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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 12 lutego 2018 r.

Gtéwna Komisja Orzekajagca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych

w skladzie:
Przewodniczaca:  Czlonek GKO: Anna Packo
Czlonkowie: Z-ca Przewodniczqcego GKO: ~ Wojciech Robaczynski
Cztonek GKO: Pawel Adam Trojan (spr.)
Protokolant: Anna Jedlinska

przy udziale Zastgpcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Pawla
Laudanskiego,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lutego 2018 r. odwotania wniesionego przez
Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych na niekorzys¢ Obwinionej (...), od orzeczenia
Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Szczecinie z dnia 28 marca 2017 r., sygn. akt: R1O-
KO-02/2017, ktéorym uniewinniono Obwiniong (...) — pelnigca w czasie zarzucanego
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcje glownego specjalisty ds. zamdéwien
publicznych w (...) Zwigzku Gmin (...) — od zarzucanego naruszenia dyscypliny finansow
publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 13 ust. 6 pkt a ustawy o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, polegajacego na tym, ze
podczas przeprowadzonego postgpowania przetargowego pn. ,,Utwardzenie w (...) placu do
demontazu odpadéw budowlanych i na przesypki” o wartosci szacunkowej 1 140 000 zt,
zastosowata w dniu 9 czerwca 2015 r. cen¢ jako jedyne kryterium oceny ofert, pomimo ze
przedmiot zamoOwienia nie byl powszechnie dostepny o ustalonych standardach jakosciowych,
co byto niezgodne z art. 91 ust. 2a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien

publicznych ( Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pézn. zm.),
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oraz orzeczono, ze koszty postgpowania ponosi Skarb Panstwa,
orzeka

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnoSci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1311 z pézn. zm.),

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 — stuzy skarga do Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi si¢ za posrednictwem Gloéwnej Komisji

Orzekajace;j.

Uzasadnienie

Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Szczecinie (zwana dalej ,,RKO”), orzeczeniem
z dnia 28 marca 2017 r. w sprawie prowadzonej pod sygn. akt RIO-K0-02/2017 przy udziale
Katarzyny Berezowskiej — Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych przy Regionalnej
Izbie Obrachunkowej w Szczecinie, po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 28 marca 2017 r.
uniewinnifa (...) od zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w art.
17 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 13 pkt 6 lit. a ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1311 z p6zn. zm.), zwanej dalej
,uondfp”, polegajacego na zastosowaniu W dniu 9 czerwca 2015 r. w postgpowaniu O
udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,,utwardzenie (...) placu do demontazu odpadow
budowlanych 1 na przesypki” ceny jako jedynego kryterium oceny ofert, pomimo ze
przedmiot zamowienia nie byl powszechnie dostepny o ustalonych standardach jakosciowych,
co bylo niezgodne z art. 91 ust. 2a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,,uPzp”.

W orzeczeniu z dnia 28 marca 2017 r. Regionalna Komisja Orzekajagca dokonata

nastepujacych ustalen faktycznych.
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W dniu 17 stycznia 2017 r. Rzecznik Dyscypliny Finansow Publicznych wystgpita do
Przewodniczacego Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Szczecinie, z wnioskiem
(znak: RDFP.121.16.RIO.R) o ukaranie (...) — zwanej dalej ,,Obwiniong” — zajmujgcej w
czasie popelnienia czynu stanowisko gldwnego specjalisty ds. zaméwien publicznych w (...)
Zwigzku Gmin (...) — za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, tj. o czyn, o ktérym
wart. 17 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 13 pkt 6 lit. a uondfp, polegajace na zastosowaniu w dniu 9
czerwca 2015 r. ceny jako jedynego kryterium oceny ofert podczas przeprowadzonego
postepowania przetargowego pn. ,,Utwardzenie w (...) placu do demontazu odpadow
budowlanych i na przesypki” o wartosci szacunkowej 1 140 000 zt pomimo, ze przedmiot
zamdwienia nie byl powszechnie dostepny o ustalonych standardach jakosciowych, co bylo
niezgodne z art. 91 ust. 2a uPzp.

Jak ustalita RKO, w uzasadnieniu zlozonego wniosku Rzecznik Dyscypliny Finanséw
Publicznych wskazata, iz (...) Zwigzek Gmin (...) wszczal 9 czerwca 2015 r. postgpowanie
przetargowe o udzielenie zamodwienia, ktoérego przedmiotem bylo zaprojektowanie i
wykonanie robot o wartosci szacunkowej 1 140 000 =zt Projekt niniejszy byt
wspotfinansowany przez Unie Europejska ze $rodkéw Funduszu Spdjnosci w ramach
Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2007-2013. Zgodnie z opisem
przedmiotu zamowienia utwardzenia nalezalo dokona¢ w miejscu istniejacych placow, tj.
obiekt nr 16 — plac do demontazu odpadéw budowlanych i obiekt nr 19 — plac na przesypki.
Planowany zakres robot to utwardzenie placu magazynowego o powierzchni ok. 4 730 m?
oraz odwodnienie placu do kanalizacji deszczowej, a ich szczegélowy zakres zostat okreslony
w programie funkcjonalno-uzytkowym stanowigcym zalgcznik do specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Jako jedyne kryterium oceny ofert w postegpowaniu wskazano ceng z
waga 100 %.

Dalej Rzecznik wskazata, iz zgodnie z art. 91 ust. 2a UPzp, w brzmieniu obowigzujagcym na
dzien wszczecia postepowania (w ocenie Rzecznika przepis w brzmieniu obowigzujacym
przed nowelizacja ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 22 czerwca 2016 r. jest
wzgledniejszy dla sprawcy) kryterium ceny moze by¢ zastosowane przez zamawiajacego jako
jedyne kryterium oceny ofert, jezeli przedmiot zamoéwienia jest powszechnie dostepny oraz
ma ustalone standardy jakosciowe. Rzecznik powotala si¢ na ocen¢ zawiadamiajgcego
(Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych), ze roboty bedace przedmiotem zamowienia

polegajace na zaprojektowaniu i na wykonaniu utwardzenia placu do demontazu odpadow
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budowlanych i na przesypki w miejscu istniejagcych placow oraz odwodnienie placu do
kanalizacji deszczowej nie zaliczaja si¢ do kategorii ,,prostych, nieskomplikowanych robot
budowlanych”. Sama ustuga projektowania wymaga bowiem dysponowaniem odpowiednim
wyksztatceniem 1 umiejetnosciami przez projektantow, ktorzy beda ja wykonywac. Nie jest
wiec ustuga powszechnie dostepna o ustalonych standardach, w szczego6lnosci, ze musi by¢
dostosowana do konkretnego programu funkcjonalno-uzytkowego, ktorego zapisy sa
zdeterminowane konkretnymi potrzebami zamawiajacego. Wykonawca musi posiada¢ wiedze
na temat technicznych aspektéw wymiany nawierzchni gruntowej na betonowa, stosowania
takich materiatow jak zwir 1 beton. Umiejetnosci takie mogg by¢ powszechne w firmach
zajmujacych si¢ robotami budowlanymi i ustugami projektowania, ale nie sg powszechne
generalnie. Tymczasem sformutowanie powszechnie dost¢pne nalezy odnosi¢ do ogdtu rynku,
a nie do konkretnej branzy, ktérej dotyczy zamowienie, gdyz tam niemal zawsze taka ustuga
bedzie powszechnie dostgpna. Ponadto, jak wynika ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, wykonanie przedmiotu zaméwienia wymagato posiadania specjalistycznej
wiedzy i do$wiadczenia oraz dysponowania osobami posiadajacymi specjalne uprawnienia
budowlane 1 musiato by¢ zgodne ze specjalistycznymi Warunkami Kontraktowymi FIDIC.
Tym samym ww. roboty nie sg robotami powszechnie dostgpnymi, ale robotami, ktore moga
by¢ wykonane przez wykonawcow spetniajacych wylacznie specjalistyczne kryteria.

W wyniku przeprowadzonego postgpowania Rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicznych
ustalita na podstawie przedtozonych dokumentéw: protokolu postgpowania o zamowienie
publiczne, regulaminu pracy komisji przetargowej oraz zakresu czynnosci, iZ za opisane
wyzej naruszenie byla odpowiedzialna Obwiniona, ktora dokonata okreslenia kryteridow oceny
ofert.

