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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 16 lipca 2018 r.

Gloéwna Komisja Orzekajagca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych

w skladzie:

Przewodniczaca: Czlonek GKO: Agata Mikolajczyk

Czlonkowie: Cztonek GKO: Katarzyna Ronikier-Dolanska (spr.)
Czlonek GKO: Elibieta Gnatowska

Protokolant: Dorota Machnicka

przy udziale Zastgpcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Anny Rotter,

po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 16 lipca 2018 r., odwotan wniesionych przez:

Obwinionego (...) (zam. (...)) — pelnigcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny
finansow publicznych funkcj¢ Wojta Gminy (...)i oraz jego Obroncy, od orzeczenia
Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Warszawie z dnia 9 kwietnia 2018 r. sygn. akt:
RKO.6111.3.2018, ktorym Regionalna Komisja Orzekajaca uznata (...) winnym naruszenia
dyscypliny finansow publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1¢ ustawy z dnia 17 grudnia 2004
r. o0 odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2017 . poz.
1311 z p6zn. zm.), zwanej uondfp polegajacego na zaniechaniu wezwania — na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r.
poz. 1579 ze pdézn. zm.) — wykonawcy ,(...) Sp. z 0.0. — Uczestnik Konsorcjum, do
uzupetnienia ~ dokumentéw  potwierdzajacych  spelnianie = warunku  dotyczacego
dysponowaniem osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, tj. zaniechaniu wezwania do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych, ze (...)wskazany do pelienia funkcji
kierownika robot sanitarnych posiada do$wiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika
robot (budowy) sanitarnych w zakresie co najmniej 1 budowy kanalizacji sanitarnej o
dhugosci co najmniej 1000 m; dokonujac wyboru oferty wyzej wymienionego wykonawcy

obwiniony naruszyl obecnie obowigzujagcy art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien
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publicznych a w czasie popetnienia czynu art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Prawo

zamoOwien publicznych.

Czasem popelnienia czynu jest dzien 26 lutego 2015 r., tj. dzien nastgpujacy po zakonczeniu
prac komisji przetargowej zawiadomieniu o0 wyborze najkorzystniejszej oferty.

Zamoéwienie publiczne pn.: ,, Budowa kanalizacji sanitarnej w miejscowosci (...), etap 1l, cz.
37 zostato udzielone w trybie przetargu niecograniczonego wykonawcy — ,,(...)Sp. Z 0.0. —
Uczestnik Konsorcjum w dniu 10 marca 2015 r. umowa Nr 14, wynagrodzenie za wykonanie

przedmiotu umowy wynosi 6.547.293,83 zi;

Regionalna Komisja Orzekajagca wymierzyla Obwinionemu kar¢ nagany oraz obcigzyta
obowigzkiem zwrotu kosztéw postepowania na rzecz Skarbu Panstwa w wysokosci 316,18 zt;

orzeka:
1) na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 2 uondfp w zwigzku z art. 78 ust. 1 pkt 2 i ust. 3

uondfp uchyla zaskarzone orzeczenie w calo$ci i uniewinnia (...) od zarzutu
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1c
uondfp,

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

Pouczenie:

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

Orzekajace;j.

UZASADNIENIE

Orzeczeniem z 9 kwietnia 2018 roku Regionalna Komisja Orzekajagca w sprawach o
naruszenie dyscypliny finansoOw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w
Warszawie (dalej ,,RKO”) uznata Obwinionego (...) (dalej ,,Obwiniony”) — bedacego w
czasie popelienia czynu wojtem gminy (...) - winnym naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych okreslonego w art. 17 ust. Ic ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (dalej ,,uondfp”) polegajacego na zaniechaniu wezwania —

na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
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(Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z p6zn. zm., dalej ,,ustawa Pzp”) — wykonawcy (...) Sp. Z 0.0. —
Uczestnik Konsorcjum, do uzupehienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku
dotyczacego dysponowaniem osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, tj. zaniechaniu
wezwania do uzupelnienia dokumentoéw potwierdzajacych, ze (...)wskazany do pelnienia
funkcji kierownika robot sanitarnych posiada doswiadczenie zawodowe na stanowisku
kierownika robot (budowy) sanitarnych w zakresie co najmniej 1 budowy kanalizacji
sanitarnej o dlugosci co najmniej 1000 m. Dokonujac wyboru oferty wyzej wymienionego
wykonawcy Obwiniony naruszyt obecnie obowigzujacy art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, a w
czasie popelnienia czynu art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Czasem popelnienia
czynu zdaniem RKO jest dzien 26 lutego 2015 roku, tj. dzieh nastgpujacy po zakonczeniu
prac komisji przetargowej i zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty. Na
podstawie art. 31 ust. 1 pkt 2 uondfp wymierzono Obwinionemu kare nagany. Na podstawie
art. 167 ust. 1 uondfp w zwigzku art. 30 ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o szczegdlnych
rozwigzaniach stuzacych realizacji ustawy budzetowej na rok 2018 (Dz. U. z 2017 r. poz.
2371) oraz art. 5g ustawy z dnia 4 marca 1994 r. o zakladowym funduszu $wiadczen
socjalnych (Dz. U. z 2017 r. poz. 2191), RKO obcigzyta Obwinionego obowigzkiem zwrotu —

na rzecz Skarbu Panstwa — kosztow postgpowania w wysokosci 316,18 zt.

