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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 5 listopada 2019 r.

Gloéwna Komisja Orzekajagca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych

w sktadzie:
Przewodniczaca: Czlonek GKO: Klaudia Stelmaszczyk (spr.)
Czlonkowie: Z-ca Przewodniczqgcego GKO: Michal Szczepan Jedrzejezyk
Czlonek GKO: Stawomir Franek
Protokolant: Anna Jedlinska

przy udziale Zastgpcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Anny Rotter,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach: 16 wrzesnia 1 5 listopada 2019 r., odwolania
Obwinionego (X), od orzeczenia Migdzyresortowej Komisji Orzekajacej w sprawach o
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy ministrze wiasciwym do spraw administracji
publicznej z dnia 9 kwietnia 2019 r., sygn. akt: BMO-361-1-32/2018, w zakresie, w ktorym
uznano Obwinionego (X) bedacego — w czasie naruszenia dyscypliny finanséw publicznych —
osoba wykonujaca w imieniu podmiotu niezaliczanego do sektora finansow publicznych,
ktoremu przekazano do wykorzystania lub dysponowania $rodki publiczne — czynno$ci
zwigzane z wykorzystaniem tych $rodkéw lub dysponowaniem tymi $rodkami,
odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finansow publicznych okreslone w art. 17 ust. 1b
pkt 2 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, polegajace
na udzieleniu w dniu 17 listopada 2014 r. Przedsigbiorstwu (...) zamowienia publicznego na
dostawe skanera optycznego rdzeni wiertniczych wraz z osprz¢tem i akcesoriami, z
naruszeniem przestanek dopuszczalnosci udzielenia zamoéwienia publicznego w trybie z wolnej

reki okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy — Prawo zamowien publicznych

oraz wymierzono Obwinionemu kar¢ upomnienia i obcigzono kosztami postgpowania na rzecz

Skarbu Panstwa w wysoko$ci 327,81zt,



Sygn. akt BDF1.4800.49.2019

orzeka

1. na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2019 r.
poz. 1440) — zwanej dalej uondfp, uchyla zaskarzone orzeczenie w calosci i na
podstawie art. 78 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z ust. 3 uondfp uniewinnia (X) i (Y) od

zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych,

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 — sthuzy skarga do Wojewoddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi si¢ za posrednictwem Glownej Komisji

Orzekajace;.

UZASADNIENIE

Migdzyresortowa Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow
Publicznych przy ministrze wlasciwym do spraw administracji publicznej (zwana dalej rowniez
Komisjg lub MKO) orzeczeniem sygn. akt BM0-361-1-32/2018 z dnia 9 kwietnia 2019 r.,
uznala:

1) (X) za odpowiedzialnego za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych poprzez udzielenie
w dniu 17 listopada 2014 r. Przedsigbiorstwu (...) zamowienia publicznego na dostawg skanera
optycznego rdzeni wiertniczych wraz z osprzgtem 1 akcesoriami, z naruszeniem przestanek
dopuszczalnos$ci udzielenia zaméwienia publicznego w trybie z wolnej reki okreslonych w art.
67 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. 2018
r. poz. 1986; dalej: Pzp), to jest popehienie czynu okreslonego w art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp;
4) (Y) za odpowiedzialng za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych poprzez udzielenie
w dniu 17 listopada 2014 r. Przedsigbiorstwu (...) zamoéwienia publicznego na dostawe skanera
optycznego rdzeni wiertniczych wraz z osprzgtem i akcesoriami, z naruszeniem przestanek
dopuszczalno$ci udzielenia zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki okreslonych w art.
67 ust. 1 pkt 4 Pzp, to jest popetnienie czynu okreslonego w art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp.

W orzeczeniu wskazano, iz Obwinieni w dniu popelnienia zarzucanego naruszenia dyscypliny
finansow publicznych byli osobami wykonujacymi, w imieniu podmiotu niezaliczanego do
sektora finansow publicznych, tj. Panstwowego Instytutu (...) (zwanego dalej ,,Instytutem”),
ktéremu przekazano do wykorzystania lub dysponowania $rodki publiczne, czynnosci

zwigzane z wykorzystaniem tych $rodkéw lub dysponowaniem tymi $rodkami. Komisja
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Obwinionym wymierzyta Obwinionym kary upomnienia oraz obcigzyta ich kosztami
postepowania.

Odnoszac si¢ w uzasadnieniu do ustalonego stanu faktycznego Komisja wskazata, ze przedmiot
postepowania zwigzany jest z umowg nr (...)z dnia 17.11.2014 r. na dostawe skanera
optycznego rdzeni wiertniczych. Umowa, zgodnie z wyjasnieniami Instytutu, zostata
sfinansowana z dotacji udzielonej przez NFOSiGW. Uzasadniajac okolicznoéci zwigzane z
prowadzeniem postgpowania Komisja podniosta, iz zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 4 uondfp,
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych podlegaja osoby
wykonujagce w imieniu podmiotu niezaliczanego do sektora finansow publicznych, ktéremu
przekazano do wykorzystania lub dysponowania $rodki publiczne, czynno$ci zwigzane z
wykorzystaniem tych srodkéw lub dysponowaniem tymi srodkami. Za srodki publiczne nalezy
uznaé¢ dotacje udzielane przez NFOSiGW z tych srodkéw. NFOSiGW jest jednostka sektora
finansow publicznych, o czym przesadza art. 400 ust. 1 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo
ochrony $rodowiska, Dz.U. z 2016 1. poz. 672 (,,P0$”). Odnoszac si¢ do regulacji art. 401 ust.
1 Pos, art. 401 ust. 7 pkt 2 Po$ wskazano, ze stosownie do art. 5 ust. 1 pkt 5 ustawy z 29 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych (tj. Dz.U. 22019 r. poz. 869; dalej: ufp) srodkami publicznymi
sg przychody jednostek sektora finansoéw publicznych pochodzace z prowadzonej przez nie
dziatalnosci oraz pochodzace z innych Zrédet. Przychody uzyskiwane przez NFOSiGW s
zatem $rodkami publicznymi. Tym samym, za $rodki publiczne nalezy uznaé takze dotacje
udzielane przez NFOSiGW z tych $rodkéw. Zgodnie bowiem z art. 6 ust. 1 ufp $rodki publiczne
przeznacza si¢ na wydatki publiczne oraz rozchody publiczne. Oznacza to, Ze osoby, ktére w
imieniu Instytutu wykonuja czynnosci zwigzane z wykorzystaniem $rodkow publicznych
pochodzacych z dotacji NFOSiGW na realizacje przedsiewzigcia lub dysponowaniem tymi
srodkami, podlegaja - zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 4 ustawy - odpowiedzialno$ci za naruszenie

dyscypliny finanséw publicznych.

