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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 16 grudnia 2013 r.

Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych w
sktadzie:

Przewodniczacy:  Czlonek GKO: Marcin Krzywoszynski

Czlonkowie: Cztonek GKO: Marek Muszynski
Cztonek GKO: Piotr Kaczorkiewicz (spr.)

Protokolant: Bartosz Gluszko

przy udziale Zastepcy Gtéwnego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Anny Rotter,
po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 16 grudnia 2013 r., odwotania Obwinionego (...) -
pelnigcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finansow publicznych funkcje
Dyrektora Centrum (...), od orzeczenia Migdzyresortowej Komisji Orzekajacej w Sprawach o
Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych przy Ministrze Administracji i Cyfryzacji z dnia
10 wrzesnia 2013 r., sygn. akt: MAC-MKO-361/72/62/2012, ktérym uznano Obwinionego (...)
winnym naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, okreslonego w art. 17 ust. 1 pkt 2 lit. a
ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych i w art. 17 ust. 1b
pkt 2 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w brzmieniu
obowigzujacym od 11 lutego 2012 r., polegajacego na udzieleniu w dniu 24 lutego 2009 r.,
zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki, o warto$ci 2.520.000,00 zt, ktorego przedmiot
obejmowatl: rozwoj Oprogramowania Aplikacyjnego (...); nadzér nad Oprogramowaniem
aplikacyjnym (...), (...), (...); wsparcie uzytkownikow Oprogramowania aplikacyjnego;
administrowanie platformg systemowa Oprogramowania aplikacyjnego; szkolenie dla
administratorow 1 uzytkownikdéw systemu: przeszkolenie wskazanych przez zamawiajacego
0osOb w zakresie obstugi i1 administracji Oprogramowaniem aplikacyjnym, z naruszeniem
przepisOw o zamowieniach publicznych dotyczacych przestanek stosowania poszczegodlnych
trybow udzielenia zamdwienia publicznego, czym naruszono art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy —
Prawo zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. z 2010 r. nr 113 poz. 759 z
pozn. zm.) 1 zasady udzielania zaméwien publicznych okre§lone w art. 10 ust. 1 12 ww. ustawy.
Obwinionemu (...) wymierzono kar¢ pienigzng w wysokosci 9300 zt oraz obcigzono
obowigzkiem zwrotu na rzecz Skarbu Panstwa kosztéw postepowania w wysokosci 308,08 zt;

Na podstawie art.147 ust. 1 pkt 2 ustawy:

1. uchyla zaskarzone orzeczenie W czeSci obejmujacej pkt 1 sentencji i uznaje Pana (...)
odpowiedzialnym za udzielenie konsorcjum firm (...) zaméwienia publicznego na:

- rozwoj Oprogramowania Aplikacyjnego Krajowego Systemu Monitorowania (...),


http://prawo.legeo.pl/prawo/ustawa-z-dnia-29-stycznia-2004-r-prawo-zamowien-publicznych/
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- nadzoér nad oprogramowaniem aplikacyjnym (...),(...), Portalu (...),

- wsparcie uzytkownikéw Oprogramowania aplikacyjnego obejmujacego m.in.
konsultacje oraz obsluge zgloszen, zaro6wno w formie telefonicznej jak i przesylanych
faksem i elektronicznie,

- administrowanie platforma systemowg oprogramowania aplikacyjnego,

- szkolenie dla administratorow i uzytkownikow systemu: przeszkolenie wskazanych
przez zamawiajacego osOb z zakresu obslugi i administracji oprogramowaniem
aplikacyjnym przez zawarcie w dniu 24.02.2009 r. umowy u/17/ZP/2009 w trybie z
wolnej reki z naruszeniem art. 67 ust.1 lit a) ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych co
stanowilo w dniu zawarcia umowy naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w
rozumieniu art. 17 ust. 1 pkt 2 lit a) ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych, za$ obecnie stanowi naruszenie dyscypliny finansow
publicznych wedle art. 17 ust 1b pkt 2 tej ustawy;

2. uchyla zaskarzone orzeczenie w czeSci obejmujacej pkt 3 sentencji i obciaza Pana
(...) obowiazkiem zwrotu na rzecz Skarbu Panstwa kosztow postepowania w wysokosci
291,71 zk;

3. w pozostalym zakresie utrzymuje zaskarzone orzeczenie w mocy.

Pouczenie:

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

Orzekajace;.

UZASADNIENIE

Podstawg zaskarzonego orzeczenia byt nastgpujacy stan faktyczny.

W dniu 18.09.2006 r. Konsorcjum firm (...). zostalo udzielone przez Ministerstwo Pracy i
Polityki Spotecznej zamoéwienie publiczne na utrzymanie w sprawnosci, wdrozenie
produkcyjne oraz rozwoj Krajowego Systemu Monitoringu (...). Zamowienie to byto w dniu
18.12.2007 r. przedmiotem zamoOwienia uzupelniajacego udzielanego temu samemu
konsorcjum w trybie zamdéwienia z wolnej reki. Wynikajace z tego zamdwienia obowiazki
wykonawcy miaty si¢ zakonczy¢, w zwigzku z czym powstala potrzeba udzielenia zamowienia
na podobny zakres ustug na okresy przyszte. W tym celu w dniu 18.11.2008 r. oszacowano
warto$¢ planowanego zamowienia na rownowarto$¢ 533.608,23 euro oraz zostatlo wszczete w
dniu 19 11.2008 r. postepowanic w trybie z wolnej re¢ki. Procedura zostata zakonczona
podpisaniem w dniu 24 lutego 2009 r. umowy nr U/17/ZP/2009 migdzy Centrum Rozwoju (...)
reprezentowanym przez Obwinionego a konsorcjum firm (...).

