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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 10 marca 2016 r.

Glowna Komisja Orzekajgca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych w
sktadzie:

Przewodniczacy:  Czlonek GKO: Klaudia Stelmaszczyk (spr.)
Czlonkowie: Cztonek GKO: Pawel Kryczko

Czlonek GKO: Marcin Krzywoszynski
Protokolant: Mateusz WoZiniak

przy udziale Zastepcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Roberta
Wydry,

po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 10 marca 2016 r., odwotania wniesionego przez
Obwinionego (...), zam. (...) - pelnigcego w czasie popelnienia naruszenia dyscypliny
finansow publicznych funkcje Wojta Gminy (...), od orzeczenia Regionalnej Komisji
Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych przy Regionalne;j
Izbie Obrachunkowej w Poznaniu z dnia 30 pazdziernika 2015 r., sygn. akt DB-0965/80/14,
ktorym Komisja uznala winnym popetnienia czynu polegajacego na odrzuceniu oferty
wykonawcy - Firmy (...) - przy udzielaniu zaméwienia publicznego pn: ,,Budowa $wietlicy
wiejskiej w (...)", tj. oferty najkorzystniejszej oraz zaniechaniu poprawienia wykazanych
omytek rachunkowych w przedlozonym formularzu ofertowym 1 innych omytek w
przedtozonym harmonogramie rzeczowo - finansowym stanowigcym zatacznik nr 1 do
projektu umowy, data popetnienia czynu 15.03.2013 r.; powyzsze stanowilo naruszenie art.
89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z
2013r. poz. 907 ze zm.), tj. winnym naruszenia dyscypliny finanséw publicznych z art. 17
ust. 1 ¢ ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny

finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 168) — zwanej dalej ,,ustawg”,
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oraz wymierzyla Obwinionemu kar¢ upomnienia i obcigzyta obowiazkiem zwrotu na rzecz

Skarbu Panstwa kosztow postgpowania w wysokosci 291,71z1,

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 ustawy 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 — stuzy skarga do Wojewoddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi si¢ za posrednictwem Glownej Komisji

Orzekajace;j.

UZASADNIENIE

Rzecznik Dyscypliny Finansow Publicznych wtasciwy w sprawach rozpoznawanych
przez Regionalng Komisj¢ Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Poznaniu, zwany dalej Rzecznikiem,
wnioskiem o ukaranie nr RD-103/14 z dnia 18 sierpnia 2014 r. wni6st do Regionalnej
Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy
Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Poznaniu (dalej takze: Komisja lub RKO) 0 uznanie
(...), pelniagcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finansow publicznych funkcje
Wojta Gminy (...) za odpowiedzialnego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych w
rozumieniu art. 17 ust. 1c¢ ustawy, polegajace na odrzuceniu oferty wykonawcy - Firmy (...) -
przy udzielaniu zamowienia publicznego pod nazwa ,,Budowa $wietlicy wiejskiej w (...)”, tj.
oferty najkorzystniejszej oraz zaniechaniu poprawienia wykazanych omytek w przedtozonym
formularzu ofertowym 1 innych omylek w przedlozonym harmonogramie rzeczowo-
finansowym, stanowigcym zalacznik nr 1 do projektu umowy. Powyzsze - w ocenie
Rzecznika - stanowilo naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwiagzku z art. 87 ust. 2 pkt 2 1 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164

dalej: Pzp). Rzecznik wniost o ukaranie Obwinionego karg upomnienia.
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Regionalna Komisja Orzekajagca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Poznaniu po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 29
wrzes$nia 2014 r. oraz w dniu 20 listopada 2014 r., orzeczeniem z dnia 20 listopada 2014 r.,
sygn. akt DB-0965/80/14 uniewinnita Obwinionego od zarzucanego naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych.

W uzasadnieniu orzeczenia Komisja przytoczyta stan faktyczny sprawy wskazujac
m.in., iz w dniu 8 lutego 2013 r. Wojt Gminy (...) - (...) zatwierdzil specyfikacj¢ istotnych
warunkoéw zamowienia pod nazwg ,,Budowa swietlicy wiejskiej w (...)”. W tym samym dniu
w Biuletynie Zamowien Publicznych zostatlo zamieszczone ogloszenie. Do uptywu terminu
sktadania ofert, tj. w dniu 22 lutego 2013 r., ztozonych zostato 10 ofert. Ich ceny brutto
wynosity od 1.152.233,02 zt (oferta zlozona przez Firm¢ (...)) do 1.562.911,16 zi.
Zamawiajacy odrzucit 3 oferty. Jedna z odrzuconych ofert byla oferta zlozona przez Firme
(...). W uzasadnieniu odrzucenia przedmiotowej oferty wskazano: ,, Zamawiajgcy - Gmina
(...) w ogloszonym postepowaniu dla zadania pn. ,,Budowa Swietlicy wiejskiej w (...)”,
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego w Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia pkt 1 Inne dokumenty okreslita, ze zalgcznikiem do skiadanych w wymienionym
postepowaniu oferty jest wypelniony i podpisany harmonogram rzeczowo-finansowy,
stanowigcy zatgcznik nr 1 do projektu umowy. Ponadto w projekcie umowy stanowigcym
zalgcznik nr 8 do Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia, Zamawiajgcy okreslit w § 1
ust. 5 projektu umowy, iz przedmiot umowy zostanie wykonany zgodnie z harmonogramem
rzeczowo-finansowym, stanowigcym zatgcznik nr 1 do niniejszej umowy. Ponadto w § 5 ust. 1
Zamawiajgcy wyraznie okreslit sposob zaplaty wynagrodzenia jako wynagrodzenie
kosztorysowe, ktore zostanie rozliczone na podstawie faktury czesciowej VAT wystawionej po
zakonczeniu etapu I ujetego w harmonogramie rzeczowo-finansowym stanowigcym zatqcznik
nr 1 do umowy. Do zlozonej przez Wykonawce w dniu 22 lutego 2013 r. oferty zostal
dotgczony harmonogram rzeczowo-finansowy. Dotgczony dokument zawiera jednak istotne w
prowadzonym postgpowaniu uchybienia. Zatqczony do oferty dokument nie zawiera wartosci
brutto w pozycji nr 5. Ponadto pozycja A5 harmonogramu rzeczowo-finansowego zawiera
rozbieznos¢ z kosztorysem ofertowym Wykonawcy. Pozycja dotyczgca ,,podtoza i posadzek”™
w niniejszym dokumencie zostala okreslona na wartos¢ 26.746,16 zI, natomiast w kosztorysie
ofertowym Dziat 5 Podfoza i posadzki, w tym Dzial 5.1. piwnice okreslone zostaly na kwote
26.746,16 zi, a dziat 5.2. parter na kwote 67.755,24 z1, co tgcznie daje kwote 94.501,40 zi.
Dolgczenie poprawnie wypetnionego harmonogramu rzeczowo-finansowego stanowito

