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] ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 29 sierpnia 2016 r.

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

Przewodniczacy: Czlonek GKO: Piotr Gryska

Czlonkowie: Czlonek GKO: Iwona Bendorf-Bundorf (spr.)
Cztonek GKO: Teresa Warszawska

Protokolant: Bartosz Gluszko

przy udziale Zastepcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Roberta
Wydry, po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 29 sierpnia 2016 r., odwotania wniesionego
przez Obwinionego (...) - pelnigcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych funkcje Dyrektora (...) - od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach
0 naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie w Warszawie z dnia 26
lutego 2016 r., sygn. akt: RKO.5011.48.2015, ktorym Komisja uznata Obwinionego (...) winnym
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy o
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych polegajace na udzieleniu
w dniu 22 grudnia 2014 r. (umowa Nr 7/U/2014) zaméwienia publicznego na $wiadczenie
,,Ustugi ochrony os6b i mienia dla (...)w okresie od dnia 3 stycznia 2015 r. do dnia 2 stycznia
2016 r. (12 miesiecy), ktore to zamowienie zostalo udzielone wykonawcy —(...)w trybie
zapytania o cen¢ z powolaniem si¢ na art. 70 w zwigzku z art. 10 ust. 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.), mimo ze nie zostaty
spetnione przestanki zastosowania tego trybu, co stanowi naruszenie art. 70 oraz art. 10 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Komisja Orzekajagca 1 instancji wymierzyta Obwinionemu kar¢ upomnienia i1 obcigzyta
Obwinionego obowigzkiem zwrotu kosztow postepowania na rzecz Skarbu Panstwa w wysokosci
291,71 zk.

1. na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 2, art. 78 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 78 ust. 3 ustawy z

dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnoSci za naruszenie dyscypliny finanséw
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publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 i z 2012 r. poz. 1529 oraz z 2016 r. poz. 1020)

zwanej dalej ustawa
1) uchyla zaskarzone orzeczenie w calosci,

2) uniewinnia Obwinionego od zarzutu naruszenia dyscypliny finans6w publicznych

okreslonego w art. 17 ust. 1 b pkt 2 ustawy,

2. na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy, koszty postepowania ponosi Skarb Panstwa.

Pouczenie:

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

Orzekajace;j.

Uzasadnienie

Zawiadomienie o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych w (...) zlozyl Marszatek
Wojewddztwa Mazowieckiego pismem z dnia 7 wrzesnia 2015 r. W zawiadomieniu
wskazano, ze w wyniku kontroli przeprowadzonej w (...) ujawniono fakt udzielenia
zamoOwienia publicznego z naruszeniem przepisow dotyczacych przestanek wyboru trybu
okreslonych w art. 70 ustawy Prawo zamdwien publicznych, co w ocenie zawiadamiajgcego
stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslone w art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy
0 odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Zastgpca Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych wiasciwego w sprawach
rozpoznawanych przez Regionalng Komisje Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny
finansow publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Warszawie /dalej Zastepca
Rzecznika/ skierowata w dniu 3 listopada 2015 r. wniosek o ukaranie Pana (...), wskazujac na
odpowiedzialno$¢ petnigcego obowigzki dyrektora (...) na zasadzie art. 19 ust. 1 i 2 zdanie 1
ustawy. W wyniku przeprowadzonego postgpowania wyjasniajagcego Zastepca Rzecznika
uznata, ze nastgpito naruszenie dyscypliny w rozumieniu art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy,
polegajace na udzieleniu w dniu 22 grudnia 2014 r. (umowa nr 7/U/2014) zamowienia
publicznego na $wiadczenie ,,Ustugi ochrony osob i mienia dla (...) w okresie od dnia 3
stycznia 2015 r. do dnia 2 stycznia 2016 r., ktére to zamoOwienie zostalo udzielone
wykonawcy — (...) w trybie zapytania o cen¢ z powotaniem si¢ na art. 70 w zw. z art. 10 ust. 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych /dalej ustawa Pzp/, mimo ze nie zostaly spetnione
przestanki tego trybu.

Orzeczeniem z dnia 26 lutego 2016 r., sygn. akt RKO.5011.48.2015, Regionalna
Komisja Orzekajagca w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy
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Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Warszawie /dalej Komisja Orzekajaca | instancji/ uznata
Obwinionego odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslone w
art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy, polegajace na udzieleniu w dniu 22 grudnia 2014 r. zamoéwienia
publicznego na $§wiadczenie ,,Uslugi ochrony osob i mienia dla (...) w okresie od dnia 3
stycznia 2015 r. do dnia 2 stycznia 2016 r. w trybie zapytania o cen¢ z powotaniem si¢ na art.
70 w zwiazku z art. 10 ust. 2 ustawy Pzp, mimo Ze nie zostaly spetnione przestanki
zastosowania tego trybu.

