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POSTANOWIENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 20 wrzes$nia 2018 r.
Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych
w sktadzie:

Przewodniczacy:  Czlonek GKO: Stawomir Franek

Czlonkowie: Cztonek GKO: Agata Mikolajczyk
Czlonek GKO: Dariusz Chmielecki (spr.)
Protokolant: Dorota Machnicka

przy udziale Zastepcy Gtéwnego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Anny Rotter,
po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 20 wrzeSnia 2018 r., zazalenia zlozonego przez
Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych na niekorzy$¢ Obwinionych: (1) (zam. (...)) -
pelnigcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcje
Przewodniczacego Zarzadu Migdzygminnego Zwigzku Komunikacji Pasazerskiej w (...), (2)
(zam. ul. (...)) — pelnigcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych funkcje Czlonka Zarzadu Migdzygminnego Zwigzku Komunikacji Pasazerskiej
w (...), na postanowienie Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie
dyscypliny finansoOw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Katowicach z dnia
23 marca 2018 r. sygn. akt: RKO/7100/13/18, ktorym Regionalna Komisja Orzekajaca
umorzyla postgpowanie wobec Pana (1) oraz wobec Pana (2) obwinionych o naruszenie
dyscypliny finansoéw publicznych w mysl. art. 17 ust. 1 b pkt ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r.
o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz.

1458) dalej uondfp, poprzez udzielenie w dniu 1 kwietnia 2015 r. zamdwienia
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uzupehniajacego w trybie z wolnej reki o wartosci 3.750.866,34 zt netto do zamowienia
udzielonego na podstawie umowy nr 272.1.2014/KS z dnia 25 czerwca 2014 r. na realizacj¢
zadania pn. ,,Wykonywanie uslug przewozu os6b w autobusowym publicznym transporcie
zbiorowym organizowanym przez MZKP w (...)w latach 2014 — 2024”, pomimo braku
spetienia przestanek umozliwiajacych zastosowanie tego trybu zamowienia publicznego, ze
wzgledu na fakt zaniechania przewidzenia mozliwosci udzielenia zamowienia
uzupehiajagcego w ogloszeniu o zaméwieniu dla zamowienia podstawowego, co naruszaé
miato art. 67 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 7 ust. 1, art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.);

czas popelnienia czynu jest tozsamy z dniem zawarcia aneksu nr 2 z dnia 1 kwietnia 2015 r.
do powyzszej umowy;
z powodu znikomego stopnia szkodliwosci zarzucanego czynu,

Komisja Orzekajaca I instancji orzekta, ze koszty postgpowania ponosi Skarb Panstwa,

postanawia:

na podstawie art. 140a uondfp, utrzymuje w mocy zaskarzone postanowienie.
Pouczenie:

Postanowienie niniejsze jest prawomocne w dniu jego wydania. Na niniejsze postanowienie —
w terminie 30 dni od dnia jego dorgczenia — shuzy skarga do Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi si¢ za posrednictwem Giownej Komisji

Orzekajace;.

Uzasadnienie

Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finansoOw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Katowicach, dalej zwana ,,Regionalng Komisja
Orzekajacg” lub ,,RKO”, dziatajac na podstawie art. 42 ust. 1, art. 46 pkt 4, art. 51 pkt 1 i art. 85
ust. 2 i 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1458 ze zm.) dalej uondfp, postanowieniem z
dnia 23 marca 2018 r. w sprawie o0 sygn. akt RKO/7100/13/18, po rozpoznaniu na rozprawie
w dniu 23 marca 2018 r., przy udziale stron sprawy z wniosku o ukaranie z dnia 9 lutego 2018
r., sygn. akt Rdfp.701/117/17, zlozonego przez Zastgpc¢ Rzecznika dyscypliny finansow
publicznych, wlasciwego w sprawach rozpoznawanych przez Regionalng Komisje Orzekajaca
w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w Katowicach, Pana (...), dalej zwanego ,,Rzecznikiem”, na podstawie 78
ust. 1 pkt 7 i ust. 2 w zw. z art. 28 ust. 1 uondfp umorzyta z powodu znikomego stopnia
szkodliwosci zarzucanego czynu postepowanie wobec Pana (1) (zam. (...) - pelnigcego w
czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcje Przewodniczacego
Zarzadu Miedzygminnego Zwigzku Komunikacji Pasazerskiej w (...)oraz wobec Pana
(2)(zam. ul. (...)) — pelnigcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finansow
publicznych funkcj¢ Czlonka Zarzadu Miedzygminnego Zwigzku Komunikacji Pasazerskiej
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w (...) (dalej zwanych takze ,,Obwinionymi”), obwinionych o naruszenie dyscypliny
finansow publicznych okre$lone w art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp, poprzez udzielenie w dniu 1
kwietnia 2015 r. zamowienia uzupetniajacego w trybie z wolnej rgki o wartosci 3.750.866,34
zt netto do zamoéwienia udzielonego na podstawie umowy nr 272.1.2014/KS z dnia 25
czerwca 2014 r. na realizacj¢ zadania pn. ,,Wykonywanie ustug przewozu oséb w
autobusowym publicznym transporcie zbiorowym organizowanym przez MZKP w (...)w
latach 2014 — 2024”, pomimo braku spelnienia przestaneck umozliwiajacych zastosowanie
tego trybu zamowienia publicznego, ze wzglgdu na fakt zaniechania przewidzenia mozliwos$ci
udzielenia zamoOwienia uzupetniajagcego w ogloszeniu o zamoéwieniu dla zamdwienia
podstawowego, co narusza¢ miato art. 67 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 7 ust. 1, art. 10 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579
z pdzn. zm.), dalej zwanej ,,ustawg Pzp”.

RKO wskazata w treSci postanowienia, ze czas popelnienia czynu jest tozsamy z dniem
zawarcia aneksu nr 2 z dnia 1 kwietnia 2015 r. do powyzszej umowy.

Na podstawie art. 167 ust. 2 uondfp RKO orzekta, ze koszty postgpowania ponosi Skarb
Panstwa.

Na rozprawie przed RKO, przeprowadzonej 23 marca 2018 r., stawili si¢ Rzecznik oraz
Obwinieni wraz z obroncg radcg prawnym (...).

Rzecznik podtrzymat wniosek o wymierzenie Obwinionym kary upomnienia.

Obronca Obwinionych wnidst o uniewinnienie obu Obwinionych oraz wskazywat na znikomy
stopien szkodliwosci czynu dla finansoéw publicznych.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, RKO dokonala nastepujacych ustalen
faktycznych.

RKO ustalita, po przeanalizowaniu zebranego w sprawie materiatu dowodowego, ze stan
faktyczny sprawy nie budzi watpliwosci.

Zgodnie z poczynionymi przez RKO ustaleniami MZKP zawart w dniu 25 czerwca 2014 r., w
wyniku postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, umowe na wykonywanie ustug
przewozu 0sob w publicznym transporcie zbiorowym w okresie od 1 sierpnia 2014 r. do 31
sierpnia 2016 r. na kwote 425.881.089,37 zl netto (459.951.576,52 zt brutto).

Do umowy tej zawarto rowniez, m.in. aneks nr 2 z dnia 1 kwietnia 2015 r. w sprawie
wykonywania uslug przewozu oséb w publicznym transporcie zbiorowym, udzielajac
wykonawcy wspomnianego w poprzednim akapicie zamowienia podstawowego, zamowienia
uzupehiajacego w trybie zamowienia z wolnej r¢ki, mimo niespelnienia wymogoéw
wynikajacych z art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, tj. braku zamieszczenia informacji o
przewidywanym udzieleniu takich zaméwien w ogloszeniu o zamowieniu podstawowym.
Rzecznik podat, ze informacja o mozliwo$ci udzielania zamdwien uzupetniajacych zostata
zawarta jedynie w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,,SIWZ”).

Warto$¢ udzielonego zamowienia uzupetniajgcego wyniosta 3.750.866,34 zt netto, co wynika
z przemnozenia zmian przewidywanych w umowie pierwotnej ilo$ci wozokilometrow dla
danego taboru przez stawke za wozokilometr, o ktérych mowa w § 1 aneksu nr 2.

W toku postgpowania wyjasniajacego Obwinieni ztozyli pisemne wyjasnienia zwracajac
uwage na nastepujace okolicznosci.
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Przede wszystkim Obwinieni podkreslili, Ze spetnione zostaly niemal wszystkie przestanki z
art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. W kwestii zamieszczenia w ogloszeniu podstawowym
informacji o zaméwieniach uzupetniajacych Obwinieni podali, ze ogloszenie o zaméwieniu
podstawowym zostalo opublikowane w trzech miejscach — w siedzibie zamawiajacego, na
jego stronie internetowej oraz w Dzienniku Urz¢gdowym Unii Europejskiej (dalej takze
,DzZUUE”). Tre$¢ ogloszenia z siedziby zamawiajgcego 1 jego strony internetowej zawierala
wymagang informacj¢ o zamdwieniach uzupetniajacych. Przyczyng zaniechania
zamieszczenia tej informacji w ogtoszeniu opublikowanym w DzUUE byt brak odpowiedniej
rubryki, w ktérej mozna byloby ja zawrze¢. Obwinieni stwierdzili, Ze nie mozna obarczac ich
odpowiedzialno$ciag za brak dostosowania tresci formularza ogloszenia do wymogoéw
krajowego ustawodawstwa.

Obwinieni wyjasnili nastgpnie, ze potrzeba udzielenia zamodwienia uzupetniajgcego
wynikneta w trakcie realizacji umowy podstawowej i spowodowana byla koniecznoS$cig
uruchomienia dwoch dodatkowych linii autobusowych (208 i 142). Pierwsza z nich zwigzana
byta z przystgpieniem Gminy (...) do Migdzygminnego Zwigzku Komunikacji Pasazerskiej, a
druga — z wybudowaniem Hali Sportowej w (...).

Obwinieni stwierdzili kolejno, ze dzialali z nalezytg starannoscia, co zgodnie z art. 19 ust. 2
uondfp, wytacza ich wing. Podkreslili, ze przygotowanie dokumentacji zlecone zostato
pracownikowi dzialu zamoéwien publicznych oraz radcy prawnemu, a zatem osobom
posiadajacym wlasciwe ku temu kwalifikacje. Niezaleznie od tego podali rowniez, ze
pozostawali w usprawiedliwionej nieswiadomos$ci bezprawnosci czynu, co takze skutkuje
wylgczeniem mozliwosci przypisania im winy.

Finalnie Obwinieni zwrdcili uwage na znikomy stopien szkodliwo$ci zarzucanego im czynu
dla finans6w publicznych. Wskazali, ze 6w czyn nie wywotat skutku finansowego, poniewaz
warto$¢ zamoOwienia uzupeiniajacego nie uleglaby zmianie 1 zostata ujeta przy szacowaniu
wartosci catego zamoéwienia. W konsekwencji, zdaniem Obwinionych, przy ocenie stopnia
szkodliwosci nalezy wziaé¢ pod uwage art. 28 ust. 3 uondfp, a zatem w szczegdlnoSci wage
naruszonych obowigzkow, sposob i1 okoliczno$ci ich naruszenia, w tym sposob naruszenia
zasady uczciwej konkurencji lub zasady rownego traktowania wykonawcow. W ocenie
Obwinionych waga naruszonego obowigzku jest niska, o czym $wiadczy¢ ma spehienie
prawie wszystkich przestanek udzielenie zamowienia uzupetniajacego. Co do okolicznosci 1
sposobu popehienia zarzucanego we wniosku czynu Obwinieni zwrdcili uwage na brak
instrukcji wypelniania formularza ogloszenia, zamieszczenie informacji o zamowieniach
uzupehiajacych w SIWZ oraz na powierzenie przygotowania dokumentacji specjalistom. W
zakresie sposobu naruszenia zasady uczciwej konkurencji lub rownego traktowania
wykonawcow Obwinieni wskazali na uwzglednienie warto$ci zamowienia uzupetniajagcego w
catkowitej warto$ci zamoOwienia oraz na okoliczno$¢, ze o udzielenie zamdwienia
podstawowego ubiegal si¢ wylacznie jeden wykonawca.

