Orzeczenie
Glownej Komisji Orzekajacej
w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych
z dnia 2 grudnia 2013 r.
sygn. akt BDF1/4900/69/73/13/RWPD-73819

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

Przewodniczaca:  Czlonek GKO: Iwona Bendorf-Bundorf
Czlonkowie: Cztonek GKO: Piotr Gryska (spr.)

Cztonek GKO: Jadwiga Walaszczyk-Fedorowicz
Protokolant: Hanna Kgkol

przy udziale Zastgpcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Jacka

Krawczyka,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 grudnia 2013 r. odwotania Obwinionego (...), od
orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej z dnia 7 czerwca 2013 r., sygn. akt: RIO-
VI-51-07-13, w zakresie ktérym uznano Obwinionego (...), pelnigcego w czasie zarzucanego
naruszenia dyscypliny finansow publicznych funkcje Burmistrza Miasta (...) winnym naruszen
dyscypliny finansow publicznych okreslonych w art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia
2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r.
poz. 168 oraz z 2012 r. poz. 1529), polegajacych na:

a) udzieleniu w dniu 11 maja 2011 r. zamOwienia publicznego o wartosci 266.509,82 zt
(stownie: dwieScie sze$cdziesigt sze$¢ tysiecy piecset dziewie¢ ziotych 82/100), na
Dokonczenie remontu drogi wraz z dokonczeniem budowy kanalizacji deszczowej i1 sanitarne]
oraz budowg o$wietlenia na ulicy (...) W (...), Z naruszeniem przepisu art. 67 ust. 1 pkt 5
ustawy - Prawo zamodwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.759 ze

zm.), dotyczacego przestanek udzielania zamowienia w trybie z wolnej reki;

b) udzieleniu w dniu 14 pazdziernika 2011 r. zamdwienia publicznego o wartosci 126.000 zi
(stownie: sto dwadziescia sze$¢ tysiecy ztotych) na wykonanie Robot budowlanych w Szkole
Podstawowej nr 1 w (...) w zakresie robot malarskich wraz z wymiang stolarki drzwiowej oraz

remontem schodéw zewnetrznych, z naruszeniem przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy -



Prawo zamowien publicznych, dotyczacego przestanek udzielania zamoéwienia w trybie z

wolnej reki

oraz wymierzono Obwinionemu kar¢ upomnienia i obcigzono kosztami postgpowania na

rzecz Skarbu Panstwa w wysoko$ci 291,71 zi;

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny

finanséw publicznych utrzymuje w mocy zaskarzone orzeczenie.

Uzasadnienie

Orzeczeniem z dnia 7 czerwca 2013 r. Regionalna Komisja Orzekajaca w
sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej wuznala (...) winnym naruszenia dyscypliny finansow publicznych
okreslonego w art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych, polegajacego na:

1) udzieleniu w dniu 11 maja 2011 r. zamdéwienia publicznego o wartosci 266.509,82 zt na
dokonczenie remontu drogi wraz z dokonczeniem budowy kanalizacji deszczowej i
sanitarnej oraz budowg o$wietlenia na ulicy (...) W (...), Z naruszeniem przepisu art. 67 ust.
1 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, dotyczacego przestanek udzielania
zamoOwienia w trybie z wolnej reki,

2) udzieleniu w dniu 14 pazdziernika 2011 r. zamoéwienia publicznego o wartosci 126.000 zt
na wykonanie robot budowlanych w Szkole Podstawowej nr 1 w (...)w zakresie robot
malarskich wraz z wymiang stolarki drzwiowej oraz remont schodéw zewngtrznych, z
naruszeniem przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Prawa zamowien publicznych,

dotyczacego przestanek udzielania zamdéwienia w trybie z wolnej reki.

Za przypisane czyny Komisja orzekajaca pierwszej instancji wymierzyla
obwinionemu kar¢ upomnienia. Obwiniony zostat rowniez obcigzony kosztami postepowania

W sprawie.

Podstawa powyzszego orzeczenia byly nastepujace ustalenia stanu faktycznego.



W dniu 11 maja 2011 r., po przeprowadzonych negocjacjach w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, na zadanie pn.: ,,Dokonczenie remontu drogi wraz z
dokonczeniem budowy kanalizacji deszczowej i sanitarnej oraz budowa o$wietlenia na ulicy
(...) w (...), obwiniony - (...) - udzielit zaméwienia publicznego dotychczasowemu
wykonawcy, tj. konsorcjum firm Przedsigbiorstwa Drogowo-Budowlanego (...).
Przedmiotem umowy byly roboty dodatkowe, nicobjete zamowieniem podstawowym, tj.
wykonanie doj$¢ 1 zjazdow do posesji oraz montaz studzienek wilaczeniowych na
przykanalikach sanitarnych. Za wykonanie przedmiotu umowy strony ustality wynagrodzenie

ryczattowe wykonawcy na kwotg 266.509,82 zt brutto.