Komisja Orzekajaca | instancji, uznajac Pana (...) odpowiedzialnym naruszenia dyscypliny
finansow publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy, na podstawie art. 31 ust. 1
pkt 1 1 art. 35 ustawy o wymierzylta kar¢ upomnienia oraz obcigzyta kosztami postepowania w
wysokosci ustalonej na podstawie art. 167 ust. 1 ustawy.

Z zebranego w postepowaniu w [ instancji materialu dowodowego wynika, ze w dniu 2
grudnia 2014 r. (...) sporzadzit ,Liste wybranych przez Zamawiajgcego wykonawcow
zaproszonych do sktadania ofert” celem udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie zapytania o ceng na zakup ustugi ochrony oséb i mienia dla (...).

W uzasadnieniu wyboru trybu podano cyt. ,,Tryb zostat zastosowany na podstawie art.
70 w zwigzku z art. 10 oraz art. 5 ustawy Pzp i rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z
dnia 28.01.2010 r. (Dz. U. Nr 12 poz. 68), czyli w sytuacji, gdy przedmiotem zamowienia sg
ustugi o charakterze niepriorytetowym, powszechnie dostgpne o ustalonych standardach
jakos$ciowych, a warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreSlone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust 8. Przez powszechng dostepno$¢ przedmiotu niniejszego
zaméOwienia nalezy rozumie¢ oferowanie ustug o pozadanej charakterystyce przez liczne
podmioty na rynku, co umozliwia tatwy dostgp do tych ustug praktycznie nieograniczonej
grupie konsumentéw, co z kolei taczy si¢ wprost z powszechnos$cig takich ustug. Przedmiot
zamoOwienia jest znormalizowany, odpowiadajacy przeci¢tnym wymaganiom i dokladnie
okreslony. Sposob $wiadczenia ushugi jest w pelni poréwnywalny, bowiem glownym
réznicujacym ja czynnikiem jest cena. Warto$¢ niniejszego zamoéwienia jest mniejsza od
kwoty 200 tys. Euro”.

W specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia /dalej siwz/ z dnia 2 grudnia 2014 r.
Zamawiajacy ustalit szczegétowe warunki udzialu w postgpowaniu, w tym przedmiot
zamOwienia, termin wykonania zamowienia, warunki udzialu w postepowaniu, informacj¢ o
o$wiadczeniach i dokumentach jakie maja dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia
warunkoéw udziatu w postgpowaniu, wykaz osob przewidzianych do realizacji przedmiotu
zamoOwienia, wykaz sprzetu niezbednego do wykonywania przedmiotu zamdwienia,

Oferte na realizacj¢ ustugi ztozylo dwdch wykonawcow:

- (...) z ceng ushugi w kwocie 230.000 zt netto 1 282.900 zt brutto,
- (...) z ceng ushugi w kwocie 210.000 zt netto 1 258.300 zt brutto.

Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 16 grudnia 2015 r.
Zamawiajacy przekazal ww. wykonawcom i poinformowat o wyborze oferty ztozonej przez
(...). Jako uzasadnienie wyboru wskazano kryterium ,najnizsza cena” oraz spetnienie przez
wybranego wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu.

W dniu 22 grudnia 2014 r. p.o. Dyrektora (...), przy kontrasygnacie p.o. Gtownego
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ksiegowego, zawart z (...) umowe Nr 7/U/2014 na wykonanie ustugi bedacej przedmiotem
przeprowadzonego postepowania na okres od 3 stycznia 2015 r. do 2 stycznia 2016 r. (12
miesi¢cy). Stosownie do postanowien § 10 ust. 1 wynagrodzenie miesigczne wykonawcy
wynosito netto 17.500 zt i brutto 21.525 zl; warto$¢ netto za caly okres trwania umowy
wynosi 210.000 zt [rownowartos$¢ 49.705,32 euro].

W ustalonym stanie faktycznym i prawnym Komisja Orzekajgca I instancji zgodzita si¢
z argumentacja Zastegpcy Rzecznika w  zakresie niedopuszczalnosci udzielenia
przedmiotowego zamowienia, w trybie zapytania o cen¢ uznajac, ze nie zostaly spetnione
przestanki upowazniajgce Obwinionego — jako Zamawiajacego — do zastosowania tego trybu.
Jak wskazala Komisja Orzekajaca | instancji tryb zapytania o ceng nie moze by¢ stosowany
do zamoOwienia ustug nietypowych, wymagajacych szczegolnych kwalifikacji badz,
indywidualnego zastosowania, a do takich ushug zalicza si¢ wtasnie ustugi ochroniarskie.
Ustug ochroniarskich nie mozna bowiem zakwalifikowaé jako ustlug powszechnie dostgpnych
o ustalonych standardach jako$ciowych.

