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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 29 pazdziernika 2018 r.
Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych
w sktadzie:

Przewodniczacy:  Przewodniczgcy GKO: Mariusz Jerzy Golecki

Czlonkowie: Cztonek GKO: Sylwester Kuchnio (spr.)
Czionek GKO: Dariusz Chmielecki
Protokolant: Dorota Machnicka

przy udziale Zastgpcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Damiana
Grzelki, po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2018 r., odwotania
wniesionego przez Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych na niekorzys¢ Pana (...)
(zam. ul. (...)), pelnigcego w czasie naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcje
Dyrektora Domu Pomocy Spotecznej w (...), od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w
sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w Olsztynie z dnia 5 czerwca 2018 r. sygn. akt: RIO.X11.53-11/2018, ktorym
Regionalna Komisja Orzekajgca uznata (...), odpowiedzialnym za naruszenia dyscypliny
finansow publicznych z art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz.
1458 ze zm.) dalej uondfp, polegajgce na tym, ze:
a) w dniu 9 grudnia 2015 r. dokonal opisu przedmiotu zamodwienia na ustugi
konserwacyjno-remontowe, utrzymanie porzadku i czysto§ci na nieruchomosci

zabudowanej potozonej w (...)w postgpowaniu o szacunkowej wartosci brutto 220
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b)

000 z1, niezgodnie z przepisem art. 29 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 1579, z p6zn zm.), w wyniku ktorego w
dniu 29 grudnia 2015 r. zawarto umowe nr 16/2015 z firmg Uslugi Remontowo-
Konserwatorskie (...), gdyz w przypadku prac dotyczacych remontow czgsciowych i
kompleksowych nie okreslono oczekiwanego rozmiaru (ilo§ciowego zakresu) prac
zwigzanych z remontami cze¢sciowymi 1 kompleksowymi, np. poprzez wskazanie:
podstawowych parametrow ilosciowych robot budowlanych, naktadéw pracy i innych
sktadnikoéw cenotwoérczych lub spodziewanego udziatu wartosci tych robot w catosci
wynagrodzenia wykonawcy oraz w przypadku prac dotyczacych instalacji
elektrycznych i odgromowych nie okreslono liczby skrzynek rozdzielczych i tablic
elektrycznych, ktore nalezato utrzymaé¢ w ciaglej sprawno$ci 1 czystosci, a w
przypadku zadan zwigzanych z zapewnieniem sprawnosci sprzg¢tu i wyposazenia nie
okreslono ilosci sprzgtu oraz wyposazenia (np. meble, sprzet -elektryczny,
rehabilitacyjny 1 kuchenny) szeregu pomieszczen wchodzacych w sktad DPS, m.in.
mieszkalnych, kuchni, tazienek oraz biur, szatni pracowniczych i magazynéw — CO
przesadzalo o niejednoznacznosci i niekompletnosci opisu przedmiotu zamowienia;

dokonal w dniu 7 listopada 2016 r. opisu przedmiotu zamoOwienia na ustugi
konserwacyjno-remontowe, utrzymanie porzadku i czysto$ci na nieruchomosci
zabudowanej potozonej w (...)w postepowaniu o szacunkowej wartosci netto 209 691
zt, niezgodnie z przepisem art. 29 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 1579, z p6zn zm.), w wyniku, ktorego w
dniu 28 listopada 2016 r. zawarto umowe¢ nr 7/2016 z firmg Ustugi Remontowo-
Konserwatorskie (...), gdyz w przypadku prac dotyczacych remontow czeSciowych i
kompleksowych nie okreslono oczekiwanego rozmiaru (ilo§ciowego zakresu) prac
zwigzanych z remontami czg$ciowymi i kompleksowymi, np. poprzez wskazanie:
podstawowych parametrow ilosciowych robot budowlanych, naktadow pracy i innych
sktadnikow cenotworczych lub spodziewanego udziatu wartosci tych robdt w catosci
wynagrodzenia wykonawcy oraz w przypadku prac dotyczacych instalacji
elektrycznych 1 odgromowych nie okreslono liczby skrzynek rozdzielczych i tablic
elektrycznych, ktére nalezalo utrzyma¢ w ciaglej sprawnosci i czysto$ci, a w
przypadku zadan zwigzanych z zapewnieniem sprawnos$ci sprzg¢tu 1 wyposazenia nie
okreslono ilosci sprzgtu oraz wyposazenia (np. meble, sprzet -elektryczny,

rehabilitacyjny 1 kuchenny) szeregu pomieszczen wchodzacych w sktad DPS, m.in.
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mieszkalnych, kuchni, tazienek oraz biur, szatni pracowniczych i magazynéw — CO

przesadzato o niejednoznacznosci i nickompletnosci opisu przedmiotu zamdwienia;

Regionalna Komisja Orzekajaca odstgpita od wymierzenia kary Obwinionemu oraz obcigzyta
obowigzkiem zwrotu kosztOw postepowania na rzecz Skarbu Panstwa w wysokosci 316,18 zt,

orzeka:

1) na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 2, art. 35 uondfp, uchyla zaskarzone orzeczenie
w zakresie odstapienia od wymierzenia kary Obwinionemu i wymierza mu kare

upomnienia,

2) na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 uondfp w pozostalym zakresie utrzymuje w
mocy zaskarzone orzeczenie.
Pouczenie:
Orzeczenie niniejsze jest prawomocne w dniu jego wydania. Na niniejsze orzeczenie — w
terminie 30 dni od dnia jego dorgczenia — shuzy skarga do Wojewodzkiego 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 w Olsztynie (dalej ,,RKO”), orzeczeniem z dnia 5
czerwca 2018 r., sygn. akt: RIO.XIL.53- 11/2018, uznata p. (...), pelnigcego funkcje
Dyrektora Domu Pomocy Spotecznej w (...), odpowiedzialnym za naruszenia dyscypliny
finansow publicznych z art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz.

1458 ze zm.), zwanej dalej ,,uondfp”, polegajace na tym, ze:

a) w dniu 9 grudnia 2015 r. dokonal opisu przedmiotu zamowienia na ustugi
konserwacyjno-remontowe, utrzymanie porzadku i czystosci na nieruchomosci
zabudowanej potozonej w (...)w postepowaniu o szacunkowej warto$ci brutto 220 000
zh, niezgodnie z przepisem art. 29 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamoOwien publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 1579, z p6zn zm.), w wyniku ktérego w
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b)

dniu 29 grudnia 2015 r. zawarto umowe¢ nr 16/2015 z firmg Ustugi Remontowo-
Konserwatorskie (...), gdyz w przypadku prac dotyczacych remontéw czesciowych i
kompleksowych nie okreslono oczekiwanego rozmiaru (iloSciowego zakresu) prac
zwigzanych z remontami czg¢sciowymi i kompleksowymi, np. poprzez wskazanie:
podstawowych parametréw ilosciowych robdt budowlanych, naktadéw pracy i1 innych
sktadnikow cenotworczych lub spodziewanego udziatu wartosci tych robot w catosci
wynagrodzenia wykonawcy oraz w przypadku prac dotyczacych instalacji
elektrycznych i odgromowych nie okreslono liczby skrzynek rozdzielczych i tablic
elektrycznych, ktore nalezato utrzymac¢ w cigglej sprawnosci i czystosci, a w przypadku
zadan zwigzanych z zapewnieniem sprawno$ci sprzetu i wyposazenia nie okreslono
ilosci sprzg¢tu oraz wyposazenia (np. meble, sprzgt elektryczny, rehabilitacyjny i
kuchenny) szeregu pomieszczen wchodzacych w sktad DPS, m.in. mieszkalnych,
kuchni, tazienek oraz biur, szatni pracowniczych i magazyndw — co przesadzalo o

niejednoznacznosci 1 nickompletnos$ci opisu przedmiotu zamoéwienia;

