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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 27 listopada 2017 r.

Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych

w skladzie:

Przewodniczacy: Czlonek GKO: Agata Mikolajezyk

Czlonkowie: Czlonek GKO: Leszek Pawel Biedka (spr.)
Czlonek GKO: Anna Packo
Protokolant: Pawel Matusiak

przy udziale Zastepcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Roberta
Wydry, po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 27 listopada 2017 r., odwotania ztozonego przez
obronce w imieniu obwinionego (...) — zam. (...) , od orzeczenia Regionalnej Komisji
Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w Katowicach z dnia 27 czerwca 2017 r. sygn. akt: RKO/7100/26/2017,
ktorym Komisja, uznata (...) — pelnigcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny
finans6w publicznych funkcj¢ Dyrektora w (...) , odpowiedzialnym naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1 b pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz.
1311) — zwanej dalej uondfp, poprzez to, ze w (...), w dniu 3 sierpnia 2015 r., w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,,(...)” naruszyl przepis art. 67 ust. 1

pkt 1a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz.
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2164 z pézn. zm.), poprzez udzielenie zamdwienia publicznego z naruszeniem przepisow o
zamoOwieniach publicznych dotyczacych przestanek stosowania trybu zamodwienia z wolnej

reki.

Komisja orzekajaca I odstgpita od wymierzenia kary i obcigzyta obwinionego obowigzkiem
zwrotu kosztow postgpowania na rzecz Skarbu Panstwa w wysokosci 316,18 zi.

orzeka

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 uondfp, utrzymuje w mocy zaskarzone orzeczenie.
Pouczenie:

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

Uzasadnienie

Orzeczeniem z dnia 27 czerwca 2017 r. Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w
Katowicach, zwana dalej RKO, uznata obwinionego (...) odpowiedzialnym za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych okreslone w art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp, poprzez to, ze w
[...] w dniu 3 sierpnia 2015 r. w postgpowaniu o udzielenie zamowienia pn. ,,(...)" naruszyt
art. 67 ust. 1 pkt 1a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z pdzn.
zm.), zwanej dalej Pzp, udzielajac zaméwienia publicznego z naruszeniem przepisOw o
zamoOwieniach publicznych dotyczacych przestanek stosowania trybu zamowienia z wolnej

reki 1 odstgpita od wymierzenia kary.

W dniu 17 marca 2017 r. do RKO wplynat wniosek rzecznika dyscypliny finansow
publicznych o ukaranie (...), Dyrektora (...), kara upomnienia za popekienie czynu
noszacego znamiona naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, okreslonego w art. 17 ust.
1b pkt 2 uondfp. Rzecznik podnidst, ze obwiniony dopuscit si¢ naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. ¢ Pzp, udzielajagc zamowienia publicznego pn. ,,(...).” z zastosowaniem trybu zamoéwienia

z wolnej reki.

RKO, stosownie do postanowien art. 24 ust. 1 uondfp, dokonata poréwnania stanu prawnego
istniejagcego w chwili popelnienia czynu ze stanem prawnym z dnia orzekania i ustalila, ze te

ostatnie przepisy nie sa wzgledniejsze dla sprawcy, co skutkuje orzekaniem wedtug
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przepisOw obowigzujacych w dacie orzekania. Ponadto RKO stwierdzita, ze stan faktyczny

sprawy jest bezsporny.