Ustuga ochrony oséb i mienia nalezy do kategorii ustug, do ktérych niezbedne jest
posiadanie przez wykonawcow odpowiednich kwalifikacji, w tym w szczeg6lnosci
dysponowanie doswiadczonym i wykwalifikowanym personelem zdolnym do wykonania
zamowienia. Swiadcza o tym warunki udzialu w postepowaniu okreslone przez
Zamawiajacego w siwz, w ktorym Zamawiajacy wymagat od wykonawcoOw m.in. posiadania
uprawnien do wykonywania okres$lonej dziatalnoSci w postaci koncesji, jak rowniez
posiadania doswiadczenia w wykonaniu ustugi. Zamawiajacy wymagat rowniez w siwz
dysponowania wykwalifikowanym personelem z odpowiednimi uprawnieniami, do realizacji
zamowienia (z licencja I 1 II stopnia) oraz dysponowania specjalistycznym sprzgtem. Zespot
w zalaczniku do siwz dokonat opisu terenu 1 budynkow podlegajacych ochronie oraz okreslit
sposOb ich ochrony wraz ze sprecyzowanymi potrzebami Zamawiajacego. Jednocze$nie
Zamawiajacy w sposob precyzyjny uszczegotowit obowiazki pracownikow ochrony.
Okolicznosci te przesadzaja o niestandardowym charakterze zlecanej ustugi, bowiem to
Zamawiajacy w gldwnej mierze precyzowal sposob, w jaki bedzie nastgpowala jej realizacja.
Zatem jest to zamoOwienie zalezne od wiasnych i indywidualnych uwarunkowan ustalonych
przez Zamawiajacego.

Komisja Orzekajaca I instancji podniosta, ze ustuga objeta przedmiotem zamowienia
nie miesSci si¢ w kategorii ustlug powszechnie dostepnych o wustalonych standardach
jakosciowych. Z uwagi na powyzsze, stwierdzono, iz Zamawiajacy dokonat wyboru trybu
zapytania o cen¢ z naruszeniem przestanek okreslonych w art. 70 ustawy Pzp do udzielenia
przedmiotowego zamowienia. W tej sytuacji nastgpito takze naruszenie zasady udzielania
zamoOwien publicznych wyrazonej w art. 10 ustawy Pzp, tj. zasady prymatu trybow
przetargowych.

Ustawa Pzp nie okres$la blizej co nalezy rozumie¢ przez dostawy lub ushugi
»powszechnie dostepne”, wiec kierujac si¢ wyktadnia jezykowa pod pojeciem tym nalezy
rozumie¢ dostepnos¢ dla wszystkich zainteresowanych, przy czym chodzi tu o dostepnos¢ dla
wszystkich zainteresowanych takiego samego lub podobnego $wiadczenia, a zatem brak
indywidualizowanego przedmiotu $wiadczenia na potrzeby poszczegdlnych zamawiajacych.
Podobnie, pod pojeciem ,,ustalane standardy jako§ciowe” nalezy rozumie¢ typy lub gatunki
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(dostaw/ustug) znormalizowane, odpowiadajgce przeci¢tnym, oferowanym w powszechnej
ofercie standardom, nie za$ specyficznym wymaganiom zamawiajacego, na skutek
dostosowania standardu dostawy czy ustugi do jego indywidualnych potrzeb, a zatem o
jakosci 1 zakresie wymagajacych indywidualnego ustalenia. Tryb zapytania o cene, nie moze
by¢ zatem stosowany do zamdwienia ustug nietypowych, specjalistycznych, wymagajacych
szczegbdlnych kwalifikacji badz wyjatkowego zastosowania. Rezultat nabywanych w tym
trybie ustug powinien by¢ zestandaryzowany, wiec nie powinien nosi¢ cech indywidualnych
wykonawcow.

W ocenie Komisji Orzekajacej I instancji, w powyzszej sytuacji faktycznej i prawnej
doszto niewatpliwie do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, o ktéorym to naruszeniu
stanowi art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy, w zwigzku z udzieleniem zamowienia publicznego w
trybie zapytania o cen¢ z naruszeniem art. 70 ustawy Pzp.

