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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 26 czerwca 2017 r.

Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych

w sktadzie:
Przewodniczacy:  Czlonek GKO: Agata Mikolajczyk
Czlonkowie: Cztonek GKO: Bogdan Artymowicz
Cztonek GKO: Ireneusz Piasecki (spr.)
Protokolant: Anna Jedlinska

przy udziale Zastepcy Gtéwnego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Anny Rotter,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 czerwca 2017 r. odwotania wniesionego
przez Obroncg w imieniu Obwinionego (...), od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajace;j
w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w Krakowie z dnia 20 stycznia 2017 r., sygn. akt: RKO-522/36/16, ktorym
uznano Obwinionego (...) - pelnigcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finansow
publicznych funkcje Wojta Gminy (...) - odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych okreslone w art. 17 ust. 1c ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, gdyz dziatajac jako osoba odpowiedzialna z tytutu
pelnienia funkcji kierownika zamawiajacego, za przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 18 ust. 1 w zwigzku z
art. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych, poprzez
podpisanie w dniu 18 marca 2015 r. pisma znak: IR. 271.2.2015 do (X) (karty nr 60-61 i nr

12) zdecydowal o wykluczeniu ww. wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdéwienia
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publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na realizacj¢ zadania pn. ,,-
Odbieranie i zagospodarowanie odpadéow komunalnych z terenu gminy (...) z nieruchomosci,
na ktérych zamieszkujg mieszkancy, - Odbieranie 1 zagospodarowanie odpadéw komunalnych
z terenu gminy (...) z nieruchomosci, na ktorych nie zamieszkuja mieszkancy,
- Prowadzenie stacjonarnego punktu selektywnej zbidrki odpadéw komunalnych oraz ich
zagospodarowanie” ze wskazaniem na art. 24 ust. 2 pkt 12 (a brzmieniu przepisu
obowigzujacego w dacie popelnienia naruszenia odpowiednio art. 24 ust.2 pkt 4) ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, wymagajacy wykluczenia
z postgpowania wykonawcy, ktory nie wykazat spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu
— mimo, iz nie zachodzily przestanki do zastosowania tego przepisu.

W specyfikacji istotnych warunkéow zamoéwienia z dnia 23 lutego 2014 r. (tak widnieje
na dokumencie) znak: IR. 271.2.2015 zamawiajacy, na potwierdzenie spetniania warunkow
udzialu w postgpowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia okre§lonych w dziale
I pkt 5 specyfikacji, wymagal m.in. w dziale I pkt 6.1.7 dowodow dysponowania zasobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia w przypadku polegania na zdolno$ciach innych
podmiotow zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamdwien publicznych — zamieszczajac
tres¢ wyzej powotanego przepisu ustawy i dodajac (cyt): ,,Zobowiazanie to nalezy przedtozy¢
w formie pisemnej tj. w oryginale lub kopii poswiadczonej przez notariusza. Podmiot,
ktéry zobowigzal si¢ do udostepnienia zasobow zgodnie z art. 26 ust. 2b, odpowiada
solidarnie z wykonawca za szkode zamawiajacego powstala wskutek nieudostgpnienia tych
zasobow, chyba, ze za nieudostgpnienie zasobOéw nie ponosi winy. W celu oceny,
czy Wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotow w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny, czy stosunek laczacy wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostgp do ich zasobow, Zamawiajacy zada
od Wykonawcow przedstawienia dokumentoéw dotyczacych:

- zakresu dostepnych Wykonawcy zasobow innego podmiotu,

- sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce przy wykonywaniu
zamowienia,

- charakteru stosunku, jaki bedzie laczyt Wykonawce z innym podmiotem,

- zakresu 1 okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.”

Wykonawca (X) na potwierdzenie spelniania warunkéw dotyczacych  wiedzy
i doswiadczenia, przedtozyl wraz z oferta ,,Zobowiazanie do oddania do dyspozycji
niezbgdnych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia zgodnie

z art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych”, wydane przez (Y). Wykonawca
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zataczyt rowniez do oferty oswiadczenie (Y), ze firma ta nie wycofa referencji udzielonych
firmie (X), az do czasu zakonczenia postgpowania przetargowego w przedmiocie ustug
okres$lonych na wstepie, a w przypadku wygrania tego postepowania przez firme (X), roOwniez
w trakcie jego realizacji.

Na wezwanie Zamawiajacego skierowane pismem z dnia 4 marca 2015 r. znak:
IR. 271.2.2015, wykonawca (X) przedtozyl za pismem z dnia 11 marca 2015 r. m.in. ,,Wykaz
uslug stanowigcych przedmiot zamodwienia”, w ktorym wykazal cztery zamoéwienia w
przedmiocie odbioru odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci - dwa wykonane
na rzecz Gminy (...), jedno wykonane i jedno aktualnie wykonywane
na rzecz Gminy (...), oraz referencje z obu ww. gmin. Wydajac referencje
w  piSmie z dnia 25 lutego 2015 r. Wojt Gminy (...) zaswiadczyt
o nalezytym wykonywaniu uslug odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych przez
firme (Y) wystepujaca jako lider firm: 1. (Y) — 50%, 2. Przedsigbiorstwo Ustug (Z) — 50%. Z
ww. dokumentdow wynika jednoczesnie, ze podmiot udostgpniajacy wykonawcy
ubiegajagcemu si¢ o przedmiotowe zamowienie zasoby dos$wiadczenia, realizuje ustugi
odbioru i zagospodarowania odpadow na terenie Gminy (...) od dnia 1 lipca 2013 r. i nadal,
jako lider konsorcjum dwoéch firm. Na kolejne wezwanie Zamawiajacego z dnia 12 marca
2015 r. znak: IR. 271.2.2015, (X) przedtozyt za pismem z dnia 17 marca 2015 r. oryginat
umowy konsorcjum do wgladu wraz z o$wiadczeniem (Y), ze firma ta nie wycofa si¢ z
udzielonych referencji do konca realizacji zamowienia.

Zamawiajagcy w pismie do wykonawcy (X) z dnia 18 marca 2015 r. znak: IR. 271.2.2015
informujagcym o jego wykluczeniu ~ z  postepowania  stwierdzit = m.in.,
ze z przedtozonej przez wykonawcg umowy konsorcjum (firm: (Y) - wystgpujacej jako lider i
Przedsigbiorstwa Ustug (Z) — wystepujacego jako partner), nie wynika, iz ,(...) lider
konsorcjum jest upowazniony do przekazania do dyspozycji osobom trzecim wiedzy i
doswiadczenia zdobytego razem.”, oraz ze z pisma Przedsi¢biorstwa Ustug (Z) przestanego
faksem wynika, iz ,,(...) jako konsorcjum nie udostepnili wiedzy i do$wiadczenia innym
podmiotom, ani tez nie upowaznili konsorcjanta do takiego udost¢pnienia.” Wykluczajac
wykonawce (X) z postgpowania i zarazem odrzucajac jego oferte oznaczong nr 3 na
podstawie art. 24 ust. 4 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy - Prawo zamowien
publicznych, Zamawiajacy uzasadnit swg decyzje w tym przedmiocie niewykazaniem przez
ww. wykonawce spelnienia warunkéw udzialu w postgpowaniu wobec niedokonania

