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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 16 kwietnia 2018 r.

Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych

w sktadzie:

Przewodniczacy: Przewodniczgcy GKO: Mariusz Jerzy Golecki

Czlonkowie: Zastepca Przewodniczgcego GKO: Mariusz Haladyj (spr.)
Cztonek GKO: Leszek Bielecki

Protokolant: Dorota Machnicka

przy udziale Zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Roberta
Wydry, po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 16 kwietnia 2018 r., odwotania wniesionego
przez Obroncg Obwinionego (...) (zam. (...)) - pelnigcego w czasie zarzucanego naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych funkcj¢ Burmistrza Miasta (...), od orzeczenia Regionalnej
Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy
Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Olsztynie z dnia 6 czerwca 2017 r. sygn. akt: RIO.X11.53-
13/2017, ktorym Regionalna Komisja Orzekajgca uznata (...)winnym naruszenia dyscypliny
finans6w publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1 ¢ ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz.
1311 z p6ézn. zm.), zwanej uondfp polegajagcego na tym, ze naruszyl przepisy Prawa
zamoOwien publicznych w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego o szacunkowe;j

warto$ci netto 415.308,27 zi, tj.:
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- art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.), poprzez zaniechanie do dnia 15
grudnia 2014 r., wezwania do uzupeilnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie
warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i do§wiadczenia oraz dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, tj. niewezwanie do uzupetienia zobowigzania
podmiotu trzeciego potwierdzajacego udostepnienie  zasobow  doswiadczenia w
wystarczajagcym do nalezytego wykonania zamowienia zakresie i w wystarczajacy sposob
oraz niewezwanie do uzupelniania wykazu os6b o brakujace informacje o podstawie
dysponowania wskazanymi osobami,

oraz

- art. 26 ust. 4 w zw. z art. 22a ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.), poprzez zaniechanie do dnia 15
grudnia 2014 r., wezwania do wyjasnienia zakresu uprawnien, do kierowania robotami
budowlanymi, posiadanych przez osoby wskazane w wykazie, ktory to zakres powinien
zosta¢ ustalony przez zawiadamiajacego,

co miato wplyw na wynik postepowania, gdyz wybrano ofert¢ wykonawcy, ktory nie spetniat
warunku udzialu w postgpowaniu i nie dawal gwarancji nalezytego wykonania zaméwienia i
wobec tego powinien by¢ zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r., poz. 2164 z pézn. zm.), wykluczony, a
mimo to w dniu 16 grudnia 2014 r. reprezentujacy Gming (...) Burmistrz zawarl umowe z
(...) Sp. z o.0., ktorej przedmiotem byla budowa kanalizacji sanitarnej z przytaczami w

miejscowosci (...);

Regionalna Komisja Orzekajagca wymierzyta Obwinionemu kar¢ upomnienia oraz obcigzyta

obowigzkiem zwrotu kosztow postgpowania na rzecz Skarbu Panstwa w wysokosci 316,18 z1,

orzeka:

1) na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 2 a uondfp w zwigzku z art. 78 ust. 1 pkt 2
uondfp uchyla orzeczenie Komisji I instancji w calo$ci i umarza postepowanie w
sprawie Pana (...),

2) na podstawie art. 167 ust. 2 uondfp koszty postepowania ponosi Skarb Panstwa.

Pouczenie:
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Niniejsze orzeczenie jest prawomocne w dniu jego wydania. Na niniejsze orzeczenie — w
terminie 30 dni od dnia jego dorgczenia — stuzy skarga do Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi si¢ za posrednictwem Gtownej Komisji

Orzekajace;j.

UZASADNIENIE

W 2014 r. w Miescie (...) przeprowadzono postgpowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na roboty budowlane pn.,,Budowa
kanalizacji sanitarnej z przytaczami w miejscowosci (...)”.

