Warszawa, dnia 23 kwietnia 2012 r.

GLOWNA KOMISJA ORZEKAJ ACA
w Sprawach o Naruszenie
Dyscypliny Finanséw Publicznych

Sygn. akt: BDF1/4900/12/10/12/210

ORZECZENIE

Gtéwna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Pubtnych

w skiadzie:
Przewodnicacy:  Przewodniczcy GKO: Jan Pyrcak
Czlonkowie: Cztonek GKO: Piotr Kaczorkiewicz (spr.)
Czlonek GKO: Wiadystaw Budzen
przy udziale:
protokolantaDanuty Gzyry
oraz

Zastpcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publjcin Roberta Wydry

po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 5 marca 201dnaz 23 kwietnia 2012 r. odwotania
wniesionego przez obiiog obwinionego(...) (zam. (...)) - pelricego w czasie przypisanego mu
czynu funkcg Dyrektora (...) Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznwa w (...), od orzeczenia
Resortowej Komisji Orzekagej w sprawach o naruszenie dyscypliny finansowipmtych przy
Ministrze Zdrowia z dnia 16 wrzeria 2011 r., sygn. akt: RKO-47/2009 w zakresie nm&@o
przez Komis¢ | instancji za winnego nieuninego naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych, okrélonego w art. 17 ust. 1 pkt 3 ustawy o odpowiedzxai za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, polegaggo na udzieleniu w dniu 19 stycznia 2009 r. przez
(...) Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w (.zamowienia publicznego, na podstawie
umowy Nr (...), zawartej porilzy Regionalnym Centrum Krwiodawstwa i Krwioleczma w
(...) z ,(...)” Sp. z 0.0. z siedzbw (...), ktorej przedmiotem bylalostawa nowego ambulansu
do pobierania krwi na bazie wysokopoktadowego auwgabturystycznego marki..) model(...)
typ (...)", a ktoérego to zamdwienia publicznego przedmiosapy zostat w sposOb naruszyj
zasady uczciwej konkurencji, tj. poprzez opisang@ametrow technicznych spta o stopniu
zindywidualizowania wskazagym na konkretnego producenta i konkretny typ ausob co
przejawiato s w nastpujacych zapisach specyfikacji istotnych warunkéw zanednwa:

a) w pkt1.2.2 Wzor nr 1 SIWZ poprzez prggie parametrumoc: 315 do 330 kW,

b) w pkt 1.2.3 Wz6r nr 1 SIWZ poprzez przgie parametrymoment obrotowy: min. 2000
Nm w zakresie 1000 do 1400 obr./min.”,

c) w pkt 1.2.6 Wzor nr 1 SIWZ poprzez pregie parametru,silnik tego samego
producenta co autobus”,

d) w pkt 1.3.1 Wz6r nr 1 SIWZ poprzez prggie parametrymanualna ze sterowaniem
ciegami elastycznymi i wspomaganiengeziania biegow”,

e) w pkt 1.3.3 Wzér nr 1 SIWZ poprzez przgie parametryskrzynia biegow tego samego
producenta co autobus”,
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f) w pkt 1.8.6 Wzor nr 1 SIWZ poprzez przgie parametru,pojemnasé¢ baganika
gtéwnego 9,5 do 10

odstpujac od wymierzenia kary obwinionenfu.), obcigzyta go obowyzkiem zwrotu - na rzecz
Skarbu Pastwa — kosztow pogbowania w wysoksci 282,27 zt,

dziatapc na podstawie art. 42 ust. 2 ustawy z dnia 17 rgau@004 r. o odpowiedzialgc
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz.z 2005 r. Nr 14, poz. 114 ze zm.) —
zwanej dalej ustagy

orzeka:

na podstawieart. 147 ust. 1 pkt 2ustawy uchyla orzeczenie Resortowej Komisji Orrgdeg w

Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansoéw Publicargrzy Ministrze Zdrowia w caoi w

zaskazonej czsci i na podstawieart. 78 ust. 1 pkt 2w zw. z ust. 3ustawy uniewinnia
Obwinionego (...).

