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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 28 wrzesnia 2015 r.

Gltowna Komisja Orzekajagca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych

w sktadzie:
Przewodniczacy:  Zastepca przewodniczgcego Wojciech Robaczynski
GKO:
Czlonkowie: Cztonek GKO: Agata Mikolajczyk (spr.)
Cztonek GKO: Piotr Gryska
Protokolant: Pawel Matusiak

przy udziale zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Jacka

Krawczyka,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzes$nia 2015 r. odwolania wniesionego
przez Obronce Obwinionego (...), od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w
sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w Poznaniu z dnia 24 kwietnia 2015 r. sygn. akt: DB-0965/1/15, w ktorym
uznano Obwinionego (...)- pelnigcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finansow
publicznych funkcje Dyrektora w (...) Zarzadzie Melioracji 1 Urzadzen Wodnych (...),

odpowiedzialnym za naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslone:

1. w art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz.U. z 2013 r., poz. 168), polegajace
na blednym opisaniu wzoru dotyczgcego oceny ofert w zakresie kryterium gwaranciji,
co w konsekwencji doprowadzito do wyboru oferty z krotszym okresem gwarancji
(a jednoczesnie drozszej od oferty z najnizszg ceng), co stanowito naruszenie art. 91
ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 oraz art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.). Powyzsze dotyczylo

postepowania na realizacj¢ zadania pn. (...),
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2. w art. 17 ust. Ic ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz.U. z 2013 r., poz. 168), polegajace na
udzieleniu zamowienia publicznego w dniu 29.04.2013 r., na realizacj¢ zadania pn.
(...) Wykonawcy Konsorcjum: (...)— oferta z ceng 7.196.364,16 zl oraz okresem
gwarancji 5 lat mimo, ze oferta firmy (...) byla o cenie nizszej (6.661.926,00 zt) i
dhuzszym okresie gwarancji tj. 7 lat. Powyzsze dziatanie bylo sprzeczne z przepisami
art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Oczywista wada zapisow SIWZ w
zakresie sposobu oceny ofert wg kryterium gwarancja uniemozliwiala zawarcia
umowy bez naruszenia przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z2013 r., poz. 907 ze zm.). Zaniechanie uniewaznienia
przedmiotowego postgpowania bylo sprzeczne z przepisami art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.
oraz wymierzono Obwinionemu karg nagany i obcigzono kosztami postepowania,

1. na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 2 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych uchyla zaskarzone orzeczenie w calos$ci i na
podstawie art. 78 ust. 1 pkt 2 uniewinnia Obwinionego (...) od przypisanego mu

zarzutu naruszenia dyscypliny finansow publicznych,

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

Pouczenie:

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

Orzekajace;.

Uzasadnienie
Orzeczeniem z dnia 24 kwietnia 2015 r., sygn. akt: DB-0965/1/15, Regionalna Komisja
Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej
Izbie Obrachunkowej w Poznaniu, zwana dalej ,,RKO” lub ,,Komisja | instancji”, uznata
Obwinionego (...)- pelnigcego w czasie popelnienia naruszenia dyscypliny finansow
publicznych funkcj¢ Dyrektora w (...) Zarzadzie Melioracji i Urzadzen Wodnych (...),

winnym popetnienia czynu, o ktérym mowa w:
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1) art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 168 oraz z 2012 r. poz. 1529),
zwanej dalej ,,ustawg”, cyt.: ,,polegajacego na btednym opisaniu w postepowaniu na realizacje
zadania pn: (...) wzoru, dotyczacego oceny ofert w zakresie kryterium gwarancji, co w
konsekwencji doprowadzito do wyboru oferty z krotszym okresem gwarancji (a jednocze$nie
drozszej od oferty z najnizsza ceng), co stanowito naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5
oraz art. 7 ust. 1 ustawy” z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z
2013 r., poz. 907 ze zm.) zwanej dalej ,,ustawg Pzp”;

2) art. 17 ust. Ic ustawy, cyt.: ,,polegajacego na udzieleniu zamowienia publicznego w dniu
29.04.2013 r., na realizacj¢ wymienionego zadania Konsorcjum: (...)- oferta z ceng
7.196.364,16 zl oraz okresem gwarancji 5 lat pomimo, ze oferta firmy (...)byta o cenie
nizszej (6.661.926,00 zt) i dluzszym okresie gwarancji tj. 7 lat”. Powyzsze dziatanie bylo
sprzeczne z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp i ktora to wada SIWZ w zakresie sposobu oceny ofert
wg kryterium gwarancja, uniemozliwiata zawarcia umowy bez naruszenia przepisoOw ustawy
Pzp. Zaniechanie uniewaznienia przedmiotowego postepowania bylo takze sprzeczne z
przepisami art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Na podstawie art. 31 ust. 1 pkt 2 ustawy, za powyzsze naruszenia RKO wymierzyla
Obwinionemu kar¢ nagany i na podstawie art. 167 ust. 1 ustawy, obcigzyla kosztami
postgpowania w wysokos$ci 291,71 zt.

W uzasadnieniu, powotujac si¢ na ustalenia i zgdania z wniosku o ukaranie (wniosek z dnia
16 stycznia 2015 r. znak:RD-92/14) Zastgpcy Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych
wlasciwego w sprawach rozpoznawanych przez Regionalng Komisje Orzekajaca w Sprawach
o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowe;j
w Poznaniu zwanego dalej ,, Zastgpca Rzecznika”, oraz ustalenia z rozprawy, w
szczegbdlnosci oswiadczenia skladane wtoku rozprawy przez Obwinionego i jego obroficg,
oraz argumentacje Zastepcy Rzecznika, Komisja I instancji wskazala na nastgpujacy stan
faktyczny tej sprawy:

W dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na realizacj¢ zadania pn:
(...), w pkt 13 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, zwanej dalej ,,SIWZ”,
Zamawiajacy podal, iz wybierze ofert¢ najkorzystniejsza na podstawie nastgpujacych
kryteriow oceny ofert: cena - 70% oraz okres gwarancji - 30%. Zamawiajacy opisal sposob
oceny ofert wg wzorow. Wzor w odniesieniu do kryterium ,.cena” zostal ustalony w
prawidlowy sposob. Natomiast wzoér w odniesieniu do kryterium ,,okres gwarancji” zostal

okreslony btednie, w sposob nastepujacy:
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Gn = (Gmin/Gn * 100 pkt * waga 30%) * lek gdzie:

» Gn - okres gwarancji zaproponowany przez wykonawcg - n /liczony w latach/;

+ Gmax - max okres gwarancji wsrod ztozonych ofert;

* Gn - okres gwarancji zaproponowany przez wykonawce - n;

*  Wagaxxxx - %0 Kryterium oceny;

