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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 18 marca 2019 r.
Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych
w skladzie:

Przewodniczacy:  Czionek GKO: Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Cztonek GKO: Krzysztof Fijolek
Czlonek GKO: Dariusz Chmielecki (spr.)
Protokolant: Dorota Machnicka

przy udziale Zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Arkadiusza
Babczuka, po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 18 marca 2019 r., odwotania wniesionego
przez Obwinionego (...) (zam. ...), pelnigcego w okresie popetnienia naruszenia dyscypliny
finansow publicznych funkcje Prezesa Zarzadu Spotki Sp. z 0. 0. z siedzibg w (...), od
orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Krakowie z dnia 22 pazdziernika 2018
r., sygn. akt RKO-522/49/18, ktorym Regionalna Komisja Orzekajaca uznata (...)
odpowiedzialnym za naruszenic w dniu 2 listopada 2015 roku dyscypliny finansow
publicznych w rozumieniu art. 17 ust. 1b pkt 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz.
1458 ze zm.), zwanej uondfp, polegajacego na udzieleniu wykonawcy, ktory nie zostal
wybrany w trybie okreSlonym w przepisach o zamoéwieniach publicznych, zamowien
publicznych o wartosci tacznie 272.304,41 zt brutto (221.385,70 zt netto), przez podpisanie z
Firma (...):

a) umowy NR: (...), ktérej przedmiotem byto sukcesywne §wiadczenie ustug koparko —
tadowarkami wraz z obstugg operatorska, polegajacych w szczeg6lnosci na
wykonywaniu robot ziemnych w ramach realizacji zadania pn. ,,Odbudowa drogi
gminnej (...) W okresie od dnia podpisania umowy do dnia 15 grudnia 2015 roku, za
wynagrodzenie maksymalne brutto w wysokosci: 114.390,00 zt brutto (93.000,00 zt
netto),
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b) umowy NR: (...), ktorej przedmiotem byla dostawa kamienia budowlanego na
potrzeby realizacji zadania pn. ,,Odbudowa drogi gminnej (...) w okresie od dnia
podpisania umowy do dnia 15 grudnia 2015 roku, za wynagrodzenie maksymalne
brutto w wysokosci: 118.080,00 zt brutto (96.000,00 zt netto),

c) umowy NR: (...), ktérej przedmiotem bylo wykonanie niezbednych robot
budowlanych, w tym koszy stalowych na kamien inzynierski na potrzeby realizacji
zadania pn. ,,Odbudowa drogi gminnej (...) w okresie od dnia podpisania umowy do
dnia 15 grudnia 2015 roku, za wynagrodzenie w wysokosci: 39.834,41 zt brutto
(32.385,70 zl netto),

co stanowito naruszenie postanowien art. 7 ust. 3 w zwiazku art. 32 ust. 11 art. 3 ust. 1 pkt 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j.: Dz. U. z 2017 r. poz.
1579 z p6zn. zm.);

Komisja Orzekajaca 1 instancji wymierzyla Obwinionemu kar¢ nagany oraz obcigzyla
obowigzkiem zwrotu kosztéw postepowania na rzecz Skarbu Panstwa w wysokosci 316,18 zt.
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 Wojewoddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi si¢ za posrednictwem Gtownej Komisji

Orzekajace;.

Uzasadnienie

Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Krakowie, dalej zwana ,Regionalng Komisja
Orzekajacg” lub ,,RKO”, dziatajac na podstawie art. 42 ust. 1, art. 46 pkt 4, art. 51 oraz art. 135
uondfp, orzeczeniem z dnia 22 pazdziernika 2018 r. w sprawie 0 sygn. akt RKO-522/49/18,
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 pazdziernika 2018 r., przy udziale Zastepcy
Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych, wiasciwego w sprawach rozpoznawanych
przez Regionalng Komisje Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Krakowie, Pana (...), dalej zwanego
,»Rzecznikiem”, sprawy ze zlozonego przez Rzecznika wniosku o ukaranie z dnia 7 wrzesnia
2018 r., sygn. akt RDFP-510/28/18, uznata Pana (...), pelnigcego w czasie popehienia
zarzucanych czynow funkcje Prezesa Zarzadu Spotki (...) (dalej zwanej takze ,,Spoika”),
zamieszkaltego w (...) (dalej zwanego takze ,,Obwinionym”), odpowiedzialnym za naruszenie
w dniu 2 listopada 2015 roku dyscypliny finansoéw publicznych okreslone w art. 17 ust. 1b pkt
1 uondfp, polegajace na udzieleniu wykonawcy, ktory nie zostal wybrany w trybie
okreslonym w przepisach o zamowieniach publicznych, zamoéwien publicznych o warto$ci
facznie: 272.304,41 zt brutto (221.385,70 zt netto), przez podpisanie z firma (...) z siedzibg w

(...):

1) umowy NR: (...), ktorej przedmiotem bylo sukcesywne $wiadczenie ustug koparko —
fadowarkami wraz z obstugg operatorska, polegajacych w szczegdlno$ci na
wykonywaniu rob6t ziemnych w ramach realizacji zadania pn. ,,Odbudowa drogi
gminnej (...) w okresie od dnia podpisania umowy do dnia 15 grudnia 2015 roku, za
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wynagrodzenie maksymalne brutto w wysoko$ci: 114.390,00 zt brutto (93.000,00 zt
netto),

2) umowy NR: (...), ktérej przedmiotem byla dostawa kamienia budowlanego na
potrzeby realizacji zadania pn. ,,Odbudowa drogi gminnej (...)” w okresie od dnia
podpisania umowy do dnia 15 grudnia 2015 roku, za wynagrodzenie maksymalne
brutto w wysokosci: 118.080,00 zt brutto (96.000,00 z1 netto),

3) umowy NR: (...), ktérej przedmiotem bylo wykonanie niezbednych robot
budowlanych, w tym koszy stalowych na kamien inzynierski na potrzeby realizacji
zadania pn. ,,Odbudowa drogi gminnej (...) W okresie od dnia podpisania umowy do
dnia 15 grudnia 2015 roku, za wynagrodzenie w wysokosci: 39.834,41 zt brutto
(32.385,70 zl netto),

co stanowito naruszenie postanowien art. 7 ust. 3 w zwigzku art. 32 ust. 1 i art. 3 ust. 1 pkt 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2017 r. poz.
1579 z p6zn. zm.), dalej zwang ,,ustawa Pzp”.

Na podstawie art. 34a uondfp RKO wymierzyta Obwinionemu kare nagany.

Na podstawie art. 167 ust. 1 uondfp RKO orzekta zwrot kosztow postepowania na rzecz
Skarbu Panstwa w wysokosci 316,18 zt.

Na rozprawie przed Regionalng Komisjag Orzekajaca, przeprowadzonej w dniu 22
pazdziernika 2018 r. stawili si¢ Rzecznik oraz Obwiniony.

Obwiniony ztozyl wyjasnienia w postgpowaniu przed Rzecznikiem oraz w postgpowaniu
przed RKO. Wskazal, Zze podjat decyzje o zawarciu przez Spotke trzech umow poniewaz
uwazal, ze jest to najlepszy sposob wykonania powierzonego przez Gming (...) zadania.
Miato to na celu minimalizacj¢ kosztow, wykorzystanie wtasnego i lokalnego potencjatu, co
réwnoczesnie chronito przed zarzutem niegospodarnosci. Przedmioty trzech uméw byty rézne
1 nie mozna przyjmowac, ze stanowity jedno zamowienie. Udzielenie zamowienia w ramach
jednego postgpowania przetargowego ,,byloby catkowicie nieuzasadnione i prowadzito do
ograniczenia dostepnosci prac dla drobniejszych wykonawcow.” Dziatanie takie bylo, w
ocenie Obwinionego, zgodne z przepisami o zamowieniach publicznych, poniewaz przepisy
te nakazujg podziat zamowienia w taki sposob, aby umozliwi¢ jego realizacj¢ mniejszym
podmiotom.

