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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 13 czerwca 2019 r.
Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych
w skladzie:

Przewodniczacy:  Czlonek GKO: Slawomir Franek

Czlonkowie: Czlonek GKO: Katarzyna Ronikier-Dolanska (spr.)
Czlonek GKO: Piotr Kaczorkiewicz
Protokolant: Dorota Machnicka

przy udziale Zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Arkadiusza
Babczuka, po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 13 czerwca 2019 r., odwotania wniesionego
przez Obwinionego (...) (zam. (...)) petnigcego w okresie popeltnienia naruszenia dyscypliny
finansé6w publicznych funkcje Zastepcy Burmistrza, od orzeczenia Regionalnej Komisji
Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych przy Regionalnej
Izbie Obrachunkowej w Opolu z dnia 11 lutego 2019 r., sygn. akt ZDB-4100-19/2017, ktorym
Regionalna Komisja Orzekajagca uznala (...)winnym naruszen dyscypliny finansow
publicznych okreslonych w:

- art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1458 ze zm.), zwanej uondfp,
polegajace na udzieleniu Wykonawcy (...)zamowienia publicznego w trybie zamowienia z
wolnej reki o wartosci przedmiotu zamowienia 1.116.768,55 zt poprzez podpisanie - pomimo
braku ustawowych przestanek - w dniu 28 wrzesnia 2016 r. umowy nr 2015/IZP.IR.R/95a
zawarte] w przedmiocie zamowienia ,Budowa hali widowiskowo-sportowej w (...):
wykonanie sterowania ogrzewaniem i chlodzeniem podtogowym, wykonanie kas biletowych
zewnetrznych, wykonanie dodatkowej trybuny dla widzow, dostawa i montaz agregatu wody
lodowej do instalacji podtogowej", co narusza art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ,,a" i,,b" ustawy Prawo
zamowien publicznych;

- art. 17 ust. 1 pkt 6 uondfp, polegajace na zaniechaniu zawiadomienia Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych - czas popelnienia czynu 26 lipca 2016 r. - o wszczeciu 22 lipca
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2016 r. postepowania w trybie z wolnej reki zamowienia, ktorego wartos¢ 1.116.768,55 zt
(267.495,88 euro) przekroczyla kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tj. § 1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 22 grudnia 2017 r. w sprawie kwot warto$ci zaméwien oraz
konkurséw od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. z 2017 r. poz. 2479), co narusza art. 67 ust. 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych;

Komisja Orzekajgca I instancji wymierzyla Obwinionemu kar¢ nagany oraz obcigzyta
obowigzkiem zwrotu kosztéw postepowania na rzecz Skarbu Panstwa w wysokosci 327,81 zi,
Orzeka:

1) na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 2, art. 78 ust. 1 pkt 2, ust. 3 uondfp, uchyla w
calosci zaskarzone orzeczenie i uniewinnia Obwinionego (...)od zarzutu
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1b pkt 2

uondfp oraz w art. 17 ust. 1 pkt 6 uondfp,

2) na podstawie art. 167 ust. 2 uondfp koszty postepowania ponosi Skarb Panstwa.

Pouczenie:

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

UZASADNIENIE

Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow

publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Opolu (dalej ,,RKO”) orzeczeniem z 11

lutego 2019

roku uznata Obwinionego (...) (dalej ,,Obwiniony”), zatrudnionego w czasie

popelnienia naruszenia dyscypliny finanséw publicznych w Urzedzie Miejskim w (...), na
stanowisku Zastepcy Burmistrza, odpowiedzialnym za naruszenia dyscypliny finansow
publicznych okreslone w:

art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp, polegajace na udzieleniu Wykonawcy (...) zamoéwienia
publicznego w trybie zamoOwienia z wolnej reki o wartosci przedmiotu zamdwienia
1.116.768,55 zt poprzez podpisanie - pomimo braku ustawowych przestanek - w dniu 28
wrzesnia 2016 r. umowy nr (...) a zawartej w przedmiocie zamdowienia ,,Budowa hali
widowiskowo-sportowej W (...). wykonanie sterowania ogrzewaniem i chiodzeniem
podtogowym, wykonanie kas biletowych zewnetrznych, wykonanie dodatkowej trybuny
dla widzow, dostawa i montaz agregatu wody lodowej do instalacji podtogowej", O
narusza art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ,,a" 1,,b" ustawy Prawo zamowien publicznych oraz

art. 17 ust. 1 pkt 6 uondfp, polegajace na zaniechaniu zawiadomienia Prezesa Urz¢du
Zamowien Publicznych - czas popetienia czynu 26 lipca 2016 r. - 0 wszczeciu 22 lipca
2016 r. postepowania w trybie z wolnej r¢gki zamowienia, ktorego warto§¢ 1.116.768,55
7t (267.495,88 euro) przekroczyta kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. § 1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 grudnia 2017 r. w sprawie kwot warto$ci zamowien
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oraz konkursow od ktorych jest uzalezniony obowiazek przekazywania ogloszen
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. z 2017 r. poz. 2479), co narusza art. 67
ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Na podstawie art. 31 ust. 1 pkt 2 i art. 37 uondfp wymierzono Obwinionemu kare nagany.
Na podstawie art. 167 ust. 1 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych orzeczono zwrot kosztow postgpowania na rzecz Skarbu Panstwa w wysokosci
327,81 zt (stownie: trzysta dwadziescia siedem ztotych 81/100).

Przedmiotowe rozstrzygnigcie poprzedzone bylo orzeczeniem RKO z 12 grudnia 2017 r.,
sygn. akt ZDB-4100-19/2017, ktorym uznano Obwinionego odpowiedzialnym za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych i1 wymierzono kar¢ pienigzng w wysokosci 0,25
miesigcznego wynagrodzenia, tj. w kwocie 2.284,17 zt. W uzasadnieniu orzeczenia RKO
szczegotowo omowita poczynione ustalenia faktyczne i prawne.

Odwotanie od ww. orzeczenia pismem z dnia 5 lutego 2018 r. ztozyt Obwiniony.

W wyniku jego rozpatrzenia Gléwna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (zwana dalej ,,GKO"), orzeczeniem z 26 kwietnia 2018 r.,
sygn. akt BDF1.4800.16.2018, uchylita w catosci orzeczenie RKO i przekazata sprawe do
ponownego rozpoznania przez RKO. GKO nie przychylita si¢ do stanowiska Zastepcy
Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych, ktoéry wnosil, podobnie jak
Obwiniony, o uniewinnienie.

GKO rozpoznajac 6wczesnie sprawe, uwzgledniajac regule z art. 24 ust. 1 uondfp stwierdzita,
ze RKO nie dokonata zgodnych z przepisami uondfp ustalen oraz ich uzasadnienia, co do
strony prawnej w zakresie kwalifikacji zarzucanego Obwinionemu czynu na gruncie
zmienionych przepisow ustawy Pzp. Zdaniem GKO, ze wzgledu na uchybienie RKO w
zakresie zastosowania przepisu art. 24 uondfp, nalezato przekaza¢ sprawe do ponownego
rozpoznania. Jak stwierdzita GKO w treSci uzasadnienia orzeczenia RKO brak jest analizy
prawnej, pozwalajacej na stwierdzenie, ze RKO w sposob rzeczywisty dokonata oceny w
zakresie zmiany treSci przepisow ustawy Pzp, tj. obowigzujacej od dnia 28 lipca 2016 r.
nowelizacji ustawy Pzp, dokonanej ustawag z dnia 22 czerwca 2016 r. - 0 zmianie ustawy -
Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020), w
odniesieniu do czynow popelionych przez Obwinionego. GKO zwrécita uwage, ze
pomiedzy wszczeciem przez Gming (...) w dniu 22 lipca 2016 r. postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie z wolnej reki pn.: ,,Budowa hali widowiskowo-sportowej w
(...): wykonanie sterowania ogrzewaniem 1 chlodzeniem podlogowym, wykonanie kas
biletowych zewnetrznych, wykonanie pomieszczen sponsorskich wraz z instalacjg wentylacji
I klimatyzacji, dostawa i montaz agregatu wody lodowej do instalacji podtogowej" a
zawarciem umowy, w dniu 28 lipca 2016 r. weszta w zycie ustawa z dnia 22 czerwca 2016 1. -
0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (k. 177-176).
W ocenie GKO, w ponownym postgpowaniu RKO powinna, przed przypisaniem
Obwinionemu odpowiedzialnosci za popelnienie przez niego czynu stanowigcego naruszenie



Sygn. akt BDF1.4800.38.2019

art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp, dokona¢ oceny, czy Obwiniony popetnil zarzucany czyn
naruszajacy dyscypling finanséw publicznych, w oparciu o przepis art. 24 uondfp, dokonaé
ustalenia i poréwnania treSci normatywnej art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp w
brzmieniu przed 1 po nowelizacji. GKO wskazala, ze uwzgledni¢ przy tym nalezy, ze przepis
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp w brzmieniu po nowelizacji obok wymaganych przed
nowelizacjg przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze (art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz
przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytacznych wynikajacych z odrebnych przepisow (art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. b) wymaga dodatkowo od Zamawiajgcego wykazania, ze nie istnieje
rozsagdne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest
wynikiem celowego zawg¢zenia parametrow zamowienia. Wedlug GKO mozliwa wydaje si¢
interpretacja, ze przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp po nowelizacji jest przepisem
bardziej restrykcyjnym niz ten sam przepis w brzmieniu przed nowelizacjg. Tym samym
watpliwosci budzi, czy ustalenie RKO, ze nalezy stosowaé ustawe nowa, gdyz ustawa
obowigzujaca w czasie popetnienia zarzucanych Obwinionemu naruszen dyscypliny finansow
publicznych nie byla wzgledniejsza dla sprawcy jest ustaleniem prawidlowym. Jak
odnotowata GKO z tre$ci uzasadnienia RKO wynika, ze RKO rozstrzygajac w powyzsze]
sprawie w cato$ci przychylita si¢ do pogladéw przedstawionych w uchwale Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 14 lutego 2017 r. sygn. akt KIO/KD 5/17 oraz Informacji o wyniku
kontroli z dnia 30.12.2016 r. GKO zauwaza, ze analiza dokonana przez Krajowa Izbe
Odwotawcza w ww. uchwale, co trafnie podkresla Obwiniony, odnosi si¢ do przepiséw art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. a 1 b ustawy Pzp w brzmieniu przed nowelizacja. A przeciez jako date
popelnienia czynu stanowigcego naruszenie art. 17 ust. 1 b pkt 2 uondfp RKO wskazata dzien
zawarcia umowy, tj. 28 wrzesnia 2016 r. Niezaleznie od powyzszego GKO podkreslita, ze nie
podziela stanowiska prezentowanego w odwotaniu, jakoby popelniony przez Obwinionego
czyn stanowigcy naruszenie art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp mozna by byto zakwalifikowac jako
dopuszczalng, po nowelizacji ustawy Pzp, zmiang umowy w sprawie zamdwienia publicznego
na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (k.176). W ocenie GKO nie ulegato
watpliwosci, ze zamiarem Obwinionego byto udzielenie zaméwienia publicznego w trybie z
wolnej rgki w oparciu o przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp, nie za§ zmiana
umowy (...) z dnia 21 wrzes$nia 2015 r. zawartej pomiedzy Zamawiajagcym (Gming (...)) a
Wykonawcg (...).. Zamiar udzielenia zamdwienia publicznego w trybie z wolnej reki w
oparciu o przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a 1 b ustawy Pzp zostal przez Zamawiajacego
zrealizowany poprzez zawarcie z Wykonawca (...)w dniu 28 wrze$nia 2016 r. kolejnej
umowy nr (...). W wyniku opisanych dzialan Zamawiajacego doszto do nawigzania z
Wykonawcg (...)dwdch odrebnych stosunkow prawnych (zawarcia dwoch umow), a nie do
zmiany istniejacego jednego stosunku prawnego (zmiany zmiana umowy z dnia 21.09.2015
r.). GKO podkreslita takze, ze jako podstawe zawarcia umowy z dnia 28 wrzesnia 2016 r. nr
(...) wskazano w jej tresci przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i pkt 3 ustawy Pzp, nie wskazujac
natomiast przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp, ktéra to podstawa byta wskazywana
przez Zamawiajacego w dokumentacji postgpowania w sprawie zamowienia publicznego i
analizowana p6zniej w toku kontroli tego postgpowania prowadzonej przez Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych. W zwigzku z tym GKO wskazata, ze zasadne jest wyjasnienie przez
RKO takze tej rozbieznosci w zakresie dotyczacym podstawy prawnej udzielenia zaméwienia
publicznego w trybie z wolnej reki, ktore stanowi przedmiot postepowania w przedmiocie
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. Co do czynu stanowigcego naruszenie art. 17
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ust. 1 pkt 6 uondfp GKO stwierdzita, ze RKO takze nie dokonata ustalen wynikajacych z
przepisu art. 24 ust. 1 vondfp. GKO wskazata jednak, ze ich brak w realiach niniejszej sprawy
nie miat wptywu na prawidlowo$¢ podjetego przez RKO rozstrzygnigcia w zakresie tego
czynu.

