Sygn. akt BDF1/4900/93/95/14

ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 19 stycznia 2015 r.

Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych w
sktadzie:

Przewodniczacy:  Czlonek GKO: Maciej Berek

Czlonkowie: Czlonek GKO: Ireneusz Piasecki (spr.)
Cztonek GKO: Teresa Warszawska

Protokolant: Anna Jedlinska

przy udziale zastgpcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Pawla

Laudanskiego,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 stycznia 2015 r. odwotania Obwinionego (...), od
orzeczenia Migdzyresortowej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych przy Ministrze Administracji i Cyfryzacji z dnia 16 czerwca 2014 r.,
sygn. akt: BM-WO0.351.33.2014, w zakresie, w ktorym uznano Obwinionego (...) -
pelnigcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finansow publicznych funkcje Szefa
Wojskowego Zarzadu (...) - winnym naruszenia dyscypliny finansow publicznych,
okreslonego w art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finansOw publicznych, polegajacego na udzieleniu w dniu 29 wrzesnia 2011 r. zamowienia
publicznego na roboty dodatkowe do robdt podstawowych (zadanie 57057) ,,Remont budynku
(...) dla potrzeb siedziby (...)” (umowa Nr 497/2011/B z dnia 29 wrzes$nia 2011 r. na kwote
266.996,07 zt netto) w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b ustawy -
Prawo zamowien publicznych, bez wyczerpania przestanek stosowania tego trybu, ft;.
naruszenia postanowien art. 10 ust. 2 w zwiazku z art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b ustawy - Prawo

zamoOwien publicznych,
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oraz odstgpiono od wymierzenia kary Obwinionemu, natomiast obcigzono kosztami

postepowania,

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 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), utrzymuje w mocy w zaskarzonym zakresie orzeczenie Miedzyresortowej
Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy

Ministrze Administracji i Cyfryzacji.

Pouczenie:

Orzeczenie niniejsze jest prawomocne w dniu jego wydania. Na niniejsze orzeczenie — w
terminie 30 dni od dnia jego dorgczenia — shuzy skarga do Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi si¢ za posrednictwem Gtownej Komisji

Orzekajace;j.

Uzasadnienie

Zastgpca Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych  wlasciwy w  sprawach
rozpoznawanych przez Miedzyresortowa Komisje Orzekajaca w sprawach o naruszenie
dyscypliny finansow publicznych przy Ministrze Administracji i Cyfryzacji - zwana dalej
MKO, wnioskiem o ukaranie z dnia 7 maja 2013 r. zarzucit Obwinionemu (...), pelniagcemu w
dniu popetnienia naruszenia dyscypliny finanséw publicznych obowigzki Szefa Wojskowego

Zarzadu (...), naruszenie dyscypliny finansoOw publicznych polegajace na:

1. udzieleniu w 2011 r. zamowien publicznych na §wiadczenie ustug utrzymania czystosci
powierzchni wewnetrznych w budynkach oraz powierzchni zewngtrznych terenow
zielonych 1 utwardzonych oraz od$niezania dachéw budynkéw w rejonie dziatania

Wojskowego Zarzadu (...), tj.:

nr 71/WZI/11/WE o warto$ci 265.676,64 zt netto (69.201,65 euro),
nr 72/WZI/11/WE o wartosci 491.153,10 zt netto (127.937,77 euro),
nr 73/WZI/11/WE o wartosci 71.749,10 zt (18.689,53 euro),

nr 74/WZI/11/WE o wartosci 266.845,73 z1 (69.509,18 euro),

nr 75/WZI/I11/WE o warto$ci 350.852,76 zt (91.391,71 euro),
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nr 76/WZI/11/WE o wartosci 56.404,01 zt netto (14.692,37 euro),
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v nr 77/WZI/1 1/WE o warto$ci 63.926,98 zt (16.651,99 euro),

v nr 131/WZI/11/WE o warto$ci 327.984,51 zt (85.434,88 euro),
v’ nr 132/WZI/1 1/WE o warto$ci 468.231,24 z1 (121.966,98 euro),
v’ nr 133/WZI/11/WE o warto$ci 208.199,28 zt (54.232,69 euro),
v’ nr 134/WZI/11/WE o warto$ci 231.361,56 zt (60.266,10 euro),

na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Pzp), jako zamowien
uzupetniajacych do zamoéwienia podstawowego nr 21/WZI/2010/WE, bez spetniania
przestanek stosowania tego trybu, tj. naruszenia postanowien art. 10 ust. 2 w zwigzku z art. 67
ust. 1 pkt 6 Pzp, co stanowi naruszenie dyscypliny finansow publicznych okreslone w art. 17
ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
w brzmieniu obowigzujacym w dacie popelnienia zarzucanego czynu oraz art. 17 ust. 1b pkt 2
ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w brzmieniu

obowigzujacym w dacie orzekania;

2. udzieleniu zamowienia publicznego na roboty dodatkowe do robot podstawowych (zadanie
57057) ,,Remont budynku (...) dla potrzeb siedziby (...)” (umowa Nr 497/201 I/B z dnia
29 wrzesnia 2011 r. na kwote 266.996,07 zI netto) w trybie z wolnej reki na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 5 lit. b Pzp, bez wyczerpania przestanek stosowania tego trybu, tj. naruszenia
postanowien art. 10 ust. 2 w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b Pzp, co stanowi naruszenie
dyscypliny finansow publicznych okre§lone w art. 17 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w  brzmieniu
obowigzujacym w dacie popetnienia zarzucanego czynu oraz art. 17 ust. 1 b pkt 2 ustawy o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych w brzmieniu

obowigzujagcym w dacie orzekania.

MKO przeprowadzita na rozprawie w dniu 26 wrzesnia 2013 r. postgpowanie dowodowe,
zwazyla na dyspozycje art. 24 ust. 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (DZ. U. z 2013 r. poz. 168) - zwana dalej
ustawa, okreslajacego reguty intertemporalne stosowane w razie zmiany przepisOw w okresie

pomiegdzy data popelnienia zarzucanych we wniosku o ukaranie czynow a data orzekania.

Odnoszac si¢ do zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych sformutowanego w pkt
1 wniosku o ukaranie MKO ustalita, ze 11 zamowien udzielonych w trybie z wolnej reki
stanowito zamowienia uzupetiajace do zamowienia podstawowego udzielonego w 2010 r. nr

