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ORZECZENIE
Głównej Komisji Orzekającej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansów Publicznych
Warszawa, 28 listopada 2022 r.
Główna Komisja Orzekająca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansów Publicznych w składzie:

	Przewodniczący:
	Członek GKO:
	Wojciech Robaczyński

	Członkowie:
	Członek GKO:
	Marta Zaremba

	
	Członek GKO:
	Sławomir Żółtek (spr.)

	Protokolant:
	
	Bartosz Głuszko


przy udziale Zastępcy Głównego Rzecznika Dyscypliny Finansów Publicznych Roberta Banacha,
po rozpoznaniu na rozprawie 28 listopada 2022 r. odwołania wniesionego przez Obwinionego (…) zam. (…) , pełniącego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finansów publicznych funkcję Dyrektora Centralnego Ośrodka Sportu (…) we (…) będącego oddziałem Centralnego Ośrodka Sportu, od orzeczenia Międzyresortowej Komisji Orzekającej w sprawach o naruszenie dyscypliny finansów publicznych przy ministrze właściwym do spraw finansów publicznych z 10 listopada 2021 r., sygn. akt BDF3.4801.92.2020, którym uznała Obwinionego (…) za winnego naruszenia dyscypliny finansów publicznych określonego w art. 17 ust. 3 ustawy
o odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych 
  i polegającego na unieważnieniu postępowania o udzielenie zamówienia publicznego z naruszeniem przepisów o zamówieniach publicznych, określających przesłanki upoważniające do unieważnienia tego postępowania, co miało miejsce w przypadku postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, pn. (…) prowadzonego w okresie od 24 lutego 2020 r. do 24 kwietnia 2020 r. i nastąpiło poprzez unieważnienie tego postępowania pismem z 24 kwietnia 2020 r. skierowanym do wykonawców, w którym powołano się na przesłanki określone w art. 93 ust. 1 pkt 6, art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy - Prawo zamówień publicznych
 oraz w art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 146 ust. 6 starej Pzp.

Powyższy czyn zabroniony stanowił naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 starej Pzp. Obecnie art. 255 pkt 5 i 6 ustawy - Prawo zamówień publicznych
.
Komisja Orzekająca I instancji odstąpiła od wymierzenia kary Obwinionemu i obciążyła kosztami postępowania na rzecz Skarbu Państwa w kwocie 413,40 zł.

orzeka:

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 uondfp, uchyla w całości zaskarżone orzeczenie                 i przekazuje sprawę do ponownego rozpoznania przez Międzyresortową Komisję Orzekającą w sprawach o naruszenie dyscypliny finansów publicznych przy ministrze właściwym do spraw finansów publicznych.
Pouczenie:

Od niniejszego orzeczenia odwołanie nie przysługuje.

Uzasadnienie

Zastępca Rzecznika Dyscypliny Finansów Publicznych przy Międzyresortowej Komisji Orzekającej w sprawach o naruszenie dyscypliny finansów publicznych przy ministrze właściwym do spraw finansów publicznych wnioskiem o ukaranie z 22 grudnia 2020 r. wniósł o uznanie Obwinionego (...) , pełniącego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finansów publicznych funkcję Dyrektora Centralnego Ośrodka Sportu (...) we (...) (dalej „COS”) będącego oddziałem Centralnego Ośrodka Sportu za odpowiedzialnego — na zasadach określonych w art. 19 ust. 1 i 2 uondfp — naruszenia dyscypliny finansów publicznych określonego w art. 17 ust. 3 uondfp, polegającego na unieważnieniu postępowania o udzielenie zamówienia publicznego z naruszeniem przepisów o zamówieniach publicznych, określających przesłanki upoważniające do unieważnienia tego postępowania, co miało mieć miejsce w przypadku postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w przedmiocie rozbiórki budynków internatów sportowych D i E oraz budowy nowego internatu sportowego w COS (...) we (...) (sprawa 05/2020) prowadzonego w okresie od 24 lutego 2020 r. do 24 kwietnia 2020 r. i nastąpiło poprzez unieważnienie tego postępowania pismem z dnia 24 kwietnia 2020 r. skierowanym do wykonawców, w którym powołano się na przesłanki określone w art. 93 ust. 1 pkt 6, art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 7 ust. 1 starej Pzp oraz w art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 146 ust. 6 starej Pzp, co poprzez niewypełnienie dyspozycji wyżej wymienionych przepisów ustawy stanowić miało naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 starej Pzp. Zastępca Rzecznika wniósł o wymierzenie Obwinionemu kary upomnienia.

Orzeczeniem Międzyresortowej Komisji Orzekającej w sprawach o naruszenie dyscypliny finansów publicznych przy ministrze właściwym do spraw finansów publicznych w Warszawie (dalej „MKO” lub „Komisja I instancji”) z dnia 10 listopada 2021 r., sygn. BDF3.4801.92.2020, uznano Obwinionego (...) za winnego naruszenia dyscypliny finansów publicznych, określonego w art. 17 ust. 3 uondfp, polegającego na unieważnieniu postępowania o udzielenie zamówienia publicznego z naruszeniem przepisów o zamówieniach publicznych, określających przesłanki upoważniające do unieważnienia tego postępowania, co miało miejsce w przypadku postępowania o udzielenie zamówienia publicznego pn. (...) we (...) (sprawa 05/2020) prowadzonego w okresie od 24 lutego 2020 r. do 24 kwietnia 2020 r. i nastąpiło poprzez unieważnienie tego postępowania pismem z dnia 24 kwietnia 2020 r. skierowanym do wykonawców, w którym powołano się na przesłanki określone w art. 93 ust. 1 pkt 6, art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 7 ust. 1 starej Pzp oraz w art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 146 ust. 6 starej Pzp. Powyższy czyn zabroniony stanowił naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 starej Pzp (obecnie art. 255 pkt 5 i 6 Pzp). Na podstawie art. 36 ust. 1 uondfp Komisja I instancji odstąpiła od wymierzenia kary Obwinionemu.

