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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 7 grudnia 2015 .

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

Przewodniczacy:  Czlonek GKO: Marek Gluch (spr.)

Czlonkowie: Cztonek GKO: Jacek Najfeld
Cztonek GKO: Ireneusz Piasecki

Protokolant: Dorota Machnicka

przy udziale Zastepcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Jacka
Krawczyka, po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 7 grudnia 2015 r., odwotania Obroncy
Obwinionej (...)- pelnigcej w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finansow publicznych
funkcje Kanclerza (...), od orzeczenia Migdzyresortowej Komisji Orzekajacej w Sprawach o
Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych przy Ministrze Finanséw z dnia 17 czerwca
2015 r., sygn. akt:BDF3/4901/33/14, ktérym Migdzyresortowa Komisja Orzekajaca uznata
Obwiniong winng naruszenia dyscypliny finansoéw publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1b
pkt 2 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, w zw. z
art. 67 ust. 1 pkt 6, art. 67 ust. 2 oraz w zw. z art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907), polegajacego na
udzieleniu wdniu 15 listopada 2013 r. zamoéwienia publicznego Przebudowa Klubu
Studenckiego (...) wraz z zapleczem magazynowym w budynku (...) w trybie z wolnej r¢ki, bez
spetnienia przestanek zastosowania tego trybu,
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oraz wymierzyta Obwinionej kar¢ upomnienia i obcigzyta obowigzkiem zwrotu na rzecz
Skarbu Panstwa kosztow postepowania w wysokosci 291,71z1,

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 oraz z 2012 r.
poz. 1529) uchyla w zaskarzonym zakresie orzeczenie Miedzyresortowej Komisji
Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych przy
Ministrze Finansow i w tym zakresie przekazuje sprawe do ponownego rozpoznania
przez t¢ Komisje.

Pouczenie:

Od niniejszego orzeczenia srodek zaskarzenia nie przystuguje.

Uzasadnienie

Orzeczeniem z dnia 17 czerwca 2015 r Migdzyresortowa Komisja Orzekajaca w
sprawach o naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych przy Ministrze Finanséw uznata
Panig (...), pelnigcag w czasie naruszenia dyscypliny finansow publicznych funkcje Kanclerza
(...), za odpowiedzialng na zasadach okreslonych w art. 19 ust. 1 1 2 zd. 1 ustawy
zdnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168, oraz 2012 r. poz. 1529) — zwang dalej ,,ustawg”,
winng naruszenia dyscypliny finansow publicznych okre§lonego w art. 17 ust. 1b pkt 2
ustawy w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 6, art. 67 ust. 2 oraz w zw. z art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907),
polegajacego na udzieleniu w dniu 15 listopada 2013 r. zaméwienia publicznego Przebudowa
Klubu Studenckiego (...) wraz z zapleczem magazynowym w budynku (...) w trybie z wolnej
reki, bez spelnienia przestanek zastosowania tego trybu.

Na podstawie art. 31 ust.1 pkt 1 ustawy wymierzyta Pani (...) kar¢ upomnienia. Na
podstawie art. 167 ust. 1 ustawy obcigzyla Panig (...) obowigzkiem uiszczenia na rzecz
Skarbu Panstwa kosztow postgpowania w wysokosci 291,71 zt (stownie: dwiescie
dziewiecdziesiat jeden ztotych 1 siedemdziesiat jeden groszy).

Komisja w uzasadnieniu uznata, Ze przedstawiony przez Zastgpc¢ Rzecznika
materiat dowodowy odzwierciedla w pelni stan faktyczny przedmiotowej sprawy 1 ustalenia
stanu faktycznego przez Zastgpce Rzecznika i przyjela je za wlasne.



Sygn. akt BDF1.4800.128.2015

Stwierdzila, ze podstawa sporzadzenia i przekazania wniosku o ukaranie bylo
zawiadomienie z dnia 8 kwietnia 2014 r. o podejrzeniu naruszenia dyscypliny finansow
publicznych zlozone przez p.o. Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych Panig Izabelg
Jakubowska, o ujawnionych okolicznosciach wskazujagcych na naruszenie dyscypliny
finansow publicznych, w zakresie przeprowadzonego postgpowania kontrolnego z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przeprowadzonego w trybie z wolnej reki
przez (...) na zadanie pn. Przebudowa Klubu Studenckiego (...) w siedzibie (...
zamoOwienie Uzupehiajgce do zamodwienia na Budowe budynku dydaktycznego i1 garazu
wolnostojacego dwustanowiskowego Wydziatu (...).

Uzasadniajgc wniesienie wniosku o ukaranie Zast¢gpca Rzecznika wskazal, ze z
zawiadomienia oraz zebranych w sprawie dokumentow wynika, co nastepuje.

