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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 28 wrzesnia 2015 r.

Gltowna Komisja Orzekajagca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych

w sktadzie:
Przewodniczacy:  Zastgpca przewodniczgcego Wojciech Robaczynski
GKO:
Czlonkowie: Czlonek GKO: Agata Mikolajczyk
Cztonek GKO: Piotr Gryska (spr.)
Protokolant: Pawel Matusiak

przy udziale zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Jacka
Krawczyka,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2015 r. odwotania wniesionego przez
Obwinionego (...), od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Poznaniu z dnia
12 maja 2015 r. sygn. akt: DB-0965/9/15, w zakresie, w ktorym uznano Obwinionego (...)-
pelnigcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finansoéw publicznych funkcje
Dyrektora Zarzadu Drog Miejskich (...), (Cytat z sentencji orzeczenia) ,,winnym popetnienia
czynu, polegajacego na dokonywaniu zmian umowny zawartej w dniu 18.07.2012 r. na
wykonanie zadania na ,,(...)”, w drodze:

- Aneksu nr 2 z dnia 3 wrzesnia 2012 r. z uwagi na konieczno$¢ wykonania robot
dodatkowych, ktérym zwigkszono wysoko$s¢ wynagrodzenia wykonawcy o kwote
64.967,27 zk;

- Aneksu nr 3 z dnia 10 pazdziernika 2012 r. z uwagi na konieczno$¢ wykonania robot
dodatkowych, ktorym zwiekszono wysoko$¢ wynagrodzenia o kwote 139.244,15 zt;

- Aneksu nr 8 z dnia 01 lipca 2013 r. z uwagi na konieczno$¢ wykonania robot
dodatkowych, ktorym zwigkszono wynagrodzenie o kwote 236.824,27 zk;

- Aneksu nr 9 z dnia 11 wrze$nia 2013 r. z uwagi na konieczno$¢ wykonania robot
dodatkowych zwiekszono wynagrodzenie o kwote 539.899,97 zt

tj. winnym naruszenia dyscypliny finanséw publicznych z art. 13 pkt 6 lit. a oraz z art. 17 pkt
6 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 168), powyzsze stanowilo naruszenie:
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e art. 144 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (j.t. Dz. U. z 2010 r., nr 113, poz. 759 ze zm., a obecnie tj. Dz. U. z 2013
r. poz. 907 ze zm.),

e postanowien § 4 ust. 41 6 pkt 1 1 2 oraz §1 pkt 10 Umowy w zw. z art. 184 ust. 1
ustawy z 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 r., nr 157, poz.
1240 ze zm., a obecnie j.t. Dz. U. z 2013r. poz. 885 ze zm.),

oraz:

e art. 13 pkt 6 lit. a ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, gdyz zgodnie z trescia wskazanej] normy prawnej: naruszeniem
dyscypliny finanséw publicznych jest wykorzystanie $rodkow publicznych lub
srodkow przekazanych ze srodkéw publicznych, zwigzanych z realizacjg programow
lub projektow finansowanych z udzialem $rodkéw unijnych lub zagranicznych,
niezgodnie z przeznaczeniem lub z naruszeniem procedur obowigzujacych przy ich
wykorzystaniu, w tym (lit. a) procedur okreslonych przepisami o zamdwieniach
publicznych - wylgcznie w zakresie okreslonym w art. 17.

e art. 17 ust. 6 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych poprzez zmiang umowy w sprawie zamoOwienia publicznego
Z naruszeniem przepisoOw o zamowieniach publicznych.”

oraz wymierzono Obwinionemu karg¢ upomnienia i obcigzono kosztami postgpowania,

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych uchyla orzeczenie pierwszej instancji w zaskarzonym zakresie
| przekazuje sprawe do ponownego rozpoznania przez Regionalna Komisje Orzekajaca
w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie

Obrachunkowej w Poznaniu.

Pouczenie:

Od niniejszego orzeczenia $rodek zaskarzenia nie przystuguje.

Uzasadnienie

Orzeczeniem z dnia 12 maja 2015 r. Regionalna Komisja Orzekajaca w Sprawach o
Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w
Poznaniu, zwana dalej: ,,Komisjg Orzekajgca pierwszej instancji” uznata (...) — Dyrektora
Zarzadu Drég Miejskich (...Jwinnym popetnienia czynu, polegajacego na dokonywaniu
zmian umowy zawartej w dniu 18.07.2012 r. na wykonanie zadania na (...), w drodze:

1) Ancksu nr 2 z dnia 3 wrze$nia 2012 r. z uwagi na konieczno$¢ wykonania robot

dodatkowych, ktérym zwigkszono wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy o kwote
64.967,27 71,
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2) Aneksu nr 3 z dnia 10 pazdziernika 2012 r. z uwagi na konieczno$¢ wykonania robot
dodatkowych, ktorym zwigkszono wysokos¢ wynagrodzenia o kwote 139.244,15 zi,

3) Aneksu nr 8 z dnia 01 lipca 2013 r. z uwagi na konieczno$¢ wykonania robot
dodatkowych, ktorym zwiekszono wynagrodzenie o kwote 236.824,27 zi,

4) Aneksu nr 9 z dnia 11 wrzesnia 2013 r. z uwagi na konieczno$¢ wykonania robot
dodatkowych zwigkszono wynagrodzenie o kwote 539.899,97 zt,

tj. winnym naruszenia dyscypliny finansOw publicznych z art. 13 pkt 6 lit. a oraz z art.

