Sygn. akt BDF1.4800.42.2023

ORZECZENIE
Giownej Komisji Orzekajagcej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny

Finansow Publicznych

Warszawa, 29 maja 2023 r.

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

Przewodniczacy: Zastepca Przewodniczgcego GKO: Piotr Nagraba (spr.)

Cztonkowie: Cztonek GKO: Stawomir Franek

Cztonek GKO: Katarzyna Ronikier-Dolanska

Protokolant: Kinga Koztowska

przy udziale Zastepcy Gtdwnego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Arkadiusza
Babczuka,

po rozpoznaniu na rozprawie 29 maja 2023 r. odwotania wniesionego przez obrorice

w imieniu Obwinionego (...), zam. (...), od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej

w sprawach o naruszenie dyscypliny finansédw publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej we Wroctawiu z 17 listopada 2022 r., sygn. akt: RKO.WR.711.34.2022,
RKO.WR.711.35.2022 w zakresie pkt 2, 3 i 4, ktérym Komisja uznata Obwinionego (...) -
petnigcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcje
Burmistrza Urzedu Miasta i Gminy (...), winnym popetnienia czynéw stanowigcych naruszenie

dyscypliny finanséw publicznych, o ktérych mowa w:

. wart. 17 ust. 1 pkt 2 uondfp, polegajgce na ustaleniu w dniu 23 i 25 kwietnia 2019 .
oraz w dniu 10 maja 2019 r. wartosci zamdwienia publicznego w przedmiocie:
1) wykonania boiska do pitki plazowej o powierzchni 1353 m?;
2) dostawy oraz montazu wyposazenia boiska sportowego wielofunkcyjnego obejmujgcego
nastepujace czesci:
a) wyposazenie boiska sportowego wielofunkcyjnego w (...),

b) wyposazenie boiska sportowego — pitkochwyty,
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c) zakup i montaz masztéw dt. 6 m szt. 2
- niezgodnie z przepisami o zamdwieniach publicznych, w zwigzku z ustaleniem tej wysokosci
odrebnie dla kazdego z elementédw wymienionych w pkt 1, pkt 2 lit. a, pkt 2 lit. b, pkt 2 lit. c,
pomimo, ze w przypadku ww. przedmiotu zamoéwienia (obejmujacego tacznie zakres
wymieniony w pkt 1, pkt 2 lit. a, pkt 2 lit. b, pkt 2 lit. ¢) nie zachodzity przestanki traktowania,
jako odrebnych przedmiotéw zamdwienia, poszczegdlnych jego elementéw wymienionych
w ww. punktach, co skutkowato przeprowadzeniem postepowania o udzielenie
ww. zamodwienia (o wartosci 155.136,14 zt stanowigcej réwnowartos¢ 35.980,27 euro)
z pominieciem przepiséw ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych?, czym
naruszono art. 5b pkt 2, art. 32 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 i 3 tej ustawy, a obecnie art. 29 ust. 1
i 2 oraz art. 16 pkt 1-3 i art. 17 ust. 2 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych?;

[I.  wart. 17 ust. 1 pkt 5b uondfp, polegajgce na podzieleniu w dniu 23 i 25 kwietnia
2019 r. oraz w dniu 10 maja 2019 r. wartosci zamdwienia publicznego w przedmiocie:

1) wykonania boiska do pitki plazowej o powierzchni 1353 m?;
2) dostawy oraz montazu wyposazenia boiska sportowego wielofunkcyjnego obejmujgcego

nastepujace czesci:

a) wyposazenie boiska sportowego wielofunkcyjnego w (...),

b) wyposazenie boiska sportowego — pitkochwyty,

c) zakup i montaz masztéw df. 6 m szt. 2
- na odrebne zamdwienia o zakresie wskazanym w pkt 1, pkt 2 lit. a, pkt 2 lit. b, pkt 2 lit. c,
pomimo, ze w przypadku ww. przedmiotu zamdwienia (obejmujgcego tgcznie zakres
wymieniony w pkt 1, pkt 2 lit. a, pkt 2 lit. b, pkt 2 lit. c) nie zachodzity przestanki traktowania,
jako odrebnych przedmiotéw zamédwienia, poszczegdblnych jego elementéw wymienionych
w ww. punktach, co skutkowato przeprowadzeniem postepowania o udzielenie
ww. zamoéwienia z pominieciem przepiséw Pzp 2004, czym naruszono art. 5b pkt 2,
art. 32 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1i 3 tej ustawy, a obecnie art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 16 pkt 1-3
i art. 17 ust. 2 Pzp 2019;

1 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) — zwanej
Pzp 2004
2 Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) — zwanej

Pzp 2019
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lll.  wart. 17 ust. 1b pkt 1 uondfp, polegajace na udzieleniu:

1) w dniu 30 kwietnia 2019 r. zamdwienia publicznego na wykonanie robét budowlanych
w zwigzku z realizacjg zadania pn. ,,Budowa boiska do pitki plazowej w (...)”,
za wynagrodzeniem w wysokosci 158.670,00 zt,

2) w dniu 16 maja 2019 r. zamdwienia publicznego na wykonanie robdt: dostawa i montaz
urzadzen w zwigzku z realizacjg zadania pn. ,,Budowa boiska do pitki plazowej w (...)”,
za wynagrodzeniem w wysokos$ci 76.426,90 zt

- podmiotom, ktére pomimo ustawowego obowigzku nie zostaty wybrane w procedurze

przewidzianej w przepisach o zamdwieniach publicznych, w zwigzku z zawarciem w tych

dniach umoéw, odpowiednio z (...) z siedzibg w (...) oraz (...) Sp. z 0.0. z siedzibg w (...), czym

naruszono art. 7 ust. 1i3 w zw. z art. 5b pkt 2 i art. 32 ust. 2 Pzp 2004, a obecnie art. 16

pkt 1-3iart. 17 ust. 2w zw. z art. 29 ust. 1i 2 Pzp 2019

oraz wymierzyta Obwinionemu kare upomnienia i obcigzyta kosztami postepowania na rzecz

Skarbu Panstwa w wysokosci 443,46 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 doreczenia — stuzy skarga do Wojewoddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi sie za posrednictwem Gtéwnej Komisji

Orzekajace;.

Uzasadnienie:

Orzeczeniem z 17 listopada 2022 r. Regionalna Komisja Orzekajgca w sprawach o naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej we Wroctawiu
(dalej: ,RKO” lub ,, Komisja | Instancji”) po rozpoznaniu sprawy wynikajgcej z wniosku
Zastepcy Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych wtasciwego w sprawach
rozpatrywanych przez Regionalng Komisje Orzekajgcy przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej

we Wroctawiu (dalej: ,,Rzecznik”) z 30 sierpnia 2022 r, nr RDFP.WR.701.5.2022,
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RDFP.WR.701.14.2022, RDFP.WR.701.33.2022 o uznanie Pana (...) - Burmistrza Miasta
i Gminy (...) (dalej: ,Obwiniony”) za odpowiedzialnego na zasadach okreslonych
w art. 19 ust. 1 i ust. 2 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow

publicznych® za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, o ktérym mowa w:
1. wart. 17 ust. 1b pkt 1 uondfp, polegajace na udzieleniu:

1) 30 kwietnia 2019 r. zamdwienia publicznego na wykonanie robét budowlanych
w zwigzku z realizacjg zadania pn. ,,Budowa boiska do pitki plazowej w (...)",

za wynagrodzeniem w wysokosci 158.670,00 zt,

2) 16 maja 2019 r. zamdwienia publicznego na wykonanie robét: dostawa i montaz
urzadzen w zwigzku z realizacjg zadania pn. ,,Budowa boiska do pitki plazowej w (...)",

za wynagrodzeniem w wysokosci 76.426,90 zt

- podmiotom, ktére pomimo ustawowego obowigzku nie zostaty wybrane w procedurze
przewidzianej w przepisach o zamdwieniach publicznych, w zwigzku z zawarciem w tych
dniach umoéw, odpowiednio z (...) z siedzibg w (...) oraz (...) Sp. z 0.0. z siedzibg w (...), czym
naruszono art. 7 ust. 1i3 w zw. z art. 5b pkt 2, art. 32 ust. 2 Pzp 2004, a obecnie art. 16 pkt
1-3iart. 17 ust. 2 w zw. z art. 29 ust. 1i 2 Pzp 2019.