Prezes Urzgdu Zamoéwien Publicznych przeprowadzil na (...) w 2014 r. kontrole
dorazng postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przeprowadzonego w trybie z
wolnej re¢ki przez (...) na zadanie pn. Przebudowa Klubu Studenckiego (...) w siedzibie (...)—-
zamoOwienie uzupelniajagce do zamodwienia na: Budowe¢ budynku dydaktycznego i garazu
wolnostojacego dwustanowiskowego Wydziatu (...).

Z ustalen kontroli przeprowadzonej w 2014 r. wynika, iz Zamawiajacy nie wykazat
spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych,
uprawniajacych do zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki. Wskazal, ze zakres
zamowienia podstawowego zostal ograniczony wytacznie do obiektu budowlanego opisanego
w zamOwieniu podstawowym a zatem udzielenie zamowienia uzupetniajgcego w (...) tj. w
innej lokalizacji - innej miejscowos$ci, niz miejsce realizacji zamowienia podstawowego nie
moze by¢ uznane za dopuszczalne. Zamawiajacy zglosil zastrzezenia. Prezes UZP nie
uwzglednil zastrzezen w catosci. Krajowa Izba Odwotawcza uchwatg z 1 kwietnia 2014 r.
(KIO/KD 25/14) nie uwzglednita zastrzezen Zamawiajacego

Pani (...) pismem z dnia 30 czerwca 2014 r. stwierdzita, ze wszelkie decyzje podjete
przy realizacji inwestycji byly uprzednio wielokrotnie konsultowane z prawnikami, ktorzy nie
zglaszali Zadnych zastrzezen. Przed przystapieniem do procedury realizacji robot
uzupelniajacych brak bylo orzeczen sadéw oraz organdéw administracji, jak rowniez
jednoznacznych pogladow przedstawicieli doktryny odnoszacych si¢ do art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp. Zdaniem Obwinionej, (...) przy zastosowaniu trybu zamowienia z wolnej reki
kierowat si¢ kolejnymi nowelizacjami art. 67 ust. 1 pkt 6 zmierzajagcymi do liberalizacji jego
stosowania. Obwiniona stwierdzita dodatkowo, ze wszystkie podjete w tej sprawie czynnosci
1 decyzje uwzgledniaty konieczno$¢ zabezpieczenia interesu finansowego Uczelni.

Rzecznik stwierdzil, ze, w $wietle art. 18 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzieleniec zamoéwienia
odpowiada kierownik zamawiajacego. Jednakze, zgodnie z ust. 2 wskazanego przepisu, za
przygotowanie 1 przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamdwienia odpowiadaja takze
inne osoby w zakresie, w jakim powierzono im czynno$ci w postepowaniu oraz czynnosci
zwigzane z przygotowaniem postgpowania. Kierownik zamawiajacego moze powierzyc
pisemnie wykonywanie zastrzezonych dla niego czynno$ci, okreslonych w niniejszym
rozdziale, pracownikom Zamawiajgcego. Powierzeniec moze wynika¢ rowniez z regulaminu
organizacyjnego jednostki, w ktorym zostaly wyszczegdlnione obowigzki rodzace
odpowiedzialno$¢ na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych. W §wietle art. 4 ust. 1 pkt
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2 ustawy, odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych podlegaja
kierownicy jednostek sektora finanséw publicznych oraz zgodnie z pkt 3 - pracownicy
jednostek sektora finansow publicznych lub inne osoby, ktorym odrebng ustawa lub na jej
podstawie powierzono wykonywanie obowigzkow w takiej jednostce, ktorych niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie stanowi czyn naruszajacy dyscypling finansow publicznych.

Rzecznik wskazal, ze w odniesieniu do Kanclerza, odrgbng ustawa, o jakiej mowa w
art. 4 ust. 1 pkt 3 ustawy jest ustawa Prawo o szkolnictwie wyzszym (in concreto art. 81 ust. 1
stanowiacy, ze: ,Kanclerz uczelni publicznej kieruje jej administracjg 1 gospodarka™).
Jednostronny akt Rektora (w postaci pelnomocnictwa), o ktorym mowa w tym przepisie
precyzuje, iz Pani (...) udzielono pelnomocnictwa do reprezentowania (...) i zaciggania
zobowigzan w jego imieniu. Speilniono zatem, w ocenie Rzecznika wszystkie elementy
wymienione w art. 4 ust. 1 pkt 3 warunkujace odpowiedzialno$¢ Kanclerza (...). Zastepca
Rzecznika stwierdzit, ze ustalony powyzej stan faktyczny nie jest sporny. Kwestionowany jest
natomiast majacy do niego zastosowanie stan prawny. Wskazatl, ze zastosowanie w niniejszej
sprawie ma w szczegolnosci art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych,
zgodnie z ktéorym zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej r¢ki, jezeli zachodzi co
najmniej jedna z nastepujacych okolicznosci: w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od
udzielenia zamowienia podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robdt
budowlanych zamowien uzupehiajacych, stanowigcych nie wigcej niz 50% wartosSci
zamowienia podstawowego 1 polegajacych na powtdrzeniu tego samego rodzaju zamowien,
jezeli zamdéwienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub
ograniczonego, a zamowienie uzupetniajace bylo przewidziane w ogloszeniu o zamdwieniu
dla zamoéwienia podstawowego i jest zgodne z przedmiotem zamdwienia podstawowego.

