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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 20 wrzesnia 2018 r.

Gltowna Komisja Orzekajagca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych

w skladzie:
Przewodniczacy:  Czlonek GKO: Stawomir Franek
Czlonkowie: Cztonek GKO: Agata Mikolajczyk (spr.)
Cztonek GKO: Dariusz Chmielecki
Protokolant: Bartosz Gluszko

przy udziale Zastepcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Anny Rotter,
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 wrzesnia 2018 r. odwotania wniesionego przez
Obronce w imieniu Obwinionego (...) - pelnigcego w czasie zarzuconego naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych funkcje I Zastepcy Prezydenta Miasta (...) od orzeczenia
Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej lzbie Obrachunkowej w Katowicach z dnia 13 kwietnia 2018 r., sygn. akt
RKO/7100/20/18, ktérym uznano Obwinionego (...) winnym popelnienia naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych z art. 17 ust. 1 ¢ ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz.
1311 ze zm.) poprzez to, ze w (...) w dniu 21 listopada 2013 r. w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego pn. "Pielegnacja 1 wycinka drzew na terenie miasta (...)” (znak:
WGK.271.01.71.2013) zaniechat odrzucenia oferty nr 4, ktorej zlozenie stanowilo czyn
nieuczciwe] konkurencji z uwagi na manipulacj¢ cenami jednostkowymi, a ktdra zostala
wybrana jako korzystniejsza od trzech innych waznych ofert ztozonych w tym postgpowaniu,
co naruszato art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j.Dz.U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm., t.j. Dz. U. z 2017 1. poz. 1579 z pdzn.
Zm.), co mialo wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Komisja Orzekajaca I instancji wymierzyta Obwinionemu kare upomnienia oraz obcigzyta
obowigzkiem zwrotu kosztéw postepowania na rzecz Skarbu Panstwa w wysokosci 316,18 zt.

orzeka:
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na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1458) 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 Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi si¢ za posrednictwem Glownej Komisji

Orzekajace;.

Uzasadnienie

Orzeczeniem z dnia 13 kwietnia 2018 r. sygn. akt: RKO/7100/20/18 Regionalna Komisja
Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej
Izbie Obrachunkowej w Katowicach [zwana takze: Komisja I instancji lub RKO] uznata
obwinionego - (...) odpowiedzialnym naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
okreslonego w art. 17 ust. 1c ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (dalej: uondfp) polegajacego na tym, ze cyt: ,,w
(...) w dniu 21 listopada 2013 r. w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.
"Pielegnacja i wycinka drzew na terenie miasta (...)" (znak: WGK.271.01.71.2013) zaniechat
odrzucenia oferty nr 4, ktorej zlozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji z uwagi na
manipulacje cenami jednostkowymi, a ktéra zostala wybrana jako korzystniejsza od trzech
innych waznych ofert ztozonych w tym postgpowaniu, co naruszato art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn.
zm., tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z pdzn. zm.) (dalej: ustawa Pzp), co miato wptyw na
wynik postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego (...)”. Za ten czyn RKO
Wymierzyla kar¢ upomnienia i na podstawie art. 167 ust. 1 uondfp obcigzyta kosztami

postepowania w wysokosci 316,18 zt.

W uzasadnieniu orzeczenia RKO wskazala, co nastepuje:

Do Rzecznika  Dyscypliny  Finansow  Publicznych ~ wplyneto  zawiadomienie
UZP/DKD/PWKZ/421/40/14/15/MJ z dnia 21 stycznia 2016 r. o okolicznosciach
wskazujacych na naruszenie dyscypliny finansow publicznych w Urzedzie Miejskim w (...),
ztozone przez Zastgpce Dyrektora Departamentu Kontroli Doraznej, dziatajacego z
upowaznienia p.o. Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. W zawiadomieniu opisano

okolicznosci wskazujace na naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w Urzedzie Miasta
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(...), ujawnione w trakcie przeprowadzania przez Prezesa UZP Kkontroli doraznej
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,,Pielggnacja i wycinka drzew na
terenie miasta (...)”. Na podstawie ww. zawiadomienia Rzecznik wszczat w dniu 4 maja 2016
r. postgpowanie wyjasniajace wobec p. (...), ktéry w czasie popetnienia czynu pehit funkcje 1
Zastepcy Prezydenta Miasta (...). Postgpowanie wyjasniajagce zostalo zawieszone
postanowieniem Rzecznika z dnia 19 maja 2016 r. w zwigzku z postgpowaniem dotyczacym
udzielenia ww. zamowienia, prowadzonym przez Prokuratur¢ Rejonowsg (...) a nast¢pnie
ponownie podjete postanowieniem z dnia 27 lutego 2018 r. W jego wyniku Rzecznik
skierowat do Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Katowicach wniosek z dnia 28 lutego

2018 r. 0 ukaranie p. (...) za naruszenie dyscypliny finansow publicznych o ktorym mowa w

art. 17 ust. 1c uondfp, ktére polegato na naruszeniu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez

zaniechanie w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,,Pielegnacja i

wycinka drzew na terenie miasta (...)” (znak: WGK.271.01.71.2013) odrzucenia oferty nr 4,

ktorej ztozenie stanowilo czyn nieuczciwe] konkurencji z uwagi na manipulacje cenami

jednostkowymi, a ktora zostata wybrana jako korzystniejsza od trzech innych waznych ofert
ztozonych w tym postgpowaniu. Formulujac zarzut tej tresci Rzecznik kierowal sig
nastepujacym stanem faktycznym:

W dniu 24 pazdziernika 2013 r. w Urzedzie Miejskim w (...) wszczeto postepowanie

w trybie przetargu nieograniczonego o udzielenie zamowienia pn. ,,Pielegnacja i wycinka

drzew na terenie miasta (...)” (znak: WGK.271.01.71.2013). Warto$¢ szacunkowa

zamoOwienia wynosita 780.147 zl. Zgodnie z treScig siwz przedmiotem postegpowania o

udzielenie zamowienia publicznego byto:

— wycigcie drzew roznych gatunkow 1 o r6znej srednicy pnia, w tym drzew przydroznych lub
stanowigcych zagrozenie bezpieczenstwa ludzi i mienia (nalezato uwzgledni¢ wszelkie
utrudnienia wynikajace z usytuowania drzew w zabudowie, jak i kolizj¢ z napowietrzng
linig energetyczna, itp.) przy uzyciu podnosnika mechanicznego i metoda alpinistyczna;

— interwencyjne  usuwanie drzew, spowodowane migdzy innymi zjawiskami
atmosferycznymi, itp.;

— wykonanie zabiegéw pielegnacyjnych w drzewostanie, w tym ci¢¢ pielggnacyjnych —
sanitarnych i technicznych oraz awaryjne usunigcie ztamanych, peknigtych lub
rozszczepionych konaréw drzew stanowigcych zagrozenie bezpieczenstwa ludzi i mienia
(nalezato uwzgledni¢ wszelkie utrudnienia wynikajace z usytuowania drzew w zabudowie

jak i kolidowanie z infrastrukturg liniowa, itp.);
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— frezowanie pni drzew wskazanych przez zamawiajacego;

— uprzatnigcie wykrotow i wiatrolomow;

— usuwanie odrostow drzew.

