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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 11 pazdziernika 2018 r.

Gltowna Komisja Orzekajagca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych

w skladzie:

Przewodniczacy:  Z-ca Przewodniczqgcego GKO:  Wojciech Robaczynski

Czlonkowie: Czlonek GKO: Anna Packo
Cztonek GKO: Pawel Adam Trojan (spr.)
Protokolant: Anna Jedlinska

przy udziale Zastepcy Gtoéwnego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Anny Rotter,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2018 r. odwotania wniesionego przez
obronice w imieniu Obwinionego (...), od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w
sprawach o0 naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej we Wroctawiu z dnia 26 czerwca 2018 r., sygn. akt: RKO.WR.711.8.2018,
ktérym uznano Obwinionego (...) - pelnigcego w czasie naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych funkcje cztonka Zarzadu (...) oraz przewodniczacego komisji przetargowej -
odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finansow publicznych okreslone w art. 17 ust. 1
pkt 1 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych,
polegajacego na opisaniu w dniu 1 sierpnia 2015 roku przedmiotu zamowienia na dostawe
antybiotykbw w sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczciwa konkurencje, poprzez
sformutowanie zasad realizacji przedmiotu zamowienia w sposdb nie zwigzany z tym
przedmiotem oraz nie znajdujacy uzasadnienia w obiektywnych potrzebach zamawiajacego,
W zwigzku z ustanowieniem obowigzku zawarcia przez wybranego w trybie przetargu
nieograniczonego wykonawce umowy o wspotpracy z petnomocnikiem zamawiajacych, tj.
(...), co stanowi naruszenie przepisow art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 13

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamo6wien publicznych
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oraz odstgpiono od wymierzenia kary Obwinionemu i obcigzono kosztami postepowania

na rzecz Skarbu Panstwa w wysokos$ci 316,18 zt,
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 2018 r. poz. 1458 z p6zn. 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 dorg¢czenia — stuzy skarga do Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi si¢ za posrednictwem Gléwnej Komisji

Orzekajace;j.

Uzasadnienie

Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej we Wroctawiu (dalej RKO), orzeczeniem z dnia
26.06.2018 r. w sprawie prowadzonej pod sygn. akt RKO.WR.711.8.2018 przy udziale
Zastepcy Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych po przeprowadzeniu rozprawy w dniu
26.06.2018 r. uznata Pana (...) odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych okreslone w art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy o0 odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1458 z p6zn. zm.) - zwanej dalej
,suondfp”, przy udzieleniu zamdwienia publicznego na realizacj¢ zadania pn.: ,,Dostawa
antybiotykow”, polegajacego na opisaniu w dniu 1 sierpnia 2015 roku przedmiotu
zamoOwienia w sposob, ktory moglby utrudniaé uczciwa konkurencje, poprzez sformutowanie
zasad realizacji przedmiotu zamdwienia w sposob niezwigzany z tym przedmiotem oraz
nieznajdujacy uzasadnienia w obiektywnych potrzebach zamawiajacego, w zwigzku z
ustanowieniem obowigzku zawarcia przez wybranego w trybie przetargu nieograniczonego
wykonawce umowy o wspélpracy z pelnomocnikiem zamawiajgcych, tj. (...), co stanowi
naruszenie przepisOw art. 29 ust. 112 oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 13 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z pézn. zm.) -

zwanej dalej ,,ustawa Pzp”.
RKO na podstawie art. 36 ust. 1 uondfp odstgpita od wymierzenia kary Obwinionemu.

W orzeczeniu z dnia 26.06.2018 r. Regionalna Komisja Orzekajaca dokonata nastepujacych
ustalen faktycznych.
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Stan faktyczny — ustalenia RKO

Postepowanie przed Komisjg przeciwko Obwinionemu - (...), pelniacemu w czasie
zarzucanego czynu funkcje cztonka Zarzadu (...), oraz przewodniczgcego komisji
przetargowej, zostalo wszczete na podstawie ztozonego przez Zastepce Rzecznika Dyscypliny
Finansow Publicznych wniosku o wukaranie zdnia 31 stycznia 2018 r., nr
RDFP.WR.701.96.2017. Wniosek zostal sporzadzony w zwigzku z zawiadomieniem
Wiceprezesa Urzgdu Zamowien Publicznych z dnia 26 wrzes$nia 2017 r. o okoliczno$ciach
wskazujacych na naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w rozumieniu art. 17 ust. 1 pkt

1 uondfp.

Na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego ustalono nastgpujacy stan

faktyczny.

Postepowanie na dostawe lekow (ogloszenie o zamowieniu: Dz. Urz. UE z dnia 15 lipca 2015
r. nr 2015/S 147-270529) prowadzit pelnomocnik w imieniu grupy zamawiajacych (6
podmiotéw). Na podstawie art. 16 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy ustanowili lidera
postepowania (Szpital Specjalistyczny im. (...)), ktory nastgpnie przekazat swoje
kompetencje pelnomocnikowi — (...) (zmiana nazwy od 23 czerwca 2016 r. na (...))
Pelnomocnictwo z dnia 15 lipca 2015 r. obejmowato przygotowanie i przeprowadzenie
przedmiotowego postgpowania. Zarzadzeniem pelnomocnika w dniu 15 lipca 2015 r.

powolano komisje przetargowa, ktorej przewodniczacym zostat Obwiniony.

Przedmiotem zamowienia, ktore zostalo podzielone na 5 czeSci - pakietow, byla dostawa

antybiotykow, a jego szacunkowa warto$¢ ustalono w wysokosci 2.950.771,37 zi.

W pkt XVIII specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) ,,Wynagrodzenie dla
pelnomocnika zamawiajacego” wskazano, ze ,,wykonawca, ktérego oferta zostanie wybrana
jako najkorzystniejsza, zobowigzany jest, nie pézniej niz z chwilg zawarcia umowy z kazdym
z Zamawiajacych (...), do zawarcia umowy o wspotpracy z petnomocnikiem Zamawiajacych
— (...), ktory przygotowat i prowadzi niniejsze postgpowanie oraz bedzie §wiadczy¢ ushugi na
rzecz Wykonawcy w trakcie realizacji zamowienia”. W dalszej czesci SIWZ okreslono
wymagane wynagrodzenie pelnomocnika w wysokosci 3% warto$ci zamowienia brutto +
VAT oraz terminy jego zaptaty. Do SIWZ dolaczono réwniez wzér umowy o wspotpracy z
wykonawecg, z ktorej treSci wynika, Ze rola pelnomocnika miala polega¢ na wspieraniu stron
umowy we wzajemnych rozliczeniach w zakresie ich prawidlowosci i terminowosci oraz na

posredniczeniu w ewentualnych negocjacjach migdzy wykonawca a zamawiajagcym. W toku
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prowadzonego postgpowania wykonawcy zwracali si¢ do Zamawiajacego w trybie art. 38

ustawy Pzp o wykres$lenie wymogow dotyczacych zawarcia umowy z petnomocnikiem.

Postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia publicznego zostato objete kontrolg
dorazng Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych, w wyniku ktérej stwierdzono,
ze ustanowienie w SIWZ obowigzku zawarcia przez wykonawce, ktorego oferta zostanie
wybrana jako najkorzystniejsza, odrgbnej umowy o wspdlpracy z petnomocnikiem
Zamawiajgcych — (...), ktory przygotowat i prowadzil postgpowanie o udziclenie zamoéwienia
publicznego, a takze obowigzku uiszczania przez wykonawc¢ na rzecz petnomocnika
wynagrodzenia, stanowito naruszenie art. 29 ust. 1 i 2, art. 7 ust. 1 w zwiazku z art. 2 pkt 13

ustawy Pzp.