21/WZ1/2010/WE. Ogtoszenie o zamdwieniu podstawowym zostato opublikowane w trzech
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miejscach, tj. w siedzibie zamawiajacego na tablicy ogloszen Wojskowego Zarzadu (...), na
stronie internetowej zamawiajacego oraz w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr
(...)., nastepnie zmienionym w dniu (...). Tre$s¢ ogloszenia opublikowanego w siedzibie
zamawiajacego na tablicy ogloszen WZ(...) oraz na stronie internetowej zamawiajacego
zawierata informacj¢ o przewidywanych zamoéwieniach uzupetniajacych, natomiast
ogloszenie zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej takiej informacji
nie zawierato. Analizujgc stan prawny majacy zastosowanie w niniejszej sprawie MKO
zwazyta, ze zgodnie z art. 40 ust. 1 1 3 Pzp wszczecie postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego nastgpuje poprzez zamieszczenie ogloszenia o zamoOwieniu w miejscu
publicznie dostepnym w swojej siedzibie oraz na stronie internetowej, a jezeli wartos¢
zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, zamawiajacy przekazuje ogloszenie o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej. Przytoczony przepis art. 40 Pzp reguluje instytucje ,ogloszenia”, a nie
,»ogloszen” o zamodwieniu publicznym, ktorego minimalng tre$¢ okresla art. 41. Zgodnie
z jego pkt 15 ogloszenie o zamodwieniu powinno zawiera¢ rowniez informacje
o przewidywanych zamoéwieniach uzupehiajacych, o ktorych mowa w art. 67
ust. 1 pkt 6 1 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 3 i 4, jezeli zamawiajacy przewiduje udzielenie takich
zamowien. Wymog ten dotyczy ogloszenia o zamowieniu publicznym zamieszczanego
we wszystkich miejscach wymaganych przez ustawe, tj. w siedzibie zamawiajacego,
na stronie internetowej zamawiajacego oraz w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;j.
Od spehlienia tego wymogu uzalezniona jest mozliwo$¢ odstgpienia od trybu
konkurencyjnego i1 udzielenie zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 Pzp.
Zgodnie z powotanym przepisem zastosowanie trybu z wolnej r¢ki mozliwe jest w przypadku
udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia zamdwienia podstawowego, dotychczasowemu
wykonawcy ushug lub robdt budowlanych zamoéwien uzupelniajacych, stanowiagcych
nie wigcej niz 50% wartos$ci zamowienia podstawowego 1 polegajacych na powtorzeniu tego
samego rodzaju zamowien, jezeli zamowienie podstawowe zostalo udzielone w trybie
przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, a zamodwienie uzupelniajace bylo
przewidziane w ogloszeniu o zamdéwieniu dla zamoéwienia podstawowego i jest zgodne
z przedmiotem zamoéwienia podstawowego. W ocenie MKO brak zamieszczenia
w ogloszeniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej informacji
o przewidywanych zamowieniach uzupehiajacych wykluczal mozliwo$¢ zastosowania przy
ich udzieleniu trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 Pzp. W ocenie MKO

nie bylo wystarczajagce zamieszczenie jedynie linku odsylajacego do tresci ogloszenia
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zamieszczonego na stronie internetowej zamawiajacego, gdyz oferent, ktory czyta ogloszenie
w oficjalnym publikatorze moze w sposob usprawiedliwiony by¢ przekonany,
ze w zamieszczonym linku znajduje si¢ ogloszenie tej samej tresci, i nie ma on obowigzku
zapoznania si¢ z trescig ogloszenia zamieszczonego w kazdym z wymaganych przez Pzp
miejsc publikacji. Brak informacji o przewidywanych zaméwieniach dodatkowych wykluczat
w przedmiotowej sprawie mozliwo$¢ zastosowania trybu zamowienia z wolnej rgki w oparciu
o art. 67 ust. 1 pkt 6 Pzp. Udzielenie zamdowienia publicznego z naruszeniem przepisow
o zamoOwieniach publicznych dotyczacych przestanek stosowania trybu m.in. zamoéwienia
z wolnej r¢ki stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych na podstawie art. 17 ust. 1

b pkt 2 ustawy.

Drugi z zarzutow sformutowanych we wniosku o ukaranie dotyczyt udzielenia zamoéwienia
publicznego na roboty dodatkowe do robot podstawowych (zadanie 57057) ,,Remont budynku
nr (...) dla potrzeb siedziby WZ(...)” (umowa Nr 497/201 1/B z dnia 29 wrzeénia 2011 r. na
kwote 266.996,07 zt netto) w trybie z wolnej r¢ki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b Pzp
bez wyczerpania przestanek stosowania tego trybu, tj. naruszenia postanowien art. 10
ust. 2 w zwiazku z art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b Pzp. Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b Pzp
zamawiajacy moze udzieli¢ zamodwienia z wolnej reki w przypadku udzielania
dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robot budowlanych zamoéwien dodatkowych,
niecobjetych zamdéwieniem podstawowym 1 nieprzekraczajacych tacznie 50% wartosci
realizowanego zamodwienia, niezbednych do jego prawidlowego wykonania, ktérych
wykonanie stato si¢ konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia,
jezeli wykonanie zamoéwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamowienia
dodatkowego. MKO stoi na stanowisku, ze odstgpienie od trybu konkurencyjnego
1 udzielenie zamodwienia publicznego w trybie z wolnej reki byto bezpodstawne, nie spetniono
bowiem przestanek okreslonych w podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b Pzp. Konieczno$¢
udzielenia zamowienia na roboty dodatkowe, nieobjete zamowieniem podstawowym,
wynikata nie z sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, ale z wadliwie
przygotowanego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, w szczegolnosci
wadliwie przygotowanego opisu przedmiotu zamowienia. W cenie MKO argumenty
obwinionego, ze nie byl on w stanie przewidzie¢ koniecznosci przeprowadzenia robot
dodatkowych ze wzgledu na btedy projektanta wynikajace z wadliwej inwentaryzacji,
nie majg znaczenia w przedmiotowej sprawie. Niska jako$¢ projektu, w oparciu o ktéry

zamawiajacy przygotowywat SIWZ do postgpowania na remont budynku nr 3 1 8 dla potrzeb
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siedziby WZI Poznan, nie usprawiedliwia naruszenia przestanek okre§lonych w art. 67 ust. 1
pkt 5 lit. b Pzp. Przygotowujac postepowanie zamawiajacy mogt dokonaé tak szczegdtowego
opisu zamoéwienia, aby wyeliminowa¢ blad projektanta - jezeli w ogodle taki btgd miat
miejsce. Zamawiajacy nie byl w zaden sposob zwigzany zakresem robdt wskazanym
w projekcie, mogt, a nawet powinien byt, przewidzie¢ koniecznos$¢ przeprowadzanie jeszcze
innych prac niz wskazane przez projektanta, jak w szczegdélnosci kosztow wywozu
materiatow, utylizacji ptyw azbestowych, likwidacji zbiornika na wode itp. Przygotowanie
postepowania w oparciu o projekt bezkrytycznie przyjety przez zamawiajacego nie mozne
by¢ uznana za sytuacj¢ niemozliwg wczesniej do przewidzenia, a od spetnienia tej przestanki
uzalezniona jest mozliwo$¢ odstgpienia od trybu konkurencyjnego i udzielenie zamowienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b Pzp. Udzielenie zamowienia publicznego
Z naruszeniem przepisOw o zamoOwieniach publicznych dotyczacych przestanek stosowania
trybu m.in. zamowienia z wolnej reki stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych na

podstawie art. 17 ust. 1 b pkt 2 ustawy.