GKO uznala, ze w sprawie znajdujg zastosowanie przepisy obowigzujace w dniu popetnienia
naruszenia - stosownie do tresci art. 24 ust. 1 uondfp. GKO nie stwierdzita bowiem, aby od
momentu popehnienia zarzuconego Obwinionemu czynu do dnia wydania orzeczenia doszto
do zmiany przepisOw zaréwno w zakresie normy sankcjonowanej, jak rowniez w zakresie
normy sankcjonujacej stanowigcej podstawe odpowiedzialno$ci Obwinionego. GKO uznata,
ze weryfikacja zaskarzonego rozstrzygniecia doprowadzata GKO do wniosku, ze RKO
prawidtowo ustalita stan faktyczny, prawidtowo dokonata ustalen odnoszacych si¢ do strony
podmiotowej odpowiedzialno$ci, takze w ocenie GKO naruszenie art. 17 ust. 1 pkt 6 uondfp
bylo zawinione. GKO wskazata takze, ze gdyby Zamawiajacy Gmina (...) przed dniem
wejscia w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. - 0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw dokonat zmiany umowy (...) z dnia 21 wrze$nia
2015 r. w sposéb przewidziany w przepisie art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp woéwczas reguta
wynikajaca z przepisu art. 24 uondfp doprowadzitaby do uniewinnienia Obwinionego. Jednak
w tej sprawie Zamawiajacy zdecydowat si¢ na udzielenie zamowienia publicznego w trybie z
wolnej reki bez stosowania trybu konkurencyjnego, co w ocenie GKO uniemozliwia
zastosowanie przez RKO i GKO, postulowanych przez Obwinionego w tresci odwotania
norm z wartych w przepisie art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zatem jak zalecita GKO po dokonaniu przez RKO ustalenia i1 uzasadnienia tego ustalenia,
czy do czynow popetnionych przez Obwinionego znajda zastosowanie przepisy ustawy Pzp
przed czy po nowelizacji tej ustawy, ktéra weszla w zycie w dniu 28 lipca 2016 r., RKO
powinna ocenié, czy zostaly spelnione przestanki udzielenia przez Gming (...) zamdowienia w
trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a 1 b ustawy Pzp, uwzgledniajac przy
tym 1 dokonujac analizy argumentacji w odniesieniu do tych przepisoOw prezentowanej przez
Obwinionego w odwotaniu.

GKO nie podzielita pogladu Obwinionego, co do mozliwos$ci uznania przez RKO, Ze art. 24
uondfp daje podstawe do przyjecia, ze popelniony przez Obwinionego czyn stanowigcy
naruszenie art. 17 ust. Ib pkt 2 uondfp moze by¢ zakwalifikowany jako dopuszczalna, w
swietle znowelizowanego art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zmiana umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

GKO wskazata rowniez, ze do prawidlowego stosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a ustawy Pzp
nie jest wystarczajagca rowniez okolicznos$¢, ze konkretny wykonawca jest zdolny do
najbardziej ,.efektywnego" wykonania okreslonego zadania. Zamawiajacy jest bowiem
zobligowany do wykazania, ze tylko ten wilasnie wykonawca ma mozliwo$¢ wykonania
okreslonego zamowienia. Okolicznos$cig wytaczajaca mozliwos¢ zastosowania trybu z wolnej
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reki jest ustalenie, ze obiektywnie istniejg inni wykonawcy, ktorzy potencjalnie mogliby dane
zamoéwienie realizowac.

Nadto GKO zauwazyta, ze do prawidlowego stosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit b ustawy Pzp
konieczne jest, aby Wykonawcy przystugiwaly prawa wylaczne wynikajace z odrgbnych
przepisow. Jak trafnie wskazata RKO nie stanowi wystarczajacych podstaw do udzielenia
zamoOwienia w trybie z wolnej rgki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp
okoliczno$¢, ze udzielenie przedmiotowego zamodwienia innemu Wykonawcy
doprowadziloby, w ocenie Zamawiajacego, do naruszenia praw wylacznych Wykonawcy
zamoOwienia pn.: Budowa hali widowiskowo - sportowej w (...) w zakresie praw autorskich
do projektu wykonawczego budowanego obiektu, gdyz nowy Wykonawca musiatby w
istotnej czegsci dokonaé przeprojektowania zatozen i koncepcji budowy calego obiektu.
Ponadto, jak zauwazyta RKO, Zamawiajacy mogt zadbaé o wilasciwe regulacje umownych w
zakresie gwarancji czy tez autorskich praw majatkowych do projektu wykonawczego 1 ich
przeniesienie na Zamawiajacego.

Zdaniem GKO przypisujac odpowiedzialno§¢ RKO, przy ponownym rozpatrywaniu sprawy,
powinna dokona¢ ponownych ustalen w zakresie wymiaru kary. W razie stwierdzenia przez
RKO, ze fakt w udzielenia zamdwienia publicznego w trybie z wolnej reki bez stosowania
trybu konkurencyjnego, stanowi w rozpatrywanej sprawie istotne naruszenie zasad
wymienionych artykule 34a pkt 4 uondfp, bedzie skutkowa¢ wymierzeniem Obwinionemu
kary pieni¢znej.

Koncowo GKO zwrdécita uwage na regulacje art. 150 uondfp w kontek$cie wigzacych dla
komis;ji orzekajacej, ktorej sprawe przekazano, wskazan GKO co do dalszego postepowania.

Regionalna Komisja Orzekajaca ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zawiadomienie o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych o ujawnionych
okoliczno$ciach wskazujacych na naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w Gminie
(...) zlozyt Prezes Urzedu Zamowien Publicznych. Jak wynika ze zgromadzonych
dokumentow, Zamawiajacy w dniu 21 lipca 2016 r. zamiescit w Biuletynie Zamowien
Publicznych Urzedu Zamowien Publicznych (dalej: ,,BZP") ogloszenie o zamiarze zawarcia
umowy w trybie z wolnej reki w zakresie wykonania sterowania ogrzewaniem i chtodzeniem
podlogowym, wykonania kas biletowych zewnetrznych, wykonania pomieszczen
sponsorskich wraz z instalacjg wentylacji i klimatyzacji, dostawy i montazu agregatu wody
lodowej do instalacji podtogowej, z Wykonawca zadania pn.: , (...)", tj. z przedsigbiorstwem
(...) (k. 97-94). W dniu 22 lipca 2016 r. Zamawiajacy wysltat zaproszenie do negocjacji w
trybie zamowienia z wolnej reki dla ww. Wykonawcey, co wynika z protokotu postgpowania
w trybie zamowienia z wolnej reki (k. 52-47).
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Ponadto warto$¢ zamoéwienia wykonywanego na podstawie umowy z dnia 28
wrzesnia 2016 r. opiewalo na 4,88 % kwoty zamowienia pierwotnego, ktore opiewalo
zgodnie z umowg z dnia 21 wrzes$nia 2015 r. nr (...) obejmowato kwote 26.663.665,71 zt (k.
162-161).

Jak wynika z protokotu z narady koordynacyjnej na budowie hali widowiskowo-
sportowej W (...) z dnia 6 wrzesnia 2016 r. ,, generalny wykonawca «(...)» informuje, ze w
dalszym ciggu podtrzymuje swoje stanowisko dotyczace warto$ci robdt rozszerzajacych
zakres podstawowy, w tym obecnie uwzglednionych trybun." (k. 211-214).

W dniu 28 wrze$nia 2016 r. zawarta zostala umowa nr (...) podpisana przez
(...)Zastgpce Burmistrza (...)na wykonanie zamoéwienia pn. ,,Budowa hali widowiskowo-
sportowej w (...):

— wykonanie sterowania ogrzewania i chtodzeniem podtogowym,

— wykonanie kas biletowych zewnetrznych,

— wykonanie dodatkowej trybuny dla widzow,

— dostawa i montaz agregatu wody lodowej do instalacji podtogowe;j" (k. 3-7).

RKO wyjasnita w toku ponownego postgpowania zgodnie z zaleceniami GKO (art.
150 uondfp) przyczyne, z powodu ktérej w umowie nr (...) z dnia 28 wrzesnia 2016 r. na
realizacj¢ zamowienia pn. ,,Budowa Hali Widowiskowo-Sportowej w (...)" w podstawie
prawnej umowy wskazano art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp natomiast
w dokumentacji postgpowania w sprawie zaméwienia publicznego, w tym w Protokole
postgpowania w trybie zaméwienia z wolnej rgki nr (...) oraz w Ogloszeniu o zamiarze
zawarcia umowy wskazano przepis art. art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp.
Nadto wyjasnita rozbiezno$¢ pomiedzy § 1 ww. umowy z dnia 28 wrzesnia 2016 r.
dotyczacym zakresu robot w przedmiocie ,,wykonanie dodatkowej trybuny dla widzow" a
zakresem robot okre§lonym w ww. Protokole postgpowania w trybie zamowienia z wolnej
reki nr (...), w ktorym wskazano na ,,wykonanie pomieszczen sponsorskich wraz z instalacja
wentylacji i klimatyzacji" (k. 206).

W pismie z dnia 9 listopada 2018 r. nr (...), Burmistrz (...) wyjasnit, ze: faktyczng
podstawa udzielenia zamowienia byt art. 67 ustl pkt 1 lit. a i b Pzp, co wynika z
dokumentow takich jak: wniosku o przeprowadzenie procedury udzielenia zamoéwienia,
ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy, protokotu postgpowania w trybie zamdwienia z
wolnej reki, jak rowniez z wyjasnien skladanych przez Zastgpcge Burmistrza w toku
dotychczasowego postepowania. Wyjasniono, ze przywotany w tre§ci umowy art. 67 ust. 1
pkt 3 Pzp stanowi oczywistg omytke. Gmina podkreslita, ze chodzilo o osiggnigcie celu,
jakim byta zmiana zakresu przedmiotu zamdowienia, a wdrozony tryb zamowienia z wolnej
reki z powotaniem si¢ na art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a 1 b ustawy Pzp byt wynikiem okolicznosci,
7ze W Owczesnym stanie prawnym byl to jedyny mozliwy do zastosowania przepis, gdyz wW
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tym czasie, dla osiggni¢cia ww. celu, nie mozna bylo zastosowa¢ zmiany umowy w oparciu o
art. 144 Pzp.

Z kolei co do uzytego w § 1 umowy z dnia 28 wrzesnia 2016 r. dotyczacego
przedmiotu umowy okres§lenia ,dodatkowe trybuny dla widzow" a zawartego w
dokumentacji zamoéwienia okreslenia ,,pomieszczenia sponsorskie" Burmistrz (...) wyjasnil,
ze: pojeciem ,,pomieszczenia sponsorskie" postugiwano si¢ wskazujac w ten sposob
wykorzystanie przestrzeni pod okreslony cel, czyli stworzenie pomieszczen na potrzeby
ograniczonej grupy odbiorcOw; nastepnie uznano, ze nie nalezy zamykaé si¢ w okreslonych
ramach zagospodarowania dodatkowej przestrzeni, zmieniono jej przeznaczenie na
dodatkowe trybuny, ktére moga zosta¢ wykorzystanie w przypadku duzego zainteresowania
wydarzeniami organizowanymi w hali, jako przestrzen dla widzow (k. 216).

W ocenie RKO, powyzsze wyjasnienia ztozone przez Burmistrza (...) W
powiazaniu z innymi zgromadzonymi dowodami m.in. umow3g z dnia 28 wrzesnia 2016 r.
(k. 2-7) potwierdzaja, ze przedmiotowa umowa dotyczyta m.in. wykonania dodatkowej
trybuny dla widzow a podstawe jej zawarcia 1 zastosowania trybu z wolnej reki stanowit
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a 1 b ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Dnia 18 pazdziernika 2016 r. zostalo zamieszczone ogloszenie o udzieleniu
przedmiotowego zamowienia w trybie z wolnej reki w BZP pod nr(...). Wartos¢
zamoOwienia wyniosta 1 116 768,55 zt czyli 267 495,88 euro (k. 52).

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przeprowadzit kontrolg dorazng w zakresie
legalnosci wyboru trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i
b ustawy Pzp w brzmieniu na dzien 22 lipca 2016 r. (k. 42-32). Zamawiajacy zglosit
zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej w terminie 7 dni od dnia dorgczenia informacji o
wyniku kontroli (k. 31-28). Prezes Urzedu nie uwzglednil zastrzezen Zamawiajacego i
przekazal je do zaopiniowania przez Krajowa Izbe Odwotawczg (k. 27-18). Uchwalg z
dnia 14 lutego 2017 r., sygn. akt (..), Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzgl¢dnita
zastrzezen Zamawiajacego (k.17-8).

Z wyjasnien ztozonych przez Obwinionego Rzecznikowi w dniu 25 maja 2017 r. (k.
104-98) wynika, ze w trakcie realizacji zadania pod nazwa ,,Budowa Hali widowiskowo-
sportowej w (...) " Wykonawca zasugerowal konieczno$¢ wykonania robot
zwigkszajacych atrakcyjnos$¢ oraz funkcjonalno$¢ nowo realizowanego obiektu, ktore to
roboty nie byly objete zamowieniem podstawowym.

Wykaz robot zwigkszajacych atrakcyjnos¢ oraz funkcjonalnos$¢ obiektu: 1. Wykonanie
sterowania ogrzewaniem podlogowym - zastosowanie sterownikoéw pokojowych do
podlogowki z gtowicami sterujacymi w rozdzielaczach.
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Rozwigzanie takie wprowadzi oszczednos$ci w trakcie uzytkowania obiektu w zakresie
zapotrzebowania cieplnego oraz proponowanej instalacji chtodu. Pozwoli na indywidualne
sterowanie ogrzewaniem oraz chtodem (wylaczaniem w trakcie braku uzytkowania,
ustawianiem indywidualnej temperatury) w kazdej strefie temperaturowej z osobna.
Zakres prac ingeruje w zaprojektowang dotychczas instalacje w zakresie rozdzielaczy
instalacji podtogowej oraz jego sterowania. Montaz w pdzniejszym etapie wigzatby si¢ z
koniecznoscig demontazu rozdzielaczy. Instalacja zasilajgca oraz instalacja pomiedzy
rozdzielaczami a sterownikami pokojowymi powinna zosta¢ wykonana podtynkowo w
peszlach ostaniajacych, 2. Wykonanie instalacji chlodzenia obiektu - zastosowanie
agregatu wody lodowej;
Instalacja ta podniesie komfort cieplny zwlaszcza latem we wszystkich pomieszczeniach
na obiekcie, poczawszy od strefy wejSciowej dla kibicow, biura, strefg fitness po szatnie
zawodnikow, a nie tylko w pomieszczeniach biurowych jak zaktadat projekt budowlany.
Wykorzysta juz zaprojektowang instalacj¢ ogrzewania podtogowego w catym obiekcie
podtaczajac pod nig agregat wody lodowe;.
Wykonanie w/w zakresu robot mozliwym jest do realizacji jedynie na obecnym etapie
zawansowania budowy obiektu poniewaz :

- nalezy rozbudowac / zaprojektowa¢ wymiennikownie,

- nalezy poprowadzi¢ rurociagi od wymiennikowni przez pomieszczenie na taras
zewnetrzny,

- poprowadzi¢ zasilanie elektryczne niezalezne z rozdzielni elektrycznej,

- poprowadzi¢ przewody sterujace,

- wykona¢ konstrukcje pod agregat wody lodowej,

- wszystkie wymienione instalacje powinny by¢ zakryte tynkiem, sufitem
podwieszanym, w przegrodach zabezpieczone pozarowo - prace te powinny byc¢
wykonywane zgodnie z harmonogramem budowlanym i technologia, instalacje
przed ostatecznym zakryciem powinny by¢ poddane probom szczelno$ci i1 probie
podci$nieniowej.

