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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 26 kwietnia 2018 r.

Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych

w skladzie:

Przewodniczacy:  Z-ca Przewodniczgcego GKO:  Wojciech Robaczynski

Czlonkowie: Cztonek GKO: Pawel Adam Trojan
Cztonek GKO: Dariusz Chmielecki (spr.)
Protokolant: Bartosz Gluszko

przy udziale Zastgpcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Jacka
Krawczyka, po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2018 r. odwotania wniesionego
przez Obwinionego (...) - pelnigcego w czasie zarzuconego naruszenia dyscypliny finansow
publicznych funkcje Z-cy Burmistrza Miasta (...) od orzeczenia Regionalnej Komisji
Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finansoOw publicznych przy Regionalnej
Izbie Obrachunkowej w Opolu z dnia 12 grudnia 2017 r., sygn. akt ZDB-4100-19/2017,
ktéorym uznano Obwinionego (...) odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych okreslone w:

1) art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, polegajace na udzieleniu Wykonawcy (...) zamowienia publicznego w trybie
zamowienia z wolnej reki o warto$ci przedmiotu zamodwienia 1.116.768,55 zt poprzez
podpisanie - pomimo braku ustawowych przestanek - w dniu 28 wrzesnia 2016 r. umowy nr

2015/IZP.IR.R/95a zawartej w przedmiocie zamoOwienia ,,Budowa hali widowiskowo-
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sportowej w (...): wykonanie sterowania ogrzewaniem i chlodzeniem podfogowym,
wykonanie kas biletowych zewnetrznych, wykonanie pomieszczen sponsorskich wraz z
instalacjq wentylacji i klimatyzacji, dostawa i montaz agregatu wody lodowej do instalacji

2

podiogowej”, co narusza art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ,,a” 1 ,,b” ustawy Prawo zamodwien
publicznych;

2) art. 17 ust. 1 pkt 6 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, polegajace na zaniechaniu zawiadomienia Prezesa Urzgdu Zamowien
Publicznych — czas popehienia czynu 26 lipca 2016 r. — o wszczeciu 22 lipca 2016 r.
postepowania w trybie z wolnej rgki zamodwienia, ktorego wartos¢ 1.116.768,55 zt
(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 28 grudnia 2015 r. w sprawie kwot wartosci zamoéwien oraz konkurséw, od

ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogloszen Urzedowi Publikacji Unii

Europejskiej co narusza art. 67 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Komisja Orzekajaca 1 instancji wymierzyla Obwinionemu kar¢ pieni¢zng w wysokosci
2284,17 zt oraz obcigzyla obowigzkiem zwrotu kosztow postepowania na rzecz Skarbu

Panstwa w wysokos$ci 316,18 zt.
orzeka:

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci
za naruszenie dyscypliny finansé6w publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1311 z pdézn. zm.)
uchyla orzeczenie Komisji I instancji i przekazuje sprawe¢ do ponownego rozpoznania
przez Regionalna Komisj¢ Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow

Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Opolu.

Pouczenie:

Od niniejszego orzeczenia $rodek zaskarzenia nie przystuguje.

Uzasadnienie

Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanso6w publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Opolu (dalej zwana ,Regionalng Komisja
Orzekajacg” lub ,,RKO”), dzialajac na podstawie art. 42 ust. 1, art. 51 oraz art. 135 ustawy
Zdnia 17 grudnia 2004 roku o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansoéw
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1311 z p6zn. zm.), dalej zwanej takze ,,uondfp”,
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orzeczeniem z dnia 12 grudnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt ZDB-4100-19/2017,
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 grudnia 2017 r. w Opolu, przy udziale stron, sprawy
z wniosku o ukaranie sygn. akt ZRD-4110-7/2017z dnia 1 sierpnia 2017 r. ztozonego przez
Rzecznika dyscypliny finanséw publicznych, wlasciwego w sprawach rozpoznawanych przez
Regionalng Komisj¢ Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Opolu, Pana Arkadiusza Talika (dalej zwanego
»Rzecznikiem™), uznata (...), zatrudnionego w czasie popetnienia naruszenia dyscypliny
finansoéw publicznych w Urzedzie Miejskim w (...), na stanowisku Zast¢gpcy Burmistrza, zam.
(...) (dalej zwanego takze ,,Obwinionym™), odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny
finansoéw publicznych okreslone w:

1) art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp, polegajace na udzieleniu Wykonawcy (...) zamdwienia
publicznego w trybie zamoéwienia z wolnej reki o wartosci przedmiotu zamoéwienia
1.116.768,55 z poprzez podpisanie - pomimo braku ustawowych przestanek - w dniu 28
wrzesnia 2016 r. umowy nr 2015/IZP.IR.R/95a zawartej w przedmiocie zamdwienia
,Budowa hali widowiskowo-sportowej w (...): wykonanie sterowania ogrzewaniem i
chiodzeniem podtogowym, wykonanie kas biletowych zewnetrznych, wykonanie pomieszczen
sponsorskich wraz z instalacjg wentylacji i klimatyzacji, dostawa i montaz agregatu wody
lodowej do instalacji podtogowej”, co narusza art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ,,a” i ,,b” ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z p6zn. zm.),
dalej zwanej ,,ustawg Pzp”;

2) art. 17 ust. 1 pkt 6 uondfp, polegajace na zaniechaniu zawiadomienia Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych — czas popetnienia czynu 26 lipca 2016 r. — o wszczgciu 22 lipca
2016 r. postepowania w trybie z wolnej reki zamdwienia, ktorego wartos¢ 1.116.768,55 zt
(267.495,88 euro) przekroczyta kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp, tj. § 1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 grudnia
2015 r. w sprawie kwot warto$ci zamowien oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony
obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej co narusza art. 67
ust. 2 ustawy Pzp;

Na podstawie art. 31 ust. 1 pkt 3 i ust. 2 oraz art. 37 uondfp RKO wymierzyta kare pieni¢zng
w wysokosci 0,25 miesigcznego wynagrodzenia, tj. w kwocie 2 284,17 zt.

Na podstawie art. 167 ust. 1 uondfp RKO orzekta zwrot kosztow postgpowania na rzecz
Skarbu Panstwa w wysokosci 316,18 zt (stownie: trzysta szesnascie ztotych 18/100).

W uzasadnieniu orzeczenia RKO zawarta jest informacja, ze na rozprawie przed Regionalng
Komisjg Orzekajaca, przeprowadzonej 12 grudnia 2017 r., stawili si¢ Rzecznik oraz
Obwiniony. W ztozonych wyjasnieniach Obwiniony wskazat m.in. iz dotychczas nie ponosit
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Wskazat rowniez, ze ,,w
administracji publicznej pracuje 21 lat, a zamowieniami publicznymi zajmuje sie od kilku lat.
Chciatbym jednak zwroci¢ uwage na jednq z przestanek, ktora w naszej ocenie uzasadniata
zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki. Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu
swojej uchwaly podniosta: , Powyzsze rownmiez nie zastuguje na uznanie zasadnosci
udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki jako Ze przedmiotem zamowienia byty roboty
budowlane a nie zamowienia na dokumentacje projektowq” moim zdaniem nalezy odnies¢ to
do zamowienia pierwotnego — robot budowlanych oraz opracowania projektu budowlanego.
Jezeli spojrzelibysmy na to w ten sposob to by¢ moze udzielenie zamowienia z wolnej reki
bytoby zasadne.”.

Na pytanie Przewodniczacego RKO, co do ewentualnej mozliwos$ci ujecia robot zleconych w
trybie z wolnej reki w ramach tzw. ,,zamoOwienia pierwotnego” Obwiniony wyjasnit,
Hnwestycja byla realizowana w kilku etapach. Pierwszy dotyczyt wytonienia wykonawcy do
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sporzqdzenia projektu budowlanego. Dziatania w tamtym okresie podejmowane byty pod
duzq presjq czasu, priorytetem bylo uzyskanie duzego dofinansowania z Ministerstwa Sportu i
dokumentacja byla tworzona pod tym kgtem. By¢ moze to spowodowato, ze niektore elementy
nie znalazly sie w dokumentacji projektowej. Dopiero w drugim etapie, przy wylanianiu
podmiotu, ktory mial sporzqdzi¢ dokumentacje konstrukcyjng oraz wybudowaé obiekt na
radach budowy pojawit si¢ pomyst, aby poprawié¢ rentownosc¢ tego obiektu tak, aby obiekt ten
w przysztosci lepiej si¢ finansowal. Poniewaz te zmiany ingerowaly dos¢ mocno w sam
projekt, pierwotng dokumentacje i jej tres¢ uznalismy, ze zasadne bedzie zastosowanie trybu z
wolnej reki. Ja na tamtg chwile nie wyobrazam sobie tego, ze miatbym zinwentaryzowac
budowe i wpusci¢ na nig innego wykonawce. Miatem rowniez caly czas na wzgledzie
graniczny termin realizacji budowy tj. 30 wrzesnia 2017 r., ktorego niedochowanie
skutkowato by utratq dofinansowania..” .

Na rozprawie, Rzecznik podtrzymal wniosek o wymierzenie kary pienieznej w wysokos$ci
jednomiesigcznego wynagrodzenia. Obwiniony (...) wnidst o odstgpienie od wymierzenia
kary.

Regionalna Komisja Orzekajagca, rozpoznajac sprawe, dopuscita jako dowody w sprawie
wniosek o ukaranie z dnia 1 sierpnia 2017 r., sygn.. akt ZRD-4110-7/2017 wraz
zZ zalacznikami oraz protokot rozprawy z dnia 12 grudnia 2017 r.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, Regionalna Komisja Orzekajaca dokonata
nastepujacych ustalen faktycznych

W ocenie RKO stan faktyczny w spawie jest niesporny. Zawiadomienie 0 naruszeniu
dyscypliny finanséw publicznych o wujawnionych okolicznosciach wskazujacych na
naruszenie dyscypliny finansow publicznych w Gminie (...) ztozyt Prezes Urzgdu Zamowien
Publicznych. Jak wynika ze zgromadzonych dokumentéow, Zamawiajacy w dniu 21 lipca
2016 r. zamiescil w Biuletynie Zamowien Publicznych Urzgdu Zamowien Publicznych (dale;j:
»BZP”’) ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy w trybie z wolnej reki w zakresie wykonania
sterowania ogrzewaniem 1 chlodzeniem podlogowym, wykonania kas biletowych
zewnetrznych, wykonania pomieszczen sponsorskich wraz z instalacja wentylacji 1
klimatyzacji, dostawy i1 montazu agregatu wody lodowej do instalacji podlogowej, z
Wykonawca zadania pn.: ,Budowa hali widowiskowo - sportowej w (...)", . z
przedsigbiorstwem (...). (K.97-94) W dniu 22 lipca 2016 r. Zamawiajacy wystal zaproszenie
do negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki dla ww. Wykonawcy, co wynika z protokotu
postgpowania w trybie zamowienia z wolnej reki. (K.52-47)

W dniu 28 wrzesnia 2016 r. zawarta zostala umowa nr 2015/1ZP.IR.R/95a podpisana przez
(...) Z-c¢ Burmistrza (...) z up. Burmistrza (...), z na wykonanie zaméwienia pn. ,,Budowa
hali widowiskowo-sportowej w (...):

1) wykonanie sterowania ogrzewania i chtodzeniem podtogowym,
2) wykonanie kas biletowych zewngtrznych,
3) wykonanie dodatkowej trybuny dla widzow,
4) dostawa 1 montaz agregatu wody lodowej do instalacji podtogowej". (k.7-3)

Dnia 18 pazdziernika 2016 r. zostalo zamieszczone ogloszenie o udzieleniu niniejszego
zamoéwienia w trybie z wolnej reki w BZP pod nr 151946-2016. (k.93) Wartos¢ zamowienia
wyniosta 1 116 768,55 zt czyli 267 495,88 euro. (k.52)

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przeprowadzit kontrolg¢ dorazng w zakresie legalno$ci
wyboru trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a 1 b ustawy Pzp
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w brzmieniu na dzien 22 lipca 2016 r. (k.42-32). Zamawiajacy skorzystal z prawa zgloszenia
zastrzezen od wyniku kontroli doraznej w terminie 7 dni od dnia dorgczenia informacji o
wyniku kontroli. (k.31-28) Prezes Urzedu nie uwzglednil zastrzezen Zamawiajgcego
| przekazatl je do zaopiniowania przez Krajowa Izb¢ Odwotawczg. (k. 27-18) Uchwalg z dnia
14 lutego 2017 r. sygn. akt KIO/KD 5/17 Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita
zastrzezen Zamawiajacego (k.17-8).

7 wyjasnien ztozonych przez Obwinionego Rzecznikowi z dnia 25 maja 2017 r. (k.104-98)
wynika, ze w trakcie realizacji zadania pod nazwq ,, Budowa Hali widowiskowo-sportowej w
(...)" Wykonawca zasugerowat koniecznos¢ wykonania robot zwigkszajgcych atrakcyjnosé
oraz funkcjonalnos¢ nowo realizowanego obiektu, ktore to roboty nie byly objete
zamowieniem podstawowym.

Wykaz robot zwiekszajqgcych atrakcyjnos¢ oraz funkcjonalnosc¢ obiektu:

1. Wykonanie sterowania ogrzewaniem podlogowym - Zzastosowanie sterownikow
pokojowych do podtogowki z glowicami sterujgcymi w rozdzielaczach.

Rozwigzanie takie wprowadzi oszczednosci w trakcie uzytkowania obiektu w zakresie
zapotrzebowania cieplnego oraz proponowanej instalacji chlodu. Pozwoli na indywidualne
sterowanie ogrzewaniem oraz chiodem (wylgczaniem w trakcie braku uzytkowania,
ustawianiem indywidualnej temperatury) w kazdej strefie temperaturowej z osobna.

Zakres prac ingeruje w zaprojektowang dotychczas instalacje w zakresie rozdzielaczy
instalacji podlogowej oraz jego sterowania. Montaz w pozniejszym etapie wiqzalby sie z
koniecznosciq demontazu rozdzielaczy. Instalacja zasilajgca oraz instalacja pomiedzy

rozdzielaczami a sterownikami pokojowymi powinna zosta¢ wykonana podtynkowo
W peszlach ostaniajgcych,

2. Wykonanie instalacji chtodzenia obiektu - zastosowanie agregatu wody lodowej;

Instalacja ta podniesie komfort cieplny zwtaszcza latem we wszystkich pomieszczeniach na
obiekcie, poczqwszy od strefy wejsciowej dla kibicow, biura, strefe fitness po szatnie
zawodnikow, a nie tylko w pomieszczeniach biurowych jak zakiadatl projekt budowlany.
Wykorzysta juz zaprojektowanq instalacje ogrzewania podtogowego w calym obiekcie
podiqczajgc pod nig agregat wody lodowe;j.

Wykonanie w/w zakresu robét mozliwym jest do realizacji jedynie na obecnym etapie
zawansowania budowy obiektu poniewaz:

— nalezy rozbudowaé / zaprojektowac wymiennikownie,

— nalezy poprowadzi¢ rurociggi od wymiennikowni przez pomieszczenie na taras
zewnetrzny,

— poprowadzi¢ zasilanie elektryczne niezalezne z rozdzielni elektrycznej,
— poprowadzi¢ przewody sterujqce,
— wykonac konstrukcje pod agregat wody lodowej,

— wszystkie wymienione instalacje powinny by¢ zakryte tynkiem, sufitem podwieszanym,
w przegrodach zabezpieczone poZarowo - prace te powinny by¢ wykonywane zgodnie
Z harmonogramem budowlanym i technologiq, instalacje przed ostatecznym zakryciem
powinny by¢ poddane probom szczelnosci i probie podcisnieniowej.

3. Wykonanie pomieszczenia ,,zewnetrznej kasy biletowej”.

Wykonanie kasy biletowej zewnetrznej umozliwi sprzedaz biletow w dowolnych godzinach bez
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koniecznosci udostepniania catego obiektu dla kibicow. Rownoczesnie ze sprzedazq bedzie
mogto si¢ odbywac wpuszczanie na obiekt kibicow.