2. art. 17 ust. 1 pkt 5b uondfp, polegajace na podzieleniu 23 i 25 kwietnia 2019 r. oraz

10 maja 2019 r. zamdwienia publicznego w przedmiocie:
1) wykonania boiska do pitki plazowej o powierzchni 1353 m?;

2) dostawy oraz montazu wyposazenia boiska sportowego wielofunkcyjnego

obejmujgcego nastepujgce czesci:

a) wyposazenie boiska sportowego wielofunkcyjnego w (...),
b) wyposazenie boiska sportowego - pitkochwyty,
c) zakup i montaz masztow dt. 6 m szt. 2

3 Ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansdw publicznych

(Dz. U.z2021r., poz. 289 ze zm.), obecnie (Dz. U. z 2024 r., poz. 104) — zwanej uondfp
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- na odrebne zamdwienia o zakresie wskazanym w pkt 1, pkt 2 lit. a, pkt 2 lit. b i pkt 2 lit. c,
pomimo ze w przypadku ww. przedmiotu zamowienia (obejmujgcego tgcznie zakres
wymieniony w pkt 1, pkt 2 lit. a, pkt 2 lit.b i pkt 2 lit. ¢) nie zachodzity przestanki traktowania,
jako odrebny przedmiot zamoéwienia, poszczegdlnych jego elementéw wymienionych

w ww. punktach, co skutkowato przeprowadzeniem postepowania o udzielenie

ww. zamoéwienia z pominieciem przepiséw Pzp 2004, czym naruszono art. 5b pkt 2,

art. 32 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 i 3 Pzp 2004, a obecnie art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 16 pkt 1 -3
iart. 17 ust. 2 Pzp 2019 r;

3. art. 17 ust. 1 pkt 2 uondfp, polegajace na ustaleniu 23 i 25 kwietnia 2019 r. oraz

10 maja 2019 r. wartosci zamowienia publicznego w przedmiocie:
1) wykonania boiska do pitki plazowej o powierzchni 1353 m?;

2) dostawy oraz montazu wyposazenia boiska sportowego wielofunkcyjnego
obejmujgcego nastepujace czesci:
a) wyposazenie boiska sportowego wielofunkcyjnego w (...),
b) wyposazenie boiska sportowego - pitkochwyty,

c) zakup i montaz masztéw dt. 6 m szt. 2

- niezgodnie z przepisami o zamdwieniach publicznych, w zwigzku z ustaleniem tej wartosci
odrebnie dla kazdego z elementédw wymienionych w pkt 1, pkt 2 lit. a, pkt 2 lit. b i pkt 2 lit. c,
pomimo ze w przypadku ww. przedmiotu zamdwienia (obejmujgcego facznie zakres
wymieniony w pkt 1, pkt 2 lit. a, pkt 2 lit. b i pkt 2 lit. c) nie zachodzity przestanki
traktowania, jako odrebnych przedmiotéw zamédwienia, poszczegdlnych jego elementéw
wymienionych w ww. punktach, co skutkowato przeprowadzeniem postepowania

o udzielenie ww. zamdwienia (o wartosci 155.136,14 zt stanowigcej rownowartos¢
35.980,27 euro) z pominieciem przepiséw Pzp 2004, czym naruszono art. 5b pkt 2,

art. 32 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 i 3 Pzp 2004, a obecnie art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 16 pkt 1-3
iart. 17 ust. 2 Pzp 2019.

Komisja | Instancji uznata Obwinionego za winnego naruszenia dyscypliny finansow

publicznych w zakresie opisanym w pkt 1 - 3 i wymierzyta Obwinionemu kare upomnienia.
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Komisja I Instancji przyjefa w uzasadnieniu orzeczenia, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 uondfp
jezeli w czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
obowigzuje ustawa inna niz w czasie popetfnienia tego naruszenia, stosuje sie ustawe nowg,
z tym Ze nalezy stosowac ustawe obowigzujgca w czasie popetnienia naruszenia, jezeli jest
ona wzgledniejsza dla sprawcy. Komisja | Instancji stwierdzita, ze podstawg orzekania

W niniejszej sprawie bedg przepisy obowigzujgce w dacie orzekania, gdyz brak jest
obowigzujgcych w dacie popetnienia czynu przepiséw, ktore bytyby dla Obwinionego

wzgledniejsze.

Komisja | Instancji rozpatrzyta takze kwestie zarzutu zgtoszonego przez Obwinionego

w postepowaniu wyjasniajgcym dotyczgcego przedawnienia karalnosci zarzucanych czynéw
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. W mysl art. 15 zzr ust. 1 pkt 3 ustawy

o szczegoblnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem

i zwalczaniem COVID-19, innych chordb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji
kryzysowych?, w okresie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu
epidemii ogtoszonego z powodu COVID-19, bieg przewidzianych przepisami prawa
administracyjnego termindw przedawnienia nie rozpoczyna sie, a rozpoczety ulega
zawieszeniu na ten okres. Terminy w uondfp sg terminami okreslonymi przepisami prawa
administracyjnego, a nie przepisami prawa karnego czy prawa wykroczen. Przepis ten
obowigzywat od 31 marca 2020 r. Zostat on uchylony na mocy art. 46 pkt 20 ustawy

0 zmianie niektdrych ustaw w zakresie dziatan ostonowych w zwigzku z rozprzestrzenianiem
sie wirusa SARS-CoV-2°. Przepis ten wszedt w zycie 16 maja 2020 r. Z kolei art. 68 ust. 2 tej
ustawy stanowi, ze terminy, o ktérych mowa w art. 15 zzr ust. 1 ustawy zmienionej w art. 46,
ktorych bieg ulegt zawieszeniu na podstawie art. 15 zzr ust. 1 tej ustawy, biegng dalej po
uptywie 7 dni od dnia wejscia w zycie niniejszej ustawy. A zatem termin przedawnienia

w odniesieniu do rozpoznawanych czynéw (nieprzedawnionych na 31 marca 2020r.)

ponownie zaczat biec od 24 maja 2020 r. - co oznacza, ze bieg terminu przedawnienia byt

4 Ustawa z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem
i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanymi nimi sytuacji kryzysowych (Dz. U. z 2020 r.,
poz. 374 ze zm.)

5> Ustawa z dnia 14 maja 2020 r. o zmianie niektérych ustaw w zakresie dziatari ostonowych w zwigzku

z rozpowszechnianiem sie wirusa SARS-CoV-2 (Dz. U. z 2020 r., poz. 875 ze zm.)
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wstrzymany przez 54 dni. Majac powyzsze na uwadze wobec wskazanych dat popefnienia
zarzucanych czynéw oraz daty wszczecia postepowania wyjasniajgcego, Komisja | Instancji
stwierdzita, ze zarzut przedawnienia karalnosci czyndw objetych wnioskiem o ukaranie jest

nieuzasadniony.

