia projektu budowlanego i udzielenia pozwolenia na budowe, byla wykonana
zgodnie z prawem. Obwiniona mogta takze liczy¢, ze prowadzona przez Ochotniczg Straz
Pozarng w (...) budowa byla prowadzona zgodnie z prawem (por. cytowany wyzej art. 5 ust. 1
pkt 1 Prawa budowalnego - obiekt budowlany nalezy budowa¢ w sposob okreslony w
przepisach. O prawidlowosci budowy Swiadczyl takze dziennik budowy, ktéry nie zawieral
jakichkolwiek wpisow, ktore moglyby sugerowac, ze budowa byta prowadzona niezgodnie z
projektem budowlanym czy tez niezgodnie z przepisami. Sad Apelacyjny w Biatymstoku, (I
ACa 373/15) wskazal, ze dziennik budowy ma walor dokumentu urzedowego i dopoki jego
tre$¢ nie zostanie podwazona, nalezy ja uzna¢ za wigzaca (por. takze SA w Gdansku (V ACa
181/14). Zgodnie z art. 45 ust. 1 ustawy Prawo budowlane dziennik budowy stanowi urzedowy
dokument przebiegu robot budowlanych oraz zdarzen i1 okolicznosci zachodzacych wtoku
wykonywania robot, SA w Warszawie (I ACa 1324/12) - urzedowy charakter dokumentu
stanowigcego dziennik budowy wynika z art. 45 Prawa budowlanego i obejmuje wszystkie
zawarte w nim zapisy dotyczace robot budowlanych oraz zadan i okolicznosci zachodzacych
w toku ich wykonywania (...)). Wobec powyzszego zgodnie z art. 76 Kpa dokumenty urzedowe
sporzadzone w przepisanej formie przez powotane do tego organy panstwowe w ich zakresie
dziatania stanowia dowod tego, co zostato w nich urzgdowo stwierdzone. Majac na uwadze, ze

dziennik budowy nie zawieral Zadnych wpisow mogacych sugerowac jakiekolwiek
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nieprawidtowosci oraz biorac pod uwage wskazane wyzej przepisy Obwiniona nie tylko mogta,
ale miata obowigzek traktowac, ze projekt budowlany jest wykonany prawidtowo 1 prawidtowo
wykonane zostaly prace budowlane. W opisanych, wi¢c okolicznosciach nie mozna zarzuc
Obwinionej, ze nie dotozyla nalezytej staranno$ci w przeprowadzeniu weryfikacji,
zinwentaryzowania robot, ktore zostaty juz wykonane i ktore przejeta do Ochotniczej Strazy
Pozarnej w (...). W opisanej wyzej sytuacji prawnej wynikajgcej wprost z przepisow prawa i
domnieman tworzonych przez te przepisy, oczekiwanie od Obwinionej by dokonata weryfikacji
dokumentacji projektowej 1 inwentaryzacji robot budowlanych, bylo oczekiwaniem
przerastajagcym w stopniu znacznym poziom nalezytej staranno$ci. Innym stowem byloby
oczekiwaniem by Obwiniona dochowala najwyzszej staranno$ci, ktorej nie wymagat od niej
zaden przepis obowigzujacego prawa. Poza tym jak juz wskazano, zaden przepis
obowigzujacego prawa nie wymagal od Obwinionej przeprowadzenia weryfikacji
dokumentacji projektowej ani inwentaryzacji robot budowlanych. Zreszta Obwiniona nie
moglaby zgodnie z prawem wykona¢ tych czynno$ci, bowiem weryfikacje projektu
budowlanego, jak zreszta i inwentaryzacje robot budowlanych mogltyby wykonaé jedynie
osoby posiadajace stosowne uprawnienia budowlane (por. art. 12 ust. 1 i ust. 2 Prawa
budowlanego). A zatem idac torem stanowiska RKO obowigzek Obwinionej musiatby
sprowadza¢ si¢ do zatrudnienia osoby ze stosownymi uprawnieniami budowlanymi do
sprawdzenia dokumentacji projektowej 1 przeprowadzenia inwentaryzacji robot budowlanych,
a niedochowaniem nalezytej starannos$ci przez Obwiniong w warunkach niniejszej sprawy
byloby nie zatrudnienie osoby ze stosownymi uprawnieniami budowlanymi. Z taka oceng
stanowiska RKO trudno si¢ zgodzi¢ i jest chyba na wskro$§ oczywistym, ze prawidlowo
sformutowane wobec Obwinionej oczekiwania w sposob oczywisty przekraczaty wymagany
wobec niej stopien nalezytej starannosci. Nalezy podkresli¢, ze powotane przez RKO
orzecznictwo sagdowe wymaga by ocena nalezytej starannosci dokonywana byta z
obiektywnego punktu widzenia, a ten w niniejszej sprawie w sposOb oczywisty wylacza