Wykonanie zakresu mozliwym jest do realizacji wylgcznie na obecnym etapie zaawansowania
budowy obiektu, gdyz wigze sie z koniecznosciq przeprojektowania konstrukcji obiektu tqcznie
ze zmiang fundamentowania. Zakres tych prac wymaga uzyskania pozwolenia na budowe;

4. Wykonanie pomieszczen sponsorskich, dodatkowa kondygnacja wraz ze zmiang projektu
budowlanego i wykonawczego. Wykonanie tego elementu poprawi rentownosc¢ obiektu
poprzez pozyskiwanie dodatkowych srodkow finansowych z wynajmu.

Wykonanie w/w zakresu robot 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 konstrukcje zaprojektowanego obiektu i wykonanie tych prac w
pozZniejszym terminie wigzaloby sie z utratq gwarancji oraz wylgczeniem budynku z
eksploatacji na czas prowadzenia robot,

zmienia si¢ podzial obiektu na strefy pozarowe (powigkszona strefa klatek
schodowych), drogi i instrukcje ewakuacyjne, powierzchnie oddymiania,

nalezy zaprojektowac rozbudowe instalacji wentylacji i klimatyzacji lqcznie z
dostosowaniem central obstugujgcych arene z powodu zmiany kubatury hali,

nalezy poprowadzi¢ rurociggi od jednostek klimatyzacyjnych wewnetrznych przez

pomieszczenie na taras zewnetrzny do jednostek klimatyzacyjnych zewnetrznych - duza
ilos¢ rurociggow,

zamontowac¢ centrale wentylacyjng nad sufitem - potem niewykonalne bez rozbierania
sufitu, kanaly wentylacyjne i ksztattki przebiegajq nad sufitem - potem niewykonalne
bez rozbierania sufitu,

montaz czerpni | Wyrzutni w elewacji - potem niewykonalne bez naruszenia elewacji,

nalezy przewidzie¢ dodatkowe pole w rozdzielni gtownej elektrycznej oraz
poprowadzenie zasilania elektrycznego do centrali wentylacyjnej i urzqdzen
klimatyzacyjnych,

wymagane jest poprowadzenie przewodow sterujgcych - duza ilosé,
zamontowanie i zasilenie rozdzielnic automatyki dla centrali wentylacyjnej,

wykonanie konstrukcji pod centrale wentylacyjng, pod agregaty klimatyzacyjne, co
wiqze sie z ingerencjq w pokrycie dachowe i 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
rzeczoznawcq PPOZ,

wszystkie wymienione instalacje bedq zakryte tynkiem, sufitem podwieszanym, w
przegrodach zabezpieczone pozarowo - prace te powinny by¢é wykonywane zgodnie
harmonogramem budowlanym i technologig,

instalacje przed ostatecznym zakryciem powinny by¢ poddane probom szczelnosci i
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probom podcisnieniowym.

Okreslony powyzej zakres robot zwiekszajqcych atrakcyjnos¢ oraz funkcjonalnos¢ 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 mogtoby narazi¢ zamawiajgcego na poniesienie
niewspotmiernych wysokich kosztow ich wykonania oraz przedtuzy termin wykonania
calego obiektu,

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

RKO w tre$ci uzasadnienia orzeczenia przytoczyta dotychczasowe wyjasnienia sktadane
przez Zamawiajgcego w sprawie.

Zamawiajacy wskazal, ze nie przeprowadzit rozeznania rynku w zakresie mozliwosci
wykonania przedmiotowego zamoéwienia przez innych Wykonawcow, gdyz jego zdaniem
bylo to zbedne, ze wzgledu na przytoczong podstawe prawng i faktyczng udzielenia
zamoOwienia w trybie z wolnej r¢ki. Zamawiajacy podniost takze, ze ingerencja innego
Wykonawcy w elementy konstrukcji realizowanego obiektu spowodowataby utrate gwarancji
1 rekojmi na cato$¢ hali oraz uniemozliwitaby ustalenie odpowiedzialno$ci za wady obiektu.

W ocenie Zamawiajacego udzielenie przedmiotowego zamoéwienia innemu Wykonawcy
doprowadzitoby do naruszenia praw wytacznych Wykonawcy zaméwienia pn.: Budowa hali
widowiskowo - sportowej w (...) w zakresie praw autorskich do projektu wykonawczego
budowanego obiektu, gdyz nowy Wykonawca musialby w istotnej czeSci dokonaé
przeprojektowania zatozen i koncepcji budowy catego obiektu. Zdaniem Zamawiajacego
doprowadzitoby to do naruszenia w zakresie praw wyltacznych, poniewaz autor projektu
wykonawczego - Wykonawca (...)- posiada prawa autorskie do tego projektu jako utworu, w
tym prawo do wykonywania zaleznego prawa autorskiego w postaci wprowadzania do niego
Zmian.

Zamawiajacy poinformowal takze, ze w jego opinii dochowal on wszelkiej staranno$ci w celu
zapewnienia przejrzystosci 1 transparentnosci prowadzonego postepowania, gdyz w dniu 21
lipca 2016 r. opublikowal w BZP ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy, co mialo zapewnic
Wykonawcom mozliwos¢ faktycznej realizacji ich uprawnien, polegajacych na prawie do
zakwestionowania czynnos$ci dotyczacej wyboru trybu zamowienia z wolnej r¢ki. Poniewaz
do siedziby Zamawiajgcego 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 r¢ki. Zamawiajacy wyjasnit,
ze jego zdaniem podjecie krokow zwigkszajacych atrakcyjnos¢ i funkcjonalno$¢ wznoszonej
hali lezalo w szeroko pojmowanym interesie spotecznym, a zakres realizowanego zamowienia
jest zgodny z zasadami sztuki budowlanej.

Zamawiajgcy wskazal réwniez, iz zakres zamoOwienia pn.: Budowa hali widowiskowo -
sportowej w (...)obejmowat zarowno wykonanie projektu wykonawczego, jak i realizacje
robot na podstawie tego projektu oraz ze z tresci umowy na realizacj¢ wskazanego
zamoOwienia nie wynika, aby Zamawiajacy nabyl prawa autorskie do projektu wykonawczego,
CO jest rownoznaczne z posiadaniem pelni praw autorskich przez Wykonawce, bedacego
autorem projektu wykonawczego.

Odnoszac ustalenia faktyczne do zarzutdéw naruszenia dyscypliny finansow publicznych
skierowanych wobec Pana (...)we wniosku o ukaranie, Regionalna Komisja Orzekajaca
rozwazyla, co nastepuje.
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Regionalna Komisja Orzekajgca ustalita, iz Obwiniony, petnigc funkcje Zastepcy Burmistrza
(...) ds. Rozwoju Spotecznego (I Zastgpca — powotanie z dniem 15 grudnia 2014 r.
zarzadzeniem Burmistrza (...) nr 12/2014), na podstawie § 6 Regulaminu Organizacyjnego
Urzedu Miejskiego w (...) (Zarzadzenie Burmistrza (...) nr 554/2014 z 31 grudnia 2015 r.,
ponosi odpowiedzialno$¢ za przestrzeganie dyscypliny finanséw publicznych oraz sprawowat
w momencie popetnienia zarzucanych czynéw, bezposredni nadzér nad realizacjg zadan Biura
ZamoOwien Publicznych i Partnerstwa Publiczno-Prywatnego. Tym samym, podlega na mocy
art. 4 ust. 1 pkt 3 uondfp odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych.

RKO wskazata, ze 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, stosuje si¢ ustawe nowa, z tym, ze nalezy stosowaé ustawe
obowigzujaca w czasie popelnienia naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy.

RKO dokonata oceny stanu prawnego sprawy, a w szczegdlnosci tresci przepisow
znowelizowanej ustawy Pzp i uznata, ze - wydajac orzeczenie w niniejszej sprawie - nalezy
stosowa¢ ustawg nowa, gdyz ustawa obowigzujagca w czasie popelnienia zarzucanych
Obwinionemu naruszen dyscypliny finansoéw publicznych nie byta wzgledniejsza dla
sprawcy.

RKO rozstrzygajac w powyzszej sprawie w catosci przychylita sie¢ do pogladow
przedstawionych w powotanej wyzej uchwale Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 14 lutego
2017 r. oraz Informacji o wyniku kontroli z dnia 30.12.2016 r. W szczegdélnosci RKO
podkreslita, iz zamowienie z wolnej reki jest trybem wyjatkowym, stosowanym w sytuacjach,
gdy zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu postepowania, nie jest mozliwe. Zgodnie
bowiem z art. 66 ustawy Pzp zamdwienie z wolnej reki to tryb udzielenia zaméwienia, w ktérym
zamawiajqgcy udziela zaméwienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawcq. Z tego powodu jest to
tryb, ktérego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko w szczegdlnych, wymienionych w
ustawie Pzp przypadkach, ktorych zamkniety katalog zawiera art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. W
celu potwierdzenia powyzszego twierdzenia RKO odwotata si¢ do pogladéw prezentowanych
w tym zakresie w orzecznictwie. Zaréwno Sad Najwyzszy (np. wyrok z dnia 6 lipca 2001 r.,
sygn. III RN 16/01), jak i Naczelny Sad Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wrze$nia 2000
r., sygn. akt II SA 2074/00) podkreslaty, iz przepisy zezwalajace na odstgpienie od
stosowania trybow podstawowych muszg by¢ zawsze interpretowane $cisle, a lista przestanek
umozliwiajgcych zastosowanie poszczegdlnych trybow ma charakter wyczerpujacy. Podobnie
w swoich orzeczeniach wywodzit Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci (wyrok z dnia 10
kwietnia 2003 r. C-20/01, C-28/01, wyrok z dnia 18 listopada 2004 r/C-126/03).

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujacym na dzien
wszczgeia postgpowania w trybie z wolnej reki, tj. 22 lipca 2016 r., Zamawiajacy moze
udzieli¢ zamowienia w trybie z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane
moga by¢ S$wiadczone tylko przez jednego Wykonawce z przyczyn technicznych
0 obiektywnym charakterze.

Odnoszac si¢ do wyktadni przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp RKO wyjasnita, ze
przyczyny techniczne, o ktorych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, uzasadniajace
udzielenie zamoOwienia bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej okres§lonemu
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$¢ ma charakter nieprzezwyciezalny.
Istnienie tylko jednego Wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia musi by¢ oczywiste
I wynika¢ z obiektywnych, nie budzacych watpliwosci faktow, nie za$ tylko z subiektywnego
przekonania Zamawiajacego. Nie stanowi przestanki pozwalajacej na skorzystanie z trybu



Sygn. akt BDF1.4800.16.2018

z wolnej reki przekonanie Zamawiajgcego, ze proponowany przez niego Wykonawca jest
jedynym, ktory ze wzglegdu na szczegdlne zaufanie, dos$wiadczenie 1 mozliwosci
organizacyjne, jest w stanie wykona¢ zamowienie.

RKO zaakcentowatla réwniez, iz przyczyny techniczne musza mie¢ charakter obiektywny, tzn.
ich wystapienie powinno wynika¢ z charakteru przedmiotu zamowienia, nie za§ ze zmiany
koncepcji realizacji inwestycji podjetej przez Zamawiajacego w toku jej wykonywania. Tym
samym, w ocenie RKO, zlecenie robot zwiekszajgcych atrakcyjnos¢ i funkcjonalnosé
wznoszonej hali widowiskowo - sportowej nie uzasadnia udzielenia zamowienia w trybie z
wolnej rgki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. Wynika to z faktu, iz roboty te
bez przeszkdd moglyby zosta¢ zrealizowane z takim samym skutkiem przez innych
Wykonawcow, niz wskazany przez Zamawiajacego (...).

Dalej RKO argumentowata, ze takze okoliczno$¢ zamieszczenia w BZP ogloszenia
0 zamiarze zawarcia umowy w zwigzku z przedmiotowym postepowaniem nie stanowi
podstawy do wszczecia postgpowania w trybie z wolnej reki. Jest to bowiem okoliczno$¢
niezalezna dla oceny tego, czy robota budowlana mogta zosta¢ wykonana jedynie przez
jednego Wykonawce - nie dotyczy przestanek udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp i w zaden sposob nie wptywa na mozliwo$¢
udzielenia zamowienia publicznego we wspomnianym trybie.

RKO odniosta si¢ réwniez do oceny drugiej z przestanek udzielenia zamowienia publicznego
w trybie z wolnej reki, na ktorg powotywal si¢ Zamawiajacy. W postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego bedacego przedmiotem procedowania przed RKO, formalng
podstawe wszczecia postgpowania w trybie z wolnej reki stanowit rowniez przepis art. 67 ust.
1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujacym na dzieh wszczecia przedmiotowego
postepowania, zgodnie z ktérym Zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli
dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego Wykonawce
z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wylacznych, wynikajacych z odrgbnych przepisow.
Regionalna Komisja Orzekajaca podkreslita, ze do udzielenia zamdowienia 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 zamowienia. pomigdzy
ktorymi musi zachodzi¢ zwigzek przyczynowo-skutkowy.

RKO zaakcentowala takze, ze pamigta¢ nalezy, ze przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy
Pzp, interpretowac nalezy w swietle zasad udzielania zamowien publicznych. Nalezg do nich
zasada uczciwe] konkurencji oraz zasada rownego traktowania wykonawcoéw, wyrazone w
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W Swietle tych zasad prawidlowa interpretacja przestanek udzielenia
zaméOwienia 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
sposOb od czynnos$ci prawnych 1 innych dzialan Zamawiajacego. Nie mozna wigc uznac, ze
spelnione zostaty przestanki art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp, jezeli okoliczno$ci
uzasadniajgce zastosowanie tego przepisu - tj. istnienie praw wylacznych chronionych
przepisami prawa - maja swoje zrodlo w zdarzeniach, za ktére odpowiedzialno§¢ ponosi
Zamawiajacy. Innymi stowy dzialanie Zamawiajacego nie moze w zaden sposdb powodowaé
zaistnienia okolicznos$ci, od ktorych ustawodawca uzaleznia zastosowanie trybu zamowienia
z wolnej reki.

Wedtug RKO nie stanowi wystarczajacych podstaw do udzielenia zamowienia w trybie
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp okoliczno$¢, ze udzielenie
przedmiotowego zamodwienia innemu Wykonawcy doprowadziloby, w  ocenie
Zamawiajgcego, do naruszenia praw wylagcznych Wykonawcy zaméwienia pn.: Budowa hali
widowiskowo - sportowej w (...) w zakresie praw autorskich do projektu wykonawczego
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budowanego obiektu, gdyz nowy Wykonawca musialby w istotnej czesci dokonad
przeprojektowania zalozen i koncepcji budowy calego obiektu. Zdaniem Zamawiajacego
doprowadzitoby to do naruszenia w zakresic praw wylgcznych, poniewaz autor projektu
wykonawczego - Wykonawca (...) - posiada prawa autorskie do tego projektu jako utworu, w
tym prawo do wprowadzania do niego zmian. Nalezy zauwazy¢, iz uksztattowanie
problematyki przeniesienia praw autorskich na Zamawiajagcego w opisany sposob wynika z
umowy zawarte] pomiedzy Zamawiajacym a Wykonawcg. RKO zaznaczyla, iz na ksztalt
wskazanych postanowien umownych Zamawiajacy miat istotny wplyw i nic nie stalo na
przeszkodzie, by strony umowy uregulowaly poruszang kwesti¢ w sposob zapewniajacy
ochrong interesOw Zamawiajacego.

RKO przyznata, ze istniaty wprawdzie pewne wzgledy organizacyjne, ktore przemawiaty za
wykonywaniem robot objetych zamowieniem przez firme prowadzacg juz roboty na obiekcie,
lecz wzgledy te byly bezposrednig konsekwencjg dziatan Zamawiajacego.