W zakresie oceny merytorycznej zarzutéw podnoszonych w toku rozprawy przed Komisjg

| Instancji stwierdzono, co nastepuje. Zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 2 uondfp naruszeniem
dyscypliny finansdw publicznych jest niezgodne z przepisami o zamédwieniach publicznych
ustalenie warto$ci zamowienia publicznego lub jego czesci, jezeli miato to wptyw

na obowigzek stosowania przepisdw o zamodwieniach publicznych albo na zastosowanie
przepiséw dotyczgcych zamdwienia publicznego o nizszej wartosci. Przepis ust. 5b tego
artykutu stanowi z kolei, ze naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest faczenie
zamowien albo dzielenie zamdwienia na odrebne zamdwienia publiczne w celu unikniecia
stosowania przepiséw o zamowieniach publicznych. Natomiast przepis ust. 1b pkt 1 uondfp
stanowi, ze naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest udzielenie zamdwienia
publicznego wykonawcy, ktéry nie zastat wybrany w trybie okreslonym w przepisach

o zamoéwieniach publicznych. Zgodnie z art. 5b pkt 2 Pzp 2004 Zamawiajgcy nie moze w celu
unikniecia stosowania przepiséw ustawy dzieli¢ zamdwienia na odrebne zamdéwienia, w celu
unikniecia tgcznego szacowania ich wartosci. Z kolei art. 7 ust. 1 i 3 tej ustawy stanowi,

ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia

w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, przy czym zamdwienia udziela sie
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Natomiast art. 32 ust. 2
zabrania zamawiajgcemu, w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy zaniza¢ wartosci

zamowienia lub wybierac sposdb obliczania warto$ci zamoéwienia.

Komisja | Instancji podzielita tym samym stanowisko wyrazone w zawiadomieniu
Wiceprezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z 2 maja 2002 r. o naruszeniu dyscypliny
finanséw publicznych przez Obwinionego. W ocenie Komisji | Instancji, 23 i 25 kwietnia 2019
r.i 10 maja 2019 r. wartos¢ zamowienia publicznego zostata ustalona dla kazdego

z elementéw wymienionych w pkt 1, pkt 2 lit. a, pkt 2 lit. b i pkt 2 lit. ¢ pomimo,

ze w przypadku ww. przedmiotu zamowienia nie zachodzity przestanki traktowania, jako

odrebnych przedmiotéw zamdwienia poszczegdlnych jego elementédw wymienionych
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w ww. punktach. W konsekwencji Zamawiajgcy dokonat podziatu zamdwienia publicznego

i jego udzielenie z pominieciem przepiséw o zamdwieniach publicznych. Przedmiot tych
postepowan stanowit w rzeczywistosci jedno zamdwienie spetniajgce kryteria tozsamosci
przedmiotowej, podmiotowej oraz czasowej. Ustawodawca przewidziat mozliwos¢
zaistnienia zbiegu réznych rodzajowo zaméwien w art. 5¢c ust. 1 Pzp 2004 rozstrzygajac,

iz jezeli na przedmiot zamdwienia sktadajg sie zamdwienia, do ktérych majg zastosowanie
te same przepisy ustawy, jak zamdwienia sektorowe albo zamdwienia w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa albo zamdwienia udzielane na zasadach ogdélnych, obejmujgce
co najmniej dwa rodzaje zamowien sposrdéd zamdwien na roboty budowlane, ustugi lub
dostawy, do jego udzielenia stosuje sie przepisy dotyczace tego rodzaju zamdwienia,

ktory odpowiada jego gtéwnemu przedmiotowi. Zdaniem Komisji | Instancji, ustawodawca
nie przewidziat mozliwosci podziatu zamdwienia zwigzanego z odrebnym szacowaniem
wartosci tylko ze wzgledu na odmienno$¢ rodzajowg w odniesieniu do poszczegdlnych
czynnosci w toku realizacji zamodwienia, lecz wskazat na mozliwos¢ udzielenia takiego
zamoéwienia jako jednego zamdwienia z uwzglednieniem przepiséw dotyczacych rodzaju
zamowienia, ktéry odpowiada jego gtdwnemu przedmiotowi. Nalezy wiec uznad, ze poprzez
podziat zamdwienia na odrebne zamdwienia w celu unikniecia facznego szacowania ich
wartosci i niestosowania przepiséw ustawy Pzp 2004 do ich udzielenia, Obwiniony naruszyt
wskazane wyzej przepisy ustawy Pzp 2004, co miato wptyw na wynik postepowania, bowiem
Obwiniony udzielit zamdéwienia wykonawcy, ktory nie zostat wybrany we wtasciwej
procedurze regulowanej przepisami ustawy Pzp 2004. Komisja | Instancji nie uwzglednita
wyjasnienn Obwinionego, uznajac je za nieuzasadnione. W ocenie Komisji | Instancji
Obwiniony jako kierownik Zamawiajgcego w petni odpowiada za przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
prawa. W tym celu positkuje sie opiniami oséb, wyspecjalizowanych podmiotéow, aby byto
ono przeprowadzone w zgodzie z tymi przepisami. Jednak, tak jak to wskazywat Obwiniony
w tym postepowaniu, oparcie swoich decyzji na opinii radcy prawnego, stojgcej

W sprzecznosci z przepisami ustawy Pzp 2004 nie moze stanowic¢ podstawy do przyjecia,

ze Obwiniony nie ponosi odpowiedzialnosci za przypisane we wniosku o ukaranie naruszenia
ustawy Pzp 2004, stanowigce naruszenie dyscypliny finansdw publicznych. Jak wynika

z zebranego w sprawie materiatu dowodowego Obwiniony podjat sie przeprowadzenia

wczesniej jednego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w wiekszym zakresie
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przedmiotowym, zatem tym bardziej mogt je przeprowadzi¢ w ograniczonym juz zakresie,

nie dokonujac jego podziatu, w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy Pzp 2004.

Komisja I Instancji oceniajgc zgromadzony materiat dowodowy oraz motywy dziatania
i wyjasnienia Obwinionego wymierzyta mu kare upomnienia, uznajac jg za adekwatna
do stopnia szkodliwosci czynéw zabronionych dla tadu finanséw publicznych oraz spetniajgca
role prewencyjng dla dalszych dziatart Obwinionego w obszarze udzielania zamoéwien

publicznych.

Od powyzszego orzeczenia Obwiniony, dziatajgc poprzez profesjonalnego obrorice, wnidst
pismem z 23 grudnia 2022 r. odwotanie w zakresie uznania dziatania Obwinionego winnym
czynow stanowigcych naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, wymierzenia mu kary
upomnienia oraz obcigzenia go kosztami postepowania w wysokosci 443,46 zt. W ocenie
Obwinionego z orzeczeniem nie mozna zgodzi¢ sie, albowiem uwaza on, ze zostato ono

wydane z naruszeniem przepiséw prawa materialnego.

Obwiniony wnidst o uchylenie orzeczenia Komisji | Instancji z 17 listopada 2022 r.
w zaskarzonej czesci i rozstrzygniecie sprawy co do istoty poprzez uniewinnienie
Obwinionego od zarzutéw naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonych

w art. 17 ust. 1 pkt 2, art. 17 ust. 1 pkt 5b oraz art. 17 ust. 1b pkt 1 uondfp.

