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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 13 marca 2017 r.

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

Przewodniczacy:  Czlonek GKO: Tomasz Staboszowski

Czlonkowie: Czlonek GKO: Elzbieta Gnatowska (spr.)
Czlonek GKO: Marek Gluch

Protokolant: Anna Jedlinska

przy udziale Zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Pawla

Laudanskiego,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 marca 2017 r. odwotania Rzecznika Dyscypliny
Finansow Publicznych na niekorzys¢ Obwinionej (...), od orzeczenia Regionalnej Komisji
Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej
Izbie Obrachunkowej w Katowicach z dnia 7 pazdziernika 2016 r., sygn. akt
RKO/7100/54/16, ktérym uniewinniono Obwiniong (...) - pelnigca w czasie zarzucanego
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcje zastgpcy wojta Gminy (...) — od zarzutu
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy
o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych  poprzez to,
ze w (...) naruszy¢ miala art. 10 ust. 2 w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 z pdzn. zm.),
poprzez udzielenie w toku realizacji zadania inwestycyjnego pn. ,,Budowa §wietlicy wiejskiej
w sotectwie (...) w Gminie (...)” wtrybie z wolnej reki w dniu 9 pazdziernika 2013 r.,
zamoOwienia dodatkowego na roboty budowlane, pomimo braku zaistnienia przestanek do
zastosowania tego typu udzielenia zamowienia; Czas popelnienia czynu jest tozsamy z dniem
zawarcia umowy nr RO.272.231.2013.MK, tj. 9 pazdziernika 2013 r.; Warto$¢ $srodkow
finansowych bedacych przedmiotem naruszenia wynosi 284.191,25 zt brutto (231.049,80 zt

netto), co stanowi warto$¢ robot dodatkowych, niespetniajagcych wymogow art. 67 ust. 1 pkt 5
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ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, wyliczong wedlug wartosci robdt odnotowanych w
protokotach koniecznosci i uzgodnionych w negocjacjach

oraz obcigzono Skarb Panstwa kosztami postepowania w wysokosci 291,71 zt,
orzeka

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 oraz z 2012 r.
poz. 1529 z p6zn. zm.) uchyla zaskarzone orzeczenie w calo$ci i przekazuje sprawe do
ponownego rozpoznania przez Regionalng Komisje Orzekajaca w sprawach o
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w

Katowicach.

Pouczenie:

Od niniejszego orzeczenia srodek zaskarzenia nie przystuguje.

Uzasadnienie

Orzeczeniem z dnia 7 pazdziernika 2016 r. Regionalna Komisja Orzekajaca w
sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w Katowicach (zwana dalej RKO) uniewinnita Obwiniong - panig (...) — od
zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, o ktorym mowa w art. 17 ust. 1b pkt 2
ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych (zwanej dalej uondfp), polegajacego na udzieleniu, w toku realizacji zadania
inwestycyjnego pn. ,.Budowa s$wietlicy wiejskiej w sotectwie (...) w Gminie (...)",
zamoOwienia dodatkowego na roboty budowlane, w trybie zamowienia z wolnej reki, pomimo
niezaistnienia przestanek ustawowych dopuszczajgcych zastosowanie tego trybu, co naruszato
art. 10 ust. 2 w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych. RKO uznata, ze w zarzucanym Obwinionej czynie brak jest znamion
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych i jako podstawe¢ uniewinnienia wskazata art. 78

ust. 1 pkt 2 i ust. 3 w zwigzku z art. 24 uondfp.

W uzasadnieniu orzeczenia RKO wskazata nastgpujace okolicznosci i powody

podjecia omawianego rozstrzygnigcia.
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1. Zarzut naruszenia dyscypliny finanséw publicznych zostat oparty przez Rzecznika
Dyscypliny Finanséw Publicznych na ustaleniach dokonanych w trakcie kontroli
przeprowadzonej w Gminie (...) w okresie od 21 wrzesnia 2015 r. do 30 pazdziernika 2015
r.

2. RKO, zgodnie z obowigzkiem wynikajacym z art. 24 ust. 1 uondfp, dokonata poréwnania
stanu prawnego obowigzujacego w chwili popelnienia zarzucanego czynu ze stanem
obowigzujacym w chwili orzekania, w celu stwierdzenia czy nastgpita zmiana prawa i czy
istnieje okoliczno$¢ wymagajaca zastosowania przepisoOw wzgledniejszych dla sprawcy.