Zgodnie z ustaleniami RKO, w dniu 3 sierpnia 2015 r. zawarto umowe¢ pomigdzy
zamawiajacym — Instytucjg Kultury (...), a wykonawca — (...) na realizacje w/w zadania za
kwote stanowigcg rownowarto$¢ 60 000 EUR netto. W ramach realizacji umowy wykonawca
sporzadzit raport pn. ,,(...).”. Podstawg wszczecia postepowania byl art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ¢
Pzp, zgodnie z ktorym dopuszczalne jest udzielenie zamowienia z wolnej reki, gdy ustugi
moga by¢ $wiadczone tylko przez jednego wykonawce i dotycza zamowienia w zakresie
dziatalnosci tworczej lub artystycznej. Zdaniem zamawiajacego, osiagniecie celu, tj. wejscie
do sieci miast kreatywnych UNESCO mozliwe byloby tylko przez powierzenie wykonania
ustugi w/w spolce. Zamawiajacy wskazal, ze wykonawca wspotpracuje z siecig ponad 500
festiwali, 70 agencji eksportu, 200 ambasad, komisji kultury oraz agencji ds. promocji i
marek na calym $wiecie, dzigki czemu posiada szczegdlne kompetencje, by stworzyc
unikatowg strategi¢ dzialalno$ci muzycznej. Zamawiajacy podkreslil, ze ,.(...)", a ,, Z
wykonaniem przedmiotowej ustugi zwigzane bylo zlozenie aplikacji (...), ktorej charakter
wymagat sporzgdzenia odpowiedniej strategii poprzez sporzqdzenie dokumentacji i
wykonanie niezbednych badan.”. Dodatkowo zamawiajacy zauwazyl, ze wykonawca
przygotowal oferte¢ wspotpracy, w ktorej zawart informacje o posiadanym doswiadczeniu w

realizacji podobnych projektow.

Zdaniem rzecznika, wskazane przez zamawiajacego przestanki wyboru spotki jako jedynego
podmiotu mogacego sporzadzi¢ raport bedacy przedmiotem zamowienia nie realizowaty
dyspozycji art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ Pzp. Przypisane przez zamawiajacego cechy takie jak
doswiadczenie we wspolpracy z instytucjami unijnymi, organizacjami, instytucjami i
agencjami na rynku muzycznym oraz osiagni¢cia migdzynarodowe sg ogdlne i moga
charakteryzowa¢ wiele podmiotow dzialajacych na rynku muzycznym, zar6wno krajowym
jak 1 zagranicznym. W ocenie rzecznika przedmiotowa ustuga polegajaca na opracowaniu
strategii zrOwnowazonego rozwoju poprzez muzyke wraz z przeprowadzeniem niezbednych
badan nie stanowita dzialalnosci artystycznej, a w konsekwencji w niniejszej sprawie nie
znajduje zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ Pzp. Przedmiot zaméwienia nie stanowit dzieta
lub dziatalno$ci artystycznej, ktorej wykonanie bylo uzaleznione od indywidualnych cech
wykonawcy, nie ma wi¢c podstaw do uznania, ze tylko ten jeden wykonawca byt w stanie

zrealizowaé zamoOwienie.
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W toku postgpowania wyjasniajacego obwiniony stwierdzit, ze zastosowanie art. 67 ust. 1 pkt
1 lit. ¢ Pzp bylo prawidlowe. Obwiniony wskazal, ze Pzp nie postuguje si¢ whasnymi
definicjami ,,dziatalno$ci tworczej” 1 ,,dziatalno$ci artystycznej”, a to oznacza, iz dla ustalenia
znaczenia tych poje¢ nalezy postugiwaé si¢ ustawg 0 prawie autorskim i prawach
pokrewnych, zgodnie z ktoérg utworem jest kazdy przejaw dzialalnosci tworczej o
indywidualnym charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartos$ci,
przeznaczenia i sposobu wyrazenia. Zindywidualizowany charakter dzieta przejawia si¢ w
tym, ze zostal opracowany dla miasta (...), na podstawie istniejagcego w tym miescie rynku
muzycznego, w konkretnym celu, zwigzanym ze staraniami miasta (...) o wejscie do Sieci
Miast Kreatywnych UNESCO w dziedzinie muzyki. Przedmiot zaméwienia oraz jego rezultat
W postaci raportu wraz z prezentacja multimedialng stanowig utwor w rozumieniu wyzej
przywotanej definicji. Wykonawca raportu korzystajac z opracowanych przez siebie metod,
dokonatl badania rynku muzycznego, przeprowadzit ankiety z artystami i przedstawicielami
branzy muzycznej dziatajacymi w (...) oraz studia okreslonych w ankiecie przypadkéw. Na
podstawie zgromadzonych materialdw 1 opracowan wykonawca przedstawit wnioski i
zaproponowal zamawiajagcemu dziatania, ktére nalezy podja¢ dla osiagnigcia zamierzonych
efektow. Unikalny 1 niepowtarzalny charakter raportu polega rowniez na tym, ze dotychczas
nie sporzadzono w (...), ani w Polsce podobnego opracowania na potrzeby staran o uzyskanie
tytutu Miasta Kreatywnego w dziedzinie muzyki albowiem Zzadne miasto podobnych staran
nie czynilo. Zaktadanym przez zamawiajacego efektem zamowienia bylo przyznanie w dniu
11 grudnia 2015 r. miastu (...) tytutlu Miasta Muzyki UNESCO. Ponadto obwiniony podniost,
ze przed udzieleniem zamoéwienia dokonano rozeznania rynku, w wyniku czego ustalono, ze