W miedzyczasie w dniu 10.12.2008 r. Obwiniony otrzymat notatke sporzadzona przez dr (...),
zatrudnionego w jednostce na stanowisku kierowniczym oraz osoby pelniacej nastepnie funkcje
szefa komisji przetargowej, w ktdrej wskazano na brak mozliwosci technicznych zrealizowania
przedmiotu zamowienia przez innych wykonawcow niz konsorcjum firm (...). ze wzgledu na
realizacj¢ zadania w przeszlosci 1 wynikajace z tego zaznajomienie z systemem posiadajacym
wysoki stopien skomplikowania. Argumentacja zawarta w tej notatce zostata nastepnie w dniu
22.01.2009 r. uzyta w zawiadomieniu Prezesa Urzedu Zamoédwien Publicznych o wszczeciu
procedury 1 zamiarze udzielenia zamowienia w trybie niekonkurencyjnym. Zamawiajacy
wskazal, iz ze wzgledu na unikatowe komponenty technologiczne, zastosowane 1 wypracowane
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standardy, jedynie Konsorcjum dysponuje petng wiedzg o wszystkich elementach systemu i ich
wzajemnym oddziatywaniu. Posiada tez unikatowe doswiadczenie w zakresie konfigurowana i
strojenia parametrow systemowych i srodowiskowych. Utrzymanie (...),(...) oraz Portalu (...)
zawierajacych wielomilionowe zbiory informacji o 15 - letnich szeregach czasowych, oraz
kilkusetgigabajtowe wolumeny baz danych, wigze si¢ z trudnymi do rozwigzania problemami
techniczno - technologicznymi (wzrost objetosci baz danych, spadek efektywnosci
przetwarzania, problemy komunikacyjne, autoryzacja i bezpieczenstwo). Zachowanie
standardow technicznego utrzymania i rozwoju gwarantuje jedynie Konsorcjum. W
szczegolnosci dotyczy to systemu (...) (cze$¢ oprogramowania (...)), w zakresie ktorego
wiedze techniczng i udokumentowane do$wiadczenie posiada jedynie Konsorcjum. System
sktada si¢ z wielu tysiecy powigzanych ze sobg obiektéw: aplikacji, procedur, bibliotek, tabel,
indeksow, wiezow integralnosci, stownikow, komunikatow, itd. Jedynie Konsorcjum posiada
unikatowg wiedz¢ o projekcie 1 technologii oraz dysponuje odpowiednim $rodowiskiem
technologicznym, bez ktérego utrzymywanie systemu, a tym bardziej jego rozwdj jest
niemozliwy.

Ze wzgledu na uznanie przez Prezesa UZP wyjasnien za niewystarczajagce zamowienie bylo
nastepnie przedmiotem obfitej korespondencji miedzy Urzedem a Zamawiajagcym. Ostatecznie,
majac na wzgledzie trudnosci w jednoznacznym ustaleniu stanu technicznej zlozono$ci
systemu Prezes Urzedu Zamowien Publicznych postanowil zasiggna¢ opinii biegltego w celu
ustalenia, czy istnieja przyczyn techniczne o obiektywnym charakterze uniemozliwiajace
wykonanie przedmiotu zamowienia przez inny podmiot. W opinii z dnia 12.06.2010 r. biegly
sagdowy (...) stwierdzit: ,,na polskim rynku informatycznym istnieje duza ilo$¢ podmiotdw,
ktére mogty podja¢ si¢ wykonania zadania o takiej ztozonosci. Istotnie w przedmiotowym
zamoOwieniu zastosowano do$¢ duza ilo$¢ technologii informatycznych. Z tych przyczyn
zapewne takie zadanie nie realizuje jedna firma tylko konsorcjum firm. Jezeli forma
konsorcjum jest dopuszczalna, to mozliwe byto, ze realizacjg zadania mogli by¢ zainteresowani
réwniez inni wykonawcy lub konsorcja, w tym by¢ moze w innym zestawieniu dotychczasowi
uczestnicy konsorcjum. Wickszo$¢ zastosowanych technologii jest dos¢ powszechna (kilka,
kilkanascie lub nawet kilkadziesiat oferujacych firm o sporym do$wiadczeniu) i dotyczy to
m.in.: Standardow wymiany informacji (...) dla hurtowni danych, Technologii (...) przeszedt
juz od czasu pierwotnej umowy na system migracj¢. Producenta oprogramowania przejeta
firma (...). Pakiet stal si¢ elementem (...) dostepnym w sieci sprzedazy i partnerow tejze firmy.
Nie mamy wigc tutaj monopolu technologicznego z uwagi na zastosowane narz¢dzia. Biegly
zgodzil si¢ ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze nowy wykonawca nie gwarantuje sukcesu
projektu, tym niemniej nawet dotychczasowe konsorcjum 100 % gwarancji nie daje. Stwierdzit
tez, 1z ryzyko niepowodzenia jest mniejsze jezeli wykonawca wykonywat poczatkowo projekt.
Jego zdaniem, nie mamy tu jednak do czynienia z sytuacja faktycznego monopolu wykonawcy,
ale rozwazaniem, jakie rozwigzanie jest mniej lub bardziej ryzykowne. Taka ocena zdarzen nie
upowaznia jednak do przyjecia, ze zlecenie moze by¢ udzielone w trybie z wolnej reki z
przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze.