* lek - liczba cztonkow komisji.
W konsekwencji zastosowania przyjetego wzoru w zakresie kryterium ,,okres gwarancji”
Zamawiajacy dokonat wyboru oferty z krotszym okresem gwarancji, przyznajac jej w tym
kryterium wyzsza liczbe punktéw. Tym samym wybrana zostata oferta drozsza od oferty
Z najnizsza ceng o kwote 534.438,16 zt. RKO wskazata na art. 2 pkt 5 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym ,najkorzystniejsza oferta” w rozumieniu ustawy oznacza oferte, ktora przedstawia
najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych si¢ do przedmiotu zamowienia
publicznego, albo ofert¢ z najnizsza ceng. Podkreslita, ze Zamawiajacy, co do zasady,
posiadal swobode w zakresie podjecia decyzji, czy w prowadzonym przez siebie
postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, jako jedyne kryterium oceny ofert
bedzie stosowal kryterium ceny, czy tez oprocz ceny beda brane pod uwage takze inne
kryteria oceny ofert. RKO podniosta, ze swoboda w zakresie okre$lania i Stosowania
pozacenowych kryteriow oceny ofert znajdowala ograniczenie jedynie z uwagi na
konieczno$¢ zapewnienia, aby te kryteria odnosity si¢ do przedmiotu zamowienia oraz byty
zgodne z zasada wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w myS$l ktérej postgpowanie
przygotowuje si¢ 1 przeprowadza w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rowne traktowanie wykonawcoéw. Zamawiajacy przeprowadzajac postgpowanie, oprocz
kryterium ceny mogt postuzy¢ si¢ tez innym kryterium, w tym takim, ktére zastosowat, tj.
kryterium okresu gwarancji. W takim przypadku oczywistym jest, Ze ocena gwarancji
powinna by¢ dokonywana poprzez pordwnanie danych zawartych (odno$nie tego kryterium)
w ofertach do najdluzszego okresu gwarancji wsrod zaproponowanych. RKO uznata, ze
jedynie wzor zapisany, jako: (N./Gmax * 100 pkt * waga 30%) * lek, gdzie: Gn - okres
gwarancji zaproponowany przez Wykonawce - n; oraz Max - max okres gwarancji wsrod
ztozonych ofert: waga - % Kkryterium oceny; lek - liczba cztonkow komisji (tj.
W kontrolowanym postepowaniu: 3), dawat mozliwos¢ prawidlowej oceny ofert w tym
kryterium. RKO podkreslita, ze nie mozna przyja¢ innego zalozenia niz to, ze oferta
z dluzszym okresem gwarancji winna uzyska¢ wyzszg ilo§¢ punktow od tej z nizszym
okresem gwarancji. Punktacja obliczona wg tego wzoru w kryterium ,,0kres gwarancji"

pozwalataby, aby Konsorcjum (...) (wybrany Wykonawca) uzyskato 64,29 pkt, a (...) - 90
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pkt. Lacznie w obydwu kryteriach poszczegolni oferenci uzyskaliby odpowiednio 258,69 pkt.
i 300 pkt. Biorac pod uwage te ustalenia RKO stwierdzila, Zze oczywistym jest, ze
Zamawiajacy blednie opisujac wzor, dotyczacy oceny ofert w zakresie kryterium ,,okres
gwarancji”, doprowadzit do wyboru oferty z krotszym okresem gwarancji, a jednoczes$nie
drozszej od oferty z najnizsza cena, co stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5
oraz 7 ust. 1 ustawy Pzp i, ktore to dzialanie wyczerpuje znamiona czynu okreslonego w art.
17 ust. 1 pkt 4 ustawy. Komisja I instancji wskazata, ze zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajacy zobowigzany jest do wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w SIWZ. Aby dokonano wyboru oferty najkorzystniejszej nie jest
wystarczajace, ze stosowane kryteria beda wynikaty ze SIWZ i bgda niezmiennie stosowane
przy ocenie kazdej oferty w tym samym postepowaniu. Konieczne jest rOwniez, aby kryteria
byly tak skonstruowane, aby umozliwialy dokonanie obiektywnej oceny ofert, a w
konsekwencji wybor oferty najkorzystniejszej. Osiggnaé to mozna w szczegdlnosci wowczas,
gdy jednoznaczno$¢ i rzetelnos$¢ (prawidtowos¢) opisu kryteriow oceny ofert umozliwia
dokonanie wtasciwej oceny i hierarchizacji w rankingu ofert w celu wyboru oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie dla zamawiajacego. RKO zwroécita uwage na art. 15 ust. 1
ustawy Pzp, z ktérego wynika, ze postepowanie przygotowuje i przeprowadza Zamawiajacy,
co oznacza, ze przygotowujac dokumentacje danego postgpowania przetargowego w peini
odpowiada za jej postanowienia, m.in. za sporzadzenie wzoru w celu obliczenia punktacji
okreslonego kryterium oceny ofert, tj. w rozpatrywanym przypadku ,,okresu gwarancji”. RKO
podniosta, ze w toku postgpowania przed Komisja I instancji, Obwiniony o$wiadczyl, ze jego
rutynowe podejscie do przygotowania dokumentacji spowodowato, ze zamiast przygotowac
odpowiedni wzor dla warunku gwarancji zastosowano automatycznie wzor cenowy, ktory byt
wadliwy. Powyzsze prowadzito do wyboru oferty mniej korzystnej, co narusza wskazane
przepisy prawa. Komisja | instancji wskazata takze, ze fundamentalnymi zasadami udzielania
zamowien sg zasady uczciwe] konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, ktore to
zasady pozwalaja na realizacj¢ celow ustawowych, tj. efektywnego 1 gospodarnego
dysponowania §rodkami publicznymi oraz zapewnienia dostgpu do zamoéwien wszystkim
podmiotom zdolnym do ich wykonania. Obowigzek przestrzegania zasady uczciwe]
konkurencji przez zamawiajgcego, zarOwno na etapie przygotowania, jak i prowadzenia
postepowania, znajduje swdj] wyraz w przepisach odnoszacych si¢ do poszczegodlnych
instytucji i rozwigzan ustawowych. Zasada rownego traktowania wykonawcOw oznacza
jednakowe traktowanie wykonawcoéw na kazdym etapie postgpowania, bez stosowania

przywilejow, ale takze S$rodkow dyskryminujacych wykonawcéw ze wzgledu na ich
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wlasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich
wykonawcow znajdujacych si¢ w tej samej lub podobnej sytuacji. W prowadzonym
postepowaniu zamawiajacy naruszyt te zasady i to w sposob razacy. RKO podzielita w tym
zakresie argumentacj¢ przyjetg przez Zastgpee Rzecznika, albowiem wykazano, ze na skutek
dokonanej oceny ofert w dniu 29 kwietnia 2013 r. doszto do udzielenia zamowienia
publicznego na realizacj¢ zadania pn. (...) Konsorcjum: (...), z ceng 7.196.364,16 zt oraz
okresem gwarancji 5 lat pomimo, ze oferta Firmy (...) byta o cenie nizszej - 6.661.926 zt i
dhluzszym okresem gwarancji - 7 lat. Dziatanie to byto sprzeczne z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.
RKO stwierdzila, ze oczywista wada zapisow SIWZ w zakresie sposobu oceny ofert wg
kryterium ,,0kres gwarancji” uniemozliwiala zawarcie umowy bez naruszenia przepisOw
ustawy Pzp. Zamawiajacy zatem powinien uniewazni¢ postgpowanie, czego nie uczynit.
Zaniechanie to stanowi naruszenie przepisow art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp i wyczerpuje
znamiona czynu okreslonego w art. 17 ust. lc ustawy. RKO podniosta, ze przestanka
okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wystepuje w sytuacji, gdy postgpowanie jest
obarczone niemozliwg do usuni¢cia wada uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, a wady w rozumieniu art. 93 ust.
1 pkt 7 ustawy Pzp zostaly w zasadzie wymienione w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp. Jednakze
zdaniem RKO, slusznie zauwazyl Zastepca Rzecznika, ze wskazany art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp nie odwotuje si¢ jednak wytacznie do art. 146, a tym samym przestanki okreslone
w art. 146 ust. 1 nie stanowig wylacznej podstawy do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp 1 odniesienie niemozliwej do usunigcia wady uniemozliwiajacej zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy Ww sprawie zamoOwienia publicznego wylacznie do przestanek
uniewaznienia umowy okreslonych w art. 146 ust. 3 ustawy Pzp prowadziloby do
niemozliwego do zaakceptowania wniosku, Ze nawet wystgpienie nieusuwalnej wady
W sposOb oczywisty majacej wplyw na wynik postepowania, ale niewymienionej w art. 146
ust. 1 ustawy Pzp uniemozliwi zamawiajagcemu uniewaznienie postgpowania, naktadajgc tym
samym nha niego obowigzek zawarcia umowy. Zdaniem RKO, zamawiajacy, uniewazniajac
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest uprawniony do brania pod
uwage zarowno okoliczno$ci skutkujacych uniewaznieniem zawartej umowy, wynikajacych
zart. 146 ust. 1 ustawy Pzp, jak i powinien bra¢ pod uwage okolicznosci skutkujgce
uniewaznieniem umowy na podstawie art. 146 ust. 6 ustawy. Przyznanie wylacznej
kompetencji Prezesowi UZP do wzruszenia zawartych juz uméw, nie powinno ograniczac
mozliwo$ci zamawiajacych niedopuszczenia do ich zawarcia przez uniewaznienie

