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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 15 lutego 2018 r.

Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych

w skladzie:

Przewodniczacy: Czlonek GKO: Piotr Kaczorkiewicz (spr.)

Czlonkowie: Cztonek GKO: Agata Mikolajezyk

Czlonek GKO: Katarzyna Ronikier-Dolanska

Protokolant: Pawel Matusiak

przy udziale Zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Roberta
Wydry, po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 15 lutego 2018 r., odwotan zlozonych przez

Obwinionych:

1. (A) — (...), od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie
dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Bydgoszczy z
dnia 13 czerwca 2017 r. o sygn. akt: RIO/KO/4111/20-1/2017, ktérym Komisja, uznata (A)
— pelnigcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcje
Burmistrza (...), (cytat z sentencji) ,,winnym naruszenia dyscypliny finanséw publicznych w

rozumieniu;
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1. art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 z p6zn. zm.), polegajacego
na niedochodzeniu od dnia 7 grudnia 2014 r. naleznosci Gminy (...) w wysokosci
10.092,11 zt od (...), prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa (...),
stanowigcej] kare umowng za niedotrzymanie terminu realizacji zamowienia
publicznego, wynikajacg z zapiséw § 16 ust. 1 pkt 2 umowy nr (...) zdnia (...) i § 15
ust. 1 pkt 2 umowy nr (...) z dnia (...), co stanowi naruszenie art. 42 ust. 5 ustawy
Z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2016 r. poz. 1870 z p6zn.

zm.);

2. art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 z p6zn. zm.), polegajacego
na opisaniu w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w dniu (...) przedmiotu
zamoOwienia publicznego pod nazwg ,,(...)” w sposob, ktory mogltby utrudnia¢ uczciwag
konkurencj¢, poprzez opisanie przedmiotu zamowienia niezgodnie ze stanem
faktycznym, gdyz przedmiot ten obejmowat m. in. docieplenie budynku Zaktadu (...) na
powierzchni okoto 1120 m? podczas gdy wickszos¢ (okoto 80-90%) robot
dociepleniowych $cian wykonano juz w 2014 roku przed udzieleniem zamowienia, co
stanowi naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2014 r. Prawo zaméwien

publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.);

3. art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnos$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 z pdzn. zm.), polegajacego
na udzieleniu w dniu 10 listopada 2014 r. zamowienia publicznego na wykonanie robot
budowlanych na rzecz Gminy (...) (umowa nr (...)) o wartosci 518.552,36 zt brutto z
naruszeniem przepisow o zamoéwieniach publicznych dotyczacych przestanek
stosowania trybow udzielenia zamdOwienia publicznego — zamowienia z wolnej reki —
pomimo braku ustawowych przestanek do zastosowania tego trybu, co stanowi
naruszenie art. 10 ust. 2 w zwiagzku z art. 67 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2014 r.

Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.);

4. art. 17 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 z p6zn. zm.), polegajacego
na niezamieszczeniu w dniu 11 grudnia 2014 r. w Biuletynie Zaméwien Publicznych

ogloszenia 0 zamoOwieniu po zawarciu w dniu (...) umowy nr (...) na roboty budowlane
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na rzecz Gminy (...) o wartosci 518.552,36 zt brutto, co stanowi naruszenie art. 95 ust.
1 ustawy z dnia 29 stycznia 2014 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz.

2164 z pdzn. zm.);

5. art. 17 ust. 4 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 z pdzn. zm.), polegajacego
na nieztozeniu w dniu 10 listopada 2014 r. oswiadczenia na druku ZP-11 o braku lub
istnieniu okolicznosci powodujacych wylaczenie z postegpowania o udzielenie
zaméOwienia publicznego na wykonanie rob6t budowlanych na rzecz Gminy (...)
(umowa nr (...) zdnia (...)) o warto$ci 518.552,36 zt brutto, bedac osoba wykonujaca
czynno$ci we wskazanym postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, co
stanowi naruszenie art. 17 ust. 2 w zwiazku z art. 7 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2014 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pézn. zm.); za czas

popehienia czynu uzna¢ nalezy dzien 10 listopada 2014 roku;

6. 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 z p6zn. zm.), polegajacego
na udzieleniu w dniu 17 pazdziernika 2015 r. zamdwienia publicznego na wykonanie
robot budowlanych na rzecz Gminy (...) (umowa nr (...)) o wartosci 240.564,58 zt
brutto z naruszeniem przepisow o zamoéwieniach publicznych dotyczacych przestanek
stosowania trybow udzielenia zamowienia publicznego — zamowienia z wolnej reki —
pomimo braku ustawowych przestanek do zastosowania tego trybu, co stanowi
naruszenie art. 10 ust. 2 w zwigzku z art. 67 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2014 r.

Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pozn. zm.);

7. art. 17 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 z pdzn. zm.), polegajacego
na niezamieszczeniu w dniu 17 listopada 2015 r. w Biuletynie Zamodwien Publicznych
ogloszenia o zamowieniu po zawarciu w dniu 17 pazdziernika 2015 roku umowy nr
(...) na roboty dodatkowe o wartosci 240.564,58 zt brutto, co stanowi naruszenie art. 95
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2014 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. Z 2015 r.
poz. 2164 z p6zn. zm.);
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8. art. 17 ust. 4 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnos$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 z pdzn. zm.), polegajacego
na nieztozeniu w dniu 13 pazdziernika 2015 r. o§wiadczenia na druku ZP-11 o braku lub
istnieniu okolicznosci powodujacych wylaczenie z postegpowania o udzielenie
zamdwienia publicznego na wykonanie dodatkowych robot budowlanych na rzecz
Gminy (...) (umowa nr (...) z dnia (...)) o wartosci 240.564,58 zt brutto, bedac osobg
wykonujaca czynno$ci we wskazanym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, co stanowi naruszenie art. 17 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 2 ustawy z dnia
29 stycznia 2014 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pdzn.

zm.); za czas popelnienia czynu uzna¢ nalezy dzien 13 pazdziernika 2015 roku;

9. art. 17 ust. 6 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnoéci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 z p6zn. zm.), polegajacego
na zmianie w dniu 10 listopada 2014 roku umowy nr (...) z dnia (...) w sprawie
zamoOwienia publicznego z naruszeniem przepisOw o zamowieniach publicznych, w
wyniku ktorej termin wykonania zamdwienia zostal wydtuzony o 19 dni z powodu
konieczno$ci wykonania projektu na dach nad pomieszczeniami do rehabilitacji oraz
wykonania nowego zadaszenia budynku potozonego w (...), pomimo, Ze nie byly to
okoliczno$ci niemozliwe do przewidzenia w momencie podpisywania umowy, co
stanowi naruszenie art. 144 ustawy z dnia 29 stycznia 2014 r. Prawo zamodwien

publicznych (Dz. U. z 2015 1. poz. 2164 z pozn. zm.)”,

2. (B) —(...), od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w Sprawach o naruszenie
dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w
Bydgoszczy z dnia 13 czerwca 2017 r. o sygn. akt: RIO/KO/4111/20-2/2017, ktoérym
Komisja, uznala (B) - pelnigcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny
finansow publicznych funkcj¢ referenta ds. zamowien publicznych i inwestycji w (...),
(cytat z sentencji) ,,winnym naruszenia dyscypliny finanséw publicznych w rozumieniu
art. 17 ust. 4 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 z pdzn. zm.), polegajacego

na:

- Nieztozeniu w dniu 10 listopada 2014 r. o$wiadczenia na druku ZP-11 o braku lub
istnieniu  okoliczno$ci powodujacych wylaczenie z postgpowania o udzielenie

zaméOwienia publicznego na wykonanie dodatkowych robot budowlanych na rzecz
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Gminy (...) (umowa Nr (...) z dnia (...) o wartosci 518.552,36 zt brutto), b¢dac osoba
wykonujaca czynnosci we wskazanym postgpowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego,

co stanowi naruszenie art. 17 ust. 2 w zwiazku z art. 7 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2014 r.

Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.)”

Komisja Orzekajgca I instancji wymierzyta Panu (A )kare pieni¢zng w wysokosci 7.680 zt a
(B) kare upomnienia oraz obcigzyta Obwinionych obowigzkiem zwrotu kosztow postgpowania

na rzecz Skarbu Panstwa w wysokosci po 316,18 zt.

orzeka

1. na podstawie art. 147 wust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r.
0 odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2017 r.
poz. 1311 z p6zn. zm.) — zwanej dalej uondfp, w zwiazku z art. 19 ust. 2 uondfp uchyla
orzeczenie Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych przy RIO w Bydgoszczy z dnia 13 czerwca 2017 r. sygn. akt
RIO/KO/4111/20-2/2017 dotyczace (B) w zaskarzonej cze$ci i w tym zakresie
uniewinnia od zarzutu naruszenia dyscypliny finansow publicznych okreslonego w

art. 17 ust. 2 uondfp koszty postepowania przejmujac na Skarb Panstwa,

2. orzeczenie Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych przy RIO w Bydgoszczy z dnia 13 czerwca 2017 r. sygn. Akt
RIO/KO/4111/20-1/2017 dotyczace (A)

1) na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 2 uondfp w zwiazku z art. 78 ust. 3 i 78 ust. 1
pkt. 1 uondfp uchyla w czesci obejmujacej pkt I 1;

2)  na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 2 uondfp w zwigzku z art. 78 ust. 31 78 ust. 1
pkt. 2 uondfp uchyla w czesci obejmujacej pkt 1 9;

3) podstawie art. 147 ust. 1 pkt 2 uondfp w zwigzku z art. 19 ust. 2 uondfp uchyla
w czeSci obejmujacej pkt 151 8;

4) podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 uondfp utrzymuje w mocy w zakresie

pozostalych przypisanych zarzutow,
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5) na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 2 uondfp uchyla orzeczenie w zakresie
wymierzonej kary i wymierza Obwinionemu kare pieni¢znag w wysokoSci

2.500 z1

6) obciaza kosztami postepowania Obwinionego (A).

