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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 4 grudnia 2017 r.

Gltowna Komisja Orzekajagca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych

w skladzie:
Przewodniczacy:  Czlonek GKO: Piotr Kaczorkiewicz
Czlonkowie: Cztonek GKO: Dariusz Chmielecki
Cztonek GKO: Emil Kawa (spr.)
Protokolant: Bartosz Gluszko

przy udziale Zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Pawla

Laudanskiego,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 grudnia 2017 r. odwotania wniesionego przez
Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych na niekorzys¢ Obwinionej (...) — pelnigcej w
czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finansoéw publicznych funkcje Wojta Gminy (...) -
od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Kielcach z dnia 13 kwietnia
2017 r., sygn. akt: KDF-53/12/2017, ktérym Komisja Orzekajaca uniewinnita Panig(...) od
zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, tj. popetnienia czynu wypehiajacego
dyspozycje art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1311), polegajacego na
okresleniu w dniu 4 grudnia 2014 r. w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamodwienia
kryterium oceny ofert — cena (100%)przy udzieleniu zamoéwienia publicznego pn. ,, Budowa
kanalizacji sanitarnej przesytowej na terenie Gminy (...)” z naruszeniem art. 91 ust. 2a
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164
ze zm.)

Komisja Orzekajaca I instancji orzekta, Zze koszty postgpowania ponosi Skarbu Panstwa.

orzeka:
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na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1311 z p6zn. zm.)
uchyla orzeczenie Komisji | instancji w calo$ci i przekazuje sprawe do ponownego
rozpoznania przez Regionalng Komisje Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie
Dyscypliny Finanséw Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Kielcach.
Pouczenie:

Od niniejszego orzeczenia srodek zaskarzenia nie przystuguje.
Uzasadnienie

Orzeczeniem z dnia 13 kwietnia 2017 roku Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w
Kielcach (zwana dalej takze w skrocie ,,RKO” lub ,,Komisja”) uniewinnita Obwiniong (...),
pelnigcg w okresie zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcje Wojta

Gminy (...), od naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

Whiosek o ukaranie sporzadzony zostal w oparciu o zawiadomienie ztozone przez Dyrektora
Departamentu Kontroli Zaméwien Wspétfinansowanych ze Srodkéw Unii Europejskiej z
upowaznienia Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych. Zarzucane Obwinionej naruszenie
dotyczylo czynu okreslonego 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 2017 r. poz.
1311 z pézn. zm.) - zwanej dalej takze: ,,uondfp”, polegajacego na okresleniu w dniu 4
grudnia 2014 roku w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (SIWZ) w postgpowaniu
przetargowym pn. ,,Budowa kanalizacji sanitarnej przesylowej na terenie Gminy (...)”,
jedynego kryterium oceny ofert - cena (100%). Powyzsze stanowito wg Zastepcy Rzecznika
Dyscypliny Finansow Publicznych wtasciwego w sprawach rozpoznawanych przez
Regionalng Komisje Orzekajacg w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Kielcach (dalej: ,,Rzecznik’) naruszenie art. 91 ust.
2a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz.

1579 z p6zn. zm.) - zwanej dalej takze: ,,Pzp”.

RKO, orzekajac w przedmiotowe] sprawie uznata, ze zgodnie przepisem art. 19 ust. 2
uondfp, odpowiedzialno$¢ ponosi tylko taka osoba, ktérej mozna przypisa¢ wing w
popelnieniu naruszenia. Komisja wskazata, ze stosownie do tresci brzmienia tego przepisu nie

mozna przypisa¢ winy osobie, jezeli naruszenia przepisu nie mozna bylo unikngé, mimo
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dotozenia starannos$ci przy wykonywaniu obowiazku, ktérego niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie stanowi czyn naruszajacy dyscypling finansow publicznych. W ocenie RKO,
Obwinionej (...) nie mozna bylo przypisa¢ winy, gdyz w kierowanym Urzedzie wprowadzita
1 stosowata odpowiednie mechanizmy majace na celu prawidtowe prowadzenie postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego. Zaistniaty btad w ustaleniu tresci kryterium oceny ofert
powstat w zwiazku z nowelizacjg ustawy Prawo zaméwien publicznych, jednak Obwiniona z
racji zakonczenia kadencji Wojta Gminy w dniu 8 grudnia 2014 r., nie mogta naprawic
zaistnialego btedu, chociaz przedmiotowa specyfikacja byta zmieniana w dniu 12 grudnia

2014 .