Jak wyjasnial obwiniony, uzasadnieniem wyboru trybu udzielenia powyzszego
zamoOwienia publicznego byly przyczyny techniczne, z powodu ktéorych oddzielenie
zamowienia podstawowego od zamodwienia dodatkowego wymagatoby niewspotmiernie
wysokich kosztéw (m.in. rozbiorke elementow wykonanej drogi, ponowne korytowanie drogi
itp.). Dodatkowo, wykorzystanie obecnosci dotychczasowego wykonawcy (zamdwienia
gléwnego), jego potencjalu technicznego i kadrowego w obrgbie jednego placu budowy
pozwoliloby obnizy¢ koszty, a jednocze$nie zrealizowa¢ dodatkowy zakres przy
najmniejszym utrudnieniu dostgpu do posesji zlokalizowanych bezposrednio przy placu

budowy.

Odnosnie do drugiego przypisanego obwinionemu czynu, komisja orzekajgca
pierwsze]j instancji ustalita, ze w dniu 14 pazdziernika 2011 r., po przeprowadzonych
negocjacjach w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego w trybie z wolnej re¢ki, na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, na zadanie pn.: Roboty
dodatkowe przy realizacji zadania — ,,Termomodernizacja budynku Szkoly Podstawowej nr 1
W (...)w zakresie robdt malarskich wraz z wymiang stolarki drzwiowej oraz remontem
schodow zewnetrznych”, obwiniony udzielil zamowienia publicznego dotychczasowemu
wykonawcy, tj. Przedsiebiorstwu Budowlanemu (...)w (...). Przedmiotem tej umowy byty
roboty dodatkowe, nieobjete zamowieniem podstawowym, za wykonanie ktorych strony

ustality wynagrodzenie ryczattowe wykonawcy na kwote 126.000,00 zt brutto.

W ocenie obwinionego, uzasadnieniem wyboru trybu udzielenia powyzszego
zamoOwienia publicznego byly przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze, a takze

logistyczne, za ktére uznano konieczno$¢ wykonania robdt nieprzewidzianych w umowie



zawartej z wykonawca. Wskutek zalania pomieszczen szkoty (klatek schodowych i korytarzy
- szkoda powstata przy wymianie konstrukcji dachéw) wykonawca - w ramach zawartej
umowy - zobowigzany zostal do naprawy powstatych szkod poprzez usunigcie zaciekdéw i
pomalowanie powierzchni uszkodzonych $cian 1 sufitow. Po przeprowadzonych ogledzinach
z udziatlem likwidatora szkdd ustalono zakres prac naprawczych. Ponadto z uwagi na bardzo
zty stan techniczny stolarki drzwiowej zachodzita konieczno$¢ jej wymiany na nowa, ktora
swoimi parametrami nie begdzie odbiega¢ od stolarki zamontowanej w ramach prac
termomodernizacyjnych. Ponadto - w wyniku prac termomodernizacyjnych - zmniejszyta sie
szeroko$¢ podestéw 1 biegéw schodéw zewnetrznych dlatego zachodzita takze konieczno$é

ich remontu.

Komisja orzekajaca pierwszej instancji ocenita, ze w opisanym wyzej stanie
faktycznym nie bylo podstaw do wyboru wykonawcy w trybie z wolnej reki. W zaistnialej
sytuacji brak byto bowiem niezbgdnosci dla wykonania zamowienia podstawowego oraz
przestanki robot, ktorych wykonanie stato si¢ konieczne na skutek sytuacji niemozliwej do
przewidzenia, a z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamowienia
dodatkowego od zamoéwienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernie
wysokich kosztow. Wskazywane przez obwinionego przyczyny zastosowania tego trybu
zamoOwienia Komisja orzekajgca pierwszej instancji ocenita jako wzgledy organizacyjne,
ktérych nie mozna utozsamia¢ z przyczynami technicznymi. Ponadto Komisja stwierdzita, ze
w sprawie tej nie wykazano niewspoimierno$ci wysokich kosztow przy oddzieleniu
zamowienia dodatkowego od zamowienia podstawowego. Zgodnie tymczasem z art. 67 ust. 1
pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych, zamowienia dodatkowe muszg by¢ niezbedne do
prawidlowego wykonania zamdwienia podstawowego, co oznacza, ze bez realizacji
zamoOwien dodatkowych wykonawca nie mogtby wykonac albo - nie bytby w stanie nalezycie
wykona¢ - umowy o zamowienie publiczne podstawowe, przy czym sytuacja taka nie moze
powsta¢ wskutek zaniedban lub niestaranno$ci samego zamawiajagcego. Koniecznosé
udzielania zamodwienia dodatkowego musi bowiem wynika¢ z sytuacji niemozliwej do
przewidzenia juz pierwotnie, czyli takiej, ktdrej nie mozna bylo stwierdzi¢ na etapie
przygotowywania opisu przedmiotu zamoOwienia podstawowego, przeprowadzania
postepowania 1 podpisywania umowy, przy dochowaniu nalezytej staranno$ci przez

zamawiajacego.