wymog merytoryczny, gdyz dokument ten stanowitl tres¢ oferty. Dokumenty odnoszqce sig
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bezposrednio do przedmiotu przysztego zobowigzania Wykonawcy, dookreslajgce i
uszczegolowiajqce jego zakres czy sposob wykonania, co do zasady sq w znaczeniu zarowno
materialnym, jak i formalnym, czescig oferty rozumianej jako oswiadczenie woli wyrazajgce
zobowigzanie do okreslonego wykonania zamowienia. Harmonogram stanowi istotny i
merytoryczny element oferty, gdyz zawiera on informacje dotyczqce nie tylko terminu
realizacji zamowienia, ale takze zaoferowanej ceny - kwoty brutto, gdyz na takq wyptacone
zostanie wynagrodzenie Wykonawcy.(...). W sytuacji niniejszego postepowania, aby rzeczony
harmonogram spetnial swojg role, Wykonawca musiatby sporzqdzi¢ nowy dokument. W
zadnym razie nie mogq zosta¢ zakwalifikowane jako dokumenty potwierdzajgce spelnianie
przez oferowane roboty budowlane wymagarn okreslonych przez Zamawiajgcego, czyli tzw.
dokumenty podmiotowe, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy i ktore zostaly
przykltadowo wskazane w § 5 ust. 1 rozporzqdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie dokumentow, jakich moze Zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz
form, w jakich dokumenty te mogqg by¢ sktadane. W konsekwencji harmonogram rzeczowo-
finansowy okreslony jako ,,inny dokument” w postanowieniach SIWZ odnoszqcy si¢ do
zakresu wykonywanych prac oraz ilosciowego i wartosciowego zaawansowania robot
zakwalifikowany jest jako dokument skiadajgcy si¢ na tresci oferty, a nie jako dokument
potwierdzajgcy, ze oferowane roboty budowlane odpowiadajq wymaganiom SIWZ. W tym
przypadku brak jest mozliwosci zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do jego uzupetnienia.
Niedopuszczalne w tym zakresie jest rowniez powadzenie naprawienia oferty w trybie art. 87
ustawy Pzp, gdyz prowadzone wyjasnienia tresci oferty musialyby prowadzi¢ de facto do
uzupelnienia tresci oferty poprzez ztoZenie oswiadczenia woli przez Wykonawce, t0 z kolei
stanowitoby o niedopuszczalnych po stronie Zamawiajgcego negocjacjach z jednym z
Wykonawcow w postepowaniu, ktory ztozyt swojq oferte w sposob odmienny od pozostatych
Wykonawcow i odbiegajgcy od wymogow merytorycznych SIWZ”.

Zamawiajgcy odrzucit oferte wykonawcy Firmy (...) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp. Po odrzuceniu trzech ofert, w tym oferty Firmy (...), jako najkorzystniejszg wybrano
oferte Przedsigbiorstwa (...)

” sp. z 0.0. (cena oferty brutto 1.214.072,10 zt), z ktérg zawarto umowe na wykonanie
zamoOwienia publicznego w dniu 22 marca 2013 r.

W uzasadnieniu rozstrzygnigcia RKO wskazata na wyniki postgpowania w zakresie
kontroli przedmiotowego zamodwienia przez Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych oraz
uchwate Krajowej Izby Odwotawczej. Uchwalg sygn. akt KIO/KD 42/14 z dnia 13 maja 2014

r., Krajowa Izba Odwotawcza podniosta, iz w okolicznosciach ustalonych w sprawie,
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czynno$¢ Zamawiajgcego, polegajaca na odrzuceniu oferty wykonawcy Firmy (...), z uwagi
na stwierdzone braki harmonogramu rzeczowo-finansowego, dokonana zostata z naruszeniem
art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp. lIzba, odmiennie od
Zamawiajgcego uznata, iz poprawienie tresci harmonogramu w sposob wskazany w
informacji o wyniku kontroli nie prowadzitaby do naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp.
Zmiana warto$ci w pozycji A5 harmonogramu przez jej zwickszenie o kwote mozliwg w
oparciu o tres¢ kosztorysu ofertowego (poz. 5.2 kosztorysu ofertowego ,parter czesc
dobudowana) nie zmieniataby w zaden sposob tresci oferty, gdyz harmonogram zawierac
powinien powielenie warto$ci pozycji wycenione przez wykonawce w kosztorysie.
Harmonogram, w zakresie warto$ci wycenionych prac, miat charakter wtérny, w stosunku do
kosztorysu ofertowego, w ktorym wykonawcy dokonywali wyceny. Bledy wystepujace w
harmonogramie w zakresie ustalonej w kosztorysie wartosci prac nie mialy charakteru
merytorycznego, lecz techniczny i wynikaty z pominigcia przy sumowaniu wartosci pozycji
AS, wycenionej w kosztorysie w dwodch pozycjach 5.1 1 5.2 kosztorysu ofertowego.
Poprawiajac tre$¢ harmonogramu Zamawiajacy w zaden sposob nie ingerowaltby w tre$¢
oferty, co do warto$ci wycenionych prac, co uzasadniato przyjecie, iz nie zostata spetniona
przestanka wylaczajaca zastosowanie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, tj. braku istotnego
wpltywu na tre$¢ oferty. W ten sam sposob nalezato oceni¢ pozostate braki harmonogramu,
polegajace na niewypelnieniu kolumny z wartos$cig brutto pozycji, ktéora mozliwa byta
rowniez do ustalenia w oparciu o tres¢ kosztorysu ofertowego. O mozliwosci samodzielnego
dokonania poprawek przez Zamawiajgcego tre$ci harmonogramu przesadza rowniez
sporzadzony na potrzeby postepowania harmonogram uwzgledniajagcy uwagi Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych.

Odnoszac si¢ do motywow rozstrzygniecia RKO wskazata, iz nie budzi watpliwosci
fakt, iz Zamawiajacy w sposob nieuprawniony odrzucit oferte wykonawcy - Firmy (...), przy
udzielaniu zamowienia publicznego pod nazwg ,,Budowa s$wietlicy wiejskiej w (...)”, tj.
oferty najkorzystniejszej oraz zaniechal poprawienia wykazanych omylek w przedtozonym
formularzu ofertowym 1 innych omylek w przedtozonym harmonogramie rzeczowo-
finansowym, stanowigcym zalgcznik nr 1 do projektu umowy, czym naruszyt art. 89 ust. 1 pkt
2 w zwiagzku z art. 87 ust. 2 pkt 2 1 3 Pzp. RKO podzielita w pelni stanowisko Oskarzyciela, iz
w przedmiotowej sprawie Zamawiajacy naruszyt przepisy art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 i art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp.

W uzasadnieniu rozstrzygni¢cia RKO wskazata jednak, iz aby skutecznie przypisaé

Obwinionemu zarzut naruszenia dyscypliny finanséw publicznych w rozumieniu przepisu art.
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17 ust. Ic ustawy, konieczne jest zrealizowanie takze drugiej z przestanek ww. naruszenia, tj.
wykazanie wplywu naruszenia przepisow o zamowieniach publicznych na wynik
postepowania w sprawie o udzielenie zamowienia publicznego. W tym zakresie kluczowym
dla rozstrzygnigcia uniewinniajgcego byto, wg RKO, ztozenie w dniu 27 maja 2014 r. przez
wykonawce (...) prowadzacego Firmg (...), oSwiadczenia o tresci: ,,Uwazam, Ze moja oferta
zlozona w przetargu na , Budowe Swietlicy Wiejskiej W (...)” zrobiona byla dobrze. W
kosztorysie wyliczylem wszystkie koszty, harmonogram rzeczywiscie w catosci nie byl
wypetniony. O tym Ze spowoduje to odrzucenie mojej oferty bylem poinformowany przez
pracownikow Urzedu i zgodzilem sie z tym. Gdyby bylo inaczej wniostbym odwolanie od
wynikow przetargu. W przypadku otrzymania korekty nie zainteresowatbym si¢ tym”.
Zdaniem RKO zlozone oswiadczenie nie pozwalalo na przyjecie tezy, iz ziScila sie
przestanka, od ktorej przepis art. 17 ust. Ic ustawy uzaleznia mozliwo$¢ przypisania zarzutu
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. Skoro bowiem wykonawca, ktérego oferta w
sposob nieuprawniony zostata odrzucona oswiadczyt, iz w przypadku poprawienia przez
Zamawiajacego omylek, o ktorych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w trybie przewidzianym
ww. przepisami, nie zgodzitby si¢ na ich poprawienie, wéwczas postegpowanie zakonczyloby
si¢ w ten sposob, iz oferta wykonawcy Firma (...) zostalaby odrzucona na podstawie

przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W wyniku ztoZzonego przez Rzecznika dyscypliny finanséw publicznych odwotania, na
niekorzy$¢ Obwinionego, w dniu 7 maja 2015 r. GKO - z uwagi na stwierdzone uchybienia
orzeczenia Komisji, zwigzane przede wszystkim z brakiem okre§lenia momentu, z jakim
Komisja wigze mozliwos$¢ badania wptywu okre§lonego naruszenia przepisow Pzp na wynik
postepowania, a tym samym wystgpienie badz niewystapienie czynu penalizowanego w art.
17 ust. 1 c ustawy, w zwiazku z okreslonymi okolicznosciami (dowodami) - uchylila

zaskarzone orzeczenie i przekazala sprawe do ponownego rozpoznania.