RKO stwierdzita, ze jezeli okaze si¢, iz Obwiniony w danych okolicznosciach faktycznych
sprawy nie mial mozliwosci zachowania si¢ zgodnie z przepisami prawa, to pomimo
stwierdzenia popetnienia czynu naruszajacego przepis prawa, to nie mozna Mu przypisac
winy. Brak winy winien prowadzi¢ do stwierdzenia, iz nie doszto do naruszenia dyscypliny

finans6w publicznych, a tym samym nie mozna pociggna¢ sprawcy do odpowiedzialnos$ci.

W przedmiotowej sprawie, w zwigzku z uptywem kadencji Wojta Gminy, RKO uznata, ze
Obwiniona nie miata mozliwosci zachowaé si¢ zgodnie z przepisem, gdyz zostala
pozbawiona mozliwo$ci konwalidowania w SIWZ btednego kryterium oceny ofert. Ponadto
Obwinionej nie mozna wskaza¢ wzorca prawidlowego zachowania, gdyz Obwiniona nie
zawierata umowy 0 udzielenie przedmiotowego zamowienia. Te okoliczno$ci skutkowaty
tym, ze RKO postanowila uniewinni¢ Obwiniong od zarzucanego czynu naruszenia

dyscypliny finansow publicznych.

Od powyzszego orzeczenia odwolanie ztozyl Rzecznik, ktory stwierdzil, ze Regionalna
Komisja Orzekajaca nie miata podstaw do uniewinnienia Pani (...), gdyz zle ocenifa stan
faktyczny sprawy. Podkreslit, ze dla przypisania winy okreslonej osobie nalezy wykazac, ze
po pierwsze, doszto do naruszenia przepisOw ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych, a po drugie, sprawca czynu przy dotozeniu starannos$ci
wymaganej od osoby odpowiedzialnej za wykonywanie obowigzkow kierownika jednostki
sektora finansow publicznych, mogt naruszenia unikngé. W ocenie Rzecznika, obie te
przestanki w stosunku do Obwinionej zostaty spelnione. Podkreslit takze, iz na osobach
sprawujgcych kierownicze funkcje w jednostkach sektora finanséw publicznych spoczywa
szczegOlny obowigzek nalezytej dbatosci o finanse publiczne, co wigze si¢ takze z

obowigzkiem znajomo$ci  przepisow  regulujacych  gospodarke tymi  $rodkami.
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Niezastosowanie wlasciwych przepisow obowigzujacego prawa Winno zosta¢ zawsze

ocenione jako dziatanie zawinione.

Z powyzszego wynika, iz kazda osoba zajmujaca si¢ gospodarowaniem finansami
publicznymi powinna legitymowaé si¢ znajomos$cig przepisOw z zakresu finansow
publicznych. Natomiast w przedmiotowej sprawie Obwiniona Pani (...) nie weryfikowata w
nalezyty sposéb pracy swoich pracownikdéw, co doprowadzito do sytuacji, iz pelnigc
obowigzki Wo¢jta Gminy zatwierdzita do obwieszczenia tre§¢ Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia, w ktoérej zostato ustalone kryterium oceny ofert, niezgodnie z
obowigzujacymi przepisami ustawy prawo zamoOwien publicznych. Rzecznik wskazal, ze z
oswiadczenia samej Obwinionej wynikato, iz powyzsza nieprawidlowos$¢ miata podloze w
tym, ze nikt w Urzedzie Gminy nie posiadat wiedzy i swiadomosci, iz w dniu 19.10.2014 roku

doszto do zmiany w tym zakresie przepisow Prawa zamowien publicznych.