W sporządzonym uzasadnieniu orzeczenia MKO wskazała, zgodnie z art. 24 ust. 1 uondfp, że przepisy ustaw obowiązujących w momencie popełnienia wymienionego na wstępie czynu nie były względniejsze dla Obwinionego – zarówno w zakresie przepisów ustawy penalizującej (uondfp), jak i przepisów materialnych, tj. ustawy Prawo zamówień publicznych oraz ustawy z o szczególnych rozwiązaniach związanych z zapobieganiem, przeciwdziałaniem i zwalczaniem COVID-19, innych chorób zakaźnych oraz wywołanych nimi sytuacji kryzysowych 
. W szczególności Komisja i instancji podniosła, że przesłanki unieważnienia postępowania o udzielenie zamówienia publicznego określone w art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 starej Pzp, na które powołał się Obwiniony unieważniając postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego obecnie zostały uregulowane w analogiczny sposób w art. 255 pkt 5 i 6 Pzp. Nie zmieniły się również w sposób istotny podstawy stosowania specustawy w zakresie art. 15r, na którego brzmienie powoływał się Obwiniony informując wykonawców o unieważnieniu postępowania. W szczególności MKO stanęła na stanowisku, że aktualne brzmienie art. 15r ust. 4 specustawy nadane ustawą o zmianie ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub usługi, ustawy - Prawo zamówień publicznych oraz niektórych innych ustaw
, nadal umożliwia dokonywania zmian w umowach w sprawie zamówienia publicznego z powodu wpływu okoliczności związanych z wystąpieniem COVID-19 na należyte wykonanie tych umów. Niemniej Komisja I instancji podkreśliła, że obecnie przepisy odwołują się do umowy, o której mowa w art. 15r ust. 1 zd. 1 specustawy, w świetle której strony umowy w sprawie zamówienia publicznego, w rozumieniu Pzp, niezwłocznie, wzajemnie informują się o wpływie okoliczności związanych z wystąpieniem COVID-19 na należyte wykonanie tej umowy, o ile taki wpływ wystąpił lub może wystąpić. W związku z tym MKO przyjęła, że ustawodawca objął następstwa prawne stosunków prawnych w postaci umów w sprawie zamówienia publicznego zawartych na mocy  starej Pzp bezpośrednim działaniem mechanizmów przewidzianych w art. 15r ust. 1 ustawy o COVID-19, czyli zastosował zasadę bezpośredniego działania prawa, zgodnie z którą od chwili wejścia w życie "nowego prawa" wyznacza ono sytuacje prawne także z elementem dawnym.

MKO podkreśliła również, że zgodnie z art. 91 ust. 1  ustawy z dnia z dnia 11 września 2019 r. przepisy wprowadzające ustawę - Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2020), do umów w sprawie zamówienia publicznego oraz umów ramowych, o których mowa starej Pzp, zawartych: (1) przed dniem 1 stycznia 2021 r., (2) po dniu 31 grudnia 2020 r., w następstwie postępowań o udzielenie zamówienia wszczętych przed dniem 1 stycznia 2021 r. - stosuje się przepisy dotychczasowe. Wskazana norma prawna o charakterze intertemporalnym określa przedział czasowy zawarcia umów w sprawie zamówienia publicznego jako czynnik decydujący w zakresie ustalenia stanu prawnego, mającego zastosowanie do umów zawartych na gruncie starej Pzp.

Wszystkie powyższe rozważania przekonały Komisję I instancji, że intencją ustawodawcy było objęcie zakresem stosowania ww. regulacji również umów w sprawie zamówienia publicznego zawartych na mocy starej Pzp, co spowodowało, że oceny zarzucanego czynu pod kątem ewentualnego spełnienia znamion naruszenia dyscypliny finansów publicznych MKO dokonała na podstawie ustaw obowiązujących w czasie orzekania.

Komisja I instancji wskazała, że Obwiniony jest osobą, której w przedmiotowej sprawie może być przypisana odpowiedzialność za naruszenie dyscypliny finansów publicznych na podstawie art. 4 ust. 1 pkt 3 uondfp. Obwiniony (...) został upoważniony w dniu 26 września 2016 r. przez kierownika zamawiającego (COS) do wykonywania obowiązków zastrzeżonych dla kierownika zamawiającego - „czynności w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego oraz czynności związanych z przygotowaniem postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w zakresie spraw związanych z działalnością Centralnego Ośrodka Sportu (...) we (...) ", w tym m.in. do unieważnienia postępowania. W dniu 24 kwietnia 2020 r. Obwiniony podpisał informację o unieważnieniu przedmiotowego postępowania. W związku z powyższym podejmując decyzję o unieważnieniu postępowania o udzielenie zamówienia publicznego (w ramach udzielonego mu pełnomocnictwa) odpowiada za zarzucone naruszenie dyscypliny finansów publicznych, jako pracownik jednostki sektora finansów publicznych, zgodnie z dyspozycją art. 4 ust. 1 pkt 3 uondfp.