Przed rozprawa Obwiniony wnidst pismo, ktoére w Swietle oswiadczeh ztozonych na
rozprawie Regionalna Komisja Orzekajaca uznata za wniosek o dopuszczenie dowodu z
przestuchania $wiadka. W ocenie RKO okolicznosci, na ktoére mial byé przestuchiwany
$wiadek w istocie obejmowaly motywacje, jaka kierowal si¢ Obwiniony. Wniosek nie
dotyczyl zadnych okolicznosci, ktore nie bylyby utrwalone dokumentami lub znane
Obwinionemu. W takim stanie rzeczy Regionalna Komisja Orzekajaca postanowita oddali¢
wniosek dowodowy jako zbedny dla rozstrzygnigcia sprawy.

Regionalna Komisja Orzekajaca, opierajac si¢ na dokumentach zgromadzonych w aktach
sprawy 1 wyjasnieniach Obwinionego, ustalita nastgpujacy stan faktyczny

Na podstawie zarzadzenia nr 136/2015 z dnia 23 pazdziernika 2015 roku Woéjt Gminy (...)
powierzyl spotce komunalnej (...) zadanie pn. ,,Odbudowa drogi gminne;j (...). W wykonaniu
tego zadania Spolka, reprezentowana przez Obwinionego, w dniu 2 listopada 2015 roku
zwarla z (...) prowadzacym dziatalno$¢ gospodarczg pod firma (...)Ustugi Ogolnobudowlane,
Roboty Ziemne Mechaniczne z siedziba w (...), trzy umowy:
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1) umowe nR: (...), ktorej przedmiotem bylo sukcesywne $wiadczenie ustug koparko —
tadowarkami wraz z obstuga operatorska, polegajacych w szczegolnosci wykonywaniu
robét ziemnych w ramach realizacji zadania pn. ,,Odbudowa drogi gminne;j (...) W okresie
od dnia podpisania umowy do dnia 15 grudnia 2015 roku, za wynagrodzenie maksymalne
brutto w wysokosci: 114.390,00 zt brutto (93.000,00 zt netto),

2) umowe nR: (...), ktorej przedmiotem byta dostawa kamienia budowlanego na potrzeby
realizacji zadania pn. ,,Odbudowa drogi gminnej (...) w okresie od dnia podpisania
umowy do dnia 15 grudnia 2015 roku, za wynagrodzenie maksymalne brutto w
wysokosci: 118.080,00 zt brutto (96.000,00 zt netto),

3) umowe nR: (...), ktorej przedmiotem bylo wykonanie niezbednych robot budowlanych, w
tym koszy stalowych na kamien inzynierski na potrzeby realizacji  zadania pn.
,Odbudowa drogi gminnej (...) w okresie od dnia podpisania umowy do dnia 15 grudnia
2015 roku, za wynagrodzenie w wysokos$ci: 39.834,41 zt brutto (32.385,70 zt netto).

Laczna warto$¢ tych umow wynosita 272.304,41 zt brutto (221.385,70 zt netto).

Regionalna Komisja Orzekajaca ustalita ponadto, ze Obwiniony ma pozytywng opini¢ o
wywigzywaniu si¢ z obowigzkow stuzbowych oraz nie byt karany za naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych.

Odnoszac ustalenia faktyczne do zarzutow naruszenia dyscypliny finansow publicznych
skierowanych wobec Pana (...) we wniosku o ukaranie, Regionalna Komisja Orzekajaca
rozwazyla, co nastepuje.

Identyfikujac krag podmiotow ponoszacych odpowiedzialnos¢ za delikt okreslony w art. 17
ust. 1b pkt 1 uondfp RKO wyjasnita, ze zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 1 uondfp,
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych podlegaja osoby
wchodzace w sklad organu zarzadzajacego podmiotu niezaliczanego do sektora finansow
publicznych, ktoremu przekazano do wykorzystania lub dysponowania $rodki publiczne, lub
zarzadzajacego mieniem tych podmiotéw. Jak ustalita RKO kierowanej przez Obwinionego
Spolce zostato przekazane do wykonania, wraz z finansowaniem, zadanie publiczne. Srodki
na wykonanie tego zadania pochodzily z budzetu gminy, co oznacza, ze byly Srodkami
publicznymi w rozumieniu art. 5 ustawy o finansach publicznych.

Obwiniony byt jedynym cztonkiem zarzadu wskazanej wyzej Spotki oraz podpisat
przedmiotowe umowy.

Regionalna Komisja Orzekajaca dokonata oceny stanu prawnego sprawy w kontek$cie zasady
wynikajacej z art. 24 ust. 1 uondfp, zgodnie z ktorg jezeli w czasie orzekania w sprawie o
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych obowigzuje ustawa inna niz w czasie
popelnienia tego naruszenia, stosuje si¢ ustawg nowa, z tym zZe nalezy stosowac ustawe
obowigzujaca w czasie popetnienia naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy.

RKO wskazala, ze czyn zarzucany Obwinionemu zostal popetniony w dniu 2 listopada 2015
roku. Poréwnujac stan prawny z daty popetnienia czynu i z daty orzekania RKO doszta do
wniosku, ze zmianie ulegly przepisy regulujace warto$¢ euro uzywang do ustalania wartosci
zamoOwienia celem ustalenia wlasciwego sposobu udzielenia zamowienia. Zar6wno jednak w
chwili popetienia czynu, jak i w chwili orzekania, faczna wartos¢ zawartych umow byla
wyzsza niz prog stosowania ustawy Pzp. Zmianie uleglo rowniez rozporzadzenie wydane na
podstawie art. 2c ustawy Pzp. W ocenie Regionalnej Komisji Orzekajacej zmiana nie
obejmowala norm istotnych dla rozpoznawanej sprawy. Poniewaz poprzednio obowiazujace
przepisy nie mogg by¢ kwalifikowane jako wzgledniejsze dla Obwinionego, RKO orzekata
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wedtug brzmienia przepisow na chwilg orzekania (rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie wykazu rob6t budowlanych oraz rozporzadzenie Prezesa Rady
Ministréw z dnia 28 grudnia 2017 r. w sprawie $redniego kursu ztotego w stosunku do euro
stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zamowien publicznych).

Dokonujac analizy prawnej RKO podkreslita w uzasadnieniu orzeczenia, ze kwestig
podstawowg dla ustalenia odpowiedzialno$ci Obwinionego jest rozstrzygnigcie, jakie jest
rozumienie pojecia ,,warto$¢ zamowienia”’, uzytego przez ustawodawce w art. 32 ust. 1
ustawy Pzp. Wedtug RKO, nie ma wigkszych watpliwosci, co do pojecia ,,wartosci”. Jest ono
wyjasniane w dalszej czesci art. 32 ust. 1 ustawy Pzp. Problemem jest natomiast to, za co ma
by¢ owo catkowite szacunkowe wynagrodzenie, czyli jak rozumie¢ stowo ,,zamoéwienie”.

Regionalna Komisja Orzekajaca wskazata, ze nalezy rozpocza¢ analize od przepisu art. 3 ust.
1 ustawy Pzp, ktory wskazuje, ze ilekro¢ ustawodawca postuguje si¢ pojeciem ,,zamoOwienie”,
chodzi mu o zamoéwienie publiczne. Definicja zamowien publicznych zawarta jest w art. 2 pkt
13 ustawy Pzp i okresla zamowienia publiczne jako umowy odplatne zawierane migdzy
zamawiajacym a wykonawca, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.
W ocenie RKO, w przepisie art. 32 ust. 1 ustawy Pzp nie moze chodzi¢ o takie rozumienie
pojecia zamdwienie. W tym przepisie, wbrew zasadom legislacji, ustawodawca odstepuje od
przyjetej przez siebie definicji.

Dalej RKO argumentowata, ze wida¢ to wyraznie w dalszych czesciach art. 32 ustawy Pzp.
Zgodnie z art. 32 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli zamawiajacy przewiduje udzielenie zamoéwien, o
ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 1 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp, przy ustalaniu
warto$ci zamowienia uwzglednia si¢ warto$¢ tych zaméwien. Zgodnie z art. 32 ust. 4 ustawy
Pzp, jezeli zamawiajacy udziela zamowienia w cz¢$ciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot
odrebnego postgpowania (konczacego si¢ przeciez zawarciem odrgbnej umowy — przypisek
RKO), warto$cig zamdwienia jest tagczna warto$¢ poszczegolnych czegsci zamowienia.