RKO ustalila nastepujacy stan faktyczny:

W dniu 7 stycznia 2015 roku gmina (...) (dalej ,,Zamawiajacy’’) wszcze¢ta postegpowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,, Budowa kanalizacji sanitarnej w miejscowosci (...),
etap II, cz. 3” w trybie przetargu nieograniczonego (dalej ,,Postepowanie”). Warto$¢
szacunkowa zamoOwienia zostata przez Zamawiajgcego ustalona na kwote 5.694.315,47 zi, co

stanowi rownowartos$¢ 1.416.637,34 EURO (k. 57 akt).

Zamawiajacy dokonujac opisu warunku udzialu w przedmiotowym postgpowaniu,
dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia zadal od
wykonawcoOw dysponowania osobami, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia,
legitymujacymi si¢ okreslonym do$wiadczeniem i1 kwalifikacjami zawodowymi, w tym
kierownikiem robot sanitarnych posiadajgcym m.in. co najmniej 4 letnie doswiadczenie

zawodowe obejmujagce wykonanie, bedac na stanowisku kierownika robdt (budowy)
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sanitarnych, co najmniej 1 roboty budowlanej w zakresie budowy kanalizacji sanitarnej

o dtugosci co najmniej 1000 m (k. 24 akt).

W postepowaniu ztozone zostaly cztery oferty. Wybrano ofert¢ wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych si¢ 0 zamédwienie (...)Sp. z o0.0. (dalej ,,Konsorcjum”). Pismem z 25 lutego 2015

roku Zamawiajgcy poinformowat Konsorcjum o wyborze najkorzystniejszej oferty (pismo

1.2.271.1.2015 — k. 109 akt; e-mail — 111 akt).

Konsorcjum zatgczylo do oferty formularz ,,Potencjat kadrowy”, w ktérym do pehienia
funkcji kierownika robot sanitarnych wskazany zostat (...). Z tresci ww. formularza nie
wynika, ze wskazany do pehienia funkcji na tym stanowisku (...)petnit funkcje¢ kierownika
robot (budowy) sanitarnych podczas realizacji co najmniej 1 budowy kanalizacji sanitarnej o
dhugos$ci co najmniej 1000 m. Zamawiajacy nie wezwatl Konsorcjum do uzupeknienia oferty i
wybrat oferte Konsorcjum jako najkorzystniejsza.

W dniu 10 marca 2015 roku Zamawiajacy i Konsorcjum zostala zawarta umowa Nr 14 o
udzielenie zamoOwienia publicznego pod nazwa ,,Budowa kanalizacji sanitarnej w
miejscowosci (...), etap II, cz. 3”7 (k. 112 — 121 akt). Wynagrodzenie za wykonanie
przedmiotu umowy wyniosto 6.547.293,83 zt (k. 116 akt). Zawiadomienie 0 naruszeniu
dyscypliny finansoOw publicznych ztozyt Prezes Urzgdu Zaméwien Publicznych.

Uwzgledniajac powyzsze RKO zwazyta, co nastepuje.

RKO ocenita, iz Zamawiajacy zaniechal w przedmiotowej spawie zastosowania przepisu art.
26 ustawy Pzp nie wzywajac Konsorcjum do uzupetnienia formularza ,,Potencjat kadrowy” o
informacje, ktoére pozwoliltyby potwierdzi¢, ze Konsorcjum dysponuje osobg do pehienia
funkcji kierownika robot sanitarnych, ktora petnita funkcje kierownika robot (budowy)
sanitarnych podczas realizacji co najmniej 1 budowy kanalizacji sanitarnej o dlugosci co
najmniej 1000 m.