17 pkt 6 ustawy o odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

W ocenie Komisji Orzekajacej pierwszej instancji powyzsze dziatania stanowily

naruszenie:

1) art. 144 ust. 1 w zw. z art. 7 ust 1 ustawy Prawo zamo6wien publicznych,

2) postanowien § 4 ust. 41 6 pkt 112 oraz § 1 pkt 10 Umowy w zw. z art. 184 ust. 1
ustawy o finansach publicznych

oraz:

1) art. 13 pkt 6 lit. a ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, gdyz zgodnie z trescig wskazanej normy prawnej: naruszeniem dyscypliny
finansow publicznych jest wykorzystanie §rodkow publicznych lub  $rodkow
przekazanych ze srodkoéw publicznych, zwigzanych z realizacja programéw lub projektow
finansowanych z udziatem $rodkow unijnych lub zagranicznych, niezgodnie z
przeznaczeniem lub z naruszeniem procedur obowigzujacych przy ich wykorzystaniu, w
tym (lit. a) procedur okreslonych przepisami o zamdwieniach publicznych - wylacznie w

zakresie okreslonym w art. 17,

2) art. 17 ust. 6 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
poprzez zmiang umowy w sprawie zamowienia publicznego z naruszeniem przepisow o

zamowieniach publicznych.

Za przypisane czyny Komisja Orzekajagca pierwszej instancji wymierzyla

Obwinionemu kar¢ upomnienia oraz obcigzyta go kosztami postepowania.

Tym samym orzeczeniem Obwiniony zostal uniewinniony od zarzutu popelnienia
czynu z art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych poprzez opis przedmiotu zamowienia publicznego w postgpowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na (...) w sposob, ktory mogtby utrudniac

uczciwg konkurencje.
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We wniosku 0 ukaranie ztozonym w sprawie w dniu 2 lutego 2015 r. rzecznik
dyscypliny finanséw publicznych pierwszej instancji zarzucit Obwinionemu ,,dokonanie
zmiany zawartej w dniu 18.07.2012 r. umowy w sprawie zamowienia publicznego z
naruszeniem przepisow o zamowieniach publicznych poniewaz zawart szereg aneksow do
umowy, zmieniajgc zakres wykonywanych robot, termin zakonczenia robot i wynagrodzenie
wykonawcy”. Rzecznik wskazal w zarzucie 10 aneksow, ktorymi Obwiniony zmienit

przedmiotowa umowe w sprawie zamowienia publicznego.

W uzasadnieniu wydanego orzeczenia Komisja Orzekajagca pierwszej instancji
obszernie przytoczyta wyjasnienia Obwinionego, zalozone zaréwno w trakcie postgpowania
wyjasniajagcego prowadzonego przez rzecznika dyscypliny finanso6w publicznych pierwszej
instancji, jak i sktadane w trakcie rozprawy w pierwszej instancji. Jak wynika z wyjasnien
Obwinionego, uznaje on, ze zawarte aneksy do Umowy o nr 1-10, dotyczyty zmian: terminu
realizacji rob6t budowlanych, warto$ci robdt budowlanych, osoéb zaangazowanych w
realizacj¢ przedmiotowego zadania. Mozliwo$¢ zmiany terminu wykonania przedmiotu
zamoOwienia zostata przewidziana w § 2 ust. 3 Umowy, natomiast mozliwo$¢ zwigkszenia
wynagrodzenia umownego w przypadku zlecenia wykonawcy robdt dodatkowych w § 14 ust.
7 Umowy, natomiast warunki na jakich taka zmiana powinna zosta¢ dokonana zostaly
okreslone w § 14 oraz § 15 Umowy, w ktérym okreslono w jaki sposéb bedzie ksztattowata
si¢ wycena dodatkowych prac. W zwigzku z powyzszym Obwiniony uznaje, iz zamawiajacy
zawart w Umowie z dnia 18.07.2012 r. mozliwo$¢ zmiany umowy w zakresie wynagrodzenia
na zasadach okre$lonych ww. postanowieniach, co wyczerpuje przestanki zgodnosci z art.
144 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Dodatkowo Obwiniony wskazywal, iz
zawsze mozliwa jest zmiana umowy o zamoéwienie publiczne w zakresie zmian nieistotnych.
Za nieistotne nalezy uzna¢ zmiany, ktére nie byly elementem sktadanej przez wykonawce
oferty czyli nie wptywaly na ostateczng wycene zamowienia przez wykonawce. Obwiniony w
swych wyjasnieniach odniost si¢ rowniez do kazdego z dziesieciu zawartych anekséow do

Umowy wskazujac w odniesieniu do kazdego z nich, na jakiej podstawie zostat zawarty.

