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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 15 grudnia 2015 .

Gltowna Komisja Orzekajgca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych w
sktadzie:

Przewodniczacy:  Czlonek GKO: Marek Gluch
Czlonkowie: Cztonek GKO: Piotr Gryska

Cztonek GKO: Przemystaw Szelerski (spr.)
Protokolant: Mateusz Woziniak

przy udziale zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Pawta

Laudanskiego,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 grudnia 2015 r. odwotania Rzecznika
Dyscypliny Finanséw Publicznych wniesionego na niekorzys¢ Obwinionego (...), (...), od
orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow
Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Szczecinie z dnia 17 marca 2015 r.,
sygn. akt RIO-KO-47/2014, w ktorym Komisja uniewinnita Obwinionego (...)- petniagcego w
czasie naruszenia dyscypliny finansow publicznych funkcje Prezesa Funduszu (...)- od

zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych w rozumieniu:

1. art. 17 ust. 1 b pkt 2 w zw. z art. 13 pkt 6 lit. a ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o
odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168
oraz z 2012 r. poz. 1529) — zwanej dalej ustawa, polegajacego na zawarciu w dniu 01.02.2012
r. umowy serwisowej (...) Nr 1/2012 na ,Nadzér serwisowy nad Lokalnym Systemem
Informatycznym do obstugi (...) ,, z firma (...)z naruszeniem przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.)

2. art. 17 ust. 6 w zw. z art. 13 pkt 6 lit. a ustawy polegajacego na tym, ze w postepowaniu

przetargowym na dostawe materiatow promocyjnych 1 informacyjnych oraz gadzetow
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reklamowych dla F(...)w (...) dokonano istotnych zmian w umowie zawartej w dniu 09.08.2012 r.
na dostawe materiatéw promocyjnych i informacyjnych oraz gadzetéw reklamowych dla F(...) w
(...) wspotfinansowanych ze srodkéw Europejskiego Funduszu (...) przez zawarcie dwoch

aneksow:

1) w dniu 03.09.2012 r. zmieniono termin realizacji dostawy drugiego i trzeciego wydania

publikacji pn. ,,(...)", oraz materialow promocyjnych o 1 miesigc w stosunku do zapisow siwz

2) w dniu 28.03.2013 r. zmieniono o 1 miesigc termin realizacji dostawy czwartego wydania
w(o2)",

co byto niezgodne z art. 144 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych
(Dz. U. z2013r. poz. 907 ze zm.).

oraz orzeczono, ze koszty postgpowania ponosi Skarbu Panstwa,

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 ustawy utrzymuje w mocy zaskarzone orzeczenie.
Pouczenie:

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

Orzekajace;j.
Uzasadnienie

Regionalna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow
Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Szczecinie, dalej zwana takze
,,Komisjg Orzekajacg I instancji” lub ,,RKO”, orzeczeniem z dnia 17 marca 2015 r., sygn. akt
RIO-KO-47/2014 na podstawie art. 78 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych, zwanej dalej: ,ustawg” Ilub ,,uondfp”
uniewinnita Pana (...) 0d zarzucanych mu czynow, o ktorych mowa w:

1) art. 17 ust. 1b pkt 2 w zw. z art. 13 pkt 6 lit. a ustawy. poprzez zawarcie w dniu 1 lutego
2012 r. umowy serwisowej (...) Nr 1/2012 na Nadzor serwisowy nad Lokalnym Systemem
Informatycznym do obstugi (...)z firma (...) z naruszeniem art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy —
Prawo zaméwien publicznych, zwanej dalej takze: ,,Pzp”,

2) art. 17 ust. 6 w zw. z art. 13 pkt 6 lit. a ustawy, w postepowaniu przetargowym na dostawe

materiatow promocyjnych i informacyjnych oraz gadzetow reklamowych dla (...) Funduszu
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(...), zwanego dalej: ,,F(...) w (...)” lub ,,Zamawiajacym” poprzez dokonanie istotnych zmian
w umowie zawartej w dniu 9 sierpnia 2012 r. na dostawe materiatbw promocyjnych i
informacyjnych oraz gadzetow reklamowych dla F(...) w (...) wspoOHinansowanych ze
srodkow Europejskiego Funduszu Spdjnosci przez zawarcie dwoch aneksow:

a) w dniu 03 wrzesnia 2012 r. zmieniono termin realizacji dostawy drugiego i trzeciego
wydania publikacji pn. ,,(...)” oraz materialbw promocyjnych o 1 miesigc w stosunku do
zapisow SIWZ

b) w dniu 28 marca 2013 r. zmieniono 0 jeden miesigc termin realizacji dostawy czwartego

wydania ,, (...)”,

- co byto niezgodne z art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Na podstawie zgromadzonego w sprawie materialtu dowodowego RKO w pierwszym
z zarzucanych czynow, tj. w sprawie zawarcia w dniu 1 lutego 2012 r. umowy Serwisowej
(...)Nr 1/2012 na ,, Nadzor serwisowy nad Lokalnym Systemem Informatycznym do obstugi
(...)” z firma (...) Z naruszeniem przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp — ustalita nast¢pujacy
stan faktyczny.