zadanego uzupelnienia dokumentéw w zakresie wiedzy i1 doswiadczenia.
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Analiza dokumentéw zgromadzonych w sprawie wykazuje, ze przedlozone przez (X),
dowody dysponowania przez tego wykonawce zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, polegajacego na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien
publicznych na zdolno$ciach innego podmiotu, przedstawione w zalgczeniu do oferty oraz
dostane w realizacji pisma Zamawiajacego do ww. wykonawcy z dnia 4 marca 2015 r. znak:
IR. 271.2.2015, nalezy uzna¢ za wystarczajace wobec wymogow specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia a jednoczesnie zgodne z przepisami art. 25 ust. 1 ustawy - Prawo
zamoOwien publicznych 1 § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy
oraz form w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane. Wymaganie przedtozenia dodatkowych
dokumentoéw okreslonych w pisSmie Zamawiajacego z dnia 12 marca 2015 r. znak: IR.
271.2.2015 (umowy konsorcjum i o$wiadczenia firmy (Y)), stato w sprzecznosci z przepisami
art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz § 1 ust. 6 pkt 2 wyzej powotanego
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r., zgodnie z ktorym
Zamawiajacy moze zada¢ dokumentéw okreslonych w rozporzadzeniu w celu oceny, czy
wykonawca polegajacy na zasobach innego podmiotu na zasadach okreslonych w art. 26 ust.
2b ustawy - Prawo zamowien publicznych, bedzie dysponowat zasobami tego podmiotu w
stopniu niezb¢dnym dla nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny, czy stosunek taczacy
wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostgp do tych zasobdéw. Przy czym
o$wiadczenie (Y), ze firma ta nie wycofa si¢ z udzielonych referencji do konca realizacji
zamoOwienia, wynikato juz z dokumentu zlozonego uprzednio wraz z oferts.
Nie znajduje jednoczes$nie uzasadnienia prawnego oczekiwanie Zamawiajgcego, Zz€ Z Umowy
konsorcjum winno wynika¢ upowaznienie dla lidera konsorcjum do przekazania
do dyspozycji osobom trzecim wiedzy 1 do$wiadczenia zdobytego razem przez
konsorcjantow, a jednocze$nie brak odpowiedniego postanowienia w tym przedmiocie
nie moze by¢ argumentem do stwierdzenia niewykazania przez wykonawce spelnienia
warunkow udzialu w postepowaniu 1 do jego wykluczenia z postgpowania. Czlonkowi
konsorcjum przystuguje bowiem uprawnienie do wykazania si¢ do§wiadczeniem w realizacji
okreslonego rodzaju zamowienia, ktore zostalo zrealizowane w ramach konsorcjum z innym
podmiotem, nawet gdy cztonek tylko w pewnym zakresie rzeczowym uczestniczylt
w realizacji tego zamoOwienia. Biorgc pod uwage solidarng odpowiedzialno$¢ wykonawcow
wspolnie realizujacych zamodwienie, okre§long w art. 141 ustawy - Prawo zamowien
publicznych, nalezy uwzgledni¢ w stosunku do poszczegdlnych cztonkéw konsorcjum

doswiadczenie zdobyte w trakcie jego realizacji. Wobec powyzszego nie sg wymagane zadne
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dodatkowe czynnosci ktéregokolwiek z cztonkéw konsorcjum zezwalajace drugiemu
konsorcjantowi na legitymowanie si¢ tak zdobytym do$wiadczeniem.

Wykluczenie z postgpowania wykonawcy, ktory wykazal w sposdb wystarczajacy
1 zgodny z obowigzujacymi przepisami spetnianie warunkow udzialu w postgpowaniu,
stanowi naruszenie 24 ust. 2 pkt 12 ( a w stanie prawnym obowigzujacym w dacie
popelnienia naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoOwien publicznych. Naruszenie wymienionego  przepisu miato wpltyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego, gdyz cena oferty wykonawcy
wykluczonego z postgpowania byta najnizsza, co wobec kryteriow oceny ofert ustalonych
przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia z dnia 23 lutego
2014 r. znak: IR. 271.2.2015 (jedyne kryterium — cena) oznaczalo, iz oferta ta winna by¢
wybrana jako najkorzystniejsza i1 stanowi¢ podstaw¢ udzielenia zamdwienia publicznego

poprzez zawarcie umowy z wykonawca

oraz wymierzono Obwinionemu kar¢ upomnienia i obcigzono kosztami postepowania

na rzecz Skarbu Panstwa w wysoko$ci 316,18 zt,

orzeka

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 oraz z 2012 r.

poz. 1529 z p6zn. zm.) utrzymuje w mocy zaskarzone orzeczenie.

Pouczenie:
Orzeczenie niniejsze jest prawomocne w dniu jego wydania. Na niniejsze orzeczenie — w

terminic 30 dni od dnia jego doreczenia — shuzy skarga do Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi si¢ za posrednictwem Glownej Komisji

Orzekajace;.

Uzasadnienie

Zawiadomienie o naruszeniu dyscypliny finansow publicznych do Rzecznika Dyscypliny
Finansow Publicznych I instancji, pismem z dnia 1 lutego 2016r. znak; WK-5100-34/16

ztozyt dzialajacy z upowaznienia Prezesa Regionalnej lzby Obrachunkowej w Krakowie
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Naczelnik Wydzialu Kontroli Gospodarki Finansowej RIO w Krakowie wskazujac,
iz w Gminie (...) w toku prowadzenia kontroli kompleksowej gospodarki finansowej tej
jednostki doszto do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okre§lonego w art. 17 ust. 1c
ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 oraz z 2012 r. poz. 1529 z p6zn. zm.) — zwanej dalej
uondfp,. Na wniosek Rzecznika Gmina (...) przedlozyta dokumenty niezbedne dla

wyjasnienia sprawy.

Postanowieniem z dnia 12 maja 2016r. RDFP-510/9/16 Zast¢pca Rzecznika Dyscypliny
Finansow Publicznych (dalej — Zastepca Rzecznika) wszczal postgpowanie wyjasniajagce w

sprawie.

Zastepca Rzecznika skierowat do Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie
dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Krakowie (dalej
takze — RKO), wniosek o ukaranie Pana (...), pismem z dnia 31 maja 2016 r., sygn. RDFP-
510/9/16. Przewodniczacy RKO w dniu 15 czerwca 2016 r. zarzadzit dorgczenie odpisu

wniosku o ukaranie, a nastgpnie wyznaczyt termin rozprawy i sktad orzekajacy.

Przeprowadzono rozprawe w trzech terminach dla rozpatrzenia wniosku o ukaranie
odpowiednio w dniu 5 sierpnia 2016 r., na ktérej Przewodniczaca Sktadu pouczyta Obronce
Obwinionego o tresci przepisu art. 131 uondfp oraz w dniu 28 pazdziernika 2016 r. i 20

stycznia 2017 r.

Na rozprawie w dniu 20 stycznia 2017 r. stawit si¢ Zastepca Rzecznika, oraz Obwiniony wraz
z ustanowionym Obroncg. Przeprowadzono postgpowanie dowodowe, strony nie wniosty o
jego uzupehnienie. Zastgpca Rzecznika podtrzymat wniosek o wymierzenie Obwinionemu

kary upomnienia. Obwiniony i jego Obronca wniesli o umorzenie postepowania.

Regionalna Komisja Orzekajagca w wyniku rozpatrzenia sprawy, opierajac si¢ na materiatach
zgromadzonych w sprawie, tj.: w oparciu 0 wskazane we wniosku o ukaranie dowody z
dokumentow oraz prawidtowa informacje z rejestru GKO 1 wyjasnienia Obwinionego zlozone

Zastepcy Rzecznika, ustalita nastepujacy stan faktyczny i prawny sprawy.

We wniosku o ukaranie Obwinionemu (...) postawiono zarzut dotyczacy naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych okreslony w art. 17 ust. 1¢c uondfp. Przepis ten uznaje za
czyn naruszajacy dyscypling finanséw publicznych dziatanie polegajace na naruszeniu
przepisOw o zamoéwieniach publicznych w inny sposob niz okreslony w ust. 1 1 1b, jezeli

miato ono wptyw na wynik postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego chyba, ze nie



Sygn. akt BDF1.4800.26.2017

doszlo do udzielenia zamoéwienia publicznego (tres¢ przepisu jaka obowigzywata w dacie
popelnienia naruszenia). Przepis ten po nowelizacji ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych obowigzujacej od dnia 28 lipca 2016 r. (Dz.U. z
2016r. poz. 1010) ulegl nieznacznej modyfikacji, ktora nie wpltywa jednak na ustawowy opis
znamion deliktu dyscyplinarnego. W dacie orzekania przepis art. 17 ust. 1c ustawy stanowil,
ze naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest naruszenie przepisow o zamowieniach
publicznych w inny sposob niz okreslony w ust. 1, 1b i Iba, jezeli miato ono wphw
odpowiednio na wynik postegpowania o udzielenie zamowienia publicznego Ilub zawarcie
umowy ramowej, chyba zZe nie doszto do udzielenia zamowienia lub zawarcia umowy

ramowej.