W dniu 30 pazdziernika 2015 r. Komisja, ponownie rozpatrujac sprawe, uznata
odpowiedzialno§¢ Obwinionego w zarzucanym przez Rzecznika zakresie i wymierzyta
Obwinionemu kar¢ upomnienia.

W uzasadnieniu orzeczenia Komisja przytoczyla ponownie stan faktyczny sprawy,
potwierdzajac tym samym okoliczno$ci ujawnione w pierwotnym post¢powaniu, uzupetniajac
dowody o okreslenie momentow dzialania osob dokonujacych istotnych czynnosci w

postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego. Stwierdzono, iz protokét z
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prowadzonego postgpowania zatwierdzit w dniu 15 marca 2013 r. Obwiniony (...).
Zawiadomienie o odrzuceniu oferty Firmy (...) podpisat w dniu 15 marca 2013 r. Obwiniony.
Komisja podniosta, iz z analizy ofert ztozonych w postepowaniu wynika, iz odrzucona oferta
Firmy (...) przedstawiata najkorzystniejszg cene 1.152.233,02 zt, a z uwzglednieniem omy#ki
1.152.363,02 zt (r6znica wynosita 130 z1). Komisja podniosta, iz dokonana przez nig ocena
stanu faktycznego potwierdzona w istocie zostata wskutek kontroli przedmiotowego
zamoOwienia przez wyspecjalizowany do tego organ, tj. Urzad Zamowien Publicznych.
Komisja wskazata, iz niezgodnosci pomi¢dzy kosztorysem, a harmonogramem nalezato uznaé
jako majace charakter niezamierzonej omylki, ktore Zamawiajacy w oparciu o prawidtowo
sporzadzony kosztorys mogt poprawi¢. W SIWZ zatwierdzonej przez Obwinionego w czgsci
17 ,,Wyjasnienia w toku badania i oceny oferty” znalazly si¢ m.in. postanowienia, iz zgodnie
z art. 87 ust. 2 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych Zamawiajacy poprawia w ofercie: inne
omytki polegajqce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkow zamowienia,
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty i niezwlocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktorego oferta zostala poprawiona. Zatem sam Zamawiajacy przewidzial taka
okoliczno$¢, a nie mozna uznaé twierdzenia, iz kwota 130 zi jest istotng zmiang oferty. Przy
jedynym kryterium oceny ofert, cena - 100% wartos$ci, oferowana warto$§¢ zamowienia miata
istotny wptyw na wybor oferty. Obwiniony podpisal umowe na wykonanie zamoéwienia o
warto$ci przekraczajacej warto$¢ odrzuconej oferty o 61.709,08 zt. Przedmiotowy aspekt w
sposob zasadniczy przedktada si¢ na cigzar gatunkowy zarzucanego czynu. Poniesiony zostat
uszczerbek finansowy dla gminy, albowiem zaptacono za wykonanie przedmiotowego
zadania wigcej niz bylo mozliwe. Komisja dokonujgc oceny wptywu ztozonego oswiadczenia
na postepowanie stwierdzita, iz nie moze uznaé¢ o$wiadczenia ztozonego przez Oferenta (...),
iz na skutek dokonania przez Zamawiajacego poprawek w ofercie ,,(...) nie zainteresowatby
sig tym” (zamoOwieniem). Po pierwsze, Zamawiajacy nie dokonal poprawek oferty, lecz
odrzucit jego ofertg (brak zachowania oferenta bezposrednio po hipotetycznym poprawieniu
»omylek”), po drugie o$wiadczenie oferenta nastapilo po ponad rocznej przerwie po
podpisaniu umowy. Komisja wskazata, iz stosownie do art. 87 ust. 2 Pzp, zamawiajacy
poprawia w teks$cie oferty oczywiste omytki pisarskie oraz omytki rachunkowe w obliczeniu
ceny, niezwlocznie zawiadamiajagc o tym wszystkich wykonawcoéw. Wykonawca moze w
terminie 3 dni od dnia dorgczenia zawiadomienia nie zgodzi¢ si¢ na poprawienie takiej
omylki (art. 89 ust. 1 pkt 7). Jak wykazato prowadzone postgpowanie, w ofercie ztozonej
przez (...) wystgpily omylki, mialy one charakter omytek technicznych, a nie

merytorycznych. Uzycie w tym przepisie art. 87 ust. 2 wyrazenia ,,(...) zamawiajacy poprawia
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(...)” oznacza, iz jest to jego obowigzek. Dopiero po poprawieniu takich omylek wykonawca
moze wyrazi¢ zgode lub nie. W przedmiotowym postgpowaniu jednakze nie umozliwiono
wykonawcy, oferentowi, zaj¢cia okreslonego zachowania. Z kolei art. 84 ust. 1 Pzp stanowi,
1z wykonawca moze, przed uptywem terminu do sktadania ofert, zmieni¢ lub wycofaé ofertg.
Art. 85 tejze ustawy okresla okres zwigzania wykonawcy oferta (do uplywu terminu
okreslonego w SIWZ). Przepis ten chroni zamawiajacego przed utrata mozliwo$ci zawarcia
umowy na skutek uptywu terminu zwigzania ofertg. Okreslenie w przepisach Pzp terminu
zawierania umow (art. 94) daje zamawiajagcemu mozliwos¢, w przypadku uchylania si¢
wykonawcy od dokonania tej czynnosci, do skorzystania z przepisoOw art. 46 ust. 5 i art. 94
ust. 3 ustawy. Zamawiajagcy moze zatrzyma¢ w tym wypadku wadium i zaproponowac
podpisanie umowy kolejnemu, najlepszemu w punktacji oferentowi. Termin ,,zwigzanie
oferta” oznacza, iz wykonawca zobowigzany jest do wypeklnienia wszelkich zapisow
wynikajacych z tresci oferty przez caty z gory okreslony okres. Prezes Urzedu Zamdwien
Publicznych w pismie z dnia 28 kwietnia 2014 r. odrzucajagcym zarzuty wniesione przez
Wojta Gminy (...) na wnioski pokontrolne i Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 13
maja 2014, sygn. akt KIO/KD 42/14, podali ,iz: ,,(...) Przepisy ustawy prawo zamowien
publicznych nie definiuja pojecia ,,tres¢ oferty”, dlatego stosownie do tresci art. 14 Prawo
zamoOwien publicznych, nalezy positkowac si¢ definicja zawartg w art. 66 § 1 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny ( Dz. U. nr 16,poz. 93 ze zm.). Z brzmienia tego przepisu
wynika, ze: oferte stanowi oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla
ona istotne postanowienia tej umowy. Z tego wynika, ze oferta nicodpowiadajgca tresci siwz,
to taka oferta, ktora w sposdb odmienny, niz to ujeto w siwz, redaguje istotne postanowienia
umowy, wprowadzajac zmiany (...).”

Prowadzone postgpowanie wykazato, iz Zamawiajagcy w sposOb nieuprawniony
odrzucit oferte wykonawcy Firmy (...) przy udzielaniu zamowienia publicznego na zadanie
,Budowa S$wietlicy wiejskiej w (...)”, tj. ofert¢ najkorzystniejsza, poprzez zaniechanie
poprawienia wykazanych omytek w przedtozonym formularzu ofertowym i innych omytek w
przedlozonym harmonogramie rzeczowo-finansowym stanowigcym zatacznik nr 1 do
projektu umowy.