Na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy, koszty ¢guustania w niniejszej sprawie ponosi Skarb
Paistwa.

Pouczenie:

Orzeczenie niniejsze jest prawomocne w dniu jegdamja (art. 142 ustawy).

Stosownie do art. 169 ust. 1 ustawy na niniejszeazenie - w terminie 30 dni od dnia jego
dorgczenia - sty skarga do Wojewodzkiegoag®u Administracyjnego w Warszawie. Skarg
wnosi s¢ za pdrednictwem Gtoéwnej Komisji Orzekagje;.

UZASADNIENIE

Zaskarone orzeczenie zostato wydane na grunciecpagtego stanu faktycznego.

W dniu 19 stycznia 2009 r. Obwiniony jako Dyrekior.) Centrum Krwiodawstwa i
Krwiolecznictwa w (...), a wic osoba reprezentga jednostk, zawart umow nr (...) z ,(...)" Sp.
Z 0.0. z siedzipw (...), ktorej przedmiotem byta dostawa nowegdoalansu do pobierania krwi
na bazie wysokopodtogowego autobusu turystycznesgdirfi..) model (...) typ (...).
Umowa powysza zostata zawarta po przeprowadzeniugpostania o udzielenie zamowienia
publicznego zapoagtkowanego w dniu 28 gdziernika 2008 r. wszeziem posgpowania ,,0
udzielenie zamdwienia publicznego na dostaewego ambulansu do pobierania krwi na bazie
wysokopoktadowego autobusu turystycznego” (oznaezgprawy: (...)).
W tym dniu zostata zatwierdzona przez Obwinioneguec§fikacja Istotnych Warunkow
Zamoéwienia (SWIZ), w ktorej zawarto m.in. ngsijace zapisy:
1. w pkt7.18 tiret 2 SIWZ zawartdanie $wiadectwa dla autobusu specjalnego”;
2. wpkt1.2.2 Wz6r nr 1 SIWZ zawarto parametr ,mot52lo 330 kW”
3. w pkt 1.2.3 Wz6r nr 1 SIWZ zawarto parametr ,momebrotowy: min. 2000 Nm w
zakresie 1000 do 1400 obr./min.",
4. wpkt1.2.6 Wzor nr 1 SIWZ zawarto parametr ,siltéigo samego producenta co autobus”,
5 w pkt 1.3.1 Wzér nr 1 SIWZ zawarto parametr ,manaalze sterowaniem ggami
elastycznymi i wspomaganiemagkania biegoéw",
6. w pkt 1.3.3 Wzér nr 1 SIWZ zawarto parametr ,skiayhiegow tego samego producenta co
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autobus”,
7. w pkt 1.8.6 Wzér nr 1 SIWZ zawarto parametr ,poje&irbaganika gtéwnego 9,5 do 10%h

Ogtoszenie o powsszym zamoéwieniu zostato opublikowane w Dziennikweddowym Unii
Europejskiej ((...)).

Jedyny oferte w postpowaniu ztayta firma (...) Sp. z 0.0. W ofercie #onej przez
wykonawe;, w opisie parametrow autobusu, wskazano: moc-K3¥5 moment obrotowy 2100
Nm, silnik tego samego producenta co autobus, sikazpiegdbw manualna ze sterowaniem
ciegami elastycznymi i wspomaganiem gazania biegow, skrzynia biegdw tego samego
producenta co autobus oraz pojestnbaganika 9,6 m (k. 1-48). Ponadto, wykonawcaadaiyt
do oferty swiadectwo homologacji typu kompletnego dla autobtigu 632 (k. 2) oraz ziot
oswiadczenie, 1 ,autobus do pobierania krwi jest pojazdem wybitspecjalistycznym i nie ma
na rynku polskim producenta posiagtagoswiadectwo homologacji na taki pojazd. Produkcja
takiego samochodu jest produkgednostkowy w roku i wzmiankowany pojazd me by
zarejestrowany tylko na podstawiéngadczenia z badaprzeprowadzonych przez uprawniony
organ."