Jak wskazano nastgpnie w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia zebrany w sprawie material
dowodowy zawiera wyjasnienia Obwinionej ztozone pisemnie 2 stycznia 2017 r., w ktorych
Obwiniona wskazuje, co nastepuje: W przedmiotowym postepowaniu nie ziscily si¢ przestanki
okreslone w art. 4 ust. 2 uondfp uzasadniajgce twierdzenie, iz Obwiniona podlega
odpowiedzialnos$ci za popelniony czyn. Podstawe prawna odpowiedzialnosci podmiotowej za
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslone w art. 17 uondfp stanowi art. 18 uPzp,
zgodnie z ktorym za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia odpowiada kierownik zamawiajgcego, tj. osoba lub organ, ktora zgodnie
Z obowigzujacymi przepisami, statutem lub umowa jest uprawniona do zarzadzania

zamawiajagcym, z wylaczeniem pelnomocnikow zamawiajacego. Za przygotowanie |
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przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia odpowiadajg takze inne osoby w
zakresie, w jakim powierzono im czynno$ci w postgpowaniu oraz czynno$ci zwigzane Z
przygotowaniem postepowania. Obwiniona, przywotujac orzecznictwo Gloéwnej Komisji
Orzekajacej dotyczace formy, jakg powinno przyjac¢ przedmiotowe powierzenie, wskazata, ze
w jej przypadku nie doszlo do powierzenia czynno$ci z zakresu ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia, bowiem w tym zakresie nie otrzymata
od kierownika zamawiajacego odrgbnego pisemnego upowaznienia, a w szczegolnosci W
zadnym dokumencie nie ma aktu powierzenia czynnos$ci okreslania kryteriow wyboru ofert w
postepowaniach o udzielenie zamdowien publicznych. Niezaleznie od powyzszego Obwiniona
wskazata, ze zgodnie z obowigzujacym w dniu wszczecia postepowania art. 91 ust 2a uPzp
kryterium ceny moze by¢ zastosowane jako jedyne kryterium oceny ofert, jezeli przedmiot
zamOwienia jest powszechnie dostgpny oraz ma ustalone standardy jako$ciowe, 2z
zastrzezeniem art. 76 ust. 2 UPzp, a w przypadku zamawiajacych, o ktérych mowa w art. 3
ust. 1 pkt 1 i 2 uPzp, jezeli dodatkowo wykazg w zatgczniku do protokotu postgpowania, W
jaki sposob zostaty uwzglednione w opisie przedmiotu zamoéwienia koszty ponoszone W
catym okresie korzystania z przedmiotu zamdwienia. Poniewaz ustawa nie zawiera definicji
pojec ,.ustalone standardy jakosciowe” oraz ,,powszechna dostepnos¢” przyjeto, ze pojecia te
okreslaja przedmioty standardowe, przecigtne, typowe z mozliwoscig ich realizacji przez
wickszos¢ podmiotéw dzialajacych w danej branzy. Ustalajac kryterium ceny jako jedyne
kryterium oceny ofert w przedmiotowym postgpowaniu uznano, ze przedmiot zamdowienia nie
posiada rozwigzan o charakterze specjalistycznym, jest robotami powszechnie stosowanymi
oraz ma okreslone standardy jakosciowe niezaleznie od tego, kto jest wykonawca
zamoOwienia. Jedyng r6znica w wykonaniu zadania jest zaoferowana cena. W przedmiotowym
postepowaniu w opisie przedmiotu zamdowienia obiektywnie i precyzyjnie okreslono wymogi
jako$ciowe materiatow 1 wyrobow niezbednych do wykonania zadania, termin wykonania i
termin gwarancji. Tre$¢ specyfikacji nie budzita zadnych watpliwosci ze strony
wykonawcow, czego dowodem jest brak pytan i zagdania wyjasnien na etapie postgpowania
przetargowego. Przepis art. 91 ust. 2a uPzp ma zastosowanie do wszystkich zamowien
powszechnie dostepnych o ustalonych standardach, a zatem do zamdéwien na dostawy, ustugi
jak i na roboty budowlane. W przypadku robot budowlanych nalezy jednak wzig¢ pod uwage
ich praktyczne aspekty, bowiem roboty budowlane w istocie w kazdym przypadku
charakteryzuja si¢ zlozonoscia i nawet w przypadku prostych robdt dokumentacja

przetargowa jest zawsze w jakim$ stopniu indywidualnie dostosowana do kazdorazowych



Sygn. akt BDF1.4800.52.2017

potrzeb inwestycyjnych zamawiajgcego. Pomimo tego art. 91 ust. 2a UPzp nie wylacza
stosowania jako jedynego kryterium ceny w przypadku robot budowlanych, co potwierdza
rowniez stanowisko doktryny. Zamodwienie bedace przedmiotem sprawy polegato na
utwardzeniu istniejgcego juz placu i wymianie nawierzchni gruntowe] na betonows.
Technologia wykonania utwardzenia placu nie jest robota skomplikowang i nie posiada
specjalistycznych cech niemozliwych do osiggnig¢cia przez podmioty dziatajace w branzy
budowlanej. Plac sktada si¢ z kilku warstw naktadanych kolejno po sobie na poziomie terenu.
Sa to roboty powszechnie dostepne na rynku, moga by¢ oferowane i wykonywane przez
wszystkich wykonawcow dzialajacych w branzy budowlanej. Materialy na podbudowe
posiada kazda zwirownia, a beton klas okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym
moze wyprodukowaé kazda betonownia. Zatem uwzgledniajac aspekt praktyczny robodt
budowlanych nalezy uzna¢ w tym wypadku, Zze byly to roboty powszechnie dostgpne 0
ustalonych standardach.

Odnoszac si¢ do ww. wyjasnien Obwinionej Rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicznych
wskazala, ze w jej ocenie doszto do skutecznego powierzenia Obwinionej okreslenia
kryteriow oceny ofert w dokumencie ,Karta stanowiska pracy” stanowigcym zakres
czynnosci, gdzie wskazano, ze do jej obowigzkow nalezy m.in. weryfikacja prawidtowosci i
kompletnosci dokumentacji przetargowej, m.in. opisu przedmiotu zamoéwienia, postanowien
umowy, warunkow wymaganych od wykonawcow, kryteria oceny ofert opracowywanych i
przekazywanych przez dziaty. Dodatkowo w protokole z postgpowania w trybie przetargu
nieograniczonego, sporzadzonego przez Obwiniona, w czgsci B wskazano ja jako osobe
okreslajacag kryteria oceny ofert, co w powigzaniu z kartg stanowiska pracy daje podstawe do
przypisania Obwinionej odpowiedzialnosci za opisane naruszenie.

Natomiast w odniesieniu do naruszenia art. 91 ust. 2a uPzp, Rzecznik podzielita stanowisko
Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych, iz sam fakt, Ze roboty nie sa skomplikowane na tle
innych mozliwych robdt budowlanych, nie oznacza, ze sa powszechnie dostgpne. Ponadto
sformutowanie ,,powszechnie dostepne” nalezy odnosi¢ do ogédtu rynku, a nie do konkretnej
branzy, ktorej dotyczy zamowienie, gdyz tam niemal zawsze taka ustuga bedzie powszechnie
dostepna.

W toku rozprawy obronca Obwinionej podtrzymat ztozone wyjasnienia podkreslajac, ze
roboty bedace przedmiotem zamowienia byly pracami prostymi, powszechnymi i1 nie
wymagaty specjalnej wiedzy, na potwierdzenie czego wskazal, ze przedmiotowe prace nie

wymagaly ani pozwolenia na budoweg, ani zgloszenia organowi administracji
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architektoniczno-budowlanej, o ktérych mowa w przepisach art. 28 i 30 ustawy z dnia 7 lipca
1994 r. Prawo budowlane ( Dz. U z 2017 r., poz. 1332 z p6zn. zm.).

W tak ustalonym stanie faktycznym RKO zwazyta, co nastepuje.

RKO, po zapoznaniu si¢ z zebranym materialem dowodowym i po wystuchaniu stron, uznata,
iz spor sprowadza si¢ do dwoch kwestii: osoby odpowiedzialnej za okre$lenie kryterium
oceny ofert oraz charakteru rob6t budowlanych bedacych przedmiotem zamoéwienia W
kontekscie wymogow art. 91a ust. 2a uPzp.

Zgodnie z przepisem art. 4 ust. 1 pkt 3 uondfp odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych ponosza pracownicy jednostek sektora finansow publicznych, do
ktorych na podstawie przepisu art. 9 ustawy z 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych
(Dz. U. z 2017 r., poz. 2077) zalicza si¢ rowniez zwigzki jednostek samorzadu terytorialnego,
ktérym odrebng ustawa lub na jej podstawie powierzono wykonywanie obowiazkéw, ktorych
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie stanowi czyn naruszajacy dyscypling finansow
publicznych.

