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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 7 kwietnia 2014 r.

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

Przewodniczacy:  Czlonek GKO: Maciej Berek

Czlonkowie: Zastepca Przewodniczqgcego GKO:  Wojciech Robaczynski (spr.)
Cztonek GKO: Jacek Najfeld

Protokolant: Dorota Machnicka

przy udziale Zastepcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Pawta Laudanskiego,
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 kwietnia 2014 r. odwotania wniesionego przez Rzecznika
Dyscypliny Finansow Publicznych na niekorzy$¢ Pana (...) — w czasie popelnienia naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych dyrektora Wojewddzkiego Osrodka Sportu i Rekreacji w (...), od
orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw
Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Zielonej Gorze z dnia 6 grudnia 2013 r. sygn.
akt (...), ktorym Komisja Orzekajaca I instancji uniewinnita Pana (..)od zarzutu naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w:

- art. 15 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych ( Dz. U. z 2013 r. poz. 168 oraz z 2012 r. poz. 1529) zwanej dalej ustawa, polegajacego
na zaciggnieciu w dniu 03.08.2011 r. na podstawie umowy zawartej z firma (...) na roboty dodatkowe
do zadania pn. Przebudowa i rozbudowa zespotu basenéw odkrytych w WOSIR w (...), zobowigzania
w wysokosci 715.091,13 zt bez upowaznienia okreslonego planem finansowym Wojewoddzkiego
Osrodka Sportu i Rekreacji w (...) na 2011 rok,

- art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy (w dacie popetnienia czynu art. 17 ust. 1 pkt 2 lit. @), polegajacego na
udzieleniu w dniu 03.08.2011 r. zamowienia publicznego o warto$ci 715.091,13 zt na roboty
dodatkowe do zadania pn. ,,Przebudowa i rozbudowa zespotu basenow odkrytych w WOSIiR w (...)",

- art. 17 ust. 2 pkt 1 ustawy, polegajacego na zawarciu w dniu 03.08.2011 r. umowy z firma (...)
na roboty dodatkowe do zadania pn. ,Przebudowa i rozbudowa zespolu basenow odkrytych w
WOSIR w (...)" o wartosci 715.091,13 zt bez zachowania formy pisemne;j,

oraz orzekla, ze koszty postgpowania ponosi Skarb Panstwa,

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 ustawy, uchyla zaskarzone orzeczenie w caloSci i

przekazuje sprawe do ponownego rozpoznania przez Regionalna Komisj¢ Orzekajaca w
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Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych przy Regionalnej lzbie

Obrachunkowej w Zielonej Gorze.

Pouczenie:
Od niniejszego orzeczenia Srodek zaskarzenia nie przyshuguje.

Uzasadnienie

Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Zielonej Gorze, na podstawie art. 78
ust. 1 pkt 1 i ust. 3 oraz 24 ust. 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ( Dz. U. z 2013 r. poz. 168 oraz z 2012 r. poz.
1529), zwanej dalej uondfp, uniewinnita Pana (...) od zarzutu naruszenia dyscypliny finansow
publicznych:

1) okreslonego w art. 15 uondfp, polegajacego na zaciggni¢ciu w dniu 3 sierpnia
2011 r. na podstawie umowy zawartej z firma (...) na roboty dodatkowe do zadania pn.
,Przebudowa i rozbudowa zespotu basenéw odkrytych w WOSIR w (...)", zobowigzania w
wysokosci 715.091,13 zt bez upowaznienia okreslonego planem finansowym Wojewodzkiego
Osrodka Sportu i Rekreacji w (...) na 2011 rok,

2) okreslonego w art. 17 ust. 1b pkt 2 (w dacie popetnienia czynu art. 17 ust. 1 pkt 2
lit. a) uondfp, polegajacego na udzieleniu w dniu 3 sierpnia 2011 r. zamdwienia publicznego
o wartosci 715.091,13 zt na roboty dodatkowe do zadania pn. ,,Przebudowa 1 rozbudowa
zespotu basenoéw odkrytych w WOSIR w (...)",

3) okreslonego w art. 17 ust. 2 pkt 1 uondfp, polegajacego na zawarciu w dniu 3
sierpnia 2011 r. umowy z firmg (...) na roboty dodatkowe do zadania pn. ,,Przebudowa i
rozbudowa zespotu basenow odkrytych w WOSIiR w (...)", o wartosci 715.091,13 zl, bez

zachowania formy pisemne;j.

W toku postgpowania ustalono, ze Wojewddzki Osrodek Sportu i Rekreacji w (...),
zwany dalej ,,WOSiR”, jest wojewodzka samorzadowa jednostka organizacyjna, dziatajacg w
formie zaktadu budzetowego, dla ktorego organem nadzoru jest Zarzad Wojewodztwa (...).

W dniu 2 wrzesénia 2010 r. Obwiniony zawart ze (...) umowg nr (...) na przebudowe i
rozbudowg zespotu basenéw odkrytych w WOSiR. Umowa obejmowata wykonanie | etapu

inwestycji, a termin zakonczenia robot przewidziano w umowie na dzien 30 czerwca 2011 r.
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W toku realizacji zaszta potrzeba wykonania robot dodatkowych, przewidzianych do
realizacji w dalszych etapach. Na te okoliczno$¢ sporzadzono protokoty koniecznosci wraz z
kosztorysami, na podstawie ktorych wykonawca roboty te wykonat. Odbior robot nastgpit we
wrze$niu 2011 r. W dniu 3 sierpnia 2011 r. sporzadzona zostala umowa na wykonanie robot
dodatkowych, poprzedzona postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
zamowienia z wolnej reki. Dyrektor WOSIR ztozyt podpis na umowie dopiero w dniu 4
czerwca 2012r.

