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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJ ACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 21 pdziernika 2013 r.

Gtéwna Komisja Orzekafa w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny FinansowiPzijych w

skiadzie:
Przewodnicaca: Czionek GKO: Ilwona Bendorf-Bundorf
Cztonkowie: Czionek GKO: Ireneusz Piasecki(spr.)
Z-ca Przewodniezego GKO: Wojciech Robaczyiski
Protokolant: Bartosz Gluszko

przy udziale Zagpcy Giléwnego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publycin Pawta
Laudanskiego,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21zgwernika 2013 r. odwotania Rzecznika
Dyscypliny Finansow Publicznych wieiwego w sprawach rozpoznawanych przez
Regionala Komisjge Orzekagca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow
Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowejpwdzi na niekorz§¢ Obwinionego
(...), petnjcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypli@ysiow publicznych funkej
Burmistrza Miasta (...), od orzeczenia Regionalkemisji Orzekajcej w sprawach o
naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy iBeglnej I1zbie Obrachunkowej w todzi
z dnia 20 marca 2013 r., sygn. akt: NDB-5000/L/64/2 ktorym uniewinniono
Obwinionego (...) od zarzutu naruszenia dyscyplingnsow publicznych okéonego w art.
17 ust. 1b pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 rodpowiedzialnéci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2013 ozp 168 oraz z 2012 r. poz. 1529) -
zwanej dalej ustayy zgodnie z ktdrym naruszeniem dyscypliny finangdwblicznych jest
udzielenie zamowienia publicznego z naruszenienegisbw o0 zamodwieniach publicznych
dotyczcych przestanek stosowania trybow udzielenia zamdiai publicznego: negocjaciji
bez ogloszenia, zamowienia z wolneikir lub zapytania o cen poprzez udzielenie
zamowienia publicznego na ,Opracowanie kompletnepkuthentacji projektowej,
budowlanej, wykonawczej i wytyczenia nowego odcinleogi gminnej przez grunty
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prywatne od ul. (...) — droga gminna) wraz z zagktgywaniem przebudowy skraywania w
ul. (...))", poprzez naruszenie polegg na przeprowadzeniu pggsbwania oraz udzieleniu
ww. zamowienia w trybie z wolnegki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a ustamgnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwigublicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 75%pne),
bez spetnienia wynikagych z tego przepisu przestanek zastosowania wlu trz uwagi na

fakt, iz w zarzucanym czynie brak jest znamion naruszeysaypliny finanséw publicznych.

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 ustawy o odpowdeialnosci za naruszenie dyscypliny

finansow publicznych utrzymuje w mocy zaskatone orzeczenie.

Pouczenie:

Orzeczenie niniejsze jest prawomocne w dniu jegdamia. Na niniejsze orzeczenie — w
terminie 30 dni od dnia jego dmzenia — shy skarga do Wojewddzkiego a@u
Administracyjnego w Warszawie. Skargvnosi s¢ za parednictwem Glownej Komisgiji
Orzekajcej.

UZASADNIENIE

Z-ca Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych pRagionalnej Izbie Obrachunkowej w
todzi w dniu 10 grudnia 2012 r. zgt do Przewodniczrego Regionalnej Komisiji
Orzekajicej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséwlipmtych przy Regionalnej
Izbie Obrachunkowej w todzi (dalej zwanej RKO) wsed 0 ukaranie Pana (...) peftego
funkcje Burmistrza Miasta (...), za naruszenie dyscyplfimanséw publicznych poprzez
popetnienie czynu okéonego w art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy o odpowiddpizi za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (daleyam ustava), zgodnie z ktérym
naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jestielénie zamowienia publicznego z
naruszeniem przepiséw o zaméwieniach publicznyctyodgcych przestanek stosowania
trybdw udzielenia zamdéwienia publicznego: negocjaeg ogtoszenia, zamowienia z wolnej
reki lub zapytania o cen Zdaniem Rzecznika, Obwiniony naruszyt dyscyplimansow
publicznych poprzez udzielenie zamowienia publiggnena ,Opracowanie kompletnej
dokumentacji projektowej, budowlanej, wykonawczejyytyczenia nowego odcinka drogi
gminnej przez grunty prywatne od ul.(...) droga mma wraz z zaprojektowaniem
przebudowy skrzxowania w ul. (...))". Naruszenie polegato na prosyadzeniu
postpowania oraz udzieleniu ww. zamodwienia w trybie @l reki na podstawie art. 67
ust.1 pkt 5 lit. a ustawy Prawo zamowipublicznych (dalej zwanej Pzp) bez spetnienia
wynikajacych z tego przepisu przestanek zastosowania wivu tr miato miejsce w dniu 30
wrzesnia 2011 r., tj. w chwili zawarcia umowy w spravi@nowienia publicznego.