Orzeczeniu Komisji | Instancji zarzucono naruszenie przepiséw prawa materialnego:

1. przepisu art. 5d ust. 1 Pzp 2004, poprzez jego btedng wyktadnie, polegajgca na uznaniu,
ze w Swietle okolicznosci niniejszej sprawy inwestycje polegajgce na wykonaniu boiska
do pitki plazowej oraz montazu wyposazenia boiska sportowego wielofunkcyjnego
obejmujgcego nastepujgce czesci: wyposazenie boiska sportowego wielofunkcyjnego
w (...), wyposazenie boiska sportowego - pitkochwyty, zakup i montaz masztéw df. 6m
szt. 2 nie mogty byé podzielone na odrebne zamdwienia, gdyz stanowity jedno
zamowienie spetniajgce kryteria tozsamosci przedmiotowej, podmiotowe;j i czasowej,
gdy tymczasem prawidtowa wyktadnia ww. przepisu prowadzi do konstatacji, ze podziat
zamowienia ze wzgledéw technicznych, organizacyjnych, ekonomicznych
i celowosciowych byt w petni dopuszczalny i brak jest podstaw do przyjecia

przedmiotowej, podmiotowej i czasowej tozsamosci zamdwienia.
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Obwiniony wskazat, co nastepuje.

Zgodnie z art. 5d ust. 1 Pzp 2004 jezeli na przedmiot zamdwienia sktadajg sie zamdwienia,
do ktérych majg zastosowanie rézne przepisy ustawy lub zamédwienia, do ktorych maja
zastosowanie przepisy ustawy i zamowienia, do ktérych tych przepiséw nie stosuje sie,

a zamdwienie to mozna podzieli¢, w szczegdlnosci ze wzgleddw technicznych,
organizacyjnych, ekonomicznych lub celowosciowych, zamawiajgcy moze udzieli¢:

1) odrebnych zaméwien, stosujac przepisy wtasciwe ze wzgledu na cechy tych zamodwien;
2) jednego zamodwienia, zgodnie z zasadami okreslonymi w ust. 2. Jak wskazat Obwiniony,
w literaturze przedmiotu — w odniesieniu do regulacji przepisu art. 5d Pzp 2004 - podkresla
sie, ze podzielno$¢ zamowienia nalezy rozpatrywaé w kategoriach technicznych,
organizacyjnych, ekonomicznych lub celowosciowych - jest to bardzo szerokie podejscie
do podzielnosci zamdwienia, co wskazuje, ze niemozliwosé podzielenia zamédwienia bedzie
wyjatkiem, a zamawiajacy w przypadku wystgpienia zamowien mieszanych zawsze bedzie
zobowigzany braé pod uwage kwestie podzielnoéci zamdwienia®. Za M. Jaworskg Obwiniony
podkreslit, ze dyspozycjg ww. przepisu objete sg przypadki zaméwien mieszanych,

obejmujacych rézne lub te same rodzaje zamdwien (tj. dostaw, ustug, robdt budowlanych)’.

Z kolei w orzecznictwie Naczelnego Sadu Administracyjnego za ugruntowany nalezy uznaé
poglad, ze w celu ustalenia, czy mamy do czynienia z jednym zamdwieniem podzielonym
na czesci, czy z kilkoma zaméwieniami nalezy postuzy¢ sie takimi kryteriami jak tozsamos¢
przedmiotowa zamoéwienia (ustugi tego samego rodzaju i o tym samym przeznaczeniu),
tozsamos¢ czasowa zamoéwienia (mozliwe udzielenie zamdwienia w tym samym czasie)

i mozliwos¢ wykonania zamodwienia przez jednego wykonawce (tozsamos$¢ podmiotowa).
Z odrebnymi zamoéwieniami bedziemy mieli do czynienia wéwczas, gdy przedmiot
zamowienia ma inne przeznaczenie lub nie jest mozliwe jego nabycie u tego samego

wykonawcy w tym samym czasie®.

6 Por. J. Pierdg, ,,Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz.”, wyd. 15, Warszawa 2019, Legalis
7 Por. M. Jaworska, ,,Prawo zamoéwier publicznych. Komentarz.”, Warszawa 2018, Legalis

8 Por. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 25 lutego 2021 r., sygn. akt: | GSK 233/18
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W ocenie Obwinionego, w okolicznosciach niniejszej sprawy inwestycja pn. ,,Budowa boiska
do pitki plazowej w (...)”, polegajaca na wykonaniu boiska do pitki plazowej o powierzchni
1353 m? oraz inwestycja dot. dostawy i montazu urzgdzer wyposazenia tego boiska,
obejmujgcego: wyposazenie boiska sportowego wielofunkcyjnego w (...), wyposazenie
boiska sportowego - pitkochwyty, zakup i montaz masztéw dt. 6m (szt. 2) stanowity

ze wzgleddw technicznych, organizacyjnych, i celowosciowych, odrebne zamdwienia.
Zamodwienia te zostaty co prawda udzielone w zblizonym (lecz nie jednoczesnym) czasie,
jednakze nie przesadza to per se o fakcie ich jednorodzajowosci, czy tez koniecznosci
prowadzenia wspdlnego zamdwienia publicznego. Nalezy zauwazyé, ze w odniesieniu do obu
zamowien brak jest tozsamosci przedmiotowej i tozsamosci podmiotowej. Przedmiotem
pierwszego zamoéwienia byta bowiem budowa boiska do pitki plazowej, za$ przedmiotem
drugiego wyposazenie tego boiska w sprzet sportowy. Nadto dostarczony w drugim
zamowieniu sprzet sportowy mogt zostaé zastosowany takze na innych urzadzeniach
sportowych, stad btedny jest wyrazony przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych,

a recypowany w petni przez Komisje | instancji poglad, jakoby kwoty ww. zamdéwien nalezato
potaczy€. Inny byt takze krag potencjalnych wykonawcéw - pierwszym zamdwieniem
zainteresowani byli wykonawcy specjalizujgcy sie w wykonywaniu robdét budowlanych,

zas drugim dostawcy sprzetu sportowego. Nie mozna wiec méwié o jednym zamdwieniu
udzielanym w czesciach, stosownie do art. 32 ust. 4 Pzp 2004. Przedmiot zaméwienia miat
wiec zupetnie inne przeznaczenie i nie byto mozliwe jego nabycie u tego samego wykonawcy

w tym samym czasie.

W niniejszej sprawie, aby stwierdzié, czy zamawiajacy dokonat niedozwolonego podziatu
zamowienia na czesci, nalezato niewatpliwie wzigé pod uwage wszystkie istotne okolicznosci
sprawy. Donioste znaczenie w szczegdblnosci posiadato ustalenie rodzaju zaméwienia oraz
jego przeznaczenia (podobienstwo funkcji technicznych lub gospodarczych), mozliwos¢
realizacji zamdwienia przez jednego wykonawce, a takze ustalenie istnienia zwigzku
czasowego pomiedzy powigzanymi ze sobg funkcjonalnie zamdwieniami, ktére majg by¢
zrealizowane w dajgcej sie przewidzie¢ okreslonej perspektywie czasowej. Konieczne byto
rowniez ustalenie, iz skutkiem zanizenia wartosci zamoéwienia lub braku zsumowania
wartosci czesci zamodwienia byto niezastosowanie procedur wynikajgcych z przepiséw