Ogloszenie o zaméwieniu w sekcji II dotyczacej przedmiotu zamowienia w punkcie
I.1.4) pt. Okreslenie przedmiotu oraz wielkosci lub zakresu zamowienia zawiera zapis:
,»Budowa budynku dydaktycznego i garazu wolnostojagcego dwustanowiskowego Wydzialu
(...) (facznie z wnetrzami, detalami i stolarka) z infrastrukturg techniczng na dziatkach nr
127//1, 127/2, 129/1, 132/1, 124/1 i 1260 powierzchnia netto: pow. netto - 1246,99 m? w tym
pow. uzytkowa - 682,21 m? pow. netto garazu wolnostojacego dwustanowiskowego - 50,58
m? pow. zabudowy z poziomu -3,54 budynku dydaktycznego - 309 m? pow. zabudowy garazu
wolnostojacego - 71 m? kubatura: kubatura budynku dydaktycznego - ok. 5800 m*® kubatura
garazu wolnostojacego dwustanowiskowego - 220 m®. Szczegdlowy opis przedmiotu
zamoOwienia zawiera: Projekt budowlany i1 wykonawczy - zalacznik nr 8 do SIWZ
Specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét - zatacznik nr 9 do SIWZ; Wzo6r umowy
bedacy zatacznikiem nr 10 do SIWZ.” Powyzsze stanowi dostowne przeniesienie tresci opisu
przedmiotu zamowienia znajdujacego si¢ w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia
jak 1 protokotu postgpowania. Natomiast sama umowa podstawowa okresla przedmiot jako
»wykonanie budowy budynku dydaktycznego 1 garazu wolnostojacego dwustanowiskowego
Wydziatu (...) (facznie z wnetrzami, detalami i stolarkg) z infrastrukturg techniczng. W zakres
przewidywanych robdt wchodzg m. in. nastepujace prace: konstrukcyjne, ogdélnobudowlane,
instalacyjne, drogowe.”

W $wietle umowy o prace budowlane zawartej w dniu 15 listopada 2013 r.
(powtorzenie tresci przedmiotu zamowienia z ogloszenia o zamiarze zawarcia UMowy),
Wykonawca zobowigzatl si¢ do wykonania prac budowlanych polegajacych na przebudowie
Klubu (...) wraz z zapleczem magazynowym w budynku (...).
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W ocenie Rzecznika, juz samo pobiezne zestawienie przedmiotu umowy
podstawowej jak 1 uzupetniajgcej wskazuje na istotne roznice w zakresie przedmiotu umowy.
Pierwsza z nich jest inna lokalizacja wykonania przedmiotu zamoéwienia. Umowa
podstawowa zostata wykonana w (...), podczas gdy zamowienie uzupetniajace w (...). Zakres
prac rozni si¢ w zakresie samego sformulowania ,,budowy budynku” oraz ,,przebudowie”
Klubu (budynku). Roznica dotyczy rowniez samego budynku speiniajgcego okreslone
funkcje. Umowa podstawowa przewiduje budowg budynku dydaktycznego i garazu
wolnostojgcego dwustanowiskowego a zamoéwienie uzupetniajgce dotyczy przebudowy Klubu
(...) wraz z zapleczem magazynowym. Ich przeznaczenie jest rozne.

W zamdwieniu podstawowym znajduja si¢ nastepujace prace, ktére nie znajduja
swojego odzwierciedlenia w zamowieniu uzupetniajagcym:

-roboty drogowe,
-roboty teletechniczne,
-instalacja AV i wyposazenia meblowego.

W zamoéwieniu uzupetiajagcym znajduja si¢ nastgpujace prace, ktore nie znajduja
swojego odzwierciedlenia w zamdwieniu podstawowym:

-roboty wyburzeniowe- Sciany,

-demontaz sufitu,

-demontaz §lusarki,

-wywoOz materiatéw z rozbidrki i utylizacja.

Rzecznik podnidsl, ze mimo, iz w niniejszym stanie faktycznym zaréwno
zamowienie podstawowe jak i uzupetniajace zostato udzielone przez (...), to pierwsze z nich
wykonane jest na rzecz Wydziatu (...), natomiast drugie na rzecz siedziby (...). Podkreslil, ze
w $wietle art. 10. ust. 1. Pzp podstawowymi trybami udzielania zamoéwienia sg przetarg
nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Natomiast wedtug art. 10 ust. 2. Prawa zamowien
publicznych Zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia w trybie negocjacji z ogloszeniem,
dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogloszenia, zamowienia z wolnej reki, zapytania o
ceng albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Wobec faktu,
ze zamawiajacy nie wykazal dostatecznie przestanek uzasadniajacych zastosowanie trybu
zamowienia z wolnej reki, powinien przystagpi¢ on do zastosowania procedury przetargu
konkurencyjnego.