Odpowiedzialnos¢ za zarzucany czyn ponosi Obwiniony — W dacie popetnienia czynu p.
0. Dyrektora (...). Odpowiedzialnos¢ ta wynika z:

- art. 4 ust. 1 pkt 2 ustawy, zgodnie z ktorym odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych podlegaja kierownicy jednostek sektora finansow publicznych,

- art. 18 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym za przygotowanie 1 przeprowadzenie
postgpowania odpowiada kierownik zamawiajacego,

- z faktu podpisania w dniu 22 grudnia 2014 r. umowy Nr 7/U/2014 na wykonanie ustugi
bedacej przedmiotem przeprowadzonego postepowania.

Komisja Orzekajaca I instancji uznata, ze stosownie do przepisu art. 19 ust. 2 ustawy
Obwinionemu mozna przypisa¢ wing za popetnienie zarzucanego mu czynu. Jako wing
Obwinionego, Komisja Orzekajaca | instancji rozumie dzialanie odmienne od dziatania
wynikajacego z normy prawnej, podczas gdy mozliwe bylo dzialanie zgodne z ta normga.
Obwiniony nie postgpowal z zachowaniem nalezytej starannos$ci, bowiem przy zachowaniu
wigkszej starannosci mogt uniknaé naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. Obwiniony
w okresie pelnienia funkcji kierowniczej miat z pewno$cia mozliwo$¢ zapoznania si¢ z
przepisami regulujacymi gospodarke finansami publicznymi, a wszelkie rozstrzygnigcia
zarzadcze opiera¢ nie na subiektywnym przekonaniu, co do ich stuszno$ci, ale przede
wszystkim, co do ich zgodnosci z prawem. Komisja Orzekajaca I instancji podkreslita , iz z
uwagi na bezprzetargowy charakter zapytania o cene, przestanki jego zastosowania powinny
by¢ interpretowane w sposob $cisty, a wszelkie watpliwosci co do zasadnosci udzielenia
zamoOwienia w tym trybie powinny przemawial za zastosowaniem procedury otwartej, t].
przetargiem nieograniczonym badZ ograniczonym.

Wprawdzie Obwiniony nie mial zamiaru popetnienia zarzucanego czynu, ale popetnit
go nie zachowujac regut staranno$ci i ostroznosci. Jak wskazuja zlozone wyjasnienia,
Obwiniony jako kierownik jednostki w sposob nadmierny zawierzyt pracownikowi jednostki,
ktory sprawujac funkcje specjalisty ds. zamowien publicznych brat udzial w przygotowaniu
postepowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego.

Komisja Orzekajaca I instancji podkreslita, ze szkodliwo$¢ dla finanséw publicznych, o
ktorej stanowi przepis art. 28 ust. 1 uondfp nie mozna utozsamia¢ wylacznie ze szkoda
finansowa ponoszong przez jednostke. Pojecia szkodliwos$¢ i1 szkoda nie s3 tozsame.
Szkodliwo$¢ dla finanséw publicznych przejawia¢ si¢ moze w naruszeniu procedur
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wydatkowania $rodkow publicznych okreslonych w ustawie Pzp. Tak wigc udzielenie
zamOwienia publicznego w trybie zapytania o cen¢, w sytuacji, gdy nie bylo podstaw do
zastosowania takiego trybu, nie moze by¢ uznane, w $wietle cyt. art. 28, za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, ktérego stopien szkodliwos$ci dla finanséw publicznych jest
znikomy, w szczegdélnos$ci przy uwzglednieniu wysokosci zobowigzan zaciagnigtych z
naruszeniem przepisOw o zamoéwieniach publicznych (por. wyrok NSA z dnia 14 czerwca
2011 r., sygn. Il GSK 688/10).

W niniejszej sprawie Komisja Orzekajgca I instancji uznata, ze stopien szkodliwosci
czynu dla finanséw publicznych nie jest znaczny, co upowaznilo organ do wymierzenia
Obwinionemu na podstawie art. 35 uondfp kary najtagodniejszego rodzaju, tj. kary
upomnienia.

Odwotanie od powyzszego orzeczenia wnidst obronca Obwinionego, pismem z dnia 4
kwietnia 2016 r., zaskarzajac orzeczenie wydane w postgpowaniu w I instancji w catosci.
Whniost wnioskiem o uchylenie zaskarzonego orzeczenia i przekazanie sprawy do organu |
instancji. Podstawa wniosku staty si¢ zarzuty niewyczerpujacego postepowania dowodowego,
blednej oceny zawinienia Obwinionego i jego odpowiedzialnosci za naruszenie objete
czynem przypisanym, btedne ustalenie, iz Obwiniony mogt naruszenia uniknaé, a ostatecznie,
iz nie uwzgledniono odpowiedzialnosci innych oso6b uczestniczacych w procesie zamowien

publicznych.