na rynku polskim zaden podmiot nie wykonywat analogicznego zamowienia.

RKO podzielita zdanie rzecznika, ze zamoéwienie z wolnej reki jest trybem szczegolnym,
wykorzystywanym, gdy zastosowanie trybu konkurencyjnego nie jest mozliwe, a ponadto
dopuszczalne przez Pzp w enumeratywnie wymienionych okolicznosciach, przewidzianych
przez przepisy, ktére winny by¢ interpretowane Scisle. W ocenie RKO zamawiajacy jest
uprawniony do skorzystania z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ Pzp, o ile kumulatywnie spelnione sa
dwie przestanki: 1) zamowienie ma charakter tworczy, 2) zamdéwienie moze by¢ wykonane
tylko przez jednego wykonawce. Wymienione przestanki odnosza si¢ do zamdwien, w
ktorych indywidualizacja 1 niepowtarzalno$¢ wytworzonego dzieta skutkuje koniecznoscig
udzielenia zamdwienia tylko jednemu wykonawcy, co oznacza, ze na rynku w danym miejscu

1 czasie istnieje jeden wykonawca zdolny nalezycie wykona¢ zamowienie, przy czym
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okoliczno$¢ ta musi by¢ oczywista i wynika¢ z niebudzacych watpliwosci faktow, a nie z
subiektywnego przekonania zamawiajgcego. RKO stwierdzila, ze przestanka jednego
wykonawcy nie dotyczy wykonawcy, ktory w okreSlonym miejscu 1 czasie bylby
zainteresowany uzyskaniem zamoéwienia badZz w opinii zamawiajacego wykona je najlepiej,
ale wykonawcy, ktory obiektywnie jako jedyny jest w stanie tego rodzaju zamoéwienie
wykona¢. Zdaniem RKO zamawiajacy nie moze zastosowac trybu z wolnej r¢gki, jezeli w
danym miejscu i czasie zasadnym jest przyjecie domniemania, ze istnieje WwigCej
wykonawcow mogacych wykonaé¢ zamoéwienie, a jakiekolwiek watpliwosci w tym zakresie

wykluczajg udzielenie zamoéwienia w tym trybie.

W dalszej czgsci uzasadnienie RKO podkreslita, ze zamawiajacy nie zdefiniowat oczekiwan
w  zakresie cech przedmiotu zamoéwienia, ktore wskazywalyby na  stopien
zindywidualizowania przedmiotu zamoéwienia, skutkujacy mozliwoscig jego realizacji
wylacznie przez jednego, skonkretyzowanego wykonawceg. Zamawiajacy okreslit jedynie, ze
przedmiot zamowienia stanowi¢ miala ustuga w zakresie dziatalno$ci tworczej polegajaca na
opracowaniu strategii zrOwnowazonego rozwoju poprzez muzyke w zwigzku z rozpoczgciem
staran miasta (...) do wejscia do sieci miast kreatywnych UNESCO w dziedzinie muzyki,
wraz z wykonaniem niezb¢dnych badan. W ocenie RKO nie stanowi to przestanki

pozwalajacej uznac¢, ze zamowienie moze zrealizowaé jeden wykonawca.

W odniesieniu do pojec¢ ,,dziatalnos¢ tworcza” 1 ,,dziatalnos$¢ artystyczna” RKO przyznata
racje obwinionemu o konieczno$ci stosowania ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych dla ustalenia ich znaczenia. Zwazywszy na definicje zawarte w ustawie RKO
stwierdzita, Ze przedmiot zamdOwienia nie stanowi dzieta i nie powstat zindywidualizowany

utwor, ktory mogtby by¢ wykonany tylko przez jednego wykonawce.