MKO wskazata, ze opisane zachowania obwinionego miaty w jej ocenie charakter zawiniony
w rozumieniu art. 19 ust. 2 ustawy. Obwiniony petnigc funkcje Szefa Wojskowego Zarzadu
(...), czyli bedac kierownikiem jednostki sektora finanséw publicznych (art. 53 ust. 1 ustawy
z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, Dz. U. z 2013 r. poz. 885 z p6zn. zm.)
oraz kierownikiem zamawiajacego (art. 18 ust. 1 Pzp ) powinien dolozy¢ staranno$ci przy
interpretacji przepisoOw prawnych, jakie stosowaé nalezalo w prowadzonych przez niego
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego. Naruszone przez niego przepisy art.
67 ust. 1 pkt 5 lit. b oraz pkt 6 Pzp nie sg ani regulacjami nowymi, ani szczeg6lnie zawitymi,
a przy zachowaniu odpowiedniej starannosci obwiniony mial mozliwos¢ uniknigcia btedu
w stosowaniu przepisoOw dotyczacych przestanek udzielania zamdwienia publicznego w trybie
z wolnej r¢ki. Jego winy nie zmniejsza réwniez argument o korzystaniu z pomocy
profesjonalisty przy interpretacji Pzp, tj. radcy prawnego z kancelarii prawnej §wiadczacej
ustugi na rzecz Wojskowego Zarzadu (...). Jak wynika z wyjasnien Obwinionego obwiniony
konsultowal si¢ z nim w przedmiocie treSci ogloszenia o zamowieniu publicznym
zamieszczanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Konsultacje miaty charakter
telefonicznej porady prawnej, nie zostaly potwierdzone zadng pisemng opinia. Istnienie takiej
opinii nie wplyn¢loby zreszta w ocenie MKO na oceng¢ stopnia zawinienia Obwinionego
w niniejszej sprawie. Oceniajac podstawy odpowiedzialno$ci obwinionego MKO kierowata

si¢ dyspozycja art. 23 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktérym nieSwiadomos$¢ tego, ze dziatanie lub
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zaniechanie stanowi naruszenie dyscypliny finansow publicznych, nie wylacza
odpowiedzialnosci, chyba ze nieswiadomos¢ byta usprawiedliwiona (co w niniejszej sprawie
w ocenie Komisji I instancji nie miato miejsca). MKO zwrdécita ponadto uwage, na utrwalone
w tej mierze orzecznictwo GKO wskazujace, iz osobe¢ petnigcg funkcje kierownika jednostki
cechowa¢ powinna wysoka $wiadomo$¢ prawna oraz znajomo$¢ przepisOw prawa
na poziomie wyzszym niz podstawowy (orzeczenie GKO z dnia 21 marca 2011 r.,
BDF1/4900/12/13/11/507), a btedne stanowisko radcy prawnego nie oznacza automatycznie
zaistnienia usprawiedliwionego btedu w rozumieniu art. 23 ust. 1 ustawy (orzeczenie GKO
Z dnia 5 wrzesnia 2011 r., BDF1/4900/58/64/11/1842). Naruszenie zasady konkurencyjnosci
udzielania zaméwien publicznych i1 odstgpowania od tej reguty jedynie w wyraznie
przewidzianych przez ustawe przypadkach (np. w naruszonych przez obwinionego art. 67
ust. 1 pkt 5 lit. b oraz pkt 6 Pzp), przemawiaja przeciwko uznaniu czyndéw za znikomo

szkodliwe dla finansow publicznych w oparciu o art. 28 ustawy.

MKO wskazala, Ze wymierzona Obwinionemu kara upomnienia jest najnizsza
z ustawowego katalogu kar przywidzianych za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
1 w ocenie MKO kara ta jest adekwatna do wagi popelnionych przez obwinionego uchybien,
stopnia zawinienia i ich skutkdw. Wymierzajac najnizszg z kar MKO wzieta pod uwage
rowniez dotychczasowa niekaralno§¢ obwinionego za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych. MKO nie znalazta natomiast podstaw do zastosowania wobec Obwinionego
dobrodziejstwa nadzwyczajnego ztagodzenia kary, o co wnioskowal jego pelnomocnik.
W przedmiotowej sprawie nie mialy miejsca zadne nadzwyczajne okoliczno$ci powodujace,
7ze nawet najnizsza z ustawowo okre§lonego katalogu kar bylaby dla Obwinionego
niewspotmiernie surowa (art. 36 ustawy). Wymierzona kara upomnienia spetni, w ocenie
MKO, swoje funkcje zar6wno w zakresie prewencji indywidualnej, jak réwniez w obszarze
ksztattowania prawnej $wiadomosci, co do konieczno$ci przestrzegania ustawowych

wymogdéw odnoszacych si¢ do procedury udzielania zamoéwien publicznych.

W dniu 18 listopada 2013 r. Obwiniony, reprezentowany przez Obronce, ztozyt odwotanie od
orzeczenia z dnia 26 wrzesnia 2013 r. wnoszac jednoczesnie uchylenie zaskarzonego
orzeczenia 1 uniewinnienie Obwinionego lub tez ewentualne umorzenie postepowania.
W zlozonym odwotaniu sktadajacy je wskazuje, iz - W jego ocenie - skarzone orzeczenie

zawiera wady polegajace na;
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- wydaniu go w oparciu o wadliwe przypisanie Obwinionemu winy, nieuwzglednienie przy
jej okreslaniu faktu, ze korzystat on z opinii specjalistéw — radcow prawnych 1 zastosowat si¢

do ich stanowiska,

- niedopetieniu przez MKO obowigzku dokonania indywidualnych ustalen, co do
okolicznosci faktycznych, ktore umozliwiatyby dokonanie indywidualnej oceny Obwinionego
takich jak np. zakres jego czynnosci i ilo$¢ spraw jakimi musial si¢ zaja¢ w ramach

obowigzkowych zaje¢,

- niedokonaniu przez Komisj¢ I instancji rozwazenia argumentacji skarzacego dotyczacej
zarzutu udzielenia w 2011 r. zamdéwien publicznych na $wiadczenie ustug czystosci
powierzchni wewngtrznych w budynkach oraz powierzchni zewnetrznych terenow zielonych
I utwardzonych oraz od$niezanie dachow budynkow w rejonie dziatania Wojskowego
Zarzadu (...), na podstawie art. 67 ust.1 Pzp, jako zamowien uzupetiajacych do zamdwienia
podstawowego (...) bez spelnienia przestanek stosowania tego trybu, tj. naruszenia
postanowien art. 10 ust. 2 w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt. 6 Pzp. Skarzacy wskazywal, ze w
trakcie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego nalezy wprost stosowaé przepisy
ustawy kodeks cywilny. Przepisy k.c. nalezato wprost stosowac przy interpretacji art. 40 ust.
1 i 3 Pzp. Nie znajduje podstaw wylaczenie art. 65 § 1 k.c. przy interpretacji zapisow
ogloszenia o udzielenie zamdwienia publicznego na §wiadczenie ustug czystosci powierzchni
wewnetrznych  w  budynkach oraz powierzchni zewnetrznych terenéw zielonych i
utwardzonych oraz od$niezanie dachow budynkow w rejonie dziatania Wojskowego Zarzadu
(...). Sam fakt ustalenia i ogtoszenia w DUUE warto$ci zamdwienia z uwzglednieniem
warto$ci ewentualnych zamowien uzupetniajacych, w sposdb wystarczajacy pozwala ustalic,
ze przedmiotem ogtoszenia objete byly takze zamdwienia uzupetniajac. O§wiadczenia woli, w
tym zawarte w ogloszeniu nalezy thumaczy¢ z uwzglednieniem wszelkich okolicznosciach w
ogloszeniu zawartych. Nie bez znaczenia jest okolicznos¢, ktora MKO uznata za pomijalny
fakt, ze w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej nie wskazano ani miejsca ani sposobu, W
jaki zamawiajacy winien przedstawi¢ informacj¢ o zamowieniach uzupehniajacych. W ten
sposob w ocenie Obwinionego udzielona zostala swoboda, co do sposobu publikowania
przedmiotowej informacji. Przepisy ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych, nie kreuja odpowiedzialnosci za udzielenie zamowienia
uzupehiajacego w sytuacji, gdy mozna mie¢ watpliwo$¢ czy oswiadczenie zamawiajgcego co
do potencjalnego udzielenia zamdéwien uzupetliajacych zostalo wyrazone w sposob