A z drugiej strony, jak podkreslita RKO, zgodnie z art. 32 ust. 5 ustawy Pzp, jezeli
wyodrebniona jednostka organizacyjna zamawiajacego posiadajgca samodzielnos¢ finansowa
udziela zamowienia zwigzanego z jej wlasng dziatalno$cia, warto$¢ udzielanego zamowienia
ustala si¢ odrgbnie od wartosci zamoéwien udzielanych przez inne jednostki organizacyjne
tego zamawiajacego posiadajace samodzielno$¢ finansowa (a przeciez umowa, ktéra jest
zamoOwieniem publicznym jest zawierana przez t¢ samg osob¢ prawng).

Dodatkowo Regionalna Komisja Orzekajaca wskazata na art. 32 ust. 2 ustawy Pzp, ktory w
chwili popetienia czynu przez Obwinionego zakazywat dzieli¢ zamowienia na czesci lub
zaniza¢ jego warto$ci w celu uniknigcia stosowania przepisow ustawy Pzp. RKO zwrdcita
takze uwage, ze w obowigzujacym stanie prawnym zakaz podzialu na czgsci zawarty jest w
art. 5b ustawy Pzp, zgodnie z trescig ktorego (art. 5b pkt 2) zamawiajacy nie moze w celu
uniknigcia stosowania przepisow ustawy Pzp dzieli¢ zamoOwienia na odrebne zamowienia, w
celu unikniecia tagcznego szacowania ich warto$ci. Wszystko to, zdaniem RKO, pokazuje, ze
w kontekscie ustalenia wartosci, zamowienie musi by¢ rozumiane inaczej, niz to wynika z
definicji zawartej w art. 2 pkt 13 ustawy Pzp. Dlatego tez nalezy odej$¢ od interpretacji
literalnej pojecia zamoOwienie, ktora prowadzitaby do wnioskdéw nielogicznych 1 przyjaé
interpretacje celowosciowa, zgodnie z ktora, przynajmniej dla przepiséw o ustaleniu wartosci,
zamoOwienie to dostawa, ustuga lub robota budowlana stanowigca jedng cato$¢ gospodarcza,
jedno przedsigwzigcie z punktu widzenia celu jego realizacji (por. W. Dzierzanowski (w:)
Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M., Prawo zamodwien publicznych.
Komentarz, Wolters Kluwer 2018, t. 1 do art. 5b).

W dalszej czegsci uzasadnienia na poparcie przeprowadzonej przez RKO analizy prawnej
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przytoczone zostaty fragmenty uzasadnienia orzeczenia RKO przy RIO we Wroctawiu z dnia
25 marca 2013 r., sygn. DFP-53-28/12 oraz uzasadnienia orzeczenia Mie¢dzyresortowej
Komisji Orzekajacej z dnia 5 pazdziernika 2012 r., sygn. BDF/MKO/4901/17/12/967.

Regionalna Komisja Orzekajaca stoi na stanowisku, ze zamawiajacy, chcac zapewni¢ wigksza
dostepnos$¢ zamoéwienia, mogh podzieli¢ tak rozumiane zamdwienie na czgsci, ale zgodnie z
art. 32 ust. 4 ustawy Pzp. RKO wyjasnita, ze zamawiajacy moze z okreslonych wzgledow
(organizacyjnych, ekonomicznych, celowosciowych itp.) dokona¢ podzialu jednego
zamoOwienia na czgsci, dla ktorych to bedzie prowadzil odrgbne postepowania w sprawie
udzielenia zamowienia publicznego, przy czym wartoscig kazdej z cz¢$ci zamoOwienia, bedzie
laczna warto$¢ wszystkich czesci zamowienia. W konsekwencji przy udzieleniu kazdej z
czgsci zamoOwienia zamawiajacy bedzie zobowigzany do stosowania przepisow ustawy Pzp
wiasciwych dla tacznej wartosci zamowienia.

Regionalna Komisja Orzekajaca nie podzielita rowniez pogladu Obwinionego co do
zrdznicowanego przedmiotu poszczegdlnych umow. W szczegdlnosci RKO zwrocita uwage,
ze wynajem koparek z obstugg jest w rozumieniu rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie wykazu robot budowlanych robotg budowalng (CPV 45500000).

Dla Regionalnej Komisji Orzekajacej pierwszorzedne znaczenie dla przyjecia, ze Obwiniony
nieprawidlowo ustalit, w przypadku kazdej z trzech ww. umow, warto§¢ zamdéwienia, ma
zwigzek funkcjonalny i temporalny tych zamowien. Wedlug RKO jest rzecza oczywista, ze
Spotce, ktorg kierowal Obwiniony zostalo przekazane zadanie publiczne, ktorego
przedmiotem byla odbudowa drogi gminnej (...). Zadaniem Spoétki bylo wykonanie
konkretnych robdot budowlanych (odbudowy). Jak argumentowata Regionalna Komisja
Orzekajaca do wykonania kazdych rob6t budowalnych potrzebny jest jaki$ sprzet i jakis§
material, ale wynajmujac potrzebny sprzet i kupujac potrzebny materiat ma si¢ na celu
wykonanie rob6t budowalnych. Najem sprzgtu 1 zakup materialu ma sens gospodarczy, w
okoliczno$ciach rozpatrywanej sprawy, tylko o tyle, o ile znajdzie zastosowanie do
wykonania robdt budowlanych. Wynika to zreszta w sposdéb wyrazny z opisu $wiadczenia w
ramach poszczego6lnych umow.

RKO podkreslita w uzasadnieniu orzeczenia, ze 1 czas najmu, 1 przeznaczenie kamienia
temporalnie byto skorelowane z odbudowg drogi. Wszystkie trzy umowy zostaly podpisane w
tym samym dniu i wszystkie trzy zakonczy¢ mialy si¢ w tym samym dniu. Zaméwienia byly
tozsame podmiotowo, poniewaz, wedlug RKO, oczywistym jest, ze kazdy podmiot, ktory
zajmuje si¢ odbudowa drég, musi skad$ pozyskiwac kamien oraz na podstawie jakiegos tytutu
prawnego dysponowaé koparko-tadowarkami. Zakup kamienia i dysponowanie koparko-
fadowarkami jest zwyklg praktyka rynkowa firm zajmujacych si¢ robotami drogowymi. W
ocenie RKO mozna nawet zaryzykowa¢ twierdzenie, ze kazdy, kto si¢ zajmuje takimi
robotami musi mie¢ dostep do kamienia i koparko-tadowarek, bo w przeciwnym razie nie
miatby mozliwos$ci wykonywania tego typu robot.

A zatem, jak stwierdzita RKO, nie sposob przyjac, ze istniaty lub istnieja jakiekolwiek
argumenty, ktore przemawiatyby za odrgbno$cia zamowien. Ani przedmiot, ani czas, ani
podmiot mogacy wykona¢ zamowienie nie jest odrebny. A wszystkie analizowane umowy
faczy cel i funkcja. W zwiazku z tym obowigzkiem Obwinionego bylo ustalenie dla kazdej z
zawartych umow warto$¢ zamowienia w tej samej wysokosci, stanowigcej sume wartosci
netto poszczegdlnych uméw (na marginesie RKO wskazata, ze Obwiniony miat obowigzek
oszacowaé warto$¢ zamowienia w sposob whasciwy dla robot budowlanych — przez kosztorys
inwestorski). Przyjecie innej warto§ci zamowienia naruszalo nakaz z art. 32 ust. 1 ustawy
Pzp. Obowigzkiem Obwinionego bylo udzielenie kazdego z trzech zaméwien wedlug
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przepisow wilasciwych dla prawidtowo ustalonej wartosci wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy (art. 7 ust. 3 ustawy Pzp). Obwiniony powinien zastosowa¢ w przypadku
kazdej z umow tzw. postgpowanie krajowe (wtasciwe dla udzielania zamowien o warto$ci
nieprzekraczajgcej kwot, o ktérych mowa w rozporzadzeniu wydanym na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp). Niezastosowanie tych przepisow 1 udzielenie trzech zaméwien
wykonawcy wskazanemu w inny sposob niz po przeprowadzeniu wlasciwego postgpowania,
daje, w ocenie RKO, podstawe do przyjecia, ze Obwiniony trzykrotnie w jednym dniu
naruszyl dyscypling finansow publicznych. Przekroczenie progu stosowania ustawy Pzp byto
Znaczne.