Pouczenie:

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

Orzekajace;.

Uzasadnienie

Niniejsze orzeczenie Gtownej Komisji Orzekajacej dotyczy potaczonych do wspdlnego

rozpoznania spraw, w ktorych orzeczenia zapadty na tle nastgpujacego stanu faktycznego.

Obwiniony Pan (A) pehit funkcje Burmistrza (...) zas Obwiniony Pan (B) funkcje referenta

ds. zamowien publicznych 1 inwestycji W (...).

W jednostce tej realizowano zaméwienie publiczne zwigzane z wykonaniem uchwaty Rady
Miejskiej w (...) 0 utworzeniu Zaktadu Aktywnosci Zawodowej. W dniu 23 wrzesnia 2014 r.
Gmina (...) zawarta z Wojewddztwem (...) umowe o dofinansowanie ze srodkow PFRON
kosztéw utworzenia 1 dzialania Zaktadu. Koszt utworzenia Zaktadu mial wynies¢ 5 465,3 tys.
zt, z tego Srodki PFRON stanowity kwote 3 256,5 tys. zt, a udziat Gminy wynosit 2 208.8 tys.
zt. W umowie z PFRON okreslono termin realizacji projektu warunkujacy otrzymanie
dofinansowania - zakonczenia robot budowlanych miato nastapi¢ do dnia 15 listopada 2014 r.
a rozliczenie kosztow do 30 listopada 2014 r. Terminy te przesunigte zostaly aneksami
odpowiednio: do 30 listopada 2015 r. i 5 grudnia 2015 r. Co istotne z punktu widzenia
argumentacji podnoszonej przez Obwinionego (A) - do przeprowadzenia postgpowania na
wykonanie projektu budowlano-kosztorysowego dotyczacego inwestycji i podpisania z
wykonawcg umowy na jego wykonanie Burmistrz wyznaczyt w formie udzielenia

pelnomocnictwa Dyrektora Specjalnego Osrodka Szkolno-Wychowawczego (...). W dniu 20
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sierpnia 2014 r. wykonanie dokumentacji projektowo-kosztorysowej zostalo zlecone i
dokumentacja zostata wykonana, cho¢, co rowniez nic bez znaczenia dla sprawy, odbioru

dokumentacji dokonano dopiero w dniu 6 grudnia 2014 r.

Pierwsze postgpowanie przetargowe na wykonanie I etapu prac zostalo wszczgte ogloszeniem
o zaméwieniu z dnia 25 wrzesnia 2014 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych. Zostato ono
uniewaznione w dniu 10 pazdziernika 2014 r. poniewaz nie zostala zlozona zadna oferta.
Burmistrz zarzadzeniem Nr 88 z dnia 14 pazdziernika 2014 r. powotal czteroosobowsa
komisj¢ przetargowa do przygotowania i przeprowadzenia kolejnego postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego. Cztonkowie komisji i Burmistrz ztozyli o$wiadczenia o
braku lub istnieniu okolicznosci, o ktorych mowa w art. 17 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579, 2018)zwanej dalej Pzp.
Burmistrz zatwierdzit Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zaméwienia w dniu 14 pazdziernika
2014 r., wraz z o$wiadczeniem, ze zawiera ona m.in. Specyfikacje Techniczne Wykonania i
Odbioru Rob6t Budowlanych oraz dokumentacje projektowa. W dniu 3 listopada 2014 r.
zawarto umowe (...) na wykonanie zamowienia z Firmg (...). W toku prac sporzadzono
protokot koniecznosci wykonania prac dodatkowych nieobjetych pierwotnym zamoéwieniem
/protokoét  koniecznosci nr (...)/ i umowg nr (...) udzielono w trybie z wolnej reki
dotychczasowemu wykonawcy zamowienia dodatkowego. W postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia na roboty dodatkowe umowa (...) osoby wykonujace czynno$ci w postepowaniu,
nie zlozyly oswiadczen na drukach ZP-11 o braku istnienia okolicznosci, o ktorych mowa w
art. 17 ust. 1 Pzp. W postgpowaniu tym nie zamieszczono rowniez ogloszenia o udzieleniu
zamowienia w Biuletynie Zaméwien Publicznych niezwlocznie po zawarciu umowy na roboty

dodatkowe.

Odbioru robét koncowych dokonano w dniu 4 grudnia 2014 r., ale wykonawca zglosit
zakonczenie robot nastgpnego dnia, tj. 5 grudnia 2014 r. Ponadto z dziennika budowy Nr (...)
tego obiektu wynikalo, ze w dniu 5 grudnia 2014 r. kontynuowane byly na nim roboty
budowlane, tj. roboty ptytkarskie, malarskie oraz montaz stolarki drzwiowej. W ramach
wykonywanych prac wykonawca zrealizowat prace dociepleniowe w zakresie ok. 80-90%
docieplenia powierzchni §cian plytami styropianowymi i wykonania catosci elewacji z tynku
cienko-warstwowo. Byly to prace nieobjete ani umowa pierwotng ani umowa na roboty
dodatkowe, mimo to za wykonane roboty wykonawca nie wystawit faktury i nie otrzymat

wynagrodzenia ani nie zglosit w Zadnym trybie roszczenia o pokrycie kosztow tych prac.



Sygn. akt BDF1.4800.91.2017

W kolejnym roku realizowane byty dalsze prace. Burmistrz zarzadzeniem Nr (...) 2015 r.
powotal czteroosobowa komisje przetargowa do przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na zadanie etap II. Czlonkowie komisji
oraz Burmistrz zlozyli w dniu 16 wrzesnia 2015 r. o$wiadczenia o niewystepowaniu
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 Pzp. Burmistrz w dniu 1 wrze$nia 2015 r.
zatwierdzil Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia wraz z o§wiadczeniem, ze zawiera
ona m.in. Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robot Budowlanych oraz
dokumentacje¢ projektowa. Co istotne dla sprawy w SIWZ zapisano, ze zakres inwestycji

obejmuje roboty nie wykonane w pierwszym etapie.

W dniu (...) 2015 r. zawarto z firmg z Firma (...) umowg Nr (...) . W dniu (...) 2015 r.
umowa nr (...) udzielono dotychczasowemu wykonawcy zamdowienia dodatkowego na roboty
budowlane. Przy udzieleniu zamowienia umowg Nr (...) osoby uczestniczace w
przeprowadzeniu postgpowania, w tym Obwiniony nie ztozyli o§wiadczen o braku istnienia
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 17 ust. 1 Pzp. W postepowaniu tym nie zamieszczono
réwniez ogloszenia o udzieleniu zamoéwienia w Biuletynie Zamowien Publicznych

niezwtocznie po zawarciu umowy na roboty dodatkowe.

W tych okolicznosciach Komisja I instancji zidentyfikowata szereg nieprawidtowosci
zwigzanych z prowadzonymi postepowaniami i orzeczeniem RIO/KO/4111/20-1/2017
postanowita uzna¢ Pana (A) pelnigcego funkcj¢ Burmistrza (A) winnym naruszenia

dyscypliny finanséw publicznych w rozumieniu:

- art. 5 ust. 1 pkt 2 uondfp, polegajacego na niedochodzeniu od dnia 7 grudnia 2014 r.
naleznosci Gminy (A) w wysokosci 10.092,11 zt od (...), prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg (...), stanowigcej kar¢ umowng za niedotrzymanie terminu
realizacji zamowienia publicznego, wynikajaca z zapisow § 16 ust. 1 pkt 2 umowy
nr(...)i§ 15 ust. 1 pkt 2 umowy (...) zdnia (...) 2014 r., co stanowi naruszenie art.
42 ust. 5 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2016

r. poz. 1870 z p6zn. zm.);

- art. 17 ust. 1 pkt 1 uondfp, polegajacego na opisaniu w Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia w dniu 1 wrze$nia 2015 roku przedmiotu zamodwienia

publicznego pod nazwa ,,(...)” w sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczciwg
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konkurencj¢, poprzez opisanie przedmiotu zamowienia niezgodnie ze stanem
faktycznym, gdyz przedmiot ten obejmowat m. in. docieplenie budynku Zaktadu
Aktywnoséci Zawodowej w (...) na powierzchni okolo 1120 m? podczas gdy
wigkszos¢ (okoto 80-90%) robot dociepleniowych $cian wykonano juz w 2014 roku

przed udzieleniem zamodwienia, co stanowi naruszenie art. 29 ust. 112 Pzp;