Gtowna Komisja Orzekajagca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow
Publicznych /dalej GKO/, po rozpoznaniu odwotania na rozprawie w dniu 29 sierpnia 2016 r.
,Zwazyla co nastepuje.

Czyn zarzucony i przypisany Obwinionemu zaskarzonym orzeczeniem popetniony
zostal w dniu zawarcia umowy Nr 7/U/2014, tj. 22 grudnia 2014 r. Udzielenie zamowienia
publicznego na $wiadczenie ustugi ochrony osoéb i mienia nastgpito w wyniku stosowania
procedur o zamowieniach publicznych okreslonych w ustawie Pzp, w wersji obwiazujacej od
dnia 19 pazdziernika 2014 r. do dnia 14 marca 2015 .

Zgodnie z zasadg wyrazong w art. 24 ustawy organy orzekajace na kazdym etapie
postepowania zobowigzane s3 do porOwnania stanu prawnego obowigzujacego w dacie
popetnienia czynu i w dacie orzekania. Podejmujg rozstrzygnig¢cia na podstawie przepisow
obowigzujacych w czasie orzekania, chyba ze obowigzujace w czasie czynu sa wzgledniejsze
dla obwinionego. Regulacja artykulu 24 ustawy dotyczy zard6wno zmiany ustawy o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, jak rowniez ustaw
szczegolnych, okreslajacych wlasciwy sposob postgpowania, w tym ustawy Pzp.

GKO stwierdza, iz pomigdzy dniem uznanym za date¢ popetnienia czynu, tj 22 grudnia
2014 r. a datg wydania niniejszego orzeczenia, prawo regulujace zasady i tryb udzielania
zamoOwien publicznych podlegalo wielokrotnym nowelizacjom, przy czym ostatnia z nich
przyjeta zostala ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. /Dz. U. z 2016r. poz.1020/ z moca
obowigzujaca od dnia 28 lipca 2016r., zgodnie z art. 22 ustawy 0 zmianie ustawy-Prawo
zamoOwien publicznych oraz niektérych innych ustaw. GKO realizujac obowigzek oceny
zmian w prawie, zgodnie z dyspozycja art. 24 ustawy stwierdza, iz przepisy prawa
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materialnego dotyczace niniejszej sprawy a wigc zarzutu naruszenia art. 70 w zwigzku z art.
10 ust. 2 ustawy Pzp ulegly zmianie. Brzmienie art. 70 ustawy Pzp, okreslajace przestanki
wyboru trybu zapytania o ceng, nie uleglo zmianie 1 okoliczno$ci dopuszczajace zastosowanie
tego trybu pozostaja nadal aktualne w stosunku do brzmienia przepisu z daty dziatania
Obwinionego. Natomiast dotychczasowe brzmienie art. 10 ust. 2 ustawy Pzp podlegato
zmianom z tym, ze zmiany te sprowadzaly si¢ do wprowadzenia do przepisu dodatkowych
trybow zamowien publicznych ale zmianie nie ulegla, podstawowa i istotna dla niniejszej
sprawy, zasada iz wybor trybow innych niz przetarg nieograniczony lub przetarg ograniczony
moze nastgpi¢ w przypadkach okreslonych w ustawie. Art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy nie ulegt
zmianie.

Majac na uwadze powyzsze GKO przyjeta na podstawie art. 24 ustawy, iz wlasciwe
jest stosowanie w niniejszej sprawie stanu prawnego obowigzujgcego W czasie orzekania,
albowiem stan prawny obowigzujacy w czasie naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
nie jest wzgledniejszy dla Obwinionego.