przypisanie nienalezytej starannosci Obwinionej w przygotowaniu procesu inwestycyjnego.

W odwotaniu podkreslono, ze 25 wrzesnia 2012 roku Starosta (...) decyzja znak: (...) przeniost
na Gming (...) pozwolenie na budowe, co dodatkowo wzmacniato prawidtowos$¢ dokumentacji
projektowej. W rozdziale 3 Prawa budowlanego - Prawa i obowiazki uczestnikow procesu
budowlanego art. 20 ust. 1 pkt 1 zawiera regulacje zgodnie, z ktéra do podstawowych

obowiazkow projektanta nalezy:
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opracowanie projektu budowlanego w sposob zgodny z wymaganiami ustawy, ustaleniami
okreslonymi w decyzjach administracyjnych dotyczacych zamierzenia budowlanego,
obowigzujgcymi przepisami oraz zasadami wiedzy technicznej. Wobec powyzszego tylko na
projektancie 1 to na projektancie posiadajagcym stosowne uprawnienia zawodowe (por. art. 12 i
nastgpne Prawa budowlanego) spoczywa obowigzek opracowania projektu budowlanego.
Ponadto zgodnie z art. 20 ust. 2 Prawa budowlanego projektant ma obowigzek zapewnic
sprawdzenie projektu architektoniczno-budowlanego pod wzgl¢dem zgodno$ci z przepisami,
w tym techniczno-budowlanymi, przez osob¢ posiadajgca uprawnienia budowlane do
projektowania bez ograniczen w odpowiedniej specjalnosci. Wskazane przepisy dodatkowo
wzmacniaja stanowisko Obwinionej, ze nie miala obowiazku ponownego sprawdzania
dokumentacji projektowej, skoro ta byla juz sprawdzana przez inna osobe posiadajaca

uprawnienia budowlane.

RKO stwierdzila ponadto, ze aneks z (...) kwietnia 2017 roku obejmowat szereg prac, ktore
mogty by¢ oddzielone od zamowienia podstawowego 1 ktorych wykonanie nie byto niezbedne
dla prawidtowos$ci wykonania zméwienia podstawowego. Zdaniem RKO zlecony aneksem
przedmiot zamowienia nie jest technologicznie i funkcjonalnie zwigzany z zamdwieniem
podstawowym, a od jego wykonania nie jest zalezne wykonanie prac podstawowych. W
odwotaniu zaznaczono, ze takie ustalenia nie mogty by¢ dokonane przez RKO, poniewaz do
takich ustalen wymagane byly wiadomosci specjalne. W tym zakresie RKO zobowigzana wigc
byta skorzystaé z art. 86 ust. 1 uondfp, czego nie uczynita. Tym samym przedmiotowe ustalenie

RKO nie moze by¢ traktowane jako wigzace 1 wywolujace skutki prawne.