Opis sposobu obliczenia ceny zawarto w pkt. 12 siwz. Ustalono w nim, ze wykonawca wpisze
ceny jednostkowe dla wszystkich pozycji wyszczegolnionych w zatgczniku nr 8 wyliczone
metoda kalkulacji wilasnej, a nastepnie wyliczy wartosci netto poszczegdlnych pozycji dla
zakresu rzeczowego i cen jednostkowych wyszczegolnionych w zataczniku 9 — , Kosztorys
ofertowy” 1 wpisze sume¢ dla wszystkich pozycji w poz. ,,Suma wartosci netto”. Suma ta
stanowita podstawe obliczenia kosztu $wiadczenia ustugi w ciggu jednego roku, a
dwukrotno$¢ kosztu $swiadczenia ustugi brutto (dwa lata) stanowila cen¢ ofertowa. Ustalono
roOwnoczesnie, ze zamawiajacy bedzie realizowal zamowienie do wysokosci kwoty, ktoérg
zamierza przeznaczy¢ na ten cel, zakres rzeczowy bedzie wynikal z biezacych potrzeb, a do
rozliczenia postuza ceny jednostkowe za wykonanie okreslonej czynnosci wyszczegdlnione
przez wykonawc¢ w zataczniku nr 8. Zgodnie z dz. II pkt 6 i 7 ,,Opis przedmiotu
zamowienia” siwz wyceny jednostkowe bedace kalkulacja wlasng wykonawcy miaty
obejmowaé wszelkie zadane koszty oraz uwzglednia¢ ewentualny wzrost kosztow
Swiadczenia ustugi bedacej przedmiotem zamodwienia. W dz. Il ,,Opis przedmiotu
zamowienia”, pkt 2. 3. ,,Ogélne zasady obmiaru powykonawczego” siwz zamawiajacy
wskazal, ze rozliczenie za wykonanie ustugi odbywac¢ si¢ bedzie kosztorysem
powykonawczym sporzadzonym na podstawie cen jednostkowych zawartych w zlozonej
ofercie. Podstawa platnosci bedzie cena jednostkowa skalkulowana przez wykonawce. Cena
jednostkowa miata uwzgledniaé wszystkie czynnosci skladajace si¢ na wykonanie 1
wymagania okreslone dla tej ustugi. W przetargu zlozono 4 oferty zlozone przez
wykonawcow:

1) Urzadzanie i Utrzymanie Terendw Zieleni (...)- z ceng 700.941,60 zt brutto;

2) Zaktad Ushug CzystoSciowych i Komunalnych (...) - z ceng 649.177,20 zt brutto;
3)(.)- z ceng 651.790,80 zt brutto;

4) Zaktad Ustug Komunalnych (...) - z ceng 393.913,80 zt brutto.

Nie wykluczono zadnego wykonawcy i nie odrzucono zadnej oferty. Jedynym kryterium
oceny ofert byta cena. W protokole ZP-PN zamawiajacy okreslit kwote, ktora zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia w wysokosci: 702 132,30 zt brutto. Jako
najkorzystniejsza wybrano ofert¢ wykonawcy Zaklad Ustug Komunalnych (...) z ceng
393.913,80 zt. Wykonawca ten w ofercie przedtozyl wymagane siwz zalaczniki nr 8 i nr 9.

Zamawiajacy dokonal analizy zaproponowanej przez ww. wykonawce ceny ofertowej oraz
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wezwal na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wykonawce do ztozenia wyjasnien w celu
ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cen¢ w stosunku do przedmiotu zamowienia. W
odpowiedzi na wezwanie wykonawca przedtozyt kalkulacje indywidualne dotyczace pozycji
wskazanych w zatgczniku nr 8 do oferty. Pismem z dnia 21 listopada 2013 r. zamawiajacy
zawiadomit wykonawcoOw bioragcych udziat w przedmiotowym postepowaniu o wyborze
oferty wykonawcy Zaktad Ustug Komunalnych (...) jako najkorzystniejszej. W wyniku
analizy cen jednostkowych uwzglednionych w zatgczniku nr 8 i nr 9 do wybranej oferty
Rzecznik doszedl do wniosku, ze w przedmiotowym postepowaniu wykonawca dopuscit sie
manipulowania cenami jednostkowymi, bowiem skonstruowat cen¢ oferty na podstawie
kosztorysu ofertowego (zalacznik nr 9 do oferty) w taki sposob, aby umozliwito mu to
uzyskanie przewagi nad pozostalymi wykonawcami w sposob naruszajacy zasady uczciwej
konkurencji, a tym samym pozyskanie niniejszego zamowienia. W przedmiotowym
postepowaniu wykonawcy dokonywali wyliczenia ceny ofertowej na podstawie kosztorysu
ofertowego (zatacznik nr 9 do oferty), a zamawiajacy na jego podstawie dokonywat
porownania ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej. Natomiast, ostateczne wynagrodzenie
wykonawcy byto ustalane na podstawie cen jednostkowych wyszczegdlnionych w wykazie
,»Cen jednostkowych za wykonanie okre$lonej czynnos$ci” (zatacznik nr 8 do oferty) za
faktycznie zrealizowane ustugi. Ceny jednostkowe wyszczegélnione w zalaczniku nr 8
stanowity podstawe skalkulowania rzeczywistego wynagrodzenia wykonawcy. Zamawiajacy
wymagal podania ceny lacznej oferty wyliczonej na podstawie kosztorysu ofertowego,
jednakze wynagrodzenie nalezne wykonawcy miato zosta¢ naliczone za faktycznie wykonane
ustlugi w oparciu o ceny jednostkowe wskazane w zataczniku nr 8 do oferty. Ilos¢
poszczegblnych prac wchodzacych w zakres zamdwienia miata wynika¢ z biezacych potrzeb
zamawiajacego w trakcie realizacji umowy, z wydanych decyzji administracyjnych na
wycinke drzew, pism mieszkancow - interwencji w sprawie pielegnacji czy przeswietlenia
drzew, koniecznosci usuwania wiatroloméw czy drzew stwarzajacych bezposrednie
zagrozenie zycia 1 zdrowia. W ocenie Rzecznika wykonawca manipulowal cenami
jednostkowymi w ten sposob, ze wypetniajac wykaz ,,Cen jednostkowych za wykonanie
okreslonej czynno$ci” wycenial na zanizonym poziomie pozycje, ktére nastgpnie zawarte
zostaly w kosztorysie ofertowym 1 stanowity podstawe wyceny oferty. Natomiast, pozostale
pozycje, nieuwzglednione w kosztorysie ofertowym, zostaly przez wykonawce zawyzone. W
efekcie tej manipulacji czg$¢ z cen jednostkowych wskazanych w ofercie wykonawcy jest
absurdalnie niska w poréwnaniu do stawek rynkowych, pozostata cze$¢ jest z kolei

nieproporcjonalnie wyzsza od tych stawek. W efekcie sposob skalkulowania ceny oferty



Sygn. akt BDF1.4800.65.2018

przez wykonawce Zaktad Uslug Komunalnych (...) czynil jego oferte najtansza. Rzecznik

zauwazyt jednak, ze ilo$¢ poszczegélnych ustug zostata okreslona szacunkowo i1 przy

realizacji zamowienia mogla znacznie odbiega¢ od zalozen zamawiajgcego, a przy
skalkulowanym w ten sposdb przez wykonawce wykazie cen jednostkowych zagrazaé to
moglo nie tylko interesom innych wykonawcéw, ale rowniez zamawiajacego. W ocenie

Rzecznika manipulowanie cenami przez wykonawce Zaktad Ustlug Komunalnych (...)

doprowadzitlo do wypaczenia wynikow przetargu i naruszenia zasad uczciwej konkurencji.