Zgodnie natomiast z art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych Zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Wskazany przepis
zostat naruszony z powodu wyeliminowania mozliwosci ztozenia oferty przez jakiegokolwiek
innego wykonawce.
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Obronca wnidst o umorzenie postgpowania w odniesieniu do Obwinionej Pani (...),
poniewaz nie jest ona objeta dyspozycja art. 4 ust. 1 pkt 3 ustawy. Zarzucil, ze Rzecznik we
wniosku o ukaranie nie wskazal dokumentu $wiadczacego o powierzeniu Pani (...)
obowigzkow z zakresu zamowien publicznych. Obronca powolal si¢ na rejestr
petnomocnictw, ktore zostalty udzielone Obwinionej. Zwrdcit uwage na pelnomocnictwo
opisane pod nr 12, tj. pelnomocnictwo udzielone w dniu 4 marca 2015 r., ktére upowaznia
Obwiniong do wykonywania czynnoS$ci zastrzezonych dla kierownika zamawiajacego. Jest to
pelnomocnictwo udzielone na podstawie Prawa zamoéwien publicznych. Obronca zwrdcit
uwage, ze w aktach postepowania prowadzonego przed Urzedem Zamowien Publicznych
znajduje sie tylko jedno pelomocnictwo udzielone Obwinionej, ktore dotyczy prawa
dziatania w imieniu uczelni w zakresie zamdwien publicznych — jest to pelnomocnictwo z
dnia 11 wrze$nia 2013 r. Ocenil, ze pelnomocnictwo to wasko wyznacza zakres uprawnien
Obwinionej do podejmowania czynnosci okreslonych w art. 120 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. W
aktach sprawy nie ma innego petnomocnictwa do wykonywania czynnosci z zakresu
zamowien publicznych. Zdaniem Obroncy podstawg do przypisania odpowiedzialnosci w tym
zakresie nie jest tez regulamin organizacyjny ani statut uczelni, poniewaz zgodnie z ustawg
prawo o szkolnictwie wyzszym uczelnia jest reprezentowana przez rektora, ktory w ramach
udzielonych pelnomocnictw lub upowaznien moze desygnowa¢ obowigzki z zakresu
zamowien publicznych na inng osobe. Dopiero w momencie bezposredniego desygnowania
obowiagzkow na inng osobe mozna méwi¢ o ziszczeniu si¢ przestanki art. 4 ust. 1 pkt 3
ustawy, ktory mowi o osobach, ktorym odrebng ustawa powierzono wykonywanie
obowigzkow, w tym przypadku mozna doprecyzowaé, ze powierzono wykonywanie
obowigzkow z zakresu zamoéwien publicznych. Ustawa prawo o szkolnictwie wyzszym nie
zawiera takiego zapisu dotyczacego kompetencji kanclerza, ewentualne powierzenie takich
obowigzkow nastgpito innym dokumentem. W ocenie Obroncy dokument, ktory przytacza
Oskarzyciel, jest dokumentem niezwigzanym z zamOwieniami publicznymi — jest to
pelnomocnictwo ogdélne do dziatania przed organami administracji publiczne;,
przed organami samorzadowymi, czyli jest to pelnomocnictwo zwigzane z postgpowaniami
administracyjnymi. Zostato ono zebrane 1 powtorzone w aktach sprawy (pelnomocnictwo z
dnia 18 lutego 2013 r.), ktore rowniez méwi o prawie reprezentowania uczelni przed
organami administracji panstwowej, sadami i innymi instytucjami - jednak nie zawiera
nigdzie powierzenia, o ktérym moéwi ustawa Pzp. Z tego powodu, w ocenie Obroncy,
Obwinionej bez takiego petnomocnictwa nie mozna postawi¢ zarzutu naruszenia ustawy,
gdyz w $wietle zgromadzonej dokumentacji podmiotowo nie wchodzi ona w katalog oséb
odpowiedzialnych.

