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skladzie:

Przewodniczacy:  Czlonek GKO: Maciej Berek (spr.)

Czlonkowie: Cztonek GKO: Agata Mikolajczyk
Czlonek GKO: Marek Muszynski

Protokolant: Hanna Kqgkol

przy udziale zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Jacka

Krawczyka,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2014 r. odwotania Obwinionego (...), od
orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych przy Regionalnej lzbie Obrachunkowej z dnia 17 czerwca 2013 r., sygn. akt:
RKO.5011.9.2013, ktoérym uznano Obwinionego (...) - pelniagcego w czasie zarzucanego
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcje dyrektora Muzeum (...)- winnym
naruszenia dyscypliny finansow publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1 pkt 2 lit. a —
obowigzujacego w dacie popelnienia czynu, a obecnie 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), polegajacego na udzieleniu w dniu 7
pazdziernika 2011 r. wykonawcy — (...) z siedzibg w (...) zamdwienia publicznego na roboty
dodatkowe w ramach zadania ,,Adaptacja budynku przy ul. (...) dla potrzeb Muzeum (...)”
(umowa z dnia 7 pazdziernika 2011 r. zarejestrowana pod poz. 20/A/10/2011), ktére to
zamoOwienie zostato udzielone w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz.
U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), mimo ze nie zaistniaty przestanki uzasadniajace
zastosowanie trybu z wolnej reki, czym naruszono obowigzujacy obecnie i w dacie udzielania

zamoOwienia art. 10 ust. 2 1 art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy - Prawo zamowien publicznych.
oraz wymierzono Obwinionemu karg upomnienia i obcigzono kosztami postepowania,

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny

finanséw publicznych uchyla zaskarzone orzeczenie w calo$ci 1 przekazuje sprawe do



ponownego rozpoznania przez Regionalng Komisje Orzekajaca w sprawach o naruszenie

dyscypliny finanso6w publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowe;.

Uzasadnienie

Orzeczeniem z dnia 17 czerwca 2013 r. Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach
0 naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowe;j
(nazywana dalej takze RKO) uznata Pana (...)pelnigcego w czasie popelnienia zarzuconego
czynu funkcje dyrektora Muzeum (...) winnym naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
polegajacego na udzieleniu w dniu 7 pazdziernika 2011 r. firmie (...)zamo6wienia publicznego
na roboty dodatkowe w ramach zadania ,,Adaptacja budynku przy (...)”, ktére to zamoéwienie
zostato udzielone w trybie z wolnej reki, mimo niewystgpienia przestanek uzasadniajacych
zastosowanie tego trybu, tym samym zostato udzielone z naruszeniem art. 10 ust. 2 i art. 67
ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych i stanowilo naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, o ktorym mowa w art. 17 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o odpowiedzialno$ci za
naruszenie dyscypliny finans6w publicznych w brzmieniu obowigzujacym w dacie
popetnienia czynu oraz art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych w brzmieniu obowigzujagcym w dacie orzekania.
Przedmiotowego zamoéwienia Obwiniony udzielit umowa z dnia 7 pazdziernika 2011 r.
zarejestrowang pod poz. 20/A/10/2011). RKO wymierzyta Obwinionemu kar¢ upomnienia

oraz obcigzyla go kosztami postgpowania w wysokosci 291,71 zt.

RKO ustalita, ze Obwiniony udzielit w dniu 7 lipca 2011 r. w trybie przetargu
nieograniczonego firmie (...) zamoéwienia publicznego na wykonanie zadania inwestycyjnego
pod nazwa ,,Adaptacja budynku przy (...) dla potrzeb Muzeum (...)”. Nastgpnie w dniu 7
pazdziernika 2011 r. temu samemu wykonawcy udzielono w trybie z wolnej rgki zamowienia
na roboty dodatkowe w ramach realizacji tego samego zadania. Zakres robot dodatkowych
okreslono w protokole koniecznosci z dnia 14 wrzesnia 2011 r. oraz w Kkosztorysie
ofertowym. Warto$¢ zamodwienia dodatkowego wyniosta 271.266,28 zt netto. Z umowy
wynika, ze zawarto ja na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a i b ustawy Prawo zamowien
publicznych. Ze sporzadzonych dokumentéw (umowa i protokédt koniecznosci) nie wynika
uzasadnienie faktyczne wskazujace na zaistnienie przestanek okreslonych we wskazanym