Dla dokonania prawidlowe] oceny prawnej rozpoznawanej sprawy nalezy dokonac
kwalifikacji prawnej zarzucanego Obwinionemu czynu, jako penalizowanego naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych w celu ustalenia zakresu podmiotowego i przedmiotowego

odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Zarzuty postawione we wniosku o ukaranie, podlegaja ocenie prawnej w odniesieniu do
przepiséw - ustawy z dnia 27 sierpnia 2013 r. o finansach publicznych (tj. Dz.U. z 2013 r.
poz. 885); ustawy z dnia 17 sierpnia 2004 r. o odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych (tj. Dz.U. z 2013 r. poz. 168 oraz z 2012 r. poz. 1529) oraz ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych.(tj. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164).

Zgodnie z art. 24 ust. 1 uondfp, jezeli w czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny
finansOw publicznych obowigzuje ustawa inna niz w czasie popelnienia naruszenia, stosuje
si¢ ustaweg nowa, z tym, ze nalezy stosowa¢ ustawe obowigzujagcg w czasie popelnienia
naruszenia jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy. Przy orzekaniu zastosowano
obowiazujace w dacie orzekania przepisy ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ( tj. Dz. U. z 2013 r. poz.
168 oraz z 2012 r. poz. 1529) oraz ustawy - Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2015
r. poz. 2164 z p6zn. zm.).

O zmianie kwalifikacji czynu jedynie w zakresie zmiany tre§ci art. 17 ust. 1c ustawy o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, ktory ulegt nastgpujacej
nowelizacji z dniem 28 lipca 2016 r. Brzmienie przepisu art. 17 ust. 1¢ obowigzujace w dacie
wskazanej na dzien popelnienia naruszenia bylo nastgpujace; ,,Naruszeniem dyscypliny

finansow publicznych jest naruszenie przepisow o zamowieniach publicznych w inny sposob
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niz okreslony w ust. 1 i 1b, jezeli miato ono wplyw na wynik postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, chyba Ze nie doszto do udzielenia zamowienia publicznego”, a ktory
w dacie orzekania miatl nastgpujace brzmienie: “Ic. Naruszeniem dyscypliny finansow
publicznych jest naruszenie przepisow o zamowieniach publicznych w inny sposob niz
okreslony w ust. 1, 1b i 1ba, jezeli miato ono wptyw odpowiednio na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego lub zawarcie umowy ramowej, chyba Ze nie doszto do

>

udzielenia zamowienia lub zawarcia umowy ramowej.” - Obwiniony zostat poinformowany

zgodnie z trescig art. 131 uondfp.

Rowniez w zakresie zmiany przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, ktorego naruszenie jest zarzucane Obwinionemu, a ktory to przepis w dacie
popetnienia czynu mial nastgpujace brzmienie: ,,z postgpowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy (...) nie wykazali spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu”, a w dacie orzekania obowigzywala juz zmieniona przez ustawodawce
jednostka redakcyjna tego przepisu i otrzymat on nast¢pujace brzmienie oraz oznaczenie
redakcyjne: ,,art. 24 ust. 1 pkt 12 postgpowania o udzielenie zamowienia wyklucza si¢ (...)
wykonawce, ktory nie wykazal spelniania warunkow udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
podstaw wykluczenia;”. O wskazanych zmianach Obwiniony zostal poinformowany na

rozprawie.

Jak wykazano wyzej w dacie orzekania obowigzywaty przepisy ustawy z dnia 17 grudnia
2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych w wers;ji
znowelizowanej, ustalonej ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020), ktora
weszta w zycie z dniem 28 lipca 2016 r. Analiza tre$ci znowelizowanych przepisow ustawy o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych i ustawy - Prawo
zamowien publicznych wykazala, ze w zakresie niezbednym do orzekania w sprawie zarzutu
postanowionego we wniosku o ukaranie przepisy wymienionych ustaw ulegly zmianie, ale
RKO stwierdzita, Ze przepisy obowigzujace w dacie popelnienia naruszenia nie s3
wzgledniejsze dla Obwinionego 1 zastosowata przepisy w brzmieniu obowigzujacym w dacie

orzekania.

Prawidtowa kwalifikacja prawna czynu przypisanego Obwinionemu, Opisanego we wniosku o
ukaranie wymaga, w ocenie RKO, dokonania analizy tresci przepisu art. 17 ust. 1¢c uondfp w

powigzaniu z przepisem art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 26 ust. 2 b ustawy - Prawo zamoéwien
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publicznych. Art.17 ust. 1c uondfp statuuje odpowiedzialno§¢ dyscyplinarng sprawcy za
naruszenie przepisOw ustawy - Prawo zamowien publicznych, w taki sposob, ze miato ono
wplyw na wynik postepowania o udzielnic zamowienia publicznego. Art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy - Prawo zamodwien publicznych zobowigzuje zamawiajacego do wykluczenia z
postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego wykonawcy, ktory nie wykazal
spetniania warunkow udzialu w postepowaniu. Oznacza to, ze w postepowaniu nie moze brac
udzialu wykonawca, ktéory albo nie przedtozyl wymaganych przez  zamawiajacego
oswiadczen 1 dokumentdéw potwierdzajacych spetnienie warunkoéw udzialu w postepowaniu,
nie wykazal bowiem, ze spelnia warunki i nie dostarczyt informacji pozwalajacych na
weryfikacj¢ spelnienia warunkow. Ponadto wykonawca, ktory wprawdzie przedtozyt
wymagane przez zmawiajagcego oswiadczenia i dokumenty potwierdzajace spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu, jednakze jak wynika z nich nie posiada on wymaganych
uprawnien, wiedzy i doswiadczenia, potencjatu osobowego, technicznego lub zdolnosci
finansowej, lub ekonomicznej, w zaleznosci od tego jak zamawiajacy opisal sposob
dokonania oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Ze ztozonych oswiadczen i
dokumentéw wynika, ze wykonawca nie bytby zdolny do wykonania zamdéwienia wedlug
kryteriow przyjetych przez zamawiajacego w opisie sposobu oceny speiniania warunkoéw
udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy ma obowigzek wskazania oswiadczen i dokumentéw,
jakich zada na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu — odpowiednio
art. 25 i art. 26 ustawy - Prawo zamowien publicznych. Obowigzujacy w czasie prowadzenia
przedmiotowego postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego okreslonego w art. 26
ust. 2b stanowil, ze wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia, zdolnosciach finansowych lub
ekonomicznych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi
stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajqcemu, iz
bedzie dysponowal tymi zasobami w trakcie realizacji zamowienia, w szczegolnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby wykonania zamowienia. Co oznaczalo, ze
przepisy ustawy - Prawo zamoéwien publicznych umozliwiaja wykonawcy wykazanie w
procedurze oceny speiniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ze dysponuje lub bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotéw w zakresie, w jakim wymaga tego zamawiajacy, W
danym postepowaniu miedzy innymi, w zakresie posiadania wiedzy i do§wiadczenia, tzn.
moze przedstawi¢ wymagane w tym zakresie do§wiadczenie innego podmiotu. Dowdd na

dysponowanie zasobami innego podmiotu lezy po stronie wykonawcy.



