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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 16 lipca 2018 r.

Gloéwna Komisja Orzekajagca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych

w skladzie:

Przewodniczaca: Czlonek GKO: Agata Mikolajczyk (spr.)

Czlonkowie: Czlonek GKO: Katarzyna Ronikier-Dolanska
Czlonek GKO: Elibieta Gnatowska

Protokolant: Dorota Machnicka

przy udziale Zastgpcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Anny Rotter,
po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 16 lipca 2018 r., odwotania wniesionego przez Obronce
Obwinionego (...)(zam. ul. (...))- pelnigcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych funkcje Dyrektora (...) Instytucji Gospodarki Budzetowej (...) wW(...),
od orzeczenia Migdzyresortowej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych przy Ministrze Sprawiedliwosci z dnia 3 listopada 2017 r. sygn. akt:
Ds.13/2016, ktorym Miedzyresortowa Komisja Orzekajgca uznala (...)winnym naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych okreSlonego w art. 17 ust. 1b pkt 1 ustawy z dnia 17
grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U.
22017 r. poz. 1311 z p6zn. zm.), zwanej uondfp polegajacego na zawarciu, wbrew przepisom
art. 5b pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych, dzielac
zamoOwienie na odrebne zamowienia w celu uniknigcia facznego szacowania warto$ci umow,
z pomini¢ciem przepisOw o zamowieniach publicznych, 21 uméw o pehienie nadzoru
inwestorskiego przy realizacji zadania ,,Zmniejszenie energochtonnosci obiektow
budowlanych podlegltych Okregowemu Inspektoratowi Stuzby Wieziennej w (...)” na faczng
kwote 886,920,00 zt, tj.:

1. umowe o pehienie nadzoru inwestorskiego nr (...)na kwote 36.480,00 zi;
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2. umowe o petnienie nadzoru inwestorskiego nr (...)na kwote 4.560 zt, przy czym
kwota ta zostata nastgpnie zwigkszona aneksem nr 1 z dnia 31 grudnia 2013 r. do
kwoty 9.120,00 zt, aneksem nr 2 z dnia 17 lutego 2014 r. do kwoty 10.280,00 zi,
aneksem nr 3 z dnia 31 marca 2014 r. do kwoty 22.880,00 zt i aneksem nr 4 z dnia 30
wrzesnia 2014 r. do kwoty 36.480,00 z1;

3. umowe o petnienie nadzoru inwestorskiego nr (...)na kwote 4.560 zt;

4. umowg o pelnienie nadzoru inwestorskiego nr (...)na kwote 22.800 zk;

5. umowg o pelnienie nadzoru inwestorskiego nr (...)na kwote 22.800 zt;

6. umowg o pehienie nadzoru inwestorskiego nr (...)na kwote 45.600 zt;

7. umowg o pelienie nadzoru inwestorskiego nr (...)na kwote 22.800 zt;

8. umowg o pelnienie nadzoru inwestorskiego nr (...)na kwote 22.800 zt;

9. umowg o pelienie nadzoru inwestorskiego nr (...)na kwote 27.360 zi;
10. umowe o pelienie nadzoru inwestorskiego nr (...)na kwote 45.600 zi;
11. umowg o pehienie nadzoru inwestorskiego nr (...)na kwote 27.360 zi;
12. umowe o pelienie nadzoru inwestorskiego nr (...)na kwote 45.600 zt;
13. umowe o petnienie nadzoru inwestorskiego nr (...)na kwote 50.160,00 zt
14. umowe o pehienie nadzoru inwestorskiego nr (...)na kwote 47.880,00 zi;
15. umowe o pehienie nadzoru inwestorskiego nr (...)na kwote 47.880,00 zi;
16. umowe o petnienie nadzoru inwestorskiego nr (...)na kwote 45.600 zt;
17. umowge o pelnienie nadzoru inwestorskiego (...)na kwote 45.600 zt;

18. umowe o pelienie nadzoru inwestorskiego nr (...)na kwote 63.840,00 zi;
19. umowe o pelienie nadzoru inwestorskiego nr (...)na kwote 63.840,00 zi;
20. umowg o petnienie nadzoru inwestorskiego nr (...)na kwote 63.840,00 z1;
21. umowe o pelienie nadzoru inwestorskiego nr (...)na kwote 57.000,00 zt;

Regionalna Komisja Orzekajaca wymierzyta Obwinionemu kar¢ upomnienia oraz obcigzyla
obowigzkiem zwrotu kosztéw postepowania na rzecz Skarbu Panstwa w wysokosci 316,18 zt,

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

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

Pouczenie:

Niniejsze orzeczenie jest prawomocne w dniu jego wydania. Na niniejsze orzeczenie — w

terminie 30 dni od dnia jego dorgczenia — stuzy skarga do Wojewddzkiego Sadu

Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi si¢ za posrednictwem Gtownej Komisji

Orzekajace;j.

Uzasadnienie

Orzeczeniem z dnia 3 listopada 2017 r. sygn. Ds. 13/2016 Miedzyresortowa Komisja
Orzekajagca w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Ministrze
Sprawiedliwos$ci [zwana takze: Komisja I instancji lub MKO] uznata obwinionego
(...)odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finansow publicznych okreslonego w art. 17
ust. 1b pkt 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych (dalej: uondfp) polegajacego na zawarciu - whrew przepisom art. 5b
pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (dalej: ustawa Pzp),
dzielagc zamowienie na odrgbne zamowienia w celu uniknigcia tacznego szacowania wartosci
umow 1 z pomini¢gciem przepisOw o zamoOwieniach publicznych - 21 uméw o pelienie
nadzoru inwestorskiego przy realizacji zadania ,,Zmniejszenie energochtonnosci obiektéw
budowlanych podlegtych Okregowemu Inspektoratowi Stuzby Wieziennej w (...) na faczng
kwote 886. 920 zt, wskazujac nastepujaco - bez daty ich zawarcia - na umowy:

1) nr (...)na kwote 36.480,00 zt;

2) nr (...)na kwote 4.560 zt, ktora to kwota zostata nastepnie zwigkszona aneksem nr 1 z dnia
31 grudnia 2013 r. do kwoty 9.120,00 zt, aneksem nr 2 z dnia 17 lutego 2014 r. do kwoty
10.280,00 zt, aneksem nr 3 z dnia 31 marca 2014 r. do kwoty 22.880,00 zt 1 aneksem nr 4 z
dnia 30 wrze$nia 2014 r. do kwoty 36.480,00 zt;

3) nr (...)na kwote 4.560 zt;

4) nr (...)na kwote 22.800 zt;

5) nr (...)na kwote 22.800 zt;

6) nr (...)na kwote 45.600 zt;
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7) nr (...)na kwote 22.800 zt;

8) nr (...)na kwote 22.800 zt;

9) nr (...)na kwote 27.360 zt;
10) nr (...)na kwote 45.600 zt;
11) nr (...)na kwote 27.360 z1;
12) nr (...)na kwote 45.600 z1;
13) nr (...)na kwote 50.160,00 zt
14) nr (...)na kwote 47.880,00 zt;
15) nr (...)na kwote 47.880,00 zt;
16) nr (...)na kwote 45.600 z1;
17) nr (...)na kwote 45.600 zt;
18) nr (...)na kwote 63.840,00 zt;
19) nr (...)na kwote 63.840,00 zt;
20) nr (...)na kwote 63.840,00 zt;
21) nr (...)na kwote 57.000,00 zt.

Na podstawie art. 35 uondfp MKO wymierzyla obwinionemu kare upomnienia, a na
podstawie art. 167 ust. 1 tej ustawy obciazyta kosztami postgpowania w sprawie w wysokosci

316,18 zt.