przepisie, uzasadnienie sprowadza si¢ w istocie do powtOrzenia brzmienia przepisow



stanowigcych podstawe dziatania zamawiajacego. W trakcie rozprawy przed RKO obronca
Obwinionego wskazywal, ze ,,podstawowa przestanka udzielenia zamdwienia w trybie z
wolnej reki byta zdecydowanie przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a ustawy Prawo zaméwien
publicznych”. Przestanka z pkt b byta przywolana dlatego, ze zamdwienia podstawowe
mozna bylo odebra¢ wtedy, gdy wykonawca udzieli gwarancji, wykonawca natomiast
zapowiedzial, ze odmowi udzielenia gwarancji, jezeli ,,nie begdzie wykonana elewacja”.
Wskazano takze, ze niektore roboty dodatkowe zwigzane byly ze stanem budynku, starg
technologia wykonania budynku oraz wadami, ktore wystapity, a na ktorych wystgpienie nie
wskazywata wczesniejsza ekspertyza, a takze ryzyko degradacji nowo wyremontowanych
pomieszczen bez wykonania catoSciowych prac na elewacji, na ktorej tynk — przy probie
punktowej naprawy — zaczat odchodzi¢ ,,calymi ptatami”. Istotng okoliczno$cig byly takze
niewspoimiernie wysokie koszty, ktére pojawityby sie, gdyby doszto do oddzielnego
realizowania prac objetych zamowieniem dodatkowym. W tym kontek$cie wskazywano na
koszt ewentualnego ponownego ustawiania rusztowan w celu wykonania rob6t przy elewacji

budynku.

RKO, analizujgc stan prawny i faktyczny, podkreslita, Zze okre§lone w art. 67 ust. 1
pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przestanki uzasadniajace zastosowanie trybu z
wolnej reki musza wystapi¢ lacznie. RKO uznala za nieuprawnione twierdzenie o
koniecznos$ci realizacji robot na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, w

zakresie:

stanu technicznego tarasu, ktory byt znany, a wiec polozenie ptytek mrozoodpornych byto

mozliwe do wczesniejszego przewidzenia,

- mozliwej do przewidzenia konieczno$ci wykonania wentylacji nawiewne] w
pomieszczeniach piwnicznych,

- mozliwego do przewidzenia faktu, ze na skutek drgan starego budynku w trakcie prac
demontazowych moze poodpadac tynk na elewac;ji,

- wykonania izolacji pionowej, ktore byto przewidziane - na etapie projektowania prac

zwigzanych z wykonaniem elewacji - w umowie zasadniczej.

W konsekwencji RKO uznala, ze Obwiniony nie byt uprawniony do udzielenia
zamoOwienia w trybie z wolnej reki, a tym samym ponosi odpowiedzialnosci za przedmiotowe

naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.



Odwotanie od orzeczenia wnidst Obwiniony, zaskarzajac orzeczenie w catosci,

zarzucil mu:

1) naruszenie przepisOw postepowania przez:

a)

b)

d)

razace naruszenie art. 80 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych poprzez dowolng modyfikacj¢ stanowiska rzecznika dyscypliny
finanséw publicznych i1 przyjecie, ze naruszenie dyscypliny finansow publicznych
polega na braku przestanek do zastosowania trybu z wolnej r¢ki, podczas gdy ze
stanowiska rzecznika wynikato, ze podstawg zarzutow jest niewykazanie przestanek w
toku postepowania,

razgce naruszenie art. 80 w zw. z art. 87 1 art. 89 ust. 1 ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych poprzez przyjgcie, Zze roboty objete
zamdOwieniem uzupetniajagcym mozna bylo przewidzie¢ przy przygotowaniu bardziej
precyzyjnej dokumentacji i inwentaryzacji, podczas gdy do rzetelnej i bezstronnej
oceny tego faktu niezbgdne jest powotanie bieglego na okoliczno$¢ poprawnosci
ekspertyzy sporzadzonej w ramach postgpowania o udzielenie zaméwienia,

uchybienie dyspozycji art. 88 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych poprzez wymaganie przeprowadzenia dowodéw na
potwierdzenie okoliczno$ci powszechnie znanych, wynikajacych z wiedzy zyciowej —
w odniesieniu do szacowanych kosztéw przeprowadzenia przetargu nieograniczonego
na roboty objete zamoéwieniem z dnia 7 pazdziernika 2011 r. oraz szkdd, jakie
moglyby wywota¢ ewentualne opdznienia w wykonaniu objetych nimi prac,

obraze art. 89 ust. 1 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych poprzez niedokonanie wszechstronnej analizy materialu dowodowego
zgromadzonego w toku postgpowania, tj. przyznanie mocy dowodowej i oparcie

rozstrzygnigcia jedynie na czg¢sci zgromadzonego materiatu dowodowego;