Z ostroznosci procesowej, w przypadku niepodzielenia przez Komisje oceny
formalnej, Obronca wnidst o uniewinnienie Obwinionej ze wzgledu na brak mozliwosci
przypisania winy. Wskazal, Ze istota odpowiedzialnosci jest wskazanie elementu, na czym
polegato zawinienie danej osoby. W rozpatrywanej sprawie osoby, ktore podjety dziatanie,
wskazaty podstawy prawne, ktére w ich ocenie dawaty im mozliwo$¢ podjecia takiego
dzialania — nie bylo to dziatanie poza normami prawnymi. Podniost, ze wina musi mie¢
charakter obiektywny; mozna ja przypisaé w momencie popelnienia czynu. Obronca
stwierdzil, ze (...) nie jest jednostka, ktora prowadzi wiele inwestycji o charakterze
budowlanym. Na uczelni dziatata wieloosobowa komisja przetargowa, ktéra rekomendowata
dany tryb. Nie mozna wigc powiedzie¢, ze Obwinieni zaufali tylko jednej osobie. Dopiero
postepowanie przez Prezesem UZP wskazalo, ze w ocenie Prezesa UZP nie mozna bylo tak
interpretowac jednej z przestanek. Pozostale przestanki byty spelnione. Wydaje si¢ wiec, ze
wzorzec zachowania zostat w tym przypadku prawidlowo skonstruowany. Zasiggano opinii
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prawnikoéw 1 opinii komisji przetargowej. Zgodnie z tymi opiniami mozna bylo zastosowaé
tryb z wolnej reki. Cata procedura byta przeprowadzana w sposéb jawny 1 udokumentowany,
co $wiadczy o tym, ze osoba, ktora chciataby cokolwiek ukry¢, czy wskaza¢ na swoja wing,
bez watpienia tych czynnos$ci zaniechataby. Dokonanie tych czynnosci, zdaniem Obroncy,
$wiadczy o braku winy.

Rozpoznajac sprawe, Komisja Orzekajaca I instancji zwazylta, co nastepuje.

Zdaniem Komisji nie jest uzasadnione twierdzenie, ze stan prawny majacy
zastosowanie do niniejszego stanu faktycznego jest materig skomplikowana. Zamawiajacy
powinien postugiwac si¢ literalnym brzmieniem naruszonego przepisu, ktory automatycznie
nie rodzi zadnych kwestii dyskusyjnych lub tez niejednoznacznych. Obowigzujaca regulacja
prawna nie zawiera w tym zakresie zadnych luk i jest w pelni wyczerpujaca. Konsultacje z
prawnikami maja charakter wytacznie doradczy. Nie rodzg one odpowiedzialno$ci tych osob,
ktora ponosza na gruncie ustawy 1 na jej podstawie, osoby wobec ktérym wszczgto niniejsze
postepowanie. Orzeczenia sagdow jak 1 poglady przedstawicieli doktryny maja zastosowanie
wylacznie w przypadku watpliwosci co do literalnego brzmienia przedmiotowego przepisu.
Udzielenie przedmiotowego zamdwienia publicznego nie mozna utozsamiaé z koniecznos$cig
zabezpieczenia interesu finansowego Uczelni poniewaz polegato to na dokonaniu wydatku, a
nie na zadnych czynnosciach zachowawczych.

Komisja w pehli zgodzita si¢ z pogladem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
wyrazonym w Informacji z 26 lutego 2014 r., w S$wietle ktoérego zastosowanie trybu
zamoOwienia z wolnej reki jest wyjatkiem od ogdlnej zasady, przestanki jego zastosowania
nalezy interpretowac $cisle, a podmiot, ktory si¢ na nie powotuje musi by¢ w stanie je
udowodni¢. Rozstrzygajac kwestic wptywu art. 31 ust. 4 lit. b dyrektywy 2004/18/WE na
porzadek rodzimego prawodawcy, nalezy stwierdzi¢, ze przepis ten rOwniez precyzyjnie nie
reguluje kwestii lokalizacji wykonania zamowienia uzupetniajagcego. Tego typu akt nie moze
by¢ rowniez stosowany bezposrednio.

Komisja stwierdzita, ze od Obwinionej (...)— jako osoby umocowanej do dziatania w
tym zakresie — nalezalo wymagaé najwyzszej starannosci i postgpowania zgodnego z
obowigzujacymi w chwili podejmowania dzialan prawem. Na osobie upowaznionej,
niezaleznie od wyksztalcenia, cigzy obowigzek znajomosci okre§lonych przepisow, w
szczegolnosci ustawy o finansach publicznych, znajomosci przepisow dotyczacych prawa
zamoOwien publicznych.

Komisja zwrécita rowniez uwage, ze postgpowanie o udzielenie zamoOwienia
publicznego uzupelniajgcego w trybie z wolnej reki zostato zainicjowane na (...). Wniosek o
dokonanie zamoéwienia publicznego i ustalenie trybu z dnia 26 wrze$nia 2013 r. podpisata
Kanclerz Pani (...). W pkt 10 ww. wniosku wskazano, ze proponuje si¢ przeprowadzenie
niniejszego postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie z wolnej reki jako
zamoOwienie uzupelniajgce do zamdwienia podstawowego zawartego na podstawie umowy z
dnia 2 sierpnia 2013 r.

Kierownikiem zamawiajacego, zgodnie z protokolem postgpowania w trybie
zamoOwienia z wolnej reki byla Kanclerz Pani (...). Zgodnie z tym protokotem, okreslenie
przedmiotu 1 warto$ci zamowienia, mialo miejsce w dniu 5 sierpnia 2011 r. Osoba, ktora
zatwierdzila wybor trybu udzielenia zamowienia byla Pani (...) — Kanclerz Uczelni. Protokot
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postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki zatwierdzila rowniez Kanclerz Uczelni Pani
(...). Zgodnie ze znajdujacym si¢ w aktach sprawy pelnomocnictwem, Pani Kanclerz (...) w
dniu 21 wrzesnia 2012 r. zostala upowazniona przez Rektora (...) Pana (...) do
reprezentowania (...) i zaciggania zobowigzan w jego imieniu przed organami administracji
panstwowej, samorzadowej oraz innymi organami i instytucjami we wszystkich sprawach, w
ktorych (...) jest strong.