W F(...) w (...) przeprowadzono postgpowanie przetargowe na ustuge dostawy, wdrozenia,
przeszkolenia oraz zakup oprogramowania dotyczacego zintegrowanego systemu
informatycznego. Jako wykonawce ustugi wybrano firme (...)., Z ktéorg w dniu 2 lutego 2010
r. podpisano umowg. Nastepnie w dniu 1 lutego 2012 r. — na podstawie art. 67 ust. | pkt 1 lit.
b Pzp — zawarto z firmg (...). umowg serwisowg (...)Nr 1/2012 na modyfikacje
oprogramowania wynikajagcg ze zmian przepisOw prawa polskiego 1 UE, aktualizacje
dokumentacji uzytkowej oraz biezace konsultacje telefoniczne w zakresie eksploatowanego
oprogramowania z wynagrodzeniem zryczaltowanym w kwocie 877 zt netto miesiecznie. W
ocenie Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych w umowie na budowe systemu, zawartej
w 2010 r., Zamawiajacy nie uwzglednil ustugi nadzoru serwisowego oraz ewentualnej
modyfikacji nabywanego programu informatycznego, tym samym nie opisal w nalezyty
sposOb przedmiotu zaméwienia oraz nie oszacowatl prawidlowo warto$ci zamowienia w
pelnym zakresie. Kwestie te byly znane w momencie wszczynania postgpowania
podstawowego na dostaweg sprzg¢tu informatycznego, a zamawiajacy powinien uwzgledni¢
ustugi nadzoru serwisowego do nabywanego programu. Znajduje to tez swoje uzasadnienie w
przepisach ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U.

z 2006 r. Nr 90, poz.631 ze zm.), ktére wylaczaja mozliwo$¢ sprawowania nadzoru
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serwisowego przez innych wykonawcdéw niz podmiot posiadajacy prawa autorskie. Usluga
serwisu jest jednym z podstawowych elementow sprawnego i funkcjonalnego korzystania z
nabytego oprogramowania. Jesli Zamawiajagcy nie potgczyl jej z zamowieniem
podstawowym, to powinien zapewni¢ sobie taki zakres uprawnien do systemu, ktory bedzie
mu pozwalal na udzielenie kolejnego zaméwienia réwniez innemu wykonawcy wybranemu w

procedurze konkurencyjnej.

W ocenie Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych doszto wiec do naruszenia art. 67 ust.
| pkt 1 lit. b Pzp, zgodnie z ktorym Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamoéwienia z wolnej reki,
jezeli zamowienie moze by¢ S$wiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn
zwigzanych z ochrong praw wylacznych, wynikajacych z odrebnych przepiséw. Przepis ten
jednak nalezy interpretowa¢ w $Swietle udzielania zamodwien publicznych, m.in. zasady
rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji. W §wietle tych zasad sytuacja
opisana we wskazanym art. 67 musi by¢ spowodowana przyczynami obiektywnymi,
niezaleznymi w zaden sposéb od dzialan Zamawiajacego. Natomiast zawarcie wspominanej
umowy byto, zdaniem Oskarzyciela, wynikiem btedu jakiego dopuscil si¢ zamawiajacy na
etapie postepowania przetargowego w 2010 r. na usluge dostawy, wdrozenia, przeszkolenia

oraz zakup oprogramowania dotyczacego zintegrowanego systemu informatycznego.

W zakresie drugiego z zarzutow, tj. dokonania istotnych zmian w umowie zawartej w dniu 9
sierpnia 2012 r. na dostawe materialdow promocyjnych i informacyjnych oraz gadzetow
reklamowych dla F(...) w (...) wspoétfinansowanych ze $rodkéw Europejskiego Funduszu
(...)przez zawarcie dwoch aneksow: w dniu 3 wrze$nia 2012 r. zmieniono termin realizacji
dostawy drugiego 1 trzeciego wydania publikacji pn. ,, (...)” oraz materialéw promocyjnych o
jeden miesigc w stosunku do zapisow specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i w dniu
28 marca 2013 r. zmieniono o jeden miesigc termin realizacji dostawy czwartego wydania

»(++.)” — ustalono w I instancji co nastepuje.