W konsekwencji RKO uznata, ze doszto do naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1a Pzp, a tym samym
wypetnione zostaly znamiona naruszenia dyscypliny finansoéw publicznych okreslonego w art.
17 ust. 1b pkt 2 uondfp, ktéry stanowi, ze naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest
udzielenie zamoéwienia publicznego z naruszeniem przepisOw o zamdwieniach publicznych
dotyczace stosowania przestanek trybu zamdwienia z wolnej reki, a przypisanie obwinionemu

odpowiedzialnosci wynika z faktu podpisania przez niego umowy.
W koncowej czgsci uzasadnienia RKO uznala, Zze zarzucane naruszenie jest szkodliwe w
stopniu wyzszym niz znikomy. Swiadczy o tym waga naruszonych obowiazkow, tj.

naruszenia zasady konkurencyjnosci poprzez udzielenie zamoOwienia w  trybie
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niekonkurencyjnym, w sytuacji, w ktorej nie zachodzily przestanki do jego zastosowania.
RKO, uwzgledniajagc okoliczno$ci popetnienia czynu, a w szczegdlnosci fakt
przeprowadzenia przez zamawiajacego rozeznania rynku przed udzieleniem zamowienia, jak
réwniez wyjatkowa specyfike przedmiotu zamowienia, a takze dotychczasowa niekaralno$¢

obwinionego postanowila skorzysta¢ z dyspozycji art. 36 uondfp.

Od powyzszego orzeczenia odwotanie zlozyl obwiniony wnoszac o uchylenie orzeczenia
komisji pierwszej instancji i uniewinnienie oraz o obcigzenie kosztami postepowania Skarbu
Panstwa. Zaskarzonemu orzeczeniu zarzucono:

1) bledng interpretacje art. 67 ust. 1 pkt la Pzp, poprzez przyjecie, ze udzielenie
zamoOwienia publicznego nastgpilo z naruszeniem przepisow o zamodwieniach
publicznych dotyczacych przestanek stosowania trybu zaméwienia z wolnej reki;

2) bledne i niepelne zastosowanie art. 1 ust. 1 ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych;

3) niezastosowanie definicji ustug z art. 2 pkt 10 Pzp;

4) niezastosowanie art. 76 ust. 3 uondfp.

W uzasadnieniu odwolania obwiniony podtrzymal wczesniejsze stanowisko o speieniu
przestanki z art. 67 ust. 1 pkt la Pzp. Ponadto obwiniony zakwestionowal oceng komisji
pierwszej instancji o tym, ze ,,przedmiot zamowienia nie stanowi dziela lub dzialalnosci
artystycznej i w jej wyniku nie powstat zindywidualizowany utwor, ktory mogt by¢ wykonany
tylko przez jednego wykonawce”. Zdaniem obwinionego przedmiot zamowienia stanowi
utwér w rozumieniu ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, oryginalny i
niepowtarzalny od momentu jego wykonania. Obwiniony podkreslit, ze wcze$niej nie

wykonano takiego opracowania i raportu dla miasta (...).

W dalszej czes$ci odwolania obwiniony zauwazyl, ze wykonanie utworu miesci si¢ w definicji
ustug opisanej w art. 2 pkt 10 Pzp, a tej definicji nie wzigta pod uwage RKO, podobnie jak

definicji utworu zamieszczonej w ustawie o prawie autorskim i prawach pokrewnych.

W koncowej czgsci odwotania obwiniony podnidst, ze w jego spawie powinna znalez¢

zastosowanie zasada in dubio pro reo wyrazona w art. 76 ust. 3 uondfp.
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W pierwszej kolejnosci Gtowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny
Finanséw Publicznych - zwana dalej GKO - stwierdzita, ze odwotanie zostalo wniesione w
terminie ustawowym. Ponadto stan faktyczny w sprawie nie jest sporny, a ustalenia faktyczne

poczynione w toku wczesniejszego postgpowania GKO uznaje za wiasne.