W uzasadnieniu orzeczenia MKO wskazata, co nastepuje:

Orzeczeniem z dnia 28 kwietnia 2016 r. (sygn. BDF1.4800.3.2016) Gtéwna Komisja
Orzekajagca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych (dalej: GKO)
uchylita w calo$ci orzeczenie Migdzyresortowej Komisji Orzekajacej w sprawach o
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Ministrze Sprawiedliwosci (dalej: MKO
lub Komisja) z dnia 9 pazdziernika 2015 r. (sygn. Ds. 21/2015) w sprawie (...) petnigcego w
chwili popelienia zarzucanego naruszenia dyscypliny finansow publicznych funkcje
Dyrektora (...) Instytucji Gospodarki Budzetowej ,,(...) W (...). Przekazujac sprawg do
ponownego rozpoznania GKO zobligowata MKO w szczego6lnosci do uzupetnienia materialu
dowodowego 0 wszystkie umowy 0 nadzoér inwestorski dotyczace tego samego zadania
inwestycyjnego pn. ,,Zmniejszenie energochtonnosci obiektow budowlanych podlegtych
Okregowemu Inspektoratowi Stuzby Wieziennej w (...)”, finansowanego z tego samego

zrodta, co pozwoli na rozstrzygnigcie, czy obwiniony naruszyt art. 32 ust. 2 ustawy z dnia 29
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stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) w
brzmieniu z dnia popetnienia zarzucanego czynu, tj. czy dokonat podzialu zamodwienia
publicznego w celu unikniecia stosowania przepisow ustawy. Nawigzujac do wniosku o
ukaranie z dnia 28 pazdziernika 2016 r. Ds./Rz 25/2015 Komisja wskazala, ze zastgpca
Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych witasciwy w sprawach rozpoznawanych przez
Miedzyresortowa Komisja Orzekajacg w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych przy Ministrze Sprawiedliwosci, dziatajac na podstawie art. 130 ust. 2 uondfp
zarzucil (...)zawarcie wskazanych 21 umdéw o pelnienie nadzoru inwestorskiego przy
realizacji zadania ,,Zmniejszenie energochtonnosci obiektow budowlanych podleglych
Okregowemu Inspektoratowi Stuzby Wieziennej w (...)” na laczng kwote 886,920,00 zi.
Zdaniem zastepcy Rzecznika obwiniony podzielit zamowienie na odrgbne zaméwienia w celu
uniknigcia tacznego szacowania ich warto$ci, czym naruszyt art. 5Sb pkt 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych i zgodnie z jego wnioskiem o ukaranie

zawarl wskazane umowy z pominigciem przepisow o zamowieniach publicznych.

MKO na rozprawach w dniach: 25 pazdziernika 2016 r., 2 grudnia 2016 r., 13 stycznia 2017
r., 27 marca 2017 r., 25 wrze$nia 2017 r. oraz 3 listopada 2017 r. przeprowadzita
postepowanie dowodowe z dokumentow zgromadzonych w aktach sprawy, a ponadto na
podstawie art. 128 ust. 3 ustawy uzupehita dowody z urzedu o: (1) umowy o pelnienie
nadzoru inwestorskiego zawarte w 2013 r. przez (...) Instytucje Gospodarki Budzetowe;j (...)
W(...); (2) dokumenty towarzyszace uzasadniajagce wydatkowanie $rodkow publicznych 1
wskazujace szacunkowg wartos¢ zamowienia; (3) protokot kontroli realizacji zadania pod
nazwa ,,Zmniejszenie energochtonnosci obiektow budowlanych podleglych Okregowemu
Inspektoratowi Stuzby Wigziennej w (...)”; (4) opini¢ Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych
z dnia 19 grudnia 2016 r. sygn. (...)uzyskang na wniosek MKO (na podstawie art. 86 ust. 2
udfp) w przedmiocie zasadnoSci objecia wszystkich 21 uméw o pelnienie nadzoru

inwestorskiego jednym zamowieniem publicznym.

We wskazanej opinii Prezesa Urzedu Zamoédwien Publicznych podano w szczegolnos$ci, ze
szacujac warto$¢ zamowien na ustugi nadzoru inwestorskiego zakres przedmiotowy tych
zamoOwien bedzie zazwyczaj bardzo zblizony. Prezes UZP wskazal na art. 25 ust. 11 3 ustawy
z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (Dz. U. z 2013 r. poz. 1409 z p6zn.zm.), zgodnie z

ktorymi do podstawowych obowigzkéw inspektora nadzoru inwestorskiego nalezy w
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szczegblnosci reprezentowanie inwestora na terenie budowy przez sprawowanie kontroli
zgodnosci jej realizacji z projektem 1 pozwoleniem na budowe, przepisami oraz zasadami
wiedzy technicznej, jak rowniez sprawdzanie i odbidr robot budowlanych ulegajacych
zakryciu lub znikajacych, uczestniczenie w probach i odbiorach technicznych instalacji,
urzadzen technicznych 1 przewodéw kominowych oraz przygotowanie 1 udzial w
czynnosciach odbioru gotowych obiektow budowlanych i1 przekazywanie ich do uzytkowania.
W uzasadnieniu orzeczenia MKO wskazata ponadto, ze dziatajac na podstawie art. 165 ust. 1
ustawy Pzp ztozyta wniosek o wszczecie przez Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych
kontroli doraznej dotyczacej zawarcia w dniu 30 wrzeénia 2013 r. przez (...)dwudziestu jeden
umoéw o pelnienie nadzoru inwestorskiego przy realizacji zadania ,,Zmniejszenie
energochlonnosci obiektow budowlanych podlegtych Okrggowemu Inspektoratowi Stuzby
Wigziennej w (...)” na taczna kwotg 886.920,00 zt. W konkluzji informacji z dnia 29 maja
2017 r. o wyniku kontroli doraznej przedstawionej przez Wiceprezes Urzedu Zamédwien
Publicznych wynika, ze wskutek zaniechania lacznego oszacowania wartosci poszczegdlnych
zamdwien, zamawiajacy zaniechal stosowania przepiséw o zamoédwieniach publicznych i
wybral poszczegélnych wykonawcow zamowien niezgodnie z tymi przepisami, co naruszyto

art. 4 pkt 8 oraz art. 7 ust. 3w zw. z art. 40 ust. 2 i art. 48 ust. 1 ustawy Pzp.

MKO zaliczyta wszystkie wskazane dokumenty w poczet materiatu dowodowego. Przy
ponownym rozpoznaniu sprawy MKO uwzglednita dyspozycje art. 150 ustawy, obligujaca
komisj¢ orzekajaca, ktorej zostala przekazana sprawa do ponownego rozpoznania, do
orzekania w granicach, w jakich nastgpilo przekazanie (w niniejszej sprawie w calo$ci) oraz

dotyczaca zwigzania Komisji wskazaniami GKO.

Rozwazajac stan prawny przyjety za podstawe wydanego rozstrzygnigcia MKO w pierwszej
kolejnosci zwazyta na dyspozycje art. 24 ust. 1 uondfp, okreslajacego reguty intertemporalne
stosowane w razie zmiany przepisOw w okresie pomiedzy data popelnienia zarzucanych we
wniosku o ukaranie czyndéw a datg orzekania. MKO odno$nie zarzuconego obwinionemu
naruszenia dyscypliny finansow publicznych okreslonego art. 17 ust. 1b pkt 1 uondfp -
udzielenie zamoOwienia publicznego wykonawcy, ktory nie zostal wybrany w trybie
okreslonym w przepisanych o zamowieniach publicznych — stwierdzita, Ze brzmienie tego
przepisu w dniu orzekania jest identyczne z wersja obowigzujagca w dniu popetnienia

zarzucanego czynu. Odno$nie z kolei przepisow stanowigcych materialnoprawng podstawe
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odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, tj. art. 32 ust. 2 ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych wskazata, ze (...) W dacie popelnienia zarzucanego czynu, tj.
w dniu 30 wrze$nia 2013 r., przepis ten stanowil, Zze zamawiajacy nie moze w celu uniknigcia
stosowania przepisOw ustawy dzieli¢ zaméwienia publicznego na czg$ci lub zanizaé jego
warto$ci. Na podstawie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamoOwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), ktoéra
weszta w zycie z dniem 28 lipca 2016 r. dokonano zmiany brzmienia tego przepisu, zakazujac
zamawiajagcemu zanizania warto$ci zamdwienia lub wyboru sposobu obliczania wartosci
zamoOwienia w celu unikni¢cia stosowania przepisow ustawy. Jednoczesnie powotana
nowelizacja dodata do przepisow ustawy — Prawo zamédwien publicznych art. 5b. Zgodnie z
art. 5b pkt 2 zamawiajacy nie moze w celu uniknigcia stosowania przepisow ustawy dzieli¢
zamdwienia na odrgbne zamoéwienia, w celu uniknigcia tacznego szacowania ich wartosci”.
Zdaniem MKO, przepis ten jest powtdrzeniem normy wynikajacej z art. 32 ust. 2 ustawy Pzp
— uchylonego nowelizacja z dnia 22 czerwca 2016 r. albowiem oba analizowane przepisy
maja na celu przeciwdzialanie dzieleniu zamowien, ktore moga by¢ udzielone w drodze
jednego postepowania, aby unikna¢ tgcznego ich szacowania. W zwigzku z powyzszym MKO
postanowita stosowac przepisy obowigzujace w dacie orzekania, jako ze obowigzujace w
dacie naruszenia dyscypliny finansow publicznych nie sa wzgledniejsze dla sprawcy tego

naruszenia.