Kluczowa okolicznoscia w tej sprawie byl w ocenie RKO fakt, iz zakres robdt udzielonych
w trybie z wolnej r¢ki mial na celu — jak wskazal Zamawiajacy — podniesienie komfortu,
atrakcyjnosci i konkurencyjnosci obiektu. Jak zauwazyta Regionalna Komisja Orzekajaca, nic
nie stalo na przeszkodzie, by zapewnienie takich cech obiektu budowlanego zostato
zapewnione na etapie tworzenia pierwotnej specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia —
odnoszacej si¢ do zamowienia podstawowego — na Budowe hali widowiskowo - sportowej w
(...). Co wiecej, w doktrynie zamowien publicznych akcentuje si¢, prawidlowe okreslenie
przedmiotu zamdéwienia jest podstawowym obowigzkiem zamawiajacego. ,,Chociaz Prawo
zamowien publicznych nie zawiera tego wymagania, nie powinno budzi¢ wqtpliwosci, iz
przedmiot zamowienia powinien wynikac¢ z wiasciwie zdefiniowanych potrzeb publicznych,
ktore zamawiajgcy powinien zaspokaja¢ w ramach powierzonych mu zadan. Potrzeby
wynikajgce z realizacji ustug publicznych sq kluczem do wlasciwego przygotowania
postepowania, w tym opisania przedmiotu zamowienia, ustalenia wartosci zamowienia,
wyboru odpowiedniego trybu oraz warunkow realizacji zamowienia, w szczegolnosci, gdy
realizacja danego zamowienia ma zaspokajaé potrzeby wszystkich uzytkownikow, w
przypadku np. przedsiewzigé¢ infrastrukturalnych. (E. Wiktorowska, Prawo zamoéwien
publicznych — Komentarz, art. 29 teza 1, Warszawa 2017)”

Stad w ocenie RKO, nie zastuguje na akceptacje¢ sytuacja, w ktorej konsekwencja wadliwego
okreslenia przedmiotu zamowienia przez Zamawiajagcego na etapie ,,zamoOwienia
podstawowego” stawataby si¢ dopuszczalno$¢ stosowania trybow  wyjatkowych,
niekonkurencyjnych, przy udzielaniu zamowien nieobjetych tymze ,,zamoOwieniem
podstawowym”. Praktyka taka moglaby wyeliminowaé¢ catkowicie mechanizmy
konkurencyjnosci z zamoéwien publicznych. Wystarczytoby aby wykonawca w formule
otwartego postgpowania uzyskal pierwotne zlecenie na roboty na obiekcie budowlanym,
a wszystkie kolejne jego oferty zwigzane z budowa tego obiektu bylyby wylaczone
z weryfikacji w mechanizmie rynkowej konkurencji.

Te samg oceng RKO odniosta do kwestii zapewnienia przez Zamawiajacego wilasciwych
regulacji umownych w zakresie gwarancji czy tez autorskich praw majatkowych.

W $wietle powyzszego, w ocenie RKO, doszto do naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ,,a” i ,,b”
ustawy Pzp, bowiem zamoéwienia pn. ,,.Budowa hali widowiskowo-sportowej w (...):
wykonanie sterowania ogrzewaniem i chliodzeniem podlogowym, wykonanie kas biletowych
zewnetrznych, wykonanie pomieszczen sponsorskich wraz z instalacjq wentylacji
| klimatyzacji, dostawa i montaz agregatu wody lodowej do instalacji podlogowej” udzielono
w trybie z wolnej rgki bez wystapienia przestanek, o ktorych mowa w przepisie. Czyn ten
wypetnia dyspozycje art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp, zgodnie z ktorym, naruszeniem dyscypliny
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finansow publicznych jest udzielenie zamdwienia publicznego z naruszeniem przepisoOw
0 zamoéwieniach publicznych dotyczacych przestanek stosowania zamdéwienia z wolnej reki.

Jako date popelnienia czynu RKO wskazata dzien zawarcia umowy tj. 28 wrzesnia 2016 r.
Wedhug RKO odpowiedzialno$¢ za jego popetnienie nalezy przypisa¢ Obwinionemu, ktory
udzielit przedmiotowego zamoéwienia podpisujac rzeczong umowe.

Rozstrzygajac o zarzucie zaniechania zawiadomienia Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
o wszczeciu 22 lipca 2016 r. postepowania w trybie z wolnej reki zamowienia, ktorego
warto$¢ 1.116.768,55 zt (267.495,88 euro) przekroczyla kwoty okreslone dla dostaw i ustug
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych,
(t]. § 1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 grudnia 2015 r. w
sprawie kwot wartosci zamoéwien oraz konkurséw, od ktorych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania ogloszen Urzgdowi Publikacji Unii Europejskiej — 209 000 euro). RKO
wskazala, iz dyspozycja art. 67 ust. 2 nie zostata zrealizowana. Fakt zaniechania tej czynnosci
potwierdza zreszta sam Obwiniony (k.98). Regionalna Komisja Orzekajagca wyjasnita
dodatkowo, ze Zamawiajacy dokonal fakultatywnego zamieszczenia w Biuletynie Zaméwien
Publicznych ogloszenia 0 zamiarze zawarcia umowy, o ktorym mowa w art. 66 ust. 2 ustawy
Pzp, ktore jednak nie jest tozsame z poinformowaniem Prezesa UZP o wszczgciu
postepowania zgodnie z art. 67 ust. 2 ustawy Pzp.

Powyzsze, w ocenie RKO, wskazuje na wypeltnienie dyspozycji art. 17 ust. 1 pkt 6 uondfp,
zgodnie z ktorym naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest expressis verbis
niezawiadomienie w terminie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych o wszczeciu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Datg popelnienia czynu RKO okreslita,
w mys$l art. 21 uvondfp, na dzien nastepujacy po uplywie terminu, w ktérym okreslone
dziatanie powinno nastgpi¢, czyli na dzien 26 lipca 2016 r.

Odpowiedzialno$§¢ za jego popelnienie nalezy przypisa¢ Obwinionemu (...), Zastepcy
Burmistrza (...), ktory na mocy cytowanego Regulaminu Organizacyjnego Urzedu
Miejskiego w (...) sprawowal w momencie popetnienia zarzucanych czyndéw, bezposredni
nadzor nad realizacja zadan Biura Zamoéwien Publicznych i1 Partnerstwa Publiczno-
Prywatnego, a takze ponosit odpowiedzialnos¢ w zakresie dyscypliny finanséw publicznych
w zakresie powierzonych mu obowigzkow (§ 6 ust. 2 Regulaminu).

W ocenie RKO Obwinionemu (...) mozna przypisa¢ wing w czasie popeltnienia naruszenia
dyscypliny finansow publicznych (art. 19 ust. 2 uondfp). Przejawia si¢ ona w niedotozeniu
nalezytej starannosci wymagane] od osoby wykonujacej obowiazki kierownika
zamawiajacego w zakresie prowadzenia procedury udzielenia zamowienia publicznego w
trybie zamowienia z wolnej reki wykonawcy, tj. zaniechania zawiadomienia Prezesa Urzgdu
ZamoOwien Publicznych o wszczgciu postgpowania 1 ostatecznie udzieleniu zamowienia w
trybie z wolnej reki mimo niespetnionych ustawowych przestanek.

Ponadto, w ocenie RKO, Obwiniony mogt nie dopusci¢ do zaistnienia przypisanych mu
czynow, po pierwsze czuwajac nad okresleniem w sposob bardziej kompleksowy przedmiotu
pierwotnego zamowienia 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 rgki wytacznie
do sytuacji $cisle przewidzianych przepisami. Spelianie za§ obowigzkow informacyjnych
okreslonych ustawa Pzp winno mie¢ charakter rutynowy.

Stopien szkodliwo$ci dla finansow publicznych przypisanych Obwinionemu naruszen
dyscypliny finanséw publicznych Regionalna Komisja Orzekajaca uznala za znaczny.
Zamowienie publiczne dotyczyto znacznych kwot publicznych srodkéw finansowych 1 jako
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takie winno by¢ prowadzone ze $cistym przestrzeganiem rygoréw wynikajacych z przepiséw
prawa, zarowno w aspekcie formalnym, jak i materialnym. W szczego6lnosci charakter
bezpodstawnego zastosowania niekonkurencyjnego trybu udzielania zamowien publicznych
w ocenie RKO zastuguje na naganng oceng, bowiem doszto do udzielenia zamdwienia
publicznego podmiotowi wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy, bez zachowania trybu
konkurencyjnego.

Odnoszac sie¢ do kwestii wymiaru kary Regionalna Komisja Orzekajagca wskazata na
nastepujace przepisy.

Na zasadzie art. 37 uondfp: sprawcy, ktory dopuscit si¢ kilku czyndéw stanowigcych
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, a sprawa o te czyny jest objeta jednym
postepowaniem, wymierza si¢ jedng kare za wszystkie czyny.

Na mocy art. 33 ust. 1 uondfp: organ orzekajacy w sprawach o naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych wymierza kare wedlug swojego uznania, w granicach okreslonych w
ustawie, uwzgledniajac stopien szkodliwosci dla finanséw publicznych naruszenia dyscypliny
finansow publicznych, stopien winy, a takze cele kary w zakresie spotecznego oddziatywania
oraz cele zapobiegawcze 1 dyscyplinujace, ktore ma osiggnaé w stosunku do ukaranego.
Przywotane dyrektywy wymiaru kary doznaja w niniejszej sprawie ograniczenia ze wzgledu
na tre$¢ art. 34a pkt 4 uondfp, zgodnie z ktoérym, jezeli wskutek naruszenia udzielono
zamoOwienia publicznego z istotnym naruszeniem zasady uczciwej konkurencji lub zasady
réwnego traktowania wykonawcow - wymierza si¢ kare pieni¢zng.

Stwierdzony w rozpatrywanej sprawie fakt udzielenia zamowienia publicznego w trybie
z wolnej reki bez stosowania trybu konkurencyjnego Stanowi istotne naruszenie obu zasad
wymienionych powotanym przepisie, co musiato skutkowaé¢ wymierzeniem kary pieni¢zne;j.
RKO nie dopatrzyta si¢ w tym przypadku okoliczno$ci uzasadniajacych mozliwo$é
zastosowania nadzwyczajnego zlagodzenia kary lub odstgpienia od jej wymierzenia.
Akcentowane przez Obwinionego dzialanie pod presja czasu, w celu wykorzystania
pozyskanego dofinansowania takiej nadzwyczajnej okolicznosci stanowi¢ nie moze.

Odnoszac si¢ zarazem do dyrektyw wymiaru kary z art. 33 ust. 2 uondfp (wymierzajac karg,
organ orzekajacy uwzglednia motywy 1 sposdb dzialania, okoliczno$ci dziatania lub
zaniechania, jak rowniez wlasciwosci, warunki osobiste osoby odpowiedzialnej za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych, jej doswiadczenie zawodowe, sposob wywigzywania si¢ z
obowigzkow stuzbowych oraz zachowanie po naruszeniu dyscypliny finansow publicznych)
RKO wzigta pod uwage okoliczno$¢ jaka jest uprzednia niekaralno$¢ Obwinionego oraz to, ze
dziatat w bledzie co do prawidtowosci przyjetego sposobu postepowania i orzekta kare w
dolnej granicy wynikajacej z przepisOw prawa, tj. w wysokosci 0,25 miesigcznego
wynagrodzenia obliczonego jak wynagrodzenie za czas urlopu wypoczynkowego. Majac na
wzgledzie wynagrodzenie brutto Obwinionego obliczone jak za urlop wypoczynkowy
w kwocie 9.136,67 zt (k. 116), wysoko$¢ kary pieni¢znej nalezy okresli¢ na 2 284,17 zt.

Regionalna Komisja Orzekajaca uznata, ze wymierzona Obwinionemu kara jest adekwatna do
przypisanych mu czynow oraz spelni cele kary w zakresie prewencji generalnej
i indywidualnej. W ocenie RKO, kara pieni¢zna, wymierzona w najnizszej dopuszczalnej
prawem kwocie, w stosunku do sprawcy dotad niekaranego za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych bedzie wystarczajagcym, pozytywnym bodzcem, do przestrzegania w
przysztosci zasad okreslonych przepisami prawa i1 bedzie zapobiega¢ naruszeniom dyscypliny
finans6w publicznych.

O kosztach postepowania RKO rozstrzygneta stosownie do tresci art. 167 ust. 1 uondfp, ktory
stanowi, ze kazdy uznany za odpowiedzialnego za naruszenie dyscypliny finanséw
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publicznych zwraca na rzecz Skarbu Panstwa koszty postepowania w wysokosci 10%
przeci¢tnego wynagrodzenia, stad Regionalna Komisja Orzekajgca obcigzyla Obwinionego
zaptatg tych kosztow jak w sentencji.

Odwotanie od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej wniesione przez Obwinionego

Obwiniony (...), pismem z dnia 5 lutego 2018 r. (data wptywu do RKO 8 lutego 2018 r.),
wniost odwotanie od orzeczenia RKO z dnia 12 grudnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt ZDB-
4100-19/2017, wnoszac o uchyleniec zaskarzonego orzeczenia oraz o uniewinnienie od
zarzucanych mu czynow. Ponadto wnidst o to, aby w sktadzie Gtownej Komisji Orzekajacej
nie zasiadaty osoby, ktore zasiadajac w sktadzie Krajowej Izby Odwotawczej braly udziat w
wydaniu uchwaty z dnia 14 lutego 2017 r. sygn. akt KIO/KD 5/17.

W uzasadnieniu odwotania Obwiniony wskazal, Ze w jego ocenie zaskarzone orzeczenie
RKO jest btedne, poniewaz dokonana w nim interpretacja przepisow ustawy Pzp, w
konteks$cie zaistnialego stanu faktycznego i1 udzielonych wyjasnien (w szczegdlnosci objetych
pismem z dnia 25 maja 2017 r.), nie uwzglednia 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),
szczegolnie, cho¢ nie tylko, w zakresie wprowadzonego nig nowego brzmienia art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp, ktore powinno by¢ wzigte pod uwage ze wzgledu na
postanowienia art. 24 ust. 1 uondfp.

Obwiniony, chcac unikngé powielania argumentdOw natury prawnej, majacych uzasadnié
zajmowane przez Obwinionego stanowisko o braku podstaw do uznania, ze przy udzieleniu
zamoOwienia z wolnej r¢gki w ramach zadania ,,Budowa hali widowiskowo-sportowej w (...)”
doszto do naruszenia przepisOw ustawy Pzp, wyczerpujacych dyspozycje art. 17 ust. 1b pkt 2
I ust. 1 pkt 6 uondfp, zataczyt opini¢ sporzadzong w dniu 1 lutego 2018 r. przez Pana (...) -
Osrodek Doradztwa Zamowien Publicznych (dalej zwang ,,opinig”).

Obwiniony wskazal, ze treS¢ i wnioski plyngce z powyzszej opinii podziela oraz uwaza za
wlasne jako uzasadnienie stanowiska o niezasadnosci wydania zaskarzonego orzeczenia.

Zataczona do odwotania Obwinionego opinia zostala podzielona przez jej autora na osiem
nizej wymienionych cze$ci oznaczonych cyframi rzymskimi od | do VIII: 1. Zagadnienie
bedace przedmiotem opinii, 1. Podstawa prawna opinii, Ill. Stan faktyczny, IV. Wiasciwe
przepisy przy orzekaniu o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, V. Zasady udzielania zamoéwien, VI. Tryb z wolnej r¢ki ,,z przyczyn
technicznych”, VII. Mozliwosci udzielania zaméwien dodatkowych dotychczasowemu
wykonawcy robot, VIII. Wnioski koncowe.