Sposbéb okrdenia parametréw wzbudzit gipliwosci Urzedu Zaméwi@ Publicznych,
ktory przeprowadzit kontrgldorana zakaiczory sporadzeniem ,Informacji o wyniku kontroli
doraznej" z dnia 5 padziernika 2009 r. (pismo o znaku UZP(...)), gpate utrzyman uchwah z
dnia 17 listopada 2009 r., sygn. akt KIO(...) Kiagp Izby Odwotawczej przy Prezesie ddu
ZamoOwie Publicznych.

W toku kontroli UZP korzystato z opinii rzeczoznawdtory na podstawie oceny ,informaciji
uzyskanych od sprzedawcow 8 marek autobusow orkatalogu ,Pojazdy samochodowe -
wartasci rynkowe" firmy wydawniczej INFO-EKSPERT Sp. zoq. ktéry zawiera dane
techniczne pojazdéw i ceny pojazdéw nowych sprzedgeh przez producentéw i gidwnych
importerow" ustalit, 1 ,jest kilka modeli marek autobuséw spetg@jch wiksza¢ zatazonych
parametrow technicznych, np.:

- Volvo 9700 H 4x2, ale o mocy 309 kW, ze skrzymiegbw sterowan elektroniczno-
pneumatycznie,

- SCANIA PB 12.2/35, jednak o mocy 309 kW, o pojesuidaganika 9 nf,

- MANLion - S, jednake o mocy 294 kW, i momencie obrotowym 1 900 Nm,

- BOVA Futura, chociaz silnikiem i skrzyni biegow innego producenta,

natomiast zalkczony opis przedmiotu zaméwienia pasujeagghie do autobuséw marki (...).
Wobec powyszych konstatacji, Prezes UZP zlb w dniu 27.11.2009 r. zawiadomienie o
okoliczngciach uzasadniggych podejrzenie naruszenia dyscypliny finansowlipabych, z&
rzecznik dyscypliny finansow publicznych na jegodgi@awie skierowat wniosek o ukaranie
Obwinionego za naruszenie oflane w /m.in./ art. 17 ust. 1 pkt 3 ustawy przeziaknie
zamdwienia publicznego, ktérego przedmiot zostaleddny w sposob naruszgy zasady
uczciwej konkurenciji, a wt za naruszenie art. 29 ust. 1 PZP.

W dniu 16.09.2011 r. Resortowa Komisja Orzekaj przy Ministrze Zdrowia uznata
Obwinionego za winnego nieusigego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych,
okreslonego w art. 17 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 17 giaad2004 r. o odpowiedzialdéa za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych i poJegago na udzieleniu w dniu 19 stycznia
2009 r. przez (...) Centrum Krwiodawstwa i Krwiolec@wa w (...) zamowienia publicznego,
na podstawie umowy Nr (...), zawartej peddy Regionalnym Centrum Krwiodawstwa i
Krwiolecznictwa w (...) a ,(...)" Sp. z 0.0. z sigdg w (...), ktorej przedmiotem byta ,dostawa
nowego ambulansu do pobierania krwi na bazie wysokiadowego autobusu turystycznego
marki (...) model (...) typ (...), a ktorego to zamienia publicznego przedmiot opisany zostat w
Sposob naruszgy zasady uczciwej konkurencji, tj. poprzez opisgmarametrow technicznych
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sprztu o stopniu zindywidualizowania wskazcym na konkretnego producenta i konkretny typ
autobusu, co przejawiato ¢siw nastpujacych zapisach specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia:

a) w pkt 1.2.2 Wzér nr 1 SIWZ poprzez pregie parametru ,moc: 315 do 330 kW,

b) w pkt 1.2.3 Wz6r nr 1 SIWZ poprzez przgie parametru ,moment obrotowy: min. 2000 Nm
w zakresie 1000 do 1400 obr./min. ",

c) w pkt 1.2.6 Wzor nr 1 SIWZ poprzez przgie parametru ,silnik tego samego producenta co
autobus",

d) w pkt 1.3.1 Wzé6r nr 1 SIWZ zawarto parametr ,manaalze sterowaniem ggami
elastycznymi i wspomaganiemagkania biegoéw",

e) w pkt 1.3.3 Wzor nr 1 SIWZ zawarto parametr ,skizayhiegdw tego samego producenta co
autobus”,

f) w pkt 1.8.6 Wz6r nr 1 SIWZ zawarto parametr gmondé baganika gtéwnego 9,5 do 10%h

Komisja odsipita od wymierzenia kary.