Dzialanie tego wykonawcy Rzecznik zakwalifikowal jako czyn nieuczciwej konkurencji w

rozumieniu art. 15 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z art. 15 ust. | ww. ustawy czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym

przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczeg6lnosci przez:

1. sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub §wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcoéw;

2. naktanianie o0so6b trzecich do odmowy sprzedazy innym przedsigbiorcom albo
niedokonywania zakupu towaréw lub ustug od innych przedsigbiorcow;

3. rzeczowo nieuzasadnione, zroznicowane traktowanie niektorych klientow;

4. pobieranie innych niz marza handlowa oplat za przyj¢cie towaru do sprzedazy;

5. dziatanie majace na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego
przedsigbiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajacych podmiotom trzecim
wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy.

Rzecznik zauwazyl, ze zawarty w tym przepisie katalog czyndw nieuczciwej konkurencji jest

katalogiem otwartym, stad za czyn nieuczciwe] konkurencji moze zosta¢ uznane kazde

zachowanie wykonawcy sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, nawet jezeli nie
zostalo ono wprost uznane za czyn nieuczciwej konkurencji okre$lony w rozdziale 2 ww.
ustawy. W konsekwencji Rzecznik zarzucil zamawiajagcemu, zaniechanie obligatoryjnego
odrzucenia oferty wykonawcy Zaktad Ustug Komunalnych (...) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp. Przepis ten nakazuje zamawiajagcemu odrzucenie oferty, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwe] konkurencji w rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Naruszenie to niewatpliwie miatlo wplyw na wynik postgpowania, bowiem
doprowadzito do udzielenia zamowienia wykonawcy, ktorego ofert¢ nalezato odrzuci¢. Tym
samym zamoOwienia udzielono z naruszeniem zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 1 3 upzp. Tym
samym w ocenie Rzecznika spetnione zostaly przestanki naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych okre§lone w art. 17 ust. 1c uodfp, zgodnie z ktéorym naruszeniem dyscypliny

finansOw publicznych jest naruszenie przepisow o zamdwieniach publicznych w inny sposob
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niz okreslony w ust. 1, 1b 1 1ba, jezeli miato ono wpltyw na wynik postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, chyba ze nie doszto do udzielenia zamowienia. W tym przypadku
zamoOwienia udzielono wybranemu wykonawcy w dniu 26 listopada 2013 r. na podstawie
umowy nr WGK.272.01.39.2013. Naruszenie zostalo popetnione w dniu 21 listopada 2013 r.
tego dnia bowiem zamawiajacy poinformowal wykonawcéw o wyborze oferty ztozonej przez

wykonawce Zaktad Ustug Komunalnych (...).

Komisja Orzekajaca uwzgledniajac material dowodowy zebrany w sprawie, w tym pisemne
wyjasnienia Obwinionego z dnia 27 marca 2018 r., oraz dokonujac oceny przedstawionego
stanu faktycznego sprawy, w konteks$cie powotanego we wniosku o ukaranie przepisu art. 17
ust. Ic uondfp w pierwszej kolejnosci ustalita, ze przepis art. 24 uondfp nie znajduje
zastosowania albowiem zarowno w dacie popelnienia czynu, jak i w dacie orzekania
obowigzuje stan prawny, ktory nie ulegt zmianie w taki sposob, aby wywieratoby to wptyw
na sytuacj¢ prawng Obwinionego. Komisja Orzekajaca uznata, ze bez watpienia doszto w
postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,,Pielegnacja i wycinka drzew na
terenie miasta (...)” (znak: WGK.271.01.71.2013) do manipulacji cenami jednostkowymi w
ofercie nr 4, zlozonej przez Zaktad Ustlug Komunalnych (...). Wykonawca sktadajacy ww.
ofert¢ manipulowat cenami jednostkowymi w ten sposdb, ze wypelniajac wykaz ,,Cen
jednostkowych za wykonanie okres$lonej czynnos$ci” (zatacznik nr 8 do oferty) wyceniat na
zanizonym poziomie pozycje, ktore nastgpnie zawarte zostaly w kosztorysie ofertowym
(zatacznik nr 9 do oferty) 1 stanowily podstawe wyceny oferty. Natomiast, pozostate pozycje,
nieuwzglednione w kosztorysie ofertowym, zostaly przez wykonawce zawyzone.

Przyktadowo Ip. 3 w zalaczniku nr 8 do oferty podano:

pielegnacja drzew metodg alpinistyczng (w warunkach normalnych) - §rednica pnia 16-20

cm. cena 500 zl, $rednica pnia 21-30 cm cena 1.500 zt, §rednica pnia 31-40 cm cena 45 zi,

pielggnacja drzew metoda alpinistyczng (w warunkach utrudnionych) - $rednica pnia 16-20
cm. cena 500 zt, §rednica pnia 21-30 cm cena 1.500 zt, §rednica pnia 31- 40 cm cena 2.500 z1,
$rednica pnia ponad 41 cm cena 60 zl.

W konsekwencji w kosztorysie ofertowym uwzgledniono tylko nizsze ceny jednostkowe.
Zamawiajagcy wymagal podania ceny tacznej oferty wyliczonej na podstawie kosztorysu
ofertowego (zalacznik nr 9 do oferty), jednakze wynagrodzenie nalezne wykonawcy miato
zosta¢ naliczone za faktycznie wykonane ustugi w oparciu o ceny jednostkowe wskazane w
zalaczniku nr 8 do oferty, przy czym ilo$¢ poszczegdlnych prac wchodzacych w zakres

zamoOwienia miala wynika¢ z biezacych potrzeb zamawiajacego w trakcie realizacji umowy, z
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wydanych decyzji administracyjnych na wycinke drzew, pism mieszkancow - interwencji w
sprawie pielggnacji czy przeswietlenia drzew, koniecznos$ci usuwania wiatrolomow czy drzew
stwarzajacych bezposrednie zagrozenie zycia i zdrowia. Sposob skalkulowania ceny oferty
przez wykonawce Zaktad Ustlug Komunalnych (...) czynit jego ofert¢ tansza od pozostatych
ztozonych ofert, cho¢ tylko pozornie, gdyz ilo$¢ poszczegdlnych ustug zostata okreslona
szacunkowo i w ocenie Komisji Orzekajacej przy realizacji zamowienia mogla znacznie
odbiega¢ od zatozen zamawiajgcego. Komisja Orzekajgca podkreslita, ze zgodnie z
postanowieniami dz. Il pkt 6 i 7 ,,Opis przedmiotu zaméwienia" siwz wyceny jednostkowe
bedace kalkulacja wlasng wykonawcy powinny byty obja¢ wszelkie zadane koszty, w tym:
— pracy ludzi i sprzetu;
— zabezpieczenia terenu poprzez wlasciwe oznakowanie miejsc prowadzenia robot;
— zakupu i transportu materiatow niezbednych do wykonania prac;
— obstuge administracyjng i logistyczng;
— podatki i oplaty urzedowe;
— inne optaty w tym koszty utylizacji, ktére beda niezbedne w celu kompletnego i
terminowego wykonania prac.
Wyceny jednostkowe miaty rowniez uwzglednia¢ ewentualny wzrost kosztow $wiadczenia
ustugi bedacej przedmiotem zamoéwienia. W ocenie Komisji Orzekajacej te postanowienia
siwz mialy spowodowac rzetelna kalkulacje cen jednostkowych 1 uniemozliwia¢ przenoszenie
kosztow na inne pozycje cen jednostkowych. Zatem zupetnie absurdalnie niskie i1 nielogiczne,
zdaniem Komisji Orzekajacej sa niektore ceny jednostkowe wskazanych w ofercie
wykonawey w szczegolnoscei te, ktore stanowig podstawg wyceny oferty w poroOwnaniu do
tych cen, ktore tej podstawy nie stanowily, a ktore z kolei byly absurdalnie wysokie w
poréwnaniu z cenami rynkowymi oferowanymi przez pozostalych oferentow. Rdznice
cenowe oferowane przez pozostalych oferentow byly niewielkie w poréwnaniu do oferty
wykonawcy zamoOwienia np. pozycja obejmujaca pielegnacje drzew przy wykorzystaniu
podnosnika montazowego dla $rednicy drzewa ponad 41 cm w warunkach normalnych
zostala wyceniona przez Zaktad Uslug Komunalnych (...) w zalaczniku nr 8 na 2000 zi,
podczas, gdy w ofertach pozostatych wykonawcow pozycja ta zostata wyceniona pomig¢dzy
150-200 z1, natomiast ta sama pozycja w warunkach utrudnionych (ale za to uwzglgdniona juz
przez zamawiajacego w kosztorysie ofertowym) zostala wyceniona przez tego pierwszego
wykonawce na 60 zi, a pozostali wykonawcy wycenili jg pomigdzy 131-199 zt. Zdaniem