dostatecznie precyzyjny. Aby moc ustali¢ stopien wymaganej precyzji nalezatoby stworzy¢
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stosowny wzorzec, ktorego brak bylo na dzien orzekania przez MKO. Ponadto w odwotaniu
podniesiono, ze Obwiniony zgodnie z art. 67 ust. 2 Pzp przekazat zawiadomienie do Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych o wszczeciu postepowania nr (...), o wartosci 4910153,10 zt
netto ( 127937,77 euro) podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne zastosowania trybu z wolnej
reki, na podstawie art. 67 ust.1 pkt.6 jako zamoOwienia uzupekniajacego, do zamdwienia
podstawowego nr (...) a prezes UZP nie wniost zastrzezen do przyjetego trybu co utwierdzito
Obwinionego, odnosnie do prawidtowosci przyjetego trybu dla tego i pozostatych zamowien

publicznych .

Na rozprawie przed Gtoéwng Komisjg Orzekajaca, ktora odbyta si¢ w dniu 24 stycznia 2014
roku, stawili si¢ Zastgpca Gléwnego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Pawet
Laudanski, Obwiniony oraz Obronca Obwinionego. Zastepca Gtownego Rzecznika w trakcie
rozprawy wnioskowal o uchylenie zaskarzonego przez Obwinionego orzeczenia
a uzasadniajac swoj wniosek wyjasnit, ze zaskarzone orzeczenie nie moze pozosta¢ w obrocie
prawnym, gdyz w sentencji orzeczenia nie Wskazano jednoznacznie, jakie czyny MKO
przypisala Obwinionemu. Zawarty w sentencji zwrot ,uznaje obwinionego (...)
odpowiedzialnym popelnienia czynu” tak naprawde nie konkretyzuje, czy chodzi o
pojedynczy czyn, czy o czyny. Nie wiadomo jak traktowa¢ czyny opisane
w poczatkowej czesci orzeczenia. Watpliwosci Zastepcy Glownego Rzecznika budzit takze
sam opis czynu wymienionego w pkt 1, gdzie mamy do czynienia z kilkoma zamowieniami
z wolnej reki a nie z jednym. Sg to r6zne umowy, wigc jesli zdaniem Rzecznika I instancji
nalezatoby tu rozwaza¢ odpowiedzialnos¢ to nalezy traktowac kazdy z tych czyndéw odrebnie.
MKO zdaniem Zastgpcy Gtownego Rzecznika trafnie uznata, ze informacja o ewentualnych
przewidywanych zamowieniach uzupelniajagcych powinna zosta¢ zawarta w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych albo publikatorze europejskim ale w tych okolicznosciach MKO
nie wykazala w sposob wystarczajacy, ze Obwiniony zawinit. Jest tylko informacja,

ze konsultowat te kwestie z radcg prawnym.

Odnos$nie do zamoéwien dodatkowych, Zastgpca Gtownego Rzecznika stwierdzil, ze Komisja
Miedzyresortowa nie odniosta si¢ do okolicznosci podniesionych przez Obwinionego, ktéry
wyjasnial, ze nie brat udziatu w opracowaniu dokumentacji. MKO nie wskazata
prawidtowego wzorca postepowania w tej sytuacji, kiedy Obwiniony miat ekipe na budowie,
ktéra przeprowadzata prace remontowe na podstawie umowy i pojawila si¢ konieczno$¢

wykonania robot dodatkowych.



Sygn. akt BDF1/4900/93/95/14

Po przeanalizowaniu dokumentacji postepowania 1 tresci wydanego orzeczenia
w szczegolnoscei jego sentencji GKO stwierdzila, iz zaskarzone orzeczenie zawiera braki

materialnoprawne nie pozwalajgce na uznanie, iz spetnia wymogi art. 135 ust. 3 ustawy.

W uzasadnieniu GKO wskazata, ze w zaskarzonym orzeczeniu MKO nie zawarta okreslenia
zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych wraz z podaniem sposobu i czasu
jego popehnienia ani tez naruszonego przepisu prawa, o ktorym mowa w art. 135 ust 2 pkt 5
ustawy. Wskazanie tylko przepisu ustawy okreslajacego to naruszenie, czyli przepisu ustawy
o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych nie daje GKO
mozliwo$ci uznania, iz zapisy omawianego przepisu zostaly wypelione GKO uznata
jednoczesnie, ze odwotanie si¢ przez MKO w sentencji zaskarzonego orzeczenia do opisu
czynu, ktory zawarty jest we wniosku nie moze roéwniez zosta¢ uznane za wystarczajace do
stwierdzenia, Ze orzeczenie zawiera opis czynu, za ktérego popelienie MKO uznala
Obwinionego winnym naruszenia dyscypliny finansoéw publicznych. Jednoczes$nie poprzez
zawarcie odestania do opisu czynu zawartego we wniosku o ukaranie Komisja nie sprostata
wymaganiom art. 135 ust 3 ustawy i nie wskazala terminu popetnienia czynu i sposobu jego

popehienia.

Nieprawidtowo okreslono réwniez wysokos$¢ kosztéw postepowania, jakimi zostal obcigzony
Obwiniony. Zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy, koszty te nalezato okresli¢ na kwote 291,71 zt

nie za$, jak to orzeczono na kwotg 308,08 zt.

GKO wobec wyzej opisanych brakow orzeczenia nie mogta uznaé, czy doszto do
popelnienia  przez ~ Obwinionego czyndéw  stanowigcych  naruszenie  dyscypliny
finansow publicznych, dlatego tez wuchylita zaskarzone orzeczenie i przekazata
sprawe do ponownego rozpatrzenia, stosowanie do uregulowan zawartych w art. 147

ust. 1 pkt 3 ustawy.

W dniu 16 czerwca 2014 r. MKO rozpoznata ponownie =zarzuty postawione
Obwinionemu i w wydanym orzeczeniu rozstrzygneta o uniewinnieniu Obwinionego
od naruszenia dyscypliny finansOw publicznych za popehlienie czynu polegajacego
na udzieleniu w 2011 r. zamoéwien publicznych na $wiadczenie ushug utrzymania
czystosci powierzchni wewnetrznych w  budynkach oraz powierzchni zewnetrznych
terenow zielonych 1 utwardzonych oraz ods$niezania dachéw budynkéow w rejonie

dziatania Wojskowego Zarzadu (...).