Podstawowym obowigzkiem GKO jest ustalenie czy w sprawie znajduje zastosowanie art. 24
ust. 1 uondfp, zgodnie z ktorym 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 stosowac ustawe obowigzujaca w czasie popetnienia
naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy. W niniejszej sprawie do naruszenia
doszto w dniu 3 sierpnia 2015 r. i do dnia orzekania uondfp — w zakresie dotyczacym
rozpoznawanej sprawy - nie uleglta zmianie. W odniesieniu do Pzp stwierdzi¢ nalezy, ze
wedtug stanu na dzien popelnienia czynu zastosowanie znajdowat art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ¢
Pzp, zgodnie z ktdrym zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki jezeli dostawy,
ustugi lub roboty budowlane moga by¢ §wiadczone tylko przez jednego wykonawce w
przypadku udzielania zaméwien w zakresie dziatalno$ci tworczej lub artystycznej. W dniu
orzekania obowigzywal art. 67 ust. 1 pkt la Pzp, stosownie do ktérego zamawiajacy moze
udzieli¢ zamdéwienia z wolnej reki jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢
$wiadczone tylko przez jednego wykonawce, w przypadku udzielania zaméwien w zakresie
dziatalnosci tworczej lub artystycznej. Powyzsza zmiana ma charakter redakcyjny i nie
zmienia stanu prawnego, wedtug ktoérego oceniane bedg okoliczno$ci faktyczne, a to skutkuje

obowigzkiem stosowania ustawy nowe;j.

Zgodnie z ugruntowanym pogladem doktryny tryb zamoéwienia z wolnej reki jest trybem
niekonkurencyjnym, z ktorego zamawiajagcy moze skorzysta¢ w $ciSle okre§lonych
przypadkach, wskazanych w art. 67 ust. 1 Pzp 1 stanowigcych katalog zamkniety. Stosownie
do utrwalonego orzecznictwa przesltanki zastosowania przedmiotowego trybu nie moga by¢
interpretowane w sposob rozszerzajacy (wyrok NSA z dnia 1 pazdziernika 2001 r., Il SA
2802/00, wyrok SN z dnia 6 lipca 2001 r., Il RN 16/01, wyrok NSA z dnia 11 wrze$nia
2000 r., IT SA 2074/00). W trybie zamdwienia z wolnej reki nie dochodzi do poréwnania
ofert i wyboru najkorzystniejszej z nich, a udzielanie zamoéwienia po negocjacjach tylko z
jednym wykonawca powoduje, ze tryb ten pozostaje w sprzeczno$ci z zasadami uczciwej
konkurencji 1 rownego traktowania wykonawcow. W uchwale z dnia 6 lutego 2012 r.,

KIO/KD 13/12 Krajowa Izba Odwotawcza, odnoszac si¢ do przestanek zamoéwienia z wolnej
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reki okreslonych w art. 67 ust. 1 Pzp zwrdcita uwage, ze jest to tryb udzielania zamdwienia
publicznego, w ktorym zamawiajgcy udziela zamowienia po negocjacjach tylko z jednym
wykonawcg. Z tego powodu jest to tryb, ktdrego stosowanie ustawodawca dopuszcza
wylacznie w szczegolnych, wymienionych w ustawie przypadkach, ktorych enumeratywne
wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 Pzp. Zaré6wno Sad Najwyzszy, jak i Naczelny Sad
Administracyjny (wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r., IT SA 2074/00) podkreslaty, iz przepisy
zezwalajagce na odstgpienie od stosowania trybu podstawowego musza by¢ zawsze
interpretowane $cisle, a lista przestanek umozliwiajacych zastosowanie poszczegdlnych
trybow jest zamknigta. Pozostate orzecznictwo sadowe roéwniez wskazuje na konieczno$¢
Scistej wykladni przestanek zastosowania zamowienia z wolnej reki, odrzucajac mozliwosé
dokonywania wyktadni rozszerzajacej (wyroki WSA z dnia 2 kwietnia 2009 r., V SA/Wa
2809/08, z dnia 24 marca 2009 r., V SA/Wa 3128/08, z dnia 26 lutego 2008 r., V SA/Wa
2403/07, z dnia 14 pazdziernika 2005 r., III SA/Wa 2091/05). Podkresli¢ nalezy, ze w pelni
zachowato swoja aktualno$¢ stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w wyroku z dnia 6
lipca 2001 r., IIT RN 16/01 o tym, ze przepis stanowiacy, iz zamawiajacy moze udzieli¢ tzw.
zamowienia z wolnej re¢ki tylko wtedy, gdy zachodzi jedna z wymienionych w tym przepisie
okoliczno$ci, powinien by¢ interpretowany w sposob Scisty, jako wyjatek od zasady

udzielania zamowien publicznych w trybie przetargu.