- art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp, polegajacego na udzieleniu w dniu 10 listopada 2014 r.
zamoOwienia publicznego na wykonanie robdt budowlanych na rzecz Gminy (...)
(umowa nr (...)) o wartosci 518.552,36 zl brutto z naruszeniem przepisOw o
zamoOwieniach publicznych dotyczacych przestanek stosowania trybow udzielenia
zaméOwienia publicznego - zamowienia z wolnej r¢ki - pomimo braku ustawowych
przestanek do zastosowania tego trybu, co Stanowi naruszenie art. 10 ust. 2 w

zwigzku z art. 67 ust. 1 Pzp;

- art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp, polegajacego na niezamieszczeniu w dniu 11 grudnia 2014
r. w Biuletynie Zamowien Publicznych ogloszenia o zamowieniu po zawarciu w dniu
(...) 2014 roku umowy nr (...) na roboty budowlane na rzecz Gminy (...) o wartosci

518.552,36 zt brutto, co stanowi naruszenie art. 95 ust. Pzp;

- art. 17 ust. 4 uondfp, polegajacego na nieztozeniu w dniu 10 listopada 2014 r.
oswiadczenia na druku ZP-11 o braku lub istnieniu okolicznosci powodujacych
wylaczenie z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie
rob6t budowlanych na rzecz Gminy (...) (umowa nr (...) z dnia (...)) 0 wartosci
518.552,36 zt brutto, begdac osoba wykonujaca czynno$ci we wskazanym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, co stanowi naruszenie art. 17
ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2014 r. Pzp; za czas

popekienia czynu uzna¢ nalezy dzien 14 listopada 2014 roku;

- art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp, polegajacego na udzieleniu w dniu (...) 2015 r.
zamowienia publicznego na wykonanie robdt budowlanych na rzecz Gminy (...)
(umowa nr (...)) o warto$ci 240.564,58 zt brutto z naruszeniem przepisOw o
zamoOwieniach publicznych dotyczacych przestanek stosowania trybow udzielenia
zamowienia publicznego - zamowienia z wolnej reki - pomimo braku ustawowych
przestanek do zastosowania tego trybu, co stanowi naruszenie art. 10 ust. 2 w

zwiazku z art. 67 ust. 1 Pzp;
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- art. 17 ust. 1 pkt 5 uondfp, polegajacego na niezamieszczeniu w dniu 17 listopada
2015 r. w Biuletynie Zamoéwien Publicznych ogloszenia o zaméwieniu po zawarciu
w dniu (...) 2015 roku umowy nr (...) na roboty dodatkowe o wartosci 240.564,58 zt

brutto, co stanowi naruszenie art. 95 ust. 1 Pzp;

- art. 17 ust. 4 uondfp, polegajacego na nieztozeniu w dniu 13 pazdziernika 2015 r.
oswiadczenia na druku ZP-11 o braku lub istnieniu okoliczno$ci powodujacych
wylaczenie z postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie
dodatkowych robot budowlanych na rzecz Gminy (...) (umowa nr (...) z dnia (...)
2015 r.) o wartosci 240.564.58 zt brutto, bedac osoba wykonujaca czynnosci we
wskazanym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, co stanowi
naruszenie art. 17 ust. 2 w zwiazku z art. 7 ust. 2 Pzp; za czas popehienia czynu

uzna¢ nalezy dzien 1-8 pazdziernika 2015 roku;

- art. 17 ust. 6 uondfp, polegajacego na zmianie w dniu 10 listopada 2014 roku
umowy nr (...) z dnia (...) 2014 r. w sprawie zaméwienia publicznego z
naruszeniem przepisOw o zamoéwieniach publicznych, w wyniku ktorej termin
wykonania zamoéwienia zostal wydluzony o 19 dni z powodu koniecznosci
wykonania projektu na dach nad pomieszczeniami do rehabilitacji oraz wykonania
nowego zadaszenia budynku potozonego w (...), pomimo, ze nie byly to
okolicznosci niemozliwe do przewidzenia w momencie podpisywania umowy, co

stanowi naruszenie art. 144 Pzp,

i wymierzyta kar¢ pieniezng w wysokosci jednokrotnosci miesiecznego wynagrodzenia tj.
w wysokosci 7.680,00 zt oraz obcigzyta Pana (A) obowigzkiem zwrotu kosztow

postepowania.

W tych samych okolicznosciach Komisja I instancji orzeczeniem RIO/KO/4111/20-2/2017
postanowita uzna¢ Pana (B) pehligcego funkcj¢ referenta ds. zaméwien publicznych i
inwestycji (...) winnym naruszenia dyscypliny finansow publicznych art. 17 ust. 4 uondfp,
polegajacego na nieztozeniu w dniu 10 listopada 2014 r. o§wiadczenia na druku ZP-11 o braku
lub istnieniu okolicznosci powodujacych wylaczenie z postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego na wykonanie robot budowlanych na rzecz Gminy (...) (Uumowa nr

(...) zdnia (...) 2014 r.) o wartosci 518.552,36 zt brutto, bedac osobg wykonujaca czynnos$ci
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we wskazanym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, co stanowi naruszenie

art. 17 ust. 2 w zwiazku z art. 7 ust. 2 Pzp.

Od orzeczen tych odwotania ztozyli obaj Obwinieni. Obwiniony (B) powotat si¢ na brak winy
w naruszeniu spowodowany mylnym przekonaniem, iz zlozenia o§wiadczenia w postepowaniu
na udzielenia zamoéwienia ,,podstawowego” jest wystarczajace rowniez w przypadku udzielania
zamoOwien dodatkowych. Powotal si¢ rowniez na fakt, iz — w sowim mniemaniu - nie byt
obowigzany do sktadania o$wiadczenia, gdyz nie prowadzil negocjacji z wykonawcami i nie
byt upowazniony do ,,czynnosci decyzyjnych” za$§ jego udzial w postepowaniu ograniczat si¢
do czynno$ci ,technicznych”. Powotal si¢ rowniez na fakt, iz brak o$wiadczenia nie
powodowal negatywnych skutkow, gdyz nie byt powigzany z wykonawca i co za tym idzie nie
doszto do naruszenia bezstronnos$ci w postepowaniu. Obwiniony (A) wskazal na brak winy w
swoim postepowaniu, konieczno$¢ pilnego zrealizowania zaméwienia ze wzgledu na grozaca
utrate dofinansowania projektu a takze fakt, iz dokumentacja projektowa nie byla przygotowana
przez kierowang przez niego jednostke a co za tym idzie nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci
za jej prawidlowos$¢ zaréwno w zakresie w jakim doprowadzila do koniecznosci zmiany

umowy jak i udzielenia zaméwienia dodatkowego.

GKO stwierdzila, co nastepuje.

Odwotanie Pana (B) jest zasadne cho¢ nie wszystkie w nim zawarte argumenty sg stuszne,
odwotanie Pana (A) jest zasadne w cze¢$ci cho¢ z zastrzezeniem, i w znacznej mierze z innych

wzgledow niz wskazane w jego uzasadnieniu.

W pierwszym rzedzie GKO wskazuje, 1z podziela rozwazania Komisji | instancji dotyczace
sposobu interpretacji w tej sprawie art. 24 uondfp. Argumentacje¢ zawarta w tym zakresie w
zaskarzanym orzeczeniu GKO podziela w cato$ci, uznaje za swoja; w zwiagzku z tym nie ma

koniecznos$ci powtarzania rozwazan dotyczgcych wzglednosci ustaw dla Obwinionych.

Co do Obwinionego (B) to poza sporem jest fakt, iz byl zatrudniony w Urzedzie Miejskim w

(...) na stanowisku referenta ds. zamowien publicznych i inwestycji. Zarzadzeniem Nr (...) Z
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dnia (...) 2014 r. powotano komisj¢ przetargowa do przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w sktad ktorej wchodzil Obwiniony.
Cztonkowie komisji ztozyli o§wiadczenia o braku lub istnieniu okolicznosci, o ktorych mowa w
art. 17 ust. 1 Pzp. Postepowanie to zakonczylo si¢ udzieleniem w dniu (...) 2014 r.
zamoOwienia. (...) 2014 r. udzielono w trybie z wolnej reki dotychczasowemu wykonawcy
zamoéwienia dodatkowego przy czym Obwiniony w tym postepowaniu wykonywat czynnosci
nie zwigzane bezposrednio ze sktadaniem o§wiadczenia woli w imieniu zamawiajacego a

jedynie zwigzane z przygotowaniem dokumentacji zamdwieniowej i spotkan z wykonawca.