Odnoszac si¢ do powyzszych ustalen Rzecznik uznal, ze w takim stanie faktycznym nie
mozna zgodzi¢ si¢ ze stwierdzeniem Komisji, iz ,,Obwinionej nie mozna przypisac winy, gdyz
w kierowanym Urzedzie stosowata odpowiednie mechanizmy majgce na celu prawidtowe
prowadzenie postgpowan przetargowych”. Zarzucil takze, ze Komisja przyjmujac za
wiarygodne powyzsze ustalenie, nie wskazatla w uzasadnieniu orzeczenia, jakie to
,mechanizmy”, byly stosowane w Urzedzie Gminy, ktore zapewnialyby zwolnienie
Obwinionej z obowiazku nadzoru na podlegtymi pracownikami. Ponadto podat, Ze nawet
pobiezna analiza wyjasnien sktadanych przez Obwiniong, stoi w sprzecznosci z przyjeta w
orzeczeniu RKO argumentacja zasadnosci uniewinnienia Obwinionej. Dlatego tez w ocenie
Rzecznika, orzeczenie Komisji jest wadliwe, a Obwinionej zasadnie mozna postawi¢ zarzut,
ze nie zastosowala si¢ do przepisOw obowiazujacego prawa, cho¢ obiektywnie, w tej

konkretnej sytuacji miala taka mozliwo$¢ i tym samym nalezy przypisa¢ jej wing w dziataniu.

Gléwna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséow
Publicznych (zwana takze: ,,GKO”), po rozpoznaniu sprawy na rozprawie w dniu 4

grudnia 2017 roku zwazyla, co nast¢puje.

Odwolanie Rzecznika jest zasadne.



Sygn. akt BDF1.4800.57.2017

Rozprawa przed GKO odbyla si¢ z udzialem Zastgpcy Glownego Rzecznika Dyscypliny
Finanséw Publicznych, bez udzialu Obwinionej (prawidlowo powiadomionej). Zastepca
Gléwnego Rzecznika wnioskowal o uchylenie zaskarzonego orzeczenia RKO z dnia 13
kwietnia 2017 r., sygn. akt KDF — 53/12/2017.

GKO po analizie materialu dowodowego zawartego a aktach sprawy uznata, ze odwotanie
zastuguje na uwzglednienie i uchylita orzeczenie Komisji | instancji w catosci, przekazujac
spraw¢ do ponownego rozpoznania przez Regionalng Komisje Orzekajacg w sprawach o
naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w

Kielcach.

Przystepujac do rozpatrzenia sprawy GKO, zgodnie z ustawowym obowigzkiem
wynikajacym z art. 24 ust. 1 uondfp, dokonata poréwnania stanu prawnego obowigzujacego
w czasie popelnienia zarzucanego Obwinionej czynu ze stanem prawnym, obowigzujacym w
czasie orzekania przez GKO. Stwierdzono, ze w czasie wskazanym, jako czas popeknienia
czynu zarzucanego Obwinionej tj. naruszenia przepisu art. 91 ust. 2a ustawy Prawo zaméwien
publicznych obowigzujacego w dniu 4 grudnia 2014 roku, w stosunku do czasu orzekania,
tre$¢ ww. przepisu Pzp ulegla zmianie. Zmiana w tym zakresie zostala dokonana ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), ktore to zmiany weszly w zycie z dniem 28 lipca
2016 .

Odnoszac si¢ do powyzszych ustalen oraz przepisu art. 24 ust. 1 uondfp GKO ustalita, ze
stan prawny jaki obowigzywat w trakcie wszczecia przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego oraz stan prawny obowigzujacy w okresie orzekania, a
odnoszacy si¢ do brzmienia przepisu art. 91 ust. 2a byt zbiezny w takim zakresie, ze przepis
Pzp nie dopuszczat sytuacji, aby zamawiajacy ustalit jedno kryterium oceny ofert — jedynie

kryterium cenowe — waga 100%.