MKO wuznata Obwinionego za odpowiedzialnego za naruszenie dyscypliny finanséw

publicznych, polegajacego na udzieleniu w dniu 29 wrze$nia 2011 r. zamoOwienia
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publicznego na roboty dodatkowe do robot podstawowych (zadanie 57057) ,,Remont
budynku (...) dla potrzeb siedziby WZ(...)” (umowa Nr 497/2011/B z dnia 29 wrze$nia 2011
r. na kwote 266.996,07 =zt netto) w trybie z wolnej r¢gki na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 5 lit. b Pzp, bez wyczerpania przestanek stosowania tego trybu, tj.
naruszenia art. 10 ust. 2 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b Pzp, co stanowi naruszenie
art. 17 ust. 1 b pkt 2 ustawy i odstgpita od wymierzenia Obwinionemu kary. W zakresie
tego czynu MKO, dokonujac po raz kolejny analizy przestanek opisanych art. 67 ust. 1 pkt 5
lit. b Pzp, rozwazyta przestanke ,,Sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia” opisang
dyspozycja tego przepisu. ,,Sytuacja niemozliwa wczesniej do przewidzenia” musi miec
charakter obiektywny i nie moze wynika¢ z zaniedban (niezachowania staranno$ci)
zamawiajacego. ,,Nieprzewidywalna sytuacja, z ktorej zaistnieniem zwigzana jest
konieczno$¢ wykonania zaméwienia dodatkowego, powinna mie¢ charakter obiektywny
1 bezwzgledny oraz wynika¢ z przyczyn zewnetrznych, niezaleznych od Zamawiajacego.
Powyzsze ma miejsce w przypadku, gdy Zamawiajacy, przy dochowaniu nalezytej
starannosci, na etapie przygotowania specyfikacji zaméwienia podstawowego nie mogt
przewidzie¢ konieczno$ci wykonania pewnych robdt budowlanych czy ustug. Nie chodzi,
zatem o roboty nieprzewidziane na etapie zaméwienia podstawowego, ale roboty niemozliwe
do przewidzenia, pomimo zachowania nalezytej starannosci” (uchwata KIO z dnia 14
kwietnia 2010 r., KIO/KD 28/10) Brak jest, zatem w ocenie MKO podstaw do uznania, ze
wykonanie zamowienia dodatkowego stato si¢ konieczne na skutek sytuacji niemozliwej do
przewidzenia, gdy przestanka ta nie ma charakteru obiektywnego i wynika z przyczyn
zewngtrznych niezaleznych od zamawiajagcego. Ma to miejsce w przypadku, gdy
zamawiajacy, przy dochowaniu nalezytej starannosci, na etapie przygotowania postgpowania
mogt przewidzie¢ koniecznosci wykonania ustug lub robot budowlanych (uchwata KIO
z dnia 19 grudnia 2011 r., KIO/KD 95/11). MKO wskazuje, ze nie bedzie zamowieniem
dodatkowym zamowienie, ktore nalezy udzieli¢ w wyniku zle przeprowadzonego przez
zamawiajgcego procesu inwestycyjnego np. wskutek zaniedban w wykonywaniu nadzoru
inwestorskiego, kierowaniu robotami budowlanymi lub wskutek btedow w projekcie
budowlanym (Komentarz do art.67 Pzp, A. Bazan, J.E. Nowicki, LEX 2014). Na to, ze btad
projektanta jest mozliwg do przewidzenia sytuacja, ktora nie uzasadnia zastosowania trybu
z wolnej r¢ki wskazata takze GKO w orzeczeniu z dnia 14 lipca 2011 .
(BDF114900/50/56/11139 LEX nr 895967) wskazujac rownoczesnie, ze na Obwinionym,
reprezentujagcym inwestora cigzy obowigzek dbato$ci o prawidlowos¢ przebiegu calej

inwestycji, rowniez czynnosci podejmowanych w jego imieniu i na jego rachunek przez
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projektanta.

W mysl art. 36 ust. 1 ustawy, w przypadkach zastugujgcych na szczegolne uwzglednienie,
mozna, biorgc pod uwage rodzaj i okolicznosci naruszenia dyscypliny finansow publicznych
lub wiasciwos$ci i warunki osobiste sprawcy naruszenia dyscypliny finansow publicznych,
wymierzy¢ kare tagodniejszego rodzaju, a nawet odstapi¢ od jej wymierzenia. Nadzwyczajne

ztagodzenie kary lub odstapienie od jej wymierzania jest zawsze fakultatywne.

MKO wskazata, ze okoliczno$ciami uzasadniajgcymi nadzwyczajne zlagodzenie kary lub
nawet odstgpienie od jej wymierzania, odnoszacymi si¢ do osoby sprawcy, moga byc¢: bardzo
dobra opinia 0 wykonywaniu przez obwinionego obowigzkéw, postawa obwinionego przed
komisjg | wyczerpujagce wyjasnienie sprawy, stosunkowo diugi czas, jaki uptyngl od
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, przy wzorowym wypetnianiu w tym okresie
obowigzkow, zmiana sytuacji zyciowej sprawcy, niekaralno$¢ za naruszenie dyscypliny,
przekonanie komisji orzekajacej, ze zastosowanie ogolnych zasad wymiaru kary
pozostawatoby w jawnej sprzecznosci z zasadg trafnej represji i pozytywnag prognoza
wzglgdem sprawcy. Jak wynika z tresci uzasadnienia w ocenie MKO, w niniejszej sprawie
zachodzg wyzej wymienione okolicznosci. MKO zaznaczyta, iz w orzeczeniu z dnia 12
wrzes$nia 2011r. (BDF114900/75/79/11/28) GKO wskazata, ze postgpowanie obwinionego w
konkretnej sytuacji, cho¢ formalnie niezgodne z prawem, moze zostaé uznane, jako
racjonalne i - biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci faktyczne - zastuguje na szczeg6lne
uwzglednienie w $wietle przepisow art. 36 ustawy) i odstgpienie od wymierzenia kary.
Podobnych racjonalnych przestanek dziatania Obwinionego dopatrzyta si¢ MKO w niniejszej
sprawie, w szczegolnosci uznajagc pozytywne skutki finansowe dla budzetu panstwa oraz
braku wplywu na naruszenie konkurencyjnosci w prowadzonych postepowaniach. Biorgc pod

uwage powyzsze argumenty MKO odstgpita od wymierzenia Obwinionemu kary.

W dniu 30 lipca 2014 roku odwotanie ztozyt Obronca Obwinionego, wnoszac o uchylenie
zaskarzonego orzeczenia, w czeSci, tj. co do uznania Obwinionego za odpowiedzialnego
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, polegajacego na udzieleniu w dniu 29
wrzesnia 2011 r. zamoéwienia publicznego na roboty dodatkowe do robot
podstawowych ,,Remont budynku (...) dla potrzeb siedziby WZ(...)” (umowa
Nr 497/2011/B z dnia 29 wrzesnia 2011 r. na kwote 266.996,07 zt netto) w trybie
z wolnej r¢ki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b Pzp bez wyczerpania przestanek
stosowania tego trybu, tj. naruszenia postanowien art. 10 ust. 2 w zwiazku z art. 67 ust.

1 pkt 5 lit. b Pzp, co stanowi naruszenie art. 17 ust. 1 b pkt 2 ustawy. Odwotanie
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ztozono roéwniez, co rozstrzygnigcia w zakresie zwrotu kosztoéw postgpowania. Obronca
wnioést o uniewinnienie Obwinionego od zarzutu naruszenia dyscypliny finansow
publicznych, ewentualnie umorzenie postgpowania, co do zaskarzonej czgsci wyroku

ze wzgledu na znikomy stopien szkodliwo$ci czynu (pisownia oryginalna).