RKO, nie ulega watpliwosci, ze wykonawca skonstruowal cen¢ oferty nr 4 na podstawie
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kosztorysu ofertowego (zatacznik nr 9 do oferty) w taki sposob, aby umozliwilo mu to
uzyskanie przewagi nad pozostaltymi wykonawcami, a tym samym pozyskanie niniejszego
zamoOwienia, gdyz jedynym kryterium wyboru w postepowaniu o udzielenie tego zamdwienia
byla cena. Zatem dzialanie tego wykonawcy nalezy zakwalifikowaé jako czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu powotanego art. 15 ust.l ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. RKO wskazata ponadto, na art. 3 ust. | tej ustawy zgodnie z ktérym czynem
nieuczciwej konkurencji jest dzialanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsi¢biorcy lub klienta. Zatem, za czyn nieuczciwej
konkurencji moze zosta¢ uznane kazde zachowanie wykonawcy sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta
nawet jezeli nie zostalo ono wprost stypizowane jako czyn nieuczciwej konkurencji w
przepisach ustawy. W ocenie Komisji Orzekajacej ustalenie w ofercie cen jednostkowych na
poziomie, ktory $wiadczy o ich oderwaniu od realiow rynkowych wylacznie po to aby
skalkulowa¢ cen¢ oferty w taki sposob by uzyskaé¢ zamowienie a jednocze$nie wykorzystanie
niedookreslonych przez Zamawiajacego ilosci ustug jakie rzeczywiscie beda wykonywane po
to aby wykonaé je po wyzszej cenie, anizeli odpowiadajace regutom rynkowym, narusza
dobre obyczaje kupieckie. Mechanizm przyjety przez wykonawce nie miatl na celu
zaoferowanie najkorzystniejszych warunkéw dla zamawiajacego, czy tez konkurowanie ceng
lecz uzyskanie zamowienia. Miat on na celu réwniez utrudnienie dostgpu do zamowienia
pozostalym wykonawcom, ktorzy zgodnie z siwz skalkulowali ceny za poszczeg6lne ustugi i
zagrazal interesom samego zamawiajgcego bowiem rozliczenie faktycznie wykonanych ustug
moglo spowodowaé znaczny wzrost wynagrodzenia przy uwzglednieniu cen nieobjetych
kosztorysem inwestorskim. RKO stwierdzita, ze konsekwencja ztozenia oferty stanowigcej
czyn nieuczciwej konkurencji byt obowigzek zamawiajacego do jej odrzucenia zgodnie z art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawa Pzp. Naruszenie przez zamawiajacego tego obowiazku niewatpliwie
miato wpltyw na wynik postgpowania, gdyz zamowienia udzielono wykonawcy, ktorego
oferta podlegata odrzuceniu. Tym samym zamawiajacy naruszyl w przedmiotowym
postepowaniu podstawowe zasady udzielania zamowien wymienione w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp. Jednocze$nie ww. czynem zamawiajacy spetnil przestanki przedmiotowe naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych okreslone w art. 17 ust. 1c¢c uondfp. Zgodnie z ktdérym
naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest naruszenie przepisOw o zamowieniach
publicznych w inny sposob niz okreslony w ust. 1, 1 b i 1 ba, jezeli miato ono wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego lub zawarcie umowy ramowej,

chyba, ze nie doszto do udzielenia zamoéwienia lub zawarcia umowy ramowej. RKO podata,
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ze zamoOwienia udzielono w dniu 26 listopada 2013 r. na podstawie umowy nr
WGK.272.01.39.2013 firmie Zaklad Ustug Komunalnych (...). Wskazanie (...), ktory w
czasie popehienia czynu byl I Zast¢pca Prezydenta Miasta (...), jako osoby odpowiedzialnej
za popelnienie naruszenia wynika z nastg¢pujacych okolicznosci:

— Obwiniony byt uprawniony do wykonywania w postepowaniu o udziclenie zamowienia
czynnosci zastrzezonych dla kierownika zamawiajgcego na podstawie § 4 zatgcznika nr 1 do
zarzadzenia Prezydenta Miasta (...) Nr 1059 z dnia 8 grudnia 2011 r., zmienionego
zarzadzeniem nr 144 z dnia 18 lutego 2013 r.; ww. zarzadzenie zawierajace powierzenie
czynnosci zostalo wydane na podstawie art. 18 ustawy Pzp,

— Obwiniony dzialajac na podstawie upowaznienia zatwierdzit informacj¢ o wyborze oferty
(pismo z dnia 21 listopada 2013 r.); w ramach powierzenia czynnosci zastrzezonych dla
kierownika zamawiajacego Obwiniony byl uprawniony do podje¢cia decyzji o odrzuceniu
oferty,

- Odpowiedzialno$¢ Obwinionego oparta jest na przepisach art. 18 ust. 2 ustawy Pzp oraz art.
4 ust. 1 pkt 3 uondfp.

(...) zlozyt wyjasnienia na piSmie z dnia 27 marca 2018 r. ktore podtrzymat na rozprawie.
Obwiniony podkreslal, ze dochowal najwyzszej staranno$ci przy przeprowadzeniu
przedmiotowego postgpowania o udzielenie zamoéwienia powolujac w sktad komisji
przetargowej najlepszych jakimi dysponowat specjalistow wsrdod pracownikéw urzedu
miasta. Jednocze$nie przyznaje, ze przed zatwierdzeniem dokumentacji z postgpowania
zapoznat si¢ z nig 1 uznal, ze proces postepowania byt prawidtowy. Podkreslal ponadto, ze
oferta wyltonionego w przetargu wykonawcy byta badana pod katem razaco niskiej ceny, ale
nie stwierdzono w tym zakresie nieprawidlowos$ci. Podobnie rzecz si¢ miata z weryfikacja
oferty. W ocenie Komisji Orzekajacej ustalony stan faktyczny wskazuje, ze Obwiniony nie
dzialal w zamiarze popelnienia naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, jednak popetnit
je wskutek niedochowania nalezytej ostroznosci wymaganej w danych okolicznosciach,
albowiem byt $wiadomy watpliwosci dotyczacych cen jednostkowych wskazanych w ofercie
wykonawcy Zaktad Ustug Komunalnych (...), poniewaz oferta ta byla badana w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia pod katem razaco niskiej ceny. Wina Obwinionego w
tym przypadku polegata na zaniechaniu zbadania oferty pod katem mozliwosci uznania jej za
czyn nieuczciwej konkurencji. Komisja Orzekajaca nie znalazta dowodu na poparcie
podnoszonego w ztozonych wyjasnieniach przez Obwinionego twierdzenia o badaniu oferty
wykonawcy pod katem dopuszczenia si¢ czynu nieuczciwe] konkurencji. Komisja ma