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 15 lutego 20130 marca 2013 r. przy udziale Z-cy
Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Malgoyzal&wiak RKO, dziatagc na
podstawie art. 135 ust.1, art. 78 ust.1 pkt 2 wazl z art. 78 ust. 3 ustawy, uniewinnita
Pana (...) od zarzutu naruszenia dyscypliny finangdiblicznych ohkjtego wnioskiem o
ukaranie z uwagi na faktz iw zarzucanym czynie, w ocenie RKO, brak bylo zreami
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.



Sygn. akt BDF1/4900/45/50/RN-13/13/RWPD-44798

RKO rozpatruygc przedstawiony wniosek o ukaranie i caly zebrarmgtemiat dowodowy
ocenita ogdét zachowa Obwinionego podejmowanych przy udzielaniu przedaovi@go
zamowienia dodatkowego w kongeke istniegcych uwarunkowa towarzyszcych
procesowi podejmowania decyzji o wyborze tego trytmielenia zamowienia publicznego.
RKO stwierdzita,  udzielenie zaméwienia podstawowego gpikd umowy z dnia 3 grudnia
2010 r. zawast przez ing osolg niz Obwiniony — tj. przez poprzedniego Burmistrza Naas
(...). Natomiast zgodnie z art. 19 ustawy odpowmdns¢ za naruszenie jest
odpowiedzialné¢ ponosi konkretna osoba, ac¢wiewentualne bty popetnione na etapie
przygotowywania i udzielenia zamodwienia publiczneage mog by¢ przypisane osobie
Obwinionego. Obwiniony jako nowowybrany Burmistig hobowizany, w ocenie RKO, do
respektowania jej postanowie W ocenie Obwinionego, potwierdzonej nrgsie przez
weryfikacg RKO, zapisy pierwotnie zawarte] umowy nie uwerlylialy jednak wszystkich
aspektow zmian w sytuacji geohydrologicznej zaaajiw (...) w wyniku powodzi z maja
2010 r. Terminem, od ktorego zaistniata konieézndokonania przez Burmistrza (...)
modyfikacji w zakresie pierwotnej umowy byla wios2®11 r., podczas ktérej wody
roztopowe w rejonie ul. (...) pagdity straty wyradzone uprzednio w trakcie powodzi,
ujawniapc nowy problem hydrologiczny, ktéry nie wypbwat na tym terenie przed
powodzg z 2010 r. (a wic byt niemaliwy do wczeniejszego przewidzenia).

RKO, jak wynika z uzasadnienia do wydanego orzedezetokonata analizy zaistnienia
poszczegolnych przestanek zamieszczonych w artu€i7 1 pkt 5 lit. a Pzp i oceny
argumentacji ich wyspienia, jalg sformutowat Pan (...) w konté&ie zarzutéw zawartych we
wniosku o ukaranie.