Dalej Regionalna Komisja Orzekajgca odniosta si¢ do kwestii przypisania Obwinionemu
winy w czasie popetnienia naruszenia (art. 19 ust. 2 uondfp).

Regionalna Komisja Orzekajgca stwierdzita, ze dziatanie Obwinionego bylo zawinione.
Argumentowala, ze zgodnie z art. 18 ustawy Pzp za przygotowanie i przeprowadzenie
postgpowania o udzielenie zamoéwienia odpowiada kierownik zamawiajacego. To wilasnie
kierujacy jednostka ostatecznie odpowiada za poprawno$¢ formalng i1 merytoryczng
przeprowadzonych postgpowan o udzielenie zamoéwienia publicznego. Regionalna Komisja
Orzekajaca podkreslita, ze od kierownika zamawiajacego wymaga¢ mozna, aby posiadat
podstawowg wiedze w zakresie przepisow o zamoOwieniach publicznych oraz $wiadomos¢
okoliczno$ci zwigzanych z udzieleniem konkretnego zamoéwienia. Jego obowigzkiem byto
nalezyte zbadanie, czy przy udzielaniu zamdéwien publicznych zobowigzany byt stosowaé
przepisy o zamodwieniach publicznych oraz w jakim trybie nalezy udzieli¢ zamoéwien
publicznych. Brak jest rowniez jakichkolwiek argumentow, ktore wskazywalyby na
niemozno$¢ udzielenia zamoéwienia w trybie wiasciwym.

Dokonujac oceny stopnia szkodliwos$ci dla finanséw publicznych, RKO uznata, Ze dziatanie
Obwinionego bylto szkodliwe w stopniu znacznym. RKO przytoczyta fragment uzasadnienia
orzeczenia Glownej Komisji Orzekajacej z dnia 3 grudnia 2015 r., sygn. akt
BDF1.4800.56.15: ,.dla udzielenia odpowiedzi, jaki jest stopien szkodliwosci naruszenia
dyscypliny finansow publicznych dla finansow publicznych nalezy przeprowadzi¢ ocene w
oparciu o kryteria wymienione w art. 28 ust. 1a-3 ustawy. W rozpatrywanej sprawie wyrazng
wskazowkq jest art. 28 ust. 3 in fine. Zgodnie z tym przepisem przy ocenie stopnia
szkodliwosci dla finansow publicznych, w przypadku naruszenia dyscypliny finansow
publicznych okreslonego w art. 17 i 17a konieczne jest uwzglednienie sposobu naruszenia
zasady uczciwej konkurencji lub zasady rownego traktowania wykonawcow. Rozpatrujgc
powyzsze zagadnienie nalezy podkresli¢, ze niezastosowanie ustawy Prawo zamowien
publicznych w ogole jest wysoce karygodne i stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji
w stopniu znacznym. Zamawiajgcy, ktory nie stosuje zasad i trybow Prawa zamowien
publicznych pozbawia sie mozliwosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Trzeba bowiem miec
na uwadze, ze przestrzeganie zasad uczciwej konkurencji, w warunkach gry wolnorynkoweyj,
przynosi korzysci tak pojedynczej jednostce sektora finansow publicznych, jak i finansom
publicznym oraz gospodarce narodowej.”.

Odnoszac si¢ do kwestii wymiaru kary Regionalna Komisja Orzekajgca miala przede
wszystkim na wzgledzie tres¢ przepisu art. 34a uondfp, zgodnie z ktérym karg pieni¢zng albo
kare nagany mozna wymierzy¢ w szczegolnosci w przypadku naruszenia dyscypliny finansow
publicznych, ktérego stopien szkodliwosci dla finansow publicznych jest znaczny, z tym ze
jezeli wskutek naruszenia udzielono zamoéwienia publicznego z istotnym naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji lub zasady rownego traktowania wykonawcéw wymierza si¢ karg
pieni¢zng.
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RKO podkreslita niestosowanie przez Obwinionego przepisdéw o zamowieniach publicznych,
bedace konsekwencja sztucznego i pozbawionego podstaw prawnych szacowania wartosci
zamowienia taczy si¢ z istotnym naruszeniem zasady uczciwej konkurencji. RKO przywotata
fragment orzeczenia Glownej Komisji Orzekajacej z dnia 22 lutego 2016 r., sygn.
BDF1.4800.153.15, z ktérego wynika, ze przy ocenie stopnia szkodliwosci dla finansow
publicznych naruszenia dyscypliny finanséw publicznych niewywotujacego skutkow
finansowych uwzglednia si¢ w szczeg6lnosci wage naruszonych obowigzkow oraz sposéb i
okolicznosci ich naruszenia, w tym w przypadku - naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych okreslonego w art. 17 i 17a uondfp - sposob naruszenia zasady uczciwej
konkurencji lub zasady réwnego traktowania wykonawcow (art. 28 ust. 3 uondfp).

Regionalna Komisja Orzekajaca uznata, ze w rozpoznawanej sprawie dla oceny szkodliwosci
dla finanséw publicznych naruszenia dyscypliny finanséw publicznych ma okolicznos¢, ze w
powazny sposob naruszono zasad¢ uczciwej konkurencji, poprzez niezastosowanie przepisow
ustawy Pzp. W takiej sytuacji Obwinionemu powinna zosta¢ wymierzona kara pieni¢zna.
RKO wzieta jednak pod uwage, ze Obwiniony nie byl do tej pory karany i cieszyt si¢ dobra
opinig w miejscu pracy. Dzigki temu, na podstawie art. 36 ust. 1 uondfp RKO uznata, ze
mozliwe jest zlagodzenie kary i wymierzenie w miejsce kary pienieznej, kary nagany.
Zdaniem Regionalnej Komisji Orzekajacej kara ta w wystarczajacym stopniu zrealizuje cele
wytyczone przez uondfp i bedzie miata skuteczne dziatanie prewencyjne.

Z uwagi na przypisang Obwinionemu odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych RKO, dzialajac na podstawie art. 167 ust. 1 uondfp, obcigzyla Obwinionego
zaptatg kosztow postepowania.

Obwiniony, pismem z dnia 31 grudnia 2018 r. (wptyw do RKO w dniu 7 stycznia 2019 r.),
wniost odwotanie od orzeczenia RKO z dnia 22 pazdziernika 2018 r. w sprawie o sygn. akt
RKO-522/49/18 na korzys¢ Obwinionego, wnioskujac o uniewinnienie.

W uzasadnieniu odwotania Obwiniony wyjasnit, ze zadanie ,,Odbudowy drogi gminnej (...)
mogta jako zleceniodawca zrealizowaé sama, poprzez zlecenie catosci zadania w drodze
przetargu publicznego zewngtrznemu wykonawcy generalnemu, ale majac na uwadze
mozliwos$¢ realizacji czesci zadania przez jednostke wtasng tj. Spotke(...), w ktorej ma 100 %
udziatéw, zdecydowala o powierzeniu wykonania tego zadania tej jednostce. Spotka zostata
powotana 1 realizuje obstuge gminnych sieci wodociggowej, kanalizacyjnej, obstuge
oczyszczalni $ciekow, oraz realizuje inne zadania komunalne w tym remonty drog itp. Dla
realizacji tych zdah posiada sprzet 1 ludzi, w tym zostala jej przekazana lokalna Zwirownia,
niezbedna w robotach drogowych.

Realizujac to zadania Spotka mogla oczywiscie cato$¢ zadania w ramach przetargu zlecic¢
zewngtrznemu wykonawcy (Generalnemu Wykonawcy), a sama wystapi¢ w charakterze
posrednika pomiedzy Gming, a Generalnym Wykonawcg. Zdaniem Obwinionego bytoby to
catkowicie sprzeczne z zatozeniem Gminy i gospodarskim podejsciem umozliwiajacym
wykorzystanie w pierwszej kolejnosci wtasnego potencjatu, jak rowniez potencjatu lokalnych
wykonawcow zdolnych do wykonania czesci zadan. Majac na uwadze powyzsze dokonano
analizy zdania pod katem mozliwos$ci wykonania sitami wtasnymi, oraz zadan koniecznych
do zlecenia zewngtrznego z podzialem na rodzaj i warto$§¢ robot, dostaw i1 uslug z
zachowaniem wymagan zaméwien publicznych.