Kontrolujacy wskazat m.in., ze zgodnie z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp, przez zamdwienie
publiczne nalezy rozumie¢ umowe odplatng zawierang migdzy zamawiajacym a wykonawca,
ktorej przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty budowlane, zatem jest to S$wiadczenie przez
wykonawce na rzecz zamawiajacego ustug, dostaw lub robdt budowlanych za
wynagrodzeniem. Definicja ta nie obejmuje swoim zakresem stosunkéw prawnych
zawieranych pomigdzy wykonawca a innymi podmiotami niz zamawiajacy. Relacja prawna
pomigdzy wykonawcg a pelnomocnikiem ustanowionym przez zamawiajacego nie miala w
tym przypadku charakteru zamowienia publicznego, bowiem nie polegala na $wiadczeniu
dostaw, ustug czy robot budowlanych przez wykonawce na rzecz zamawiajacego.
Doprowadzito to do sytuacji, w ktorej doszto do potaczenia stosunku prawnego taczacego
wykonawce 1 zamawiajacego (szpital) wynikajacego z udzielanego zamoéwienia publicznego z
wymogiem nawigzania innego stosunku prawnego taczacego wykonawce 1 podmiot trzeci
(pelnomocnika). W ocenie kontrolujacego potaczenie to w znaczacy sposob oddzialywalo na
aspekt zwigzany z samym zamoéwieniem, w tym decydowalo o zainteresowaniu ztozeniem
oferty 1 sposobie kalkulacji ceny oraz w konsekwencji eliminowato podmioty
niezainteresowane ponoszeniem dodatkowych kosztow realizacji zamowienia, a tym samym
ograniczato konkurencj¢ na rynku dostawcow lekdéw. Kontrolujacy zwrocit rowniez uwage,
ze zgodnie z art. 29 ust. 1 1 2 ustawy Pzp, opis przedmiotu zamoéwienia winien by¢
sporzadzony w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, z uwzglednieniem wszystkich wymagan
1 okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, przy czym przedmiotu
zamOwienia nie mozna opisywaé¢ w sposob utrudniajacy uczciwg konkurencje. Zamawiajacy
posiada uprawnienie do ksztaltowania opisu przedmiotu zamoéwienia zgodnie z jego

potrzebami, jednak nie oznacza to prawa do zupelnie dowolnego ksztattowania wymagan, w
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szczegdlnosci w zakresie, ktory mogiby prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu
wykraczajacym ponad uzasadnione potrzeby zamawiajacego oraz poza cel udzielania danego
zamoOwienia. Opis przedmiotu zamowienia nie moze bowiem powodowac¢ nieuzasadnionych
przeszkdd w otwarciu zamowien publicznych na konkurencje. Natomiast w przedmiotowym
postepowaniu zamawiajagcy wymagal od wykonawcow takiej realizacji zamowienia, w tym
obowigzkow dodatkowych mu towarzyszacych, ktore nie sg zwigzane z celem, ktéremu ma
stuzy¢ samo zamowienie, a ktérych okreslenie powoduje ograniczenie lub wrecz eliminuje

konkurencje na rynku.

Od wyniku przeprowadzonej przez Prezesa UZP kontroli Zamawiajacy wniost zastrzezenia,
w ktorych podniost m.in., ze istota wspdlnego prowadzenia postgpowania i jego gtdéwnym
celem bylo skumulowanie w jednym przetargu stosunkowo duzego wolumenu, a w
konsekwencji planowane znaczne obnizenie cen lekow, wigc przyjety przez zamawiajacego
(6 szpitali) sposdb prowadzenia postepowania znajdowat uzasadnienie ekonomiczne. Przepisy
ustawy Pzp umozliwialy zamawiajagcemu prowadzenie postgpowania przez petlnomocnika
bedacego osobg trzecig, za$§ model takiego dzialania przy zakupach grupowych od lat
funkcjonuje w innych krajach UE. Pelnomocnik grupy zakupowej otrzymuje wynagrodzenie
za doprowadzenie do zawarcia umowy oraz zarzadzanie i administrowanie catym procesem
zakupodw. Z przepisOw ustawy Pzp nie mozna wnioskowaé, aby koszty ustanowienia
pelnomocnika ponosi¢ mial tylko 1 wylacznie zamawiajacy. Ustawa w ogoéle nie reguluje tej
kwestii, pozwalajac jednoczesnie, na podstawie art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, siegna¢ po przepisy
kodeksu cywilnego. W tym stanie rzeczy, w ocenie Zamawiajgcego, wnioski Prezesa UZP
dotyczace samego faktu powotania przez zamawiajacych petnomocnika, jak 1 zasad jego
wynagrodzenia stanowity nadinterpretacj¢ obowiazujacych przepisow. Wykonawcy zostali
poinformowani o0 zasadach udziatu w postgpowaniu i mieli prawo swobodnie podjac¢ decyzje
o swoim udziale. Sktadajac ofert¢ w postgpowaniu, wyrazili akceptacje jego warunkow.

Trudno wigc w tej sytuacji mowi¢ o ograniczaniu konkurencji.

Wnhiesione zastrzezenia nie zostaly przez Prezesa UZP uwzglednione, w zwigzku z czym —
zgodnie z trybem okre§lonym w art. 167 ustawy Pzp — opini¢ w sprawie zlozonych

zastrzezen, wyrazila Krajowa Izba Odwolawcza.

W uchwale z 11 sierpnia 2017 r. (sygn. akt: KIO/KD/17) Izba uznata, iz wniesione
zastrzezenia nie zasluguja na uwzglednienie. Izba podzielita stanowisko Prezesa UZP, iz
sformutowane w przedmiotowym postegpowaniu zasady realizacji zaméwienia z udziatlem

spotki (...) nie byty zwigzane z przedmiotem zamoéwienia, bowiem przedmiot ten stanowila
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dostawa lekoéw. Okreslone przez Zamawiajacego wymagania wymuszaly na wykonawcy
przystgpujacym do przetargu zgod¢ na zawarcie z ustanowionym pelnomocnikiem
dodatkowej umowy, ktéra pozostawata bez zwigzku z przedmiotem zamowienia, a jej tres¢
zostala narzucona w specyfikacji opracowanej przez Spotke. W ocenie Izby, takie wymaganie
nie znajdowalo uzasadnienia w obiektywnych potrzebach zamawiajacego oraz niewatpliwie
moglto skutkowa¢ w tym postepowaniu ograniczeniem konkurencji wsrdd potencjalnych
wykonawcow, ktorzy mogli chociazby, jako profesjonalni dostawcy, nie by¢ zainteresowani

ponoszeniem dodatkowych kosztéw (prowizji) na rzecz podmiotu trzeciego.