RKO argumentowata, ze art. 26 ust. 3 ustawy Pzp obecnie 1 w dniu wszczgcia postgpowania o
udzielenie zamo6wienia publicznego stanowit, Ze zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w
okreslonym terminie nie zlozyli wymaganych przez zamawiajacego o$wiadczen lub
dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp lub ktorzy nie zlozyli
pelnomocnictw, albo ktorzy zlozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i

dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, zawierajace bledy lub ktorzy ztozyli
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wadliwe pelnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich
ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie
postgpowania. Zlozone na wezwanie zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty powinny
potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow udzialu w postgpowaniu oraz spetnianie
przez oferowane dostawy, uslugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
Zamawiajacego, nie pdzniej niz w dniu, w ktorym uplynat termin sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin skladania ofert. W dniu orzekania
przepis ten stanowit, ze jezeli wykonawca nie ztozyl os§wiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a
ust. 1 ustawyPzp, oswiadczen lub dokumentoéw potwierdzajacych okolicznosci, o ktorych
mowa W art. 25 ust. 1 ustawyPzp lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postgpowania, oswiadczenia lub dokumenty sa niekompletne, zawierajag btedy lub budza
wskazane przez zamawiajacego watpliwosci, zamawiajagcy wzywa do ich ztozenia,
uzupelnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba Zze mimo ich zlozenia, uzupekienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie

postepowania.

Analizujac zmiang wyzej cytowanych przepisow ustawa z dnia z 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U.
z 2016 r. poz. 1020, dalej ,ustawa nowelizujaca”) RKO doszta do przekonania, ze w
rozpatrywanej sprawie zastosowanie ma ustawa ,onowa”’, gdyz ,stara” nie jest w tym

przypadku wzgledniejsza dla sprawcy.

Zaniechanie wezwania Konsorcjum do uzupehlienia dokumentéw potwierdzajacych
spelnianie warunku dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia
w przedmiotowym postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, narusza w opinii
RKO przepis art. 26 ust. 3 ustawyPzp i wyczerpuje znamiona naruszenia dyscypliny finansow
publicznych w rozumieniu art. 17 ust. 1¢c uondfp. Zamawiajacy dokonal bowiem wyboru

oferty i udzielit zamoéwienia wykonawcy niespelniajagcemu warunku udzialu w postepowaniu.

W toku postgpowania wyjasniajacego w sprawie o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, Obwiniony zlozyt wyjasnienia, wskazujac, i1z brak podstaw do przypisania mu

winy. Na rozprawie 9 kwietnia 2018 roku Obwiniony podnidst, ze powotlal komisje
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przetargowa, w sktad ktorej wchodzity osoby przeszkolone w sprawach zamowien
publicznych i ktore odpowiadaly za prawidtowe przeprowadzenie postepowania. Odnoszac
si¢ do tej czgsci wyjasnien RKO zauwazyla, ze zgodnie z utrwalonym stanowiskiem doktryny
dla przypisania winy konieczne jest uwzglednianie funkcji pelnionych przez dang osob¢ w
zakresie gospodarki finansowej. W konsekwencji wymoég zachowania nalezytej starannosci
trzeba osgdza¢ w kontekscie konkretnej funkcji lub stanowiska. Zatem przestankg przypisania
winy jest niedolozenie nalezytej starannosci wtasciwej na danym stanowisku, ktéra zalezy od
pozycji zajmowanej przez dang osobg. W kontekscie powyzszego, oraz dalszych wyjasnien
Obwinionego, w ktorych wskazuje na swoja rolg jako wojta, naprzestrzeganie przepisow Pzp
poprzez stworzenie odpowiedniej komorki merytorycznej od zamdwien, a takze na poleganiu
na wiedzy i doswiadczeniu 0s6b zatrudnionych w Urzedzie, nalezy wskaza¢, ze to Obwiniony
jest kierownikiem jednostki, przyjmujac powierzone Mu stanowisko, przyjat w ten sposéb
takze pelna odpowiedzialno$¢ zwigzang z wykonywaniem tej funkcji. RKO wskazata, Ze
,, Oczywistym jest, ze kierownik jednostki nie wykonuje sam wszystkich zadan ale wlasnie
kieruje, a kierowa¢ powinien tak by zapewni¢ przestrzeganie prawa przez jednostke”.
Ponadto, wskazanie: ,,Budowa kanalizacji sanitarnej w miejscowosci (...)Etap Il cz. 3" (...)
szczegolnie pozostawato w kregu mojego zainteresowania”, a takze ,,w trakcie prowadzonego
postepowania wielokrotnie zapewniany bytem przez Komisje” $wiadczy o zaangazowaniu.
RKO zwrdcita uwage, ze zgodnie z przepisem art. 18 ust. 1 oraz art. 20 ust. 1 ustawyPzp
komisja przetargowa jest jedynie cialem doradczym dla kierownika zamawiajacego. Zatem
Obwiniony bezpodstawnie uznal, ze powolanie komisji przetargowej zdejmuje z niego

obowigzek prawidtowego przeprowadzenia postgpowania.