Oceniajac taki przebieg zdarzen nalezy wskaza¢ w pierwszym rzedzie, iz fakt wykonywania
czynnos$ci nie zwigzanych ze skladaniem o$wiadczen woli czy negocjacji z wykonawca nie
upowaznia do zaniechania ztozenia oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 17 Pzp. Jak stusznie
wskazano w orzeczeniu  Glownej Komisji Orzekajacej z dnia 31 maja 2012 .
BDF1/4900/25/23/12/466 celem przeswiecajacym ustawodawcy jest zagwarantowanie
bezstronnos$ci prowadzonego postepowania i konieczno$¢ zapewnienia kierownikowi wiedzy

odnos$nie podstawe decyzji co do krggu 0sob, ktore pozostajag w postgpowaniu czynne.

Skoro zatem zasadg jest aby wszystkie czynnosci zwigzane z przygotowaniem i
prowadzeniem postgpowania byly dokonywane przez osoby zapewniajace bezstronno$¢ i
obiektywizm /wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 lipca 2016 r. KIO 1229/16/ to
brak jest uzasadnienia jurydycznego do wprowadzania rozr6znien na czynnosci o charakterze
»technicznym” lub powazniejszym niz tylko techniczny. Pewnym tropem interpretacyjnym
moze tu by¢ rowniez - uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 wrzesnia 2009 .
KIO/KD 31/09 wskazujaca, iz w przepisach art. 7 ust. 2, art. 17 ust. 2 Pzp, ustawodawca
wyraznie mowi o osobach wykonujacych czynnosci w postepowaniu, nie ograniczajac si¢
wylacznie do czlonkéw komisji przetargowej. Skoro zatem sam ustawodawca przyjmuje, 1Z
kazda czynno$¢ w postepowaniu nawet na tyle pomocnicza, iz nie zwigzana z koniecznoscia
zasiadania w komisji przetargowej powoduje juz konieczno$¢ ztozenia o$wiadczenia to

argumentacja Obwinionego w tym wzgledzie nie zastluguje na uwzglednienie.

Ztozenie o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 17 ust. 2 Pzp, ma charakter obligatoryjny i
bezwzgledny. Fakt, ze nie zaszly przestanki uzasadniajagce wylaczenie o0sob, ktore
wykonywaty czynno$ci w postgpowaniu, nie uzasadnia odstgpienia od zlozenia o§wiadczenia.
Nie ma zatem znaczenia czy doszto do naruszenia bezstronnosci czy tez nie — obowigzek ma

charakter formalny i poza wszelka watpliwoscia nie zostat w tej sprawie spetniony.
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Natomiast na uwzglednienie zastuguja w tej sprawie argumenty dotyczace watpliwosci co do
winy w zarzuconym czynie. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz nie mieliSmy do czynienia z
pojedynczym przetargiem; formalnie rozpoczetym wszczgciem odrebnego postgpowania o
udzielenie zamoéwienia dodatkowego. Migdzy zidentyfikowaniem potrzeby udzielenia
zamoOwienia /9 listopada/ a jego udzieleniem /10 listopada/ uplynat zaledwie dzien.
Jednocze$nie tydzien wczesniej zostato zakonczone postepowanie ,,podstawowe” w ktorym
Obwiniony ztozyl wymagane o§wiadczenie i jego prawdziwos$¢ nie byla kwestionowana. W
ciggu tygodnia jaki uplynal od zakonczenia postgpowania, w ktorym Obwiniony zlozyt
stosowne dokumenty nie doszto do jakichkolwiek zmian w okolicznosciach objetych
o$wiadczeniem. W tej sytuacji Obwiniony mial prawo przypuszczaé, iz zlozone przezen
oswiadczenie ,rozcigga” si¢ réwniez na udzielone temu samemu wykonawcy zmowienie
dodatkowe. Trzeba tu rowniez wspomnie¢, iz ze wzgledu na minimalny okres jaki uptynat od
postgpowania ,,podstawowego” Obwiniony mial prawo przypuszczaé, iz cel ustawowy
ztozenia oswiadczenia czyli zapewnienie wykonywania czynno$ci w sposob bezstronny jest
juz zrealizowany. W przypadku Obwinionego (B) nie bez znaczenia jest rowniez fakt, iz jako
osoba, ktora nie wykonywatla kluczowych czynnos$ci w zaméwieniu na roboty dodatkowe
mial uzasadnione prawo oczekiwaé, iz w przypadku, gdyby oswiadczenie uznano za
konieczne to wystgpiono by do niego o zlozenie takiego dokumentu. W tej sytuacji do
naruszenia polegajagcego na zaniechaniu zlozenia wymaganego przez art. 17 Pzp,
o$wiadczenia niewatpliwie doszto jednakze za zaniechanie to nie mozna przypisywaé winy. Z
tego wzgledu, nie znajdujac wypelnienia normy art. 19 ust 2 uondfp, GKO uniewinnita

Obwinionego (B) od czynu przypisanego mu w orzeczeniu Komisji | instancji.

Te same motywy przyswiecaly GKO w odniesieniu do czynu przypisanego Panu (A) w pkt 1 5i
| 8 orzeczenia RIO/KO/4111/20-1/2017. Obwiniony ztozyt wilasciwe oswiadczenia w
postgpowaniach ,,podstawowych” zakonczonych udzieleniem zaméwien odpowiednio w dniu
3 listopada 2014 r. oraz w dniu 23 wrzesnia 2015 r. Nieduzy odstgp czasowy migdzy tymi
postepowaniami, fakt udzielania zamowienia dotychczasowemu wykonawcy oraz brak zmian
w stanie relacji z wykonawcg usprawiedliwia mylne przekonanie Obwinionego, iz swoje
obowigzki wykonat prawidtowo. Z tego wzgledu — na podstawie art. 19 ust 2 uondfp GKO
uznata, iz od zarzutu okre$lonego w pkt I 5 i 8 orzeczenia RIO/KO/4111/20-1/2017 nalezy
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Obwinionego uniewinni¢, gdyz wprawdzie dopuscit si¢ on zarzucanych czyndéw lecz nie

mozna mu za nie przypisa¢ winy.

W zakresie czynu zarzucanego Obwinionemu (A) w pkt | 1 orzeczenia RIO/KO/4111/20-
1/2017, a polegajacego na niedochodzeniu naleznosci Gminy (...) z tytulu kary umownej za
niedotrzymanie terminu realizacji zamdwienia publicznego, GKO w sktadzie orzekajagcym w
tej sprawie dostrzega zasadniczy problem natury systemowej wynikajacy z ustawowego
sposobu okreslenia czynu zabronionego penalizowanego w art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy a
polegajacego na ,niedochodzeniu nalezno$ci”. W ocenie Komisji | instancji Obwiniony
naruszyt dyscypling finansow publicznych poprzez zaniechanie dochodzenia nalezno$ci
Gminy (...) w tacznej kwocie 10.092,11 zt od firmy (...), stanowigcej kar¢ umowng za
niedotrzymanie terminow realizacji dwdoch zamdwien publicznych, tj. wynikajacych z uméw
Nr (...)zdnia(...) 2014 r. (w kwocie 7.499,35 zt) oraz Nr (...) z dnia (...) 2014 r. (w kwocie
2.592,76 zt). Obwiniony byl zobowigzany na mocy § 16 ust. 1 pkt 2 pierwszej z umow oraz §
15 ust. 1 pkt 2 drugiej z umow dochodzi¢ kar umownych za 1 dzien zwtoki w ich wykonaniu.
Zgodnie z zapisami dziennika budowy Nr 304/2014, zgtoszeniem zakonczenia robot z dnia 5
grudnia 2014 r. oraz wyjasnieniami wykonawcy, roboty budowlane zakoficzono w dniu 5
grudnia 2015 r. Tym samym Zamawiajacy powinien w dniu 6 grudnia 2014 r. (tj. w dniu
nastepujacym po dniu w ktérym mozna bylo dokona¢ nakazanego a zaniechanego przez
sprawce dziatania) naliczy¢ 1 dochodzi¢ od Wykonawcy kary umowne za okres od zakreslonej

umowa daty ich wykonania do daty faktycznej realizacji przedmiotu zaméwienia

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, iz przepisy prawa odnoszace si¢ do jednostek sektora
finansow publicznych, w tym do jednostek samorzadu terytorialnego nie przewidujg innego
niz ogdlny terminu dochodzenia roszczen. Innymi stowy dop6ty dopodki roszczenie nie jest
przedawnione to moze by¢ skutecznie dochodzone w drodze przymusowej /po tym terminie —
uwzgledniwszy konstrukcje zobowigzania naturalnego rowniez cho¢ ze znacznie wigkszym
ryzykiem, ale jest to okoliczno$¢ bez znaczenia dla sprawy/. Jednoczesnie czyn penalizowany
w art. 5 ust 1 pkt 2 uondfp ma charakter czynu z zaniechania. Dla ustalenia przestanek tego
czynu konieczne jest zatem ustalenie ustawowej powinnosci dziatania, ze szczegdlnym
uwzglednieniem ustawowego terminu w jakim dany obowigzek winien by¢ wykonany.