W zakresie stanu faktycznego Komisja I instancji stwierdziła następujące fakty. W okresie od 24 lutego 2020 r. do 24 kwietnia 2020 r. COS prowadził postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. (...) (sprawa 05/2020). COS wszczął przedmiotowe postępowanie w trybie przetargu nieograniczonego, zamieszczając ogłoszenie o zamówieniu w dniu 24 lutego 2020 r. w Biuletynie Zamówień Publicznych (pod nr 515874-N-2020), w siedzibie zamawiającego oraz na stronie internetowej www.bip.cos.pl. Wartość szacunkowa zamówienia została ustalona na kwotę 9.654.960,00 zł, co stanowiło równowartość kwoty 2.261.485,49 euro. Otwarcie ofert odbyło się w dniu 10 marca 2020 r. Kwota jaką COS zamierzał przeznaczyć na sfinansowanie przedmiotowego zamówienia wynosiła 11.875.600,80 zł brutto. Do upływu terminu składania ofert zostały złożone oferty przez następujących Wykonawców: (...) prowadzący działalność gospodarczą pod nazwą PHU (...) -11 900 000,00 zł brutto; (...) Sp. z o.o. - 11 870 602,98 zł brutto; (...) prowadzący działalność gospodarczą pod nazwą (...) - 11 901 861,42 zł brutto; (...) prowadzący działalność gospodarczą pod nazwą (...) - 11 378 000,00 zł brutto. Wszyscy wykonawcy zaoferowali jednakowy okres gwarancji (5 lat). W dniu 24 kwietnia 2020 r. COS unieważnił ww. postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego (pismo podpisał Obwiniony) w oparciu o dyspozycję art. 93 ust. 1 pkt 7 starej Pzp. Jednocześnie jako podstawę prawną COS wskazał art. 93 ust. 1 pkt 6, art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 7 ust. 1  starej Pzp oraz art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 146 ust. 6 starej Pzp. Uzasadniając powyższe wskazał m.in., że: „od dnia 14.03.2020 r. na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej wprowadzony został stan zagrożenia epidemicznego w związku z zakażeniami wirusem SARS-CoV-2 (rozporządzenie z dnia 13 marca 2020 r. Ministra Zdrowia w sprawie ogłoszenia na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu zagrożenia epidemicznego, Dz.U. poz. 433). Na podstawie przepisu § 5 ustanowiony został czasowy zakaz prowadzenia działalności m.in. polegającej na prowadzeniu obiektów noclegowych, przygotowywaniu i wydawaniu posiłków oraz działalności związanej ze sportem." Dalej Zamawiający wskazał, że: „od dnia 14.03.2020 r. działalność m.in. Centralnego Ośrodka Sportu (...) we (...) została zawieszona do odwołania (zarządzenie nr 7/2020 Dyrektora Centralnego Ośrodka Sportu z dnia 13 marca 2020 r. w sprawie wdrożenia działań związanych z zapobieganiem, przeciwdziałaniem i zwalczaniem COVID-19, zmienione zarządzeniem nr 9/2020). (...) Warunki opisane w SIWZ nie były adekwatne do sytuacji społeczno-gospodarczej, jaka nastąpiła po dacie ogłoszenia stanu zagrożenia epidemicznego i stanu epidemii na terenie kraju oraz całkowitego zawieszenia funkcjonowania przedsiębiorstwa Zamawiającego. Obecnie Minister Zdrowia prognozuje, że utrzymywanie stanu epidemicznego może potrwać nawet 2 lata. W tej sytuacji brak w SIWZ oraz w umowie odpowiednich zastrzeżeń związanych ze stanem epidemicznym oraz niemożność dokonania zmian w umowie po dacie otwarcia ofert skutkowałoby zawarciem umowy naruszającej przepis art. 29 ust 1 i ust. 2 PZP (starej Pzp – przypis GKO). Ewentualna zmiana warunków wykonywania zamówienia z wybranym oferentem mogłaby doprowadzić do zarzutów nierównego traktowania pozostałych oferentów. Artykuł 29 ust. 1 PZP nakłada na zamawiającego obowiązek uwzględnienia wszystkich wymagań i okoliczności mogących mieć wpływ na sporządzenie oferty. Zamawiający nie był w stanie oszacować i uwzględnić nawet części ryzyk mogących mieć miejsce podczas realizacji zamówienia, bowiem stan epidemiczny i stan epidemii nigdy się nie zdarzył. (...). W chwili obecnej należy stwierdzić, iż postanowienia umowy (załącznik nr 6 do SIWZ - strony od nr 35 do 53 SIWZ) stanowiące istotną część niniejszego postępowania nie uwzględniają wystąpienia obecnej sytuacji epidemiologicznej oraz związanych z nią zagrożeń społeczno-gospodarczych, zamknięcia zakładu Zamawiającego. Ogromne ryzyko, nie opisane w przepisach umowy występuje zarówno po stronie Zamawiającego, jak i Wykonawcy. (...). Zmiany umowy przewidziane w SIWZ w § 13 wzoru umowy stanowią katalog zamknięty. W szczególności nie przewiduje się zmian terminów wykonania zamówienia w przypadku wystąpienia absencji pracowników zarówno Wykonawcy i Zamawiającego powodowanego zachorowaniami COVID-19. Należy uwzględnić nieobecność w pracy całych zespołów pracowników z powodu choroby i przebywania na kwarantannie po obu stronach umowy, a także urzędników zatwierdzających projekt budowlany pracujących zdalnie. Zamawiający nie ma wiedzy, w jaki sposób wykonawcy kalkulowali tego typu ryzyko w swoich ofertach. Świadczy o tym duży przedział kwotowy w zakresie dokumentacji projektowej: od 160.000 zł brutto do 496.452 zł brutto. Widać z tego, że ryzyko nie wykonania w terminie tego zakresu zostało skalkulowane bardzo nierównomiernie, co świadczy o skali trudności w jego wyszacowaniu (nawet w „zwykłej" sytuacji koniecznie jest przyjęcie obowiązujących terminów administracyjnych i ewentualności ich wydłużenia). Kary umowne przewidziane za nie dotrzymanie tego terminu zostały wskazane na 500 zł/za każdy dzień opóźnienia (§10 ust. 4 pkt 1 wzoru umowy) i Zamawiający nie przewiduje ich miarkowania w żadnej sytuacji. (...). W tej sytuacji zmiana umowy lub odstąpienie od jej istotnych postanowień już w chwili jej zawierania mogłoby prowadzić do naruszenia zasady równego traktowania wykonawców opisanego w art. 7 ust. 1 ustawy. Należy podkreślić, że zgodnie z treścią art. 140 ust. 1 PZP zakres świadczenia wykonawcy wynikający z umowy jest tożsamy z jego zobowiązaniem zawartym w ofercie. Zgodnie zaś z art. 140 ust. 3 PZP umowa podlega unieważnieniu w części wykraczającej poza określenie przedmiotu zamówienia zawarte w specyfikacji istotnych warunków zamówienia (...). Ustawa z 31.03.2020 r. o zmianie ustawy o szczególnych rozwiązaniach związanych z zapobieganiem, przeciwdziałaniem i zwalczaniem COVID-19, innych chorób zakaźnych oraz wywołanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektórych innych ustaw (Dz. U z 2020 r. poz. 568, z póżń. zm.) w art 15r wprowadziła liczne zmiany w zakresie realizacji umów w sprawie zamówienia publicznego. Przepisy te dotyczą jednak umów istniejących, tj. zawartych na dzień wejścia ustawy w życie, czyli w dniu 31 marca 2020 r. i realizowanych, gdzie obecna sytuacja „zaskoczyła" i wykonawców i zamawiających w trakcie prowadzonych inwestycji. Nie ma przepisów regulujących postępowania trwające, w których dokonano otwarcia ofert, lecz nie doszło do wyboru wykonawcy, a tym samym umowa nie została jeszcze podpisana. Zachodzi wysoka wątpliwość czy Zamawiający, wobec braku precyzyjnych uregulowań w zakresie opisanym w przepisie art. 15r mógłby również stosować zapisy ustawy. (...). Stwierdzona wada jest na obecnym etapie postępowania nie do usunięcia. Specyfikacja Istotnych Warunków Zamówienia nie została dokonana zgodnie z przepisem art. 7 ust 1 oraz art 29 PZP. Zgodnie z tymi przepisami postępowanie o udzielenie zamówienia winno zostać przygotowane w sposób zapewniający zachowanie uczciwej konkurencji i równe traktowanie wykonawców oraz zgodnie z zasadami proporcjonalności i przejrzystości oraz przedmiot zamówienia winien zostać opisany w sposób jednoznaczny i wyczerpujący, za pomocą dostatecznie dokładnych i zrozumiałych określeń, uwzględniając wszystkie wymagania i okoliczności mogące mieć wpływ na sporządzenie oferty. Przedmiotu zamówienia nie można opisywać w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję. W przedmiotowej sytuacji, przez niezawinione działanie Zamawiającego, niemożliwe do przewidzenia, doszło do ogłoszenia SIWZ o treści, która z pewnością nie uwzględnia wszystkich wymagań i okoliczności mogących mieć wpływ na sporządzenie oferty, w tym warunki wykonania zamówienia a także utrudniło uczciwą konkurencję".