w dniu 7 listopada 2016 r. dokonal opisu przedmiotu zamoéwienia na ushugi
konserwacyjno-remontowe, utrzymanie porzadku i czystosci na nieruchomosci
zabudowanej potozonej w (...)w postepowaniu o szacunkowej wartosci netto 209 691
zt, niezgodnie z przepisem art. 29 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 1579, z p6zn zm.), w wyniku, ktérego w
dniu 28 listopada 2016 r. zawarto umowe¢ nr (...)z firmg Ustugi Remontowo-
Konserwatorskie (...), gdyz w przypadku prac dotyczacych remontéw czeSciowych i
kompleksowych nie okreslono oczekiwanego rozmiaru (iloSciowego zakresu) prac
zwigzanych z remontami cze$ciowymi 1 kompleksowymi, np. poprzez wskazanie:
podstawowych parametréw ilosciowych robdt budowlanych, naktadéow pracy i innych
sktadnikéw cenotworczych lub spodziewanego udziatu wartosci tych robot w calosci
wynagrodzenia wykonawcy oraz w przypadku prac dotyczacych instalacji
elektrycznych 1 odgromowych nie okreslono liczby skrzynek rozdzielczych 1 tablic
elektrycznych, ktore nalezato utrzymac¢ w cigglej sprawnosci 1 czystosci, a w przypadku
zadan zwigzanych z zapewnieniem sprawnosci sprz¢tu i wyposazenia nie okreslono
ilosci sprzgtu oraz wyposazenia (np. meble, sprzgt elektryczny, rehabilitacyjny i

kuchenny) szeregu pomieszczen wchodzacych w sktad DPS, m.in. mieszkalnych,
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kuchni, tazienek oraz biur, szatni pracowniczych i magazynéw — co przesadzalo o

niejednoznacznos$ci 1 nieckompletnosci opisu przedmiotu zamowienia

Na podstawie art. 33 1 36 ust. 1 i 2 uondfp RKO odstgpita od wymierzenia kary.

W uzasadnieniu orzeczenia RKO wskazano, co nastepuje.

»Pismem z dnia 28.12.2017 r, Dyrektor Delegatury Najwyzszej Izby Kontroli w (...)
(dalej Zawiadamiajacy) zawiadomil Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych przy
Regionalnej lzbie Obrachunkowej w Olsztynie 0 popelnieniu czynu noszacego znamiona
naruszenia dyscypliny finansow publicznych w Domu Pomocy Spoleczne; w (...),
dotyczacego prawidtowosci udzielania zaméwien publicznych oraz nadzoru nad ich
realizacja. Jako odpowiedzialnym za w/w naruszenie Zawiadamiajacy wskazatl Dyrektora
Domu Pomocy Spotecznej w (...) (dalej tez Dom), (...). W ocenie Zawiadamiajacego
(...)naruszyt dyscypling finansow publicznych poprzez dokonanie, w dniu 9.12.2015 r. w
(...), opisu przedmiotu zamowienia na ustugi konserwacyjno-remontowe, utrzymanie
porzadku i czystoSci na nieruchomos$ci zabudowanej potozonej w (...), niezgodnie z
przepisem art. 29 ust 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, czyli
w sposob, ktory moglby utrudniaé¢ uczciwag konkurencje (art. 17 ust.1 pkt 1 ustawy dfp).
Ponadto (...)naruszyt dyscypling finanséw publicznych poprzez dokonanie, w dniu 7.11.2016
r. w DPS w (...), opisu przedmiotu zamowienia na ustugi konserwacyjno-remontowe,
utrzymanie porzadku i czystosci na nieruchomosci zabudowanej, potoznej w (...), hiezgodnie
z przepisem art. 29 ust 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
czyli w sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczciwa konkurencje (art. 17 ust.1 pkt 1 ustawy dfp).
Do zawiadomienia dotaczono dokumenty potwierdzajace popelnienie wskazywanych

naruszen (k.1-79).

Ustosunkowujac si¢ do ztozonego zawiadomienia, (...)w pi$mie z dnia 23.02.2018 r. wskazat
m.in., ze SIWZ w postgpowaniu dotyczacym ogloszenia z dnia 9.12.2015 r. zatwierdzit
osobiscie, jako Dyrektor jednostki. Jednoczesnie przekazat kserokopie SIWZ z ww.
postepowania 1 z postgpowania dotyczacego ogloszenia z dnia 7.11.2016 r. 1 wyjasnit
przyczyny niepodpisania SIWZ. Ponadto dotaczyt kserokopi¢ Uchwaty Nr 93/2011 Zarzadu

Powiatu W (...) z dnia 24.11.2011 r., w sprawie udzielenia mu upowaznienia do sktadania
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oswiadczen woli zwigzanych z prowadzeniem biezacej dziatalno$ci powiatu w zakresie
prowadzenia Domu Pomocy Spotecznej w (...). Zaznaczyt ponadto, ze gléwnym i
najwazniejszym przedmiotem zamoéwien na ustugi konserwacyjno-remontowe, utrzymanie
porzadku i czystosci w Domu Pomocy Spotecznej w (...)jest techniczne utrzymanie w ruchu
calej jednostki wraz z zabezpieczeniem funkcjonowania wszystkich obiektow, sieci, instalacji
i urzadzen (utrzymanie w stalej sprawno$ci uzytkowej). Podkreslit, ze ustugi remontowe
stanowig jedynie nieznaczny element tego zamdéwienia i maja podobny, konserwacyjny
wymiar, zabezpieczajacy mozliwos$¢ uzytkowania i wymagany stan sanitarny pomieszczen.
Brak jest zatem, w jego ocenie, obowigzku (jak to wynika z art. 31 ustawy Prawo zamowien
publicznych - dalej Pzp) podawania rozmiarow, badz zakresu prac budowlanych np. za
pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego. Zdaniem (...)nie sposéb z duzym
wyprzedzeniem przewidzie¢, jakie w trakcie realizacji umowy, nastapig ustugi, ktore beda
przewazaty, w szczegdlnosci biorgec pod uwage specyfike jednostki. W jego ocenie nie jest tez
celowe 1 mozliwe podawanie w SIWZ szczegdélowo usytuowania poszczegdlnych urzadzen,
ich ilosci, wszelkich pomieszczen DPS. Takie dane sa w dyspozycji zamawiajacego i sa
udostepniane na kazde zadanie ewentualnego oferenta. Podstawg zdobycia takiej wiedzy jest,
jego zdaniem, sprawdzenie tego przez oferentdéw bezposrednio, podczas rekonesansu w
siedzibie Zamawiajacego, co zostalo na etapie przetargu przewidziane. Zaznaczyl, ze
kwestionowane zamowienia publiczne przeprowadzono w najbardziej przejrzystym 1
konkurencyjnym trybie przetargu nieograniczonego. DPS respektowal ustawowe zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, stosujac regulacje 1 zasady
okreSlone w przepisach o zamodwieniach publicznych 1 aktach wykonawczych. (...)
zaznaczyl, ze zaden z uczestnikow postgpowan nie skorzystat ze srodkdw ochrony prawne;.

Nie wystapity przypadki uniewaznienia postepowania, ztozenia skarg.

Postanowieniem z dnia 06.04.2018 r. Zastepca Rzecznika wszczal postepowanie wyjasniajace
wobec (...)w zwigzku z naruszeniem dyscypliny finansoéw publicznych wskazanym w

zawiadomieniu, tj. 0 czyny z art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy dfp.