Zdaniem GKO w skfadzie orzekajacym w niniejszej sprawie przepisy powszechnie
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obowigzujacego prawa nie okreslajg daty w jakim musi juz doj$¢ do dochodzenia danej
nalezno$ci. W tym kontek$cie nie zastuguje na aprobatg stanowisko rzecznika wyrazone na
rozprawie przed GKO, iz nalezy dochodzi¢ naleznos$ci pierwszego dnia po dacie
wymagalnosci danego zobowigzania, gdyz od tego momentu naliczane sa odsetki. Poglad ten
stanowit réwniez uzasadnienie przypisania czynu w zaskarzonym orzeczeniu Po pierwsze
dziatanie takie zaktadajace stosowanie przymusu publicznego od razu po wymagalnosci
bytoby nie tylko nieefektywne ekonomicznie, ale i nieracjonalne. Przymusowe wykonywanie
zobowigzan wigze si¢ z kosztami i winno mie¢ miejsce dopiero w momencie, gdy proby
dochodzenia nalezno$ci w drodze pozasagdowej nie przynosza rezultatu, za$ naleznosci w
przypadku zaniechania jej dochodzenia grozi przedawnienie. GKO zwraca rOwniez uwagg, iz
art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych nakazuje dokonywanie wydatkéw z srodkow
publicznych w sposob efektywny, tj. z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszego efektu z
ponoszonych wydatkéw i optymalnego doboru metod osiggania rezultatu. Po wtore fakt
naliczania odsetek sam w sobie dowodzi, iz istnieje system swoistego ,,wynagrodzenia” za
korzystanie z cudzego kapitatu, taki bowiem charakter maja odsetki ustawowe. Nie ma zatem
racjonalnych przestanek do stawiania tezy, iz obowigzkiem kierownika jednostki jest

wszczynanie dochodzenia naleznosci w sytuacji, gdy nie ma zagrozenia jej przedawnieniem.

Wedle koncepcji przyjete] przez Zastepce Gloéwnego Rzecznika czyn taki jest popeiniony
pierwszego dnia, gdy dziatanie byto mozliwe. GKO zauwaza, iz obecne brzmienie art. 21
uondfp, jest wynikiem wlasnie watpliwosci zwiazanych z brakiem w przepisach i
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych tzw. ,,czynu ciaglego™ i
problemami natury praktycznej zwigzanej z przypisywanie odpowiedzialnosci za czyny nie
polegajace na jednorazowym dzialaniu lecz na utrzymywaniu stanu niezgodnego z prawem.
Kierujac si¢ z jednej strony checia doprecyzowania przepisow a z drugiej poszanowaniem
wyzej wspomniane] zasady ustawodawca przyjat w przepisie art. 21 zdanie drugie
konstrukcje odwotujacg si¢ do powinnosci dziatania — ,,za czas, w ktorym sprawca zaniechat
dziatania, uwaza si¢ dzien nastepujacy po uplywie terminu, w ktorym okreslone dziatanie
powinno nastgpi¢”. Zapis ten, na pozér jednoznaczny, odwotuje si¢ do dwoch elementow
zewngtrznych wymagajacych uchwycenia — terminu oraz powinno$ci dziatania. Zapis ten
wymaga zatem regulacji, ktora wskazuje dzien bagdZz metode oznaczenia dnia w jakim musi

dzialanie nastgpi€. Nie ulega najmniejszym watpliwosciom przypisanie odpowiedzialno$ci za
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zaniechanie, w sytuacjach gdy obowigzujgce przepisy okre$lajg date w jakim obowigzek musi
by¢ zrealizowany /np. daty sprawozdan sktadanych przez jednostke, odprowadzania sktadek
ubezpieczenia spolecznego, przekazywania srodkdw zgromadzonych w jednostce na rachunek
dochoddéw budzetu etc./. Wyktadnia gramatyczna art. 21 zdanie drugie ustawy oznacza zatem
czas popetnienia czynu w sytuacjach, gdy mamy do czynienie z jednoznaczng data dzienng
wykonania obowigzku wynikajacg z regulacji. Watpliwosci budzi zdaniem GKO czy
przestanka dotyczaca ,,powinnosci” dziatania moze by¢ wyinterpretowywana przy uzyciu
innych rodzajow wykladni, w szczeg6lnosci przy uzyciu wyktadni celowosciowej. Sam fakt,
iz dane dziatanie moze juz by¢ podj¢te nie oznacza jeszcze, iz wystepuje ,,powinnosc”.
Rozbieznos¢ ta uwidacznia si¢ doskonale w tej sprawie czy szerzej w tych przypadkach, gdy
mamy do czynienia z zarzutem polegajacym na niedochodzeniu naleznosci, a wigc zarowno z

czynami art. 5 ust 1 pkt 2 jak i art. 13 pkt 4 uondfp.

Co do zasady konstrukcja zaniechania polega na mniej lub bardziej $wiadomym
powstrzymywaniu si¢ od dzialania. Nie wystarcza to jednak do przypisania
odpowiedzialnosci w wyzej wskazanych sprawach. Moze i nawet praktyka obrotu prawnego
wskazuje, iz niejednokrotnie zdarza si¢, iz owo powstrzymywanie si¢ od dziatania jest
zachowaniem racjonalnym ekonomicznie i stusznym z punktu widzenia intereséw budzetu.
Dochodzenie nalezno$ci w pierwszym dniu kiedy jest to mozliwe byloby oczekiwanie dziatan
nie tylko nieracjonalnych ale roéwniez szkodliwych ekonomicznie — przymusowe
egzekwowanie $wiadczen wigze si¢ wszak z kosztami. Podsumowujac te czgs¢ nalezy
stwierdzi¢, ze z samego faktu, iz dane dziatanie jest juz dopuszczalne nie wynika jeszcze, iz

powinno juz zosta¢ podjete.

Co za tym idzie nie mozna skutecznie czyni¢ zarzutu z braku dziatania, w sytuacji w ktorej
dziatanie to nie jest jeszcze objete powinnoscig. Juz ten aspekt powoduje, iz zarzut jest
niezasadny — przyjecie, ze Obwiniony (A) powinien /w rozumieniu art. 21 uondfp/ dochodzi¢
przymusowo naleznos$ci w pierwszym dniu kiedy dziatanie takie byto mozliwe do podjgcia

jest konstrukcyjnie wadliwe.

Zarzut ten powoduje watpliwosci natury praktycznej, jak zakwalifikowaé proceduralnie
sytuacje, gdy dane dzialanie zostalo podjete w toku postgpowania przed organami
odpowiedzialnymi za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Kazdy Obwiniony moze
si¢ bowiem broni¢ argumentacja, 1z wprawdzie dziatania polegajagcego na dochodzeni

nalezno$ci nie podjat lecz moze je jeszcze skutecznie podjaé, gdyz terminy umozliwiajace
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dane dzialanie jeszcze nie uptynety. W warstwie konstrukcji takiego zarzutu nie mozna zatem
abstrahowac od koniecznosci ustalenia przepisu okreslajacego czas w jaki dane dziatanie musi

by¢ podjete.

GKO w sktadzie orzekajacym w niniejszej sprawie nie podziela pojawiajacych sie niekiedy
wypowiedzi orzeczniczych, iz obowigzek podjecia czynnosci moze by¢ wyinterpretowywany
z 0gllnej zasady wyrazonej w art. 42 ust. 5 ustawy o finansach publicznych. Przepis ten nie bedzie
mial tu wprost zastosowania, gdyz nie wskazuje terminu wykonania obowiazkéw a jedynie podaje
sposob jego okreSlenia w konkretnej sprawie — ,jednostki s3 obowigzane /.../ do terminowego
podejmowania w stosunku do zobowigzanych czynno$ci zmierzajacych do wykonania zobowigzania”.
Pomijajac rozwazania natury dogmatycznej czy czynnosci egzekucyjne sg czynno$ciami ,,wobec
zobowigzanego” i czy przepis ten przypadkiem nie odnosi si¢ wytacznie do metod wykonywania
swiadczen wzajemnych przez jednostki, nalezy stwierdzi¢, iz nie okresla on uniwersalnego terminu
podjecia czynnosci dochodzenia naleznosci. Z pewnoscig z przepisu tego nie wynika koniecznos$¢
dziatania natychmiast kiedy bedzie to dziatanie mozliwe do wykonania. Powotujac si¢ na te regulacje
konieczne jest zatem ustalenie czy dzialanie w danym dniu bylo juz konieczne dla uzyskania efektu w
postaci wykonania zobowigzania przez strong przeciwna, tylko bowiem wtedy zrzut zaniechania mimo

,powinnosci” dziatania daje si¢ obroni¢ w kontekscie obiektywnej zarzucalnosci czynu.