Komisja wskazatla, ze postepowanie wyjasniajace wszczeto w zwigzku z zawiadomieniem nr.
BKA-1.0941.4.2016.MN z dnia 19 pazdziernika 2016 r. ztozonym przez Ministra Srodowiska
o naruszeniu dyscypliny finans6w publicznych w Instytucie. W toku przeprowadzonej kontroli
stwierdzono naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp w postgpowaniu w trybie z wolnej reki na
dostawe dla Instytutu skanera optycznego rdzeni wiertniczych wraz z wyposazeniem. Zgodnie
z przywolanym art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp obowigzujacym w dacie udzielenia przez instytut
zamoOwienia publicznego zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi

co najmniej jedna z okoliczno$ci: w prowadzonych kolejno postepowaniach o udzielenie
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zamoOwienia, z ktorych co najmniej jedno prowadzone bylo w trybie przetargu
nieograniczonego albo przetargu ograniczonego, nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, nie zostaly zlozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaly
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodnos$¢ z opisem przedmiotu

zamdwienia, a pierwotne warunki zamowienia nie zostaty w istotny spos6b zmienione.

W wyniku kontroli ustalono, ze Zamawiajacy wszczal dwa postepowania (W rzeczywistosci
pie¢ postepowan) w trybie przetargu nieograniczonego (w terminach m.in. 19.09.2014 r. i
10.10.2014 r.). W obydwu kontrolowanych przetargach zostat postawiony warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy 1 doswiadczenia polegajacy na wykonaniu w ciggu ostatnich
3 lat przed terminem uplywu skladania ofert co najmniej jednej dostawy wraz z instalacja
skanera optycznego rdzeni wiertniczych o wartosci brutto co najmniej 500 tys. zl. Oba
postepowania zostaly uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 1 Pzp, gdyz nie ztoZzono

zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

Nastepnie Zamawiajacy wszczat procedure postepowania w trybie z wolnej rgki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt4 Pzp. W dniu 31.10.2014 r. wystano do jedynego wykonawcy (...) zaproszenie
do negocjacji poprzedzajacych udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki, w ktorym
okres$lono warunki udzialu w postepowaniu na poziomie ogdlnym. Postawiono warunek, aby
wykonawca posiadal odpowiednig wiedz¢ i do§wiadczenie, lecz opis sposobu dokonywania
oceny spetniania tego warunku nie zostal sprecyzowany tak, jak w przypadku postepowan
prowadzonych w trybie przetargéw nieograniczonych. Na potwierdzenie spelniania tego
warunku wykonawca byl zobowigzany jedynie do przestawienia podpisanego o§wiadczenia o
spetnieniu  warunkéw udzialu w postgpowaniu, w ktorym to rowniez nie okreslono
szczegotowo warunku dotyczacego wiedzy i do§wiadczenia. W rezultacie negocjacji, w dniu
17.11.2014 r. podpisano umowe w zastgpstwie przez Zastepce Dyrektora Instytutu, Pana (X) i
Zastgpce Dyrektora Instytutu, Panig (Y), nadzorujgca pion zamowien publicznych. Nie zostata
wigc spelniona ostatnia przestanka wynikajaca z art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp, polegajaca na braku
istotnej zmiany pierwotnych warunkéw zamowienia. Komisja przywotujac orzeczenie
Krajowej Izby Odwotawczej (KIO/KD 73/12, KIO/KD 110/13, KIO/KD 99/13)wskazata, ze za
warunki zamoOwienia nalezy uzna¢ zaréwno elementy opisu przedmiotu zamowienia, jak i
warunki podmiotowe kwalifikujace wykonawcéw pod tym wzgledem do udzialu w

postepowaniu co do ich potencjalnych mozliwosci realizacji przedmiotu zaméwienia.

Komisja wskazata, iz stosownie do art. 17 ust. 1b uondfp, naruszeniem dyscypliny

finanséw publicznych jest udzielenie zamdwienia publicznego z naruszeniem przepisOw o
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zamoOwieniach publicznych dotyczacych przestanek stosowania trybow udzielenia zamowienia
publicznego: negocjacji bez ogloszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o ceng.
Dlatego tez, naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp w postepowaniu w trybie z wolnej reki na
dostawe skanera optycznego rdzeni wiertniczych wraz z wyposazeniem dla Instytutu moze
spetnia¢ przestanki naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okre§lone w art. 17 ust. 1b
uondfp. Przywotujac aktualne brzmienie art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp wskazatla, iz zamawiajacy moze
udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastgpujacych
okoliczno$ci: (...) w postgpowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu
nieograniczonego albo przetargu ograniczonego nie wptynat Zaden wniosek o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, 1 nie zostaly zlozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaly
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzglgdu na ich niezgodno$¢ z opisem przedmiotu
zamowienia lub wszyscy wykonawcy zostali wykluczeni z postgpowania, a pierwotne warunki
zamoOwienia nie zostaly w istotny sposob zmienione. Zdaniem Komisji w postgpowaniu
nastapila istotna zmiana w zakresie warunkow zamowienia, gdyz za takg zmian¢ uzna¢ nalezy
niewatpliwe 1 znaczace obnizenie rygorystycznych warunkow w zakresie doswiadczenia.
Gdyby za$ owej zmiany nie potraktowac jako znaczacej, w taki sposdb mozna byloby
doprowadza¢ do obchodzenia podstawowych trybéw zamowien i udzielenia w koncu
wszystkich zamowien w trybie z wolnej r¢ki. Przepisy Pzp majg zapobiega¢ takim sytuacjom i
ich rangi nie pomniejsza fakt uprzedniego przeprowadzenia nawet kilku postgpowan. Ich wagi
nie umniejsza takze to, iz - mimo braku wymogu w postepowaniu w trybie z wolnej r¢ki - dany
podmiot spetnial wymogi dotyczace doswiadczenia, co jest niekwestionowane i wykazane
przez Instytut. Zastrzezenie warunkoéw, ktore moga by¢ odbierane jako zaporowe w trybach
konkurencyjnych, a nastepnie ich pominigcie w trybie z wolnej reki skierowanym do
wybranego (znanego) podmiotu, moglo doprowadzi¢ do nieujawnienia si¢ innych
wykonawcow, ktorzy bez warunkow zaporowych zglosiliby si¢ w trybach konkurencyjnych, a
nie mieli takiej szansy w trybie niekonkurencyjnym. Fakt, ze Instytut/Zamawiajacy obnizyt
warunek zaporowy w trybie niekonkurencyjnym, potwierdza, ze nie byt to warunek konieczny
(niezaleznie od tego, czy w praktyce zostal spelniony - mimo braku zastrzezenia — bo na to
powotluje si¢ Instytut w swoich wyjasnieniach). W rezultacie moglo dojs¢ do wylonienia juz
wybranego wykonawcy w trybie niekonkurencyjnym, przez co zamowienia nie poddano grze