Jak stwierdzita Komisja orzekajagca pierwszej instancji, przedmiotowe
zamowienie publiczne nie spetnito wszystkich przestanek zawartych w przepisie art. 67 ust. 1
pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Budowa studni na przykanalikach kanalizacji
sanitarnej wraz z remontem zjazdow 1 dojs¢ do posesji nie wplywala na mozliwos¢
zakonczenia zamowienia podstawowego w okreslonym zakresie (zamoéwienie podstawowe
moglo by¢ zrealizowane samodzielnie) a byla jedynie skutkiem, dokonanej przez
zmawiajacego, zmiany koncepcji realizacji inwestycji. Komisja orzekajaca pierwszej instancji
nie potwierdzita takze stwierdzenia, ze koniecznosci realizacji zamoéwienia dodatkowego nie
mozna byto wczeéniej przewidzie¢. Informacje w tym zakresie zamawiajacy mogt powziaé
juz na etapie sporzadzenia projektu umowy w sprawie zamodwienia podstawowego (juz
wowczas wiedziat np. o degradacji infrastruktury dokonanej przez poprzedniego wykonawce
inwestycji). Zamawiajacy nie wykazat rowniez, ze oddzielenie zamowienia dodatkowego od
zamoOwienia podstawowego z powodow technicznych lub gospodarczych wymagatoby
poniesienia niewspdtmiernie wysokich kosztéw (nie oszacowano bowiem zadnych
kosztow/strat, jakie musialby ponie§¢ zamawiajacy w przypadku oddzielenia zmdwienia

dodatkowego od podstawowego).

Odnosnie do drugiego z zarzutéw przypisanych obwinionemu Komisja orzekajaca
rowniez podzielita stanowisko rzecznika dyscypliny finanséw publicznych pierwszej
instancji, ze obwiniony udzielit zamdéwienia publicznego z naruszeniem przepisOw o
zamoOwieniach publicznych dotyczacych przestanek stosowania tego trybu udzielenia
zamoOwienia publicznego. W trakcie postgpowania, jako podstawe prawnag wyboru trybu
udzielenia zaméwienia publicznego z wolnej reki w tej sprawie, obwiniony wskazywat
przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Jak stwierdzita w
uzasadnieniu Komisja orzekajaca pierwszej instancji, dla zaistnienia przestanki zastosowania
tego trybu udzielenia zamdOwienia publicznego konieczne jest wykazanie istnienia monopolu
na rynku okreslonych dostaw, ustug lub robdt budowlanych. Mozliwos¢ wykonania
okreslonej ustugi, dostawy lub roboty budowlanej tylko przez jednego wykonawce musi mie¢
charakter obiektywny i trwaly oraz nie moze opiera¢ si¢ na subiektywnym przekonaniu
zamawiajacego, ze okreSlony wykonawca wykona zamowienie najlepiej, dysponujac
najlepsza wiedzag 1 doswiadczeniem, najlepszymi osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia. Wzgledy techniczne o obiektywnym charakterze, o ktérych mowa w przepisie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Prawo zamoéwien publicznych, musza wynikaé z

rzeczywistego monopolu danego wykonawcy na uzyskanie okreslonej ustugi. Subiektywne



przekonanie zamawiajacego, ze tylko jeden wskazany przez niego wykonawca daje gwarancje
najlepszego wykonania danego przedmiotu zamowienia, nie jest wystarczajagcym
wypetieniem ww. przestanki; konieczne jest wykazanie, ze danego zamdwienia nie jest w

stanie wykonac¢ zaden inny podmiot.

Komisja orzekajaca pierwszej instancji stwierdzita, ze obwiniony, udzielajac
przedmiotowych zamowien publicznych nie mial ani zamiaru naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych, ani tez nie godzit si¢ na popehienie czynu zabronionego ustawa. Obwiniony
dziatat bowiem w przekonaniu, ze udzielane przez niego zamoéwienia publiczne sa
dokonywane bez naruszenia prawa, w szczegdlnosci nie miat dostatecznej wiedzy na temat
niespetnienia ustawowych przestanek wyboru tego trybu udzielenia zamowienia publicznego.
Obwiniony dziatat wigc w tej sprawie jedynie bez zachowania nalezytej ostroznosci,
wymaganej w danych okolicznos$ciach, w warunkach, w ktérych mogt przewidzie¢ mozliwos¢

naruszenia dyscypliny finans6w publicznych.

Wymierzajac obwinionemu kar¢ upomnienia, Komisja orzekajaca pierwszej
instancji uwzglednila, iz nie byl on do tej pory karany za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, naruszenia dyscypliny finanséw publicznych dopuscit si¢ z winy nieumyslne;j, a
stopien szkodliwo$ci naruszenia dyscypliny finansow publicznych w tym przypadku nie jest
znaczny. Komisja uznala wigc, ze kara upomnienia bedzie wystarczajaca dla osiggnigcia jej

celu w zakresie zapobiegania takim naruszeniom w przysztosci.