Formutujac wniosek o ukaranie Zast¢gpca Rzecznika Dyscypliny Finanséow Publicznych,
swoje stanowisko opart na ustaleniach i ocenach dokonanych przez Prezesa UZP oraz
Krajowa Izb¢ Odwolawcza. W ocenie Zastgpcy Rzecznika rozwigzanie organizacyjne
zastosowane przez zamawiajacych nie miato zwigzku z przedmiotem zamowienia, a tym
samym nie moglto skutkowa¢ dodatkowymi obcigzeniami dla wykonawcdéw w zakresie
zwigzanym z realizacja umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zastosowane polaczenie
dostawy lekow z obowigzkiem zawarcia umowy z pelnomocnikiem zamawiajacego
niewatpliwie miato wptyw na sposéb kalkulowania ceny przedmiotu zamowienia, jak rOwniez
na stopien zainteresowania zlozeniem oferty w przedmiotowym postepowaniu. Moglto ono
eliminowa¢ podmioty niezainteresowane ponoszeniem dodatkowych kosztéw realizacji
zamoOwienia a tym samym ogranicza¢ konkurencj¢ na rynku dostawcow lekow. Petnomocnik
zamawiajacych wymusil na wykonawcach zawarcie dodatkowej umowy (pakietowe), bowiem
wykonawca zainteresowany ztozeniem oferty byt zmuszony zaakceptowa¢ odrebng umowe z
pelnomocnikiem zamawiajacego. Powyzsze dzialanie stanowi naruszenie zasady uczciwej
konkurencji okre$lonej w art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 1 2 w zwiazku z art. 2 pkt 13 ustawy
Pzp. Powotane przepisy stanowia, Zze zamawiajacy przygotowuje 1 przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji 1 rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci 1
przejrzystosci. Przedmiot zamowienia opisuje si¢ w sposob jednoznaczny 1 wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie dokladnych 1 zrozumiatych okre§len, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, przy czym przedmiotu
zamoOwienia nie mozna opisywaé w sposob, ktéry moglby utrudnia¢ uczciwag konkurencje.
Naruszenie obowigzujacych zasad zachodzi mig¢dzy innymi wiasnie w sytuacji, gdy
zamawiajacy opisze wymagania dotyczace realizacji przedmiotu zamoéwienia w sposob nie

zwigzany z samym jego przedmiotem oraz z celem, ktory nie znajduje uzasadnienia w
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obiektywnych potrzebach zamawiajacego. Przepisy art. 2 pkt 13 ustawy Pzp stanowia, ze
przez zamoéwienia publiczne nalezy rozumie¢ umowy odptatne zawierane migdzy
zamawiajacym a wykonawcg, ktorych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.
Stronami umowy, zawieranej w wyniku postgpowania o zamowienie publiczne, s3
zamawiajacy | wykonawca. Definicja ta nie obejmuje swoim zakresem stosunkow prawnych
zawieranych pomiedzy wykonawca a innymi podmiotami niz zamawiajacy. Dziatania
pelnomocnika zamawiajacych, reprezentowanego przez Obwinionego, wypetniajag znamiona
czynu okreslonego w art. 17 ust. 1 pkt 1 uondfp. Przepisy w nim zawarte stanowig, ze
naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest niezgodne z przepisami o zamowieniach
publicznych opisanie przedmiotu zamodwienia w sposéb, ktory mogtby utrudniaé uczciwg
konkurencje. Zgodnie z przepisami art. 19 ust. 1 i ust. 2 uondfp odpowiedzialnos¢ za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ponosi osoba, ktora popetita czyn naruszajacy
dyscypling finansow publicznych okreslony przez ustawe obowigzujaca w czasie jego
popelnienia 1 osobie tej mozna przypisa¢ wine w czasie popelnienia naruszenia.
Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w mysl art. 17 ust. 1 pkt 1
uondfp ponosi Obwiniony, ktéremu mozna przypisa¢ wine w czasie popelnienia naruszenia,
obowigzki w zakresie wykonywania czynnosci w postegpowaniu o udzielenie zamowienia na
dostawe antybiotykow zostaly mu powierzone w sposéb prawidlowy i jednoznaczny. Biorac
powyzsze pod uwage Zastgpca Rzecznika zawnioskowat o wymierzenie Obwinionemu kary

upomnienia.

Na rozprawe w dniu 12 kwietnia 2018 r. Obwiniony stawit si¢ osobiscie wraz z Obronca,

bedac prawidtowo powiadomionym o jej terminie.

Obronca Obwinionego zwrdcit uwage na podstawowa w jego ocenie kwestie, tj. cel jaki
przyswiecat Obwinionemu przy realizacji tego zamdwienia. Zamowienia grupowe 1
organizacja tego procesu stuzy¢ ma bowiem wylgcznie jednemu celowi - ograniczeniu
wydatkow finansow publicznych. Podstawa sformulowanego zarzutu - ograniczenie
konkurencji, powinno skutkowa¢ wzrostem cen. Skoro za$ dzialania Obwinionego
spowodowaly w efekcie zmniejszenie ceny, to mozna mowi¢ o zwickszeniu a nie

ograniczeniu konkurencji.

Kolejng kwestig, jakg w ocenie Obroncy nalezatoby wzigé pod uwage, to brzmienie art. 17
ust. 1 pkt 1 uondfp: ,,Ten przepis inkryminuje pewne zachowanie (pewne dzialanie). W
zwigzku z tym naklada to obowigzek na osoby, ktére dokonuja wyktadni tego przepisu, aby

stosowa¢ wykladnie zawezajaca. Szczegodlnie musi by¢ zawezany ze wzgledu na to, zeby
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mogtyby by¢ podstawy jakiekolwiek odpowiedzialno$ci, to musimy wiedzie¢ jakie konkretne
dziatania majg by¢ przedmiotem tej inkryminacji. To jest podstawa, bo inaczej nie mamy
jasnos$ci, jakie dziatanie jest w ogole uznane przez ustawodawce za naganne. W tym
przypadku mowimy o kwestii przedmiotu zamodwienia. Skupiajac si¢ na tym co jest
przedmiotem zamowienia i co jest sposobem realizacji przedmiotu zaméwienia. Kwestia
pelnomocnika nie jest przedmiotem zamdwienia, tylko sposobem realizacji zamowienia. Co
przesadza o tym, Ze ten przepis nie ma tutaj zastosowania, bo przedmiot zamowienia zostat
okreslony precyzyjnie i wlasciwie. A to w jaki sposob jest realizowane zamowienie, to juz
bez wzgledu na to, czy on narusza, czy Nie narusza ustawy o zaméwieniach publicznych, to
na pewno nie jest przedmiotem inkryminacji tego przepisu. Ten przepis moéwi wyraznie o
przedmiocie zamoOwienia. Tu przedmiotem zamoéwienia byly antybiotyki, a nie kwestia
realizacji tego zamdwienia, ktora jest jak najbardziej chwalebna, z naszego punktu widzenia i

kazdego, kto ma dobro finans6w publicznych na wzgledzie.”