W dniu 09.08.2017 r. wplynglty wyjasnienia (...), z ktérych wynika, ze podczas
zakwestionowanych postepowan respektowano wymogi zachowania uczciwej konkurencji. W
jego ocenie w postepowaniach tych nie wystapito réznicowanie sytuacji wykonawcoéw, czy
tez nieprecyzyjne i niedoktadne opisanie przedmiotu zamowienia w sposob utrudniajacy

ztozenie  oferty, polegajace w  szczeg6lnosci na  wprowadzeniu  postanowien
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uniemozliwiajagcych wykonawcy kalkulacje ryzyka oraz prawidlowe sporzadzenie oferty.
Zaznaczyl, ze podczas postepowan ewentualni wykonawcy nie zwracali si¢ 0 wyjasnienie czy
doprecyzowanie przedmiotu zamodwienia. Podkreslit, ze gldwnym 1 najwazniejszym
zalozeniem przedmiotu zamoéwien na ushugi konserwacyjno-remontowe w latach 2015 i 2016,
byto techniczne utrzymanie w ruchu catej jednostki wraz z zabezpieczeniem funkcjonowania
wszystkich obiektow, sieci, instalacji 1 urzadzen. Ponownie wskazat, ze gtownie chodzito o
utrzymanie w gotowosci zasobéw osobowych do realizacji napraw i remontéw oraz ich
biezgca realizacja z wykorzystaniem materiatdéw dostarczonych przez zamawiajacego. W jego
ocenie pozwolito to na eliminacje kosztow zatrudnienia 1 utrzymywania ekipy
konserwatorow. Inne remonty, wymagajace pozwolen, sporzadzenia kosztorysu itd., byty
wykonywane po przeprowadzeniu odrgbnych postepowan o zamowienia publiczne.
Zaakcentowal, ze jednostka, ktorg kieruje, sprawuje opiecke nad 280 osobami przewlekle
chorymi psychicznie, co determinowato sposéb opisania przedmiotu zamoéwienia. Zaznaczyl,
ze zachecano potencjalnych oferentow do wizji lokalnej obiektu, co pozwolitoby na doktadne
zobrazowanie potrzeb DPS w zakresie objetym postgpowaniem oraz precyzyjnego
przygotowania oferty. Wskazal ponadto, ze zaden z uczestnikow postepowan nie skorzystat
ze $rodkow ochrony prawnej, nie bylo tez uniewaznienia postgpowan czy odwotan, a

postepowania byly przeprowadzane zgodnie z wymogami ustawy Pzp.

Po przeprowadzonym postgpowaniu wyjasniajgcym Zastepca Rzecznika, w dniu 08.05.2018
r., skierowat do Przewodniczacego Regionalne; Komisji Orzekajacej w sprawach o
naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej lzbie Obrachunkowej w
Olsztynie, wniosek o ukaranie (...)za popelnienie czynéw z art. 17 ust 1 pkt 1 ustawy o
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansOw publicznych. Uzasadniajagc w/w
wniosek Zastepca Rzecznika przywotal przepisy oraz orzecznictwo Gtoéwnej Komisji
Orzekajacej 1 Krajowej Izby Odwotawczej, z ktorych wynika, ze ustawodawca nakazatl
jednostkom sektora finanséw publicznych, co do zasady, zawieranie umow, ktoérych
przedmiotem s3a uslugi, dostawy lub roboty budowlane, na zasadach okreslonych w
przepisach o zamoéwieniach publicznych, o ile odrgbne przepisy nie stanowig inaczej. We
wniosku wskazano, ze ratio legis ustawy Pzp bylo wprowadzenie okreslonego sposobu
dokonywania zamdéwien na rzecz sektora publicznego. Podkreslono, ze akt ten ma stuzy¢
racjonalnemu wydawaniu §rodkow publicznych, przeciwdziataniu korupcji oraz zapewnieniu

rownego traktowania dostawcow 1 wykonawcdéw poprzez stworzenie warunkOw uczciwej
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konkurencji w trakcie ubiegania si¢ 0 zamowienie publiczne. Zastepca Rzecznika podniost, ze
do naczelnych zasad udzielania zamoéwien publicznych nalezg m.in. zasada réwnego
traktowania podmiotow ubiegajacych si¢ o zamowienie publiczne oraz zasada prowadzenia
postgpowania w sposob gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurencji. Obowigzujace w
tym zakresie przepisy art. 7 ust. 1 1 2 oraz 29 ust. 2 ustawy Pzp zakazujg faworyzowania
wykonawcow 1 nakazujg jednakowo traktowaé wszystkich potencjalnych uczestnikow
postepowania. Realizacja ww. wymogoéw jest m.in., w ocenie Zastepcy Rzecznika, takie
okreslenie przedmiotu zamowienia, aby opis byt jednoznaczny i wyczerpujacy, co pozwoli

wykonawcom na zidentyfikowanie potrzeb zamawiajacego.

Zdaniem Zastepcy Rzecznika (...)postapit wbrew wskazanym regutom, bowiem brak
okreslenia oczekiwanego rozmiaru ilo$ciowego zakresu prac zwigzanych z remontami
czgsciowymi i kompleksowymi w przypadku prac dotyczacych remontow czgsciowych i
kompleksowych, np. poprzez niewskazanie: podstawowych parametrow ilosciowych robot
budowlanych, naktadow pracy i1 innych sktadnikow cenotworczych lub spodziewanego
udzialu warto$ci tych rob6t w cato$ci wynagrodzenia wykonawcy oraz brak okreslenia liczby
skrzynek rozdzielczych i tablic elektrycznych, ktore nalezato utrzymac w ciagtej sprawnosci i
czysto$ci w przypadku prac dotyczacych instalacji elektrycznych i odgromowych, a takze
brak okreslenia iloSci sprz¢tu oraz wyposazenia (np. meble, sprzet elektryczny,
rehabilitacyjny 1 kuchenny) szeregu pomieszczen wchodzacych w sktad DPS, m.in.
mieszkalnych, kuchni, tazienek oraz biur, szatni pracowniczych i magazynéw w przypadku
zadah zwigzanych z zapewnieniem sprawno$ci sprzgtu i1 wyposazenia, wplynelty na
mozliwo$¢ prawidlowego sporzadzenia oferty. Powyzsze, w ocenie Zastepcy Rzecznika,
$wiadczy tez o tym, ze opis przedmiotu zaméwienia w zakwestionowanych postepowaniach
byl niejednoznaczny 1 niekompletny, a jego tres¢ musiata wptyng¢ na utrudnienie uczciwej

konkurenciji.

Za wskazane wyzej naruszenia Zastgpca Rzecznika wnidst o wymierzenie (...)kary nagany.

(...)nie byl uprzednio karany za naruszenia dyscypliny finansow publicznych.

Zarzadzeniem z dnia 14.05.2018 r. Przewodniczacy Regionalnej Komisji Orzekajace;,

wyznaczyl rozpoznanie sprawy na rozprawie na dzien 05.06.2018 r.
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Na rozpraw¢ w tym dniu stawili si¢: Zastepca Rzecznika (...)oraz Obwiniony wraz z
Obronca, radcg prawnym. Zastepca Rzecznika odczytat wniosek o ukaranie, podtrzymujac

zawarte w nim oczekiwanie, co do wymiaru kary i uznania odpowiedzialno$ci Obwinionego.

Przewodniczaca Sktadu Orzekajacego ujawnita i zaliczyla do materialu dowodowego

wszystkie dowody zgromadzone w aktach sprawy na kartach od nr 1 do nr 240.
Komisja ustalita nastgpujacy stan faktyczny oraz zwazylta, co nastepuje.

(...)sprawuje funkcje Dyrektora Domu Pomocy Spotecznej w (...)od dnia 1.04.1999 r. (k.
235).

Zarzadzeniem Nr 14/2006 z dnia 28.11.2006 r. Dyrektora Domu Pomocy Spotecznej w
(...)powotano statg komisje do przeprowadzania przetargdbw w w/w jednostce. Sktad komisji

ulegal zmianie na przestrzeni lat aneksami do w/w Zarzadzenia z dnia 18.11.2008 r., z dnia

20.06.2011 r. oraz z dnia 1.09.2016 r. (k.10-11).

W wyniku przetargu nieograniczonego na ustugi konserwacyjno-remontowe, utrzymanie
porzadku i czysto$ci na nieruchomosci zabudowanej potozonej w (...), w dniu 29.12.2015 r.
(...), jako przedstawiciel Zamawiajacego przy kontrasygnacie Glownego Ksiggowego
podpisat umowe Nr 16/2015 z firmg Ushigi Remontowo-Konserwatorskie (...),
reprezentowang przez (...)na wykonywanie ushug konserwacyjno-remontowych, utrzymanie
porzadku i1 czystosci na ww. nieruchomosci. Wykonanie przedmiotowej umowy okreslono w
sposOb wskazany w SIWZ 1 zataczniku nr 4 do SIWZ (zatacznik nr 1 do umowy) 1 ofertg
wykonawcy z dnia 15.12.2015 r. (zatacznik nr 2 do umowy)-k. 20-39.