Na podstawie tej analizy dokonany zostat nast¢pujacy podziat zakresu prac/dostaw/ustug:

1) Roboty i dostawy realizowane wtasnymi materiatami, sprzetem i ludZzmi (profilowania
trasy drogi, wyréwnywanie podbudowy, obsypki, zjazdy);
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2) Wykonanie nawierzchni mineralno-bitumicznej;
3) Dostawe kamienia budowlanego;
4) Wykonanie koszy stalowych zabezpieczajacych skarpowania;

5) Ustugi koparko-tadowarkg z obstuga (posiadana przez Spotke koparka byta zbyt mata,
a ilos¢ prac przekraczala jej mozliwosci);

6) Kierowanie robotami na tym zadaniu.

Wedhug Obwinionego mozna oczywiscie wywodzi¢, ze sg to roboty jednorodne rodzajowo,
czasowo 1 miejscowo poniewaz stuza budowie jednej drogi i1 w konsekwencji zleci¢ ich
wykonanie w ramach jednego postepowania przetargowego, lecz postgpowanie takie byloby
catlkowicie nieuzasadnione 1 prowadzilo do ograniczenia wykorzystania potencjalu i
materialdw wilasnych (z posiadanej zwirowni), jak rowniez dostgpnosci do zlecen dla
drobniejszych wykonawcow.

Jak argumentowal Obwiniony wykonawca specjalistycznych robot wymagajacych
odpowiedniego sprzetu tj. nawierzchni bitumiczno-asfaltowej posiadajacy wytwornie¢ masy
bitumicznej i1 sprzgt do jej rozktadania, nie jest zainteresowany wykonywaniem koszy, ani
wynajmowaniem koparko-tadowarki. Z kolei istnieje wielu wykonawcow ustug koparkami,
ktorzy jednak czesto nie posiadajg innych mozliwosci wykonawczych (dostawa kamienia,
kosze, kierowanie robotami), jak roOwniez nie posiadajac zaplecza organizacyjnego (firmy
jednoosobowe) i w konsekwencji nie majag mozliwosci uczestnictwa w przetargach
publicznych. W tej sytuacji majagc na uwadze nie obejscie przepisOw o zamowienie
publiczne, lecz w celu zwigkszenia dostgpnosci dla zlecen, jak rowniez majac na uwadze
warto§¢ szacunkowg przedmiotowych robdt wybrano roézne sposoby wylonienia
wykonawcow.

Poniewaz warto$¢ szacunkowa wykonania nawierzchni bitumiczno-asfaltowej przekraczata
30000 EUR, rozpisano postepowanie przetargowe i wyloniono wykonawce w drodze
przetargu nieograniczonego.

Wartos$¢ pozostatych robot roznych rodzajowo tj.:

1) bedacych dostawami - dostawa kamienia budowlanego;

2) robotami budowlanymi - wykonanie koszy stalowych zabezpieczajacych skarpowania;
3) ustugami - ustugi koparko-tadowarkg oraz ustuge kierowania robotami,

ktorych wartos¢ w kazdym rodzaju nie przekraczata 30 000 EUR, zlecono zgodnie z
istniejacym w Spolce Regulaminem Zamoéwien Publicznych, wykonawcom wytonionym w
drodze odrgbnych czterech publicznych zapytan ofertowych, ktore zgodnie z wymaganiami
Regulaminy Zaméwien Publicznych byly publikowane na tablicy ogloszen Spotki, Gminy, a
takze stronie internetowe;.

W ocenie Obwinionego, byty to zatem ogloszenia publiczne nie ograniczajace dostepnosci
dla wykonawcow. Majac na uwadze taki tryb wyboru wykonawcy, w momencie otwarcia
ofert nie miat podstaw do odrzucenia trzech ofert firmy (...), ktore byty najkorzystniejszymi
ofertami w tych postepowaniach. Oferent ten jednoczes$nie nie ztozyl oferty w zapytaniu na
Kierowanie robotami, nie posiadajac wlasnych mozliwosci w tym zakresie, oraz nie bedac
zainteresowany posrednictwem w realizacji tej ustugi.

Wykonawce na kierowanie robotami wytoniono w czwartym postgpowaniu.
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Wybdér wykonawcoéw wedlug powyzszego podziatu zadan, odbyt si¢ zatem zgodnie z
Prawem Zamoéwien Publicznych w przypadku wartosci robot powyzej progu oraz zgodnie z
istniejacym w Spolce Regulaminem Zaméwien Publicznych.

Jak wyjasnil Obwiniony wybor ten nie ograniczal, wbrew twierdzeniom Regionalnej Komisji
Orzekajacej zawartych w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia, zasad uczciwej konkurencji,
albowiem wszyscy potencjalni wykonawcy mieli mozliwo$¢ uzyskania informacji o
postepowaniu, sktadania ofert i oferty rézne byty ztozone. Fakt, ze jeden wykonawca, z
siedziba kilku kilometréw od miejsca realizacji, zlozyl najkorzystniejsze oferty §wiadczy,
wedlug Obwinionego, nie o naruszeniu zasad konkurencyjno$ci, lecz minimalizacji
oferowanych cen wobec jego najnizszych kosztow wiasnych.

Faktem wskazujagcym na brak zamiaru ominigcia przepisow ustawy Pzp przy wylonieniu
wykonawcy, jest takze okoliczno$¢, ze przy szacowanej wartosci robot dla nawierzchni
asfaltowo-bitumicznej przekraczajacy prog 30 000 EUR, zastosowano tryb przetargu
publicznego, w ktorym wyloniony zostal wykonawca. Zastosowanie tego trybu dla
pozostatych robot spowodowatoby najprawdopodobniej uniemozliwienie ztozenia ofert tym
wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty w trybie publicznych zapytan ofertowych, co skazaloby
nas jako zamawiajacych na zlecenie tych robdt wigkszym firmom o wigkszym potencjale i
kosztach wlasnych, a tym samym wigkszych kosztach realizacji.

Finalnie Obwiniony podkreslit, ze potwierdzeniem prawidlowosci podejscia Spotki do
podziatu zadan sa obowigzujace od 2016 roku przepisy ustawy Pzp wprost zobowigzujace
zamawiajgcego do sktadania wyjasnien, jesli nie podzieli zamowienia na czgsci w celu
umozliwienia wiekszemu gronu wykonawcow ubiegania si¢ o realizacje czgsci zamowienia.

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

Po przeprowadzeniu w dniu 18 marca 2019 r. rozprawy przy udziale Zastgpcy Glownego
Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych, na podstawie zebranego materiatu
dowodowego ujetego w aktach sprawy, Glowna Komisja Orzekajagca w Sprawach o
Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych postanowita utrzyma¢ w mocy orzeczenie
RKO, podzielajac tym samym stanowisko Zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny
Finansoéw Publicznych, ktory wnidst o oddalenie odwotania.

Stosownie do brzmienia art. 145 ust. 1 uondfp, GKO rozpoznaje odwolanie na podstawie
materiatu dowodowego zebranego przez komisje orzekajacag oraz dokumentéw dotgczonych
do odwotania.

GKO dokonujac, w zwigzku z wniesionym odwotaniem, kontroli instancyjnej zaskarzonego
orzeczenia nie stwierdzila okoliczno$ci uzasadniajacych uchylenie rozstrzygnigcia Komisji |
instancji.
W pierwszej kolejnosci GKO wskazuje, ze rozstrzygniecie RKO jest prawidtowe pod
wzglgdem formalnym. Zawiera wszystkie elementy okres§lone przepisami art. 135 ust. 2 i ust.
3 uondfp.

Ponadto, weryfikacja zaskarzonego rozstrzygnigcia RKO doprowadzita GKO do wniosku, ze
Komisja prawidlowo ustalita stan faktyczny w oparciu o zgromadzone dowody. Wskazaé
nalezy, ze okoliczno$ci faktyczne ustalone przez RKO nie byly kwestionowane przez
Obwinionego i nie sa one przedmiotem sporu. Rozbiezno$ci pojawiajg si¢ natomiast w
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zakresie prawnej oceny tego stanu i jej konsekwencji w perspektywie przepisOw o
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansoOw publicznych.