Pismem z dnia 30 kwietnia 2020 r. wykonawca Polska Inżynieria zawiadomił COS o dokonaniu niezgodnej z prawem czynności w postępowaniu polegającej na niezasadnym jego unieważnieniu. Wykonawca zaznaczył, że w jego ocenie „nie wykazano w żaden sposób, iż wskutek stanu epidemii dalsze prowadzenie postępowania lub wykonanie zamówienia nie leży w interesie publicznym";

Prezes Urzędu Zamówień Publicznych, działając na podstawie art. 161 ust. 4 starej Pzp wszczął na wniosek postępowanie wyjaśniające w przedmiocie ww. postępowania o udzielenie zamówienia, a w wyjaśnieniach z dnia 17 czerwca 2020 r. skierowanych do UZP, COS podniósł dodatkowo, że: „Powołanie się na kwestie związane z wystąpieniem na terenie kraju COVID-19, fakcie powszechnie znanym, skutkującym wydaniem ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczególnych rozwiązaniach związanych z zapobieganiem, przeciwdziałaniem i zwalczaniem COVID-19, innych chorób zakaźnych oraz wywołanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz. U. poz. 374, z późń. zm.) - wbrew twierdzeniom Wykonawcy - miało istotne znaczenie dla prowadzonego postępowania o udzielenie zamówienia publicznego. Mianowicie Zamawiający na mocy umowy z dnia 3 października 2019 r. miał otrzymać dofinansowanie zadania inwestycyjnego w kwocie 9.000.000 złotych - jak wynika z treści Umowy nr (...) wraz z aneksem nr 1". W odniesieniu do powyższego Zamawiający podniósł, że: „po pierwsze na mocy § 6 ust. 3 umowy dofinansowanie przekazywane jest proporcjonalnie do zaangażowania środków własnych Wnioskodawcy i innych, po drugie z treści § 17 ust. 8 wynika, że dofinansowanie mogło zostać obniżone w przypadku, gdy wysokość będących w dyspozycji Ministra środków Funduszu będzie niższa od zaplanowanej i uniemożliwi wypłatę dofinansowania w pierwotnie przyznanej wysokości. Wynika z tego, że Zamawiający musi dysponować środkami własnymi do zapłaty należności powstałych w toku realizacji inwestycji. Zamawiający nie mógł przewidzieć konsekwencji wynikającej z pandemii w postaci nakazu zamknięcia Ośrodka w marcu br., co skutkowało natychmiastowym brakiem wpływów z działalności usługowej tak w marcu jak i w następnych miesiącach."

W dniu 4 maja 2020 r. COS wszczął kolejne postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego w tym samym przedmiocie (ogłoszenie w BZP pod nr 536589-N-2020), nr referencyjny postępowania 07/2020. Z analizy Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia zamieszczonej w BIP COS wynika, że COS we wzorze umowy zamieścił dodatkowo zapis stanowiący, że: Kary umowne mogą być miarkowane lub Zamawiający może odstąpić od ich naliczania w oparciu o zasady opisane w art. 15r ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczególnych rozwiązaniach związanych z zapobieganiem, przeciwdziałaniem i zwalczaniem COVID-19, innych chorób zakaźnych oraz wywołanych nimi sytuacji kryzysowych. Decyzje w tej sprawie muszą być poprzedzone dokonaniem czynności i analiz, o których mowa w § 16 ust. 6 niniejszej umowy.

Wskazując na powyższe ustalenia MKO stwierdziła, że bezsporne jest, że zarzucany Obwinionemu czyn stanowił zarówno w momencie jego popełnienia jak i obecnie naruszenie dyscypliny finansów publicznych określone w art. 17 ust. 3 uondfp, zgodnie z którym naruszeniem dyscypliny finansów publicznych jest unieważnienie postępowania o udzielenie zamówienia publicznego z naruszeniem przepisów o zamówieniach publicznych, określających przesłanki upoważniające do unieważnienia tego postępowania. Wymienione w art. 255 Pzp(wcześniej: art. 93 ust. 1 starej Pzp) obligatoryjne przesłanki unieważnienia postępowania o udzielenie zamówienia publicznego stanowią katalog zamknięty. Z uwagi na to, że celem prowadzonego postępowania o udzielenie zamówienia jest wybór najkorzystniejszej oferty lub wynegocjowanie postanowień umowy (vide: art. 7 pkt 18 Pzp), instytucja unieważnienia postępowania ma charakter wyjątkowy, a przesłanki określone w art. 255 ww. ustawy nie mogą być interpretowane rozszerzająco. Podlegają one ścisłej wykładni, a ciężar udowodnienia ich zaistnienia, zarówno w zakresie okoliczności faktycznych, jak i prawnych, spoczywa na zamawiającym. Oznacza to, że działanie zamawiającego powinno być pozbawione w odniesieniu do instytucji unieważnienia postępowania jakiejkolwiek uznaniowości. Interpretacja przesłanek unieważnienia postępowania powinna być dokonywana w sposób ścisły, przy zachowaniu prymatu wykładni gramatycznej a udowodnienie, że dokonanie czynności unieważnienia postępowania o udzielenie zamówienia publicznego było prawidłowe, spoczywa zawsze na Zamawiającym.

Oceniając działanie Obwinionego w zakresie unieważnienia przedmiotowego postępowania MKO wskazała, że  podziela stanowisko Rzecznika oraz Prezesa UZP, zgodnie z którym nie wystąpiły obiektywne przesłanki uzasadniające unieważnienie niniejszego postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, o których mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 starej Pzp. Z punktu widzenia przepisów ustawy Prawo zamówień publicznych w tym przypadku nie zaistniała niemożliwa do usunięcia wady uniemożliwiająca zawarcie niepodlegającej unieważnieniu umowy w sprawie zamówienia publicznego. Komisja I instancji wskazała, że zgodnie ze stanowiskiem Urzędu Zamówień Publicznych przedstawionym w informacji z dnia 24 kwietnia 2020, w warunkach pandemii strony przyszłej umowy o zamówienie publiczne winny podejmować działania, które pozwalają na uniknięcie negatywnych skutków dla postępowania w postaci nie zawarcia umowy o zamówienie publiczne. W przypadku, gdy obie strony, tj. zamawiający i wykonawca są zainteresowane zawarciem umowy, ale z uwagi na zmienioną sytuację, nie mogą jej zawrzeć na warunkach wskazanych w ofercie, wówczas zasadnym wydaje się rozważenie przez strony możliwości zmiany projektu umowy, o ile spełnione będą przesłanki do zmiany umowy w trybie art 144 ust. 1 starej Pzp, która zostałaby zawarta w wyniku tego postępowania. Działanie takie może wszakże pozwolić na dostosowanie warunków realizacji kontraktu do zmienionych nadzwyczajnymi zdarzeniami okoliczności.

MKO podniosła również, że ustawa z dnia 2 marca 2020 r. o szczególnych rozwiązaniach związanych z zapobieganiem, przeciwdziałaniem i zwalczaniem COVID-19, innych chorób zakaźnych oraz wywołanych nimi sytuacji kryzysowych, po zmianach w art. 15r przewiduje możliwość dostosowania treści łączącego strony stosunku prawnego do zmian warunków społeczno- gospodarczych wywołanych przez COVID-19. W celu dostosowania umowy do nowej sytuacji rynkowej ww. ustawa określa procedurę postępowania, która musi poprzedzić ustalenie warunków ewentualnego aneksu i jego zawarcie. Jednocześnie art. 15r ust. 4 ww. ustawy stanowi, że zamawiający, po stwierdzeniu, że okoliczności związane z wystąpieniem COVID-19, o których mowa w ustawie mogą wpłynąć lub wpływają na należyte wykonanie umowy, może w uzgodnieniu z wykonawcą dokonać zmiany umowy, o której mowa w art. 144 ust. 1 pkt 3 starej Pzp, w szczególności przez: zmianę terminu wykonania umowy lub jej części, lub czasowe zawieszenie wykonywania umowy lub jej części; zmianę sposobu wykonywania dostaw, usług lub robót budowlanych; zmianę zakresu świadczenia wykonawcy i odpowiadającą jej zmianę wynagrodzenia wykonawcy - o ile wzrost wynagrodzenia spowodowany każdą kolejną zmianą nie przekroczy 50% wartości pierwotnej Umowy.