Komisja wskazata, iz, poprawienie oczywistych omylek w ofercie (...)
spowodowatoby, iz jego oferta nadal bytaby najkorzystniejsza i powinna zosta¢ wybrana w
tym postgpowaniu. Bez znaczenia jest oswiadczenie oferenta z dnia 27 maja 2014 r. bowiem
to ustawodawca w Pzp okreslit okolicznos$ci wycofania oferty, czy tez przypadki odstgpienia

od umowy, jak 1 nastgpstwa tych czynnosci. W zwigzku z tym, przeslanie pisma -
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o$wiadczenia oferenta Firmy (...) i to po rocznym okresie od podpisania umowy zdaniem
Komisji nie moze mie¢ wptywu na oceng zarzucanego czynu.

Uznajac, z uwagi na brzmienie art. 18 ust. 1 Pzp, odpowiedzialno§¢ Obwinionego,
zwazywszy na okoliczno$ci w jakich doszto do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych,
jak 1 to, ze odrzucenie przez Obwinionego w dniu 15 marca 2013 r. oferty najkorzystniejszej
spowodowato uszczuplenia $rodkow publicznych, Komisja wymierzyta Obwinionemu kare
upomnienia. Odnoszac si¢ do stwierdzenia Obroncy Obwinionego ztozonego na rozprawie w
dniu 30 pazdziernika 2015 r., a mianowicie: (...) nie zgadzam si¢ z wywodem GKO, ktora
twierdzi, Ze Obwiniony nie kwestionowat podstaw prawnych. W uzasadnieniu znajduje si¢
stwierdzenie, Ze: , nie kwestionowal podstaw faktycznych i prawnych”. Faktycznych nie. Ten
stan faktyczny ustalony na podstawie zgromadzonych dowodow zdaniem Obwinionego nie
podlega zastrzezeniom. Natomiast podstawy prawne byly kwestionowane, a mianowicie
Obwiniony sktadat pisma na rozprawach przed RKO oraz przed GKO, ktore znajdujg si¢ w
aktach, z ktorych wynika, ze Obwiniony nie zgadza si¢ z wywodami prawnymi dotyczqcymi
naruszenia przepisow ustawy Pzp w odniesieniu do art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 i art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp (..), Komisja wyjasnita, iz zgodnie z pouczeniem zawartym w sentencji orzeczenia RKO
z dnia 20 listopada 2014 r. Obwiniony jak 1 oskarzyciel mieli prawo zlozenia odwotania
Jednakze Obwiniony z tej mozliwosci nie skorzystal mimo, iz RKO uzasadnita: W ocenie
Regionalnej Komisji Orzekajgcej, nie budzi watpliwosci fakt, iz zamawiajgcy w sposob
nieuprawniony odrzucil oferte wykonawcy - Firmy (...) przy udzielaniu zamowienia
publicznego pod nazwg ,, Budowa swietlicy wiejskiej w (...)”, tj. oferty najkorzystniejszej oraz
zaniechaniu poprawienia wykazanych omytek w przedtozonym formularzu ofertowym i innych
omylek w przedlozonym harmonogramie rzeczowo-finansowym stanowigcym zatqcznik nr 1
do projektu umowy, czym naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze
zm.). Regionalna Komisja Orzekajgca podziela w peini stanowisko OskarZyciela, iz w
przedmiotowej sprawie zamawiajqcy naruszyl przepisy art. 87 i art. 89 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Zaniechanie zlozenie odwolania przez Obwinionego, nalezy —

zdaniem Komisji - uznaé, iz zgadzat si¢ tre$cig uzasadnienia RKO w catosci.

Pismem z dnia 8 grudnia 2015 r. odwotanie ztozyl Obronca Obwinionego,
zaskarzonemu orzeczeniu zarzucajac:
1) naruszenie przepisu art. 45 ust, 2 ustawy, poprzez uznanie, ze o$wiadczenie

wykonawcy (...) prowadzacego firmg (...) (ztozone w dniu 27 maja 2014 r.), nie moze mie¢
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wplywu na ocen¢ zarzucanego czynu i stanowi zarazem dokument, ktory w ogdle nie
powinien by¢ oceniony w aspekcie naruszenia przepisoOw, czyli obowigzku Zamawiajacego
jezeli chodzi o poprawienie omytek, powinien by¢ w ocenie RKO ,,pomini¢ty”,

2) naruszenie przepiséw art. 17 ust. Ic ustawy, poprzez przyjecie, ze Obwiniony pelniac
funkcj¢ wojta Gminy (...) swoim dziataniem popehnit czyn naruszajacy dyscypling finanséw
publicznych, okreslony we wskazanym przepisie ustawy

3) naruszenie przepisow art. 87 ust. 2 pkt. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp,
poprzez przyjecie, ze Zamawiajacy w sposob nieuprawniony - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp - odrzucit ofert¢ wykonawcy mimo, ze obowigzkiem Zamawiajacego byto dokonanie
poprawy omytek w zlozonym przez wykonawce harmonogramie rzeczowo-finansowym,
stanowigcym zatacznik nr 1 do projektu umowy.

Obronca wnidst o uchylenie zaskarzonego orzeczenia w catosci i uniewinnienie
Obwinionego (...) albo uchylenie zaskarzonego orzeczenia w catosci i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania przez RKO.

W uzasadnieniu Obronca, podnoszac zarzut naruszenia art. 45 ust. 2 ustawy, wskazat,
iz nie mozna oceny dowodow dokonywac wybiorczo. Twierdzenie RKO, ze dowdd w postaci
ztozonego oswiadczenia przez wykonawce (...), prowadzacego firme¢ Ustugowo Handlowo
Produkcyjna, nie moze by¢ brany pod uwagg, poniewaz ztozone zostalo ono w dniu 27 maja
2014 r., a wigc po uptywie ponad roku od zakonczenia postgpowania 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego i po wykonaniu tegoz zamdwienia, nie jest trafny. Data zlozenia
oswiadczenia przez wykonawce, nie ma znaczenia w sprawie 1 nie moze stanowi¢ podstawy
do twierdzenia przez RKO, ze dowdd w postaci ztozonego oswiadczenia jest nie przydatny
przy rozstrzyganiu niniejszej sprawy, mozna go pomingé, a w ogole to ten wniosek
dowodowy ztozony przez Obwinionego powinien by¢ oddalony, inaczej mowigc nie
powinien by¢ dopuszczony przez RKO. Obwiniony podkresla, iz data ztozenia o$wiadczenia
nie ma znaczenia w sprawie 1 nie moze stanowi¢ podstawy do pomini¢cia tegoz dowodu przez
RKO. Obronca wskazat, iz istotna jest tre$¢ ztozonego o$wiadczenia. Potwierdza ono bowiem
okolicznosci (fakty), ktore zaistniaty w dniu wyboru najkorzystniejszej oferty i jednoczesnym
odrzuceniu oferty tegoz wykonawcy. Podkresli¢ nalezy, ze o$wiadczenie to zostalo zlozone
przez wykonawce w zwigzku z wystgpieniem Marszatka Wojewodztwa (...) z zapytaniem do
(...), czy jako wykonawca wyrazitby zgod¢ na poprawienie wskazanych w harmonogramie
rzeczowo-finansowym omytek przy uwzglednieniu ich konsekwencji rachunkowych
zalaczonych zmian. OdpowiedZz wykonawcy byta nastepujaca: ,,...O tym, ze to spowoduje

odrzucenie mojej oferty bytem poinformowany przez pracownikéw Urzedu i zgodzitem si¢ z