W dniu 12 lipca 2012 r. wszczgto postepowanie przetargowe pn. ,,Dostawa materiatow
promocyjnych i informacyjnych oraz gadzetow reklamowych dla (...)Funduszu (...)w (...),
wspotfinansowanych ze $rodkéw Europejskiego Funduszu (...) w ramach Pomocy
Technicznej Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2007—2013”. W rozdziale
XVI1 ust. 6 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia  (SIWZ) wskazano, ze
dopuszczone s3 zmiany w umowie w zakresie zmiany terminu realizacji zamdwienia na

skutek zaistnienia okolicznosci uniemozliwiajacych wykonanie umowy zgodnie z
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wymaganiami zamawiajacego, ktorych nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili zawarcia
umowy. W dniu 9 sierpnia 2012 r. z wybranym wykonawcg (...) ze (...) zawarto umowe
Nr 11/(...)/2012. Nastepnie, powotujac si¢ na zapis w SIWZ, o ktérym mowa wyzej, zawarto

dwa aneksy do przedmiotowej umowy.

Pierwszym z aneksow, z dnia 3 wrzesnia 2013 r., Zamawiajacy zmienit termin realizacji
dostawy drugiego wydania publikacji pn. ,(...)”, broszury informacyjnej i albumu
promocyjnego bedacych materiatami konferencyjnymi, z uwagi na zmian¢ daty organizacji
konferencji z konca pazdziernika na poczatek grudnia 2012 r. — wptynelo to na przesunigcie
dostawy ww. materialdbw oraz drugiego i trzeciego wydania ,, (...)” 0 jeden miesigc W

stosunku do zapiso6w SIWZ.

Kolejng zmiang umowy w sprawie zamdwienia publicznego, z dnia 28 marca 2013 r.
Zamawiajacy zmienit o miesigc termin realizacji dostawy czwartego wydania ,,(...)”
powotujac si¢ na jego wykorzystanie jako materiatu informacyjnego podczas obchodéw 20-

lecia F(...) w (...).

W ocenie Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych, nie wystapily okoliczno$ci
nieprzewidywalne z punktu widzenia Zamawiajacego, a wieC jego dzialanie naruszyto
art. 144 ust. | Pzp. Zastosowany w SIWZ zapis odno$nie mozliwoséci wprowadzania zmian byt
nieprecyzyjny, gdyz nie wskazano konkretnych okolicznosci 1 przypadkdéw zmiany umowy.
Zgodnie z linig orzecznicza okreslenie warunkéw zmiany umowy w sprawie zamoOwienia
publicznego polega¢ musi na wykazaniu szczegodlnych przypadkéw, ktore moga wystapic

w zwigzku z realizacjg zamdwienia, mogacych powodowac potrzebg zmiany umowy.

Komisja Orzekajaca I instancji w wyniku analizy obowigzujacych przepiséw prawa uznata, ze
Rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicznych zarzucit Panu (...)popelnienie naruszenia
dyscypliny, o ktérym mowa w art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy. Wskazany przepis reguluje, iz
naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest udzielenie zamdwienia publicznego z
naruszeniem przepisow o zamoéwieniach publicznych dotyczacych przestanek stosowania
trybow udzielenia zamdwienia publicznego: negocjacji bez ogloszenia, zamowienia z wolnej
reki lub zapytania oceng. W ocenie Oskarzyciela, Obwiniony naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 1lit. b
Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli dostawy,
ustugi lub roboty budowlane moga by¢ $wiadczone tylko przez jednego wykonawce z

przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytacznych, wynikajacych z odrgbnych przepisow.
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Oceniajagc obowigzujacy stan prawny, RKO zwrécita uwage na art. 4 pkt 8 Pzp, zgodnie z
ktérym ustawy nie stosuje si¢ do zamdwien, ktorych warto$¢ nie przekracza wyrazonej w
ztotych rownowartosci kwoty 30.000 euro. Umowa serwisowa bedaca przedmiotem sprawy
opiewata na kwote nizsza niz wymieniona (wynagrodzenie wykonawcy 877 zl netto
miesi¢cznie), a zatem Prezes F(...) w (...) nie byl ustawowo zobligowany do stosowania
Prawa zaméwien publicznych. W tym stanie rzeczy, RKO uznala, iz dziatanie Pana (...)nie
nosi znamion naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, o ktorym mowa w art. 17 ust. 1b
pkt 2 uondfp. Jednocze$nic bezprzedmiotowe stalo si¢ rozwazanie argumentOw
przedstawionych przez strony postgpowania, w tym m.in. oceny umowy zawartej w dniu 1

lutego 2012 r. przez pryzmat umowy z 2 lutego 2010 r., czy przedawnienia karalnosci czynu.