Sygn. akt BDF1.4800.26.2017

Na podstawie zgromadzonych w aktach sprawy materiatow dowodowych ujawnionych na
rozprawie RKO ustalita, ze w Gminie (...) w dniu 23 lutego 2015 r., zostalo wszczete
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na

realizacj¢ zadania pn.:

— ,,0dbieranie i =zagospodarowanic odpadow komunalnych z terenu gminy (...)
z nieruchomosci, na ktorych zamieszkujg mieszkancy, - Odbieranie i zagospodarowanie
odpadow komunalnych z terenu gminy (...) z nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkuja

mieszkancy,

— prowadzenie stacjonarnego punktu selektywnej zbiorki odpadéw komunalnych oraz ich
zagospodarowanie”. W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z dnia 23 lutego
2014 r. (tak widnieje na dokumencie) znak: IR. 271.2.2015 zamawiajacy, na potwierdzenie
spetniania warunkéw udzialu w postgpowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i
doswiadczenia okreslonych w dziale I pkt 5 specyfikacji, wymagat m.in. w dziale I pkt
6.1.7 dowodow dysponowania zasobami niezb¢dnymi do realizacji zamowienia w
przypadku polegania na zdolno$ciach innych podmiotow zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy -
Prawo zamowien publicznych — zamieszczajac tres¢ wyzej powotanego przepisu ustawy i
dodajac (cyt.): ,, Zobowigzanie to nalezy przediozy¢ w formie pisemnej tj. w oryginale lub
kopii poswiadczonej przez notariusza. Podmiot, ktory zobowigzal si¢ do udostepnienia
zasobow zgodnie z art. 26 ust. 2b, odpowiada solidarnie z wykonawcqg za szkode
zamawiajqcego powstalq wskutek nieudostgpnienia tych zasobow, chyba, Ze za
nieudostepnienie zasobow nie ponosi winy. W celu oceny, czy Wykonawca bedzie
dysponowal zasobami innych podmiotow w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamowienia oraz oceny, czy stosunek tqczqcy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobow, Zamawiajgcy zgda od Wykonawcow przedstawienia
dokumentow dotyczqcych: -zakresu dostepnych Wykonawcy zasobow innego podmiotu,-
sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce przy wykonywaniu
zamowienia, -charakteru stosunku, jaki bedzie tqczyl Wykonawce z innym podmiotem,
- zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.” W terminie
do 3 marca 2015 r. wyznaczonym do ztozenia ofert w ogloszeniu o zamowieniu oraz w
specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, wplyngty trzy oferty. Wykonawca (X),
ktorego oferta zostala oznaczona nr 3, na potwierdzenie spetniania warunkéw dotyczacych
wiedzy 1 doswiadczenia, przedtozyl wraz z oferta ,,Zobowigzanie do oddania do dyspozycji

niezb¢dnych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia zgodnie
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z art. 26 ust. 2b ustawy - Prawo zamowien publicznych”, wydane przez (Y),(S). Ww.
wykonawca ubiegajacy si¢ o zamowienie zataczyl rowniez do oferty m.in.: o§wiadczenie
(Y), ze firma ta nie wycofa referencji udzielonych firmie (X), az do czasu zakonczenia
postepowania przetargowego w przedmiocie ustug okreslonych na wstepie, a w przypadku
wygrania tego postgpowania przez firme¢ (X), rOwniez w trakcie jego realizacji.
Zamawiajacy skierowal do wykonawcy pismo z dnia 4 marca 2015 r. znak: IR. 271.2.2015,
wykonawca (X), na to wezwanie przedlozyl za pismem z dnia 11 marca 2015 r. m.in.
»Wykaz ustug stanowigcych przedmiot zamdwienia”, w ktorym wykazatl cztery zamdwienia
w przedmiocie odbioru odpadow komunalnych od wilascicieli nieruchomosci - dwa
wykonane na rzecz Gminy (...), jedno wykonane i jedno aktualnie wykonywane na rzecz
Gminy (...), oraz referencje z obu ww. Gmin. Wydajac referencje w pi$mie z dnia 25 lutego
2015 r. Wojt Gminy (...) zaswiadczyl o nalezytym wykonywaniu ushug odbioru i
zagospodarowania odpadow komunalnych przez firme (Y), wystepujaca jako lider firm:
1) (Y) —50%,
2) Przedsigbiorstwo Ustug (Z) — 50%.
Z ww. dokumentow wynika jednoczes$nie, ze podmiot udostepniajacy wykonawcy
ubiegajagcemu si¢ o przedmiotowe zamowienie zasoby dos$wiadczenia, realizuje ustugi
odbioru i zagospodarowania odpadéw na terenie Gminy (...) od dnia 1 lipca 2013 r. i nadal,
jako lider konsorcjum dwoch firm. Na kolejne wezwanie Zamawiajacego z dnia 12 marca
2015 r. znak: IR. 271.2.2015, (X) przedtozyt za pismem z dnia 17 marca 2015 r. oryginat
umowy konsorcjum do wgladu wraz z o$wiadczeniem (YY), ze firma ta nie wycofa si¢ z
udzielonych referencji do konca realizacji zamowienia.
Zamawiajacy w pi$mie skierowanym do wykonawcy (X), w dniu 18 marca 2015 r., znak:
IR.271.2.2015 informujagcym o jego wykluczeniu z postgpowania stwierdzil, ze
z przedlozonej przez wykonawce umowy konsorcjum (firm: (Y),
- wystepujacej jako lider i Przedsigbiorstwa Ustug (Z) — wystepujacego jako partner), nie
wynika, iz ,,(...) lider konsorcjum jest upowazniony do przekazania do dyspozycji osobom
trzecim wiedzy i1 doswiadczenia zdobytego razem.” oraz, ze z pisma Przedsigbiorstwa Uslug
(Z) przestanego faksem wynika, iz ,(...) jako konsorcjum nie udostepnili wiedzy i
do$wiadczenia innym podmiotom, ani tez nie upowaznili konsorcjanta do takiego
udostegpnienia.”
Dlatego wykluczono wykonawce (X) z postgpowania i odrzucono jego oferte oznaczong nr 3
na podstawie art. 24 ust. 4 w zwiazku z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy - Prawo zamowien

publicznych. Zamawiajgcy uzasadnil swa decyzje w tym przedmiocie niewykazaniem przez
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ww. wykonawce spelnienia warunkéw udzialu w postgpowaniu wobec niedokonania
zadanego uzupelnienia dokumentéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Analiza dokumentoéw zgromadzonych w sprawie wykazuje, ze przedtozone przez (X) dowody
dysponowania przez tego wykonawce zasobami niezbednymi do realizacji zamoOwienia,
polegajacego na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy - Prawo zamowien publicznych na
zdolnoséciach innego podmiotu, przedstawione w zalaczeniu do oferty oraz dostane w
realizacji pisma Zamawiajgcego do ww. wykonawcy z dnia 4 marca 2015 r. znak:
IR. 271.2.2015, nalezy uzna¢ za wystarczajagce wobec wymogoéw specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia a jednoczes$nie zgodne z przepisami art. 25 ust. 1 ustawy - Prawo
zamoOwien publicznych i § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz
form w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane. Wymaganie przedtozenia dodatkowych
dokumentéw okreslonych w pisSmie Zamawiajacego z dnia 12 marca 2015 r. znak: IR.
271.2.2015 (umowy konsorcjum i oswiadczenia firmy (Y)), stato w sprzecznosci z przepisami
art. 26 ust. 3 ustawy - Prawo zamodwien publicznych oraz § 1 ust. 6 pkt 2 wyzej powotanego
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r., zgodnie z ktorym
Zamawiajacy moze zada¢ dokumentéw okre§lonych w rozporzadzeniu w celu oceny, czy
wykonawca polegajacy na zasobach innego podmiotu, na zasadach okreslonych w art. 26 ust.
2b ustawy - Prawo zamowien publicznych, bedzie dysponowat zasobami tego podmiotu w
stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny, czy stosunek taczacy
wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobow. Przy czym
o$wiadczenie (Y), ze firma ta nie wycofa si¢ z udzielonych referencji do konca realizacji
zamoOwienia, wynikalo juz z dokumentu zlozonego uprzednio wraz z oferta. Nie znajduje
jednocze$nie uzasadnienia prawnego oczekiwanie Zamawiajacego, ze z umowy konsorcjum
winno wynika¢ upowaznienie dla lidera konsorcjum do przekazania do dyspozycji 0sobom
trzecim wiedzy 1 do$wiadczenia zdobytego razem przez konsorcjantéw, a jednoczes$nie brak
odpowiedniego postanowienia w tym przedmiocie nie moze by¢ argumentem do stwierdzenia
niewykazania przez wykonawcg spetlnienia warunkéw udzialu w postgpowaniu i do jego
wykluczenia z postgpowania. Czlonkowi konsorcjum przystuguje bowiem uprawnienie do
wykazania si¢ do§wiadczeniem w realizacji okreslonego rodzaju zamowienia, ktére zostato
zrealizowane w ramach konsorcjum z innym podmiotem, nawet gdy cztonek tylko w pewnym
zakresie rzeczowym uczestniczyt w realizacji tego zamowienia. Biorgc pod uwage solidarng
odpowiedzialno$¢ wykonawcow wspdlnie realizujacych zamodwienie, okreslong w art. 141