Obwinieni podkreslili réowniez pozytywne skutki finansowe udzielenia zaméwienia
uzupetniajacego, ktore nie wptyngto na wzrost ceny ustug dwoch linii autobusowych, z czym
nalezatoby si¢ liczy¢ udzielajagc zaméwienia w jednym z konkurencyjnych trybow.

W podsumowaniu Obwinieni wniesli o umorzenie postgpowania wyjasniajacego.
Do wyjasnien zalaczono dowody w postaci:
1. SIWZ dla zaméwienia podstawowego z potwierdzeniem jego zamieszczenia w BIP;

2. ogloszenia o udzieleniu zamowienia zamieszczonego w BIP i DzZUUE;
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3. dokumentéw dotyczacych zgloszenia zmian w statucie MZKP z zalacznikami
zwigzanymi z przystapieniem Gminy (...) do Zwigzku;

4. artykulu prasowego dotyczacego otwarcia Hali Sportowej w (...)

Odnoszac ustalenia faktyczne do zarzutéw naruszenia dyscypliny finansow publicznych
skierowanych wobec Obwinionych we wniosku o ukaranie, RKO rozwazyla, co nastepuje.

RKO dokonata oceny stanu prawnego sprawy w kontekscie zasady wynikajacej z art. 24 ust.
1 uondfp, zgodnie z ktorg jezeli w czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych obowigzuje ustawa inna niz w czasie popelnienia tego naruszenia,
stosuje si¢ ustawe nowa, z tym ze nalezy stosowac ustawe obowigzujagcg w czasie popelnienia
naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy.

W tej kwestii, w odniesieniu do przepiséOw ustawy Pzp, RKO podzielita zaprezentowane przez
Rzecznika we wniosku o ukaranie stanowisko, zgodnie z ktéorym obecnie obowigzujace
przepisy ustawy Pzp opisujace przestanki udzielenia zamowienia z wolnej r¢ki nie przewiduja
mozliwo$ci udzielania w tym trybie zamowien uzupetniajacych. Za pogladem tym przemawia
rowniez opinia prawna Urzedu Zamowien Pubcznych pn.: ,,Zamowienia dodatkowe i
zamoOwienia uzupelniajace w przepisach przejsciowych”, w ktoérej stwierdzono m.in., ze
., Ustawa nowelizujgca (ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. z 2016 r., poz. 1020 — przyp.
RKO) zmienila takze przepisy z art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy Pzp, tj. dotyczqce zamowien
Uzupetniajgcych. Zamowienia uzupetniajqce zostaly trwale usunigte z przepisow dotyczqcych
trybu zamowienia z wolnej reki, a w ich miejsce wprowadzono zamowienia polegajgce
odpowiednio na ,,powtorzeniu podobnych ustug lub robot budowlanych” oraz ,,dodatkowych
dostawach”. Oznacza to, ze od dnia wejscia w zycie znowelizowanych przepisow, tj. od dnia
28 lipca 2016 r., nie jest mozliwe udzielenie zamdwien uzupeiniajacych w trybie zamdwienia
z wolnej reki [...]7. Kierujac si¢ przedstawionymi zapatrywaniami RKO uznata, Zze obecnie
obowigzujacy przepis art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp jest dla Obwinionych mniej korzystny,
zatem, na zasadzie art. 24 ust. 1 uondfp, zastosowanie miaty przepisy Pzp obowiazujace w
dacie popelnienia czynu, tj. 1 kwietnia 2015 r. (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.).

Z kolei w kwestii przepisow uondfp stan prawny, tak w dacie orzekania, jak i w dacie
popelnienia czynu, nie ulegl zmianie.

Odnoszac si¢ do meritum sprawy RKO stwierdzila, ze bezsprzecznie doszlo do udzielenia
zamoOwienia uzupetniajacego, pomimo braku informacji o takiej mozliwosci w ogloszeniu o
zamoOwieniu podstawowym. Zdaniem RKO, za wzmiankowane naruszenie win¢ ponosza
Obwinieni, a nalezy jej upatrywa¢ w braku zweryfikowania dopuszczalnos$ci udzielenia
zamowienia uzupetniajacego pod katem przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. RKO nie
uwzglednita przy tym zaprezentowanej w wyjasnieniach argumentacji, zgodnie z ktérg
okoliczno$¢ ekskulpacyjng miato stanowi¢ powierzenie przygotowana dokumentacji
postepowania profesjonalistom. Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie, ze od o0séb
podejmujacych decyzje w imieniu podmiotdw, ktore dysponuja srodkami publicznymi mozna
wymaga¢ znajomosci zasad udzielania zamoéwien publicznych, begdacych podstawowym
sposobem wydatkowania wspomnianych srodkow.

RKO uznata, ze pozbawione znaczenia dla rozstrzygnigcia o odpowiedzialno$ci Obwinionych
byty wielokrotnie powtarzane w tresci ztozonych wyjasnien twierdzenia o niedostosowaniu
formularza ogloszenia o zamdwieniu do wymagan ustawy Pzp i zwigzanym z tym brakiem
miejsca na zawarcie w ogloszeniu informacji o zamowieniach uzupetniajacych. Z przebiegu
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rozprawy wynika bowiem, ze Obwinieni zdawali sobie sprawe z mozliwo$ci zamieszczenia
niezb¢dnych informacji w tresci ogloszenia o zamowieniu podstawowym, a rzeczywistg
przyczyna zaniechania dopelnienia tego obowiazku byly problemy techniczne towarzyszace
préobom wprowadzenia do wzoru formularza ogloszenia stosownych informacji (protokot z
rozprawy, str. 2-3).

Niemniej jednak RKO uznata, ze zachodza podstawy do umorzenia postgpowania wobec
Obwinionych na zasadzie art. 78 ust. 1 pkt 7 i ust. 2 w zw. z art. 28 ust. 1 uondfp.

Odnoszac si¢ do przestanek oceny stopnia szkodliwosci dla finanséw publicznych
popelnionego przez Obwinionych czynu RKO wzigla pod uwage bezsporne fakty, ze
spetnione zostaty przestanki udzielenia zamowienia uzupetniajacego odnoszace si¢ do okresu,
w ktorym moze zosta¢ udzielone takie zamdwienia, tozsamosci podmiotowej wykonawcy,
warto$ci zamowienia uzupehiajgcego, ktora — co rowniez istotne — zostata uwzgledniona przy
szacowaniu wartosci catego zamodwienia (zgodnie z przepisem art. 32 ust. 3 ustawy Pzp), a
nadto nie byta znaczna (w relacji do warto$ci calego zamdwienia), oraz zgodnosci przedmiotu
zamoOwienia uzupehiajacego z zamoéwieniem podstawowym. W kwestii niezamieszczenia
informacji o przewidywanych zaméwieniach uzupetniajacych w sposéb przewidziany w art.
67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp (tj. de facto braku spetnienia jedynej przestanki, o ktérej mowa w
przywotanym przepisie) Regionalna Komisja Orzekajaca miata na wzgledzie, ze okoliczno$¢
taka zostala jednak uwzgledniona przy wszczeciu postepowania o udzielenie zamowienia
podstawowego (vide Rozdziat V SIWZ), wobec czego kazdy zainteresowany wykonawca
mogt bez trudu dowiedziec si¢ o takiej ewentualnosci.

Oceniajac okoliczno$ci naruszenia dyscypliny finansow publicznych przez Obwinionych
RKO miata na uwadze, ze u jego podstaw legla przyczyna o charakterze stricte technicznym,
o ktorej — jak wynika z uwzglednionych przez Regionalng Komisj¢ Orzekajaca wyjasnien
Obwinionych ztozonych na rozprawie — dowiedzieli si¢ dopiero w toku kontroli w MZKP,
bedacej podstawa zawiadomienia o naruszeniu dyscypliny finansow publicznych (protokot z
rozprawy, str. 2). Ponadto RKO, w odniesieniu do obwinionego (1), uznata, ze zatwierdzajgc
SIWZ dla zamoéwienia podstawowego, w ktorej — jak wspomniano — przewidziano mozliwos¢
udzielania zaméwien uzupelniajacych, mial uzasadnione podstawy do przyjecia, ze tozsama
informacja zawarta zostata rowniez w ogloszeniu dla tego zamoéwienia. Z kolei w przypadku
obwinionego (2) okoliczno$cig przemawiajaca, zdaniem RKO, na jego korzys$¢ byto pelnienie
w dacie zarzucanego mu czynu funkcji pozaetatowego cztonka Zarzadu MZKP i zwigzany z
tym brak biezacej kontroli nad podejmowanymi przez osoby =zatrudnione w MZKP
dziataniami.

Finalnie, w ocenie RKO, nie nalezy pomija¢ okoliczno$ci, ze przedmiotem zamodwienia
uzupetniajacego nie bylo zaspokojenie potrzeb samego zamawiajacego (MZKP), ale
realizacja jego podstawowych zadan statutowych, do ktorych — zgodnie z § 7 ust. 1 i 2 statutu
MZKP (tekst jednolity po zmianach opublikowanych w Dz. Urz. Woj. Slaskiego poz. 4089 z
17 lipca 2014 r.) — nalezy zaspokajanie potrzeb mieszkancow zrzeszonych gmin w zakresie
lokalnego transportu zbiorowego, realizowane m.in. przez organizacj¢ lokalnego transportu
zbiorowego na obszarze gmin bedacych cztonkami MZKP. Zamodwienie uzupeiniajace
stanowito odpowiedZ na zmieniajace si¢ potrzeby spolecznosci lokalnej, wynikajace z
rozszerzenia kregu cztonkow MZKP o kolejng gming i zapewnienia komunikacji z nowym
budynkiem uzytecznos$ci publicznej (zob. zalaczniki nr 3 1 4 do wyjasnien Obwinionych).

Odwotlanie od postanowienia RKO wniesione przez Rzecznika.
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Rzecznik pismem z dnia 24 kwietnia 2018 r. (data wptywu do RKO 24 kwietnia 2018 r.), na
podstawie art. 137 ust. 5 uondfp, wnidst odwotanie od postanowienia RKO z dnia 23 marca
2018 r., sygn. akt RKO/7100/13/18 na niekorzy$s¢ Obwinionych, wnoszac o uchylenie
postanowienia RKO oraz przekazania sprawy do ponownego rozpoznania przez RKO.

W uzasadnieniu odwotania Rzecznik wskazal, ze wplyngto do niego zawiadomienie
LKA.411.001.01.2016/1/16/01 z dnia 9 pazdziernika 2017 r. o okoliczno$ciach wskazujacych
na naruszenie dyscypliny finansow publicznych w Miedzygminnym Zwigzku Komunikacji
Pasazerskiej w (...), ztlozone przez Dyrektora Delegatury Najwyzszej Izby Kontroli w (...).
Postanowieniem z dnia 31 pazdziernika 2017 r. Rzecznik wszczat postepowanie
wyjasniajace, ktore pozwolity ustali¢ nastgpujacy stan faktyczny:

MZKP w (...)zawart w wyniku postgpowania przetargowego umowe w dniu 25 czerwca
2014 r. na wykonywanie ustlug przewozu osob w publicznym transporcie zbiorowym w
okresie od 1 sierpnia 2014 r. do 31 sierpnia 2016 r, na kwotg 425.881.089,37 zt netto
(459.951.576,52 zt brutto).