Wobec powyzszego, Prezes Urzedu Zamoéwieh Publicznych uznal, Zze zamawiajacy nie
wykazat spelnienia przestanek okre§lonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a PZP. Zamawiajacy,
niepodzielajac tych pogladow, zglosil zastrzezenia do wynikéw kontroli, za$§ po ich
nieuwzglednieniu byly przedmiotem opinii Krajowej Izby Odwotawczej. Uchwalg z dnia 25
pazdziernika 2010 r. KIO nie uznata zastrzezen Zamawiajacego.

W takim stanie faktycznym Prezes UZP zawiadomit rzecznika dyscypliny finanséw
publicznych 0 okolicznosciach uzasadniajacych podejrzenie, iz doszto do naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych, za$ rzecznik skierowat wniosek o ukaranie do Komisji |
instancji. Orzeczeniem z dnia 10.09.2013 r. sygn akt Nr MAC-MKO-361/72/62/2012,
Migdzyresortowa Komisja Orzekajaca W Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow
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Publicznych przy Ministrze Administracji i Cyfryzacji (dalej zwana MKO) uznata
Obwinionego za odpowiedzialnego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, o ktéorym
mowa w art. 17 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy i art. 17 ust. Ib pkt 2 ustawy w brzmieniu
obowigzujacym od dnia 11 lutego 2012 r., polegajacego na ,,popetnieniu czynu opisanego
wyzej oraz we wniosku o ukaranie”, wymierzyta kar¢ pienigzng w wysokosci jednokrotnosci
miesiecznego wynagrodzenia, pobieranego w momencie naruszenia dyscypliny finansow
publicznych a mianowicie 9.300 zl. oraz natozyta na Obwinionego obowigzek zwrotu kosztow
postepowania.

7 orzeczeniem tym nie zgodzit si¢ Obwiniony. W odwotaniu zarzucit MKO naruszenie art.19
ust. 2 ustawy przez niestuszne przypisanie winy, naruszenie art. 23 ust. | przez
niezastosowanie, btedy w ustaleniach faktycznych skutkujace bezpodstawnym przyjeciem, ze
brak bylo podstaw do udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej reki, zastosowanie
niewlasciwego brzmienia ustawy w S$wietle przepisOw intertemporalnych oraz
nieprawidlowosci w konstrukcji sentencji orzeczenia i treSci uzasadnienia. Uzasadniajac
zarzuty wskazal, iz dotozyt starannosci wymaganej od niego w celu uniknigcia naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych, poniewaz podjat decyzje o udzieleniu zamoéwienia z wolnej
reki po uprzednim zaznajomieniu si¢ z pisemng notatka dr. (...) jako osoby dysponujacej
wiedza specjalistyczng z dziedziny informatyki o zasadnosci tego trybu. Podkreslit, iz jezeli
rzeczywiscie doszlo do nieprawidlowosci w zastosowaniu trybu to wytacznie wskutek btedu
odnosnie do okolicznosci faktycznych czyli wskutek niewtasciwej oceny, do ktorej podjecia
wymagana byla wiedza specjalistyczna, a nie ogélna. Zdaniem Obwinionego, btad popetniony
w takich warunkach uzna¢ nalezy za usprawiedliwiony. Wskazal, iz mimo obowiazku
stosowania ustawy obowigzujacej w chwili orzekania zastosowano jednocze$nie ustawe
,»nowa” 1 ,,starg”, co nalezy traktowa¢ jako kwalifikowang wade orzeczenia.

GKO zwazyla, co nastepuje.

W pierwszym rzedzie nalezy zauwazy¢, iz zdaniem GKO — niezaleznie od braku podstaw do
uznania takowej argumentacji za usprawiedliwiong pod wzgledem jurydycznym -
zgromadzony w sprawie materiat dowodowy nie pozwala przyja¢ wyjasnien Obwinionego, iz,
podejmujac decyzje o wyborze trybu zamowienia publicznego z wolnej rgki kierowat sie opinia
specjalisty. Na przyjecie takiego zwigzku nie pozwala bowiem chronologia przedstawionych
dokumentoéw. Sporzadzona przez dr (...) opinia datowana jest na dzien 10.12.2008 r. (k.218).
Tymczasem w aktach sprawy znajduje si¢ szacunek kosztéw przysziego zamodwienia
publicznego datowany na dzien 18.11.2008 r. 1 zatwierdzony przez Obwinionego. Juz w tym
dokumencie znalazta si¢ adnotacja, iz zamowienie publiczne bedzie udzielone w trybie
zamoOwienia z wolnej rgki. Rowniez w dokumencie potwierdzajacym rozpoczecie wewnetrznej
procedury zaméwienia publicznego datowanym na dzien 19.11.2008 r. znajduje si¢ adnotacja o
takim trybie wraz ze wskazaniem przepisu prawa jaki bedzie podstawg do zastosowania
niekonkurencyjnego trybu oraz okreslenie komu zostanie to zamowienie publiczne udzielone.
Skutkiem takiego nastepstwa czasowego dokumentéw nalezy przyja¢, 1z decyzja o
zastosowaniu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) Pzp zostata przez Obwinionego podj¢ta najpodzniej w dniu
19.11.2008 r., a wigc na trzy tygodnie przed powstaniem opinii, na jaka si¢ powoluje jako
zrodto swojej motywacji w wyborze trybu niekonkurencyjnego. Trzeba wyraznie podkresli¢, iz
zarbwno w swych wyjasnieniach, jak i w odwotaniu Obwiniony wprost wskazywat, iz do
naruszenia doszto ,,po uprzednim zapoznaniu si¢ z pisemng notatka dr. (...) jako osoba
dysponujacg wiedzg specjalistyczng”. O ile do samego udzielenia zamowienia doszto
rzeczywiscie po dacie sporzadzenia tej notatki, to wptyw jej tresci na decyzje Obwinionego ze
wzgledow wskazanych wyzej jest wykluczony. Doswiadczenie zyciowe wskazuje raczej, 1z
zostala ona sporzadzona w toku przygotowywania dokumentacji przekazanej nast¢pnie
Prezesowi Urzedu Zamowien Publicznych wraz z informacja o planach zastosowania
zamoOwienia z wolnej rgki i w celu usprawiedliwienia przed tym organem zastosowanego trybu.
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Dla porzadku zatem GKO wskazuje, iz budzi powazne watpliwosci powolywanie si¢ na
pojedyncza notatke, pochodzaca od osoby podleglej stuzbowo Obwinionemu oraz bedacej
Przewodniczacym Komisji  przetargowej, ktora zamierza zastosowa¢ dany tryb
niekonkurencyjny. Trudno bowiem przyznaé takiej opinii walor niezaleznos$ci skoro jej autor
moze by¢ nie tylko zainteresowany potwierdzeniem stusznos$ci rozwigzania przyjetego przez
przetozonego ale rowniez usprawiedliwiaé postepowanie zastosowane przez kierowane przez
niego gremium,