Od orzeczenia pierwszej instancji, pismem z dnia 15 lipca 2013 r., odwotat si¢
obronca obwinionego. Orzeczeniu pierwszej instancji zarzucil:
1) naruszenie prawa materialnego, tj.:

a) art. 67 ust. 1 pkt. 5 ustawy Prawo Zamowien Publicznych poprzez jego bledng
interpretacj¢ 1 w konsekwencji wadliwe przyjecie, iz w stanie faktycznym bedacym
przedmiotem rozpoznania nie wystapity przestanki do zastosowania trybu z wolnej
reki,

b) art. 19 ust. 2 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych poprzez jego bledng wyktadnie i w konsekwencji przyjecie, ze kazdemu
zachowaniu kierownika jednostki, ktére nie stanowi umyS$lnego naruszenia normy
prawnej, w sytuacji faktycznego naruszenia normy prawnej sankcjonujgcej
zastosowanie niewlasciwego trybu procedowania w ramach zaméwien publicznych

przypisa¢ mozna cech¢ nieumyslnosci,



2) naruszenie przepisOw postgpowania tj. art. 89 ust. 1 ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych poprzez zaniechanie zbadania istotnych
okolicznosci faktycznych sprawy tj. ustalenia dodatkowych kosztéw, ktore wyniklyby z
zastosowania innego niz tryb z wolnej reki, trybu wyboru wykonawcy,

3) btad w ustaleniach faktycznych przejawiajacych si¢ w przyjeciu za udowodnione, iz
zamawiajacy wiedzial juz w dacie udzielania zaméwienia o degradacji gleby, podczas gdy

w materiale dowodowym brak podstaw do przyjecia takiej tezy.

Zarzucajagc powyzsze, obronca obwinionego wnidst o zmiang orzeczenia
pierwszej instancji i uniewinnienie obwinionego, ewentualnie o uchylenie orzeczenia i

przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania.

W uzasadnieniu zlozonego $rodka zaskarzenia obrofica obwinionego wskazal, ze
w okolicznosciach niniejszej sprawy ponad wszelka watpliwo$¢ uznanie przestanki
podstawowej, tj. tego, by zamowienie dodatkowe musiato by¢ niezbedne do prawidlowego
wykonania catego zamowienia podstawowego nalezy uzna¢ za spetnione. Uzasadnieniem
takiego stanowiska jest fakt, iz prace podstawowe w toku realizacji catego zamoOwienia
polegaty na dokonczeniu remontu wraz z dokonczeniem budowy kanalizacji deszczowej i
sanitarnej oraz budowa o$wietlenia na ul. (...) W (...). Wskazany zakres robodt realizowany
byt pierwotnie, przez innego wykonawce, z ktorego ustug Gmina zrezygnowata w efekcie
wykonywania tychze robdt w sposob razaco niezgodny z zasadami sztuki budowlane;.
Nierzetelno$¢ tego wykonawcy spowodowata, ze tereny dojazdéw i dojs¢ do posesji (ktorych
wykonanie ujgte bylo w pierwotnym zamoOwieniu) zostaty zdegradowane w wyniku
zmieszania si¢ gruntow (gliny 1 humusu). Jednocze$nie, wspomniana wyzej degradacja
terenu, nie byta powodem zakonczenia wspolpracy z Gming i ujawnita si¢ dopiero w trakcie
realizacji kolejnego zamowienia, tj. ,,Dokonczenia remontu drogi wraz z dokonczeniem
budowy kanalizacji deszczowej i sanitarnej oraz budowa o$wietlenia na ulicy (...) W (...)".
Wskazana degradacja gruntow uniemozliwiala dokonczenie prac podstawowych bez
rozszerzenia przedmiotu zamdwienia o prace dodatkowe, a nadto jak réwniez z powyzszego

wynika nie byta mozliwa do przewidzenia.

Odwotujacy si¢ zarzucit rowniez Komisji orzekajacej pierwszej instancji, ze
wskazujac w uzasadnieniu orzeczenia, iz obwiniony nie wykazat okreslonych, mogacych by¢
dla niego korzystnymi elementéw stanu faktycznego, zlekcewazyta obowigzujagce w sprawie

przepisy proceduralne, a zwlaszcza art. 89 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie



dyscypliny finansoOw publicznych, nakladajagce na komisj¢ obowigzek ustalenia prawdy

materialnej.