swiadomo$¢, ze wprawdzie czynnos$ci polegajace na badaniu ofert w postepowaniu
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wykonywali cztonkowie komisji przetargowej, jednak nie zwalnia to osoby wykonujace]
czynno$ci kierownika zamawiajagcego od analizy ofert, szczegélnie oferty wybrane;.
Zaniechanie to nalezy wiec uzna¢ za niedopelnienie obowigzkéw przez Obwinionego. W
ocenie Komisji Orzekajacej analiza formularzy ofertowych, stanowigcych zataczniki nr 8 1 9
do oferty wybranego wykonawcy powinna wywota¢ watpliwosci co do rzetelnosci cen
jednostkowych ze wzgledu na duze i nieuzasadnione roznice cen za niemal identyczne
czynnosci. Orzekajagc wymiar kary za zarzucane naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
RKO podata, ze wzieta pod uwage wage naruszonych obowigzkéw, okoliczno$ci czynu oraz
dotychczasowa niekaralno§¢ Obwinionego za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
oraz uwzglednita fakt, ze Obwiniony dziatat nieumys$lnie w prze§wiadczeniu, ze oferta jest
prawidtowa ze wzgledu na brak informacji o jej niezgodnosci z prawem od cztonkéw komisji
przetargowej. Majac na uwadze wszystkie powyzsze ustalenia Komisja Orzekajaca uznala, ze

kara upomnienia spetni w stosunku do Obwinionego cele zapobiegawcze i dyscyplinujace.

Odwotanie od orzeczenia RKO wnidst obrofica Obwinionego radca prawny (...) zaskarzajac

to orzeczenie w cato$ci na jego korzy$¢. Zaskarzonemu orzeczeniu zarzucit naruszenie
przepisu art. 17 ust. Ic uondfp z uwagi na uznanie, ze dzialanie Obwinionego bylo sprzeczne z
przepisem art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Wskazujac na powyzsze
naruszenie wnidst o uchylenie orzeczenia i uniewinnienie Obwinionego, ewentualnie -
uchylenie orzeczenia i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania organowi | instancji.
W uzasadnieniu wskazal przede wszystkim, ze: cyt.: ,,Regionalna Komisja Orzekajaca
poczynita prawidlowe ustalenia faktyczne, jednakze wywiodla z nich nieprawidtowe wnioski
co do odpowiedzialnosci obwinionego. W pierwszej kolejnosci trzeba zwroci¢ uwage, ze
obwiniony nie moze odpowiada¢ za nieodrzucenie oferty nr 4 (ztozonej przez Zaktad Ustug
Komunalnych (...)), sporzadzonej zgodnie z wymogami/wskazaniami SIWZ. Mozna pokusi¢
si¢ o stwierdzenie, ze ,,grzechem pierworodnym" przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego sg zapisy SIWZ dozwalajgce aby nie wszystkie ceny jednostkowe
byly uwzglednione w kosztorysie ofertowym. W efekcie takiego skonstruowania SIWZ przez
zamawiajgcego, wykonawca (Zaktad Uslug Komunalnych (...)) ztozyl oferte naznaczong (dla
niego) ogromnym ryzykiem gospodarczym. Trzeba mie¢ na uwadze, ze gdyby okazalo sie, ze
w toku realizacji umowy bytyby wykonywane tylko (badz w wigkszo$ci) czynnosci nisko
wyszacowane przez wykonawce, to najprawdopodobniej jego zysk bylby znikomy.
Wykonawca korzystajac ze sposobnos$ci jaka daly mu wymogi SIWZ, skonstruowat oferte

pozwalajaca mu wygra¢ przetarg. Wszyscy wykonawcy sporzadzili zataczniki nr 8 1 9 do
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ofert zgodnie z wymaganiami zamawiajacego. Z perspektywy czasu mozna zarzuci¢
zamawiajacemu, ze dopuscit do sytuacji umozliwiajacej ,,inzynieri¢ cenowa", ktora w
powigzaniu z ryzykownymi zalozeniami oferenta utrudnity wybdr realnie najkorzystniejszej
oferty. Po latach mozna snu¢ rozwazania jakie powinny by¢ wymogi SIWZ i jak powinna by¢
skonstruowana oferta i co powinno by¢ oceniane, ale w czasie prowadzenia postgpowania
WSzyscy jego uczestnicy (w tym Obwiniony) poruszali si¢ w granicach wyznaczonych m.in.
przez SIWZ. Zatem obwiniony miat za zadanie oceni¢ oferty sporzadzone zgodnie z
wymogami SIWZ. Nie mogt kwestionowac (odrzucac) oferty sporzadzonej wedtug schematu
dopuszczalnego przez SIWZ. W tych okolicznosciach probujac zdefiniowaé na czym miatby
polega¢ czyn nieuczciwej konkurencji ze strony Zaktadu Uslug Komunalnych (...), mozna
stwierdzié, ze tym czynem bylo zawyzenie cen na czynnosci nie uwzglednione w kosztorysie
ofertowym (zal. nr 9). Jest to chyba odosobniony przypadek nieuczciwej konkurencji
utrudniajacej dostep do rynku poprzez zawyzenie cen. Za zwyczaj drozszy oferent sam siebie
eliminuje w rynku, pozostawiajac go tanszym wykonawcom”.

W odwotaniu podkreslono, ze samo sporzadzenie oferty zgodnej ze wskazaniami SIWZ nie
moze stanowi¢ czynu nieuczciwej konkurencji oraz, ze by¢ moze Obwiniony jest
odpowiedzialny za nieprawidlowe przygotowanie SIWZ, natomiast nie jest odpowiedzialny
za czyn zarzucany mu przez Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych. Wskazano na
orzeczenie Gtownej Komisji Orzekajacej z 28 wrzesnia 2015 BDF1.4800.95.2015, ktére
zawiera (zdaniem obroncy) m.in. nastgpujace tezy:

1. Postgpowanie w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jest
postepowaniem quasi karnym, w ktorym zasadnicze znaczenie ma zasada in dubio pro reo. Ta
regula dotyczy nie tylko dokonanych ustalen faktycznych w postgpowaniu w sprawach o
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, ale moze odnosi¢ si¢ takze do watpliwosci
natury prawnej.

2. Zastosowanie btednie opisanego kryterium wyboru ofert nie moze by¢ kwalifikowane jako
czyn penalizowany w art. 17 ust. 1 pkt 4 czy tez w art. 17 ust. Ic uondfp.