Do umowy powyzszej MZKP zawarl m.in. aneks nr 2 z 1 kwietnia 2015 r. w sprawie
wykonywania ustug przewozu oséb w publicznym transporcie zbiorowym, udzielajac
wykonawcy, w trybie z wolnej reki, zamowienia uzupetiajacego zamoéwienie podstawowe
objete ww. umowa, mimo niespetnienia wymogow art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, tj. braku
zamieszczenia informacji o przewidywanym udzieleniu takich zamoéwien w ogloszeniu o
zamowieniu podstawowym, co byto niezb¢dnym warunkiem dla zlecenia takich ustug w tym
trybie. Warto$¢ zamdwienia uzupetniajacego wynosita netto 3.750.866,34 zt. Wartos¢
zamoOwienia dodatkowego w powyzszej] kwocie wynika z przemnozenia zmian
przewidywanych w umowie pierwotnej ilosci wozokilometrow dla danego taboru przez
stawke za wozokilometr, o ktorych mowa w § 1 aneksu nr 2 do umowy podstawowe;j.

Jak wyjasnit Rzecznik w tresci uzasadnienia odwotania informacja o mozliwos$ci udzielania
zamoOwien uzupehiajacych zostala zawarta jedynie w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia. Cztonek Zarzadu oraz Przewodniczacy Zarzadu MZKP w wyjasnieniu
potwierdzili, ze brak byto informacji o zamoéwieniach uzupelniajacych w ogloszeniu
przestanym Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich, gdyz we wzorze
ogloszenia o zamowieniu publicznym (o warto$ci unijnej) nie ma takiej rubryki by, tak jak w
ogloszeniu o zamowieniu publicznym w Biuletynie Zamowien Publicznych, zaznaczy¢
przewidywane zamowienie uzupetniajace, ttumaczac nieokreslenie tej informacji brakiem
doswiadczenia lub przeoczeniem.

W ocenie Rzecznika przedstawiony stan faktyczny wyczerpuje znamiona naruszenia przepisu
art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp 1 stanowi naruszenie dyscypliny finansow publicznych
okreslone w przepisie art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finans6w publicznych.

RKO umorzyta wobec Obwinionych postgpowanie z powodu znikomego stopnia
szkodliwos$ci zarzucanego czynu, tj. na podstawie art. 78 ust. 1 pkt 7 w zwiazku z art. 28 ust.
1 uondfp. Analizujac tre$¢ uzasadnienia postanowienia o umorzeniu postgpowania, a w
szczegolnosci opis przestanek, na ktorych RKO oparta przekonanie o zaistnieniu podstaw do
umorzenia postgpowania, Rzecznik stwierdzil nieprawidlowe wykonanie przez Komisje
obowiazkow, ktore wynikajg z przywotanego powyzej art. 28 uondfp. Rzecznik podniodst, ze
art. 28 ust. 3 uondfp zawiera przestanki, ktore organ prowadzacy postgpowanie w sprawie
naruszenia dyscypliny finansow publicznych musi uwzglednia¢, rozwazajac umorzenie
postepowania z powodu znikomego stopnia szkodliwosci zarzucanego czynu, w zakresie
czynow dotyczacych zamowien publicznych.
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Zgodnie z przywolanym przepisem, przy ocenie stopnia szkodliwosci dla finansow
publicznych naruszenia dyscypliny finanséw publicznych nie wywotujacego skutkow
finansowych uwzglednia si¢ w szczegolnosci wage naruszonych obowigzkéw oraz sposob i
okolicznosci ich naruszenia, w tym w przypadku naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych okre§lonego w art. 17 i1 17a uondfp - sposéb naruszenia zasady uczciwej
konkurencji lub zasady rownego traktowania wykonawcéw. Zatem ustawodawca wprowadzit
przestanke¢ szczegdlng oceny istnienia podstaw do umorzenia postgpowan w zakresie czynow
na plaszczyznie zamowien publicznych, ktora jako dedykowana wylacznie do tej grupy
czynéw powinna by¢ przez Regionalng Komisj¢ Orzekajaca analizowana w pierwszej
kolejnosci.

W ocenie Rzecznika z treSci uzasadnienia postanowienia 0 umorzeniu post¢powania nie
wynika, azeby RKO dokonata rozpatrzenia zarzucanego Obwinionym czynu przez pryzmat
art. 78 ust. 3 uondfp. W ocenie Rzecznika, czyn zarzucany Obwinionym stanowi przyktad
razgcego naruszenia zasady uczciwej konkurencji, gdyz tak nalezy postrzega¢ sytuacje, w
ktorej doszto do bezprawnego wytaczenia konkurencyjnosci, wskutek udzielenia zamoéwienia
w trybie z wolnej reki, w sytuacji gdy nie zostaly spelnione wszystkie enumeratywnie
wyliczone przestanki warunkujace zastosowanie trybu bezkonkurencyjnego udzielenia
zamowienia. Dokonanie oceny badanego stanu faktycznego w $wietle ww. przestanki
umorzenia postgpowania powinno stanowi¢ podstawe do stwierdzenia braku podstaw do
zastosowania instytucji ,,umorzenia postgpowania” w zakresie zarzucanego Obwinionym
czynu.

Nieprawidlowe dokonanie przez Komisje, przewidzianej w art. 78 ust. 3 uondfp, oceny
podstaw do zastosowania instytucji ,,umorzenia postepowania z powodu znikomego stopnia
szkodliwosci zarzucanego czynu” stanowi, w ocenie Rzecznika, powazne uchybienie,
wymagajace dokonania ponownej oceny badanego stanu faktycznego przez RKO.

Odpowiedzi na odwotanie wniesione przez obronce Obwinionych.

Obronca Obwinionych sformutowat w pismach z dnia 11 wrzesnia 2018 r. (data wptywu do
Glownej Komisji Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych
13 wrzesnia 2018 r.) niemal tozsame, co do tresci, odpowiedzi Obwinionych na odwotanie
whniesione przez Zastepce Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych z dnia 24 kwietnia
2018 roku, dorgczone obroncy Obwinionych w dniu 28 sierpnia 2018 r., wnoszac o:

1) utrzymanie w mocy zaskarzonego postanowienia Regionalnej Komisji Orzekajacej
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Katowicach z dnia 23 marca 2018 roku,

2) obcigzenie Skarb Panstwa kosztami niniejszego postgpowania.

W ocenie Obwinionych, zarzuty Rzecznika sformutowane w odwotaniu nie zashuguja na
uwzglednienie, poniewaz RKO dokonata kompleksowej wyktadni przestanek opisanych w
art. 28 uondfp, dochodzac w konsekwencji do uznania, ze uzasadniajg one przyjecie
znikomego stopnia szkodliwo$ci czynu 1 umorzenie postgpowania wobec Obwinionych.
Obwinieni podniesli, Zze dokonana przez RKO ocena podstaw do zastosowania instytucji
umorzenia postgpowania, jak obrazuje uzasadnienie zaskarzonego postanowienia jest
wnikliwa 1 wyczerpujaca, obejmuje catoksztatt przestanek wskazanych w art. 28 uondfp, a
zatem odpowiada ona w pelni wymogom stawianym jej przez przepisy prawa. Tym samym
odwotanie wniesione przez Rzecznika jest bezzasadne, a zaskarzone postanowienie RKO z
dnia 23 marca 2018 roku winno zosta¢ utrzymane w mocy.
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W pierwszej kolejnosci Obwinieni wskazali, ze przy ocenie stopnia szkodliwosci dla
finanséw publicznych bierze si¢ pod uwage rézne okolicznosci, w zaleznos$ci od tego czy
naruszenie wywotuje skutek finansowy, czy tez nie wywotuje. Jednakze niezaleznie od faktu
czy naruszenie pocigga za sobg skutek finansowy czy nie zgodnie z art. 28 uondfp przy
ocenie stopnia spotecznej szkodliwo$ci kazdorazowo uwzglednia si¢ nastepujace czynniki
ogolne: wage naruszonych obowigzkow, sposob i1 okolicznosci ich naruszenia, a takze skutki
naruszenia. Obwinieni podkres$lili, ze, jak wprost wynika z uzasadnienia zaskarzonego
postanowienia, RKO ustalajac stopien spotecznej szkodliwo$ci czynu w niniejszej sprawie
oddzielnie analizowata kazda z w/w podstaw, a zatem twierdzenia podnoszone w odwotaniu,
jakoby RKO dokonata nieprawidtowej oceny pozostajg bezzasadne.

Odnoszac si¢ zatem po pierwsze do czynnika, jakim jest waga naruszonego obowigzku
zaznaczy¢ nalezy, na co RKO stusznie zwrdcita uwage, ze spetnione zostaty przestanki
udzielenia zamdwienia uzupetniajacego odnoszace si¢ do okresu, w ktorym moze zostaé
udzielone takie zamowienie (zachowano termin 3 lat), tozsamosci podmiotowej wykonawcy,
warto$ci zamowienia uzupetniajgcego, ktéra co istotne zgodnie z art. 32 ust. 3 Pzp zostata
uwzgledniona przy szacowaniu warto$ci calego zamowienia, a nadto nie byla znaczna,
albowiem stanowita niecaly 1% warto$ci zamowienia podstawowego (warto$¢ zamowienia
podstawowego wynosita 425 881 089,37 zt, a zamowienie uzupetiajacego 3 750 866,34 zt)
oraz istniata zgodno$¢ przedmiotu zamdwienia uzupelniajagcego z zamoOwieniem
podstawowym.

Odnosnie natomiast do ostatniej przestanki umozliwiajgcej zastosowanie trybu zamowienia
uzupetniajacego, tj. zamieszczenie informacji o przewidywanych zaméwieniach w sposéb
przewidziany w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, w odpowiedzi na odwolanie Rzecznika
podkreslono, ze tres¢ ogloszenia zamieszczonego w SIWZ, ktora byla wytozona w siedzibie
zamawiajacego oraz tres¢ ogloszenia opublikowanego na stronie internetowej zamawiajacego
zawieraty takie informacje, a zatem kazdy zainteresowany wykonawca bez najmniejszego
problemu byt w stanie dowiedzie¢ si¢ o takiej ewentualnosci. Tym samym naruszono jedynie
obowiazek polegajacy na niezamieszczeniu niniejszej informacji w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej, co nie zostalo wykonane wytacznie z przyczyn technicznych, tj. braku
odpowiedniej rubryki do zamieszczenia ogloszenia. Zdaniem Obwinionych waga
naruszonych obowigzkoéw uzasadnia przyjecie, ze w niniejszej sprawie stopien spotecznej
szkodliwoséci czynu jest znikomy, albowiem zamawiajacy wypetnil wszystkie pozostate
cigzace na nim obowiazki, a wobec faktu zamieszczenia informacji 0 przewidywanych
zamoOwieniach uzupetniajacych w SIWZ kazdy zainteresowany wykonawca mogt bez trudu
dowiedzie¢ si¢ o ewentualno$ci udzielenia zamowienia uzupelniajacego, zwlaszcza ze jak
wskazujg zasady doswiadczenia zyciowego i zasady logiki kazdy zainteresowany wykonawca
uprzednio przed ubieganiem si¢ o udzielenie zamowienia, w szczegolnosci o tak duzej
warto$ci dokladnie i wnikliwie zapoznaje si¢ z podstawowym dokumentem, jakim jest
Specyfikacja Istotnych Warunkow Zamoéwienia. Wedlug Obwinionych trudno bowiem sobie
wyobrazi¢ sytuacje, w ktdrej potencjalny wykonawca ubiegajacy si¢ o zamoOwienie nie
zapoznaje si¢ z dokumentem jakim jest Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia 1 nie
weryfikuje m.in. przestanek udzielenia zamoéwienia. Natomiast w sytuacji, gdy potencjalny
wykonawca zapoznat si¢ z SIWZ mial on wiedz¢ o mozliwosci udzielenia zamowienia
uzupehiajacego. Powyzsze jednoznacznie pozwala przyjaé, iZ waga naruszonego przez
Obwinionego obowiazku, majac na uwadze wypetnienie wszystkich pozostatych
obowigzkow uzasadnia przyjecie, ze stopien spotecznej szkodliwosci czynu jest znikomy.