RKO wskazala, ze jezeli jako wing rozumie si¢ zachowanie si¢ niezgodne z obowigzujaca
normg prawng, w wypadku gdy mozliwo$¢ zgodnego z ta normg zachowania byta, to w tym
przypadku taka mozliwos$¢ istniata. Zatem sama RKO odwotuje si¢ do obowigzujacej normy
prawnej, co pozostaje w zgodzie z treScig art. 19 uondfp. Powstaje zatem pytanie z jaka
konkretnie obowigzujaca norma prawng zachowanie Obwinionej byto sprzeczne. Tres$¢ art. 17
ust. 6 uondfp. zakazuje zmiany umowy w sposOb sprzeczny z przepisami o zamoOwieniach
publicznych. Te za$ dopuszczaty zmiang umowy, jezeli spetnione byly warunki okreslone w
art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. a ustawy nowelizujacej. Wsrdd przestanek warunkujgcych zmiang umowy
nie wskazano wprost obowigzku dodatkowego sprawdzania dokumentacji czy wykonywania
inwentaryzacji budowy. Takich zatem obowigzkéw nie mozna wywodzi¢ z ogoélnego

sformutowania dolozenia nalezytej staranno$ci. Trudno zgodzi¢ si¢ z RKO, Ze mimo
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wskazanych wyzej przepisOw i domnieman z nich wynikajacych z obowigzku dochowania
nalezytej starannos$ci w przygotowaniu procesu inwestycyjnego wynika norma obowigzujacego
prawa nakazujagca Obwinionej sprawdzenie dokumentacji projektowej 1 dokonanie
inwentaryzacji wykonanych robot budowlanych. W takich okoliczno$ciach trudno mowi¢ o
winie Obwinionej, czy tez, ze w zarzucanym Obwinionej czynie mozna dopatrzy¢ si¢ znamion

naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

Nalezy takze wskazaé, ze Obronca uznal, iz Obwiniona zostala pozbawiona prawa do obrony
W postepowaniu wyjasniajacym prowadzonym przed Rzecznikiem. Zdaniem Obroncy
Rzecznik nie mial podstaw do wszczecia postgpowania, a komisja do skierowania sprawy na

rozprawe.

Pismem z 28 stycznia 2019 roku Obwiniona wniosta odwotanie odnoszac si¢ do procesu
inwestycyjnego. Wskazata, iz doktadnie tak, jak podnosita RKO w uzasadnieniu orzeczenia po
przejeciu inwestycji od OSP (...) przez Zamawiajacego, pracownicy uprawnieni, tj.: Inspektor
Nadzoru oraz pracownicy Wydziatu Strategii i Rozwoju Gospodarczego Urzedu Miejskiego,
dokonali sprawdzenia zapiséw zawartych w dzienniku budowy przejmowanej inwestycji. Z
zapisOw tych wynikalo, ze inwestycja prowadzona jest zgodnie z zatwierdzong dokumentacja
projektowa. Zaden wpis w tamtym czasie nie dawat podstaw do twierdzenia, Zze roboty
wykonano niezgodnie z posiadang dokumentacja. Takie rozbieznosci moglyby by¢ zauwazone
jedynie podczas rzeczywistej inwentaryzacji budowlanej, ktéra jest czynno$cig dosyé
kosztowng, a ktorg wykonuje sie tylko wtedy, gdy inwestor nie dysponuje zadnymi
dokumentami projektowymi lub gdy wymagaja tego organy uprawnione. Takie okoliczno$ci
nie zaistnialy. Zamawiajacy posiadat dokumentacje projektowa, przepisane na siebie wazne
pozwolenie na budowe oraz wpisy w dzienniku budowy potwierdzajace poprawne prowadzenie
robot. W dniu przejmowania nieruchomosci oraz w czasie przygotowywania postepowania
przetargowego zaden organ nie natozyl tez na Zamawiajagcego obowigzku wykonania
inwentaryzacji pochodzacej z bezposrednich obmiarow. Dlatego tez stwierdzenie RKO o braku
zweryfikowania wykonanych robdt z posiadang dokumentacja jest nieprawdziwe. Osoby
uprawnione dokonaty takiej weryfikacji, sciany fundamentowe byty widoczne, wykonanie
prawidtowo, a dodatkowo wpisy w dzienniku budowy potwierdzaty, ze wykonano je zgodnie
z dokumentacja projektowa. Obwiniona zaznaczyla, ze to PINB w (...) nalozyl na
Zamawiajacego obowigzek wykonania projektu zamiennego i realizacji inwestycji zgodnie z