Analizujgc przedstawiony stan faktyczny, RKO rozwia takze r&zne warianty mealiwych
zachowa Obwinionego, w sytuacji gdy na patku sprawowania kadencji miat on do
realizacji omawiasm umows z 3 grudnia 2010 r. w warunkach pogarseej st sytuacji
transportowej i wodnej jaka wygtowata w otoczeniu ul. (...). RKO uznata, z, nozwigzujac
wzmiankowag umowg, Obwiniony narazitby Miasto (...) na koniecZao zaptaty kwoty
znacaco przekraczarej koszt zaplanowany pierwotnie na to zadanie. 86zaym ciygu
planowane dziatania budowlano — geodezyjne nieaigst sfinalizowane, a zorganizowanie
nowego posjpowania przetargowego i skuteczne wytonienie wykana zagtoby co
najmniej kilka dodatkowych miegiy. Drugy maozliwoscig byloby zrealizowanie zadania w
dotychczasowym Kksztalcie, a ngstie wybdér w odgbnym posgpowaniu wykonawcy
opracowania dokumentacji projektowej, budowlanejkenawczej i wytyczenie nowego
odcinka omawianej drogi gminnej. Dziatanie takievpdowatoby jednak readngrazbe, iz
przyjcte przez dotychczasowego wykonawmzwigzania technologiczne i koncepcyjne
istotnie utrudniatyby, a nawet uniemliwvialy zrealizowanie w przyszkei przedmiotowego
odcinka wiodcego do ul. (...) przez inny podmiot. Koncepcja wygbwania omawianej drogi
pozostawata bowiem w cdlowym planie rozwjzan komunikacyjnych przyjego przez
nowe wiladze miasta i byta zyziana w szczegolsoi ze zmiag charakteru fragmentu ul. (...)
z drogi gminnej na gg pieszo-jezdny (a wt taaszy w realizacji). W ocenie RKO, zebrane
dowody nieswiadcz o subiektywnej wizji nowego Burmistrza, lecz pol@z dotkliwe
ograniczenigrodowiskowe, z jakimi zvazany byt projekt budowy nowej drogi. RKO, bior
pod uwag te ograniczenia, stwierdzitag wyodebnienie budowy odcinka¢zacego ul. (...)
do odebnego posfpowania, spowodowatoby konieczéozasadniczego przeprojektowania
dotychczas zrealizowanego przebiegu drogi, cgzaoby s¢ z potrzely wydatkowania na
ten cel dodatkowyckrodkow finansowych.

Obwiniony, w ocenie RKO, pogl jedyra maozliwg decyzg, a jego zachowanie nie byto
wynikiem zaniedb&, czy te niestaranngi. Nie mana réwnie, w ocenie RKO, uzra ze
zamowienie dodatkowe bytlo wynikientle przeprowadzonego przez niego procesu
inwestycyjnego obejmygego zamdwienie podstawowe.
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RKO nie podzielita stanowiskaze jedynym elementem uzasadgiym udzielenie
zamowienia dodatkowego w trybie z wolnekirbytlo oddanie w 2011 r. kanatu deszczowego
przy ul. (...). Uznala natomiaste okolicznd¢ ta niewgtpliwie umazliwiata dokonanie oceny
technologicznej midiwosci niezlgdnego poprawienia zakresu realizowanego dotychczas
zadania. Zdarzeniem implikggym cay przedstawias sytuacg byta wspomniana jupowod:

z 2010 r. Naley ocené, iz zarbwno powo#l i nastpujace po niej roztopy, jak teoddanie do
uzytku nowego urgdzenia hydrologicznego, byly niezatymi od siebie zdarzeniami,
ktorych koincydencja data podstawo zastosowania trybu olktenego w art. 67 ust. 1 pkt 5
lit. a Pzp.

W uzasadnieniu do orzeczenia RKO stwierdzita pamadt udzielagc zaméwienia
dodatkowego w przestawionym koniele wydarzé, zamawiajcy miat na wzgldzie
konieczngé¢ zapewnienia jak najwkszego stopnia bezpiecdmwa dla mieszkadw na
danym terenie oraz spetnienie wymogow z art. 44 Jiststawy z dnia 27 sierpnia 2009 r.
o finansach publicznych, zgodnie z ktérymi wydatkibliczne powinny by dokonywane

W sposob celowy i oszedny z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszychtGie

z danych naktadéw oraz optymalnego doboru metodtodkéw shiacych osignieciu
zatazonych celow. RKO uznataz iocenascistego respektowania postanowigefiniujgcych
czyny i odpowiedzialné&® za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych meze by
oderwana od powszechnie obgmijgcych ogodlnych zasad prowadzenia gospodarki
budzetowej przez jednostki samadu terytorialnego. W tej konkretnej sytuacji fakipej,

w jakiej znalazt si Obwiniony zaistniat zwizek przyczynowy pomgdzy ogoétem
okolicznaici zwigzanych z realizagj pierwotnej umowy z dnia 3 grudnia 2010 r.
I wystgpieniem zdarzenia, ktérego zamaw®@j nie mogt przewidzie a ocen spetnienia
przez zamawiapego przestanek uprawnaych do zastosowania trybu z wolnekir przy
realizacji zamowienia dodatkowego.