rynkowej, ktora mogta doprowadzi¢ do istotnego obnizenia ceny.

Komisja wskazata, iz Obwiniony (X) w postgpowaniu przez MKO podnosit, ze ,,Zamawiajacy

(...) nie zrezygnowat ani nie obnizyt zadnego z wymogoéw wobec potencjalnego wykonawcy,
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ktorego zaprosit do negocjacji, a warunek posiadania wiedzy 1 do§wiadczenia sformutowat
jedynie w sposob bardziej ogdlny, co nie przesadza o istotnej zmianie tego warunku”. Ponadto,

jak wskazala w uzasadnieniu Komisja we swoich wystgpieniach Obwinieni podnosili, ze:

- Postgpowanie z wolnej reki bylo poprzedzone 5 przetargami nieograniczonymi. Juz w trakcie
drugiego przetargu nieograniczonego w 2013 r. Przedsiebiorstwo (...). ztozylo ofertg, w ktorej
wykazato si¢ wymaganym do$wiadczeniem, korzystajac z do§wiadczenia producenta skanera

(...) 1 wskazujac réwniez siebie, jako wytacznego dystrybutora skanera na Polske.

- Skaner jest urzadzeniem wybitnie specjalistycznym. W toku wszystkich pieciu postepowan
przetargowych oraz postepowania z wolnej reki nie pojawity sie¢ dowody, ze istnieja inni

producenci, badz dystrybutorzy zainteresowani dostarczeniem skanera Zamawiajgcemu.

- Pomimo niesprecyzowania w zaproszeniu do negocjacji z wolnej r¢ki warunku posiadania
wiedzy i do$§wiadczenia, w celu zachowania najwickszej staranno$ci Zamawiajacy w toku
negocjacji zazadat przed udzieleniem zamowienia (podpisaniem umowy w dniu 17.11.2014 r.)
ponownego wykazania si¢ przez Wykonawce posiadaniem wiedzy 1 doswiadczenia na

warunkach identycznych jak we wcze$niej oglaszanych przetargach nieograniczonych.

- Wykonawca, dla wykazania 1 podkreslenia wiarygodno$ci, ponownie przediozyt
Zamawiajgcemu uaktualnione dokumenty (opatrzone biezagcymi datami), tj. certyfikat
autoryzacyjny - zobowigzanie producenta (...) do oddania Wykonawcy, Przedsigbiorstwu (...)
wszystkich niezbednych zasobow wiedzy 1 doswiadczenia na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia oraz list referencyjny. Tym samym Wykonawca potwierdzit
spelnianie warunku w zakresie wiedzy 1 doswiadczenia skonkretyzowanego w uprzednio

prowadzonych postepowaniach przetargowych.

- Zmiany zapisOw w postgpowaniu z wolnej reki dotyczacych spetniania warunku w zakresie
wiedzy 1 doswiadczenia przez Wykonawce, Przedsiebiorstwo (...). nie mialy wplywu na

ostateczng warto$¢ udzielonego zamowienia.

- Obwiniona (Y) wskazata w pismie z dnia 3.02.2017 r. na to, ze - zgodnie z powszechnie
przyjmowanym aktualnie stanowiskiem doktryny - warunki zaméwienia, o ktorych mowa w
art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp, dotycza okreslenia przedmiotu zamdwienia, a nie tzw. warunkow
podmiotowych. Przez pojecie pierwotnych warunkéw zamoéwienia nalezy rozumie¢ okreslenie
przedmiotu zamowienia, nie za§ warunki podmiotowe, dopuszczajace wykonawce do udziatu

w postgpowaniu. Pierwotne warunki zamowienia nalezy odnies¢ tylko do tych postanowien,
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ktore majg by¢ przedmiotem umowy o zamoOwienie publiczne. Do postanowien takich nie

nalezg zatem warunki podmiotowe udzialu w postepowaniu.

Komisja po analizie stanu faktycznego i1 prawnego wskazala, iz wbrew twierdzeniom
Obwinionym nie ma przestrzeni do interpretacji art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp w taki sposob, ktory
rozroznia (jak w pismie Obwinionego (X) z dnia 8.04.2019 r.) istotng zmian¢ pierwotnego
warunku zamowienia od jego sformutowania ,,jedynie w sposob bardziej ogdlny”. W opinii
Komisji nie ujawnili si¢ producenci skanera bedacego w rzeczywistosci ,,urzadzeniem wybitnie
specjalistycznym”, ale wigza¢ to mozna z warunkami w zakresie doswiadczenia. To wiasnie
konkurencyjne postgpowanie przy odpowiednim sformulowaniu warunkéw ma shizy¢
zbadaniu rynku, w tym ujawnieniu si¢ lub nie mozliwych wykonawcoéw. Co prawda,
Wykonawca dla wykazania 1 podkreslenia wiarygodno$ci ponownie przedlozyt
Zamawiajacemu uaktualnione dokumenty, aczkolwiek na tym etapie wystgpowat juz w
postepowaniu niekonkurencyjnym. Wskazata, ze watpliwym 1 niemozliwym do wykazania
staje si¢ stwierdzenie z wyjasnien Obwinionych: ,,Zmiany zapiséw w postgpowaniu z wolnej
reki dotyczacych speiniania warunku w zakresie wiedzy 1 doswiadczenia przez Wykonawce
Przedsigbiorstwo (...). nie mialy wplywu na ostateczng wartos¢ udzielonego zamowienia” -
wobec tego, ze zamoéwienie nie zostalo wczeéniej poddane grze rynkowej w trybach

konkurencyjnych na warunkach tozsamych do trybu z wolnej reki.