Obwiniony poinformowat, ze przez wiele lat petnit funkcje dyrektora szpitala 1 przekonat sie,
jakie oszczedno$ci przynosi formuta zakupoéw grupowych. Naswietlit rowniez specyfike
realizacji takich zakupoéw: ,,(...) funkcjonowanie zakladow podmiotow leczniczych
charakteryzuje si¢ tym, ze nie ma tam wysokich wynagrodzen. Pozyskanie dobrego fachowca
do zamoéwien publicznych graniczy z cudem. Bedac dyrektorem szpitala widziatlem, ze jest
nierownowaga pomiedzy wykonawcami a nami jako zamawiajacymi. Wiedza, poziom
wyksztatcenia 1 do§wiadczenie jakie mieli wykonawcy w wielu przypadkach gorowalo nad
moimi pracownikami. Jak najbardziej logiczne i1 zasadne byto, aby taka czynno$¢ powierzy¢
komus, kto si¢ w tym specjalizuje. On to zrobi zdecydowanie lepiej i taniej. (...)
Zaoszczgdzenie finansow publicznych jest jak najbardziej do udowodnienia, do pokazania
jakie to byly kwoty, ktére poszczegdlne zaklady zaoszczedzily. Jezeli nie ma si¢ swoich
pracownikow, albo nie ma si¢ na takim poziomie wykwalifikowania, zeby stanowili

rzeczywiscie partnera dla wykonawcy, to stara si¢ to zleci¢ podmiotowi zewngtrznemu.”

Obwiniony podkreslit réwniez istote aspektu ekonomicznego zastosowanej formuty: ,.(...)
jezeli mimo tego, co tutaj Pani Rzecznik podnosi, ze podmiot, ktory chciat startowa¢ w tym
zamoOwieniu musiat sobie wkalkulowa¢ w ceng oferty tg prowizje, ktora byta wymuszona, a
mimo wszystko uzyskiwaliSmy nizsze ceny 1 szpitale uzyskiwaty efekt, to znaczy, ze mimo
wszystko to si¢ optacato. Nawet po wkalkulowaniu tej prowizji, ktora byla zawarta w tej

dokumentacji.”
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W trakcie rozprawy Obronca ztozyl wniosek dowodowy — o wezwanie i przeshuchanie
swiadka — osoby pelnigcej obecnie funkcje prezesa (...) (obecnie: (...)), w zwigzku z czym

rozprawe odroczono.

Na rozprawie w dniu 26 czerwca 2018 roku przestuchano $wiadka — Panig (...) — Prezes
Zarzadu Spotki (...). W zlozonych wyjasnieniach $wiadek przedstawita istote zakupow
grupowych dla szpitali oraz oszczgdnosci jakie przynosi stosowanie tej formy: od 14 do 152%
w stosunku do wartosci z analogicznych zaméwien (umow) realizowanych w poprzednich
postepowaniach przetargowych. (...) obstuguje ok. 100 podmiotow, w ktorych formuta

zastosowana w przedmiotowym zamédwieniu jest z powodzeniem rowniez stosowana.

Po wystluchaniu zlozonych wyjasnien Zastepca Rzecznika podtrzymata swoj wniosek

o ukaranie.

Regionalna Komisja Orzekajaca w ramach uzasadnienia prawnego orzeczenia z dnia 26

czerwca 2018 r. zwazyla, co nastepuje.
Po analizie materialu dowodowego zgromadzonego w sprawie RKO stwierdzita, co nastgpuje.

W zwiazku z wejSciem w zycie z dniem 28 lipca 2016 roku ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z
2016 r., poz. 1020) w pierwszej kolejnosci, uwzgledniajac przepisy art. 24 uondfp, RKO
dokonata analizy reziméw prawnych z dnia orzekania i z dnia popetnienia zarzucanego czynu.
Przepisy art. 24 uondfp stanowig bowiem, Ze jezeli w czasie orzekania w sprawie o
naruszenie dyscypliny finansow publicznych obowigzuje ustawa inna niz w czasie
popelnienia tego naruszenia, stosuje si¢ ustawg nowa, z tym ze nalezy stosowac ustawe
obowigzujaca w czasie popetnienia naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy. Jak
wskazala RKO powotang wyzej ustawa, w zwigzku ze zmiang przepisow Prawa zamowien
publicznych, dokonano zmian w ustawie o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finansOw publicznych m. in w zakresie art. 17, zawierajacego katalog czynéw naruszajacych
dyscypling finansOw publicznych, zwigzanych z niewlasciwym stosowaniem przepisow o
zamoOwieniach publicznych. Zdaniem RKO nie uleglo jednak zmianie okreslenie czynu
zawarte w art. 17 ust. 1 pkt 1 uondfp Podobnie nie uleglty zmianie przepisy art. 29 ust. 11 2,
art. 7 ust. 1 oraz art. 2 pkt 13 ustawy Pzp, w zakresie w jakim znajduja zastosowanie w

niniejszej sprawie. Komisja | instancji postanowita zatem, ze zastosowanie w niniejszej
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sprawie maja przepisy ustaw obowigzujagce w czasie orzekania, bowiem stan prawny

obowigzujacy w czasie popelnienia czynu nie byl dla Obwinionego wzgledniejszy.

RKO wuznata, ze fakt popelienia przez Obwinionego czynu stanowigcego naruszenie
dyscypliny finansoéw publicznych w rozumieniu art. 17 ust. 1 pkt 1 uondfp. jest nalezycie
udokumentowany a osobista odpowiedzialno$¢ Obwinionego nie budzi watpliwosci. Komisja
I instancji w pelni podzielita w tym zakresie zaréwno stanowisko Zastgpcy Rzecznika
zaprezentowane we wniosku o ukaranie, jak i stanowiska: Prezesa UZP zawarte w
»Informacji o wyniku kontroli doraznej” z dnia 27 czerwca 2017 r. oraz Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazone w uchwale KIO/KD 42/17 z dnia 11 sierpnia 2017 r., przyjmujac

przedstawiong w nich argumentacj¢ jako wtasna.

RKO wskazata, ze opis przedmiotu zamowienia stanowi kluczowy element dokumentacji
SIWZ, ktora jest przygotowana przez zamawiajacego i nie moze by¢ on og6lny, szacunkowy 1
niedookreslony, wzajemnie niespdjny, przenoszacy na wykonawcow sktadajacych oferte
cigzar jego dookreslenia. Jednocze$nie opis sposobu oceny spetniania warunkéw udzialu w
postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego powinien zapewnial przestrzeganie
podstawowych zasad udzielania zamdéwien publicznych - rownego traktowania wykonawcow
oraz zachowania uczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp przedmiot
zamoOwienia opisuje si¢ w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy za pomoca dostatecznie
doktadnych i1 zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznos$ci
mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Jednoczesnie przedmiotu zamdwienia nie mozna
opisywac¢ w sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Stosownie za§ do art. 36
ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia powinna zawieraé
takze istotne dla stron postanowienia, ktore zostang wprowadzone do tresci zawieranej

umowy jakie zostang wprowadzone do tresci skladanej oferty.