Dalej Obwinieni podniesli, ze réwniez okolicznosci 1 sposdéb naruszenia wskazujg na
znikomy stopien spotecznej szkodliwosci, albowiem jak podnoszono u podstaw
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niezamieszczenia ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej leglta wytacznie
przyczyna o charakterze stricte technicznym, polegajgca na niemozliwosci wprowadzenia do
wzoru formularza ogloszenia stosownych informacji, a to z uwagi na brak mozliwo$ci
wpisania zamowien dodatkowych do formularza (brak stosownych rubryk w formularzu i
niemozliwos$¢ ingerencji w pola formularza).

W zakresie dotyczagcym Obwinionego (1) w odpowiedzi na odwotanic wskazano na
nastepujace okolicznosci.

Obwiniony (1) powierzyt wykonanie tych obowigzkéw wykwalifikowanym pracownikom, w
tym radcy prawnemu zajmujacemu si¢ zamowieniami publicznymi. Obwiniony weryfikowat
doktadnie dokumentacj¢ dotyczacg udzielenia zamodwienia, w tym SIWZ, w ktérym
przewidziano mozliwos$¢ udzielania zamowien uzupetniajagcych, natomiast pracownicy byli
zobowigzani uzupeti¢ formularz ogtoszenia do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w
sposob uwzgledniajacy cato$¢ informacji zamieszczonych w SIWZ. Pracownicy
Zamawiajacego nie przekazywali Obwinionemu informacji o problemach w wypehieniu
formularza, a przekazali mu jedynie informacj¢, ze ogloszenie zostalo opublikowane. Za
stuszne uzna¢ nalezy stanowisko RKO, ze w tych okoliczno$ciach Obwiniony miat
uzasadnione podstawy do przyjecia, ze tozsama informacja zawarta w SIWZ zostata rowniez
zamieszczona w ogloszeniu dla tego zaméwienia.

Obwiniony (1) wskazatl takze, ze pomimo, iz dokumentacja byla weryfikowana przez
Obwinionego na tamtym etapie nie dostrzezono owego braku, dopiero podczas kontroli
Najwyzszej Izby Kontroli w roku 2015, a wiec po udzieleniu zamoéwienia uzupetniajacego
Obwiniony (1) jako kierownik jednostki dowiedziat si¢ o braku zamieszczenia informacji w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej i problemach technicznych zwigzanych z jego
wypehieniem.

Obwiniony (1) chciat, aby fakt zamowien dodatkowych byt uwzgledniony w dokumentacji,
co potwierdza sama dokument SIWZ, ktéry byl wnikliwie weryfikowany oraz nast¢pnie
zatwierdzony przez Obwinionego, a w ktorym uwzgledniono fakt udzielenia zamowienia
uzupetniajagcego (rozdziat V SIWZ). Intencja Obwinionego (1) jako Przewodniczacego
MZKP w zadnym wypadku zatem nie bylo naruszenie przepisOw poprzez niezamieszczenie
informacji o mozliwo$ci udzielenia zamdOwienia uzupetniajacego, bowiem w takiej sytuacji
informacje te nie zostatyby nigdzie zamieszczone. Powyzsze jednoznacznie $wiadczy, iz
intencja Obwinionego (1) bylo udzielenie zamowienia uzupetiajacego zgodnie z przepisami
prawa, jednak wobec powierzenia wykonania zadania profesjonalistom, braku jakichkolwiek
informacji o problemach zwiazanych z wypelieniem formularza, a zamieszczeniem owej
informacji w SIWZ uzna¢ nalezy, iz Obwiniony (1) dotozyt nalezytej starannosci przy
wypetnianiu swoich obowiazkéw, gdyz mial uzasadnione podstawy do przyjecia, ze tozsama
informacja zawarta zostala rowniez w ogloszeniu dla tego zamoéwienia. Nadto nie mozna
zapominaé, iz cato$¢ dokumentacji bytla weryfikowana przez Obwinionego (1) w celu
weryfikacji, czy zostaty spetnione przestanki do udzielenia zaméwienia dodatkowego, jednak
nie dostrzezono wodwczas owego braku. Bioragc pod uwage powyzsze trudno uzna¢, iz
dziatanie Obwinionego cechowato si¢ wyzszym niz znikomy stopien spolecznej szkodliwosci
czynu.

W zakresie dotyczagcym Obwinionego (2) w odpowiedzi na odwotanie wskazano na
nastepujace okolicznosci.

Obwiniony (2) powierzyt wykonanie tych obowigzkoéw wykwalifikowanym pracownikom, w
tym radcy prawnemu zatrudnionemu w spoétce, zajmujacemu si¢ zamowieniami publicznymi.
Obwiniony wraz z Przewodniczacym MZKP (Obwinionym (1)) weryfikowat doktadnie
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dokumentacje¢ dotyczaca udzielenia zamowienia, w tym SIWZ, w ktorym przewidziano
mozliwos¢ udzielania zamoéwien uzupetniajgcych, natomiast pracownicy byli zobowigzani
uzupetni¢ formularz ogloszenia do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w sposob
uwzgledniajacy catos¢ informacji zamieszczonych w SIWZ. Pracownicy Zamawiajgacego nie
przekazywali Obwinionemu (2) ani Przewodniczacemu informacji o problemach w
wypetieniu formularza, a przekazali im jedynie informacje, ze ogloszenie zostato
opublikowane. Za sluszne uzna¢ nalezy stanowisko RKO, ze w tych okolicznos$ciach istniaty
uzasadnione podstawy do przyj¢cia, ze tozsama informacja zawarta w SIWZ zostata rowniez
zamieszczona w ogloszeniu dla tego zamoéwienia. Obwiniony (2) podkreslil, Zze pomimo, iz
dokumentacja byta weryfikowana na tamtym etapie nie dostrzezono owego braku, a dopiero
podczas kontroli Najwyzszej Izby Kontroli w roku 2015, a wiec po udzieleniu zamoéwienia
uzupetniajacego Obwinieni dowiedzieli si¢ o braku zamieszczenia informacji w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej i problemach technicznych zwigzanych z jego wypeknieniem.
Obwiniony (2) podniost ponadto, ze w dacie zarzucanego mu czynu jako wojt jednej z gmin
zrzeszonych w MZKP pehit funkcje pozaetatowego cztonka Zarzadu MZKP, nie posiadat
wynagrodzenia za pelnienie funkcji, a informacje o dziatalnosci MZKP otrzymywat
wylacznie na posiedzeniach MZKP. Tym samym Obwiniony (2) jako pozaetatowy czlonek
Zarzadu MZKP, sprawujacy funkcje wojta jednej z gmin nie mogt sprawowac biezacej
kontroli nad podejmowanymi przez osoby zatrudnione w MZKP dziataniami.

Obwiniony (2) chcial, aby fakt zamowien dodatkowych byt uwzgledniony w dokumentacji,
co potwierdza tres¢ SIWZ wnikliwie weryfikowana oraz nastgpnie zatwierdzona, zar6wno
przez Obwinionego (2) jak i Przewodniczacego MZKP (Obwinionego (1)), a w ktérym
uwzgledniono fakt udzielenia zamowienia uzupelniajacego (rozdziat V SIWZ). Intencja
Obwinionego (2) jako Cztonka Zarzadu MZKP w zadnym wypadku zatem nie byto
naruszenie przepisOw poprzez niezamieszczenie informacji o mozliwosci udzielenia
zamoOwienia uzupelniajagcego, bowiem w takim przypadku informacje te nie zostatyby nigdzie
zamieszczone. Powyzsze jednoznacznie $wiadczy, iz intencjg Obwinionego (2) bylo
udzielenie zamoOwienia uzupelniajacego zgodnie z przepisami prawa, jednak wobec
powierzenia wykonania zadania profesjonalistom, braku jakichkolwiek informacji o
problemach zwigzanych z wypelieniem formularza, a zamieszczeniem owej informacji w
SIWZ uzna¢ nalezy, iz Obwiniony (2) dotozyt nalezytej starannosci przy wypetnianiu swoich
obowiazkow, gdyz miat uzasadnione podstawy do przyjecia, Ze tozsama informacja zawarta
zostata rowniez w ogloszeniu dla tego zamowienia. Nie nalezy roOwniez zapominac, iz catos¢
dokumentacji byla weryfikowana w celu stwierdzenia, czy zostaly spetnione przestanki do
udzielenia zamowienia dodatkowego, jednak nie dostrzezono wowczas owego braku. Biorac
pod uwagg powyzsze trudno uznaé, iz dziatanie Obwinionego (2) cechowato si¢ wyzszym niz
znikomy stopien spotecznej szkodliwosci czynu.

W odpowiedzi na odwotanie wskazano takze, ze konieczno$¢ udzielenia zamowienia
uzupelniajacego stanowita realizacje podstawowych zadan statutowych MZKP, do ktorych
nalezy zaspokajanie potrzeb mieszkancow zrzeszonych gmin w zakresie lokalnego transportu
zbiorowego, realizowane m.in. przez organizacj¢ lokalnego transportu zbiorowego na
obszarze gmin bedacych czitonkami MZKP, a nie =zaspokojenie potrzeb samego
zamawiajacego. Na udzieleniu zamowienia uzupehiajgcego zyskala wylacznie ludnos$c
miejscowa, ktora uzyskata dodatkowe polaczenia. Przedmiot zaméwienia uzupelniajacego
nie moglt zosta¢ objety zamowieniem podstawowym, gdyz w dacie udzielenia zamowienia
podstawowego nie istniata konieczno$¢ uruchomienia dwoch linii autobusowych, ktére byly
przedmiotem zamowienia uzupetniajacego. Potrzeba to powstata dopiero pdzniej na skutek
przystapienia nowego cztonka, tj. Gminy (...) do Migdzygminnego Zwiazku Komunikacji
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Pasazerskiej oraz zapewnienia komunikacji ludno$ci miejscowej z nowym budynkiem
uzytecznos$ci publicznej - Halg Sportowg. Tym samym roéwniez okoliczno$ci towarzyszace
naruszeniu dyscypliny finansow publicznych, a to dziatanie dla dobra miejscowej ludnosci
uzasadniajg przyjecie, iz stopien spotecznej szkodliwosci byt znikomy.