3. RKO stwierdzita, ze zar6wno w czasie popelnienia czynu jak i w momencie orzekania
opis czynu, sformutowany w art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp nie ulegl zmianie. Natomiast
zasadniczo zmienily si¢ przepisy art. 67 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych, do
ktérych odnosi si¢ wspomniany art. 17 ust. 1b pkt 2. Nowelizacja ustawy - Prawo
zamowien publicznych, dokonana ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r, o zmianie ustawy
prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw, uchylita obowigzywanie art.
67 ust. 1 pkt 5 ustawy - Prawo zamowien publicznych, a wigc — w ocenie RKO — ,,w
chwili orzekania nie obowiazuje juz przepis, ktory p. (...) miala naruszyc¢”.

4. RKO uznala, ze , ze ,,sam przepis art. 10 ust. 2 Pzp, jako norma ogolna, nie definiujgca
konkretnego, zwigzanego z zarzutem dzialania nieprawidlowego [...] - nie moze by¢
wystarczajgca do rozwazania ewentualnej odpowiedzialnosci za popeltnienie przez Panig
(...) czynu zabronionego wskazanego we wniosku Rzecznika”.

5. W ocenie RKO , uchylajgc przepis uprawniajgcy zamawiajgcego do udzielenia
zamowienia dodatkowego dotychczasowemu wykonawcy, ustawodawca umozliwit obecnie
tatwiejsze rozszerzenie przedmiotu zamowienia w drodze aneksu do umowy przy

podobnych jak dla poprzedniego stanu prawnego warunkach”.

Jednoczesnie RKO podkreslita, iz nie wypowiedziata si¢ w kwestii zgodno$ci decyzji
podjetej przez Obwiniong — o udzieleniu zamdwienia dodatkowego w trybie zamowienia z
wolnej reki - z przepisami prawa, bowiem zastosowata wyrazony w art. 24 uondfp, priorytet
nowej ustawy nad przepisami obowigzujacymi w dniu popelnienia czynu (chyba, ze te sa

wzgledniejsze dla sprawcy).

Od orzeczenia z dnia 7 pazdziernika 2016 r. odwotanie, na niekorzy$s¢ Obwinionej,
wniost — dnia 8 listopada 2016 r. - Rzecznik Dyscypliny Finansow Publicznych wlasciwy w

sprawach rozpoznawanych przez Regionalng Komisje Orzekajaca przy Regionalnej lzbie
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Obrachunkowej w Katowicach (zwany dalej Rzecznikiem). Zaskarzonemu orzeczeniu

zarzucit:

e naruszenie przepisOw postgpowania majgce wplyw na tres¢ orzeczenia, tj. art. 24 ust. 1
w zw. z art. 78 ust. 1 pkt 2 uondfp, poprzez przyjecie, ze ustawa obowigzujgca w
chwili popelnienia czynu naruszajacego dyscypling finanséw publicznych nie jest
wzgledniejsza dla Obwinionej i zastosowanie ustawy obowiazujgcej w chwili
orzekania;

e naruszenie przepisOw prawa materialnego, tj. art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy - Prawo
zamowien publicznych, obowigzujacej w chwili popelnienia czynu naruszajacego

dyscypling finansow publicznych, poprzez jego niezastosowanie.
Uzasadniajac zarzuty odwotania, Rzecznik podniodst m.in., zZe:

e Zamawiajacy udzielajac w 2013 r., w trybie zamdwienia z wolnej reki,
dotychczasowemu wykonawcy, zamowienia dodatkowego na roboty budowlane,
pomimo braku zaistnienia przestanek do zastosowania tego trybu, dopuscilt si¢
naruszenia obowigzujacego wowczas art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, co wyczerpuje znamiona czynu okreslonego w art. 17 ust. 1b pkt 2
uondfp;

e wskazanie (...), jako osoby odpowiedzialnej naruszenia dyscypliny finansow
publicznych wynika z faktu, ze bedac Zastgpca Wojta Gminy udzielita zamowienia na
roboty dodatkowe, podpisujac umowe z dnia 9 pazdziernika 2013 r.;

e nie mozna zgodzi¢ si¢ z interpretacja przepisOw dokonang przez RKO,
zaprezentowang w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia. Wprawdzie bezsporne jest,
ze nowelizacja ustawy - Prawo zamowien publicznych, dokonana ustawg z dnia 22
czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy prawo zamowien publicznych oraz niektorych
innych ustaw (Dz.U. poz. 1020) uchylita (z dniem 28 lipca 2016 r.) regulacj¢ art. 67
ust. 1 pkt 5, jednak RKO wyciagneta z tego faktu btgdne wnioski. Nie sposdéb bowiem
zgodzi¢ sie¢ z wnioskiem, ze ,,uchylajqc przepis uprawniajgcy zamawiajgcego do
udzielenia zamowienia dodatkowego dotychczasowemu wykonawcy, ustawodawca
umozliwit obecnie tatwiejsze rozszerzenie przedmiotu zamowienia w drodze aneksu do
umowy przy podobnych jak dla poprzedniego stanu prawnego warunkach .