~10-—



Sygn. akt BDF1.4800.167.2015

tym. Gdyby byto inaczej wnidsibym odwotanie od wynikéw przetargu. W przypadku
otrzymania korekty nie zainteresowatbym si¢ tym”. Gdyby wykonawca, ktorego oferta
zostala odrzucona, byt zainteresowany - jak twierdzi RKO - faktycznie udzieleniem
zamOwienia publicznego i wykonaniem przedmiotu zamowienia, to méogt wnies¢ odwotanie
od odrzuconej oferty do Krajowej Izby Odwotawczej, bowiem posiadat takie prawo. O tym,
ze mogl skorzysta¢ ze $rodka zaskarzenia decyzji Zamawiajacego o odrzuceniu oferty oraz ze
posiadat w tym zakresie wiedze, przyznal w o§wiadczeniu ztozonym w dniu 27 maja 2014 r.
Skoro tego nie uczynil, to oznacza ze nie byl zainteresowany udzieleniem mu zamdwienia
publicznego (zmienit zamiar), a swojg wole braku zainteresowania zawarciem UMOWY Z
Zamawiajacym potwierdzil wlasnie w o§wiadczeniu ztozonym w dniu 27 maja 2014 r. RKO
odniosta si¢ tylko do o$wiadczenia zlozonego przez wykonawce, ktorego oferta zostata
odrzucona, uznajac przy tym, ze dowdd ten powinien by¢ ,,pomini¢ty”, nie wzigta jednak pod
uwage i nie poddala ocenie zachowania wykonawcy, ktérego oferta zostata odrzucona,
polegajacego na zaniechaniu ztozenia przez niego odwotania do KIO. Niezlozenie odwotania
od odrzucenia oferty oraz ztozona przez wykonawce tres¢ oSwiadczenia z dnia 27 maja 2014
r. stanowia jedng logiczng i1 spdjna calos$¢, potwierdzajaca brak zamiaru (zainteresowania)
zawarcia umowy 1 co za tym idzie wykonania przez niego przedmiotu zamowienia. Obronca
wskazal rowniez, iz dokonana przez RKO ocena dowodu, polegajaca na twierdzeniu, ze jest
on ,,nieprzydatny”, z uwagi na to, ze wykonawca skladal to o§wiadczenie po uptywie ponad
rocznego okresu od wykonania umowy, nie bgdac do tego juz wykonawca w rozumieniu
przepisow Pzp, jest pozbawione zasad prawidlowego rozumowania oraz wskazan wiedzy 1
do$wiadczenia zyciowego. W praktyce ten sposob oceny dowodu, prowadzi do wypaczenia
prowadzonego postepowania dowodowego. Wprowadza bowiem ograniczenie, W
przeprowadzeniu i rzetelnej oceny dowodu, w postaci stosowania kryterium czasowego, jako
bariery pozbawiajacej mocy dowodowej zlozonego os$wiadczenia. Taka praktyka jest
niedopuszczalna. W konsekwencji, w ocenie Obwinionego, RKO przekroczyta granice
swobodnej oceny dowodow i z przyczyn wskazanych wyzej, dokonata sprzecznych ustalen z
tre$cig zebranego materialu dowodowego. Niewatpliwie miato to decydujacy wptyw na tresc
zaskarzonego orzeczenia, uznajacego Obwinionego winnym popetnienia czynu, polegajacego
na odrzuceniu oferty wykonawcy (...) prowadzacego firme (...), tj. oferty najkorzystniejszej
oraz zaniechaniu poprawienia wykazanych omytek rachunkowych w przedtozonym
harmonogramie rzeczowo-finansowym, stanowigcym zatacznik nr 1 do projektu umowy, tj.

winnym naruszenia dyscypliny finansow publicznych z art. 17 ust. Ic ustawy.
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Obronca podnidst, iz nawet gdyby, zakladajac teoretycznie (z czym si¢ nie zgadza),
Zamawiajacy naruszyl, w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
przepis art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt. 2 i 3 Pzp, to i tak nie zostata
spelniona druga przestanka wynikajgca z tresci art. 17 ust. Ic, a mianowicie naruszenie
przepisow Pzp nie miato wplywu na wynik postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Zebrany bowiem w sprawie material dowodowy, a w szczegdlnosci tresé
o$wiadczenia ztozonego w dniu 27 maja 2014 r. przez wykonawce (...) prowadzacego firme
(...), nie pozwala na przyjecie tezy, ze ziScila si¢ druga przestanka z art. 17 ust. 1 ¢ - ,,wplyw
naruszenia przepisow Pzp na wynik postgpowania”. Wykonawca bowiem, ktorego oferta, w
ocenie RKO, w sposob nieuprawniony zostala odrzucona o$wiadczyt, ze w przypadku
poprawienia przez Zamawiajacego omytek, o ktorych stanowi art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, nie
zgodzitby si¢ na ich poprawienie. Postgpowanie zatem zakonczyloby si¢ w ten sposob, ze
oferta tegoz wykonawcy zostalaby na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 7 Pzp odrzucona.
Skutkowatoby to z kolei wyborem oferty wykonawcy, ktory w rankingu ofert zaoferowat
cen¢ najkorzystniejsza z posrod pozostatych wykonawcodw, ktorych oferty nie zostaty przez
Zamawiajacego odrzucone. Zamawiajacy bowiem dokonatby wyboru oferty, ktéra wybrat po
odrzuceniu oferty (...). Wynik zatem postepowania nie ulegtby zmianie. Z uwagi na to RKO
naruszyla przepis art. 17 ust. lc poprzez uznanie Obwinionego winnym popelnienia czynu,
okreslonego w tym przepisie przy tym przekroczyla granice swobodnej oceny o§wiadczenia z
dnia 27 maja 2014 r. zloZonego przez wykonawcg.

Obronca podniodst, iz w postegpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
prowadzonym przez Zamawiajacego nie doszto do naruszenia przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 2 w
zwigzku z art. 87 ust. 2 1 3 Pzp, ani tez art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W ocenie Zamawiajacego,
stwierdzone przez niego w toku oceny ofert niezgodnosci pomiedzy kosztorysem ofertowym
wykonawcy (...) a harmonogramem rzeczowo-finansowym sporzgdzonym przez niego, nie
mogly by¢ przez Zamawiajacego poprawione. ,,Doprowadzenie” tresci oferty wykonawcy do
zgodno$ci z trescia SIWZ, wymagaloby uzupeklnienia o$wiadczenia woli wykonawcy,
potwierdzajacego szczegdlowe wykonanie przez niego roboét w harmonogramie rzeczowo-
finansowym, odnoszacym si¢ do zakresu jak i1 warto$ci w stosunku do ztozonego przez
wykonawce kosztorysu. Zamawiajacy musialby uzupetni¢ harmonogram o kwote 67.775,26
zt, poprzez dodanie pozycji 5.2 kosztorysu ofertowego ,,parter czgs¢ dobudowana”, jak i
uzupehic¢ braki polegajace na niewykazaniu przez wykonawce wartosci brutto i zsumowania
wartosci netto 1 brutto dla calego zadania, jak 1 poszczegdlnych etapoéw tegoz zadania.

Poprawki dotyczytyby zatem okoto 50 % pozycji harmonogramu rzeczowo-finansowego.