W tym zakresie wskaza¢ rowniez nalezy, ze w mysl znowelizowanego w 2016 roku art. 91
ust. 2a Pzp, zamawiajacy mogg zastosowac, jako jedyne kryterium oceny ofert - Kryterium
ceny o wadze przekraczajacej 60%, jezeli okresla w opisie przedmiotu zamowienia standardy
jakosciowe, odnoszace si¢ do wszystkich istotnych cech przedmiotu zaméwienia oraz wykaza

w zalgczniku do protokolu w jaki sposob zostaly uwzglednione w opisie przedmiotu
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zamoOwienia koszty cyklu zycia, z wyjatkiem sytuacji wskazanych art. 72 ust. 2 1 art. 80 ust. 3

Pzp.

Podkresli¢ nalezy, ze przepis art. 91 ust. 2a Pzp ograniczajagcy mozliwo$¢ zastosowania
kryterium ceny, jako jedynego kryterium oceny ofert w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego lub kryterium ceny o wadze wigkszej niz 60 % odnosi si¢ wylacznie
do zamawiajacych z sektora finansow publicznych oraz zamawiajacych nalezacych do
kategorii panstwowych jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej, a

wiec ma zastosowanie do jednostek samorzadu terytorialnego — Gminy.

Obwiniona dla uzasadnienia swojej decyzji o =zatwierdzeniu wadliwej tresci SIWZ,
wskazywata na brak wiedzy 0 dokonaniu zmiany ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz
tym, ze przyjete kryterium 100% ceny bylo obiektywnie najlepszym kryterium ze wzgledu na

powszechno$¢ tego rodzaju ustug.

Biorgc pod uwage powyzsze oraz majac na wzgledzie przepis art. 24 ust. 1 uondfp, GKO
uznata, ze dla Obwinionej wzgledniejsza jest ustawa Prawo zamowien publicznych w
brzmieniu obowigzujacym w dacie popetnienia zarzucanego czynu. Odnoszac si¢ do samego
pojecia ,,ustawa wzgledniejsza dla obwinionego”, GKO wskazuje, iz oceny sytuacji w tym
zakresie nalezy dokona¢ majac na wzgledzie oceng sytuacji prawnej, jaka zaistniata wobec
obwinionego po zmianie przepisow prawa oraz podane dotychczas wyjasnienia obwinionego
co do motywow podjecia kwestionowanej czynnosci w postepowaniu. Okre$lenie tego, ktory
stan prawny jest w istocie korzystniejszy (wzgledniejszy) dla sprawcy naruszenia danego
przepisu prawa, zalezne jest od wielu okoliczno$ci 1 kazdorazowo wymaga szczegdlowej
analizy 1 oceny konkretnego przypadku. Nie zawsze bedzie to chociazby korzystniejszy stan
prawny, w ktorym przepisy przewiduja np. nizsza kar¢ za dane naruszenie, gdyz takie
przyjecie moze powodowaé niezasadno$¢ dotychczasowych wyjasnien obwinionego,
przyjetej linii jego obrony. Tak wigc dokonujac oceny w tym zakresie nalezy mie¢ na
wzgledzie cato$¢ okoliczno$ci zarowno prawnych, jak i1 faktycznych mogacych doprowadzic¢
do uniewinnienia obwinionego. Okreslenie ,ustawa wzgledniejsza dla sprawcy”
indywidualizuje konkretna sytuacj¢ danego obwinionego, wskazujaca zar6wno na mozliwo$¢
przypisania winy popelnienia naruszenia ustawy, jak 1 mozliwo$¢ przedstawienia przez
obwinionego uzasadnienia jego postepowania mogacego wskazywaé np. na brak winy w
dziataniu lub dawa¢ mozliwos¢ wykazanie zasadno$ci dziatania w okoliczno$ciach

obowigzywania ustawy w poprzedniej tresci. Podstawowym zatozeniem jest wiec tutaj
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niepogarszanie sytuacji prawnej sprawcy naruszenia konkretnego przepisu prawa w stosunku
do jego nowej tresci po zmianie, przy czym przy analizie nalezy bra¢ pod uwage caloksztalt
okolicznosci faktycznych i stanéw prawnych, obwigzujgcych w czasie popetnienia czynu i w

czasie orzekania.