Komisja orzekajaca pierwszej instancji wykazala si¢, jak twierdzi odwotujacy,
druzgocacym lekcewazeniem obowigzujacego w postgpowaniu ci¢zaru dowodzenia.
Twierdzenie, iz ,,zamawiajacy nie wykazal rowniez; ze oddzielenie zamowienia dodatkowego
od zamoéwienia podstawowego z powodoéw technicznych lub gospodarczych wymagatoby
poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztéw (nie oszacowano bowiem zadnych
kosztow/strat jakie musialby ponies¢ zamawiajagcy w przypadku oddzielenia zamowienia
dodatkowego od podstawowego” jest wyrazem najdalej idacej ignorancji Komisji wobec
cigzacego na niej obowigzku ustalenia prawdy materialnej. Jak stwierdzono w odwotaniu,
komisja powinna z wlasnej inicjatywy podja¢ dziatania zmierzajace do oceny tego, w jakiej
wielkosci koszty takie by powstaty, a potem do oceny, czy mozna byloby méwi¢ o ich
niewspdimiernosci. W ocenie odwolujacego si¢, w niniejszej sprawie istnialy przyczyny
gospodarcze, ktére powodowalyby, iz oddzielenie zaméwienia dodatkowego od zamdwienia
podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztow. Na podstawie
zgromadzonego materialu dowodowego komisja powinna przyja¢, iz wykonanie robot
dodatkowych po zakonczeniu prac robot podstawowych powodowatoby koniecznosé
ingerencji w wykonane juz warstwy nawierzchniowe i konstrukcyjne drogi, rozbiorke
utozonych kraweznikow, a w przypadku montazu studzienek kanalizacyjnych réwniez
ingerencj¢ w utozone warstwy podsypki i zasypki, co powodowatoby, przy istniejacych
gruntach gliniastych, konieczno$¢ ich ponownej wymiany. Nie bez znaczenia dla utozonej juz
warstwy nawierzchniowej drogi bylby réwniez transport po nowej kostce betonowej
cigzkiego sprzg¢tu dla wykonywania robot dodatkowych. Wykonanie robot dodatkowych
przez tego samego wykonawce co roboty podstawowe gwarantowato zachowanie jednolitych

warunkoéw gwarancji 1 rgkojmi na wykonane roboty.

Odnosnie do drugiego z czynow przypisanych obwinionemu obronca zarzucit, ze
komisja nie odniosta si¢ do wskazywanego jako podstawa zastosowanego w tej sprawie trybu
art. 67 ust. 5 ustawy Prawo Zamowien Publicznych. Podstawa zastosowania trybu z wolej
reki przy udzieleniu zamowienia dot. robot dodatkowych w szkole podstawowej byt fakt, iz
ich wykonanie byto niezbedne do prawidlowego wykonania zadania podstawowego. W toku
bowiem wykonywania prac podstawowych doszto do zalania wnetrz pomieszczen.
Jednocze$nie, w zwiazku z usuwaniem przez wykonawce szkody, tj. zaciekdw $cian 1 sufitéw,

powstata potrzeba jednolitego pomalowania wszystkich §cian, tak by nie rdznily si¢ one od



siebie strukturg i kolorem w efekcie wykonania przez dwa podmioty w réznym czasie.
Podobnie, w odniesieniu do odbarwien ujawnionych w toku demontazu wewnetrznej
instalacji centralnego ogrzewania, ich przewidzenie na etapie udzielania zamdwienia
podstawowego nie bylo mozliwe z uwagi na fakt, iz wowczas, ze wzgledu na faktyczne
przykrycie ich instalacjami nie mozna bylo dokona¢ zadnej oceny ich stanu. W odniesieniu
za$ do wymiany stolarki drzwiowej oraz remontu podestow zewngtrznych wskazano, ze tak
jak powyzej, potrzeba ich wykonania ujawnita si¢ dopiero w trakcie realizacji zamowienia
podstawowego, ale okoliczno$¢ ta winna pozostawac w istocie bez znaczenia z uwagi na fakt,
iz zlecenia te, z uwagi na swoj odmienny przedmiot i warto$¢ ponizej 14.000 EUR, mogty
by¢ zlecone bez stosowania przepisOw ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych. Wskazaé
rowniez nalezy, ze wykonanie tych prac dodatkowych bylo tez uzasadnione tym, ze
udzielenie zamdwienia w inny sposob 1 uzyskanie go przez innego wykonawce musiatoby sie¢

wigza¢ z wyzszymi kosztami.

Niezaleznie od powyzszych zarzutéw, obronca podnidst w odwotaniu, ze
obwiniony nie moze zosta¢ uznany za winnego popelnionego czynu réwniez z uwagi na
niemozno$¢ przypisania mu winy w zakresie zarzucanego mu deliktu. Zgodnie bowiem z
trescig art. 19 ust. 2 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, warunkiem ponoszenia odpowiedzialnosci jest aby dziatanie lub zaniechanie
wypelniajace znamiona deliktow finansowych, okreslonych w art. 5-18c, miato charakter

zawiniony.

Obwiniony dysponowal rekomendacjami pracownikéw gminy, ktorzy, w
odniesieniu do dwoch opisanych wyzej przypadkoéw, uznali tryb z wolnej reki za tryb
wlasciwy, a przede wszystkim zgodny z przepisami obowigzujacego prawa. Obwiniony,
petniac funkcje Burmistrza, musi formalnie podejmowaé tysigce decyzji na rozmaitych
polach, ktorych zasadno$é¢, a takze legalno$¢ obwarowana jest (z uwagi na tendencje do
penalizacji kolejnych obszarow dziatalnosci) niemal niepoliczalng iloScia przepisow. W
zwigzku z tym, pelnigc taka funkcj¢ w najlepszej wierze, obwiniony musi posiadaé
pracownikow, na ktorych cze$¢ tych obowigzkoéw bedzie cedowal, zwlaszcza w zakresie
oceny skutkdw finansowo prawnych podejmowanych przez siebie decyzji. Obwiniony
dochowat wigc nalezytej starannosci, ktéra przejawiata si¢ w zaangazowaniu odpowiednio
przygotowanego pracownika. Uprawniony byl wigc do przyjecia, iz w zakresie powierzonych
temu pracownikowi obowigzkow nie popeini on btedu w zakresie oceny legalnosci wyboru

trybu z wolnej reki dla zamowien bedacych przedmiotem rozpoznania w niniejszej sprawie.