W roku 2011 WOSIR nie dysponowat odpowiednimi srodkami finansowymi na
wykonanie robot dodatkowych, przewidzianymi w jego planie finansowym. Do
zabezpieczenia srodkow finansowych na realizacj¢ robot dodatkowych doszto w dniu 21 maja
2012 r., kiedy Sejmik Wojewodztwa (...) podjat decyzje o przyznaniu srodkéw finansowych.
Po otrzymaniu S$rodkéw 1 podpisaniu umowy przez Obwinionego wynagrodzenie za
wykonane roboty dodatkowe zostato przekazane wykonawcy.

Regionalna Komisja Orzekajaca stwierdzita, ze w $wietle zgromadzonego materiatu
dowodowego nie ulega watpliwosci, iz w 2011 r. WOSIR zlecit wykonanie robot
dodatkowych spotce (...), przy czym w planie finansowym jednostki przyjetym na 2011 r. nie
przewidziano $rodkow na wykonanie tych robot. Roboty dodatkowe zostalty wykonane w
calosci przez wykonawce i1 odebrane przez WOSIR we wrzesniu 2011 r. Komisja Orzekajaca
I instancji zauwazyla, iz zaciagnigcie zobowigzania angazujacego srodki publiczne, moze
nastapi¢ wylacznie na podstawie waznego upowaznienia. Wynika to z istoty prawa
publicznego, dozwalajacego na podejmowanie jakichkolwiek czynnos$ci z zakresu gospodarki
finansowej srodkami publicznymi, jedynie w przypadkach wyraznie okreslonych przepisami
prawa. Zlamanie reguly, zgodnie z ktora zacigganie zobowigzan angazujacych S$rodki
publiczne, moze nastapi¢ jedynie w oparciu o0 wazne upowaznienie, stanowi czyn naruszajacy
dyscypling finanséw publicznych w rozumieniu art. 15 uondfp. Odpowiedzialno$¢ z tego
tytutu ponosi kierownik jednostki lub inna osoba, ktéra zaciggnela takie zobowigzanie. W
ocenie Komisji, podstaw¢ wykonania robdt dodatkowych przez (...) stanowily protokoty
koniecznosci sporzadzone i podpisane przez strony procesu inwestycyjnego. Jak za§ wskazata
Gtowna Komisja Orzekajagca w  orzeczeniu z dnia 22 marca 2010 r.
(BDF1/4900/16/18/10/294), w przypadku, gdy w tresci protokotéw koniecznosci podano
osoby ze strony zamawiajagcego 1 wykonawcy, a takze =zakres rzeczowy zlecenia
(uwzgledniajacy zatagczony kosztorys ofertowy dla danego zakresu robdt) i koszt tych robot,
oraz zasady ich rozliczania, a protokoty te zostaly podpisane przez wymienionych w ich tresci

przedstawicieli wykonawcy 1 zamawiajacego, to protokoty te maja cechy wymagane dla tego
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typu umow zawartych na pismie, w tym przepisoOw kodeksu cywilnego, a takze art. 139 ust. 2
ustawy - Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej Pzp.

W ustaleniach objetych protokotami konieczno$ci WOSIR reprezentowat Pan (...) -
zastepca dyrektora do spraw technicznych, co wynika z zapisOw cze$ci wstepnej tych
protokotow. Nalezy zatem, zdaniem Komisji Orzekajacej | instancji, przyjaé, ze to nie
Obwiniony, lecz jego zastepca zlecit wykonanie robdt dodatkowych spoétce (...), zaciggajac w
ten sposob zobowigzanie z przekroczeniem upowaznienia okreslonego przez plan finansowy
jednostki obowigzujacy w 2011 r. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze w protokotach tych zawarto
podstawowe elementy charakterystyczne dla umowy o roboty budowlane, a w szczegdlnosci
oznaczono strony oraz zakres i warto$¢ robot. W konsekwencji, RKO stwierdzita, ze brak jest
podstaw do obcigzenia Obwinionego odpowiedzialno$cia za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych okreslone w art. 15 uondfp.

Komisja Orzekajaca I instancji uznata dalej, ze w $wietle powyzszego brak jest
roéwniez podstaw do przypisania Obwinionemu odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych opisane w art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp (w dacie popetnienia czynu art.
17 ust. 1 pkt 2 lit. a uondfp), polegajace na udzieleniu w dniu 3 sierpnia 2011 r. zamdowienia
publicznego o wartosci 715.091,13 zt na roboty dodatkowe z naruszeniem z naruszeniem art.
67 ust. 1 pkt 5 Pzp, dotyczacego przestanek stosowania trybu z wolnej r¢ki. W stanie
prawnym obowigzujacym w czasie popelnienia tego naruszenia, odpowiedzialno$¢
przewidziang w tym przepisie ponosita bowiem wylacznie osoba, ktdra udzielita zamoéwienia
publicznego, podczas gdy - jak wyzej wskazano - to nie Obwiniony udzielit zamdowienia na
wykonanie robot dodatkowych.

Podobnie, nie ma podstaw do uznania Obwinionego winnym popetnienia naruszenia
opisanego w art. 17 ust. 2 pkt 1 uondfp, polegajacego na zawarciu w dniu 3 sierpnia 2011 r.
umowy z firma (...) na roboty dodatkowe do zadania pn. ,,Przebudowa i rozbudowa zespotu
basenéw odkrytych w WOSIR w (...)", o wartosci 715.091,13 zt, bez zachowania formy
pisemnej, tj. z naruszeniem art. 139 ust. 2 Pzp. Majac bowiem na wzgledzie stanowisko GKO
przedstawione w opisanym wyzej orzeczeniu, przyjac nalezy - zdaniem Regionalnej Komisji
Orzekajacej - ze umowa z wykonawcg zostata jednak zawarta w formie pisemnej - poprzez
podpisanie protokotéw koniecznosci majacych cechy umowy cywilno-prawnej.