Biorgc pod uwag powyzsze, RKO stwierdzita wyspienie faktéw towarzyszych
udzieleniu omawianego zamowienia publicznego, pedooych przez Obwinionego,

I jednoczénie uznata za udowodnione okolicZob uzasadniace dokonanie wyboru
wykonawcy w trybie zamdwienia z wolneji.

RKO uznala, 4 spetnione zostaty wszystkie przestanki, o ktérgubwi art. 67 ust.1 pkt 5 lit.

a Pzp i nie zostata naruszona przez Obwinionegoyglisa finansow publicznych w sposéb
okreslony w art. 17 ust.1 b pkt 2 ustawy poprzez narmgzeolegajce na przeprowadzeniu
postpowania oraz udzieleniu ww. zamodwienia w trybie @l reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 5 lit. a Pzp, bez spetnienia wynikgch z tego przepisu przestanek zastosowania
ww. trybu.

Z tego te wzgledu RKO stwierdzitaze w omawianym czynie, stosownie do zapisu art. 78
ust. 1 pkt 2 ustawy, brak jest znamion naruszenjacypliny finansow publicznych

I w zwigzku z art. 78 ust. 3 ustawy orzekta o uniewinnigbhwinionego.

Odwotanie od powsszego rozstrzygacia w dniu 25 kwietnia 2013 roku wniost Rzecznik
Dyscypliny Finanséw Publicznych, wnaszo uchylenie przedmiotowego orzeczenia oraz
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania pr&&2, Rarzucajc Komisji naruszenie
art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a Pzp poprzez jegedby wykiadnk i przyjecie, ze zamowienie
dodatkowe o ktérym mowa w orzeczeniu jest nielrie do prawidtowego wykonania
zamowienia podstawowego, a takuznanieze z przyczyn technicznych lub gospodarczych
oddzielenie zaméwienia podstawowego wymagatoby gsdania niewspotmiernie wysokich
kosztow.

W uzasadnieniu do odwotania Rzecznik argumentonetzamdwienie z wolnejeki jest
trypbem szczegdélnym, stosowanym w sytuacjach, gdstosawanie przetargu lub innego
konkurencyjnego trybu pagiowania nie jest mdiwe. Zgodnie bowiem z art. 66 ust. 1 Pzp,
zamowienie z wolnejeki to tryb udzielania zamdwienia publicznego, wrktd zamawiajcy



Sygn. akt BDF1/4900/45/50/RN-13/13/RWPD-44798

udziela zamodwienia po negocjacjach tylko z jednygkemawe. Z tego powodu jest to tryb,
ktorego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko azegplnych, wymienionych w Pzp
przypadkach, ktorych enumeratywne wyliczenie zaavemt. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Zaréwno
Sad Najwyzszy, jak i Naczelny & Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wigea 2000 r.
sygn. akt Il S.A. 2074/00) podidlaty, ze przepisy zezwalage na odsgpienie od stosowania
trybu podstawowego musz by¢ zawsze interpretowanecisle, a lista przestanek
umazliwiajgcych zastosowanie poszczegolnych trybow jest zagtknPodobnie w swoich
orzeczeniach wywodzit Europejski Trybunat Sprawiedkci (wyrok z dnia 10 kwietnia
2003 r. C-20/0l, C-28/0l, wyrok z dnia 18 listopd4 r. C-126/03).