Ponadto, Regionalna Komisja Orzekajagca w przedmiotowej sprawie uznala, ze Rzecznik
Dyscypliny Finansow Publicznych zarzucit Panu (...) popelnienie naruszenia dyscypliny, o
ktorym mowa w art. 17 ust. 6 uondfp. Wskazany przepis stanowi, iz naruszeniem dyscypliny
finans6w publicznych jest zmiana umowy w sprawie zamowienia publiczneg0 z naruszeniem
przepisOw o zamoOwieniach publicznych. W ocenie Rzecznika, Obwiniony naruszyt art. 144
ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym zakazuje si¢ istotnych zmian postanowien zawarte] umowy w
stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze
zamawiajacy przewidzial mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogloszeniu o zamowieniu lub

w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.

Oceniajac obowiazujacy stan prawny, Komisja Orzekajaca I instancji Uznala, iz Pzp uzaleznia
mozliwo$¢ dokonania istotnej zmiany umowy w sprawie zamoéwienia publicznego od
przewidzenia mozliwo$ci dokonania takiej zmiany w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w SIWZ
oraz okre$lita warunki takiej zmiany. A contrario rygorom przepisu nie jest poddana
mozliwo$¢ dokonania nieistotnej zmiany umowy. Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii  Europejskiej (d. Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci) wskazuje, iz zmiana
zamoOwienia publicznego w czasie jego trwania moze by¢ uznana za istotng, jezeli wprowadza
ona warunki, ktore, gdyby zostaly ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania
zamoOwienia, umozliwityby dopuszczenie innych oferentdw niz ci, ktdrzy zostali pierwotnie
dopuszczeni, lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktoéra zostata pierwotnie
dopuszczona. Konieczne jest wigc uwzglednienie wprowadzanej zmiany w hipotetycznie
dokonywanej ocenie ofert oraz na potrzebg poréwnania oferty wykonawcy, z ktorym zostata

zawarta umowa, w ksztafcie uwzgledniajagcym wprowadzane zmiany, z innymi ofertami, ktore
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zostaly zlozone w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. W przedmiotowej
sprawie Oskarzyciel ograniczyt si¢ do opartego na przypuszczeniach stwierdzenia, iz
przesuni¢cie terminu realizacji umowy jest zmiang istotng, gdyz moglo spowodowac
zwigkszenie liczby wykonawcow zainteresowanych ofertg z uwagi na wydtuzenie terminu

realizacji umowy.

W ocenie Komisji Orzekajacej | Instancji, nawet gdyby uznaé, iz przesunigcie terminu
realizacji zamowienia o jeden miesigc jest zmiang istotng, nalezy mie¢ na uwadze ustawowa
dopuszczalno$¢ takiej zmiany, w przypadku jej przewidzenia w SIWZ oraz okreslenia jej
warunkow. Z zebranego materialu dowodowego wynika jednoznacznie, iz zamawiajacy
spetnil przedmiotowy warunek, przewidujac w SIWZ (rozdzial XVI ust. 6) mozliwo$¢
dokonania zmian w umowie zawartej z Wykonawcg robot, w zakresie zmiany terminu
realizacji zamdwienia na skutek zaistnienia okoliczno$ci uniemozliwiajacych wykonanie
przedmiotu umowy zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego, i ktorych nie mozna byto

przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy.

W tym stanie rzeczy RKO uznata, iz w dziataniu Obwinionego brak znamion naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych, o ktérym mowa wart. 17 ust. 6 ustawy. Odmienna,
subiektywna ocena stron, czy zaistniale w sprawie okoliczno$ci mozna byto przewidzie¢ w
chwili zawarcia umowy, nie zmienia faktu, iz przewidziano mozliwosci dokonania zmiany w
SIWZ oraz okre$lono warunki takiej zmiany, a zatem nie naruszono przepisOw ustawy O
zaméOwieniach publicznych, W zwigzku z czym na podstawie art. 78 ust 1 pkt 2 ustawy

uniewinniono Pana (...) od zarzucanego czynu.

Odwotanie Oskarzyciela — pismo z dnia 23 kwietnia 2015 r. — zostalo wniesione od
orzeczenia Komisji Orzekajacej | instancji w calosci i na niekorzys¢ Obwinionego z
wnioskiem o uchylenie orzeczenia w catosci i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania

przez RKO, na podstawie art. 147 ust. | pkt 3 ustawy.

Zaskarzonemu orzeczeniu sktadajacy odwotanie stawia zarzut:

1) blednej interpretacji art. 144 ust. | ustawy Prawo zamowien publicznych, polegajacej na
przyjeciu, ze wydhluzenie terminu realizacji umowy nie stanowi zmiany istotnej umowy,

2) bezzasadnego uznania, ze zapis w SIWZ przewidujacy mozliwo$¢ dokonania zmian
w umowie zawartej z Wykonawca w zakresie zmiany terminu realizacji zaméwienia, na

skutek zaistnienia okoliczno$ci uniemozliwiajacych wykonanie przedmiotu umowy zgodnie
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Z wymaganiami zamawiajgcego, ktorych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia
umowy, dat podstawe do zawarcia dwoch aneksow w zakresie wydluzenia czasu realizacji
umowy,

3) bezzasadnego przyjecia, ze z uwagi na warto$¢ umowy serwisowej zawartej w dniu 1
lutego 2012 r. ponizej 30 000 euro, zamawiajacy nie byl zobowigzany stosowaé przepisoOw
0 zamowieniach publicznych, w tym trybu z wolnej r¢ki okreslonego w art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. b Pzp.