Przechodzac na grunt regulacji prawnych i zarzutow z nimi zwigzanych, nalezy w pierwszej
kolejno$ci wskaza¢, iz zmiany stanu prawnego miedzy czasem popetnienia zarzucanego czynu
a dniem orzekania, wynikajacych z wejscia w zycie z dniem 11 lutego 2012 r. ustawy z dnia 19
sierpnia 2011 r. o zmianie ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 240, poz. 1429) powoduja koniecznos¢
oceny wzglednosci dla Obwinionego w kontekscie art. 24 ust. 1 ustawy. Zasada wyrazona w
tym przepisie odnosi si¢ zarowno do ustawy regulujacej odpowiedzialno$¢ z tytulu naruszenia
dyscypliny finansow publicznych, jak réwniez do ustaw szczegolnych okreslajacych zasady
gospodarowania $rodkami publicznymi (orzeczenie Glownej Komisji Orzekajacej z dnia 29
listopada 2010 r., sygn. akt BDF1/4900/93/ 104/10/94). GKO podziela wyrazony przez MKO
poglad, iz analiza zmian stanu prawnego prowadzi do wniosku, iz s3 one indyferentne dla
zakresu 1 podstaw odpowiedzialno$ci Obwinionego. Skutkiem tego, stosownie do normy art. 24
ust. 1 ustawy, zastosowanie znajda zapisy ustawy obowigzujace W dacie orzekania.

Racje ma Obwiniony wskazujac, iz opis czynu w sentencji orzeczenia poprzez odestanie do
tre§ci zarzutu stanowi znaczgce uproszczenie i uznaé nalezy za nieprawidtowy. Jednakze,
przyjmujac ustalenia faktyczne MKO — z zastrzezeniem wskazanej powyzej watpliwosci co do
chronologii zdarzen - za dokonane prawidlowo GKO wiladna byta naprawi¢ tego typu
nieprawidlowosci we wlasnym zakresie zgodnie z art. 147 ust. 1 pkt 2 ustawy. Majac na
wzgledzie fakt, iz postepowanie dowodowe nie musi by¢ uzupehiane, za$ przekazanie sprawy
do ponownego rozpoznania wigzatoby si¢ ze zbytecznym powtarzaniem postepowania oraz
majac na wzgledzie fakt zblizajacego si¢ w tej sprawie przedawniania karalnosci GKO
postanowita ze swych kompetencji skorzystac.