W toku rozprawy Obwiniony podtrzymat wyjasnienia ztozone w ww. pismie. W jego
ocenie nie doszto do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych w zakresie, o ktdrym mowa
we wniosku o ukaranie. Wnosit o uniewinnienie od postawionych zarzutdéw naruszenia

dyscypliny finans6w publicznych.

Uzasadniajagc wydane w sprawie rozstrzygnigcie, Komisja Orzekajaca pierwszej

instancji wskazata przede wszystkim, iz Obwiniony (...)— Dyrektor Zarzadu Drég Miejskich
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(... — legitymujacy si¢ pelnomocnictwem Prezydenta Miasta (...) do wykonywania w
imieniu Miasta (...), czynnosci koniecznych do prawidlowej realizacji projektu (...)
realizowanego w ramach (...) Programu Operacyjnego na lata 2007-2013 w tym do
podpisywania umow z wykonawcami oraz dokumentacji procedury przetargowej” — udzielit
zamoOwienia publicznego, podpisujac w dniu 18.07.2012 r. umoweg z wybranym w trybie
przetargu nieograniczonego wykonawca na realizacj¢ przedmiotowego zadania za
wynagrodzeniem w wysokosci 4.184.564,02 zt brutto i1 terminem zakonczenia robot
budowlano — montazowych do 16.11.2012 r. Umowa na wykonanie robdt budowlanych
zostala zmieniona dziesigcioma aneksami, w wyniku ktérych zostal przesunigty termin
wykonania zadania z 16.11.2012 r. (termin zakonczenia robot) i 30.11.2012 r. (termin
rozliczenia) na terminy odpowiednio: 31.10.2013 r. i 10.11.2013 r., zostala zwigkszona
warto$¢ przedmiotu zamowienia z 4.184.564,02 zt o kwote 824.848,02 zt do kwoty
5.009.412,04 zt, zostal zmieniony przedmiot zamowienia, gdyz pod nazwg pierwotng zadania:

(...) faktycznie zrealizowano przebudowe ulicy (...) na odcinku od (...).

Komisja Orzekajaca pierwszej instancji stwierdzila, ze z przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych wynika, ze zlecenia robdt budowlanych zamawiajacy winien dokonac
w jednym z trybéw konkurencyjnych. Odnoszac si¢ do wyjasnien Obwinionego, ze realizacja
zamoOwienia podstawowego nie bylaby mozliwa bez realizacji zamdowien dodatkowych,
bowiem wykonanie tych zamoéwien powodowaloby konieczno$¢ niszczenia tego, co juz
zostalo wykonane, Komisja Orzekajagca pierwszej instancji podzielita stanowisko
oskarzyciela, ze praktyka wykonania catosci potrzebnych prac w jednym czasie zastluguje na
spoteczng aprobatg, jednak nie moze stanowi¢ podstawy zastosowania trybu zamowienia z
wolnej reki. Sam fakt oszczgdno$ci na kosztach, konieczno$§¢ wywigzywania si¢ z terminow
w celu uzyskania kolejnych transzy dofinansowania, czy gospodarno$¢ nie sg wystarczajace
dla uznania zaistnienia przestanek udzielenia zaméwienia z wolnej reki. Przy zamowieniach
dodatkowych, przestankg ich udzielenia jest nieprzewidywalno$¢ na etapie postgpowania o
udzielenie zamowienia podstawowego, koniecznosci wykonania zamoéwienia dodatkowego, a
tej nieprzewidywalnosci Obwiniony nie wykazal. Aby wykaza¢ zaistnienie tej przestanki
konieczne jest bowiem wykazanie, ze bez robot dodatkowych zamdéwienie podstawowe nie
zostanie prawidtowo wykonane. Tym samym chodzi tu nie o to, aby zamowienie podstawowe
wobec braku zamowienia dodatkowego, byto gorsze, mniej nowoczesne, czy w mniejszym
stopniu  wykorzystujace nowoczesne technologie, ale aby nie modgl nastgpi¢ odbior

zamoOwienia podstawowego. Komisja Orzekajaca pierwszej instancji wskazata, Ze roboty
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dodatkowe, wynikajace z zalecen konserwatora zabytkéw odnosnie kolorystyki jezdni,
nawierzchni chodnika trudno uzna¢ za nieprzewidziane na etapie projektowania, gdyz
inwestor winien odpowiednio wczesnie uzyskac¢ stosowne uzgodnienia. Podobnie wykonanie
zjazdu na nieruchomos$¢ potozong przy ulicy (...) wykonanie przebudowy dwodch zjazdow na
posesje potozone przy przebudowywanej ulicy (...) w celu zapewnienia obshugi
komunikacyjnej posesji nie gorszej niz przed przebudowa ulicy, zly stan techniczny
zlokalizowanych przy budynkach wsypoéw piwnicznych, dostosowania wpustow deszczowych
do prawidlowego pod wzgledem technicznym usytuowania umozliwiajacego wlasciwe
funkcjonowanie odwodnienia jezdni, wycinka trzech drzew znajdujacych si¢ w bezposredniej
bliskosci przyczotkow mostu na zboczu koryta rzeki mozna bylo przewidzie¢ na etapie
projektowania inwestycji. Natomiast wykonanie odej$cia kanalu deszczowego
umozliwiajgcego przyszta realizacje potaczenia z przysztym nowo wybudowanym wylotem,
ktére Obwiniony uzasadnial tym, iz prowadzenie przyszlych prac nie bedzie wymagato
dokonania rozbiorki i ingerencji w wykonane w ramach aktualnie realizowanego zamowienia
elementy kanalizacji deszczowej, infrastruktury drogowej w tym jezdni i chodnika nie
wskazuje, aby bez przedmiotowych robdt dodatkowych zaméwienie podstawowe nie zostato

prawidlowo wykonane.