Kolejno dokonujac analizy dalszych przestanek Obwinieni wyjasnili, ze zarzucany czyn nie
wywotat skutku finansowego, poniewaz niezaleznie od tego, czy dane o zamodwieniu
uzupehiajgcym zostaltyby zamieszczone w formularzu podlegajacym ogloszeniu w
Dzienniku Urzegdowym Unii Europejskiej warto$¢ zamdwienia uzupetniajacego nie ulegtaby
zmianie. Powyzsze wprost potwierdza sam SIWZ, w ktoérym przy szacowaniu warto$ci
zamoOwienia uwzgledniono roéwniez warto§¢ zamoOwienia uzupelniajacego, a wartos¢
rzeczywiscie udzielonego zamoéwienia uzupelniajacego nie byla wyzsza od warto$ci
szacowanej.

Tym samym zdaniem Obwinionego w niniejszym przypadku nie moze byé mowy o
jakimkolwiek uszczupleniu srodkéw publicznych, a wrecz odwrotnie udzielenie zamdéwienia
uzupetniajacego temu samemu podmiotowi pociagneto za soba pozytywne skutki finansowe,
bowiem nie wplynelo to na wzrost ceny ustug dwoch linii autobusowych objetych
przedmiotem zamodwienia uzupelniajagcego. W sytuacji udzielenia zamowienia MZKP
mogltby z calg pewnoscia liczy¢ si¢ z wyzsza ceng niz szacowana, poniewaz, co logiczne,
jesli wykonawca wykonuje duzg ilo§¢ ushug to zawsze jego oferta bedzie korzystniejsza
cenowo niz oferta zlozona na jedna wybiorcza linig, albowiem zupeinie inaczej wyglada
kalkulowanie marzy na danej ustudze, co jest zresztg oczywiste ze strony ekonomicznej. Tym
samym majac na uwadze, iz MZKP nie otrzymatby korzystniejszej oferty cenowej to
uwzgledniajac okoliczno$¢ osiggnigcia pozytywnych skutkéw dla finanséw publicznych
przez pryzmat szkodliwos$ci czynu z catym przekonaniem os$wiadczy¢ nalezy, iz naruszenie
to cechowalo si¢ znikomym stopniem spotecznej szkodliwosci.

W tym kontek$cie przytoczone zostato przez Obwinionych orzeczenie GKO z dnia 26
listopada 2012 roku, BDF1.4900.102.101.12.2972: ,, Oceniajgc szkodliwos¢ naruszenia w
przypadku naruszen okreslonych w art. 17 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (tj. Dz.U. z 2013 r. poz.
168) najistotniejsze sq sposob i okolicznosci naruszenia dyscypliny finansow publicznych, a
takze skutki naruszenia. Uwzgledniono zatem w szczegolnosci, ze wybrany do wykonania
zamowienia dodatkowego wykonawca przyjgl do wykonania zamowienie na warunkach
zamowienia podstawowego. Zamowienie podstawowe zlecone zostalo po przeprowadzeniu
najbardziej konkurencyjnego trybu postgpowania o zamowienie publiczne, a wybor
najkorzystniejszej oferty doprowadzit do zawarcia umowy o zamowienie publiczne z
wykonawcq oferujgcym najnizszq ceng wykonania. Tym samym, zachowanie tych samych cen
za wykonanie zamowienia w postepowaniu z wolnej reki moze by¢ uznane za ekonomicznie
uzasadnione, a oceniajgc ten argument przez pryzmat szkodliwosci czynu dla finansow
publicznych, to mozna z petnym przekonaniem przyjgé, Ze zamawiajgcy w kolejnym
konkurencyjnym postegpowaniu nie otrzymatby korzystniejszej cenowo oferty.”

Podobne stanowisko zajeta rowniez Glowna Komisja Orzekajgca w orzeczeniu z dnia 6
marca 2017 roku, BDF1.4800.96.2016: ,, Szkodliwos¢ czynu z art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy z
dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych
(tj. Dz.U. z 2013 r. poz. 168 ze zm.), a wiec udzielenie zamowienia publicznego z
naruszeniem przepisow o zamowieniach publicznych dotyczqcych przestanek stosowania
trybow udzielenia zamowienia publicznego: negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej
reki lub zapytania o ceneg, jest znikoma dla finansow publicznych, jezeli obwiniony
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wykorzystal okolicznos¢ podpisania umowy na wartos¢ znakomicie nizszq od szacowanych
kosztow zamowienia, udzielajgc zamowienia uzupetniajgcego nieznacznie przekroczyl jego
wartos¢ okreslong w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, kierowat sie w tym
zakresie racjonalnymi przestankami mozliwosci wykonania prac przy jednorazowych
utrudnieniach dla okolicznych mieszkancow, nie zostato wykazane, ze zlecenie dodatkowych
robot nastgpito po wygorowanych cenach tym bardziej, jezeli oferta przedsiebiorcy na
zamowienie podstawowe byta znacznie nizsza niz szacunki zamawiajgcego, a wykonanie
dodatkowych prac znaczgco poprawito warunki komunikacyjne dla mieszkancow osiedla
wdanym rejonie.”

W s$wietle powyzszego wedtug oceny Obwinionych, z uwagi na to, ze czyn nie wywotat
skutkow finansowych przy ocenie stopnia szkodliwo$ci czynu nie maja zastosowania
przestanki wskazane w art. 28 ust. 2 uondfp, a przestanki wskazane w ust. 3. Tym samym
odnoszac si¢ do przestanki polegajacej na sposobie naruszenia zasady uczciwej konkurencji
lub zasady rownego traktowania wykonawcow wskazaé nalezy iz nie zostata ona w Zaden
sposob naruszona, albowiem warto§¢ zamoOwienia uzupelniajacego zostala uwzgledniona
przy szacowaniu warto$ci zamowienia, a ofert¢ swoja zglosit wylacznie jeden podmiot, czyli
Konsorcjum (...). Sam fakt niezamieszczenia informacji o mozliwosci udzielenia
zamoOwienia uzupetniajagcego w ogloszeniu publikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, w sytuacji gdy zostalo ono uwzglednione w SIWZ zdaniem Obwinionych nie
narusza zasady réwnego traktowania czy =zasady konkurencji, albowiem kazdy
zainteresowany wykonawca mogt bez problemu o takiej ewentualnosci si¢ dowiedzie¢,
zwlaszcza ze jak podnoszono powyzej trudno sobie wyobrazié, aby potencjalny wykonawca
ubiegajacy si¢ o udzielenie zamowienia, nie zapoznaje si¢ z tak istotnym dokumentem jakim
jest SIWZ, a zapoznajac si¢ z SIWZ sita rzeczy musial by¢ §wiadomy owej okolicznosci.
Tym samym zdaniem Obwinionych fakt niezamieszczenia informacji w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nie miat znaczenia dla potencjalnych zainteresowanych
wykonawcow, gdyz w sytuacji rzeczywistego zainteresowania o owej okolicznosci
dowiedzieliby si¢ oni z SIWZ, a zatem zasada rownego traktowania czy uczciwej konkurencji
nie zostala naruszona.

Zdaniem Obwinionych nie mozna natomiast na niniejszy czyn patrze¢ w ten sposob, ze
wobec niezamieszczenia informacji o mozliwosci udzielenia zamowienia uzupetniajagcego w
ogtoszeniu publikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej brak bylo w ogole
podstaw do udzielenia zamowienia uzupelniajagcego, co automatycznie oznacza naruszenie
zasady réwnego traktowania i zasady konkurencyjnosci. Nie mozna bowiem traci¢ z pola
widzenia okolicznos$ci, ze niemal wszystkie przestanki przewidziane w art. 67 ust. 1 pkt 6
Pzp, a warunkujace w tamtym okresie mozliwo$¢ udzielenia zaméwienia uzupetniajacego
zostaly spelione (termin udzielenia zamowienia uzupeiniajacego, warto$¢ udzielonego
zamoOwienia uzupelniajacego, tozsamos$¢ podmiotowa wykonawcy, tozsamos¢ objawiajaca
si¢ powtorzeniem tego samego rodzaju zamowien oraz zgodnos$¢ przedmiotu zamoOwienia
uzupehiajacego z przedmiotem zamowienia podstawowego). Natomiast odnoszac si¢ do
wymogu ogloszenia wskaza¢ nalezy, iz zostalo ono ogloszone w trzech miejscach: w
siedzibie zamawiajagcego, na stronie internetowej zamawiajacego oraz w Dzienniku
Urzgdowym Unii Europejskiej, przy czym jedynie tres¢ ogloszenia zamieszczonego w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nie zawieratla informacji o przewidywanych
zamoOwieniach uzupelniajacych, a w pozostalych miejscach dane te zostaly zamieszczone.
Tym samym zdaniem Obwinionych nie mozna przyja¢, Zze wobec niezamieszczenia
stosowne] informacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej koniecznym bylo
zastosowanie trybu konkurencyjnego, a wobec jego niezastosowania automatycznie doszto
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do ztamania zasady rownego traktowania i zasady konkurencyjno$ci. Zdaniem Obwinionych
takie rozumowanie jest catkowicie btedne, gdyz nie mozna traci¢ z pola widzenia, iz
wszystkie pozostatle przestanki warunkujagce mozliwo§¢ udzielenia zamoéwienia
uzupeltniajacego zostaly spetnione, a nie dopelniono wylacznie przestanki stricte techniczne;,
a majac na uwadze, iz o udzielenie zamowienia podstawowego ubiegat si¢ wylacznie jeden
podmiot to wskutek niezamieszczenia owej informacji w ogloszeniu publikowanym w
Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej nie doszto do naruszenia zasady réwnego
traktowania czy uczciwej konkurencji.

Wedtug Obwinionych nie mozna réwniez traci¢ z pola widzenia skutkéw finansowych
zamOwienia, poniewaz w sytuacji udzielenia zaméwienia w trybie przetargowym MZKP
moglby z calg pewnoscig liczy¢ si¢ z wyzsza ceng niz szacowana, albowiem ekonomicznie
niemozliwym jest aby oferta cenowa zlozona na jedng wybidrczg lini¢ byla nizsza od ceny
wykonawcy swiadczacego ustugi na wigkszej ilosci linii, albowiem zupetnie inaczej wyglada
kalkulowanie marzy na danej ustudze. Tym samym zdaniem Obwinionych majac na uwadze
powyzsze okolicznos$ci nie sposodb uznaé, ze fakt niezamieszczenia owej informacji w
ogtoszeniu publikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej miat wptyw na zasade
uczciwej konkurencji czy rownego traktowania wykonawcow.

Obwinieniu wyjasnili, Ze za powyzszym stanowiskiem opowiada si¢ sam ustawodawca, co
wynika z obranego przez niego kierunku nowelizacji przepisow umozliwiajacego w coraz
wickszym zakresie zlecanie przez jednostki sektora finansow publicznych zamowien z
wolnej reki (tzw. zamowien in house) z pominigciem trybu przetargowego. Podkresli¢
natomiast nalezy, iz powyzsze koreluje z niniejszg sytuacja, gdyz Liderem wykonawcy jest
spotka (...), a jej jedynym udzialowcem jest witasnie Sp. z 0.0. z siedzibg w (...). Obecne
nowelizacje przepisow wprowadzajace na coraz wigksza skale mozliwos¢ zlecania
wykonania zadan zaleznym od siebie spoétkom zamiast udziela¢ zaméwien na wolnym rynku
w konkurencyjnych trybach - jednoznacznie wskazujg, iz intencjg ustawodawcy nie jest
karanie takiego dziatania, a wrgcz przeciwnie - rozpowszechnienie takich sytuacji poprzez
stworzenie dla nich wlasciwych ram prawnych.