Oceniajac zarzut dotyczacy naruszenia art. 19 ust 2 ustawy przez uznanie, iz Obwinionemu
mozna przypisa¢ wing mimo, iz dotozyt on ,,starannosci wymaganej od niego w celu uniknigcia
naruszenia dyscypliny finansow publicznych”, GKO stwierdza, iz przy zamdwieniu na tak
znaczne kwoty, na system majacy kluczowe znaczenie dla dziatan stuzb zatrudnienia na terenie
catlego kraju oraz uwzgledniajagcy wielos¢ komponentow, zrodel danych 1 obiektow
poprzestawanie na wilasnych pogladach, czy nawet pogladach osdb posiadajacych pewna
wiedze ale zatrudnionych w jednostce jest dzialaniem co najmniej lekkomy$lnym. Obwiniony
powoluje si¢ tu na wskazywane wyzej ,,zaznajomienie si¢ z notatkg Pana (...) posiadajacego
wiedze z zakresu informatyki oraz ,brak §wiadomo$ci zdah odrebnych”. Kwestia braku
wptywu notatki dr (...) na podejmowang decyzje byta juz wyzej poruszana. Natomiast sam brak
zdan odrebnych i wlasne przekonanie kierujacego o stusznosci zastosowanego trybu nie jest w
zadnej mierze ,,dotozeniem wymaganej staranno$ci”. Oznacza bowiem poprzestawanie na
pogladzie subiektywnym, nieusprawiedliwionym zadnymi okoliczno$ciami znajdujacymi
potwierdzenie zewnetrzne w stosunku do jednostki dokonujacej zamdwienia publicznego. Na
potrzebg zobiektywizowania przestanek zastosowania trybu z wolnej reki wielokrotnie
wskazywaly organy orzekajace w tego typu sprawach. ,Istnienie tylko jednego wykonawcy
zdolnego do realizacji zamdOwienia musi by¢ oczywiste i wynika¢ z obiektywnych, nie
budzacych watpliwosci faktow, nie za$§ tylko z subiektywnego przekonania zamawiajgcego”
wskazuje uchwata Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzgdu Zamédwien Publicznych z
dnia 16 sierpnia 2011 r. KIO/KD 64/11 i z pogladem tym nie sposob si¢ nie zgodzi¢. Trzeba
bowiem jednoznacznie i z calag mocg wskaza¢ — zasada udzielania zamowienia jest procedura
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konkurencyjna. Wszelkie odstgpstwa od niej, w tym powolywanie si¢ na przeszkody techniczne
maja walor wyjatku od zasady i jako takie winny by¢ wykladane $cisle. Podstawowym trybem
udzielania zamoOwienia publicznego sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony, a
udzielenie zamoéwienia z wolnej reki dopuszczalne jest wylacznie w przypadku okreslonym w
ustawie (art. 10 ustawy). Zamoéwienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym, nie
dopuszczanym w sposob dowolny lecz stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie przetargu
lub innego konkurencyjnego trybu postepowania nie jest mozliwe. Zgodnie bowiem z art. 66
ustawy zamowienie z wolnej r¢ki to tryb udzielenia zamoéwienia publicznego, w ktérym
zamawiajacy udziela zamowienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawcg a wiec tryb
bedacy odstgpstwem od naczelnej zasady catego systemu zamowien publicznych czyli zasady
zachowania konkurencyjnosci. Z tego powodu jest to tryb, ktorego stosowanie ustawodawca
dopuszcza tylko w szczegdlnych, wymienionych w ustawie przypadkach, ktorych
enumeratywne wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 Pzp. Przepisy okre$lajace przestanki stosowania
nieprzetargowych trybow udzielania zamowien publicznych powinny by¢ interpretowane $cisle,
za$ lista przestanek umozliwiajacych zastosowanie poszczegolnych trybow niekonkurencyjnych
jest zamknieta, co podkresla w swych rozstrzygnigciach zarowno Sad Najwyzszy (wyrok SN z
dnia 6.07.2001 r., sygn. Ill RN 16/01 publ. OSNP 2001/22/657) jak i Naczelny Sad
Administracyjny (wyrok z dnia 11.09.2000 r., sygn. akt Il SA 2074/00). Podobne w swoich
orzeczeniach zapatrywania zawarl Europejski Trybunal Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10
kwietnia 2003 roku C-20/01, C-28/01, wyrok z dnia 18 listopada 2004 roku C-126/03).

To tryby konkurencyjne sa zatem wyborem podstawowym i powinny by¢ traktowane jako
swoiscie domniemywane na poczatku procedury. Odstgpienie od tego trybu winno by¢
usprawiedliwione jednoznacznymi przestankami dajacymi si¢ uchwyci¢, udowodni¢ i majacymi
walor obiektywny. Tymczasem Obwiniony postapit doktadnie odwrotnie — przyjat, iz to tryb z
wolnej reki jest trybem jaki winien mie¢ zastosowanie nie posiadajac do takiego pogladu Zadnej
podbudowy w postaci argumentacji o walorze obiektywnym.

Na obiektywno$¢ kryteriow zwracano rowniez uwage w orzecznictwie sgdowym podkreslajac
wage tej cechy (wyrok WSA w Warszawie z dn. 13 pazdziernika 2004 r., sygn. akt II SA
1921/03, wyrok NSA z dn.19 kwietnia 2004 r., sygn. Il SA2514/01 wyrok WSA w Warszawie
z dnia 29 lipca 2010 r. V SA/Wa 875/10). Pierwszym zadaniem zamawiajgcego jest zatem
ustalenie istnienia przeszkod technicznych w sposob obiektywny. Obwiniony nie podjat Zadnej
proby zobiektywizowania swojego przekonania o istnieniu przeszkod technicznych. Nie podjat
zadnego dziatania wskazywanego w orzecznictwie organow oraz orzecznictwie sagdowym jako
niezbedne. Pomingt wskazania sugerujace mozliwe metody rozeznania si¢ w rynku wynikajace
z wyroku WSA z dnia 14 pazdziernika 2005 r. sygn akt III SA/Wa 2091/05. Nie zastosowat
jakiejkolwiek proby ustalenia okolicznosci wskazywanych jako niezbgdne w Krajowej Izby
Odwotawcze) przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 12 grudnia 2012 r. KIO
2630/12. Co do zasady przyjat, iz okoliczno$ci wskazywane nastepnie jako przyczyny
techniczne (skomplikowanie systemu, wielo$¢ obiektow i zrodet danych sposdb kodowania)
uniemozliwiaja wykonanie zamowienia innemu podmiotowi 1 zaniechat zweryfikowania tego
pogladu, jego pordwnania z rzeczywisto$cig rynkowa.