ustawy - Prawo zamdwien publicznych, nalezy uwzgledni¢ w stosunku do poszczegdlnych
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cztonkéw konsorcjum doswiadczenie zdobyte w trakcie jego realizacji. Wobec powyzszego
nie s3 wymagane zadne dodatkowe czynno$ci ktoregokolwiek z cztonkoéw konsorcjum
zezwalajace drugiemu konsorcjantowi na legitymowanie si¢ tak zdobytym do§wiadczeniem.

Wykluczenie z postgpowania wykonawcy, ktory wykazal w sposdb wystarczajacy
1 zgodny z obowigzujagcymi przepisami spetnianie warunkéw udzialu w postgpowaniu,
stanowi naruszenie 24 ust. 2 pkt 12 (a w stanie prawnym obowigzujacym w dacie popelnienia
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych. Naruszenie wymienionego przepisu miato wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamoOwienia publicznego, gdyz cena oferty wykonawcy wykluczonego z
postepowania byla najnizsza, co wobec kryteriow oceny ofert ustalonych przez
zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia z dnia 23 lutego 2014 r.
znak: IR. 271.2.2015 (jedyne kryterium — cena) oznaczalo, iz oferta ta winna by¢ wybrana
jako najkorzystniejsza i stanowi¢ podstawe udzielenia zamowienia publicznego poprzez

zawarcie umowy z wykonawca.

Naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ( art. 24 ust. 2 pkt 4 w poprzednim stanie
prawnym) ustawy - Prawo zaméwien publicznych miato wptyw na wynik postgpowania, gdyz
cena oferty wykonawcy wykluczonego z postgpowania - (X) byta najnizszg ceng, co wobec
kryteri6w oceny ofert ustalonych przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkéw
zaméOwienia z dnia 23 lutego 2014 r.(tak widnieje na dokumencie) znak: IR. 271.2.2015
(jedyne kryterium — cena) oznaczato, iz oferta ta winna by¢ wybrana jako najkorzystniejsza i
stanowi¢ podstawe udzielenia zamoOwienia publicznego poprzez zawarcie umowy z
wykonawcg. Wobec powyzszego nalezy uzna¢, ze w przedmiotowe] sprawie doszio do
naruszenia dyscypliny finansow publicznych poprzez popetnienie czynu sankcjonowanego
art. 17 ust. 1c uondfp, zgodnie z ktorym naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest
naruszenie przepisOw o zaméwieniach publicznych w inny sposob niz okreslony w ust. 1, 1b 1
1ba, jezeli miato ono wptyw odpowiednio na wynik postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego lub zawarcie umowy ramowej, chyba zZe nie doszto do udzielenia zamoéwienia lub

zawarcia umowy ramowej.

Odpowiedzialnos¢ (...) z tytutu okreslonej wyzej nieprawidtlowosci wynika z faktu, iz
podpisuyjac  w dniu 18 marca 2015 r. pismo znak: IR. 271.2.2015 do
(X) zdecydowat o wykluczeniu ww. wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego nr IR. 271.2.2015, co skutkowalo jednocze$nie odrzuceniem jego oferty

oznaczonej nr 3 na podstawie art. 24 ust. 4 pkt 2 ( odpowiednio art. 24 ust. 1 pkt 12 ) i art. 89
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ust. 1 pkt 5 ustawy - Prawo zaméwien publicznych - mimo, iz wykonawca ten wykazat w
sposob wystarczajacy i zgodny z obowigzujacymi przepisami spetnianie warunkoéw udziatu w
postepowaniu. Zatem jego oferta jako najkorzystniejsza winna stanowi¢ podstawe udzielenia

przedmiotowego zamowienia publicznego.

W ustalonym stanie faktycznym nie ulega watpliwoséci, ze (...) decydujac o
wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawcy (X), w
nastepstwie czego wybrano kolejng oferte najkorzystniejszg i zawarto umowe w sprawie
zamoOwienia publicznego wptynagl na wynika postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, pn. ,,- Odbieranie i zagospodarowanie odpadow komunalnych z terenu gminy
(...) z nieruchomosci, na ktoérych zamieszkuja mieszkancy, - Odbieranie i zagospodarowanie
odpadow komunalnych z terenu gminy (...) z nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg
mieszkancy, - Prowadzenie stacjonarnego punktu selektywnej zbidrki odpadéw komunalnych
oraz ich zagospodarowanie” i ponosi z tego tytulu odpowiedzialnos¢ jako kierownik jednostki
sektora finansow publicznych a jednocze$nie zgodnie z art. 18 ustawy - Prawo zamowien

publicznych, jako kierownik Zamawiajacego.

Analizujac stron¢ podmiotowg RKO ustalita, iz (...) ponosi odpowiedzialno$¢ jako
kierownik jednostki sektora finanséw publicznych zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 2 uondfp,
bowiem, od dnia 9 grudnia 2014 r. pelni funkcje Wojta Gminy (...) i na podstawie art. 53 ust.
1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, ktéry stanowi, ze kierownik
jednostki sektora finanséw publicznych jest odpowiedzialny za cato$¢ gospodarki finansowej
tej jednostki, a zatem rOwniez za przygotowanie 1 przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, jako kierownik Zmawiajgcego na podstawie art. 18 ust. 1 ustawy -

Prawo zamdwien publicznych.

Rozpatrujac postawione zarzuty naruszenia dyscypliny finansow publicznych w

rozumieniu art. 17 ust. 1c uondfp, RKO stwierdzita, co nastepuje.

Analiza przestanek statuujagcych odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych okreslonych w art. 17 ust. 1c uondfp, nalezy rozpocza¢ od sformutowania, iz
odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych ponosza sprawcy, ktorzy
naruszyli przepisy o zamowieniach publicznych w taki sposob, ze miato ono wptyw na wynik
postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Wynika z powyzszego, ze w pierwszej
kolejnosci zadaniem RKO jest ustalenie naruszenia przepiséw o zamowieniach publicznych.