postepowania, w razie stwierdzenia, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do usunigcia
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wada majaca wplyw na zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy W Sprawie
zamowienia publicznego, cho¢ wykraczajaca poza dyspozycje art. 146 ust. 1 pkt 1 - 6 ustawy
Pzp. RKO wskazata na wyrok z dnia 19 wrzes$nia 2012 r., KIO 1900/12, w ktorym zwrocono
uwage, ZzZe ,,zamawiajgcy Sq uprawnieni do badania okolicznosci  skutkujgcych
uniewaznieniem postgpowania, ktore mieszczq sie w dyspozycji art. 146 ust. 6 ustawy p.z.p.
Przeciwny poglgd prowadzitby do wniosku, zZe zamawiajgcy nie moze uniewaznic
postepowania, w ktorym doszto do naruszenia przepisow ustawy p.z.p. (ktorego nie mozna
usungc) majgcego wplyw na wynik postepowania, jezeli nie jest to wada wymieniona w art.
146 ust. 1 ustawy p.z.p. W konsekwencji stanowitoby to przyzwolenie na zawarcie umow
nawet w sytuacji, gdy postgpowanie obarczone byloby powazng wadg, jesli wada ta jest
nieusuwalna. Taki poglad wydaje si¢ nie do zaakceptowania.” Biorac powyzsze rozwazania
pod uwage Komisja I instancji uznata, ze w zaistniatej sytuacji Zamawiajacy mial nie tylko
mozliwo$¢, ale i obowigzek uniewazni¢ postgpowanie. RKO, wskazujac na art. 4 ust. 1 pkt 2
ustawy, stwierdzila, ze odpowiedzialno$ci na naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych
podlegaja kierownicy jednostek sektora finansow publicznych. Zatem, Obwiniony (...)-
Dyrektor (...) Zarzadu Melioracji i Urzadzen Wodnych (...), jako kierownik zamawiajgcego,
ktory akceptowatl SIWZ zawierajacg btednie opisany wzér dotyczacy oceny ofert w zakresie
kryterium ,,0kres gwarancji” oraz, ktory =zaniechal uniewaznienia przedmiotowego
postgpowania, ktore byto obarczone wada uniemozliwiajacg zawarcie waznej mowy w
sprawie zamowienia publicznego jest, odpowiedzialny za wskazane naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych. Obwiniony nie powierzyt okreslonych czynno$ci w postepowaniu
pracownikom zamawiajgcego na podstawie art. 18 ust. 2 ustawy Pzp. W ocenie Komisji |
instancji nie mozna uznac, ze rolg kierownika jednostki sektora finansow publicznych jest tylko
akceptowanie (badz nie) przedtozonych mu dokumentow. Kierownik jednostki, jako osoba
odpowiedzialna za gospodarke finansowa jednostki, a takze za przygotowanie 1
przeprowadzenie postgpowan o udzielenie zamoOwienia publicznego, ma obowigzek
sprawdzania, weryfikowania, analizowania przedtozonych mu dokumentoéw, przed podj¢ciem
decyzji w sprawie. Jest to szczegélnie wazne w sytuacji, gdy nie powierzyt skutecznie
okreslonych obowigzkéw, azatem 1 odpowiedzialno$ci pracownikom jednostki. W
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ktorego warto$¢ jest niebagatelna, oraz
fakt zastosowania w postepowaniu PO raz pierwszy w jednostce pozacenowego Kryterium
oceny ofert wymagata wickszej wnikliwosci i szczegdlnej aktywnosci kierownika jednostki,
co powinno mie¢ miejsce nie tylko do momentu zatwierdzenia SIWZ, ale tez na dalszych

etapach, co pozwolitoby na uniknigcie zaistniatych naruszen. Zdaniem RKO, nawet pobiezne



Sygn. akt BDF1.4800.95.2015

zapoznanie si¢ z ofertami pozwolitoby (bez stosowania wzoroéw) stwierdzi¢, ktora oferta jest
korzystniejsza. RKO, powtorzyla za Zastepca Rzecznika, ze z racji pelnionej funkcji oraz
powierzonych obowigzkéw Obwiniony powinien zna¢ zasady gospodarki finansowej oraz
konsekwencje ich naruszenia, aw razie watpliwosci interpretacyjnych powinni doktadnie
przeanalizowac sytuacje i przepisy przed podjeciem decyzji, nie ograniczajac si¢ do dania
wiary jednej opinii lub tej opinii, ktéra zgodna byla z jego oczekiwaniami. Kierownik
jednostki odpowiada tez za dobor kadry, azatem nie moze skutecznie uwolni¢ si¢ od
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansOw publicznych w sytuacji, gdy
propozycje okreslonych rozstrzygnie¢ w sposdb niewlasciwy przygotowali mu mato
kompetentni pracownicy. Odnoszac si¢ do argumentacji obroncy, ze umorzenie postepowania
karnego w sprawie 0 przestgpstwo z art. 231 par. 1 k.k. - niedopelnienia przez dyrektora
obowigzkow stuzbowych (w zakresie tozsamym, jak w rozpatrywanej sprawie) - powinno
stanowi¢ swoistg wskazowke dla Komisji | instancji, RKO wskazata na art. 25 ust 1 ustawy,
ktory stanowi, ze odpowiedzialno§¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jest
niezalezna od odpowiedzialno$ci okre§lonych innymi przepisami prawa. Wyjatek od tej
zasady dotyczy jedynie prawomocnego skazania za przestgpstwo, przestgpstwo skarbowe,
wykroczenie albo wykroczenie skarbowe. Tylko w przypadku wystgpienia jednego ze zdarzen
okreslonych powyzej, postgpowanie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych podlega
umorzeniu (art. 25 ust. 3 ustawy). Komisja I instancji stwierdzita takze, ze nie zastuguje
rowniez na uwzglednienie podnoszony przez obroncg zarzut, ze w postgpowaniu o udzielenie
zaméOwienia publicznego nie zauwazyli btedu oferenci, a w postgpowaniu przed KIO w
wydanym wyroku nie odniesiono si¢ w zaden sposob do kwestii wadliwo$ci zapisow SIWZ w
zakresie poprawnosci wzoru (odnosnie kryterium ,,okres gwarancji”), albowiem zadaniem
oferenta nie jest sprawdzanie poprawnosci wzoréw, a w odwolaniu wniesionym do KIO w
dniu 4 mara 2013 r. nie byt zglaszany zarzut btednego sporzadzenia wzoru, co do kryterium
okresu gwarancji, a z kolei odwotanie z dnia 12 kwietnia 2013 r., w ktorym podniesiono
zarzut btednego sporzadzenia wzoru zostalo zwrdocone bez rozpoznania z uwagi na fakt, iz
odwotujacy nie przedtozyt dowodu wpisu i1 pelnomocnictwa. RKO podkreslita, ze KIO nie
moze orzeka¢, co do kwestii, ktore nie byly zawarte w odwotaniu oraz, ze nie mozna
usprawiedliwia¢ btedow w dziataniu obwinionego tym, Ze inne osoby, czy instytucje, nie
zwracaly mu uwagi, ze postepuje niewlasciwie. Obwiniony, jako osoba odpowiedzialna za
prawidlowe przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego powinien zadbac¢, aby wykonac¢ to nalezycie. Co do podnoszonego przez obronce