Z orzeczeniem tym nie zgodzit esiObwiniony. Skiladajc odwotanie, wskazat na
nieprawidiows ocerr zgromadzonego materialtu dowodowego Vigjgca Sie W naruszeniu
zasady in dubio pro reo, nieuwzdhieniu wszystkich okoliczrioi sprawy oraz brak wskazania,
dlaczego komisja nie uwzglnita dowodOw przemawiggych przeciw przypisaniu mu
odpowiedzialnéci. W zakresie zarzutow materialno-prawnych wskazat nieprawidtowo
przyjeto, iz sposob okrdenia przedmiotu umowy zostat sformutowany w sposébuszajcy
zasady uczciwej konkurencji. W zakresie tego ostgtnzarzutu wskazatz izamawiany pojazd
byt pojazdem wysoko wyspecjalizowanym i na rynkusgion w zakresie tego typu pojazdéw
konkurencja nie istnieje, a gd nie mana jej narusz§. Do odwotania, strona Obwinionego
dofgczyta roéwnie opinie technicz z dnia 8.03.2011 r. 50356/3/11-9505 spdeory przez
rzeczoznawg Dowdd ten miat w zateeniu stanowd polemile z oping rzeczoznawcy iytag w
toku kontroli doranej przez UZP. W zimnym dokumencie rzeczoznawca, padgprzyktady
autobuséw Mercedes Travego, Scania lrizar CentMign Lion’s Coach oraz Setra 415 HD
wskazuje, 1 konstatacja rzeczoznawcy zatrudnionego przez UatRijp fakt, # w autobusach
maozliwe byto montowanie silniejszych jednostek pdpwych ,w opcji za doptat, a wiec
jedynie niewielki naktad pracy powodowatby,bylo mazliwe dostarczenie produktow czterech
roznych producentow speniggych wymogi SIWZ.

Ponadto, na wezwanie GKO, Obwiniony ztbdokumenty dotycgce zasad przeprowadzania w
jednostce procedur zamdéwienia publicznego, a miaiewarzdzenie nr 5/2008 w sprawie
wprowadzenia regulaminu pgpbwania przy udzieleniu zamouiig@ublicznych w Regionalnym
Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w (...) wraagcznikiem.

GKO stwierdzita, co nagpuje.

Zaskarone orzeczenie podlegato uchyleniu, a Obwiniongwmnieniu bez wzgldu na
zasadn& oceny prowadzonej procedury zamoéwienia publicznegoawidtowaé okreslenia
przedmiotu umowy w SIWZ oraz bez wegdl na zasadré zarzutow wskazanych w odwotaniu.
Powyzsze jest wynikiem zmian regulacji prawnych, jakészy w ustawie 0 odpowiedziakw
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych paolzy dniem orzekania przez Komis|
instancji a GKO. Zmiany powgze wprowadzone ustgw dnia 19 sierpnia 2011 0. zmianie
ustawy o odpowiedzialnéci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych @z niektorych
innych ustaw /Dz.U. Nr 240, poz. 1429/ powodsyjkonieczngé oceny stanu prawnego, z
uwzglednieniem w pierwszej kolejgoi oceny prawa mgdzyczasowego, tj. obowaujacego w
czasie popetnienia czynu, jak rowhiebowizujacego w czasie orzekania przed GKO. Kigeu;
sie normg okreslong w art. 24 ust. 1 ustawy,7eli w czasie orzekania w sprawie o naruszenie
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dyscypliny finanséw publicznych obogzuje ustawa inna aiw czasie popetnienia tego
naruszenia, stosujeesustawe nows, z tym, ze naley stosowa ustawe obowhzujagca w czasie
popetnienia naruszenia dyscypliny finansow publcin jezeli jest ona wzgldniejsza dla
sprawcy. Zasada wyrana w przepisie art. 24 ust. 1 ustawy odnosiveioczywisty sposob,
zarowno do ustawy regubgej zasady i tryb egzekwowania odpowiedziaha@a naruszenie
dyscypliny finansow publicznych, jak rowmiedo ustaw szczegdlnych reguoych sposéb
gospodarowanigrodkami publicznymi /Orzeczenie Gtownej Komisji @kapcej z dnia 29
listopada 2010 r. Nr BDF1/4900/93/104/10/94/.