GKO dokonata takze wtlasnej oceny stanu prawnego obowigzujacego w czasie popelnienia
przypisanego Obwinionemu czynu i w czasie orzekania. Przepis art. 24 ust. 1 uondfp
nakazuje, by rozpoznajac i oceniajac popelniony czyn stosowaé przepisy ustawy obecnie
obowiazujacej, chyba ze przepisy obowigzujagce w chwili popetnienia czynu byly
wzgledniejsze dla sprawcy. Do oceny popetnienia przedmiotowych czynéw, GKO,
podzielajac ustalenia w tym zakresie poczynione przez RKO, postanowita stosowac przepisy
obowigzujace w dniu orzekania, uznajac, ze przepisy obowigzujace w dacie zarzucanego
czynu nie s3 wzgledniejsze dla Obwinionego.

W mysl art. 17 ust. 1b pkt 1 uondfp naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest
udzielenie zamoOwienia publicznego wykonawcy, ktory nie zostal wybrany w trybie
okreslonym w przepisach o zaméwieniach publicznych. Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp
Podstawg ustalenia warto$ci zamowienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie
wykonawcy, bez podatku od towaréw i ushug, ustalone przez zamawiajacego z nalezyta
staranno$cig. Wskaza¢ nalezy takze, ze przepis art. 7 ust. 3 ustawy Pzp naklada na
zamawiajgcego obowigzek udzielenia zamowienia publicznego wytacznie wykonawcy, ktory
zostal wybrany zgodnie z przepisami tej ustawy.

RKO trafnie przeanalizowata takze relacje treSci przepisu art. 32 ust. 2 ustawy Pzp w
brzmieniu obowigzujacym w dacie popetienia czynu (tj. w dniu 2 listopada 2015 r.) oraz
przepisu art. 5b pkt 2 w brzmieniu obowigzujacym w dacie orzekania. GKO dokonujac
wlasnej analizy w tym zakresie wskazuje ponadto, ze ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o
zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. poz.
1020 i 1920) dodany zostat do ustawy Pzp art. 5b pkt 2, zgodnie z ktorym zamawiajacy nie
moze w celu uniknigcia stosowania przepisOw ustawy dzieli¢ zamoOwienia na odrebne
zamowienia, w celu uniknigcia tacznego szacowania ich warto$ci. Z kolei przepis art. 32 ust.
2 Pzp z daty popelnienia zarzucanego czynu stanowil, ze zamawiajgcy nie moze w celu
unikniecia stosowania przepisOw ustawy dzieli¢ zamoéwienia na cze$ci lub zanizaé jego
wartosci, natomiast przepis ten w dacie orzekania stanowi, ze zamawiajacy nie moze w celu
uniknigcia stosowania przepisOw ustawy zaniza¢ wartosci zmowienia lub wybiera¢ sposobu
obliczania warto$ci zamdwienia. Dokonane przez ustawodawce ustawg z dnia 22 czerwca
2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw
zmiany art. 32 ust. 2 ustawy Pzp i wprowadzenie przepisu art. 5b ustawy Pzp nie pozwalaja
na uznanie, ze przepisy obowigzujace w dacie zarzucanego czynu sa wzgledniejsze dla
Obwinionego. Zakaz ,dzielenia zamowienia na czgSci w celu uniknigcia stosowania
przepisdw ustawy Pzp” wystepuje zarOwno w stanie prawnym obowigzujagcym w dacie
popetnienia czynu, jak 1 w dacie orzekania, z ta rdznicg, ze opis czynnosci sprawczej z daty
orzekania zostat w omawianym artykule doprecyzowany o podzial zamdéwienia na odregbne
(dwa lub wiecej) zamowienia.

Majac na wzgledzie zakres przedmiotowy zadania pn. ,,Odbudowa drogi gminnej (...)
powierzonego Spotce przez Wojta Gminy (..) na podstawie Zarzadzenia Nr 136/2015 z dnia
23 pazdziernika 2015 roku GKO wskazuje dodatkowo na tres¢ przepisow art. 33 ust. 1 i 2
ustawy Pzp. Nie ulega watpliwosci, ze powierzone Spotce zadanie miato charakter
przedsiewziegcia stanowigcego roboty budowlane w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 33 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp warto§¢ zamdwienia na roboty budowlane ustala si¢
na podstawie kosztorysu inwestorskiego sporzadzanego na etapie opracowania dokumentacji
projektowej albo na podstawie planowanych kosztow robdt budowlanych okreslonych w
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programie funkcjonalno-uzytkowym, jezeli przedmiotem zamdwienia jest wykonanie robot
budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane.

Jezeli przedmiotem zamodwienia jest zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych w
rozumieniu ustawy - Prawo budowlane, warto$¢ zamoéwienia ustala si¢ na podstawie
planowanych kosztow prac projektowych oraz planowanych kosztow robdot budowlanych
okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (art. 33 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp).

Powyzsze przepisy nie ulegly zmianie i obowigzywaly zarowno w dacie popetnienia czynu,
jak i w dacie orzekania.

Z kolei art. 33 ust. 2 w dacie popelnienia czynu stanowil, ze przy obliczaniu wartosci
zamOwienia na roboty budowlane uwzglednia si¢ takze warto$¢ dostaw zwigzanych z
wykonywaniem robot budowlanych oddanych przez zamawiajagcego do dyspozycji
wykonawcy. W omawianej ustawie z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamoOwien publicznych oraz niektorych innych ustaw dokonano odnosnie do zasad obliczania
warto$ci zamowienia na roboty budowlane tylko jednej niewielkiej zmiany, a mianowicie w
art. 33 ust. 2 ustawy Pzp ustalono, ze przy obliczaniu warto§ci zamowienia na roboty
budowlane uwzglednia si¢ warto$¢ nie tylko dostaw (jak dotychczas) ale rowniez ustug
oddanych przez zamawiajacego do dyspozycji wykonawcy, o ile sg one niezbedne do
wykonania tych robot budowlanych.

Powyzsze przepisy jednoznacznie wskazuja, ze szacowanie warto$ci zamowienia na roboty
budowlane nakazuja zamawiajacemu traktowanie tych robot jako jednego zamodwienia, w
szczegolnosci w sytuacji, kiedy dotycza tego samego przedsiewzigcia budowlanego (objetego
jednym pozwoleniem na budowe).

Odrgbne o0szacowanie przez Obwinionego wartosci zamdéwien w ramach zadania pn.
,»Odbudowa drogi gminnej (...)” w podziale na zamowienia:

1) ktorego przedmiotem byto sukcesywne §wiadczenie ustug koparko — fadowarkami wraz z
obstugg operatorska, polegajacych w szczegdlnosci wykonywaniu robot ziemnych
(umowa NR: ...);

2) ktorego przedmiotem byta dostawa kamienia budowlanego na potrzeby realizacji zadania
(umowa NR: ...);

3) ktorego przedmiotem byto wykonanie niezbednych robot budowlanych, w tym koszy
stalowych na kamien inzynierski (umowa NR: ...),

1 w konsekwencji zawarcie uméw z uwzglednieniem zwolnienia ze stosowania ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, okreslonego w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp nie bylo uprawnione. Tym
samym stanowito wskazane w orzeczeniu RKO naruszenie przez Obwinionego dyscypliny
finanséw publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1b pkt 1 uondfp.

W ocenie GKO Obwiniony byt zobowigzany, uwzgledniajac reguly z art. 32 ust. 1 i ust. 2 w
zwiazku z art. 5b pkt 2 ustawy Pzp, zakwalifikowac te zamoéwienia jako jedno zamdwienie.

Na podstawie przepisow art. 32 ust. 4 ustawy Pzp mozliwe jest udzielanie zamdowienia w
czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postgpowania, jednak wartoscig
zamoOwienia jest taczna warto$¢ poszczegdlnych cze$ci zamowienia. Oznacza to, ze
zamawiajacy moze z okreslonych wzgledow (organizacyjnych, ekonomicznych,
celowosciowych itp.) dokonaé¢ podziatu jednego zaméwienia na czesci, dla ktorych bedzie
prowadzil odrebne postgpowania w sprawie udzielenia zamdowienia publicznego, przy czym
warto$cig kazdej z czgsci zamoOwienia, bedzie taczna warto$¢ wszystkich czesci zamoéwienia.
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W  konsekwencji przy udzieleniu kazdej z czeSci zamoOwienia zamawiajacy bedzie
zobowigzany do stosowania przepisow ustawy Pzp wlasciwych dla tacznej wartosci
zamowienia. Takie dziatanie zamawiajacego nie narusza art. 32 ust. 1 i ust. 2 w zwiazku z art.