argumentu, ze firma (...) podata nieprawdziwe informacje w zakresie referencji, ktorych nie
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mozna byto zweryfikowa¢ w racjonalnym terminie, a ktore rzekomo potwierdzily si¢ po
zakonczeniu postgpowania i, co powinno skutkowaé ponownym wykluczeniem wykonawcy
Z postgpowania i odrzuceniem jego oferty, RKO stwierdzita, ze nie zostaly przedstawione
zadne dokumenty potwierdzajace te informacje. Podkreslita, ze jezeli zamawiajacy powziah
watpliwos¢, co do tresci informacji zawartych w przedtozonych przez wykonawce
dokumentach, to w toku prowadzonego postepowania powinien zweryfikowac ich tres¢, bez
wzgledu na czas, jaki temu zostanie po§wigcony. Argumentacja, ze zamawiajacy dziatat pod
presja czasu nie moze by¢ usprawiedliwieniem dla dziatania niezgodnego z prawem.
Dodatkowo RKO uznata, ze faktycznie taka presja nie miata miejsca. Znajdujace si¢
w aktach sprawy notatki i ekspertyzy (sporzadzone w latach 2010, 2011) wskazywaty na
niezadawalajacy stan Przepompowni, ale nie na stan zagrozenia, powodujacy jej wylaczenie
z eksploatacji. Pozyskane $rodki na realizacj¢ zadania musialy ostatecznie zostac
wydatkowane do maja 2014 r. (a srodki kwalifikowalne do lutego 2014 r.). Nie byto zatem
grozby ich niewykorzystania. Procedury przetargowe mogly i powinny zosta¢ wykonane w
sposob wlasciwy, z poszanowaniem obowigzujacych w tym zakresie przepisOw prawa. W
ocenie Komisji I instancji niedopuszczalny byl przyjety przez Obwinionego sposob dziatania,
polegajacy na takim prowadzeniu postgpowania, w ktérym nie dano szans podmiotowi, ktory
przedtozyt najkorzystniejsza oferte, uznajac - bez udowodnienia tego - ze jest on nieuczciwy,
bowiem przedlozyl nieprawdziwe dane w zakresie referencji. Podkres$lita, Ze zamawiajacy
w takich przypadkach nie moze kierowa¢ si¢ wilasnymi, subiektywnymi odczuciami. Jego
postepowanie winno by¢ prowadzone w sposob przewidziany przepisami prawa i opierac si¢ na
dokumentach. Rolg zamawiajgcego nie jest ocena ustawy Pzp, ktéra w konsekwencji prowadzi
do tego, ze stosuje tytko te przepisy, ktore uznaje za stuszne, a te, ktére w subiektywnej
ocenie uznaje za nieracjonalne, czy nawet krzywdzace, pomija. Konieczno$¢ stosowania
przepisbw o zamowieniach publicznych stluzy¢ ma racjonalnemu wydatkowaniu $rodkow
publicznych, przeciwdziataniu korupcji oraz rownemu traktowaniu dostawcow i wykonawcow,
przez stworzenie warunkow uczciwej konkurencji w trakcie ubiegania si¢ o zamdwienie
publiczne.

Odnoszac si¢ do stopnia szkodliwosci czynu, Komisja | instancji wskazata, ze
W rozpatrywanej sprawie nie zaistniaty przestanki do zastosowania umorzenia postgpowania na
podstawie art. 28 ust. 1 ustawy, albowiem przepis ten definiuje instytucje szkodliwosci
naruszenia dyscypliny dla finanséw publicznych oraz formutuje kryteria oceny stopnia tej
szkodliwosci. Do przestanek uwzglednianych przy tej ocenie naleza: waga naruszonych

obowigzkow, sposob i okolicznosci ich naruszenia oraz skutki ich naruszenia. RKO
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podkreslita, Ze czyny okreslone ustawa posiadaja przymiot szkodliwosci, co do zasady i z
tego powodu sg wilasnie penalizowane. Wszystkie czyny stanowigce naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych sg szkodliwe. Stopien szkodliwosci konkretnego czynu trzeba
w kazdym przypadku rozwazy¢, przy czym nie nalezy utozsamia¢ pojecia szkodliwosci
I szkody. Szkodliwos¢ jest bowiem pojgciem szerszym, w ktorym obok aspektu szkody w
rozumieniu materialnym, bierze si¢ pod uwage takze inne elementy, takie jak np. waga
naruszonych obowigzkow, sposdb 1 okolicznosci ich naruszenia, a w przypadku naruszenia
dyscypliny finansow publicznych, okre§lonych w art. 17 ustawy, takze sposOb naruszenia
zasady uczciwej konkurencji lub zasady rownego traktowania wykonawcow. W omawianym
przypadku doszto do naruszenia podstawowych regul udzielania zamoéwien publicznych, co
w zaden sposob nie pozwala RKO uzna¢, ze szkodliwo$¢ czynu byla znikoma. W ocenie
Komisji I instancji brak rowniez podstaw, aby w rozpatrywanej sprawie zastosowac
nadzwyczajne zlagodzenia kary, czy odstapi¢ od jej wymierzenia. Przestanka zastosowania
dobrodziejstwa nadzwyczajnego ztagodzenia kary lub odstgpienia od jej wymierzenia jest
»przypadek zashugujacy na szczegdlne uwzglednienie”. W ocenie RKO, okoliczno$ci
popelnienia czynu, jak i zachowanie sprawcy nie pozwalajg uzna¢, ze mamy do czynienia
z przypadkiem zashugujacym na szczegélne uwzglednienie, oraz, ze w rozpatrywanym
przypadku doszto do razacego naruszenia prawa. W konkluzji Komisja | instancji podata

rowniez, ze o kosztach postgpowania orzeczono zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy.

Odwolanie od powyzszego orzeczenia zostalo wniesione przez Obwinionego (...),
reprezentowanego przez obronce, ktory zarzucit orzeczeniu naruszenie art. 17 ust. Ic ustawy,
z uwagi na btgdng wyktadnig przepisu i przyjecie, ze dziatanie Obwinionego byto sprzeczne z
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Zarzucono takze naruszenie art. 146 ust. 1 pkt. 6 ustawy Pzp oraz
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, z uwagi na btedne uznanie, iz zachodzita obawa niewazno$ci
umowy 1 bledne przyjecie, ze Obwiniony mial obowigzek uniewazni¢ postepowanie
przetargowe. Podniesiono takze naruszenie art. 28 ust. 1 1 2 ustawy z uwagi na niezasadne
przyjecie, ze szkodliwo$¢ czyndw Obwinionego dla finansow publicznych jest wigcej niz
znikoma i zastluguje na wymierzenie Obwinionemu kary nagany, anie zastosowania
dobrodziejstwa nadzwyczajnego zlagodzenia kary lub odstgpienia od jej wymierzenia.
Wskazujac na powyzsze Obwiniony wniost o zmiang zaskarzonego orzeczenia, uchylenie
kary nagany 1 odstapienie od jej wymierzenia, lub zastosowanie nadzwyczajnego ztagodzenia