e W ocenie Rzecznika stan prawny obowigzujacy w chwili orzekania, ze wzglgdu na
uchylenie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy — Prawo zamowien publicznych, w ogoéle nie

dopuszcza udzielenia zamdwienia z wolnej rgki na roboty dodatkowe, podczas gdy
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wg. stanu prawnego na dzien popelnienia czynu Zamawiajacy mogl udzieli¢
zamdOwienia z wolnej na roboty dodatkowe, jesli zaistnialtyby okolicznosci
przewidziane w obowigzujacym wowczas art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy — Prawo
zamoOwien publicznych. Dlatego RKO powinna zastosowa¢ prawo wzgledniejsze dla
Obwinionej, tj. przepisy obowigzujace w chwili popetnienia czynu;

e uniewinnienie z powodu uchylenia art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy — Prawo zaméwien
publicznych narusza art. 24 ust. 1 w zw. z art. 78 ust. 1 pkt 2 uondfp, poniewaz wg.
aktualnego stanu prawnego udzielenie zamdwienia z wolnej reki na roboty dodatkowe,
o ktorych byta mowa w tym przepisie, jest niezgodne z ustawg — Prawo zamdwien

publicznych.

W zwiazku z powyzszym Rzecznik wnidst o uchylenie w catosci zaskarzonego
orzeczenia z dnia 7 pazdziernika 2016 r. wydanego przez Regionalng Komisje Orzekajaca
w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w Katowicach i o przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania przez
RKO.

Dnia 13 marca 2017 r. odbyla si¢ rozprawa przed Gtowng Komisja Orzekajaca w
Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych (zwang dalej GKO). W
wyniku rozpoznania sprawy GKO uznala, Ze co do istoty sprawy odwotanie Rzecznika
zastuguje na uwzglednienie i orzeczenie pierwszej instancji wydane przez RKO nie moze

si¢ ostac.

Podstawowym uchybieniem RKO w zakresie rozpoznania sprawy bylo
zaniechanie merytorycznego rozpoznania zarzutow dotyczacych braku podstaw do
udzielenia przez Obwiniong zamoéwienia dodatkowego, zard6wno w Swietle
obowigzujacego w chwili popelnienia czynu art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy — Prawo zamowien
publicznych, jak rowniez w §wietle obowiazujacego w chwili orzekania art. 144 ust. 1 pkt
2 ustawy — Prawo zamowien publicznych po nowelizacji, ktory przewiduje odmienne od

dotychczasowych przestanki i forme realizacji zaméwien dodatkowych.

W ocenie GKO, badajac sprawe w pierwszej instancji, RKO stusznie postanowita
oceni¢ - w oparciu o tres¢ art. 24 ust. 1 uondfp - ktoére przepisy ustawy — Prawo
zamowien publicznych sg wzgledniejsze dla Obwinionej, dokonata tego jednak w sposob

nieprawidlowy.
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Przede wszystkim nie mozna zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze art. 10 ust. 2 ustawy —
Prawo zamowien publicznych nie moze stanowi¢ samodzielnej podstawy orzekania o
naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych na podstawie art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp.
Przywotany art. 10 ust. 2 ustawy — Prawo zamowien publicznych ustanawia zasadg, ze
zamoOwienia mozna udzieli¢ (m.in.) w trybie zamdwienia z wolnej reki tylko w
okolicznosciach szczegdétowo unormowanych w ustawie. Udzielenie takiego zaméwienia
w omawianym trybie - jezeli ustawa — Prawo zamowien publicznych w ogoéle nie
przewiduje okreslonej przestanki — stanowi wigc naruszenie przepisOw o zamoOwieniach
publicznych, dotyczacych przestanek stosowania tego trybu, czyli wyczerpuje znamiona
czynu okreslonego w art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp. Nalezy zatem przyznaé racje
Rzecznikowi, ze uchylenie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy — Prawo zamowien publicznych nie
stwarza stanu prawnego wzgledniejszego dla Obwinionej, a wrgez przeciwnie — €O do
zasady uniemozliwia zastosowanie trybu zamodwienia z wolnej reki przy udzieleniu

zamodwienia dodatkowego obejmujacego roboty budowlane.