Wykonanie kasy biletowej zewnetrznej umozliwi sprzedaz biletéw w dowolnych godzinach
bez konieczno$ci udostgpniania calego obiektu dla kibicoéw. ROwnoczesnie ze sprzedaza
bedzie mogtlo sie¢ odbywaé wpuszczanie na obiekt kibicow.
Wykonanie zakresu mozliwym jest do realizacji wylacznie na obecnym etapie
zaawansowania budowy obiektu, gdyz wiaze si¢ z koniecznoscig przeprojektowania
konstrukcji obiektu tacznie ze zmiang fundamentowania. Zakres tych prac wymaga
uzyskania pozwolenia na budowg;
3.Wykonanie. Wykonanie pomieszczen sponsorskich, poprawi rentownos¢ obiektu poprzez
pozyskiwanie dodatkowych srodkow finansowych z wynajmu.
Wykonanie w.w zakresu rob6t mozliwym jest do realizacji wylgcznie na obecnym etapie
zawansowania budowy obiekty poniewaz:
- zakres prac wymaga uzyskania pozwolenia na budowe, a co za tym idzie
koniecznos¢ ponownego oddania budynku do uzytkowania,
- zakres prac ingeruje w konstrukcj¢ zaprojektowanego obiektu i wykonanie tych prac
W pOzniejszym terminie wigzatoby si¢ z utratg gwarancji oraz wytaczeniem budynku
z eksploatacji na czas prowadzenia robot,
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zmienia si¢ podzial obiektu na strefy pozarowe (powigkszona strefa klatek
schodowych), drogi i instrukcje ewakuacyjne, powierzchnie oddymiania,

nalezy zaprojektowaé rozbudowe instalacji wentylacji i klimatyzacji facznie z
dostosowaniem central obstugujacych areng z powodu zmiany kubatury hali,

nalezy poprowadzi¢ rurociagi od jednostek klimatyzacyjnych wewnetrznych przez
pomieszczenie na taras zewnetrzny do jednostek klimatyzacyjnych zewngtrznych -
duza ilo$¢ rurociagow,

zamontowaé centrale wentylacyjng nad sufitem - potem niewykonalne bez
rozbierania sufitu, kanaty wentylacyjne i ksztattki przebiegaja nad sufitem - potem

niewykonalne bez rozbierania sufitu,
montaz czerpni i wyrzutni w elewacji - potem niewykonalne bez naruszenia elewacji,

nalezy przewidzie¢ dodatkowe pole w rozdzielni gltownej elektrycznej oraz
poprowadzenie zasilania elektrycznego do centrali wentylacyjnej 1 urzadzen
klimatyzacyjnych,
wymagane jest poprowadzenie przewodow sterujacych - duza ilose,
zamontowanie i zasilenie rozdzielnic automatyki dla centrali wentylacyjnej,
wykonanie konstrukcji pod centrale wentylacyjng, pod agregaty klimatyzacyjne, co
wiaze si¢ z ingerencja w pokrycie dachowe 1 wykonania przejs$¢ szczelnych,
zakres prac wymaga rozbudowy instalacji DSO, ktora podlega uzgodnieniu z
rzeczoznawcg PPOZ,
zakres prac wymaga rozbudowy instalacji SAP, ktora podlega uzgodnieniu z
rzeczoznawcg PPOZ\
wszystkie wymienione instalacje beda zakryte tynkiem, sufitem podwieszanym, w
przegrodach zabezpieczone pozarowo - prace te powinny by¢ wykonywane zgodnie
harmonogramem budowlanym i technologia,
instalacje przed ostatecznym zakryciem powinny by¢ poddane probom szczelnosci i
probom podcisnieniowym.

Okreslony powyzej zakres robdt zwiekszajacych atrakcyjno$¢ oraz funkcjonalno$¢ nowo
realizowanego obiektu, mozliwy byt do realizacji pod warunkiem:

zlecenia robot generalnemu wykonawcy z uwagi na fakt, iz zlecanie w/w robot w
pOZniejszym terminie, osobom trzecim mogloby narazi¢ zamawiajagcego na
poniesienie niewspotmiernych wysokich kosztow ich wykonania oraz przedtuzy¢
termin wykonania calego obiektu,

zlecenie robdot innemu wykonawcy spowoduje utrate gwarancji fabrycznych
rozbudowywanych uktadow np. ogrzewanie, wentylacja, klimatyzacja.

Zamawiajacy wskazal, ze nie przeprowadzit rozeznania rynku w zakresie mozliwosci

wykonania przedmiotowego zamowienia przez innych Wykonawcow, gdyz jego zdaniem
bylo to zbedne, ze wzgledu na przytoczong podstawe prawng i faktyczng udzielenia
zamoOwienia w trybie z wolnej reki. Zamawiajacy podniost takze, ze ingerencja innego
Wykonawcy w elementy konstrukcji realizowanego obiektu spowodowataby utrate gwarancji
1 rekojmi na cato$¢ hali oraz uniemozliwitaby ustalenie odpowiedzialnosci za wady obiektu.
W jego ocenie udzielenie przedmiotowego zamodwienia innemu Wykonawcy doprowadzitoby
do naruszenia praw wylacznych Wykonawcy zamowienia pn.: Budowa hali widowiskowo -

~10-—
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sportowej w (...w zakresie praw autorskich do projektu wykonawczego budowanego
obiektu, gdyz nowy Wykonawca musialby w istotnej czgsci dokonaé przeprojektowania
zatozen 1 koncepcji budowy catego obiektu. Zdaniem Zamawiajacego doprowadziloby to do
naruszenia w zakresie praw wylacznych, poniewaz autor projektu wykonawczego -
Wykonawca (...)Sp. z 0.0. W (...) - posiada prawa autorskie do tego projektu jako utworu, w
tym prawo do wykonywania zaleznego prawa autorskiego w postaci wprowadzania do niego
zmian. Zamawiajacy poinformowat takze, ze w jego opinii dochowal on wszelkiej
staranno$ci  w celu zapewnienia przejrzystosci 1 transparentno$ci prowadzonego
postepowania, gdyz w dniu 21 lipca 2016 r. opublikowat w BZP ogloszenie o zamiarze
zawarcia umowy, co mialo zapewni¢ Wykonawcom mozliwos¢ faktycznej realizacji ich
uprawnien, polegajacych na prawie do zakwestionowania czynnosci dotyczacej wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki. Poniewaz do siedziby Zamawiajacego nie wplynety zadne
zastrzezenia co do wyboru ww. trybu uznat on, ze zasadnym jest udzielenie przedmiotowego
zamowienia Wykonawcy zamowienia pn.: Budowa hali widowiskowo - sportowej w (...), w
trybie z wolnej reki. Zamawiajacy wyjasnil, ze jego zdaniem podjecie krokow
zwigkszajacych atrakcyjno$¢ 1 funkcjonalno$¢ wznoszonej hali lezalo w szeroko
pojmowanym interesie spolecznym, a zakres realizowanego zamowienia jest zgodny z
zasadami sztuki budowlanej. Zamawiajacy wskazal réwniez, ze zakres zamoOwienia pn.:
Budowa hali widowiskowo - sportowej w (...) obejmowal zarowno wykonanie projektu
wykonawczego, jak 1 realizacj¢ robot na podstawie tego projektu oraz ze z tre$ci umowy na
realizacj¢ wskazanego zamowienia nie wynika, aby Zamawiajacy nabyt prawa autorskie do
projektu wykonawczego, co jest rownoznaczne z posiadaniem peini praw autorskich przez
Wykonawce, bedacego autorem projektu wykonawczego.

RKO w zaskarzonym orzeczeniu zwazyta, co nastepuje.

Przede wszystkim, stosownie do wytycznych GKO z orzeczenia 26 kwietnia 2018 roku, RKO
skoncentrowata si¢ analizie stanu prawnego sprawy w konteks$cie tresci art. 24 ust. 1 uondfp.

Z uwagi na fakt, ze postepowaniem objete sg dwa czyny RKO dokonywata analizy stanu
prawnego w kontekscie art. 24 ust. 1 uondfp w odniesieniu do kazdego czynu osobno kierujac
si¢ w odniesieniu do kazdego czynu w zakresie wyboru stanu prawnego kryterium
wzglednosci dla sprawcy.

RKO dokonata ustalenia stanu prawnego obowigzujacego w dacie popetnienia naruszenia z

art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp — 28 wrzesénia 2016 r. oraz w dacie orzekania — 11 lutego 2019
r. — wobec dyrektyw z art. 24 ust. 1 uondfp.

Analiza stanu prawnego w zakresie czynu stanowigcego naruszenie art. 17 ust. Ib pkt 2
uondfp przedstawiata si¢ nastgpujaco:

—-11 -
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Pomigdzy wszczeciem przez Gming (...) w dniu 22 lipca 2016 r. postepowania 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie z wolnej r¢ki pn.: ,,Budowa hali widowiskowo- sportowej
W (...): wykonanie sterowania ogrzewaniem i chlodzeniem podlogowym, wykonanie kas
biletowych zewnetrznych, wykonanie pomieszczen sponsorskich wraz z instalacja wentylacji
1 klimatyzacji, dostawa i1 montaz agregatu wody lodowej do instalacji podtogowej" a
zawarciem umowy 28 wrzesnia 2016 r., w dniu 28 lipca 2016 r. weszta w zycie ustawa z dnia
22 czerwca 2016 r. - 0 zmianie ustawy - Prawo zamodwien publicznych oraz niektorych
innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020).

W zakresie dotyczacym popelnienia przez Obwinionego czynu stanowigcego naruszenie art.
17 ust. Ib pkt 2 uondfp nowelizacja wprowadzila nastgpujace zmiany tresci przepisu art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (zwana
dalej ,,Pzp"):

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp w brzmieniu przed
nowelizacjaZamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co
najmniej jedna z nast¢pujacych okolicznosci:

1) dostawy, uslugi lub roboty budowlane moga by¢ $wiadczone tylko przez jednego
wykonawce:

a) z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze,

b) z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wylacznych, wynikajacych z odrgbnych

przepisow,

c) w przypadku udzielania zamowienia w zakresie dziatalnosci tworczej lub
artystycznej; Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp w brzmieniu po
nowelizacji:

Zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z

nastepujacych okolicznosci:

1) dostawy, uslugi lub roboty budowlane moga by¢ $wiadczone tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn:

a) technicznych o obiektywnym charakterze,

~12 —
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b) zwigzanych z ochrong praw wytacznych wynikajacych z odrebnych przepisow - jezeli
nie istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastgpcze, a brak konkurencji
nie jest wynikiem celowego zawezenia parametréw zamowienia.

Natomiast zgodnie z przepisami mi¢dzyczasowymi, tj. art. 19 ust. 2 ustawy z dnia 22 czerwca
2016 r. ustawy 0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020), do uméw w sprawach zamdéwien publicznych zawartych
po dniu wejscia w zycie niniejszej ustawy w nastepstwie postepowan o udzielenie zamowien
publicznych wszczgtych i niezakonczonych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy
stosuje si¢ przepisy dotychczasowe.

Jak wynika z akt sprawy w dniu 22 lipca 2016 r. Zamawiajacy Gmina (...) wysltal zaproszenie
do negocjacji w trybie zaméwienia z wolnej reki dla ww. Wykonawcy, co wynika z
protokotu postgpowania w trybie zamowienia z wolnej reki (k. 52-47),

W dniu 28 wrze$nia 2016 r. zawarta zostala umowa nr (...) z Wykonawcg (...)Sp. Z 0.0.

Zatem umowa z dnia 28 wrzesnia 2016 r. zostala zawarta w nastgpstwie postgpowania o
udzielenie zamowienia publicznego wszczetego w dniu 22 lipca 2016 r. i niezakonczonego
przed dniem wej$cia w zycie ustawy zmieniajacej - czyli przed 28 lipca 2016 r. - a zatem do
takiej umowy na mocy art. 19 ust. 2 ustawy zmieniajacej ustawg Prawo zamoéwien
publicznych stosuje si¢ dotychczasowe przepisy ustawy Pzp - czyli w brzmieniu sprzed 28
lipca 2018 r.

Zgodnie z art. 19 ust. 1 uondfp, odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych ponosi osoba, ktora popelnita czyn naruszajagcy dyscypling finanséw
publicznych okreslony przez ustawe obowigzujaca w czasie jego popetnienia. Art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a i b. ustawy Prawo zamdwien publicznych w brzmieniu sprzed nowelizacji
dokonanej z dniem 28 lipca 2016 r. na mocy art. 19 ust. 1 uondfp oraz art. 19 ust. 2 ustawy
zmieniajacej] w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b Pzp wyznacza stan prawny
obowiazujacy w dniu popelnienia czynu, tj. 28 wrzesnia 2016 r. W dniu popetnienia czynu do
umowy z dnia 28 wrzesnia 2016 r., mimo ze zawartej po nowelizacji, stosuje si¢ przepisy
sprzed nowelizacji na mocy przepisu intertemporalnego z art. 19 ust. 2 ustawy zmieniajace;.