MKO, rozwazajac przedmiotowe znamiona naruszenia dyscypliny finansow publicznych
zarzucanego obwinionemu wskazata, Ze podstawa ustalenia warto$ci zamoOwienia zgodnie z
art. 32 ust. 1 ustawy Pzp jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku
od towarow 1 ustug, ustalone przez zamawiajacego z nalezyta starannoscig. W mysl art. 32
ust. 2 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujacym w dacie popetnienia zarzucanego czynu oraz
odpowiednio art. 5b pkt 2 powolanej ustawy w dacie orzekania zamawiajacy nie moze w celu
uniknigcia stosowania przepisow ustawy dzieli¢ zamdéwienia na czesci. Ratio legis
powyzszych regulacji sprowadza si¢ do zapobiezenia sytuacji, w ktorej zamawiajacy mogiby
dokona¢ podzialu zamowienia (zanizenia jego wartosci) w taki sposob, aby na skutek
ustalenia warto$ci dla kazdej z wydzielonych czgéci zamowienia doszto do nieuprawnionego
wylgczenia stosowania przepisow ustawy — Prawo zamowien publicznych odnoszacych sie do
zamoOwien o wartosci powyzej okreslonego progu, jak réwniez do nieuprawnionego

stosowania przepisow odnoszacych si¢ do zamdéwien o wartosci ponizej okreslonego progu.
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Jak wynika z utrwalonego orzecznictwa nie jest zabronione, zarowno na gruncie przepiséw
obowigzujacych w dacie popetnienia zarzucanego czynu, jak rowniez w dacie orzekania,
zakazany sam podzial zamdwienia. Zakaz dotyczy takiego podziatu, ktorego celem jest
unikniecie stosowania przez zamawiajacego przepisOw ustawy — Prawo zamowien
publicznych witasciwych dla zamowienia o okreslonej wartosci szacunkowej. MKO wskazata
ponadto, ze zgodnie z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp dopuszczalne jest sktadanie ofert czesciowych
albo udzielenie zaméwienia publicznego w czgéciach, z ktorych kazda z czgéci stanowi
przedmiot odrgbnego postgpowania, jednakze warto$cia zamdwienia jest laczna warto$¢
poszczegbdlnych czesci zamowienia. Na podstawie powotanej regulacji dopuszczalne jest
dokonanie podzialu zamdéwienia na czgsci (np. ze wzgledow organizacyjnych,
ekonomicznych, celowosciowych itp.), dla ktorych prowadzone beda odrebne postepowania
w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego, przy czym warto$cig kazdej czesci
zamoOwienia jest laczna warto$¢ wszystkich czesci zamowienia. Oznacza to, ze zamawiajacy
jest zobowigzany do stosowania przepisOw o zamowieniach publicznych wilasciwych dla

tacznej warto$ci zamowienia.

Analizujac obowigzek lacznego szacowania wartosci zamoOwienia w przedmiotowej sprawie
MKO stwierdzita, Ze zamawiajacy powinien traktowa¢ jako jedno zamoéwienie takie
zamoOwienia, ktore majg zasadniczo te same lub podobne funkcje techniczne lub gospodarcze
oraz stluzg temu samemu celowi lub s3 zwigzane z realizacjga tego samego zamierzenia.
Wskazata ponadto, ze w tej sprawie bedacej przedmiotem niniejszego postgpowania z analizy
zebranych dokumentdéw bezspornie wynika, kumulatywne spetnienie nastgpujacych (trzech)
przestanek:

v" ushugi majg takie same lub podobne przeznaczenie oraz sg nabywane w celu realizacji z gory
przyjetego zamierzenia;

v" ushugi sg dostepne u jednego wykonawcy;

v' ushugi sg nabywane w przewidywalnym zamawiajgcemu czasie,
a zatem warto$¢ udzielonych zamowien nalezato ustali¢ tacznie. Zdaniem MKO, czes$¢ z
udzielonych zamoéwien miato takie same lub podobne przeznaczenie i zakres obowigzkow
wykonawcy, jak réwniez byly nabywane w celu realizacji z gory przyjetego zamierzenia, tj.
realizacji zadania inwestycyjnego pn. ,Zmniejszenie energochtonno$ci obiektow
budowlanych podlegtych Okregowemu Inspektoratowi Stuzby Wigziennej w (...)”. Z tresci

opisoOw przedmiotu zamdwienia wskazanych w zatacznikach do zawartych umow wynika



Sygn. akt BDF1.4800.49.2018

zbiezno$¢ pod katem speiniania okreSlonych wymogdéw przez osoby, z ktérymi zostaty
zawarte. Opisy przedmiotu zamowienia nie odznaczajga si¢ odmiennym i zrdéznicowanym
charakterem. W ocenie MKO, spetnione rowniez przestanka odnoszace si¢ do mozliwosci
realizacji wszystkich zamdéwien przez jednego wykonawce oraz warunek zaplanowania
udzielenia zaméwien w okre§lonym czasie (wszystkiec umowy zostaly zawarte w tej samej
dacie, tj. w dniu 30 wrzesnia 2013 r.). MKO nie podzielita argumentéw przedstawianych na
rozprawie przez obroncg obwinionego odnoszacych si¢ do $wiadczenia ustug na rzecz o$miu
roznych jednostek w odrebnych lokalizacjach. Zdaniem Komisji nie implikuje to twierdzenia,
ze umowy nie byly tozsame rodzajowo. Przeciwnie, charakter §wiadczonej ustugi (zakres
czynno$ci wykonawcy) pozostawal bez zmiany, bez wzgledu na odmienne lokalizacje.
Ponadto, konieczno$¢ $wiadczenia konkretnej ustugi w zréznicowanych lokalizacjach nie
stanowita przeszkody udzielenia zamowienia publicznego tym samym wykonawcom, w tym
samym dniu oraz na ten sam okres. Podkreslita takze, ze lokalizacje §wiadczonych ustug
objete byly zakresem dziatania Okrggowego Inspektoratu Stuzby Wigziennej w (...), zatem
odleglosci te nie byly az tak znaczace, by poszczegdlnych zamoéwien z uwzglgdnieniem ich
przedmiotu nie mogl realizowac ten sam wykonawca. Uwzgledniajac powyzsze okolicznos$ci
MKO wskazata, ze odrgbne szacowanie zamdwien na ustugi nadzoru inwestorskiego byto
nieuprawnione, a ustalenie przez zamawiajacego wartosci poszczegolnych zamowien
odregbnie stanowilo naruszenie art. 32 ust. 1, 2 1 4 ustawy — Prawo zamowien publicznych, a w
konsekwencji naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslone w art. 17 ust. 1b pkt 1
uondfp. Zdaniem MKO, obwiniony w konsekwencji w sposob nieuprawniony udzielil
zamowien publicznych wykonawcom, ktorzy nie zostali wybrani w trybie okreslonym w
przepisach o zamowieniach publicznych.

Analiza okoliczno$ci towarzyszacych przedmiotowej sprawie wskazuje, ze podmiotowa
odpowiedzialno$¢ obwinionego za przypisane mu naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych nie budzi watpliwosci. Prawng podstawe jej odpowiedzialno$ci stanowi art. 18
ust. 1 ustawy — Prawo zamoOwien publicznych, zgodnie z ktorym za przygotowanie i
przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamdéwienia publicznego odpowiada kierownik
zamawiajacego. Ze zgromadzonego materialu dowodowego nie wynika, aby obowiazki w
tym zakresie kierownik zamawiajacego - Dyrektor (...)Instytucji Gospodarki Budzetowej
W(...) powierzyl innej osobie. Zawinione dzialanie obwinionego w rozumieniu art. 19 ust. 2
uondfp nie budzi, zdaniem MKO, zadnych watpliwosci. Dzielagc zamowienie na odrebne

zamoOwienia w celu uniknigcia tacznego szacowania ich wartosci 1 podpisujac 21 uméw o



Sygn. akt BDF1.4800.49.2018

pelienie nadzoru inwestorskiego nie dolozyla ona staranno$ci wymaganej od osoby
odpowiedzialnej za zgodne z normatywnie okreslonymi zasadami zacigganie zobowigzac i
wydatkowanie $rodkéw publicznych w trybie i na zasadach okreslonych w przepisach o
zamoéwieniach publicznych, do czego obliguje art. 44 ust. 4 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r.
o finansach publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 2207). W dniu naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych obwiniony (...)miat faktyczng i prawng mozliwos¢ zachowania si¢ zgodnie z
przepisami, poprzez — jak zostalo uprzednio uzasadnione — udzielenie zamowienia w
cze¢$ciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odrgbnego postgpowania, przy czym wartoscia
zamoOwienia jest tgczna wartos¢ poszczegolnych czesci zamodwienia, co czyniloby zados¢
wymogom art. 32 ust. 4 ustawy — Prawo zamoéwien publicznych. Jak wynika z utrwalonego
orzecznictwa GKO oraz sadéw administracyjnych od dysponenta §rodkéw publicznych
nalezy oczekiwaé¢ wysokiej $swiadomosci prawnej oraz znajomo$ci przepisOw prawa na

poziomie wyzszym niz podstawowy.