Z powyzszym koresponduje tre$¢ motywu 50 preambuly dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych,
uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. UE.L.2014.94.65), zgodnie z ktorym ,,Procedury
negocjacyjne bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zamowieniu, ze wzgledu na ich szkodliwy
wphw na konkurencje, powinny by¢ stosowane wylgcznie w szczegolnie wyjgtkowych
okolicznosciach. Wyjqgtki te powinny ogranicza¢ si¢ do przypadkow, gdy publikacja
ogloszenia nie jest mozliwa z racji wyjgtkowo pilnej koniecznosci spowodowanej
okolicznosciami, ktorych instytucja zamawiajqca nie moze przewidziec¢ i ktorych nie mozna jej
przypisac, albo gdy od poczqtku jasne jest, ze publikacja nie spowoduje wigkszej konkurencji
ani nie przyniesie lepszych wynikéw zamowienia, zwlaszcza wtedy, gdy obiektywnie istnieje
tylko jeden wykonawca zdolny wykonac¢ zamowienie".

Art. 67 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp stanowi, Ze zamawiajacy moze udzieli¢ zamdowienia z wolne]

reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ $swiadczone tylko przez jednego

wykonawce, w przypadku udzielania zmoéwienia w zakresie dzialalnosci tworczej lub
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artystycznej. Z powyzszego wynika, ze dla zastosowania tego przepisu konieczne jest

kumulatywne wystgpienie dwoch przestanek:
1) mozliwos$¢ wykonania zamowienia tylko przez jednego wykonawce,

2) przedmiot zamdwienia ma charakter tworczy lub artystyczny, a wykluczenie istnienia

cho¢by jednej z nich eliminuje mozliwos$¢ udzielenia zamoéwienia z wolnej reki.

W niniejszej sprawie w opisie przedmiotu zamowienia wskazano, ze przedmiotem
zamowienia jest ,,opracowanie strategii zrownowazonego rozwoju poprzez muzyke w zwigzku
(...)". Zamowienie to miato by¢ zrealizowane ,,... na obszarze miasta (...)... w 2015 r.”. Z
przytoczonego opisu wynika, ze przedmiot zamowienia opisany zostat w taki sposob, ze nie
mozna na tej podstawie wnioskowac¢ o istnieniu w konkretnym miejscu i czasie tylko jednego
wykonawcy zdolnego zrealizowa¢ zamdwienie. W tym miejscu GKO podziela stanowisko
RKO, zgodnie z ktérym ,,Zamawiajgcy nie sprecyzowat swoich oczekiwan w zakresie cech
przedmiotu zamowienia, ktore wskazywalyby na taki stopien zindywidualizowania, iz jego
realizacja bylaby mozZliwa wylgcznie przez konkretnego wykonawce.”. Zdaniem RKO,
obwiniony nie wykazal, ze przedmiot zamowienia opisany w powyzszy sposob moze by¢
wykonany tylko przez jednego wykonawce, przy czym bez znaczenia dla rozstrzygnigcia
sprawy jest dokonanie wczesniejszego rozeznania rynku albowiem jego wynik nie musi by¢
miarodajny. Zgodnie z pogladem orzecznictwa istnienie tylko jednego wykonawcy zdolnego
do realizacji zamowienia musi by¢ oczywiste 1 wynika¢ z obiektywnych, niebudzacych
watpliwosci faktow, nie za$ tylko z subiektywnego przekonania zmawiajacego. Przestanka
jednego wykonawcy, warunkujaca dopuszczalno$¢ udzielania zamdwienia z wolnej reki
dotyczy sytuacji, w ktorej w danym miejscu i czasie na rynku wystepuje tylko jeden
wykonawca - monopolista, $wiadczacy tego rodzaju szczegdlne ustugi (wyrok z dnia 16 lipca
2013 r., KIO 1560/13). W niniejszej sprawie indywidualizacja przedmiotu zamowienia odnosi
si¢ do miasta (...)oraz zamiaru wejscia tego miasta do grupy miast kreatywnych, a to nie
uzasadnia przestanki istnienia tylko jednego wykonawcy, zwazywszy ze nie ma przestanek
pozwalajacych uznaé, iz opracowanie strategii zroOwnowazonego rozwoju przez muzyke
mogloby by¢ wykonane przez jeden podmiot. W niniejszej sprawie prawidlowy tok
postepowania polegatby na zastosowaniu jednego z trybow konkurencyjnych, tym bardziej,