Z kolei zgodnie z art. 24 ust. 1 uondfp, jezeli w czasie orzekania w sprawie o naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych obowigzuje ustawa inna niz w czasie popetnienia tego
naruszenia, stosuje si¢ ustaw¢ nowa, z tym, ze nalezy stosowac ustaw¢ obowigzujaca w
czasie popelnienia naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy.

—-13 -
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Z uwagi na fakt, ze w dacie popelnienia czynu z art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp - czyli 28
wrzesnia 2016 r. oraz w czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finanséw -
publicznych przez RKO w dniu - 11 lutego 2019 r. obowigzuje ustawa inna niz w czasie
popehnienia tego naruszenia RKO dokonata oceny stanu prawnego sprawy, a w szczegdlnosci
tresci przepisOw znowelizowanej ustawy - Prawo zamodwien publicznych 1 uznala, ze -
wydajgc orzeczenie w niniejszej sprawie - nalezy stosowacé ustawg¢ obowigzujacg w czasie
popehnienia naruszenia, gdyz jest ona wzgledniejsza dla sprawcy. Z tych wzgledow, RKO
rozpoznata spraw¢ wedtug dotychczasowych przepiséw - obowigzujacych w dniu zawarcia
umowy z dnia 28 wrzesnia 2016 r. czyli RKO zastosowata art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a1 b. w
brzmieniu przed 28 lipca 2016 r.

Jak juz wyzej wskazano ocenie RKO norma sankcjonowana obowiazujaca w momencie
popetnienia czynu, tj. w dniu zawarcia umowy 28 wrze$nia 2016 r. — wynikajaca z ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych w brzmieniu sprzed nowelizacji
dokonanej ustawg 22 czerwca 2016 r. ustawy o0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020) ma zastosowanie na
mocy art. 19 ust. 2 ustawy zmieniajace;j.

Dokonana przez RKO analiza orzecznictwa na gruncie nowego stanu prawnego potwierdzita
watpliwos¢ wyrazong przez GKO, ze nowe brzmienie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a 1 b ustawy Pzp
ma charakter bardziej restrykcyjny.

Jak wskazano w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 lutego 2017 r., sygn. akt
KIO/KD 4/17: ,,W ocenie Izby ustawodawca nowelizujac przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a1 b)
ustawy Pzp, wprowadzit dalej idgce zawezenie stosowania tej normy, poprzez dodatkowy
warunek, ze: «nie istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a
brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametréw zamowienia.». Przepis
ten naktada na zamawiajacych dodatkowo obowiazek wykazania, Ze nie istnieje rozsadne
rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastgpcze do opisanego w przedmiocie
zamoOwienia, a sam opis nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow zamowienia.".

Z kolei w orzeczeniu Glownej Komisji Orzekajacej z dnia 7 grudnia 2017 r., nr
BDF1.4800.77.2017, wskazano, ze ,,Jak wynika bowiem z poroéwnania tresci przepisu art. 67
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w obu jego brzmieniach, przestanki zastosowania
trybu zamowienia z wolnej rgki w zakresie punktu 3. nie zmienity si¢, natomiast w innych
punktach wprowadzono odmienne oraz dodatkowe przestanki zastosowania trybu
zamoOwienia z wolnej reki.".

Wskazane wyzej stanowisko, ze przez nowelizacje nastgpito dalej idace zawezenie
stosowania trybu udzielenia zamowienia publicznego z wolnej reki poprzez wprowadzenie
dodatkowych przestanek powoduje, Ze nalezy oceni¢, na ile dodanie do art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
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a i b ustawy Pzp stow «nmie istnieje rozsqdne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie
zastgpcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow
zamowienia» wptywa na ocen¢ wzglednosci ustawy, ktora powinna by¢ oceniona poprzez
porownanie konkretnej sytuacji na tle obydwu stanow prawnych. W ocenie RKO dodanie na
mocy nowelizacji ww. stow na tle dokonanych ustalen faktycznych ma takie znaczenie, ze
pierwotne prawidtowe okreslenie przedmiotu zamowienia obejmujacego roboty budowlane w
poszerzonym zakresie nie powodowatoby konieczno$ci wszczgcia trybu niekonkurencyjnego
udzielenia zaméwienia z wolnej reki. Gdyby bowiem pierwotne zamdwienie wykonywane na
podstawie umowy z dnia 21 wrzes$nia 2015 r. zawieralo w opisie przedmiotu zamowienia
elementy objete umowg z dnia 28 wrzesnia 2016 r. 1 zrealizowane na podstawie tej umowy, to
woweczas nie byloby konieczno$ci wszczynania trybu z wolnej reki. Z tego nalezy wnosi¢, ze
brak konkurencji spowodowany zawarciem umowy na podstawie zamowienia udzielonego w
trybie z wolnej r¢ki wynikat z zawgzenia parametrow zamoéwienia, ktore nie obejmowato:
wykonania sterowania ogrzewaniem i chtodzeniem podtogowym, wykonanie kas biletowych
zewnetrznych, wykonanie dodatkowej trybuny dla widzéw, dostawa i montaz agregatu wody
lodowej do instalacji podtogowej, gdyz w tym zakresie zaniechano prawidlowego
przygotowania opisu przedmiotu zamoéwienia. A to zaniechanie spowodowato, zZe
Zamawiajacy nie moglby w dacie zawarcia umowy speti¢ przestanki udzielenia zaméwienia
w trybie z wolnej reki i przyjac, ze nie istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne lub
rozwigzanie zastgpcze, jak tylko wybor dotychczasowego Wykonawcy.

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp w brzmieniu po nowelizacji obok
wymaganych przed nowelizacjg przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze (art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytacznych wynikajacych z
odrgbnych przepisow (art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) zobowigzuje dodatkowo Zamawiajacego do
wykazana, Ze nie istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a
brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametréw zamowienia. Zatem
skoro Obwiniony oprocz warunkoéw przewidzianych przepisem art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ai b
ustawy Pzp przed nowelizacja musiatby na date orzekania 11 lutego 2019 r. spetnic takze
dodatkowe warunki w postaci wykazania, ze nie istnieje rozsagdne rozwigzanie alternatywne
lub rozwigzanie zastgpcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia
parametrow zamowienia aby udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, to tym samym nalezy
przyja¢, z uwagi na wyzej przedstawiong analiz¢ stanu faktycznego, ze Zamawiajacy nie
moglby spehic takze tych dodatkowych warunkow. Potwierdza to stanowisko prezentowane
prze KIO.

Uchwata KIO z dnia 30 lipca 2018 r., KIO/KD 29/18, aprobuje stanowisko, zgodnie z ktérym
Zamawiajacy powinien takze wykaza¢, ze na rynku nie istniejg rozwigzania rGwnowazne
tym, objetym prawem wylacznym, ktore odpowiadalyby potrzebom zamawiajacego.
Zamawiajacy powinien zatem udowodni¢, iz zaden inny wykonawca, poza podmiotem, ktory
ma by¢ zaproszony do negocjacji w trybie zamowienia wolnej re¢ki, nie jest w stanie
zaoferowaé dostaw lub $wiadczenia ustug, ktére pod wzgledem funkcjonalnym mogtyby
stanowi¢ rozwigzania rownowazne oferowanym przez wybranego wykonawcg.
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W ocenie RKO, analiza kwestii nieistnienia/istnienia rozsagdnego rozwigzania alternatywnego
lub rozwigzania zastepczego dotyczy¢é powinna przedmiotu zamoéwienia objetego trybem
zamoOwienia z wolnej r¢ki a nie zachowania Zamawiajacego, ktory podnosi, ze w swoim
przeswiadczeniu nie mogt si¢ inaczej w chwili udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki
zachowac¢, gdyz z jego punktu widzenia nie istniato rozwigzanie zastepcze lub alternatywne.
Jak wyjasnit Obwiniony na rozprawie w dniu 12 grudnia 2017 r. ,,Ja na tamtg chwil¢ nie
wyobrazam sobie tego, ze miatbym zinwentaryzowa¢ budoweg i wpusci¢ na nig innego
wykonawce.". Zatem przekonanie o wlasciwym trybie zamowienia z ustawy Pzp wynikalo z
subiektywnego przeswiadczenia Obwinionego a nie z istnienia rozwigzan rownowaznych.

Zatem dokonywanie zamdwienia w trybie niekonkurencyjnym z wolnej reki w nastepstwie
nieprawidlowego opisu przedmiotu pierwotnego zamodwienia powoduje, ze nalezaloby
przyjac, ze doszto do celowego zawgzenia parametrow zamoéwienia, ktére spowodowatoby
brak konkurencji.

Z tego wzgledu, w ocenie RKO, wobec ustalenia, ze udzielenie zamdwienia publicznego
objetego umowa z dnia 28 wrzesnia 2016 r. w trybie z wolnej r¢ki byloby jeszcze bardziej
utrudnione w zakresie przestanck jego dopuszczalno$ci niz w stanie prawnym
obowigzujacym w dacie popehienia czynu, RKO przyjeta, ze ustawa obowigzujaca w dacie
popetnienia czynu, co wyzej omdwiono, jest wzgledniejsza dla sprawcy.

RKO wskazata, ze ze wzgledu na fakt, ze stosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki ma
charakter wyjatkowy (jest to bowiem tryb w najwigkszym stopniu ograniczajacy zawartg w
art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zasade zachowania uczciwej konkurencji
pomiedzy wykonawcami), do powyzszej regulacji stosuje si¢ reguly stosowania przepisow o
charakterze szczeg6lnym, z ktorych wynika, Ze wyjatkbw nie mozna interpretowac i
stosowac rozszerzajaco, lecz nalezy je stosowac $cisle. Tym samym zamoOwienia z wolnej
reki nie mozna udzieli¢ w przypadkach, ktore nie zostaty wyraznie wskazane w przepisach
(orzeczenie GKO z dnia 7 grudnia 2017 r., nr BDF 1.4800.77.2017). Podobnie w swoich
orzeczeniach wywodzit Europejski Trybunal Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10 kwietnia
2003 r. C-20/01, C-28/01, wyrok z dnia 18 listopada 2004 r/C-126/03).

RKO podkresla, ze zamowienie z wolnej rgki jest trybem wyjatkowym, stosowanym w
sytuacjach, gdy zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu postgpowania, nie jest
mozliwe. Zgodnie bowiem z art. 66 ustawy Pzp, zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia
zaméOwienia, w ktérym zamawiajacy udziela zamdwienia po negocjacjach tylko z jednym
wykonawcg. Z tego powodu jest to tryb, ktorego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko w
szczegolnych, wymienionych w ustawie Pzp przypadkach, ktorych zamknigty katalog
zawiera art. 67 ust. 1 ustawy Pzp.

Nadto Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 11 stycznia 2012 r., I GSK 1411/10,
dostepny w (...), wskazat, ze ,,Wzgledy gospodarcze 1 organizacyjne, czy tez skomplikowany
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charakter zamdowienia nie mogg stanowi¢ wystarczajacej podstawy do udzielenia zamdwienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a p.z.p.".

Ponadto do prawidlowego stosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) nie jest wystarczajaca
réwniez okoliczno$¢, iz konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej ,.efektywnego"
wykonania okreslonego zadania. Zamawiajacy jest bowiem zobligowany do wykazania, ze
tylko ten wlasnie wykonawca ma mozliwo$§¢ wykonania okre§lonego zamowienia.
Okoliczno$cig wylaczajaca mozliwos$¢ zastosowania trybu z wolnej reki jest ustalenie, ze
obiektywnie istnieja inni wykonawcy, ktérzy potencjalnie mogliby dane zamodwienie
realizowa¢ (orzeczenie GKO z dnia 21 lipca 2016, nr BDF1.4800.30.2016).

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujacym w czasie
popelnienia naruszenia, tj. 28 lipca 2016 r., Zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia w trybie
z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ §wiadczone tylko przez
jednego Wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze.

Przyczyny techniczne, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, uzasadniajace
udzielenie zamodwienia bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej okreslonemu
Wykonawcy, muszg mie¢ charakter zasadniczy, tak by mozna byto wykazaé, ze wykonanie
zamoOwienia przez innego Wykonawce jest ze wzgledow technicznych rzeczywiscie
niemozliwe, a nie tylko utrudnione, i ze ta niemozliwo$¢ ma charakter nieprzezwyci¢zalny.
Istnienie tylko jednego Wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia musi by¢ oczywiste i
wynikaé z obiektywnych, nie budzacych watpliwosci faktow, nie za$ tylko z subiektywnego
przekonania Zamawiajacego. Nie stanowi przestanki pozwalajacej na skorzystanie z trybu z
wolnej reki przekonanie Zamawiajacego, ze proponowany przez niego Wykonawca jest
jedynym, ktéry ze wzgledu na szczegdlne zaufanie, do$wiadczenie 1 mozliwosci
organizacyjne, czy dotychczasowa udang wspolprace, jest w stanie wykona¢ zamowienie.

Przyczyny techniczne musza mie¢ charakter obiektywny, tzn. ich wystgpienie
powinno wynika¢ z charakteru przedmiotu zaméwienia, nie za$ ze zmiany zakresu i sposobu
realizacji inwestycji podjetej przez Zamawiajacego w toku jej wykonywania. Tym samym
zlecenie robdt, cho¢ zwigkszajacych atrakcyjno$¢ i funkcjonalno$¢ wznoszonej hali
widowiskowo - sportowej, jednakze ktore mogly by¢ objete zamowieniem pierwotnym nie
uzasadnia udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a
ustawy Pzp. Prace objete umowg z dnia 28 wrzes$nia 2016 r. moglyby zosta¢ zrealizowane z
przez innych Wykonawcow, niz wskazany przez Zamawiajacego (...). Rynek budowlany jest
rynkiem konkurencyjnym zatem okoliczno$¢ zamieszczenia w BZP w trybie art. 66 ust. 2
Pzp ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy w zwiazku z przedmiotowym postepowaniem
nie stanowi podstawy do wszczecia postgpowania w trybie z wolnej reki. Jest to bowiem
okolicznos$¢ niezalezna dla oceny tego, czy zamdwienie objete umowa z dnia 28 wrze$nia
2016 r. mogto zosta¢ wykonane jedynie przez jednego Wykonawce - nie dotyczy przestanek
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udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy
Pzp i w zaden sposob nie wplywa na mozliwos¢ udzielenia zamowienia publicznego we
wspomnianym trybie.

W postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zakonczonego umowa z dnia 28
wrzesnia 2016 r. formalng podstawe wszczgcia postepowania w trybie z wolnej reki stanowit
rowniez przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujacym w dacie
popelnienia naruszenia czyli 28 wrze$nia 2016 r., zgodnie z ktorym Zamawiajacy moze
udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢
$wiadczone tylko przez jednego Wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw
wytacznych, wynikajacych z odrgbnych przepiséw. Do udzielenia zamowienia na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp konieczne jest zatem spetnienie dwoch przestanek —
istnienie praw wylacznych oraz jednego podmiotu zdolnego do realizacji zamoéwienia,
pomiedzy ktorymi musi zachodzi¢ zwigzek przyczynowo-skutkowy. Przepis art. 67 ust. 1 pkt
1 lit. b ustawy Pzp, interpretowac nalezy w §wietle zasad udzielania zamowien publicznych.
Naleza do nich zasada uczciwej konkurencji oraz zasada rownego traktowania wykonawcow,
wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W S$wietle tych zasad prawidlowa interpretacja
przestanek udzielenia zamdéwienia w trybie z wolnej reki, w tym art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b
ustawy Pzp wymaga, aby istniejacy stan rzeczy spowodowany byl przyczynami
obiektywnymi, niezaleznymi w zaden sposéb od czynno$ci prawnych i innych dziatan
Zamawiajacego. Nie mozna wigc uznac, ze spetnione zostaty przestanki art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. b ustawy Pzp, jezeli okolicznosci uzasadniajace zastosowanie tego przepisu, tj. istnienie
praw wylacznych chronionych przepisami prawa — maja swoje zrodto w zdarzeniach, za
ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy. Innymi stowy dziatanie Zamawiajacego nie
moze w zaden sposob powodowaé zaistnienia okoliczno$ci, od ktorych ustawodawca
uzaleznia zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki.

Nie stanowi wystarczajacych podstaw do udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej rgki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp okolicznos$¢, ze udzielenie przedmiotowego
zamoOwienia innemu Wykonawcy doprowadziloby, w ocenie Zamawiajacego, do naruszenia
praw wylacznych Wykonawcy zaméwienia pn.: pudowa hali widowiskowo — sportowej w
(...)" w zakresie praw autorskich do projektu wykonawczego budowanego obiektu, gdyz
nowy Wykonawca musiatby w istotnej czg¢$ci dokona¢ przeprojektowania zatozen i koncepcji
budowy calego obiektu. Zdaniem Zamawiajacego doprowadzitoby to do naruszenia w
zakresie praw wylacznych, poniewaz autor projektu wykonawczego — Wykonawca (...) —
posiada prawa autorskie do tego projektu jako utworu, w tym prawo do wprowadzania do
niego zmian. Nalezy zauwazyC, ze uksztalttowanie problematyki przeniesienia praw
autorskich na Zamawiajagcego w opisany sposéb wynika z umowy zawartej pomiedzy
Zamawiajacym a Wykonawcg. Nalezy zaznaczy¢, ze na ksztalt wskazanych postanowien
umownych Zamawiajgcy mial istotny wptyw 1 strony umowy mogly uregulowaé poruszang
kwesti¢ w sposob zapewniajacy ochron¢ interesOw Zamawiajacego. W ocenie RKO o
naruszeniu art. 17 ust. 1b pkt 2 uvondfp §wiadczy sytuacja, w ktorej konsekwencja wadliwego
okreslenia przedmiotu zamodwienia przez Zamawiajagcego na etapie ,,zamdOwienia
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pierwotnego" stawataby si¢ dopuszczalno$¢ stosowania trybu wyjatkowego — zamowienia z
wolnej reki, niekonkurencyjnego, przy udzielaniu zaméwien nieobjetych tymze
»zamoOwieniem pierwotnym". Praktyka taka mogtaby wyeliminowa¢ catkowicie mechanizmy
konkurencyjnosci z zaméwien publicznych. Wystarczytoby aby wykonawca w formule
otwartego postepowania uzyskat pierwotne zlecenie na roboty na obiekcie budowlanym, a
wszystkie kolejne jego oferty zwigzane z budowg tego obiektu bylyby wyltaczone z
weryfikacji w mechanizmie rynkowej konkurenciji.

Podobnie w ocenie RKO w kontek$cie art. 17 ust. Ib pkt 2 uondfp nalezy oceni¢ kwesti¢
zapewnienia przez Zamawiajacego wiasciwych regulacji umownych w zakresie gwarancji,
czy tez autorskich praw majatkowych.

Uwzgledniajac powyzsze, w ocenie RKO, doszto do naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ,,a" i
,b" ustawy Prawo zamodwien publicznych, bowiem zamowienie pn. , Budowa hali
widowiskowo-sportowej W (...):. wykonanie sterowania ogrzewaniem i chiodzeniem
poditogowym, wykonanie kas biletowych zewnetrznych, wykonanie dodatkowej trybuny dla
widzow, dostawa i montaz agregatu wody lodowej do instalacji podtogowej” udzielono w
trybie z wolnej r¢ki bez wystapienia przestanek, o ktorych mowa w ww. przepisie. Czyn ten
wypehia dyspozycje art. 17 ust. Ib pkt 2 uondfp, zgodnie z ktorym, naruszeniem dyscypliny
finans6w publicznych jest udzielenie zamdwienia publicznego z naruszeniem przepisow o
zamoOwieniach publicznych dotyczacych przestanek stosowania zamdwienia z wolnej reki.
Date popelnienia czynu nalezy wigza¢ z dniem zawarcia umowy, tj. 28 wrzes$nia 2016 r.
Odpowiedzialno$¢ za jego popeinienie nalezy przypisa¢ Obwinionemu, ktéry udzielit
przedmiotowego zamowienia podpisujgc rzeczong umowe. Zdaniem RKO nie moze wplynac
na oceng czynu z art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp realizacja zamowienia pierwotnego w formule
tzw. ,,zaprojektuj 1 wybuduj", a takze okolicznos$¢, ze budynek znajdowal si¢ w trakcie
realizacji zamdwienia pierwotnego. Jak podkresla si¢ w orzecznictwie na gruncie ustawy Pzp
okreslony w art. 67 ust. 1 pkt la Pzp, monopol ma by¢ wynikiem przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze 1 nie bez znaczenia jest ustalenie, czy zrodlem monopolu sg takie
okoliczno$ci, a nie np. okre§lone zaniechania zamawiajacego (por. uchwate KIO z dnia 3
marca 2015 r., nr KIO/KD 10/15). Takze kwestia gwarancji oraz ewentualna koniecznos¢
koordynacji pracy dwoch wykonawcéw na terenie budowy prowadzonej w trybie
konkurencyjnym i w trybie z wolnej r¢ki nie jest okoliczno$ciag umozliwiajaca zastosowanie
trybu zmowienia z wolnej reki. Nie podlega zatem ocenie to, czy dany wykonawca zrealizuje
zamowienie najlepiej albo czy dysponuje najwigkszym doswiadczeniem lub potencjatem
organizacyjnym 1 technicznym czy tez zrealizuje zamowienie najszybciej. Nie bierze si¢
takze pod uwage renomy danej firmy lub zaufania, jakim si¢ ona cieszy u Zamawiajgcego.
Chodzi o fakt istnienia faktycznego monopolu na rynku danych dostaw/ustug/robot
budowlanych (por. uchwate KIO z dnia 5 stycznia 2017 r., KIO/KD 79/16). Przyczyny
organizacyjne (takie jak utatwienie w kierowaniu roszczen z tytutu rekojmi i gwarancji
jakosci) nie uzasadniajg zastosowania trybu zamowienia z wolnej r¢ki na mocy art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a Pzp (uchwala KIO z dnia 4 maja 2017 r., nr KIO/KD 15/17).
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Okreslony w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b Pzp tryb postepowania z wolnej reki jest najdalej
idacym wyjatkiem od zasady prymatu trybéw konkurencyjnych, obowiazujacej w krajowym
systemie prawa zamoOwien publicznych. Zasada jest Scista 1 nierozszerzajgca interpretacja
tych przepisow. Zamawiajacy, jako tryb zamowienia wskazat art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ai b. W
ocenic RKO w $wietle zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania, prawidlowa
interpretacja przestanek udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a i b Pzp wymagala, aby istniejacy stan rzeczy spowodowany byt
przyczynami obiektywnymi, niezaleznymi w zaden sposob od czynnosci prawnych i innych
dziatan Zamawiajacego. Nie mozna wigc bylo uznaé, ze spetnione zostaty przestanki z ww.
przepisu, jezeli okoliczno$ci uzasadniajace jego zastosowanie, tj. istnienie praw wytacznych,
chronionych przepisami prawa - mialy swoje zrédlo w zaniechaniach, za ktore
odpowiedzialno$¢ ponosil Zamawiajacy. Dzialanie Zamawiajacego nie moglo w zaden
sposob powodowac zaistnienia okoliczno$ci, od ktorych zaistnienia ustawodawca uzalezniat
zastosowanie trybu zamowienia z wolnej rgki. W stanie sprawy, przekonanie o warto$ci prac
objetych umowa z dnia 28 wrzesnia 2016 r., Zamawiajacy posiadal na podstawie oferty
cenowej Wykonawcy pierwotnego zamowienia. W protokole z narady koordynacyjnej na
budowie hali widowiskowo-sportowej z dnia 6 wrzesnia 2016 r. wskazano, ze ,,generalny
wykonawca «(...)- przyp. RKOy informuje, zZe w dalszym ciggu podtrzymuje swoje stanowisko
dotyczqce wartosci  robot  rozszerzajgcych zakres podstawowy, W tym obecnie
uwzglednionych trybun." (K. 211-214). Z kolei zamawiajacy wskazal, ze nie przeprowadzit
rozeznania rynku w zakresie mozliwosci wykonania przedmiotowego zamowienia przez
innych Wykonawcéw, gdyz jego zdaniem bylo to zbedne, ze wzgledu na przytoczong
podstawe prawng i faktyczng udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki (k. 44). W ocenie
RKO uzasadnione jest w okoliczno$ciach sprawy przyjecie, ze Oferta cenowa podmiotu z
jednej strony zainteresowanego realizacja zamoOwienia, a z drugiej znajacego polozenie
Zamawiajacego co do wigzacych termindow zakonczenia inwestycji (z uwagi na terminy
graniczne wykorzystania dotacji) z zasady nie mogla mie¢ charakteru obiektywnego i
konkurencyjnego (por. uchwate KIO z dnia 29 pazdziernika 2015 r., KIO/KD 56/15).
Zdaniem RKO zastosowanie trybu z wolnej rgki w celu udzielenia zamowienia ma charakter
wyjatkowy 1 musi by¢ wykorzystywane z ostrozno$cig, a spelnienie przestanek
uprawniajacych do zastosowania przedmiotowej instytucji powinno by¢ wykazane w sposob
niebudzacy watpliwosci — nie mogg istnie¢ zadne watpliwosci, co do tego, Zze na rynku
funkcjonuje wylacznie jeden podmiot, ktory moze wykona¢ okreslone zaméwienie. Tym
samym w przedmiotowym przypadku Zamawiajacy nie wykazat ponad wszelka watpliwos¢
zaistnienia przestanki z art. 67 ust 1 pkt 1 lit. a i b Pzp, do czego byt zobowigzany.

Przedmiotowe zamowienie publiczne bylo takze przedmiotem kontroli doraznej Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych, a nastgpnie ta kwestia zostata poddana ocenie przez Krajowa
Izbe¢ Odwotawcza. Prezes UZP w Informacji o wyniku kontroli z dnia 30 grudnia 2016 r.
ocenil, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy, Zamawiajacy nie wykazal spehienia
przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b Pzp (k. 32-42). Stanowisko Prezesa
UZP podtrzymata KIO w uchwale z dnia 14 Iutego 2017 r., nr KIO/KD 5/17 (k. 17-8).
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W zakresie naruszenia art. 17 ust. 1 pkt 6 uondfp, RKO dokonata ustalenia stanu
prawnego obowigzujacego w dacie popelnienia naruszenia z art. 17 ust. 1 pkt 6 uondfp — 26
lipca 2016 r. oraz w dacie orzekania — 11 lutego 2019 r. — wobec dyrektyw z art. 24 ust. 1
uondfp.

Analiza stanu prawnego w zakresie czynu stanowigcego naruszenie art. 17 ust. 1 pkt 6 uondfp
przedstawia si¢ nast¢pujaco:

Zgodnie z art. 67 ust 2 Pzp, jezeli warto$¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, od ktorych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogloszen o
zamoOwieniach na dostawy lub ustugi, zamawiajacy w terminie 3 dni od wszczecia
postgpowania zawiadamia Prezesa Urzedu o jego wszczeciu, podajac uzasadnienie faktyczne
1 prawne zastosowania trybu udzielenia zamowienia.

W dacie popelnienia naruszenia obowigzywato rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z
dnia 28 grudnia 2015 r. w sprawie kwot warto$ci zamowien oraz konkursow, od ktorych jest
uzalezniony obowiazek przekazywania ogloszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (t.].
Dz. U. 2017 r., poz.1880), ktore weszto w zycie z dniem 1 stycznia 2016 r.