W czesci 1 opinii, jako zagadnienie bedace przedmiotem opinii wskazane zostato nastepujace
pytanie:

Czy Gmina Miejska (...) (dalej: ,,Zamawiajgcy") miata podstawy prawne do udzielenia w
dniu 28.09.2016 r. zamowienia publicznego na wykonanie robot zwigzanych z budowq hali
sportowej w (...), ktore obejmowaty swym zakresem:

- wykonanie sterowania ogrzewaniem i chtodzeniem podtogowym,
- dostawe i montaz agregatu wody lodowej do instalacji podtogowej,

- wykonanie pomieszczenia na kasy biletowe zewnetrzne,
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- wykonanie pomieszczen sponsorskich wraz z instalacjq wentylacji i klimatyzacji,
po przeprowadzeniu negocjacji z wwkonawcq zamowienia podstawowego?

W czeSci I opinii wskazano na przepisy prawa krajowego oraz przepisy prawa Unii
Europejskiej, w oparciu o ktore opinia zostala sporzadzona.

W czesci Il opinii zostat przedstawiony 1 przeanalizowany przebieg calego procesu
inwestycyjnego zwigzanego z budowa hali sportowej w (...), poczawszy od opublikowanego
w dniu 7 maja 2015 r. przez Zamawiajacego na stronie internetowej Biuletynu Informacji
Publicznej zaproszenia do sktadania ofert na ,,Wykonanie kompletnego projektu
budowlanego wraz z czeScig kosztorysowg pelnowymiarowej hali sportowej w (...).”, az do
dnia wydania przez Regionalng Izb¢ Orzekajaca orzeczenia z dnia 12 grudnia 2017 r. (znak:
ZDB-4100-19/2017), ktéorym uznano Pana (...) odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych okreslone w art. 17 ust. 1 b pkt 2 oraz art. 17 ust 1 pkt 6 ustawy o
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych polegajace odpowiednio
na udzieleniu zamowienia publicznego w trybie z wolnej r¢ki pomimo braku ustawowych
przestanek oraz zaniechaniu zawiadomienia Prezesa Urzedu o wszczeciu w dniu 22 lipca
2016 r. postepowania w trybie z wolnej reki.

W tej czgscei autor opinii wskazywal m.in. na nastgpujace okolicznosci, istotne dla dalszej
argumentacji prawnej zawartej w tresci opinii.

Autor opinii podkreslit m.in., ze w dniu 18 maja 2015 roku, Zamawiajacy ponownie
opublikowal na stronie internetowej Biuletynu Informacji Publicznej zaproszenie do
sktadania ofert na ,,Wykonanie kompletnego projektu budowlanego wraz z czescig
kosztorysowg pelnowymiarowej hali sportowej w (...).”.

Zgodnie z pkt 3 zaproszenia, zakres opracowania (projektu) obejmowat:

1) Wykonanie na mapie do celow projektowych dostarczonej przez zamawiajacego,
projektu zagospodarowania terenu.

2) Wykonanie projektu budowlanego wymaganego przepisami prawa budowlanego
niezbgdnego do uzyskania pozwolenia na budowg.

3) Kosztorys robot budowlanych - inwestorski, zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra
Infrastruktury z dnia 18 maja 20104 roku (z poz.zm.) w sprawie metod i podstaw
sporzadzania kosztorysu inwestorskiego w jednym egzemplarzu plus wersja
elektroniczna.

Jak wskazat autor opinii, celem zasadniczym udzielanego przez Zamawiajacego zamowienia
publicznego bylo uzyskanie projektu budowlanego w zakresie koniecznym do uzyskania
pozwolenia na budowe. Zakres projektu budowlanego wymaganego na podstawie art. 33 ust.
2 pkt 1 w zw. z art. 34 ust. 3 ustawy Prawo budowlane dla uzyskania decyzji
administracyjnej pozwolenia na budowg jest znaczaco wezszy niz wymagany przez § 4 ust. 1
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie szczegétowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej... zakres dokumentacji projektowej stanowiacej podstawe opisu
przedmiotu zamowienia w przypadku udzielenia zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest wykonawstwo robdt budowlanych.

Dalej autor opinii wskazal, ze po uzyskaniu decyzji pozwolenia na budowg (decyzja nr
410/15) Zamawiajacy zamie$cit w Biuletynie Zamowien Publicznych ogloszenie
0 zamowieniu w trybie przetargu ograniczonego pn. ,,Budowa hali widowiskowo-sportowej
W (...)" (ogloszenie w BZP z dnia 24.07.2015 r. nr: 110585 - 2015).
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Przedmiotem zamowienia byta budowa hali widowiskowo-sportowej wraz z opracowaniem
projektu wykonawczego na bazie posiadanego projektu budowlanego i pozwolenia na
budowge (rozdziat 3 ust. 3 pkt 1 SIWZ).

Podstawg dla opisu przedmiotu zamoéwienia stanowil Program Funkcjonalno-Uzytkowy
(dalej: ,,PFU"), a wiec dokument wymagany dla opisu zamoOwienia, ktérego przedmiot
stanowi zaprojektowanie i wykonanie robdt budowlanych (art. 31 ust. 2 ustawy Pzp).
Ponadto, do SIWZ zostat dotagczony zamowiony wczesniej projekt budowlany, ktory takze
stanowit integralng cze$¢ opisu przedmiotu zamowienia.

Zamoéwienia udzielono w dniu 21.09.2015 r. wykonawcy prowadzacemu dziatalno$¢
gospodarcza pod firma: (...) (umowa 2015/IZP.IR.R/95 z dnia 21.09.2015 r.).

Zgodnie z § 5 umowy 2015/IZP.IR.R/95 z dnia 21.09.2015 r. wynagrodzenie Wykonawcy, za
wykonanie przedmiotu umowy mialo charakter ryczattowy i wynosito 26 663 665,71 zi
brutto. Wykonawca za umoéwione wynagrodzenie zobowigzany byt do wykonania wszelkich
robot koniecznych do nalezytego wykonania obiektu zgodnie z opisem przedmiotu
zamowienia (PFU 1 dokumentacja projektowa). W zakres umdwionego wynagrodzenia nie
wchodzity natomiast roboty zamienne czy tez dodatkowe/uzupeiniajace, ktore nie sg
konieczne do wykonania dzieta zgodnie z pierwotnym OPZ (art. 632 K.c.).

W dniu 22.09.2015 r. Zamawiajacy zamieécit w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
ogloszenie o udzieleniu ww. zamowienia (nr ogloszenia w BZP: 247270 - 2015).

W czeéci IV opinii na wstepie zaakcentowano, ze postepowanie w trybie z wolnej reki
zostato wszczete przez Gming (...) w dniu 22.07.2016 r., za§ zamdwienie zostalo udzielone
w dniu 28.09.2016 r.

W opinii podkreslono, ze pomigdzy wszczeciem postgpowania a zawarciem umowy, w dniu
28.07.2016 r weszla w zycie ustawa z dnia 22.06.2016 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (dalej: ,,nowelizacja").

Wejscie w zycie z dniem 28.07.2016 r. nowelizacji ustawy jest o tyle istotne, iz nowelizacja
dokonata istotnych zmian, m.in. w zakresie art. 67 ust. 1 pkt 1 1 5 ustawy Pzp oraz art. 144
ust. 1 ustawy Pzp. Nowe przepisy, obowigzujagce juz w chwili udzielenia zamdwienia z
wolnej reki przewiduja szersze mozliwosci zawarcia umowy z wybranym przez
Zamawiajacego wykonawcg z wylaczeniem obowigzku stosowania jednego z trybow
podstawowych, ktorymi sa przetarg nieograniczony i ograniczony (art. 10 ust.1).

Powyzszy fakt dla kontroli Prezesa Urzedu oraz KIO a takze jej wynikéw nie mialo
znaczenia prawnego, albowiem przedmiotem oceny tych organow bylo dokonanie oceny
zgodnos$ci postgpowania z przepisami obowigzujacymi w chwili jego wszczecia. Zgodnie
bowiem z art. 19 ust. 2 noweli ustawy Pzp, do uméw w sprawach zamowien publicznych
zawartych po dniu wejScia w zycie noweli ustawy w nastgpstwie postgpowan o udzielenie
zamoOwien publicznych wszczetych 1 niezakonczonych przed dniem wejscia w zZycie
niniejszej ustawy stosowato si¢ przepisy dotychczasowe. Z kolei przepis art. 2 pkt 7a ustawy
Pzp za wszczgcie postgpowania w trybie z wolnej reki uznaje wystanie wykonawcy
zaproszenia do negocjacji.

Tym samym, majac na wzgledzie, iz wszczecie postgpowania nastapito w dnu 22.07.2016 r.,
a wigc przed wejsciem w zycie nowelizacji ustawy Pzp, na podstawie art. 19 ust. 2 noweli
ustawy Pzp, Zamawiajagcy miat obowigzek stosowaé procedure zgodnie z przepisami
obowigzujacymi przed data wejscia w zycie nowelizacji, za§ Prezes Urzedu oraz KIO od tych
zasad odstapi¢ nie mogli w trakcie kontroli.
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Jednak na ptaszczyznie odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych
normy regulujace postgpowanie sg inne, na co stusznie zwrocila uwage Regionalna Komisja
Orzekajgca w swym orzeczeniu z dnia 12.12.2017 r. (znak ZDB-4100-19/2017). przywotujac
art. 24 ust. 1 uvondfp. Zgodnie z tym przepisem, jezeli w czasie orzekania w sprawie
0 naruszenie dyscypliny finanséw publicznych obowigzuje ustawa inna niz w czasie
popetnienia tego naruszenia, stosuje si¢ ustawe nowa, z tym ze nalezy stosowac ustawe
obowigzujacg w czasie popetnienia naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy.
Tym samym, na plaszczyznie obowigzujacych przepisow o odpowiedzialnosci z tytutu
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych przyjmuje si¢ jako zasade stosowanie przepisow
nowych, za$ przepisy obowigzujace w czasie popelnienia naruszenia nalezy stosowac tylko
wtedy jesli sg one wzgledniejsze dla sprawcy.

W przedmiotowej sprawie nalezaloby przyja¢ powyzsza zasade takze i z tego powodu, iz art.
17 ust. 1 b pkt 2 uondfp wigze odpowiedzialno$¢ nie z faktem nieuprawnionego wszczecia
postepowania lecz z czynnoscig udzielenia zamowienia publicznego (zawarcia umowy):
Naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest udzielenie zamdéwienia publicznego z
naruszeniem przepisOw o zamowieniach publicznych dotyczacych przestanek stosowania
trybow udzielenia zaméwienia publicznego: negocjacji bez ogloszenia, zamoéwienia z wolnej
reki lub zapytania o ceng. Wobec faktu udzielenia zamdowienia w dniu 28.09.2016 r., oceny
prawidtowosci wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki nalezatoby dokonywaé
z uwzglednieniem norm prawnych obowigzujacych w dniu zawarcia umowy.

Tym samym, dokonujac obecnie oceny, czy Zamawiajacy popehit zarzucany czyn
naruszajacy dyscypline finanséw publicznych wlasciwe jest uwzglednié przepisy w obecnie
obowigzujacym brzmieniu:

1) art. 67 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp:

Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z
nastepujgcych okolicznosci:

1) dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogq by¢ swiadczone tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn:

a) technicznych o obiektywnym charakterze,

b) zwigzanych z ochrong praw wylgcznych wynikajgcych z odrebnych przepisow

- jezeli nie istnieje rozsqdne rozwiqzanie alternatywne lub rozwiqzanie zastgpcze, a brak

konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow zamowienia.

2)  wykreélenie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp (zamowienia na roboty dodatkowe) i
wprowadzenie w to miejsce mozliwosci zmian w umowie podstawowe] w
okoliczno$ciach wskazanych w art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp:

1. Zakazuje si¢ zmian postanowien zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do tresci
oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba Ze zachodzi co najmniej
Jjedna z nastepujqgcych okolicznosci:

(.

2) zmiany dotyczq realizacji dodatkowych dostaw, ustug lub robot budowlanych od
dotychczasowego wykonawcy, nieobjetych zamowieniem podstawowym, o ile staly sig
niezbedne i zostaly spetnione tqcznie nastepujgce warunki:

a) zmiana wykonawcy nie mozZe zosta¢ dokonana z powodow ekonomicznych Ilub
technicznych, w szczegolnosci dotyczqcych zamiennosci lub interoperacyjnosci sprzetu, ustug
lub instalacji, zamowionych w ramach zamowienia podstawowego,
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b) zmiana wykonawcy spowodowataby istotng niedogodnos¢ lub znaczne zwigkszenie
kosztow dla zamawiajgcego,

C) wartos¢ kazdej kolejnej zmiany nie przekracza 50% wartosci zamowienia okreslonej
pierwotnie w umowie lub umowie ramowej;

Nowa tres¢ przepisow art. 144 ust. 1 ustawy Pzp obowigzujacych w chwili zawierania
umowy o zamodwienie publiczne, dopuszcza mozliwo$¢ modyfikacji zasad realizacji
zamOwienia podstawowego poprzez zmiane pierwotnej umowy.

W ocenie autora opinii, nie ma przy tym znaczenia prawnego, czy zawartg nowg umowe
opatrzymy sformutowaniem ,,aneksu”,. Nadanie umowie statutu ,,ancksu” §wiadczy jedynie o
tym, iz zawierana umowa pozostaje w zwigzku z zamowieniem juz wczesniej realizowanym
przez strony. Jesli istota nowej umowy (nawet nie nazwana ,,ancksem”), sprowadza si¢
jednak do zlecenia realizacji zamoéwien dodatkowych w stosunku do zamodwienia
podstawowego wprowadzajac tym samym takze modyfikacje w sposobie wykonania
zamoOwienia podstawowego, dopuszczalno$¢ jej zawarcia z dotychczasowym wykonawca
nalezy ocenia¢ obecnie przede wszystkim na plaszczyznie art. 144 ustawy Pzp.

W czeéei V opinii wyjasniono, ze w mysl art. 10 ust. 1 ustawy Pzp, zasadg jest stosowanie
przez zamawiajacych ,,podstawowych” trybow udzielania zamdéwien publicznych, ktorymi sa
przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Oznacza to, iz pod wzglgdem prawnym
stosowanie trybow ,,podstawowych” jest zawsze dopuszczalne i korzystanie z nich nie
spotyka si¢ z sankcjami ze strony ustawodawcy. Inaczej mowiac, je$li nie ma podstaw
prawnych odstgpienia od stosowania tryboéw ,,podstawowych” obowigzkiem ustawowym
Zamawiajacego jest zastosowanie przy udzielaniu zamoéwienia jednego z dwdch wskazanych
powyzej trybow.

Dalej autor opinii argumentowal, ze otwarCie zamowienia na konkurencj¢ jest w pelni
mozliwe jedynie w postgpowaniach, ktore przewiduja publikacje ogloszenia o zamowieniu w
odpowiedzi na ktore kazdy zainteresowany wykonawca moze ztozy¢ swoja ofertg¢/wniosek.
Tym samym, obowiazek stosowania ,,podstawowych” trybow, wszczynanych poprzez
publikacje ogtoszenia o zamowieniu, stanowi podstawowy instrument otwarcia zamdwien na
konkurencj¢ a poprzez to takze podstawowy instrument realizacji zasad Traktatu
o Funkcjonowaniu UE.

Pomimo jednak, iz stosowanie trybow ,,podstawowych” prawnie zawsze jest dopuszczalne,
nie zawsze jest mozliwe lub uzasadnione. Stosowanie trybow ,,podstawowych” nie ma zatem
charakteru absolutnego, albowiem, ustawodawca - z uwagi na potrzebe ochrony innych
wartosci - przewidzial takze mozliwos¢ stosowania innych procedur tzw. ,.nie
podstawowych” lub dokonywania zmian/rozszerzania zakresu realizacji zamoOwienia
podstawowego poprzez zmiang umowy. Potrzeba ochrony innych warto$ci uzasadnia zatem
odejscie od obowigzku stosowania podstawowych trybdw udzielania zamdwien publicznych.