Reasumujac, osobg zatwierdzajacg wybor trybu udzielenia niniejszego zamowienia
(podpisujacg wniosek o udzielenie zamowienia publicznego i protokdt postepowania w trybie
zamoOwienia z wolnej reki) byt Kanclerz (...) Pani (...), upowazniona do podpisania umowy o
udzielenie zamdwienia uzupetniajacego. Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z wolnej reki, w wyniku ktorego zostata zawarta w dniu 15 listopada 2013 r. umowa, byto
obarczone wada juz na etapie jego przygotowania. Powyzsze ma wpltyw na wymiar kary.
Wymierzajac Obwinionej kar¢ upomnienia, Komisja wzieta pod uwage, iz Obwiniona nie
byta dotychczas karana za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Pismem z dnia 6 sierpnia 2015 r. Obronca Obwinionej wnidst odwolanie.

Zaskarzonemu orzeczeniu zarzucil naruszenie prawa materialnego w postaci art. 4
ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 18 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 roku, poz. 907 z poézn. zm. - dalej pzp) poprzez
skazanie osoby, ktéra nie miesci si¢ w katalogu podmiotowym oséb podlegajacych
odpowiedzialno$ci z tytulu naruszenia dyscypliny finansow publicznych, wobec braku
waznego powierzenia czynnosci zastrzezonych dla kierownika zamawiajacego w dacie
popetnienia deliktu dyscyplinarnego

Alternatywnie, w przypadku nieuwzglgdnienia powyzszego, zarzucil naruszenie
prawa materialnego w postaci art. 19 ust. 2 ustawy poprzez przypisanie obwinionej winy,
podczas gdy obwiniona dotozyla nalezytej staranno$ci polegajacej na konsultacji trybu
wyboru wykonawcy ze specjalistami z zakresu prawa zamowien publicznych i zostala
utwierdzona co do prawidtowos$ci wyboru trybu z wolnej reki.