zatwierdzonym projektem zamiennym. Wszystkie roboty ujete w projekcie zamiennym
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musiaty by¢ wykonane przed zgloszeniem obiektu do uzytkowania, a ich obowigzek wynikat z
decyzji PINB. Zamawiajacy nie mogl samodzielnie ograniczy¢ wykonania robot do tych, ktore
znajdowaly si¢ w pierwotnej dokumentacji. Gdyby tak postapit roboty nie zostatyby odebrane,

a budynek nie otrzymatby pozwolenia na uzytkowanie.

Uwzgledniajac powyzsze GKO, po przeprowadzeniu rozprawy 15 kwietnia 2019 roku, na

podstawie zebranego materialu dowodowego, ustalila i zwazyla, co nastepuje:

Analiza orzeczenia RKO, w $§wietle zebranego w sprawie materiatu dowodowego oraz
argumentéw prezentowanych w odwolaniach, prowadzi do wniosku, iz orzeczenie RKO
zawiera istotne uchybienia determinujace jego uchylenie i przekazania sprawy do ponownego

rozpoznania.

Zgodnie z art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. a ustawy nowelizujacej dopuszczalna jest zmiana umowy w
sprawie zamowienia publicznego, zawartej przed dniem wejscia w zycie tej ustawy lub zawartej
w wyniku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wszczgtego przed dniem wejscia
w zycie tej ustawy, w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robot
budowlanych zamoéwien dodatkowych, nieobjetych zaméwieniem podstawowym i
nieprzekraczajacych tacznie 50% wartosci realizowanego zamowienia, niezbgdnych do jego
prawidlowego wykonania, ktérych wykonanie stalo si¢ konieczne na skutek sytuacji

niemozliwej wczesniej do przewidzenia, o ile:

-z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamowienia dodatkowego od
zamdOwienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztow
lub

- wykonanie zamowienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamowienia

dodatkowego.

Jak ustalita RKO kosztorys ofertowy (stanowigcy zatacznik do aneksu z (...) kwietnia 2017
roku (dalej ,,Aneks”) dla Instalacji elektrycznych i stabopradowych o wartosci netto 131.168,30
zt obejmowat m.in.: oprawy elektryczne, pomiary, dostawe 1 montaz agregatu pradotwdrczego
z okablowaniem, instalacj¢ stabopradowa, system AV Sala Parter, System AV Sala
Konferencyjna poddasze, SSWIN - Elementy (montaz kompaktowej centrali alarmowej do 32
linii dozorowanych), CCTV- Elementy (montaz elementéw systemu telewizji uzytkowej -
kamera TVU zewnetrzna), domofon, Wifi. W kosztorysie budowlanym dla robdt dodatkowych,

ktorego warto$¢ netto wynosita 32.509 zl ujeto m.in.: stolarke wewnetrzng i1 roboty

—16 —



Sygn. akt BDF1.4800.24.2019

wykonczeniowe, wiate na agregat - element dodatkowy z dokumentacji zamiennej (dostawa i
montaz systemu ogrodzenia i zadaszenia agregatu pradotwoérczego, utozenie odwodnienia
liniowego, dostawa i montaz masztow flagowych) oraz zabudowe systemowg sanitariatow

(dostawa i montaz $cianek systemowych w sanitariatach).