Wobec dokonanych ustalen Komisja uznata, ze zachodzg przestanki okreslone w art.
78 ust. 1 pkt 1 uondfp, uzasadniajace uniewinnienie Obwinionego od postawionych mu
zarzutow, poniewaz Obwiniony nie popetnit zadnego z czynéow opisanych we wniosku o

ukaranie. Pismem z dnia 20 stycznia 2014 r. odwotanie od orzeczenia Regionalnej Komisji
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Orzekajacej ztozyt Rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicznych, wnoszac o0: uchylenie
orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w catosci i - w zwigzku z art. 146 ust. 2 uondfp -
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania przez Regionalng Komisje Orzekajacg w
sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w Zielonej Gorze. Zdaniem Rzecznika, przy wydaniu zaskarzonego
orzeczenia Regionalna Komisja Orzekajagca btednie ocenita dowody przedstawione w
sprawie, naruszyta art. 89 ust. 1 uondfp, co mialo wpltyw na wynik postepowania, a W
konsekwencji niewtasciwie zastosowala przepisy art. 78 ust. 1 pkt 1 i ust. 3 uondfp.

Wedlug Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych, nietrafnie Regionalna Komisja
Orzekajaca przyjeta, ze umowa z wykonawcg zostata jednak zawarta w formie pisemnej -
poprzez podpisanie protokotéw koniecznosci majacych cechy umowy cywilno-prawnej.
Ponadto, Rzecznik wskazal, ze Regionalna Komisja Orzekajaca btgdnie ocenita protokoty
koniecznosci, ktore, W jej ocenie, stanowity umowe¢ (umowy) z wykonawca. Regionalna
Komisja Orzekajgca uznata, ze w ustaleniach objetych protokotami koniecznosci WOSIR
reprezentowatl Pan (...) - zastgpca dyrektora do spraw technicznych, co wynika z zapiséw
czgsci wstepnej tych protokoldw, bez uwzglednienia tego, kto faktycznie reprezentowal
jednostke przy zawieraniu tychze protokotow. Rzecznik podnosi, ze w tej kwestii decydujace
znaczenie ma podpis osoby upowaznionej, jako potwierdzajacej dokonanie okre$lonej
czynnoS$ci, a nie to, czy jest ona wymieniona w cze$ci wstepnej dokumentu. Z akt sprawy
wynika natomiast, ze protokoty zawarte w dniu 2 wrze$nia 2010 r.- tj. nr 6 (k. 86), 7 (k. 79), 8
(k. 76), 9 (k. 68), 15 (k. 60), 18 (k. 48), 22 (k. 43), 25 (k. 33) i 26 (k. 24) - zostaty podpisane
przez Obwinionego Pana (...) Dyrektora WOSIR, za$ nr 15, 18 i 22 - nie zostaty podpisane w
ogole przez (...) Zastepce Dyrektora WOSIR.

W ztozonym odwotaniu podniesiono takze, ze, prowadzac postepowanie dowodowe
Regionalna Komisja Orzekajaca nie wypetnita obowigzku wszechstronnego rozpatrzenia
wydanego orzeczenia. W ustaleniach oparto si¢ jedynie na fragmencie orzeczenia Glownej
Komisji Orzekajacej z dnia 22 marca 2010 r. (...), iz w przypadku, gdy w tresci protokotow
koniecznos$ci podano osoby ze strony zamawiajacego i wykonawcy, a takze zakres rzeczowy
zlecenia (uwzgledniajacy zataczony kosztorys ofertowy dla danego zakresu robot) i koszt tych
robot, oraz zasady ich rozliczania, a protokoly te zostaty podpisane przez wymienionych w
ich tresci przedstawicieli wykonawcy 1 zamawiajacego, to protokoty te majg cechy wymagane
dla tego typu umoéw zawartych na pisSmie, w tym przepisow kodeksu cywilnego, a takze art.
139 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych. Wedtug Rzecznika, Komisja Orzekajaca |

instancji nie uwzglednita istotnych w sprawie dowodow, s$wiadczacych, ze to nie
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przedmiotowe protokoty koniecznosci stanowity podstawe stosunku obligacyjnego WOSIR z
firma (...) w zakresie udzielenia zamowienia publicznego na roboty dodatkowe do zadania pn.
,,Przebudowa i rozbudowa zespotu basenow odkrytych w WOSIR w (...)", a umowa zawarta
de facto w dniu 3 sierpnia 2011 r. Sktadajacy odwotaniec podnidst, ze nie uwzgledniono
nastepujacych okolicznosci:

- po sporzadzeniu przedmiotowych protokoldéw koniecznosci (2 wrzesnia 2010 r.)
prowadzono postgpowanie w celu udzielenia zamoéwienia publicznego,

- w dniu 25 lipca 2011 r. do wykonawcy wystano zaproszenie do negocjacji, ktore
byly elementem procedury prowadzonej (trybu z wolnej reki) w celu udzielenia zaméwienia
publicznego, a wigc zawarcia umowy - por. art. 2 pkt 13 pzp (k. 142),

- w dniu 3 sierpnia 2011 r. odbyly si¢ negocjacje, z ktorych sporzadzono protokot (k.
141),