Podkreslono réwniez, ze RKO dokonala nieprawidlowego utozsamienia dziatania
zmierzajacego do uzyskania zamodwienia publicznego z czynem nieuczciwe] konkurencji.
Oczywistym jest, ze Zaktad Ustug Komunalnych (...) dazyt do uzyskania zamowienia 1 sitg
rzeczy nie chcial aby zamowienie przypadio innym oferentom. Jednakze nie mozna tego
utozsamia¢ z czynem nieuczciwej konkurencji, ktorym zgodnie z art. 3 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jest m.in. utrudnianie dostgpu do rynku. Nie jest

natomiast czynem nieuczciwej konkurencji utrudnianie dostepu do zamodwienia. Obronca
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wskazal na wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 21 grudnia 2015 r. I ACa 483/15, w
ktérym stwierdzono m.in.: ,,1. Pojecie "dostepu do rynku" nalezy rozumie¢ szeroko, tj. jako
swobode wejscia na rynek, wyjscia z niego, a przede wszystkim uczestniczenia w nim
poprzez oferowanie swoich towardéw i ustug. Innymi stowy chodzi o mozliwo$¢ prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, a sam termin rynek na gruncie u.z.n.k. ma autonomiczne znaczenie
i powinien by¢ utozsamiany z pojeciem obrotu gospodarczego, tj. miejscem, gdzie dokonuje
si¢ wymiana dobr 1 ustug. 2. Nie kazde utrudnienie dostepu do rynku stanowi naruszenie
u.z.n.k., ale tylko takie, w ktorych wystepuja elementy nieuczciwosci zaktocajacej dozwolong
rywalizacj¢ rynkowa. Laczy si¢ to ze stosowaniem og6lnych przestanek czynu nieuczciwej
konkurencji okreslonych w klauzuli generalnej zawartej w art. 3 ust. 1 u.z.nk.". Zwrocit
ponadto uwagg na orzecznictwo w zakresie czyndw nieuczciwej konkurencji, w tym na wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 17.09.2014 r. sygn. akt KIO 1828/14, w ktorej Gmina Miejska
(...) bylo strong (nota bene po stronie Gminy wystepowata tez w/w firma z (...)).
Postepowanie odwotawcze dotyczylo zarzutu razaco niskiej ceny i czynu nieuczciwej
konkurencji. Co istotne w SIWZ byly analogiczne zapisy dotyczace sposobu obliczenia ceny
jak w niniejszej sprawie. Izba uznata, ze wycena oferty jest prawidlowa i nie wyczerpuje
znamion nieuczciwej konkurencji, pomimo faktu, ze cena oferty stanowita ok. 20 % wartosci
szacowania i cenowo znacznie odbiegata od innej oferty zlozonej w tamtym postepowaniu.
Wyceny jednostkowe ksztattowatly si¢ rowniez na rédznych poziomach. Jak wielokrotnie
podkreslata Krajowa Izba Odwotawcza, np. w wyroku z 12. 06. 2012 r. sygn. akt KIO
1094/12 ,,... nie mozna utozsamiac rywalizacji przedsigbiorcow dziatajacych w celu uzyskania
lepszej pozycji na rynku z czynem nieuczciwej konkurencji, bo oznaczaloby to, iz kazda
proba zaproponowania korzystniejszych warunkéw moglaby zostaé uznana za czyn
nieuczciwe] konkurencji." Zdaniem obroncy, cyt.: ,,Mozna pokusi¢ si¢ o twierdzenie, Ze istota
konkurencyjnych trybéw zamowien publicznych jest takie ksztalttowanie oferty (w tym ceny)
aby zapewni¢ sobie korzystniejszg pozycje niz pozostali oferenci. Czestokro¢ sg to dziatania
obarczone okreSlonym ryzykiem gospodarczym po stronie oferenta. Tak tez bylo w
niniejszym przypadku , gdy Zaktad Ustug Komunalnych (...) skonstruowat oferte zawierajaca
ceny istotnie odbiegajace od siebie, pomimo duzego podobienstwa zakresu rzeczowego.
Czestokro¢ rdznica kilku centymetréow $rednicy pnia drzewa powodowata bardzo duze
roznice w cenie ustugi. Jednakze w zadnym przypadku nie mozna bylo méwi¢ o zanizaniu
cen”. Zauwazyt takze, Ze przed udzieleniem zamoéwienia byla przeprowadzona analiza
ztozonej oferty pod katem zastosowania razaco niskiej ceny. Wykonawca ztozyl wyjasnienia

w tym zakresie , ktore komisja przetargowa uznata za przekonujace. Dokonujac analizy

~13—



Sygn. akt BDF1.4800.65.2018

kwestii wysokos$ci zaproponowanej ceny, komisja weryfikowata réwniez kwesti¢
ewentualnego dopuszczenia si¢ przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji - nie
znaleziono podstaw ku temu aby uznaé, ze oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Powyzsze okolicznos$ci wskazujg, zdaniem obroncy, na zasadnos$¢ i konieczno$¢ odwotania.

Uwzgledniajac powyzsze Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie
Dyscypliny Finanséw Publicznych — dalej: GKO, po przeprowadzeniu rozprawy 20
wrzesnia 2018 roku, na podstawie zebranego materialu dowodowego, postanowila

zaskarzone orzeczenie utrzymac¢ w mocy.

GKO w pierwszej kolejnosci dokonata oceny stanu prawnego obowigzujacego w czasie
zarzucanego czynu i w czasie orzekania. Przepis art. 24 ust. 1 uondfp nakazuje by
rozpoznajac i oceniajac popekniony czyn stosowaé przepisy ustawy obecnie obowigzujace;j,
chyba ze przepisy obowiazujace w chwili popetnienia czynu byty wzgledniejsze dla sprawcy.
Do oceny czynu bedacego przedmiotem niniejszego postepowania, GKO postanowita
stosowac przepisy obowigzujace w dniu orzekania, uznajac iz przepisy obowiazujace w dacie

zarzucanego czynu nie sg wzgledniejsze dla Obwinionego.

Analiza orzeczenia RKO, w $wietle zebranego w sprawie materialu dowodowego, przemawia
za jego utrzymaniem, albowiem w niniejszej sprawie mamy niewatpliwie do czynienia z
prawidlowo przypisanym Obwinionemu przez RKO, naruszeniem dyscypliny finanséw
publicznych, o ktorym stanowi art. 17 ust. 1c uondfp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp. PowyzZsze naruszenie jest skutkiem nieuprawnionego zaniechania w postgpowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, ktorego przedmiotem byta ,,Pielggnacja i wycinka drzew
na terenie miasta (...)” odrzucenia oferty wykonawcy - Zaktad Ustlug Komunalnych (...),
ktorej zlozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji 1 w konsekwencji wybor tej oferty
jako najkorzystniejszej oraz zawarcie z tym wykonawcg umowy. Tak jak ustalita prawidtowo
RKO w przedmiotowym postgpowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego bez watpienia
doszto do manipulacji cenami jednostkowymi w ofercie ztozonej przez Zaktad Ustug
Komunalnych (...) w celu uzyskania tego zamowienia. Wykonawca w ofercie manipulowat
cenami jednostkowymi w ten sposob, ze wypetniajac wykaz ,,Cen jednostkowych za
wykonanie okreslonej czynno$ci" (zatacznik nr 8 do oferty) wyceniat na zanizonym poziomie
pozycje, ktore nastepnie zawarte zostaly w kosztorysie ofertowym (zatacznik nr 9 do oferty) i

stanowity podstawe wyceny oferty. Natomiast, pozostale pozycje, nieuwzglednione w
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kosztorysie ofertowym, zostaty przez wykonawce zawyzone. Przyktadowo w zataczniku nr 8

do oferty — jak wskazata RKO - podano:

pielegnacja drzew metoda alpinistyczng (w warunkach normalnych) - §rednica pnia 16-20

cm. cena 500 zl, $rednica pnia 21-30 cm cena 1.500 zt, §rednica pnia 31-40 cm cena 45 zi,

pielegnacja drzew metodg alpinistyczng (w warunkach utrudnionych) - $rednica pnia 16-20
cm. cena 500 zi, Srednica pnia 21-30 cm cena 1.500 z1, $rednica pnia 31-40 cm cena 2.500 z1,
srednica pnia ponad 41 cm cena 60 zt.