Poréwnanie regulacji prawnych obazijacych w dniu wydawania orzeczenia Komisji |
instancji /16.09.2011 r./ oraz w dniu orzekaniaegrisKO /23.04.2012 r./ prowadzi do wniosku,
ze zmiany id w dwoch kierunkach. Z jednej strony, w odniesiedaiczynoéw polegagych na
naruszeniu art. (dawnego) 17 ust. 1 pkt ustawyemimno zakres skutkow, jakie dziatanie musi
wywotywaé z koniecznéci naruszenia konkurencji (wyranej zwrotem ,w sposéb narusazy
zasady uczciwej konkurencji” na jedynie potencjajeenaruszenie ,w sposob, ktory mogtby
utrudnig& uczciwg konkureng”). Z drugiej strony, dokonano rozszerzenia zakresu
odpowiedzialnéci podmiotowej na osoby, ktére nieedac udzielajcym zamowienia
dokonywaty w toku wykonywania zafladla zamawiajcego opisu przedmiotu zamowienia
(obecny art. 17 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 4 ugtkfi3) oraz dokonano zmiany okkenia znamion
czynu z ,udzielenia zamowienia publicznego /davanty 17. ust. 1 pkt 3 ustawy/ na ,opisanie
przedmiotu zamowienia publicznego” /obecny art.usf. 1 pkt lustawy/. W okoliczéaach
niniejszej sprawy, dla tego konkretnego Obwinionegioecnie obowizujace uregulowaniasgs
korzystniejsze, gdyz przyczyn wskazanych pamj, w ogole wykluczaj mazliwosé¢ przypisania
mu odpowiedzialngi za czyny wskazywane we wniosku o ukaranie.

Zasad ustawy, czy te szerzej catego polskiego pedku prawnego w obszarze przepiséw
zawieragcych penalizagj okreslonych zachows&, jest ponoszenie odpowiedziafeoza wiasne
dziatania Bdz zaniechania. Oznacza ta,dla przypisania odpowiedzialsm Obwinionemu w tej
sprawie konieczne jest nie tylko, by udzielit zangia publicznego /co nie bylo w sprawie
sporne/, ale réwnie by dokonat obecnie penalizowanego czynu polegagjo na ,opisaniu
przedmiotu zaméwienia”. Zgromadzony w sprawie matelowodowy nie pozwala na przgje,

iz to Obwiniony dokonat opisu przedmiotu zaméwieni@ecz przeciwnie, materiat dowodowy
przeczy takiemu przebiegowi zdatfize

Stosownie do § 22 ust. 1 regulaminu ppstvania przy udzieleniu zamouiigoublicznych w
Regionalnym Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictat@nowscego zadcznik do Zarzdzenia