Zamawiajacy (...) wszczat postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
zapytania o cen¢ na $wiadczenie ustugi ochrony oséb i mienia, opierajac wybdr trybu na
przepisach art. 70, art. 10 oraz art. 5 ustawy Pzp. Zgodnie z zasada wyboru trybu
postgpowania, tryb zapytania o cen¢ zostat dopuszczony przez ustawodawce w przypadkach,
gdy przedmiotem zamowienia sg dostawy lub ustugi powszechnie dostepne o ustalonych
standardach jakos$ciowych, a warto§¢ zamodwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. W niniejszej sprawie poza sporem pozostaje
warto$¢ udzielonego zamowienia albowiem, jak prawidlowo ustalita Komisja Orzekajaca |
instancji warto§¢ zamoéwienia wynosita 210.000 zlotych co stanowito réwnowartosé
49.705,32 EURO, tak wigc kwota zamowienia byta nizsza od warto$ci progowej wynikajacej
z rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawie kwot warto$ci
zamoOwien 1 konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogloszen
Urzgdowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz.U. z 2013 r. poz.1735).tj. 207 tys EURO. W dacie
orzekania GKO ustalenie wartosci progowych nastapito na podstawie rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 28 grudnia 2015r. (Dz.U z 2015 r. poz. 2263) ktérym podwyzszono
warto$¢ progowa obowigzujacg podmioty wymienione w § 1 niniejszego rozporzadzenia
m.in. panstwowe instytucje kultury do wysokosci 209 000 EURO dla dostaw i ustug. Na tych
podstawach prawnych nie mozna kwestionowaé, iz przestanka wartosci zamodwienia
WYynoszacego 49 705,32 EURO zostala spelniona albowiem warto§¢ zamoOwienia
publicznego byla nizsza niz podana w przepisach warto$¢ progu zamoéwienia obowigzujaca
zarowno w dacie zawarcia umowy jak tez w dacie orzekania przez GKO. Takze ocena
prawidlowo$ci wyboru trybu zapytania o cen¢ koncentrowa¢ si¢ powinna na ustaleniu czy
zamoOwienie na uslugi ochrony os6b i1 mienia, wyspecyfikowane szczegotowo w siwz
przedmiotowego zamowienia stanowig ushugi okre$lone przez ustawodawce jako
powszechnie dostepne o ustalonych standardach jako$ciowych.

Zgodnie z brzmieniem ustawy Pzp obowigzujacej w dacie orzekania GKO, definicja
ustug ulegta zmianie w stosunku do definicji obowigzujacej w dniu zawarcia umowy o
zamoOwienie publiczne. Uslugami, wedlug aktualnie obowiazujacego prawa, sa wszelkie
$wiadczenia, ktorych przedmiotem nie sg roboty budowlane lub dostawy. Zmiana definicji
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ustug sprowadza si¢ do wykre$lenia przepisow art. 2a i 2b ustawy Pzp, z ktérych wynikata
delegacja dla Prezesa Rady Ministrow do okreslenia w drodze rozporzadzenia wykazu ustug
priorytetowych 1 niepriorytetowych. W niniejszej sprawie zmiana definicji ustugi nie ma
zwigzku z zarzutem postawionym przez Zastepce Rzecznika albowiem sedno zarzutu dotyczy
interpretacji art. 70 ustawy Pzp i zdefiniowania pojecia ,,ustuga powszechnie dostgpna o
ustalonych standardach jako$ciowych”. Nie ma rowniez znaczenia w niniejszej sprawie
uchylenie w ustawie Pzp przepisu art. 5, na ktory powotano si¢ w zaskarzonym orzeczeniu
Komisji Orzekajacej 1 instancji. Wczesniejsze brzmienie art. 5 ustawy Pzp przewidywato
wylaczenia czesciowe stosowania ustawy Pzp w przypadku zlecania ustug o charakterze
niepriorytetowym. Ustuga ochrony osob i1 mienia wedlug terminologii stosowanej w
rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wykazu ustug o
charakterze priorytetowym i niepriorytetowym (Dz.U z 2010r. nr 12 poz.68 uchylone z
dniem 28 lipca 2016 r.) zaliczona zostata do ustug niepriorytetowych. W postepowaniach o
udzielenie zamoéwien na ustugi niepriorytetowe ustawodawca dopuscit odstepstwo od rygoru
wyboru trybu zgodnie z przestankami ustawowymi, ale swoboda ta dotyczyta jedynie trybu
negocjacji z ogloszeniem, dialogu konkurencyjnego oraz licytacji elektronicznej. Tak wigc
wybor trybu zapytania o cen¢ w poprzednim i aktualnym stanie prawnym opieraé si¢
powinien na przestance okreslonej w art. 70 ustawy Pzp a brzmienie tego przepisu pozostaje
niezmienione.

Zgodnie z art. 70 ustawy Pzp zamowienie w trybie zapytania o cen¢ moze by¢ wszczete
pod warunkiem spetnienia ustawowych przestanek zamowienia, ktérego przedmiotem moga
by¢ wylacznie dostawy 1 ustugi powszechnie dostgpne o ustalonych standardach
jakosciowych.