W dniu 7 pazdziernika 2014 r. Obwiniony, dziatajacy jako Burmistrz Miasta (...) i tym
samym kierownik zamawiajacego, zatwierdzil Specyfikacje Istotnych Warunkow
Zamowienia (SIWZ) dla przedmiotowego zamoéwienia publicznego. W rozdz. IV SIWZ
w warunkach udzialu w postgpowaniu i1 opisie sposobu dokonania oceny spetnienia tych
warunkéw wskazano, ze wykonawcy musza m.in. wykaza¢, na potwierdzenie posiadania
wiedzy 1 do$wiadczenia, wykonanie w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dzialalno$ci jest krotszy — w tym okresie, co
najmniej jednej roboty budowlanej, ktorej przedmiotem byla budowa sieci kanalizacyjnej
grawitacyjnej lub tlocznej o wartosci nie mniejszej niz 500 tys. zt brutto. Zamawiajacy jako
warunek udzialu w postepowaniu wymagat takze od wykonawcdéw wykazania dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, tj. osobg posiadajacg aktualne uprawnienia do
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej
oraz osoba posiadajaca aktualne uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi bez
ograniczen w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji 1 urzagdzen wodociggowych
i kanalizacyjnych. Dla potwierdzenia spelniania tego warunku zamawiajacy wymagat od
wykonawcow przedtozenia wykazu osob, ktore beda uczestniczyé w wykonaniu zamowienia
wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, do$wiadczenia, wyksztalcenia
niezbednych do wykonania zmdwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nich czynnosci,
wraz z informacj¢ o podstawie dysponowania tymi osobami.

Szacunkowa warto$§¢ zamoOwienia zostata okreslona na 415.308,27 zt (co stanowito
rownowartos¢ 98.300,14 euro), w tym warto$¢ zamowien uzupehniajacych — 138.436,09 zt
(co stanowito rownowarto$¢ 32.766,71 euro). Zamowienie publiczne bylo finansowane

ze srodkow wiasnych Zamawiajacego oraz ze srodkoéw Unii Europejskiej w ramach (...)”.
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W dniu 2 grudnia 2014 r. Zamawiajacy poinformowat, ze wybral jako oferte
najkorzystniejszg oferteg (...)sp. z 0.0. z siedzibg w (...). Wykonawca ten, sposrod ztozonych 9
ofert, podal w swojej ofercie najnizsza cene¢: 237.930,29 zi. Najwyzsza z cen podanych w
ofertach wynosita natomiast 546.120,00 zt.
Wybrany wykonawca dla wykazania spelnienia warunkéw posiadania odpowiedniej wiedzy
i doswiadczenia oraz dysponowania osobami do realizacji zaméwienia wraz z ofertg
przedtozyt ,,Wykaz wykonanych w ciggu ostatnich pigciu lat robot budowlanych”, w ktorym
zostala zamieszczona informacja o robocie budowlanej pn. ,,Budowa sieci kanalizacji
sanitarnej 1 tlocznej w miejscowosciach (...)” wykonane] na rzecz Zaktadu Gospodarki
Komunalnej w (...)sp. z 0.0. przez (...)prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma (...).
Do oferty zataczono takze oswiadczenie (...)z 24 listopada 2014 r., z ktorego wynikato, ze
jako osoba trzecia — jednoosobowy przedsigbiorca zobowigzuje si¢ udostepni¢ spodtce
(...)sp. zo.0. z siedzibg w(...)swoja wiedze¢ 1 doswiadczenie na caly okres realizacji
przedmiotowego zamowienia, na zasadzie know-how (poprzez przekazanie fachowej wiedzy
oraz doswiadczenia w zakresie technologii procesu).
Dla wykazania spetnienia warunkow dysponowania osobami do realizacji zamoéwienia
Wybrany wykonawca wraz z oferta przedtozyl natomiast ,,Wykaz osob, ktore beda
wykonywa¢ zamdéwienie”, z ktdrego wynikato, zZe:

1) (...)bedzie kierownikiem robdot budowlanych i posiada uprawnienia o nr (...)w

specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej;

2) (...)bedzie kierownikiem robot instalacyjnych i posiada uprawnienia o nr (...)w
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen wodociggowych i
kanalizacyjnych.