Odnos$nie powyzszych rozwazan doda¢ nalezy, iz w wyniku nowelizacji z czerwca 2016 roku,
zmiana w art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, dotyczyla rezygnacji ustawodawcy z mozliwosci
ustalenia przez zamawiajgcego jako jedynego kryterium oceny ofert - ceny oferty w
wysokosci 100%. Poprzednio taka mozliwo$¢ istniata tylko w sytuacji, kiedy zamdéwienie
odnosito si¢ do ,przedmiotu zamowienia powszechnie dostepnego o ustalonych standardach
Jjakosciowych”. Natomiast po zmianie w 2016 roku mozliwo$¢ zastosowania ceny, jako
jedynego kryterium oceny ofert zostala ograniczona tylko do sytuacji, kiedy ,jezeli
zamawiajqcy okresli w opisie przedmiotu zamowienia standardy jakosciowe odnoszgce si¢ do

wszystkich istotnych cech przedmiotu zamowienia’.

Dlatego tez GKO - uznajac w tej konkretnej sytuacji, ze tre$¢ przepisu art. 91 ust. 2a Pzp
istniejaca w dacie zatwierdzenia do publikacji tresci SIWZ, za wzglgdniejsza dla Obwinionej
- dokonata oceny zasadnosci zarzutow odwotania wskazanych przez Rzecznika uwzgledniajac
dotychczasowe wyjasnienia Obwinionej odnoszace si¢ w szczegolnosci do stwierdzen, ze
zamawiany przedmiot miatl cechy przedmiotu ,,powszechnie dostepnego o ustalonych

standardach jako$ciowych”.

W tym zakresie GKO zauwaza, Ze powyzsza zmiana przepisow ustawy Pzp w zakresie tresci
art. 91 ust. 2a nie byla szerzej przedstawiona przez Rzecznika, jak i przez RKO. Faktycznie
RKO na str. 4 uzasadnienia swojego orzeczenia wzmiankowala, iz stan prawny w zakresie
brzmienia art. 91 ust. 2a Pzp ulegt zmianie, ale w uzasadnieniu brak jest odniesienia si¢ do tej
zmiany w kontekscie tresci art. 24 uondfp, jak rowniez do konsekwencji prawnych tych

zmian dla Obwinione;j.

Przechodzagc do meritum zarzutow odwotania Rzecznika stwierdzi¢ nalezy, iz RKO
uniewinnita Obwiniong od popelnienia czynu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
okreslonego w art. 17 ust 1 pkt 4 uondfp z tego powodu, ze nie mozna bylo Obwinionej
przypisa¢ winy w popelnieniu naruszenia, a ponadto w kierowanym Urzg¢dzie wprowadzita i
stosowala ,,odpowiednie mechanizmy” majace na celu prawidtowe prowadzenie postepowan

przetargowych.
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Natomiast sama Obwiniona w pi$mie z dnia 5 czerwca 2017 roku skierowanym bezposrednio
do GKO argumentowala takze, iz uniewinniajgce orzeczenie RKO winno by¢ utrzymane w
mocy, gdyz ze wzgledu na uptyw kadencji petnienia funkcji Wojta Gminy(...) nie mogta
dokona¢ naprawy popelnionego btgdu w okresie w ktérym byto to mozliwe. Nadto dodata, ze
zgodnie z trescig przepisu art. 17 ust. la pkt 1 uondfp dzialanie nie jest naruszeniem
dyscypliny finanséw publicznych w sytuacji, kiedy ,,zostalo skorygowane w sposob
zapewniajacy zgodno$¢ danej czynnosci 1 toku postepowania, z przepisami o zamowieniach
publicznych”. Jednak nie wykazata, ze stan zgodno$ci z ustawg zostal osiggniety poprzez
zmiang tresci SIWZ, brak jest rowniez wg analizy GKO w aktach postepowania dowodu

potwierdzajacego to twierdzenie.