Tym samym RKO nie podzielita watpliwosci Obroficy co do naruszenia w przedmiotowe;j
sprawie art. 17 ust 1 pkt 1 uondfp, a sprowadzajacych si¢ do bezzasadnego — w ocenie
Obroncy — zakwalifikowania okreSlenia przez zamawiajgcego w SIWZ wymogu zawarcia
przez wykonawce umowy z pelnomocnikiem do czynno$ci zwigzanych z realizacja
przedmiotu zamdéwienia. Komisja | instancji pokreslita, ze w art. 29 ustawy Pzp, w ktorym
sformutowano ,,Zasady opisywania przedmiotu zamdwienia” ustawodawca poza okresleniem
sposobu opisywania przedmiotu zamowienia sensu stricto, do ,opisu przedmiotu

zamoOwienia” zaliczyl rowniez okre§lenie wymagan zwigzanych z realizacja zamowienia:
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obligatoryjnych (ust. 3a) i fakultatywnych (ust. 3b i ust.4). Okre$lony katalog mozliwych do
okreslenia przez zamawiajacego wymagan jest jednak katalogiem zamknigtym, w ktérym bez
watpienia nie miesci si¢ okreslone w pkt XVIII SIWZ zobowigzanie wykonawcy do zawarcia
umowy z pelnomocnikiem, z obowigzkiem zaptaty okreslonego wynagrodzenia. Wymog ten,
w ocenie RKO, prowadzil do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajacym ponad
uzasadnione potrzeby zamawiajacego oraz poza cel udzielania danego zamodwienia, a W
konsekwencji mogl wptyna¢ na ograniczenie konkurencji na rynku. Wymoég ten mogt
chociazby eliminowa¢ potencjalnych wykonawcéw, ktorzy nie byli zainteresowani
ponoszeniem dodatkowych kosztéw (prowizji) na rzecz podmiotu trzeciego. Utrudnianie
uczciwej konkurencji poprzez niewlasciwe dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia
wielokrotnie bylo przedmiotem orzecznictwa sadowo-administracyjnego: ,,Po stronie
wykonawcy wystarczy jedynie uprawdopodobnienie, Ze opis przedmiotu zamdéwienia mogtby
utrudnia¢ uczciwa konkurencje (zob. wyroki KIO: z 24.04.2009 r., KIO/UZP 466/09,
KIO/UZP 486/09, LEX nr 497522; z 26.08.2011 r., KIO 1734/11, LEX nr 960445);
»Zaistnienie co najmniej mozliwo$ci utrudniania uczciwej konkurencji przez zastosowanie
okreslonych zapisow w opisie przedmiotu zamdwienia jest wystarczajace do uznania, ze
przepisy art. 29 ust. 2 oraz w art. 7 ust. 1 zostaly naruszone (zob. wyrok KIO z 26.04.2011 r.,
KIO 752/11, LEX nr 795170).

Nastepnie RKO wskazata, ze w uzasadnieniu wyroku z dnia 9 listopada 2005 r. (sygn. akt Il
Ca 587/05) Sad Okregowy w Lublinie stwierdzit m.in.: ,,Jak wynika z literalnej wyktadni art.
29 ust. 2 ustawy uzyty w tresci tego przepisu zwrot »mogtby utrudniac¢ uczciwg konkurencje«
wskazuje, iz dla uznania naruszenia ustanowionego w powyzszej normie prawnej zakazu
wystarczajqce jest jedynie takie dziatanie zamawiajgcego, ktore mogloby sprzyjacé naruszeniu
zasady uczciwej konkurencji, niekoniecznie zas godzi¢ w nig bezposrednio. Do stwierdzenia
nieprawidlowosci w opisie przedmiotu zamowienia, a tym samym Sprzecznosci z prawem,
wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez
zastosowanie  okreslonych zapisow w  specyfikacji, niekoniecznie zas realnego
uniemozliwienia takiej konkurencji. W przypadku oceny konkretnego stanu faktycznego jako
naruszenia zakazu sformutowanego w art. 29 wust. 2 ustawy wystarczajgcym jest

’

uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji przy opisie przedmiotu zamowienia.’

Przepisy ustawy Pzp nie zawieraja legalnej definicji ,,uczciwej konkurencji” stad tez w kazdej

sprawie, indywidualnie i na uzytek danego postgpowania trzeba ocenia¢, czy warunki udzialu
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w postepowaniu zostaly okre§lone w sposdb mogacy narusza¢ obiektywnie rozumiang
konkurencje. RKO wskazala, ze nie ma watpliwosci, ze taka sytuacja ma miejsce w
przedmiotowej sprawie. RKO zwrdcita rowniez uwage na fakt, ze zachowania naruszajace
konkurencje zostaly okreslone w innych przepisach, np. w ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czy w ustawie z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2018 r., poz. 798 ze zm.). W tej drugiej, ustawodawca w
art. 6 ust. 1 pkt 5 wprost zakazat dziatania polegajacego na ,,uzaleznianiu zawarcia umowy od
przyjecia lub spehienia przez drugg stron¢ innego $wiadczenia, niemajacego rzeczowego ani
zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy”, bowiem jego celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku

wlasciwym.

RKO wskazata nastepnie, ze brak jest watpliwos$ci, ze opisanie w dniu 1 sierpnia 2015 roku
przedmiotu zaméwienia na dostawe antybiotykow poprzez ustanowienie obowigzku zawarcia
przez wybranego w trybie przetargu nieograniczonego wykonawce umowy o wspotpracy z
pelnomocnikiem zamawiajacych tj. (...), stanowito naruszenie przepisoOw art. 29 ust. 11 2
oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp i wypetilo znamiona naruszenia

dyscypliny w rozumieniu art 17 ust. 1 pkt 1 uondfp.

W ocenie RKO wing za powyzszy stan rzeczy ponosi Obwiniony, bowiem postepowanie o
zamowienie publiczne na dostawe antybiotykow prowadzone bylo przez (...) jako
pelnomocnika zamawiajacego. Obwiniony jako czlonek Zarzadu (...) powotatl komisje
przetargowa, ktorej zostal przewodniczacym oraz zatwierdzit SIWZ, w ktorej okreslono

obowigzek zawarcia przez wykonawce umowy o wspotpracy z petnomocnikiem.

Ustawa o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nakazuje
ocenia¢ stopien szkodliwo$ci naruszenia dyscypliny finansow publicznych, uwzgledniajac
wage naruszonych obowiazkéw, sposob 1 okoliczno$ci ich naruszenia, a takze skutki

naruszenia.

Odstepujac od wymierzenia kary RKO uwzglednita nastepujace okolicznosci. Obwiniony nie
byt dotychczas karany w postgpowaniu o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.
Kolejng przestanka decydujaca o takim rozstrzygnigciu byt fakt, ze jakkolwiek — na co
zwracano uwage w trakcie prowadzonego postepowania, w tym takze na rozprawie —

kwestionowana bylta konstrukcja, sprowadzajaca si¢ do wprowadzenia obowigzku zawierania
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przez wykonawcow umow z podmiotem trzecim, a nie z samym zamawiajacym bezposrednio
1 ponoszenia z tego tytutu kosztéw, to w zaden sposob nie kwestionowano celowosci, czy
efektow dokonywania zakupow grupowych, jak tez celowosci powierzania przeprowadzenia
postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego wykwalifikowanym podmiotom.
Tym samym RKO dostrzegta pozytywne efekty takiego dziatania, takze w tej konkretnej

sprawie.

W ocenie RKO, sam fakt prowadzenia postepowania w niniejszej sprawie spetnit juz wobec
Obwinionego podstawowy cel postepowania w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, jakim — wedlug Komisji I instancji — jest osiggnigcie celu zapobiegawczego i

dyscyplinujacego.

W zakresie kosztow postepowania, jakimi obcigzono Obwinionego, RKO wskazata, ze
ustalono je na podstawie art. 167 ust. 1 uondfp, ktéry stanowi, iz kazdy uznany za
odpowiedzialnego za naruszenie dyscypliny finansow publicznych zwraca — na rzecz Skarbu
Panstwa — koszty postgpowania. Koszty te okresla si¢ ryczattowo w wysokosci 10%

przecigtnego wynagrodzenia.
Odwolanie Obwinionego

Obronca Obwinionego ztozyt odwotanie pismem z dnia 7.08.2018 r. Wnidst o uchylenie

zaskarzonego orzeczenia i uniewinnienie od przypisanego mu zarzutu.
Orzeczenie zostato zaskarzone w cato$ci ze wzgledu na fakt, ze :

1. sprawie nie wystapila szkoda dla finanséw publicznych na podstawie art. 78 ust. 1 pkt 7 w

zw. z art. 28 ust. 1 uondfp,

2. blednie przyjeto jakoby opisanie przedmiotu zamoéwienia bylo niezgodne z przepisami
ustawy o zamowieniach publicznych i mogto utrudnia¢ uczciwa konkurencje, co czyni
Obwinionego odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, okreslone

w art. 17 ust. 1 pkt 1 uondfp.