Przywotywany przez Obwiniong przepis art. 18 ust. 2 UPzp reguluje, iz za przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia odpowiadaja — poza kierownikiem
zamawiajacego — takze inne osoby w zakresie, w jakim powierzono im czynno$ci W
postepowaniu oraz czynnos$ci zwigzane z przygotowaniem postgpowania.

Wobec powyzszego stanu prawnego Komisja Orzekajaca I instancji podzielita stanowisko
Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych, iz Obwinionej skutecznie powierzono
obowigzki w przedmiotowym zakresie.

Po pierwsze, w karcie stanowiska pracy przyjetej przez Obwiniong w dniu 18 lipca 2013 r.
wskazano, iz do szczegotowych zadah wykonywanych przez Obwiniong — zajmujaca
stanowisko gltownego specjalisty ds. zamowien publicznych — nalezy weryfikacja
prawidtowosci 1 kompletnosci dokumentacji przetargowej, m.in. opisu przedmiotu
zamoOwienia, postanowien umowy, warunkow wymaganych od wykonawcow, kryteria oceny
ofert, opracowywanych i przekazywanych przez dzialy (...) Zwigzku Gmin (...) do wszczgcia
postepowania. Wskazano réwniez, ze Obwiniona ponosi odpowiedzialno$¢ za catoksztatt
zagadnien dotyczacych realizacji zamdowien publicznych.

Wymienione wyzej obowigzki przypisano inspektorowi ds. zamoéwien publicznych rowniez
w Regulaminie udzielania zaméwien publicznych, ktorego jednolity teksy wprowadzono

uchwatlg Nr 111/30/2014 z dnia 15 maja 2014 r. Zarzadu (...) Zwigzku (...) z siedzibg w (...)
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I zgodnie z ktorym przeprowadzona weryfikacja ma zosta¢ potwierdzona pieczatkg i
podpisem. Akta sprawy zawieraja wniosek o wszczecie postepowania o udzielenie
zamo6wienia bedacego przedmiotem sprawy, zatwierdzony przez Panig (...) w dniu 28 maja
2015 r. Ponadto, w sporzadzonym przez Obwiniong protokole z przeprowadzonego

postepowania wskazano jej nazwisko jako 0soby okreslajacej kryteria oceny ofert.

Jednocze$nie RKO uznata, iz dziatanie Obwinionej polegajace na wskazaniu ceny jako
jedynego kryterium oceny ofert nie wypetnito znamion czynu, o ktorym mowa w art. 17 ust. 1
pkt 4 uondfp.

Zgodnie z cytowanym przepisem naruszeniem dyscypliny jest okreslenie kryteriow oceny
ofert niezgodnie z przepisami o zamdéwieniach publicznych. Jako naruszony przepis prawa
materialnego Rzecznik wskazata art. 91 ust. 2a uPzp w brzmieniu obowigzujagcym przed
nowelizacja ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. jako wzgledniejszym dla sprawcy, zgodnie
z ktorym kryterium ceny moze by¢ zastosowane jako jedyne kryterium oceny ofert, jezeli
przedmiot zamdwienia jest powszechnie dostepny oraz ma ustalone standardy jakosciowe.

W  ocenie Rzecznika roboty bedace przedmiotem zamodwienia — polegajace na
zaprojektowaniu i wykonaniu utwardzenia placu do demontazu odpadéow budowlanych i na
przesypki w miejscu istniejgcych placow oraz odwodnienie placu do kanalizacji deszczowej —
nie zaliczajg si¢ do kategorii robdt powszechnie dostepnych o ustalonych standardach
jakosciowych. Z powyzszym nie zgodzita si¢ Obwiniona, skladajac wyjasnienia, o ktorych
mowa wczesniej.

RKO, po zapoznaniu si¢ z doktryng i orzecznictwem w przedmiotowym zakresie, postanowita
uwzgledni¢ argumenty przedstawione przez Obwiniong i jej obronce.

Wprowadzajac warunek powszechnej dostepnosci oraz ustalonych standardéw jakosciowych
przedmiotu zamdéwienia ustawodawca nie zdefiniowat uzytych poje¢. Wyktadnia jezykowa
dokonywana przez Krajowa Izbe Odwotawcza odnosi si¢ wylacznie do rzeczy i ushlug.
Wskazuje si¢ przy tym, ze ,,powszechna dostepnos¢” to oferowanie dobr o pozadanej
charakterystyce przez liczne podmioty na rynku, co umozliwia fatwy dostep do tych dobr
praktycznie nieograniczonej grupie konsumentow.

W ocenie RKO cechg wspolng tych dobr jest ich dostepnos¢ dla kazdego bez wzgledu na to,
Czy jest osobg fizyczng czy prawna, czy tez inng jednostka organizacyjng, jak rOwniez bez
wzgledu na to, czy jest podmiotem prawa prywatnego czy publicznego. Natomiast termin

,ustalone standardy jakos$ciowe” pojmowany jako przecig¢tne typy, wzorce, rodzaje (gatunki),
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wyroby odpowiadajgce przecigtnym wymaganiom, odnosi si¢ zaréwno do standardow
wynikajacych z przyjetych dla tych produktéw norm okre§lonych przepisami prawa
przedmiotu $wiadczenia, jak 1 wymagan przyjetych jako normy w powszechnym odbiorze
konsumenckim.

Zdaniem RKO wyktadni, o ktore] mowa wyzej, nie powigzano z robotami budowlanymi, do
ktérych przepis art. 91 ust. 2a UPZp ma réwniez zastosowanie, co wskazuje na mozliwos¢
przyjecia ceny jako jedynego kryterium oceny ofert w stosunku do przedmiotu zamdéwienia
o takim charakterze. Powoduje to jednak, iz ocena wlasciwego zastosowania przepisu jest
bardzo subiektywna.

Wobec powyzszego, w ocenie RKO, za stuszny nalezy uzna¢ poglad prezentowany przez
obronce Obwinionej, iz o powszechnej dostepnosci 1 ustalonych standardach jakosciowych
rob6t budowlanych bedacych przedmiotem zamowienia §wiadczy fakt, iz nie wymagaly one
nie tylko pozwolenia na budowe, ale roéwniez zgloszenia wlasciwemu organowi. Ze wzgledu
na specyfik¢ robot budowlanych w programie funkcjonalno-uzytkowym zamoéwienia
bedacego przedmiotem sprawy okreslono pewne parametry, jednak nie na tyle istotne, aby
wyr6zniaty one te roboty sposrod innych o tej samej funkcji 1 przeznaczeniu. Jak podkreslita
Obwiniona, ustalajgc kryterium ceny jako jedyne kryterium oceny ofert w przedmiotowym
postgpowaniu uznano, ze przedmiot zamowienia nie posiada rozwigzan o charakterze
specjalistycznym, jest robotami powszechnie stosowanymi oraz ma okreslone standardy
jakosciowe niezaleznie od tego, kto jest wykonawca zamodwienia, a jedyng rdznica
w wykonaniu zadania byta oferowana cena.

W zwigzku z powyzszym RKO podzielita stanowisko Obwinionej uniewinniajac ja od zarzutu

naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

Pismem z 25 kwietnia 2017 r. od powyzszego orzeczenia odwotlanie na niekorzys¢
Obwinionej wniosta Rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicznych przy Izbie Obrachunkowe;j
w Szczecinie zaskarzajac orzeczenie w calosci i zarzucajac zaskarzonemu orzeczeniu:

1) naruszenie przepisu prawa materialnego, tj. art. 91 ust. 2a uPzp, poprzez nieuzasadnione
przyjecie, ze przedmiot zaméwienia pn. ,,Utwardzenie w (...) placu do demontazu odpadow
budowlanych 1 na przesypki" stanowily roboty budowlane powszechnie dostepne o
ustalonych standardach jako$ciowych, umozliwiajace zastosowanie jedynego kryterium oceny
ofert — 100 % ceny;
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2) naruszenie art. 137 ust. 2 pkt 2 uondfp, poprzez nieustosunkowanie si¢ do twierdzen
podnoszonych przez Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych na poparcie tezy, ze
przedmiot zaméwienia nie stanowil robot budowlanych powszechnie dostgpnych o ustalonych
standardach jakosciowych.

Podnoszac powyzsze zarzuty, na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 uondfp, Rzecznik wniosta 0
uchylenie orzeczenia w cato$ci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania.

W ramach uzasadnienia Rzecznik wskazata, ze Obwiniona zostata obwiniona o popelnienie
czynu okreslonego w art. 17 ust. 1 pkt 4 uondfp. RKO, orzeczeniem z 28 marca 2017 r. na
podstawie art. 78 ust. | pkt 1 uondfp uniewinnita Obwiniong od czynu z art. 17 ust. 1 pkt 4
uondfp, a podstawa prawna uniewinnienia Obwinionej wskazuje, ze w ocenie RKO
Obwiniona nie popehita czynu penalizowanego w drodze art. 17 ust. 1 pkt 4 uondfp.

W uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia RKO, podzielajac oceng Rzecznika, stwierdzita ze
kierownik zamawiajacego skutecznie powierzyt Obwinionej obowiazki w zakresie okre$lenia
kryteriow oceny ofert w ramach postepowania o udzieleniu zamowienia publicznego na
zadanie pn.: ,,utwardzenie w (...) placu do demontazu odpadéw budowlanych i na przesypki”.
Bezsporny jest tez fakt, iz zamawiajacy jako jedyne kryterium oceny ofert zastosowat ceng —
100 %. Ze zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego wynika, iz przedmiot
zamoéwienia zaliczony zostat do robot budowlanych.

Podstawg wydania orzeczenia uniewinniajagcego bylo dokonanie przez RKO analizy, na
podstawie ktorej doszta ona do przekonania, ze roboty budowlane stanowigce przedmiot
zamoOwienia stanowia roboty o charakterze powszechnie dostgpnym, jak réwniez maja
ustalone standardy jakosciowe. RKO stwierdzita, Zze po zapoznaniu si¢ z doktryng i
orzecznictwem postanowita uwzgledni¢ argumenty przedstawione przez Obwiniong 1 jej
pelnomocnika co do spetnienia przestanek okreslonych w art. 91 ust. 2a uPzp, tym samym nie
podzielajac zarzutu Rzecznika. W ocenie Rzecznika RKO nie wskazata w tym zakresie
jednak ani jednej pozycji, jezeli chodzi o literatur¢ prawnicza, jak réwniez zadnego
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej ani sagdow, ktorych ocena bytaby zbiezna z oceng
RKO. Jego zdaniem RKO ograniczyta si¢ do stwierdzenia, ze ustawodawca nie zdefiniowat
wyrazen ,,powszechna dostepnos$¢” oraz ,ustalone standardy jako$ciowe”, a wyktadnia
jezykowa Krajowej I1zby Odwotawczej tych poje¢ nie dotyczy robot budowlanych, do ktorych
przepis art. 91 ust 2a uPzp ma zastosowanie. Zdaniem RKO powoduje to, ze ocena
wlasciwego zastosowania przepisu jest bardzo subiektywna. W zwiazku z powyzszym RKO

uznata za sluszny poglad reprezentowany przez obroncge Obwinionej, iZ o powszechnej
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dostgpnosci 1 ustalonych standardach jakosciowych robot budowlanych bedacych
przedmiotem zamowienia §wiadczy fakt, ze nie wymagaty one pozwolenia na budowg¢ ani
nawet zgloszenia wlasciwemu organowi. W dalszej czeéci uzasadnienia odwolania zostato
wskazane, ze wprawdzie ze wzgledu na specyfik¢ robot w programie funkcjonalno-
uzytkowym okreslono pewne parametry, jednak nie na tyle istotne, aby wyr6znialy one te
roboty spos$rdd innych. Uznano wigc twierdzenie Obwinionej, ze przedmiot zamowienia nie
posiada rozwigzan o charakterze specjalistycznym, jest robotami powszechnie stosowanymi,
o ustalonych kryteriach jako$ciowych.

W ocenie Rzecznika z tym stanowiskiem nie sposob sie zgodzi¢. Przede wszystkim, zdaniem
Rzecznika, RKO dokonala nieuzasadnionej wyktadni poje¢ ,,powszechna dostepnos¢” oraz
,ustalone standardy jakos$ciowe”, w odniesieniu do robot budowlanych stwierdzajac, ze
roboty stanowigce przedmiot zamodwienia spetnialy te kryteria z uwagi na fakt, Zze nie
wymagaly pozwolenia na budowe¢ gdy tymczasem ta okoliczno$¢ nie ma - w ocenie
Rzecznika - znaczenia w przedmiotowej sprawie.

W opinii Urzgdu Zamoéwien Publicznych pojecie ,,ustalonych standardow jakosciowych”
nalezy bowiem odnosi¢ do zamowien typowych, powtarzalnych, speiniajacych zardéwno
standardy wynikajace z przyjetych dla tych zamowien norm okreslonych przepisami prawa,
jak 1 wymagan przyjetych jako normy w powszechnym odbiorze konsumenckim.
Uwzgledniajac  praktyczne aspekty udzielania zamowieh na roboty budowlane,
charakteryzujace si¢ czesto duza zlozonoScia oraz indywidualnym dostosowaniem
dokumentacji przetargowej do kazdorazowych potrzeb inwestycyjnych zamawiajacego,
nalezy stwierdzi¢, ze wykazanie powszechnej dostepnosci takich robot bedzie czesto trudne.
Przepis art. 91 ust. 2a uPzp wprowadza warunek stosowania kryterium cenowego
ograniczajac go do prostych, nieskomplikowanych zaméwien, w tym prostych zamowien na
roboty budowlane, do ktorych mozna zaliczy¢ np. prace remontowo-budowlane obejmujace
np. malowanie, tynkowanie, wymiang okien lub posadzki, czy tez potozenie glazury, terakoty,
kostki brukowej. W $wietle powyzszych wywodow, w ocenie Rzecznika, roboty budowlane
polegajace na zaprojektowaniu i wykonaniu utwardzenia placu do demontazu odpadow
budowlanych i na przesypki w miejscu istniejacych placéw o tacznej powierzchni ok. 4 730 m
oraz odwodnieniu placu do kanalizacji deszczowej nie zaliczajg si¢ do kategorii ,,prostych,
nieskomplikowanych robo6t budowlanych”.

Po pierwsze, ze zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, w szczegodlnosci

specyfikacji istotnych warunkow zamodwienia wynika, ze roboty budowlane miaty zostac
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wykonane zgodnie z warunkami kontraktowymi FIDIC — warunkami kontraktowymi dla
urzadzen oraz projektowania i budowy dla urzadzen elektrycznych i mechanicznych oraz
robot inzynieryjnych i budowlanych projektowanych przez wykonawce, czwarte wydanie
angielsko-polskie 2008 (ttumaczenie 1. wydania rok 1999). Wobec tego w powyzszym
dokumencie zostaty okre§lone szczegdlne warunki, ktore musi zna¢é wykonawca, aby
nalezycie wykona¢ okreslony przez zamawiajacego przedmiot zamdwienia. Tym samym
stwierdzenie, ze roboty budowlane polegajace na utwardzeniu placu do demontazu odpadéw
budowlanych i na przesypki stanowily roboty, ktore moze wykonac¢ kazdy wykonawca, nawet
nie znajacy ww. wymogow, jest nieprawidlowe.

Po drugie, zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia okreslit wymagania,
jakie muszg spetlnia¢ wykonawcy ubiegajacy si¢ o udzielenie zamdéwienia. Zamawiajacy
wymagal od WwykonawcoOw posiadania do§wiadczenia, dysponowania potencjalem
technicznym oraz osobowym, m.in. kierownikiem budowy w specjalnosci konstrukcyjno-
-budowlanej, kierownikiem robot drogowych w specjalnosci drogowej, projektantem
w specjalnosci sieci i1 instalacje sanitarne. Wykonanie przedmiotu zamowienia wymagato
zatem posiadania specjalistycznej wiedzy i do$wiadczenia oraz dysponowania osobami
posiadajacymi specjalne uprawnienia budowlane. Tym samym przedmiotowe roboty nie byly
robotami powszechnie dostepnymi, ale robotami, ktore moga by¢ wykonane wytacznie przez
wykonawcow spetniajacych specjalistyczne kryteria.

Po trzecie, postanowienia zredagowane w art. 91 ust. 2a uPzp, w brzmieniu zaréwno
obowigzujacym w dniu udzielenia zamdwienia, jak rowniez po nowelizacji ustawy z dnia 22
czerwca 2016 r., wskazuja na mozliwo$¢ stosowania kryterium oceny ofert jako jedynego
kryterium w drodze wyjatku. W podstawowym zakresie kryterium cenowe nie powinno mie¢
wigksze] wagi niz 60%. Stad prawodawca okreslit w drodze przepisow prawa przestanki
umozliwiajace stosowanie kryterium ceny powyze] ww. progu. Przeslanki te nalezy
interpretowa¢ w sposob S$cisty, nie dopuszczajagc do stosowania wyktadni rozszerzajacej
przedmiotowych przepisOw, z uwagi na konieczno$¢ stosowania rowniez Kkryteriow
pozacenowych. A zatem wynik wyktadni celowosciowej i funkcjonalnej przywotanego
przepisu winien wskazywac¢ na odmienng interpretacje¢ normy wynikajacej z art. 91 ust. 2a
UPzp od ustalen poczynionych przez sktad orzekajacy.