Jednocze$nie ustawodawca zdecydowat si¢ na osobne spenalizowanie czynu polegajacego na
»dopuszczeniu do przedawnienia naleznosci /art. 5 ust 1 pkt 3 ustawy/ czyny te wiec powinny
rozni¢ si¢ zakresem przedmiotowym. Przyjmujac zasade racjonalnego ustawodawcy trzeba
stwierdzi¢, iz skoro dochodzenie naleznos$ci jest mozliwe pdki nie bedzie ona przedawniona
to czyn polegajacy na zaniechaniu jest popelniany w momencie kiedy zachowanie zgodne z
powinnos$cig nie jest juz mozliwe, a wigc w dniu w ktorym naleznosci si¢ przedawniajg. Taki
trop interpretacyjny prowadzitby jednak do przyjecia, ze czyny okreslone w art. 5 ust 1 pkt 2 1
pkt 3 nie r6znig si¢ zakresowo a jedynie stanowig superfluum legislacyjne, to za$ nie daje si¢
pogodzi¢ z wyze] wspomniang teorig racjonalnego ustawodawcy. GKO w skladzie
orzekajacym w tej sprawie widzi tylko jeden sposéb pogodzenie tych sprzecznos$ci, tak by
przyjac, iz zadna z norm nie jest zbiorem pustym a jednoczesnie sg one rozdzielne zakresami.
Przyja¢ nalezy, iz pojecie czynu polegajacego na ,,niedochodzeniu naleznosci” w powigzaniu
z powinnoscig danego dziatania oznacza, iz w art. 5 ust 1 pkt 2 uondfp spenalizowano te
wszystkie zaniechania /a jednoczes$nie tylko te/, ktore doprowadzily do niemoznoS$ci

wyegzekwowania $wiadczenia ale z innego wzgledu niz uptyw terminu przedawnienia. W
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takim rozumieniu ,,dopuszczenie do przedawnienia naleznosci” jest lex specialis w stosunku
do jej niedochodzenia obejmujagcym wylgcznie jeden przypadek. Skoro przedawnienie to
termin, ktory ogranicza pod wzgledem czasowym dochodzenie roszczenia majatkowego, a
skutkiem jego bezskutecznego uptywu nie jest wygasniecie roszczenia, lecz niemoznos¢ jego
dochodzenia to kazdy przypadek dopuszczenia do przedawnienia ma w sobie element
wczesniejszego zaniechania. Przy takim rozumieniu norm w sytuacji, gdy naleznos$¢ ulegta
przedawnieniu nalezy postawi¢ zarzuty dopuszczenia do jej przedawniania, za§ w sytuacjach,
gdy wyegzekwowanie naleznosci nie jest juz mozliwe z innych przyczyn /np. upaditosé
zobowigzanego czy jego likwidacja/ zarzut niedochodzenia naleznosci. Tylko w takim

przypadku formutowane zrzuty da si¢ pogodzi¢ z regutami obiektywnej zarzucalno$ci czynu.

Przenoszac te rozwazania teoretyczne na realia ocenianej sprawy nie bez znaczenia dla
sprawy jest rowniez fakt, iz nalezno$¢ jaka jest objeta zarzutem, tj. naleznos¢ z tytutu kary
umownej, zostala wraz z odsetkami sptacona dobrowolnie przez dtuznika przed dniem
orzekania przez Komisj¢ I instancji w tej sprawie. W dacie orzekania nie bylo zatem juz zadnej
naleznosci, co do ktérej Obwiniony zaniechaltby jej dochodzenia, za$ przypadki kiedy mozna

skutecznie postawi¢ zarzut niedochodzenia nalezno$ci wskazane powyzej nie zaistniaty.

Z tego wzgledu — na podstawie art. 78 ust 1 pkt 1 uondfp GKO uznata, iz od zarzutu
okreslonego w pkt I 1 orzeczenia RIO/KO/4111/20-1/2017 nalezy Obwinionego uniewinnic,

gdyz nie doszto do zarzucanego czynu.

Kwestia zarzutu polegajacego na niezgodnym z przepisami dokonaniu zmiany w umowie o
zamoOwienie publiczne dotyczy dwoch aspektow. Po pierwsze konstruowanej przez strone
rzecznika konstrukcji, 1z zmiana terminu wykonania zamoéwienia miata charakter istotny, po
wtore czy koniecznos¢ zmiany umowy wynikata z okolicznos$ci, ktorych zamawiajacy nie
mogl przewidzie¢. W zakresie okolicznos$ci, ktdérych zawiadamiajacy mogl, badz nie mogt
przewidzie¢ nalezy wskazaé, iz przesunigcie terminu wykonania zamdéwienia bylo zwigzane
z udzieleniem zamoéwienia na roboty dodatkowe i konieczno$cig uwzglednienia tych prac
jako poprzedzajacych wykonanie umowy gtéwnej. Okolicznosci te bedg jeszcze
przedmiotem omoéwienia w dalszej czesci uzasadnienia, w tym miejscu nalezy wskaza¢, iz w

protokole koniecznosci nr 1 z dnia 9 listopada 2014 r. wskazano konieczno$ci wykonania:
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- rozbiérki i wykonania nowego dachu nad pomieszczeniami rehabilitacyjnymi z uwagi na

niedajace si¢ uzupehic ubytki,
- instalacji co. z uwagi na wystepujaca korozje 1 zakamienienie rur i grzejnikow,

- instalacji elektrycznej z uwagi na przegrzang i utleniajacg si¢ istniejaca instalacje

aluminiowa,

- ocieplenia $cian zewn¢trznych budynku styropianem ze wzgledu na niespetnienie

wymogow termomodernizacyjnych,

- zabezpieczenia p.poz poprzez wykonanie projektu zabezpieczenia p.poz instalacji

pozarowej, montaz okna i wtazu oddymiajacego,
- windy zewngtrznej koniecznej do transportu 0sob niepelnosprawnych,
- wyjscia ewakuacyjnego,

- wymiany okien na otwierane w salach rehabilitacyjnych z uwagi na fakt, ze istniejace

stuzyty jako naswietla.

Okolicznosci te sktadaja si¢ zatem z elementow, ktore z pewnos$cig mogly by¢ przewidziane
wczesniej np. przewidzenie wyjécia ewakuacyjnego czy zabezpieczen ppoz, jak i elementow,
jak 1 takie ktore dla swojego zaistnienia wymagaty uprzedniego dokonania czynnos$ci

rozbidrkowych np. zakamienienie rur instalacji co.

Natomiast w zakresie w jakim Obwiniony (A) powolywat si¢ na fakt, iz zmiany nie maja
charakteru istotnego to przede wszystkim nalezy zwrdci¢é uwagg, iz odpowiedzialno$¢ za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych musi mie¢ charakter zobiektywizowany, a co za
tym idzie nie moze by¢ dowolnosci w ocenie istotno$ci zmian umowy o zamdwienie
publiczne. Konsekwencja takiego postawienia problemu jest fakt, iz dowodem na istotnos¢
zmian umowy nie moze by¢ wylacznie stanowisko rzecznika. Stanowisko zaktadajace, ze
skoro do essentialia negotii umowy nalezy termin jej wykonania to zmiany terminu sg zawsze
zmianami istotnymi  zostalo  skrytykowane w  wyroku Wojewddzkiego  Sadu
Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 7 czerwca 2017r. Il SA/Wr 1523/16. W
uzasadnieniu tego wyroku wskazano, iz wyznacznikiem istotnos$ci zmiany pozostaje z jednej
strony jej ewentualny wptyw na krag wykonawcow, ktorzy ubiegaliby si¢ o dane zamowienie,
a z drugiej strony wplyw na wynik postgpowania i1 okre§lone przez wykonawce

wynagrodzenie nie za$ to czy zmiany dotyczg elementéw materialno-prawnie uznawanych za
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elementy konieczne umowy. W tej sprawie wplyw zmian na potencjalny krag oferentow jest
watpliwy — w postepowaniu zostala zgtoszona jedna oferta. W wyniku aneksu stwierdzono, iz
w ogodle wykonanie zamdwienia uzaleznione jest od szeregu dodatkowych prac. W tej
sytuacji przyjmowanie, iz do postgpowania zglosiliby si¢ inni oferenci na warunkach mniej
korzystnych niz te ktore zaistnialy w postepowaniu a ktore doprowadzity do pojawienia si¢
wylacznie jednego oferenta jest rozumowaniem co najmniej karkotomnym. Zmiana nie miata
réwniez wplywu na wynagrodzenie — pozostalo ono niezmienione. Jedyng konsekwencja byto
swoiste wprowadzenie do porozumienia zobowigzaniowego ,.zawieszenia” prac na czas
konieczny dla zrealizowania zamdwienia dodatkowego. W tej sytuacji GKO musi uznac, iz
zmiana ta nie miata charakteru istotnego i jako taka zgodna byta z art. 144 ust. 1 pkt 5 Pzp w
brzmieniu obowigzujacym w dacie orzekania. Konsekwencja takiego ustalenia jest
stwierdzenie, iz wprawdzie doszto do zachowania opisanego we wniosku o ukaranie,
jednakze zachowanie to nie wypetnia znamion czynu zabronionego. Z tego wzgledu — na
podstawie art. 78 ust. 1 pkt 2 uondfp GKO uznata, iz od zarzutu okreslonego w pkt I 9
orzeczenia RIO/KO/4111/20-1/2017 nalezy Obwinionego uniewinni¢ gdyz w jego

zachowaniu nie ma znamion czynu penalizowanego ustawa.