W ocenie Komisji Orzekajacej pierwszej instancji, zmiany umowy dokonane
aneksami nr 2, 3, 8 1 9 trudno uzna¢ za nieistotne, bowiem oprdocz zmiany terminu wykonania
rozszerzony zostal przedmiot zamoéwienia 1 zwigkszone zostalo w sposob istotny
wynagrodzenie za wykonane prace. Zgodnie z ustawg Prawo zaméwien publicznych, a takze
z umowg zawartg z Wykonawcg udzielenie zamowienia dodatkowego wymagato nie tylko
zawarcia odrgbnych umow, ale takze prowadzenia odrgbnie dla kazdego z tych postgpowan

protokotow.

Komisja Orzekajaca pierwszej instancji wskazala, Ze zgodnie z zawarta umowa, do
obowigzkow Beneficjenta nalezata realizacja projektu z nalezyta starannoscig, w
szczegoOlnosci ponoszac wydatki celowo 1 rzetelnie, racjonalnie 1 oszczednie, z zachowaniem
zasady uzyskiwania najlepszych efektow z danych nakladow oraz poszanowaniem
obowiazujacych zasad, postanowien i regut wynikajacych z Programu oraz Uszczegotowienia
Programu, procedur, wytycznych oraz informacji Instytucji Zarzadzajacej, w tym takze z
obowigzkiem przestrzegania przepisOw prawa wspdlnotowego 1 krajowego. Konieczno$¢
przestrzegania procedur obowiazujacych przy wykorzystywaniu srodkow pochodzacych z

programéw unijnych wynika z art. 184 ust. 1 ustawy o finansach publicznych. Dzialanie
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polegajace na nieprzestrzeganiu wyzej wymienionych norm prawnych oraz ustalonych na ich
podstawie zasad wydatkowania $rodkow pomocowych, wypehito przedmiotowe znamiona

naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

Odpowiedzialnos¢ Obwinionego wynika z faktu, iz pelnit w momencie naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych funkcje kierownika jednostki oraz tego, ze zgodnie z art. 18
ust. 1 ustawy — Prawo zamoéwien publicznych, odpowiadat on za przygotowanie i
przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Dodatkowo
legitymowatl si¢ on pelnomocnictwem Prezydenta Miasta (...). Podpis Obwinionego ztozony
na protokole z postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz na umowie o
udzielenie zamodwienia publicznego oraz na kazdym z anekséw powoduje, ze czynnosé
uzyskuje walor czynno$ci prawnej dokonanej w imieniu zamawiajacego. Dokonujac
czynnosci polegajacych na zmianie w drodze aneksow umowy z dnia 18.07.2012 r. naruszyt

postanowienia art. 144 ustawy Prawo zamowien Publicznych.

Komisja ustalita rowniez, ze ujawnione w toku kontroli przeprowadzonej przez Urzad
Marszatkowski Wojewddztwa (...) Departament Wdrazania Programu Regionalnego —
nieprawidlowosci byly podstawa do zastosowania przez Instytucje Zarzadzajaca korekty
finansowej. Wniosek o ptatnos¢ refundacyjng (koncowy) za okres od 14.01.2011 r. do 3
1.12.2013 r. zostal zweryfikowany pozytywnie. Poswiadczona kwota wydatkoéw
kwalifikowanych objetych wnioskiem wyniosta 2 991 913, 59 zt (kwota 3 334 506, 26 zi
zostala umniejszona o 323 056,68 zt tytutem korekty finansowej oraz 19 535,99 zt tytulem
uznania kosztu dotyczacego audytu 1 dokonania dokumentacji projektowej kanalizacji w ul.
(...) wraz z dwoma operatami wodno—prawnymi za koszt niekwalifikowalny). Kwota do
refundacji poniesionych wydatkéw wynosi 2 393 530, 87 zt, z czego 2 393 530, 87 zt z
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego (kwota 2 667 605,00 zt zostata umniejszona
0 258 445,34 7zt tytutem korekty finansowej oraz 5 628,79 zt tytulem uznania kosztu
dotyczacego audytu i wykonania dokumentacji projektowej kanalizacji ul. (...) wraz z dwoma

operatami wodno—prawnymi za koszt niekwalifikowany).

Wymierzajac Obwinionemu kar¢ upomnienia sktad orzekajacy wzigt pod uwage
dotychczasowa niekaralno$¢ oraz okolicznosci, w jakich doszto do popetnienia czynéw.

Komisja uznata, ze kara upomnienia spetnia swoja role represyjng i prewencyjna.