W wyniku przetargu nieograniczonego na ustugi konserwacyjno-remontowe, utrzymanie
porzadku i czysto$ci na nieruchomosci zabudowanej potozonej w (...) jako przedstawiciel
Zamawiajacego przy kontrasygnacie Glownego Ksiegowego podpisal w dniu 28.11.2016 r.
umowe¢ Nr (...)z firmg Ustugi Remontowo-Konserwatorskie (...), reprezentowana przez
(...)na wykonywanie ustug konserwacyjno-remontowych, utrzymanie porzadku i czystosci na
ww. nieruchomos$ci. Wykonanie przedmiotowej umowy okre§lono w sposéb wskazany w
SIWZ 1 zataczniku nr 4 do SIWZ (zalacznik nr 1 do umowy) i oferta wykonawcy z dnia
14.11.2016 r. (zatacznik nr 2 do umowy)-k.40-57.
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W toku przeprowadzonej przez Najwyzsza Izbe Kontroli (dalej NIK) kontroli nr S/17/001
”Prawidtowos¢ udzielania zamowien publicznych oraz nadzoru nad ich realizacjg przez Dom
Pomocy Spotecznej w (...)” za lata 2014-2017 (I poétrocze), NIK zakwestionowat
postepowania prowadzone w grudniu 2015 r. i listopadzie 2016 r., dotyczace zaméwien na
uslugi konserwacyjno-remontowe, utrzymanie porzadku 1 czystosci na nieruchomosci
zabudowanej potozonej w (...). Stwierdzone nieprawidlowosci wyczerpywaly znamiona

naruszenia z art. 17 ust.1 pkt 1 ustawy dfp.

Zgodnie z art. 24 ust. | ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, jezeli w czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych obowigzuje ustawa inna niz w czasie popelnienia tego naruszenia, stosuje si¢
ustawe nowa, z tym, ze nalezy stosowaé ustawe obowigzujaca w czasie popelnienia
naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy. Przy orzekaniu zastosowano przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych - dalej Pzp (Dz.U. z 2017 r.,
poz. 1579, z pézn. zm.), w wersji obowigzujacej na dzien orzekania oraz przepisy ustawy z
dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanso6w publicznych
(Dz.U. z 2017 r., poz. 1311, z pédzn.zm.), w wersji obowigzujacej na dzien orzekania,
poniewaz odpowiednie przepisy obowigzujace w czasie popelnienia naruszenia nie s3

wzgledniejsze dla Obwinionego.

W mysl art. 4 ust. 1 pkt 2 1 3 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych podlegaja, z
zastrzezeniem art. 4a, kierownicy jednostek sektora finanséw publicznych, pracownicy
jednostek sektora finanséw publicznych lub inne osoby, ktorym odrgbng ustawa lub na jej
podstawie powierzono wykonywanie obowigzkoéw w takiej jednostce, ktorych niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie stanowi czyn naruszajacy dyscypling finanséw publicznych, z
zastrzezeniem art. 4 ust. 2 ww. ustawy, ktory stanowi, ze: W przypadku naruszenia
dyscypliny finansow publicznych okreslonego w art. 17, osoba obowigzana lub upowazniona
do dziatania w imieniu podmiotu publicznego lub prywatnego, ktéry oferuje pomocnicze
dziatania zakupowe na rynku, ktoremu kierownik zamawiajacego powierzyl przygotowanie
lub przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, podlega
odpowiedzialno$ci za to naruszenie, jezeli zamawiajacy jest jednostka sektora finansow

publicznych lub udzielane zamdwienie publiczne jest finansowane ze srodkéw publicznych.
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Stosownie do art. 19 ust. 2 ustawy dfp. - odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych ponosi osoba, ktérej mozna przypisa¢ wing w czasie popeitnienia
naruszenia. Nie mozna przypisaé winy, jezeli naruszenia nie mozna byto unikng¢ mimo
dotozenia staranno$ci wymaganej od osoby odpowiedzialnej za wykonanie obowiazku,
ktorego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie stanowi czyn naruszajacy dyscypling

finanséw publicznych.

Zgodnie za$ z art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy dfp, naruszeniem dyscypliny finansoéw publicznych
jest niezgodne z przepisami o zamoéwieniach publicznych opisanie przedmiotu zamdwienia

publicznego w sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Podczas rozprawy Obronca Obwinionego nie zgodzita si¢ z postawionym mu zarzutem.
Zaznaczyla, ze za przeprowadzenie zamowien odpowiadal owczesny Zastgpca Dyrektora
Domu Pomocy Spolecznej, ktéry wykonywal swoje obowiazki na podstawie zakresu
czynnosci, jednak dowodu z przestuchania $wiadka nie da si¢ przeprowadzi¢, gdyz nie zyje.
Podkreslita, ze w czasie postgpowan oferenci nie zwracali si¢ do zamawiajacego o
wyjasnienie przedmiotu zamoéwienia czy tez doprecyzowanie jego opisu. Zaznaczyla, ze
jednostka, ktorej dotyczyly postgpowania jest specyficzna ze wzgledu na jej profil
dziatalnosci, co tez mialo wptyw na liczbe oferentow. Dom zapewnia opieke 280 osobom
niepetnosprawnym umystowo i z zaburzeniami psychicznymi. Sg to osoby nieprzewidywalne,
czesto powodujace réznego typu zniszczenia. Pensjonariuszami opiekuje si¢ 160 osob, za
mato w stosunku do potrzeb. Dlatego tak wazne bylo zapewnienie kompleksowej obstugi
konserwatorsko-remontowej. W ocenie Obroncy Obwinionego w zakwestionowanych
postepowaniach dochowano staran, aby przedmiot zamoéwienia byl tak opisany, by chronit
interesy jednostki. Obronca, wskazujac na orzecznictwo w tym zakresie podniosta, ze
najczesciej w przypadku naruszen zasady uczciwej konkurencji skladane sg przez oferentow

odwotania. W tym przypadku nikt si¢ nie odwotywat.

Obronca wyjasnita, ze na przestrzeni lat przy udzielaniu zaméwien na tego typu ushugi,
przedmiot zamowienia byt dopracowywany. Szczegdlnie po wptynigciu pisma z firmy (...)I,
ktora zglosita szereg pytan do postgpowania w roku 2014. Starali si¢, aby SIWZ byta na tyle
szczegotowa, zeby ewentualni oferenci zdawali sobie sprawe¢ z rozmiaru zamoéwienia i
oczekiwan zamawiajacego. Zaznaczyla tez, ze w toku zakwestionowanych postepowan w

latach 2015 1 2016 odbyly si¢ wizje lokalne podmiotow zainteresowanych uczestnictwem w

—-11 -



Sygn. akt BDF1.4800.81.2018

tych przetargach, celem zapoznania si¢ z przedmiotem zamodwienia, jednak oferty zglaszat
tylko ten zakwestionowany podmiot. Obwiniony dodat ponadto, ze podczas wizji dopiero
podmioty w nich uczestniczace poznaly zakres oczekiwan i ewentualnych obowigzkéw oraz
specyfike miejsca, w ktérym przysztoby im je wykonywaé. Z wyzej wskazanych powodoéw
firmy te nie skladaty ofert, gdyz w podczas wizji ich przedstawiciele uznawali, ze nie

podotaja zadaniu.

Na pytanie Czlonka Sktadu Orzekajacego (...), dlaczego w zalaczniku do SIWZ, w
szczegdtowym wykazie prac, znalazty si¢ prace remontowe wymagajace uzyskania zezwolen
(np. remonty pokrycia dachowego), Obwiniony wyjasnit, ze tego typu zapisy znalazty si¢ tam
z asekuracji. Faktycznie do tego typu prac angazowano przedsigbiorstwa wytonione w drodze
odrebnych postgpowan i akurat nie byta to firma, ktéra zostata wyloniona w drodze

zakwestionowanych postepowan.

Obronca zaznaczyla tez, ze po kontroli NIK natychmiast podj¢to czynnosci zmierzajace do
usuni¢cia stwierdzonych nieprawidlowosci, czego efektem jest zatrudnienie osoby z
doswiadczeniem, odpowiedzialnej tylko za zamodwienia publiczne. Rocznie jednostka
przeprowadza, bowiem okoto 20 postgpowan z zakresu zamowien publicznych i najczgsciej
sa to zamoOwienia zywnosci. Obronca podkreslita, ze NIK zakwestionowal tylko te dwa
postgpowania i to w odniesieniu do braku wskazania ilosci sprz¢tu. Obwiniony dodat, ze nie

podawano ilosci sprzgtu, aby dodatkowo nie zniechgca¢ oferentéw.