Na podstawie § 1 pkt 2 lit. a tego rozporzadzenia z 2015 r. ogloszenia dotyczace zamowien
publicznych przekazuje si¢ Urzgdowi Publikacji Unii Europejskiej, jezeli warto$¢ zamowien
udzielanych przez zamawiajacych innych niz okresleni w § 1 pkt 1 tego rozporzadzenia, z
wyjatkiem zamowien, o ktorych mowa w pkt 3 1 4, jest rOwna lub przekracza wyrazong w
ztotych rownowartos¢ kwoty 209 000 euro — dla dostaw lub ustug.

Z kolei w dacie orzekania obowigzuje rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
grudnia 2017 r. w sprawie kwot warto$ci zamowien oraz konkursow, od ktorych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogloszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
(Dz.U. 22017 r., poz. 2479), ktore weszto w zycie z dniem 1 stycznia 2018 r.

Na podstawie § 1 pkt 2 lit. a tego rozporzadzenia z 2017 r. ogloszenia dotyczace zamoéwien
publicznych przekazuje si¢ Urzgdowi Publikacji Unii Europejskiej, jezeli warto$¢ zamowien
udzielanych przez zamawiajacych innych niz okresleni w § 1 pkt 1 tego rozporzadzenia, z
wyjatkiem zamowien, o ktorych mowa w pkt 3 1 4, jest rowna lub przekracza wyrazong w
ztotych rownowartos¢ kwoty 221 000 euro — dla dostaw lub ustug.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 uondfp, jezeli w czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych obowigzuje ustawa inna niz w czasie popelnienia tego naruszenia,
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stosuje si¢ ustawe nowa, z tym, ze nalezy stosowal ustaw¢ obowigzujaca w czasie
popetnienia naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy.

7 uwagi na fakt, ze w dacie popekienia czynu z art. 17 ust. 1 pkt 6 uondfp — czyli 26 lipca
2016 r. oraz w czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finansow — publicznych
przez RKO w dniu — 11 lutego 2019 r. obowigzuje ustawa inna niz w czasie popetnienia
tego naruszenia RKO dokonata oceny stanu prawnego sprawy, a w szczegdlnosci tresci
przepisow ww. rozporzadzen i uznala, ze - wydajac orzeczenie w niniejszej sprawie —
nalezy stosowac ustawe nowa, gdyz ustawa obowigzujaca w czasie popelnienia naruszenia
nie jest wzgledniejsza dla sprawcy. Z tych wzgledow, RKO rozpoznata sprawe wedtug
nowych przepiséw - obowigzujacych w dniu orzekania 11 lutego 2019 r., ktore przewiduja
obowigzek zawiadomienia od poziomu kwoty 221 000 euro a nie jak regulowatly to przepisy
Pzp w dacie popenienia czynu 209 000 euro.

Obwiniony zaniechat zawiadomienia Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych o wszczgciu 22
lipca 2016 r. postepowania w trybie z wolnej rgki zamowienia, ktorego wartos¢ 1.116.768,55
zt (267.495,88 euro) przekroczyta kwoty okreslone dla dostaw i1 uslug w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Tre$¢ art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz art. 17 ust. 1 pkt 6 uondfp nie
zmieniala si¢. Zmienita si¢ kwota okreslona rozporzadzeniem wydanym na podstawie art. 11
ust. 8 Pzp z kwoty 209 000 euro w dacie naruszenia do kwoty 221 000 euro w dacie
orzekania. Wysokos$¢ tej kwoty w dacie popelnienia naruszenia, jak 1 w dacie orzekania
powoduje, ze zaniechanie Obwinionego narusza przepis ary. 17 ust. 1 pkt 6 uondfp.

Z uwagi na fakt, ze kwota okreslona rozporzadzeniem z 2015 r. czyli 209 000 euro jest nizsza
niz kwota okreslona rozporzadzeniem z 2017 r. czyli 221 000 euro, to brak jest podstaw aby
przyjaé, ze ustawa obowigzujaca w czasie popelnienia naruszenia jest wzgledniejsza dla
sprawcy.

Warto$¢ zamowienia stanowita kwota 267 495,88 euro wigc zwickszenie kwoty progowe;j
powyzej tej wartosci powoduje, ze z uwagi na zasade stosowania ustawy nowej — W stanie
sprawy nowy przepis § 1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia z 2017 r. znajduje zastosowanie, gdyz § 1
pkt 2 lit. a rozporzadzenia z 2015 r. nie jest wzgledniejszy dla sprawcy.

W zakresie zarzutu dotyczacego art. 17 ust. 1 pkt 6 uondfp, tj. zaniechania zawiadomienia
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o wszczeciu 22 lipca 2016 r. postgpowania w trybie z
wolnej reki zamowienia, ktorego wartos¢ 1.116.768,55 zt (267.495,88 euro) przekroczyta
kwoty okreslone dla dostaw 1 ustug w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Prawo zamowien publicznych zastosowanie ma § 1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia z 2017
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r., zgodnie z ktorym ogloszenia dotyczace zamdéwien publicznych przekazuje si¢ Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej, jezeli wartos¢ zaméwien udzielanych przez zamawiajacych
innych niz okresleni w § 1 pkt 1 tego rozporzadzenia, z wyjatkiem zaméwien, o ktorych
mowa w pkt 3 1 4, jest rowna lub przekracza wyrazong w ztotych réwnowarto$¢ kwoty 221
000 euro — dla dostaw lub ustug.

RKO wskazuje, ze Obwiniony zaniechal zawiadomienia, o ktérym mowa w art. 67 ust. 2 Pzp.
Fakt zaniechania tej czynnos$ci potwierdza takze Obwiniony (k. 98). Odnotowac nalezy, ze
Zamawiajacy dokonat w dniu 21 lipca 2016 r. fakultatywnego zamieszczenia w Biuletynie
ZamoOwien Publicznych ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy, o ktorym mowa w art. 66
ust. 2 Pzp, ktore jednak nie jest tozsame z poinformowaniem Prezesa UZP o wszczeciu
postgpowania zgodnie z art. 67 ust. 2 Pzp. Publikacja ogloszenia w trybie art. 66 ust. 2 Pzp
nie $wiadczy o tym, ze zaden inny wykonawca nie byt w stanie zrealizowa¢ zamoéwienia. Nie
moze $wiadczy¢ rdwniez o powyzszym okoliczno$¢ niekwestionowania przez wykonawcow
wyboru trybu zaméwienia z wolnej r¢ki dla udzielenia tego zamowienia (por. uchwatg KIO z
dnia 29 pazdziernika 2015 r., KIO/KD 56/15).

Powyzsze wskazuje na wypehienie dyspozycji art. 17 ust. 1 pkt 6 uondfp, zgodnie z ktorym
naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest niezawiadomienie w terminie Prezesa
Urzgdu Zamowien Publicznych o wszczeciu postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Date¢ popetnienia czynu nalezy w mys$l art. 21 uondfp okres$li¢ na dzien
nastepujacy po uptywie terminu, w ktérym okre$lone dziatanie powinno nastgpié¢, czyli na
dzien 26 lipca 2016 r.

Odpowiedzialno$¢ za jego popelnienie nalezalo w opinii RKO przypisaé
Obwinionemu, ktéry na mocy cytowanego Regulaminu Organizacyjnego Urzedu Miejskiego
W (...) sprawowal w momencie popelnienia zarzucanych czyndw, bezposredni nadzoér nad
realizacja zadan Biura Zamoéwien Publicznych i1 Partnerstwa Publiczno-Prywatnego, a takze
ponosit odpowiedzialnos¢ w zakresie dyscypliny finanséw publicznych w zakresie
powierzonych mu obowiazkéw (§ 6 ust. 2 Regulaminu). Zgodnie z orzeczeniem GKO z dnia
26 kwietnia 2018 r. nr BDF 1.4800.16.2018, RKO w orzeczeniu z dnia 12 grudnia 2017 r., nr
ZDB-4100-19/2017, trafnie uznata, ze doszto do popelnienia przez Obwinionego czynu
stanowigcego naruszenie art. 17 ust. 1 pkt 6 uondfp. Uchylenie przez GKO orzeczenia RKO
co do tego czynu wynikato z koniecznosci dokonania przez RKO analizy prawnej na
podstawie art. 24 ust. 1 uondfp, co wyzej uczyniono (k. 174).

W ocenie RKO Obwinionemu mozna przypisa¢ wing w czasie popelnienia naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych (art. 19 ust. 2 uondfp). Przejawia si¢ ona w niedotozeniu
nalezytej staranno$ci wymagane] od osoby wykonujacej obowiazki kierownika
zamawiajacego w zakresie prowadzenia procedury udzielenia zamowienia publicznego
wykonawcy w trybie zamdwienia z wolnej reki, tj. zaniechania zawiadomienia Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych o wszczeciu postgpowania 1 ostatecznie udzieleniu
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zamoOwienia w trybie z wolnej r¢gki mimo niespelnionych ustawowych przestanek. Zdaniem
RKO Obwiniony mogl nie dopusci¢ do zaistnienia przypisanych mu czynéw, po pierwsze
czuwajac nad okresleniem w sposob bardziej kompleksowy przedmiotu pierwotnego
zamoOwienia na ,,Budowe hali widowiskowo - sportowej w (...)", a o ile konieczne byloby
dokonywanie dalszych zamowien na tym samym obiekcie budowlanym, udziela¢ je w trybie
konkurencyjnym, ograniczajac stosowanie trybu z wolnej r¢ki wylgcznie do sytuacji Scisle
przewidzianych przepisami. Natomiast spetnianie obowigzkéw informacyjnych okreslonych
ustawg Pzp winno mie¢ charakter rutynowy. W ocenie RKO, wobec tresci art. 28 ust. 3
uondfp stopien szkodliwosci dla finansow publicznych przypisanych Obwinionemu naruszen
dyscypliny finanséw publicznych jest znaczny. Zamowienie publiczne dotyczylo znacznych
kwot publicznych $rodkéw finansowych i1 jako takie winno by¢ prowadzone ze Scistym
przestrzeganiem rygorow wynikajacych z przepisow prawa, zarowno w aspekcie formalnym,
jak i materialnym. W szczegdlnosci charakter bezpodstawnego zastosowania
niekonkurencyjnego trybu udzielania zamowien publicznych, w ocenie RKO, zastuguje na
naganng ocen¢, bowiem doszlo do udzielenia zamdwienia publicznego podmiotowi
wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy, bez zachowania trybu konkurencyjnego, czym
naruszono zasade uczciwej konkurencji.

RKO dokonata takze ponownych ustalen w zakresie wymiaru kary. Na zasadzie art. 37
uondfp sprawcy, ktory dopuscit sie kilku czyndéw stanowigcych naruszenie dyscypliny
finanso6w publicznych, a sprawa o te czyny jest objeta jednym postgpowaniem, wymierza si¢
jednag kare za wszystkie czyny. Stosownie do art. 33 ust. 1 uondfp: organ orzekajacy w
sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych wymierza kare wedlug swojego
uznania, w granicach okreslonych w ustawie, uwzgledniajagc stopien szkodliwosci dla
finansOw publicznych naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, stopien winy, a takze
cele kary w zakresie spolecznego oddziatywania oraz cele zapobiegawcze 1 dyscyplinujace,
ktore ma osiagna¢ w stosunku do ukaranego. Zgodnie z art. 34a pkt 4 uondfp, jezeli wskutek
naruszenia udzielono zamowienia publicznego z istotnym naruszeniem zasady uczciwe]
konkurencji lub zasady réwnego traktowania wykonawcow - wymierza si¢ kare pieniezng. Na
mocy art. 36 ust. 1 1 2 uondfp, w przypadkach zastugujacych na szczegodlne uwzglednienie
mozna, bioragc pod uwage rodzaj i okolicznos$ci naruszenia dyscypliny finansow publicznych
lub wiasciwosci i warunki osobiste sprawcy naruszenia dyscypliny finanséw publicznych,
wymierzy¢ kar¢ lagodniejszego rodzaju, a nawet odstapi¢ od jej wymierzenia; jako
okoliczno$ci tagodzace mozna uwzgledni¢ w szczegolnosci: 1) dziatanie lub zaniechanie ze
szczegolnych pobudek lub w szczegdlnych warunkach, zastugujacych na uwzglednienie, w
tym w celu zapobiezenia szkodzie w mieniu publicznym; 2) wyrdznianie si¢ przed
popetnieniem naruszenia dyscypliny finanséw publicznych wzorowym spetnianiem
obowigzkow zawodowych; 3) przyczynienie si¢ do usunigcia szkodliwych nastgpstw
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych lub podjecie o to staran. Ustalony przez RKO w
rozpatrywane]j sprawie fakt udzielenia zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki bez
stosowania trybu konkurencyjnego oraz zaniechanie zawiadomienia Prezesa UZP o
wszczgciu postgpowania z wolnej reki stanowi istotne naruszenie obu zasad wymienionych
powolanym przepisie, co wobec tresci art. 34a pkt 4 uondfp powinno skutkowac
wymierzeniem kary pieni¢znej. Jednakze w zaistnialym stanie faktycznym oraz po
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uzupetnieniu  materialu  dowodowego RKO wuznata, ze cho¢ okoliczno$ci sprawy nie
pozwalaja na odstgpienie od wymierzenia kary, niemniej w stanie sprawy zachodza
okoliczno$ci uzasadniajgce zastosowanie instytucji nadzwyczajnego ztagodzenia kary z
uwagi na nizej przedstawione okolicznosci. RKO na podstawie art. 33 i art. 36 uondfp
postanowita wymierzy¢ kare tagodniejszego rodzaju i zamiast kary pieni¢znej (art. 31 ust. 1
pkt 3 uondfp w zw.z art. 34a pkt 4) i wymierzy¢ Obwinionemu kar¢ nagany (art. 31 ust. 1 pkt
2 uondfp). Stosownie do dyrektywy wymiaru kary z art. 33 ust. 2 uondfp wymierzajac kare,
organ orzekajacy uwzglednia motywy 1 sposob dziatania, okolicznosci dziatania lub
zaniechania, jak rowniez wlasciwosci, warunki osobiste osoby odpowiedzialnej za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, jej doswiadczenie zawodowe, sposdéb wywigzywania si¢ z
obowiazkow shuzbowych oraz zachowanie po naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych.
Za okoliczno$¢ obcigzajaca RKO uznata naruszenie zasad postgpowania o udzieleniu
zamowienia publicznego. Za okoliczno$¢ tagodzaca uzna¢ nalezalo m.in. dotychczasowa
niekaralno$¢ Obwinionego za naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych. Ponadto RKO
ustalila, ze z wyjasnien ztozonych przez Burmistrza (...) w piSmie z dnia 9 listopada 2018 r.,
nr(...) (k. 215-216), w toku ponownego postepowania prowadzonego przed RKO, zgodnie z
aneksem nr 1 do umowy nr (...)o dofinansowanie zadania inwestycyjnego ze $rodkow
przyznanych przez Ministerstwo Sportu z funduszu (...) z dnia 25.08.2016 r. wysokos¢
dotacji na zadanie ,,Budowa hali widowiskowo-sportowej w (...)" wyniosta 10.000.000,00 zt
z nastepujacym podzialem na lata: 2015 r. - 500.000,00 zt; 2016 r. - 4.000.000,00 zt; 2017 1. -
5.500.000,00 zi. Ponadto zgodnie z umowa nr (...) z dnia 6 pazdziernika 2015 r. o
dofinansowanie ze $rodkéw funduszu Rozwoju Kultury Fizycznej zadania inwestycyjnego
pn. Budowa hali sportowo- widowiskowej w (...), w przypadku nienalezytego wykonania
obowiagzkow wynikajacych z umowy przez Gming (...), w tym niezakonczenia realizacji
zadania inwestycyjnego w terminie wynikajgcym z umowy o dofinansowanie, Minister
mogtby rozwigza¢ umowe ze skutkiem natychmiastowym wraz z okreSleniem kwoty
dofinansowania podlegajacej zwrotowi wraz z odsetkami lub wstrzymaé wyplate
dofinansowania. Zgodnie z umowa o dofinansowanie terminem zakonczenia zadania
inwestycyjnego byta data uzyskania ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie
obiektu sportowego — 31 pazdziernika 2017 r. dochowanie tego terminu byto uzaleznione od
daty zakonczenia robot przez wykonawce do dnia 30 wrzesnia 2016 r. W ocenie RKO
potencjalna mozliwo$¢ utraty dofinansowania z Ministerstwa Sportu stanowita istotng
okoliczno$¢ popehnienia czynu 1 miata niewatpliwy wplyw na sposéb dziatania Obwinionego
1 naruszenie dyscypliny finansow publicznych.