Obwiniony odwotat si¢ od orzeczenia Komisji Orzekajacej pierwszej instancji pismem

z dnia 30.06.2015 r. zaskarzajac je w zakresie przypisania mu odpowiedzialnos$ci za
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naruszenie dyscypliny finansow publicznych, wymierzenia mu kary upomnienia oraz
obcigzenia kosztami postepowania. Z tego wzgledu niniejsze uzasadnienie nie odnosi si¢ do
orzeczenia Komisji Orzekajacej pierwszej instancji w zakresie w jakim Obwiniony zostat
uniewinniony od zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, bowiem orzeczenie
pierwszej instancji w tym zakresie, jako niezaskarzone, zgodnie z art. 141 ust. 1 ustawy o

odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, stato si¢ prawomocne.

Obwiniony zarzucit orzeczeniu pierwszej instancji btad w ustaleniach faktycznych
polegajacy na uznaniu, ze pehligc funkcje Dyrektora Zarzadu Drog Miejskich w (...)
dokonywal zmian umowy aneksami nr 2, nr 3, nr 8, nr 9 z naruszeniem przepisOw o
zamoOwieniach publicznych, co wypehito znamiona czynu opisanego w art. 13 pkt 6 lit. a oraz
art. 17 ust. 6 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.
Whnidst o uchylenie orzeczenia w zaskarzonym zakresie, uniewinnienie od zarzutu naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych, uchylenie kary upomnienia i nieobcigzanie kosztami

postepowania.

Na rozprawie przed Gtowng Komisjag Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie
Dyscypliny Finanséw Publicznych, dalej zwana: ,,GKO” Obwiniony podtrzymal ztozone
odwotanie i zawarty w nim wniosek o uniewinnienie od przypisanego zarzutu. Zastgpca
Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych wniost o uwzglgdnienie odwotania
w cato$ci. Wskazal, iz zgodnie z art. 144 ustawy — Prawo zamowien publicznych Obwiniony
przewidziat mozliwo$¢ dokonania zmian umowie i okres$lil warunki takiej zmiany zar6wno w
SIWZ, jak i w projekcie umowy dotaczonym do SIWZ. Jak podnidst Zastepca Glownego
Rzecznika Dyscypliny Finanso6w Publicznych, Obwiniony nie ma w postepowaniu obowigzku
dowodzenia swojej niewinno$ci i moze bez podania dowodéw odmoéwié sktadania wyjasnien
lub odpowiedzi na poszczegodlne pytania, wigc stwierdzenie Komisji Orzekajacej pierwszej
instancji znajdujace si¢ na stronie 16 zaskarzonego w czgsci orzeczenia, ze Obwiniony nie
wykazat nieprzewidywalnosci, nie zastuguje na uwzglednienie, bo to Komisja Orzekajaca |
instancji powinna wykaza¢, ze kwestionowane roboty dodatkowe mozna bylo przewidzie¢ na
etapie projektowania zamowienia. Odpowiadajac na pytania sktadu orzekajacego GKO,
Zastgpca Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych wskazal, ze orzeczenie
Komisji Orzekajacej pierwszej instancji zawiera uchybienia w zakresie rozstrzygnigcia
poszczegbdlnych zarzutow postawionych Obwinionemu w postepowaniu oraz kwalifikacji

prawnej czyndw przypisanych Obwinionemu.
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GKO, rozpoznajac sprawe, stwierdzila co nastepuje.

Wydane w sprawie rozstrzygniecie zawiera istotne wady, ktére uniemozliwiajg jego
merytoryczng ocen¢. Tym samym, w ocenie GKO, uwzglednienie zgodnych wnioskéw stron
przedstawionych na rozprawie odwotawczej byloby przedwczesne, gdyz zostaly one
przedstawione na podstawie rozstrzygnigcia, ktore nie odnosi si¢ nalezycie do istoty sprawy i
nie wskazuje w wyczerpujacy sposob toku rozumowania Komisji Orzekajacej pierwszej
instancji, ktory doprowadzit jg do przypisania Obwinionemu odpowiedzialnos$ci za naruszenie