2) btedng wyktadnig przepisow prawa materialnego przez:

a)

b)

obraze art. 10 ust. 2 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 5 Prawa zamoéwien publicznych
polegajaca na bezpodstawnym przyjeciu, ze w toku udzielania zamowienia nie zostaty
w dostatecznym sposob udokumentowane przestanki zastosowana trybu z wolnej reki,
obraze art. 67 ust. 1 pkt 5 Prawa zamowien publicznych poprzez bezpodstawne

przyjecie, ze nie zostaty spelnione okreslone wskazanym przepisem przestanki.

Odwotujacy wnidst o:



- uniewinnienie od zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, ze wzgledu na to,
ze czyn przypisany Obwinionemu nie spetnia znamion naruszenia dyscypliny finansow
publicznych lub

- uchylenie orzeczenia RKO i przekazanie sprawy organowi I instancji celem uzupetnienia
postepowania dowodowego,

- przekazanie sprawy do rozpoznania przez inng komisj¢ orzekajaca w sprawach o

naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

W uzasadnieniu odwotania Obwiniony przedstawit szczegoétowo przebieg czynnosci,
ktére doprowadzily do udzielenia przedmiotowego zamowienia. Odwotujacy podkreslil, ze
ograniczenie zakresu pierwotnie przewidzianych do wykonania robdt — ktorych udzielat w
trybie przetargu nieograniczonego — wynikato z braku dostatecznych srodkow. Wskazat takze
na fakt, ze w trakcie wykonywania miejscowych napraw elewacji tynk zaczat catymi ptatami
odpada¢ od $ciany. Pozostawienie elewacji w takim stanie mogloby w okresie jesienno-
zimowym grozi¢ zniszczeniem wyremontowanych pomieszczen w calym budynku.
Obwiniony podkreslit takze, ze rzeczywista podstawg zastosowania trybu z wolnej reki
wskazano w protokole konieczno$ci z dnia 14 wrzes$nia 2011 r. Odwotujacy akcentuje takze
fakt, ze w toku rozprawy przed RKO, rzecznik istota zarzutu czynit fakt, ze zamawiajacy nie
wykazat spelnienia przestanek okreslonym w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Zarzucany przez RKO brak udowodnienia przez zamawiajacego, ze zachodzity
przyczyny techniczne lub gospodarcze, ktére w sytuacji oddzielenia zamdwienia
dodatkowego od zamdwienia podstawowego mogtyby skutkowaé wyzszymi kosztami, w
szczegolnosci brak bylo kalkulacji takich kosztow — odwolujacy uznaje za nieuprawnione
oczekiwanie dowodzenia faktéw notoryjnych. Dodatkowa okolicznos$cia, na ktérg zwraca
uwage odwotujacy, jest powszechnie znany fakt, ze postepowanie o udzielenie zamowienia
przeprowadzane w trybie ,,zwyklym” jest znacznie bardziej czasochlonne niz w trybie
uproszczonym. Konkludujac, odwolujacy podkresla, ze jego dzialania mialy na celu
wylacznie uzyskanie najlepszych efektow z danych naktadow oraz optymalny dobor metod 1
srodkow stuzacych osiagnigciu zalozonych celow, a jednoczes$nie dziatania te zapewnily

znaczng oszczednosé srodkow dla finansow publicznych.