Komisja podniosta, ze ,,nie ustalono w trakcie postepowania dziatania dyktowanego zta wola
(np. dla wylonienia wybranego z gory wykonawcy), totez dzialanie Obwinionych mozna
tlumaczy¢ w konteks$cie orzecznictwa (przywolanego przez Obwiniong), na ktérym mogli si¢
opierac. Jest to rzeczywiscie istotna okoliczno$¢ tagodzaca wymiar winy. W przeciwnym
wypadku, nalezatoby wnioskowa¢ o surowsze kary. Kara upomnienia wg Komisji w tych
okolicznos$ciach zrealizuje dyrektywy wymiaru kary, zwlaszcza w zakresie prewencyjnym.
Orzekajac kary upomnienia, Komisja ma nadziej¢ na zrozumienie ze strony Obwinionych, iz
prezentowane przez nich stanowisko, interpretacje oraz przywolywane orzecznictwo sa
nieadekwatne (a przynajmniej nieaktualne). Moglyby sie takze przyczyni¢ do tatwego omijania
przepisow o zamoOwieniach publicznych, co wskazuje na systemowa niezasadno$¢ takich
interpretacji. Komisja podzielita tg3 droga poglad Rzecznika, ze przepisy o zamoOwieniach
publicznych nalezy interpretowac¢ catosciowo w kontekscie ich funkcji, tj. wylonienia
najkorzystniejszej oferty oraz zapobiegania naduzyciom. Subiektywne przekonanie, ze tryby
konkurencyjne utrudniaja tylko wylonienie korzystnej oferty (znanej zamawiajagcemu) oraz

wlasna uczciwo$¢ nie stanowig przeciez przestanki do wylaczenia stosowania trybow
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konkurencyjnych 1 szukania oferenta samemu na ztagodzonych warunkach. Niepowodzenie
trybow konkurencyjnych nie sprawia, ze zamawiajacy moze zamowic cos$ jakosciowo (takze w
zakresie doswiadczenia) innego lub gorszego (skoro wczesniej uznat ze dane parametry sa
niezbedne i je zastrzegl), lecz uprawnia jedynie do samodzielnego szukania oferenta (np.
takiego, ktory nie bierze udzialow w przetargach z powodu jako$ci swoich ustug oraz
paradygmatu ceny w przetargach) w trybie z wolnej reki, by¢ moze za wigksza cene, ale na
przyjetych wezesniej warunkach. Wnioskowana kara upomnienia bgdzie zatem odpowiednim
srodkiem dla przyczynienia si¢ do zwigkszenia tadu finanséw publicznych, majacym znaczenie
prewencyjne. Powyzsze Komisja uwzglednita w ramach rozwazenia przestanek wymiaru kary
z art. 33 ust. 1 12 uondfp, jak rowniez z uwzglednieniem przyktadowego charakteru przestanki

wymierzenia kary upomnienia z art. 35 uondfp.

W dniu 31 maja 2019 r. Obwiniony (X) ztozyl odwotanie od orzeczenia MKO. Wnidst o
uchylenie wskazanego orzeczenia w zaskarzonej czesci oraz orzeczenie co do istoty sprawy

poprzez uniewinnienie od stawianych zarzutow, zaskarzonemu orzeczeniu zarzucit:

1) naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez jego niewlasciwe zastosowanie polegajace
na niezasadnym twierdzeniu, ze w niniejszej sprawie nie zostata spelniona okreslona w tym
przepisie przestanka braku istotnej zmiany warunkéw zamoéwienia, podczas gdy warunek
zamoOwienia w zakresie wiedzy i do$wiadczenia zostal wprawdzie zmodyfikowany przez
Zamawiajacego, jednakze w okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie mozna tej zmiany uznac za

istotna,

2) naruszenie art. 89 ust. 1 oraz art. 137 ust. 2 pkt 2 vondfp, polegajace na uchyleniu si¢
organu orzekajacego od obowiagzku przeprowadzenia postepowania dowodowego w sposob
wszechstronny, poprzez pomini¢cie dowodu z o$wiadczenia Pana (Z) z dnia 23 pazdziernika
2014 r., pomimo ze okoliczno$ci wynikajace z tego o§wiadczenia byty istotne w sprawie, na co
wyraznie Obwiniony powolywat si¢ w pisSmie z dnia 8 kwietnia 2019 r. oraz brak wyjasnienia

w uzasadnieniu orzeczenia przyczyn pomini¢cia tego dowodu 1 wynikajacych z niego faktow,

3) naruszenie art. 45 ust. 2 uondfp, poprzez dokonanie blednej oceny materiatu
dowodowego, nieuwzgledniajacej wszystkich istotnych w sprawie okolicznosci, a w
konsekwencji uznanie, Zze w niniejszej sprawie doszlo do istotnej zmiany warunkéw
zamoOwienia dotyczacego zakupu skanera optycznego rdzeni wiertniczych wraz z osprzetem i