Na pytanie Zastepcy Rzecznika o ilosciowy zakres prac na przestrzeni lat 2015 1 2016,
Obwiniony odparl, ze doktadnie nie pamigta ile bylo tego typu zgtoszen. Ewentualne awarie
zglaszaja pracownicy, a on sam nie musi nawet o nich wiedzie¢. Zglaszane awarie czy
zniszczenia byty sprawnie 1 na biezgco usuwane, gdyz witasciciel firmy mieszka w tej samej
miejscowosci. Zaznaczyl, ze Dom boryka si¢ z istotnymi brakami kadrowymi, szczegdlnie w
dziale opiekunczo-medycznym. Jednoczesnie podkreslil, Ze zarzucone nieprawidlowosci

dotyczyty niewielkiej czesci zakresu prac objetego postepowaniami.

Art. 29 ust. 2 Pzp zakazuje opisywania przedmiotu zamoéwienia w sposob, ktory mogiby

utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Nalezy podkresli¢, ze opis przedmiotu zamdwienia powinien umozliwia¢é wykonawcom

jednakowy dostep do zamdwienia i nie moze powodowac nieuzasadnionych przeszkdéd w
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ubieganiu si¢ o udzielenie zamowienia. Naruszenie zasady uczciwej konkurencji okreslonej w
W/W przepisie z uwagi na niezgodne z Prawem zamdwien publicznych opisanie przedmiotu
zamoOwienia zachodzi m.in. w sytuacji, gdy zamawiajacy opisze przedmiot zamdwienia przez
zbytnie dookreslenie przedmiotu powodujace, bez uzasadnienia, wskazanie na konkretny
produkt. Naruszenie to polega rowniez na dookresleniu opisu przedmiotu zamowienia w taki
sposob, ktéory nie znajduje uzasadnienia ani w technicznym, ani w funkcjonalnym
uregulowaniu potrzeb zamawiajacego (por. Jozef Nowicki, Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, wyd. III, lex on line). Nalezy tez podkresli¢, ze po stronie wykonawcy wystarczy
jedynie uprawdopodobnienie, ze opis przedmiotu zamowienia moéglby utrudnia¢ uczciwag
konkurencje (zob. tez 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). Zaistnienie, co najmniej mozliwos$ci utrudniania
uczciwej konkurencji przez zastosowanie okreslonych zapisow w opisie przedmiotu
zamoOwienia 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).

Art. 18 ust. 1 ww. ustawy z kolei zaktada, Zze za przygotowanie i1 przeprowadzenie

postgpowania o udzielenie zamdwienia odpowiada kierownik zamawiajacego.

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy, Komisja uznata, ze zastrzezenia Zastepcy

Rzecznika wskazane we wniosku o ukaranie sg zasadne.

Zaznaczy¢ nalezy, ze warunkiem przypisania winy jest niedotozenie starannosci wymaganej
od osoby odpowiedzialnej za wykonanie obowigzku. Jezeli naruszenia nie mozna bylo
uniknag¢ mimo dotozenia staranno$ci wymaganej od osoby odpowiedzialnej za wykonanie
okreslonego obowiazku, to wprost wyrazona jest zasada niemozno$ci poniesienia
odpowiedzialno$ci za naruszenie, na ktorego zaistnienie nie ma si¢ wptywu. W badanej
sprawie nie mozna uznac, ze Obwiniony zrobit wszystko, co lezato w jego mocy, by unikna¢
naruszen. Mial, bowiem $§wiadomos$¢, ze zapisy SIWZ (a konkretnie zalgcznika do niej
opisujacego zakres zadan) moga budzi¢ watpliwosci w zakresie opisu wymagan wobec
ewentualnego oferenta, na co mogto wskazywa¢ pismo (...)Sp. z 0.0., zawierajace szereg
pytan o ilo$¢ wyposazenia. SIWZ w kolejnych postepowaniach nie uwzgledniaty za$ tych

zastrzezen.

W tych okolicznosciach, zasadnie Zastgpca Rzecznika zarzucil, Ze opis przedmiotu

zamoOwienia w zakwestionowanych postgpowaniach byt niejednoznaczny 1 niekompletny, co
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mogto utrudni¢ ewentualnemu wykonawcy rozeznanie si¢, co do zakresu obowigzkow. Majac
to na uwadze oraz fakt, ze lokalny przedsi¢biorca, byly pracownik Domu Pomocy, jako
jedyny stangt do przetargdéw i jego oferta zostata wybrana, mogly pojawi¢ si¢ watpliwosci, co
do przestrzegania zasady uczciwej konkurencji. Z powyzszych wzgledéw, w ocenie Komisji,

mozna Obwinionemu przypisa¢ wing za zarzucane naruszenia.

Rozwazajac wymiar kary za popetnione przez Obwinionego naruszenia dyscypliny finansow
publicznych, Komisja wzigta pod uwage stopien ich szkodliwosci dla finanséw publicznych,

jak rowniez motywy, sposob i okolicznosci dziatania Obwinionego.

W zakresie oceny postepowania Obwinionego, Komisja uznata, ze zachodza przestanki do
ztagodzenia kary wnioskowanej przez Zastepce Rzecznika. Kara nagany, w ocenie Komisji,
bytaby zbyt surowa, bioragc pod uwagg okoliczno$ci popetnionych naruszen, tym bardziej, ze
stopien naruszenia nie jest znaczny. Analogiczne stanowisko Komisja zajmuje wobec
ewentualnej kary upomnienia. Okolicznosci tagodzace, wykazane w postepowaniu (warunki
pracy, specyfika Domu, zakres obowigzkéw ewentualnego oferenta, niekaralno$é
Obwinionego) przemawiajac za tym, aby Obwinionego nie kara¢. Zreszta, wbrew stanowisku
Zastepcy Rzecznika, stwierdzone naruszenia nie musiaty, lecz tylko mogly skutkowaé
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji, i tg potencjalnos¢ (wystarczajaca do naruszenia
art. 29 ust.2 Pzp) w niniejszej sprawie wykazano. Z akt nie wynika, bowiem, aby ktorys$ z
ewentualnych oferentow kwestionowat wynik przetargow z 2015 r. 12016 r., nie pojawity si¢
zastrzezenia do tych przetargdw, ani skargi czy odwotania. Z wyjasnien wynika rowniez, ze
potencjalni wykonawcy korzystali z mozliwos$ci zapoznania si¢ z miejscem wykonywania
zamoOwienia, gdzie udzielano im wszelkich informacji, chociaz faktycznie nie bylo takiej

informacji w SIWZ.

Komisja, biorac pod uwage wszystkie okoliczno$ci sprawy postanowita odstapi¢ od
wymierzenia Obwinionemu kary, na podstawie art. 36 ust. 1 i 2 ustawy dfp. Ww. przepis
zaktada, ze w przypadkach zastugujacych na szczegdlne uwzglednienie mozna, bioragc pod
uwage rodzaj i okoliczno$ci naruszenia dyscypliny finansoéw publicznych lub wiasciwosci i
warunki osobiste sprawcy naruszenia dyscypliny finansow publicznych, wymierzy¢ kare
fagodniejszego rodzaju, a nawet odstapi¢ od jej wymierzenia. Jako okoliczno$ci tagodzace
mozna uwzgledni¢ w szczegolnosci: 1) dziatanie lub zaniechanie ze szczeg6lnych pobudek

lub w szczegodlnych warunkach, zastugujacych na uwzglednienie, w tym w celu zapobiezenia
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szkodzie w mieniu publicznym; 2) wyrdznianie si¢ przed popelnieniem naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych wzorowym spelnianiem obowigzkéw zawodowych; 3) przyczynienie
si¢ do usunigcia szkodliwych nastgpstw naruszenia dyscypliny finanséw publicznych lub

podjecie o to staran.