W uzasadnieniu  odwotania wskazal, Zze dla wlasciwej oceny zastosowania lub
niezastosowania okreslonej normy prawnej opisanej w ustawie o odpowiedzialno$ci za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych, konieczne jest ustalenie ratio legis tych

przepisow. Zdaniem Skarzacego jesli dziatlanie zamawiajacego jest nakierowane na
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oszczednosci $rodkdw publicznych i czynienie tego w wielu plaszczyznach, to nie mozna
moéwic o hipotetycznym ryzyku utrudnienia uczciwej konkurencji w sytuacji gdy jedynym i
znanym powszechnie celem przeprowadzania zamowien wspdlnych jest jej zwigkszenie
poprzez kumulacje zamowienia 1 zainteresowanie nimi dostawcow, ktorzy sprzedaja duzo
przy matej marzy. Majac na uwadze powyzsze organ orzekajacy, wedlug Obroncy, powinien
oceni¢ zasadno$¢ podjetego rozstrzygniecia w swietle powotanego przez Skarzacego zarzutu
naruszenia art. 28 uondfp poprzez jego niezastosowanie. Jak zostalo wskazane w dalszej
czesci uzasadnienia odwotania zgodnie z tym przepisem nie dochodzi si¢ odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanso6w publicznych, ktérego stopien szkodliwosci dla finansow
publicznych jest znikomy. Obronca wskazat ponadto, ze przy ocenie stopnia szkodliwos$ci
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych dla finanséw publicznych uwzglednia si¢ wage
naruszony obowigzkow, sposob 1 okoliczno$ci ich naruszenia, a takze skutki naruszenia,
biorgc pod uwage w szczegdlnosci: wysokos¢ uszczuplonych srodkéw publicznych: kwote
srodkow publicznych niewplaconych lub niezwrdéconych na wilasciwy rachunek budzetu
panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego lub innej jednostki sektora finanséw
publicznych: kwote $rodkow publicznych wydatkowanych bez upowaznienia lub z jego
przekroczeniem albo niezgodnie z przeznaczeniem: wysoko$¢ zobowigzan zaciagnictych bez
upowaznienia lub z jego przekroczeniem: kwote odsetek, kar i optat zaptaconych wskutek
zwloki w optaceniu naleznosci. Oceny zasadno$ci orzeczenia wobec skarzacego
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych Komisja powinna,
zdaniem Skarzacego, dokona¢ poprzez zbadanie, czy w rozpoznawanej sprawie powotany
przepis art. 28 uondfp moze znalez¢ zastosowanie. W jego ocenie jedynym skutkiem dla
srodkow publicznych jaki wywotalo dziatanie pelnomocnika zamawiajacych byta ich
oszczgdnosc¢ a cel nie mogt i nie moze zniweczony skutkiem tego, ze koszty przeprowadzenia

zamoOwienia wspolnego ponoszone sg przez dostawcow.

Gléwna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow

Publicznych (dalej zwana GKO), zwazyla, co nastepuje.
Odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przystepujac do rozpatrzenia sprawy GKO, zgodnie z ustawowym obowigzkiem
wynikajacym z art. 24 ust. 1 uondfp, dokonala poréwnania 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
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publicznych obowigzuje ustawa inna niz w czasie popelnienia tego naruszenia, stosuje si¢
ustawe nowa, z tym ze nalezy stosowaé ustawe obowigzujaca w czasie popelnienia
naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy. W §lad za ustaleniami poczynionymi
przez Komisje I instancji GKO po przeprowadzonej analizie uznata, ze sprawie znajduja
zastosowanie przepisy obowigzujace w dniu wydania niniejszego orzeczenia, gdyz nie uleglo
zmianie okreslenie czynu zawarte w art. 17 ust. 1 pkt 1 uondfp, podobnie jak zmianie nie

ulegly przepisy ustawy Pzp w postaci art. 29 ust. 1 i 2, art. 7 ust. 1 oraz art. 2 pkt 13.

Na gruncie niniejszej sprawy, jak wynika z prawidlowo dokonanych przez RKO ustalen
faktycznych, nie budzi watpliwosci fakt popetnienia przez Obwinionego czynu stanowigcego
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych opisane w art. 17 ust. 1 pkt 1 uondfp podobnie

jak osobista odpowiedzialno$¢ Obwinionego.

Jak wynika z tresci zaskarzonego orzeczenia RKO w sposob prawidlowy dokonata rowniez
ustalen odnoszacych si¢ do strony podmiotowej odpowiedzialnosci. Pan (...) pozostaje
bowiem w kregu osob podlegajacych odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych stosownie do art. 4 ust. 1 pkt 3 uondfp, wedtug ktérego odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych podlegaja pracownicy jednostek sektora
finansow publicznych (...), ktorym odrebng ustawq Ilub na jej podstawie powierzono
wykonywanie obowigzkow w  takiej jednostce, ktorych niewykonanie Ilub nienalezyte
wykonanie stanowi czyn naruszajgcy dyscypling finansow publicznych (...). Pelnit on bowiem
funkcje cztonka Zarzadu (...) oraz funkcje przewodniczacego komisji przetargowej

powotanej zarzgdzeniem nr 47/2015 z dnia 15.07.2015 r.

GKO zauwaza takze, ze RKO w sposob catosciowy 1 kompleksowy dokonata oceny
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego. Tym samym GKO podzielita w calej
rozciggtosci ustalenia faktyczne dokonane przez Komisje I instancji, dokonang w tym
zakresie ocen¢ zgromadzonego materiatu dowodowego oraz kwalifikacj¢ prawng naruszenia
przez Obwinionego dyscypliny finanséw publicznych, stopien jego zawinienia i okolicznosci

towarzyszgace popetnieniu czynu.

Regionalna Komisja Orzekajaca w uzasadnieniu wydanego w dniu 26.06.2018 r. orzeczenia
w sprawie rozpoznawanej pod sygn. akt RKO.WR.711.8.2018 ocenita, ze stopien
szkodliwosci dla finanséw publicznych czynu przypisanego Obwinionemu jest wyzszy niz
znikomy (art. 28 ust. 1 uondfp), ktorg to ocene GKO podzielita w catej rozcigglosci.

Dokonujac oceny stopnia szkodliwosci dla finanséw publicznych opisanych wyzej naruszen
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dyscypliny finansow publicznych Regionalna Komisja Orzekajaca uwzglednita przede
wszystkim wage naruszonych obowigzkéw, a takze sposob i1 okolicznos$ci ich naruszenia (art.

28 ust. 1a uondfp).