W doktrynie wskazuje si¢, ze do kategorii ustug powszechnie dostepnych mozna zaliczy¢
ustugi, ktore dzieki swojej powszechnosci znane sg przecigtnemu nabywcy, a przez tg szeroka

dostepno$¢ uksztaltowany jest przez rynek ich standard, ktory dla przecigtnego klienta jest
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tatwy do zdefiniowania (A. Bazan, J. Nowicki, Prawo zamowien publicznych. Komentarz,
Lex 2015). H. Lopianowska wskazuje ,,Za przedmiot, ktory nie ma charakteru powszechnie
dostepnego o ustalonych standardach jakosciowych nie moga by¢ uznane wszelkie ustugi
inzyniera kontraktu, nadzoru inwestorskiego, opracowanie studium wykonalnos$ci, czy inne
wymagajace uprawnien budowlanych. Nie stanowi takze takiego przedmiotu $wiadczenie
ustug polegajacych na usuwaniu produktéw niebezpiecznych, dostawa specjalistycznego
sprzetu  medycznego, ushugi prowadzenia ksigg rachunkowych, ustugi prawne,
detektywistyczne, przeniesienie praw, konserwacja starodrukow, czy jakiekolwiek ustugi
specjalistyczne i eksperckie.” Autorka stwierdza rowniez, ze ,,nie miesci si¢ wiec w pojeciu
przedmiotu powszechnie dostgpnego o ustalonych standardach jako$ciowych taki element
charakterystyki przedmiotu zamoéwienia, ktéry dostosowuje go do potrzeb zamawiajacego
1 powoduje, Ze jest on opracowany wylacznie dla danego nabywcy, <<szyty na jego miar¢>>
z uwzglednieniem jego potrzeb.” (Lopianowska Honorata, Wylgczenia obowigzku stosowania
kryteriow pozacenowych, Zamawiajacy, 2015, nr 11).

Ponadto, jak wskazano w uzasadnieniu odwotania, w orzecznictwic Krajowej Izby
Odwotawczej wskazuje sie, ze przedmiot zaméwienia jest powszechnie dostepny, gdy stuzy
kazdemu do zaspokajania jego biezacych potrzeb. O dostgpnosci ustugi nie $wiadczy to, od
ilu podmiotéw na rynku mozna jg kupi¢, ale to, czy ushuga ta shuzy biezacemu uzytkowi
przecietnego odbiorcy (uchwata z 11 pazdziernika 2016 r., sygn. KIO/KD 62/16).
O powszechnych robotach budowlanych Krajowa Izba Odwotawcza wypowiedziata si¢
w uchwale z 30 grudnia 2016 r. wskazujac, ze dobra o charakterze powszechnym sa
popularne, tatwo osiaggalne, zaspokoja potrzeby wszystkich kategorii odbiorcow, zaréwno
publicznych, jak i prywatnych, ktore oferuje si¢ wszedzie, zar6wno na rynku lokalnym, jak
1 krajowym. Przedmiot zaméwienia powszechnie dostgpny to taki, ktory jest przez rynek
czesto oferowany, dzigki czemu jest nietrudny do zdobycia (sygn. KIO/KD 74/16). W tej
samej uchwale Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza: ,przez <<ustalone standardy
jakosciowe>> nalezy rozumie¢ powtarzalne cechy jakosciowe 1 techniczne rzeczy i ushugi,
robot budowlanych, niewymagajace skomplikowanego opisu. Odnoszac powyzszego do
niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy, ze roboty kanalizacyjne, bedace
przedmiotem niniejszego zamowienia, nie sg pospolite, w tym znaczeniu, ze popyt na nie jest
duzy, bo stuzg zaspokajaniu biezacych potrzeb. Zdaniem Izby, s3 to roboty specjalistyczne,
ktore nie sa potrzebne przecigtnemu odbiorcy. Ten bowiem nie zaspokaja przez ich

nabywanie swoich codziennych potrzeb. Przedmiotowe roboty nie majg tez <<ustalonych
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standardow jakosciowych>>, bowiem te nie sg znane przeci¢tnemu odbiorcy, ale ustalane sg
w oparciu o indywidualne potrzeby i wymagania ich nabywcy. <<Ustalony standard
jakosciowy>> to taki, ktory przez ogot odbiorcow bylby podobnie definiowany, czego z
pewnoscig nie mozna powiedzie¢ o robotach kanalizacyjnych. W ocenie Izby, wickszos$¢
konsumentéw miataby problem z okre$leniem jakichkolwiek cech jako$ciowych tych robot. Z
tych wzgledow, w ocenie Izby, prawidlowe jest stanowisko Prezesa UZP, ktory stwierdzit, ze
w tym stanie faktycznym zastosowanie jedynego kryterium oceny ofert, ktorym byla cena,
stanowito naruszenie przepisu art. 91 ust. 2a ustawy Pzp.”

W ocenie Rzecznika w uzasadnieniu do zaskarzonego orzeczenia RKO nie odniosta si¢ w
zadnej mierze do stanowiska Rzecznika podzielajacego poglad Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych, ktéry jest organem fachowym, posiadajacym wiedzg oraz do$wiadczenie W
zakresie zamowien publicznych. Dokonywana przez niego ocena nie jest wigzaca dla RKO,
jednak winna stanowi¢ przedmiot rozwazan badz polemiki organu orzekajacego W
przedmiotowej sprawie.

Ponadto, wyjasniajac podstawg prawng orzeczenia, RKO wskazala, ze dziatanie Obwinione;j
nie wypetnito znamion czynu z art. 17 ust. I pkt uondfp, ktora to podstawa wynika z art. 78
ust. | pkt 2 uondfp, podczas gdy w sentencji orzeczenia wskazano art. 78 ust. | pkt 1 uondfp,
czyli niepopetnienie czynu.

W ramach podsumowania Rzecznik wskazal ponadto, ze RKO, wbrew obowigzkowi
wynikajgcemu z art. 24 ust. 1 uondfp, nie dokonata poréwnania przepisu art. 91 ust. 2a uPzp w
dawnym 1 aktualnym brzmieniu, a jedynie przyje¢ta za Rzecznikiem stanowisko, iz jest on W
brzmieniu obowiazujacym przed wejSciem w Zzycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0
zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016

r., poz. 1020) wzgledniejszy dla Obwinione;.

Gléwna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow
Publicznych, dalej zwana ,,GKO”, zwazyla, co nastepuje.

GKO, po analizie materialu dowodowego 1 dokonanych na jego podstawie przez RKO ustalen
uznata, ze odwotanie wniesione na niekorzy$¢ Obwinionej przez Rzecznika Dyscypliny
Finanséw Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Szczecinie nie zastuguje na

uwzglednienie.
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Przystepujac do rozpatrzenia sprawy GKO, zgodnie z ustawowym obowigzkiem
wynikajagcym z art. 24 ust. 1 uondfp, dokonala pordéwnania Stanu prawnego w czasie
popelnienia czynu ze stanem prawnym obowigzujacym w czasie orzekania.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 uondfp, jezeli w czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny
finansow publicznych obowigzuje ustawa inna niz w czasie popelnienia tego naruszenia,
stosuje si¢ ustawe nowa, z tym ze nalezy stosowac ustawe obowiazujacg w czasie popelnienia
naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy. GKO wskazuje, iz analiza
prawnoporownawcza odnosi si¢ w tym wypadku do normy sankcjonowanej (norma
sankcjonujgca nie ulegla zmianie), tj. normy ujetej w regulacji art. 91 ust. 2a UuPzp
zawierajace] w swojej treSci obowigzek stosowania w postgpowaniach o udzielenie
zamdwienia publicznego tzw. kryteridéw pozacenowych.