kary, oraz ewentualnie o uchylenie zaskarzonego orzeczenia w catosci i przekazanie sprawy
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do ponownego rozpoznania organowi [ instancji. Wnidst takze o zasadzenie kosztow
postepowania wraz z kosztami zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu zarzutow odwolania, przedstawiajagc - analogicznie jak ustalita
Komisja | instancji - stan faktyczny sprawy stwierdzono, ze zdaniem skarzgcego orzeczenie
jest wadliwe 1 nie powinno si¢ osta¢. Podniesiono, ze bezspornym w sprawie jest, ze wybor
najkorzystniejszej oferty przez komisj¢ przetargowa i zatwierdzony przez Obwinionego zostat
dokonany w oparciu o zatwierdzong SIWZ, w szczegdlnosci na podstawie postanowienia o
zastosowanych kryteriach oceny ofert: cena - 70% oraz okres gwarancji - 30%, a takze po
wydaniu przez KIO wyroku z dnia 13 marca 2013 r., w sprawie o sygn. akt: KIO 384/13, w
ktérym Izba uwzglednita odwotanie ztozone przez firme¢ (...) i nakazata Zamawiajacemu
uniewaznienie czynno$ci wykluczenia odwotujacego z postepowania przetargowego, a takze
powtdrzenie czynno$ci oceny spelnienia warunkéw udzialu w postepowaniu i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty wnoszacego odwotanie wykonawcy. Wskazano réwniez, ze na
skutek presji czasu zamawiajacy nie wniost skargi do Sadu Okrgegowego, wykonat wyrok w
catosci, aby jak najszybciej podja¢ roboty remontowe na przepompowni i zgodnie z
wyrokiem uniewaznit czynno$¢ wykluczenia z postepowania wykonawcy (...) oraz powtorzyt
czynno$¢ oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, dokonal badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty odwotujgcego, wybierajac, zgodnie z ustalonymi Kryteriami (na
podstawie wyliczen matematycznych, przy uzyciu wzordéw zamieszczonych w SIWZ), oferte
konsorcjum (...). Zdaniem Obwinionego, nie bez znaczenia dla prawidtowej oceny podjetych
przez zamawiajacego czynnosci byl rowniez fakt, ze zastosowany wzor (btedny), co do
gwarancji nie zostal zakwestionowany przez zadnego z uczestnikéw postepowania, a takze w
postepowaniu przed KIO, co utwierdzilo Zamawiajacego w przekonaniu o poprawnosci
zapisu SIWZ i koniecznosci dokonania ponownego badania ofert, a nie uniewazniania
postepowania. Obwiniony, jako osoba odpowiedzialna za prawidlowe przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie kwestionujac faktu
wystapienie oczywistego bledu stwierdzit, ze powyzsze okolicznos$ci powinny by¢ brane pod
uwage przy okresleniu stopnia szkodliwosci naruszenia dyscypliny dla finanséw publicznych.
Wskazat takze, ze RKO w tej sprawie przyjela bledne rozumowanie, iz: ,,W omawianym
przypadku doszto do naruszenia podstawowych regut udzielania zamowien publicznych, co w
zaden sposob nie pozwala Komisji uzna¢, ze szkodliwo$¢ czynu byla znikoma”, chociaz
oczywistym jest, ze wina Obwinionego ma charakter nieumyslnosci i wynika przede
wszystkim z zaufania do prawidlowosci do podlegtych mu pracownikéw. Skarzacy

podtrzymat takze argumentacje zawartg w pismach procesowych i podnoszong na rozprawie,
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a ktora nie zostata, jego zdaniem, w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia w nalezyty sposob
»obalona”. Zdaniem skarzacego nie istnialy podstawy prawne, pomimo blednego
postanowienia SIWZ do uniewaznienia catego postepowania, albowiem zgodnie z art. 93 ust.
1 pkt 7 ustawy Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenic zamowienia, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuni¢cia wada uniemozliwiajacag zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy Ww sprawie zamoOwienia publicznego i zdaniem
skarzacego, wadliwo$¢ musi dotyczy¢ samego postepowania i wywiera¢ wplyw na wazno$¢
umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz, ze katalog przestanek z art. 93 ustawy Pzp
jest zamknigty i nie moze by¢ traktowany rozszerzajaco, co oznacza, ze z zadnej innej
przyczyny lub bez podania przyczyn zamawiajacy nie moze uniewazni¢ postgpowania. Dalej
stwierdzil, ze w tej sprawie nie zachodzily przestanki, ktéore by mogly by¢ podstawa do
uniewaznienia umowy, albowiem na zamawiajacym cigzy obowiazek oceny postepowania w
kontekscie art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, okreslajacego przestanki niewaznosci umowy. Wada
uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy jest naruszenie przepiséw, ktore w przypadku
zawarcia umowy wywoluje skutek prawny w postaci jej niewaznosci. Wada ta musi by¢
nieusuwalna, wywiera¢ taki wplyw na umowe w sprawie zamoOwienia publicznego, ktory
powoduje jej bezwzgledng niewazno$é. Skarzacy zauwazyl takze, ze uniewaznienie
postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z naruszeniem przepisOw o
zamowieniach publicznych, okreslajacych przestanki upowazniajace do uniewaznienia tego
postepowania stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslone w art. 17 ust 3
ustawy 1 jego zdaniem, zastosowanie blednego wzoru nie miesci si¢ w indeksie przestanek
zawartych w art. 146 ust 1 ustawy Pzp, a tym samym nie skutkuje bezwzglgdng niewaznoS$cia
umowy, co znajduje potwierdzenie w orzeczeniu Gtownej Komisji Orzekajacej z dnia 14
grudnia 2009 r. BDF/4900/80/81/09/2785. Zdaniem skarzacego, gdyby Obwiniony
uniewaznit postegpowanie z powodu wadliwo$ci wzoru, naruszytby art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp. Zgodnie z trescig art. 146 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujacym do dnia 29
stycznia 2010 r. w razie zaistnienia jednego z przypadkow okreslonych w tym przepisie,
umowa byla niewazna. Przepis ten przesadzat zatem, iz w przypadkach w nim wymienionych
mieliSmy do czynienia z sankcja niewaznosci bezwzglednej umowy, tj. niewaznosci z mocy
samego prawa. Wyrok sadu powszechnego stwierdzajacego niewaznos¢ takiej umowy (art.
189 k.p.c.) miat walor deklaratoryjny, tj. jedynie potwierdzajacy, ze umowa jest niewazna z
mocy samego prawa. Podobnie kwesti¢ t¢, do dnia 29 stycznia 2010 r., regulowat przepis art.
140 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym umowa byla bezwzglednie niewazna w czesci

wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu zaméwienia zawarte w SIWZ. Roéwniez zmiana
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umowy dokonana z naruszeniem przestanek dopuszczajacych jej zmiang (art. 144 ust. 1
ustawy Pzp) byla dotknigta sankcja niewazno$ci bezwzglednej (art. 144 ust. 2 ustawy Pzp).
Duza nowelizacja wprowadzita w tym zakresie istotng zmian¢ stanu prawnego.
Zrezygnowano bowiem - w kazdym z tych przypadkow - zkonstrukcji niewaznosci
bezwzglednej umowy na rzecz niewazno$ci wzglednej, ustalanej w drodze konstytutywnego
wyroku Krajowej Izby Odwolawczej lub sadu (uniewaznialno$¢). Doniostos¢ powyzszej
zmiany wyraza si¢ w tym, iz odmiennie niz we wczesniejszym stanie prawnym, umowa
obarczona kwalifikowanymi wadami (art. 140 ust. 3, art. 144 ust. 2 oraz art. 146 ust. 1 i 6
ustawy Pzp), jest wazna i wywoluje skutki prawne w niej okre§lone do czasu jej
uniewaznienia. Skarzacy podkreslit, ze w celu uniewaznienia umowy konieczne jest podjgcie
stosownej inicjatywy przez uprawniony podmiot na mocy szczegdlnego przepisu prawa.
Odejscie od konstrukcji niewaznosci bezwzglednej umowy na rzecz niewaznosci wzgledne]
prowadzi z jednej strony - na co wskazuje si¢ w uzasadnieniu projektu duzej nowelizacji - do
zwigkszenia pewnosci obrotu prawnego, a z drugiej strony stwarza mozliwos$¢ zastosowania
instytucji odstgpienia od uniewaznienia umowy i umozliwienia dalszego wykonywania
zamoOwienia w okoliczno$ciach przewidzianych w ustawie. Przyjecie tego ostatniego
mechanizmu - zgodnego z postanowieniami dyrektywy odwotawczej - nie byloby mozliwe
przy zachowaniu konstrukcji bezwzglednej niewaznosci umowy, ktora ze swej istoty oznacza
zawsze bezskuteczno$¢ umowy od samego poczatku. Wyrok sadu stwierdzajacego
niewazno$¢ umowy ma w takich przypadkach jedynie charakter deklaratoryjny,
potwierdzajacy, iz umowa jest niewazna z mocy samego prawa.

Wskazujac na powyzsze skarzacy stwierdzil, Ze samo naruszenie przepisOw ustawy
Pzp w toku postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego niekwalifikowane, jako jedno
z naruszen okre$lonych w art. 146 ust. 1 1 6 ustawy Pzp - nie stanowi wystarczajacej
podstawy do uniewaznienia umowy. Skarzacy przyznal, ze nie ustrzegt si¢ btedu i wad,
jednakze jego zdaniem w przedmiotowym postepowaniu przetargowym nie naruszyt zasady
rownego traktowania wszystkich wykonawcow, oraz uczciwej konkurencji, a jedynie dazyt w
sposob mniej lub bardziej udolny do wyboru najkorzystniejszej oferty i tym samym
najlepszego wykonawcy, ktoéry bedzie w stanie zrealizowa¢ wazng dla ochrony
przeciwpowodziowej inwestycje w wymaganym terminie. Podkreslit, ze stuszno$¢ i
prawidlowos$¢ tego wyboru znajduje potwierdzenie w fakcie, iz wybrany wykonawca
wykonatl przedmiot zamoéwienia zgodnie ze sztuka budowlang, w wymaganym terminie z
zadeklarowanym okresem gwarancji, ktory dodatkowo z wilasnej inicjatywy wydluzyt

jednostronnie o 2 lata tj. na okres 7 lat. Zamawiajacy prowadzac postgpowanie przetargowe
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po ogloszeniu wyroku KIO, majac na wzglgdzie uwarunkowania obiektywne planowanej
inwestycji, w szczegolnosci wzgledy spoteczne i wymogi ekonomiczne nie rozwazat i nie
dazyt do uniewaznienia post¢powania z uwagi na wczesniej opisane watpliwosci prawne, a
jedynie do mozliwie szybkiego i1 trafnego wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod
prawidtowo 1 waznie ztozonych. Dodatkowo podkreslit, ze prawidtlowos$¢ postepowania
Obwinionego badana byla rowniez przez organy §cigania w ramach toczacego si¢ przed
Prokuraturg Rejonowa w Koninie postgpowania karnego, ktére jednak zostalo umorzone
wzgledem niego, co swiadczy dobitnie, ze organy $cigania uznaty, ze szkodliwos$¢ spoteczna
czynu Obwinionego nie byla duza, za$ naruszenie prawa nie bylo razace, co odmiennie i
blednie ocenita Komisja | instancji, ktora w lakonicznym uzasadnieniu stanowiska
stwierdzila, ze w jej ocenie brak podstaw, aby w rozpatrywanej sprawie zastosowac
nadzwyczajne ztagodzenia kary, czy odstagpi¢ od jej wymierzenia, albowiem przestanka
zastosowania dobrodziejstwa nadzwyczajnego ztagodzenia kary lub odstgpienia od jej
wymierzenia jest ,,przypadek, zastugujacy na szczegélne uwzglednienie”, ktérych to
okolicznosci Komisja | instancji nie dostrzegta. Skarzacy stwierdzit, Ze majac na wzgledzie
stron¢ podmiotowg 1 przedmiotowg niniejszej sprawy nie budzi watpliwosci fakt, ze ,,btad we
wzorze obliczeniowym” w SIWZ byl odosobnionym przypadkiem dotychczasowe]
dziatalno$ci Obwinionego w zakresie wieloletniego prowadzenia postgpowan przetargowych i
powinien by¢ oceniany jedynie w kategoriach nieumyslnego bledu pisarskiego, a nie jak
przyjeta Komisja | instancji w kategoriach razacego tamania prawa w celu naruszenia zasady
uczciwej konkurencji, tym bardziej, gdy wezmie si¢ pod uwagg, ze udostepnienie SIWZ jest
czynnoscig prawng powodujaca powstanie zobowigzania po stronie zamawiajacego, ktory jest
zwigzany swoim o$wiadczeniem woli, co do warunkdw prowadzenia postgpowania i innych
elementéw wymienionych w SIWZ. Jego zdaniem, w tej sprawie znajduje zastosowanie art.
701§ 4 kc, zgodnie z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkéw przetargu, a
oferenci od chwili ztozenia oferty, sa obowigzani postgpowaé zgodnie z postanowieniami
ogloszenia, atakze warunkami przetargu. Skarzacy podkreslil, ze sam proces udzielenia
zamoOwienia zostat przeprowadzony zgodnie z przepisami ustawy Pzp, za§ nieprawidtowosé
dotyczyla jedynie dokumentacji SIWZ w zakresie pomylki pisarskiej polegajacej na
powieleniu omylkowo wzoru obliczeniowego i1 dlatego tez zgodnie z art. 93 ustawy Pzp
watpliwym jest w niniejszej sprawie obowigzek uniewaznienia przetargu na podstawie
przywotanych przez Komisj¢ | instancji przepisow ustawy Pzp.

W konkluzji skarzacy stwierdzil, ze w zakresie wymierzenia sankcji nie mozna bylo

uzna¢ czynéw Obwinionego za przypadki niezastugujace na szczegdlne uwzglednienie i
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Obwiniony swoja dotychczasowa niekaralno$cia zastugiwal na zastosowanie dobrodziejstwa

nadzwyczajnego ztagodzenia kary, lub odstapienia od jej wymierzenia.

Rozpatrujac odwolanie Glowna Komisja Orzekajaca zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, na podstawie art. 78 ust.1 pkt 1 ustawy.

RKO w zaskarzonym orzeczeniu przypisane Obwinionemu naruszenie dyscypliny
finansow publicznych okre§lone w art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy, uzasadnita opisaniem wzoru,
dotyczacego oceny ofert w kryterium gwarancji, z naruszeniem art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt
5 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w postgpowaniu na realizacj¢ zadania (...), O W konsekwencji
doprowadzitlo do wyboru oferty z krotszym okresem gwarancji, a jednocze$nie drozszej od
oferty z najnizszg ceng. Takze drugie przypisane naruszenie dyscypliny finansé6w publicznych
okreslone w art. 17 ust. Ic ustawy, oparto na naruszeniu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujac
ponadto na art. 93 ust.l pkt 7 ustawy Pzp i argumentujagc roéwniez przypisanie
odpowiedzialnosci udzieleniem zamdwienia publicznego na rzecz wykonawcy z wyzsza ceng
1 krotszym okresem gwarancji, z uwagi na btad wzoru w kryterium ,,gwarancja”, co z kolei
uniemozliwiato zawarcie umowy bez naruszenia przepisoOw ustawy Pzp.