~12 —
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Pominigcie (niewypelnienie) przez wykonawce w ofercie ponad 50% pozycji harmonogramu,
nie ma charakteru omytki rachunkowej mozliwej do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3
Pzp. Nie ma przy tym znaczenia fakt, ze poprawienie omytek moze nastapi¢ poprzez proste
przeniesienie liczb z kosztorysu do harmonogramu. W rozumieniu przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp, ocenie podlega istotno$¢ dokonania zmiany, nie za§ sposob jej dokonania. Wykonawca
przyznal, ze faktycznie nie wypelil w cz¢$ci harmonogramu, nie podal jednak powoddéw
niepoprawnego wypeknienia, ale tez nie wskazat, aby to jego nieprawidtowe dzialanie w tym
zakresie wynikato z niejasnos$ci wynikajacych z dokumentéw przetargowych sporzadzonych
przez Zamawiajacego. Ponadto, w ocenie Zamawiajacego, harmonogram stanowit tre$¢
oferty, bowiem taka rol¢ przypisat Zamawiajacy harmonogramowi w spornym postepowaniu
o udzielenie zamOwienia. Analiza dokumentéw przetargowych w tym SIWZ wskazuje, ze
harmonogram zakwalifikowany zostal na podstawie § 1 ust. 5 umowy jako zalacznik do
umowy. Ponadto z harmonogramem powigzane byly ptatnosci czgsciowe za wykonanie robot
okreslonych w harmonogramie (§ 5 umowy). Zmiana zatem harmonogramu wymagalaby
zmiany umowy. Podkresli¢ takze nalezy, ze w SIWZ Zamawiajacy wymagal od
wykonawcow, aby wszystkie pola 1 pozycje we wzorach dokumentéw stanowigcych
zalaczniki do oferty w tym harmonogramie byly wypeklione przez wykonawcéw, a w
szczegolnosci musialy zawiera¢ wszystkie wymagane informacje 1 Zzadane przez
Zamawiajacego dane. Obronca Obwinionego wskazat na wyrok Sadu Okregowego w
Krakowie z dnia 23 kwietnia 2009 r., XII Ga 102/09, stwierdzajacy, ze o istotnosci omytki
nalezy rozstrzyga¢ zawsze w odniesieniu do indywidualnego przypadku, badajac, czy co do
catosci oferty dokonanie konkretnej poprawy w danym postepowaniu spowoduje istotng
zmiang oferty. W rozpatrywanej przez Sad sprawie, zamawiajacy nie tylko zastrzegl w SIWZ
(podobnie jak Zamawiajacy - Gmina (...)), ze harmonogram rzeczowo-finansowy bedzie
stanowit zatgcznik do umowy o realizacje¢ zamdwienia publicznego, ale tez zamiescit jego
wzdr (uczynit to takze Zamawiajacy) oraz sprecyzowat w jaki sposob ma zosta¢ wypetiony.
Poniewaz z treSci harmonogramu rzeczowo-finansowego sporzadzonego przez
Zamawiajacego wynika, ze harmonogram po zlozeniu oferty bedzie zawieral oswiadczenie
woli wykonawcy, zwlaszcza w zakresie terminéw realizacji poszczegdlnych etapow
realizowanego zadania 1 wyceny poszczegolnych elementow odebranych prac dla potrzeb
realizacji platnosci w czgsciach, w ocenie Obwinionego, btedy zawarte w harmonogramie
rzeczowo-finansowym musiaty skutkowaé¢ odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt

2 Pzp. Dlatego tez Zamawiajacy zasadnie i zgodnie z przepisami oferte (...) odrzucit.
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Zajgcie stanowiska w sprawie dotyczacej naruszenia przez Zamawiajacego
przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jest konieczne z kilku
powodow. Po pierwsze, jak wskazat Obronca - orzeczenie RKO z dnia 20 listopada 2014 r.
uniewinnia Obwinionego od zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych z art.17 ust.
1c ustawy, polegajacego na odrzuceniu oferty wykonawcy, tj. oferty najkorzystniejszej, oraz
zaniechaniu poprawienia wykazanych omylek rachunkowych w przedtozonym formularzu
ofertowym 1 innych omylek w przedtlozonym harmonogramie rzeczowo-finansowym
stanowigcym zatacznik nr 1 do projektu umowy. Po drugie - to z treSci uzasadnienia
wskazanego orzeczenia RKO, a nie z rozstrzygnigcia orzeczenia wynika, ze Zamawiajacy
naruszyt przepisy art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Po trzecie ustawa o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nie przewiduje ztozenia
odwotania od tresci uzasadnienia. Natomiast na podstawie art. 138 ust. 4 ustawy,
Obwinionemu przystuguje $rodek zaskarzenia od czgéci lub catos$ci rozstrzygnigcia. Po
czwarte - skoro rozstrzygnigcie orzeczenia byto dla Obwinionego korzystne, zostal bowiem

uniewinniony, to nie byto podstaw do jego zaskarzenia.

Po przeprowadzeniu w dniu 10 marca 2016 r. rozprawy przy udziale Obroncy
Obwinionego oraz Zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych, na
podstawie zebranego materialu dowodowego ujetego w aktach sprawy, Glowna Komisja
Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséow Publicznych, dalej zwana

GKO, utrzymala w mocy zaskarzone orzeczenie.

Stosownie do brzmienia art. 145 ust. 1 ustawy, GKO rozpoznaje odwotanie na podstawie
materialu dowodowego zebranego przez komisj¢ orzekajaca oraz dokumentéw dotaczonych
do odwotania.

GKO w pierwszej kolejnosci dokonata oceny stanu prawnego obowigzujagcego w
czasie popelnienia przypisanego Obwinionemu czynu i w czasie orzekania. Przepis art. 24
ust. 1 ustawy nakazuje by rozpoznajac i oceniajac popetniony czyn stosowac przepisy ustawy
obecnie obowiazujacej, chyba ze przepisy obowigzujace w chwili popetnienia czynu byty
wzgledniejsze dla sprawcy. Do oceny popelnienia przedmiotowych czynéw, GKO
postanowita stosowac przepisy obowigzujace w dniu orzekania, uznajac 1z przepisy
obowigzujace w dacie zarzucanych czynow nie sg wzgledniejsze dla Obwinionego.

GKO dokonujgc, w zwigzku z wniesionym odwolaniem, kontroli instancyjnej

zaskarzonego orzeczenia nie stwierdzila okoliczno$ci uzasadniajgcych, w oparciu o

—14—



Sygn. akt BDF1.4800.167.2015

kompetencj¢ wynikajaca z art. 147 ust. 1 ustawy, uchylenie rozstrzygnigcia Komisji
Orzekajacej I instancji. Odwotanie nie zastuguje w zwigzku z tym na uwzglednienie.

Rozstrzygnigcie Komisji jest prawidlowe pod wzgledem formalnym. Zawiera
elementy przedmiotowo istotne, wskazane w art. 135 ust. 2 1 ust. 3 ustawy. Stwierdzi¢ przy
tym nalezy, iz Komisja, stosownie do art. 150 ustawy, w pelni zrealizowata zalecenia GKO
przekazujacej sprawe do ponownego rozpatrzenia. Weryfikacja zaskarzonego rozstrzygnigcia
RKO doprowadzita GKO do wniosku, iz Komisja prawidtowo ustalita stan faktyczny w
oparciu o zgromadzone dowody i dokonata prawidlowej subsumpcji prawnej.

Prawidtowo zostala przypisana w niniejszej sprawie odpowiedzialno$¢ podmiotowa,
albowiem bezsporne jest, ze Obwiniony, jako kierownik zamawiajacego, odpowiadal za
prawidtowe przeprowadzenie zamdwienia publicznego.

W odniesieniu do przedmiotu Sprawy stwierdzi¢ nalezy, iz w art. 89 ust. 1 Pzp
ustawodawca wskazal okoliczno$ci, ktorych zaistnienie obliguje zamawiajacego do
odrzucenia oferty. Jedng z tych okolicznos$ci jest ustalenie przez zamawiajacego, iz tre$¢
oferty nie odpowiada SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp). Odrzucenie oferty, w wyniku
stwierdzenia przez zamawiajacego okolicznosci z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, mozliwe jest
jedynie w sytuacji, do ktorej nawigzuje druga czg¢s$¢ przepisu, a zatem w sytuacji braku
podstaw do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zgodnie ze wskazanym przepisem,
zamawiajacy poprawia inne omylki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja
istotnych warunkow zamowienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty.