Ponadto z SIWZ i postanowien umowy o wykonanie zaméwienia publicznego zawartej
16 grudnia 2014 r. wynikato, Ze roboty budowlane mogly by¢ powierzone podwykonawcom,
0 ile wykonawca wskazal w ofercie przetargowej, ze bedzie wykonywal zamowienie przy
pomocy podwykonawcow. Wykonawca takiego wskazania nie dokonat.

Po wykonaniu zmoéwienia, na podstawie kontroli przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych (UZP), nie stwierdzono uchybien w wykonaniu i terminowosci
realizacji zamoOwienia. Niemniej pismem z 6 grudnia 2016 r. (...)— dyrektor Departamentu
Kontroli Zaméwien Wspétfinansowanych ze Srodkéw Unii Europejskiej (...)zawiadomita o
stwierdzonym naruszeniu przepisOw postgpowania przy udzieleniu zamowienia. Wskutek
tego zawiadomienia Zastgpca Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych wilasciwy w
sprawach rozpatrywanych przez Regionalng Komisj¢ Orzekajaca w sprawach o naruszenie
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dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej lzbie Obrachunkowej w Olsztynie
wszczal wobec Obwinionego postepowanie wyjasniajagce w sprawie 0 naruszenie dyscypliny

finansow publicznych.

W dniu 10 stycznia 2017 r. Zastgpca Rzecznika Dyscypliny Finansoéw Publicznych ztozyt
whniosek o ukaranie Obwinionego za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, o ktéorym
mowa w art. 17 ust. 1c uondfp oraz wnidst o wymierzenie Obwinionemu kary nagany
przewidzianej w art. 31 ust. 1 pkt 2 tej ustawy. Zastgpca Rzecznika uznat zarzuty
sformutowane w zawiadomieniu UZP za uzasadnione.

W dniu 6 czerwca 2017 r., po przeprowadzeniu rozprawy, Regionalna Komisja Orzekajaca
w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w Olsztynie uznata Obwinionego winnym naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych, o ktorym mowa w art. 17 ust. Ic uondfp i wymierzytla mu kar¢ upomnienia
oraz obcigzyta go kosztami postepowania.

Komisja Orzekajaca pierwszej instancji rozwazyla kwestie zmian przepisow, jakie miaty
miejsce w okresie ocenianego przez Komisj¢ zachowania Obwinionego a datg orzekania
pod katem zastosowania przepisow wzgledniejszych dla Obwinionego i uznata, ze nalezy
stosowaé przepisy w brzmieniu obowigzujacym w dniu orzekania.

Regionalna Komisja Orzekajagca uznata, ze Obwiniony ponosi odpowiedzialno$¢
za udzielenie zamowienia wykonawcy, ktory powinien zostaé wykluczony z postepowania,
bedace wynikiem zaniechania wezwania przez Obwinionego do uzupeinienia dokumentow
potwierdzajacych spetnienie warunkow udzialu w postgpowaniu w postaci posiadania wiedzy
1 dos$wiadczenia oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, a takze
zaniechania wezwania do wyjasnienia zakresu uprawnien, do kierowania robotami
budowlanymi, posiadanych przez osoby wskazane przez wykonawce w dokumentach
zalgczonych do oferty.

Ustalenia stanu faktycznego dokonane przez Regionalng Komisje Orzekajaca w sprawach
o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowe;j
w Olsztynie, na podstawie dokumentéw znajdujgcych si¢ w aktach sprawy oraz wyjasnien
ztozonych przez Obwinionego w toku postepowania przed Zastepca Rzecznika Dyscypliny
Finansow Publicznych, a nastgpnie podtrzymanych narozprawie przez Obronce

Obwinionego, nalezy uzna¢ za wiarygodne.