Pierwsze z przypisanych Obwinionemu naruszen - z art. 17 ust.1 pkt 4 ustawy - dotyczy
niezgodnego z przepisami o zamowieniach publicznych okreslenia kryteriow oceny ofert. W
mysl powotanego przez RKO art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajagcy wybiera oferte
najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okre§lonych w SIWZ. Z kolei wskazany
art. 2 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze ilekro¢ w ustawie jest mowa o najkorzystniejszej ofercie
nalezy przez to rozumie¢, co do zasady, ofertg, ktoéra przedstawia najkorzystniejszy bilans
ceny 1 innych kryteriow odnoszacych si¢ do przedmiotu zamowienia, albo oferte z najnizsza
ceng. Natomiast art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi z kolei o obowigzku przygotowania i
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Drugie z kolei
przypisane Obwinionemu naruszenie - z art. 17 ust. 1c ustawy - dotyczy naruszenia przepisow
0 zamowieniach publicznych w inny sposob niz okreslony w ust. 1 1 1b, ktére miato wplyw na
wynik postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w sytuacji, gdy doszio do

udzielenia zamowienia.
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GKO, majagc na uwadze, zgromadzony w sprawie material dowodowy oraz
o$wiadczenia skladane przez Obwinionego 1 jego obronce¢ takze w postgpowaniu
odwotawczym przed Gtowng Komisja Orzekajaca uznata, ze Komisja I instancji niewatpliwie
prawidlowo ustalita, Zze w niniejszej sprawie zastosowano do oceny ofert w kryterium
gwarancji wzor, ktory byt wadliwy, a takze niezgodny z intencjami zamawiajacego, z uwagi
na to, ze jego zastosowanie powodowalo, ze oferta z krotszym terminem gwarancji uzyskata
w tym kryterium wyzszg liczb¢ punktow, anizeli oferta wykonawcy deklarujacego dtuzszy
okres gwarancji. Powyzsze, przyznane zostato bezspornie w odwotaniu przez Obwinionego
I jego obroncg. W konsekwencji wada wzoru powodowala nieuzasadniony wybor oferty
Z ceng wyzsza o kwote 534.438,16 zt.

GKO nie podzielita stanowiska Obwinionego i jego obroncy, ze na gruncie ustawy
Pzp cigzyl na zamawiajacym — w okoliczno$ciach faktycznych i prawnych sprawy -
obowigzek zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego z uwagi na brak mozliwosci
zastosowania, jako podstawy uniewaznienia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z uwagi na
regulacje art. 146 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem GKO, zamawiajacy mial takg mozliwosc,
albowiem przyjety wadliwy sposob oceny ofert niewatpliwie miat ujemny wptyw na wynik
tego postepowania, gdyz dokonana ocena prowadzila do udzielenia zamowienia temu
wykonawcy, ktory oferowal obiektywnie mniej korzystne warunki realizacji zaméwienia
zarowno, co do ceny jak i okresu gwarancji. Ponadto Obwiniony takze przed GKO nie
udowodnit twierdzen o podstawach wykluczenia konkurencyjnego wykonawcy, ktory w
ofercie proponowal niewatpliwie korzystniejsze warunki realizacji zamdOwienia w obu
kryteriach. GKO podkresla, ze konstrukcja art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie odsyta do art.
146 ust. 1 ustawy Pzp i nie tworzy zamknietego katalogu wad uzasadniajacych uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. GKO, odwolujac si¢ do orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej, w tym wyroku z dnia 19 wrzesnia 2012 r. sygn. akt: KIO
1900/12 stwierdza, ze art. 146 ust. 1 ustawy Pzp w pkt od 1 do 6 okresla bardzo waski i
konkretny katalog kwalifikowanych wad postepowania (naruszen), stanowigcych podstawe
uniewaznienia umowy (bezpodstawne zastosowanie niektorych trybow, brak zamieszczenia
ogloszenia o zamoéwieniu w odpowiednim publikatorze, zawarcie umowy lub umowy
ramowej z naruszeniem terminéw stand still, okreslone nieprawidtowosci w dynamicznym
systemie zakupow), jednakze podstawe do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
stanowi nie tylko przestanka z ust. 1 art. 146 ustawy Pzp. Przy ocenie podstaw do
uniewaznienia postegpowania nalezy mie¢ rowniez na uwadze tre$¢ art. 146 ust. 6 ustawy Pzp,

a uprawnienie przyznane Prezesowi Urzedu Zamédwien Publicznych do wystgpienia do sadu
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0 uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajacego czynno$ci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktore miato lub mogto mieé
wpltyw na wynik postepowania, nie wylacza obowigzku zamawiajagcego uniewaznienia
postepowania, w sytuacji, gdy przed zawarciem umowy dostrzega nieusuwalng wade
postepowania, prowadzaca do wyboru nie najkorzystniejszej oferty w rozumieniu przepisow
o zamoOwieniach publicznych. Przeciwny poglad stanowiloby w istocie przyzwolenie na
zawieranie umoOw z wykonawcami z naruszeniem przepisOw prawa. Tym samym
zamawiajacy miat obowigzek przeanalizowania prowadzonej procedury nie tylko pod katem
wad wymienionych w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, ale takze tych, mieszczacych si¢
w dyspozycji przepisu art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Przepis ten nalezy bowiem uznaé za
dodatkowa przestanke niewaznosci umowy, na ktérg zamawiajagcy ma prawo powotaé si¢
przy uniewaznieniu postgpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Przenoszac powyzsze rozwazania, na grunt przedmiotowego postgpowania nalezy
stwierdzi¢, ze zastosowanie wadliwego wzoru dla oceny ofert w kryterium gwarancji nie
pozwalalo na wybor obiektywnie najkorzystniejszej oferty, a wybdr tylko takiej oferty

niewatpliwie takze w tym postepowaniu byt zamiarem zamawiajacego.

GKO jednakze, pomimo przedstawionego powyzej stanowiska, majac na uwadze
argumentacj¢ Komisji I instancji, musiata uzna¢, ze nie mozna Obwinionemu przypisac¢
W niniejszej sprawie wskazanych przez RKO naruszen dyscypliny finanséw publicznych z
art. 17 ust.1 pkt 4 oraz art. 17 ust. 1c ustawy, opartych na naruszeniu przepisu art. 91 ust. 1
oraz 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. GKO w pierwszej kolejnosci podkresla, ze postepowanie w
sprawach o0 naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jest postgpowaniem quasi karnym,
w ktorym to postepowaniu zasadnicze znaczenie ma zasada in dubio pro reo, w mysl ktorej
niedajace si¢ usungé watpliwosci nalezy rozstrzygna¢ na korzy$¢ obwinionego. Ta reguta
dotyczy nie tylko dokonanych ustalen faktycznych w postepowaniu w sprawach o naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, ale moze odnosi¢ si¢ takze do watpliwosci natury prawne;.
Zgodnie zart. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy, naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest
niezgodne z przepisami o zamowieniach publicznych okreslenie kryteriow oceny ofert. W
niniejszej sprawie — w oparciu 0 wskazane przepisy - okreslono dwa kryteria oceny ofert:
ceng i gwarancje i takie kryteria zastosowano przy ich ocenie. Tym samym Obwinionemu nie
mozna bylo przypisanego naruszenia z art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy opiera¢ na naruszeniach z
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 2 pkt 5 oraz art. 7 ust. 1 tej ustawy, albowiem dokonujac

oceny ofert zastosowat si¢ do rezimu wynikajacego z wymienionych przepisOw stosujac te,
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a nie inne kryteria, aczkolwiek w oparciu o wadliwy wzor dla kryterium gwarancja. Zdaniem
GKO, btednie opisanego wzoru w kryterium gwarancja nie mozna kwalifikowaé, jako czynu

penalizowanego art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy.