Obwiniony w toku postepowania nie wskazal, wedlug jakich i czy obiektywnych kryteriéw
ustalat kragg podmiotéw funkcjonujacych na rynku mogacych podja¢ si¢ wykonania zadania.
Nie ustalal potencjatlu tych podmiotéw ani ich mozliwosci technicznych. Istotne jest rowniez, iz
pominat regulacje¢ art. 23 ust. 1 Pzp dopuszczajaca, aby wykonawcy, ktdrzy nie sg w stanie sami
zrealizowaé przedmiotu zamowienia, mogli wspolnie ubiega¢ si¢ o udzielenie im zamowienia
faczac swoje potencjaly ekonomiczne, finansowe, kadrowe 1 techniczne, a takze korzysta¢ z
podwykonawcow.

Podsumowujac t¢ cz¢$¢ wywodu, GKO stwierdzita, iz podawane przez Obwinionego motywy
zastosowania trybu z wolnej reki nie miaty waloru obiektywno$ci, za$ zaniechanie ustalenia
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tych kryteriow w sposob obiektywny zaprzecza tezie, jakoby Obwiniony w wystarczajagcym
stopniu wywigzat si¢ ze swych obowigzkow.

Zarzuty skierowane przeciw ustaleniom faktycznym a polegajagce w gltownej mierze na
podtrzymywaniu pogladu, jakoby udzielenia zamdowienia publicznego w trybie z wolnej rgki nie
bylto dzialaniem bezprawnym, gdyz znajdujacym usprawiedliwienie w tresci art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. a) PZP, sa bezzasadne.

Regulacja ta dopuszcza zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki, jezeli ,,z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze przedmiot zaméwienia moze by¢ $wiadczony tylko
przez jednego wykonawce”.

Zdaniem GKO, okoliczno$¢ taka nie zachodzi w niniejszej sprawie z nastgpujacych przyczyn.
Dla usprawiedliwienia swego dziatania Obwiniony powotat si¢ na realizacj¢ zadania w
przesztosci 1 wynikajace z tego zaznajomienie z systemem posiadajacym wysoki stopien
skomplikowania, wielkos¢ i ztozono$¢ systemu i fakt korzystania z unikatowych rozwigzan.
Rozwazajac powyzsze argumenty, nalezy wskaza¢, iz — zdaniem GKO — nie jest prawidlowe
rozumowanie wskazujace, iz rzecznik dyscypliny winien w sposéb jednoznaczny wykazaé, iz
zadanie mogt wykona¢ inny oferent. Jak juz bylo wskazywane powyzej podstawowym trybem
udzielenia zamoéwienia publicznego jest tryb konkurencyjny. Ciezar wykazania zasadnoSci
zastosowania trybu obcigza zamawiajacego, co wynika z przepisu art. 10 ust. 2 a posrednio
takze wynika z tre$ci art. 67 ust. 2 Pzp 1 z obowigzku tego w postepowaniu objetym niniejszym
postepowaniem zamawiajacy si¢ nie wywigzat.

W doktrynie wskazuje sig, ze przyczyny techniczne, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a
Pzp, wystepuja wowczas, gdy ustugi $wiadczy wykonawca majgcy monopol na $wiadczenie
ustug danego typu. Przyczyna techniczng moze by¢ konieczno$¢ zachowania tych samych
norm, parametrow lub standardow. Zamoéwienie z wolnej reki, udzielone na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. @) Pzp, musi mie¢ charakter jednoznacznie wyplywajacy z uprzednich norm,
parametrow, standardow, a ich jednoznaczno$¢ nie powinna pozwala¢ na jakiekolwiek
odstepstwa. (komentarz do ustawy Prawo Zamodwien Publicznych, wydanie trzecie, pod
redakcjg Tomasza Czajkowskiego Urzad Zamowien Publicznych, Warszawa 2007 r., str. 256-
257). Sytuacja ta moze zatem wystegpowaé z uwagi na unikatowe, niepowtarzalne cechy
uprzednich prac wykonanych w nastepstwie wczesniejszego zamowienia, jednakze musza one
mie¢ charakter unikatowy a nie wystepujacy rzadko. Musza mie¢ rowniez charakter techniczny
a przyczyny techniczne pozostaja najczesciej] w Scistym zwigzku ze szczegdlnymi cechami
przedmiotu zamowienia nie za§ z cechami organizacyjnymi zamawiajacego Czy
gospodarczymi.

Za wymogi techniczne nie mogg by¢ zatem uznane obawy zwigzane z konieczno$cig
dostosowania zamawianych prac do juz opracowanych kodow Zrodtowych i1 obszernosci i
ztozono$ci elementow systemu. Sam fakt, i1z system jest systemem specjalnie wczesniej
opracowanym na potrzeby tego konkretnego projektu nie jest wystarczajacy, gdy
wykorzystywane rozwigzania techniczne sg rowniez standardowe. Nie jest to bowiem system
unikalny 1 o szczegdlnym charakterze w skali kraju, a takze Europy. Nawet jesli przyjac, iz
warunkiem koniecznym §wiadczenia przedmiotowej ustugi jest posiadanie kompletnej wiedzy o
juz zaprojektowanych i wdrozonych komponentéw systemu to brak podstaw do przyjecia, iz
takg takiej wiedzy nie mogli uzyska¢ inni oferenci. Nie wykazano bowiem, by w sprawie
wystepowata trwajaca ochrong praw wyltacznych przystugujaca  dotychczasowym
wykonawcom. Biegly pracujacy dla UZP wskazat, iz wigkszo$¢ zastosowanych technologii jest
dosé¢ powszechna i jest oferowana przez ,kilkanascie lub nawet kilkadziesiat oferujacych firm o
sporym do$wiadczeniu”. Za$ elementy systemu w postaci tych czesci kodu, ktore nie byty
standardowe mogly by¢ przedmiotem ingerencji 1 dostosowywania do rozwigzan
zaproponowanych przez innych wykonawcow.
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Zatem trudno$ci zwigzane z juz istniejgcymi komponentami powodowaly utrudnienia w
realizacji zamowienia przez innych wykonawcow niz Konsorcjum ale nie niemozliwe, za$
utrudnienia, by usprawiedliwia¢ zastosowanie trybu z wolnej rgki musza powodowaé
niemozliwo$¢ wykonania przez innych 1 niemozliwo$§¢ ta musi mie¢ charakter
nieprzezwyci¢zalny. (wspominana juz wyzej uchwata KIO przy Prezesie Urzedu Zamowien
Publicznych KIO/KD 92 /11).