dyscypliny finansow publicznych.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze Komisja Orzekajgca pierwszej instancji
w uzasadnieniu swego orzeczenia nie odniosla si¢ w nalezyty do zarzutu naruszenia
dyscypliny finansow publicznych jaki zostal Obwinionemu przypisany w sentencji
zaskarzonego orzeczenia. Jak juz wyze] wskazano, Obwinionemu przypisane zostato
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych polegajace na dokonywaniu zmian umowy
zawartej w dniu 18.07.2012 r. na wykonanie zadania na (...) w drodze 4 aneksoéw (z dnia 3
wrze$nia 2012 r., z dnia 10 pazdziernika 2012 r., z dnia 01 lipca 2013 r. oraz z dnia 11
wrzesnia 2013 r.), a czyny te zakwalifikowano z art. 13 pkt 6 lit. a oraz z art. 17 pkt 6 ustawy
o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Jak wynika zatem z
sentencji orzeczenia pierwszej instancji, naruszenie dyscypliny finansow publicznych
przypisane Obwinionemu polegalo na wykorzystaniu $rodkéw publicznych (...) z
naruszeniem procedur przy ich wykorzystaniu w tym procedurami okreslonymi przepisami o
zamoOwieniach publicznych (...) — art. 13 pkt 6 lit. a oraz zmianie umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego z naruszeniem przepisow o zamowieniach publicznych — art. 17 ust.
6 (W zaskarzonym orzeczeniu omytkowo wskazano art. 17 pkt 6). Uzasadnienie wydanego w
sprawie rozstrzygniecia sprowadza si¢ natomiast w catosci do mozliwosci udzielenia
zamoOwienia publicznego w trybie z wolnej reki. Komisja Orzekajaca pierwszej instancji
rozwaza istotno$¢ zmian wprowadzonych na podstawie zakwestionowanych anekséw, ich
niezb¢dno$¢ oraz mozliwos¢ przewidzenia (str. 16 — 18 zaskarzonego orzeczenia). RoOwniez
orzecznictwo KIO oraz sadow administracyjnych przywolywane jest w zakresie przestanek
udzielenia zamowienia z wolnej rgki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy — Prawo
zamoOwien publicznych. GKO nie kwestionuje w tym zakresie prawdziwos$ci i zasadno$ci tych
stwierdzen, natomiast musi wskazaé, ze udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem
przepisdw o zamdéwieniach publicznych dotyczacych przestanek stosowania trybu udzielenia

zamowienia z wolnej rgki stanowi odrgbne naruszenie dyscypliny finansow publicznych
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kwalifikowane z art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych. Obwinionemu zostal natomiast zarzucony i przypisany inny czyn —

polegajacy na sprzeCznej z przepisami zmianie umowy.

Wskaza¢ nalezy, ze komisja orzekajagca w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych ma mozliwos¢ — o ile nie przekracza to granic wniosku o ukaranie — zmiany
kwalifikacji naruszenia dyscypliny finansoéw publicznych zarzuconego obwinionemu. Zmiana
taka musi jednak nastgpi¢ z zachowaniem wymagan okreslonych w art. 131 ustawy o
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych 1 znalez¢ swoje
odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia w zakresie opisania znamion czynu przypisanego i
jego prawnej kwalifikacji. W niniejszej sprawie taka sytuacja nie zaszta, czego skutkiem jest
istotny rozdzwiek migdzy czynem przypisanym orzeczeniem pierwszej instancji zawartym w

sentencji a uzasadnieniem wydanego w sprawie rozstrzygniecia.

Z sentencji orzeczenia (kwalifikacji prawnej czynu) wynika réwniez, ze Komisja
Orzekajaca pierwszej instancji przypisata Obwinionemu czyn polegajacy na wykorzystaniu
srodkéw publicznych (...) z naruszeniem procedur przy ich wykorzystaniu w tym
procedurami okre§lonymi przepisami o zamdwieniach publicznych (...) — zakwalifikowany z
art. 13 pkt 6 lit. a ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych. Zarzut ten nie znajduje jednak odzwierciedlenia w zakresie opisu czynu
zarzuconego (a nastgpnie przypisanego) Obwinionemu. W samym opisie czynu nie ma
jakiejkolwiek wzmianki o wykorzystaniu $rodkéw publicznych. Nie jest wskazana ich
warto$¢, ani jakakolwiek kwota. Komisja nie probowata nawet wywies¢, ze zmiana umowy
dokonana poszczegélnymi aneksami jest tozsama z czynem polegajacym na wykorzystaniu
srodkow publicznych. Wskazaé¢ nalezy, ze ustawa o odpowiedzialnoSci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych okresla te naruszenia jako dwa odrgbne, niezalezne od
siebie dziatania a opis ich znamion (w jednym przypadku zmiana umowy, w drugim —
wykorzystanie srodkow) powoduje, ze nie moga by¢ one dokonane tym samym dzialaniem.
Komisja Orzekajaca pierwszej instancji nie wskazuje w koncu w jaki sposob mozna przypisac
Obwinionemu niezgodne z przepisami wykorzystanie publicznych $srodkow w sytuacji, gdy
ustala (str. 18 — 19), ze wskutek zastrzezen Instytucji Zarzadzajacej kwota do refundacji
poniesionych wydatkéw zostata zmniejszona tytulem korekty finansowej? Tym samym
refundacja wydatkéw nastgpita w mniejszej wysokos$ci, a zatem zakwestionowane wydatki
nie zostaty pokryte z tzw. §rodkdw europejskich.. Wszystkich tych watpliwosci nie rozstrzyga

jedyny fragment uzasadnienia odnoszacy si¢ do tej kwestii (trzyliniowy akapit na str. 18), a
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sprowadzajacy si¢ do stwierdzenia, ze (cyt.:) ,,dziatanie polegajace na nieprzestrzeganiu
wyzej wymienionych norm prawnych oraz ustalonych na ich podstawie zasad wydatkowania
srodkow pomocowych wypehito przedmiotowe znamiona naruszenia dyscypliny finanséw

publicznych, okreslone w petitum wniosku”.