Bezsporne jest, ze ocena zachowania Obwinionego za zarzucany czyn dokonywana jest
stosownie do art. 4 ust. 1 pkt 2 uondfp, zgodnie z ktorym odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych podlegaja kierownicy jednostek sektora finansow
publicznych. Zgodnie za$ z art. 18 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (PZP) kierownik jednostki odpowiada za przygotowanie i przeprowadzenie

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
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Wymierzajac kare Komisja Orzekajaca pierwszej instancji uznata, ze ,,Obwiniony zawierajac
umowe z (...)Sp. z 0.0. nie miat zamiaru naruszenia dyscypliny finanséw publicznych”. Co
wiecej, ,,Obwiniony wybierajac oferte zlozong przez (...)Sp. z 0.0. poza ceng kierowat si¢
jakoscia, rzetelnosciag wykonania ushugi”. Zamoéwienie za$ zostalo wykonane w terminie i
prawidtowo. Za okoliczno$¢ obcigzajaca uznano natomiast wczesniejsza karalnosé

Obwinionego za naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych.

Od ww. orzeczenia Obronca Obwinionego zlozyt odwotanie na jego korzys¢, zaskarzajac
orzeczenie w cato$ci i wnidst 0 uniewinnienie Obwinionego od zarzucanych czynow.
Obronca Obwinionego zaskarzonemu orzeczeniu zarzucit naruszenie art. 26 ust. 3 1 4 w zw.
Z art. 22a ust. 2 PZP ,poprzez jego btedng interpretacje i w konsekwencji nieuzasadnione
przyjecie, ze zaniechano wezwania do uzupehnienia dokumentoéw potwierdzajacych spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, tj. niewezwanie do uzupekienia zobowigzania
podmiotu  trzeciego  potwierdzajacego  udostepnienie  zasobow  doswiadczenia
W wystraczajgcym do naleznego wykonania zaméwienia [w — dodane przez GKO] zakresie
I W wystarczajacy sposob oraz niewezwanie do uzupelnienia wykazu o0sdb o brakujace
informacje o podstawie dysponowania wykazanymi (...) osobami, a takze zaniechano
wezwania do wyjasnienia zakresu uprawnien, do kierowania robotami budowlanymi,
posiadanych przez osoby wskazane w wykazie, ktoéry to zakres powinien by¢ ustalony
przez zamawiajacego’.

Majac na uwadze powyzsze Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie
Dyscypliny Finanséw Publicznych (GKO) zwazyla, co nastepuje.

Odnoszac si¢ do rozwazan co do przepisOw prawa majacych zastosowanie w niniejszej
sprawie GKO wskazuje, ze Komisja Orzekajaca | instancji nieprawidtowo uznata, ze nalezy
stosowac przepisy w brzmieniu obowigzujacym w dniu orzekania.

Jezeli w czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finansow publicznych
obowigzuje ustawa inna niz w czasie popetnienia tego naruszenia, stosuje si¢ ustawe nowa, z
tym, ze nalezy stosowac¢ ustawe obowigzujacg w czasie popelnienia naruszenia, jezeli jest ona
wzgledniejsza dla sprawcy. Przepis powyzszy ma zastosowanie nie tylko do ustawy bedace;j
podstawg wydawania orzeczenia przez organy orzekajace (tj. ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych), ale rowniez do wszystkich szczego6lnych
przepisOw prawa, majgcych znaczenie dla rozpoznania postawionego zarzutu naruszenia
dyscypliny finanso6w publicznych.