Komisja uwzglednita doskonatg opini¢ o Obwinionym, z ktorej wynika, ze Obwiniony z
powodzeniem od wielu lat zarzadza placowka zatrudniajgcg 160 oséb, zapewniajac opieke
280 pensjonariuszom z zaburzeniami psychicznymi. Obwiniony zostat oceniony, jako osoba
zaangazowana w prace Domu Pomocy oraz dbajaca o pracownikéw i wspierajaca swoich
podopiecznych, ktorym zapewnia nie tylko mozliwo$¢ rozwijania swoich zainteresowan, lecz
réwniez organizuje im rozrywki (spotkania integracyjne, festiwale itd.). Obwiniony angazuje
si¢ rowniez w pozyskiwanie srodkéw dla placowki ze zrodet zewngtrznych, jest doceniany
przez przelozonego za zaangazowanie, ambicje i umiejetnos¢ pracy w trudnym srodowisku.
Obwiniony wraz z pracownikami zostal nagrodzony za zaangazowanie w pracy w dniu
20.11.2017 r. przez Wojewode (...). Do opinii zalagczono opis niektérych inwestycji oraz
srodkow pozyskanych przez Obwinionego (k. 235-238).

Komisja miata rowniez na uwadze niekaralno$¢ (...)oraz warunki pracy Obwinionego i to, ze
jednostka, ktora kieruje nie musiata by¢ atrakcyjnym miejscem pracy dla ewentualnego
wykonawcy, mogla wrecz budzi¢ obawy z uwagi na fakt, iz w poblizu remontowanych
pomieszczen moglty przebywac¢ osoby chore psychicznie, co tez moglto mie¢ wplyw na
ztozenie tylko jednej oferty. Zresztag sam Obwiniony wyjasniajac na rozprawie, zaznaczal, ze
podczas wizji w obiekcie zainteresowani wprost mowili, Ze zadanie ich przerasta.
Okoliczno$ci powyzsze sa jednak, w ocenie Komisji, przestankg tagodzaca, w zadnym
wypadku za§ podstawag do uniewinnienia, o co wnosita Obronca Obwinionego. Obwiniony
mial, bowiem mozliwo$¢ uniknigcia naruszenia poprzez przeredagowanie SIWZ (majac na
wzgledzie tre§¢ pisma z (...)Sp. z 0.0. otrzymanego w poprzednim analogicznym
postepowaniu) w taki sposob, aby przedstawiony w niej zakres obowigzkéw uwzglednial,
chociaz pobieznie specyfike jednostki, ilo$¢ pensjonariuszy, informacj¢ o koniecznosci pracy
rowniez na oddzialach zamknietych, przyblizong liczbe pokoi 1 wyposazenia, ktore bedzie
objete zamowieniem, czyli uwzglednial, chociaz w czg$ci pytania z w/w pisma. Wbrew
zapewnieniom Obwinionego i Obroncy, w SIWZ nie bylo rowniez wskazanej mozliwosci

dokonania wizji na miejscu. Komisja stoi na stanowisku, ze odstagpienie od wymierzenia kary

—-15-—



Sygn. akt BDF1.4800.81.2018

w stosunku do (...)spehi funkcje dyscyplinujgcg i prewencyjng, tak by w przysztosci unikng¢

tego typu uchybien. [...]".

Pismem z dnia 24 lipca 2018 r. Rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicznych w sprawach o
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w
Olsztynie (dalej ,,RDF”), zaskarzyt przedmiotowe orzeczenie w zakresie odstgpienia od

wymierzenia Obwinionemu kary oraz wniést o wymierzenie mu kary nagany.

Zaskarzonemu orzeczeniu w zakresie kary, RDF zarzucit obraze przepisow prawa, tj. art. 33 i
art. 36 ust. 1 1 2 uondfp przez przyjecie, ze stopien szkodliwosci dla finanséw publicznych
stwierdzonych naruszen, jak rowniez motywy, sposob i okoliczno$ci dzialania Obwinionego,
czyli warunki pracy (...), specyfika Domu, zakres obowiazkow ewentualnego wykonawcy,
nickaralno$¢ Obwinionego jego opinia oraz fakt, ze ewentualni oferenci nie kwestionowali
wynikoéw przetargéow z 2015 r. 1 2016 r., Ze nie pojawily si¢ zastrzezenia do tych przetargow,
ani skargi czy odwolania, a potencjalni wykonawcy mieli mozliwo$¢ zapoznania si¢ z
miejscem wykonywania zamowienia, przemawiajg za odstgpieniem od wymierzenia (...)kary,
mimo ze w przypadku udzielenia zaméwienia publicznego z istotnym naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji lub zasady réwnego traktowania wykonawcow obligatoryjnie wymierza
si¢ obligatoryjnie karg pieni¢zna, natomiast nierazace utrudnianie uczciwej konkurencji moze

zosta¢ ukarane rowniez tagodniejszg karg, w tym karg nagany.

W uzasadnieniu odwotania RDF wskazal, m.in.:

»l.-.]Na wstepie rozwazan odnosnie wydanego przez Komisje rozstrzygnigcia wskazaé

nalezy, ze w ocenie rzecznika, odstgpienie od wymierzania kary nie jest obligatoryjne.

Komisja, w sytuacji gdy wyczerpane sg znamiona art. 36 ust. 1 ustawy o odpowiedzialnosci...,
fakultatywnie moze skorzysta¢ z dobrodziejstwa zastosowania tej instytucji - nie jest to
powinnoscia, ale prawem komisji orzekajacej (podobnie GKO w orzeczeniu z dnia 6
pazdziernika 2003, DF/GKO/Odw.-29/4-46/2003, LEX nr 81706). W art. 36 ust. 1 cytowana
ustawa stanowi, ze w przypadkach zastugujacych na szczegdlne uwzglednienie mozna, biorgc
pod uwage rodzaj i okolicznosci naruszenia dyscypliny finanséw publicznych lub
wlasciwos$ci warunki osobiste sprawcy naruszenia, wymierzy¢ karg¢ tagodniejszego rodzaju, a

nawet odstgpi¢ od jej wymierzenia. Przepis ten ma charakter wyjatkowy i tak powinien by¢
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stosowany. Wskazuje on bowiem, iz nawet jezeli zajdg okolicznos$ci zastugujace na
szczegdlne uwzglednienie, komisja orzekajagca moze lecz nie musi go zastosowac (por.
orzeczenie GKO z dnia 10 stycznia 2002r., sygn. DF/GKO/Odw.-181/266-267/2001, LEX nr
80108). Odstapienia od wymierzenia kary powinno by¢ rozwazane i moze nastgpic¢ tylko w
sytuacjach nadzwyczajnych, wyjatkowych (zastlugujacych na szczegodlne uwzglednienie). W

przedmiotowej sprawie wyjatkowos¢ jednak nie zachodzi.

Uzasadniajac rozstrzygniecie w przedmiocie odstgpienia od wymierzania kary, Komisja
stwierdzita, iz ewentualni oferenci nie kwestionowali wynikéw przetargdw z 2015 r.1 2016 r.,
nie pojawity si¢ zastrzezenia do tych przetargdw, ani skargi, czy odwotlania. Mieli oni
rowniez mozliwos$¢ zapoznania si¢ z miejscem wykonywania zamdwienia, gdzie udzielano im
wszelkich informacji, chociaz faktycznie nie bylo takiej informacji w SIWZ, co dowodzi¢

miato rowniez, ze jedynie potencjalnie utrudniono uczciwg konkurencje.

Trudno jednak podzieli¢ poglad, ze niepodnoszenie zastrzezen ze strony jedynego
wykonawcy, ktory ztozyt oferte, a nastepnie zostal w przetargu wybranym, stanowi argument
pozwalajacy na uznanie, ze stopien naruszenia nie jest znaczny oraz na uznanie, iz braki w
opisie przedmiotu zamowienia na ustugi konserwacyjno-remontowe, utrzymanie porzadku i
czysto$ci na nieruchomosci zabudowanej potozonej w (...), przetozyly si¢ na wynik przetargu
jedynie teoretycznie. Owa, stusznie stwierdzona przez Komisje niejednoznaczno$ci i
niekompletno$ci opisu przedmiotu zamoéwienia, przebieg poprzednio przeprowadzonych
przetargéw, zniechgcaly innych wykonawcow do udzialu w przetargu. Wykonawcy
nieznajacy rzeczywistych oczekiwan zamawiajacego nie mogli realnie sporzadzi¢ i
oszacowaé ztozonych ofert. Tym samym dziatania Obwinionego nie mozna uznaé za

nieznacznie utrudniajgce uczciwg konkurencje.