Powyzsze odstgpstwa maja charakter wyjatkowy, tj. zgodnie z art. 10 ust. 2 ustawy Pzp
mozna je stosowac tylko 1 wylacznie w okolicznosciach dopuszczonych ustawa.

Zamawiajacy zobowigzany jest wskaza¢ okoliczno$ci faktyczne i1 prawne uzasadniajace
dopuszczalno$¢ stosowania innej niz podstawowa procedury. Ze wzgledu na fakt, ze
odstapienie od procedur podstawowych jest wyjatkiem, przestanki dopuszczajace stosowanie
wyjatkéw nalezy interpretowac Scisle, a kazdy podmiot, ktory si¢ na nie powotuje musi by¢
w stanieje udowodnic.

Jednak w przypadku, gdy Zamawiajacy przedstawia dowody majace uzasadnia¢ stosowanie
trybu niepodstawionego, z kolei obowigzkiem organu kontrolnego jest wyczerpujace

- 17 —



Sygn. akt BDF1.4800.16.2018

uzasadnienie powodéw odmowy uznania argumentéw 1 dowodow za wystarczajace.
Powyzsze wynika z zasady dziatania organow w sposoéb poglebiajacy zaufanie obywateli do
organéw wiladzy publicznej (art. 8 K.p.a.) oraz z konstytucyjnej zasady demokratycznego
panstwa prawnego.

W czedci VI opinii autor opinii oméwit okolicznosci uzasadniajgce stosowanie trybu
zamoOwienia z wolnej r¢ki zostaly wymienione w art. 67 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujac na
roéznice w tresci przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy Pzp przed i po nowelizacji
wprowadzonej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. - 0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw.

Zamawiajacy, jako uzasadnienie dla stosowania trybu z wolnej r¢gki w ogloszeniu o zamiarze
zawarcia umowy przywolat art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy Pzp. Przywolane przez
Zamawiajgcego przepisy ulegly doprecyzowaniu w wyniku przyjgcia nowelizacji ustawy
PZP z dnia 22.06.2016 .

Tak jak w poprzednim stanie prawnym, stosowanie trybu z wolnej r¢ki na podstawie pkt 1 lit.
a) 1 b) nadal jest mozliwe w sytuacji, ,,gdy dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢
swiadczone tylko przez jednego wykonawce:

a)  z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze,

b) z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wylacznych, wynikajacych z odrebnych
przepisow.

Ustawodawca nowelg z dnia 22.06.2016 r. doprecyzowat jednak, iz mozliwo$¢ stosowania
trybu z przyczyn technicznych lub zwigzanych z ochrong praw wytacznych jest mozliwe,
jezeli mie istnieje rozsqdne rozwigzanie alternatywne lub rozwiqzanie zastgpcze, a brak
konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow zamowienia.

W opinii wyjasniono, ze obecnie obowigzujace przepisy art. 67 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
stanowig implementacje art. 32 ust. 2 lit. b) Dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktérym tryb
negocjacji z jednym wykonawcg jest uzasadniony, gdy roboty budowlane moga zosta¢
zrealizowane wylacznie przez okreSlonego wykonawce z powodu braku konkurencji ze
wzgledow technicznych.

Jak wskazuje motyw 50 preambuty nowej Dyrektywy 2014/24/UE ,,Procedury negocjacyjne
bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zamowieniu, ze wzgledu na ich szkodliwy wphw na
konkurencje, powinny by¢ stosowane wylqcznie w szczegolnie wyjgtkowych okolicznosciach.
Wyjqgtki te powinny ograniczac¢ sie¢ do przypadkow, gdy publikacja ogloszenia nie jest
mozliwa z racji wyjgtkowo pilnej koniecznosci spowodowanej okolicznosciami, ktorych
instytucja zamawiajgca nie moze przewidziec i ktorych nie mozna jej przypisac, albo gdy od
poczgtku jasne jest, ze publikacja nie spowoduje wigkszej konkurencji ani nie przyniesie
lepszych wynikow zamowienia, zwlaszcza wtedy, gdy obiektywnie istnieje tylko jeden
wykonawca zdolny wykonacé zamowienie. Tak jest w przypadku prac artystycznych, gdy
tozsamosc¢ artysty nierozerwalnie determinuje niepowtarzalny charakter i wartos¢ samego
dziela. Wylgcznos¢ moze rowniez wynikac z innych przyczyn, ale jedynie obiektywne sytuacje
wylgcznosci mogq uzasadnic¢ zastosowanie procedury negocjacyjnej bez publikacji, gdy
sytuacja ta nie zostata stworzona przez samgq instytucie zamawiajgcq z myslg o przysziym
postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Instytucje zamawiajgce odwotujgce sie do tego wyjgtku powinny przedstawi¢ powody braku
racjonalnych rozwiqzan alternatywnych lub zamiennych, takich jak wykorzystywanie
alternatywnych kanatow dystrybucji, rowniez poza panstwem cztonkowskim, w ktorym
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znajduje si¢ instytucja zamawiajgca lub rozwazenie porownywalnych pod wzgledem
funkcjonalnosci robot budowlanych, dostaw i ustug.”

Normy prawne nie wskazujg aby ,,przyczyny techniczne” uzasadniajace stosowanie trybu z
wolnej r¢ki byly nastepstwem nieprzewidywalnych okolicznosci, albowiem udzielenie
zamoOwienia w okoliczno$ciach nieprzewidywalnych jest mozliwe w oparciu o odrgbng
podstawe prawng przewidziang w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Tym samym, przyczyny techniczne mogg by¢ nastepstwem nowych pomystoéw, idei,
kreatywnos$ci, innowacyjnosci czy tez do$wiadczenia 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 przygotowywania inwestycji ale to, czy zamowienie
wynikajace z przyjecia nowej koncepcji moze by¢ wykonane tylko przez jednego
wykonawce.

Kluczowe znaczenie dla oceny prawidlowosci przebiegu postepowania w trybie z wolnej reki
ma fakt, ktory zostal pominiety przy ocenie prawidtowosci postepowania, iz podstawe dla
opisu przedmiotu zamoéwienia (dalej: ,,OPZ”) stanowil Program Funkcjonalno-Uzytkowy
(dalej: ,,PFU”), a wigc dokument wymagany dla opisu zamowienia, ktérego przedmiot
stanowi zaprojektowanie i wykonanie robdt budowlanych (art. 31 ust. 2 ustawy Pzp).
Ponadto, do SIWZ zostat dotaczony zamowiony wczesniej projekt budowlany, ktory takze
stanowit integralng cze¢$¢ OPZ.

Oparcie OPZ na podstawie PFU oraz objecie przedmiotem zamowienia wykonania projektow
wykonawczych wskazuje, iz sposob realizacji zamdwienia odpowiadal przewidzianej
w ustawie Pzp formule ,,zaprojektuj i wybudu;j" (art. 31 ust. 2 ustawy Pzp).

Jest to formuta dopuszczona ustawa Pzp, wigc tym bardziej zasadne jest uznanie za
dopuszczalne organizacji postgpowania w ktorym obok PFU pojawia si¢ projekt budowlany
pozyskany wcze$niej przez Zamawiajagcego na potrzeby uzyskania decyzji pozwolenia na
budowg. W takim przypadku OPZ jest:

- po pierwsze, bardziej szczegdlowy niz wymaga tego ustawa Pzp, przyczyniajac si¢ do
wypetnienia wymogow jednoznacznos$ci 1 przejrzystosci OPZ wynikajacych z art. 29 ust. 1
oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

- po drugie, pozwala wykonawcom lepiej zbilansowa¢ cen¢ swojej oferty ograniczajac
ryzyko poniesienia razgcych strat zwigzanych z ryczaltowa formg wynagrodzenia.

W tym kontekscie, dotaczenie do OPZ projektu budowlanego nalezy oceni¢ pozytywnie, jako
czynnos¢ stuzaca zapewnieniu prawidtowego przebiegu postgpowania 1 ograniczeniu ryzyka
wystapienia potencjalnych sporow z wykonawca ktore mogly zaktoci¢ sprawng realizacje
zamoOwienia.

Obowigzek wykonania przez wykonawce projektéw wykonawczych zwigzany jest ze Scista
wspolpracg stron umowy, koniecznoscig konsultacji oraz dokonywania wspdlnych uzgodnien
dotyczacych szczegotow zwigzanych ze sposobem realizacji obiektu. Tym samym, w formule
»zaprojektuj i wybuduj” ostateczny zakres prac budowlanych koniecznych do wykonania
obiektu ustalany jest na etapie realizacji umowy, tak jak w kazdym przypadku zamdwienia w
zakres w ktorego wchodzi zaprojektowanie i wykonanie robdt budowlanych. Jak wynika z §
5 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie szczegétowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania 1 odbioru robdt
budowlanych oraz programu funkcjonalno- uzytkowego dokumentacja wykonawcza
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uszczegotawia 1 doprecyzowuje projekt budowlany. Tym samym, Zamawiajacy w przetargu
zatozyt uzgadnianie szczegdélow wykonywania prac.

Zglaszanie przez Wykonawce robot budowlanych sugestii dotyczacych szczegdtowego
sposobu wykonania realizowanego obiektu nie jest zatem niczym wyjatkowym albowiem
wpisuje sie w formute budowy hali widowiskowo-sportowej w (...) w formule ,,zaprojektu;j i
wybuduj”. Samego za$ faktu zglaszania pomystow przez Wykonawce wykraczajacych poza
samo wykonanie projektéw wykonawczych nie nalezy a priori ocenia¢ negatywnie jako
okoliczno$ci nie majacej charakteru obiektywnego.

Jesli nowe idee, pomysly dotyczace sposoby wykonania zamowienia wdrazane sg
z zachowaniem zgodno$¢ z PFU (w omawianym przypadku takze zgodno$¢ z projektem
budowlanym) moga one by¢ realizowane w ramach udzielanego zamdwienia w oparciu
o ustalone wynagrodzenie bez koniecznosci przeprowadzania odrgbnego postgpowania
W trybie przewidzianym ustawg Pzp. W sytuacji, gdy zakres prac wykracza poza OPZ,
kwestig zasadnicza staje si¢ ustalenie mozliwego trybu ich zlecenia, tak by zachowaé
zgodnos¢ z ustawg Pzp.

Zamawiajacy zamowit projekt budowlany w trybie konkurencyjnym (zapytanie ofertowe)
i przyjat zalozenia projektu przygotowane przez wybranego wykonawce. Wybrany
wykonawca posiadat odpowiednie do$wiadczenie, ktore byto zweryfikowane w
postepowaniu. W zwigzku z tym, nalezy uznaé, iz Zamawiajacy dochowal nalezytej
staranno$ci w doborze wykonawcy projektu budowlanego.

To, ze pewne kwestie mozna zrobi¢ inaczej (lepiej) niz zatozone w projekcie nie §wiadczy
0 nienalezytej staranno$ci Zamawiajgcego czy wykonawcy projektu, tylko jest naturalng
konsekwencja faktu, iz dopiero na etapie realizacji umowy przewidziano wykonanie
projektow wykonawczych oraz uszczegodtawianie projektu budowlanego, czego ustawa Pzp
nie zakazuje. Jest to z reguly takze naturalna konsekwencja innych doswiadczen
I ewentualnej kreatywnosci wykonawcy robot budowlanych.

Reasumujgc dotychczasowe wywody autor opinii wskazal, ze zastosowanie trybu z wolnej
reki jest mozliwe, gdy:

1. z przyczyn technicznych lub zwigzanych z ochrong praw autorskich jest jeden
wykonawca zdolny do wykonania zamowienia,

2. jezeli nie istnieje rozsadne rozwiazanie alternatywne lub rozwigzanie zastgpcze niz
powierzenie zamowienia okreslonemu wykonawcy,

3. brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametréw zamowienia.

Dalej autor opinii odnidst powyzsze przestanki do przedmiotu zamowienia, jakim byta
,Budowa hali widowiskowo-sportowej w (...): wykonanie sterowania ogrzewaniem i
chlodzeniem podlogowym, wykonanie kas biletowych zewngtrznych, wykonanie
pomieszczen sponsorskich wraz z instalacja wentylacji 1 klimatyzacji, dostawa 1 montaz
agregatu wody lodowej do instalacji podlogowe;j”.

W zakresie dotyczacym przyczyn technicznych lub zwigzanych z ochrong praw autorskich
jest jeden wykonawca zdolny do wykonania zamowienia W opinii przywotano art. 32 ust. 2
lit. b) Dyrektywy 2014/24//UE, zgodnie z ktorym zastosowanie negocjacji z jednym
wykonawcg (na plaszczyznie norm ustawy Pzp - trybu z wolnej reki) jest mozliwe w sytuacji,
gdy udzielenie zaméwienia danemu wykonawcy jest nastepstwem ,,braku konkurencji ze
wzgledow technicznych”. Z kolei, preambuta do Dyrektywy 201/24/UE wskazuje, iz
udzielenie zamoéwienia z przyczyn technicznych uzasadnione jest gdy jasne jest, iz publikacja
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nie spowoduje wigkszej konkurencji ani nie przyniesie lepszych wynikow zaméwienia niz
powierzenie danemu wykonawcy zamowienia.

W ocenie autora opinii wystepowal wynikajacy z uzasadnienia Zamawiajgcego w ogloszeniu
0 zamiarze zawarcia umowy, nierozerwalny zwigzek technologiczny pomiedzy
kwestionowanym zamoéwieniem udzielonym w dniu 28.09.2016 r. a zamdwieniem
podstawowym. Sciste powigzanie zamowienia podstawowego z zaméwieniem dodatkowym
sprawia, iz znaczgco utrudnione (o ile w ogole mozliwe) byloby rozdzielenie zamdwienia
dodatkowego od zamdwienia podstawowego oraz sprawia, iz ewentualny nowy wykonawca,
pomimo wykonywania warto§ciowo niewielkiej czeSci robot w stosunku do catego
zamoOwienia, potencjalnie bytby wspotodpowiedzialny za prawidlowe funkcjonowanie catego
obiektu. Prace dodatkowe ingerowaly w konstrukcje catego obiektu, oraz dotyczyty
wykonywania w istocie wszystkich rodzajoéw instalacji przewidzianych w obiekcie. Z tego
wzgledu, mato prawdopodobne jest, by jakikolwiek inny wykonawca - poza wykonawcg
zamoOwienia podstawowego - bylby zainteresowany wykonaniem zamodwienia, ktore
udzielone zostato w trybie z wolnej reki.

W opinii odniesiono si¢ do poszczegdlnych zadan sktadajacych si¢ na przedmiot zamowienia
i opisano szczegdtowo okolicznosci o charakterze technicznym i organizacyjnym, ktore
zdaniem autora opinii przemawiaja za uznaniem, iz ze wzgledow technicznych brak byto
konkurencji, za§ zamowienie bylo mozliwe do wykonania przez wykonawce zamdwienia
podstawowego.

W  podsumowaniu tej czgsci opinii  stwierdzono, ze powyzszych okolicznosci,
przywotywanych przez Zamawiajacego w uzasadnieniu stosowania trybu zamoOwienia
z wolnej reki, nie mozna uzna¢ za okolicznos$ci majace jedynie charakter gospodarczy lub
organizacyjny.

Ponadto o0 braku zainteresowania realizacja zaméwienia moze S$wiadczy¢é brak reakcji
potencjalnych wykonawcow na opublikowane przez Zamawiajacego w Biuletynie Zamowien
Publicznych w dniu 21.07.2016 r. ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy w trybie z wolne;j
reki w zakresie robdt zwigzanych z budowg hali sportowej w (...).

Na brak konkurencji z przyczyn technicznych i mozliwo$¢ wykonania zamowienia tylko
wykonawcy zamowienia podstawowego wskazywa¢ moga takze wyniki przetargu
nieograniczonego na realizacj¢ prac polegajacych na wykonaniu:

— instalacji kontroli dostepu do stref hali,

— systemu obstugi klienta - dwa stanowiska sprzedazy z monitorami z wizualizacjg areny
dla kibica,

— naglos$nienia w sali konferencyjnej
zwigzanych z budowa hali widowiskowo - sportowej w (...). (Ogloszenie nr 41278 - 2017).