5b pkt 2 ustawy Pzp.

W przedmiotowej sprawie dla ustalenia, czy mamy do czynienia z jednym zamoéwieniem, czy
tez z odrgbnymi zamoéwieniami konieczna jest analiza wszystkich okolicznos$ci faktycznych
sprawy. W tym celu nalezy postuzy¢ si¢ kryteriami podobienstwa przedmiotowego i
funkcjonalnego zamowienia, tozsamosci czasowej zamoOwienia, mozliwosci wykonania
zamoOwienia przez jednego wykonawce. Konieczne jest ustalenie, czy dane zamdwienia
mogly by¢ wykonane w tym samym czasie, przez tego samego wykonawce. Z odrebnymi
zamowieniami bedziemy mieli m.in. do czynienia w sytuacji, gdy przedmiot zamdowienia ma
inne przeznaczenie lub nie jest mozliwym jego nabycie u tego samego wykonawcy. W
przeciwnym wypadku, tzn. gdy udzielane zamoéwienia maja to samo przeznaczenie oraz
dodatkowo istnieje mozliwo$¢ ich uzyskania u jednego wykonawcy nalezy uzna¢, ze mamy
do czynienia z jednym zamoéwieniem. W ocenie GKO, jednolitos¢ przedmiotowa i
funkcjonalna w przypadku analizowanych uméw jest zachowana.

W ocenie RKO, ktérg w petni podziela GKO, Obwiniony nieprawidlowo ustalit, w przypadku
kazdej z trzech ww. umoéw, warto§¢ szacunkowa zamoOwienia, pomijajac zwigzek
funkcjonalny i temporalny tych zaméwien. Zadaniem Spoétki byto wykonanie konkretnych
robot budowlanych (odbudowy drogi). Czas najmu koparko-tadowarki z obstuga operatorska
i przeznaczenie kamienia bylo skorelowane z odbudowa drogi. Wszystkie trzy umowy zostaly
podpisane w tym samym dniu i wszystkie trzy zakonczy¢ mialy si¢ w tym samym dniu. Jak
stusznie zauwazyla Regionalna Komisja Orzekajagca zamoéwienia byly takze tozsame
podmiotowo - zakup kamienia i dysponowanie koparko-tadowarkami jest zwykta praktyka
rynkowg firm zajmujacych si¢ robotami drogowymi.

A zatem, w $lad za ustaleniami RKO, Gléwna Komisja Orzekajaca uznaje, ze nie istnieja
jakiekolwiek argumenty, ktore przemawialyby za odrebnos$cig analizowanych zamoéwien. Ani
przedmiot, ani czas, ani podmiot mogacy wykona¢ zamoéwienie nie jest odrgbny.
Analizowane umowy taczy cel 1 funkcja. W zwigzku z tym obowigzkiem Obwinionego byto
ustalenie dla kazdej z zawartych umow warto$¢ zamdwienia w tej samej wysokosci,
stanowigcej sume wartosci netto poszczegdlnych umoéw. Obwiniony miat obowigzek
oszacowac warto$§¢ zamowienia w sposob wiasciwy dla robot budowlanych — przez kosztorys
inwestorski (art. 33 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp). Przyjecie innej wartosci zamowienia naruszato
nakaz z art. 32 ust. 1 i ust. 2 w zwigzku z art. 5b pkt 2 ustawy Pzp. Obowigzkiem
Obwinionego byto udzielenie kazdego z trzech zamowien wedlug przepisow wiasciwych dla
prawidlowo ustalonej warto$ci wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (art. 7
ust. 3 ustawy Pzp). Obwiniony powinien zastosowa¢ w przypadku kazdej z uméw tzw.
postepowanie krajowe (wlasciwe dla udzielania zamdéwien o wartos$ci nieprzekraczajacej
kwot, o ktorych mowa w rozporzadzeniu wydanym na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp).

Gltoéwna Komisja Orzekajaca nie podziela prezentowanego przez Obwinionego w odwotaniu
stanowiska, ze uznanie zadania pn. ,,Odbudowa drogi gminnej (...) za jedno zamdéwienie
byloby catkowicie nieuzasadnione i prowadzitoby do ograniczenia wykorzystania potencjatu
Spotki i materiatow wiasnych Spotki (z posiadanej zwirowni), jak roéwniez dostepnosci do
zlecen dla drobniejszych wykonawcow. W ocenie Gtownej Komisji Orzekajacej mozliwe i
zgodne z przepisami ustawy Pzp bytoby potgczenie przez Spotke dwoch dziatan - realizacji
niektorych prac sktadajacych si¢ na powierzone zadanie samodzielnie przez Spotke w ramach
dostgpnego potencjatu Spotki 1 materiatéw wiasnych Spoltki, natomiast na pozostate prace
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sktadajace si¢ na to zadanie zorganizowanie przez Spotke postepowania w sprawie udzielenia
zamoOwienia publicznego z zastrzezeniem mozliwosci skladania przez wykonawcéw ofert
czgsciowych albo udzielenie zamowienia w cze$ciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot
odrebnego postepowania, przy czym wartoscia zamowienia jest tgczna warto$¢
poszczegbdlnych czeSci zamowienia. Taki sposob dziatania nie statby na przeszkodzie
podnoszonej przez Obwinionego w odwotlaniu dostgpnosci do zlecen dla drobniejszych
wykonawcow.

Obwiniony w celu uzasadnienia prawidlowosci swojego dziatania podnosi takze w
odwotaniu, ze obowigzujace od 2016 roku przepisy ustawy Pzp wprost zobowigzuja
zamawiajacego do sktadania wyjasnien, jesli nie podzieli zamdwienia na czgSci w celu
umozliwienia wigkszemu gronu wykonawcow ubiegania si¢ o realizacj¢ cze$ci zamowienia.
Rzeczywiscie zgodnie z tre$cig znowelizowanego art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp w trakcie
prowadzenia postgpowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajacy sporzadza protokot,
zawierajacy powody niedokonania podziatu zamowienia na czesci. Zgodnie ze stanowiskiem
Urzgdu Zamoéwien Publicznych powyzszy przepis stanowi transpozycje do polskiego
porzadku prawnego normy zawartej w art. 46 ust. 1 dyrektywy klasycznej 2014/24/UE, ktory
stanowi m. in., ze instytucje zamawiajgce dokonuja wskazania najwazniejszych powodow
swojej decyzji o niedokonaniu podzialu na czesci, ktére zamieszcza si¢ w dokumentach
zamowienia lub w indywidualnym sprawozdaniu, o ktorym mowa w art. 84 dyrektywy
klasycznej. Jednym z glownych celéw dyrektyw z zakresu zamowien publicznych jest
zwickszenie udziatu sektora matych i $rednich przedsigbiorstw (MSP) w rynku zamowien
publicznych. Dzialanie takie powinno zaowocowaé rdwniez zwigkszeniem konkurencji
migdzy wykonawcami.

Glowna Komisja Orzekajaca podkresla jednak, ze obowigzek wynikajacy z art. 96 ust. 1 pkt
11 ustawy Pzp w zaden sposob nie stoi w sprzeczno$ci z obowigzkami zamawiajacego
wynikajacymi z art. 32 ust. 1 i ust. 2 w zwigzku z art. 5b pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy musi
podja¢ decyzje przed wszczegciem postepowania, czy ma faktycznie do czynienia z jednym
zamoOwieniem, czy z kilkoma odrgbnymi zamoéwieniami, jak rowniez czy dokonywaé bedzie
podziatu takiego zamowienia, co pozwoli mu zastosowac¢ wilasciwe przepisy jak rowniez
bedzie chroni¢ zamawiajacego przed ewentualnym zarzutem naruszenia zasad zamdwien
publicznych wynikajacych z art. 7 ustawy Pzp.

Reasumujac powyzsze ustalenia GKO uznaje, ze RKO prawidlowo dokonata subsumcji
ustalonego stanu faktycznego pod obowigzujace normy prawne.