Gtowna Komisja Orzekajaca, zwana dalej takze GKO, rozpoznata niniejsza sprawe
na rozprawie w dniu 13 stycznia 2014 r. W toku rozprawy przed GKO Zastepca Gtownego

Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych zgodzit si¢ z zarzutami podniesionymi w



odwotaniu w zakresie sposobu formutowania zarzutu przez rzecznika dyscypliny finanséw
publicznych, w ktérym akcent blednie stawiano na niewykazanie zaistnienia przestanek do
zastosowania trybu z wolnej r¢ki oraz w zakresie sposobu, w ktorym RKO formutowata
twierdzenia o mozliwosci przewidzenia okolicznosci, ktore miaty decydowaé o
dopuszczalnos$ci zastosowania trybu z wolnej rgki do wykonania robot dodatkowych.
Rzecznik podkreslil, ze RKO nie wyjasnita, na jakiej podstawie formutuje swoje twierdzenie
0 oczywiste] mozliwosci przewidzenia tych okolicznos$ci ktore np. zwigzane byty ze stanem
elewacji. Rzecznik podkreslit, ze RKO w analizie stanu prawnego btednie opisata brzmienie
pkt 5 ust. 1 art. 67 ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie dostrzegajac alternatywy
faczacej lit. a i lit. b tego przepisu. Rzecznik nie podzielit zasadno$ci wniosku o wyznaczenie
innej komisji do ponownego rozpatrzenia sprawy, ale podzielit wniosek o uchylenie

orzeczenia i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania.

W toku rozprawy przed GKO obronica uzasadnial wniosek o wyznaczenie innej
komisji do ponownego rozpoznania sprawy brakiem obiektywnosci RKO, czego wyraz RKO
miata da¢ w toku ustnej prezentacji motywow wydanego orzeczenia. W pozostatym zakresie

obronca podtrzymat zarzuty i wnioski z odwotania.

GKO w pierwszej kolejnosci, wykonujac dyspozycje art. 24 ust. 1 ustawy o
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, ustalita, ze przepisy
obowigzujace w dacie popelnienia przypisanych Obwinionemu czynéw nie s3 dla
Obwinionego wzgledniejsze, co pozwala przyja¢ jako podstawg rozstrzygania przepisy

obowigzujace w dacie orzekania.

Dokonujac weryfikacji analizy stanu prawnego, GKO podkresla, ze RKO stusznie
wskazala na fakt, Ze tryby niekonkurencyjne stanowig wyjatek w ramach procedur zamowien
publicznych 1 przestanki dotyczace poszczegdlnych trybow musza by¢ spetnione $cisle, co
warunkuje legalno$¢ ich zastosowania. Oczywiste jest takze, co umkneto RKO w pisemne]
analizie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych, ze przestanki z lit. a i lit. b
stanowig alternatywe taczng, co oznacza, ze wystarczajace jest spetnienie jednej przestanki —

o ktérej mowa w lit. a lub o ktérej mowa w lit. b.

Za niewystarczajacy do dokonania prawidlowego rozstrzygnigcia uzna¢ nalezy
natomiast sposob, w jaki RKO przeanalizowata stan faktyczny. Zakres robdt objetych

robotami dodatkowymi zostal najpierw wskazany w protokole koniecznos$ci, a nast¢gpnie w



kosztorysie ofertowym. Wykaz ten obejmuje bardzo rézne roboty, do ktoérych dopuszczalnosé
zastosowania przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a lub lit. b ustawy Prawo zamoéwien
publicznych musi by¢ analizowana odrebnie. W ocenie GKO, tatwo jest wykazaé roznice
pomiedzy robotami, ktore zwigzane byly ze wskazang przez wykonawce technologiczng
niemozliwosciag wykonania zalozonych prac izolacyjnych stropu ze wzgledu na ujawniong w
toku robot konstrukceje stropu, a np. wykonaniem dodatkowego otworu drzwiowego pomigdzy
pomieszczeniami. Calkiem inny charakter majg tez roboty, ktore byly objete pierwotnym
zamiarem realizacji przez zamawiajgcego, a ktore nie zostaty objete zamowieniem w trybie
przetargu nieograniczonego wytacznie ze wzglgdu — co przyznaje sam Obwiniony — na
ograniczenie §rodkow, ktorymi zamawiajacy dysponowat. GKO uznaje wigc, ze ze wzgledu
na roéznorodno$¢ prac objetych zamdéwieniem dodatkowym, RKO obowigzana jest
przeanalizowaé dopuszczalno$¢ zastosowania trybu z wolnej rgki do kazdej roboty albo do
kazdego rodzaju robdt, jezeli mozliwe i uzasadnione jest ich grupowanie. GKO nie podziela
zarzutu odwolania, zgodnie z ktorym RKO naruszyla przepisy proceduralne niepowotujac
biegltego do oceny wybranych faktéw. RKO powinna jednak podejmujac rozstrzygnigcie
jasno wskaza¢, ktore ustalenia dokonywane sg na podstawie wiedzy ogdlnie dostepnej. W
szczegolnosci rozwinigcia wymagaja te tezy RKO, zgodnie z ktorymi RKO uznaje, ze
okreslone okolicznosci ,,mogly by¢ przewidziane”. W przypadku natomiast wystgpienia
potrzeby uzyskania specjalistycznej wiedzy — RKO skorzysta¢é powinna z wilasciwych
przepisow ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych.
Dopiero taka poglebiona analiza zakresu robot objetych zamowieniem dodatkowym i
przestanek ich przeprowadzenia pozwoli ocenié, ktoére z robodt zrealizowane zostaly z