Zdaniem Rzecznika, w przedmiotowej sprawie nie adeha sytuacja, w ktorej spetnione
bylyby wszystkie przestanki obligatoryjne wymiengow artykule 67 ust. 1 pkt 5 Pzp, gdy
udzielenie zamoéwienia dodatkowego must kgisle powgzane z prawidtowym wykonaniem
zamowienia podstawowego, tzn. takim wykonaniem tegmowienia, aby spetniato ono
podstawowe wymaganie funkcjonalne, zgodne z poammelzamawiajcego. Koniecznd
jego udzielenia musi wynikaz sytuacji niemgliwej wczesniej do przewidzenia, czyli takiej
ktdrej nie mana bylo stwierdzdi na etapie przygotowania specyfikacji podstawowego
zamowienia przy dochowaniu najgej starannéci przez zamawiggego. Zamowienie
dodatkowe bdzie wystpowato zawsze wtedy, kiedy bez jego wykonania nidiwe bedzie
zrealizowanie zamoOwienia podstawowego. Sytuacjaigapowinna by jednak wynikiem
zaniedba lub niestarannici zamawiajcego. Nie bdzie zatem zamowieniem dodatkowym
zamowienie, ktérego nalg udzielc w wyniku zle przeprowadzonego przez zamawiago
procesu inwestycyjnego (wyrok NSA z dnia 22 mar@@®@r. sygn. akt [l SA 2169/99).
Rzecznik wskazat rowniena argumenta¢jpodniesion przez Prezesa Wdu Zamowié
Publicznych, # przypadek ten zachodzi, gdy wykonanie zamowien@sfawowego wymaga
rownoczesnego lub wcagejszego wykonania zamowienia dodatkowego. W prietbwe]
sprawie obydwa zadania wykonywane sdwnoczénie, jednake dotyca one dwodch
oddzielnych lokalizacji drog, ktore ze wezdu na zmia@ organizacji ruchu oraz dla
uzyskania dogodnego pekenia drég komunikacyjnycldzy sic. W zwigzku z powyszym
nalezy stwierdze, ze nie zachodzi sytuacja, w ktorej wykonanie zamaigigodstawowego
jest uzalenione od wykonania zaméwienia dodatkowego. Zgodnienowy nr R1.218/2011
na zamowienie dodatkowe, wykonawca zostat zohmaviy do wykonania projektow
zarowno budowlanych, wykonawczych, jak i organizaeghu czy odwodnienia wykopow,
ale réwnie specyfikacji technicznych i odbioru robot budowjehn, informacji do planu
bezpieczéstwa i ochrony zdrowia oraz przedmiarow robét i 2os/séw inwestorskich.
W zwigzku z powyszym, naley stwierdzé, ze ww. projekty stanowi oddzielne
opracowania nieuzataione od zadania podstawowego. Ponadto, w rownyopnat
zamowienie podstawowe mogto zastaykonane niezalaie od zadania dodatkowego.

W uzasadnieniu przeczytatez mozemy, ze zamawiagcy hie wykazat rownig aby
w opisanym stanie faktycznym zachodzita sytuacja,kidrej koniecznéé wykonania
dokumentacji nowego odcinka drogi gminnej powstak skutek sytuacji nienibwej
wczenie] do przewidzenia. Jak wynika z witeen przediazonych przez zamawigego,
gldbwnym argumentem byly wygiujace szkody po powtarzajych sé zjawiskach
atmosferycznych (roztopy). Jednog&zie, naley zauwayc, ze zamawigcy, pOwotuac sk
na powod, ktora wysipita w maju 2010 r. oraz na zniszczenie drogi w(ul), jak réwnie
na kolejne zniszczenie drogi w wyniku roztopow d@dhise do poniesienia diych kosztow
w zwigzku z utrzymaniem ww. drogi. Bigc pod uwag powyzsze, zamawiaLy w kwietniu
2011 roku (po kolejnych szkodach na ww. odcinkuggrrzystpit do analizy maliwosci
innego rozwiazania projektowanych drog. W tym miejscu mglezgodzé sie z
zamawiagcym, ze kolejne naprawy drogi podn@skoszty jej utrzymania, jedna& nie
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sposOb stwierdzj ze zamawiajcy nie mogt przewidzie wyskepujacych po okresie
zimowych roztopow.

Zdaniem Rzecznika, zakres udzielonego zamdéwiengattowego wskazujez iwykonanie
przedmiotowego zamowienia zygane bylo ze zmiankoncepcji realizacji zamoéwienia
podgtej przez zamawiagego w toku jego wykonywania i wynikato z subiekbay decyzji
zamawiagcego niezwizanej z wykonaniem zadania w pierwotnie ustalongkresie. Tym
samym, miato charakter zamoOwienia podstawowego0 jégak nie spowodowatby,
ze zamoOwienie podstawowe nie zostatoby zrealizow#@rgumentem wskazanym przez
Rzecznika jest,ziwarunkiem koniecznym dla udzielenia zamowieniarybie z wolnej ¢ki
jako zamoéwienia dodatkowego zgodnie z dyspazgef. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a Pzp jest fakt,
iz z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddaielezamowienia dodatkowego
od zamdwienia podstawowego wymagatoby poniesici@aspotmiernie wysokich kosztéw.
W przedmiotowym posgpowaniu nie mgna potwierdat, ze wykonanie projektu na nowy
odcinek drogi przez nowego wykonanspowodowatoby ich poniesienie.