GKO zwraca uwagg, ze przepisy Pzp rozdzielnie traktuja w art. 36 ust. 1 pkt 13
ustawy Pzp okreslenie kryteriow oceny ofert — ich opis — od znaczenia tych kryteriow oraz
sposobu oceny ofert wedlug tych kryteriow. GKO zwraca uwage na uchwale Sadu
Najwyzszego z dnia 10 grudnia 2009 r. sygn. akt: [IICZP 110/09 oraz z dnia 12 stycznia 2010
r. sygn. akt: III CZP 119/09, w ktérych Sad Najwyzszy rozstrzygajac zagadnienie prawne
przedstawione przez sady okregowe oraz interpretujgc przestanki z art. 36 ust.1 ustawy Pzp,
w tym przypadku pkt 5, zwrdcit uwage, ze ,,0pis sposobu oceny” dotyczy okreslenia sposobu
(metodologii, wzoru) wedlug ktorego zamawiajacy dokonuje oceny speiniania warunku
udziatu w postgpowaniu (W niniejszej sprawie wzoru ustalonego kryterium). Takze w tych
sprawach podkreslano, ze w ramach dyrektyw preferencji metod wyktadni, priorytet ma
powszechnie akceptowana w orzecznictwie 1 w piSmiennictwie zasada pierwszenstwa
wyktadni jezykowej oraz zwrocono uwage na subsydiarno$¢ wyktadni systemowej i
funkcjonalnej. W uzasadnieniu tych uchwal podkre§lono réwniez, ze ustawa Pzp w wielu
miejscach wyraznie wyrdznia obie czynno$ci, pierwszg zwigzang z okresleniem warunku
(kryterium) i druga — z okreSleniem metodologii oceny. W tych uchwatach odwotano si¢
takze do uchwaty siedmiu s¢dzidow z dnia 1 marca 2007 r. sygn. akt: III CZP 94/07, w ktorej
Sad Najwyzszy wyrazit m.in. poglad, ze ,,Zastosowanie wyktadni, w ktorej interpretator
odchodzi od sensu jezykowego przepisu, moze by¢ uzasadnione tylko w wyjatkowych
okoliczno$ciach, poniewaz adresaci nom prawnych maja prawo polega¢ na tym, co
ustawodawca w przepisie rzeczywiscie wyrazil, a nie na tym, co chcial uczyni¢ lub, co
uczynitby, gdyby znat nowe lub inne okoliczno$ci”. Sad Najwyzszy stwierdzil takze w tej
uchwale, ze ,,odejscie od jednoznacznego sensu przepisu z naruszeniem regul powoduje
dokonanie wyktadni prawotworczej, bedacej przyktadem wykladni contra legem”..
Obowigzek zastosowania w postgpowaniu w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych wskazywanej w art. 76 ust. 3 ustawy zasada in dubio pro reo skutkuje tym, ze w
tym stanie faktycznym, ewentualne niejasnosci (watpliwosci) prawne, co do zastosowania,
jako podstawy odpowiedzialno$ci obwinionego przestanki z art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy, mogty
by¢ rozstrzygnigte - w mysl wskazanej zasady tylko na korzy$s¢ Obwinionego. Nie inaczej
GKO musiala takze rozstrzygna¢ w odniesieniu do zarzucanego Obwinionemu naruszenia z

art. 17 ust. 1c ustawy, ktory to czyn roOwniez zostat oparty na naruszeniu art. 91 ust. 1 ustawy
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Pzp, podczas gdy Obwiniony dokonujac oceny ofert stosowal wytacznie kryteria okreslone
w SIWZ. RKO, wskazujac w sentencji orzeczenia na brak mozliwo$ci zawarcia umowy bez
naruszenia przepisow ustawy Pzp, z powotaniem na art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp ponownie
odwotata si¢ do wadliwych postanowien SIWZ w zakresie sposobu oceny ofert w kryterium
gwarancji, a nie, co do wadliwos$ci prawnej tego kryterium. GKO, docenia motywy, ktérymi —
w okoliczno$ciach faktycznych sprawy - kierowatla si¢ Komisja I instancji, dokonujac takiej
wyktadni, w szczegolnosci przestanki z art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy, albowiem wadliwos¢
wzoru (sposobu oceny ofert) powodowata znaczacy obiektywnie nicuzasadniony wydatek
(powyzej 500 tys. z1), ktory na gruncie ustawy o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych
(jej art. 33 ust. 1) jest kwalifikowany, co do zasady, jako nieuzasadniony skutek finansowy,
szkodliwy dla tadu finansow publicznych. Jednakze wykladania gramatyczna przepisow nie
pozwala na przyjeta przez RKO interpretacje art. 17 ust. 1 pkt 4 oraz art. 17 ust. 1c ustawy,
albowiem zgodnie z regulami tej wyktadni w przepisach tych penalizowane sa tylko
okreslone zachowania kwalifikowane, jako naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, a
wyktadnia celowosciowa przestanek odpowiedzialno$ci nie moze by¢ stosowana z
naruszeniem wskazanej zasady in dubio pro reo, nakazujacej rozstrzyga¢ watpliwosci takze
prawne na korzy$¢ obwinionego. Podobny poglad prezentowat w postepowaniu przed GKO
Zastepca Glownego Rzecznika, wnoszac o uniewinnienie Obwinionego. GKO dostrzega
niewatpliwie ztozono$¢ tej sprawy, chociazby zuwagi na obowigzujaca w polskim
prawodawstwie teorig racjonalnego ustawodawcy, jednakze w postepowaniu w sprawach o
naruszenie dyscypliny finansOw publicznych organ orzekajagcy nie moze dokonywaé
interpretacji prawa na niekorzy$¢ obwinionego, kwalifikujac niewyrazone wprost w przepisie
zachowanie obwinionego, jako bezprawne.
W konkluzji GKO stwierdza, ze w niniejszej sprawie, na gruncie zasad obowigzujacych w
postepowaniu w sprawach o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych mial zastosowanie
art. 78 ust. 1 pkt 1 ustawy. Tak jak GKO wskazata nie mozna przypisa¢ Obwinionemu
czynow z art. 17 ust. 1 pkt 4 i art. 17 ust. 1c ustawy Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 1 oraz w
zwigzku z art. 93 ust. 1 ustawy Pzp, albowiem Obwiniony dokonujac oceny ofert stosowat
kryteria okreslone w SIWZ a przypisane obwinionemu w argumentacji naruszenie normy
prawnej, dotyczacej opisu sposobu oceny wedtug kryterium, w tym przypadku gwarancji, nie
jest penalizowane na gruncie ustawy. Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono, jak w
sentencji orzeczenia.

GKO nie uwzglednita wniosku obroncy o zasadzenie kosztow postepowania wraz

Z kosztami zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych. W mysl art. 167 ust.2 ustawy
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W razie uniewinnienia obwinionego od zarzucanego mu naruszenia dyscypliny finansow
publicznych lub umorzenia postgpowania koszty postgpowania ponosi Skarb Panstwa. Przepis
ten podobnie, jak inne przepis ustawy, nie obejmuje zwrotu kosztow postgpowania, w tym
obrony formalnej zwigzanej z korzystaniem przez obwinionego z pomocy profesjonalnego

obroncy.
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