W uzasadnieniu do odwotania Obronca dziatajac w imieniu Obwinionego podniost,
ze postepowanie przed MKO powinno bylo w pierwszej kolejnosci wykazaé, czy w trakcie
wykonywania zamowienia publicznego dotyczacego zadanie 57057 pod nazwa ,,Remont
budynku (...) dla potrzeb siedziby WZ(...) (umowa Nr 497/2011/8 z dnia 29 wrzesnia 2011 r.
na kwote 266996,07 zt netto) miato miejsce ztozenie zamowienia na roboty dodatkowe. W
sytuacji, gdy zlecone przez Wojskowy Zarzad (...) prace nie powinny by¢ zakwalifikowane,
jako roboty dodatkowe, a jedynie stanowig czgs¢ robdt podstawowych, niezasadne jest - w
ocenie Odwotujacego si¢ - postawienie zarzutu naruszenia postanowien art. 10 ust. 2 w
zwigzku z art. 67 ust.1 pkt 5 lit. b Pzp, co stanowi naruszenie art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy. W
odwotaniu wskazano rowniez, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem obwiniony w
postepowaniu nie ma obowiazku dowodzenia swojej niewinnosci, a tym bardziej dostarczania
dowodow winy (orzeczenie GKO z dnia 5 maja 2003 r., DF/GKO/Odw.-174/223/2002, LEX
nr 81686) wobec czego dla rozwazan poczynionych przez MKO dominujacym nie powinno
by¢ subiektywne stanowisko osob czynnych w Wojskowym Zarzadzie (...), ze instytucja ta
udzielata zamoéwienia dodatkowego. Nie mozna bowiem przypisa¢é winy Obwinionemu W
sytuacji, gdy co prawda Wojskowy Zarzad (...) zakwalifikowat podje¢te czynnosci jako
zamoéwienie dodatkowe ale te faktycznie zamowieniem dodatkowym nie byly. Z tresci
uzasadnienia nie wynika aby MKO prowadzita badania tego kluczowego, zdaniem
Odwotujacego sie, dla sprawy zagadnienia. W uzasadnieniu odwotania podkreslono, ze w
toku postgpowania Obwiniony podnidst, ze w $wietle tez orzeczenia GKO z dnia 22 kwietnia
2010 r. nr BDF1/4900/27/33/10/648 watpliwe jest, czy w stanie faktycznym sprawy miaty
miejsce zamOwienia dodatkowe w rozumieniu Pzp, a co za tym idzie mozliwym byto
postawienie zarzutu, ze udzielenie zaméwienia publicznego na roboty dodatkowe do robot
podstawowych na ,,Remont budynku (...) dla potrzeb siedziby WZ (...)w trybie z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt. 5 lit. b Pzp bez wyczerpania przesfanek stosowania tego trybu
tj. naruszenia postanowier art. 10 ust. 2 w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt. 5 lit. b Pzp co stanowi
naruszenie art. 17 ust. 1 pkt 2 undf.” Zdaniem Obroncy, dopiero po przeprowadzeniu
procesu dowodowego, dotyczacego powyzszego zagadnienia, celowe jest prowadzenie

analizy co do okolicznosci uzasadniajacych zlozenia zamowienia w trybie z wolnej reki,
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a dodatkowo zbadanie i wyjasnienie, czy ten tryb mogl by¢ zastosowany w $wietle catosci
zebranych w sprawie dowodow | w oparciu 0 catos¢ przepisow prawnych dotyczacych tego
trybu. Po udzieleniu jednoznacznej odpowiedzi na pytanie, czy cato$¢ wykonanych prac
nic byla objeta umowa =zasadnicza, Czy wystgpita potrzeba udzielania zamowien
dodatkowych, a jezeli przyjaé, ze zlecono prace ponad te, ktore przewidywata umowa
zasadnicza, to nalezato ustali¢, czy obowigzujace prawo pozwalato na ztozenie zamowienia
w trybie z wolnej reki a jezeli nie to dlaczego. W uzasadnieniu odwotania wskazano, ze
sporzadzone w sprawie uzasadnienie orzeczenia nie pozwala Obwinionemu zapoznaé si¢ z
procesem myslowym, ktory doprowadzit do przyjecia jego odpowiedzialnosci. W ocenie
Odwolujacego si¢ w toku przeprowadzonego postgpowania MKO nie uznala nawet
za celowe zbadaé, czy projektant popetnit btedy skutkujace koniecznoscig wykonania prac
wprost niewskazanych, a ktorych wykonanie byto konieczne dla realizacji przedmiotu
zamowienia. Z uzasadnienia MKO nie wynika, czy i jakie bledy obcigzaja projektanta lub
dlaczego Komisja uznata, ze projektant bledéw nie popeinit badz nie sa one w sprawie
determinujace dla dalszych czynno$ci, ktore musiat podja¢c Wojskowy Zarzad (...) dla
wykonania natozonego zadania. Ocena kwalifikacji formalnych biegtego sprowadza si¢ do
zbadania czy zostali wpisani na okreslong liste a zakres oceny wynikéw pracy sprowadza si¢
do zbadania zgodnosci z ogdlng wiedzg i zasadami logiki. Tylko w takim zakresie mozliwym
byloby stawianiem Obwinionemu zarzutu, co do jakosci prac projektowych. W okresie, w
ktorym wykonywane byly prace projektowe Obwiniony nie byt Kierownikiem
Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego si¢ uzasadnienie orzeczenia nie pozwala na

zweryfikowanie trafnosci zajetego stanowiska.

15 stycznia 2015 roku do GKO wptyneto pismo procesowe ztozone przez Obronce, w ktorym
podtrzymat on zarzuty przedstawione w ztozonym odwotaniu wskazujac, ze - W jego ocenie -
w trakcie postgpowania przed MKO nie doszto do udowodnienia, iz Obwiniony udzielit
zamoéwienia dodatkowego na realizacje zadania ,,Remont budynku (...) dla potrzeb siedziby
WZ(...)".

Na rozprawie przed GKO, ktéra odbyla si¢ w dniu 19 stycznia 2015 r. stawili sig
Obwiniony oraz Zastgpca Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Pan Pawet

Laudanski. Nie stawit si¢ prawidtowo zawiadomiony Obronca Obwinionego.

W  toku przeprowadzonej rozprawy Obwiniony podtrzymat wnioski przedstawione
w odwolaniu, za§ Zastgpca Rzecznika wnosit o utrzymanie w mocy zaskarzonego

orzeczenia.
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Po zapoznaniu si¢ z materialem dowodowym zgromadzonym w sprawie GKO
stwierdzila, ze zaskarzone orzeczenie zasluguje na utrzymanie w mocy, za$
argumentacja wskazywana przez Obwinionego, nie znajduje potwierdzenia
w ustalonym stanie faktycznym i zgromadzonym w sprawie materiale

dowodowym.

Zdaniem GKO, przepisy obowigzujagce w czasie zarzucanego czynu nie byty dla
Obwinionego wzgledniejsze, dlatego do rozpoznania sprawy znalazly zastosowanie

przepisy obowigzujace w czasie orzekania.