- Z powyzszego protokotu wynika, ze przedmiotem negocjacji bylo wynagrodzenie
za wykonanie robot, co jest istotnym elementem umowy - w protokotach konieczno$ci
okreslono wylacznie warto$¢ robdt, a nie wynagrodzenie wykonawcy, a ponadto - ze w
wyniku przeprowadzonego postgpowania Komisja proponuje zawrze¢ umowe z firma (...),

- z protokotow koniecznoséci nie wynika termin wykonania umawianych robét, co
jest istotnym elementem umowy, zatem nie zostal spelniony elementarny warunek zawarcia
umowy w $wietle Kodeksu cywilnego, tj. porozumienie stron co do wszystkich essentialia
negotii; okreslenie terminu wykonania robot - w $wietle zebranego materiatu dowodowego, a
zwlaszcza wyjasnien Obwinionego, w tym zlozonych na rozprawie przed Regionalng
Komisjg Orzekajacg w dniu 6 grudnia 2013 r. (przyspieszenie wykonania robot niezbgdnych
do zakonczenia etapu inwestycji w celu przyspieszenia oddania obiektu (basenu) do
uzytkowania z uwagi na brak wptywow z biletéw i ponoszone wysokie koszty) - nalezy uzna¢
za warunek przedmiotowo istotny w tej konkretnej umowie o udzielenie zamdwienia
publicznego,

- warto$¢ robot wynikajaca z protokotéw koniecznosci (w 9 przypadkach na 10
podanych stanowi warto$¢ netto) jest niezgodna z wystawiong w dniu 25 lipca 2012 r. przez
firme (...) fakturg VAT na kwote 715.091,13 zt (k. 2), ale kwota ta odpowiada wynagrodzeniu
wykonawcy okreslonemu w umowie nr 63/2012 (k. 4-7),

- w § 4 ust. 2 umowy nr 71/2010 z dnia 02.09.2010 r. (k. 109-125) wskazano, ze
,»Roboty dodatkowe wynikle w trakcie realizacji niniejszej umowy z przyczyn okreslonych w
art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy - Prawo zamowien publicznych moga by¢ realizowane jedynie po

zawarciu odrebnej umowy,
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- wszystkie protokoty koniecznosci zostaly sporzadzone juz w dacie umowy o0
zamoOwienie podstawowe (umowa nr 71/2010), ktora podpisat Obwiniony, przy czym
Regionalna Komisja Orzekajaca nie wyjasnita, dlaczego w tym samym dniu, co umowa
,podstawowa" zaszta koniecznos$¢ zawarcia kolejnej umowy (umoéw) w postaci protokolow
koniecznosci,

- umowa o nr 63/2012 (na wykonanie robot dodatkowych) w § 1 ust. 1 wyraznie
okresla charakter protokoldw konieczno$ci, zgodnie z tym zapisem umowy ,Zakres
przedsigwziecia okreslajg protokoty koniecznosci wykonania robot dodatkowych stanowigce
zataczniki do niniejszej umowy" (k. 4-7).

Rzecznik Dyscypliny Finansow Publicznych podniést takze, ze, zgodnie z
twierdzeniem GKO zawartym w powotanym orzeczeniu, aby uznac¢ protokot koniecznosci za
umowg zawartg na pi$mie, zgodng z wymogami kodeksu cywilnego oraz art. 139 ust. 2 Pzp,
protok6l powinien zawiera¢ zasady rozliczania robot, ,,a tego elementu protokoty
koniecznosci z dnia 02.09.2010 r. nie zawieraja”. Sktadajacy odwotanie stwierdza takze, ze w
Swietle powyzszego nalezaloby uzna¢, iz w niniejszej sprawie protokdt koniecznosci
(protokoty konieczno$ci) stuzy innym celom niz umowa - potwierdza stwierdzenie
koniczno$ci wykonania okre§lonych rob6t budowlanych, ich zakres oraz warto$¢, a nie
stanowi zawarcia docelowej umowy w sprawie zamoOwienia publicznego. Ewidentnym
zamiarem zamawiajacego bylo przeprowadzenie okres$lonej procedury przewidzianej przez
ustawe - Prawo zamowien publicznych, w efekcie czego podjeto negocjacje z wykonawca,
ktorych podstawa byly sporzadzane przedmiotowe protokoty koniecznosci. Wskazuje na to
réwniez przygotowanie i zawarcie spornej umowy — Rzecznik stawia w tym miejscu pytanie:
»pO CO zamawiajacy zawieralby umowe, jesli uznalby ze wystarczajace s3a protokoly
koniecznosci?”

Zdaniem skladajacego odwotanie, protokoty konieczno$ci stanowity jedynie
podstawe do zawarcia pozniejszej umowy, zas o woli zawarcia odrebnej umowy Swiadczy
dokument przygotowany przez zamawiajacego, ktoremu nadano nr (..), a ktory zostat
podpisany przez strony - z datg 3 sierpnia 2011 r. przez wykonawce oraz z datg 4 czerwca
2012 r. przez Dyrektora WOSIR. Sama tres¢ tego dokumentu réwniez wskazuje na intencje
stron, gdyz stwierdzono w nim: ,,W wyniku przeprowadzenia postgpowania w trybie z wolnej
reki, zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(...) art. 67 ust. 1 pkt 5 zawarto umowe o nastepujacej tresci”, za§ w § 1 okreslono przedmiot
umowy, ktérym jest ,,wykonanie robot dodatkowych, zamowienie pn. Przebudowa i

rozbudowa zespotu basenéw odkrytych w WOSIR w (...). Zakres przedsigwzigcia okreslaja
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protokoty konieczno$ci wykonania robot dodatkowych stanowigce zalaczniki do niniejszej
umowy".