Dokonujac oceny stopnia szkodliwosci przypisanego obwinionemu naruszenia dyscypliny
finansow publicznych, z uwzglednieniem przestanek okreslonych w art. 28 ustawy, MKO
stwierdza, Zze jest ona znaczna. Jednym z dobr prawnie chronionych w systemie
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jest przestrzeganie zasad
ksztaltujacych system wydatkowania srodkow publicznych w trybie okreslonym w przepisach
o zamowieniach publicznych. Zgodnie z przyjeta przez ustawodawce aksjologia oparcie
systemu dokonywania zakupow przez jednostki sektora finansow publicznych (do ktorych
naleza rowniez instytucje gospodarki budzetowej) na zasadach 1 rygorach przepisow o
zamoOwieniach publicznych w najpelniejszy sposob gwarantuje efektywnos$¢ ekonomiczng
wydatkéw dokonywanych ze srodkow publicznych. Szkodliwosci naruszenia tych zasad dla
finansow publicznych nie mozna — jak wielokrotnie wskazywata GKO — utozsamiac¢
wylacznie z rzeczywistym uszczerbkiem finansowym (orzeczenie GKO z dnia 12 maja 2016
r., BDF1.4800.114.2015). Nalezy w tym miejscu przytoczy¢ réwniez te lini¢ orzecznictwa
Gtownej Komisji Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw publicznych,
ktora podkresla, ze odpowiedzialno$¢ z art. 17 uondfp nie wymaga zaistnienia dalszych
skutkow negatywnych dla tadu finansow publicznych. Bezpodstawne jest twierdzenie, Ze
poprzez udzielenie zamowienia z pomini¢ciem przepisOw o zamoéwieniach publicznych nie
nastgpit uszczerbek w $rodkach publicznych 1 doprowadzi si¢ do pewnych oszczednosci,

bowiem to wlasnie stosowanie tych przepisow gwarantuje udzielenie najkorzystniejszych
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zamowien dla jednostek sektora finansow publicznych (orzeczenie GKO z dnia 30 wrze$nia
2004 r., DF/GKO/Odw.-71/99/2004/870). Szkoda dla finansow publicznych jest sam fakt, ze
o wydatkach publicznych moga decydowa¢ osoby, ktdre nie przestrzegaja obowigzujacego
prawa, same decydujac o tym, co bedzie dla finanséw publicznych lepsze (orzeczenie GKO z

dnia 14 stycznia 2008 r., DF/GK0O-4900-83/91/07/3594).

Wymierzajac obwinionemu kar¢ upomnienia MKO wzigta pod uwage dyrektywy okre§lone w
art. 33 oraz 35 uondfp. Zastosowanie tej sankcji, bedacej najtagodniejsza z ustawowego
katalogu kar przewidzianych za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, wystarczajacy
sposob pietnuje naganno$¢ czynu popelnionego przez obwinionego, jednocze$nie nie
stanowigc dla niego nadmiernej dolegliwosci. Uwzgledniajac zakres zawinionego dziatania
obwinionego petigcego funkcj¢ kierownika zamawiajacego i zwigzane z tym wymogi w
zakresie zachowania standardow zachowania przy podejmowaniu decyzji w jednostce oraz
niebagatelny stopien szkodliwosci czynu dla finansow publicznych, jakim jest przede
wszystkim naruszenie podstawowej zasady rozdysponowywania $rodkéw publicznych
Komisja nie znalazta podstaw do zastosowania wzgledem obwinionego dobrodziejstwa
odstgpienia od wymierzenia kary, o ktorym mowa w art. 36 uondfp. O kosztach postepowania
rozstrzygnigto w oparciu o art. 167 ust. 1 uondfp, zgodnie z ktéorym kazdy uznany za
odpowiedzialnego za naruszenie dyscypliny finansow publicznych zwraca - na rzecz Skarbu
Panstwa - koszty postepowania. Koszty te okreSla si¢ ryczattowo w wysokosci 10%

przecigtnego wynagrodzenia, o ktorym mowa w art. 26 tej ustawy.

Odwotanie od orzeczenia MKO wniost obronca obwinionego zaskarzajac to

orzeczenie w catosci na korzys¢ obwinionego. Zaskarzonemu orzeczeniu zarzucit:
obrazg przepisu art. 38 ust. 1 w zw. z art. 130 ust. 2 ustawy z uwagi na orzeczenie co do
czynow objetych wnioskiem Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych w oczywisty

sposob przedawnionych;

. obrazg przepisu art. 17 ust. 1b pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 1 ustawy w zw. z art. 32 ust. 2 ustawy

Pzp przez ich niewlasciwe zastosowanie i dokonanie sumowania warto$ci zamowien
udzielonych przez zamawiajacego Instytucje Gospodarki Budzetowej, ktorej kierownikiem
jest obwiniony, w zakresie 21 umow o petnienie nadzoru inwestorskiego mimo, ze ocenie

powinny podlegaé jedynie 4 umowy, a przy prawidlowym zastosowaniu zasad sumowania
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zamowien warto$¢ kazdej z odrgbnie zawartych umow nie przekroczytaby ustawowego progu
rownowartosci 30 tys. euro,

I1l. obrazg¢ przepisu art. 151 ustawy i ustanowionego tamze zakazu reformationis in peius
poprzez wydanie w stosunku do obwinionego wyroku surowszego wobec objecia stanem
faktycznym wszystkich 21 umoéw, niz w pierwszym postgpowaniu, mimo, ze odwotanie w
poprzednim postepowaniu wniesiono wytgcznie na korzy$¢ obwinionego;

IV. obrazg przepisu art. 19 ust. 2 ustawy w zw. z art. 32 ust. 2 ustawy Pzp przez nie ustalenie w
zaskarzonym wyroku formy winy obwinionego mimo, ze czyn okreslony w art. 32 ust. 2 Pzp

mozna popetic¢ tylko umyslnie.

Obronca wniost o: zmiang zaskarzonego orzeczenia i uniewinnienie obwinionego, wzglednie
uchylenie zaskarzonego orzeczenia i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Komisji

Orzekajacej w pierwszej instancji.

W uzasadnieniu wskazat w szczego6lnosci na nastgpujace okolicznosci faktyczne 1 prawne:
Orzeczeniem z dnia 9 pazdziernika 2015 r. MKO przy Ministrze Sprawiedliwo$ci uznata
obwinionego winnym popelnienia zarzucanego mu czynu - naruszenia art. 17 ust. Ib pkt 1
ustawy. Orzeczenie to zostato nastepnie uchylone orzeczeniem Gioéwnej Komisji Orzekajacej
z dnia 28 kwietnia 2016 r. Po ponownym rozpoznaniu sprawy, Miedzyresortowa Komisja
Orzekajagca ponownie wydala wyrok uznajacy obwinionego za winnego popetnienia
zarzucanych mu czynow, przy czym w toku postgpowania przed Komisja, dopiero w dniu 28
pazdziernika 2016 r. Rzecznik Dyscypliny Finansow Publicznych, dziatajac w trybie art. 130
ust. 2 ustawy wnidst rozszerzony wniosek o ukaranie.

I. Uzasadnienie co do orzekania mimo przedawnienia (naruszenie art. art. 38 ust. 1 w zw. z art.
130 ust. 2 ustawy)
Zgodnie z art. 38 ust. 1 ustawy karalno$¢ naruszenia dyscypliny finanséw publicznych ustaje,
jezeli od czasu jego popelnienia uptynety 3 lata. Jezeli jednak w tym okresie wszczeto
postepowanie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, karalno$¢ ustaje z uptywem 2
lat od zakonczenia tego okresu. Postepowanie w zakresie umow objg¢tych nowymi zarzutami
Rzecznika wszczeto dopiero najwczesniej z chwilg ich wniesienia do Komisji, co nastgpito
juz po uptywie 3-letniego okresu. Przedtuzenie okresu przedawnienia, o ktérym mowa w
zdaniu 2 tego przepisu, oczywiscie nie moze mie¢ zastosowania, gdyz wczesniejszy wniosek

w zadnym zakresie nie dotyczyl ,,nowych" umoéw. Zarzucane obwinionemu nowe czynu nie
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byty objete dotychczasowym wnioskiem o ukaranie, co wynika z samej podstawy nowego
wniosku (art. 130 ust. 2). Obronca podnosit t¢ kwestic w toku postgpowania, jednakze

Komisja nie ustosunkowata si¢ do niej w uzasadnieniu wyroku.