Zgodnie z art. 137 ust. 2 pkt 3 ustawy o odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych uzasadnienie orzeczenia powinno zawiera¢ wyjasnienie podstawy
prawnej orzeczenia. Wymog ten odnosi si¢ zarowno do kwestii kwalifikacji prawnej
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, jak 1 wskazania naruszonego przepisu prawa.
Dziatania Obwinionego zostaty zakwalifikowane jako naruszajace art. 144 ust. 1 w zw. z art.
7 ust 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz postanowienia § 4 ust. 4 1 6 pkt 11 2 oraz
§1 pkt 10 Umowy w zw. z art. 184 ust. 1 ustawy o finansach publicznych. Komisja
Orzekajaca pierwszej instancji w zaden sposob nie wskazala, dlaczego uznata, ze Obwiniony
naruszyt art. 144 ust. 1 ustawy — Prawo zamowien publicznych, w sytuacji, gdy w SIWZ
przewidzial on mozliwos$¢ takiej zmiany? Nie przesadzajac w tym miejscu, na ile zmiany
dokonane w poszczegdlnych aneksach miescily si¢ w granicach okreslonych w SIWZ (i
zalaczonym do niej wzorze umowy), nalezy wskaza¢, ze Komisja Orzekajaca pierwszej
instancji w ogole nie rozwazala tej kwestii ograniczajac si¢ (str. 18) do przywolania tresci
przepisu oraz stwierdzajac, ze Obwiniony dokonujac czynno$ci polegajacych na zmianie

umowy w drodze aneksow przepis ten naruszyl.

W zakresie dotyczacym wskazywania przepisOw umowy jako naruszonego przepisu
prawa przywola¢ nalezy poglad, ktory uksztaltowat si¢ juz w orzecznictwie Gtéwnej Komisji
Orzekajacej. Zasadnym wigc wydaje sie¢ powtdrzyC stwierdzenia zawarte w uzasadnieniu
orzeczenia GKO z dnia 24 maja 2007 r. (sygn. DF/GKO-4900-9/9/RN-3/07/427), ze zgodnie
z art. 45 ust. 1 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych,
cztonkowie komisji orzekajacych w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
sa niezawi$li w zakresie orzekania 1 podlegaja wylacznie przepisom prawa. Podstawa
orzekania w przypadku czlonkow komisji orzekajacych w sprawach o naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych obejmuje zatem prawo w rozumieniu Zrddel prawa ustalone przez
normy wynikajace z przepisu art. 87 ust. 1 1 2 Konstytucji RP. W orzecznictwie Naczelnego
Sadu Administracyjnego bardzo wczesnie uksztaltowata si¢ linia orzecznicza, zgodnie z ktérg
przepis prawa obowigzujgcego obejmuje nie tylko ratyfikowane umowy miedzynarodowe,
akty ustawodawcze, ale takze akty wykonawcze wydane na podstawie i w granicach

wyraznego upowaznienia zawartego w akcie ustawodawczym, tj. rozporzadzenia, a takze akty
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prawa miejscowego obowigzujace na obszarze dziatania organdéw, ktoére je ustanowily. Z
dniem wejscia Polski do Unii Europejskiej zrédtami prawa stato si¢ takze prawo wspdlnotowe
pierwotne 1 pochodne. Rowniez w orzeczeniu z dnia 21 lipca 2010 r. (sygn.
BDF1/4900/41/47/RN-13/11/1524) Gtowna Komisja Orzekajgca stwierdzila, ze przepis
prawa miejscowego (jako jednego z konstytucyjnych zrédet prawa) moze by¢ wskazany jako
naruszony czynem kwalifikowanym jako naruszenie dyscypliny finanséw publicznych z ta
konsekwencja, ze jego zmiana musi by¢ uwzgledniana przy ocenie zarzutu na wszystKich
etapach postgpowania, zgodnie z zasadami wynikajagcymi z art. 24 ust. 1 ustawy o

odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Uwzgledniajac w catosci powyzsze wywody, GKO podkresla, ze za przepis prawa,
ktoérego naruszenie moze skutkowaé odpowiedzialno$cig za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych nie moze zosta¢ uznany przepis aktu o innym charakterze niz przepis
powszechnie obowigzujacy, w przypadku niniejszej sprawy — przepis umowy. GKO w
niniejszym sktadzie podziela wywody zawarte w orzeczeniu GKO z dnia 6 wrzesnia 2012 r.,
sygn. akt BDF1/4900/61/61/12/1636, w ktorym uznano, Ze za naruszony przepis prawa nie
moze zosta¢ uznany przepis o charakterze wewngtrznie obowigzujacym (w przywotanej
sprawie chodzilo o zarzadzenia dyrektora Miejskiego Osrodka Kultury). Przeciw mozliwosci
uznania takich normy za przepis prawa w rozumieniu ustawy o odpowiedzialno$ci za
naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych przemawia przywotany wyzej konstytucyjny
katalog zrodet prawa Rzeczypospolitej Polskiej. Gdyby uzna¢, Zze przepisy wewnetrzne lub
umowne wyznaczaly ramy prawne dziatah obwinionych, paradoksalnie prowadzitoby to do
konkluzji, Ze moga oni sami ksztalttowaé swoja sytuacje. Jezeli bowiem normy te zostatyby
uznane za przepisy w rozumieniu ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych, to ich zmiana musialaby konsekwentnie by¢ rozwazana w kontekscie
art. 24 tej ustawy, a zatem by¢ uwzgledniana na korzy$¢ obwinionego. W konsekwencji to
obwiniony, korzystajac z mozliwosci zmiany lub uchylenia takich przepisow (uméw lub
zarzadzeh wewnetrznych) w sposob bezposredni wptywalby na ksztalt orzeczenia organow
orzekajacych w sprawach o naruszenie dyscypliny finanso6w publicznych, co oczywiscie

prowadzi do absurdalnych wnioskow.