Powyższe rozważania doprowadziły MKO do wniosku, że Zamawiający w chwili unieważnienia przedmiotowego zamówienia dysponował instrumentami prawnymi, które pozwalały ograniczać ryzyka, na które powoływał się w uzasadnieniu faktycznym oraz prawnym.

Komisja I instancji podkreśliła również, że w okolicznościach przedmiotowej sprawy Zamawiający nie przedstawił dowodów na zablokowanie środków na finansowanie inwestycji. Fakt że w dniu 4 maja 2020 r. Zamawiający wszczął kolejne postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego w tym samym przedmiocie (ogłoszenie nr 536589-N- 2020 z dnia 4 maja 2020 r., nr referencyjny postępowania 07/2020) również przeczy tej tezie. Powyższe doprowadziło MKO do stwierdzenia, że Zamawiający dokonując unieważnienia przedmiotowego postępowania niezgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 starej Pzp, jak również niezgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 6 starej Pzp naruszył dyscyplinę finansów publicznych w sposób określony w art. 17 ust. 3 uondfp.

W ocenie Komisji I instancji regulacja przepisu art. 15r specustawy mogła i powinna być stosowana bez dodatkowych powielań w postanowieniach umowy, bowiem regulacja ta ma charakter regulacji szczególnej bezwzględnie obowiązującej. Tym samym MKO podzieliła stanowisko Rzecznika, że zmiana dokonana we wzorze umowy zamówienia ogłoszonego przez COS już w dniu 4 maja 2020 r. (ogłoszenie w BZP pod nr 536589-N-2020), polegająca na przywołaniu ustawowego przepisu nie wpłynęła na możliwość zawarcia ważnej umowy w sprawie zamówienia publicznego w postępowaniu unieważnionym. Odnosząc się zaś do kwestii związanej ze zmianą umowy przed jej zawarciem MKO zaznaczyła, iż w doktrynie i orzecznictwie dopuszczalna jest taka zmiana wzoru umowy na warunkach określonych w przepisach o zamówieniach publicznych.

Wobec powyższego MKO uznała, że w przedmiotowym przypadku unieważnienie postępowania nie spełniało ustawowych przesłanek. Wobec brzmienia art. 15 r specustawy w opisanym stanie faktycznym istniały bowiem możliwości kontynuowania postępowania i zawarcia ważnej umowy w sprawie zamówienia publicznego pn. (...) we (...) (sprawa 05/2020). Powyższa okoliczność przesądziła w ocenie Komisji I instancji, że unieważnienie postępowania nastąpiło z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 starej Pzp (obecnie: art. 255 pkt 5 i 6 Pzp), gdyż jednoznacznie wskazuje, iż w opisanym stanie faktycznym - mimo istotnie nadzwyczajnych okoliczności związanych z pandemią - nie wystąpiła ani „istotna zmiana okoliczności powodująca, że prowadzenie postępowania lub wykonanie zamówienia nie leży w interesie publicznym, czego nie można było wcześniej przewidzieć", ani też okoliczność, że „postępowanie obarczone jest niemożliwą do usunięcia wadą uniemożliwiającą zawarcie niepodlegającej unieważnieniu umowy w sprawie zamówienia publicznego". MKO podkreśliła, że możliwość unieważnienia postępowania przewidziana w art. 255 pkt 5 Pzp uzależniona jest od kumulatywnego wystąpienia trzech przesłanek: wystąpiła istotna zmiana okoliczności, jej zaistnienie musi powodować, że prowadzenie postępowania nie leży w interesie publicznym, zmiany okoliczności nie można było wcześniej przewidzieć. Wskazane przesłanki muszą mieć charakter trwały i nieprzewidywalny w chwili wszczęcia postępowania. „Istotna zmiana okoliczności" musi faktycznie zaistnieć, nie wystarczy tylko możliwość jej zaistnienia. Może ona być następstwem okoliczności o charakterze faktycznym oraz prawnym. Co do zasady zatem zmiana okoliczności musi powodować upadek potrzeby udzielenia zamówienia lub kontynuowania postępowania w świetle interesu publicznego. Zdaniem Komisji I instancji fakt wszczęcia nowego postępowania w tym samym przedmiocie już w dniu 4 maja 2020 r., a zatem 10 dni po unieważnieniu postępowania nr referencyjny 05/2020, wyraźnie wskazuje, że w przedmiotowej sprawie nie doszło do „istotnej zmiany okoliczności" wymaganej ww. przepisem do zgodnego z prawem unieważnienia postępowania. Z kolei wobec możliwości dostosowania umowy w postępowaniu nr referencyjny 05/2020 do nowej sytuacji rynkowej nie można również mówić o wystąpieniu „wady uniemożliwiająca zawarcie ważnej umowy", gdyż wada ta musi mieć nieusuwalny charakter. Tym samym dopuszczalność usunięcia wady postępowania powodowała wyłączenie możliwości unieważnienia postępowania na podstawie art. 255 ust. 6 Pzp.

W zakresie znamion podmiotowych czynu określonego w art. 17 ust. 3 uondfp MKO podkreśliła, że od Dyrektora oddziału COS, tj. upoważnionego pracownika jednostki sektora finansów publicznych, jaką jest COS — należało wymagać najwyższej staranności i postępowania zgodnego z obowiązującym w chwili podejmowania działań prawem. Zaistnienie zarzucanego mu czynu nastąpiło na skutek nieprzestrzegania powszechnie obowiązujących przepisów prawa. Obwiniony miał bezwzględny obowiązek przestrzegania przepisów o zamówieniach publicznych, w szczególności w sytuacji korzystania z przesłanek dotyczących unieważnienia postępowania. MKO podzieliła również ocenę Rzecznika, że powoływanie się przez Obwinionego na fakt pandemii w przedmiotowej sprawie nie może uwalniać go od odpowiedzialności.