. Uzasadnienie w zakresie zarzutu obrazy art. 151 ustawy i zakazu reformationis in peius

Zakaz reformationis in peius, dotyczacy w ogdlnym ujeciu zakazu orzekania przy ponownym
rozpoznaniu sprawy na niekorzy$¢ obwinionego, jezeli odwotanie wniesiono wytacznie na
jego korzysé, jest fundamentem wszystkich procedur karnych i quasi karnych. Tymczasem w
Sprawie niniejszej zakaz ten zostal w sposdb razacy naruszony. Odwotlanie do Gloéwnej
Komisji Orzekajacej zostalo wniesione wylgcznie na korzy$¢ obwinionego. Przez objecie
zarzutami dodatkowych 17 umoéw, nastgpito istotne pogorszenie sytuacji obwinionego, gdyz
w innym przypadku Komisja musialaby orzeka¢ wylacznie co do 4 umow, w tym analizowac
zasady sumowania zamowien w odniesieniu wylacznie do 4 umédw, a takze w tym zakresie
stosowa¢ dyrektywy wymiaru kary. Zwrocil takze uwagg, ze zgodnie z tredcig art. 152 ustawy
do postgpowania obejmujgcego ponowne rozpoznanie sprawy, przepisy o postgpowaniu przed
komisja orzekajaca stosuje si¢ nie wprost, a odpowiednio. Zgodnie z przyjeta powszechnie i
jednolicie w judykaturze, praktyce stosowania prawa i doktrynie zasada, odpowiednie
stosowanie oznacza stosowanie wprost, stosowanie ze zmianami lub niestosowanie w ogole.
W kazdym przypadku nalezy bada¢ specyfike konkretnego przypadku. W ocenie obrony, w
sytuacji, w jakiej mamy do czynienia w sprawie niniejszej, stosowanie art. 130 ust. 2 ustawy
jest wylaczone, gdyz wtasnie prowadzi do naruszenia zakazu reformationis in peius.
Uzasadnienie w zakresie zarzutu obrazy art. 17 ust. 1b pkt 1 ustawy

Jak wynika ze wcze$niejszych wywodow, orzekajac prawidlowo nalezato uwzgledni¢ jedynie
4 umowy. W odniesieniu do pelnienia nadzoru inwestorskiego jest to niemal modelowy
przyktad zamdwienia, ktore z reguty nie moze by¢ petnione przez te same osoby, juz chocby z
faktu istnienia r6znych branz budowlanych, uprawnien i specjalnosci, a takze niemoznosci
wykonania zamowienia w jednym czasie przez jedng osob¢ z uwagi na skomplikowanie
obiektu budowlanego 1 jego rozleglos¢ terytorialng. Komisja winna zatem dokona¢ oceny
wyltacznie czterech umoéw, ktorych zakres jest rézny (w czg$ci rOwniez miejsce
wykonywania) i dopiero woéwczas przy uzyciu przyjetych kryteriow dokona¢ oceny
dopuszczalno$ci badZz nie ich sumowania. Jak wskazal Prezes UZP, ,niedopuszczalnym
podziatem zamoOwienia na cze$ci w Swietle art. 32 ust. 2 ustawy Pzp, jest takze ustalenie czy
wskazane zamowienia stanowig w istocie jedno zamowienie, czy tez odrgbne nastepujace po

sobie zamoéwienia dotyczace podobnego przedmiotowo 1 funkcjonalnie zamdwienia.
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Podkreslenia bowiem wymaga, iz sam fakt, ze mamy tu do czynienia z zamdwieniami tego
samego rodzaju, oznaczonymi tym samym kodem CPV, nie przesadza ipso se, ze¢ mamy do
czynienia z jednym zamdwieniem w rozumieniu art. 32 ust. 1 ustawy Pzp. Jak juz wskazano
powyzej dla ustalenia czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zamdéwieniem,
czy tez z odrebnymi zamowieniami konieczna jest analiza okolicznosci konkretnego
przypadku. W tym celu nalezy postlugiwaé si¢ wskazanymi powyzej kryteriami
(podobienstwo przedmiotowe i funkcjonalne zamdwienia, tozsamo$¢é czasowa zamodwienia,
mozliwo$¢ wykonania zamdwienia przez jednego wykonawce). Innymi stowy konieczne jest
ustalenie czy dany rodzaj zamowienia mogt by¢ wykonany w tym samym czasie, przez tego
samego wykonawce. Z odrebnymi zamdwieniami bedziemy mieli do czynienia w sytuacji,
gdy przedmiot zamowienia ma inne przeznaczenie lub nie jest mozliwym jego nabycie u tego
samego wykonawcy (np. wykonanie poszczegdlnych zamdéwien wymaga spetnienia przez
wykonawcow odmiennych warunkow). W przeciwnym wypadku, tzn. gdy udzielane

zamdwienia maja to samo przeznaczenie oraz dodatkowo istnieje mozliwo$¢ ich uzyskania u

jednego wykonawcy nalezy uznaé, iz mamy do czynienia z jednym zamoéwieniem. Jezeli

zatem w tym samym czasie mozliwe jest udzielenie podobnego przedmiotowo i funkcjonalnie

zamoOwienia, ktore moze by¢ wykonane przez jednego wykonawce, mamy do czynienia z

jednym zamoéwieniem. Warto$¢ tak okreslonego zamoéwienia nalezy oszacowaé zgodnie z

postanowieniami art. 32-35 ustawy Pzp. W przeciwnym przypadku, tj. w sytuacji, w ktorej

poszczegbdlne zamoéwienia nie moga by¢ wykonane przez tego samego wykonawce, pomimo
ze przedmiot zamowienia mozna zakwalifikowaé do tego samego kodu CPV, nalezy uzna¢, iz
nie mamy do czynienia z jednym zamowieniem, lecz z kilkoma niezaleznymi od siebie
zamoOwieniami, ktorych warto$¢ bedzie szacowana odrgbnie z zachowaniem regut

okreslonych w art. 32 1 n. ustawy PZP. Ocena ta z istoty rzeczy zawsze bedzie dokonywana w

konkretnych okolicznosciach faktycznych. W takim przypadku nie mamy do czynienia z

niedopuszczalnym dzieleniem zamdwienia, o ktorym mowa w art. 32 ust. 2 ustawy Pzp. Jezeli

zatem - jak w odniesieniu do umow, ktore prawidtowo powinny by¢ przedmiotem orzekania,
mielibySmy do czynienia:

1. z jedna umowag dotyczaca weryfikacji podwykonawcoéw, druga dotyczaca spraw
kadrowych, trzecig i czwartg dotyczaca rozliczen finansowych z wykonawca i (...)dla
r6znych lokalizacji,

2. s3 to umowy wymagajace réznej wiedzy i spetnienia réznych warunkow,

3. czgsciowo realizowane w réznych miejscach,
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4. opierajgce si¢ o przepisy réznych ustaw (podwykonawcy - kodeks cywilny art. 6471 Kkc,
sprawy kadrowe - kodeks pracy, umowa zlecenia w kc, rozliczenia finansowe - ustawa o
finansach publicznych, umowa o dofinansowanie),

5. s3 to umowy realizowane przez pojedyncze osoby fizyczne, ktoérych jedna osoba
niewatpliwie zrealizowaé nie moze,

to okolicznos$ci te nalezy bezwzglednie uwzgledni¢ jako przemawiajgcg za nie sumowaniem

wartos$ci tych umow.

IV. Uzasadnienie w zakresie nie ustalenia formy winy

Jak wskazano wczesniej, zasadniczy motyw rozstrzygniecia polega na ustaleniu naruszenia

zasad sumowania zamowien (naruszenia zakazu okre$lonego w art. 32 ust. 2 PZP). Czyn ten

jednak moze by¢ popetniony wylacznie umyslnie, jak wskazata to GKO w orzeczeniu z dnia 1

marca 2007 roku DF/GKO-4900-91/111/06/98. Tymczasem w uzasadnieniu zaskarzonego

wyroku ponownie nie ma stowa na temat formy winy. Domniemywa¢ mozna - przy braku
jakichkolwiek dowodow wskazujacych na umyslno$¢ obwinionego, ze czyn zostat popetniony
przy winie nieumyslnej, co najmniej w nierozerwalnym elemencie tego czynu, jakim bylo
sumowanie zamowien. Oznacza to bezwzgledny nakaz uniewinnienia obwinionego. Jak
wskazata to Gtowna Komisja Orzekajagca w orzeczeniu z dnia 7 grudnia 2009 r. znak

BDF1/4900/72/73/09/33, Ustalenie winy w momencie popelnienia czynu ma podstawowe

znaczenie dla ustalenia odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych,

stanowi bowiem warunek tej odpowiedzialno$ci. Jezeli zatem wina jest warunkiem
ponoszenia odpowiedzialnos$ci, to orzeczenie o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny

finans6w publicznych musi rowniez zawiera¢ przypisanie winy.