W dacie przygotowania, w tym takze sporzadzania SIWZ, i przeprowadzenia postgpowania

0 udzielenie zaméwienia publicznego obowigzywata regula, zgodnie z ktorg wykonawca
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moze polega¢ na wiedzy i do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych
do wykonania zamowienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych
podmiotdéw, niezaleznie od charakteru prawnego laczacych go z nimi stosunkow, jednakze
w takiej sytuacji wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajagcemu, iz bedzie
dysponowal tymi zasobami w trakcie realizacji zamowienia, w szczeg6lnosci przedstawiajac
w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotdéw do oddania mu do dyspozycji
niezb¢dnych zasobdw na potrzeby wykonania zamoéwienia (art. 26 ust. 2b PZP w brzmieniu
obowigzujacym w czasie przygotowania i przeprowadzenia postgpowania o udzielenie
zamoOwienia, tj. 2014 r.). Art. 26 ust. 2b PZP zostat uchylony na mocy przepiséw nowelizacji
PZP z 22 czerwca 2016 r. i w tym zakresie zastapily go przepisy art. 22a ust. 1 i 4 PZP,
ktérym nadano brzmienie:
HArt. 22a. 1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spelniania warunkéw udziatu
W postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego
zamoOwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnos$ciach technicznych lub zawodowych lub
sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru

prawnego taczacych go z nim stosunkéw prawnych.

(..)

4. W odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doswiadczenia, wykonawcy moga polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw,

jesli podmioty te zrealizuja roboty budowlane lub wuslugi, do realizacji ktérych

te zdolnosci sa wymagane [podkreslenie GKO]”.

Za rozpoznaniem sprawy na podstawie ustawy w ksztalcie obowigzujacym w chwili
naruszenia przemawia zasada stosowania ustawy obowigzujacej poprzednio jako ustawy
wzgledniejszej — wynikajaca z art. 24 ust. 1 uondfp, ze wzgledu na to, ze nowelizacja PZP
22016 r. miala m.in. na celu zdecydowane wzmocnienie reguly dotyczacej osobistego
udzialu w zamowieniu podmiotu udzielajacego swoich zdolnosci wykonawcy. Przepisy
obowigzujace w okresie, w ktorym miato miejsce zarzucane zachowanie Obwinionego, nie
naktadaly na wykonawcow obowigzku angazowania innych podmiotéw do bezposredniego
udziatu w realizacji zamowienia jako podwykonawcdéw. Ratio tej zmiany byto wilasnie takie,
zeby udostgpnianie zasobow nie mialo charakteru pozornego. W przeciwnym razie nie

bylaby potrzebna jego nowelizacja.

Wzgledniejsze dla Obwinionego s3 zatem przepisy obowigzujagce w dacie zarzucanego
naruszenia, w szczeg6olnosci w kontek$cie brzmienia art. 26 ust. 2b PZP, 1 w zwigzku z tym
ocena zachowania Obwinionego powinna by¢ dokonana w odniesieniu do stanu prawnego

obowigzujacego w tym okresie.

W konsekwencji nieprawidtowego ustalenia stanu prawnego, jaki nalezy uwzglednié
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W niniejszej sprawie, doszto do nieuzasadnionego uznania Obwinionego odpowiedzialnym
za naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych, o ktérym mowa w art. 17 ust. 1c uondfp, za

jeden z zarzucanych mu czynéw majacych stanowi¢ uchybienie przepisow PZP.

Mimo, ze zarzut Obroncy Obwinionego niecuzasadnionego przyj¢cia, ze Obwiniony byt
obowigzany do wezwania wykonawcy nie zostal w pelni prawidlowo sformutowany,
to stusznie Obronca Obwinionego podnosi brak zasadno$ci odpowiedzialnosci za naruszenie

dyscypliny finansow publicznych w tym zakresie.

Naruszenie przepisow o zamodwieniach publicznych, jak przyjela Komisja Orzekajaca I
instancji, mialo polega¢ na tym, ze Obwiniony nie wezwal wykonawcy do wykazania, Ze
podmiot trzeci, na ktoérego wiedzy i doswiadczeniu miat polegaé przy realizacji zamowienia
bedzie bral aktywny udziat w realizacji zamdwienia, w szczegolnosci w charakterze
podwykonawcy, a tym samym nie wykazal, ze gwarantuje spetnienie warunkow udziatu w

postepowaniu i w konsekwencji podlegal wykluczeniu z przetargu.