Rozpoznajac odwotanie, Glowna Komisja Orzekajaca stwierdzita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci GKO potwierdzita ustalenia Komisji orzekajacej
pierwszej instancji co do stanu prawnego przyjetego za podstawe rozstrzygniecia. Stosownie
bowiem do art. 24 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, jezeli w czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych obowigzuje ustawa inna niz w czasie popetnienia tego naruszenia, stosuje si¢
ustawe nowa, z tym, ze nalezy stosowal ustaw¢ obowigzujacg w czasie popetnienia
naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy. Przepis powyzszy ma zastosowanie nie
tylko do ustawy bedacej podstawa wydawania orzeczenia przez organy orzekajace (tj. ustawy
o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych), ale réwniez do
wszystkich ustaw szczegdlnych, majacych znaczenie dla rozpoznania postawionego zarzutu

naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

W dniu 11 lutego 2012 r. weszla w zycie nowelizacja ustawy o odpowiedzialnos$ci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych dokonana ustawg z dnia 19 sierpnia 2011 r. o
zmianie ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 240, poz. 1429). Przywotana ustawa w zasadniczy sposob
zmienila  spos6b  uregulowania  zakresu podmiotowego oraz  przedmiotowego
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansOw publicznych. Ustawa, pozostawiajgc
podstawowg zasad¢ odpowiedzialno$ci, polegajaca na konieczno$ci przypisania sprawcy
winy w czasie popelnienia czynu, zrezygnowata z rozrozniania dzialan umys$lnych 1
nieumyslnych oraz regulowania wynikajacych z tego konsekwencji. Mimo niezmienionego
katalogu kar za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, modyfikacji ulegly zasady ich
wymiaru. Wszystkie te elementy musza zosta¢ rozwazone przy podejmowaniu decyzji o

wyborze stanu prawnego bedacego podstawa oceny dzialania obwinionego.

Glowna Komisja Orzekajaca — podobnie jak Komisja orzekajaca pierwszej
instancji — uznata, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, rozpozna spraw¢ na podstawie stanu prawnego
obowigzujacego w dniu orzekania. W ocenie GKO, przemawia za tym przede wszystkim fakt,
iZ obwiniony jest osoba mieszczaca si¢ w kregu osob odpowiadajacych za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych zar6wno w dotychczasowym, jak 1 w zmienionym stanie
prawnym, a zakres przedmiotowy czynu przypisanego obwinionemu orzeczeniem pierwszej
instancji nie ulegt zmianie merytorycznej (zmiana w tym zakresie miata jedynie charakter

redakcyjny), nie zmienily si¢ réwniez przepisy ksztattujagce sytuacje obwinionego, jezeli
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chodzi o podstawowe zasady odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow

publicznych.

Przechodzac do merytorycznego rozpoznania odwotania Glowna Komisja

Orzekajaca stwierdzita, iz nie zastuguje ono na uwzglednienie.

W ocenie GKO, Komisja orzekajaca pierwszej instancji w uzasadnieniu
wydanego w sprawie orzeczenia w sposOb wyczerpujacy i merytorycznie poprawny
wywiodta, ze w stanie faktycznym niniejszej sprawy zasadne bylo przypisanie obwinionemu
naruszenia dyscypliny finansow publicznych z art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy o

odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych.

Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z uznanym w doktrynie i orzecznictwie pogladem,
tryb zamdwienia z wolnej rgki jest trybem szczegdlnym, stad przestanki jego stosowania
muszg by¢ interpretowane w sposob $cisly 1 nierozszerzajacy. Komisja orzekajaca pierwszej
instancji, oceniajac poszczegdlne przestanki wynikajace z art. 67 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, ktore jako podstawe udzielenia kwestionowanych zamowien wskazano w
dokumentacji postgpowan, wykazala, ze w ocenianej sprawie nie zostaly one spelnione.

Gloéwna Komisja Orzekajaca potwierdzita powyzsze ustalenia.

Oceniajac zasadno$¢ przypisania zarzutu zwigzanego z udzieleniem w dniu 11
maja 2011 r. zamoéwienia na dokonczenie remontu drogi, GKO potwierdzita, ze nie spetnito
ono przestanki udzielenia zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Taka podstawa zostala wskazana w dokumentacji
postepowania zgromadzonej w materiale dowodowym sprawy (protokot postepowania — K.
536). Zgodnie z przywotanym przepisem zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej
reki w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy ustug lub rob6t budowlanych
zamowien dodatkowych, nieobjetych zamoéwieniem podstawowym 1 nieprzekraczajacych
facznie 50% wartosci realizowanego zamodwienia, niezbednych do jego prawidlowego
wykonania, ktorych wykonanie stato si¢ konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej
do przewidzenia, jezeli z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zaméwienia
dodatkowego od zamoéwienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernie
wysokich kosztow lub wykonanie zamdwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania
zamoOwienia dodatkowego. Z protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
wynika, ze zamawiajagcy zdecydowal si¢ na zastosowanie tego trybu, gdyz ,,z przyczyn