Jak podkreslali Obwinieni w niemal tozsamym stanie faktycznym i prawnym MKO po
ponownym rozpoznaniu sprawy na skutek uchylenia orzeczenia przez GKO - uniewinnita
obwinionego od naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, przesadzajac o braku jego
winy. (orzeczenie GKO z dnia 19 stycznia 2015 roku, sygn. akt BDF1/4900/93/95/14).

Wedlug Obwinionych Regionalna Komisja Orzekajagca wnikliwie analizowala kazda z
przestanek, ktora przepisy prawa nakazuja bra¢ pod uwage przy ocenie stopnia spotecznej
szkodliwosci czynu. Komisja bowiem poddala ocenie zard6wno wage naruszonych
obowigzkow, sposob 1 okoliczno$ci czynu, w tym rdéwniez sposob naruszenia zasady
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania, a wigc wszystkie zdarzenia, ktore mialy
wplyw na popelnienie czynu i motywy dziatania oraz skutki dla naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych. Komisja w uzasadnieniu zaskarzonego postanowienia wnikliwie 1
maksymalnie szeroko uzasadnita tok rozumowania, ktéry doprowadzil do wniosku w postaci
umorzenia postgpowania z uwagi na znikomy stopien spotecznej szkodliwosci czynu.
Uzasadnienie zaskarzonego postanowienia zawiera faktyczne i prawne aspekty sprawy i
przedstawia logiczny proces, ktory doprowadzil do okreslonej oceny, umozliwiajac zbadanie
prawidlowos$ci rozumowania komisji | instancji.

Tym samym twierdzenia podnoszone w odwotaniu, jakoby ocena dokonana przez Komisje
byla nieprawidlowa sa bezzasadne, gdyz ocena ta byla dokonana zgodnie z wytycznymi
wynikajacymi z przepisow prawa, a sam efekt finalny, polegajacy na uznaniu, ze przestanki
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wskazuja na znikomy stopien spotecznej szkodliwo$ci uzasadniajacy umorzenie
postepowania nalezy do organu orzekajgcego 1 brak jest podstaw do jego kwestionowania w
sytuacji przeprowadzenia wnikliwej oceny wszystkich wymaganych prawem przestanek.

Uwzgledniajac powyzsze Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie
Dyscypliny Finanséow Publicznych (zwana takze ,,GKO”) ustalila i zwazyla, co
nastepuje.

Po przeprowadzeniu w dniu 20 wrzesnia 2018 r. rozprawy przy udziale Obwinionych i
obroncy Obwinionych radcy prawnego (...)oraz Zastgpcy Gléwnego Rzecznika Dyscypliny
Finansow Publicznych, , na podstawie zebranego materialu dowodowego ujetego w aktach
sprawy, Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw
Publicznych, postanowita utrzyma¢ w mocy zaskarzone postanowienie RKO.

W pierwszej kolejnosci Gtowna Komisja Orzekajaca podjeta dziatania w celu ustalenia, z
jakiego $rodka zaskarzenia skorzystal w istocie Rzecznik. Na pytanie skladu orzekajacego
GKO rozpoznajacego sprawe¢ Zastepca Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow
Publicznych stwierdzita, ze pomimo, ze pismo Rzecznika zostalo okreslone jako odwotanie
od postanowienia RKO pismo to spelnia wymogi dotyczace zazalenia i nalezy je traktowac
jako zazalenie na postanowienie RKO.

Gtowna Komisja Orzekajaca, wobec powyzszego stanowiska przedstawionego na rozprawie
przez Zastepce Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych, uznata, Ze spetnione
zostaty tym samym wymogi okreslone w przepisie art. 138 ust. 1 uondfp, zgodnie z ktérym
zazalenie na postanowienie komisji orzekajacej, na postanowienie Gloéwnego Rzecznika oraz
na postanowienie Przewodniczacego Gloéwnej Komisji Orzekajacej wnosi sie do Glownej
Komisji Orzekajace;.

Zgodnie z art. 140a uondfp w wyniku rozpoznania zazalenia organ odwolawczy utrzymuje w
mocy zaskarzone rozstrzygnigcie lub uchyla je, w calo$ci lub w cze$ci, z zastrzezeniem art.
101 ust. 2, art. 108 ust. 2, art. 112 ust. 4, art. 116 ust. 6 i art. 178 ust. 2 uondfp.

GKO dokonujac, w zwigzku z wniesionym zazaleniem, kontroli instancyjnej zaskarzonego
postanowienia RKO w oparciu o kompetencj¢ wynikajacg z art. 140a uondfp, utrzymata je w
mocy, poniewaz nie stwierdzita okoliczno$ci uzasadniajacych uchylenie postanowienia
Komisji | instancji.

GKO wskazuje, iz postanowienie RKO jest prawidlowe pod wzgledem formalnym. Zawiera
elementy przedmiotowo istotne, wskazane w art. 85 ust. 2 i ust. 3 oraz art. 116 ust. 4 uondfp.

Ponadto, weryfikacja zaskarzonego rozstrzygnigcia RKO doprowadzita GKO do wniosku, ze
Komisja prawidtowo ustalita stan faktyczny w oparciu o zgromadzone dowody. Wskaza¢ w
tym miejscu nalezy, iz obronca Obwinionych nie kwestionowat ustalonych przez RKO (oraz
Rzecznika) okolicznosci faktycznych sprawy. Wobec powyzszego Glowna Komisja
Orzekajaca swoje rozstrzygnigcie opiera o niesporny pomig¢dzy stronami, ustalony przez
RKO, stan faktyczny.

GKO dokonata takze wlasnej oceny stanu prawnego obowigzujacego w czasie popelnienia
przypisanego Obwinionym czynu i w czasie orzekania. Przepis art. 24 ust. 1 uondfp nakazuje,
by rozpoznajac i oceniajac popetniony czyn stosowaé przepisy ustawy obecnie obowiazujacej,
chyba ze przepisy obowigzujace w chwili popehienia czynu byly wzgledniejsze dla sprawcy.
Do oceny popeknienia przedmiotowych czynéw, GKO, podzielajac ustalenia w tym zakresie
poczynione przez Rzecznika oraz RKO, postanowita stosowac przepisy obowigzujace w dacie
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popetnienia czynu, uznajac iz przepisy obowigzujace w dacie orzekania nie sg wzgledniejsze
dla Obwinionego z ponizej opisanych wzgledow.

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujacym w dniu popetnienia
czynu, stanowil, ze ,,Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co
najmniej jedna z nastgpujgcych okolicznosci: (...) 6) w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat
od udzielenia zamowienia podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robot
budowlanych zamowien uzupelniajgcych, stanowigcych nie wiecej niz 50% wartosci
zamowienia podstawowego i polegajgcych na powtorzeniu tego samego rodzaju zamowien,
jezeli zamowienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub
ograniczonego, a zamowienie uzupetniajgce byto przewidziane w ogloszeniu o zamowieniu
dla zamowienia podstawowego i jest zgodne z przedmiotem zamowienia podstawowego”.
Przepis art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w cytowanym brzmieniu obowigzywat takze w dacie
udzielenia zaméwienia podstawowego tj. zamowienia udzielonego na podstawie umowy nr
272.1.2014/KS z dnia 25 czerwca 2014 r. na realizacj¢ zadania pn. ,,Wykonywanie ustug
przewozu 0séb w autobusowym publicznym transporcie zbiorowym organizowanym przez
(...)w latach 2014 —2024”.

Jak trafnie ustalit Rzecznik i RKO obecnie obowigzujace przepisy ustawy Pzp opisujace
przestanki udzielenia zamowienia z wolnej r¢ki nie przewidujg mozliwosci udzielania w tym
trybie zamowien uzupetniajacych. Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy —
Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r., poz. 1020) —
zmienila takze przepis art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, tj. dotyczace zamédwien
uzupetniajacych.

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujacym w dniu orzekania,
stanowi, ze ,.Zamawiajqcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co
najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci: (...) 6) w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat
od dnia udzielenia zamowienia podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robot
budowlanych, zamowienia polegajgcego na powtorzeniu podobnych ustug Ilub robot
budowlanych, jezeli takie zamowienie byto przewidziane w ogloszeniu o zamowieniu dla
zamowienia podstawowego i jest zgodne z jego przedmiotem oraz catkowita wartos¢ tego
zamowienia zostala uwzgledniona przy obliczaniu jego wartosci,”.

Z powyzszego wynika, ze zamoOwienia uzupeiniajace zostaty trwale usunigte z przepisow
ustawy Pzp dotyczacych trybu zaméwienia z wolnej reki, a w ich miejsce wprowadzono
zamoOwienia polegajagce odpowiednio na ,powtdrzeniu podobnych ustug lub robdt
budowlanych”. Zatem od dnia wejScia w zycie znowelizowanych przepisow tj. od dnia 28
lipca 2016 r., nie jest mozliwe udzielenie zamowien uzupetniajacych w trybie zamowienia z
wolnej reki.

Z kolei w mysl przepisu art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp w brzmieniu obowigzujacym w dniu
popehnienia czynu, jak i w dniu orzekania, naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest
udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem przepisow o zamowieniach publicznych
dotyczqcych przestanek stosowania trybow udzielenia zamowienia publicznego: negocjacji
bez ogloszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o ceneg.

GKO w peni podziela stanowisko Regionalnej Komisji Orzekajacej, ktora stwierdzila, ze w
analizowanej sprawie bezsprzecznie doszio do udzielenia zamdwienia uzupetiajacego, o
ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp pomimo braku informacji o takiej mozliwosci
w ogloszeniu o zamdwieniu podstawowym tj. zamdwieniu udzielonym na podstawie umowy
nr 272.1.2014/KS z dnia 25 czerwca 2014 r. na realizacj¢ zadania pn. ,,Wykonywanie ustug
przewozu 0s6b w autobusowym publicznym transporcie zbiorowym organizowanym przez
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(...ow latach 2014 — 2024”. Przepis art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, w brzmieniu
obowigzujacym w dniu popetienia czynu w sposob jednoznaczny wskazuje, ze jednym z
warunkow udzielenia zamowienia uzupetniajacego jest to, aby zamowienie bylo przewidziane
W ogloszeniu o zamodwieniu dla zamdéwienia podstawowego. Nie ulega watpliwosci, ze w
ogloszeniu o0 zamowieniu podstawowym z dnia 22 marca 2014 r., opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 058-97609 nie zawarto informacji
dotyczacych zamowien uzupetniajacych.

W konsekwencji GKO uznaje, ze RKO prawidtowo dokonata subsumcji ustalonego stanu
faktycznego pod obowigzujace normy prawne.

GKO potwierdza takze prawidlowos¢ orzeczenia RKO w zakresie przypisania
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych Obwinionym.

Obwinieni udzielili w dniu 1 kwietnia 2015 r. zamowienia uzupelniajgcego w trybie z wolnej
reki o wartosci 3.750.866,34 zt netto do zamowienia udzielonego na podstawie umowy nr
(...)z dnia 25 czerwca 2014 r. na realizacj¢ zadania pn. ,,Wykonywanie ustug przewozu oséb
w autobusowym publicznym transporcie zbiorowym organizowanym przez MZKP w (...)w
latach 2014 — 2024”. Upowaznienie do udzielenia przez Obwinionych zaméwien publicznych
w imieniu MZKP wynika z postanowien § 27 ust. 1 Statutu w (...), zgodnie z ktérym
oswiadczenia woli w imieniu Zwigzku w zakresie zarzagdu mieniem Zwigzku sktadaja dwaj
cztonkowie zarzadu. Obwiniony (1) pelnil w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny
finanso6w publicznych funkcj¢ Przewodniczacego (...) natomiast Obwiniony (2) pehit w
czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finans6w publicznych funkcje (...).