Komisja I instancji na podstawie art. 36 ust. 1 uondfp odstąpiła od wymierzenia Obwinionemu kary. W tym względzie MKO wskazała, że Obwiniony nie figuruje w rejestrze prowadzonym przez Główną Komisję Orzekającą na podstawie art. 188 uondfp, ma pozytywną opinię o wywiązywaniu się z obowiązków służbowych i wykazał się aktywną postawą na etapie postępowania wyjaśniającego prowadzonego przez Rzecznika. Przede wszystkim jednak MKO odstępując od wymierzenia Obwinionemu kary wzięła pod uwagę okoliczności związane z wybuchem pandemii COVID-19 na obszarze kraju i trudne warunki, w jakich przyszło Obwinionemu działać. W ocenie Komisji I instancji sam fakt uznania winnym i konieczność zmierzenia się z postępowaniem przed Komisją, jest wystarczającą dolegliwością adekwatną i współmierną do stopnia osobistego zawinienia Obwinionego oraz stopnia szkodliwości zarzucanego mu czynu w perspektywie finansów publicznych. Uwzględniła ona także całokształt okoliczności faktycznych niniejszej sprawy, ponadto uznała, że osiągnie to walor wychowawczy i prewencyjny względem Obwinionego.

Obwiniony, działając przez swojego Obrońcę, wniósł do Głównej Komisji Orzekającej w Sprawach o Naruszenia Dyscypliny Finansów Publicznych odwołanie od przedmiotowego orzeczenia Komisji I instancji, zarzucając:

1. Błąd w ustaleniach faktycznych, mający istotny wpływ na treść orzeczenia, polegający na bezpodstawnym uznaniu przez MKO, przy rozpoznaniu niniejszej sprawy, że informacja Prezesa Urzędu Zamówień Publicznych, zawarta w piśmie z dnia 4 września 2020 roku, w której Prezes UZP wskazał na uzasadnione przypuszczenie, że do naruszenia dyscypliny finansów publicznych doszło bez przeprowadzenia kontroli doraźnej przedmiotowego postępowania, podczas gdy w rzeczywistości Prezes UZP nie wszczynając i nie przeprowadzając postępowania kontrolnego, nie stwierdził, czy w tym postępowaniu doszło do jakiegokolwiek naruszenia przez Zamawiającego przepisów ustawy regulujących procedury udzielania zamówień publicznych.

2. Błędne, a ponadto niesamodzielne, bo oparte w całości i wyłącznie na informacji Prezesa UZP zawartej w piśmie z dnia 4 września 2020 roku ustalenie, że Zamawiający, w sposób nieuprawniony unieważnił postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego pn. (...) a w konsekwencji błędne uznanie, iż Obwiniony jest winny naruszenia dyscypliny finansów publicznych określonego w art. 17 ust. 3 uondfp i polegającego na unieważnieniu postępowania o udzielenie zamówienia publicznego z naruszeniem przepisów o zamówieniach publicznych, określających przesłanki upoważniające do unieważnienia tego postępowania. Powyższy czyn zdaniem MKO stanowi naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 starej Pzp.
3. Błąd w ustaleniach faktycznych w zakresie ustalenia stopnia szkodliwości dla finansów publicznych oraz wagi naruszonych obowiązków, sposobu i okoliczności ich naruszenia przez Zamawiającego, co miało istotny wpływ na treść orzeczenia i błędne uznanie, że działanie Obwinionego stanowiło czyn naruszenia dyscypliny finansów publicznych.

Nadto w odwołaniu zarzucono naruszenie przepisów postępowania, mające wpływ na treść orzeczenia, tj.:

1. Naruszenie przepisów postępowania, tj. art. 86 ust. 2 w zw. z art. 92 uondfp poprzez oparcie orzeczenia MKO na twierdzeniach Prezesa UZP zawartych w piśmie z dnia 4 września 2020 roku, w sytuacji, gdy przekazana przez Prezesa UZP informacja nie może stanowić opinii, o której mowa w art. 86 ust. 2 uondfp, a stanowi jedynie zawiadomienie, o którym mowa w art. 168a starej Pzp, co miało istotny wpływ na treść orzeczenia i w konsekwencji doprowadziło do błędnego uznania Obwinionego za winnego zarzucanego mu czynu naruszenia dyscypliny finansów publicznych.

2. Naruszenie przepisów postępowania, tj. art. 80 w zw. z art. 89 ust. 1 w zw. z art. 149 uondfp, poprzez niewykonanie przez MKO obowiązku wszechstronnego rozpatrzenia materiału dowodowego, w szczególności przez bezpodstawne oddalenie wniosku dowodowego o przesłuchanie świadka (...) oraz świadka (...) i przez to nieprawidłowe ustalenie stanu faktycznego i wydanie wadliwego orzeczenia.

3. Naruszenie przepisów postępowania, tj. art. 80 w zw. z art. 89 ust. 1 w zw. z art. 149 uondfp, poprzez niewykonanie przez MKO obowiązku wszechstronnego rozpatrzenia materiału dowodowego i niewzięcie pod uwagę całokształtu nadzwyczajnych okoliczności, w której toczyło się postępowanie o udzielenie zamówienia, tj. powszechnie panujących w tamtym czasie wątpliwości interpretacyjnych w zakresie stosowania art. 15r ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczególnych rozwiązaniach związanych z zapobieganiem, przeciwdziałaniem i zwalczaniem COVID - 19, innych chorób zakaźnych oraz wywołanych nimi sytuacji kryzysowych, co w konsekwencji doprowadziło do błędnego uznania przez MKO, że istniały możliwości kontynuowania postępowania i zawarcia ważnej umowy w sprawie zamówienia publicznego, podczas gdy w rzeczywistości Ustawodawca nie dokonał jednoznacznego rozstrzygnięcia, a podjęcie przez Obwinionego decyzji o unieważnieniu postępowania mieściło się w ówczesnej interpretacji tego przepisu, albowiem jego literalna wykładnia odnosi się do umów w zamówieniach publicznych, co oznaczało, że ma zastosowanie do umów zawartych, tj. istniejących na dzień wejścia ustawy w życie.

4. Naruszenie przepisów postępowania, tj. art. 45 ust. li ust. 2w zw. żart. 149 uondfp, poprzez ich niezastosowanie, polegające na orzekaniu przez MKO de facto wyłącznie w oparciu o niewiążące pismo informacyjne Prezesa UZP, podczas gdy ustawa wymaga, nakłada na członków komisji obowiązek niezawisłości w zakresie orzekania, co w praktyce oznacza, że wszelkie pojawiające się zagadnienia prawne powinny być rozstrzygane przez poszczególnego członka komisji samodzielnie, jak również członkowie komisji nie są związani rozstrzygnięciami innych organów, za wyjątkiem prawomocnego wyroku sądu.

5. Naruszenie przepisów postępowania, tj. art. 19 ust. 1 i 2 uondfp, poprzez ich niewłaściwe zastosowanie i błędne uznanie, że Obwinionemu można przypisać winę w czasie popełnienia rzekomego naruszenia dyscypliny finansów publicznych, podczas gdy faktycznie takiej winy przypisać Obwinionemu nie można, bowiem działanie Obwinionego było zgodne z prawem i interesem publicznym.