Po przeprowadzonej analizie GKO uznata, ze ustalenia dokonane w tym zakresie przez
Rzecznika oraz RKO nie sg prawidlowe. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze w dniu popehienia
zarzucanego Obwinionej czynu, tj. 9 czerwca 2015 r. (dzien publikacji ogloszenia
o zamowieniu) obowigzujagcym przepisem w tej materii byl art. 91 wust. 2a uPzp
w nastepujacym brzmieniu: ,kryterium ceny moze by¢ zastosowane jako jedyne kryterium
oceny ofert, jezeli przedmiot zamdOwienia jest powszechnie dostgpny oraz ma ustalone
standardy jakos$ciowe, z zastrzezeniem art. 76 ust. 2, a w przypadku zamawiajacych, o ktorych
mowa w art. 3 ust 1 pkt 1 1 2, jezeli dodatkowo wykazg w zalgczniku do protokotu
postgpowania, w jaki sposob zostaly uwzglednione w opisie przedmiotu zamowienia koszty
ponoszone w calym okresie korzystania z przedmiotu zamowienia”. Nastgpnie w wyniku
nowelizacji ustawy Prawo zaméwien publicznych z 22 czerwca 2016 r. przepis art. 91 ust. 2a
UPzp otrzymat nast¢pujace brzmienie: ,,Zamawiajacy, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 1
2, oraz ich zwigzki kryterium ceny moga zastosowac jako jedyne kryterium oceny ofert lub
kryterium o wadze przekraczajacej 60%, jezeli okresla w opisie przedmiotu zamowienia
standardy jako$ciowe odnoszace si¢ do wszystkich istotnych cech przedmiotu zamowienia
oraz wykaza w zalaczniku do protokolu w jaki sposob zostaly uwzglednione w opisie
przedmiotu zamoéwienia koszty cyklu zycia, z wyjatkiem art. 72 ust. 2 i art. 80 ust. 3.
Analizujac oba przepisy wskaza¢ nalezy, iz art. 91 ust. 2a uPzp obowiazujacy w dniu
wszczecia przedmiotowego postgpowania odwolywal si¢ do przestanek o charakterze
obiektywnym — catkowicie niezaleznych od podmiotu zamawiajgcego. Jest tam bowiem
mowa o ,powszechnej dostepnosci” przedmiotu zamdwienia oraz obowigzujacych w

stosunku do niego ,,ustalonych standardach jako$ciowych” — a zatem podmiot zamawiajacy,
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aby dokona¢ ustalen w tym zakresie winien dokona¢ daleko idacych ustalen, zaro6wno natury
faktycznej, jak réwniez prawnej. W zakresie tych pierwszych winien podda¢ analizie rynek
wlasciwy celem ustalenia, czy zamawiany przez niego przedmiot zamoOwienia jest
przedmiotem powszechnie dostepnym majac na uwadze w zakresie tych ustalen poglady
wyrazane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, sadow powszechnych oraz
regionalnych komisji orzekajacych i Gtownej Komisji Orzekajacej. Podmiot zamawiajacy
powinien w tym zakresie zapozna¢ si¢ z doktryng majac na uwadze okoliczno$¢, iz
ustawodawca identycznego sformutowania uzyt definiujgc w ustawie Prawo zamoOwien
publicznych przestanki wszczecia postepowania w trybie zapytania o ceng, ktora to norma
(art. 70 uPzp) moze by¢ stosowana na zasadzie analogii przy wykorzystaniu powstatego w
oparciu o nig dorobku orzecznictwa i piSmiennictwa. Nastgpnie podmiot zamawiajacy
dokonujac analizy mozliwo$ci wykorzystania jednego kryterium w oparciu o tre$¢ art. 91 ust.
2a UPzp w brzmieniu z momentu wszczecia przedmiotowego postepowania, powinien ustalic,
czy dla przedmiotu zamowienia istniejg ,,ustalone standardy jakosciowe” a wigec dokonaé
analizy otoczenia prawnego z uwzglednieniem przepiséw regulujacych pewne obszary rynku,
np. regulacje dotyczace wlasciwosci paliw gazowych, energii elektrycznej, produktow
farmaceutycznych, budynkow i1 budowli itp.

Dopiero powyzsze dziatanie pozwala na ustalenie charakteru przedmiotu zamoéwienia w celu
przyjecia, czy ten charakter miesci si¢ w hipotezie normy prawnej ujetej w tresci art. 91 ust.
2a UPzp w brzmieniu obowigzujacym w dniu wszczgcia przedmiotowego postgpowania, tj. 9
czerwca 2015 r.

Nalezy tez zwroci¢ tu uwage, ze okreslenie ,,powszechnie dostepny, o ustalonych standardach
jakosciowych” ma charakter w bardzo duzej mierze ocenny, a tym samym ocena poprawnosci
zastosowania przepisu art. 91 ust. 2a uPzp w poprzednim brzmieniu zalezy od pogladow
podmiotdéw oceniajacych dziatanie danego zamawiajacego w danych okoliczno$ciach, co juz
samo w sobie jest dla tego zamawiajacego, oraz ewentualnego obwinionego, skrajnie

niekorzystne.

W przypadku normy prawnej ujetej w tresci art. 91 ust. 2a UPzp obowigzujacej po 22 czerwca
2016 r. mamy do czynienia z przestankami o charakterze subiektywnym, tj. ustalanymi i
dookreslanymi przez podmiot zamawiajacy i od niego zaleznymi. To ten podmiot bowiem
decyduje, ktore standardy jakosciowe i o jakim ksztalcie sg dla niego pozadane. Zamawiajacy

nie musi bowiem w tym wypadku odwotywac si¢ do zadnych zewnetrznych pojeé, lecz
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poziom wymagan ustala samodzielnie z uwzglednieniem jego uzasadnionych potrzeb.
Powyzsze oznacza, ze poziom wymagan ujetych w tresci art. 91 ust. 2a ustawy Pzp w
obecnym brzmieniu jest duzo nizszy i fatwiejszy do osiagnig¢cia przez zamawiajacego. Stad
tez GKO przyjeta, ze normg o wzgledniejszym charakterze w rozumieniu art. 24 ust. 1 uondfp
jest przepis art. 91 ust. 2a uPzp w obecnym brzmieniu.

Pomimo powyzszego GKO wskazuje, iz zaskarzone orzeczenie odpowiada prawu w swoim
rozstrzygnigciu, tj. uniewinnieniu Obwinionej, a zatem wniesione odwolanie na niekorzys¢

Obwinionej nie zaslugiwato na uwzgle¢dnienie.

GKO zauwaza, ze w zakresie pozostatych dokonanych przez RKO ustalen faktycznych nalezy
je podzieli¢ w catej rozciagtosci. Dokonane w zakresie strony przedmiotowej i podmiotowej
czynu ustalenia faktyczne dokonane przez RKO, dokonang kwalifikacj¢ prawng naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych i dokonang w tym zakresie ocen¢ zgromadzonego materiatu
dowodowego oraz kwalifikacj¢ prawng naruszenia przez Obwiniong dyscypliny finanséw
publicznych, w tym okoliczno$ci towarzyszace popetlnionym czynom oraz okolicznosci
przemawiajace za jej uniewinnieniem nalezy uznaé za prawidlowe.

GKO, majac na uwadze zgromadzony w sprawie material dowodowy oraz o$wiadczenia
sktadane przez obronce Obwinionej oraz Zastepce Rzecznika Dyscypliny Finanséw

Publicznych uznata, ze zaskarzone orzeczenie nalezato utrzymac¢ w mocy.

W zakresie strony podmiotowej GKO uznata, ze ustalenia RKO sa w tym zakresie
prawidlowe. Ot6z zgodnie z przepisem art. 4 ust. 1 pkt 3 uondfp odpowiedzialno$¢ ponosza
pracownicy jednostek sektora finansoOw publicznych (do ktorych na podstawie przepisu art. 9
ustawy o finansach publicznych zalicza si¢ réwniez zwigzki jednostek samorzadu
terytorialnego), ktorym odrgbna ustawa lub na jej podstawie powierzono wykonywanie
obowigzkow, ktorych niewykonanie lub nienalezyte wykonanie stanowi czyn naruszajacy
dyscypling finanséw publicznych.

Przywotywany przez Obwiniong przepis art. 18 ust. 2 uPzp reguluje, iz za przygotowanie i
przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia odpowiadaja — poza kierownikiem
zamawiajacego — takze inne osoby w zakresie, w jakim powierzono im czynno$ci W
postepowaniu oraz czynnosci zwigzane z przygotowaniem postgpowania.

Wobec powyzszego stanu prawnego GKO podzielita stanowisko RKO 1 Rzecznika

Dyscypliny Finanséw Publicznych, iz Obwinionej skutecznie powierzono obowigzki w
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przedmiotowym zakresie.

W zakresie zastosowanego kryterium ceny oraz poj¢cia przedmiotu zamdwienia
»powszechnie dostgpnego, o ustalonych standardach jakosciowych” GKO stwierdzita, co
nastepuje.