W zaskarzonym orzeczeniu Komisja Orzekajaca I instancji uznala, iz ustuga objeta
przedmiotem zamoOwienia nie miesci si¢ w kategorii ustug powszechnie dostepnych o
ustalonych standardach jakos$ciowych. W uzasadnieniu wskazano, iz tryb zapytania o ceng nie
moze by¢ stosowany do zamoéwienia ushug nietypowych, wymagajacych szczegoélnych
kwalifikacji badZ indywidualnego zastosowania, a do takich zalicza si¢ ustluge ochrony. Dale;j
argumentowano iz ustuga ochrony wymaga odpowiednich kwalifikacji wykonawcy,
dysponowania do$wiadczonym personelem. O szczegdlnych warunkach stawianych
podmiotom $wiadczacym ustugi w zakresie ochrony osob i mienia $§wiadcza postanowienia
specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia, w ktorej Zamawiajacy wymagal wykazania si¢
uprawnieniami w postaci koncesji, posiadania do$wiadczenia w wykonywaniu ustug
podobnych, dysponowania wykwalifikowanym personelem oraz specjalistycznym sprzgtem.
Wszystkie warunki przedmiotowe i podmiotowe opisane w siwz $wiadcza, wedtug Komisji
Orzekajacej I instancji, o niestandardowym charakterze zlecanej ustugi, albowiem wykonanie
ustugi bylo zalezne od wiasnych 1 indywidualnych uwarunkowan ustalonych przez
Zamawiajacego.

Przy analizie stanowiska Komisji Orzekajacej I instancji nalezy uwzgledni¢ opinie i
stanowiska wypracowane w praktyce Urzedu Zamoéwien Publicznych 1 Krajowej Izby
Odwotawczej w sprawie interpretacji pojec ustawy Pzp.

Uchwata z 9 kwietnia 2014 r. o sygn. akt KIO/KD 26/14 Krajowa Izba Odwolawcza
zdefiniowala pojecie dostaw i1 ushug powszechnie dostgpnych o ustalonych standardach
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jakosciowych. Aby okreslong ustuge zakwalifikowaé jako powszechnie dostepng musi ona
stuzy¢ kazdemu do zaspakajania jego biezacych potrzeb. O dostgpnosci ustugi nie §wiadczy
to od ilu podmiotéw na rynku mozna ja kupié, ale to czy ustuga ta stuzy biezagcemu uzytkowi
przecietnego odbiorcy. Wedtug KIO nie da si¢ okresli¢ jednego standardu ustugi ochrony
0soOb 1 mienia dla wszystkich typéw organizacji i kazdorazowo na potrzeby danej instytucji
ustuga ochrony 0sob i mienia bedzie miala inny zakres, juz cho¢by z uwagi na rézne rodzaje
chronionych obiektow, ich specyfike, liczbe. Tym samym zakres i standardy ustugi ochrony
0s0b 1 mienia kazdorazowo trzeba bedzie dostosowac¢ do potrzeb instytucji, ktora taka ustuge
zamawia.

W innym stanowisku Urzad Zamoéwien Publicznych  publikowanym na stronie
www.uzp.gov.pl /baza-wiedzy/ interpretacja przepisow, W opracowaniu: Nabywanie ustug w
trybie zapytania o ceng. Urzad ten wskazal, iz ustawa Pzp nie okre$la co nalezy rozumie¢

przez dostawy lub ustugi ,,powszechnie dostepne”, wiec kierujac si¢ wyktadnia jezykowa pod
pojeciem tym nalezatoby rozumie¢ ,,dostepnos¢ dla wszystkich zainteresowanych”, przy
czym chodzi tu o dostgpnos¢ dla wszystkich zainteresowanych takiego samego Iub
podobnego $wiadczenia, a zatem brak indywidualizowania przedmiotu $wiadczenia na
potrzeby poszczegdlnych zamawiajacych. Natomiast pod pojeciem ,ustalone standardy
jakosciowe” mnalezy rozumie¢: typy lub gatunki dostaw/ustug, znormalizowane,
odpowiadajace przecigtnym, oferowanym w powszechnej ofercie, standardom, nie za$
specyficznym wymaganiom zamawiajacego, na skutek dostosowania standardu dostawy czy
ustugi do jego indywidualnych potrzeb, a zatem o jako$ci niewymagajacej indywidualnego
ustalenia. Przez powszechng dostepnos$¢ dostaw lub ustug nalezy rozumie¢ zatem oferowanie
ich przez liczne podmioty na rynku, co umozliwia fatwy dostep do tych dobr praktycznie
nieograniczonej grupie konsumentow, co z kolei laczy si¢ wprost z powszechng konsumpcja
takich dobr czy ushug.

Gloéwna Komisja Orzekajaca uwzgledniajac poglady Urzedu Zamoéwien Publicznych 1
Krajowej Izby Odwotawczej oparla swoje orzeczenie na podstawowych zasadach
obowiazujacych w postegpowaniu o naruszenie dyscypliny finanso6w publicznych.

Podstawowa reguta in dubio pro reo nakazujgca niedajgce si¢ usunaé watpliwosci
rozstrzyga¢ na korzys¢ obwinionego, dotyczy nie tylko ustalen faktycznych co do przebiegu
wydarzen, ale réwniez dotyczy aspektow prawnych czynu, co oznacza, przy istniejgcych
watpliwosciach co do prawa, nakaz stosowania korzystniejszego dla obwinionego zapisu lub
interpretacji prawa.