Oceniajgc zawinienie Obwinionego (...), majac na wzgledzie tres¢ art. 19 ust. 2 uondfp (wedlug
ktérego odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych ponosi osoba, ktorej
mozna przypisa¢ wing w czasie popetnienia naruszenia), Regionalna Komisja Orzekajaca
rozwazyta, czy Obwiniony mial mozliwos¢ innego zachowania, ktore pozwolitoby uniknaé
naruszenia dyscypliny finansow publicznych. Doszta w tym zakresie do przekonania, ze
obiektywnie taka mozliwos¢ istniata, w szczegdlnosci nie wystapity przeszkody uniemozliwiajace
precyzyjne opisanie przedmiotu zamowienia, w tym wyeliminowanie postanowien mogacych

wplywacé na naruszenie uczciwej konkurencji.

Powyzsze stanowisko Regionalnej Komisji Orzekajacej, Gtowna Komisja Orzekajaca podziela w
alej rozciagtosci. Dodatkowo, analizujac zarzuty zawarte we wniesionym odwotaniu, wskazaé
nalezy, ze zasadniczym elementem odwotania jest proba wykazania naruszenia art. 28 uondfp.
Wedtug Obwinionego siggna¢ nalezy do ratio legis przywotanej normy, co przy uwzglednieniu
faktu, Zze dziatanie Obwinionego bylo nakierowane na oszczgdzenie $rodkdéw publicznych 1
czynienie tego na wielu plaszczyznach, t0 Jego zdaniem, nie mozna méwi¢ 0 hipotetycznym
ryzyku utrudniania uczciwej konkurencji. Obwiniony powyzsze wywiodt z faktu, ze jedynym
znanym powszechnie celem prowadzenia zamowien wspdlnych jest zwickszenie konkurencji
przez kumulacje zamowien i zainteresowanie nimi dostawcow, ktdrzy sprzedaja duzo przy malej

marzy.

W ocenie GKO okoliczno$¢ ta nie stanowita podstawy przypisania Obwinionemu naruszenia
dyscypliny finansow publicznych, gdyz okoliczno$¢ skumulowania w jednym postgpowaniu
wielu podmiotow zamawiajacych nie byly kwestionowane przez Komisj¢ I instancji, ani
uprzednio przez organy kontrolne (Prezesa UZP) oraz orzekajace (Krajowa Izbe Odwotawcza
rozpoznajacg zastrzezenia od wyniku kontroli). Okoliczno$¢ ta nie byla tez elementem
zawiadomienia Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych 1 lezala poza faktami stojagcymi u
podstaw wszczgcia wobec Obwinionego postgpowania. Z jednej strony bowiem w prowadzonym
postgpowaniu doszlo do skumulowania po stronie zamawiajacego wielu podmiotow celem
uzyskania nizsze] ceny za nabywane leki, z drugiej za$ sporzadzenie opisu przedmiotu
zamoOwienia niwelowato (w mniejszym lub wiekszym stopniu) zyski uzyskane z takiego sposobu

procedowania, na skutek mozliwego wplywu opisu przedmiotu zamdwienia na uczciwg
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konkurencje. Wszakze samo kumulowanie kilku zaméwien w jednym postgpowaniu nie stanowi
samoistnie o zwiekszeniu konkurencji, jezeli do jej ograniczenia dochodzi w innych obszarach.
Art. 29 ust. 2 ustawy Pzp postuguje si¢ zwrotem ,,(...) méglby utrudnia¢ uczciwg konkurencje”,
co oznacza, ze dla naruszenia tego przepisu wystarczajacy jest juz potencjalny wpltyw na
konkurencje w danym postegpowaniu. Okoliczno$¢ ta (kumulacja postgpowania) nie mogta
réwniez stanowi¢, w ocenie GKO, podstawy do ekskulpacji dzialan Obwinionego, gdyz nie
wpisuje si¢ ona w tres¢ przywotanego art. 28 uondfp. Oszczednos¢ wydatkowania srodkoéw
publicznych jest obowigzkiem ich dysponentéw. Takie postgpowanie stanowi jedng z naczelnych
zasad finansow publicznych, zaraz obok racjonalnosci i celowosci wydatkow. Nie sposob zatem
przyja¢, iz nakierowania dziatan dysponentéw $rodkow publicznych na ich oszczgdne
wydatkowanie usprawiedliwia kazde dziatania, w tym naruszajace inne dyrektywy zwigzane z
finansami publicznymi — w tym przypadku regulacji odnoszacych si¢ do procesu udzielania

zamoOwien publicznych.

W ocenie GKO dziatania Obwinionego, polegajace na zobligowaniu kazdego wykonawcy,
ktoremu zostanie udzielone zamowienie, do zawarcia umowy ze spotka (...) na blizej
niesprecyzowane ustugi posrednictwa, ktorych warto$¢ stanowita 3% wartosci kontraktu dostawy
godzag w ten element postepowania, ktory odnosi si¢ do opisu przedmiotu zamédwienia, jak
rowniez s3 sprzeczne z samg definicja zamoOwienia publicznego. Niewatpliwie czynno$¢ ta,
obejmujgca zobowigzanie wykonawcoéw do zawarcia umowy cywilnoprawnej z podmiotem
trzecim, stanowila czynno$¢ o charakterze niekonwencjonalnym. Trudno jest bowiem doszukac
si¢ w tym wypadku jakiegokolwiek pozytywnego organizacyjnego, logistycznego, czy
ekonomicznego znaczenia tej czynnosci dla przebiegu samego postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, czy w zakresie oszczgdnosci dla samych finansow publicznych. Co do
zasady prowadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego jest obowiagzkiem
zamawiajacego (vide art. 15 ust. 1 ustawy Pzp) i sam fakt powierzenia jego przeprowadzenia
podmiotowi trzeciemu nie jest rownoznaczny z konieczno$cig ponoszenia z tego tytutu
jakichkolwiek optat. W przypadku wspdlnego prowadzenia postgpowania przez wiele podmiotéw
zamawiajacych, zamawiajacy stosownie do tresci art. 15 ust. 2 i 3 ustawy Pzp moze powierzy¢

pomocnicze dziatania zakupowe (podkreslenie GKO) wiasnej jednostce organizacyjnej lub osobie

trzeciej, ktore to podmioty wowczas dziatajg jako pelnomocnicy zamawiajgcego. Jednakze
stosownie do tresci art. 15 ust. 4 pkt 1 — 3 ustawy Pzp, pomocnicze dziatania zakupowe obejmuja
swym zakresem czynnos$ci przedsigbrane w toku postgpowania o udzielenie zamdwienia

publicznego — a nie czynnosci po zakonczeniu tego postgpowania. Analogiczny zakres dziatan
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podmiotu reprezentujacego wielu zamawiajacych zostat okreslony w art. 16 ust. 1 ustawy Pzp. W
niniejszym stanie faktycznym czynnos$ci przewidziane do realizacji przez (...) sa czynnos$ciami
wpisujacymi si¢ w etap realizacji zamdwienia, a wi¢c czynnos$ciami nie Zwigzanymi z
postepowaniem o udzielenie zamdwienia, ktore stosownie do definicji zawartej w art. 2 pkt 7a
konczy si¢ z momentem wyboru oferty najkorzystniejszej, a $cislej z momentem podpisania
umowy (z momentem udzielenia zaméwienia). Tym samym fakt powierzenia (...) odrebng
umowg czynno$ci zwigzanych z etapem realizacji zamdwienia i natozenie na wykonawcow,
ktérym zamowienie zostanie udzielone, obowigzku podpisania z tym podmiotem umowy
cywilnoprawnej z narzuconym z gory wynagrodzeniem nie wpisuje si¢ w zakres obowigzkow
wykonawcow, ktore moga na nich zosta¢ nalozone w ramach opisu przedmiotu zamdwienia.
Swego rodzaju ,transakcja wigzana”, ktorej strong stali si¢ wykonawcy przez sam fakt udziatu w
postepowaniu na dostawe antybiotykdw, nie wpisuje si¢ w definicje zamdwienia ujeta w art. 2 pkt
13 ustawy Pzp, jak réwniez nie wpisuje si¢ w konsekwencji w przedmiotowy zakres elementéw
opisu przedmiotu zaméwienia, ktorych nie mozna rozpatrywac¢ w oderwaniu od definicji zawartej
we wspomnianym wyzej art. 2 pkt 13. Zgodnie z zawarta tam definicja ,,zamoOwienia
publicznego” jego przedmiotem sg jedynie ustugi, dostawy lub roboty budowlane — §wiadczone

przez wykonawcow.