Konieczne jest, w tym miejscu takze przytoczenie tresci art. 35 ustawy o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, w mysl ktérego kar¢ upomnienia mozna
wymierzy¢ w szczegolnosci w przypadku, gdy stopien szkodliwosci naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych nie jest znaczny. A contrario jesli stopien szkodliwos$ci jest znaczny
wymierza si¢ kar¢ surowsza niz kara upomnienie, a nie odstepuje si¢ od karania

Obwinionego.

Zgodnie z art. 28 ust. la i ust. 3 ww. ustawy, przy ocenie stopnia szkodliwosci dla finansow
publicznych naruszenia dyscypliny finansow publicznych uwzglednia si¢ wage naruszonych

obowigzkow, sposob i okolicznosci ich naruszenia, a takze skutki naruszenia. Natomiast przy
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ocenie stopnia szkodliwosci dla finanséw publicznych naruszenia dyscypliny finansow
publicznych niewywolujacego skutkow finansowych uwzglednia si¢ w szczegdlnosci wage
naruszonych obowigzkow oraz sposob i okoliczno$ci ich naruszenia, w tym w przypadku
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w art. 17 i 17a - sposdb naruszenia

zasady uczciwej konkurencji lub zasady rownego traktowania wykonawcow.

Ignorowanie zastrzezen wynikajacych z pisma (...)Sp. z 0.0., zawierajacych szereg pytan: o
ilos¢ wyposazenia i nie wyciagganie z nich wnioskéw przy opracowywaniu specyfikacji w

kolejnych postgpowaniach dowodzi, Ze stopien szkodliwosci czynu, jest znaczny.

Doda¢ tez trzeba, ze w mysl art. 34a ust. 1 pkt 4 ustawy o odpowiedzialnosci..., jezeli
wskutek naruszenia udzielono zamowienia publicznego z istotnym naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji lub zasady réwnego traktowania wykonawcoéw wymierza si¢ karg
pieniezng. Nie oznacza to jednak, ze kazde inne (nierazace) naruszenie tych zasad nie
powinno by¢ karane. Mozna, w tych przypadkach, wymierza¢ rowniez tagodniejsze kary, w
tym karg nagany, o ile przemawiaja za tym okoliczno$ci spraw np. powtarzalnosé
postgpowan, w ktorych bagatelizowano sformulowang we wczesniejszym przetargu

propozycj¢ doprecyzowania opisu zamowienia publicznego.

Doda¢ nalezy, iz Komisja odstgpujac od wymierzenia kary wzigta takze pod uwage
dotychczasowa niekaralno$¢ Obwinionego za naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych,

wlasciwe wywigzywanie si¢ z obowigzkow stuzbowych 1 pozytywng opini¢ w tym zakresie.

Nie moze zgodzi¢ si¢ z oceng Komisji, iz czynnikami przesadzajagcymi o odstgpieniu od
wymierzenia kary, sa niekaralno$¢ oraz wieloletni, nienaganny okres zarzadzania placowka
zatrudniajagcg 160 o0sob, zapewniajaca opieke 280 pensjonariuszom z zaburzeniami
psychicznymi, czy opinia z ktorej wynika, ze Obwiniony oceniany byl, jako osoba
zaangazowana w prace Domu Pomocy oraz dbajaca o pracownikow i1 wspierajgca swoich
podopiecznych, ktorym zapewnia nie tylko mozliwo$¢ rozwijania swoich zainteresowan, lecz
réwniez organizuje im rozrywki (spotkania integracyjne, festiwale itd.), Ze angazuje si¢ w
pozyskiwanie §rodkow dla placowki ze zrodet zewnetrznych i jest nagrodzony np. statuetka

(..).

Powyzsze okolicznos$ci nie mogg by¢ uzasadnieniem pozwalajagcym na uznanie, ze nie nalezy
wyciaga¢ konsekwencji wobec osoby odpowiedzialnej za naruszenie dyscypliny finanséw

publicznych. Dobra opinia, czy niekaralnos¢ za naruszenia dyscypliny finanséw publicznych,
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w mysl art. 36 cyt. ustawy, nie uzasadniajg odstgpienia od wymierzenia kary. Takie podejscie
prowadzi do wypaczenia zasad odpowiedzialnosci, sankcjonuje bowiem praktyke - nie mozna
ukara¢ osoby odpowiedzialnej, gdyz byta dobrym pracownikiem - jest dobrym pracownikiem
poniewaz nie byta karana. Prowadzi wrecz do a priori zalozenia, ze wystarczy by¢ dotychczas

nie karanym, pozytywnie ocenianym, czy nagradzanym, aby unikna¢ kary.

A przeciez fakt wywigzywania si¢ w przesztosci z powierzonych obowigzkéw w sposob
nalezyty i sumienny winien by¢ uwazany za normg, a nie za okoliczno$¢ wyjatkowa, ktora w
przypadku ewidentnego zatamania regul prawa winna przesagdzaé o odstgpieniu od

wymierzania kary.

W ocenie wnoszacego odwolanie, opinia na temat wcze$niejszego, nawet wzorcowego
wywigzywania si¢ z obowigzkéw nie niweluje faktu wystgpienia skonkretyzowanego

naruszenia prawa.

Niekaralno$¢ zgodnie z utrwalonym orzecznictwem nie moze ona stanowi¢ samodzielnej
przestanki zastosowania nadzwyczajnego odstgpienia od ukarania, gdyz nie jest niczym
wyjatkowym. Norma jest bowiem takie dziatanie osob dysponujacych srodkami publicznymi,
aby nie dochodzito do naruszenia dyscypliny finanso6w publicznych. Odwrotna sytuacja jest
odstepstwem od tej normy, ktorg trudno zakwalifikowaé, jako przestanke szczegdlnie
uzasadniajacg odstapienie od ukarania (podobnie Gléwna Komisja Orzekajaca w orzeczeniu z

dnia 21 maja 2007 r. DF/GKO-4900-1/1/RN-1/07/145).

Podsumowujac przedmiotowe rozwazania nalezy podkresli¢, ze nie mozna zgodzi¢ si¢ z
praktyka, ktora prowadzi do konkluzji, iz Komisje Orzekajace traktuja odstgpienie od
wymierzenia kary, jako zasade (faktycznie kar¢ podstawowa). Postgpujac tak dzialaja wbrew
woli ustawodawcy (do takich wnioskow prowadzi analiza niniejszej sprawy), gdyz nalezy
wykaza¢, ze dana sprawa jest wyjatkowa ze wzgledu na przywotlane w art. 36 cyt. ustawy
okoliczno$ci i ich ocena nie moze by¢ az tak swobodna, gdyz moze prowadzi¢ do dowolnos$ci

w wymierzaniu kar.

Kara powinna by¢ adekwatna do stopnia szkodliwosci czynu przypisanego Obwinionemu, ale
rowniez speinia¢ jednoczesnie rolg represyjng (podobnie GKO w orzeczeniu z dnia 4
pazdziernika 2010 r., BDF1/4900/66/73/10/1785) 1 prewencyjna. Regionalna Komisja

Orzekajaca odstepujac od wymierzenia kary (...), nie zrealizowata ww. zadania.

~-19-—



Sygn. akt BDF1.4800.81.2018

Wobec tego, biorac pod uwage catoksztatt zarzucanych naruszen, brak rzeczywistych,

skutecznych dziatan w celu ich zapobiezeniu, zasadnym jest ukaranie Obwinionego (...)karg

nagany. [...]”.

Gléwna Komisja Orzekajaca ustalila i zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Gltowna Komisja Orzekajaca (GKO) wskazuje, iz podziela
referowane powyzej ustalenia faktyczne dokonane przez RKO i uznaje je za wtlasne,

wskazujac przy tym, iz ustalony stan faktyczny nie byt sporny pomi¢dzy RDF i Obwinionym.