Odnoszac si¢ do argumentacji Obwinionego, ze MKO nie udowodnita, ze Obwiniony
udzielit zamowienia dodatkowego na realizacje zadania pn. ,,Remont budynku (...) dla
potrzeb siedziby WZ(...)”. GKO stwierdza, ze dokumentacja znajdujgca si¢ w
aktach sprawy wskazuje, ze Obwiniony podpisywal dokumenty z ktorych tresci
jednoznacznie wynika, ze udzielal on zamoéwienia dodatkowego na wykonanie tych
robot. Swiadcza o tym zapisy zawarte w § 1 umowy Nr 497/2011/B, gdzie literalnie
wskazano, ze przedmiotem tej umowy jest wykonanie robdt dodatkowych w ramach
zadania pn. ,Remont budynku (...) dla potrzeb siedziby WZ(...)”, jak rowniez, ze
szczegotowy zakres robdt okre§la protokot koniecznosci Nr 24/2011 dodatkowo
zatwierdzony dnia 19 wrzesénia 2011 r. oraz kosztorys po negocjacjach. Zarowno powyzej
wskazana umowa jak i protokét koniecznos$ci zostaly podpisane przez Obwinionego. Dlatego
tez GKO nie moze podzieli¢ prezentowanej przez Obwinionego tezy, ze przedmiotem
zamdOwienia objetego umowa nie byty roboty dodatkowe. Nie mozna rowniez przyjac tezy, ze
Obwiniony nie zdawal sobie sprawy z faktu, iz udziela zamoéwienia publicznego na

wykonanie ,,rob6t dodatkowych”.

Zapisy wskazujace literalnie na to, iz roboty dodatkowe przeprowadzane byly
w ramach realizacji zadania ,,Remont budynku (...) dla potrzeb siedziby WZ(...)” znajduja
si¢ rOwniez;

- we wniosku o rozpoczeciu postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego z dnia

2 wrzesnia 2011 roku,

- w protokole koniecznosci na roboty dodatkowe nr 14/2011 z =zalgcznikiem pn.
»Szczegdlne uzasadnienie wykonania robot dodatkowych i1 zamiennych do protokotu

koniecznosci Nr4 14/2011>°

- w zaproszeniu do negocjacji z dnia 2 wrzesnia 2011 r.,
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- w protokole postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki,
- w protokole przyjecia wyjasnien od (X) z dnia 27 listopada 2012 r.

GKO nie podziela réwniez prezentowanej przez Obwinionego tezy, ze nie ponosi on
odpowiedzialnosci za udzielenie robot dodatkowych, gdyz byly one skutkiem
nieprawidlowos$ci powstalej na etapie projektowania, a wowczas on nie pehnil jeszcze
funkcji Szefa Wojskowego Zarzadu (...). W ocenie GKO, jezeli nawet doszto do
nieprawidlowosci na tym etapie postgpowania to Obwiniony modgl dokonaé¢ zamédwienia
publicznego wykraczajacego poza zakres okreslony w projekcie i Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia dziatajac zgodnie z procedurami prawa zamowien publicznych, nie
za§ udzieli¢ zaméwienia na roboty dodatkowe. GKO podziela natomiast
w pelni argumentacj¢ przedstawiong w tym zakresie przez MKO z ktorej wynika,
ze z ,,sytuacja niemozliwg wczesniej do przewidzenia” opisang dyspozycja art. 67 ust. 1 pkt 5
lit. b Pzp mamy do czynienia gdy ma ona charakter obiektywny i wynika z zaniedban
(niezachowania staranno$ci) zamawiajacego. Powyzsze ma miejsce w przypadku, gdy
Zamawiajacy, przy dochowaniu nalezytej starannos$ci, na etapie przygotowania specyfikacji
zamowienia podstawowego nie mogltby przewidzie¢ koniecznosci wykonania pewnych robot
budowlanych czy ustug. Nie chodzi zatem o roboty nieprzewidziane na etapie zamdwienia
podstawowego, ale roboty niemozliwe do przewidzenia, pomimo zachowania nalezytej
starannosci (uchwata KIO z dnia 14 kwietnia 2010 r., KIO/KD 28/10). Brak jest zatem
w przedmiotowej sprawie podstaw do uznania, ze wykonanie zamowienia dodatkowego stato
si¢ konieczne na skutek sytuacji niemozliwej do przewidzenia, gdy przestanka ta nie ma
charakteru obiektywnego i nie wynika z przyczyn zewnetrznych niezaleznych od
zamawiajacego. Ma to miejsce w przypadku, gdy zamawiajacy, przy dochowaniu nalezytej
staranno$ci, na etapie przygotowania postepowania mogt przewidzie¢ koniecznos$ci
wykonania ustug lub robdot budowlanych (uchwata KIO z dnia 19 grudnia 2011 r., KIO/KD
95/11). MKO stusznie w uzasadnieniu do orzeczenia wskazuje, ze nie bedzie zamowieniem
dodatkowym zamowienie, ktore nalezy udzieli¢ w wyniku Zle przeprowadzonego przez
zamawiajacego procesu inwestycyjnego np. wskutek zaniedban w wykonywaniu nadzoru
inwestorskiego, kierowaniu robotami budowlanymi lub wskutek bledow w projekcie
budowlanym na co wskazuje roéwniez stanowisko wyrazone w Komentarzu do art.67 Pzp, A.
Bazan, J.E. Nowicki, LEX 2014. Jak stusznie wskazuje MKO, btad projektanta jest mozliwa
do przewidzenia sytuacjg, ktéra nie uzasadnia zastosowania trybu z wolnej reki. Takie

stanowisko wyrazita rowniez GKO w orzeczeniu z dnia 14 lipca 2011 r.
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(BDF1/4900/50/56/11139 LEX nr 895967) wskazujac réwnoczesnie, ze na Obwinionym,
reprezentujagcym inwestora cigzy obowigzek dbatosci o prawidtowos$¢ przebiegu calej
inwestycji, rowniez czynnos$ci podejmowanych w jego imieniu 1 na jego rachunek przez

projektanta.

Tak przeprowadzone przez MKO rozumowanie w uzasadnieniu do orzeczenia i przytoczone
po czesci przez GKO pozwala Obwinionemu na zapoznanie si¢ z argumentacja dotyczaca
uznania przez Komisje, iz nie jest mozliwe uznanie, ze nie mial on wptywu na udzielenie
zamoOwienia dodatkowego, dlatego tez GKO nie moze podzieli¢ zarzutu przedstawionego
w ztozonym odwotaniu, ze MKO nie przeprowadzita wywodu dotyczacego jego winy przy
udzielaniu zamowienia dodatkowego. Jak wynika z rozwazan poczynionych przez Komisje I
instancji Obwiniony nie musial zawiera¢ umowy na roboty dodatkowe mogl bowiem
1 powinien przeprowadzi¢ postepowanie dotyczace zakresu robot objetych ta umowa w trybie
wynikajacych z uregulowan zawartych w Pzp. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze Komisja |
instancji nie mogta dokonywac oceny pracy projektanta ani tez nie byto to konieczne dla
dokonania ustalen w zakresie odpowiedzialnosci Obwinionego za zlecenie robot

dodatkowych.