6. Obrazę przepisów postępowania, która mogła mieć wpływ na treść orzeczenia, a w szczególności przyjęcie okoliczności wyłącznie przemawiających na niekorzyść Obwinionego, przy jednoczesnym odrzuceniu okoliczności obiektywnych, przemawiających na jego korzyść, a także jednostronną, dowolną i nielogiczną ocenę materiału dowodowego, bez jakiegokolwiek odniesienia się do wyjaśnień Obwinionego.

W odwołaniu zarzucono również naruszenie przepisów prawa materialnego mające wpływ na treść orzeczenia, tj.:

1. Naruszenie prawa materialnego, tj. art. 19 ust. 1 i 2 uondfp w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 starej Pzp, poprzez błędne przyjęcie przez MKO, że „doszło do naruszenia postępowania o udzielenie zamówienia publicznego” niezgodnie z art. art. 93 ust. 1 pkt 7 starej  Pzp, podczas gdy w rzeczywistości stan faktyczny niniejszej sprawy uzasadniał unieważnienie postępowania o udzielenie zamówienia, wobec spełnienia przesłanek z art. art. 93 ust. 1 pkt 7  starej Pzp;

2. Naruszenie prawa materialnego, tj. art. 93 ust. 1 pkt 6starej Pzp, poprzez dokonanie jego błędnej wykładni polegającej na przyjęciu, że Zamawiający nie wykazał, że prowadzenie postępowanie lub wykonanie zamówienia nie leży w interesie publicznym, co doprowadziło do błędnego przyjęcia, że Obwiniony naruszył normę art. 19 ust. 1 i 2 uondfp i w konsekwencji do błędnego uznania Obwinionego za winnego zaistniałego naruszenia, podczas gdy w rzeczywistości zostały spełnione przesłanki określone art. 93 ust. 1 pkt 6  starej Pzp, tj. wystąpiła istotna zamiana okoliczności powodująca, że prowadzenie postępowania lub wykonanie zamówienia nie leżało w interesie publicznym, a postawa Obwinionego ukierunkowana była wyłącznie na ochronę finansów publicznych;

Mając na uwadze powyższe zarzuty, w konkluzji wniesiono o uchylenie zaskarżonego orzeczenia i uniewinnienie Obwinionego na podstawie art. 137 ust. 5 w zw. z art. 138 ust. 3 w zw. z art. 147 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 78 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 78 ust. 3 uondfp.

Po rozpoznaniu sprawy na rozprawie w dniu 28 listopada 2022 r. GKO zważyła co następuje:

Wniesione przez Skarżącego w niniejszej sprawie odwołanie jest w części zasadne, zaś w pozostałym zakresie jest przedwczesne i z uwagi na uwzględnienie zarzutów skutkujących uchyleniem rozstrzygnięcia i przekazaniem sprawy do ponownego rozpoznania jego omawianie w tym zakresie jest niecelowe.

W odniesieniu do pierwszego z podniesionych zarzutów, warto zauważyć, że art. 6 ustawy o zmianie ustawy o odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych oraz niektórych innych ustaw
 doprowadził do wyeliminowania z art. 168 starej Pzp ust. 1, który brzmiał „W przypadku ujawnienia naruszenia przepisów ustawy Prezes Urzędu może: 1) zawiadomić właściwego rzecznika dyscypliny finansów publicznych o naruszeniu dyscypliny finansów publicznych lub wystąpić z wnioskiem o ukaranie za naruszenie dyscypliny finansów publicznych do właściwej komisji orzekającej”. Jednocześnie dodano do ustawy art. 168a, który stanowi, że „W przypadku ujawnienia naruszenia przepisów ustawy stanowiącego czyn naruszający dyscyplinę finansów publicznych Prezes Urzędu zawiadamia właściwego rzecznika dyscypliny finansów publicznych o naruszeniu dyscypliny finansów publicznych”. Z jednej strony zmiana ta przesądziła, że wnioskowanie o ukaranie w postępowaniu o naruszenie dyscypliny finansów publicznych nie jest uprawnieniem Prezesa UZP, ale jego kompetencją do wszczynania postępowań szczególnych ze względu na ochronę interesu publicznego. Jednocześnie jednak wyodrębnienie do osobnej jednostki redakcyjnej obowiązku zawiadomienia Rzecznika spowodowało, że ten powinien być zrealizowany w każdym przypadku, w którym Prezes UZP ujawni naruszenie przepisów ustawy stanowiące czyn naruszający dyscyplinę finansów publicznych, niezależnie od tego czy będzie to miało miejsce w postępowaniu kontrolnym czy też podstawę do tego da samo postępowanie wyjaśniające. Co jednak ważniejsze Skarżący, konstruując zarzuty, pomija treść art. 93 ust 1 pkt 5 uondfp, zgodnie z którym „Zawiadomienie o ujawnionych okolicznościach, wskazujących na naruszenie dyscypliny finansów publicznych, zwane dalej "zawiadomieniem", składa niezwłocznie do właściwego rzecznika dyscypliny (…) 5. organ kontroli lub kierownik jednostki prowadzącej kontrolę jednostki sektora finansów publicznych”. Przepis ten jednoznacznie precyzuje obowiązek dokonania zawiadomienia przez każdy organ kontroli. Oczywiste jest, że zawiadomienie takie można złożyć wówczas, gdy zebrane w sprawie materiały dają wystarczającą podstawę, wskazującą na naruszenie dyscypliny finansów publicznych. Złożone zawiadomienie jedynie inicjuje postępowanie i wbrew twierdzeniom Skarżącego nie wiąże ani rzecznika dyscypliny ani komisji orzekającej.