GKO stwierdza, ze stan faktyczny sprawy i podejmowane przez Obwinionego bezposrednio
czynnosci niewatpliwie potwierdzaja ustalenia RKO, Ze facznie spetnione zostaty przestanki
wymagane dla przypisania odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych, a mianowicie: a) popeliony czyn jest kwalifikowany jako naruszenie
dyscypliny finanso6w publicznych; b) sprawca czynu jest podmiotowo zdolny do ponoszenia
odpowiedzialno$ci; c) naruszenie dyscypliny finansow publicznych miato charakter
zawiniony; d) naruszenie dyscypliny finanséw publicznych byto szkodliwe dla finansow
publicznych w stopniu wyzszym niz znikomy (okreslonym przez RKO jako znaczny).

Jak wynika z prawidtowych ustalen RKO, odpowiedzialno$¢ za delikt okreslony w art. 17 ust.
1b pkt 1 uondfp ponoszg osoby wchodzgce w sktad organu zarzadzajacego podmiotu
niezaliczanego do sektora finansow publicznych, ktéremu przekazano do wykorzystania lub
dysponowania $rodki publiczne, lub zarzadzajacego mieniem tych podmiotow (art. 4 ust. 1
pkt 1 uondfp). Kierowanej przez Obwinionego Spodlce zostalo przekazane do wykonania,
wraz z finansowaniem, zadanie publiczne. Srodki na wykonanie tego zadania pochodzity z
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budzetu gminy, co oznacza, ze byly srodkami publicznymi w rozumieniu art. 5 ustawy o
finansach publicznych. Obwiniony byt jedynym cztonkiem zarzadu wskazanej wyzej Spotki
oraz podpisal przedmiotowe umowy.

W ocenie GKO, RKO rowniez prawidlowo, na podstawie zgromadzonych materialow
dowodowych, przeanalizowata wing Obwinionego. Co do kwestii przypisania Obwinionemu
winy w czasie popelnienia naruszenia (art. 19 ust. 2 uondfp), nie ulega watpliwosci, ze
zgodnie z art. 18 ustawy Pzp za przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego odpowiada kierownik zamawiajacego. To kierujacy jednostka
ostatecznie odpowiada za poprawnos¢ formalng 1 merytoryczng przeprowadzonych
postepowan o udzielenie zamowienia publicznego. Od kierownika zamawiajgcego wymagac
nalezy, aby posiadal podstawowg wiedze w zakresie przepisOw o zamdwieniach publicznych
oraz $wiadomos¢ okolicznosci zwigzanych z udzieleniem konkretnego zamoéwienia.
Obowigzkiem Obwinionego bylo nalezyte zbadanie, czy przy udzielaniu zaméwien
publicznych zobowigzany byl stosowaé przepisy o zamowieniach publicznych oraz w jakim
trybie nalezy udzieli¢ zamowien publicznych. Brak jest rowniez jakichkolwiek argumentow,
ktore wskazywaltyby na niemoznos$¢ udzielenia zamdwienia w trybie wlasciwym.

Obwiniony miat faktyczng i prawng mozliwo$¢ zachowania si¢ zgodnie z przepisami,
chociazby poprzez — jak zostato uprzednio uzasadnione — udzielenie zaméwienia w cze$ciach,
z ktorych kazda stanowitaby przedmiot odrgbnego postepowania, przy czym wartoscia
zamoOwienia jest taczna warto$¢ poszczegodlnych czgdci zamoOwienia, co czyniloby zado$¢
wymogom art. 32 ust. 4 ustawy Pzp. Jak wynika z utrwalonego orzecznictwa GKO oraz
sagdoéw administracyjnych od dysponenta §rodkow publicznych nalezy oczekiwaé wysokiej
swiadomo$ci prawnej oraz znajomo$ci przepisOw prawa na poziomie WwyZszym niz
podstawowy.

Glowna Komisja Orzekajaca podziela takze oceng RKO dotyczaca stopnia szkodliwosci dla
finansow publicznych naruszenia dyscypliny finansow publicznych popelnionego przez
Obwinionego uznajac, ze dziatanie Obwinionego byto szkodliwe w stopniu znacznym.
Zgodnie z przepisem art. 28 ust. 3 uondfp przy ocenie stopnia szkodliwosci dla finansow
publicznych, w przypadku naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okre§lonego w art. 17
1 17a konieczne jest uwzglednienie sposobu naruszenia zasady uczciwej konkurencji lub
zasady rownego traktowania wykonawcow. Nie ulega watpliwosci, ze dziatanie Obwinionego
doprowadzilo do niezastosowania w zakresie 3 analizowanych umow procedur okreslonych w
ustawie Pzp. Procedury te stanowig swoistg gwarancj¢ przestrzegania przez zamawiajgcego
zasad uczciwej konkurencji oraz umozliwiaja m.in. korzystanie przez wykonawcow ze
srodkoOw ochrony prawnej, co umozliwia wykonawcom kwestionowanie okreslonych dziatan
lub zaniechan zamawiajacego. Jak trafnie podkreslita RKO, wskazujac na utrwalone
dotychczas w orzecznictwie GKO poglady, zamawiajacy, ktory nie stosuje zasad i trybow
ustawy Pzp, pozbawia si¢ mozliwosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Zastosowanie do
zawarcia ww. umow Regulaminu Zamowien Publicznych obowigzujacego w Spotce (na co
wskazuje Obwiniony w odwotaniu) nie moze by¢ traktowane jako argument przemawiajacy
za tym, ze nie zostala naruszona zasada uczciwej konkurencji. Przyjecie zatozenia, ze
wewnetrzne regulacje w zakresie zamowien publicznych (w tym zamdéwien podprogowych)
obowigzujagce w jednostce mogg zastgpowac regulacje o charakterze powszechnym,
ustawowym niweczyloby funkcjonowanie jednolitego systemu zamowien publicznych.

Odnoszac sie do wymiaru kary, w ocenie GKO, wymierzona Obwinionemu przez RKO kara
nagany miesci si¢ w zakresie prawnych kompetencji organu orzekajacego, wynikajacych w
szczegolnosci w art. 33 uondfp. Zgodnie z art. 34a uondfp karg pienigzng albo kar¢ nagany
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mozna wymierzy¢ w szczegblnosci w przypadku naruszenia dyscypliny finansow
publicznych, ktorego stopien szkodliwosci dla finansow publicznych jest znaczny, z tym ze
jezeli wskutek naruszenia udzielono zamdwienia publicznego z istotnym naruszeniem zasady
uczciwe] konkurencji lub zasady rownego traktowania wykonawcéw wymierza si¢ karg
pieni¢zng (art. 34a pkt 4 uondfp).

Regionalna Komisja Orzekajaca uznata, ze w rozpoznawanej sprawie dla oceny szkodliwosci
dla finanséw publicznych naruszenia dyscypliny finanséw publicznych ma okoliczno$¢, ze w
istotny sposob naruszono zasad¢ uczciwej konkurencji, poprzez niezastosowanie przepisow
ustawy Pzp. Obwiniony trzykrotnie w jednym dniu naruszyl dyscypling finansow
publicznych. Przekroczenie progu stosowania ustawy Pzp bylo znaczne. W takiej sytuacji
Obwinionemu powinna zosta¢ wymierzona kara pieni¢zna.

RKO wzieta jednak pod uwage, ze Obwiniony nie byl do tej pory karany i cieszyt si¢ dobra
opinig w miejscu pracy. Dzigki temu, na podstawie art. 36 ust. 1 uondfp RKO uznata, ze
mozliwe jest zlagodzenie kary i wymierzenie w miejsce kary pieni¢znej, kary nagany.
Zdaniem Regionalnej Komisji Orzekajacej, ktore podziela Glowna Komisja Orzekajaca, kara
nagany w wystarczajacym stopniu zrealizuje cele wytyczone przez przepisy uondfp i bedzie
miata skuteczne dzialanie prewencyjne. Orzeczona kara nagany - uwzgledniajagc wage
naruszonych obowiazkow, sposob i okoliczno$ci naruszenia, a takze skutki naruszenia - jest
adekwatna do stwierdzonych naruszen.

Bioragc powyzsze pod uwage, Glowna Komisja Orzekajgca orzekta jak w sentencji.
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