Zdaniem Rzecznika Dyscypliny, trudno si¢ zgodzi¢ z tym, ze 10 protokotow
koniecznosci, bedacych przedmiotem niniejszej sprawy, ma stanowi¢ 10 umow w sprawie
zamowienia publicznego. Mogloby to zreszta w efekcie prowadzi¢ do bezprawnego - W
Swietle art 32 pzp - podzialu zaméwienia publicznego. Sprzeczne jest to réwniez z
powszechnie przyjeta praktyka postgpowania, ktora przyjal takze WOSIR, ze najpierw
ustaleniu podlega zakres robot dodatkowych i ich warto$¢, co jest przedmiotem protokotu
koniecznos$ci, a nastepnie na podstawie tegoz protokotu zawierana jest umowa. Rzecznik
Dyscypliny powotat si¢ takze na wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 20 czerwca 2013
r. (I ACa 80/13), w uzasadnieniu ktorego stwierdzono m.in: ,,Co do twierdzenia strony
powodowej, ze protokét koniecznos$ci z dnia 25 lutego 2011 r. stanowi w istocie pisemng
umowe¢ w tym zakresie, w ocenie Sadu Apelacyjnego brak jest podstaw do takiego przyjecia.
(...) Swiadek J.D., jak wynika z tresci jego zeznan (przyznal, ze strony nie zawarly pisemnej
umowy co do tej kwestii), nie traktowat tego protokotu koniecznosci jako de facto pisemnej
umowy w zakresie ustalenia rob6t dodatkowych, za czym dodatkowo przemawia takze tres¢
jego pisma (...), kierowanego do strony pozwanej, w tresci ktorego wnosit o przygotowanie
umowy 0 roboty dodatkowe, przeto mial swiadomo$¢, ze umowa taka nie zostata zawarta i
nie stanowi jej protokot koniecznosci (...). Ponadto w samym protokole koniecznos$ci znajduje
si¢ zdanie »Niniejszy protokot stanowi podstawe wykonania ww. robdt i sporzadzenia aneksu
do umowy (...)«, co w ocenie Sadu Apelacyjnego stanowi dodatkowy dowdd na fakt, ze
strony tego protokotu koniecznosci nie traktowaly go jako umowy, ani tez jako aneksu do
umowy juz istniejgcej i co wiecej - miaty $wiadomo$é, ze koniecznym jest co najmniej
pisemny aneks do umowy (...)”. Reasumujac, wedtug Rzecznika Dyscypliny, wolg stron byto
ustalenie zakresu rzeczowego robot budowlanych i okreslenie ich warto$ci, stanowigcego
podstawe do negocjacji z wykonawcg i zawarcia z nim umowy w sprawie zaméOwienia
publicznego, a nie zawarcie docelowej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Powyzsze okoliczno$ci przemawiaja, zdaniem Rzecznika, za tym, ze odwolanie od
orzeczenia Komisji Orzekajacej | instancji o uniewinnieniu Pana (...)uzna¢ nalezy za zasadne.
Z uwagi natomiast na tre$¢ art. 146 ust. 2 uondfp, Rzecznik wniost o uchylenie orzeczenia
Regionalnej Komisji Orzekajacej i przekazanie jej sprawy do ponownego rozpoznania przez

te Komisje.

Gléwna Komisja Orzekajaca zwazyla, co nastepuje.
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Odwolanie Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych zasluguje na

uwzglednienie.

Zdaniem Gtownej Komisji Orzekajacej, nie mozna zgodzi¢ si¢ z pogladem zawartym
w uzasadnieniu orzeczenia Komisji Orzekajacej 1 instancji, ze podpisane przez strony
protokoty konieczno$ci uzna¢ mozna — w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy — za
umowy zawarte w formie pisemnej, zarowno w rozumieniu przepisow kodeksu cywilnego,
jak i prawa zamowien publicznych. Prawdg jest, ze — jak wynika z przytoczonego w sprawie
orzeczenia GKO z dnia 22 marca 2010 r. — protokét konieczno$ci moze byé w
okolicznosciach konkretnej sprawy uznany za zawarta umowg, rodzaca skutki cywilnoprawne
wlasciwe dla umowy jako dwustronnej czynnosci prawnej. Przyjecie takiej tezy wymagatoby
jednak stwierdzenia — w $wietle regut interpretacji o$wiadczenia woli okreslonych w art. 65
k.c. — ze w konkretnym przypadku zamiarem stron bylo ztoZenie wiazacych oswiadczen woli,
stanowigcych element czynnosci prawnej (umowy). Analiza catoksztattu okoliczno$ci
faktycznych, begdacych przedmiotem rozpoznania przez Gléwng Komisje Orzekajaca na
skutek odwotania ztozonego przez Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych na
niekorzy$¢ obwinionego, nie pozwala jednak na takie stwierdzenie. Przeciwnie, z pozostatych
okoliczno$ci wynika, ze osoby uczestniczace w sporzadzaniu protokoldw koniecznosci ze
strony zamawiajacego nie traktowaly przedmiotowych protokotéw jako umowy (umow),
skoro juz po podpisaniu tychze protokotow prowadzono postepowanie w celu zawarcia
umowy nr 63/2012 (datowanej wedtug jej tresci na 3 sierpnia 2011 r., cho¢ opatrzonej
numeracjg z 2012 r.), stanowigcej podstawe do wykonania robot dodatkowych w stosunku do
robot przewidzianych umowa nr 71/2010 z 2 wrzesnia 2010 r. Swiadczy o tym tresé
dokumentu zatytutowanego ,,Protokot z negocjacji w postgpowaniu na zamowienie publiczne
w trybie z wolnej reki na wykonanie rob6t dodatkowych dla zamowienia pn. Przebudowa 1
rozbudowa zespotu basendéw odkrytych w WOSIR w (...)”. Jak wynika z tego dokumentu,
negocjacje prowadzone byly 3 sierpnia 2011 r. 1 zakonczyly si¢ nastepujaca konkluzja: ,,W
wyniku przeprowadzonego postgpowania Komisja proponuje zawrze¢ umowe z Firma (...) na
wykonanie robot dodatkowych okreslonych w protokotach konieczno$ci na kwote 715.091,13
zt brutto”. Umowa nr 63/2012 zostala podpisana przez wykonawce tego samego dnia, w
ktorym prowadzono negocjacje, tj. 3 sierpnia 2011 r. Nalezy zauwazy¢, ze sktadzie komisji
prowadzacej negocjacje 1 podpisujacej protokot z negocjacji byt p. (...) — zastepca dyrektora
WOSIR, co dodatkowo $wiadczy o tym, Ze nie mozna uznaé, aby wcze$niej zawarl on w