Przypisane Obwinionej naruszenie — z art. 17 ust.1 pkt 4 uondfp — dotyczy obowigzku
okreslenia w ramach prowadzonego postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego
kryteriow oceny ofert zgodnie z zasadami okre§lonymi w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych. W mys$l powotanego przez RKO art. 91 ust. 1 uPzp
zamawiajacy wybiera oferte¢ najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Z Kkolei art. 2 pkt 5 uPzp
stanowi, ze ilekro¢ w ustawie jest mowa o najkorzystniejszej ofercie, nalezy przez to
rozumie¢, co do zasady, ofertg, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych
kryteriow odnoszacych si¢ do przedmiotu zamowienia, albo ofert¢ z najnizsza cena.
Natomiast art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi z kolei o obowigzku przygotowania i
przeprowadzenia post¢powania o udzielenie zamowienia publicznego w sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

GKO wskazuje, ze konieczno$¢ uwzglednienia w ramach kryteriow oceny ofert tzw.
,»Kryteriow pozacenowych” jest wynikiem nowelizacji ustawy Prawo zamowien publicznych
majacej na celu wdrozenie do krajowego porzadku prawnego postanowien dyrektyw
regulujagcych obszar zamoéwien publicznych na terenie UE (dyrektywy 2014/24/UE 1
2014/25/UE). Przejawiajaca si¢ w dyrektywach tendencja ma na celu odejscie od kryterium
ceny jako jedynego kryterium oceny ofert, przez promowanie elementow oceny
umozliwiajacych uwzglednienie w ich ramach innych aspektow zwigzanych z
wlasciwosciami oferowanego przez wykonawcow przedmiotu zamdwienia, w tym jego
jakosci, innowacyjnosci, aspektow $rodowiskowych — co pozwala na swego rodzaju
zrOwnanie w ramach tego samego postepowania produktow 1 uslug znacznie roznigcych sie
miedzy sobg nie tylko cena, ale rowniez jako$cig. Tym samym za konieczno$cig stosowania
przez podmioty zamawiajace kryteriow pozacenowych kryja si¢ przestanki zmierzajace do
zroOwnania szans na uzyskanie zamoéwienia wykonawcoéw, ktorzy oferuja produkty, roboty
budowlane, czy ustugi rdznej jakosci, co przektada si¢ na oferowang przez nich cene. Takie
zrbwnanie ma bowiem przektada¢ si¢ na podstawowe zasady obowigzujace w ramach

systemu zamdwien publicznych, w tym zasade¢ rownego traktowania wykonawcow i zasade
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uczciwej konkurencji. Prawodawca unijny uznal bowiem, ze konkurowanie w tym samym
postgpowaniu wykonawcoéw, ktérych ushugi, roboty budowlane lub produkty cechuja sie
odmiennymi standardami jako$ciowymi i walorami eksploatacyjnymi, gdzie jedynym
kryterium oceny ofert jest cena — nie pozwala na zachowanie podstawowych zasad zamowien
publicznych, w tym zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Przenoszac powyzsze ogodlne argumenty na kanwe niniejszego sporu GKO wskazuje, iz
swego rodzaju ,,zrownanie” szans wykonawcoéw na uzyskanie zamowienia przez stosowanie
kryteriow pozacenowych odnosi si¢ do, wystepujacych w ramach rynku wiasciwego, takich
dostaw, robot, badz ustug, ktére odznaczajg si¢ znacznie zrdéznicowanymi cechami
jako$ciowymi, standardami wykonania, poziomem zaawansowania technologicznego,
innowacyjnosci, ktéore s3 przedmiotem patentow, znakow przemystowych, wzorow
uzytkowych, za§ w przypadku urzadzen informatycznych i oprogramowania zastrzezonych
wzorow topografii uktadow scalonych i1 autorskich praw wylaczonych (w tym licencji
odnoszacych si¢ do kodow zrédlowych i algorytmoéw matematycznych). Takie jest bowiem
ratio legis wskazanej wyzej regulacji, zarbwno w brzmieniu obowigzujacym w dniu
wszczecia przedmiotowego postgpowania, jak rowniez w obecnym brzmieniu.

W niniejszym przypadku mamy za§ do czynienia z powtarzalnymi i typowymi robotami
budowlanymi obejmujacymi, najogdlniej mowigc, wykonanie utwardzenia i odwodnienia
placu stanowigcego sktadowisko odpadéow. W ocenie GKO roboty te nie cechujg si¢
jakimkolwiek poziomem innowacyjnosci, za$ dla nich samych na rynku wlasciwym nie
wystepuja zadne specyficzne standardy jako$ciowe mogace skutkowaé nieporownywalnoscia
ofert sktadanych przez r6znych wykonawcow.

Analiza przedmiotu zamowienia, jak roéwniez przebiegu prowadzonego postgpowania nie
pozwalaja bowiem na przyj¢cie, ze Zamawiajacy nie miat podstaw do zastosowania wytacznie
cenowego kryterium oceny oferty oraz, ze ewentualny brak kryteriow pozacenowych mogt
mie¢ wpltyw na wynik prowadzonego postgpowania, w tym ze moglo dojs¢ do naruszenia
zasad z obszaru zamoéwien publicznych. Zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia
utwardzenia nalezalo dokona¢ w miejscu istniejacych placow tj. obiekt nr 16 — plac do
demontazu odpadéw budowlanych i obiekt nr 19 — plac na przesypki. Planowany zakres robot
to utwardzenie placu magazynowego o powierzchni ok. 4 730 m? oraz odwodnienie placu do
kanalizacji deszczowej, a ich szczegdlowy zakres zostat okre§lony w programie funkcjonalno-
-uzytkowym stanowiacym zatgcznik do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Jak

wynika z tego dokumentu przedmiot zamowienia obejmowal konieczno$¢ zaprojektowania
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robot polegajacych na utwardzeniu placu z betonu cementowego wraz z wykonaniem
odwodnienia utwardzonego terenu przy wykorzystaniu typowych i charakterystycznych dla
tego typu robot rozwigzan i technologii. Odnoszac si¢ do powyzszego wskaza¢ nalezy, iz
pojecia ,,powszechnie dostgpne” i o ,,ustalonych standardach jakosciowych” nalezy odnies¢
do przedmiotu zamdwienia, jakim w tym wypadku sg roboty budowlane. Ot6z w odniesieniu
do robot budowlanych zakres ten pozwala na przyjecie, ze mamy do czynienia z typowymi |
standardowymi pracami mozliwymi do wykonania przez niemal kazde przedsigbiorstwo
budowlane. Powyzszego nie zmieniajg rOwniez wymagania postawione przez Zamawiajacego
wobec personelu. W ocenie GKO sam fakt postawienia wymagan w zakresie uprawien do
sprawowania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie nie przesadza 0
skomplikowaniu zamawianych robdt, gdyz osoby te sg typowymi uczestnikami procesu
budowlanego. Ich udzial w procesie budowlanym obejmuje, zgodnie z trescig art. 12 ust. 1
ustawy Prawo budowlane, dziatalno$¢ zwigzang z koniecznoscig fachowej oceny zjawisk
technicznych lub samodzielnego rozwigzania zagadnien architektonicznych i technicznych
oraz techniczno-organizacyjnych. O skomplikowaniu przedmiotowych robdt nie przesadza
réwniez wykorzystanie standardowych, jak sama nazwa wskazuje, warunkéw kontraktowych
FIDIC, gdyz sa one powszechnie wykorzystywane w obrocie prawnym, za$ ich pierwsze
opracowania w jezyku polskim zostalo wydane w 1999 r. Warunki te sg powszechnie
wykorzystywane w wielu projektach, w tym coraz czeSciej przy realizacji
nieskomplikowanych robdt budowlanych. Wynika to z faktu, iz po niemal 20 latach od
publikacji pierwszego wydania w jezyku polskim staly si¢ podstawowym kontraktowym
standardem prawnym, znanym powszechnie przez uczestnikéw procesu budowlanego, w tym
inwestoroOw oraz prawnikow.

Co niezwykle istotne obszar prawny odnoszacy si¢ do robot budowlanych jest $Scisle
regulowany nie tylko na poziomie przepisow technicznych (vide rozporzadzenia wykonawcze
do ustawy Prawo budowlane), ale przede wszystkim na poziomie samej ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, ktéra w zakresie opisu przedmiotu zamowienia w postaci robot
budowlanych zawiera szczegdlowe regulacje w postaci rozporzadzenia wykonawczego. W
rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004 r. w sprawie szczegotowego
zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robot budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. z 2004 r. Nr 202, poz.
2072 z po6zn. zm.) doszto do szczegdtowego ustalenia zaréwno formy, jak i, przede

wszystkim, tresci dokumentow opisujacych przedmiot zamoéwienia, w tym przedmiaru robot,
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specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robdot budowlanych, a tam, gdzie nie jest
wymagane uzyskanie decyzji o pozwoleniu na budowg, jak w niniejszym przypadku,
programu funkcjonalno-uzytkowego. Co rowniez istotne, powszechnie obowigzujace przepisy
prawa regulujg tez obszar przygotowania dokumentacji zawierajacej opis przedmiotu
zamoOwienia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem sa
roboty budowlane. Regulacje te zawiera rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 18
maja 2004 r. w sprawie okres§lenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego,
obliczania planowanych kosztow prac projektowych oraz planowanych kosztow robot
budowlanych okre$lonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. z 2004 r. Nr 130,

poz. 1389) wydane na podstawie delegacji ustawowej ujetej w tresci art. 33 ust. 3 uPzp.