Dokonujac oceny zasadnosci stawianego Obwinionej zarzutu wskazac¢ nalezy, iz poza sporem
jest kwestia, ze Obwiniona w dniu 4 grudnia 2014 roku zatwierdzita do publikacji tres¢ SIWZ
w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,,Budowa kanalizacji sanitarnej
przesylowej na terenie Gminy (...)”, w ktorym w sposdb niezgodny z trescig art. 91 ust. 2a

Pzp ustalone zostato jedno kryterium oceny ofert — 100% cena.

Obwiniona powyzszego faktu nie kwestionowata, lecz w uzasadnieniu jego zaistnienia
podniosta, ze ze wzgledu na nadmiar obowigzkéw zwigzanych z koncem kadencji petnienia
funkcji Wojta Gminy nie zauwazyta zmiany przepisow ustawy Pzp. Podata do protokotu
rozprawy przed RKO, iz ,,do tej nieprawidtowosci doszto na skutek tego, Ze nikt nie posiadat
wiedzy i Swiadomosci sposrod pracownikow Urzedu, Ze doszlo w dniu 19 pazdziernika 2014
roku do zmiany w tym zakresie przepisow Prawa zamowien Publicznych”. Ponadto w
ztozonych Rzecznikowi wyjasnieniach Obwiniona przyznata, iz ,,Mam swiadomosé, ze
nieznajomosc przepisow prawnych nie jest uzasadnieniem do nie stosowania obowigzujgcego
prawa, ale dla wyjasnienia podaje, ze faktycznie nie wiedziatam, iz nastgpita zmiana
przepisow ustawy Prawo zamodwien publicznych”. Uzasadniajac zastosowanie jedynego
kryterium oceny ofert jako cena 100% podata, ze ,, W mojej ocenie roboty polegajgce na
budowie sieci kanalizacyjnej stanowiq ustuge powszechnie dostepng. Tego rodzaju ustugi
dostepne sq dla wszystkich zainteresowanych. (...)Standardy jakosciowe okreslajq zas normy
techniczne i nie ma mozliwosci zastosowania zZadnych odstepstw.(...)” Stwierdzilta takze, ze
W przypadku tego zamowienia publicznego nawet jezeli doszto do uchybienia w procedurze,

nie doszto do szkody dla finansow publicznych”.
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Przechodzac do oceny powyzszego stanu faktycznego sprawy oraz argumentacji Obwinionej,
GKO w pierwszej kolejnosci zauwazyla potrzebe odniesienia si¢ do podnoszonego przez
Obwiniong, wplywu stanu $wiadomosci prawnej na odpowiedzialno$¢ za naruszenie
przepisow prawa. Zgodnie z obowigzujgca zasadg ignorantia iuris nocet — ,nieznajomos¢
prawa szkodzi”, nikt nie moze zastania¢ si¢ w swoim postgpowaniu nieznajomoscig normy
prawnej. W praktyce wyraza si¢ ona tym, ze nikt nie moze podnosi¢, iz zachowal si¢
niezgodnie z norma dlatego, ze nie wiedzial o jej istnieniu. Sagd Najwyzszy w uzasadnieniu
postanowienia z dnia 25 stycznia 2006 r. (I CK 233/05) stwierdzit, ze ,,funkcjonowanie prawa
zwlaszcza w demokratycznym panstwie prawnym, opiera si¢ na zatozeniu, iz wszyscy adresaci
obowigzujgcej normy prawnej, a wiec zarowno podmioty obowigzane do jej przestrzegania,
jak i organy powotane do jej stosowania, znajq jej witasciwg tres¢”. Jest to tak zwana fikcja
powszechnej znajomos$ci prawa, ktora pociaga za sobg stan, w ktérym nikt nie moze uchyli¢
si¢ od ujemnych skutkéw naruszenia normy na tej podstawie, ze normy tej nie znat lub

rozumiat jg opacznie.

Dlatego tez, zdaniem GKO, brak rozeznania co do zmiany tresci przepisu art. 91 ust. 2a Pzp
nie moze stanowi¢ podstawy do uznania braku winy Obwinionej, gdyz obiektywnie, w tej
konkretnej sytuacji miata mozliwo$¢ poznania jej tresci i dlatego mozna i nalezy Obwinione;j

przypisa¢ wine w zatwierdzeniu tresci SIWZ, niezgodnego z przepisami ustawy Pzp.