Odnoszac si¢ do zarzutu Obwinionego dotyczacego nie przeprowadzenia przez MKO
postgpowania dowodowego i oparcia ustalen na dowodach dostarczonych przez Obwinionego
GKO wskazuje, ze wniosek 0 rozpoczeciu postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego z dnia 2 wrze$nia 2011 roku, protokot koniecznos$ci na roboty dodatkowe
nr 14/2011 z zalacznikiem pn. ,,Szczegdlne uzasadnienie wykonania robot
dodatkowych 1 zamiennych do protokolu koniecznosci Nr4 14/2011”, zaproszenie do
negocjacji z dnia 2 wrzesnia 2011 r., protokot postgpowania w trybie zamoédwienia
z wolnej reki stanowig dokumentacje przedstawiong, jako =zalagcznik do wniosku
0 ukaranie sporzadzonego przez Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych i to te
dokumenty $wiadcza o udzieleniu zamoéwienia dodatkowego 1 podpisane sa przez
Obwinionego. Sam Obwiniony na rozprawie przed GKO o$wiadczyl, ,, W mojej ocenie
wszystkie te roboty dodatkowe, w tej chwili wiem, ze powinienem aneksowac, ale wtedy moje
doswiadczenie bylo zbyt mate i wiem w tej chwili, zZe zrobitem blgd zawierajgc te umowe.
Umowa pierwotna powinna by¢ aneksowana i te roboty powinny by¢ ujete w ramach umowy

2

podstawowej.”, CO potwierdza, ze mogt on realizowa¢ zadanie nie udzielajagc zamowienia
publicznego, jako ,,robot dodatkowych”, a stosujac wilasciwe uregulowania obowigzujgce

w tej mierze w Prawie zamowien publicznych.
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Nie mozna uzna¢ za zasadny zarzut przytoczony w odwotaniu, ze Komisja | instancji
przerzucita cigzar dowodowy na Obwinionego, ponadto jezeli Obwiniony przedstawit
dowody w sprawie w trakcie postgpowania dowodowego Komisja winna réwniez te
dowody podda¢ ocenie. Sktad orzekajagcy GKO wskazuje ponadto odnoszac si¢ do zarzutu
Obwinionego, ze to nie on udzielal zamdéwienia na roboty dodatkowe tylko instytucja,
w  ktorej pracuje, iz to wlasnie Obwiniony jako kierownik jednostki (kierownik
zamawiajacego) podpisal umowe na roboty dodatkowe dzialajac w imieniu instytucji,
ktorg kierowat w chwili naruszenia dyscypliny finansow publicznych (podpisanie
umowy na roboty dodatkowe). Dlatego Obwiniony ponosi odpowiedzialnos¢ za

naruszenie dyscypliny finans6w publicznych.

GKO, w odniesieniu do wniosku Obwinionego dotyczacego uniewinnienia go od
zarzucanego czynu lub ewentualnego umorzenia postgpowania wskazuje, ze Komisja
I instancji stusznie wywiodla o uznaniu Obwinionego winnym udzielenia zamdéwienia
na roboty dodatkowe na ,Remont budynku (...) dla potrzeb siedziby WZ(...)”
w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b Pzp bez wyczerpania przestanek
stosowania tego trybu, tj. naruszenia postanowien art. 10 ust. 2 w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt
5 lit. b Pzp. W uzasadnieniu wydanego orzeczenia MKO stusznie wskazata, ze zgodnie z art.
67 ust. 1 pkt 5 lit. b Pzp zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej r¢gki w przypadku
udzielania dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robot budowlanych zamowien
dodatkowych, nieobjetych zamoéwieniem podstawowym i nieprzekraczajacych tacznie 50%
wartosci realizowanego zaméwienia, niezbgdnych do jego prawidlowego wykonania, ktérych
wykonanie stato si¢ konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia,
jezeli wykonanie zamowienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamoéwienia
dodatkowego. GKO stoi na stanowisku, ze odstgpienie od trybu konkurencyjnego i udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie z wolnej reki bylo bezpodstawne, nie spelniono bowiem
przestanek okreslonych w podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b Pzp. Nie jest wigc mozliwe
uniewinnienie Obwinionego od zarzucanego mu czynu. Wskaza¢ nalezy rowniez,
ze w art. 78 ust 1 ustawy wskazane sg przestanki, jakie muszg zaistnie¢ do umorzenia
postepowania. Zgodnie z art. 78 ust. 1 ustawy nie wszczyna si¢ postgpowania, a wszczete

umarza, gdy:
1. zarzucanego czynu nie popetniono;
2. w zarzucanym czynie brak jest znamion naruszenia dyscypliny finanséw publicznych;

3. nastgpito przedawnienie karalnosci;
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4. obwiniony zmart;

5. obwiniony na mocy przepisow szczegdlnych nie podlega orzecznictwu w sprawach

o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych;

6. w sprawie o ten sam czyn, popetniony przez tego samego obwinionego, zostato wydane
prawomocne postanowienie lub orzeczenie komisji orzekajacej albo w tej samej sprawie
przeciwko temu samemu obwinionemu toczy si¢ przed komisjg orzekajaca wczesniej

wszczete postepowanie;

7. zachodzi okolicznos$¢, o ktorej mowa w art. 27 ust. 1 lub art. 28 ust. 1;

8. zachodzi inna okoliczno$¢ wykluczajaca z mocy ustawy orzekanie w sprawie o naruszenie

dyscypliny finanséw publicznych.

Czynu popetnionego przez Obwinionego a stanowigcego naruszenie dyscypliny finansow
publicznych nie cechowalo dziatanie badZ zaniechanie dzialania wynikajace z uregulowan
zawartych w art. 27 ust 1 ustawy, tj. nie bylo zdeterminowane ograniczeniem skutkéw
zdarzenia losowego. Nie mamy rowniez do czynienia ze znikomym stopniem szkodliwos$ci
czynu dla finanséw publicznych, o ktorym mowa w art. 28 ust 1 ustawy, nie mozna bowiem
uznaé, iz mamy do czynienia z naruszeniem obowigzkow stuzbowych, ktore nalezatoby
zakwalifikowa¢ jako malo wazne, gdyz na skutek naruszenia tych obowigzkéw zawarta
zostala przez Obwinionego umowa na roboty dodatkowe opiewajaca na kwotg 328.037,69 zt
(brutto), ktorg nie mozna uzna¢ za mato znaczacg. Sposob 1 okolicznosci naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych w omawianym przypadku rowniez nie moga zosta¢ uznane
za uzasadniajagce umorzenie postepowania w sprawie naruszenia przez Obwinionego
dyscypliny finanséw publicznych. Obwiniony mogt, bowiem zastosowaé wilasciwy tryb
postepowania wynikajacy z ustawy Prawo zamowien publicznych 1 osiggna¢ skutek w postaci

wykonania robot, ktore btednie zlecit, jako roboty dodatkowe.

Reasumujac powyzsze ustalenia GKO stwierdza, ze MKO jednoznacznie i trafnie
wskazala na czym polegata nieprawidlowos¢ skutkujaca naruszeniem dyscypliny finansow
publicznych. Prawidlowo wyjasnita podstawy przypisania odpowiedzialnosci Obwinionemu
oraz trafnie orzekta w zakresie kosztow postepowania. MKO uzasadnita ponadto, czym

kierowata si¢ odst¢pujgc od wymierzenia Obwinionemu kary.
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