akcesoriami.
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W uzasadnieniu podnidst, ze zarowno w doktrynie, jak i w orzecznictwie ugruntowany jest
poglad, ze za ,,istotng zmiang” warunkow zamowienia, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 4
Pzp, nalezy uzna¢ modyfikacj¢ pierwotnych warunkow zaméwienia polegajaca na
wprowadzeniu zmian, ktére gdyby zostaly ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania
zamoOwienia umozliwilyby dopuszczenie innych wykonawcow niz ci, ktdrzy zostali pierwotnie
dopuszczeni lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty. Za istotng zmiane nalezy uznaé wigc
takg zmiang, ktéra moze wplywac na krag potencjalnie zainteresowanych oferentow, stanowigc
naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow. Za stojaca w sprzeczno$ci z zasada
rownego traktowania wykonawcoOw nalezy uzna¢ taka modyfikacje warunkéw udzialu w
postepowaniu, ktora gdyby byla znana na etapie prowadzonego wczesniej postepowania o
udzielenie zamowienia w jednym z trybow podstawowych, umozliwitaby udziat w nim innych
wykonawcow (uchwata KIO z 3 grudnia 2013 r. KIO/Kd 99/13). Stanowiska tego nie
kwestionowat ani Rzecznik, ani Komisja wydajaca zaskarzone orzeczenie, powotujac si¢ m.in.
na wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 4 czerwca 2009 r. w sprawie C-250/07, w ktorym
Trybunatl Sprawiedliwosci potwierdzil, ze ,,zmiana poczatkowego warunku zamoéwienia moze
by¢ uznana za istotng, w szczegdlnosci, gdy zmieniony warunek, jezeli by zostat ujety w
ramach pierwotnej procedury udzielania zamdéwienia, umozliwitby uznanie ofert ztozonych w
ramach procedury z uprzednim zaproszeniem do ubiegania si¢ 0 zamdwienie za prawidlowe
lub umozliwilby zlozZenie ofert przez oferentow innych niz ci, ktoérzy uczestniczyli w
pierwotnym postepowaniu”. A contrario, przyjac¢ nalezy, ze w sytuacji, gdy zmiana warunku
zamoOwienia nie miataby wplywu na potencjalnych innych wykonawcdéw, nie mozna jej uznaé

za istotng.

Taki sposob rozumienia tresci powotanego wyzej przepisu potwierdza takze powotane przez
Rzecznika we wniosku o ukaranie stanowisko Prezesa Urzedu Zamowief Publicznych zawarte
w pismie z dnia 10 kwietnia 2017 r. o sygn. UZP/DP/0/026/430(3)/17/RS, gdzie wskazano: ,,W
realiach konkretnego zamowienia dokonana przez zamawiajagcego zmiana w zakresie
stawianych wymogoéw 1 zadanych dokumentow w stosunku do poprzednio prowadzonych
postepowan przetargowych, moze nie mie¢ charakteru istotnej zmiany pierwotnych warunkoéw
zamoOwienia w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp, w szczegdlnosci, jezeli przedmiot
zamoOwienia mogt by¢ zrealizowany w istniejacych uwarunkowaniach rynkowych wylacznie

przez jednego wykonawce”.

Majac na uwadze powyzszg interpretacje, aby stwierdzi¢, czy w okoliczno$ciach danej sprawy

doszlo do istotnej zmiany warunkow zamdwienia, nalezy kazdorazowo indywidualnie zbada¢
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m.in., czy fakt zmiany warunkdéw zamowienia mogt mie¢ wptyw na udziat w postepowaniu
potencjalnych innych wykonawcow. Tymczasem w niniejszej sprawie zardwno Rzecznik, jak
1 Komisja nie dokonali takiej oceny, przyjmujac niejako z gory, wbrew dowodom
zgromadzonym w sprawie, ze zmiana warunkéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia mogta

doprowadzi¢ do wytonienia innego wykonawcy.

Obwiniony podnidst, ze Komisja w zaden sposob nie odniosta si¢ do stanowigcego czes¢ akt
postepowania przetargowego, sporzadzonego jeszcze przed wszczgciem postgpowania w trybie
z wolnej reki, o$wiadczenia Pana (Z) z dnia 23 pazdziernika 2014 r., z ktérego wyraznie
wynika, ze Przedsigbiorstwo (...). jest jedyng firmg na $wiecie moggacg na rynek polski
dostarczy¢ skaner optyczny rdzeni wiertniczych wraz z osprzgtem i akcesoriami, gdyz jest to
jedyny autoryzowany przedstawiciel tego urzadzenia w Polsce. O$wiadczenie to potwierdza
zatem w sposoOb jednoznaczny, ze zmiana warunkow zamowienia w przedmiotowej sprawie nie
moglta mie¢ wptywu na udziat w postepowaniu innych podmiotow, gdyz przedmiot zamowienia
moglt by¢ zrealizowany wytacznie przez ww. Spotke. Okoliczno$¢ t¢ potwierdza dodatkowo
oferta Spoltki zlozona jeszcze w toku postepowania w trybie przetargu nieograniczonego, w
ktorej wskazywala ona siebie jako jedynego dystrybutora skanera na Polske. Biorgc zatem pod
uwage prezentowang przez Rzecznika, a potwierdzong przez Komisje, wskazang wyzej
interpretacje przepisu art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, stwierdzi¢ nalezy, iz jest to okolicznos¢

niezwykle istotna dla sprawy.

Obwiniony wskazat naruszenie art. 89 ust. 1 i art. 137 ust. 2 pkt 2 uondfp jak réwniez art. 45

ust. 2, art. 89 ust. 1 i art. 137 ust. 2 pkt 2 uondfp.

Bledna ocena materialu dowodowego spowodowata z kolei naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp,
poprzez jego niewlasciwe zastosowanie polegajace na przyjeciu, ze w niniejszej sprawie doszto
do istotnej zmiany warunkow zamdwienia, a tym samym brak bylo podstaw do zastosowania
trybu postgpowania z wolnej reki. Biorac bowiem pod uwage, ze jak to wykazano wyzej,
Przedsigbiorstwo (...). byto jedynym podmiotem mogacym zrealizowa¢ zamowienie dotyczace
zakupu ww. skanera, to zmiana warunkow tego zamowienia w zakresie wiedzy i doswiadczenia
nie mogta mie¢ wptywu na potencjalnych innych wykonawcow, gdyz wykonawcow takich nie
byto. Zatem, zamowienie to, wbrew twierdzeniom Komisji, nie mogto zosta¢ poddane grze
rynkowej, ktéra moglaby doprowadzi¢ do istotnego obnizenia ceny. Z tych wzgledow, brak
byto podstaw do uznania zmiany warunkéw zamowienia za istotng, w rozumieniu art. 67 ust. 1
pkt 4 Pzp. Niezaleznie od powyzszego, Obwiniony podtrzymat stanowisko, ze w niniejszej

sprawie zamawiajacy zardOwno na etapie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego, jak
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1 w trybie z wolnej reki w istocie stawial wszystkim potencjalnym wykonawcom takie same
warunki w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Jakkolwiek w toku postgpowania w trybie z wolnej
reki dopiero przed podpisaniem umowy podjal dziatania majace na celu doprecyzowanie tych
warunkow, to biorgc pod uwage, ze Spotka byla jedynym mozliwym wykonawca zamowienia,
a ponadto zamawiajacy wiedziat, ze spelnia on warunek wiedzy i1 doswiadczenia wymagany w
postepowaniu w trybie przetargu nieograniczonego, fakt ten w okolicznos$ciach niniejszej

sprawy nie mial znaczenia.

Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow
Publicznych dokonujac analizy stanu faktycznego i prawnego w postepowaniu II

instancyjnym uznala, Ze argumenty zawarte w odwolaniu zasluguja na uwzglednienie.

Gléwna Komisja Orzekajaca w pierwszej kolejnosci dokonala oceny stanu prawnego
obowigzujgcego w czasie zarzucanego czynu i w czasie orzekania. Przepis art. 24 ust. 1 uondfp
nakazuje by rozpoznajac 1 oceniajac popetniony czyn stosowac przepisy ustawy obecnie
obowigzujacej, chyba ze przepisy obowigzujace w chwili popelienia czynu byty wzgledniejsze
dla sprawcy. Do oceny czynu bedacych przedmiotem niniejszego postepowania, GKO
postanowita stosowac przepisy obowigzujagce w dniu orzekania, uznajac iz przepisy
obowigzujace w dacie zarzucanego czynu nie byty wzgledniejsze dla Obwinionych.

Odnoszac si¢ do przedmiotu postepowania przed organami wilasciwymi w sprawach o
naruszenie dyscypliny finansow publicznych GKO zaznacza, iz konstrukcja zarzutu, a tym
samym naruszenia, oparta jest o zakres normatywny czynu okreslonego w art. 17 ust. 1b pkt 2
uondfp. Stosownie do wskazanego przepisu zakresem penalizacji obj¢te sg dziatania zwigzane
z udzieleniem zamoéwienia publicznego z naruszeniem przepisOw o zamowieniach publicznych,
dotyczacych przestanek stosowania tryboéw udzielenia zamowienia publicznego w tym. m.in.
zamoOwienia z wolnej rgki. Zarzut z art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp moze zosta¢ przypisany jedynie
w sytuacji, w ktorej doszto do udzielenia zamowienia publicznego (zawarto umowg) przy czym
naruszono przestanki mogace stanowi¢ uzasadnienie odstgpienia od trybow konkurencyjnych
a zatem przetargu nieograniczonego albo przetargu ograniczonego (zasada prymatu trybow
przetargowych — art. 10 Pzp). Przestanki, w sytuacji powotlywania si¢ zamawiajacego na
udzielenie zamdéwienia w trybie z wolnej reki, wskazane sg enumeratywnie W art. 67 Pzp.
Stwierdzenie, iz doszto do popelnienia czynu z art. 17 ust. 1 b pkt 2 uondfp zwigzane powinno
by¢ w przedmiotowym przypadku ze wskazaniem, iz doszto do naruszenia norm

sankcjonowanych, a zatem w odniesieniu do przedmiotu sprawy art. 67 Pzp. W tym miejscu
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wskaza¢ nalezy, i1z przeslanka bezposrednia, na ktorej Odwotujacy opart uzasadnienie
zastosowania trybu z wolnej reki, a ktorej to mozliwosci zastosowania nie uznata Komisja I
instancji, zwigzana jest z tre$cig art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Stosownie do art. 66 Pzp zaméwienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamdwienia, w ktérym
zamawiajacy udziela zaméwienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawca.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp w brzmieniu obowigzujacym w dacie popetniania czynu, tj.
W dniu 17 listopada 2014 r. zamawiajagcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli
zachodzi co najmniej jedna z okolicznosci wskazanych w ww. przepisie w tym okoliczno$¢
wskazana w pkt. 4, a zatem w prowadzonych kolejno postgpowaniach o udzielenie zamowienia,
z ktorych co najmniej jedno prowadzone bylo w trybie przetargu nieograniczonego albo
przetargu ograniczonego, nie wplyngt zaden wniosek o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, nie zostaly zlozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaly odrzucone na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zamowienia,
a pierwotne warunki zamowienia nie zostaty w istotny sposob zmienione. Podkresli¢ ponownie
nalezy, 1z zmiana przepisu art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp miata charakter jedynie redakcyjny, majacy
na celu doprecyzowanie warunkdéw, w zwigzku z zaistnieniem ktérych mozna zamawiajacemu
powotac si¢ na ta przestanke. Przepis w obecnym sformutowaniu 1 zakresie dotyczy bowiem
sytuacji, w ktorej w postepowaniu prowadzonym uprzednio W trybie przetargu
nieograniczonego albo przetargu ograniczonego nie wptynat Zaden wniosek o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, i nie zostaly zlozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaly
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodno$¢ z opisem przedmiotu
zamowienia lub wszyscy wykonawcy zostali wykluczeni z postgpowania, a pierwotne warunki
zamoOwienia nie zostaly w istotny sposdb zmienione.

Jak wynika z literalnej tresci przepisu umozliwione jest przez ustawodawce udzielenie
zamOwienia w trybie zamowienia z wolnej r¢ki, gdy zaistniejg lacznie nastepujace

okolicznosci:

1) przeprowadzono jedno postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu

nieograniczonego albo przetargu ograniczonego;

2) w postepowaniu tym nie wplynat zaden wniosek o dopuszczenie do udzialu w
postgpowaniu, nie zostaly ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp ze wzgledu na ich niezgodnos$¢ z opisem przedmiotu

zamoOwienia lub wszyscy wykonawcy zostali wykluczeni z postgpowania;
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3) pierwotne warunki zamowienia nie zostaly w istotny sposob zmienione.

Odnoszac przedmiotowe ustalenia do stanu faktycznego sprawy wskaza¢ nalezy, iz w dniu 17
listopada 2014 r. Przedsigbiorstwu (...) Zamawiajacy, tj. Instytut, w imieniu ktérego w umowie
nr (...) wystgpowali Obwinieni ((X) oraz (Y)), udzielit zaméwienia publicznego na dostawg
skanera optycznego rdzeni wiertniczych wraz z osprzetem i akcesoriami.