Nie ulega Zadnej watpliwosci, co potwierdza opinia UZP, iz prawo materialne nie
definiuje w sposob legalny poje¢ stosowanych w art. 70 ustawy Pzp. Zastosowanie trybu
zapytania o cen¢ na podstawie przestanek podanych w tym przepisie wymaga kazdorazowo
interpretacji poje¢ ,,powszechna dostepnos¢” 1 ,ustalone standardy jakosciowe”. W
przepisach prawa brak ustalenia jednoznacznego katalogu ustlug powszechnie dostepnych o
ustalonych standardach jakosciowych co byloby, zdaniem GKO, wrecz niemozliwe do
wykonania chociazby z powodu nieograniczonej ilosci §wiadczen dostepnych w obrocie
gospodarczym i zlecanych na podstawie umoéw zlecenia lub uméw o dzieto. Stosowane przez
UZP i KIO interpretacje pojg¢ ustawowych nie wskazuja na jakiej podstawie oparte zostaty
stanowiska tych organdéw chociaz w tezach pojawia si¢ zalozenie dokonywania wyktadni
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jezykowej termindw stosowanych w art. 70 ustawy Pzp. Wedlug tej reguty interpretacyjnej
»powszechna dostepno$¢” moze by¢ rozumiana jako $wiadczenia wykonywane przez
wszystkich wykonawcow dziatajacych w danej branzy, ustugi popularne i tatwo osiggalne.
Zdaniem GKO, na rozwini¢tym rynku gospodarczym istniejacym w Polsce ustuga ochrony
0osOb 1 mienia ma charakter powszechny. W =zasadzie kazda instytucja panstwowa i
samorzadowa, oraz osoby prywatne korzystaja z tego rodzaju ustug a wysoki popyt zaspakaja
wiele firm oraz osdb fizycznych o uprawnieniach do wykonywania tego rodzaju ustug. Nie
mozna zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze o powszechnosci ustug i ich standaryzacji mamy do
czynienia tylko wtedy gdy zamawiajacy nie okresla wlasnych indywidualnych potrzeb co do
zakresu $wiadczenia, np. ilo$ci ochranianych budynkéw, powierzchni objetej ochrong. Idac ta
droga interpretacyjng mozna doj$¢ do absurdalnego wniosku, iz np. dostawa chleba do domu
pomocy spolecznej nie ma cech powszechnie dostgpnej w sytuacji, gdy zamawiajacy
szczegotowo, wedhug indywidualnych potrzeb, specyfikuje zakup podajac rodzaje chleba i
ilosci zamawianych sztuk bochenkéw oraz terminy oraz czestotliwo$¢ dostaw. W kazdym
zamowieniu publicznym, powszechnie dostegpnym a takze specjalistycznym nastgpuje
realizacja indywidualnych potrzeb zamawiajagcego a wigc nie mozna uzy¢ argumentacji iz
ustalenie indywidualnych cech przedmiotu zaméwienia odbiera mu status zamowienia na
ustugi powszechnie dostepne.

W postepowaniu o naruszenie dyscypliny finansow publicznych zarzut przypisany
obwinionemu musi wigza¢ si¢ z niezgodnym z prawem zachowaniem osoby obwiniane;j.
Jezeli wigc prawo stanowiace podstawowg wytyczng wypelniania obowigzkow, nie tworzy
jednoznacznych definicji poje¢ stanowigcych podstawy dziatania a jego jezykowa
interpretacja prowadzi do indywidualnych interpretacji nadal niejednoznacznych, to nie
mozna obwinionemu postawi¢ zarzutu zawinionego naruszenia tak skonstruowanego prawa.
W rezultacie, gdyby uzna¢ obwinionego winnym naruszenia przeslanek wyboru trybu
zapytania o cen¢, nalezatoby zastosowal si¢ jedynie do interpretacji prawa dokonanej przez
inne organy a przeciez organ orzekajacy powinien opiera¢ swoje stanowisko na podstawie
bezposredniej wyktadni prawa (z wyjatkiem prawomocnych wyrokow sadow). GKO przyjeta,
zgodnie z zasada in dubio pro reo, ze skoro przepis prawa i definicje legalne nie daja
mozliwosci jednoznacznego zdefiniowania poje¢ stosowanych w art. 70 ustawy Pzp, to
nalezy interpretowac ten przepis na korzys¢ Obwinionego.

Biorac powyzsze pod uwage Glowna Komisja Orzekajaca orzekta, jak w sentencji.
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