Jednoczesnie, jak stusznie zauwazyta RKO, uchylajac art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy
— Prawo zamoéwien publicznych, jako podstawg udzielania zamowien dodatkowych w
trybie zamoéwienia z wolnej reki, ustawodawca dopuscit mozliwo$¢ rozszerzenia
przedmiotu zamowienia w drodze zawarcia aneksu do umowy, na podstawie 144 ust. 1
pkt 2 ustawy — Prawo zamowien publicznych (w brzmieniu po nowelizacji z dnia 22
czerwca 2016 r.). Nie jest jednak uprawnione twierdzenie RKO, ze ,, ustawodawca
umozliwit obecnie latwiejsze rozszerzenie przedmiotu zamowienia w drodze aneksu do
umowy przy podobnych jak dla poprzedniego stanu prawnego warunkach” oraz wniosek,
ze w takich okolicznosciach nie jest konieczne badanie prawnych podstaw udzielenia
zamoOwienia dodatkowego. Jest wrecz przeciwnie. Wobec zaistniatych zmian prawnych,
istotnie wpltywajacych na kwalifikacje czynu Obwinionej, RKO powinna bardzo starannie
przeanalizowac¢ 1 oceni¢ stan faktyczny sprawy (w szczegdlnosci mozliwos¢ udzielenia
zamowienia dodatkowego na roboty budowlane bez przeprowadzania wyboru wykonawcy
w trybie konkurencyjnym) w §wietle obu stanow prawnych ustawy — Prawo zamdwien
publicznych — tj. obowigzujagcego w chwili popelnienia czynu, jak rowniez
obowigzujacego w chwili orzekania.

GKO stoi na stanowisku, ze bez wzgledu na forme zlecenia dotychczasowemu

Wykonawcy realizacji zamowien dodatkowych (tj. form¢ zamoéwienia z wolnej reki czy

form¢ zmiany umowy rozszerzajacej jej zakres), kluczowe jest dokonanie analizy
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ustawowych warunkéw dopuszczalnoscei realizacji zaméwien dodatkowych. Zaréwno w
poprzednim jak i obecnym stanie prawnym ustawa — Prawo zaméwien publicznych takie
warunki (mimo, ze nieco odmiennie) precyzyjnie opisuje i nie jest uprawnione pomijanie
ich analizy przy dokonywaniu oceny stanu faktycznego sprawy. Dlatego podczas
ponownego rozpatrywania sprawy RKO powinna merytorycznie rozpatrze¢ zarzuty
stawiane obwinionej i ustali¢ na podstawie art. 24 ust. 1 uondfp, czy w Swietle
obowigzujacych w chwili orzekania przepisow ustawy — Prawo zaméwien publicznych,
Obwiniona moglaby zleci¢ dotychczasowemu wykonawcy realizacje zamoOwien
dodatkowych na roboty budowlane, przy czym RKO nie jest tu zwigzana granicami art. 67
ustawy — Prawo zamodwien publicznych lecz powinna takze dokona¢ oceny przestanek
okreslonych w art. 144 ust. 1 pkt 2 tej ustawy. RKO powinna takze rozwazy¢ czy
wzgledniejsza dla Obwinionej nie jest regulacja ustawy — Prawo zamowien publicznych

obowigzujaca w chwili popehienia czynu.

W przypadku ewentualnego uznania przez RKO - 0 czym orzeczenie wydane
przez GKO nie moze przesadza¢ — ze ustalony stan faktyczny sprawy nie wyczerpuje
ustawowych przestanek dopuszczajacych mozliwos¢ zlecenia dotychczasowemu
wykonawcy wykonania zaméwien dodatkowych, ani na gruncie ustawy — Prawo
zamoOwien publicznych obowigzujacej w chwili popelnienia czynu, ani na gruncie ustawy
— Prawo zamowien publicznych obowigzujacej w chwili orzekania, RKO powinna orzec
na podstawie ustawy — Prawo zamowien publicznych obowigzujacej w chwili orzekania,
kierujac si¢ trescig art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp w zw. z art. 10 ust. 2 ustawy — Prawo

zamoOwien publicznych.

Majac powyzsze na uwadze, GKO rozstrzygneta jak w sentencji.