Ponadto ustalono, ze przychdod z najmu dodatkowych trybun (16z sponsorskich)
dobudowanych na podstawie umowy z dnia 28 wrze$nia 2016 r. za rok 2018 r. wynidst
91.900,00 zt. Zgodnie z umowg z dnia 28 wrzesnia 2016 r., nr (...), zawartej w przedmiocie
zamowienia ,,Budowa hali widowiskowo-sportowej w (...)" (k. 3-7) przedmiot umowy
stanowito:

1) wykonanie sterowania ogrzewaniem i1 chtodzeniem podtogowym,
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2) wykonanie kas biletowych zewnetrznych,
3) wykonanie dodatkowej trybuny dla widzow,
4) dostawa i montaz agregatu wody lodowej do instalacji podlogowe;.

W wyjasnieniach ztozonych w pismie z dnia 25 maja 2017 r. (k. 103) Obwiniony wskazywat,
ze wykonanie sterowania ogrzewaniem i chlodzeniem podtogowym wprowadzi oszczgdnosci
w trakcie uzytkowania obiektu w zakresie zapotrzebowania cieplnego oraz proponowanej
instalacji chtodu; pozwoli na indywidualne sterowanie ogrzewaniem oraz chlodem (m.in.
wylaczaniem przy nieuzytkowaniu). Natomiast wykonanie kasy biletowej zewngtrznej
umozliwi sprzedaz biletow w dowolnych godzinach bez koniecznos$ci udostepniania catego
obiektu dla kibicéw. Dostawa 1 montaz agregatu wody lodowej do instalacji podlogowe;j
spowoduje wykorzystanie agregatu wody lodowej takze do innych, poza biurowymi,
pomieszczen m.in. strefy wejsciowej kibica, szatni zawodnikéw oraz sitowni. Z kolei
wykonanie dodatkowej kondygnacji poprawi rentowno$¢ obiektu poprzez pozyskiwanie
dodatkowych §rodkéw finansowych z wynajmu.

Bioragc powyzsze pod uwagg, W ocenie RKO, dziatanie Obwinionego nalezato potraktowac
jako przypadek zastugujacy na szczeg6lne uwzglednienie, gdyz Obwiniony w warunkach
zakre$lonych terminem realizacji zamdwienia pierwotnego 30 wrze$nia 2016 r. udzielit
zamowienia publicznego obejmujacego dodatkowe prace zwigzane z zamowieniem ,,Budowa
hali widowiskowo-sportowej w (...)", ktore wptywaja na dtugookresowa rentowno$¢ obiektu
zwigzang z przewidywanym czasem jego uzytkowania. RKO wzicta pod uwage wskazywang
przez Obwinionego okoliczno$¢, ze wykonanie sterowania ogrzewaniem i chtodzeniem
podlogowym wraz z agregatem wprowadzi oszczednosci w trakcie uzytkowania obiektu w
zakresie zapotrzebowania cieplnego oraz chtodzenia, gdyz umozliwi to indywidualne
sterowanie w uzytkowanych pomieszczeniach. Ponadto przewidywane przychody z najmu
zostaly osiggniete 1 uzasadnione jest przyjecie, ze beda nadal osiggane. RKO ustalita, ze w
roku 2018 r. ksztaltowaty si¢ one na poziomie 91.900,00 zt, co jest w ocenie RKO wartoscia,
ktéra pozwala na faktyczny udziat tej kwoty w pokryciu biezacych kosztéw utrzymania
obiektu w skali roku. Podobnie nalezy oceni¢ wykonanie kas biletowych zewnetrznych, ktore
eliminuja koniecznos$¢ udostgpniania catosci obiektu dla klientdw, co generowatoby koszty.
Te wszystkie elementy wplywaja na zmniejszenie kosztochlonnosci i1 zwigkszong
przychodowos¢ obiektu. Ponadto warto$¢ zamowienia wykonywanego na podstawie umowy
z dnia 28 wrzesnia 2016 r. [1 300 000,00 zi] opiewato na ponizej 5 % kwoty zamdwienia
pierwotnego wykonywanego na podstawie umowy z dnia 21 wrzesnia 2015 r. [26 663 665,71
zt] (k. 161-162). Zamdwienie to nie stanowito istoty przedmiotu zamoéwienia pierwotnego a
jedynie jego uzupetnienie pod katem rozwigzan o charakterze wpltywajacym na jego
rentownos¢.

Ogolnie akceptowalny cel inwestycji ,,Budowa hali widowiskowo-sportowej w (...)" stuzacej
zaspokajaniu zbiorowych potrzeb Gminy (...) w zakresie kultury fizycznej (por. art. 7 ust. 1
pkt 10 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (t. jedn. Dz.U. z 2018 r., poz.
994), oraz uprzednia dokonana przez Obwinionego analiza przewidywanych kosztow i
przychodow - podejscie do minimalizacji kosztochtonno$ci budowanego obiektu
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(zindywidualizowane sterowanie ogrzewaniem i chtodzeniem przy wykorzystaniu agregatu,
budowa kas zewnetrznych), a takze poprawienie mozliwosci jego ,,samofinansowania"
poprzez najem pomieszczen, wplyngto na zastosowanie instytucji nadzwyczajnego
ztagodzenia wymiaru kary. Obwiniony realizujgc przedmiotowg inwestycj¢ w ramach
zamoOwienia pierwotnego oraz obj¢tego niniejszym postepowaniem dziatat dla powszechnie
akceptowalnego ogolnospotecznego celu, jakim jest rozwoj kultury fizycznej i sportu.

Takie dziatanie Obwinionego RKO potraktowala jako dziatanie ze szczeg6lnej pobudki —
dziatania nakierowanego na potencjalng przewidywang minimalizacj¢ kosztéw i1 zwigkszong
przychodowos¢ obiektu aczkolwiek zastosowane przez Obwinionego na pozniejszym etapie
realizacji inwestycji - w szczegolnych warunkach, jakim byt termin realizacji inwestycji
finansowanej ze Srodkow Ministerstwa Sportu z funduszu Rozwoju Kultury Fizycznej. W tej
sprawie przy wymiarze kary za popetnione naruszenia RKO wzigta pod uwage $wiadomos$¢
problemu utrzymywania i1 finansowania obiektoéw uzyteczno$ci publicznej. Zatozenia przyjete
przez Obwinionego, co do spodziewanych przychodéw z najmu potwierdzily si¢, co wyzej
omowiono. W zakresie czynu obejmujacego zaniechanie zawiadomienia Prezesa UZP RKO
przyjeta, ze Obwiniony dzialal w bledzie co do prawidlowosci przyjetego sposobu
postgpowania. W toku postepowania podnosil, ze dokonat fakultatywnego ogloszenia o
zamiarze zawarcia umowy w BZP, co w jego ocenie zapewnialo cechy transparentnosci
prowadzonemu postepowaniu.

W ocenie RKO, podniesione przez Obwinionego w ztozonych pismem z dnia 25 maja 2017 r.
wyjasnieniach okolicznosci takie jak: zlecenie robot objetych umowa z dnia 28 wrzeénia
2016 r. w terminie pdzniejszym innym podmiotom niz wykonawca mogloby narazi¢
zamawiajgcego na poniesienie niewspoOtmiernie wysokich kosztow oraz przedtuzy¢ termin
wykonania calego obiektu; ponadto kwestionowane zamowienie publiczne dotyczyto
wykonania robodt na obiekcie, ktory jest w trakcie procesu budowlanego, i tylko na tym etapie
mozliwe jest wykonanie zakresu objetego zamowieniem z wolnej reki (k. 102, 104) a takze,
co dostrzega RKO, zwigzany z otrzymang dotacjg na inwestycje czynnik terminowosci.

RKO uwzgledniajac motywy 1 sposob dziatania Obwinionego dostrzega, ze analizujac
powyzsze okolicznosci przy wymiarze kary nalezato uznaé te przestanki jako racjonalne.
Niewatpliwie wykonanie szerszego zakresu prac na obiekcie bedagcym w budowie bylo
rozwigzaniem pragmatycznym oraz wplynelo na korzystniejsze z punktu widzenia
dhugookresowego funkcjonowanie obiektu 1 zaspokojenie potrzeb spotecznosci lokalnej (por.
orzeczenie GKO z dnia 6 marca 2017 r., nr BDF1.4800.96.2016). Sytuacja opisana powyzej,
w tym motywy dziatania Obwinionego zostaly uwzglednione przy orzekaniu o wymiarze
kary. Wskaza¢ nalezy, ze przestanki wymiaru kary w przepisach ustawy o odpowiedzialnos$ci
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych maja charakter przyktadowy, a ich celem jest
jedynie wskazanie kierunkowe okoliczno$ci, jakie komisja powinna uwzgledniaé
wymierzajac kare (por. orzeczenie GKO z dnia 6 marca 2017 r., nr BDF1.4800.85.2016).
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Uwzgledniajac powyzsze RKO uznata, Ze wymierzona Obwinionemu kara jest adekwatna do
przypisanych mu czynéw oraz spelni cele kary w zakresie prewencji generalnej i
indywidualnej. W ocenie RKO, kara nagany w stosunku do Obwinionego dotad niekaranego
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych bedzie wystarczajacym, pozytywnym
bodzcem, do przestrzegania w przysztosci zasad okreslonych przepisami prawa i bedzie
zapobiega¢ naruszeniom dyscypliny finanséw publicznych.