naruszeniem przestanek art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych.

GKO podkresla, ze podnoszona przez Obwinionego okoliczno$¢ zwigzana z
korzys$cia ekonomiczng polegajaca na wykonaniu robot przez wykonawce robot gtéwnych (w
przedmiotowym przypadku wynikajaca z uniknig¢cia koniecznosci ponownego ustawiania
rusztowan) samodzielnie nie wptywa na ocen¢ legalnosci zastosowania trybu z wolnej reki.
Wzglad na konieczno$¢ poniesienia niewspoOtmiernie wysokich kosztow z przyczyn
gospodarczych stanowi tylko jedng z przestanek okre§lonych w art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Jak wskazywano to juz wczesniej, wszystkie
wymagane przez wlasciwy przepis przestanki musza by¢ spetnione tacznie, aby zastosowanie

trybu z wolnej reki ocenione zostato za zgodne z ustawg.



Orzekajac o uchyleniu orzeczenia RKO w catosci oraz o przekazaniu sprawy do
ponownego rozpoznania, GKO nie przychylita si¢ do wniosku o przekazanie sprawy — w
trybie art. 82 ustawy o odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych —
innej komisji orzekajgcej. Podkresli¢ nalezy, ze w trybie art. 82 ustawy o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych uruchamiany jest szczegélny tryb
postepowania, odbiegajacy od ustawowej zasady kierowania tej samej sprawy do ponownego
rozpoznania przez t¢ samg komisje, ktora wydawala orzeczenie w I instancji. Zastosowanie
trybu szczegbdlnego musi znajdowa¢ wigc odpowiednie uzasadnienie. Podkresli¢ nalezy, ze
pisemne uzasadnienie odwotania nie odnosi si¢ wprost do tego zadania. Podnoszone przez
odwotujacego si¢ ewentualne uchybienia proceduralne, a nawet btedy w orzeczeniu I
instancji, oczywiscie nie stanowig wystarczajacej przestanki do wyznaczania innej komisji.
Okolicznoscia, ktoéra mogtaby przesadzi¢ o rozstrzygnigciu, o ktorym mowa w art. 82 ustawy
o odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, mogiby by¢ ewentualny
brak bezstronnos$ci komisji I instancji. Tezg takg przedstawit obronica Obwinionego w toku
rozprawy przed GKO, nie uzasadniajac jej jednak szerzej. W sytuacjach, w ktorych obronca
jest profesjonalny pelnomocnik, uprawnione jest oczekiwanie organéw prowadzacych
postepowanie, aby wnioski procesowe byly uzasadnione w sposob adekwatny do ich zakresu i
znaczenia dla przebiegu postepowania. GKO nie stwierdzita ani w uzasadnieniu orzeczenia
RKO, ani w protokole rozprawy przed RKO Zadnych elementow, ktore mogtyby wskazywac
na taki brak bezstronno$ci. Przywolywany przez obroncg sposob prezentacji ustnych
motywoéw wydanego przez RKO orzeczenia jest w zasadzie niemozliwy do weryfikacji, ale
GKO nie wyklucza, ze ocena wyrazana przez obroncg moze wynika¢ z nadinterpretowania
sposobu, ktory - w ocenie sktadu orzekajacego - miat by¢ nalezytym wyjasnieniem motywow,

ktérymi sktad si¢ kierowat.

W tym stanie rzeczy, GKO orzekla jak w sentencji.