W terminie sktadania ofert (27.03.2017 r.) zostata ztozona jedna oferta (...), a wiec oferta
wykonawcy zamdéwienia podstawowego.

W zakresie dotyczacym nieistnienia rozsagdnego rozwigzania alternatywnego lub rozwigzania
zastgpczeg0 niz powierzenie zamowienia okres§lonemu wykonawcy opinia zawiera
nastepujace stwierdzenia.

Nie istniato alternatywne lub zastgpcze rozwigzanie, ktore mozna byloby uznaé za
,»rozsadne”. Alternatywne rozwigzania w trybach przetargowych jakie mozna teoretycznie
rozwazac, to:
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1) Zawieszenie wykonywania robot do czasu =zawarcia nowej umowy po
przeprowadzeniu postgpowania przetargowego.

W takim przypadku nalezatoby:
— przerwaé¢ wykonywane prace podstawowe,
— dokona¢ inwentaryzacji wykonanych robét i dokona¢ ich odbioru czgsciowego,

— przedtuzy¢ termin wykonania robot podstawowych 1 ewentualnie zwigkszy¢
wynagrodzenie dotychczasowemu wykonawcy robot w zwigzku z przestojem
niezawinionym przez wykonawce,

— przygotowac¢ dokumentacje dla nowego postgpowania (w tym dokumentacje projektowq),
— przeprowadzi¢ przetarg,

— wprowadzi¢ ewentualnego nowego wykonawce na teren budowy przy czym
wykonywanie niektorych prac wymagatoby jednoczesnego ich wykonawstwa z pracami
podstawowymi co rodzitoby dodatkowe problemy zwigzane z koniecznoscig ustalenia
wykonawcy odpowiedzialnego za plac budowy i1 ewentualne szkody zwigzane ze
zdarzeniami majgcymi miejsce na placu;

— ustali¢ na nowo z dotychczasowym wykonawca zasady odbioru robdt wspdlnie
wykonywanych oraz ustali¢ zasady odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi i gwarancji.

Korzysci z takiego procedowania dla interesu finansow publicznych wydaja si¢ iluzoryczne,
za$ potencjalne straty zwigzane z takim przebiegiem procesu inwestycyjnego wynikajace z
poswigconego czasu, przedhuzenia procesu inwestycyjnego (oddania do uzytkowania) liczone
co najmniej w miesigcach, trudno$ci z dochodzeniem odpowiedzialnosci wykonawcy
zwigzane] z realizacja robot, wydaja si¢ przewaza¢ nad korzySciami wynikajacymi
z potencjalnego przetargu.

2) Realizacja robdt zgodnie z projektem budowlanym 1 dokonanie ich odbioru
koncowego od wykonawcy, a nastgpie zlecenie wykonania prac dodatkowych
wykonawcy wybranemu w przetargu.

Rozwigzanie takie jest nieracjonalne z punktu widzenia interesu finansow publicznych i
niewatpliwie bytoby niezrozumiale dla opinii publicznej godzac w wizerunek organow
gminy. Zlecanie robot w poOzniejszym terminie, mogloby narazi¢ zamawiajacego na
poniesienie niewspotmiernych wysokich kosztow ich wykonania oraz przedtuzy¢ termin
wykonania catego obiektu. Ponadto, zlecenie robdt innemu wykonawcy mogloby
spowodowa¢ utrate gwarancji fabrycznych rozbudowywanych uktadow np. ogrzewanie,
wentylacja, klimatyzacja.

W zakresie dotyczacym okoliczno$ci, ze brak konkurencji nie jest wynikiem celowego
zawezenia parametrow zamowienia wyjasniono, ze Zamawiajacy w uzasadnieniu stosowania
trybu z wolnej reki, nie przywotuje parametrow wymaganych dla przedmiotu zamowienia,
ktére moga sprawi¢, iz z tego powodu dostgp do zamodwienia potencjalnym innym
wykonawcom moze by¢ utrudniony. Tym samym, konieczno$¢ udzielenia zamowienia
wybranemu wykonawcy nie jest nastepstwem celowego zawezania parametrow przedmiotu
zamoOwienia.

W czesci VII opinii autor opinii uzasadnia mozliwos¢ zakwalifikowania popetnionego przez
Obwinionego czynu stanowigcego naruszenie art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp jako dopuszczalnej
zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego w trybie art. 144 ustawy Pzp w brzmieniu
po nowelizacji, nawigzujac do przestanki udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki w
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oparciu o0 przepis 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujagcym przed wejsciem w
zycie nowelizacji ustawy Pzp.

1. Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujagcym przed wejsciem w
zycie nowelizacji ustawy Pzp z dnia 22.06.2016 r., zamawiajacy posiadali uprawnienie do
stasowania trybu z wolnej r¢ki ,,w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy
ustug lub robot budowlanych zamoéwien dodatkowych, nieobjetych zamowieniem
podstawowym 1 nieprzekraczajacych tacznie 50% wartoSci realizowanego zamodwienia,
niezbgdnych do jego prawidtowego wykonania, ktorych wykonanie stato si¢ konieczne na
skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, jezeli:

a) z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamowienia dodatkowego od
zamoOwienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztow

lub

b) wykonanic zamoOwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamoOwienia
dodatkowego;"

Tym samym, zastosowanie trybu z wolnej reki do zamowien dodatkowych byto dopuszczalne
na podstawie ww. przepisu, jedynie w sytuacji, gdy zamawiajacy byt w stanie wykazaé¢ m.in.,
iz ich wykonanie stalo si¢ konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wcze$niej do
przewidzenia.

Z uwagi na fakt, iz Gmina (...)w dokumentach postgpowania o zamowienie publiczne jak i
wyjasnieniach sktadanych w toku postgpowania kontrolnego konsekwentnie twierdzita, iz
decyzja o zleceniu w trybie z wolnej reki robot zostala podjeta swiadomie w toku prac nad
opracowywaniem dokumentacji wykonawczej, brak bylo tym samym podstaw do
przywolywania ww. przepisu jako podstawy wszczecia postgpowania w trybie z wolnej reki.
Niemozliwe byto bowiem wykazanie, iz konieczno$¢ zastosowania tego trybu jest
nastepstwem sytuacji niemozliwej wczes$niej do przewidzenia. Z tego powodu brak bylo
wystarczajacych podstaw prawnych dla stosowania trybu z wolnej r¢ki w oparciu o art. 67
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

2. Sytuacja prawna ulegta jednak istotnej zmianie po wejsciu w zycie nowelizacji ustawy
Pzp z dnia 22.06.2016 r., ktora uchylita przepis art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Powyzsze
wynikato z konieczno$ci implementacji norm nowej Dyrektywy 2014/24/UE, ktora nie
przewiduje obecnie mozliwo$ci zlecania robot dodatkowych w procedurze negocjacji
Z jednym wykonawcg.

Nie oznacza to, iz zlecenie robot dodatkowych po negocjacjach z jednym wykonawca stato
si¢ niemozliwe. Jest to nadal mozliwe, tyle Ze na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Problematyczna jest w tym kontekscie relacja przepisu art. 144 ust. 1 ustawy Pzp do art. 19
ust. 3 noweli ustawy Pzp z dnia 22.06.2016 r., ktora przewiduje odmienne przestanki zmian
umowy o zamoéwienie publiczne zawartych przed wejsciem w zycie noweli badz zawartych
W nastgpstwie postepowan wszczetych przed wejsciem w zycie noweli. Istota problemu
sprowadza si¢ do odpowiedzi na pytanie, czy przepis przejsciowy (art. 19 ust. 3) wylacza
mozliwo$¢ stosowania art. 144 ust. 1 ustawy Pzp jako podstawy prawnej dla zmiany umowy
zawartej przed dniem wejscia w zycie nowelizacji?

Przepis przejsciowy art. 19 ust. 3 nie wymienia zamknig¢tego katalogu przestanek
uprawniajacych do zmiany umowy, stad tez literalnie czytajac, nie wylacza on mozliwosci
stosowania takze art. 144 ust. 1 ustawy Pzp jako podstawy dla zmiany umowy. Takze przepis
przejsciowy Dyrektywy 2014/24/UE, (art. 90) nie przewiduje ograniczenia stosowania
nowych podstaw prawnych dla zmian uméw zawartych przed wejSciem w Zycie nowej
dyrektywy. Powyzsze stanowi argumentacj¢ przemawiajacg za dopuszczalno$cig stosowania
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art. 144 ust. 1 ustawy Pzp do umoéw zawartych przed wejsciem w zycie nowelizacji ustawy
Pzp z dnia 22.06.2016 r. (Podobnie P. Granecki, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz,
Wyd. C.H.Beck 2016 r., w: Legalis: Artykut (...) ustawy nowelizujacej wskazuje sytuacje, w
ktorych istnieje mozliwos¢ zmodyfikowania umoéw dawnych zgodnie z nowowprowadzonymi
regulacjami.)

3. Zgodnie z art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zmiana umowy na zamowienie podstawowe
byta mozliwa w sytuacji, gdy:

— zmiany dotycza realizacji dodatkowych robot budowlanych od dotychczasowego
wykonawcy,

— nieobjetych zamowieniem podstawowym,
— o ile staty si¢ niezbedne i zostaty spetlnione tgcznie nastepujgce warunki:

a) zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana z powodow ekonomicznych lub
technicznych, w szczegolnosci dotyczacych zamienno$ci lub interoperacyjnosci
sprzetu, ustug lub instalacji, zamowionych w ramach zaméwienia podstawowego,

b) zmiana wykonawcy spowodowataby istotng niedogodnos$¢ lub znaczne zwigkszenie
kosztéw dla zamawiajacego,

c) wartos¢ kazdej kolejnej zmiany nie przekracza 50% wartosci zamowienia okre$lonej
pierwotnie w umowie lub umowie ramowej.

Z powyzszego wynika, iz zasadniczg roznicg w stosunku do wczesniej obowigzujacego art. 67
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi brak obowigzku wykazywania okolicznosci
nieprzewidywalnosci udzielania zamowien dodatkowych.

Niewatpliwie zamowienie dodatkowe udzielone w dniu 28.09.2016 r. modyfikowato sposdb
realizacji pierwotnej umowy stanowigc jej zmiang, stad tez przepis art. 144 ust. 1 ustawy Pzp
ma zastosowanie do ww. umowy.

W oparciu o przedstawiony stan faktycznych, mozna uznaé, iz przestanki od ktorych
uzalezniona zostata prawna mozliwo$¢ zmiany umowy podstawowej zostaty spetnione:

Po pierwsze, zamoOwienie dodatkowe zostalo udzielone wykonawcy zamowienia
podstawowego, tj. wykonawcy: (...).

Po drugie, zamowienie dodatkowe nie bylo objete zamdwieniem podstawowym.

Po trzecie, zamoOwienie stalo si¢ niezbedne dla efektywnej realizacji zamowienia
podstawowego. Bez wykonania zamdwienia dodatkowego, wybudowana hala generowataby
wigcej kosztow na etapie jej eksploatacji oraz niemozliwe byloby prowadzenie dzialalno$ci
komercyjnej zwigzane] z wynajmem pomieszczen sponsorskich, ktore ograniczaja
konieczno$¢ dokonywania naktadéw na utrzymanie hali z budzetu gminy. Konieczno$¢
realizacji robot dodatkowych wynikata z obowigzku realizacji zasady dokonywania
wydatkow z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektow z danych nakladow
wyrazonej w art. 44 ust. 3 pkt 1 lit. a) ustawy o finansach publicznych.

Po czwarte, zmiana wykonawcy nie mogla zosta¢ dokonana z powodow ekonomicznych
I technicznych, ktore zostaly wczesniej wskazane przy okazji omawiania przestanki przyczyn
technicznych. Wykonanie cato$ci robdt przez jednego i tego samego wykonawce zamowienia
byto konieczne dla dochowania termindw, zapewnienia skutecznosci udzielonej gwarancji
I rekojmi przez wykonawce zamoéwienia podstawowego. Wykonywanie robot budowlanych
w ramach odrgbnych czes$ci stwarzalo bowiem problem spdjnosci wykonania catosci
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zamOwienia, a co za tym idzie trudnosci z ustaleniem wynikajacej stad odpowiedzialnosci za
powstate szkody w przypadku zniszczenia badz pogorszenia si¢ robot.

Po piate, zmiana wykonawcy spowodowataby istotng niedogodnos¢ lub znaczne zwickszenie
kosztoéw dla zamawiajacego. Jednym ekonomicznie uzasadnionym rozwigzaniem byla
realizacja zamowien dodatkowych wraz z realizacja zamowienia podstawowego. Jak juz
wczesniej wskazywano, ewentualne rozdzielenie robdt (o ile w ogdle mozliwe) i organizacja
przetargu powodowatby konieczno$¢ poniesienia dodatkowych kosztéw oraz prowadzita do
istotnych opdznien w realizacji catego przedsigwzigcia inwestycyjnego.

Po szoste, wartos¢ zmiany (1 300 000 zt) stanowita 4,88% warto$ci umowy na zamowienie
podstawowe, nie przekraczata zatem 50% warto$ci zamowienia okre$lonej pierwotnie w
umowie dla zamowienia podstawowego.

Tym samym, w ocenie opiniujacego istnialy wszelkie podstawy prawne uprawniajgce
Zamawiajacego do zastosowania normy art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako podstawy
prawnej udzielenia zamoéwienia dodatkowego. Brak przywolania przez Zamawiajacego
pOwWyZszego przepisu nha etapie wczesniejszym jak i formalne nazwanie procedury ,,z wolne;j
reki" pozostaje bez znaczenia dla oceny prawidtowosci dokonanej czynnosci polegajacej na
bezposrednim udzieleniu zamoéwienia zaproszonemu do negocjacji wykonawcy.

4. Zamawiajacy nie ma obowigzku informowania Prezesa Urzg¢du o udzieleniu zamowienia
dodatkowego dokonywanego na podstawie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy posiada wprawdzie na podstawie art. 144 ust. lc ustawy Pzp obowigzek
informowania o zmianie umowy podstawowej poprzez zamieszczenie stosownego ogloszenia
0 zmianie umowy w Biuletynie Zamowien Publicznych, niemniej jednak niedochowanie tego
wymogu nie stanowi czynu naruszajacego dyscyplinge finanséw publicznych. Zgodnie z art.
17 ust. 1 pkt 5 uondfp naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest niezgodne z
przepisami o zamowieniach publicznych niezamieszczenie w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych ogloszenia o zamoéwieniu, ogloszenia 0 ustanowieniu systemu kwalifikowania
wykonawcow, ogloszenia o sprostowaniu, zmianach lub dodatkowych informacjach odnosnie
do takich ogloszen lub ogloszenia o udzieleniu zamodwienia.

W czeéci VIII opinii zawarte jest podsumowanie oraz sformulowane sa wnioski koncowe
opinii.

1) Okolicznos$ci faktyczne przywolane przez Gming Miejska (...) w ogloszeniu o zamiarze
zawarcia umowy oraz na etapie postgpowania kontrolnego wskazuja na zasadnos$¢ decyz;ji
o udzieleniu zamoéwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy Pzp na: - wykonanie sterowania ogrzewaniem 1 chlodzeniem podlogowym, -
dostawe¢ i montaz agregatu wody lodowej do instalacji podlogowej, - wykonanie
pomieszczenia na kasy biletowe zewngetrzne, - wykonanie pomieszczen sponsorskich wraz
z instalacjg wentylacji 1 klimatyzacji.