RKO ustalita prawidlowo, ze za wzmiankowane naruszenie win¢ ponosza Obwinieni, a
nalezy jej upatrywa¢ w braku zweryfikowania dopuszczalno$ci udzielenia zamowienia
uzupetniajacego pod katem przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Trafnie takze, w
ocenie Gtownej Komisji Orzekajacej, Regionalna Komisja Orzekajaca nie uwzglednita przy
tym zaprezentowanej w wyjasnieniach argumentacji, zgodnie z ktérg okolicznos¢
ekskulpacyjng mialo stanowi¢ powierzenie przygotowana dokumentacji postepowania
profesjonalistom. RKO stusznie uznata, Zze pozbawione znaczenia dla rozstrzygnigcia o
odpowiedzialno$ci Obwinionych byly wielokrotnie powtarzane w tresci ztozonych wyjasnien
twierdzenia o niedostosowaniu formularza ogloszenia o zamoéwieniu do wymagan ustawy Pzp
1 zwigzanym z tym brakiem miejsca na zawarcie w ogloszeniu informacji o zamowieniach
uzupetniajacych. Obwinieni zdawali sobie sprawe z mozliwo$ci zamieszczenia niezbednych
informacji w tresci ogloszenia o zamdéwieniu podstawowym, a rzeczywista przyczyna
zaniechania dopelnienia tego obowiazku byly problemy techniczne towarzyszace probom
wprowadzenia do wzoru formularza ogloszenia stosownych informacji.

Obwinieni mieli bezsprzecznie mozliwos¢ zgodnego z prawem zachowania si¢. Przed
udzieleniem zamoOwienia uzupetniajgcego na podstawie przepisoOw art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp powinni sprawdzi¢, czy w ogloszeniu o zamowieniu podstawowym z dnia 22 marca 2014
r., opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 058-
97609 byly zawarte informacje dotyczace mozliwos$ci udzielenia zamoéwien uzupetniajacych.

W ocenie Gléwnej Komisji Orzekajacej w analizowanej sprawie aktualno$¢ zachowuje
poglad Krajowej Izby Odwotawczej zawarty w uchwale KIO/KU 60/10 z dnia 17 sierpnia
2010 r., zgodnie z ktorym ,,(...) z tresci art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 oraz art. 134 ust. 6 pkt 3 i 4
ustawy Pzp jednoznacznie wynika, ze warunkiem udzielenia zamowien uzupetniajgcych jest
m.in. zamieszczenie informacji o przewidywanych zamowieniach uzupetniajgcych w
ogloszeniu o zamowieniu.
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Tres¢ ww. przepisow nie pozostawia wqtpliwosci, iz obowigzkiem Zamawiajgcego, w sytuacji,
gdy przewidywal udzielenie zamowien uzupetniajqcych, byto zamieszczenie stosownej tresci w
ogloszeniu o zamowieniu. Argumentu dla zaniechania powyzszego nie moze stanowic¢ brak
stosownej rubryki w formularzu ogloszenia o zamowieniu - formularz ogloszenia zawiera
wiele pol, w ktorych mozliwe jest zamieszczenie takiej informacji mimo braku wyraznego
wskazania w tytule poszczegolnych punktow. Konsekwencjg braku ww. informacji jest
niewgtpliwie brak mozliwosci udzielenia przez Zamawiajgcego zamowien uzupetniajgcych.

(..

Zasadnicza osig sporu w rozpoznawanej przez GKO sprawie wynikajaca z tresci uzasadnienia
zazalenia wniesionego przez Rzecznika jest to, czy Regionalna Komisja Orzekajaca stusznie
uznata, ze zachodza podstawy do umorzenia postgpowania w sprawie naruszenia dyscypliny
finansow publicznych wobec Obwinionych na podstawie art. 78 ust. 1 pkt 7 i ust. 2 w zw. z
art. 28 ust. 1 uondfp.

Z tre$ci zlozonego przez Rzecznika zazalenia wynika, ze Rzecznik przeanalizowat tres¢
uzasadnienia postanowienia RKO o umorzeniu postgpowania w sprawie naruszenia
dyscypliny finansow publicznych wobec Obwinionych, a w szczegdlnosci opis przestanek, na
ktérych RKO oparta przekonanie o zaistnieniu podstaw do umorzenia postepowania. Na tej
podstawie Rzecznik stwierdzil nieprawidlowe wykonanie przez RKO obowiazkow, ktore
wynikaja z przywotanego powyzej art. 28 uondfp. Rzecznik podniost, ze art. 28 ust. 3 uondfp
zawiera przestanki, ktore organ prowadzacy postgpowanie w sprawie naruszenia dyscypliny
finansow publicznych musi uwzglednia¢, rozwazajac umorzenie postgpowania z powodu
znikomego stopnia szkodliwo$ci zarzucanego czynu, w zakresie czyndéw dotyczacych
zamoOwien publicznych.

Zgodnie z przywolanym przepisem, przy ocenie stopnia szkodliwosci dla finansow
publicznych naruszenia dyscypliny finansow publicznych nie wywotujacego skutkow
finansowych uwzglednia si¢ w szczegolnos$ci wage naruszonych obowigzkoéw oraz sposob i
okolicznosci ich naruszenia, w tym w przypadku naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych okreslonego w art. 17 1 17a uondfp - sposdb naruszenia zasady uczciwej
konkurencji lub zasady rownego traktowania wykonawcoéw. Rzecznik podkreslil, ze
ustawodawca wprowadzil przestanke szczegdlng oceny istnienia podstaw do umorzenia
postepowan w zakresie czynoOw na plaszczyznie zamodwien publicznych, ktora jako
dedykowana wylacznie do tej grupy czynéw powinna by¢ przez Regionalng Komisje
Orzekajaca analizowana w pierwszej kolejnosci.

W dalszej cze$ci uzasadnienia zazalenia Rzecznik wskazal, ze z treSci uzasadnienia
postanowienia o umorzeniu post¢powania nie wynika, azeby RKO dokonata rozpatrzenia
zarzucanego Obwinionym czynu przez pryzmat art. 78 ust. 3 uondfp.

Wobec logicznej rozbieznosci pomigdzy trescig uzasadnienia zazalenia a wskazanym przez
Rzecznika przepisem art. 78 ust. 3 uondfp, ktéry odnosi si¢ do przestanek umorzenia
postepowania w sprawie naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonych w art. 78
ust. 1 pkt 1)-2) uondfp, a zatem innych niz przestanka umorzenia bedaca zastosowana przez
RKO (art. 78 ust. 1 pkt 7 uondfp), Gtéwna Komisja Orzekajaca w toku rozprawy zwroécita si¢
do Zastgpcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych z prosba o wyjasnienie
tych rozbiezno$ci. Sklad orzekajacy wskazal, ze w uzasadnieniu zazalenia Rzecznik
Dyscypliny Finanséw Publicznych odnosi si¢ do tresci art. 78 ust. 3 uondfp, argumentujac w
taki sposob jakby wywod dotyczyl przepisu art. 28 ust. 3 uondfp. Zastepca Gltownego
Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych, Pani Anna Rotter wyjasnita, Zze nalezy to
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potraktowac jako oczywistg omyltke pisarska, a wywod Rzecznika dotyczy w istocie przepisu
art. 28 ust. 3 uondfp.

W ocenie Rzecznika, czyn zarzucany Obwinionym stanowi przyktad razgcego naruszenia
zasady uczciwej konkurencji, gdyz tak nalezy postrzega¢ sytuacje, w ktorej doszto do
bezprawnego wylaczenia konkurencyjnosci, wskutek udzielenia zaméwienia w trybie z
wolnej reki, w sytuacji gdy nie zostaly spelnione wszystkie enumeratywnie wyliczone
przestanki warunkujace zastosowanie trybu bezkonkurencyjnego udzielenia zamoOwienia.
Dokonanie oceny badanego stanu faktycznego w $wietle ww. przestanki umorzenia
postepowania powinno stanowi¢ podstawe do stwierdzenia braku podstaw do zastosowania
instytucji ,,umorzenia postgpowania” w zakresie zarzucanego Obwinionym czynu.

Wedtug Rzecznika nieprawidtowe dokonanie przez Komisje, przewidzianej w art. 28 ust. 3
uondfp, oceny podstaw do zastosowania instytucji ,,umorzenia postgpowania z powodu
znikomego stopnia szkodliwo$ci zarzucanego czynu” stanowi powazne uchybienie,
wymagajace dokonania ponownej oceny badanego stanu faktycznego przez RKO.

W ocenie GKO sformulowane przez Rzecznika zarzuty w powyzszym zakresie nie znajduja
uzasadnienia z nast¢pujacych przyczyn.

Artykul 28 uondfp definiuje instytucje szkodliwosci naruszenia dyscypliny dla finansow
publicznych oraz formutuje kryteria oceny stopnia tej szkodliwos$ci. Instytucja szkodliwosci
naruszenia dyscypliny dla finanséw publicznych stanowi zaréwno przedmiot komentarzy do
ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, jak i
orzecznictwa, w tym takze orzecznictwa GKO.

Znikoma szkodliwos¢ naruszenia dyscypliny finansow publicznych jest ujemng przestanka,
ktorej zaistnienie skutkuje zakazem wszczecia albo nakazem umorzenia postgpowania juz
wszczetego (art. 78 uondfp). Ze wzgledu na popetnienie przez sprawce czynu wypelniajacego
ustawowe znamiona naruszenia dyscypliny finanséw publicznych sprawca nie moze by¢
uniewinniony, ale postgpowanie prowadzone w sprawie o to naruszenie ulega umorzeniu
(orzeczenie GKO z dnia 12 lutego 2007 r., DF/GKO-4900-87/107/06/2821). Artykut 28 ust. 1
uondfp nie naktada imperatywnego obowiazku wykazywania szkodliwosci jako takiej, a tylko
zaklada imperatywny obowiazek jego zastosowania, jezeli z udowodnionych okolicznos$ci
bedzie wynikaé, ze stopien szkodliwos$ci dla finanséw publicznych jest znikomy.

Czyn oceniony jako znikomo szkodliwy dla finanséw publicznych nie przestaje by¢ jednak
czynem bezprawnym 1 zawinionym, znikoma szkodliwo$¢ czynu nie wylacza jego
»przestepnosci” (orzeczenie GKO z dnia 19 stycznia 2009 r., DF/GK0-4900/51/50/08/1994,
LEX nr 515048). Elementarne reguly wyktadni nakazuja rozréznienie faktu naruszenia
dyscypliny finansow publicznych od dokonania oceny, czy stopien szkodliwosci (ustalonego
naruszenia) pozwala na odstgpienie od dochodzenia odpowiedzialno$ci za to naruszenie
(Ludmita Lipiec-Warzecha, Odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych. Komentarz, wyd. Il, Lex).

Okolicznosci wskazane w art. 28 uondfp majg charakter katalogu przyktadowego.
Rozstrzygajac sprawg, organ orzekajacy na rowni ma uwzglednia¢é wage naruszonych
obowiazkow, sposob 1 okolicznosci ich naruszenia oraz skutki naruszenia. Przy ocenie
sposobu i okolicznosci naruszenia obowigzkéw cigzacych na sprawcy naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych nalezy bra¢ pod uwage catoksztatt okolicznosci faktycznych
towarzyszacych temu naruszeniu.