Oceniajac, czy w realiach sprawy Zamawiajacy miat podstawe, aby udzieli¢ zamowienia
dodatkowego na ww. zakres prac w pierwszej kolejnosci RKO wskazata, ze konieczno$¢
wykonania zamoOwienia dodatkowego, ktorego zakres zostal objety Aneksem nie byla
konsekwencja sytuacji, ktorych nie mozna bylo wczes$niej przewidzie¢, a wynikata ona z
niezgodnego z projektem wykonania prac lub bledow samej dokumentacji projektowej, o
ktérych Obwiniona mogta powziag¢ wiedz¢ na etapie przygotowywania dokumentacji
przetargowej w postgpowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego.
Zamawiajacy przejmujgc role inwestora w 2012 roku nie dotozyl nalezytej starannosci w
przeprowadzeniu weryfikacji, zinwentaryzowania robot, ktore zostaty juz wykonane i ktore

przejat od Ochotniczej Strazy Pozarnej w (...).

Z powotanym stanowiskiem nie sposob si¢ zgodzi¢. Obwiniona — jak zostato podkreslone w
odwotaniu — zapewnita weryfikacj¢ dziennika budowy przez inspektora nadzoru oraz
pracownice Wydziatu Strategii i Rozwoju Gospodarczego Urzedu Miejskiego. Osoby te
dokonaty sprawdzenia zapisow zawartych w dzienniku budowy przejmowanej inwestycji. Z
zapisow tych wynikato, Ze inwestycja prowadzona jest zgodnie z zatwierdzang dokumentacja
projektowg. Brak bylo podstaw do kwestionowania rzetelnoSci dziennika budowy.
Postgpowanie dowodowe prowadzone przez RKO nie wykazato, aby Obwiniona miata
podstawy sadzi¢, ze dziennik budowy nie jest prawidlowo prowadzony. Sad Apelacyjny w
Biatymstoku (sygn. akt I ACa 373/15) wskazat, ze dziennik budowy ma walor dokumentu
urzedowego 1 dopdki jego tres¢ nie zostanie podwazona, nalezy jg uzna¢ za wigzaca (por. takze
Sad Apelacyjny w Gdansku, sygn. akt V. ACa 181/14). Zgodnie z art. 45 ust. 1 Prawa
budowlanego dziennik budowy stanowi urz¢gdowy dokument przebiegu robot budowlanych
oraz zdarzen i okoliczno$ci zachodzacych w toku wykonywania robdt. Wobec powyzszego
zgodnie z art. 76 Kpa dokumenty urzedowe sporzadzone w przepisanej formie przez powotane
do tego organy panstwowe w ich zakresie dzialania stanowig dowod tego, co zostato w nich
urzedowo stwierdzone. Majac na uwadze, ze dziennik budowy nie zawieral zadnych wpisow
mogacych sugerowac jakiekolwiek nieprawidlowosci oraz uwzgledniajac powolane przepisy

Obwiniona miata podstawy do przyjecia, ze stan realizacji inwestycji odpowiada temu,
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wynikajacemu z dziennika budowy. W realiach sprawy zatem brak podstaw do przypisania
Obwinionej braku nalezytej starannosci w realizacji inwestycji w zakresie robdt wykonanych
na moment przejecia inwestycji do realizacji przez Zamawiajacego od Ochotniczej Strazy

Pozarnej w (...).

Dalej RKO podkreslita, ze aneks z (...) kwietnia 2017 roku obejmowat szereg prac, ktore mogty
by¢ oddzielone od zamowienia podstawowego i ktoérych wykonanie nie byto niezbedne dla
prawidlowos$ci wykonania zamowienia podstawowego. RKO jednak nie przeprowadzita w tym
zakresie postepowania dowodowego. Nie uzasadnita konkretnie odno$nie poszczegdlnych
prac, skad wniosek o mozliwosci oddzielenia danego zakresy robot od zamoéwienia
podstawowego. Nie wyjasniono takze, odnosnie poszczegolnych zakresow rzeczowych prac
objetych Aneksem, dlaczego w opinii RKO dane prace nie sg niezbedne dla prawidtowego

wykonania zamowienia podstawowego.