nr 5/2008, pracownik Dzialu ZamowiePublicznych i Zaopatrzenia przygotowuje SIWZ na
podstawie wniosku zawietgjego opis przedmiotu zaméwienia spolzonego przez Kierownika
KO /komorki organizacyjnej/. Tak przygotowany opiszedmiotu zamowienia stanaey
element SIWZ podlega jeszcze zatwierdzeniu przezddinika danej komorki organizacyjnej /8
22 ust 4/. Tr&t regulacji obowdzujacych w kierowanej przez Obwinionego jednostce zesém
jednoznaczna — naadnym etapie przygotowania i przeprowadzania pragedamowienia
publicznego dyrektor RCKiK nie dokonuje opisu pnzéotu zamowienia. Rzecznik nie
przedstawitzadnych dowodow wskazgych, & w przypadku przygotowania zamoOwienia na
dostaw nowego ambulansu do pobierania krwi na bazie wysoktadowego autobusu
turystycznego, zasady wynilkgp z regulaminu pogbowania przy udzieleniu zamoéuie
publicznych w Regionalnym Centrum Krwiodawstwa wkalecznictwa nie byty przestrzegane,
a czynu obecnie penalizowanego daplusic Obwiniony. Wobec powiszego, w zachowaniu
wskazywanym we wniosku o ukaranie nie ma obecnah aearuszenia dyscypliny finansow
publicznych i Obwiniony winien zostainiewinniony.

Na marginesie sprawy, GKO wskazuje,nie podziela ogci zastrzeen wskazanych
przez Komist | instancji kierowanych przeciw sposobowi ctemia przedmiotu zamdwienia.
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Po pierwsze, nie kale oznaczenie wdaiwosci zawgzajace kag mazliwych dostawcow bdzie
stanowito naruszenie zasad uczciwej konkurencji.radhie wskazata to Krajowa Izba
Odwotawcza przy Prezesie Ydu Zamowi@ Publicznych w orzeczeniu z 15 grudnia 2010 r.
KIO/UZP 2588/10 - uprawnieniem zamawieggo jest takie oké&enie przedmiotu, aby
otrzyma produkt odpowiadagy jego potrzebom. Zatem wprowadzenie wymogoéw
zawezajagcych grug wykonawcow jest dopuszczalnezgdi jest podyktowane obiektywnymi
potrzebami zamawiggego. Skutkiem powaszego stanowiska jest konieczéaokonania przez
komisg orzekagca nie tylko oceny, czy doszio do ograniczeniagkr dostawcow, ale réwnig
czy ograniczenie to jest "bezpodstawne", czy tealizuje istotne z punktu widzenia
zamawiajcego potrzeby. Zeli ograniczenie jest podyktowane potrzebamiagayani charakter
obiektywny, nie dochodzi do naruszenia przepisGw2& ust. 2 i 3 P.z.p., nawet:@i wymogi
eliminujg mozliwos¢ zrealizowania zamowienia przez niektorych potdnggh oferentow.
Uwzgledniajgc powyzsze dyrektywy rozumienia przepisow PZP, GKO stwddad iz czes¢
wymogow SIWZ-u zawzato liczbe mazliwych wykonawcow, ale wynikato to z obiektywnych i
uzasadnionych merytorycznie potrzeb zamawigo. Dotyczy to wymogow okienych w
SIWZ, a dotycgcych dostarczenia silnika, skrzyni biegéw i nadwopbchodgzcego od tego
samego producenta. Ko&ywynikajgca z takiego rozweania wydaje si oczywista — przy
wszelkiego rodzaju awariach ¢kiszych rozmiaréw mdiwos¢ dokonania naprawy wszystkich
kluczowych podzespotow w tym samym autoryzowanymwisée napraw skraca czas
wytaczenia autobusu z eksploatacji. Ogranicza rowvnmigzyko koniecznéci podr&owania
autobusu midzy serwisami producentow mdych podzespotow, a tai zmniejsza mdiwos¢
powotywania s} producentdw na nienaige wspotdziatanie mdzy elementami sktadowymi
autobusu.

W tym zakresie zatem, nawet gdyby ugnia do ograniczenia konkurencji doszto, to byto to
podyktowane stusznymi interesami zamawgago a wgc nie sposob mowj iz doszio do
naruszenia PZP. W zakresie tych elementéw SIWZcagrge bytoby zatem uniewinnigge,
nawet gdyby do zmiany przepiséwguizy wydaniem zaskaonego orzeczenia a orzekaniem w
GKO nie doszio.
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