W ocenie Glownej Komisji Orzekajacej jesli chodzi o kryteria oceny stopnia szkodliwosci dla
finanséw publicznych okreslone w art. 28 ust. 1a uondfp wspodlne dla naruszen dyscypliny
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finansow publicznych wywotujacego skutki finansowe, jak 1 takich skutkow
niewywotujacych, odnoszace sie¢ do wagi naruszonych obowigzkow, sposobu i okolicznosSci
ich naruszenia, a takze skutkow naruszenia to uzasadnienie postanowienia RKO jest w tym
zakresie bardzo obszerne i wewngetrznie spojne.

Odnoszac si¢ do przestanek oceny stopnia szkodliwosci dla finansow publicznych
popelionego przez Obwinionych czynu RKO wzigta pod uwage bezsporne fakty, ze
spetnione zostaty przestanki udzielenia zamowienia uzupetiajacego odnoszace si¢ do okresu,
w ktorym moze zosta¢ udzielone takie zamowienia, tozsamosci podmiotowe] wykonawcy,
warto$ci zamowienia uzupehniajacego, ktora — co réwniez istotne — zostata uwzgledniona przy
szacowaniu wartosci catego zamowienia (zgodnie z przepisem art. 32 ust. 3 ustawy Pzp), a
nadto nie byta znaczna (w relacji do warto$ci catego zamowienia), oraz zgodnosci przedmiotu
zamOwienia uzupeiniajacego z zamoOwieniem podstawowym. W kwestii niezamieszczenia
informacji o przewidywanych zaméwieniach uzupetniajacych w sposéb przewidziany w art.
67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp (tj. de facto braku spetnienia jedynej przestanki, o ktérej mowa w
przywotanym przepisie) Regionalna Komisja Orzekajaca miala na wzgledzie, ze okolicznos¢
taka zostata jednak uwzgledniona przy wszczgciu postepowania o udzielenie zamoéwienia
podstawowego (vide Rozdzial V SIWZ), wobec czego kazdy zainteresowany wykonawca
mogt bez trudu dowiedzie¢ si¢ o takiej ewentualnosci.

Oceniajac okolicznos$ci naruszenia dyscypliny finanséw publicznych przez Obwinionych
RKO miata na uwadze, ze u jego podstaw legla przyczyna o charakterze stricte technicznym,
o ktorej — jak wynika z uwzglednionych przez Regionalng Komisj¢ Orzekajaca wyjasnien
Obwinionych ztozonych na rozprawie — dowiedzieli si¢ dopiero w toku kontroli w (...),
bedacej podstawa zawiadomienia o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych.

Jesli chodzi o kryteria oceny stopnia szkodliwosci dla finansow publicznych okreslone w art.
28 ust. 3 uondfp, specyficzne dla naruszen dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w
art. 17 i 17a (w tym takze do naruszenia okreslonego w art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp), a
odnoszace si¢ do sposobu naruszenia zasady uczciwe] konkurencji lub zasady réwnego
traktowania wykonawcow Glowna Komisja Orzekajaca uznaje uzasadnienie orzeczenia RKO
takze w tym zakresie za wystarczajace 1 spOjne, w pelni umozliwiajace poddanie
postanowienia RKO kontroli instancyjne;j.

Okreslona w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasada rownego traktowania wykonawcow oznacza
jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, bez stosowania przywilejow, ale takze srodkow dyskryminujacych
wykonawcow ze wzgledu na ich wlasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej
miary do wszystkich wykonawcow znajdujacych si¢ w tej samej lub podobnej sytuacji, nie
za$ na jednakowej ocenie wykonawcow. Ustawa Pzp wskazuje na zapewnienie rownego
dostgpu do istotnych dla postgpowania informacji w jednakowym czasie, zawiera nakaz
dokonywania oceny warunkow oraz oceny ofert wedlug wczesniej sprecyzowanych i znanych
wykonawcom kryteriow, na podstawie dokumentow przedtozonych we wniosku o
dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu i ofercie, nie za§ innej wiedzy zamawiajacego.
Zawarta w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp norma prawna nakazujagca réwne traktowanie
wykonawcow nie znajdzie zastosowania w postepowaniach, w ktorych bierze udzial tylko
jeden wykonawca. Nie oznacza to jednak, ze nie moze doj$¢ do naruszenia tej zasady przez
celowg eliminacj¢ wykonawcow i doprowadzenie do sytuacji, w ktorych tylko jeden z nich
wezmie udzial w postgpowaniu.

Z kolei wyrazem obowiagzku zachowania przez zamawiajacego zasad uczciwej konkurencji
jest takze jego zwigzanie podanymi do wiadomosci publicznej (wykonawcow) informacjami
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istotnymi dla danego postgpowania. Zamawiajacy nie moze bowiem dowolnie zmienia¢
warunkow udzialu w postepowaniu i1 kryteriow oceny ofert, a inne postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia moze zmienia¢ jedynie w szczego6lnie uzasadnionych
przypadkach i1 przy zatozeniu przedluzenia terminu sktadania ofert, jesli jest to niezb¢dne
(Matgorzata Stachowiak, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Lex).

Odnoszac powyzsze do tresci uzasadnienia zaskarzonego przez Rzecznika postanowienia
RKO i ustalonego przez RKO stanu faktycznego nie ulega watpliwos$ci, ze w prowadzonym
przez Miedzygminny Zwigzek Komunikacji Pasazerskiej w (...)postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zakonczonego zawarciem umowy nr 272.1.2014/KS z dnia 25
czerwca 2014 r. na realizacj¢ zadania pn. ,,Wykonywanie ustug przewozu osob w
autobusowym publicznym transporcie zbiorowym organizowanym przez (...) w latach 2014 —
2024” (zmoéwienie podstawowe), na wiele roznych sposobdéw zostala udostepniona przez
Zamawiajagcego MZKP wszystkim potencjalnym wykonawcom zamdwienia podstawowego o
planowanych zamowieniach uzupelniajacych do zamowienia podstawowego. Sytuacja
organizacyjnoprawna, a w zwigzku z tym stan wiedzy wszystkich potencjalnych
wykonawcow, ktorzy chcieliby wzig¢ udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia
podstawowego byty takie same i nie faworyzowaly zadnego z potencjalnych wykonawcow
zaméOwienia podstawowego. Jak wskazywali Obwinieni w postepowaniu przed RKO, co
zostalo potwierdzone w ustalonym przez RKO stanie faktycznym, ogloszenie o zamowieniu
podstawowym bylo dostgpne w trzech miejscach: w siedzibie zamawiajacego, na stronie
internetowej zamawiajacego oraz w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, przy czym
jedynie tre$¢ ogloszenia zamieszczonego w Dzienniku Urzegdowym Unii Europejskiej nie
zawierala informacji o przewidywanych zaméwieniach uzupelniajacych, a w pozostatych
miejscach dane te zostalty zamieszczone. Majac na wzgledzie zasady logiki 1 doswiadczenia
zyciowego, GKO stwierdza, ze trudno uznaé, aby brak informacji o zamoéwieniach
uzupetniajacych w ogloszeniu o zamoéwieniu podstawowym, zamieszczonym przez
Zmawiajacego w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej miat na celu celowg eliminacj¢ z
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawcoOw zainteresowanych
uzyskaniem zamowienia podstawowego, a w konsekwencji doprowadzenie do sytuacji, w
ktoérych tylko jeden z nich wezmie udziat w tym postgpowaniu.

Przyjmujac za trafne i logiczne zatozenie, ze nie doszto w postgpowaniu w sprawie udzielenia
zamoOwienia podstawowego do celowego wyeliminowania zainteresowanych zamowieniem
podstawowym wykonawcow, a brak informacji o zamoéwieniach uzupelniajacych w
ogloszeniu o zamoéwieniu podstawowym spowodowala przyczyna o charakterze stricte
technicznym, o ktorej Obwinieni dowiedzieli si¢ juz po wudzieleniu zamowienia
uzupetniajacego, przypomnie¢ trzeba, ze zawarta W art. 7 ust. 1 ustawy Pzp norma prawna
nakazujgca rowne traktowanie wykonawcow nie znajduje zastosowania w postgpowaniach, w
ktérych bierze udziat tylko jeden wykonawca. Takim postgpowaniem bylo postgpowanie w
sprawie udzielenia zamdwienia uzupetniajgcego przeprowadzone przez Zamawiajgcego na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przez Zamawiajacego MZKP w trybie z wolnej reki.

Do wskazywanych przez Rzecznika brakéw uzasadnienia RKO odniodst si¢ w toku rozprawy
przed GKO rowniez obronca Obwinionych. Na pytanie skladu orzekajagcego GKO
rozpoznajacego sprawe w ktorym fragmencie uzasadnienia postanowienia RKO, w ocenie
Obwinionych, znajduje si¢ rozwazenie przez Regionalng Komisj¢ Orzekajaca, kwestii
naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz zasady réwnego traktowania wykonawcow
obronica Obwinionych wyjasnila, Ze kazda osoba ma inny sposob pisania uzasadnienia, a jesli
chodzi o tres¢ uzasadnienia postanowienia RKO na stronie szostej Regionalna Komisja
Orzekajaca powoluje si¢ na oceng strony obwinionej, dotyczaca naruszenia zasady uczciwej
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konkurencji oraz zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Zdaniem obroncy Obwinionych
ta przestanka zostala szczegdtowo rozwazona przez Regionalng Komisje Orzekajaca,
poniewaz Obwinieni udzielali wyjasnieh w zakresie potencjalnego naruszenia zasady
rownego traktowania wykonawcOw oraz zasady uczciwej konkurencji. Powotanie si¢ przez
RKO na stronie szostej uzasadnienia postanowienia RKO na stanowisko Obwinionych w tym
zakresie, a takze przebieg rozprawy przed Regionalng Komisjg Orzekajaca wskazujg na to, ze
przestanki te byty tez rozwazane.

Reasumujac powyzsze uznaé nalezy, ze RKO trafnie przyjeta, ze w ustalonym przez RKO
stanie faktycznym nie doszlo do naruszenia przez Obwinionych zasad uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcow, a dostep do zamdwienia podstawowego nie byt dla
potencjalnych wykonawcow tego zamdwienia ograniczony przez brak informacji o
zamoOwieniach uzupehiajagcych w ogloszeniu o zamowieniu zamieszczonym przez
Zmawiajacego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

Glowna Komisja Orzekajaca w ustalonych przez RKO okoliczno$ciach faktycznych sprawy
za uzasadnione uznaje stanowisko Obwinionych, ze niezamieszczenie informacji o
mozliwos$ci udzielenia zamdwienia uzupelniajacego w ogloszeniu publikowanym w
Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej nie uniemozliwialo Zamawiajagcemu w ogole
udzielenia zamdwienia uzupetniajgcego 1 nie oznacza automatycznie naruszenia zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Jak wskakuja Obwinieni, niemal
wszystkie przestanki przewidziane w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, a warunkujace w tamtym
okresie mozliwo$¢ udzielenia zamodwienia uzupetniajacego zostaly spelnione (termin
udzielenia zamowienia uzupelniajacego, warto$¢ udzielonego zamowienia uzupelniajacego,
tozsamo$¢ podmiotowa wykonawcy, zgodno$¢ przedmiotu zaméwienia uzupetniajacego z
przedmiotem zamowienia podstawowego).

Bioragc powyzsze pod uwage, Glowna Komisja Orzekajgca orzekta, jak w sentencji.
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