W uzasadnieniu orzeczenia Komisja Orzekajagca I instancji przywotata rowniez szereg
orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej (KIO), z ktorych wynika, ze realizacja zamowienia
przez wykonawce nieposiadajacego wlasnej wiedzy i doswiadczenia nie moze nastgpic¢ bez
praktycznego udzialu podmiotu trzeciego, posiadajacego odpowiednia wiedze
I doswiadczenie. W jednym z przywotanych przez Komisj¢ Orzekajaca I instancji wyrokow
KIO (sygn. akt KIO/KD 55/14) przedstawiono nawet radykalny w stosunku do
obowigzujacych woéwczas przepisoOw podglad, ze ,,wykonawca nieposiadajagcy wilasnej
wiedzy 1 doswiadczenia nie moze wykonywaé przedmiotu zamoOwienia samodzielnie, z

pomini¢ciem podwykonawstwa”.

Analiza orzeczen KIO prowadzi jednak do wniosku, ze przed 2014 r. KIO nie zajmowata tak
rygorystycznego stanowiska i - powotujac si¢ na brzmienie art. 26 ust. 2b PZP — uznawala,
ze poleganie przez wykonawce na cudzym doswiadczeniu moze by¢ wykazane niezaleznie
od rodzaju stosunku prawnego jaki taczy wykonawce z ,,uzyczajacym” swojego potencjatu w
celu spetlienia warunkéw udzialu w postepowaniu, a takze, ze z treSci tego przepisu nie
wynikal obowigzek dla podmiotu trzeciego osobistego wykonania catosci albo czg$ci

zamoOwienia na rzecz wykonawcy w charakterze podwykonawcy. Potwierdza to orzecznictwo
KIO (sprawy o sygn. akt KIO 1541/10, KIO 346/12 lub K10 356/11).

Dopiero zmiany wprowadzone nowelizacja PZP z 22 czerwca 2016 r. miaty na celu
uregulowac¢ t¢ kwestie odmiennie. Przepisy zostaly uzupetlione o warunek udziatu w
zamoOwieniu podmiotu udzielajgcego swoich zdolnosci. Do czasu nowelizacji z 2016 r. nie
bylo wymogu, aby udzielajacy referencji uczestniczyt w realizacji zamowienia. Zamawiajacy
mogt zada¢, aby udzielajacy swoich zdolnosci uczestniczyt w zamowieniu, ale nie byt do

tego zobowigzany. Z tego powodu nie mozna Obwinionemu stawia¢ zarzutu, ze nie zazadat
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podwykonawstwa, tym bardziej, ze jak sama Komisja Orzekajaca 1 instancji ocenita,
zamoéwienie zostalo wykonane prawidtowo. Nie ma wigc podstawy, zeby temu zachowaniu

zarzuca¢ naruszenie przepisow.

Sytuacja zmienila si¢ po nowelizacji PZP z 2016 r. Obecnie art. 22 a ust. 4 wprost nakazuje
udziat w zamoéwieniu podmiotu udzielajacego referencji innych niz finansowe Ilub
ekonomiczne.

Nie zastuguje zatem na aprobate stanowisko Komisji Orzekajacej I instancji, ze W niniejszej
sprawie osoba trzecia, ktora ,,uzyczyta” wykonawcy swojego potencjalu w postaci wiedzy i

doswiadczenia, powinna bra¢ udziat w realizacji zamowienia jako podwykonawca.

Z os$wiadczenia jakie zlozyl (...)prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firma
(...)wynikato, ze zobowigzal si¢ on do udostgpnienia wykonawcy wlasnej wiedzy i
doswiadczenia przedsicbiorcy na caty okres realizacji przedmiotowego zamodwienia, na
zasadzie know-how (poprzez przekazanie fachowej wiedzy oraz do$wiadczenia w zakresie
technologii procesu).