technicznych oddzielenie zamowienia dodatkowego od zamowienia podstawowego
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wymagatoby niewspolmiernie wysokich kosztow”, a wykorzystanie obecnosci wykonawcy
»pozwoli obnizy¢ koszty, a jednocze$nie zrealizowac niniejszy zakres powodujac jak
najmniejsze utrudnienia w dostepie do posesji zlokalizowanych bezposrednio przy placu
budowy” — k. 536. W ocenie GKO, Komisja orzekajaca pierwszej instancji stusznie uznata, ze
tak wskazywane wzgledy (ich uszczegotowienie nastgpito w wyjasnieniach sktadanych przez
obwinionego w toku postegpowania w pierwszej instancji) nalezy oceni¢ jako wzgledy
organizacyjne, ktorych nie mozna utozsamia¢ z przyczynami technicznymi. Stuszne jest
roOwniez ustalenie, ze w sprawie tej nie wykazano koniecznos$ci poniesienia niewspotmiernie
wysokich  kosztow przy oddzieleniu zamoéwienia dodatkowego od zamoéwienia

podstawowego.

W tym zakresie niezrozumiate sg zarzuty obroncy zawarte w ztozonym w sprawie
odwotaniu, ze stwierdzajac powyzsze Komisja orzekajaca pierwszej instancji wykazata si¢
»druzgocacym lekcewazeniem obowigzujacego w postgpowaniu ciezaru dowodzenia”,
bowiem powinna z wlasnej inicjatywy podja¢ dziatania zmierzajace do oceny tego, w jakiej
wielkosci koszty takie by powstaty, a potem do oceny czy mozna bytoby moéwi¢ o ich
niewspoOlmiernosci. Stawiajac powyzszy zarzut obronca myli reguly postgpowania
dowodowego w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych z konieczno$cig
uzasadnienia i dowiedzenia prawidlowosci zastosowania trybu z wolnej rgki. Podkresli¢
nalezy, ze zgodnie z przywolang wyzej trescig art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien
publicznych, oddzielenie zamowienia musi nie$¢ za sobg koszty ’niewspotmiernie wysokie”.
Tym samym ustawodawca, w imi¢ przestrzegania zasad udzielania zamowien publicznych,
dopuszcza mozliwo$¢ poniesienia pewnych koszow, a wiec uznania, ze realizowanie
zamoOwienia w trybie konkurencyjnym bytoby drozsze, niz w ramach zamowienia
dodatkowego. Poniewaz przestanka zastosowania trybu z wolnej reki wymaga kosztow
niewspoOtmiernie wysokich, cigzar ich wykazania 1 wyliczenia spoczywa na podmiocie, ktory
decyduje si¢ na zastosowanie powyzszego trybu. Nie mozna tego jednak utozsamial z
ciezarem dowodu w postepowaniu w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych czy obowigzkiem ustalenia prawdy materialnej przez organy orzekajace.
Stusznie Komisja orzekajaca pierwszej instancji stwierdzita, Ze w sprawie nie oszacowano
zadnych kosztow/strat jakie musiatby ponies¢ zamawiajacy w przypadku oddzielenia
zamoOwienia dodatkowego od podstawowego, poprzestajac na intuicyjnym stwierdzeniu, ze

takie oddzielenie bedzie drozsze i organizacyjnie trudniejsze niz realizacja zamdwienia
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dodatkowego. Ta sama argumentacja, dotyczaca wzgledow organizacyjnych i zaktadanych

racjonalnie wyzszych kosztow zawarta jest w tym zakresie w ztozonym w sprawie odwotaniu.

Odnosnie do drugiego przypisanego obwinionemu czynu polegajacego na
udzieleniu w dniu 14 pazdziernika 2011 r. zamowienia publicznego na wykonanie robot
budowlanych w Szkole Podstawowej nr 1 w (...) w zakresie rob6t malarskich wraz z
wymiang stolarki drzwiowej oraz remont schodéw zewngtrznych, Gléwna Komisja
Orzekajaca réwniez potwierdzita ustalenia organu pierwszej instancji, ze doszto do niego z

naruszeniem przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Prawo zamowien publicznych.

W pierwszej kolejnosci GKO odrzucila zarzut zawarty w odwotaniu, ze Komisja
orzekajaca pierwszej instancji nie odniosla si¢ do wskazywanego jako podstawa
zastosowanego w tej sprawie trybu art. 67 ust. 5 ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych,
bowiem podstawg zastosowania trybu z wolej reki przy udzieleniu zaméwienia dot. robot
dodatkowych w szkole podstawowej byl fakt, iz ich wykonanie bylo niezbgdne do
prawidlowego wykonania zadania podstawowego. Obronca na rozprawie odwotawczej
wskazat, iz jest to pewne uproszczenie zawarte w odwotaniu, a jego sensem jest wykazanie,
ze faktycznie gmina zlecala wykonanie trzech zadan (pomalowanie $cian po zaciekach
wskutek zalania, malowanie po zdjeciu grzejnikow, ktore zdegradowaly $ciang, wykonanie
stolarki). GKO zwraca uwage, ze caly powyzszy zakres prac zostat zlecony jedng umowg
udokumentowang protokotem postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w ktorym
jako podstawe jego udzielenia wskazano art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Prawo zamowien
publicznych (k. 607). Z tego wzgledu stusznie Komisja orzekajaca pierwszej instancji w

swoim uzasadnieniu ocenita sprawe z punktu widzenia spetnienia wymagan tej przestanki.