W przedstawionym i nieckwestionowanym zarowno przez Obwinionego jak i organy witasciwe
w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych stanie faktycznym ustalono, iz
Zamawiajacy przed pojeciem decyzji o skorzystaniu z normy art. 67 ust. 1 pkt 2 Pzp
prawidtowo, zachowujac postulat stosowania trybéw konkurencyjnych wszczat dwa
postepowania (Komisja wskazata nawet, iz w rzeczywisto$ci pig¢ postepowan) w trybie
przetargu nieograniczonego. W kontrolowanych przetargach zostal postawiony warunek
udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, polegajacy na wykonaniu w ciggu
ostatnich 3 lat przed terminem uptywu skladania ofert co najmniej jednej dostawy wraz z
instalacjg skanera optycznego rdzeni wiertniczych o wartosci brutto co najmniej 500 tys. zt.
Postepowania zostaty uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 1 Pzp, gdyz nie ztozono
zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu. W nastepstwie braku mozliwosci wylonienia
wykonawcy Zamawiajacy wszczat procedure postepowania w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp. W dniu 31 pazdziernika 2014 r. wystano do jedynego wykonawcy (...)
zaproszenie do negocjacji poprzedzajacych udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki, w
ktéorym okreslono warunki udzialu w postgpowaniu na poziomie ogoélnym. Postawiono
warunek, aby wykonawca posiadat odpowiednig wiedzg¢ i do§wiadczenie. Na potwierdzenie
spetniania tego warunku wykonawca byt zobowigzany do przestawienia podpisanego

oswiadczenia o spetnieniu warunkow udzialu w postepowaniu.

Odnoszac si¢ do powyzszego wskaza¢ nalezy, na co stusznie wskazuje Odwotujacy, ze za
,,1stotng zmiang” warunkdéw zamowienia, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt4 Pzp, nalezy uznad
modyfikacje pierwotnych warunkéw zamoOwienia polegajaca na wprowadzeniu zmian, ktore
gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania zamowienia umozliwityby
dopuszczenie innych wykonawcow niz ci, ktdrzy zostali pierwotnie dopuszczeni lub
umozliwityby dopuszczenie innej oferty. Za istotng zmian¢ nalezy uzna¢ wigc takg zmiang,
ktora moze wptywaé na krag potencjalnie zainteresowanych oferentdw, stanowigc naruszenie
zasady rownego traktowania wykonawcoOw. Za stojacg w sprzeczno$ci z zasada rownego
traktowania wykonawcow nalezy uzna¢ taka modyfikacje warunkéw udzialu w postgpowaniu,

ktora gdyby byla znana na etapie prowadzonego wczesniej postgpowania o udzielenie
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zamoOwienia w jednym z trybéw podstawowych, umozliwitaby udziat w nim innych

wykonawcoéw (uchwata KIO z 3 grudnia 2013 r. KIO/Kd 99/13).

W przedmiotowym postepowaniu, zdaniem GKO, wobec specytiki przedmiotu zamowienia i
nie zakwestionowanego przez MKO zmonopolizowanego w istocie rynku dostarczenia
wyspecjalizowanego sprzetu, tj. skanera optycznego rdzeni wiertniczych, mozliwe byloby
skorzystanie przez zamawiajgcego w postepowaniu z przestanki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt
1 Pzp a zatem zwigzanej z tym, iz dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogly w
przedmiotowej sytuacji (co okreslone zostalo w o$wiadczeniu wykonawcy) by¢ $§wiadczone
tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Tym
samym podkreslenia wymaga, ze Zamawiajacemu, ktory wielokrotnie (w celu zdiagnozowania
rynku tak wyspecjalizowanego sprzetu poddawal zamoéwienie trybom konkurencyjnym
zarzuci¢, iz nie zachowal - uczciwej konkurencji 1 pierwszenstwa trybéw konkurencyjnych. Jak
sama Komisja podkreslita w orzeczeniu wykonawca obiektywnie speinial warunki udziatu w

postepowaniach okreslonych przez Zamawiajacego w kazdym z postepowan.

Jak wynika ze stanowiska Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych zawartego w piSmie z dnia
10 kwietnia 2017 r. o sygn. UZP/DP/0/026/430(3)/17/RS (przywotywanego w postgpowaniu
jak 1 przez Odwolujacego ,,W realiach konkretnego zamoéwienia dokonana przez
zamawiajacego zmiana w zakresie stawianych wymogow i zagdanych dokumentow w stosunku
do poprzednio prowadzonych postgpowan przetargowych, moze nie mie¢ charakteru istotnej
zmiany pierwotnych warunkéw zamdwienia w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp, w
szczegblnosci, jezeli przedmiot zamoOwienia mogt by¢ zrealizowany w istniejacych

uwarunkowaniach rynkowych wytacznie przez jednego wykonawce”.

Taki kierunek analizy, zdaniem GKO, powinien sta¢ si¢ udzialem MKO. Analiza
prawnomaterialna powinna zosta¢ osadzona bowiem w ramach nie tylko ogolnych warunkow
zwigzanych ze stosowanie norm prawa zamoéwien publicznych ale tez ze specyfikg i
uwarunkowaniami konkretnego zamowienia. Warunki okreslone jako pozytywne przestanki
zastosowania zamowienia z wolnej reki powinny zosta¢ odniesione do konkretnego przedmiotu
zamoOwienia. Tylko w ten sposob przepisy prawa zamdwien publicznych bedg sta¢ na strazy
zachowania regulacji w nich okre$lonych a tym samym zasobow publicznych a nie stanowic¢
zasade samg w sobie uniemozliwiajaca w istocie rozwdj gospodarczy i1 zamoOwienie