Przy ponownym rozpoznaniu sprawy konieczne bedzie szczegétowe zbadanie zakresu
rzeczowego Aneksu w ww. zakresie. Nie jest wystarczajace jedynie ogdlnikowe I lakoniczne
stwierdzenie, ze zlecony Aneksem przedmiot zamowienia nie jest technologicznie i
funkcjonalnie zwigzany z zamowieniem podstawowym, a od jego wykonania nie jest zalezne
wykonanie prac podstawowych. W wyniku przeprowadzonej analizy istotne begdzie takze
ustalenie wartosci prac, ktorych objecie zamoéwieniem dodatkowym bylo uprawnione i tych
(jeshi takie sg), co do ktorych brak byto takich podstaw, majac na uwadze w szczego6lnosci
przepis art. 4 pkt 8 ustawy z 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych. Jesli wartos¢
zamoOwienia prac bezzasadnie objetych robotami dodatkowymi bedzie nizsza niz rGwnowartos$¢
w ztotych polskich 30.000 euro, woéwczas nalezy podkresli¢, iz do tych prac ustawy Prawo
zamoOwien publicznych nie stosuje si¢. Tym samym w tym zakresie brak podstaw do

stwierdzenia naruszenia dyscypliny finansoéw publicznych na podstawie art. 17 ust. 6 uondfp.

RKO w podsumowaniu zauwazyta takze ,,Jak ustalono wyzej zlecony aneksem z (...) kwietnia
2017 roku zakres prac nie dotyczyt sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, a ponadto
wykonanie zamowienia podstawowego nie bylo uzaleznmione od wykonania zamowienia
dodatkowego, nie zachodzita takze sytuacja, aby uznaé, ze z przyczyn technicznych lub
gospodarczych oddzielenie zamowienia dodatkowego od zamowienia podstawowego
wymagatby poniesienia niewspolmiernie wysokich kosztow”. Zaznaczenia wymaga, iz RKO nie
wyjasnila, na jakiej podstawie dokonata ustalen, ze oddzielenie zamowienia dodatkowego od

zamoOwienia podstawowego nie wymagatoby poniesienia niewspdimiernie wysokich kosztow.
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Zwazywszy na wskazane wyzej uchybienia niezb¢dne bylo przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania w celu prawidtowego ustalenia wszystkich istotnych dla sprawy okoliczno$ci
faktycznych opartych na przeprowadzonym postgpowaniu dowodnym a nie na nieznajdujacych

podstaw w zebranym materiale dowodowym ocenach RKO.

W konteks$cie zarzutu naruszenia prawa do obrony podkres§lenia wymaga, ze Obwiniona, jako
osoba fizyczna, nie ma obowigzku dostarcza¢ Rzecznikowi lub Komisji dowoddéw. Ma
natomiast prawo takie dowody przedstawiac. Jezeli Rzecznik poczynit niezasadne ustalenia, to
podlegaja one weryfikacji przed komisja Orzekajaca I instancji a nastgpnie GKO. To w
szczegolnosci w ten sposob realizowane jest prawo do obrony. Na korzy$¢ Obwinionego nalezy
rozstrzyga¢ tylko te watpliwosci, ktorych nie mozna wyjasni¢ poprzez przeprowadzenie
dowoddéw. Ustalenia w niewystarczajacy sposob poparte dowodami wymagaja weryfikacji, ale
sam fakt zaistnienia watpliwosci nie przesadza o potrzebie umorzenia postgpowania czy
uniewinnienia. W takim wypadku nalezy uzupeli¢ postgpowanie i zweryfikowaé

argumentacj¢ i wowczas podja¢ — odpowiednio uzasadnione — rozstrzygniecie.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.
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