Przechodząc do analizy zarzutów, które okazały się być skuteczne w ramach niniejszego postępowania, w pierwszej kolejności odnieść należy się do kwestii niewzięcia pod uwagę przez Komisję I instancji całokształtu nadzwyczajnych okoliczności i wiążącą się z tym kwestię możliwości przypisania winy w czasie popełnienia czynu. MKO dostrzegła co prawda szczególną sytuację, w której działał Obwiniony, co skutkowało zastosowaniem art. 36 ust. 1 uondfp, zgodnie z którym „W przypadkach zasługujących na szczególne uwzględnienie można, biorąc pod uwagę rodzaj i okoliczności naruszenia dyscypliny finansów publicznych lub właściwości i warunki osobiste sprawcy naruszenia dyscypliny finansów publicznych, wymierzyć karę łagodniejszego rodzaju, a nawet odstąpić od jej wymierzenia”. Dalej w ust. 2 stanowi się, że „Jako okoliczności łagodzące można uwzględnić w szczególności: 1) działanie lub zaniechanie ze szczególnych pobudek lub w szczególnych warunkach, zasługujących na uwzględnienie, w tym w celu zapobieżenia szkodzie w mieniu publicznym (…)”. MKO nie zweryfikowała jednak jak ta szczególna okoliczność przełożyła się na proces decyzyjny, które legł u podstaw czynu zarzucanego Obwinionemu. To właśnie uchybienie Komisji i instancji przesądziło o konieczności uchylenia orzeczenia i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania. W istocie decydujący był brak należytego ustalenia i rozważenia przez MKO dwóch elementów. Po pierwsze, kwestii społecznej szkodliwości czynu Obwinionego dla finansów publicznych, po drugie zaś czy Obwiniony (...) miał świadomość jak wyglądać powinno postępowanie zgodnie ze zrekonstruowanym przez Komisję I instancji wzorcem, a jeżeli nie, to czy zakładając pewien obiektywny standard, Obwiniony w ogóle mógł mieć taką świadomość w czasie popełnienia czynu, tj. czy jej brak był obiektywnie usprawiedliwiony. Innymi słowy, przy ponownym rozpoznaniu sprawy MKO powinna starannie rozważyć i zbadać wszystkie przesłanki społecznej szkodliwości czynu w perspektywie kryteriów sprecyzowanych w art. 28 uondfp, jak również przesłanki umożliwiające przypisanie zarzucanego Obwinionemu czynu, także w perspektywie tzw. usprawiedliwionej nieświadomości, o której stanowi art. 23 ust. 1 uondfp czy braku winy. W szczególności, w ostaniem elemencie, obecne rozważania Komisji I instancji, oparte na wypracowanym ex post wzorcu czy modelu zachowania, są niepełne i jako takie nie pozwalają na stwierdzenie czy Obwiniony przewidywał albo mógł przewidzieć, że dokonane w dniu 24 kwietnia 2020 r. zachowanie polegające na unieważnieniu postępowania o zamówienie publiczne będzie czynem bezprawnym. Warto podkreślić, że zasadnicza argumentacja MKO oparta jest na piśmie Prezesa UZP z dnia 4 września 2020 r., które to wszak ma charakter następczy względem czynu popełnionego przez Obwinionego. Ponadto lektura pisma Prezesa UZP wskazuje, że znacząca jego część została dosłownie odwzorowana w uzasadnieniu rozstrzygnięcia Komisji I instancji, co budzi uzasadnione wątpliwości chociażby w zakresie samodzielności jurysdykcyjnej Komisji i jako takie musi spotkać się z krytyką ze strony GKO.

Przy analizowaniu podniesionej powyżej kwestii przypisania czynu zasadne będzie odwołać się do różnych wykładni, które funkcjonowały po wejściu w życie art. 15 r ustawy o szczególnych rozwiązaniach związanych z zapobieganiem, przeciwdziałaniem i zwalczaniem COVID - 19, innych chorób zakaźnych oraz wywołanych nimi sytuacji kryzysowych i ocena na ile poważne i uzasadnione były wątpliwości co możliwości aplikowania normy wywiedzionej ze wskazanej regulacji do przyszłych postępowań, już trwających postępowań, realizowanych umów będących efektem rozstrzygniętych postępowań, itp. W tym miejscu należy tylko zasygnalizować, że chociażby w wyroku KIO z dnia 11 marca 2022 r., KIO 450/22, wskazano, że „Odnośnie możliwości zgłoszenia takiego wniosku w trybie art. 15 r. ust. 4 ustawy o szczególnych rozwiązaniach związanych z zapobieganiem, przeciwdziałanie i zwalczaniem COVID-19, innych chorób zakaźnych oraz wywołanych nimi sytuacji kryzysowych przed podpisaniem umowy, jak miało to miejsce w tym stanie faktycznym, Izba zaleca ostrożność, nie tylko dlatego, że może być to poczytane za odmowe podpisania umowy. Należy bowiem zauważyć, że zawnioskowanie zmiany warunków umowy przed jej podpisaniem wiąże się z daleko idącymi konsekwencjami chociażby względem pozostałych Wykonawców, może być bowiem to poczytane za przejaw naruszenia zasady uczciwej konkurencji i równego traktowania. Przykładowo, jeśliby dany Wykonawca ująłby w zaoferowanej cenie zawnioskowaną cenę (jej zwiększenie), może to prowadzić do sytuacji tego rodzaju, że to oferta innego Wykonawcy zostałaby uznana za najkorzystniejszą i to zupełnie z innym Wykonawcom Zamawiający podpisywałby umowę. Nadto (…) niewątpliwie zawnioskowane zmiany przez Odwołującego (zwiększenie wynagrodzenia o 50.000,- zł oraz przedłużenie terminu realizacji przedmiotu zamówienia) mogłyby w sposób istotny wpłynąć na oferty pozostałych Wykonawców, w tym Przystępujących i sprawić, że zaoferowaliby w postępowaniu zupełnie odmienne warunki cenowe (np. przedłużenie terminu realizacji zamówienia mogło sprawić, że zaoferowaliby lepsze oferty cenowe). W konsekwencji to nie oferta Odwołującego zostałaby uznana za najkorzystniejszą i to nie z Odwołującym Zamawiający próbowałby zawrzeć umowę”. Analiza m.in. orzecznictwa KIO powinna przyczynić się do określenia faktycznej sytuacji decyzyjnej, w jakiej znajdował się Obwiniony i ocenę czy w tej perspektywie jego zachowanie cechowało się szkodliwością dla finansów publicznych wyższą niż znikoma oraz czy można przypisać mu winę w czasie zarzucanego mu czynu.
Na zakończenie należy zauważyć, że w przedmiocie wniosku o przeprowadzenie dowodu z zeznań świadków, który został przez GKO oddalony na etapie rozpoznawania odwołania, możliwe - a nawet uzasadnione - będzie przeprowadzenie tych dowodów, o ile Komisja I instancji nie uzna, że okoliczność, której dotyczy wniosek, została już udowodniona zgodnie z twierdzeniem wnioskodawcy, albo nie wystąpią inne przesłanki z art. 89 ust 3 uondfp umożliwiające oddalenie wniosku dowodowego. Zgodnie bowiem z art. 89 ust. 5 uondfp „Oddalenie wniosku dowodowego nie stoi na przeszkodzie późniejszemu dopuszczeniu dowodu, nawet jeżeli nie ujawniły się nowe okoliczności”.
Uwzględniając powyższe, Główna Komisja Orzekająca orzekła, jak w sentencji.
� Ustawa z dnia 17 grudnia 2004 roku o odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 289 ze zm.) - zwanej uondfp


� Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) – zwana stara Pzp


� Ustawa z dnia 11 września 2019 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) – zwana Pzp


� ustawa z dnia 2 marca 2020 r. o szczególnych rozwiązaniach związanych z zapobieganiem, przeciwdziałaniem i zwalczaniem COVID-19, innych chorób zakaźnych oraz wywołanych nimi sytuacji kryzysowych (tj. Dz.U. z 2020 r. poz. 1842, ze zm), dalej zwanej jako „specustawa"-„ustawa o COVID-19".


� ustawa z dnia 27 listopada 2020 r. o zmianie ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub usługi, ustawy - Prawo zamówień publicznych oraz niektórych innych ustaw (Dz.U. z 2020 r. poz. 2275)


� ustawa z 19 sierpnia 2011 r. o zmianie ustawy o odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych oraz niektórych innych ustaw (Dz. U. Nr 240, poz. 1429)
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