ustawy Prawo zaméwien publicznych, uzalezniajgcych rodzaj procedury od wartosci

—-11 -
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zamowienia®. Nie kazde dokonanie podziatu jednego zamdwienia na cze$ci stanowi bowiem
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, lecz jedynie takie, ktére zmierza do unikniecia
stosowania przez zamawiajgcego przepisdw ustawy. Za Naczelnym Sagdem Administracyjnym
powtdrzy¢ nalezy, ze aby ustalié, ze doszto do podziatu zamdéwienia w celu niestosowania
przepisdw o zamowieniach publicznych nalezy wykluczy¢ inne przyczyny dokonanego

podziatu®,

Jak wskazat Obwiniony, z jego wyjasnien ztozonych podczas rozprawy 17 listopada 2022 .,
wynika, iz przyczynami podziatu zaméwienia byty wzgledy organizacyjne, techniczne

i ekonomiczne - kazdg z inwestycji wykonat inny podmiot, ktéry specjalizowat sie w innej
branzy, co skutkowato po pierwsze nizszymi kosztami, a po wtére krotszym czasem realizacji
inwestycji - co miato niebagatelne znaczenie w kontekscie zblizajgcych sie mistrzostw pitki
siatkowej. Celem podziatu zamodwienia nie byto zatem unikniecie stosowania przepiséw

o zamowieniach publicznych, lecz usprawnienie i zredukowanie kosztéw procesu
inwestycyjnego poprzez dobdr wyspecjalizowanych wykonawcéw. Nadto, sprzet oraz
dostarczone i zamontowane urzadzenia wyposazenia tego boiska mogty by¢ swobodnie
lokowane na innych obiektach sportowych i nie byty nierozerwalnie zwigzane

z posadowionym boiskiem do pitki siatkowej;

Wobec powyziszego, juz na wstepnym etapie oceny zachowania Obwinionego mozna
dostrzec brak przestanek do przypisania mu winy, stagd w petni zasadnym jest wniosek
0 uniewinnienie Obwinionego od zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych

okreslonego w art. 17 ust. 1 pkt 2, art. 17 ust. 1 pkt 5b oraz art. 17 ust. 1b pkt 1

2. przepisu art. 19 ust. 2 w zw. z art. 23 ust. 1 uondfp poprzez ich niezastosowanie
powodowane btednym przyjeciem, ze positkowanie sie przez Obwinionego opiniami
wyspecjalizowanych podmiotéw nie moze stanowi¢ podstawy do przyjecia, ze Obwiniony
nie ponosi odpowiedzialnosci za przypisane we wniosku o ukaranie naruszenia przepisow

Pzp 2004 stanowigce naruszenie dyscypliny finansédw publicznych, gdy tymczasem

% Por. Uchwata Krajowej Izby Odwotawcze] przy Prezesie Urzedu Zamdéwieri Publicznych z dnia 12 pazdziernika
2010r., sygn. akt: KIO/KD 68/10.
10 por. Wyrok Naczelnego Sagdu Administracyjnego z dnia 25 lutego 2021 r., sygn. akt: | GSK 233/18
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w orzecznictwie jednolicie przyjmuje sie, iz pociggniecie do odpowiedzialnosci

za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jest uzaleznione nie tylko

od obiektywnego naruszenia tejze dyscypliny, lecz réwniez - a wrecz przede wszystkim —
od przypisania sprawcy winy, co w okolicznosciach niniejszej sprawy nie zostato przez
organ | instancji wykazane, albowiem oparcie sie przez Obwinionego na btednej —

w ocenie Komisji - opinii radcy prawnego co do mozliwosci udzielenia zaméwienia
publicznego z wolnej reki, w sytuacji gdy zachodzg daleko idgce watpliwosci
interpretacyjne co do tresci stosowanej normy z art. 5d Pzp 2004, musi prowadzi¢

do przyjecia, ze popetniony przez Obwinionego bfad byt, w rozumieniu przepisu

art. 23 ust. 1 uondfp, usprawiedliwiony.

Niezaleznie od powyzszej oceny, nawet jesliby przyjgé teze o niedopuszczalnosci podziatu
zamowienia publicznego, Obwiniony podnosi, ze ferujgc zaskarzone orzeczenie Komisja

| instancji niezasadnie przyjeta, iz oparcie przez Obwinionego decyzji o podziale zamdwienia
na opinii prawnej specjalisty w zakresie zamdwien publicznych, przy nieostrosci przestanek,
ktorymi postuzyt sie ustawodawca w art. 5d Pzp 2004 nie stanowi okolicznosci ekskulpujace;j

Obwinionego, ani usprawiedliwiajgcej nieswiadomos¢ bezprawnosci jego dziatania.

Otdz w mysl przepisu art. 19 ust. 2 uondfp odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych ponosi osoba, ktdrej mozna przypisaé wine w czasie popetnienia
naruszenia. Nie mozna przypisa¢ winy, jezeli naruszenia nie mozna byto unikngé¢ mimo
dotozenia starannos$ci wymaganej od osoby odpowiedzialnej za wykonanie obowigzku,
ktorego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie stanowi czyn naruszajgcy dyscypline
finanséw publicznych. Za Naczelnym Sgdem Administracyjnym wskazac nalezy, ze nie mozna
przypisa¢ winy, jezeli naruszenia nie mozna byto unikng¢ mimo dotozenia starannosci
wymaganej od osoby odpowiedzialnej za wykonanie obowigzku, ktérego niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie stanowi czyn naruszajacy dyscypline finanséw publicznych.
Przestanka uznania odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jest
zatem przypisanie winy naruszajgcemu dyscypline finanséw publicznych, a nie tylko

obiektywne naruszenie dyscypliny finanséw publicznych®?.

11 por. Wyrok Naczelnego Sagdu Administracyjnego z dnia 28 maja 2021 r., sygn. akt: | GSK 1794/18
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Jak wskazat Obwiniony, na rozprawie 17 listopada 2022 r., konsultujgc przedmiotowa
sprawe z radcg prawnym specjalizujgcym sie w zaméwieniach publicznych nie wymagat
od prawnika wydania decyzji o okreslonej tresci (zgodnej z Jego wtasnym pogladem

w sprawie), lecz oczekiwat interpretacji zgodnej z wyktadnia przepisu oraz wskazaniami
literatury i orzecznictwa. Obwiniony zachowat wiec wymadg starannosci, ktéry stawia sie
przed osobg odpowiedzialng za wykonanie obowigzkéw kierownika jednostki sektora

finansow publicznych.

Nadto, w ocenie Obwinionego, nie sposdb zgodzi¢ sie z Komisjg | instancji, iz skonsultowanie
dopuszczalnosci podziatu zamdéwienia publicznego z radcg prawnym nie moze mieé wptywu
na ocene sprawy. W mys$l bowiem art. 23 ust. 1 uondfp nieswiadomos¢ tego, ze dziatanie
lub zaniechanie stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, nie wytgcza
odpowiedzialnosci, chyba ze nieswiadomos¢ byfa usprawiedliwiona. W doktrynie wyrazany
jest poglad, iz btad co do prawa nie zachodzi, jezeli sprawca naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych wie o bezprawnosci swojego zachowania (dziatania lub zaniechania), jednakze
uwaza ustawowy nakaz lub zakaz za niestuszny!2. A contrario zatem, w sytuacji gdy sprawca
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych nie ma swiadomosci (nie wie) bezprawnosci
swojego zachowania (dziatania lub zaniechania), dziatajac w oparciu o opinie prawna
sporzgdzong przez profesjonaliste, to popetniony btad co do prawa uznac¢ nalezy za w petni
usprawiedliwiony. Dysponujac opinig radcy prawnego specjalizujgcego sie w tematyce
zamowien publicznych - przy nieostrosci przestanek wymienionych w art. 5d ust. 1 Pzp 2004
- nie mozna éwczesnemu Burmistrzowi Miasta i Gminy (...) postawié zarzutu naruszenia

dyscypliny finanséw publicznych.