Uzasadnienie wniesionego $rodka zaskarzenia rozwija zarzut odnosnie do czynu z art. 17
ust. 1b pkt 2 ustawy. Jak wynika z zebranego materialu dowodowego, w jednostce
przeprowadzono postepowanie przetargowe na ustuge dostawy, wdrozenia, przeszkolenia
oraz zakup oprogramowania dotyczacego zintegrowanego systemu informatycznego dla F(...)
W (...). Jako wykonawce¢ ustugi wybrano firme (...), zktorg w dniu 2 lutego 2010 r.
podpisano umowg. Nastepnie F(...) w (...) zawarl kolejno, z wolnej reki trzy umowy
serwisowe na czas okreslony do konca 2010, 2011 i 2012 r. — w tym ostatniag umowe w dniu 1
lutego 2012 r. Nr 1/2012 na modyfikacj¢ oprogramowania wynikajacg ze zmian przepisow
prawa polskiego 1 UE, aktualizacj¢ dokumentacji uzytkowej oraz biezace konsultacje
telefoniczne w zakresie eksploatowanego oprogramowania. Stosownie do art. 29 Pzp,
obowigzkiem zamawiajacego jest nalezyte i wyczerpujace opisanie przedmiotu zamowienia, z
uwzglednieniem wszystkich elementow pozwalajacych na jego uzytkowanie. Zgodnie ze
stanowiskiem prezentowanym w Rekomendacji Urzgdu Zamoéwien Publicznych pn.
Udzielanie zamoéwien publicznych na systemy informatyczne rekomendacje, 2009
Zamawiajacy juz na etapie postgpowania przetargowego powinien przewidzie¢ serwisowanie
kupowanego programu informatycznego oraz ewentualng jego modyfikacje. Powinien tez
uwzgledni¢ to przy szacowaniu warto$ci zamowienia 1 poszerzy¢ zakres zamoédwienia.
Natomiast w opisanym przypadku warto$¢ szacunkowa zamowienia podstawowego wynosita
328 000 zt netto, a koszt wszystkich trzech uméw wynosit 217 305,72 zt netto, co razem z

warto$cig umowy podstawowej dato kwote 545 305,72 zl netto.

W zwigzku z powyzszym nieuprawnione jest, zdaniem Oskarzyciela, twierdzenie Komisji
Orzekajacej | instancji, ze — z uwagi na art. 4 pkt 8 Pzp — Zamawiajacy przy zawieraniu
umowy serwisowej z dnia 1 lutego 2012 r. nie byl zobowigzany do stosowania Prawa

zamoOwien publicznych, gdyz odnosi si¢ ono jedynie do warto$ci ostatniej umowy serwisowe;j,
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ktorej nie mozna ocenia¢ w oderwaniu od pozostatych uméw serwisowych oraz umowy

podstawowej.

Zgodnie z art. 67 ust. | pkt 1 lit. b Pzp, Zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki,
jezeli zamowienie moze by¢ $wiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn
zwigzanych z ochrong praw wytacznych, wynikajacych z odrebnych przepisow. Przepis ten
jednak nalezy interpretowaé¢ w $wietle udzielania zamdéwien publicznych m.in. zasady

rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji z art. 7 ust. 1 Pzp.

W zwigzku z powyzszym, w $wietle tych zasad sytuacja opisana we wskazanym art. 67 Pzp
musi by¢ spowodowana przyczynami obiektywnymi, niezaleznymi w zaden sposob od
dziatan Zamawiajgcego. Natomiast zawarcie wspominanej umowy bylo, zdaniem
Oskarzyciela, wynikiem bledu, jakiego dopuscil sie¢ zamawiajacy na etapie postepowania
przetargowego w 2010 r. na usluge dostawy, wdrozenia, przeszkolenia oraz zakup
oprogramowania dotyczacego zintegrowanego systemu informatycznego. W umowie na
budowe systemu Zamawiajacy nie uwzglednil ustugi nadzoru serwisowego oraz ewentualnej
modyfikacji nabywanego programu informatycznego, tym samym nie opisal w nalezyty
sposob przedmiotu zamowienia oraz nie oszacowal prawidlowo wartosci zamoéwienia
W pelnym zakresie. Ustuga serwisu jest jednym z podstawowych elementéw sprawnego
i funkcjonalnego korzystania z nabytego oprogramowania. Jesli Zamawiajacy nie polgczyt jej
z zamOwieniem podstawowym, to powinien zapewni¢ sobie taki zakres uprawnien do
systemu, ktory bedzie mu pozwalat na udzielenie kolejnego zamowienia roOwniez innemu

wykonawcy wybranemu w procedurze konkurencyjnej.