Zdaniem Rzecznika, zamawday nie wykazat spetnienia wszystkich przestaneled@nych

w art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp, uprawni@ych do zastosowania trybu zaméwienia z wolgki, r
co miato wplyw na wynik pospowania poprzez udzielenie zamoéwienia wykonawcy
wybranemu w trybie niekonkurencyjnym.

Rzecznik, analizac argumentagj RKO nie podzielit argumentacji przytoczonej
w uzasadnieniu do wydanego orzeczenia. Jego adarRKO w sposOb nieuprawniony
pofaczyta dwie zasadniczo ogtme od siebie sfery aktywfm zamawiagcego, czyli
projektowanie robét budowlanych i ich wykonanie. wetane przez Obwinionego
okolicznasci, uwzgkdnione przez RKO miatyby znaczenie, gdyby przedemozamodwienia
podstawowego byto wykonanie robét budowlanych, aéorojektowanie i wykonanie takich
robot.

W odpowiedzi na odwotanie ztone przez Rzecznika Obwiniony (...) reprezentowanzgz
Petnomocnika (...) zigyt wyjasnienia pisemne, w ktorych ustosunkowak silo tez
przedstawionych w odwotaniu od wydanego orzeczehaodpowiedzi tej wskazatz,i w
jego ocenie, nie naruszyt on art. 67 ust. 1 pkit @ IPzp. Nie zgodzit giz zarzutami i
argumentami Rzecznika z odwotania dotyyani:

- braku dowoddwswiadczicych o tym, & Obwiniony nie uwzgidnit okoliczngci powodzi
przygotowugc zamowienie olgte pos¢powaniem, ktory to brak jak wynika z uzasadnienia
do wydanego przez RKO orzeczenia gbhaiObwinionego,

- potraktowaniem przez Rzecznika dwoéch zadmtyczcych realizacji drog jako zafla
oddzielnych, podczas gdy ze zéme] dokumentacji (w tym mapek sytuacyjnych) wynika
ze g to drogi tworace jeden eig komunikacyjny,

- istnieniem maliwosci dokonania przez Obwinionego zmiany zakresu @&ego
zamowienia z jednoczesnym zachowaniem funkcjosalrigch drog,

- mazliwosci przewidzenia roztopow o takim zakresie jakieytshutkiem szkéd wywotanych
przez powod, ktdra wysgpita w 2010 roku.

Sktad Orzekajcy Gtéwnej Komisji Orzekajej (dalej zwanej GKO) rozpatrzyt odwotanie na
rozprawie, ktora odbyla siw dniu 21 padziernika 2013 roku przy udziale Zesty
Gtébwnego Rzecznika Pana Pawla Latgkkego, Obwinionego i jego Pelnomocnika. W
postpowaniu przed GKO Oskayciel podtrzymat swoje stanowisko przedstawione w
ztozonym odwotaniu z@a Petnomocnikwniosta o oddalenie odwotania i utrzymanie w mocy
orzeczenia RKO.

W oparciu 0 zgromadzony materiat dowodowy izphloe na rozprawie wyjaienia GKO
uznala,ze orzeczenie wydane przez organ | instancji zaguga utrzymanie w mocy a
skarg uznata za niezasagin
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Nie budzi bowiem, w ocenie Skiadu Orzejeggo watpliwosci, iz w rozpatrywanej sprawie
spetnione zostaty przestanki wynikeg z art. 67 ust. 1 pkt 5 a Pzp a argumentacja@ast
Gtownego Rzecznika nie znajduje potwierdzenia woagrdzonym materiale dowodowym,
ani obowjzujacym stanie prawnym.