W oparciu o powyzsze, zdaniem Obwinionego, uznac trzeba, ze poglad Komisji jest nietrafny,
albowiem odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nie jest
zawieszona w prdzni, a ustawa wymaga przypisania sprawcy czynu winy. Fakt, ze przepisy

o0 zamoéwieniach publicznych umozliwiajgce podzielenie zamdwienia publicznego postuguja

sie nieostrymi przestankami przemawia za tym, ze Obwinionemu przypisa¢ winy nie mozna.

12 por. L. Lipiec-Warzecha, ,0dpowiedzialno$é za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Komentarz.”,

wyd. I, Warszawa 2012, LEX
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Za interesujacy dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy nalezy uznaé poglad wyrazony przez
Wojewddzki Sgd Administracyjny w Warszawie w wyroku z 13 lutego 2018 r., w ktérym
podkreslono, ze nieprawidtowa interpretacja przepisu moze usprawiedliwiaé btad

co do prawa tylko wéwczas gdy sprawca nie miat mozliwosci unikniecia tego btedu z uwagi
na niejasne lub btedne sformutowanie przepisu, uniemozliwiajgce jego prawidfowe
zrozumienie i stosowanie nawet przez osobe o wysokim poziomie wiedzy na temat regulacji
prawnych dotyczacych dziatalnosci jednostki3. Sad ten co prawda uznat, ze oparcie sie przez
sprawce na btednej opinii radcy prawnego co do mozliwosci udzielenia zamowienia
publicznego z wolnej reki, nie prowadzi automatycznie do uznania, ze btad byt
usprawiedliwiony w rozumieniu art. 23 ust. 1 uondfp, lecz - co istotne - w tamtej sprawie

nie zachodzity watpliwosci interpretacyjne co do tresci stosowanej normy prawne;j.

W ocenie Obwinionego, w niniejszej sprawie rzecz ma sie zgota odmiennie - w literaturze
przedmiotu wyraznie podnoszone sg watpliwosci interpretacyjne zwigzane ze stosowaniem
art. 5d Pzp 2004 Jak wskazata M. Jaworska z praktycznego punktu widzenia, najtrudniejszym
elementem w ocenie, czy nalezy stosowac art. 5d, jest stwierdzenie, czy zamdwienie mozna
podzieli¢ ze wzgleddéw technicznych, organizacyjnych, ekonomicznych lub celowosciowych.
Przestanki te sg nieostre i z pewnoscig ich interpretacja bedzie dokonywana m.in.

na podstawie orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej'4.

Doktadnie z taka sytuacja, tj. sytuacjg watpliwosci co do interpretacji przestanek
dopuszczalnosci podziatu zaméwienia publicznego, mamy do czynienia w niniejszej sprawie.
Skoro wiec Obwiniony zasiegat w przedmiocie dopuszczalnosci podziatu ww. zamoéwienia
opinii prawnej éwczesnego radcy prawnego, sprawujgcego obstuge prawng Gminy

w zakresie zamdwien publicznych, a w swojej opinii radca prawny jednoznacznie wskazata
na dopuszczalno$é dokonania podziatu i odrebnego udzielenia zaméwienia i w sposdb
logiczny uzasadnita swoje stanowisko, to biorgc pod uwage, nieostros¢ przestanek podziatu,
Obwiniony winien zosta¢ zwolniony z odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, o ktérych mowa w pkt I, Il i lll wniosku o ukaranie. Nie mozna bowiem samego

obiektywnego faktu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych czynié podstawg

13 por. Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego z dnia 13 lutego 2018 r., sygn. akt: V SA/Wa 1230/17

14 por. M. Jaworska, ,Prawo zamdwien publicznych. Komentarz.”, Warszawa 2018, Legalis
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odpowiedzialnosci Obwinionego, catkowicie abstrahujgc od okolicznosci konkretnego

przypadku.

Gtowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych
(dalej: ,,GKO”), po przeprowadzeniu 29 maja 2023 r. rozprawy, przy udziale Zastepcy
Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych, na podstawie zebranego materiatu

dowodowego ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie GKO stwierdzita, ze stan sprawy faktyczny i prawny, opisany powyzej, zostat
ustalony przez RKO prawidtowo, nie jest sporny, zadne wskazywane okolicznosci
ani przywotywane dowody nie byty kwestionowane w trakcie postepowania. Okolicznosci

sprawy w jednoznaczny sposdb wynikajg z zawartych w aktach postepowania dokumentdw.

GKO rozpoznajgc odwotanie, w pierwszej kolejnosci dokonata analizy, w oparciu

o art. 24 ust. 1 uondfp, wedtug jakiego stanu prawnego powinno zostac¢ rozpatrzone
odwotanie. Wskazaé trzeba, ze Komisja | Instancji za wtasciwe do rozpatrzenia sprawy uznata
przepisy materiale i penalizujgce obowigzujgce w dniu orzekania. W jej ocenie brak jest
przepisdw obowigzujgcych w dacie popetnienia czynéw, ktére bytyby dla Obwinionego
wzgledniejsze. Poréwnanie brzmienia przepiséw o zamdwieniach publicznych regulujgcych
kwestie szacowania wartosci zamodwienia (art. 5b pkt 2, art. 32 ust. 2 oraz art. 7ust. 1i 3
Pzp 2004 vs art. 29 ust. 1 2 oraz art. 16 pkt 1-3 i art. 17 ust. 2 Pzp 2019) wskazuje,

ze co do zasady poza zmianami jednostek redakcyjnych, w ktérych wskazane normy zostaty
uregulowane, tres¢ przepiséw nie ulegta zmianie. Zatem GKO prowadzgc swoje rozwazanie
bedzie odwotywata sie do przepiséw ustawy Pzp 2019, pomimo ze Obwiniony w tresci

odwotania wskazuje gtéwnie na przepisy ustawy Pzp 2004.

Odnoszac sie do kwestii uchybienia przez Komisje | Instancji przepisom materialnym
okreslonym w art. 5d ust. 1 Pzp 2004 poprzez jego btedng interpretacje GKO wskazuje,

ze Obwiniony podnosi, ze podziat zamdwienia ze wzgledéw technicznych, organizacyjnych,
ekonomicznych i celowosciowych byt w petni dopuszczalny i brak jest podstaw do przyjecia
przedmiotowej, podmiotowej i czasowej tozsamosci zamdwienia. Na potwierdzenie
powyzszego twierdzenia podnosi, ze inwestycja pn. ,,Budowa boiska do pitki plazowej

w (...)", polegajaca na wykonaniu boiska do pitki plazowej o powierzchni 1353 m? oraz
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inwestycja dot. dostawy i montazu urzagdzen wyposazenia tego boiska, obejmujgcego:
wyposazenie boiska sportowego wielofunkcyjnego w (...), wyposazenie boiska sportowego -
pitkochwyty, zakup i montaz masztéw dt. 6m (szt. 2) stanowity ze wzgleddw technicznych,
organizacyjnych i celowosciowych, odrebne zaméwienia. Zamdwienia te zostaty co prawda
udzielone w zblizonym (lecz nie jednoczesnym) czasie, jednakze nie przesadza to pe rse

o fakcie ich jednorodzajowosci, czy tez koniecznosci prowadzenia wspdélnego zamdwienia
publicznego. Nadto dostarczony w drugim zamoéwieniu sprzet sportowy mdgt zostaé
zastosowany takze na innych urzadzeniach sportowych. Przedmiot zamdwienia miat wiec
zupetnie inne przeznaczenie i nie byto mozliwym jego nabycie u tego samego wykonawcy

w tym samym czasie.