RKO bez watpliwosci ustalita, ze Obwiniony dopuscit si¢ naruszenia tych przepisow ustawy -
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Prawo zaméwien publicznych, tj. art. 24 ust. 1 pkt 12 (odpowiednio w czasie popelnienia
czynu art. 24 ust. 4 pkt 2) ustawy - Prawo zamoéwien publicznych. Jest przy tym bezsporne,
ze Obwiniony zdecydowal o wykluczeniu Wykonawcy z postgpowania o udzielenie
zamOwienia publicznego na podstawie wskazanego przepisu ustawy, co skutkowato
jednocze$nie odrzuceniem jego oferty na podstawie obowigzujacego w dacie popelnienia
czynu okreslonego w art. 24 ust 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy — Prawo zamodwien
publicznych, mimo, iz wykonawca ten wykazal w sposob wystarczajacy i zgodny z
obowigzujgcymi przepisami spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu, zatem jego oferta
jako najkorzystniejsza winna stanowi¢ podstawe udzielenia przedmiotowego zamoéwienia
publicznego. W realiach ustalonego stanu faktycznego dziatanie Obwinionego miato realny
wplyw na wynik postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, poniewaz wybrano
kolejnego wykonawce (a zaznaczy¢ nalezy, ze w tym postepowaniu ztozono i badano oraz
oceniano trzy oferty), ktory ztozyt ofert¢ z kolejng najnizsza ceng (drugiego w rankingu) i
Obwiniony zawarl z tym wykonawca - firmg Przedsiebiorstwo Ustug (Z) w dniu 1 kwietnia
2015 r. umowe w sprawie zamOwienia publicznego. Wykonawca ten, to ta sama firma, ktéra
w pi$mie z dnia 17 marca 2015 r. skierowanym do Gminy (...) poinformowata, Ze nie
udostepniata wiedzy i do§wiadczenia innym podmiotom w tym swojemu Konsorcjantowi (w
realizacji innego zamowienia w innej jednostce) — firmie (Y), zatem ten wykonawca nie mogt

udostepnic¢ tego doswiadczenia firmie (X).

Rozpatrujac  stopien zawinienia RKO stwierdzita, ze podstawowa zasada
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jest zasada wynikajaca z
art. 19 ust. 1 uondfp, zgodnie z ktérg odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych ponosi osoba, ktora popetnita czyn naruszajacy dyscypling finanséw publicznych
okreslony ustawa obowigzujaca w czasie jego popetnienia. Nie mozna zatem pociagnac do
odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych osoby, ktorej dziatanie lub
zaniechanie nie stanowito takiego naruszenia w $wietle przepisow obowigzujagcych w czasie
takiego dzialania lub zaniechania. RKO musiata rozstrzygnaé, czy Obwiniony mial
mozliwo$¢ innego zachowania, ktore nie spowodowatoby naruszenia dyscypliny finansow
publicznych. RKO stwierdzita, ze w zakresie objgtym wnioskiem o ukaranie i przypisanych
Obwinionemu naruszen prawa mozna uzna¢ Jego zawinione dziatanie. Jezeli, jako wing
rozumie si¢ nie zachowanie si¢ zgodnie z obowigzujacg normg prawng w wypadku, gdy
mozliwo$¢ zgodnego z ta norma zachowania byta, to w tym przypadku taka mozliwo$¢

istniata. RKO stwierdzita, ze przepisy obowiazujace tak w dacie popelnienia czynow, jak
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orzekania, nie przewidywaty mozliwosci uwolnienia od odpowiedzialno$ci za popetnione
czyny stanowigce naruszenie dyscypliny finansow publicznych z powodéw podnoszonych
przez Obwinionego. W istocie Obwiniony nie dochowat, mimo skladanych zapewnien,
staranno$ci w prowadzeniu postepowania o zamoOwienie publiczne, poniewaz zostato
przeprowadzone w taki sposéb, ze wykonawca, ktéry wykazat poprzez ztozone dokumenty i
o$wiadczenia — w zakresie, w jakim wymagat tego Zamawiajacy — zostat bezpodstawnie z
tego postepowania wykluczony, co pozbawito go mozliwosci realizacji tego zamoOwienia
publicznego. Zaistniata sytuacja postugiwania si¢ przez Wykonawce dla wykazania spelnienia
warunkow udzialu w postepowaniu wskazaniem polegania w tym zakresie na zasobach
innych podmiotow, nie jest w postgpowaniach regulowanych przepisami ustawy - Prawo
zamowien publicznych niczym nadzwyczajnym i szczegdlnym, wrgcz odwrotnie poprzez taka
regulacje - odpowiednio art. 26 ust. 2b ustawy - Prawo zamoéwien publicznych (obecnie
obowigzujacy przepis - art. 22a i art. 25a ust. 3) - ustawodawca chce promowa¢ udzielanie
zamowien $rednim i malym podmiotom (przedsigbiorcom) oraz przedsiebiorcom nowo
utworzonym, czy krétko dziatajacym na rynku, ktére z braku takiej mozliwosci (przepisow
prawa) nigdy lub rzadko moglyby wej$¢ na rynek ustug optacanych ze srodkéw publicznych.
Wykazany stan faktyczny i sposéb dziatania Obwinionego $wiadcza o niedochowaniu
starannosci, ktora powinna by¢ wymagana od oséb pelnigcych tak istotng funkcje —
Kierownika w jednostce sektora finansow publicznych. Wykazany w materiale dowodowym
sposob dziatania w jednoznaczny sposéb $wiadczy o niedochowaniu starannosci, ktora jest
wymagana od osob petnigcych funkcje kierownika, a sktadane wyjasnienia wskazujg, iz
btednie byly analizowane przepisy ustawy - Prawo zamoOwien publicznych, ktoére mialy
zastosowanie w przedmiotowym postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, co
wptyneto na wynik postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego, gdyz niezgodnie z
prawem art. 24 ust. 1 pkt 12 (odpowiednio art. 24 ust. 2 pkt 4 ) ustawy - Prawo zamowien
publicznych wykluczono z postgpowania wykonawce, ktory spetnial warunki udziatu w
postepowaniu 1 zawarto umowe w sprawie zamowienia publicznego z wykonawcg, ktérego
oferta nie byla najkorzystniejsza w tym postgpowaniu. Dzialanie Obwinionego, jako
kierownika wptyngto na wynik postgpowania podjal bowiem decyzje o wykluczeniu
Wykonawcy z postgpowania mimo, iz nie wystgpity przestanki warunkujgce zastosowanie
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 (odpowiednio art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy - Prawo zamowien
publicznych i zawart umowe w sprawie zamowienia publicznego z kolejnym wykonawca,
pozbawiajagc w ten sposoOb, z naruszeniem prawa Wykluczonego wykonawce mozliwosci

zawarcia umowy.

— 16—



Sygn. akt BDF1.4800.26.2017

RKO podzielita poglad Rzecznika wyrazony we wniosku 0 ukaranie w zakresie
wymierzenia kary upomnienia. Sprawstwo Obwinionego w tym zakresie nie budzi
watpliwosci, gdyz to na Obwinionym jako kierowniku jednostki sektora finansow
publicznych 1 Zamawiajacym cigzg liczne obowigzki z zakresu udzielania zamowien
publicznych okreslonych przepisami ustawy - Prawo zaméwien publicznych. Dlatego RKO
zwazyla charakter popelnionego czynu, uznajgc odpowiedzialnos¢ (...) za wskazany w
orzeczeniu czyn stanowigcy naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, na podstawie art.
31 ust. 1 pkt 1 i art. 35 uondfp i wymierzyta Obwinianemu kar¢ upomnienia biorgc pod
uwage rodzaj i okoliczno$ci naruszenia dyscypliny finansow publicznych. RKO uznata, Ze
kara upomnienia jest adekwatna do popelionego deliktu dyscyplinarnego oraz, ze

wymierzona kara wywrze swoj skutek wychowawczy 1 prewencyjny.

Z uwagi na przypisang Obwinionemu odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych dzialajgc na podstawie art. 167 ust. 1 uondfp, ktory stanowi, ze kazdy
uznany odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finanséw ponosi koszty postepowania na
rzecz Skarbu Panstwa, orzeczono o kosztach postgpowania w wysokosci 10% przecig¢tnego

wynagrodzenia.