Pozostate czyny, w zakresie ktorych GKO utrzymata orzeczenie Komisji I Instancji w mocy
dotycza udzielanie zamowien na roboty dodatkowe w trybie z wolnej rgki bez przestanek
zastosowania tego trybu, zaniechanie zamieszczenia ogloszen o tych zamdwieniach oraz
opisu W SIWZ jednego z zamoéwien przedmiotu zamOwienia w sposob naruszajacy uczciwa

konkurencje.

Faktem jest, iz w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia podpisane] przez
Obwinionego w dniu 1 wrzesnia 2015 r. na udzielenie zamowienia publicznego pod nazwa
»(...)” znalazta si¢ informacja, iz do obowigzkéw wykonawcy bedzie nalezalo m.in.
docieplenie budynku Zaktadu (...) na powierzchni okoto 1120 m?. Faktem jest tez, iz jeszcze
przed udzieleniem tego zamoéwienia, przy wykonywaniu prac przez Firme (...) na podstawie
umowy Nr (...), wykonano wigkszo$¢ (okoto 80-90%) robodt dociepleniowych $cian.
Jednoczes$nie w ramach specyfikacji wskazano, iz pracom podlega¢ beda roboty dotychczas
nie wykonane w poprzednim etapie. Nie ulega zatem watpliwosci, iz przedmiot zostat opisany
W sposob odbiegajacy od rzeczywistego stanu faktycznego. Pozostaje kwestia tego czy

stuszna jest ocena Komisji I instancji, iz w wskutek tego doszto do chocby potencjalnego
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naruszenia konkurencyjnosci. Po pierwsze nalezy zwroci¢ uwage, iz uprawnieniem
zamawiajacego jest opisanie przedmiotu w sposob odpowiadajacy jego potrzebom. Nie
oznacza to jednak, iz moze tego dokonywaé w sposdb dowolny. Zatem moze sposobem opisu
ogranicza¢ krag podmiotow mogacych zlozy¢ ofert¢ lecz nie oznacza to jeszcze
automatycznego naruszenia konkurencji. Jezeli ograniczenie jest podyktowane potrzebami
majacymi charakter obiektywny nie dochodzi do naruszenia zasad konkurencyjnos$ci nawet
jezeli wymogi eliminuja mozliwos¢ zrealizowania zamodwienia przez niektorych
potencjalnych oferentow. Mozliwa jest sytuacja, w ktorej doszto do okreslenia cech produktu
w sposob, ktory odpowiada wigkszej ilosci produktow, ale pozbawiony uzasadnienia
merytorycznego. Sytuacja taka bedzie stanowi¢ naruszenie zasad uczciwej konkurencji, mimo
iz da si¢ udokumentowac, iz wymogi spetnia kilku oferentoéw. Liczne orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych /przyktadowo wyrok z dnia
16 czerwca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 695/09/ wskazuje, iz nie jest wymagane, by krag
podmiotow spelniajacych kryteria zostat ograniczony do 1 oferenta. Wystarczy, iz
bezpodstawne wymogi powoduja mozliwos¢ wykluczenia z postepowania jakich$
podmiotdéw, przy czym nie musza to by¢ wszyscy oprocz wykonawcy, z ktorym podpisano

umowe.

Oczywiscie ze wzgledu na hipotetyczny przebieg sytuacji gdyby SIWZ byt zgodny ze stanem
faktycznym nie jest mozliwe szczegotowe wskazanie kregu potencjalnych oferentéw ktorzy
zrezygnowali ze zlozenia oferty zakladajac, i1z beda musieli wykonaé prace, ktore w
rzeczywisto$ci nie byly objete zamowieniem. Nie oznacza to jednak ani faktu, ze szkody nie
ma ani braku ustalen w tym zakresie ani — tym bardziej — iz fakt ten uniemozliwia przyjecie,
ze moglo dojs$¢ do utrudnienia uczciwej konkurencji. Tym bardziej, iz ujecie prac, ktorych nie
trzeba byto juz wykonywa¢ ma rowniez wptyw na cene¢ ofertowa. W tej sytuacji oferent, ktory
zostal ostatecznie wybrany a ktory wiedzial o innym zakresie zaméwienia niz wynikajacy z

SIWZ byt na pozycji uprzywilejowane;.

Zdaniem GKO sposob postepowania w tej sprawie mogt prowadzi¢ do ograniczenia
konkurencyjnosci w jeszcze inny sposob. Ot6z umieszczenie w SIWZ prac ktore juz zostaly
wykonane przez jednego z oferentdéw mogly powodowac, iz zamawiajacy bedzie si¢ czut w
obowigzku wybra¢ wtasnie jego oferte. W przeciwnym wypadku narazatby si¢ bowiem na
konieczno$¢ dwukrotnego zaptacenia za te same prace — raz w ramach wykonywania umowy

z roku 2014, drugi raz w ramach nowego zamdwienia nowemu wykonawcy.
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Z tych wzgledow GKO uznata zarzut naruszenia art. 17 ust. 1 pkt 1 uondfp polegajacego na
opisaniu w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoédwienia w dniu 1 wrze$nia 2015 roku
przedmiotu zamodwienia publicznego pod nazwa ,(...)” w sposoéb nieuwzgledniajacy
rzeczywistego stanu faktycznego i przez to mogacy narusza¢ uczciwg konkurencje za
przypisany w sposob prawidlowy i utrzymata orzeczenie RIO/K0O/4111/20-1/2017 w zakresie
pkt I 2.

W odniesieniu do zarzutow ujetych w pkt I 3 i 6 orzeczenia RIO/KO/4111/20-1/2017 a
dotyczacych udzielania zamoéwienia z wolnej reki bez ustawowych przestanek nalezy
stwierdzi¢, iz nie moze budzi¢ watpliwosci prawidlowos$¢ rozwazan nieprawidtowosci w
udzieleniu zamoéwienia publicznego na wykonanie rob6t budowlanych na rzecz Gminy (...)
(umowa nr (...)) w dniu (...) 2015 r. O ile moze by¢ sporne czy nie mozna byto przewidzie¢
robdt dodatkowych w zamowieniu dodatkowym udzielonym rok wczesniej o tyle koncepcja, iz
po wykonywaniu trzech uméw /umowy podstawowej z roku 2014, zamdéwienia dodatkowego
do niej oraz umowy ,,podstawowej” z roku 2015/ pozostaja jeszcze jakie$§ prace, ktore sa
zarowno dla zamawiajacego, jak 1 wykonawcy nieprzewidywalnym zaskoczeniem jest
absurdalna. Dos$wiadczenie Zzyciowe wskazuje raczej, iz Obwiniony uznal, iZ wspolpraca z
wykonawca uktada si¢ bezproblemowo 1 ,,udato si¢” uniknagé problemoéw przy zamowieniu
dodatkowym w roku poprzednim wigc powtorzy ten sam sposob formalnego rozszerzenia prac

w kolejnym zamdéwieniu dodatkowym.

Wspoélny dla obu zamoéwien dodatkowych argument o wykonaniu dokumentacji projektowe;j
przez inny podmiot nie moze by¢ uwzgledniony ze wzgledu na fakt, iz wylaczna
odpowiedzialno$¢ za sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia cigzy na Zamawiajacym,
ktéry moze wprawdzie zleci¢ na zewnatrz opracowanie dokumentacji projektowej oraz
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot budowlanych, aczkolwiek w dalszym
ciggu odpowiada za werytikacje otrzymanych dokumentéw pod wzgledem ich zgodnosci z
prawem. Odpowiedzialno$¢ projektanta za ewentualne wady dokumentacji w tym zakresie,
jak rowniez kwestia jej dochodzenia przez zamawiajacego pozostaja bez znaczenia dla oceny
nieprawidlowosci ze strony Zamawiajacego. ,,Odziedziczywszy” dokumentacje projektowsa
zamawiajacy jest obowigzany zadbac o ty by byta ona zaktualizowana i oddawata rowniez