imieniu zamawiajgcego umowy w postaci protokotow koniecznosci. Gdyby tak byto, to nie
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tylko jego udzial w pdzniejszych pracach komisji prowadzacej negocjacje co do tych samych
robot bylby bezprzedmiotowy, ale i samo dziatanie tej komisji bytoby bezprzedmiotowe.

Trafnie Rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicznych podnosi, ze wspomnianych
protokoléw konieczno$ci nie mozna uzna¢ za umowy takze z tego wzgledu, ze nie zawieraja
wszystkich elementow sktadajacych si¢ na essentialia negotii umowy. Wprawdzie nie mozna
zgodzi¢ si¢ z Rzecznikiem, ze do tych sktadnikow przedmiotowo istotnych nalezy takze
oznaczenie terminu wykonania robot, jednak z pewnoscig elementem takim jest wysoko$¢
wynagrodzenia wykonawcy. Jak stusznie zauwazono w odwotaniu, protokoty koniecznosci
wskazuja jedynie okre§long przez strony warto$¢ robot, natomiast wynagrodzenie zostato
dopiero ustalone — w sposob odbiegajacy od lacznej wartosci wskazanej w protokotach
konieczno$ci — W umowie z dnia 3 sierpnia 2011 r. A zatem, zakladajac elementarng
racjonalno$¢ postgpowania stron, podejmujacych — jak wyzej wspomniano — dalsze czynnosci
majace na celu zawarcie umowy, nie mozna przyjac, ze doszto juz do zawarcia umowy we
wcezesniejszym terminie. Gdyby tak bylo, to miatby racje sktadajacy odwotanie, ze w istocie
mozna by mowic nie o jednej umowie, ale o tylu umowach, ile byto protokotéw koniecznosci.
Taka teza ktocilaby si¢ w oczywisty sposob z wolg stron wyrazong zarowno w toku realizacji
umowy nr (...), jak i w zwigzku z zawarciem umowy nr (...). Warto takze zauwazy¢, na co
zwraca tez uwage Rzecznik Dyscypliny, ze wniosek o tym, ze juz protokoly koniecznos$ci
stanowity umowy, nie jest mozliwy do pogodzenia z tre$cig umowy nr (...), w ktorej znalazto
si¢ postanowienie (§ 4 pkt 2), zgodnie z ktorym: ,,Roboty dodatkowe wyniklte w trakcie
realizacji niniejsze] umowy z przyczyn okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych moga by¢ realizowane jedynie po zawarciu odrgbnej umowy’.
Wszystko wskazuje zatem na to, ze przedmiotowych protokotéw koniecznosci nie mozna
uzna¢ za zawarte na piSmie umowy, wymagane przepisami prawa zamoéwien publicznych.
Gloéwna Komisja Orzekajaca zgadza si¢ przy tym z Rzecznikiem Dyscypliny, Zze za taka
interpretacja przemawia takze tre$¢ przytoczonego w odwolaniu fragmentu uzasadnienia
wyroku Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 20 czerwca 2013 r.

Dotychczasowe ustalenia wskazuja, ze umowa nr (...) zostata zawarta w pdzniejszym
czasie, niz sporzadzone protokoty koniecznosci, przy czym nalezy ustali¢, jaka byta faktyczna
data zawarcia tej umowy. Jak bowiem wynika ze zgromadzonego materialu dowodowego,
umowa ta, mimo jej wczesniejszego sporzadzenia, zostala podpisana przez dyrektora WOSiR
dopiero dnia 4 czerwca 2012 r. Ustalenia rzeczywistej daty zawarcia umowy nr (...) nie
zawiera uzasadnienie orzeczenia Komisji I instancji, ze wzgledu na przyjecie, ze juz