Jak wskazano w orzeczeniu KI1O z dnia 22 lipca 2015 r. sygn. akt KIO 1472/15 ,,Ztozenie
oferty - co do zasady - stanowi de facto zaakceptowanie przez wykonawce jednostronnie
okreslonych przez zamawiajacego oczekiwan co do zaoferowanego przedmiotu zamdwienia.
Stad jako zasad¢ nalezy przyja¢, ze wykonawca podejmujac decyzje o uczestnictwie w
postepowaniu 1 ztozeniu w nim oferty chce przez to uczyni¢ zado$¢ postawionym w
postepowaniu wymaganiom, w szczegolnosci co do przedmiotu zamowienia, aby oferta
odpowiadata tresci SIWZ. W konsekwencji - jezeli jakie$ konkretne okolicznosci dobitnie nie
wskazuja, ze jest inaczej - nalezy przyja¢ zatozenie, zgodnie z ktorym wykonawcy sktadaja
oferty w dobrej wierze 1 na serio, a zatem z zamiarem zaoferowania $wiadczenia we
wszystkich elementach zgodnego z wymaganiami okreslonymi w opisie przedmiotu
zamoOwienia. Natomiast nie zawsze wykonawcom udaje si¢, z réznych wzgledow, ztozy¢
oferte, ktorej tre$¢ jest w pelni zgodna z trescig SIWZ 1 wtedy obowigzkiem zamawiajacego

jest rzetelne rozwazenie mozliwos$ci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.”.
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W przedmiotowym postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajacy
wyjasnit w dniu 15 marca 2015 r. przestanki podjecia decyzji o odrzuceniu oferty Firmy (...)
wskazujac, iz brak jest podstaw do zastosowania art. 87 Pzp z uwagi m.in. na konieczno$¢
ztozenia przez Wykonawce wyjasnien co do tresci oferty. To z kolei prowadzitoby, zdaniem
Zamawiajagcego do zlozenia oferty, po niedopuszczalnych negocjacjach z jednym z
Wykonawcoéw, ktorego oferta zostala ztozona w sposdob odmienny od pozostatych
wykonawcow 1 odbiegajacych od wymogow merytorycznych SIWZ.

W odniesieniu do powyzszego GKO wskazuje, iz w pierwszej kolejnosci z uwagi na
brzmienie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, konieczne jest ustalenie, czy w postepowaniu o udzielenia
zaméOwienia publicznego w ztozonej ofercie doszto do uchybien oraz, czy owe uchybienia
maja charakter ,,innych omytek” lub omylek, o ktorych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp, a
takze, czy ich poprawienie nie spowodowaloby istotnych zmian w ofercie. Zwréci¢ nalezy
przy tym uwagg, iz charakter omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jest
odmienny od omytek wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp a zatem oczywistych omylek
pisarskich 1 rachunkowych, ktérych poprawy bezwzglednie dokonuje Zamawiajacy w ofercie.

GKO podziela twierdzenia Komisji, odnoszace si¢ do charakteru omylek wystepujacych
w ofercie ztozonej przez Firme (...). Niewatpliwie bowiem wskazanie w harmonogramie
rzeczcowo—finansowym w pkt A5 ,podloza i1 posadzki” jedynie kwoty 26 746.16 zi,
odpowiadajace] wycenie kosztorysowej ww. pozycji 5.1 ,,piwnice”, zamiast sumy kwot
pozycji 5.1 ,,piwnice oraz pozycji 5.2 ,parter czgs¢ dobudowana”, tj. 67 755,25 zt stanowi
inng omyike, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Omylka polegajaca na przeniesieniu do
harmonogramu rzeczowo-finansowego wartosci jednej tylko pozycji kosztorysowej zamiast
dwoch jest omytka, ktoérg zamawiajacy bez udziatu oferenta jest w stanie poprawi¢ poprzez
zsumowanie wartosci i1 przeniesienie do harmonogramu. Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, iz brak
wskazania kwot brutto w pozycji nr 5 nie jest okolicznoscia, ktéra Zamawiajacy nie mogt
uwzgledni¢ 1 naprawi¢ biorgc pod uwage fakt, iz oferent w kosztorysie ofertowym wskazat
wysoko$¢ stawki VAT 23% dla wszystkich zaoferowanych robdt. Ponadto jak wynika z
ustalonego stanu faktycznego kwota brutto wskazana w formularzu ofertowym przy
uwzglednieniu stawki VAT 23 % wskazanej przez wykonawce w kosztorysie ofertowym,
powinna stanowi¢ warto$¢ 1 152 363,02 zt. Wskazana omytka bezsprzecznie posiada cechy
omytki, i to omytki o ktoérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp a zatem omylki rachunkowej,
ktérg Zamawiajacy winien byt poprawi¢ z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych

dokonanych poprawek.
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GKO potwierdza prawidlowos¢ dokonanych przez Komisje ustalen, odnoszacych si¢ do
mozliwosci dokonania przez Zamawiajagcego poprawek w odrzuconej ofercie, z jednej strony
z uwagi na charakter niektorych uchybien, noszacych cechy omytek rachunkowych, z drugiej
strony z uwagi na brak istotnosci uchybien w niej wystepujacych. O braku istotno$ci
$wiadczy zarowno charakter stwierdzonych bledow jak i wtorny - w stosunku do kosztorysu
ofertowego - charakter harmonogramu. Okoliczno$ci tych nie zmieniaja twierdzenia
Obwinionego i Obroncy odnoszace si¢ do przyjetego w SIWZ charakteru harmonogramu,
jako elementu sktadowego przysztej umowy z wybranym w postgpowaniu wykonawcg. Co
wigcej, jak stusznie podkreslita Komisja w zaskarzonym orzeczeniu, w SIWZ zatwierdzonej
przez Obwinionego, w czesci 17 ,,Wyjasnienia w toku badania i oceny oferty” znalazty si¢ m.
in. zapisy: zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy Prawo Zamowien Publicznych Zamawiajacy
poprawia w ofercie: inne omytki polegajqce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych
warunkow zamowienia, niepowodujqgcych istotnych zmian w tresci oferty i niezwlocznie
zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktorego oferta zostata poprawiona. Zatem sam
Zamawiajacy przewidzial takg okoliczno$¢.

Powyzsze ustalenia organow orzekajacych w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych potwierdzaja, przeprowadzone w stosunku do przedmiotowego zamowienia,
czynnosci kontrolne Urzedu Zamowien Publicznych jak 1 uchwata KIO z 13 maja 2014 r.
sygn. akt KIO/KD 42/14. W uchwale KIO podniosta m.in. iz ,harmonogram, w zakresie
warto$ci wycenionych prac, miat charakter wtorny, w stosunku do kosztorysu ofertowego, w
ktorym wykonawcy dokonywali wyceny. Bledy wystepujace w harmonogramie w zakresie
ustalonej w kosztorysie wartosci prac nie miaty charakteru merytorycznego, lecz techniczny 1
wynikaty z pominigcia przy sumowaniu wartos$ci pozycji AS, wycenionej w kosztorysie w
dwoéch pozycjach 5.1 1 5.2 kosztorysu ofertowego. Poprawiajac tre$¢ harmonogramu
Zamawiajacy w zaden sposob nie ingerowatby w tres¢ oferty, co do wartosci wycenionych
prac, co uzasadniato przyjecie, iz nie zostata spetniona przestanka wylaczajaca zastosowanie
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, tj. braku istotnego wptywu na tre$¢ oferty. W ten sam sposob
nalezato oceni¢ pozostate braki harmonogramu, polegajace na niewypetnieniu kolumny z
wartoscig brutto pozycji, ktora mozliwa byla rowniez do ustalenia w oparciu o tres¢
kosztorysu ofertowego. O mozliwosci samodzielnego dokonania poprawek przez
Zamawiajacego treSci harmonogramu przesagdza rowniez sporzadzony na potrzeby
postepowania harmonogram uwzgledniajacy uwagi Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych.