Wnoszacy srodek odwotawczy nie zgodzi si¢ rowniez z twierdzeniem, ze doszio do
przedawnienia dokonanego naruszenia z uwagi na fakt, Ze postepowanie przetargowe
przeprowadzono w 2010 roku i1 wtedy doszlo do ewentualnego naruszenia przepisOw przez

nieprawidlowy opis przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z art. 17 ust. 1b pkt 2 undfp deliktem finansowym jest bowiem udzielenie
zamoOwienia publicznego z naruszeniem przepisOw o zaméwieniach publicznych dotyczacych
przestanek stosowania trybow udzielenia zamdowienia publicznego: negocjacji bez ogloszenia,
zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o ceng. Natomiast w mysl art. 21 uondfp naruszenie
dyscypliny finanséw uwaza si¢ za popelnione w czasie, w ktérym sprawca dziatat lub

zaniechal dziatania, do ktérego byl zobowigzany. W $wietle tych przepiséw, w ocenie
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Oskarzyciela, czasem, w ktorym dziatal Obwiniony byt dzien zawarcia umowy serwisowej,
z naruszeniem przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp, tj. 1 lutego 2012 r.
Na marginesie nalezy doda¢, ze przedawnieniu ulegly czyny polegajace na zawarciu dwoch

poprzednich umoéw serwisowych z 20101 2011 r.

Dalej, w ocenie Oskarzyciela, odnosnie do drugiego z zarzuconych Obwinionemu czynow
RKO stwierdzita, ze Oskarzyciel nie uzasadnil, iz przesuni¢cie terminu realizacji umowy o
jeden miesigc jest istotng zmiang umowy, ograniczajac si¢ do opartego na przypuszczeniach
stwierdzenia, ze mogto ono spowodowac zwigkszenie liczby wykonawcow zainteresowanych

oferta z uwagi na wydtuzenie terminu realizacji zamdwienia.

W stanowisku zawartym w odwotaniu wnoszacy S$rodek odwolawczy nie zgodzit si¢
z pogladem Komisji Orzekajacej | instancji, ktora ograniczajac si¢ do wskazanego wyzej
twierdzenia nie uzasadnita jednak, dlaczego, dokonana w umowie zmiana terminu realizacji
zamoOwienia o jeden miesigc jest, W jej ocenie, zmiang nieistotng. Przede wszystkim
oskarzyciel podkreslil, ze nie ma w ustawie o zamowieniach publicznych definicji istotnej
zmiany umowy. Za zmiany nieistotne, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem nalezy uznac
takie, ktorych wprowadzenie do umowy na etapie postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego nie wptynetoby na krag podmiotdw ubiegajacych si¢ o to zamoéwienie, czy tez
wynik postgpowania. A contrario, zmiany istotne to te, ktore mogltyby wpltynaé¢ na krag
podmiotow lub wynik postepowania. Rzecznik rozwija szeroko w uzasadnieniu zarzut
opierajac argumentacje¢ na orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz opiniach Urzedu
Zamoéwien Publicznych utrzymujgc, iz doszto do naruszenia art. 144 ust. | Pzp i w

konsekwencji art. 17 ust. 6 w zw. z art. 13 pkt 6 lit. a uondfp.

W toku rozprawy przed Gtéwng Komisjg Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny
Finansow Publicznych, dalej takze: GKO, Zastgpca Gloéwnego Rzecznika Dyscypliny
Finanséw Publicznych popart odwotlanie w zakresie pierwszego czynu, tj. udzielenia
zamoOwienia z wolnej rgki przyjmujac, ze serwisowanie systemu informatycznego powinno
by¢ ujete w opisaniu 1 szacowaniu przedmiotu zamoéwienia w postgpowaniu podstawowym.
W przypadku drugiego z rozpatrywanych deliktéw finansowych Oskarzyciel wskazal, ze z § 4
umowy wynika, ze warto$¢ zamOwienia nie przekracza progu stosowania ustawy Prawo
zamowien publicznych, wigc nie doszto do naruszenia prawa. Obronca wnidst o utrzymanie w

mocy korzystnego dla Obwinionego rozstrzygnigcia RKO.
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Po przeprowadzeniu rozprawy, na podstawie zebranego materialu dowodowego ujgtego
w aktach sprawy, GKO doszta do wniosku, ze orzeczenie Regionalnej Komisji Orzekajacej w
Sprawach 0 Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych przy Regionalnej Izbie

Obrachunkowej w Szczecinie jest prawidtowe.