Dziatajac imieniem Obwinionego (...), radca prawny (...) wnidst odwotanie z dnia 27
lutego 2017 r. od orzeczenia RKO z dnia 20 stycznia 2017 r. syagn. akt: RKO 522/36/16,

wniost 0 jego zmiane poprzez uniewinnienie (...) od zarzucanego naruszenia dyscypliny

finansdw publicznych.

Przedmiotowemu orzeczeniu zarzucit :

1) naruszenie art. 17 ust. 1 ¢ uondfp, poprzez przyjecie, iz nastapity okolicznosci wskazujace
na naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w sposob opisany przedmiotowym

przepisem,

2) naruszenie przepisu art. 24 ust 2 pkt 12 a w brzmieniu przepisu w dacie popehienia
naruszenia odpowiednio art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy - Prawo zamowien publicznych
poprzez jego niewlasciwg interpretacje i przyjecie, iz w stanie faktycznym sprawy Wo;t
Gminy (...) nie mial uprawnien do wykluczenia oferenta z postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego 1 przez to dopuscit si¢ czynu naruszenia dyscypliny finanséw

publicznych

- Uzasadniajac powyzsze w nastepujacy sposob.
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W przedmiotowym postepowaniu istota problemu sprowadza si¢ de facto do ustalenia, czy w
ramach prowadzonego - w Gminie (...), ktoérej Wojtem jest Obwiniony - postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego doszto do zdarzenia opisanego art. 17 ust. 1 ¢ uondfp.
Przepis ten jest przepisem uzupelniajgcym w stosunku do art. 17 ust.1 1a 1b uondfp. Przepis
ten okresla takie przypadki naruszenia ustawy - Prawo zamowien publicznych, ktére miaty
wplyw na wynik postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego a nie sg opisane w
pozostatych przepisach. Zwrdci¢ uwage nalezy iz organ orzekajacy w sprawie naruszenia
dyscypliny finans6w publicznych winien zdefiniowa¢ owo naruszenie, wyjasni¢ na czym ow0
naruszenie polegato, okre$li¢ istnienie znamion czynu zdefiniowanego w tym przepisie i
wykaza¢ zwigzek przyczynowo-skutkowy pomigdzy owym naruszeniem a wynikiem
postgpowania. Wspomniany zwigzek przyczynowo skutkowy winien okresla¢ relacje -
zdarzenie - wplyw na wynik post¢gpowania. Pobieznie oceniajgc mozna przychyli¢ si¢ do
pogladu RKO orzekajacej iz wykluczenie jednego z oferentéw moglo mie¢ istotny wplyw na
wynik postgpowania, gdyz istotnie dokonano wyboru innej oferty. Z takim pogladem jednak
nie mozna si¢ zgodzi¢. Celem postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest wybor
najkorzystniejszej oferty. W mysl aktualnej definicji okre$lonej w art. 2 pkt 5 ustawy - Prawo
zamoOwien publicznych, przez pojecie najkorzystniejszej oferty nalezy rozumie¢ ofertg, ktora
przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw odnoszacych si¢ do przedmiotu
zamoOwienia. W przedmiotowe] sprawie zamawiajacy jak uznata RKO orzekajac mial prawo
zada¢ od oferentow dodatkowych dokumentéw, ktore pozwalatyby na dokonanie wlasnie
owego bilansu ceny i innych kryteriow. Jednym z nich - bardzo waznym - bylo posiadanie
odpowiednich referencji na podstawie, ktorych mozna bylo uznaé, iz oferent daje faktyczng
rgkojmie nalezytego wykonania uslugi. W $wietle dyspozycji art. 25 ustawy - Prawo
zamoOwien publicznych zamawiajacy moze pozyskiwa¢ o§wiadczenia 1 dokumenty niezbedne
do prowadzenia postgpowania, co zapewni¢ ma zamawiajacemu niezbedng wiedz¢ na temat
mozliwosci ewentualnego wykonawcy. Zamawiajacy musi mie¢ wiedze pozwalajaca przyjac
ryzyko wykonania ustugi 1 skutkow jego niewykonania badZ niewtasciwego wykonania. Te
okolicznosci shuza wlasnie do sporzadzenia owego bilansu, ktéry ma umozliwié
odpowiedzialny wybor oferenta i najkorzystniejszej oferty. Stad nie mozna zgodzi¢ si¢ ze
stwierdzeniem, iz brak wykluczenia wykonawcy (X) oznaczalby wybdr whasnie jego oferty.
RKO nie okreslita zwigzku przyczynowego, wtasnie pomiedzy wykluczeniem oferenta a
wyborem innej oferty. Zdaniem odwotujacego pomingta tezy i argumenty Obwinionego w
zakresie koniecznos$ci 1 pozyskania zagdanych dokumentéw dla okres$lenia najkorzystniejszej

oferty. Nie ma tu automatyzmu w stwierdzeniu, iz oferta przedstawiajaca najnizsza cena,
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gdyby wykonawca nie zostal wykluczony, zostataby wybrana. Gdyby zamawiajacy miat
postugiwac si¢ tylko ta prosta metoda wyboru zadne inne fakty, dokumenty, preferencje,
doswiadczenie niemiatyby znaczenia przy jednym kryterium ceny. Wtasnie odej$cie od
pojecia najkorzystniejszej oferty, jako oferty najtanszej podyktowane bylo szeregiem
przypadkéw, w ktorych oferent z najnizsza ceng nie byl w stanie sprosta¢ realizacji

zamowienia. Tej okolicznosci zamawiajacy pod kierownictwem Obwinionego chcial uniknaé.

Nalezy podkresli¢, iz zgodnie z doktryng naruszeniem dyscypliny finansow publicznych nie
bedzie kazde naruszenie ustawy - Prawo zamowien publicznych, ale tylko takie, ktore miato

istotny wplyw na wynik postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W ocenie odwotujacego niezbedne jest ustalenie:
— czy w toku postepowania naruszono przepisy zamowieniach publicznych,
— czy istnieje zwigzek przyczynowy pomig¢dzy naruszeniem a wynikiem post¢powania,

— czy udzielono zamdwienia publicznego.
Przestanka wymieniona jako ostatnia nie budzi watpliwosci.

Natomiast rozstrzygnigcia okreslone punktach 1 i 2 takie watpliwo$ci musza nasung¢. Skoro
wigc obie przestanki nie sg jednoznacznie stwierdzone - orzeczenie wydane na tej podstawie
takze obarczone jest wadg braku prawnej i faktycznej pewnosci rozstrzygnigcia. To z kolei

winno dziata¢ na korzy$¢ Obwinionego.

RKO zaniechala ustalenia zwigzku przyczynowego. Nie wykazata, aby istnial zwigzek
pomiedzy wykluczeniem oferenta wyborem wlasciwego wykonawcy. Na pozoér wydaje si¢
taki zwigzek oczywisty. Wykluczenie oferenta z najnizsza cena oznacza, iz wybor pada na
oferenta, ktory zaoferowal drugg najnizsza ceng. Jednak analizujgc pojecie oferty
najkorzystniejszej wniosek taki wcale nie jest oczywisty. Jak podnosit Obwiniony podczas
postgpowania - ustalenie technicznych mozliwosci wykonania zamdwienia, ustalenie czy
wykonawca ma prawo uzywac zasobow innych podmiotdéw - dla oceny oferty miato kapitalne
znaczenie. Spor wigc w tym postgpowaniu dotyczy ustalenia granic zadania okreslonych
dokumentow przez Zamawiajagcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
Organ nie wyjasnil dlaczego zadanie Zamawiajacego dotyczace referencji oraz
przedstawienia zgody na dysponowanie zasobami naruszalo przepisy o zamowieniach

publicznych, a wiec przekraczalo owe granice zadania.

Aby dany czyn uzna¢ za sprzeczny z prawem musi on nosi¢ znamiona owej Sprzecznosci.