Niezaleznie od powyzszego, majac na uwadze poczynione przez GKO ustalenia w kontekscie
art. 24 ust. 1 uondfp, bez znaczenia pozostaje argumentacja Rzecznika w kontekscie pojec
,ustalone standardy jakos$ciowe”, czy tez ,,powszechnej dostepnosci”, gdyz przepis, ktory
GKO uznala za majacy zastosowanie w niniejszym przypadku, nie postuguje si¢ tymi
pojeciami. Cho¢ Rzecznik we wniesionym odwolaniu zwrdcita uwage na poczyniong przez
RKO wadliwo$¢ w ustaleniu w oparciu o art. 24 ust. 1 uondfp swoja argumentacj¢ oparl na
przepisie art. 91 ust. 2a uPzp w brzmieniu z dnia, zdaniem Rzecznika, popetnienia przez
Obwiniong czynu. Tym samym za bezprzedmiotowe nalezy rowniez uzna¢ w tym wypadku
odwotanie si¢ do stanowiska Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych wyrazone w informacji
o wyniku kontroli doraznej nastgpczej znak UZP/DKUE/KD/111/16, gdyz organ ten w toku
kontroli nie ma obowiazku, jak w przypadku postgpowania odnoszacego si¢ do naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych, stosowania przepisu wzgledniejszego dla ustalonego stanu
faktycznego — a zatem prowadzona kontrola oparta zostata na zupetnie odmiennie brzmigcych

przestankach stosowania kryteriow pozacenowych.

Wobec powyzszego GKO, analizujac stan faktyczny w oparciu o tres¢ art. 91 ust. 2a uPzp w
obecnym brzmieniu, poddata analizie i ocenila wypelnienie przez Obwiniong obowigzkow
zgodnie z tredcig tego przepisu. GKO uznata bowiem, ze zamawiajacy W prowadzonym
postepowaniu okreslit w opisie przedmiotu zamowienia standardy jakosciowe odnoszace si¢
do wszystkich istotnych cech przedmiotu zamowienia.

Konsekwencjg tego jest, ze to podmiot zamawiajacy w catosci ,,narzucit” wykonawcom

standardy 1 wymagania jako$ciowe nie majac zadnych racjonalnych i prawnych podstaw do
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swego rodzaju ,,premiowania” wyjs$cia przez wykonawcow poza te standardy, tj. stosowania
kryteriow pozacenowych. Nadto podmiot zamawiajacy nie moze dokonaé tego opisu W
sposob dowolny, a jedynie zgodny ze szczegdélowymi wytycznymi ujetymi we wskazanych
wyzej aktach prawnych. W ocenie GKO w tych konkretnych okolicznosciach, majac na
uwadze zakres przedmiotowy zamowienia, trudno byloby sobie wyobrazi¢, w jaki sposob
mogtoby doj$¢ do zréwnania szans wykonawcow w procesie sktadania ofert, jezeli kazdy z
nich winien wykona¢ przedmiot zamdwienia w identyczny sposob, z zachowaniem typowych
i ujednoliconych reziméw technologicznych. Powyzszego nie zmienia rowniez okolicznosc,
ze przedmiot zamoOwienia obejmuje takze projektowanie robdt, gdyz standardy dla tego
przedmiotu wyznacza miejsce wykonania robot oraz przeznaczenie tego terenu. W ocenie
GKO tworzenie w takim wypadku w sposob caltkowicie sztuczny i stricte formalny kryteriow
pozacenowych nie stluzyloby zadnym racjonalnym interesom, identyfikowalnym zaréwno po
stronie podmiotu zamawiajgcego, wykonawcow, czy wreszcie samego systemu zamowien
publicznych. Jak wskazano powyzej, na konieczno$¢ (obowigzek) stosowania kryteriow
pozacenowych nalezy patrze¢ przez pryzmat celdOw ujetych przede wszystkim w dyrektywach
UE, przy uwzglednieniu charakteru przedmiotu zamowienia, istniejacego otoczenia prawnego
i faktycznego, w tym rynku wlasciwego oraz korzysci, jakie moga wynikna¢ z zastosowania
tych kryteriow oraz szkod, jakie moga wystapié¢, gdy w postepowaniu jedynym kryterium
bedzie cena.

W ocenie GKO bilans korzy$ci z zastosowania w tym konkretny przypadku kryteriow
pozacenowych bylby Sladowy, a wrecz bliski zeru. Jezeli bowiem Zamawiajacy stworzy
wlasciwy nadzor na sposobem realizacji przedmiotu zamowienia bedzie to stanowito
wystarczajacy sposob uzyskania pozadanego przez Niego standardu robdt i wskaznikow
jakosciowych. Wszakze inspektor nadzoru inwestorskiego jest jednym z podstawowych
uczestnikow procesu budowlanego gwarantujac, zgodnie z treScig art. 17 ustawy Prawo
budowlane, realizacje robot zgodnie z oczekiwaniami inwestora, projektem budowlanym oraz

przepisami technicznymi.

Zgodzi¢ sie nalezy roéwniez z argumentem obroncy Obwinionej, ze o charakterze
zamawianych robot §wiadczyt rowniez fakt braku koniecznosci uzyskania decyzji pozwolenia
na budowe oraz zgloszenia ich rozpoczecia wlasciwemu organowi administracji
architektoniczno-budowlanej.

Wszystkie te okolicznos$ci tacznie przemawiaja za uznaniem, ze objete przedmiotem
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zamoOwienia roboty budowlane nie obligowaty zamawiajagcego do stosowania kryteriow
pozacenowych.

Co istotne, w ramach kontroli przedmiotowego postepowania prowadzonej przez Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych (znak UZP/DKUE/KD/111/16), w ,Informacji o wyniku
kontroli doraznej nastepczej” stwierdzono w podsumowaniu, ze stwierdzone w ramach tej
kontroli naruszenie art. 91 ust. 2a uPzp nie miato wptywu na wynik postepowania.

Odnoszac si¢ do kwestii podniesionej przez Rzecznika we wniesionym odwotaniu, tj. ze RKO
wyjasniajac podstawe prawng orzeczenia wskazata, ze dzialanie Obwinionej nie wypehito
znamion czynu z art. 17 ust. | pkt 4 ustawy uondfp, ktora to podstawa wynika z art. 78 ust. 1
pkt 2 ustawy uondfp, podczas gdy w sentencji orzeczenia wskazano art. 78 ust. | pkt 1 uondfp,
czyli niepopelnienie czynu wskazaé nalezy, ze powyzsza niescistos¢ nie moze mie¢ wptywu
na ocen¢ zaskarzonego orzeczenia, gdyz orzeczenie Komisji I instancji, co do zasady
odpowiada prawu. W ocenie GKO powyzsze nalezy uzna¢ za omylke, gdyz zar6wno Komisja
I instancji, jak réwniez GKO nie kwestionowaly ustalen faktycznych poczynionych w toku
postgpowania przez Rzecznika, lecz kwalifikacj¢ prawng - a zatem podstawa prawng obu
orzeczen byla okoliczno$¢ wskazujaca, ze w tak zakreslonych okolicznosciach faktycznych
brak zastosowania kryteridw pozacenowych nie stanowit naruszenia dyscypliny finansow

publicznych (brak znamion w rozumieniu art. 78 ust. 1 pkt 2 uondfp).

Reasumujac, zdaniem GKO, wskazane przez RKO przepisy prawa materialnego (Zrédlowego)
nie zostaty naruszone, a tym samym nie zostalty wypelnione znamiona naruszenia dyscypliny
finans6w publicznych.

Tym samym ze wzgledu na brak znamion naruszenia dyscypliny finanséw publicznych przez
wszczgeie 1 prowadzenia postgpowania, w ramach ktérego jedynym kryterium byla cena,
Gtoéwna Komisja Orzekajaca, majac na uwadze tres¢ art. 147 ust. 1 pkt 1 uondfp, wydala

Orzeczenie utrzymujgce w mocy orzeczenie organu I instancji.
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