W przedmiotowej sprawie doszto zatem do naruszenia przez Obwinionego

przepisow art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 i art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w post¢powaniu o udzielenie
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zamoOwienia publicznego na ,,Budowe $wietlicy wiejskiej w (...)”, wszczetego na podstawie
ogloszenia Zamawiajacego, tj. Gminy (...) w dniu 8 lutego 2013 r., wskutek nieuprawnionego
odrzucenia oferty w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Tym samym
Komisja, w zwigzku ze stwierdzonym naruszeniem przepisOw Prawa zamdowien publicznych,
dokonata rowniez prawidlowej identyfikacji czynu naruszajacego dyscypling finansow
publicznych, o ktérym mowa w art. 17 ust. 1 ¢ ustawy. Zgodnie z art. 17 ust. 1c ustawy,
naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest naruszenie przepisOw o zamodwieniach
publicznych w inny sposob niz okreslony w ust. 1 i 1b ustawy, jezeli miato ono wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, chyba ze nie doszto do udzielenia
zamowienia publicznego. Do znamion przedmiotowych czynu nalezy laczne wystapienie
dwoch przestanek:

— naruszenie przepisOw o zamowieniach publicznych w inny sposéb niz okreslony
w art. 17 ust. 1 i 1b ustawy,

— wplyw zidentyfikowanego wyzej naruszenia przepisow Pzp na wynik
postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, zakonczonego udzieleniem
zamoOwienia publicznego.

Pomigdzy wskazanymi przestankami musi istnie¢ zwigzek przyczynowo - skutkowy,
polegajacy na tym, ze wystapienie przestanki zwigzanej z naruszeniem przepisow Pzp
wywiera wptyw na wynik postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zebrany material dowodowy bezsprzecznie wskazuje, iz odrzucona oferta Firmy (...),
przedstawiala najkorzystniejsza ceng, tj. 1.152.233,02 =z, a z uwzglednieniem
zidentyfikowanej omytki 1.152.363,02 zt (r6znica 130 zt). Dokonanie przez Zamawiajacego
korekty omawianych omytek doprowadzitoby w istocie do wyboru oferty przedstawionej
przez ww. firm¢. W szczegolnosci, ze przy jedynym kryterium oceny ofert, cena - 100%
wartosci, oferowana przez Firme¢ (...) warto§¢ zamowienia mialaby bezwzglednie istotny
wplyw na wybor oferty. W zwigzku z odrzuceniem z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 87
ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp oferty najkorzystniejszej Obwiniony podpisal umowe na wykonanie
zamoOwienia o warto$ci przekraczajacej warto$¢ odrzuconej oferty o 61.709,08 zi. Tym
samym doszto do uszczuplenia $rodkow publicznych, bowiem zaptacono za wykonanie
przedmiotowego zadania wigcej niz byto konieczne.

Whbrew twierdzeniom zawartym w odwolaniu Komisja przeanalizowata tres¢ ztozonego
w dniu 27 maja 2014 r. o$wiadczenia odrzuconego w postgpowaniu oferenta, tj. Firmy (...).

Komisja przy uwzglednieniu, zgodnie z art. 2 pkt 7a Pzp momentoéw istotnych dla
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prowadzonego postepowania, w tym w szczegolnosci momentu, w ktorym postepowanie o
udzielenie zamowienia zostato zakonczone zawarciem z wybranym wykonawcg umowy w
dniu 23 marca 2013 r. wskazala, iz ,,przestanie pisma — o$wiadczenia oferenta Firmy (...) i
to po rocznym okresie od podpisania umowy, zdaniem Komisji, nic moze mie¢ wpltywu na
ocene¢ zarzucaneg0 czynu”. Komisja stusznie wskazala, iz zgodnie z art. 2 pkt 11 Pzp przez
wykonawce nalezy rozumie¢ osobe fizyczng, osobg prawna albo jednostke organizacyjna
nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktora ubiega si¢ o udzielenie zamoéwienia publicznego,
ztozyla ofert¢ lub zawarta umowe¢ w sprawie zamodwienia publicznego, a zatem m.in.
podmiot, ktorego celem, w zwigzku ze ztozong ofertg jest uzyskanie zamdwienia publicznego
(podpisanie z zamawiajagcym umowy). Firma (...) sktadajac oferte miata bezposredni zamiar,
w przypadku wybrania przez Zamawiajacego jego oferty, zawarcia umowy o udzielenie
zaméOwienia publicznego. Zar6wno moment, w ktorym zlozono oswiadczenie jak i jego
wewnetrznie sprzeczna tre$¢ prowadzi do wniosku, iz wskazany dowdd nie miat i nie ma
wplywu na wynik postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, zakonczonego
udzieleniem zaméwienia publicznego. Nalezy zauwazy¢, iz art. 17 ust. 1¢ ustawy odnosi sig,
w zakresie wskazania znamion deliktu, wylacznie do strony przedmiotowej naruszenia
przepisow Pzp (w rozpoznawanej sprawie w zwigzku z nieuprawnionym odrzuceniem oferty)
na wynik postepowania. Zgodnie z art. 17 ust. 1c ustawy badajac znamiona czynu nalezy
ustali¢, czy pomigdzy okreslonym naruszeniem przepisOw Pzp a wynikiem postgpowania o
udzielenia zamoéwienia publicznego zakonczonego udzieleniem zamoéwienia publicznego
zachodzi zwigzek przyczynowo skutkowy, a zatem czy w sytuacji, gdyby obiektywnie do
okreslonego naruszenia przepisow Pzp nie doszlo wynik postepowania pozostalby
niezmienny. Tym samym w ocenie GKO nie ma podstaw faktycznych, aby dowod w postaci
ztozonego w dniu 27 maja 2014 r. oswiadczenia, w ktorym z jednej strony (...) stwierdza, iz
,moja oferta ztozona w przetargu na ,,Budowe Swietlicy Wiejskiej w (...)” robiona byta
dobrze” a z drugiej ,,w przypadku otrzymania korekty nie zainteresowalbym si¢ tym”
powigza¢ z zidentyfikowanym naruszeniem przepisow Pzp. Istotny bowiem w przedmiotowej
sprawie jest wptyw naruszenia przepisow Pzp na wynik postgpowania, a nie wptyw innych
niz naruszenie przepisOw okoliczno$ci, niewymienionych w art. 17 ust. 1 c.

Przepis poza zakresem penalizacji pozostawia wptyw indywidualnej oceny a zarazem
akceptacji wykonawcy na poprawg¢ badz tez brak poprawy zlozonej przez niego w
postepowaniu oferty na wynik postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego przystuguja bowiem

wskazane w ustawie Pzp okreslone srodki ochrony prawnej, jak np. ztozenie odwotania.
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Spelienie drugiej przestanki, uzasadniajacej wystapienie znamion przedmiotowych czynu,
uzaleznione zatem jest od stwierdzenia, czy odrzucenie oferty z naruszeniem przepiséw Pzp
przez Zamawiajgcego miato, a jezeli tak to jaki, wptyw na wynik postepowania 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego.

Zawarty w odwolaniu zarzut naruszenia art. 45 ust. 2 ustawy uzna¢ nalezy tym samym za

nieuprawniony.

GKO podtrzymuje ustalenia Komisji Orzekajacej I instancji w zakresie prawidtowosci
przypisania odpowiedzialno$ci za czyn z art. 17 ust. 1c ustawy Obwinionemu. Nie ma takze
podstaw do uznania, ze czyn Obwinionego charakteryzuje si¢ znikomg szkodliwoscig dla
finans6w publicznych, skoro swoim dziataniem naruszyt on przepisy Pzp, a tym samym
doprowadzil do wyboru oferty mniej korzystnej dla jednostki sektora finanséw publicznych,
jak i do dokonania przez t¢ jednostke wigkszych wydatkow ze $rodkow publicznych niz to
byto konieczne. Powyzsze powoduje rowniez, ze wymierzona Obwinionemu kara miesci si¢
w zakresie prawnych kompetencji organu orzekajacego, wynikajacych w szczegdlnosci z art.
33 ustawy. GKO zauwaza takze, ze nie ma rowniez podstaw do odstgpienia od wymierzania
kary, w szczegbOlnosci, ze dziataniem swoim Obwiniony nie tylko dokonal istotnego
uszczuplenia srodkoéw publicznych, ale takze naruszyt jedng z kardynalnych zasad zamowien
publicznych, to jest zasad¢ uczciwej konkurencji, poprzez nieuprawnione odrzucenie oferty
jednego z oferentow.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

—20-