Rozstrzygajac kwesti¢ naruszenia przez Obwinionego ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych Gtowna Komisja Orzekajaca z urzedu uznata, ze
w czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych obowigzuje inny
stan prawny, niz w czasie dokonania zarzucanego naruszenia. Przed sktadem orzekajagcym
W niniejszej sprawie stan¢to zadanie dokonania analizy zmieniajacych si¢ na przestrzeni lat
2012-2015 przepisow prawa: ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych i ustawy Prawo zamowien publicznych, co jest niezbedne w $wietle art. 24 ust. 1
ustawy. Rozpoznajac merytoryczng poprawno$¢ orzeczenia wydanego przez RKO, GKO
stwierdza, iz czyn zarzucany Obwinionemu zostal dokonany w dniu 1 lutego 2012 r., a wigc
przed dniem 11 lutego 2012 r., z ktérym wigze si¢ zasadnicza zmiana brzmienia art. 17
ustawy. Jednakze w obu porzadkach prawnych czynem karalnym byto i jest udzielenie
zamoOwienia publicznego z naruszeniem przestanek stosowania trybu zamoéwienia z wolnej
reki. Z kolei przepis definiujacy przestanki dopuszczajace Sstosowanie  trybu
niekonkurencyjnego w analizowanym zakresie merytorycznym (art. 67 ust. 1 pkt 1 Pzp) nie
ulegal zmianie na przestrzeni badanego okresu. Gtowna Komisja Orzekajaca podziela
rozwazania Komisji Orzekajacej | instancji i, po dokonaniu analizy rezimu prawnego, w
jakim jest rozpatrywany zarzut naruszenia dyscypliny finansOw publicznych, uznaje, ze do
orzekania w niniejszej sprawie nalezy przyjac stan prawny z dnia orzekania, gdyz brzmienie
przepisow ww. ustaw w dacie popelnienia zarzucanego Obwinionemu czynu nie jest

wzgledniejsze dla sprawcy.

Rozpoznajac zarzuty pierwszy i drugi odwotania, dotyczace btednej interpretacji art. 144 ust. |
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w $wietle stanowiska Oskarzyciela na rozprawie
bedacego de facto odstagpieniem od popierania tych zarzutow, GKO stwierdza, ze orzeczenie
Komisji Orzekajacej 1 Instancji powinno zosta¢ utrzymane w obrocie prawnym.
Dopuszczalnos¢ zmiany zawartej umowy podlega ocenie, o ktorej mowa w art. 144 ust. | Pzp
o tyle, o ile umowa jest umowa w sprawie zamowienia publicznego o warto$ci wigkszej niz
proég stosowania Prawa zamowien publicznych. Prog bagatelnosci w zamoOwieniach

publicznych (rownowarto$¢ 30.000 euro) powoduje, ze nie kazde zamdwienie publiczne —
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umowa odptatna — podlega $cistym i restrykcyjnym rezimom prawnym. Skoro warto$¢
umowy nie jest na tyle wysoka, aby w gre wchodzily ograniczenia w zakresie swobody
zawierania umow oraz w zakresie swobody zmieniania umow, to GKO akceptuje stanowisko
Oskarzyciela. W efekcie pogtebiona merytorycznie kontrola instancyjna orzeczenia RKO jest

zbedna.

Kolejny zarzut odwotania dotyczy naruszenia przez Obwinionego art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b
Pzp. Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych podstawowymi trybami udzielania zamowienia sg przetarg nieograniczony oraz
przetarg ograniczony. Zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia w trybie negocjacji
z ogloszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogloszenia, zamdwienia z wolnej
reki, zapytania o cen¢ albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych

w ustawie (art. 10 ust. 2 Pzp).

Jezeli przy udzielaniu zamowienia publicznego w gr¢ wchodzi konieczno$¢ ochrony praw
wylacznych, wynikajacych z odrebnych przepisow, a w szczegdlnosci ochrona praw
autorskich, to zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej r¢ki. Zgodnie z art. 66 ust. 1
Pzp zamo6wienie z wolnej r¢ki to tryb udzielenia zaméwienia, w ktérym zamawiajacy udziela
zamoOwienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawcg. Innymi stowy, jesli jaki$ podmiot
jest w posiadaniu autorskich praw majatkowych do utworu, to dysponuje on wylgcznym
prawem, ktore moze zby¢ w drodze umowy rozporzadzajacej tym prawem autorskim —

z ekonomicznego punktu widzenia jest on monopolista.