ze nie byto ku temu zadnych przeszkod.

Z powyzszego wynika, ze nie zaistniala jedna z dwoch przestanek udzielenia zamowienia na

podstawie art. 67 ust. 1 pkt la Pzp — zaméwienie moze by¢ udzielone tylko jednemu
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wykonawcy, co wyklucza konieczno$¢ badania przestanki drugiej — przedmiot zamdwienia

ma charakter tworczy lub artystyczny.

Stosownie do art. 17 ust. 1b pkt 2 uondfp naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych
jest udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem przepisOw o zamowieniach
publicznych dotyczacych przestanek stosowania trybu udzielania zamowienia publicznego z
wolnej reki. W $wietle wyzej zaprezentowanych rozwazan popeliony czyn wypeinia
znamiona naruszenia dyscypliny finansow publicznych, o ktérym mowa w przywotanym

przepisie.

Zgodnie z art. 4 pkt 2 uondfp odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych podlegaja kierownicy jednostek sektora finanséw publicznych. W niniejszej

sprawie kKierownikiem tym jest (...), w dniu popetnienia czynu Dyrektor (...).

W mys$l art. 19 ust. 2 uondfp odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych ponosi osoba, ktdrej mozna przypisa¢ wing w czasie popelnienia naruszenia.
Przepis ten stanowi, ze warunkiem ponoszenia odpowiedzialnos$ci jest to, azeby dziatanie lub
zaniechanie wypelniejace znamiona deliktow finansowych wymienionych w art. 5 — 18c
uondfp mialo charakter zawiniony. O winie, bedacej podmiotowa podstawa
odpowiedzialno$ci mozna moéwié, gdy uzasadnione jest postawienie sprawcy zarzutu
popelnienia czynu zabronionego, przy czym zarzut ten oparty jest na mozliwosci dania
postuchu normie prawnej. Dla przypisania winy niezbedna jest obiektywna niewlasciwos$¢, to
znaczy bezprawnos¢ postepowania, polegajaca na sprzecznosci z ustawg (orzeczenie GKO z
dnia 24 czerwca 2002 r., DF/GKO/Odw.-46/62/2002). W niniejszej sprawie trafnie zauwazyta
RKO, ze udzielenie zmdéwienia wbrew wymogom art. 67 ust. 1 pkt 1a Pzp pozwala przypisaé
wing obwinionemu. Obwiniony mogt zgodnie z prawem udzieli¢ zamowienia w trybie

konkurencyjnym.

Stosownie do art. 28 ust. 1 uondfp nie dochodzi si¢ naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych, ktorego stopien szkodliwosci dla finansoéw publicznych jest znikomy, natomiast
w mys$l art. 28 ust. 1a uondfp przy ocenie stopnia szkodliwosci dla finanséw publicznych
uwzglednia si¢ wage naruszonych obowigzkow, sposob 1 okolicznos$ci ich naruszenia, a takze
skutki ich naruszenia. W ocenie GKO naruszenie, ktérego dopuscil si¢ obwiniony nosi
znamiona szkodliwo$ci wyzszej niz znikoma. Obwiniony dopuscil si¢ naruszenia jednej z

fundamentalnych zasad, ktorymi rzadza si¢ zamowienia publiczne - zasady
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konkurencyjnosci, co przejawialo si¢ udzieleniem zamdwienia w trybie niekonkurencyjnym

w warunkach braku przestanek do jego zastosowania.

W tym stanie rzeczy orzeczono, jak w sentencji.
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