W konsekwencji, Komisja Orzekajaca pierwszej instancji ponownie rozpoznajac

sprawe musi nalezycie rozwazy¢ powyzszg kwestie.

Istotng wada wydanego w sprawie orzeczenia jest rOwniez nierozpoznanie wszystkich

zarzutow postawionych Obwinionemu przez rzecznika dyscypliny finanséw publicznych
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pierwszej instancji. Nie ulega watpliwosci, Zze przedmiotowy i1 podmiotowy zakres
postepowania wyznacza postanowienie o wszczeciu postegpowania w sprawie naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych. Wyznaczenie zakresu postepowania stanowi z jednej
strony gwarancj¢ dla obwinionego, ze sprawa rozstrzygana bedzie tylko co do tych zarzutow,
ktore objete zostaly tym postanowieniem. Wyrazem tej gwarancji jest m.in. obowigzek
dorgczania obwinionemu odpisu wniosku o ukaranie (art. 113 wust. 1 ustawy o
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych) oraz okreslenia
zarzucanego naruszenia dyscypliny finansOw publicznych w zawiadomieniu o terminie
rozprawy (art. 121 ust. 3 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych). Z drugiej strony, okreslenie zarzutéw w postanowieniu o Wwszczeciu
postgpowania obliguje organ orzekajacy do ich catosciowego rozstrzygnigcia w drodze
orzeczenia. Nie jest mozliwa sytuacja, w ktorej cze$¢ zarzutdéw objetych wnioskiem o
ukaranie oraz postanowieniem o Wwszczeciu postgpowania nie zostaje rozstrzygnigta
orzeczeniem. W niniejszej sprawie rzecznik dyscypliny finanséw publicznych pierwszej
instancji zarzucil Obwinionemu dokonanie (cyt.:) ,,zmiany zawartej w dniu 18.07.2012 r.
umowy w sprawie zamoOwienia publicznego z naruszeniem przepisOw o zamoOwieniach
publicznych poniewaz zawarl szereg aneksow do umowy”. Nastepnie wymienit 10 anekséw,
ktérych podpisanie miato stanowi¢ naruszenia dyscypliny finansow publicznych zarzucone
Obwinionemu. Nie ulega watpliwosci, ze podpisanie kazdego aneksu stanowi odrebny czyn
(zachowanie sprawcy), ktoéry moze by¢ kwalifikowany z tego samego przepisu okreslajacego
naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Komisja Orzekajaca pierwszej instancji
natomiast przypisata Obwinionemu naruszenie dyscypliny finansow publicznych polegajace
na zmianie umowy, ale dokonane wylacznie przez podpisanie czterech aneksow (z 10
zarzuconych przez oskarzyciela). W orzeczeniu brak jest wigc rozstrzygnigcia co do 6

postawionych przez rzecznika zarzutow.

Zgodnie z art. 137 ust. 2 pkt 4 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych uzasadnienie orzeczenia powinno zawiera¢ przytoczenie okolicznosci,
ktore sktad miat na wzgledzie przy wymierzaniu kary albo odstgpieniu od jej wymierzania.
Orzecznictwo organdw orzekajacych w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych oraz sagdéow administracyjnych (np. orzeczenie GKO z 30 wrzesnia 2010 r. o
sygn. akt BDF1/4900/51/58/10/1397 czy z 23 pazdziernika 2006 r. o sygn. akt DF/GKO-
4900-71/89/06/2191, LEX nr 1724666). Trzyliniowy fragment uzasadnienia w tym zakresie

znajdujacy si¢ na stronie 19 orzeczenia Komisji Orzekajacej pierwszej instancji z cala
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pewnoscig tego wymogu nie spetnia, niezaleznie od tego, ze komisja postanowita wymierzy¢
najnizsza z kar przewidzianych za naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Nie wiadomo
bowiem jakie okolicznosci ,,w jakich doszto do popelnienia czynow” Komisja Orzekajaca
pierwszej instancji uwzglednita. Ogranicza to nie tylko mozliwo$¢ instancyjnej kontroli
wydanego w sprawie orzeczenia, ale rowniez pozbawia Obwinionego mozliwos$ci odniesienia
si¢ do motywoéw dziatania Komisji Orzekajacej pierwszej instancji w zakresie zasadnos$ci i
wysoko$ci wymierzonej mu kary.

Z powyzszych wzgledow Gtowna Komisja Orzekajaca orzekta jak w sentencji

orzeczenia.
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