Wykluczenie oferenta z postgpowania samo w sobie takich znamion nie spetnia. Jedynie,
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gdyby owo wykluczenie nastgpito na podstawie okolicznosci, ktore tego wykluczenia nie
uzasadniajg, wtedy dopiero mozemy moéwi¢ o spetnieniu znamion czynu sprzecznego Z

prawem zmierzajacego do naruszenia dyscypliny finans6w publicznych.

Obowigzujacy W czasie prowadzenia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego art 26 ust. 2b ustawy — Prawo zamoéwien publicznych stanowit, ze wykonawca
moze polega¢ na wiedzy i1 doswiadczeniu potencjale technicznym osob zdolnych do
wykonania zamowienia, zdolnosciach finansowych badz ekonomicznych innych podmiotow.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie on
dysponowal tymi zasobami W trakcie realizacji zamowienia, W szczego6lnos$ci przedstawiajac
pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw
na potrzeby wykonania zamoéwienia. Spor wigc dotyczy samego spelnienia przez wykonawce
obowiazku wykazania tychze zasobow. Organ I instancji uznal, iz wykonawca w sposob
wystarczajacy wykazat prawo dysponowania zasobami podczas, gdy z dokumentacji zebranej
w sprawie wynika, iz o$wiadczenie zadane przez Zamawiajacego nie zostalo zlozone w
sposob skuteczny. Z umowy konsorcjum przedstawionej przez wykonawce¢ nie wynikato by
lider konsorcjum byt upowazniony do przekazania do dyspozycji osobom trzecim wiedzy i
doswiadczenia zdobytego razem. Ponadto w aktach sprawy znajduje si¢ wyrazne

o$wiadczenie, iz konsorcjum nie udostgpnito wiedzy i do§wiadczenia innym podmiotom.

RKO uznata, iz przedtozona dokumentacja w sposdb pelny wyczerpuje zadanie
Zamawiajacego 1 w obliczu tych wydarzen Zamawiajacy nie miat prawa wykluczy¢ oferenta a
skoro to uczynit, to naruszyl w ten sposob ustawe - Prawo zamowien publicznych, w sposob,
ktory mial istotne znaczenie dla wyniku postgpowania, a wigc dopuscit si¢ naruszenia

dyscypliny finanséw publicznych.

Zwroci¢ uwage nalezy, ze Zamawiajacy uznat, iz takich dyspozycji oferent nie otrzymatl wiec
tez nie mogt w sposob skuteczny tymi uprawnieniami dysponowaé, wigc nie wykazat jednej z
okolicznosci uprawniajacej do udziatu w postgpowaniu. W ocenie odwotujacego lider
konsorcjum nie miat uprawnien do dziatania z przekroczeniem zwyklego zarzadu, a do takich
czynno$ci nalezy zaliczy¢ przeniesienie prawa do dysponowania zasobami. Dlatego tez
zbada¢ nalezy, czy istotnie lider konsorcjum posiadat takie prawo, Czy tez nie oraz czy doszto

istotnie do skutecznego przekazania oferentowi tychze uprawien.
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W $wietle powyzszych watpliwos$ci, braku jednoznacznej oceny prawnej stanu faktycznego
Obronca wnidst o zmiang orzeczenia poprzez uniewinnienie (...) 0d stawianych mu zarzutéw

naruszenia dyscypliny finanséw publicznych W sposob okreslony w art. 17 ust. 1¢ uondfp.

Rozprawa przed Giéwna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny

Finanséw Publicznych (dalej - GKO), z udzialem Zastepcy Gléwnego Rzecznika Dyscypliny

Finansow Publicznych, odbvyla sie w dniu 26 czerwca 2017 r. Obwiniony i jego Obronca,

prawidlowo zawiadomieni, na rozprawe sie nie stawili. Zastepca Glownego Rzecznika

Dyscypliny Finanséw Publicznych wniosla o nieuwzglednienie odwolania i utrzymanie w

mocy zaskarzonego orzeczenia RKO.

GKO po analizie materialu dowodowego oraz uwzgledniajac stanowisko Zastepcy
Gloéwnego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych doszta do przekonania, Ze odwotanie

na uwzglednienie nie zastuguje. W szczegdlnosci GKO zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci, kierujac si¢ normg art. 24 ust 1 uondfp, nalezato ustali¢
wedtug jakiego stanu prawnego GKO bedzie orzekala. Analiza przepiséw odnoszacych si¢ do
przedmiotowej sprawy wskazuje, ze nalezy stosowal przepisy obowigzujagce w czasie
orzekania przed GKO, poniewaz przepisy ustaw obowigzujace od czasu popeitnienia
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych do czasu orzekania przed GKO nie zmienity sig,
co do swojej istoty. Tym samym nie mozna przyjac¢, ze stan prawny obowigzujacy w czasie
popelnienia naruszenia dyscypliny finansow publicznych byl wzgledniejszy dla
Obwinionego, a tylko w takim przypadku mozna byto ten stan przyja¢ do orzekania w Swietle
ww. art. 24 ust 1 uondfp. GKO podzielita i uznata za stuszne rozwazania i ustalenia RKO w

tym zakresie.

Stan faktyczny sprawy opisany w uzasadnieniu orzeczenia RKO nie budzi watpliwosci
GKO. Dowody sa zgodne ze soba, wzajemnie si¢ uzupetniajg i zastuguja na przyznanie im
wiarygodnosci. Nie budzi tez watpliwosci GKO dokonana przez RKO analiza stanu
prawnego, odpowiedzialnosci podmiotowej oraz winy. Wymierzona Obwinionemu kara
upomnienia ma swoje oparcie w przepisach art. 33 uondfp i spetni¢ powinna swoje cele w

zakresie spotecznego oddziatywania, zapobiegawczego i1 dyscyplinujacego.
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Odnoszac si¢ do postawionych w odwotaniu zarzutoéw, GKO zwazyla, ze nie jest
zasadny zarzut, ze RKO nie okreslita zwigzku przyczynowego pomigdzy wykluczeniem
oferenta a wyborem innej oferty oraz zarzut, ze w postegpowaniu nie doszto do naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych, o ktérym stanowi art. 17 ust. 1¢ uondfp, poniewaz RKO w
uzasadnieniu orzeczenia stusznie stwierdzita: ,,Wykluczenie z postgpowania wykonawcy,
ktory wykazal w sposob wystarczajacy i zgodny z obowigzujacymi przepisami spelnianie
warunkow udziatu w postgpowaniu, stanowi naruszenie 24 ust. 2 pkt 12 (a w stanie prawnym
obowigzujacym w dacie popelnienia naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych. Naruszenie wymienionego przepisu miato wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, gdyz cena oferty wykonawcy
wykluczonego z postgpowania byta najnizsza, co wobec kryteriow oceny ofert ustalonych
przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia z dnia 23 lutego 2014
r. znak: IR. 271.2.2015 (jedyne kryterium — cena) oznaczato, iz oferta ta winna by¢ wybrana
jako najkorzystniejsza i stanowi¢ podstawe udzielenia zaméwienia publicznego poprzez
zawarcie umowy z wykonawca.” GKO podzielita ten poglad RKO i przyjeta go jako

kluczowy i jednoznacznie udowodniony w przedmiotowej sprawie.

Reasumujgc, zdaniem GKO, nie ma podstaw do uniewinnienia Obwinionego od
przypisanego mu zarzutu, przypisanej odpowiedzialnosci i winy. Nie ma tez podstaw do
odstagpienia od wymierzenia kary. Nie ma tez uzasadnienia do przekazywania sprawy do
ponownego rozpoznania RKO, bo nie ma watpliwosci, co do zadnej kwestii szczegdlowej,
ktora wymagataby wyjasnienia (stan faktyczny, stan prawny, odpowiedzialnos$¢, wina, kara),
do ktérych to okolicznosci RKO w sposdb wilasciwy 1 wyczerpujacy odniosta si¢ w

uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia.

Uwzgledniajac powyzsze GKO orzekta, jak w sentencji orzeczenia.

_22—