Obronca wnidst o zmiang zaskarzonego orzeczenia i uniewinnienie obwinionej od
zarzucanego jej czynu oraz uznanie, iz koszty postgpowania w niniejszej sprawie ponosi
Skarb Panstwa.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 4 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 18 ust. 2 pzp
Obronca nie zgodzit si¢ ze stwierdzeniem Komisji, ze sprawujaca funkcje Kanclerza (...)
obwiniona miescita si¢ w dyspozycji art. 4 ust. 1 pkt 3 ustawy, oraz, ze za dokument
powierzenia obowigzkow w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego Przebudowa
Klubu Studenckiego (...) wraz z zapleczem magazynowym w budynku (...). Komisja uznata
ogbélne pelnomocnictwo z dnia 21 wrzesnia 2012 roku. Wskazal, Ze przypisanie
odpowiedzialno$ci na gruncie art. 4 ust. 1 pkt 3 ustawy mozliwe jest wytacznie wtedy, gdy
powierzenie obowigzkoéw powierzono w drodze odrgbnej ustawy lub na jej podstawie. W
niniejszej sprawie ustawowa podstawe powierzenia obowigzkoOw stanowi art. 18 ust. 2 pzp,
zgodnie z ktorym Kierownik zamawiajgcego moze powierzy¢ pisemnie wykonywanie
zastrzezonych dla niego czynnosci, okreslonych w niniejszym rozdziale, pracownikom
zamawiajgcego. Obronca podniost, ze analiza cytowanego przepisu, jak rowniez bogate
orzecznictwo Gtownej Komisji Orzekajacej] w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw
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Publicznych (dalej GKO) wskazuja jednoznacznie, ze powierzenie, o jakim mowa w art. 18
ust. 2 p.z.p. musi mie¢ posta¢ upowaznienia indywidualnic adresowanego do danego
pracownika z wymienieniem czynnosci z zakresu postepowania przetargowego, ktore zostaly
mu powierzone (por. np. orzeczenie GKO z dnia 13 czerwca 2013 roku, sygn.
BDF1/4900/35/40/RN-10/13/RWPD-390 czy orzeczenie GKO z dnia 22 lutego 2010 roku,
sygn. BDF1/4900/87/89/09/48). Obronca nie zgodzit, si¢ z pogladem, aby pelnomocnictwo z
dnia 21 wrzesnia 2012 roku stanowito powierzenie obowigzkoéw kierownika zamawiajacego
w rozumieniu art. 18 ust. 2 pzp. Podkreslil, Zze pelnomocnictwo to nie zawierato umocowania
dla obwinionej do zaciggania jakichkolwiek zobowigzan w imieniu (...) i ograniczato si¢
jedynie do reprezentowania (...) przed organami administracji publicznej, w szczegdlno$ci w
kontaktach z szeroko rozumianymi organami administracji skarbowej (urzedy skarbowe,
urzagd celny, ZUS). Wskazal ponadto, ze przedmiotowe pelnomocnictwo jest
pelnomocnictwem szczegétowym do tego stopnia, iz nie tylko wyraznie wskazuje zakres
umocowania, ale nawet wskazuje publikatory ustaw, ktorych dotyczy. W petnomocnictwie
tym nie ma jakiejkolwiek, nawet najbardziej ogoélnej, wzmianki o powierzeniu obowigzkéw
zamawiajacego w jakimkolwiek postepowaniu oraz brak jest rowniez odniesien do ustawy
pzp. Podniost takze, ze w przypadku, gdy wola kierownika jednostki bylo powierzenie
czynno$ci zastrzezonych dla kierownika zamawiajacego, kierownik jednostki udzielat
obwinionej oddzielnych petnomocnictw w ktorych nie tylko wskazywal konkretng nazwe
zadania, ale réwniez zakres powierzonych czynnosci, czego znakomitym przyktadem jest
znajdujace sie w aktach sprawy pelnomocnictwo nr R-PU-23/2013 z dnia 11 wrze$nia 2013
roku dotyczace powierzenia obowigzkoéw kierownika zamawiajacego w zakresie czynnosci
opisanych w art. 120 ust. 1 i 2 pzp w konkursie na koncepcj¢ przebudowy i modernizacje
pomieszczen studyjnych oraz rezyserni (...) - akustyka i technologia.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy braku winy, Obronca stwierdzil, ze stosownie do art.
19 ust. 2 ustawy odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ponosi
osoba, ktorej mozna przypisaé wing w czasie popelnienia naruszenia, zatem a contrario brak
mozliwosci przypisania winy wyklucza odpowiedzialno$¢ sprawcy. W ocenie obrony nawet
w przypadku przyjecia, iz Obwiniona znajduje si¢ w katalogu podmiotowym osob, do ktérych
zastosowanie ma ustawa nie mozna jej przypisa¢ winy. Wskazat, ze Obwiniona nie
podejmowata samodzielnie decyzji o wyborze trybu udzielenia zaméwienia, poniewaz
wszelkie watpliwosci w tym zakresie konsultowala z komisjg przetargowa i prawnikiem.
Obronca zgodzil si¢ ze stwierdzeniem Komisji, ze obowigzkiem osob uczestniczacych w
postepowaniu przetargowym jest znajomos$¢ pzp. Podkreslit jednak, ze dziedzina zaméwien
publicznych jest wyjatkowo skomplikowana, charakteryzuje si¢ niejednolitym orzecznictwem
w tej materii, czgsto wzajemnie si¢ wykluczajagcym, zatem nie mozna czyni¢ zarzutu
Obwinione] zastosowania si¢ do rady radcy prawnego, ktory z racji swojego zawodu
dysponuje gruntownym wyksztalceniem prawniczym i znajomo$cia obowigzujacych
przepisow prawa. Konsultacja zasadnosci trybu udzielenia zamowienia §wiadczy o dotozeniu
przez Obwiniong nalezytej starannosci przy udzielaniu zaméwienia i wskazuje, iz nie tylko
nie chciata naruszy¢ przepisow pzp, ale rowniez nie godzita si¢ na takie naruszenie. Jak
wskazata GKO w orzeczeniu z dnia 20 stycznia 2014  roku, sygn.
BDF1/4900/99/103/13/RWPD-1214 Dla przypisania winy kluczowa jest mozliwosé
wskazania prawidtowego wzorca zachowania, a wiec z udowodnionych okolicznosci musi
wynikac, iz w chwili popelnienia czynu istniala mozliwos¢ alternatywnego zachowania, ktore
nie naruszatoby prawa i ktore nie stanowitoby naruszenia dyscypliny finansow publicznych.
Zdaniem Obroncy, uzna¢ nalezy, ze to wilasnie zachowanie Obwinione] polegajace na
konsultacji przy istniejacych watpliwosciach interpretacyjnych wlasciwego trybu
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postepowania ze specjalistami z dziedziny zamowien publicznych w osobie radcy prawnego
bylo zachowaniem racjonalnie uzasadnionym, wlasciwym w tego typu sytuacjach i raczej
postagpienie wbrew opinii podmiotu profesjonalnego mogtoby budzi¢ watpliwosci co do
motywow 1 zasadnosci dziatania Obwinione;.

Gléwna Komisja Orzekajaca stwierdza, co nastepuje.