Zauwazy¢ nalezy takze, iz w wyjasnieniach Obwinionej wystepuje sprzecznos¢, gdyz z jednej
strony podnosita, Ze nie znala powyzszej zmiany art. 91 ust 2a Pzp, a z drugiej twierdzila w
sktadanych wyjasnieniach, ze taki opis kryteriow byt prawidlowy poniewaz przedmiot
zamoOwienia obejmowat wykonanie ustugi budowy kanalizacji sanitarnej w ktorej sktad
wchodza typowe powszechnie ustugi o okre$lonych standardach jako$ciowych. Wskazaé
nalezy, ze taka argumentacja zamawiajacego byla prezentowana takze w trakcie kontroli
przedmiotowego przetargu przez Urzad Zamowien Publicznych, ktory nie uznat zasadnos$ci
stanowiska zamawiajacego 1 stwierdzit, iz ,,Ze roboty budowlane, ktore stanowily przedmiot
udzielanego zamowienia, nie byly robotami prostymi, powszechnie dostepnymi, lecz robotami
budowlanymi dostosowanymi do konkretnych potrzeb zamawiajgcego oraz wymagajgcymi od
wykonawcy  konkretnych umiejetnosci posiadania odpowiedniego doswiadczenia i
dysponowania osobg o odpowiednich kwalifikacjach z zakresu budownictwa. Innymi stowy,

przedmiotowe roboty budowlane nie charakteryzowaly si¢ powszechng dostepnoscig,
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albowiem uwzglednialy one indywidualne potrzeby zamawiajgcego i specyfike zwigzang z

realizacjg przedmiotu zamowienia”.

GKO aprobuje powyzsza ocen¢ Prezesa UZP przyjmujac ja jako witasng i dodatkowo
wskazuje, ze opierajac si¢ na uksztalttowanym w tym zakresie orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej stwierdzi¢ nalezy, ze pod pojeciem dostaw czy ustug powszechnie dostepnych
nalezy rozumie¢ ,ustugi dotyczgce dobr popularnych, zaspokajajqgcych potrzeby wszystkich
kategorii odbiorcow publicznych i prywatnych na terenie catego kraju. Rynek jest nimi
nasycony, wszedzie i ciggle sq oferowane jako dobra tatwo dostepne, ktore mozna nabyé na
rynku lokalnym lub regionalnym”. Takie stanowisko wynika z uchwaly Krajowej Izby
Odwotawczej z 17 kwietnia 2009 r., sygn. akt KIO/KU 10/09.

Takze w uchwale KIO z 5 pazdziernika 2011 r., sygn. akt KIO/KD 75/11 zostato wskazane,
ze ,ustugi powszechnie dostepne to te, ktore jako dobra popularne sq wszedzie na rynku
oferowane i wykonywane przez wszystkich wykonawcow dziatajgcych w okreslonej branzy.
Mozna je nabywacé bez wzgledu na miejscowosé i czas, co umozliwia tatwy dostep do tych
dobr praktycznie nieograniczonej grupie konsumentow, co z kolei lqczy sie¢ wprost z
powszechng konsumpcjq takich dobr czy usfug”. Natomiast w zakresie pojgcia ,,ustalone
standardy jakos$ciowe” KIO przyjela, ze ,.sq to znormalizowane cechy dostaw lub ustug,
spetniajgce przecietne wymagania stawiane dla danego asortymentu (grupy towarowej),
dzigki ktorym nie jest wymagane indywidualne podejscie do ich wykonania”. W rezultacie
,»do tej kategorii mozemy zaliczy¢ jedynie ustugi, ktore poprzez swojq powszechnos¢ znane sq
przecietnemu nabywcy, a przez szerokq dostepnos¢ uksztaltowany jest przez rynek ich

standard, ktory dla przecietnego klienta jest tatwy do zdefiniowania” - uchwata z 15 czerwca

2011 r. (sygn. akt KIO/KD 49/11).