GKO nie podziela natomiast dokonanych przez RKO ocen i kwalifikacji przestanek
odstapienia od wymierzenia kary w stosunku do Obwinionego za czyn, ktdrego popetnienie

orzeczono.

Zgodnie z art. 33 ust. 1 uondfp organ orzekajacy w sprawach o naruszenie dyscypliny
finansow publicznych wymierza kare wedlug swojego uznania, w granicach okreslonych w
ustawie, uwzgledniajac stopien szkodliwosci dla finanséw publicznych naruszenia dyscypliny
finanso6w publicznych, stopien winy, a takze cele kary w zakresie spotecznego oddzialywania

oraz cele zapobiegawcze i dyscyplinujace, ktore ma osiggnaé w stosunku do ukaranego.

Wedtug ust. 2 tego przepisu. wymierzajac kare, organ orzekajacy uwzglednia motywy i
sposob dzialania, okolicznosci dziatania lub zaniechania, jak réwniez wlasciwosci, warunki
osobiste osoby odpowiedzialnej za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, jej
doswiadczenie zawodowe, sposOb wywigzywania si¢ z obowigzkow stuzbowych oraz

zachowanie po naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych.

Ponadto, zgodnie z art. 36 ust. 1 uondfp, w przypadkach zastugujacych na szczegdlne
uwzglednienie mozna, bioragc pod uwage rodzaj i okolicznosci naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych lub wlasciwosci 1 warunki osobiste sprawcy naruszenia dyscypliny
finansow publicznych, wymierzy¢ kare tagodniejszego rodzaju, a nawet odstapi¢ od jej

wymierzenia.
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W sSwietle powotanych przepiséw instytucja odstgpienia od wymierzenia kary za stwierdzone
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ma charakter fakultatywnego s$rodka

nadzwyczajnego, dotyczacego przypadkow zashugujacych na szczegdlne uwzglednienie.!

Jakkolwiek zgodnie z art. 33 ust. 1 uondfp organ orzekajacy wymierza kar¢ wedhug swojego
uznania, to jednak nie w sposob dowolny, ale w granicach okreslonych w ustawie oraz na
podstawie opisanych w przepisach wytycznych wzgledem wymiaru kary, odnoszace si¢
zaréwno do strony przedmiotowej czynu (stopien szkodliwosci dla finanséw publicznych),
strony podmiotowej (stopnia winy obwinionego), jak tez wzgledy prewencji ogdlnej i

szczegolne;.

Natomiast przy ztagodzeniu kary lub odstgpieniu od jej wymierzenia rdOwniez nalezy mie¢ na
wzgledzie podmiotowe i przedmiotowe aspekty karanego czynu. Jak wskazala Gloéwna
Komisja Orzekajaca w orzeczeniu z dnia 25 wrze$nia 2005 r., sygn. akt: DF/GKO-4900-
48/61/RN25/06/1364: ,Przepis art. 36 ustawy reguluje instytucje nadzwyczajnego
ztagodzenia oraz odstgpienia od wymierzania kary. Za zastosowaniem obu tych instytucji
przemawiajq te same przestanki, ktore wskazane zostaly jako okolicznosci wplywajgce na
wymiar kary (art. 33 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych), a mianowicie: rodzaj i okolicznosci naruszenia dyscypliny finansow
publicznych lub wiasciwosci i warunki osobiste sprawcy. Uzycie spdjnika “lub” sprawia, Ze
dla ztagodzenia kary lub odstgpienia od wymierzania kary wystarczajgce jest zaistnienie bgdz
przestanek podmiotowych (odnoszgcych si¢ do osoby sprawcy), bgdz tez tylko

przedmiotowych (w zakresie okolicznosci czynu).”.

W rozpatrywanej sprawie RKO uznala, ze zachodza przestanki do ztagodzenia kary
wnioskowane] przez Zastgpce Rzecznika (kary nagany). RKO nie zlagodzila jednak kary

nagany na kar¢ upomnienia, ale w ogole odstgpita od wymierzenia kary.

Wskazanymi przez RKO przedmiotowymi okoliczno$ciami, ktdre w jej ocenie, pozwalaly
odstapi¢ od ukarania Obwinionego, byly: nieznaczny ,,stopien naruszenia”, ,,potencjalnos¢”
naruszenia konkurencji, a podmiotowymi: ,warunki pracy, specyfika Domu, zakres
obowigzkow ewentualnego oferenta, niekaralnos¢ Obwinionego”, ,,doskonata opinia o

Obwinionym” 1 zaangazowanie na rzecz kierowanej placowki i jej pensjonariuszy.

1 'W. Brozek, Odstgpienie od wymierzenia kary oraz efektywnosé kar za naruszenia dyscypliny

finansow publicznych, w: Prawo Budzetowe Panstwa i Samorzadu, 2(3)/2015, s. 71
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GKO oceniajac powyzsze przedmiotowe 1 podmiotowe okoliczno$ci uznata, wedlug wlasnego
uznania i ogladu sprawy, ze stanowisko RKO bylo zbyt daleko idace, i. stwierdza, ze
powolane okoliczno$ci i ich ocena pozwalaja wymierzy¢ Obwinionemu kare najtagodniejsza

(kare upomnienia), ale nie zezwalaja na odstgpienie od ukarania w ogole.

W tym zakresie mozna powota¢ orzecznictwo sgdéw administracyjnych powolywane w
odpowiedzi na odwotanie (wyrok NSA z 8 stycznia 2002 r., sygn.. akt III SA 2079/00; wyrok
NSA z 3 kwietnia 2002 r. , sygn.. akt III SA 3357/2001), zgodnie z ktérym organowi
orzekajacemu przysluguje uznaniowa ocena naleznego wymiaru kary. W tym przypadku
ocena taka przystuguje GKO i z nizej opisanych wzgledéw rdzni si¢ od oceny dokonanej
przez RKO.

Przede wszystkim GKO rozni si¢ tu w ocenie przedmiotowej strony popetnionego czynu.
Niedoktadny i niepelny opis przedmiotu zamowienia, ktory zostat zarzucony i przypisany,
popetniany byt bynajmniej nie w sposob incydentalny, ale powtarzajacy si¢. Nie moze zostaé
rowniez zakwalifikowany jako niewielki stopien naruszenia przepisow 1 tylko jako
potencjalne naruszenie konkurencji. Opis tego typu jest samoistnym naruszeniem przepisow
ustawy Prawo zamowien publicznych. Natomiast brak innych ofert oprécz ofert wykonawcy,
ktory wiedzg o zakresie zamowienia czerpat z innych zrodet niz dokumentacja przetargowa,
pozostaje faktem 1 nie moze by¢ zlekcewazony w kontek$cie oceny stopnia naruszenia 1 jego
skutkow. W zakresie oceny przedmiotowej strony popetnionego czynu GKO podziela

stanowisko RDF.

Na uwzglednienie zasluguja natomiast okoliczno$ci podmiotowe zwigzane z osobag
Obwinionego wskazane przez RKO, ktére rzeczywiscie moga stanowi¢ o ztagodzeniu

wnioskowanej kary nagany.

Jednakze ww. okolicznosci ,,zbilansowane” z przedmiotowg strong czynu nie wystarczaja do
odstagpienia od ukarania za ten czyn. GKO nie bedzie dywagowac, czy odstapienie od
wymierzenia kary rzeczywiscie miatoby w tym przypadku dyscyplinujacy skutek wzgledem
osoby Obwinionego, jednakze z pewnoscig tego rodzaju brak ,,potgpienia” czynu, przez ktore
nalezy rozumie¢ kare (nawet najtagodniejszg), mialby negatywny wymiar w zakresie
oddziatywania spotecznego kary i niweczytby ogdlna, prewencyjng rolg kary za tego typu

naruszenia dyscypliny finansow publicznych.
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Reasumujac, biorgc pod uwage wszystkie, podmiotowe 1 przedmiotowe aspekty wymiaru
kary, GKO uznala, iz kara upomnienia bedzie w tym przypadku adekwatna wzgledem

popetnionego czynu oraz jego sprawcy.

GKO nie znalazta natomiast podstaw do uchylenie zaskarzonego orzeczenia w pozostatym

zakresie i utrzymata je w mocy.

Uwzgledniajgc powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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