Dodatkowo za fakt notoryjny uzna¢ nalezy okolicznos¢, ze kazdy z wykonawcow ubiegajacych
si¢ 0 zamoOwienia na dostawe farmaceutykoéw, majac na uwadze cel prowadzenia dzialalnosci
gospodarczej, doliczyt te kwote do cenny ofertowej — a zatem kwota ta stata si¢ de facto kosztem
zwigzanym z dostawg farmaceutykow. Ponadto zakres zadan przypisany (...) obejmowal
obowiazki, ktére sg zwyczajowo przypisane zamawiajacemu 1 sg realizowane nieodplatnie. Jak
wynika z ustalen faktycznych poczynionych przez RKO do SIWZ dolaczono réwniez wzor
umowy o wspolpracy z wykonawca, z ktorej treSci wynika, Ze rola pelnomocnika miata polegac
na wspieraniu stron umowy we wzajemnych rozliczeniach w zakresie ich prawidtowosci i
terminowosci oraz na posredniczeniu w ewentualnych negocjacjach miedzy wykonawca a
zamawiajagcym. Zdaniem GKO zakres tych zadan jest niedoprecyzowany i nie jest w zaden
sposob zwigzany z wynagrodzeniem przypisanym dla (...) (3% wartoSci zamowienia brutto +
VAT).

Tym samym, odnoszac si¢ do sformutowanych w odwotaniu zarzutow w kontekscie art. 28
uondfp, transfer tych srodkéw do podmiotu trzeciego nie moze zosta¢ uznany za wpisujacy si¢ w

zasade racjonalnosci i oszczgdno$ci wydatkowania srodkow publicznych, gdyz odbywa si¢ on na

~18-—



Sygn. akt BDF1.4800.79.2018

rzecz podmiotu trzeciego, tj. spotki kapitatlowej stanowigcej odrgbny byt gospodarczy od

zamawiajacych.

Doszto w tym wypadku do posredniej ptatnosci na rzecz podmiotu trzeciego, za posrednictwem
(z wykorzystaniem) jako posrednikow wykonawcoéw realizujagcych dostawy. Transfer ten
dotyczyt czynnosci, ktore co do zasady wpisuja si¢ w obowigzki podmiotow zamawiajacych jako
element ich normlanej dziatalnosci i realizowane sa nieodptatnie przez personel kazdego
zamawiajacego (dziat zaopatrzenia, dziat ksiggowosci, czy obstuge prawng w przypadku sporow).
Podwaza to argumentacje Obwinionego o poczynionych z tego tytutu oszczednosciach

finansowych.

Przechodzac do kwestii prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, z
ktéorym bezposrednio wiaze si¢ zarzut naruszenia przez Obwinionego art. 17 ust. 1 pkt 1 uondfp,
to nalezy podkresli¢, ze wykonawcy biorgcy udziat w postgpowaniu nie mogli zidentyfikowaé
zakresu dziatan realizowanych przez (...), jak rowniez byli zmuszeni, jak wskazano wyzej, na
doliczenie do ceny ofertowej wartosci tych blizej niesprecyzowanych czynnosci. Zgodzi¢ si¢
réwniez nalezy w tym miejscu z wnioskami kontroli przeprowadzonej przez Prezesa UZP, w
ramach ktorej wskazano, ze: Doprowadzito to do sytuacji, w ktorej doszto do polqczenia
stosunku prawnego lgczgcego wykonawce i zamawiajgcego (szpital) wynikajgcego z
udzielanego zamowienia publicznego z wymogiem nawigzania innego stosunku prawnego
tqczgcego wykonawce i podmiot trzeci (petnomocnika). W ocenie kontrolujgcego potgczenie
to W znaczqcy sposob oddzialywato na aspekt zwigzany z samym zamowieniem, w tym
decydowalo o zainteresowaniu zlozeniem oferty i sposobie kalkulacji ceny oraz w
konsekwencji eliminowato podmioty niezainteresowane ponoszeniem dodatkowych kosztow

realizacji zamowienia, a tym samym ograniczato konkurencje na rynku dostawcow lekow.

Tym samym GKO, w $lad za ustaleniami poczynionymi przez RKO, uznala, Ze realizacja
zamoOwienia z udziatem spotki (...) nie bylo zwigzane z przedmiotem zamowienia, bowiem

przedmiot ten stanowita dostawa lekoéw (analogicznie wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w

uchwale z dnia 11 sierpnia 2017 r. KIO/KD 42/17).

Majac na uwadze powyzsze GKO w skladzie rozpoznajacym niniejsza sprawe w catosci
podzielila ustalenia faktyczne oraz kwalifikacj¢ prawng naruszenia dokonang przez RKO i

tym samym stwierdza, ze ztozone przez Obwinionego odwotanie nie moze by¢ uwzglednione.
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GKO w niniejszym sktadzie, w $lad za Komisjg I instancji ocenita, ze stopien szkodliwosci
dla finansow publicznych czynow przypisanych Obwinionemu jest wyzszy niz znikomy (art.
28 ust. 1 uondfp). Dokonujgc oceny stopnia szkodliwosci dla finansow publicznych
opisanych wyzej naruszen dyscypliny finansow publicznych GKO, za Komisja I instancji,
uwzglednila przede wszystkim wage naruszonych obowiazkdéw, a takze sposob i okolicznosci

ich naruszenia (art. 28 ust. 1a uondfp).

Jedynie na marginesic GKO zwraca uwage, iz Komisja I instancji, majac na wzgledzie
dotychczasowe postgpowanie Obwinionego (brak karalnosci) i fakt braku kwestionowania
celowosci 1 efektow zakupow grupowych, odstapita od wymierzenia kary Obwinionemu
uznajac, ze sam fakt prowadzenia postgpowania zwigzanego z dyscypling finansow
publicznych spehit juz cel tego postepowania — ktorego to argumentu GKO nie moze

podwazy¢ na obecnym etapie postepowania.

Reasumujac, zdaniem GKO, wskazane przez RKO przepisy prawa materialnego (zrédtowego)
zostaly naruszone, a tym samym zostaly wypelione znamiona naruszenia dyscypliny
finans6w publicznych i nalezato oddali¢ odwotanie Pana (...) i utrzyma¢ w mocy zaskarzone

orzeczenie.

Majac na uwadze powyzsze, Glowna Komisja Orzekajaca orzekla, jak w sentencji orzeczenia.
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