Strona odwotuyjca w zizonym odwotaniu zarzucitaze nie zostaly spetnionegdznie
przestanki wynikajce z art. 67 ust. 1 pkt 5 a i b Pzp twieygzze wykonanie zamodwienia
podstawowego nie bylo uzaldone od wykonania zamowienia dodatkowego. W ocenie
GKO, spetnienie przestanek wynikaych z pkt b nie jest konieczne poniewvaby mana
byto zastosowatryb z wolnej eki wystarczy spetnienie pkt. a ww. przepisu. Ustdawca,
wskazujc przestanki zastosowania tego trybu ppstvania, okréit, iz musi wysgpowa
jedna z wskazanych w ust. 1 przestanek. Waruickzgstosowanie pkt 5 wskazat na dwa ppkt
i uzyt sformutowania ,lub”, co jednoznacznie wskazugemusi wysgpi¢ przynajmniej jedna
przestanka (zostaspetniony przynajmniej jeden ppkt.) nieszabie jednoczaie. Podobne
stanowisko prezentowane jest w komentarzu opracgwarpod redakg Tomasza
Czajkowskiego (Wyd. Ugd Zamowié Publicznych Departament Szkblé Wydawnictw,
Warszawa 2004 r. str. 187 ) gdzie wskazuge7a ,zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej
reki do zamowié@ dodatkowych jest uzataione od spetnienia jednej z dwoch przestanek.
Pierwsza z nich to przyczyny techniczne lub gosprmin ktére sprawiaj ze oddzielenie
zamowienia dodatkowego od zaméwienia podstawowegwogowatoby konieczrio
poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztéw. Drpgayczyna to wysgpienie sytuacji, w
ktorej wykonanie zamoéwienia podstawowego jest uradme od wykonania zamoOwienia
dodatkowego. M#e ona wysfpowa: alternatywnie, bowiem w komentowanym przepisie
uzyto funktora alternatywy nierogtznej ,lub”.

Wnoszacy odwotanie stwierdzit, zi powotywanie s przez Obwinionego na roztopy jest
niezasadne, poniewaa pewno nie byly to pierwsze roztopy w miejsalizewania inwestycji,

a RKO w swoim orzeczeniu powotatg sia zmiag stosunkéw wodnych uzasady@ pilngé
tego zamoOwienia, mima,iw ocenie odwohacego s, nie bylto jasne, czy chodzito tu o powod
czy roztopy. Oskayciel wskazat ponadtoz w zgromadzonym materiale dowodowym brak jest
dowodow, swiadczicych o tym,ze oddzielenie zamowiepochgatoby za sab niewspoétmierne
koszty. Czymic ten zarzut przerzuca jednogze ckzar dowodowy w tej mierze na
Obwinionego.

GKO, odnoszc sk do powyszych argumentéw Zagicy Gtdwnego Rzecznika stwierdzita,
ze W posgpowaniu o0 naruszenie dyscypliny finansow publicinygezar dowodu nie
spoczywa na obwinionym i to w szczegdloo oskaryciel winien udowodrd winig
Obwinionego; obwiniony nie ma obaoyzku udowadnié ze nie popetnit czynu stanoggego
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych alb® czyn ten nie posiadat znamion
naruszenia tej dyscypliny. Komisja Orzeda winna z& w oparciu o materiat dowodowy
bez wzgtdu na to, kto ten dowdd przedstawi rozstrzygnsprawe, uzasadrmi to
rozstrzygng¢cie a take, o ile uzna to za konieczne, przeprowadrwod z urzdu albo
wskaza sposob uzupetnienia materialu dowodowego.

Tak wskazany erar dowodowy wynika bezpgecednio z ustawy i jest utrwalany przez
komisje orzekajce w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow ipmotych.
Argumentacj taka wskazata GKO w orzeczeniu z dnia 26 maja 2011 r N
BDF1/4900/31/36/RN-9/11/1351, twiergzw uzasadnieniuzi,Posepowanie w sprawach o
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jesttguswvaniem kontradyktoryjnym. Ustawa
naktada materialny ektar dowodzenia na rzeczniku dyscypliny finansow ablych.
Zebranie dowodow winy, zgromadzenie odpowiednickuduentow jest jego obowakiem.
Zawarta w odwotaniu teza Rzecznikag to na obwinionym spoczywa obazek
udowodnienia, ze wywrat st prawidtowo z obowizku przekazania sprawozdw terminie
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stoi w raacej sprzecznii z dyrektywy art. 76 ust. 2 ustawy, w rsiyktérej obwiniony nie
ma obowszku dowodzenia swojej niewinga”.