Skutkiem powyzszych okolicznosci zamowienie moglo by¢ wykonane przez innych
wykonawcow, cho¢ powodowatoby to utrudnienia zaréwno dla nich na etapie realizacji
zamoéwienia, jak 1 dla samego zamawiajgcego na pdzniejszym etapie korzystania z tak
rozwijanego systemu. Jednakze sam fakt, iz zamoéwienie potencjalnie mogto by¢ realizowane
przez inne podmioty wyklucza prawidlowo$¢ powotywania si¢ na art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp
jako przestanke do odstapienia od konkurencyjnego trybu udzielenia zamdéwienia. Podobne
stanowisko znalazto wyraz w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu
Zamowien Publicznych z dnia 23.08.2012 r. sygn. akt. KIO/KD 76/12.

GKO dostrzega fakt, iz jedng z potrzeb zamawiajacego w tej sprawie byla konieczno$¢
zapewnienia niezbednej ciagglosci realizacji procesow i technik przetwarzania informacji oraz
wyeliminowanie ryzyka utraty danych lub utraty ich integralno$ci. Jednakze nie zostalo w
wystarczajagcym stopniu wykazane, iz byta to potrzeba, ktorej realizacje moze zapewnic
wylacznie ostatecznie wybrane Konsorcjum. Przeciw udzielaniu zaméwienia w trybie z wolne;j
reki w sytuacji istnienia innych potencjalnych wykonawcéw wypowiadaly si¢ juz zar6wno sady
(NSA w Warszawie w wyroku z dnia 6.04.2006 r., sygn. akt Il GSK 7/06 i WSA w Warszawie
w wyroku z dnia 14. 10. 2005 r., sygn. akt 111 SA/Wa 2091/05/ jak i Krajowa Izba Odwotawcza
w licznych uchwatach ) przyktadowo z dnia 7.04. 2009 r., sygn. akt KIO/KD 8/09, czy z dnia
5.05.2010 r. sygn. akt KIO/KD 31/10). Stanowisko to jest rowniez wyrazane przez ETS - dla
prawidlowego odstgpienia od trybu konkurencyjnego konieczna jest przestanka, iz tylko i
wylacznie dany wykonawca jest w stanie w ogble zamowienie wykonaé. Nie jest za$
wystarczajace, ze konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej realizacji
danego zamowienia (wyrok sygn akt C-199/85 Komisja WE przeciwko Republice Wtoch).
Jednocze$nie okoliczno$ci wskazywane przez Obwinionego majg charakter organizacyjny-
zwigzane s3 z szybkoS$cig pracy systemu, komfortem jego uzytkownikoéw 1 bezpieczenstwem
migracji danych migdzy poszczegdlnymi elementami systemu czy tez poprawnoscig odwotan
pomiedzy jego poszczegdlnymi komponentami. GKO dostrzega rowniez, iz elementem jaki
nalezy uwzgledniaé w tej sprawie jest konieczno$¢ zabezpieczenia czasu potrzebny
potencjalnemu wykonawcy na zapoznanie si¢ z kodem zrodtowym, dokumentacja, a takze
organizacja Zamawiajacego, a samemu Zamawiajgcemu - mozliwo$¢ przeprowadzenia
postgpowania i zweryfikowania potencjalnego wykonawcy. To rowniez nie jest element, ktory
usprawiedliwiatby niekonkurencyjny tryb zamoéwienia. Nie sg to elementy techniczne lecz
korzys$ci organizacyjne Zamawiajacego te za$ nie mogg uzasadnia¢ udzielenia zamowienia z
wolnej reki. (Uchwala Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien
Publicznych z dnia 15.12.2011 r. sygn akt. KIO/KD 92 /11).

Nie ma zatem merytorycznych podstaw by uznawac shuszno$¢ argumentacji dla zastosowania
trybu zamowienia z wolnej rgki w tej sprawie, za§ zakofczenie postgpowania
przeprowadzonego w tym trybie zawarciem w dniu 24 lutego 2009 r. umowy nr U/17/ZP/2009.
miedzy Centrum (...) reprezentowanym przez Obwinionego a konsorcjum firm (...) stanowito
naruszenie przestanek stosowania trybéw niekonkurencyjnych przewidzianych w art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a) Pzp. Jako taki stanowito naruszenie dyscypliny finanséw publicznych stosownie do
art. 17 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. 0 odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych w brzmieniu obowigzujacym w dacie popetnienia czynu oraz
art. 17 ust. Ib pkt 2 w brzmieniu obowigzujacym od dnia 11 lutego 2012 r. i w dacie orzekania
przez Komisje¢ I instancji oraz GKO
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Przyjawszy istnienie bezprawnosci dziatania Obwinionego przedmiotem badania GKO byto
istnienie badz brak okoliczno$ci wylaczajacych badz ograniczajacych odpowiedzialno$¢
Obwinionego w szczegdlnosci wskazywana w odwolaniu rzekome ,usprawiedliwiona
nie§wiadomo$¢ karalnosci czynu”. W odwotaniu wskazano, iz jezeli w ogole mozna mowic¢ o
nieprawidlowosci to wynikata z niewtasciwej oceny, do ktorej podjecia wymagana byta wiedza
specjalistyczna, a nie og6lna. Z pogladem, iz nieprawidlowos$¢ dziatania Obwinionego byta
usprawiedliwiona i zastosowanie winien znalez¢ art. 23 ustawy nie sposob si¢ zgodzi¢ z trzech
powodow.