protokoty koniecznosci stanowily umowe (umowy) wigzacg strony.
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Warto tez zauwazyC, ze niezaleznie od formalnych termindow zawarCia umowy,
roboty, bedace jej przedmiotem zostaty faktycznie wykonane, o czym $wiadczy fakt
dokonania ich odbioru we wrze$niu 2011 r. Niezaleznie od charakteru prawnego protokotéw
koniecznosci, nietrafhie - zdaniem Glownej Komisji Orzekajacej, Komisja Orzekajaca |
instancji przyjeta, ze to nie obwiniony wystgpowat przy ich sporzadzeniu jako reprezentujacy
zamawiajacego. Analiza materialu dowodowego wskazuje bowiem, ze podpisywal on
wspomniane protokoty. Prawdg jest, ze w poczatkowej cze$ci wspomnianych protokolow
wskazany jest zastepca dyrektora WOSIR p. (...) jako przedstawiciel zamawiajgcego, jednak
dla ustalenia autora o$wiadczenia woli istotne jest - w przypadku dokonania czynno$ci w
formie pisemne;j (a tak byto w tym przypadku, gdyz bezsporne jest, ze cho¢ nie mozna uznaé
protokotow za umowe zawarta na piSmie, to sg one jednak pisemnymi dokumentami
wyrazajacymi stanowiska w stron co do potrzeby dokonania robot dodatkowych) -
decydujace znaczenie ma nie to, kto jest wskazany w poczatkowej czgsci dokumentu, ale to,
kto sktada podpis na tym dokumencie, bedac przy tym uprawniony do sktadania o$wiadczen
w imieniu danego podmiotu. Jak z tego wynika, to jednak obwiniony sktadatl te o$wiadczenia
- w dziewieciu przypadkach na dziesig¢ protokotow koniecznosci objetych badaniem w toku
niniejszego postepowania. Nalezy zaznaczy¢, ze protokoly opatrzone numerami 6, 7, 8, 9, 25
i 26 zostaly podpisane w imieniu zamawiajgcego zaréwno przez p. (...), jak i przez
Obwinionego, za$ protokoty o numerach 15, 18 i 22 — wytacznie przez Obwinionego (jedynie
protokdt koniecznosci nr 2 zostal podpisany ze strony zamawiajacego wylacznie przez p.
(...)). W tym s$wietle nieprawidtowe bylo stwierdzenie Komisji I instancji, ze to nie
Obwiniony reprezentowal zamawiajacego przy podpisywaniu protokotéw koniecznosci. Na
marginesie nalezy jednak zauwazy¢, ze kwestia reprezentacji przy podpisywaniu protokotow
konieczno$ci staje si¢ drugoplanowa z punktu widzenia odpowiedzialno$ci za naruszenie
okreslone w art. 17 ust. 2 pkt 1 uondfp, ze wzgledu na przyjecie przez Gtoéwna Komisje
Orzekajaca w niniejszej sprawie, ze protokoty koniecznosci nie stanowity umowy w sprawie
robot dodatkowych. Tymczasem jednak to, kto zlozyt oswiadczenie w sprawie zamowienia
robot dodatkowych, ma istotne znaczenie w kontek$cie dalszego biegu postgpowania w
niniejszej sprawie. Chodzi bowiem o kwestie odpowiedzialnosci zar6wno za naruszenie
okreslone w art. 15 uondfp, jak 1 w art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp. Odpowiedzialno$¢ w tym
zakresie przypisa¢ bedzie mozna bowiem tej osobie, ktora zaméwila wykonanie robot
dodatkowych w trybie zaméwienia z wolnej reki, a tym samym zaciagneta zobowigzanie do
zaptaty wynagrodzenia za wykonanie tych robot. Z uzasadnienia orzeczenia komisji I

instancji wynika, ze Komisja uznata, iz doszto do naruszenia okreslonego w art. 15 uondfp.
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Gléwna Komisja Orzekajaca zauwaza, Zze po ustaleniu daty zawarcia umowy o roboty
dodatkowe bedzie mozna to okresli¢, poréwnujac date zawarcia umowy i date zwickszenia
srodkow finansowych na ten cel. Jezeli okaze si¢, ze zobowigzanie zostalo zaciagnicte jeszcze
w 2011 r. (co jest bardzo prawdopodobne, gdyz umowa nr 63/2012 przewidywata
zakonczenie robdt dodatkowych do dnia 8 wrzesnia 2011 r., za$ faktycznie roboty te
odebrano we wrzesniu 2011 r.), to teza o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych
okreslonym w art. 15 uondfp zostanie potwierdzona, poniewaz w 2011 r. jednostka nie
dysponowata przewidzianymi w planie finansowym $§rodkami finansowymi na wykonanie
robot dodatkowych. Srodki te przyznane zostaty dopiero w 2012 r. Zasadnicze watpliwosci
budzi przy tym stanowisko obwinionego, ze wykonawca zgodzil si¢ wykona¢ roboty
»deklarujac zaufanie do Samorzadu Wojewddztwa 1 WOSIR” 1 wykonat prace na wlasne
ryzyko (por. pismo z dnia 7 sierpnia 2012 r., Ldz. 755, skierowane przez Obwinionego w
imieniu  WOSIR do dyrektora Departamentu Infrastruktury Spotecznej Urzedu
Marszatkowskiego Wojewddztwa (...) — k. 173). Nalezy w tym miejscu raz jeszcze zaznaczyc,
ze o$wiadczenie woli w sprawie zawarcia umowy o wykonanie robdt dodatkowych
wykonawca ztozyt juz dnia 3 sierpnia 2011 r.

Regionalna Komisja Orzekajaca, stajac na stanowisku, ze to nie Obwiniony
zawarl umowe na roboty dodatkowe, nie rozwazyla natomiast kwestii sformutowanego we
wniosku o ukaranie zarzutu dokonania naruszenia dyscypliny okreslonego w art. 17 ust. 1b
pkt 2 uondfp. Kwestia ta bedzie musiata sta¢ si¢ przedmiotem rozwazah Komisji I instancji
przy ponownym rozpoznawaniu sprawy. Zadaniem Komisji bedzie zatem ustalenie, czy w
okolicznosciach analizowanej sprawy istniaty podstawy do zastosowania trybu zamdowienia z
wolnej reki dla udzielenia przedmiotowego zamowienia.