W ocenie GKO twierdzenia powyzsze sg nieuzasadnione z punktu widzenia przeznaczenia
prowadzonej inwestycji, ktora w catym zakresie byta niczym innym jak budowa
infrastruktury sportowej. Patrzgc z punktu widzenia osiggniecia celu budowy takiej
infrastruktury, jest to udostepnienie zainteresowanym grupom ludzi obiektu, na ktérym
moga uprawiac¢ okreslone rodzaje aktywnosci sportowej (w tym przypadku pitki plazowej lub
innego wynikajgcego z wielofunkcyjnosci obiektu). Przyjmujgc racjonalne zatozenie, ze osoby
zainteresowane wykorzystaniem obiektu nie musiatyby przychodzié¢ z wtasnymi elementami
wyposazenia (siatki, stupki do siatek, bramki, pitkochwyty itp.), to na Obwinionym
reprezentujgcym jednostke zamawiajgcg cigzyt obowigzek kompleksowego przeprowadzenia
robét budowlanych wraz z montazem wyposazenia — czyli z punktu widzenia celu mamy

do czynienia z jedng inwestycjg w obiekt infrastruktury sportowe]. Tym samym
przygotowanie postepowania w zakresie szacowania wartos$ci zamdéwienia powinno nastgpié
z uwzglednieniem art. 29 ust. 2 Pzp 2019, zgodnie z ktdrym zamawiajgcy nie moze dzielié
zamowienia na odrebne zamodwienia, jezeli powadzi to do niestosowania przepiséw ustawy,
chyba 7e jest to uzasadnione obiektywnymi przyczynami. Ponadto ustawa Prawo
budowlane?®® zalicza budowle sportowe, w tym boiska, do kategorii V obiektow
budowlanych. Tym bardziej wiec do oceny odrebnosci zamdéwien na wykonanie boiska

do pitki plazowej oraz na dostawy i montazu urzadzen wyposazenia tego boiska nalezy

zastosowac wykfadnie celowosciowg prowadzenia inwestycji.

15 Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (Dz. U. z 2023 r., poz. 682) — zwanej Pb
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W ocenie GKO, majgc na uwadze okolicznosci wskazane wyzej, inwestycja powinna wiec
zostac potraktowana z punktu widzenia przepiséw o zamdwieniach publicznych w sposdb
kompleksowy. Niezrozumiate jest podnoszenie okoliczno$ci, ze poszczegdlne zamdwienia nie
mogty by¢ udzielone w jednym czasie i jednemu wykonawcy, bowiem zaréwno roboty
budowlane, jak i dostawy podporzadkowane byty jednemu celowi finalnemu, jakim byto
wybudowanie obiektu sportowego na potrzeby w przeprowadzenia Mistrzostw Polski

w piftce plazowe;j. Cel funkcjonalny i przeznaczenie inwestycji miato za zadanie osiggniecie

okreslonego skutku w $cisle okreslonym czasie.

Oczywiscie nie stato to na przeszkodzie odrebnego udzielenia zamdwien na roboty i dostawe
wyposazenia, o ile zamawiajgcy zastosowatby podstawowe zasady szacowania okreslone
w art. 30 ust. 3 Pzp 2019, czyli udzielenie zamodwien przy zastosowaniu rezimu przepisow

o zamowieniach publicznych wtasciwych dla tgcznego oszacowania kosztédw inwestycji.

Natomiast wyjasnienia Obwinionego wraz z argumentacjg podnoszong w odwotaniu
koncertuja sie na ogdlnym wskazaniu, ze oddzielnie montazu wyposazenia od robot
budowlanych byto technicznie, organizacyjnie i celowosciowo uzasadnione. Na poparcie
tych tez nie przedstawiono jednak uzasadnienia, a jak GKO wskazata wczesniej szczegélnie
w zakresie celu inwestycji podziat byt nieuzasadniony. Takze w aspekcie technicznym

i organizacyjnym przyjety podziat budzi zastrzezenia, bowiem majac na uwadze, ze montaz
instalacji odbywat sie na nowo wybudowanym przez innego wykonawce obiekcie rodzi sie
szereg watpliwosci co do racjonalnosci dziatania chociazby pod wzgledem podziatu
odpowiedzialnosci pomiedzy wykonawcami w przypadku uszkodzenia wykonanych przez
pierwszego wykonawce elementéw w toku montazu wyposazenia, podziatu
odpowiedzialnosci gwarancyjnej na etapie uzytkowania obiektu itp. Zatem ocena

catoksztattu inwestycji prowadzi od wnioskéw odmiennych niz prezentowane w odwotaniu.

Tym samym GKO uznata, ze Obwiniony zawierajgc odrebne umowy wypetnit znamiona

naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslone w:

— art. 17 ust. 1 pkt 2 uondfp — nieprawidtowe ustalenie wartosci zamdéwienia publicznego
(...), jezeli miato wptyw na obowigzek stosowania przepiséw o zaméwieniach publicznych

albo na zastosowanie przepiséw dotyczgcych zamdwienia publicznego o nizszej wartosci,
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poprzez przyjecie nieprawidtowych wartosci zamdéwien publicznych dla omawianych

zamowien,

— wart. 17 ust. 1 pkt 5b uondfp - podzielenie zamodwienia na odrebne zamdwienia
publiczne skutkujgce uniknieciem stosowania przepiséw ustawy, poprzez nieuzasadniony
podziat zadania inwestycyjnego budowy boiska plazowego wielofunkcyjnego na dwa

niezalezne zadania na roboty budowlane oraz dostawe i montaz wyposazenia,

— art. 17 ust. 1b pkt 1 uondfp — udzielenie zamdwienia wykonawcy, ktéry nie zostat
wybrany w trybie lub procedurze, okreslonych w przepisach o zamdwieniach
publicznych, poprzez doprowadzenie do sytuacji udzielenia zamoéwien na roboty
budowlane oraz dostawe i montaz wyposazenia, stanowigcych de facto jedno zadanie

inwestycyjne, wykonawcom wybranym z pominieciem tych przepiséw.

Wskazujgc w tym zakresie prawidtowy wzorzec zachowania GKO wyjasnia, ze Obwiniony
majac zdefiniowany jednolicie cel i uzasadnienie biznesowe (organizacja Mistrzostw Polski
w pitce plazowej), przyjmujgc nawet (nieopisane w wyjasnieniach i odwotfaniu) zaistnienie
racjonalnych przestanek odrebnego przeprowadzenia postepowania na wybér wykonawcow
robdt budowlanych boiska do pitki plazowej oraz dostawy i montazu wyposazenia tego
boiska, powinien tych zamdwien udzieli¢ w rezimie przepiséw o zamdwieniach publicznych.

Obwiniony jednak tego nie uczynit.

GKO odnoszgc sie do drugiego obszaru polemiki podniesionej w odwotaniu wskazuje,

€O nastepuje.