Umowa know-how nalezy do umow nienazwanych, zawieranych w mysl zasady swobody
uméw, o ktorej mowa w art. 3531 ustawy Kodeks cywilny (KC). Nie wymaga zachowania
zadnej szczegdlnej formy prawnej dla jej zawarcia (moze to by¢ umowa zawarta ustnie
a nawet w sposob dorozumiany — per facta concludentia). Nie ma kodeksowej definicji know-
how. Przydatna moze jednak by¢ definicja ujeta w § 3 pkt 4 rozporzadzenia Rady Ministrow z
dnia 17 kwietnia 2015 r. w sprawie wylaczenia niektorych rodzajow porozumien dotyczacych
transferu technologii spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje¢, zgodnie z ktorg
know-how to nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne
lub zasady organizacji i zarzadzania w rozumieniu art. 2 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia o ochronie
konkurencji 1 konsumentow, ktore sg istotne z punktu widzenia wytwarzania towarow
objetych porozumieniem 1 ktore zostaly opisane w sposob pozwalajacy na weryfikacje
kryterium niejawnosci 1 istotnosci.

Ponadto osoby — kierownicy robodt, ktorych Wykonawca wskazat jako osoby majgce brac
udziat w realizacji zamowienia gwarantujac jego fachowe wykonanie, byly kierownikami
robot wykonanych przez pana (...)- jednoosobowego przedsigbiorce przedstawionej w
ofercie ztozonej przez spotke dla wykazania spelnienia warunku wykonania w okresie
ostatnich 5 lat co najmniej jednej roboty budowlanej w zakresie sieci kanalizacyjnych o
wartosci minimum 500 tys. zt.

Oswiadczenie osoby trzeciej o zobowigzaniu si¢ o przekazania wiedzy i doswiadczenia byto
sformutowane wedlug wzoru przygotowanego przez zamawiajacego (dokumentow
postepowania). Ponadto jego tres¢ nawigzywala do literalnego brzmienia przepisu 26 ust. 2b

PZP obowigzujagcego w dacie przeprowadzenia postgpowania. Zamawiajacy nie wymagat w
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SIWZ podwykonawstwa w przypadku jaki miat miejsce w niniejszej sprawie. Zaangazowanie
podwykonawcow bylo fakultatywne dla Wykonawcy.

Ocena tresci tego o$wiadczenia nie powinna wzbudzaé watpliwosci co do jego zakresu
I wiarygodno$ci, w tym takze zgodnosci z przepisami PZP.

W zwigzku z tym Zamawiajacy nie byl zobowigzany do wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien badz uzupetniania oferty w tym zakresie.

W kwestii ustalenia zakresu uprawnien kierownikéw budéw wskazanych w wykazie
zalaczonym do oferty (bez ograniczen/z ograniczeniami), nalezy przede wszystkim
przypomnie¢, ze przypisanie odpowiedzialno$ci za naruszenie art. 17 ust. 1¢ uondfp wymaga
wykazania, ze doszto do naruszenia przepisOw o zamoéwieniach publicznych w inny sposob

niz okreslony wust. 1 1 1b tego artykutlu, jezeli naruszenie to mialo wpltyw na wynik

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego [podkreslenie GKO], chyba ze nie doszto

do udzielenia zaméwienia publicznego.

Wyzej wskazane osoby byty kierownikami budéw sieci kanalizacyjnych i wodociagowych
0 zblizonej badz wyzszej wartosci zamdwienia publicznego, ktérego dotyczy sprawa. Zostaty
dopuszczone na podstawie pozwolen na budowe i1 pelnily funkcje kierownikéw budoéw
podczas realizacji zaméwienia.