niezbednego wysokospecjalistycznego sprzetu.
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Przyzna¢ w tym zakresie nalezy racje Odwotujagcemu, iz w niniejszej sprawie Komisja nie
dokonata wobec przedstawionych dowoddéw oceny, ze zmiana warunkéw w zakresie wiedzy i
doswiadczenia mogla obiektywnie doprowadzi¢ do wylonienia innego wykonawcy. Komisja
nie odniosta si¢ do przedstawionego juz w postepowaniu w trybie przetargu nieograniczonego
o$wiadczenia Pana (Z) z dnia 23 pazdziernika 2014 r. Jak wynika z przedmiotowego
oswiadczenia Przedsigbiorstwo (...). jest jedyng firmg na $wiecie mogacg na rynek polski
dostarczy¢ skaner optyczny rdzeni wiertniczych wraz z osprzg¢tem i akcesoriami, gdyz jest to
jedyny autoryzowany przedstawiciel tego urzadzenia w Polsce. Tym samym uznanie istotnosci
zmiany warunkéw w obliczu podjecia negocjacji poprzedzajacych udzielenie zamowienia z
wolnej reki jedynie z firmg (...) jest nieuzasadnione w odniesieniu do uprzednio prowadzonych
postepowan zwigzanych z zamowieniami publicznymi ze Srodkéw  publicznych
wyspecjalizowanego sprzetu. Komisja wskazujac, iz ,,zastrzezenie warunkow, ktore moga by¢
odbierane jako zaporowe w trybach konkurencyjnych, a nastepnie ich pominiecie w trybie z
wolnej reki skierowanym do wybranego (znanego) podmiotu, moglo doprowadzi¢ do
nieujawnienia si¢ innych wykonawcow, ktoérzy bez warunkdéw zaporowych zglosiliby sie w
trybach konkurencyjnych, a nie mieli takiej szansy w trybie niekonkurencyjnym” powinno
zdaniem GKO zosta¢ poprzedzone analizg istotno$ci uznania warunku doswiadczenia w
zamowieniach danego typu za ,,zaporowy”. Ponadto nie mozna zgodzi¢ si¢ z tezag Komisji, iz
sam fakt iz ,,Instytut/Zamawiajacy obnizyt warunek zaporowy w trybie niekonkurencyjnym,
potwierdza, ze nie byt to warunek konieczny”. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy
wykazat istnienie jednego podmiotu, ktory z uwagi na specyfik¢ zamowienia jako jedyny mogt

dostarczy¢ przedmiot zamowienia Instytutowi.

Paradoksalnie uzasadnionym w przedmiotowej sytuacji jest wskazanie wyroku KIO z 24
sierpnia 2017 r. sygn. akt. KIO 1668/17 w ktorym podniesiono ,,ze przepis art. 67 ust. 1 pkt 4
Pzp nie zawiera »przestanki konkurencyjnosci«, polegajacej na obowigzku ustalenia przez
zamawiajacego, ze na rynku jest tylko jeden podmiot i nie dzialaja inne podmioty
(przedsigbiorcy) pozwalajagce na wykonanie okre§lonych ustug, dostaw, rob6t budowlanych.
Wywodzenie takiej przestanki z tresci wskazanego przepisu jest nieuprawnione. Hipoteza tego
przepisu, wrecz przeciwnie, wskazuje, ze dotyczy m.in. on sytuacji, gdy wszystkie ztozone
oferty zostaly odrzucone, a zatem jednoznacznie dopuszcza mozliwos$¢ przeprowadzenia
postepowania z wolnej reki wowczas, gdy na rynku jest pewna liczba wykonawcow (wigcej niz
jeden). (...) Zamawiajacy w szczegOlnosci nie jest zobowigzany do wykazania zasadnosci

gospodarczo-ekonomicznej zastosowania bezprzetargowego trybu udzielania zamdéwienia
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publicznego, gdyz taka przestanka nie jest w tym przepisie okreslona. Ponadto, zaden przepis
ustawy Pzp nie wymaga podania wyjasnienia i nie uzaleznia mozliwosci wyboru trybu z wolnej
reki od uprzedniego wykluczenia mozliwosci skorzystania z innych trybéw, w tym w
szczegolnosci trybu negocjacji bez ogloszenia”. W przedmiotowej sprawie konkurencyjny
rynek wykonawcow jednak nie istnial ani nie mogt istnie¢ co podnidst Obwiniony a Komisja

tego dowodu nie obalita i nie odniosta si¢ do niego.

Komisja II instancji przyznaje, iz przez poj¢cie ,,warunki zaméwienia” rozumie si¢ wszelkie
warunki — zarobwno dotyczace przedmiotu zamoéwienia, jak i warunki podmiotowe stawiane
wykonawcom na etapie postgpowania. Co do zasady rezygnacja z wymogu wykazania
okreslonego doswiadczenia mogtaby stanowi¢ istotng zmiang pierwotnych warunkow. Gtowna
Komisja Orzekajaca uznaje jednak, iz stosowanie samej przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp
dotyczy sytuacji, w ktérych poprzednio w trybach konkurencyjnych jest mozliwe zachowanie
konkurencji z uwagi na rynek wykonawcow, ktorych jednak oferty zostaly odrzucone. W
przedmiotowej sprawie na zadnym etapie nie moglo by¢ o tym mowy z uwagi na ww.
okolicznosci. Nawet zatem uznanie, iz warunki udzialu w postepowaniu nie zostaty
sprecyzowane jednoznacznie i mogly zosta¢ uznane za rdznigce si¢ od tych pierwotnych,
zastosowanych w trybie konkurencyjnym, nie ma w przedmiotowym zamowieniu istotnego
znaczenia z uwagi na brak wptywu tego warunku na wynik prowadzonego postgpowania o
udzielenie zaméwienia prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego albo przetargu

ograniczonego (por. E. Nowicki, Zaméwienie z wolnej reki, Zam.Pub.Dor. 2005/1/35-40).

W zwiazku z orzeczeniem GKO uniewinniajacym Obwinionego (X)od zarzutéw popehienia
czynu z art. 17 ust. 1b pkt 4 uondfp nalezato na zasadzie art. 147 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 uondfp
uchyli¢ orzeczenie MKO wobec Obwinionej (Y), ktora nie wniosta odwotania. Stosownie do
powotywanego przepisu Gléwna Komisja Orzekajaca w wyniku rozpoznania odwotania na
rozprawie wydaje orzeczenie, w ktorym uchyla orzeczenie w calo$ci rozstrzyga sprawg co do
istoty przy czym uchylajac zaskarzone orzeczenie i rozstrzygajac na korzys$¢ obwinionego, w
przypadku gdy to orzeczenie dotyczy naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
przypisanego wiecej niz jednej osobie, uchyla je i rozstrzyga takze na korzy$¢ pozostatych
obwinionych, cho¢by nie wniesli oni odwolania, jezeli te same wzgledy przemawiajg za
uchyleniem orzeczenia i rozstrzygnigciem na ich rzecz.

Uwzgledniajac powyzsze orzeczono, jak w sentencji.
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