2) Zgodnie z zasadg wzglednosci obowigzujaca na plaszczyznie ustawy o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, Zamawiajacy posiadat takze podstawy
prawne do zlecenia wykonania zamowienia wskazanego w pkt 1) na podstawie art. 144
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

3) Uprawnienie do zlecenia zamdéwienia dodatkowego na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp nie jest zwigzane z obowigzkiem przestania Prezesowi Urzedu zawiadomienia
o dokonaniu takiej czynno$ci. Zamawiajacy posiada obowigzek publikacji w BZP
ogloszenia o zmianie umowy, ale jego brak nie stanowi czynu naruszajacego dyscypling
finanséw publicznych.

— 25—



Sygn. akt BDF1.4800.16.2018

4) Wobec pkt 1)-3) analiza zasadnosci przywotania przez Zamawiajgcego art. 67 ust 1 pkt 1
lit. b) ustawy Pzp jako podstawy udzielenia zamoéwienia o ktorym mowa w pkt 1) stata si¢
bezprzedmiotowa.

Uwzgledniajac powyzsze Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie
Dyscypliny Finanséw Publicznych (dalej ,,GKO”) ustalila i zwazyla, co nastepuje:

Po przeprowadzeniu w dniu 26 kwietnia 2018 r. rozprawy przy udziale Obwinionego,
Obroncy Obwinionego oraz Zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow
Publicznych, Pana Jacka Krawczyka, na podstawie zebranego materialu dowodowego ujetego
w aktach sprawy, GKO postanowila zaskarzone orzeczenie uchyli¢ i przekaza¢ sprawe do
ponownego rozpoznania przez Regionalng Komisje Orzekajaca w sprawach o naruszenie
dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Opolu.

Stosownie do brzmienia art. 145 ust. 1 uondfp GKO rozpoznaje odwotanie na podstawie
materialu dowodowego zebranego przez komisj¢ orzekajaca oraz dokumentéw dotgczonych
do odwotania.

GKO dokonujac, w zwigzku z wniesionym odwolaniem, kontroli instancyjnej zaskarzonego
orzeczenia stwierdzita okoliczno$ci uzasadniajace, w oparciu o kompetencj¢ wynikajaca z art.
147 ust. 1 pkt 3 uondfp, uchylenie rozstrzygniecia RKO 1 przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania przez RKO. Komisja nie przychylita si¢ do stanowiska Zastepcy Gltownego
Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych, ktéry wnosit, podobnie jak Obwiniony,
0 uniewinnienie.

Analiza orzeczenia RKO, w $wietle argumentacji podniesionej przez Odwotujacego W
odwotaniu prowadzi do wniosku, iz rozstrzygnigcie RKO, jako wadliwe, winno zostac
uchylone i przekazane do ponownego rozpoznania przez RKO, za czym przemawiajg
wskazane w dalszej cze$ci uzasadniania orzeczenia GKO okolicznosci faktyczne 1 prawne.

GKO uwzgledniajac regule z art. 24 ust. 1 uondfp stwierdzita, ze RKO w istocie 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, nalezy przekaza¢ sprawe do ponownego rozpoznania.

W tresci uzasadnienia orzeczenia RKO odniosta si¢ wprawdzie do tresci art. 24 ust. 1 uondfp,
wskazujac, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 uondfp, jezeli w czasie orzekania w sprawie
o naruszenie dyscypliny finanso6w publicznych obowigzuje ustawa inna niz w czasie
popelnienia tego naruszenia, stosuje si¢ ustawe nowsg, z tym, ze nalezy stosowac ustawe
obowigzujaca w czasie popelnienia naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy oraz
zawarla stwierdzenie, ze RKO dokonata oceny stanu prawnego sprawy, a w szczegdlnos$ci
tresci przepisOw znowelizowanej ustawy Pzp i uznala, Ze - wydajac orzeczenie w niniejszej
sprawie - nalezy stosowa¢ ustawe nowa, gdyz ustawa obowigzujagca w czasie popehienia
zarzucanych Obwinionemu naruszen dyscypliny finanséw publicznych nie byla
wzgledniejsza dla sprawcy, jednak w realiach niniejszej sprawy stwierdzenia takie s3
niewystraczajace W zakresie czynu stanowigcego naruszenie art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp.
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W treSci uzasadnienia orzeczenia RKO brak jest jakiejkolwiek 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 ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. - 0 zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020), w odniesieniu do
czyndow popetnionych przez Obwinionego. GKO zwraca natomiast uwage, ze pomiedzy
wszczeciem przez Gming (...) w dniu 22 lipca 2016 r. postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie z wolnej r¢ki pn.: ,,Budowa hali widowiskowo-sportowej w (...):
wykonanie sterowania ogrzewaniem i chtodzeniem podtogowym, wykonanie kas biletowych
zewngtrznych, wykonanie pomieszczen sponsorskich wraz z instalacja wentylacji 1
klimatyzacji, dostawa 1 montaz agregatu wody lodowej do instalacji podiogowe;”
a zawarciem umowy, w dniu 28 lipca 2016 r. weszta w zycie ustawa z dnia 22 czerwca 2016
r. - 0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw.

W zakresie dotyczacym popelnienia przez Obwinionego czynu stanowigcego naruszenie art.
17 ust. 1b pkt 2 uondfp nowelizacja wprowadzita nastgpujace zmiany tre$ci przepisu art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp.

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

1) dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogq bycé swiadczone tylko przez jednego
wykonawce:

a) z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze,

b) z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wylgcznych, wynikajgcych z odrebnych przepisow,
¢) 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:

Zamawiajgcy moze udzieli¢c zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z
nastepujgcych okolicznosci:

1) dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogqg by¢ swiadczone tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn:

a) technicznych o obiektywnym charakterze,
b) zwigzanych z ochrong praw wytqcznych wynikajgcych z odrebnych przepisow

- jezeli nie istnieje rozsqdne rozwiqgzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak
konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow zamowienia.

W ocenie GKO, Regionalna Komisja Orzekajaca, przed przypisaniem Obwinionemu
odpowiedzialnos$ci za popelnienie przez niego czynu stanowigcego naruszenie art. 17 ust. 1b
pkt 2 uondfp, dokonujac oceny, czy Obwiniony popehit zarzucany czyn naruszajacy
dyscypling finanséw publicznych powinna, 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 i po nowelizacji.

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 nowelizacja przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze (art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. @) oraz przyczyn zwigzanych z ochrong praw wylacznych
wynikajacych z odrebnych przepisow (art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) wymaga dodatkowo od
Zamawiajacego wykazania, ze nie istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne lub
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rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia
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 nowelizacja. Tym samym watpliwo$ci budzi, czy ustalenic RKO, ze nalezy stosowac
ustawe nowa, gdyz ustawa obowigzujaca w czasie popetnienia zarzucanych Obwinionemu
naruszen dyscypliny finansow publicznych nie byla wzgledniejsza dla sprawcy jest
ustaleniem prawidlowym.

Nadto z tresci uzasadnienia RKO wynika, ze RKO rozstrzygajac w powyzszej sprawie
w cato$ci przychylita si¢ do pogladow 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 Izbg
Odwotawcza w ww. uchwale, co trafnie podkresla Obwiniony, odnosi si¢ do przepiséw art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp w brzmieniu przed nowelizacja. A przeciez jako date
popelnienia czynu stanowigcego naruszenie art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp Regionalna Komisja
Orzekajaca wskazata dzien zawarcia umowy tj. 28 wrzesnia 2016 r.

Te wszystkie okoliczno$ci powoduja, ze w omawianym zakresie uzasadnienie orzeczenia
RKO jest wewnegtrznie sprzeczne.

Niezaleznie od opisanych powyzej brakow uzasadnienia orzeczenia RKO, GKO podkresla,
ze nie podziela stanowiska prezentowanego w odwotaniu, jakoby popetniony przez
Obwinionego czyn stanowigcy naruszenie art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp mozna by bylo
zakwalifikowac jako dopuszczalng, po nowelizacji ustawy Pzp, zmiang umowy w sprawie
zamdwienia publicznego na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

Istotg przepisu art. 24 uondfp jest uregulowanie zasad prawa migdzyczasowego, Oraz
wskazanie, jakie prawo nalezy stosowa¢ w razie zmiany ustawy po popetnieniu naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych. Istotg dziatania organdéw orzekajacych w sprawie
0 naruszenie dyscypliny finansow publicznych jest wigc zastosowanie do okre§lonego
i ustalonego w toku postgpowania dowodowego czynu popetnionego przez Obwinionego
(w tym przypadku czyn polega na udzieleniu zamowienia w trybie z wolnej reki w oparciu
0 przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp) witasciwych przepisow prawa (tak w
zakresie normy sankcjonujacej, jak i sankcjonowanej), z uwzglednieniem wszystkich
dyrektyw wynikajacych z przepisu art. 24 uondfp.

Jednak nie jest tak, jak twierdzi Odwotlujacy, 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 orzekajagca mogla zastosowaé przepis prawa materialnego
wzgledniejszy dla sprawcy. Zarzuty zawarte w odwotaniu sprowadzajg si¢ m.in. do tego, ze
udzielenie przez Obwinionego zamodwienia w trybie z wolnej reki, wedtug Obwinionego,
mozna nastepczo uznaé, w zwiagzku z nowelizacjg ustawy Pzp w zakresie zarowno art. 67, jak
I art. 144 ustawy Pzp, za czyn polegajacy na zmianie UmoOwy W sprawie zamowienia
publicznego na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W ocenie GKO nie ulega watpliwosci, ze zamiarem Obwinionego byto udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie z wolnej reki W oparciu o przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i
b ustawy Pzp, nie za§ zmiana umowy 2015/IZP.IR.R/95 z dnia 21 wrzesnia 2015 r. zawartej
pomiedzy Zamawiajagcym (Gming (...)) a Wykonawcg (...). Zamiar udzielenia zamowienia
publicznego w trybie z wolnej reki w oparciu o przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy
Pzp zostal przez Zamawiajacego zrealizowany poprzez zawarcie z Wykonawcg (...)w dniu
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28 wrzesnia 2016 r. kolejnej umowy nr 2015/1ZP.IR.R/95a. W wyniku opisanych dziatan
Zamawiajacego doszto do nawigzania z Wykonawca (...) dwéch odrebnych stosunkéw
prawnych (zawarcia dwoch uméw), a nie do zmiany istniejgcego jednego stosunku prawnego
(zmiany zmiana umowy 2015/1ZP.IR.R/95 z dnia 21.09.2015 r.).

Podkreslenia dodatkowo wymaga, ze jako podstawe zawarcia umowy z dnia 28 wrzesnia
2016 r. nr 2015/1ZP.IR.R/95a wskazano w jej tresci przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i pkt 3
ustawy Pzp, nie wskazujgc natomiast przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp, ktéra to
podstawa byta wskazywana przez Zamawiajacego w dokumentacji postepowania w sprawie
zamOwienia publicznego 1 analizowana pédzniej w toku kontroli tego postepowania
prowadzonej przez Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych. Zasadne wydaje si¢ wigc
rowniez wyjasnienie przez RKO takze tej rozbieznosci w zakresie dotyczacym podstawy
prawnej udzielenia zamoéwienia publicznego w trybie z wolnej re¢ki, ktore stanowi przedmiot
niniejszego postepowania.

Przypomnienia wymaga, ze ustawa jest wzgledniejsza, jezeli stwarza mozliwos¢
korzystniejszej, dla interesOw obwinionego, oceny czynoéw, skutkujac tym samym przyjeciem
mniej surowych regut odpowiedzialnosci lub zastosowania mniej dotkliwych sankcji. Zatem
przy rozwazaniu kwestii wzgledno$ci ustawy nalezalo wzig¢ pod uwage nie tylko samo
zagrozenie karg i negatywne skutki z tego tytulu dla obwinionego, ale takze inne instytucje
porownywanych ustaw mogace mie¢ zastosowanie do danego sprawcy czynu i okolicznosci
jego popehlienia (orzeczenie GKO z dnia 21 wrzesnia 2006 r., DF/GKO-4900-
51/64/06/1541). Na pojecie ,,ustawy wzgledniejszej]” moga sktada¢ sie rézne okolicznosci,
ktoére nalezy rowniez kazdorazowo ocenic.

W zakresie dotyczacym popehnienia przez Obwinionego czynu stanowigcego naruszenie art.
17 ust. 1 pkt 6 uondfp RKO takze nie dokonata ustalen wynikajgcych z przepisu art. 24 ust. 1
uondfp, Glowna Komisja Orzekajaca wskazuje jednak, ze ich brak w realiach niniejszej
sprawy nie ma wptywu na prawidtowo$¢ podjetego rozstrzygnigcia w zakresie tego czynu.

Gltéwna Komisja Orzekajaca uznala, Ze w sprawie znajduja zastosowanie przepisy
obowigzujgce w dniu popelnienia naruszenia — stosownie do tresci art. 24 ust. 1 uondfp. GKO
nie stwierdzita bowiem, aby od momentu popetnienia zarzuconego Obwinionemu czynu do
dnia wydania orzeczenia doszto do zmiany przepisOw zard6wno w zakresie normy
sankcjonowanej, jak rowniez w zakresie normy sankcjonujacej stanowigcej podstawe
odpowiedzialno$ci Obwinionego.

Art. 67 ust. 2 ustawy Pzp, w brzmieniu przed i po nowelizacji dokonanej ustawag z dnia 22
czerwca 2016 r. - 0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw stanowi, ze jezeli warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okre§lone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, od ktorych jest uzalezniony obowiazek
przekazywania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogloszen o zamdwieniach na dostawy
lub ustugi, zamawiajacy w terminie 3 dni od wszczgcia postepowania zawiadamia Prezesa
Urzgdu o jego wszczeciu, podajac uzasadnienie faktyczne 1 prawne zastosowania trybu
udzielenia zamowienia.

Weryfikacja zaskarzonego rozstrzygnigcia RKO doprowadzita GKO do wniosku, iz
Regionalna Komisja Orzekajaca prawidtlowo ustalita stan faktyczny w oparciu o zgromadzone
dowody. GKO nie ma watpliwosci, co do ustalonych w uzasadnieniu orzeczenia RKO
okoliczno$ci faktycznych sprawy w zakresie dotyczacym udzielenia w trybie z wolnej reki
zamoOwienia pn. ,Budowa hali widowiskowo-sportowej w (...): wykonanie sterowania
ogrzewaniem i chlodzeniem podlogowym, wykonanie kas biletowych zewnetrznych,
wykonanie pomieszczen sponsorskich wraz z instalacjg wentylacji i klimatyzacji, dostawa i
montaz agregatu wody lodowej do instalacji podlogowej”, jak 1 w zakresie dotyczacym
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zaniechania zawiadomienia Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych o wszczeciu 22 lipca
2016 r. postgpowania w trybie z wolnej reki zamowienia, ktorego warto$¢ 1.116.768,55 zt
(267.495,88 euro) przekroczyta kwoty okreslone dla dostaw i ustug w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze ani Obwiniony ani
Obronca Obwinionego W istocie nie kwestionowali ustalonych w uzasadnieniu okoliczno$ci
faktycznych sprawy, podniesli jedynie, ze ustalone okolicznosci faktyczne moga by uznane za
inny czyn, tj. dopuszczalng na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp po nowelizacji
zmian¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odnoszac si¢ do strony podmiotowej czynu GKO uznaje, ze Regionalna Komisja Orzekajaca
w sposob prawidlowy dokonata ustalen odnoszacych si¢ do strony podmiotowej
odpowiedzialno$ci. Jak trafnie argumentowalta RKO Obwiniony, petnigc funkcje Zastepcy
Burmistrza (...) ds. Rozwoju Spotecznego (I Zastepca — powotanie z dniem 15 grudnia 2014
r. zarzadzeniem Burmistrza (...) nr 12/2014), na podstawie § 6 Regulaminu Organizacyjnego
Urzedu Miejskiego w (...) (Zarzadzenie Burmistrza (...) nr 554/2014 z 31 grudnia 2015 r.,
ponosi odpowiedzialno$¢ za przestrzeganie dyscypliny finanséw publicznych oraz sprawowat
w momencie popelnienia zarzucanych czynow, bezposredni nadzor nad realizacja zadan
Biura Zamowien Publicznych i Partnerstwa Publiczno-Prywatnego. Tym samym, podlega na
mocy art. 4 ust. 1 pkt 3 uondfp odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansoéw
publicznych.