Reasumujac powyzsze GKO uznata, Ze niezastosowanie w tresci ogloszonych w dniu 4
grudnia 2014 roku postanowieniach SIWZ, przepisow znowelizowanej tresci art. 91 ust. 2a
Pzp, dotyczacych wilasciwego ustalenia kryteriow oceny ofert winno zosta¢ ocenione jako
zawinione dziatanie Obwinionej. Dyscyplina finanséw publicznych  stoi na strazy
przestrzegania zasad dotyczacych gospodarowania $rodkami publicznymi i przestrzegania

prawa, przez osoby dysponujace takimi srodkami.

Podkresli¢ nalezy, ze podmiotowo za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych

odpowiedzialno$¢ ponosza podmioty (0soby) wskazane w art. 4 oraz 4a uondfp, ktorym

~10-—



Sygn. akt BDF1.4800.57.2017

mozna przypisa¢ wing w rozumieniu art. 19 uondfp. Trzeba przy tym podkresli¢, ze od
kierownika jednostki sektora finansow publicznych (kierownika zamawiajacego), ktory
zatwierdza dokument SIWZ mozna i nalezy wymaga¢ znajomosci przepisow Pzp. Nie moze
on — co do zasady - uwolni¢ si¢ od odpowiedzialno$ci wskazujgc, ze podwiadni popehnili

bledy, czy tez, iz nie poinformowali go o zmianie przepisow.

Oceniajac  stan faktyczny przedmiotowego postepowania GKO uznata, iz RKO przy
ponownym rozpoznawaniu sprawy winna jednakze wzig¢ takze pod uwage fakt, iz pomimo
niewatpliwego naruszenia przepisu art. 91 ust. 2a Pzp, Obwiniona cztery dni po
opublikowaniu treSci SIWZ przestata petni¢ obowigzki Wojta Gminy (...) i tym samym
utracita wptyw na mozliwos¢ dokonania zmiany tre$ci postanowien SIWZ w zakresie

ustalonego kryterium oceny ofert.

Podkresli¢ nalezy, ze SIWZ jest dokumentem prawnym, jest instrukcja dla wykonawcow w
oparciu o ktoérg podmioty zainteresowane wzigciem udziatu w postepowaniu przetargowym
konstruujg swoja oferte. Tak wigc posiada on moc wigzgca zarowno dla zamawiajacego, jak i
wykonawcow od chwili jego upublicznienia. Jednakze zwrdci¢ nalezy uwage na fakt, ze
postanowienia SIWZ do uptywu terminu sktadania ofert moga podlega¢ zmianie, a wigc ich
tre$¢ z daty opublikowania moze podlega¢ zarowno modyfikacji zmianie celem usunigcia
btedéw popetnionych przy jego konstruowaniu. Zmiana tresci postanowien SIWZ moze
nastagpi¢ co do zasady w trzech sytuacjach, tj. w wyniku udzielenia wyjasnien przez
zamawiajacego w odpowiedzi na pytania wykonawcow, w wyniku nakazania zmiany ich
tresci w orzeczeniu Krajowej Izby Odwolawczej w nastepstwie odwolania wykonawcow oraz
w oparciu o tres¢ art. 38 ust.4 Pzp, ktory to przepis pozwala zamawiajacemu z wlasnej
inicjatywy dokona¢ zmiany postanowien SIWZ.

Odnoszac powyzsze mozliwosci zmiany SIWZ i tym samym doprowadzenia ich tresci do
zgodnosci z przepisami prawa z sytuacja Obwinionej, ktora faktycznie po czterech dniach po
opublikowaniu SIWZ utracita mozliwo$¢ wptywania na dokonanie ich zmiany, zasadnym
wydaje si¢ rozwazenie, czy wymierzenie w tej sytuacji nawet kary upomnienia nie bytoby
niewspotmierne do dokonanego naruszenia przepisow ustawy Pzp.

Uwzgledniajac powyzsze, Gtoéwna Komisja Orzekajaca orzekla, jak w sentencji.
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