Glowna Komisja Orzekajaca podziela stwierdzenia Komisji orzekajacej pierwszej
instancji, ze dla zaistnienia przestanki zastosowania tego trybu udzielenia zamowienia
publicznego konieczne jest wykazanie istnienia monopolu na rynku okre$lonych dostaw,
ustug lub robo6t budowlanych, a mozliwos¢ wykonania okreslonej ustugi, dostawy lub roboty
budowlanej tylko przez jednego wykonawce musi mie¢ charakter obiektywny 1 trwaly.
Wzgledy techniczne o obiektywnym charakterze musza wynika¢ z rzeczywistego monopolu
danego wykonawcy a subiektywne przekonanie zamawiajacego, ze tylko jeden wskazany
przez niego wykonawca daje gwarancj¢ najlepszego wykonania danego przedmiotu
zamoOwienia, nie jest wystarczajacym wypetlnieniem ww. przestanki, konieczne jest bowiem

wykazanie, ze danego zamowienia nie jest w stanie wykona¢ Zaden inny podmiot. W
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niniejszej sprawie okolicznosci takie nie wystapity, slusznie wigc Komisja orzekajaca
pierwszej instancji przypisala obwinionemu zarzut naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych w tym zakresie. Oceny powyzszej nie zmieniajg stwierdzenia zawarte w
ztozonym w sprawie odwotaniu, ktére odnosza si¢ do innej niz wskazana w dokumentach
przestanki udzielenia zaméwienia publicznego w sprawie. Nie mozna réwniez uznaé
argumentu o odmiennym zakresie zamowienia pozwalajacym udzielic go bez stosowania
ustawy Prawo zamowien publicznych ze wzgledu na wartos¢. Wymiana stolarki byta
elementem prac termomodernizacyjnych (w protokole z postepowania — k. 608 — znajduje si¢
stwierdzenie o konieczno$ci zachowania tozsamych parametréw technicznych), a remont
podestow spowodowany byt ich zmniejszeniem wskutek ocieplenia $cian zewngtrznych

budynku w ramach termomodernizacji (k. 608).

Gltoéwna Komisja Orzekajaca nie znalazta rowniez podstaw do uwzglednienia
zarzutu o niemoznosci przypisania obwinionemu winy. Uwzglednienie stwierdzen stawianych
w odwolaniu w tym =zakresie skutkowaloby w praktyce niemozno$ciag przypisania
odpowiedzialnosci zadnemu z kierownikow jednostki sektora finanséw publicznych. W
kazdej bowiem sprawie postuguje sie¢ on wykwalifikowanymi urzednikami — pracownikami
danego urzedu. Nie mozna w zasadzie wskazac¢ takiego dziatania, ktoére kierownik od
poczatku do konca podejmuje i realizuje osobiscie. Nalezy rowniez wskazaé, iz w zakresie
naruszen dyscypliny finansow publicznych zwigzanych z udzielaniem zamoéwien
publicznych, przywolana wyzej nowelizacja ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych wprowadzila daleko idgce zmiany w zakresie
odpowiedzialnoséci udzielajacych zamowien pozostawiajac ja wylacznie w odniesieniu do
udzielania zamowien bez stosowania ustawy lub z zastosowaniem wskazanych
niekonkurencyjnych trybow. Jest to m.in. przejawem uznania, ze tego rodzaju weryfikacji
powinien by¢ w stanie dokona¢ kazdy kierownik jednostki sektora finansoéw publicznych.
Gtowna Komisja Orzekajaca uznaje, ze udzielajac zamowienia w trybie z wolnej reki,
obwiniony powinien byt zweryfikowa¢ przestanki jego zastosowania, a oparcie si¢ w tym
zakresie wylacznie o rekomendacje pracownikow realizujacych te zadania bylo

niedochowaniem starannosci wymaganej w danych okolicznosciach.

Catoksztatt okolicznos$ci dziatania obwinionego uwzglednita Komisja orzekajgca
pierwszej instancji dokonujac ustalen w tym zakresie, na str. 22 uzasadnienia wydanego w
sprawie orzeczenia oraz przytaczajac okolicznos$ci, dla ktorych wymierzyta obwinionemu

najlagodniejsza z kar przewidzianych za naruszenie dyscypliny finansow publicznych — str.
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22 i 23 uzasadnienia pierwszej instancji. Gtéwna Komisja Orzekajaca w peini podziela te

ustalenia.

Z powyzszych wzgledow orzeczono jak w sentencji.
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