W kazdym przypadku trzeba mie¢ na uwadze to, ze zgodnie z art. 4 pkt 8 Pzp, ustawy nie
stosuje si¢ do zamowien 1 konkursow, ktorych wartos¢ nie przekracza wyrazonej w ztotych
réwnowartosci kwoty 30 000 euro. Uwzgledniajac powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze bedaca
przedmiotem niniejszej sprawy umowa serwisowa (...) Nr 1/2012 okreslita wynagrodzenie
miesieczne na poziomie 877 zt netto. Jak bez trudu mozna obliczy¢ warto$¢ zamowienia
obliczona zgodnie z art. 32 i nast. Pzp jest rowna 10.524 zl, co nie przekracza rownowarto$ci

kwoty 30 000 euro.

Przechodzac do szczegdtowej analizy zarzutow nalezy wskaza¢, co nastepuje. Stanowisko
Oskarzyciela sigga do ,,praprzyczyny” zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw, ktorym
miato by¢ bledne przygotowanie i oszacowania postepowania o udzielenie zamoOwienia

publicznego z 2010 r. na dostawe, wdrozenie, przeszkolenie oraz zakup oprogramowania

~12 —



Sygn. akt BDF1.4800.110.2015

dotyczacego  zintegrowanego systemu informatycznego — Lokalnego  Systemu
Informatycznego do obstugi (...). W roku 2009 upublicznione zostaty przez Urzad Zamowien
Publicznych ,,Rekomendacje udzielania zamoéwien publicznych na systemy informatyczne”.
Dokument ten ma zapobiec nieprawidtowosciom polegajagcym na udzielaniu zaméwieniom w
trybie z wolnej re¢ki. Jakkolwiek w ocenie GKO jest to bardzo wartosciowa publikacja, ktora
powinna pomo6c w praktyce wielu Zamawiajacym, to nie mozna jej zastosowaé w
rozpatrywanej sprawie, poniewaz dotyczy budowy systemu informatycznego, czyli umowy z
2010 roku, co nie bylo przedmiotem postepowania o naruszenie dyscypliny finanséw

publicznych w rozpoznawanej sprawie.

Analizowany delikt finansowy jest zwigzany z zamowionym systemem informatycznym a
kwestionowana umowa z wolnej reki zostata zawarta w 2012 roku. GKO w niniejszej
sprawie stoi na stanowisku, ze brak podstaw, aby w tak prosty i bezposredni sposob laczy¢
wszystkie umowy w sprawie jednego systemu informatycznego i przyjmowac, ze kazda
umowa dotyczaca serwisowania nabytego systemu informatycznego powigksza wartosé¢
zaméOwienia podstawowego. Zamédwienie publiczne udzielone w dniu 1 lutego 2012 r., tj.
umowa serwisowa (...) Nr1/2012 na Nadzor serwisowy nad Lokalnym Systemem
Informatycznym do obstugi (...), jest samodzielnym zaméwieniem publicznym. Poniewaz
warto$¢ ww. zamoOwienia nie przekracza progu istotnosci warunkujacego obowigzek
stosowania ustawy — Prawo zamoéwien publicznych, to — podobnie jak w przypadku
pierwszego zarzutu — nie mozna ocenia¢ umowy z 2012 roku przez pryzmat art. 67 ust. 1 pkt
1 lit. b Pzp.

Na etapie inicjowania zamoOwienia publicznego Zamawiajacy jest zobowigzany do
0szacowania wartosci zamowienia z nalezyta starannoscia, lecz to do Zamawiajacego nalezy
decyzja, na jaki okres czasu zamierza powierzy¢ wykonawcy realizacj¢ zadania. GKO stoi na
stanowisku zgodnie, z ktérym Zamawiajacy moze skorzysta¢ z zasady rocznos$ci planowania
finanséw publicznych 1 rok po roku zawiera¢ umowy w zaleznosci od potrzeb 1 posiadanych

srodkow.

GKO nie podzielita argumentacji podtrzymanej w toku rozprawy, a dotyczacej tego, ze
naruszenie dyscypliny finansow publicznych polega na podzieleniu zamdéwienia publicznego
w roku 2010 na czg$ci. A juz z calg pewnos$cig nie moze zgodzi¢ si¢ na dochodzenie
odpowiedzialno$ci w tym zakresie na etapie rozprawy w Il instancji odnoszacej si¢ do czynu

popelnionego w roku 2012. Jest prawdopodobne, ze Zamawiajacy nie zastosowat si¢ do
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,, Rekomendacji udzielania zamowien publicznych na systemy informatyczne”, lecz nie tego
dotyczy niniejsza sprawa. Zuwagi na uplyw czasu ewentualne bigdy w postepowaniu
podstawowym wymykaja si¢ spod kontroli systemu odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, lecz taki byl zamiar ustawodawcy, ktory okreslit ramy
czasowe tej odpowiedzialno$ci poprzez instytucje przedawnienia. Przedawnienie,
uregulowane w art. 38 uondfp, polega na ustawowej rezygnacji z karania lub wykonania kary

W zwigzku z uptywem znacznego czasu.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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