W ocenie GKO, dzialanie Obwinionego dotyczace czynu stanowigcego naruszenie art. 17 ust.
1 pkt 6 uondfp, bylo zawinione w rozumieniu art. 19 ust. 2 stawy, poniewaz od osoby
petniacej taka funkcje jak Obwiniony, mozna bylo wymagaé, aby nie tylko posiadata
niezbedng wiedze¢ 1 do§wiadczenie ale przede wszystkim zachowata nalezytg ostroznos$¢ i tym
samym, aby w sytuacji bedacej przedmiotem orzeczenia zachowata si¢ zgodnie z prawem.
Czyn popelniony przez Obwinionego miat charakter zawiniony. Obwiniony miat
bezsprzecznie mozliwo$¢ zgodnego z prawem zachowania sig.

Na marginesie dotychczasowych rozwazan w sprawie GKO wskazuje, ze gdyby
Zamawiajgcy Gmina (...) przed dniem wejscia w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. - 0
zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw dokonat
zmiany umowy 2015/IZP.IR.R/95 z dnia 21 wrze$nia 2015 r. w sposob przewidziany
w przepisie art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wowczas reguta wynikajgca z przepisu art. 24
uondfp doprowadzitaby do uniewinnienia Obwinionego. Jednak w tej sprawie Zamawiajacy
zdecydowat si¢ na udzielenie zamdowienia 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 zawartych w przepisie art. 144
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odnoszac si¢ do zarzutow zawartych w odwolaniu oraz przywotanych tam przez
Obwinionego (...) regulacji ustawowych, Gloéwna Komisja Orzekajaca wskazuje, co
nastepuje.

W kontekscie podniesionych przez Odwotujacego zarzutow jako najdalej idacy, i w ocenie
GKO trafny, nalezy uzna¢ zarzut dotyczacy braku prawidtowego zastosowania przez RKO
przepisu art. 24 uondfp. Glowna Komisja Orzekajaca uchyla orzeczenie Regionalnej Komisji
Orzekajacej przede wszystkim ze wzglgdu na niedostatki merytoryczne uzasadnienia
orzeczenia RKO w zakresie potwierdzajacym prawidlowe zastosowania przez RKO przepisu
art. 24 uondfp. Ponadto logiczna sprzecznos¢ uzasadnienia orzeczenia RKO w tym obszarze
uniemozliwia GKO jednoznaczne ustalenie, ktore normy prawa materialnego (ustawy Pzp)
Regionalna Komisja Orzekajaca uznaje za wtasciwe — czy te sprzed nowelizacji, czy tez te po
nowelizacji, ktora weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 .
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Ta sama trudno$¢ w ustaleniu, ktore przepisy ustawy Pzp zostaly zastosowane przez RKO
wydaje si¢ dotyka¢ takze Obwinionego, co posrednio wynika z tresci zarzutéw
odwotawczych. Pomimo, ze RKO w tresci uzasadnienia wskazala, ze zastosowata przepisy
ustawy Pzp obowigzujace w dacie orzekania, z tresci zarzutow odwotania wynika, ze
Obwiniony zarzuca RKO niezastosowanie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp
w brzmieniu po nowelizacji ustawy Pzp, ktora weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 r.
Swiadczy o tym znaczna cze$¢ argumentacji prawnej, zawartej w zataczonej do odwolania
opinii, ktéra w sposob szczegdlowy opisuje przestanki znowelizowanego art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. a ustawy Pzp w odniesieniu do ustalonego stanu faktycznego sprawy, a takze
formutowany wobec RKO zarzut braku uwzglednienia i analizy tych przestanek, w
szczegoOlnosci w odniesieniu do przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp.

Po dokonaniu przez RKO ustalenia i uzasadnienia tego ustalenia, czy do czyndéw
popelionych przez Obwinionego znajda zastosowanie przepisy ustawy Pzp przed czy po
nowelizacji tej ustawy, ktora weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 r., Regionalna Komisja
Orzekajaca powinna ocenié, czy zostaty spetnione przestanki udzielenia przez Gming (...)
zamoOwienia w trybie z wolnej r¢ki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp,
uwzgledniajac przy tym i1 dokonujac analizy argumentacji w odniesieniu do tych przepisow
prezentowanej przez Obwinionego w odwotaniu.

Obwiniony wskazuje w odwotaniu, ze nowelizacja dokonata istotnych zmian, m.in.
w zakresie art. 67 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. Wedlug
Obwinionego nowe przepisy, obowigzujace juz w chwili udzielenia zamowienia z wolnej reki
przewiduja szersze mozliwosci zawarcia umowy z wybranym przez Zamawiajacego
wykonawca z wylagczeniem obowigzku stosowania jednego z trybow podstawowych, ktorymi
sg przetarg nieograniczony i ograniczony (art. 10 ust.1).

Glowna Komisja Orzekajaca nie podziela pogladu Odwotujacego, co do mozliwosci uznania
przez RKO, ze art. 24 uondfp daje podstawe do przyjecia, ze popelniony przez Obwinionego
czyn stanowigcy naruszenie art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp moze by¢ zakwalifikowany jako
dopuszczalna, w $wietle znowelizowanego art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zmiana umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Szersza argumentacja w tej kwestii zostata
przedstawiona przez GKO powyzej.

Jako niemozliwy do przyjecia GKO uznaje takze wniosek Odwolujacego, dotyczacy braku
koniecznosci rozstrzygania przez RKO w zakresie dotyczacym popelienia przez
Obwinionego czynu stanowigcego naruszenie art. 17 ust. 1 pkt 6 uondfp.

Jak wywodzi Obwiniony we wnioskach opinii zalgczonej do odwotania, uprawnienie do
zlecenia zamowienia dodatkowego na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie jest
zwigzane z obowigzkiem przeslania Prezesowi Urzgdu Zamoéwien Publicznych
zawiadomienia o dokonaniu takiej czynno$ci. Zamawiajacy posiada obowigzek publikacji w
BZP ogloszenia o zmianie umowy, ale jego brak nie stanowi czynu naruszajacego dyscypling
finansow publicznych. GKO ponownie podkresla, ze udzielenie w trybie z wolnej reki
zamoOwienia pn. ,,Budowa hali widowiskowo-sportowej w (...): wykonanie sterowania
ogrzewaniem i chiodzeniem podtogowym, wykonanie kas biletowych zewnetrznych,
wykonanie pomieszczen sponsorskich wraz z instalacjq wentylacji i klimatyzacji, dostawa i
montaz agregatu wody lodowej do instalacji podlogowej” nie moze by¢ nastepczo
zakwalifikowane przez RKO jako dopuszczalna, w $wietle znowelizowanego art. 144 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego

Tym samym RKO w wydanym orzeczeniu trafnie uznala, ze doszlo do popelienia przez
Obwinionego czynu stanowigcego naruszenie art. 17 ust. 1 pkt 6 uondfp poprzez zaniechanie
zawiadomienia Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o wszczeciu 22 lipca 2016 r.
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postepowania w trybie z wolnej rgki zamdwienia, ktorego wartos¢ 1.116.768,55 zt
(267.495,88 euro) przekroczyta kwoty okreslone dla dostaw i uslug w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, co stanowi naruszenie art. 67 ust. 2 ustawy Pzp.
Uchylenie przez GKO orzeczenia RKO takze w tej czesci wynika jedynie z koniecznosci
dokonania przez RKO, rowniez W zakresie tego czynu, analizy prawnej w oparciu o art. 24
uondfp.

Nie moga, w ocenie GKO, zosta¢ takze merytorycznie uwzgl¢dnione przez RKO zawarte w
odwotaniu wywody odnoszace si¢ do wykreslenia art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
(zamowienia na roboty dodatkowe) 1 wprowadzenie w to miejsce mozliwosci zmian w
umowie podstawowej w okoliczno$ciach wskazanych w art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Ani
Z zawartej przez Zamawiajacego z Wykonawcg (...) w dniu 28 wrzesnia 2016 r. umowy nr
2015/1ZP.IR.R/95a, ani z dokumentacji postgpowania w trybie z wolnej reki, prowadzacego
do zawarcia tej umowy nie wynika, aby Zamawiajgcy Gmina (...) rozwazala mozliwo$¢
udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki w oparciu o przestanke okreslong w art. 67 ust.
1 pkt 5 ustawy Pzp. Sam Obwiniony przyznaje, w tresci odwotania, ze z uwagi na fakt, iz
Gmina (...) w dokumentach postgpowania o zamdwienie publiczne, jak i wyjasnieniach
sktadanych w toku postepowania kontrolnego konsekwentnie twierdzita, iz decyzja o
zleceniu w trybie z wolnej rgki robdt zostata podjeta $Swiadomie w toku prac nad
opracowywaniem dokumentacji wykonawczej, brak bylo tym samym podstaw do
przywotywania ww. przepisu jako podstawy wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki.
Niemozliwe bylo bowiem wykazanie, iz konieczno$§¢ zastosowania tego trybu jest
nastgpstwem sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia. Z tego powodu brak bylo
wystarczajacych podstaw prawnych dla stosowania trybu z wolnej rgki w oparciu o art. 67
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Z tych wzgledow nie mozna uznaé¢ za uzasadniony wywodu
Obwinionego, ze jesli istota nowej umowy (nawet nie nazwana ,,aneksem”), sprowadza si¢
jednak do zlecenia realizacji zamowien dodatkowych w stosunku do zamowienia
podstawowego wprowadzajac tym samym takze modyfikacje w sposobie wykonania
zamoOwienia podstawowego, dopuszczalno$¢ jej zawarcia z dotychczasowym wykonawca
nalezy ocenia¢ obecnie przede wszystkim na ptaszczyznie art. 144 ustawy Pzp.

GKO wskazuje, iz zakres obowigzkéw, jak 1 prawnych mozliwosci Zamawiajacego,
zobowigzanego do stosowania przepisoOw ustawy Pzp, okreslony zostat w przedmiotowe;j
ustawie. Nalezy zauwazy¢, iz regulowany ustawg system zamowien publicznych stuzy¢ ma
racjonalnemu wydatkowaniu $rodkoéw publicznych, przeciwdziataniu korupcji oraz réwnemu
traktowaniu dostawcow 1 wykonawcow, przez stworzenie warunkow uczciwej konkurencji w
trakcie ubiegania si¢ 0 zamowienie publiczne (orzeczenie GKO z dnia 13 lutego 2003 r.,
DF/GKO/Odw.-134/170-171/2002, LEX nr 80068);

Stosownie do art. 10 ust. 1 i 2 ustawy Pzp podstawowymi trybami udzielania zamowienia sg
przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia
W trybie negocjacji z ogloszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogloszenia,
zamowienia z wolnej regki, zapytania o ceng albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach
okreslonych w prawie. Udzielenie zamowienia z wolnej reki traktowac nalezy zatem jako
wyjatek. Uzasadnieniem skorzystania przez zamawiajacego z okreslonego w ustawie Prawo
zamoOwien publicznych wyjatku uwarunkowane jest zaistnieniem m.in. przestanek
wymienionych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp. Zwroéci¢ przy tym nalezy uwagg, iz
szczegOlnego rodzaju odstepstwo od podstawowej zasady Prawa zamdwien publicznych,
a zatem pierwszenstwa stosowania trybow zapewniajacych pelng konkurencyjno$¢ wymaga
od zamawiajacego szczegdlnej ostroznosci. Cigzar wykazania zaistnienia przestanek
okreslonych we wskazanym przepisie cigzy bowiem bezsprzecznie na zamawiajacym.
Okoliczno$cia uzasadniajagcg zastosowanie tej przestanki nie moze by¢ subiektywne

~-32 -



Sygn. akt BDF1.4800.16.2018

przekonanie zamawiajgcego, ze tylko jeden wskazany przez niego wykonawca daje gwarancj¢
wykonania tego konkretnego zamowienia (zob. uchwata KIO z dnia 18 lipca 2014 r. KIO/KD
61/14, Lex nr 1576468; uchwata KIO z 3 wrzesnia 2015 r. KIO/KD 49/15, Lex nr 1796875).

Do prawidlowego stosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a ustawy Pzp nie jest wystarczajaca
rowniez okoliczno$¢, iz konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej ,,efektywnego”
wykonania okre§lonego zadania. Zamawiajacy jest bowiem zobligowany do wykazania, iz
tylko ten wilasnie wykonawca ma mozliwo$s¢ wykonania okreslonego zamoOwienia.
Okoliczno$cia wylaczajaca mozliwo$¢ zastosowania trybu z wolnej reki jest ustalenie, iz
obiektywnie istniejg inni wykonawcy, ktérzy potencjalnie mogliby dane zamodwienie
realizowac.

Do prawidtowego stosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit b ustawy Pzp konieczne jest, aby
Wykonawcy przystugiwaly prawa wytaczne wynikajace z odrgbnych przepiséw. Jak trafnie
wskazata RKO 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 zamodwienia innemu Wykonawcy doprowadziloby, w  ocenie
Zamawiajacego, do naruszenia praw wylacznych Wykonawcy zamdéwienia pn.: Budowa hali
widowiskowo - sportowej w (...) w zakresie praw autorskich do projektu wykonawczego
budowanego obiektu, gdyz nowy Wykonawca musiatby w istotnej cze¢sci dokonad
przeprojektowania zatozen 1 koncepcji budowy catego obiektu. Ponadto, jak zauwazyta RKO,
Zamawiajacy mogl zadba¢ o wilasciwe regulacje umownych w zakresie gwarancji czy tez
autorskich praw majatkowych do projektu wykonawczego i ich przeniesienie na
Zamawiajacego.

Zgodnie z art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy, naruszeniem dyscypliny finansoéw publicznych jest
udzielenie zamdwienia publicznego z naruszeniem przepisOw o zaméwieniach publicznych
dotyczacych przestanek stosowania tryboéw udzielenia zamowienia publicznego: negocjacji
bez ogloszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene.

Do znamion przedmiotowych czynu naruszajacego dyscypling finansoéw publicznych nalezy
zatem czynno$¢ - niezgodnego z przepisami, okreslajacymi m.in. mozliwo$¢ zastosowania
trybu z wolnej reki - udzielenia zamdwienia przez Zamawiajacego. Zamowieniem
publicznym jest umowa zawarta mi¢dzy zamawiajacym a wykonawcg, ktorej przedmiotem sg
ustugi, dostawy lub roboty budowlane (art. 2 pkt 13 ustawy Pzp).

Przypisujac  odpowiedzialnos¢ Regionalna Komisja Orzekajgca, przy ponownym
rozpatrywaniu sprawy, powinna dokona¢ ponownych ustalen w zakresie wymiaru kary. W
razie stwierdzenia przez RKO, ze fakt w udzielenia zamdéwienia publicznego W trybie
z wolnej r¢ki bez stosowania trybu konkurencyjnego, stanowi w rozpatrywanej sprawie
istotne naruszenie zasad wymienionych artykule 34a pkt 4 uondfp, bedzie skutkowac
wymierzeniem Obwinionemu kary pieni¢zne;.

Reasumujagc GKO wskazuje na art. 150 uondfp zgodnie z ktérym: ,,Komisja orzekajaca,
ktorej zostata przekazana sprawa do ponownego rozpoznania, orzeka w granicach, w jakich
nastgpito przekazanie (...), a ,,Wskazania Gloéwnej Komisji Orzekajacej, co do dalszego
postepowania sg wigzace dla komisji orzekajacej, ktorej sprawe przekazano”.

Majac na uwadze powyzsze, Gléwna Komisja Orzekajaca orzekta, jak w sentencji orzeczenia.
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