Reasumujac obronca stwierdzil, ze catoksztalt wyzej wskazanych okoliczno$ci przemawia za

tym, ze orzeczenie winno ulec zmianie badZ uchyleniu.

Gléwna Komisja Orzekajaca po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 16 lipca

2018 r. stwierdzila, ze odwolanie zasluguje na uwzglednienie.

Obronca obwinionego w odwotaniu zarzucit zaskarzonemu orzeczeniu MKO obraze:
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. przepisu art. 38 ust. 1 w zw. z art. 130 ust. 2 ustawy z uwagi na orzeczenie co do czynow

objetych wnioskiem Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych w oczywisty sposob

przedawnionych;

. przepisu art. 17 ust. 1b pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 1 ustawy w zw. z art. 32 ust. 2 ustawy Pzp z

uwagi na ich niewlasciwe zastosowanie i dokonanie sumowania wartosci zamowien
udzielonych przez zamawiajacego w zakresie 21 umow o petnienie nadzoru inwestorskiego
pomimo, ze ocenie powinny podlegac tylko 4 umowy, ktorych wartos¢, kazdej odrebnie, nie
przekroczytaby ustawowego progu rownowartosci 30 tys. euro,

przepisu art. 151 ustawy i ustanowionego w nim zakazu reformationis in peius z uwagi na
wydanie w stosunku do obwinionego wyroku surowszego wobec objecia stanem
faktycznym wszystkich 21 umoéw, niz w pierwszym postgpowaniu, pomimo, ze odwotanie w
poprzednim postepowaniu wniesiono wytgcznie na korzys¢ obwinionego;

przepisu art. 19 ust. 2 ustawy w zw. z art. 32 ust. 2 ustawy Pzp z uwagi na nie ustalenie w
zaskarzonym wyroku formy winy obwinionego pomimo, ze czyn okre§lony w art. 32 ust. 2

Pzp mozna popehi¢ tylko umyslnie.

GKO zwazywszy na dyspozycj¢ art. 24 ust. 1 uondfp, okreslajacego reguly
intertemporalne stosowane w razie zmiany przepisOw w okresie pomiedzy data popehienia
zarzucanych we wniosku o ukaranie czyndéw a data orzekania, postanowita stosowacé ustawy
obowigzujace w dacie orzekania uznajac, ze ich przepisy (proceduralne i materialne)
obowigzujace w czasie popelnienia zarzucanego obwinionemu naruszenia nie byly
wzgledniejsze dla obwinionego. W tym zakresie ustalenia MKO, co do braku zmiany art. 17
ust. 1b pkt 1 uondfp jak i zmian wynikajacych z ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektdrych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz.

1020) w zakresie dodanego art. 5b pkt 2 oraz art. 32 ust.1 i 2 oraz ust.4 byly prawidtowe.

GKO rozpoznajagc odwotanie postanowita, w pierwszej kolejnosci, z uwagi nha
zlozonos$¢ tego stanu faktycznego, wynikajaca takze z wydanego w sprawie orzeczenia GKO
z dnia 28 kwietnia 2016 r. (sygn. BDF1.4800.3.2016) - odnies¢ si¢ do zarzutu obrazy przepisu
art. 17 ust. 1b pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 1 ustawy w zw. z art. 32 ust. 2 ustawy Pzp opartego na
twierdzeniu ich niewltasciwego zastosowania i dokonania niezasadnego sumowania wartosci

zamoOwien udzielonych przez zamawiajagcego w zakresie 21 umdéw o pelnienie nadzoru
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inwestorskiego pomimo, ze ocenie powinny podlega¢ jedynie 4 umowy, ktorych wartosc,

kazdej odrebnie, nie przekroczytaby ustawowego progu rownowartosci 30 tys. euro.

Rozpoznajac ten zarzut GKO miata na uwadze nastgpujacy stan faktyczny:
Instytucja Gospodarki Budzetowej z siedzibg w (...) byla Generalnym Wykonawcg zadania
»Zmniejszenie energochlonnosci obiektow budowlanych podlegtych  Okregowemu
Inspektoratowi Shuzby Wigziennej w (...)” dla ktérego Inwestorem inwestycyjnym byt
Okregowy Inspektorat Stuzby Wieziennej w (...)). Nadzor inwestorski w ramach wskazanego
zadania miat by¢ wykonywany przez Generalnego Wykonawce dla kompleksu obiektow, a
mianowicie: (...); 2. (...); 3. (...); 4. Zaktad Karny (...); 5. Zaktad Karny w (...) Przerdbce;
6. Zaktad Karny w (...); 7. Zaktad Karny w (...); 8. Zaktad Karny w (...). Na podstawie
umowy z (...) oraz (...) w (...) okreslony zostal zakres czynnosci do wykonania w ramach
petnienia czynno$ci nadzoru inwestorskiego na rzecz inwestora, (...). CzynnoS$ci te zostaly
zaakceptowane kwotowo w ramach procedur konkursowych (...). W zadaniu tym - jak
wskazal obwiniony w ramach wyjasnien - wystepowaty ograniczenia czasowe i finansowe
(budzet okreslony przez (...)), w zwiagzku z tym czynnosci wyboru personelu nadzorujacego
dostosowano do tych uwarunkowan. Prace budowlane dotyczace zadania na obiektach ruszyty
pod nadzorem tylko funkcjonariuszy i pracownikow (...) w (...) z stosownymi uprawnieniami
(bez sktadu nadzoru technicznego zgodnie z umowa). Podpisanie umowy przez Inwestora
nastgpito 18.07.2013r. gdzie realizacja niektérych prac nie mogta odbywac si¢ bez nadzoru.
Na podstawie powyzszego dokonano zaproszen na spotkanie kwalifikacyjne z udziatem
przedstawicieli (...) w (...) (zgodnie z umowg). W zaproszeniach podano: * maksymalng
kwote finansowa dla poszczegdlnych zadan; ¢ zakres obowigzkoéw; ¢ rejon wykonywanych
prac; < zakres czynnosci prac do wykonania w zakresie wiedzy budowlanej, finansowe;,
prawnej oraz BHP. Podczas pierwszego spotkania pojawito si¢ tylko trzech kandydatow.
Takze podczas drugiego spotkania rowniez nie pojawili si¢ wszyscy kandydaci na stanowiska
z uwzglednieniem rejonu m.in. branzy elektrycznej, budowlanej i1 sanitarnej dla (...)czy ZK
(...). Rowniez zakres prac rozliczeniowo - technicznych nie byl kompletny. Terminowos$¢
realizacji catlego zadania byla zagrozona, co grozito niekorzystnym skutkom finansowym dla
(...). Angazowano wszystkie osoby chetne do wzieci udziatu za okre$lone stawki finansowe
(spetniajace jednak okreslone kryteria potrzeb dla realizacji zadania). Na podstawie
powyzszego powstata lista kandydatow (0soby fizyczne), z ktorymi zostaly podpisane w dniu

30 wrzesnia 2013 r. umowy objete zwolnieniem ze stosowania ustawy z dnia 29 stycznia
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2004 r. Prawo zamowien publicznych, okreslone w art. 4 pkt 8 (zamoéwienia ponizej 14.000
EURO).

Osobom tym powierzono — tak jak w zaproszeniu do udzialu w konkursie - zadania w

nastepujacym zakresie:

Numer projektu umowy Zakres nadzoru
(...) Pracownik techniczno-finansowy
(...) Pracownik techniczno-finansowy
Inspektor nadzoru inwestycyjnego w branzy elektrycznej (AS (...), AS
(..) LZK (L) ZK (L), ZK (L)
Inspektor nadzoru inwestycyjnego w branzy elektrycznej (AS (...), ZK
(..) (. ZK(...)
(... Inspektor nadzoru inwestycyjnego w branzy sanitarnej (AS (...))
(...) Inspektor nadzoru inwestycyjnego w branzy sanitarnej (AS (...)
(... Inspektor nadzoru inwestycyjnego w branzy sanitarnej (ZK (...))
(...) Inspektor nadzoru inwestycyjnego w branzy budowlanej (AS (...))
(...) Inspektor nadzoru inwestycyjnego w branzy budowlane (AS (...))
(...) Inspektor nadzoru inwestycyjnego w branzy budowlanej (ZK (...)
(...) Inspektor nadzoru inwestycyjnego w branzy budowlanej (ZK (...))
(...) Inspektor nadzoru inwestycyjnego w branzy budowlanej (ZK (...))
(...) Inspektor nadzoru inwestycyjnego w branzy sanitarnej (ZK (...))
(...) Inspektor nadzoru inwestycyjnego w branzy sanitarnej (ZK (...))
Inspektor nadzoru inwestycyjnego w branzy elektrycznej i sanitarnej
(---) (wszystkie jednostki)
() Radca Prawny Nadzoru Inwestycyjnego w zakresie prawnym (...)
() Radca Prawny Nadzoru Inwestycyjnego w zakresie prawnym (...)
() Pracownik techniczno-organizacyjny budowy ((...)
Pracownik techniczno-organizacyjny budowy (AS (...)g, ZK (...), ZK
(...) Kwidzyn, ZK (...)
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Koordynator ds. kadrowych i rozliczen finansowych w zakresie

(...) realizacji umowy zawartej z (.. .) wszystkie jednostki)

Starszy inspektor ds. finansowych w zakresie realizacji umowy zawartej
(...) z(...)