jego oczekiwania wobec wykonawcy. Zatem prawidtowym sposobem dziatania w sytuacji,
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gdy zamawiajacy nie sporzadza i1 nie zleca dokumentacji jest dokonanie wizji lokalnej
budynkow 1 ocena czy dokumentacja projektowa odpowiada obecnemu stanowi budynkow
oraz czy oddaje calo$¢ prac jakie zamawiajacy oczekuje. Innymi stowy zamawiajacy nie
moze si¢ zastania¢ nieaktualnos$cig projektu w stosunku do jego oczekiwan. Powyzsze ma
charakter rozwazan teoretycznych, gdyz dotyczy sytuacji, w ktorej zamawiajacy nie
odpowiada bezposrednio za sporzadzenie dokumentacji projektowej. Zdaniem GKO z taka
sytuacja nie mieliSmy do czynienia w tej sprawie. Po pierwsze fakt, iz dokumentacja byta
sporzadzona na podstawie umowy podpisanej przez Dyrektora Specjalnego Osrodka Szkolno-
Wychowawczego (...) wynika nie z kompetencji tej jednostki lecz z dziatania Obwinionego —
Burmistrz, ktory udzielit w tym zakresie pelnomocnictwa. Pelnomocnik dziata bezposrednio
w ciezar praw i obowigzkow udzielajacego pelnomocnictwa a nie w swoj. Przyjecie, iz dla
uchylenia si¢ od odpowiedzialnosci za wykonany projekt wystarcza powierzenie komus
czynno$ci w drodze pelnomocnictwa powodowalby, iz zaden zamawiajacy nigdy by za
projekt nie odpowiadat, gdyz w takim wypadku wylaczenie jego odpowiedzialnosci zalezy
wylacznie od jednostronnego o$wiadczenia. Jednocze$nie argumentacja dotyczaca
koniecznos$ci zaktualizowania projektow nabiera mocy w sytuacji, gdy od sporzadzenia
projektow do wykonywania prac na ich podstawie mija jaki§ czas. W tej sprawie zamOwienie
na wykonanie dokumentacji zostalo zawarte w dniu 20 sierpnia 2014 r. za$ odbior
dokumentacji nastapit w dniu 6 grudnia 2014 r. ma to dwojaki znaczenie — po pierwsze nie
mozna mowi¢, 1z dokumentacja nie odpowiadala rzeczywisto$ci; a przynajmniej nie mozna
skutecznie uchyla¢ si¢ od odpowiedzialnosci za taki fakt. Zamawiajacy jest odpowiedzialny za
to, by w najwigkszym stopniu oddawala rzeczywisty stan faktyczny nieruchomosci objetych
projektami. Ponadto odbioru prac wykonawczych | etapu dokonano w dniu 4 grudnia 2014 r.,
za$ catos¢ dokumentacji odebrano w dniu 6 grudnia tego roku. Nie wdajac si¢ w rozwazania,
co do racjonalnosci takiego dziatania — to zamawiajacy przyjmuje na siebie ryzyku
dopuszczenia wykonawcy do realizowania prac bez przekazania mu kompletnej dokumentacji

projektoweyj.

GKO nie podziela rowniez argumentacji Obwinionego (A) sugerujacej, iz ,,konieczno$é
natychmiastowego wykonania zaméwienia” wynikata z grozacej utraty dofinansowania z
PFRON. Jak wskazuja aneksy umowy o dofinansowanie projektu mozna byto skutecznie
negocjowaé przedtuzenie terminéw wykonania zadania i do takiego przedluzenia doszlo.
Bogate orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej wskazuje, iz z sytuacjg koniecznos$ci

natychmiastowego wykonania zamdéwienia mamy do czynienie jedynie w przypadkach
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skrajnych - wystgpienia sity wyzszej (katastrofy, awarii, wypadku komunikacyjnego itp.),
jednak nie wystepuje przy normalnie planowanym zamowieniu o udzielenie zamowienia

publicznego /uchwata z dnia 10 sierpnia 2016 r. KIO/KD 50/16/.

W efekcie w realiach niniejszej sprawy nie mozna mowi o tym, iz z powodow niezaleznych
od zamawiajgcego istniata konieczno$¢ udzielenia zamowienia dodatkowego, gdyz wynikata

z okolicznosci, za ktére zamawiajacy ponosit odpowiedzialno$¢ prawng.

Problematyka ewentualnego dofinansowywania projektow w kontekscie przestanek udzielania
zamoOwienia z wolnej reki réwniez byla przedmiotem rozwazan organdw powotanych do oceny
prawidlowosci zamowien publicznych — w uchwale z dnia 27 lipca 2015 r. KIO/KD 39/15.
wskazano wprost, iz, Mozliwo$¢ zlozenia wniosku o dofinansowanie jest jedynie
uprawnieniem, nie ma charakteru obligatoryjnego. Dlatego tez, ch¢¢ skorzystania z takiej
mozliwo$ci nie moze powodowa¢ ominigcia wyrazonej w art. 7 Pzp. zasady uczciwej
konkurencji, poprzez odejscie od podstawowych trybow udzielania zamoéwienia.”

Argumentacj¢ zawartg w tych orzeczeniach GKO w petni podziela.

W tej sytuacji GKO uznaje, iz argumentacja zawarta w orzeczeniu I instancji dotyczaca
przypisania Obwinionemu (A) odpowiedzialnosci za naruszenia polegajace na udzieleniu
zamoOwien z wolnej reki jest w pelni zasadna. W konsekwencji odpowiedzialno$¢ za
naruszenia art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp, polegajacego na udzieleniu w dniu 10 listopada 2014
r. zamoOwienia publicznego na wykonanie robot budowlanych na rzecz Gminy (...) (umowa
nr (...)) o wartosci 518.552,36 zl brutto z naruszeniem przepisow o zamowieniach
publicznych dotyczacych przestanek stosowania trybow udzielenia zamowienia publicznego -
zamoOwienia z wolnej reki - pomimo braku ustawowych przestanek do zastosowania tego
trybu, co stanowi naruszenie art. 10 ust. 2 w zwiazku z art. 67 ust. 1 Pzp oraz naruszenie art.
17 ust. 1b pkt 2 uondfp, polegajacego na udzieleniu w dniu (...) 2015 r. zamoéwienia
publicznego na wykonanie robot budowlanych na rzecz Gminy (...) (umowa nr (...)) 0
wartosci 240.564,58 zt brutto z naruszeniem przepisOw o zamoéwieniach publicznych
dotyczacych przestanek stosowania trybow udzielenia zamdéwienia publicznego - zamdwienia
z wolnej reki - pomimo braku ustawowych przestanek do zastosowania tego trybu, co stanowi
naruszenie art. 10 ust. 2 w zwigzku z art. 67 ust. 1 Pzp, zostala przypisana w sposob
prawidtowy i GKO utrzymata orzeczenie RIO/KO/4111/20-1/2017 w zakresie pkt | 3 i 6.
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W odniesieniu do zarzutoéw ujetych w pkt I 4 i 7 orzeczenia RIO/KO/4111/20-1/2017
dotyczacych zaniechania ogloszenia o zawartych umowach w trybie zamowienia z wolne;j
reki GKO w pelni podziela rozwazania Komisji | instancji w tym zakresie przyjmujac je za
swoje. Nie ma zatem konieczno$ci powtarzania argumentacji prawnej zawartej w
zaskarzonym orzeczeniu. Jednoczes$nie fakt tego naruszenia nie byl kwestionowany przez
Obwinionego, nie podniost rowniez zadnej argumentacji na etapie odwolawczym, ktoéra
uchylataby jego odpowiedzialno$¢. Czyny i odpowiedzialno$¢ za nie zostaty w tym zakresie
przypisane w sposob prawidlowy i GKO utrzymata orzeczenie RIO/KO/4111/20-1/2017 w
zakresie pkt 141 7.

W sytuacji utrzymania 5 z 9 przypisanych czynéw za$ uchylenia i uniewinnienia od czterech
z nich pozostaje do rozstrzygnigcia kwestia kary. GKO wskazuje, iz nie ma mowy o
jakimkolwiek automatyzmie, i nawet w sytuacji zmniejszenia liczby czynow ich waga moze
powodowac, iz kara nie powinna ulec zmniejszeniu. W tej sprawie jednakze zastosowano
kar¢ o charakterze pieni¢znym, kar¢ ktorej wymiar liczbowy da si¢ tatwo uchwyci¢. Zdaniem
GKO kara w tym wypadku winna zosta¢ stosownie zmniejszona. Zwazywszy powage
stawianych zarzutow, fakt, iz naruszona zasada konkurencyjnosci jest jedng z podstawowych
zasad prawa zamowien publicznych oraz majac na wzgledzie znaczny stopien szkodliwosci
czynu polegajacego na celowo blednym opisie przedmiotu zamoéwienia w SIWZ, GKO
uznata, 1z adekwatng sankcja bedzie w dalszym ciggu kara pieni¢zna. Zasada taka odpowiada
rowniez intencjom ustawodawcy, ktory w art. 34a uondfp przewidziat jako podstawowa
przestanke natozenia kary pieni¢znej sytuacja udzielania zamowien publicznych z razagcym
naruszeniem zasad konkurencyjno$ci. Kara zostata zmniejszona co do wysokosci gdyz GKO
uznala, iz mniejsza liczba czynow przypisanych ostatecznie Obwinionemu (A) oraz niewielka
szkodliwo$¢ czynow polegajacych na zaniechaniu opublikowaniu ogloszenia juz po zawarciu
umow uzasadnia jej obnizenie. W sprawie brak okolicznosci uzasadniajacych zlagodzenie
kary lub odstapienie od jej wymierzenia — znaczna liczba czyndw przypisanych oraz znaczny
rozmiar kwot wydatkow ktorych dotyczyly naruszenia wykluczajg zastosowania
dobrodziejstw okolicznosci tagodzacych, gdyz nie moga by¢ poczytywane za ,przypadek

zastugujacy na szczegolne uwzglednienie w rozumieniu art. 36 uondfp.

Z tych wzgledow GKO orzekta jak na wstepie.
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