Po pierwsze, jak to bylo wyzej wskazane tryby zachowujace konkurencyjne sg podstawowa
metoda udzielenia zamdwienia publicznego i1 kazdy kto od nich odstepuje winien by¢ absolutnie
pewny, iz zachodza przestanki do zrezygnowania z podstawowych zasad postgpowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Swiadomo$é, iz ochrona konkurencyjnosci jest idea
przyswiecajacg catemu systemowi prawa zamowien publicznych jest elementarng wiedza, ktorg
powinien mie¢ kazdy kierownik jednostki udzielajacej zamowien zgodnie z tg ustawa. Bledoéw
w tym zakresie nie mozna uznawaé¢ za usprawiedliwione. Skoro odstapienie od trybow
konkurencyjnych wymaga jednoznacznych przestanek dajacych si¢ uchwyci¢, udowodni¢ i
majacymi walor obiektywny przeto omytki w tym zakresie muszg by¢ rozpatrywane w
konteks$cie co najmniej niedochowania nalezytej staranno$ci. Nie mozna bowiem pogodzi¢
koncepcji wskazywanej w orzeczeniach sagdowych, iz istnienie przestanek musi by¢ pewne 1
prezentowanej w argumentacji Obwinionego, iz stan niepewnosci co do ich istnienia byt
usprawiedliwiony.

Po drugie, literalne brzmienie art. 23 ust. 1 ustawy przewiduje nieSwiadomos¢, iz dany czyn
stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nie za$§ btedne przekonanie, iz czyn jest
usprawiedliwiony okoliczno$ciami. W zakresie tej regulacji znajdujg si¢ zatem bledy co do
zakresu znamion czynu zabronionego, ale nie przekonanie, iz czyni si¢ stusznie. Ta druga
sytuacja winna znalez¢ odzwierciedlenie w ustaleniu, czy zachodzi zawinienie czynu czyli
poprzez zastosowanie badz nie normy art. 19 ustawy. Nie mozna zaakceptowaé koncepcji, 1z
Obwiniony z wieloletnim stazem pracy na stanowiskach kierowniczych w organach
administracji publicznej nie jest swiadomy, iz udzielenie zamowienia z naruszeniem zasad
stanowi czyn bedacy naruszeniem dyscypliny finansow publicznych.

Po trzecie wreszcie, zdaniem GKO, w ogole nie zachodzi wskazywana przez Obwinionego
okolicznos¢ podejmowania decyzji o udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki wskutek
sugestii wyrazonej] w notatce osoby posiadajacej wiadomosci specjalne. Notatka zostala
wytworzona Kkilka tygodni po podjeciu decyzji. GKO wskazuje, iz najbardziej
prawdopodobnym przebiegiem zdarzen wynikajacym z oceny zgromadzonego materialu
dowodowego przez pryzmat do§wiadczenia zyciowego jest przyjecie, iz Obwiniony pozostawat
w przekonaniu, iz mozna zastosowac ten sam tryb zamoéwienia, jaki ponad rok wczesniej byt
stosowany dla udzielenia zamowienia uzupehiajacego niezauwazajac, iz obecnie nie mamy juz
do czynienia z zamowieniem o takim charakterze. Bledu takiego nie mozna uznaé¢ za
usprawiedliwiony, za$ przy dotoZeniu minimum starannos$ci mozna go bylo uniknac¢.
Obwiniony winien przed przyjeciem trybu z wolnej rgki oceni¢ mozliwos$ci rynkowe 1 potencjat
firm na rynku funkcjonujacych. Dopiero istnienie zobiektywizowanych przestanek
potwierdzonych wynikami takiego sprawdzenia usprawiedliwitoby tezg, iz nie funkcjonujg inne
podmioty, ktére zdolne s technicznie wykona¢ zamowienie.

Zdaniem GKO nie wystepuja w sprawie zadne okolicznosci usprawiedliwiajgce Obwinionego.
Czyn bez watpienia nie ma charakteru znikomej szkodliwosci dla tadu finanséw publicznych.
Decyzja byla przez Obwinionego podjeta $wiadomie. Szczegdlnie niekorzystne dla
Obwinionego sa okolicznosci popehlienia czynu, w szczegdlnosci fakt, iz nie wypetnit
obowigzkow wynikajacych z art 67 ust. 2 Pzp, tj. nie zawiadomit Prezesa UZP o zamiarze
zawarcia umowy w trybie z wolnej rgki w terminie 3 dni, lecz dokonal tego ze znaczacym
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opoznieniem uniemozliwiajgc Prezesowi UZP zajecie stanowiska przed sfinalizowaniem
procedury. W tej sytuacji nie sposob nie podzieli¢ pogladow MKO w zakresie natozonej kary.
Bioragc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.
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