W konsekwencji w kosztorysie ofertowym (zatacznik 9) uwzgledniono tylko nizsze ceny
jednostkowe, ktore stanowily podstawe wyceny oferty. Zgodnie z postanowieniami
specyfikacji - dz. II pkt 6 i 7 ,,Opis przedmiotu zaméwienia” - wyceny jednostkowe bedace
kalkulacja wlasng wykonawcy powinny byly obja¢ wszelkie zadane koszty, w tym: pracy
ludzi i sprzetu; zabezpieczenia terenu poprzez wilasciwe oznakowanie miejsc prowadzenia
robot; zakupu 1 transportu materialdow niezbednych do wykonania prac; obstuge
administracyjna i logistyczng; podatki i oplaty urzedowe; inne optaty w tym koszty utylizacji,
ktore begda niezbedne w celu kompletnego i terminowego wykonania prac. Wyceny
jednostkowe miaty rowniez uwzglednia¢ ewentualny wzrost kosztow $wiadczenia ushugi
bedacej przedmiotem zamowienia. Tak opisane wymagania, co do kalkulacji, nie pozwalaty
na przenoszenie kosztow na inne pozycje cen jednostkowych. Wykonawca nie zastosowat si¢
do tych wymagan przyjmujac z jednej strony nierynkowo wysokie koszty dla pozycji, ktore
nie byly ujete w kosztorysie stanowigcym podstawe dla ustalenia ceny ofertowej, a z drugiej
strony dla pozycji decydujacych o cenie ofertowej zalozyt nierynkowo niska (absurdalng)
wysokos¢ cen jednostkowych. GKO zgodzita si¢ ze stanowiskiem RKO, ze wykonawca
skonstruowat cene oferty na podstawie kosztorysu ofertowego (zalacznik nr 9 do oferty) w
taki sposob, aby umozliwito mu to uzyskanie przewagi nad pozostatymi wykonawcami, a tym
samym pozyskanie niniejszego zamoOwienia, gdyz jedynym kryterium wyboru w
postepowaniu o udzielenie tego zamowienia byta cena. Tym samym takie dziatanie tego
wykonawcy nalezy zakwalifikowaé jako czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3
ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i takze powotanego w uzasadnieniu
orzeczenia RKO art. 15 ust. 1 tej ustawy. Stosownie do wskazanego art. 3 ust. | czynem
nieuczciwe] konkurencji jest dzialanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Zatem, za czyn nieuczciwej
konkurencji moze zosta¢ uznane kazde zachowanie wykonawcy sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta

nawet jezeli nie zostalo ono wprost stypizowane jako czyn nieuczciwej konkurencji w
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przepisach ustawy. Taki poglad znajduje oparcie w ust. 2 tego przepisu, ktory zawiera otwarty
katalog czyndéw nieuczciwej konkurencji, odsytajacy do przepisow szczegotowych z rozdziatu
2 ustawy. Przyktadowe wyliczenie ich w ustawie 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
powoduje, ze moze by¢ za takie uznane kazde zachowanie, nie wymienione w przepisach
szczegdlowych tej ustawy, lecz spetniajgce warunki definicji zawartej w klauzuli generalnej

jej art. 3 ust. 1.

Takze w ocenie GKO ustalenie w ofercie cen jednostkowych na poziomie, ktory §wiadczy o
ich oderwaniu od realiow rynkowych wytacznie po to aby skalkulowaé cene¢ oferty w taki
sposob aby uzyskaé¢ zamoéwienie, a jednoczesnie wykorzystanie niedookreslonych przez
zamawiajacego ilosci uslug jakie rzeczywiscie beda wykonywane po to aby wykonac je po
wyzszej cenie, anizeli odpowiadajace regutom rynkowym, narusza dobre obyczaje kupieckie.
Mechanizm przyjety przez wykonawce mial bowiem na celu nie zaoferowanie
najkorzystniejszych warunkéw dla zamawiajacego, czy tez konkurowanie ceng lecz uzyskanie
(z zastosowaniem nieuczciwych praktyk) zaméwienia. Mial on na celu rowniez utrudnienie
dostepu do zamdwienia pozostatym wykonawcom, ktorzy zgodnie z siwz skalkulowali ceny
za poszczegdlne ushugi, a zastosowana nieuprawniona inzynieria cenowa moze by¢
zakwalifikowana jako zagrazajaca interesom samego zamawiajacego bowiem rozliczenie
faktycznie wykonanych ustug moglto powodowa¢ znaczny wzrost wynagrodzenia przy
uwzglednieniu cen nieobjetych kosztorysem inwestorskim. Konsekwencjg zatem zlozenia
oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji powinno by¢ jej odrzucenie zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ktorego to obowigzku zamawiajacy nie wypetnil. Naruszenie tego
obowiazku niewatpliwie mialo wplyw na wynik postepowania, gdyz zamowienia udzielono
wykonawcy, ktorego oferta podlegata odrzuceniu. Tym samym naruszone zostaly w
przedmiotowym postgpowaniu podstawowe zasady udzielania zamdéwieh wymienione w art..
7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp. W mysl ust.1. cyt.: ,,Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdéwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnos$ci i
przejrzystosci”. Z kolei w mys$l ust. 3 cyt.: ,,Zamoéwienia udziela si¢ wylacznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy”. Jednoczesnie tym czynem Obwiniony wypetnit
przedmiotowe przestanki naruszenia dyscypliny finansow publicznych okreslone w art. 17
ust. 1c uondfp, zgodnie z ktéorym naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest
naruszenie przepiséw o zamowieniach publicznych w inny sposob niz okreslony w ust. 1, 1b i

1ba, jezeli miato ono wpltyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
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lub zawarcie umowy ramowej, chyba, ze nie doszto do udzielenia zamowienia lub zawarcia

umowy ramowej.