Uznanie, ze protokoty konieczno$ci nie stanowily zawartej w formie pisemnej
umowy, otwiera zatem pole do dokonania ustalenia, kiedy w istocie doszlo do zawarcia
umowy, zwigkszajacej zakres robot wyznaczony umowa nr (...). Ustalenia takiego dokonac
powinna Komisja I instancji, przy czym wymaga to zbadania sekwencji czynnos$ci, ktore
podejmowane byly juz po sporzadzeniu protokoldw konieczno$ci. Warto w tym miejscu
zauwazy¢, ze nietrafnie Rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicznych przyjmuje, iz z tresci
protokoléw koniecznosci wynika, ze zostaly one sporzadzone juz w dacie zawarcia
»pierwotnej” umowy, tj. dnia 2 wrzesnia 2010 r. Gtowna Komisja Orzekajaca zauwaza, ze
uzycie sformutowania: ,,protokot koniecznosci dot. wykonania robdt w ramach umowy Nr
(...) z dnia 02.09.2010 r.” wskazuje bowiem nie na to, ze byly to ,,protokoty koniecznosci z

dnia 2 wrze$nia 2010 r.”, ale ze byly to protokoty koniecznosci ,,do umowy z dnia 2 wrzes$nia
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2010 r.”. W przeciwnym razie kwestia sporzadzenia tych protokotéw bylaby catkowicie
nieracjonalna.

Nalezy przy tym jeszcze raz podkresli¢, ze okolicznosci sprawy wskazywaé¢ moga na
to, ze umowa zostata zawarta jeszcze wczesniej, niz wynikatoby to z daty podpisania jej przez
dyrektora WOSIR, co miato miejsce dopiero 4 czerwca 2012 r. Z kolei zawarcie umowy
wczesniej, niz ujecie jej tresci w formie pisemnej, moze mie¢ istotne znaczenie w kontekscie
art. 139 ust. 2 pzp. Ustalenie bowiem chwili zawarcia umowy oraz osoby, ktora ztozyta
oswiadczenie woli w tym zakresie (jesli byloby to inne o$wiadczenie, niz wynikajace z
podpisu dyrektora WOSIR z dnia 4 czerwca 2012 r.) jest decydujace dla ustalenia zarowno
tego, czy zachowano forme pisemng, wymagang przez art. 139 ust. 2 pzp, jak i ustalenie — w
przypadku uznania, ze forma pisemna nie zostala zachowana — 0soby odpowiedzialnej za
udzielenie zamowienia z naruszeniem wymagan co do formy umowy. Przypisanie
odpowiedzialnosci wymaga okreslenia zarowno daty czynu, jak i wykazania, ze to obwiniony
jest ta osoba, ktora czynu tego si¢ dopuscita. Dodatkowo, jak juz wyzej wskazano, ustalenia te
beda miaty zasadnicze znaczenie dla stwierdzenia, czy doszlo do zaciagnigcia zobowigzania z
naruszeniem upowaznienia do zaciggania zobowigzan wynikajacego z planu finansowego
jednostki, tj. czynu okreslonego w art. 15 uondfp oraz — w razie pozytywnej odpowiedzi —
osoby odpowiedzialnej za to naruszenie, a takze w kontekscie ewentualnej odpowiedzialnosci
za naruszenie okreslone w art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp. Z dotychczas dokonanych ustalen
przez Regionalng Komisje Orzekajaca wynika, Ze nie jest wykluczone, iz do dokonania tych
naruszen doszto, nalezy jednak ustali¢, kto dopuscit si¢ tego czynu. Jak juz wyzej
wspomniano, nietrafny jest poglad, ze sprawcg tym nie mogt by¢ obwiniony, gdyz to nie on
reprezentowat WOSIR przy podpisywaniu protokoléw koniecznos$ci. Po pierwsze, o tym, kto
sktada o$wiadczenie decyduje fakt, kto ztozyt podpis na dokumencie, a po drugie,
sporzadzenie protokotow koniecznosci nie moze by¢ — w tej konkretnej sprawie — uznane za
zawarcie umowy. Dalsze ustalenia w tym zakresie nalezg juz jednak do Regionalnej Komisji
Orzekajacej, rozpoznajacej sprawe ponownie. Dokonanie takich ustalen nalezy bowiem do
Komisji Orzekajacej I instancji, biorac pod uwagg fakt, ze do tej pory przyjmowata ona inny
moment zawarcia umowy (podpisanie protokotow koniecznosci). Glowna Komisja
Orzekajaca nie mogla uczyni¢ takiego ustalenia we wlasnym zakresie, gdyz w zwigzku z
brzmieniem art. 146 ust. 2 uondfp, w razie wniesienia odwotania na niekorzy$¢ obwinionego,
ktory zostal uniewinniony przez Komisje Orzekajaca I instancji lub co do ktérego
postgpowanie umorzono, Gléwna Komisja Orzekajaca nie moze wyda¢ orzeczenia o

odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, za§ w razie uznania, ze
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przypisanie tej odpowiedzialno$ci jest uzasadnione, uchyla orzeczenie komisji I instancji i
przekazuje jej sprawe do ponownego rozpoznania. Rozpatrujac sprawe ponownie, Regionalna
Komisja Orzekajaca — w razie uznania, ze zamowienie na roboty dodatkowe zostato udzielone
przez Obwinionego - odniesie si¢ do wszystkich zarzutow zawartych we wniosku o ukaranie,
tj. dokonania czynow okreslonych w art. 15, art. 17 ust. 1b pkt 2 i art. 17 ust. 2 pkt 1 uondfp.

Biorac powyzsze pod uwage, Glowna Komisja Orzekajaca orzekta, jak w sentencji.
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