Z przedstawionym rozstrzygnigciem nie zgodzil si¢ Obwiniony wskazujac w odwotaniu co
nastepuje:

Dokonana w zaskarzonym orzeczeniu analiza przepisOw ustawy Prawo zamowien
publicznych, w kontekscie zaistniatego stanu faktycznego i udzielonych wczesniejszych
wyjasnien Obwinionego - nie jest wszechstronna (w zakresie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ai b
Prawa zamowien publicznych) lub jest zupelnie szczatkowa (w zakresie art. 144 Prawa
zamoOwien publicznych). W mojej opinii nie dokonano réwniez oceny prawidtowosci
prowadzonego postgpowania w trybie z wolnej reki w odniesieniu do catego procesu
inwestycyjnego zwigzanego z budowg hali widowiskowo - SpOrtowej. Powyzsze jest szczegdlnie
istotne, gdyz w orzeczeniu Gtéwnej Komisji Orzekajgcej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow
Publicznych z dnia 26 kwietnia 2018 roku Gféwna Komisja Orzekajgca przekazujgc sprawe do
ponownego rozpatrzenia ukierunkowata (btednie) dziatania Regionalnej Komisji Orzekajgcej w zakresie
ustalenia i poréwnania tresci normatywnej art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Prawo zamdwien
publicznych w brzmieniu sprzed i po nowelizacji - cyt: ,,Wedlug GKO mozliwa wydaje si¢
interpretacja, ze przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp po nowelizacji jest przepisem
bardziej restrykcyjnym niz ten sam przepis w brzmieniu przed nowelizacja. Tym samym
watpliwosci budzi, czy ustalenie RKO, ze nalezy stosowaé ustawe nowg, gdyz ustawa
obowigzujgca w czasie popetienia zarzucanych Obwinionemu naruszen dyscypliny finanséw
publicznych nie byta wzgledniejsza dla sprawcy jest ustaleniem prawidlowym” jak réwniez
ograniczyta mozliwos¢ wziecia pod uwage przez RKO przy orzekaniu winy znowelizowang tresé¢ art. 144
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwieri publicznych - cyt.: ,Jednak nie jest tak, jak twierdzi
Odwotujacy, ze przepis art. 24 uondfp daje podstawe organom orzekajacym w sprawach o
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych do zmiany opisu czynu, w taki sposob, aby do
tego zmienionego opisu czynu popelnionego przez Obwinionego komisja orzekajgca mogla
zastosowa¢ przepis prawa materialnego wzgledniejszy dla sprawcy. Zarzuty zawarte w
odwotaniu sprowadzaja si¢ m.in. do tego, ze udzielenie przez Obwinionego zamowienia w
trybie z wolnej rgki, wedlug Obwinionego, mozna nastgpczo uznaé, w zwiazku z nowelizacja
ustawy Pzp w zakresie zarowno art. 67, jak i art. 144 ustawy Pzp, za czyn polegajacy na
zmianie umowy w sprawie zamowienia publicznego na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. W odwotaniu podkreslono takze, ze blednie uznano, iz w niniejszej sprawie nie mogh
mie¢ zastosowania przepis art. 144 ust. 1 pkt. 2 Prawa zaméwien publicznych z tego wzgledu,
Zze zamiarem zamawiajacego nie bylo aneksowanie (zmiana) umowy, ale udzielenie
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zamoOwienia z wolnej rgki 1 zawarcie nowej (kolejnej) umowy. W tym zakresie nie wzigto
bowiem pod uwagg, ze w 6wczesnie obowigzujacym stanie prawnym zmiana umowy (jej
aneksowanie) nie byla prawnie dopuszczalng. Zamiarem zamawiajacego bylo udzielenie
zamoOwienia min. na dodatkowe elementy infrastruktury budowlanej oraz jej zaprojektowanie
1 w tym zakresie zamawiajacy wybrat taki tryb, ktory najbardziej wpisywat si¢ w istniejace
wowczas przestanki zmiany zakresu zamowienia, aby zrealizowa¢ wyzej opisany zamiar.
Ocena zamiaru winna by¢ dokonana w odniesieniu do zakresu inwestycji (zamiar
rozszerzenia przedmiotu zamédwienia o zakres nieobjety zamdéwieniem podstawowym), a nie
do trybu (procedury) pozwalajacego na wdrozenie w zycie owego zamiaru. Zdaniem
Obwinionego zamawiajacy jednoznacznie wskazal, ze przestanki wynikajace z mozliwosci
zastosowania tresci normatywnej art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp w brzmieniu przed i
po nowelizacji zostaty spetnione. W momencie bowiem udzielania zamdwienia z wolnej reki

nie istniato rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest

wynikiem celowego zawezenia parametrow zamowienia.

Podstawag dla opisu przedmiotu zamoéwienia (podstawowego - przetarg nieograniczony)
stanowil Program (...), a wigc dokument wymagany dla opisu zamoéwienia, ktdrego
przedmiot stanowit zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych (art. 31 ust. 2 ustawy
Prawa zamdwien publicznych). Do SIWZ zostat rowniez dotaczony zamowiony wczesniej
projekt budowalny, ktoéry takze stanowil integralng cze$¢ opisu przedmiotu zamodwienia.
Postepowanie pierwotne bylo prowadzone w formule ,,zaprojektuj i wybuduj" co oznacza, ze
przy jego realizacji mial powsta¢ projekt wykonawczy bardziej szczegétowy niz wymaga
tego prawo budowlane w przypadku projektu na mocy, ktoérego uzyskuje si¢ pozwolenie na
budowe¢. Tym samym, nalezy wskaza¢, ze w formule ,,zaprojektuj 1 wybuduj" ostateczny
zakres prac budowlanych, koniecznych do wykonania obiektu ustalany jest na etapie
realizacji umowy. Je$li nowe idee, pomysty dotyczace sposobu wykonania zamowienia
wyrazone s3 z zachowaniem zgodno$ci z PFU (w omawianym przypadku takze z projektem
budowlanym) moga one by¢ realizowane w ramach udzielonego zamdwienia w oparciu o juz
ustalone wynagrodzenie bez konieczno$ci przeprowadzania odrgbnego postgpowania w
trybie przewidzianym ustawg Prawo zamdwien publicznych. W sytuacji za$, gdy zakres prac
wykracza poza opis przedmiotu zamowienia, kwestia zasadnicza staje si¢ ustalenie
mozliwego trybu ich zlecenia, tak aby zachowa¢ zgodno$¢ z ustawg Prawo zamowien
publicznych. To, ze pewne kwestie mozna zrobi¢ inaczej na etapie realizacji umowy w
formule ,,zaprojektuj i wybuduj" niz przewidziano w projekcie budowlanym, nie $wiadczy o
nienalezytej staranno$ci zamawiajacego czy wykonawcy projektu budowlanego. Jest to raczej
naturalng konsekwencja faktu, iz dopiero na etapie realizacji umowy przewidziano
wykonanie projektu wykonawczego oraz uszczegolowienie projektu budowlanego, czego
ustawa Prawo zamowien publicznych nie zakazuje. Jest to rowniez naturalna konsekwencja
innych doswiadczen i ewentualnej kreatywnosci wykonawcy robét budowlanych. Tym samym przyczyny
techniczne (o ktorych wspomina si¢ w ustawie Prawo zamowien publicznych) mogg by¢ nastepstwem
nowych pomystow, idei, kreatywnosci, innowacyjnosci czy tez doswiadczenia wykonawcy, ktory odpowiada
za zaprojektowanie i wykonawstwo robot budowlanych. W tym kontekscie, dla stosowania trybu z wolnej
reki z przyczyn technicznych zasadnicze znaczenie ma nie to, czy nowe koncepcje dato si¢ przewidzie¢ na
etapie przygotowanie inwestycji (projekt budowlany) ale to, czy zamowienie wynikajgce z przyjecia nowej
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koncepcji moze by¢ wykonane tylko przez jednego wykonawce. Poniewaz jak wynika z dokumentow
dotyczgcych postepowania z wolnej reki przedmiotem zaméwienia byto m.in.: 1/ tres¢ ogtoszenia o
zawarciu umowy: (...) nalezy rozbudowac¢/ zaprojektowa¢ wymiennikowni¢ (...) wykonanie
pomieszczen zewnetrznej kasy biletowej. (...) wigze si¢ z koniecznos$cig przeprojektowania
konstrukcji obiektu lacznie ze zmiang fundamentowania. (...) wykonanie pomieszczen
sponsorskich, dodatkowa kondygnacja wraz ze =zmiang projektu budowlanego i
wykonawczego (...). 2/ tres¢ protokotu postepowania w trybie z wolnej reki (druk ZP-WR) -
uzasadnienie wyboru trybu: (...) nalezy rozbudowac/ zaprojektowa¢ wymiennikowni¢ (...)
wykonanie pomieszczen ,,zewnetrznej kasy biletowej" (...) wigze si¢ z konieczno$cia
przeprojektowania konstrukcji obiektu (...) nalezy zaprojektowaé rozbudowe instalacji i
wentylacji (...). Biorgc pod uwage ww. okolicznosci ze wzgledéw technicznych nie istniato inne
racjonalne rozwigzanie jak zlecenie dodatkowego zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki
dotychczasowemu wykonawcy. PowyzZsze fakty sq pomijane przez RKO, jak rowniez btednie
interpretowane przez GKO, a ma to niewgtpliwie istotne znaczenie przy orzekaniu o winie
Obwinionego. Jak podkresia sie w publikacji Pani Lipiec-Warzecha Ludmita, Odpowiedzialnosé za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Komentarz, wyd. Il WKP 2012 - komentarz, stan prawny: 1
kwietnia 2012 r., inne wydania (2) - cyt.: ,,Ustawa, inaczej niz np. kodeks postepowania karnego,
nie wigze komisji orzekajacej pierwszej instancji zapatrywaniami prawnymi GKO. Nie ma
jednak przeszkdd, by - jezeli dowody zgromadzone w sprawie na to pozwolg - GKO
przedstawila w uzasadnieniu orzeczenia kasacyjnego swoj poglad prawny w sprawie. Poglad
ten nie bedzie mial oczywisScie - wobec braku stosownych unormowan w ustawie -
charakteru wiazacego, moze jedynie oddzialywa¢ moca swojego autorytetu. Pozostate
wskazania GKO, w szczegdlnosci odnoszace si¢ do oceny poszczegdlnych dowodow, nie sa
wiazace dla komisji orzekajacej ponownie rozpoznajacej sprawe".

Gdy zamawiajacy przedstawia dowody majace uzasadniaé stosowanie trybu nie
podstawowego, obowigzkiem organu kontrolnego (RKO 1 GKO) jest wyczerpujace
uzasadnienie powodéw odmowy uznania jego argumentow i dowodow za wystarczajace.
Powyzsze wynika cho¢by z zasady dziatania organéw w sposdb poglebiajacy zaufanie
obywateli do organéw wiladz publicznych (art. 8 KPA) oraz z konstytucyjnej zasady
demokratycznego panstwa prawnego.

W zwiazku z powyzszym Obwiniony wnidst o uchylenie zaskarzonego orzeczenia
oraz uniewinnienie Obwinionego od zarzucanych mu czynow.

Glowna Komisja Orzekajaca ustalila i zwazyla, co nast¢puje.

GKO podziela ustalenia faktyczne poczynione przez RKO 1 przyjmuje je za wiasne.
GKO zgadza si¢ takze z interpretacjg przestanek zastosowania trybu zamdwienia z wolnej
reki zarbwno w brzmieniu aktualnie obowigzujacym, jak 1 obowigzujacych w dacie
popelnienia czynu.

Kluczowa jednak kwestia, ktdrej rozwazenie jest niezbedne dla rozstrzygnigcia
sprawy, jest dokonana przez RKO analiza przepiséw majacych zastosowanie do zamdwienia
w dacie jego udzielania i w dacie orzekania (art. 24 ust. 1 uondfp). Zgodnie z powotanym
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przepisem, jezeli w czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych obowigzuje ustawa inna niz w czasie popelnienia tego naruszenia, stosuje si¢
ustawe¢ nowa, z tym ze nalezy stosowal ustawe obowigzujaca w czasie popetnienia
naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy.

Dokonujac analizy przedmiotowego przepisu nalezy przede wszystkim wskazac, ze
poréwnanie ustawy obowigzujacej w dacie orzekania i w dacie popetnienia czynu nie moze
by¢ ograniczone do porownania li tylko brzmienia adekwatnych przepisow obu ustaw
(jednostek redakcyjnych), czy tez podstaw stosowania danej instytucji. Konieczne jest
wziecie pod uwage kompleksowo obu regulacji, takze majac na uwadze cel regulacji i jej
skutek.

Przenoszac powyzsze na realia rozpoznawanej sprawy zasadne jest zaznaczenie, ze
wadliwe bylo — w kontekscie art. 24 ust. 1 uondfp - ograniczenie analizy przepisow Pzp
jedynie do brzmienia art. 67 ustawy Pzp okre$lajacego przestanki stosowania zamdwienia z
wolnej rgki, z pominigciem art. 144 ustawy Pzp obowigzujacego w dniu orzekania.

Czyn podlegajacy ocenie polegal na zastosowaniu na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. a i b ustawy Pzp trybu zamowienia z wolnej reki do udzielenia zamdwienia publicznego o
wartosci przedmiotu zamowienia 1.116.768,55 zt poprzez podpisanie 28 wrzesnia 2016 r.
umowy na ,,Budowe hali widowiskowo-sportowej w (...): wykonanie sterowania
ogrzewaniem i chlodzeniem podlogowym, wykonanie kas biletowych zewnetrznych,
wykonanie dodatkowej trybuny dla widzow, dostawa i montaz agregatu wody lodowej do
instalacji podtogowej”.

Na gruncie obowigzujacych w dacie orzekania przepisow do udzielenie
przedmiotowego zaméwienia — zgodnie z art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp - Zamawiajacy nie
miatby w ogole obowigzku zastosowania przepisow ustawy Pzp. Dopuszczalna jest bowiem
zmiany umowy o zamédwienie publiczne, gdy warto$¢ zmian nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp 1 jest jednocze$nie mniejsza
niz 15 % warto$ci zamoéwienia okre§lonej pierwotnie w umowie. Jednocze$nie stosownie do
przepisu art. 144 ust. 1b ustawy Pzp zmiany postanowien umownych nie moga prowadzi¢ do
zmiany charakteru umowy. W realiach sprawy zamawiajacy zawarl 21 wrzesnia 2015 roku
umowe na budowe hali widowiskowo-sportowej w (...) za wynagrodzeniem 26 663 665,71
zt. Nastepnie 28 wrzesnia 2016 roku udzielit zamdéwienia o wartosci 4,88% wynagrodzenia
umownego okreslonego w umowie podstawowej majacego na celu rozbudowanie elementow
infrastruktury w stosunku do przewidzianego umowa podstawows, tj. wykonanie sterowania
ogrzewaniem 1 chlodzeniem podlogowym, wykonanie kas biletowych zewngtrznych,
wykonanie dodatkowej trybuny dla widzéw, dostawa i montaz agregatu wody lodowej do
instalacji podlogowej. Niewatpliwie nie doszio zatem takze do zmiany charakteru umowy,
ktéra pozostala umowa na budowe hali widowisko-sportowej w (...) uzupelniong o
marginalne w stosunku do podstawowego przedmiotu zamowienia elementy.

Zwazywszy powyzsze, niewatpliwie przepisy Pzp obowigzujace w dacie orzekania,
tj. 13 czerwca 2019 roku, sg wzgledniejsze dla Obwinionego. Skutkuja bowiem oceng, iz
Zamawiajacy byl uprawniony, aby udzieli¢ przedmiotowego zaméwienia Wykonawcy (...).
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Zwazywszy przedstawiong argumentacje nalezatlo uchyli¢ zaskarzone
orzeczenie i Uniewinni¢ Obwinionego.
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