GKO podzielita rownie argumentagj przywotary, w orzeczeniu GKO z dnia 22 wkrea
2005 r. DF/GKO/Odw.-88/115/2005/771, gdzie czytanwy,w sytuacji kiedy ,lIstniegj
powazne watpliwosci co do popetnienia zarzucanych obwinionemu czymiraz co do
istnienia w tych czynach znamion naruszenia dyscydinanséw publicznych, gipliwosci
te nie mog by¢ usungte w posgpowaniu przed GKO, we wcggiejszym z& postpowaniu,
w tym dwukrotnie przed KomigjOrzekagca | instancji, nie zostalty one usgte. Z ca4
pewndcig watpliwosci te mana uzna w zaistniatych okoliczniwiach za ,niedajce sé
usury¢”, te za& w swietle art. 76 ust. 3 (...) ustawy o odpowiedziabioza naruszenie
dyscypliny finansow publicznych ,rozstrzygag¢sna korzy¢ obwinionego”. (LEX nr
156342).

Czynigc rozwaania nad argumentacRzecznika, nie sposOb nie zauwd iz w omawianym
stanie faktycznym nie jest mlove jednoznaczne ustalenie, czy z przyczyn tecmich lub
gospodarczych oddzielenie zamdéwienia dodatkowego zadhdéwienia podstawowego
wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokichztow, gdy: de factozamowienie nie
zostalo zrealizowane @odki nie zostaty wydatkowane. Nie budzk t@atpliwosci, ze doszto
do tego z winy wykonawcy.

Zdaniem GKO, RKO dostrzegta problem, przed ktoryamgs Obwiniony i wzkta pod uwag
uktad drog w Miécie (...), na skutek czego prag, ze oba projekty pozostajw zwigzku
funkcjonalnym, w gigu komunikacyjnym. Stusznie dostip@o, ze nie mana bylo rozczy
tych dwéch projektow. Oddzielnie zaprojektowaneadatizowane ulice znajdage sé w takim
powigzaniu komunikacyjnym mogtyby ze spbnie wspéigra funkcjonalnie a brak
kompatybilndci pomedzy nimi powodowatby utrudnienia w wykonawstwie 0zpiejszej
organizacji ruchu. GKO uznata ponadto argumegiaigytoczog przez Obwinionego w zakresie
powigzania konieczriei dokonania rozszerzonego zlecenia wykonania wgpdabu drog na
skutek przyczyn, ktorych nie dat@ svcze&niej przewidzié.

Za przyczyny takie GKO uznata zaréwno powaddej skutki w zakresie zmian w paieniu i
przeptywie wod gruntowych, jak rowrievybudowanie drogi wojewoddzkiej, do ktdérego doszio
juz po zawarciu pierwotnej umowy na realizagadania podstawowego. Powstanie drogi
wojewddzkiej] mogto spowodowazaistnienie nowej koncepcji pragizenia drég gminnych
zwlaszczaze osoba, ktéra dokonywataby tegogoakenia drog, tj. Obwiniony wcgeiej nie byt
Zleceniodawg robot , podstawowych”.

Dokonupc powyzszych rozwaan oraz uznajc, ze uzupetienie pogtowania nie doprowadzitoby
do uzyskania innych, istotnych dowodow, ktére mbghdoprowadzi do wydania innego
rozstrzygngcia, GKO doszta do przekonani®, naley przyja¢, ze przestanki z art. 67 ust. 1 pkt a
Pzp zostaty spetnione.

GKO zauwayta ponadtoze prawdopodobne jest weje w zycie projektowanych zmian Pzp,
zgodnie z ktorymi prog okény do stosowania Pzp obecnie na pzejyl4.000 EURO zostanie
zwickszony do kwoty powiej 30.000 EURO. Dlatego zezauwaajgc pewne wady wydanego
przez organ | instancji orzeczenia, ktore nie rgzafo wszelkich wtpliwosci dotyczcych stanu
faktycznego wtpliwosci te rozstrzygnito na korzy¢ Obwinionego, mafg takze na uwadzeze
strona oskatycielska, na ktorej zgodnie z zasadami gasivania spoczywat ¢tar dowodowy —
wykazania winy Obwinionego, nie wykazata tego wssjowtgciwy.

Bioragc powyzsze pod uwag orzeczono jak w sentencji.