Obwiniony podnosi, ze skarzone orzeczenie narusza przepis art. 19 ust. 2 w zw. z art. 23
ust. 1 uondfp, poprzez ich niezastosowanie powodowane btednym przyjeciem,

ze positkowanie sie przez Obwinionego opiniami wyspecjalizowanych podmiotéw nie moze
stanowi¢ podstawy do przyjecia, ze Obwiniony nie ponosi odpowiedzialnosci za przypisane
we wniosku o ukaranie naruszenia przepiséw o zamoéwieniach publicznych stanowigce
naruszenie dyscypliny finansdéw publicznych, gdy tymczasem w orzecznictwie jednolicie
przyjmuje sig, iz pociggniecie do odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych jest uzaleznione nie tylko od obiektywnego naruszenia tejze dyscypliny,

lecz rowniez - a wrecz przede wszystkim - od przypisania sprawcy naruszenia winy,
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co w okolicznosciach niniejszej sprawy nie zostato przez organ | instancji wykazane,
albowiem oparcie sie przez Obwinionego na btednej - w ocenie Komisji | Instancji - opinii
radcy prawnego co do mozliwosci udzielenia zamdwienia publicznego z wolnej reki,

w sytuacji gdy zachodzg daleko idgce watpliwosci interpretacyjne co do tresci stosowane;j
normy z art. 5d Pzp 2004, musi prowadzi¢ do przyjecia, ze popetniony przez Obwinionego
btad byt, w rozumieniu przepisu art. 23 ust. 1 uondfp, usprawiedliwiony. Podsumowujac
opisang w odwotaniu argumentacje, w ocenie Obwinionego fakt konsultowania watpliwosci
co do interpretacji art. 5d Pzp 2004 z radcg prawnym pozwala przyjaé, ze dziatat on pod
wptywem usprawiedliwionego btedu, w sprawie zaistniaty przestanki ekskulpujgce jego

dziatanie.

W ocenie GKO, jakkolwiek docenia ona fakt zwrdcenia sie do radcy prawnego z prosbg

0 wyjasnienie watpliwosci w danej sprawie, nie mozna zgodzic sie z tg argumentacja.

Od osoby petnigcej funkcje publiczne (burmistrza, kierownika zamawiajgcego) oczekiwane
jest zachowanie podwyzszonej starannosci w stosowaniu przepiséw bedacych podstawg
realizacji zadan publicznych kierowanej jednostki, w tym réwniez w obszarze zamdwien
publicznych. Osoba taka, majgc Swiadomosc roli przepiséw o zaméwieniach publicznych
zapewniajgcych racjonalnos¢ i legalizm wydatkowania srodkéw publicznych, powinna

ze szczegdblng ostroznoscig podejmowad decyzje o odejsciu w procesie wydatkowania takich
srodkéw od tych przepisdw. Fakt, ze watpliwosci takie powstaty wskazuje, ze Obwiniony
miat Swiadomosc¢ niejednoznacznosci swojej decyzji. Niemniej jednak GKO upatruje zrédta
watpliwosci Obwinionego nie tyle w watpliwosciach dotyczgcych samych przepisow

o0 zamoéwieniach publicznych, co ,,w prdbie zmieszczenia” podziatu zaméwienia w tych
przepisach. W ocenie GKO przepisy w tym zakresie byly i sg na tyle jasne, ze Obwiniony bez
trudu i dodatkowych konsultacji powinien zdawac sobie sprawe z nieprawidtowosci swojego
dziatania. Przepisy o zamdwieniach publicznych juz w okresie udzielania kwestionowanych
zamowien nie byly normami $wiezo obowigzujgcymi i powszechnie znany byt doktrynie

i orzecznictwu poglad, ze wszelkiego rodzaju odstepstwa od ich stosowania powinny by¢

traktowane jako wyjatki oraz poglad, ze wyjatki te nie moga by¢ traktowane rozszerzajgco.

Ustawodawca przewidziat mozliwosc zaistnienia zbiegu réznych rodzajowo zaméwien
w art. 5c ust. 1 Pzp 2004 rozstrzygajac, iz jezeli na przedmiot zamdwienia sktadajg sie

zamowienia, do ktérych majg zastosowanie te same przepisy ustawy, jak zamowienia
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sektorowe albo zamdwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa albo zamdwienia
udzielane na zasadach ogdlnych, obejmujace co najmniej dwa rodzaje zamdwien sposrod
zamowien na roboty budowlane, ustugi lub dostawy, do jego udzielenia stosuje sie przepisy
dotyczace tego rodzaju zamodwienia, ktéry odpowiada jego gtéwnemu przedmiotowi.

Tym bardziej w realizacji zadania, ktérego gtéwnym celem (co opisano szczegdétowo

w odniesieniu do zarzutu naruszenia przez Komisje | Instancji wyktadni prawa materialnego)
byto zbudowanie kompleksowego obiektu sportowego na potrzeby organizacji imprezy

sportowej.

W ocenie GKO Obwiniony powinien mie¢ petng sSwiadomos¢, ze podjeta decyzja
o roztgcznym udzieleniu zamdwien na roboty budowlane i dostarczenie wraz z montazem
wyposazenia tego boiska jest decyzjg niejednoznaczng i mogacg by¢ uznang za sprzeczna

Z przepisami.

Zgodnie z art. 19 ust. 1 uondfp odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych ponosi osoba, ktdra popetnita czyn naruszajgcy dyscypline finanséw publicznych
okreslony przez ustawe obowigzujgca w czasie jego popetnienia. Ustep 2 art. 19 uondfp
stanowi zas, ze odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ponosi
osoba, ktdérej mozna przypisaé wine w czasie popetnienia naruszenia. Nie mozna przypisaé
winy, jezeli naruszenia nie mozna byto unikngé mimo dotozenia starannosci wymaganej

od osoby odpowiedzialnej za wykonanie obowigzku, ktdrego niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie stanowi czyn naruszajgcy dyscypline finanséw publicznych. W ocenie GKO

w przedmiotowej sprawie ze wzgledu na opisane w uzasadnieniu okolicznosci Obwiniony
miat wszystkie niezbedne dla unikniecia naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
mozliwosci (powinien zastosowacé przepisy o zamowieniach publicznych). Jednak podzielit
zamowienie i nie zastosowat wymaganych procedur, a wiec dopuscit sie naruszen dyscypliny

finanséw publicznych.

W konsekwencji GKO nie widzi przestanek do podjecia decyzji innej niz utrzymanie w mocy
orzeczenia Komisji | Instancji z 17 listopada 2022 r., sygn. akt: RKO.WR.711.34.2022,
RKO.WR.711.35.2022 w zaskarzonym zakresie.
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Wobec powyzszego w mocy pozostajg rdwniez oceny i wymiar kary przyjete w przywotanym
orzeczeniu, tym bardziej, ze Obwiniony w tym zakresie nie podjat w uzasadnieniu odwotania

zadnej polemiki.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze kara upomnienia za przypisane czyny - uwzgledniajgc

w szczegolnosci stopien mozliwosci ograniczenia uczciwej konkurencji (wyeliminowanie
potencjalnych wykonawcdéw) — nie moze by¢ uznana za nadmiernie surowa. Jest to bowiem
najtagodniejsza z katalogu kar przewidzianych w uondfp, a w sprawie nie wystgpity, w ocenie
GKO, szczegdlne okolicznosci, ktdre mogtyby uzasadniac zastosowanie nadzwyczajnej
instytucji — odstgpienia od wymierzenia kary. Tym bardziej nie ma podstaw do stwierdzenia,

ze zaszty warunki do uznania znikomej szkodliwosci czynu dla finanséw publicznych.

W konsekwencji brak jest takze podstaw do uznania, ze Obwinionego niestusznie obcigzono

kosztami postepowania przed Komisjg | Instancji.
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