Orzeczenie RKO w zaskarzonej cze$ci nie moze si¢ ostaé, poniewaz uzasadnienie do
niego nie zawiera istotnych eclementow S$wiadczacych o nalezytej analizie wszystkich
aspektow sprawy. Waga brakow uzasadnienia dostrzezonych przez GKO uniemozliwita
wydanie rozstrzygniecia odnosnie do istoty sprawy. Staloby to w sprzecznosci z zasada
dwuinstancyjno$ci postgpowania.

Uzasadnienie nie zawiera wskazania, na czym polega naruszenie przypisane
Obwinionej. Komisja orzekajaca I instancji ogranicza si¢ jedynie do stwierdzenia, Ze
przyjmuje jako wlasne ustalenia Rzecznika dyscypliny w zakresie ustalonego stanu
faktycznego oraz, ze podziela stanowisko Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych, zgodnie z
ktorym podmiot, ktéry powotuje sie na przestanke (przestanki) zastosowania trybu
zamoOwienia z wolnej reki musi by¢ w stanie udowodnié, ze one zachodzilty. GKO podkresla,
ze w postepowaniu o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych obwiniony ma prawo a nie
obowiazek przedstawiania dowodow oraz skladania wyjasnien. Cigzar zgromadzenia i
przeprowadzenia dowodow spoczywa na organach postgpowania — w szczegolnosci na
rzeczniku dyscypliny finansow publicznych. Obowiazkiem komisji orzekajacej jest natomiast
oceni¢ dowody zgromadzone przez rzecznika i, jesli istnieje taka potrzeba, przeprowadzi¢
inne dowody albo wskaza¢ sposdb uzupetienia materialu dowodowego.

Oceniajac przedmiotowe orzeczenie nalezy wskaza¢ wprost na przepis art. 137 ust. 2
ustawy, ktory okresla obligatoryjne elementy uzasadnienia orzeczenia komisji. Zgodnie z tym
przepisem 2. Uzasadnienie orzeczenia powinno zawierac:

1)  wskazanie faktow i okolicznosci, ktore sktad orzekajacy uwzglednit wydajac
rozstrzygnigcie o przypisaniu odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych albo uniewinnieniu, albo umorzeniu postgpowania, a takze

2)  wskazanie faktow, ktore sktad orzekajacy uznat za udowodnione Iub
nieudowodnione, wskazanie, na jakich w tym wzgledzie opart si¢ dowodach, oraz
wyjasnienie, dlaczego nie uznat dowodoéw przeciwnych, o ile takie byty przedstawione;

3)  wyjasnienie podstawy prawnej orzeczenia,

4)  przytoczenie okoliczno$ci, ktore sklad orzekajacy mial na wzgledzie przy
wymierzaniu kary albo odstgpieniu od jej wymierzenia, w tym w szczegdlnosci wskazanie
okolicznos$ci, ktére komisja uwzglednita przy wymiarze kary albo odstgpieniu od jej

wymierzenia.

W ocenie GKO, Komisja Orzekajaca I instancji tylko w niewielkim stopniu uczynita
zado$¢ ww. wymaganiom.

~10-
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GKO wskazuje ponadto, ze w uzasadnieniu sptycona zostata kluczowa, jak si¢
wydaje, dla rozstrzygnigcia sprawy, ocena powierzenia obowigzkéw Obwinionej, z ktorego to
powierzenia mozna wywodzi¢ przypisanie odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych. Jezeli, zdaniem Komisji, zrodlem takiego powierzenia bylo
upowaznienie z dnia 21 wrzes$nia, to nalezato to nalezy odnies¢ si¢ szczegotowo do jego tresci
1 wykaza¢, dlaczego uznano, ze obowigzki okreslone w upowaznieniu obejmujg zachowania
bedace przedmiotem zarzutu.

Komisja orzekajaca potraktowata zdawkowo takze kwesti¢ winy Obwinionej. GKO
zgadza si¢ ze stwierdzeniem Komisji, ze od osoby zajmujacej takie stanowisko jak
Obwiniona, nalezy wymagac¢ najwyzszej starannosci oraz, ze konsultacje z prawnikami nie sg
okolicznoscig, ktora automatycznie zwalnia z odpowiedzialno$ci. Zaznaczy¢ jednak nalezy,
ze mozliwo§¢ przypisania winy w postgpowaniu o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych wymaga przeprowadzenia dwoch operacji logicznych. Pierwsza polega na
zbudowaniu swoistego modelu wymagan, ktére stawiane s3a osobie, ktdérej powierzono
okreslone obowigzki. Druga musi doprowadzi¢ do wniosku, ze od takiej osoby mozna i
nalezy wymagac¢, aby zachowala si¢ w okreslony sposob. Dopiero wtedy, gdy stwierdzone
zostanie, ze osoba taka nie zachowata si¢ w sposob, w jaki mozna od niej wymagaé (nie
dopetnila wymaganej staranno$ci), mozna przypisac jej wing. Przypisaniu winy towarzyszy¢
powinno takze wskazanie sposobu wlasciwego zachowania sig.

Biorac powyzsze pod uwage GKO orzekla jak w sentencji.
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