Obwiniony w czasie popelnienia czynu pelnit funkcje | Zastgpcy Prezydenta Miasta (...) i
jako osoba odpowiedzialna za popetnienie naruszenia byl uprawniony do wykonywania w
postegpowaniu o udzielenie zamoéwienia czynno$ci zastrzezonych dla kierownika
zamawiajacego na podstawie § 4 zalacznika nr 1 do zarzadzenia Prezydenta Miasta (...) Nr
1059 z dnia 8 grudnia 2011 r., (zmienionego zarzgdzeniem nr 144 z dnia 18 lutego 2013 r.),
ktore to zarzadzenie zostalo wydane na podstawie art. 18 ustawy Pzp. Na podstawie tego
upowaznienia Obwiniony zatwierdzit informacj¢ o wyborze oferty (pismo z dnia 21 listopada
2013 r.). W ramach powierzonych czynnosci zastrzezonych dla kierownika zamawiajacego
Obwiniony byl uprawniony takze do podjecia decyzji na wskazanej podstawie prawnej o
odrzuceniu oferty, albowiem jej ztozenie stanowilo czyn nieuczciwej konkurencji. GKO nie
zgodzita si¢ z twierdzeniem Obwinionego, ze wadliwa specyfikacja w spornym zakresie nie
pozwalata kwestionowa¢ sporzadzonej nieuczciwie kalkulacji. Nie mozna bowiem zgodzi¢
si¢ z twierdzeniem, ze uczciwe, a zatem rzetelne zastosowanie mechanizmu kalkulacyjnego (a
nie manipulacja z uwagi na nie rzetelnie ustalony zakres rzeczowy) takze by prowadzito do
ustalenia cen na nierynkowym poziomie (zar6wno in plus jak i in minus) nakierowane na
nieuczciwe (nierzetelne) uzyskanie zamowienia. Analiza formularzy ofertowych,
stanowiacych zataczniki nr 8 i 9 do oferty wybranego wykonawcy bezsprzecznie musiata
wywota¢ watpliwosci co do rzetelnosci cen jednostkowych ze wzgledu na duze i1
nieuzasadnione roznice cen za niemal identyczne czynno$ci lub znaczaco nierynkowe ich
zanizenie — jak juz wskazywano - za czynno$ci wykonywane w znaczgco utrudnionych
warunkach tylko z uwagi na ujgcie tych pozycji w kosztorysie ofertowym. W ocenie GKO
zaden z wykonawcOw nie byt (obiektywnie) zmuszony postanowieniami specyfikacji do
takiej nieuprawnionej kalkulacji, czego przyktadem sg ceny w trzech konkurencyjnych
ofertach. Kazdy z wykonawcow, decydujac sie na udziat w postgpowaniu przetargowym, miat
obowiazek rzetelnie wyceni¢ koszty realizacji kazdej czynnosci sktadajacej si¢ na przedmiot
zamOwienia, nie zas korzysta¢ ze zle pojetej ,,inzynierii” wyceny w celu manipulowania
ostateczng ceng za realizacje zamoéwienia. GKO zwraca takze uwage, ze mozliwosé
skalkulowania ceny w sposob dowolny nie mogta sanowaé nieprawidtowosci w dziataniu
wykonawcy Zaklad Ustug Komunalnych (...), ktore to nieprawidtowosci skutkiem ich
bezrefleksyjnego przyjecia zyskaly akceptacje komisji przetargowej i Obwinionego. GKO

podkresla, ze kalkulujgc kazdg z cen jednostkowych wykonawca byt zobowigzany — zgodnie
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z dz. Il pkt 6 1 7 ,,Opis przedmiotu zamowienia”- ujaé w wycenach jednostkowych bedacych
kalkulacja wtasng wykonawcy wszelkie zadane w OPZ koszty. GKO zwraca takze uwagg, ze
wyjasnienia wykonawcy w kontekscie ceny razaco niskiej tych jednostkowych cen sg
ogblnikowe. Nie zawieraja bowiem (wbrew oznaczeniu dokumentu) szczegdtowej kalkulacji
obejmujgcej wszystkie wymagane elementy. Tym samym Obwiniony, zatwierdzajac wybor
najkorzystniejszej oferty w piSmie z dnia 21 listopada 2013 r. niezasadnie uznal ze
wyjasnienia zlozone na podstawie art. 90 ust.l ustawy Pzp sa satysfakcjonujace oraz, ze
wykonawca odnidst sie¢ w tych wyja$nieniach do wymiernych wskaznikow. Przede wszystkim
te wyjasnienia nie uwzgledniaty kluczowych wskaznikéw takich jak koszty pracy ludzi (nie
tylko sprzetu). Nie mozna zatem uzna¢, ze Obwiniony dochowat najwyzszej starannosci przy
przeprowadzeniu przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia tylko dlatego, ze
powotal w sktad komisji przetargowej najlepszych jakimi dysponowat specjalistow wsrod
pracownikow urzedu miasta, ktora to komisja nie zglosita do oferty (badanej pod katem
razaco niskiej ceny) zadnych  nieprawidtowosci. Obwiniony byl §wiadom istotnych
watpliwosci dotyczacych cen jednostkowych wskazanych w ofercie wykonawcy Zaktad
Ustug Komunalnych (...), poniewaz oferta ta byla badana w postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia pod katem razaco niskiej ceny, jednakze zaniechat w okoliczno$ciach
faktycznych sprawy przeanalizowania ogdlnikowych wyjasnien co do kluczowych cen
jednostkowych i oceny poprawnosci merytorycznego badania oferty w sytuacji stwierdzonej
(juz przez komisje przetargowa) tak istotnej rozbiezno$ci w ustalonych cenach jednostkowych
podanych w ofercie. Powyzsze wymagato podj¢cia bardziej starannych dziatan dla ustalenia
rzetelnosci zaproponowanych cen jednostkowych. GKO przychylita si¢ do stanowiska RKO,
ze stan faktyczny wskazuje, ze Obwiniony mogt nie dziala¢é w zamiarze popelnienia
umyslnego naruszenia dyscypliny finansow publicznych, jednak popetnienie tego naruszenia
jest skutkiem niedochowania nalezytej ostroznosci wymaganej w danych okoliczno$ciach, a
jego wina przejawia si¢ w zaniechaniu nakazania komisji przetargowej zbadania oferty pod
katem mozliwosci dopuszczenia si¢ przez wykonawce Cczynu nieuczciwej konkurencji.
Niewatpliwie zadaniem komisji przetargowej jest dokonanie czynnosci polegajace na badaniu
ofert, jednakze jest to tylko zespot pomocniczy kierownika zamawiajacego (art. 20 ust. 1
ustawy Pzp) i nieprawidlowe czy niestaranne dokonanie czynno$ci w postgpowaniu nie
zwalnia osoby wykonujacej czynnos$ci kierownika zamawiajacego od odpowiedzialnosci za
poprawng, w tym przypadku ocene oferty, szczegélnie oferty wybranej. Zaniechanie takie
nalezy uzna¢ za niedopeknienie obowigzkow przez Obwinionego. GKO podkresla, ze analiza

formularzy ofertowych, stanowiacych zataczniki nr 8 1 9 do oferty wybranego wykonawcy, z
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uwagi chociazby na doswiadczenie zyciowe Obwinionego, powinna wywota¢ watpliwosci co
do rzetelnosci cen jednostkowych ze wzgledu na znaczace roznice cen (ich zanizenie) za
niemal identyczne czynnosci. Obwiniony nie mogl zatem, tylko ze wzgledu na brak
informacji o jej niezgodnosci z prawem od cztonkow komisji przetargowej, dziala¢ w
usprawiedliwionym przeswiadczeniu, ze oferta jest prawidtowa. Ta okoliczno$¢ mogta co
najwyzej — jak to uznata RKO - §wiadczy¢ o nieumyslno$ci dziatania, a nie powodowac
zwolnienie od odpowiedzialnosci. Jak wskazata RKO, orzekajagc wymiar kary (tylko kare

upomnienia), ta okoliczno$¢ wzieta byta przez RKO przy okreslaniu wymiaru kary.

Uwzgledniajac, ze zaniechanie Obwinionego miato realny wptyw na wynik postgpowania, nie
mozna przypisanego czynu uzna¢ za znikomo szkodliwy dla finansow publicznych. Takze
orzeczona kara upomnienia nie moze by¢ uznana za zbyt surowa. Jest to bowiem
najtagodniejsza z katalogu kar przewidzianego w uondfp, a w sprawie nie wystapily
okolicznosci, ktore pozwalatlyby na zastosowanie nadzwyczajnej instytucji — odstapienia od
wymierzenia kary. W ocenie GKO rezygnacja z wymierzenia kary nie pozwolitaby osiaggnac
celow postgpowania, zarbwno w odniesieniu do Obwinionego, jak i w zakresie spotecznego
odziatywania.

Uwzgledniajac powyzsze, Gtowna Komisja Orzekajaca orzekta, jak w sentencji.
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