Inspektor ds. finansowych w zakresie realizacji umowy zawartej z (...)

(...)
(...) Inspektor nadzoru inwestycyjnego w branzy BHP (wszystkie jednostki)
(...) Pracownik nadzoru dokumentacyjnego (wszystkie jednostki)

Inspektor nadzoru w zakresie czynnikow ochrony oraz wykonawcoéw
(--) (wszystkie jednostki)

Obwiniony w wyjasnieniach podnosit réwniez, ze prowadzony proces inwestycyjny byt
procesem dynamicznym, szczegolnie w realizacji dziatan obiektow funkcjonujacych
jednostek penitencjarnych i dlatego z Inwestorem na biezaco prowadzone byly rozmowy
celem nalezytego prowadzenia nadzoru jak i osiggniecia zamierzonego celu zadania (gdzie
nadzor techniczny byt kluczowym elementem uzyskania zakonczenia prac). Dotyczylo to
roéwniez m.in. zatrudnienia oséb w procesie inwestycyjnym. W okresach comiesiecznych
podpisywana byta prawidlowo$¢ wykonywanych prac przez funkcjonariusza (...)oraz

akceptowana przez Dyrektora Okregowego.

Zaskarzone orzeczenie MKO dotyczy 21 umoéw sposrod zawartych 25, ktorych
dotycza zadania opisane w tabeli. Nie objeto tym orzeczeniem - czterech umoéw (nr 001 1 002
oraz nr 024 i 025) ujetych w powyzszym zestawieniu, ktorych przedmiotem - w ramach
nadzoru inwestorskiego - sa zadania zwigzane - W przypadku dwoch pierwszych - z nadzorem
budowlanym nad branzg elektryczng oraz - kolejnych - z nadzorem dokumentacyjnym i z

nadzorem w zakresie czynnikow ochrony oraz wykonawcow - wszystkich jednostek.

GKO stwierdza réwniez, ze w sentencji orzeczenia MKO nie wskazata dat ich
zawarcia (30 wrzesnia 2013 r.), ktére odnosza si¢ do czasu popelnienia przypisanego
naruszenia. Jest to niewatpliwie wada tego orzeczenia, albowiem art. 135 ust.1 pkt 5 uondfp
wymaga okreslenia zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych wraz (...) z
podaniem sposobu i czasu jego popetnienia, naruszonego przepisu prawa oraz przepisu
ustawy okreslajgcego to naruszenie;”. Jednakze ta data byla mozliwa do ustalenia takze w

oparciu o argumentacje jaka zostatla podana w jego uzasadnienia (str 5 akapit), gdzie
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wskazano: (...) wszystkie umowy zostaly zawarte w tej samej dacie, tj. w dniu 30 wrzesnia
2013 r. (...). Z tego tez wzgledu GKO nie uwzglednita wniosku Zastepcy Gléwnego
Rzecznika o przekazanie tej sprawy tylko z tego powodu do ponownego rozpoznania przez

MKO i rozpoznala sprawe co do jej meritum.

W ocenie GKO, w stanie faktycznym sprawy nie doszto do nieuprawnionego
podzialu zamdéwienia i w konsekwencji udzielenia zaméwienia publicznego wykonawcom,

ktorzy nie zostali wybrani w trybie okreslonym w przepisach o zaméwieniach publicznych.

Odrebne szacowanie zamdwien w ramach zadania ,,Zmniejszenie energochtonnos$ci
obiektéw budowlanych podleglych Okregowemu Inspektoratowi Stuzby Wigziennej w (...)”
w podziale na poszczegolne zakresy obowigzkow ujete w powyzszej tabeli i w konsekwencji
zawarcie umoOw z uwzglednieniem zwolnienia ze stosowania ustawy Prawo zamoOwien
publicznych, okreslonego w art. 4 pkt 8 byto uprawnione, a tym samym nie stanowito
wskazanego w orzeczeniu MKO naruszenia art. 5b pkt 2 ustawy Pzp. W konsekwencji takze
zarzucane obwinionemu dziatanie nie stanowito naruszenia dyscypliny finanséw publicznych

okreslonego w art. 17 ust. 1b pkt 1 uondfp.

Wbrew twierdzeniom MKO, z analizy dokumentow bezspornie wynika, ze dla
ustalenia przedmiotu umowy kluczowe znaczenie miat § 1 ust.1 kazdej z tych umow, w
ktorym wskazano cyt.: ,,[1.Szczegdlowy zakres obowigzkow i uprawnien nadzoru
inwestorskiego okresla Zatqcznik nr 1 stanowiqcy integralng czes¢ umowy oraz obowigzujgce
przepisy 1 Wytyczne wynikajgce z przyjetych procedur dotyczgcych tej inwestycji
uzgodnionych w trakcie realizacji umowy.” Z Kolei w jego ust. 2 ustalono dla jakiego
kompleksu ,,2. Zleceniodawca zleca, a Zleceniobiorca przyjmuje do wykonania dziatajgc
tylko i wylgcznie na rzecz Okregowego Inspektoratu Stuzby Wieziennej w (...) pelnienie
nadzoru inwestorskiego w zakresie (...). Wskazany zalacznik nr 1 opisujacy przypisane
zindywidualizowane zadania dla danej osoby, ktéra byta strong umowy - stanowil jej
integralng cze$¢. MKO za wspolng ceche kluczowa dla tej sprawy niestusznie przyjeta tytut
tych umoéw oraz preambule opisujace te umowy jako umowy o petnienie (na wykonanie)
nadzoru inwestorskiego, podczas gdy w stanie faktycznym tej sprawy niewatpliwie kluczowe
byly zadania opisane w zalgczniku nr 1 oraz przypisane lokalizacje jednostek podlegtych

(...)na ktérych te zadania miaty by¢ wykonywane. Przykladowo, zgodnie z umowag nr
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(...)nadzoér budowlany nad branza sanitarna z lokalizaja dla trzech jednostek (AS (...), AS
(...) 1 ZK (...)). Podobne ustalenia wynikajg z pozostatych uméw. GKO zwraca uwag¢ na
réznorodno$¢ zadan. Oprocz bowiem typowych zadan zwigzanych z nadzorem budowlanym
w danej branzy (elektrycznej, sanitarnej robot ogdélnobudowlanych) oraz w zwigzku z
pelnieniem funkcji Inzyniera projektu w podziale na obiekty - indywidualne umowy
dotyczyly takze: weryfikacji prawnej dokumentacji, rozliczen finansowych, spraw
kadrowych, nadzoru dokumentacyjno-organizacyjnego, nadzoru ochronnego i pracowniczego
z przypisanymi roznymi lokalizacjami w ramach o$miu jednostek.
Wbrew twierdzeniom MKO $wiadczenie ustug na rzecz o$miu rdéznych jednostek w
odrebnych lokalizacjach - odleglych od siebie znaczaco (nawet powyzej 80 km) i ze
znaczacym czasem przejazdow (w zaleznosci od $redniej predkosci uzaleznionej takze od
sytuacji na drodze nawet powyzej 2 godzin ) rowniez implikuje twierdzenie, ze te ustugi z
zalozenia - z uwagi na regule z art. 5b pkt 2 czy tez z art. 32 ust. 2 ustawy Pzp - nie musialy
by¢ zlecone jednemu wykonawcy, (W tym przypadku czytaj: przedsigbiorcy), a mogty by¢
zlecone réznym osobom fizycznym na podstawie odrgbnych uméw cywilno-prawnych. W
tym przypadku nalezato si¢ zgodzi¢ z obronca obwinionego, ze w przypadku tego stanu
faktycznego odnoszacego si¢ do organizacji pelnienia zadan z =zakresu nadzoru
inwestorskiego — w szerszym niz w jego standardowym ujeciu (rézne branze budowlane,
uprawnienia i specjalnosci, zadania ekonomiczne, prawne i organizacyjne) - jest to niemal
modelowy przyktad zaméwienia, ktore z reguty nie musi by¢ zlecone do wykonania przez
Generalnego Wykonawce jako koordynatora przedsiewzigcia jednemu wykonawcy
(przedsigbiorce), ale réznym osobom fizycznym. To z kolei pozwalalo obwinionemu na
odrebne zawarcie wskazywanych w zaskarzonym orzeczeniu 21 uméw. Obwiniony bowiem
nie byl zobowigzany, uwzgledniajac reguty z art. 32 ust.1 i ust.2 ustawy Pzp w zwigzku z jej
art. 5b pkt 2, kwalifikowac tych zamoéwien jako jednego zamowienia tylko dlatego, ze w ich
tytule oraz preambule postuzyt si¢ oznaczeniem umowy o petnienie (na wykonanie) nadzoru
inwestorskiego. Tak jak to wskazywal obronca z tre$ci tych umow wynikajg nastepujace
ustalenia:

v_ umowy cechujg rozne przedmiotowo zakresy — zadania ujete w zalgczniku miaty byé
wykonywane w oparciu o przepisy réznych ustaw (podwykonawcy - kodeks cywilny art.
647 (1) kc, sprawy kadrowe - kodeks pracy, umowa zlecenia w kc, rozliczenia finansowe -
ustawa o finansach publicznych, umowa o dofinansowanie), a zatem sa to umowy

wymagajace roznej wiedzy 1 spelnienia roznych warunkow,
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v' umowy byly wykonywane w podziale na rézne lokalizacje, tylko cze$ciowo pokrywajace
si¢, odlegte od siebie i ze znaczacym czasem dojazdu,

v umowy byly realizowane przez pojedyncze osoby fizyczne, ktérych niewatpliwie nie
mogtaby realizowac jedna i ta sama osoba.

Niewatpliwie te okolicznosci bezwzglednie nalezalo uwzgledni¢ jako przemawiajace

przeciwko bezwzglednemu obowigzkowi sumowania ich wartosci.

Powyzsze ustalenia zdecydowaly o uniewinnieniu obwinionego od przypisanego mu
zarzutu naruszenia dyscypliny finansow publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1b pkt 1
uondfp, albowiem GKO uznata, ze w stanie faktycznym sprawy zawarcie 21 uméw o
petnienie nadzoru inwestorskiego dla realizacji zadania ,,Zmniejszenie energochtonnosci
obiektéw budowlanych podleglych Okregowemu Inspektoratowi Stuzby Wigziennej w (...)”
dla ktorego Inwestorem inwestycyjnym byt Okregowy Inspektorat Stuzby Wigziennej w
(...)nie naruszato reguty z art. 5b pkt 2 ustawy Pzp.

GKO odnoszac sie, co do zarzutu obrazy przepisu art. 38 ust. 1 w zw. z art. 130 ust.
2 uondfp a takze obrazy przepisu art. 151 tej ustawy uznala te zarzuty za niezasadne z
powodow formalnych. Rozpoznajac bowiem te zarzuty musiala mie¢ na uwadze takze
wskazane orzeczenie GKO z dnia 28 kwietnia 2016 r. (sygn. BDF1.4800.3.2016), na ktore to
orzeczenie nie przystugiwat §rodek odwotawczy. W tym przypadku MKO, jak wynika z
podejmowanych czynno$ci ujawnionych takze w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia,
zastosowata si¢ do wytycznych GKO z orzeczenia z dnia 28 kwietnia 2016 r. (sygn.
BDF1.4800.3.2016) - organu wyzszej instancji, ktorego zalecenia dla organu pierwszej
instancji sa wigzace. Powyzsze wynika z art. 150 uondfp w mysl ktérego: ,,1. Komisja
orzekajgca, ktorej zostata przekazana sprawa do ponowmego rozpozmania, orzeka w
granicach, w jakich nastgpito przekazanie. 2. Wskazania Gtéwnej Komisji Orzekajqcej co do
dalszego postepowania sq wigzgce dla komisji orzekajgcej, ktorej sprawe przekazano”. GKO
na marginesie (za wyrokiem Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego siedziba w Warszawie
z dnia 25 lutego 2014 r. V SA/Wa 2107/13) - w odniesieniu do zarzutu obrazy przepisu art.
151 — ustanawiajacego zakaz reformationis in peius (z uwagi na wydanie w stosunku do
obwinionego wyroku surowszego wobec objecia stanem faktycznym wszystkich 21 umow,
niz w pierwszym postgpowaniu) zwraca uwage, ze rozstrzygnigciem surowszym, o ktorym

mowa w art. 151 uondfp jest nie tylko rozstrzygniecie, ktore zawiera postanowienia mniej
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korzystne pod wzglegdem skutkéw prawnych w pordOwnaniu z orzeczeniem uchylonym i
zwiekszajace zakres dolegliwosci w pordwnaniu z tym orzeczeniem (uchylonym), ale zakaz
reformationis in peius obejmuje réwniez zakaz dokonywania nowych niekorzystnych dla
obwinionego ustalen faktycznych. Niewatpliwie w tej sprawie mamy doczynienia z nowymi
ustaleniami niekorzystnymi dla obwinionego, jednakze poczynionymi zgodnie z wytycznymi
organu wyzszej instancji, a ktére w konsekwencji nie spowodowaly surowszego
rozstrzygnigcia, a wrecz wydane zostato rozstrzygniecie co do kary tagodniejsze. Mianowicie

w miejsce kary nagany MKO w zaskarzonym orzeczeniu orzekta kar¢ upomnienia.

GKO, odnos$nie zarzutu obrazy przepisu art. 19 ust. 2 ustawy w zw. z art. 32 ust. 2
ustawy Pzp (z uwagi na nie ustalenie w zaskarzonym wyroku formy winy obwinionego
pomimo, ze czyn okreslony w art. 32 ust. 2 Pzp mozna popehié¢ tylko umyslnie) zwraca
uwage, ze MKO jednoznacznie wskazata, ze ,,Zawinione dziatlanie obwinionego w
rozumieniu art. 19 ust. 2 udfp nie budzi, zdaniem MKO, zZadnych watpliwosci. Dzielac
zamoOwienie na odrgbne zamowienia w celu uniknigcia tgcznego szacowania ich wartosci i
podpisujac 21 uméw o petnienie nadzoru inwestorskiego nie dotozyl on starannosci
wymaganej od osoby odpowiedzialnej za zgodne z normatywnie okreslonymi zasadami
zacigganie zobowigza¢ 1 wydatkowanie S$rodkéw publicznych w trybie 1 na zasadach
okreslonych w przepisach o zaméwieniach publicznych, do czego obliguje art. 44 ust. 4
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 22077). W
dniu naruszenia dyscypliny finansow publicznych obwiniony (...) mial faktyczng i prawng
mozliwos¢ zachowania si¢ zgodnie z przepisami, poprzez — jak zostato uprzednio uzasadnione
— udzielenie zamowienia w czeSciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odrebnego
postepowania, przy czym wartoscig zamowienia jest lgczna wartos¢ poszczegolnych czesci
zamowienia, co czynitoby zados¢ wymogom art. 32 ust. 4 ustawy — Prawo zamowien
publicznych. Jak wynika z utrwalonego orzecznictwa GKO oraz sqdow administracyjnych od
dysponenta srodkow publicznych nalezy oczekiwaé wysokiej swiadomosci prawnej oraz
znajomosci przepisow prawa na poziomie wyzszym niz podstawowy”. GKO zwraca takze
uwage, ze ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nie
wprowadza podzialu na umys$lno$¢ 1 nieumy$lnos¢ naruszenia dyscypliny finansow
publicznych, wylaczajac odpowiedzialnos¢ w art. 19 ust.2 tylko wowczas gdy winy nie
mozna przypisa¢ sprawcy naruszenia, CO stanowi wyrazne podkreslenie, Zze chodzi o

normatywne ujecie winy. Win¢ nalezy zatem rozumie¢ jako zarzut stawiany sprawcy, ze
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naruszyl norme¢ prawng w sytuacji, gdy mozna byto od niego wymaga¢ zachowania zgodnego
z prawem. Konsekwencja przyjecia wyzej przedstawionej koncepcji winy — jak podkresla
orzecznictwo i doktryna - jest oparcie odpowiedzialno$ci na kryterium nalezytej starannosci,
zindywidualizowanej - wymaganej od o0sob wykonujacych obowigzki zwigzane z
gospodarowaniem finansami publicznymi.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji.
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