Gdyby Obwiniony wezwat do uzupetniania oferty w tym zakresie, to wykonawca moglby -
wykonujac wezwanie - wyjasni¢/uzupelié. Oznacza, to ze pomimo, ze Obwiniony
rzeczywiscie nie wezwatl wykonawcy, oceniajac dokumenty ofertowe przez niego ztozone, do
wyjasnienia zakresu uprawnien jakie posiadajg osoby majace by¢ kierownikami budow, czy
tez potwierdzenia ich aktualno$ci, nie wplyn¢to to w Zzaden sposob na wynik postepowania
I wybor oferty Wykonawcy. Potwierdza to fakt, ze roboty budowlane, ktére wykonywane
byly przeciez w rezimie odpowiednich przepiséw, zostalty wykonane — co takze zauwazyta
Komisja orzekajaca I instancji - w sposob prawidlowy oraz nadestane z (...) Izby Inzynierow
Budownictwa zaswiadczenia i decyzje administracyjne, z ktérych wynika, ze osoby wskazane
w ofercie wykonawcy spetniaty wszystkie wymogi w zakresie powierzenia im funkcji
kierownikow budow, jakie okreslit w SIWZ Zamawiajacy. Samo za$ os$wiadczenie
Wykonawcy ztozone w tym zakresie nie budzitlo watpliwosci co do jego wiarygodnosci.
Oprocz imienia 1 nazwiska osoby, ktora ma pelni¢ okreslong funkcje w procesie budowalnym,
podano takze numer uprawnien 1 specjalizacj¢ odpowiadajaca okresSlonym przez
zZamawiajacego wymaganiom.

Tylko stwierdzenie, ze osoby te nie spetniaty warunkow ustalonych przez Zamawiajacego
w SIWZ, pozwoliloby na przyjecie, ze brak wezwania do zlozenia wyjasnien przez
wykonawce 1 przedtozenia przez niego dokumentu, z ktorego wynikatby zakres posiadanych
przez kierownikow budowy uprawnien, skutkowalby przypisaniem Obwinionemu
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslone w art. 17 ust. I¢
uondfp.

~10-
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Taki sam poglad wyrazita GKO w orzeczeniu z 29 wrzesnia 2016 r. (BDF1.4800.41.2016),
przyjmujac, ze ,,[u]stalenie, ze naruszenie art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych, w
ustalonym stanie faktycznym moglto mie¢ wpltyw na wynik postgpowania jest
niewystarczajace - w Swietle wymogow okreslonych w art. 17 ust. 1c uondfp - do przypisania
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Przytoczony przepis
ustawy wymaga bowiem jednoznacznego stwierdzenia, ze naruszenie przepisow PZP ustawy

- Prawo zamoéwien publicznych, mialo wptyw na wynik postepowania [podkreslenie GKO]”.

Komisja orzekajagca I instancji skoncentrowata si¢ na badaniu wylacznie uchybienia
formalnego w zachowaniu Obwinionego, pomijajac catkowicie konieczno$¢ powigzania
zarzucanego uchybienia w zachowaniu ze skutkiem o charakterze materialnym jakim jest
konieczno$¢ udowodnienia Obwinionemu, ze w wyniku jego zachowania doszto do wyboru
Wykonawcy, ktory nie bytby wybrany i nie mogltby realizowa¢ zamoéwienia publicznego,
gdyby Obwiniony dopetnit wszystkich formalnosci.

Nalezy ponadto podkresli¢, ze Komisja Orzekajaca [ instancji sama powinna byla
zweryfikowa¢ zakres i aktualno$¢ uprawnien wskazanych w dokumentach oséb. Dzigki temu
unikni¢to by zbednego przedluzania postgpowania W sSprawie 0 naruszenie dyscypliny
finansow publicznych. Wystarczyto, aby Komisja Orzekajaca I instancji wystapita do Izby
Inzynierow Budownictwa o potwierdzenie uprawnien wskazanych przez wykonawce. Wtedy
okazaloby si¢, ze uchybienia nie miaty wptyw na wynik postepowania. A taki warunek
wymagany jest przez art. 17 ust 1 lit. ¢ uondfp aby mozna byto przypisa¢ odpowiedzialnosc.
Podsumowujac, analiza stanu faktycznego oraz prawnego nie daje podstaw do uznania,
ze zachowanie Obwinionego nosito znamiona naruszenia dyscypliny finanso6w publicznych.

Bioragc pod uwage powyzsze GKO orzekta jak w sentencji.
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