W dalszej czesci wyjasnien Obwiniony wskazat na znikomy stopien spotecznej szkodliwosci:
»W mojej ocenie, najistotniejszym jest, Ze w niniejszej sprawie nie tylko nie zaistnialy istotne
skutki naruszenia dyscypliny finansow publicznych ale takze to, ze tychze skutkow po prostu
nie ma. Zamawiajgcy brakiem wezwania nie naruszyt przede wszystkim zasady sformutowanej
w art. 44 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o finansach publicznych, zgodnie z ktorg wydatki
publiczne powinny by¢ dokonywane w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem m.in. zasad
uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadow. W niniejszym postgpowaniu zostata
wybrana oferta, ktora byla ofertq najtanszq, zaniechanie Zamawiajgcego zatem nie
spowodowato zadnego uszczuplenia srodkow publicznych”. W kwestii szkodliwo$ci czynu

RKO wskazata, ze wszystkie czyny stanowigce naruszenie dyscypliny finansow publicznych
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sa szkodliwe odwotujac si¢ do orzeczenia Gtownej Komisji Orzekajacej z 13 stycznia 2014
roku, sygn. akt BDF1/4900/79/84/13/[RWPD-77840, iz ,,...szkodliwosci dla finansow
publicznych (...) nie mozna utozsamiac¢ wylqcznie ze szkodq finansowq ponoszong przez
jednostke. Potwierdza to chociazby katalog naruszen dyscypliny finansow publicznych, w
ktorym wskazano szereg czynow, z popetnieniem ktorych nie muszq tqczy¢ sie zadne wymierne
straty finansowe. GKO zwraca rowniez uwage, ze pojecia szkodliwosc¢ i szkoda nie sq to
pojecia tozsame...”. Ponadto wielokrotnie przytaczany w wyjasnieniach Obwinionego art. 28
uondfp w ustepie 3 stanowi ,, Przy ocenie stopnia szkodliwosci dla finansow publicznych
naruszenia dyscypliny finansow publicznych niewywotujgcego skutkow finansowych
uwzglednia sie w szczegdlnosci wage naruszonych obowigzkow oraz sposob i okolicznosci ich
naruszenia, w tym w przypadku naruszenia dyscypliny finansow publicznych okreslonego w
art. 17 i 17a - sposob naruszenia zasady uczciwej konkurencji lub zasady réwnego

traktowania wykonawcow”.

W ztozonych wyjasnieniach Obwiniony podniodst, ze: ,.przedmiot umowy zostat w catosci
prawidtowo wykonany. Wykonane prace sq wysokiej jakosci, zgodne z umowg,
a kanalizacja sanitarna funkcjonuje bezusterkowo. Podkresli¢ nalezy, ze inwestycja zostala
bardzo dobrze odebrana przez mieszkancow miejscowosci (...). Sposob wykonania
przedmiotu umowy jest na tyle modelowy, Ze mieszkancy zorganizowali spotkanie z wybranym

w przetargu Wykonawcq, pragngc podzigkowacé mu za wykonane prace osobiscie.”

Uwzgledniajac powyzsze wina Obwinionego nie budzi w przekonaniu RKO watpliwosci.
Obwiniony w dniu popelnienia zarzucanego mu czynu (RKO przyjeta, ze czasem popelnienia
czynu jest 26 lutego 2015 roku, tj. dzien nast¢pujacy po zakonczeniu prac komisji
przetargowej i zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty) byt wojtem gminy (...).
Udzielit zamo6wienia publicznego, w ktérym Zamawiajacy nie wezwal wykonawcy do
uzupelnienia oferty czym naruszyt art. 26 ust. 3 ustawyPzp, a dokonujgc wyboru oferty tego
wykonawcy naruszyt obowigzujacy obecnie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawyPzp a w dniu
wszczecia postegpowania o udzielenie zamowienia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Zaniechanie
Zamawiajacego miato wplyw na wynik postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego,

co wyczerpuje znamiona czynu okreslonego w art. 17 ust. 1¢ uondfp.
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RKO takze podkreslita, ze zawiadomienie w sprawie niniejszej ztozyt Prezes UZP wyrazajac
tym samym opini¢ w sprawie w rozumieniu przepisu art. 86 ust. 2 uondfp. Sktad orzekajacy

RKO podzielit to stanowisko.

Odpowiedzialnos¢ Obwinionego wynika zatem z:

- art. 18 ust. 1 ustawyPzp, ktory stanowi, iz ,,Za przygotowanie i przeprowadzenie
postegpowania o udzielenie zamowienia odpowiada kierownik zamawiajgcego” |

- art. 4 ust. 1 pkt 2 uondfp w brzmieniu obowigzujacym obecnie i w dacie popetnienia
zarzucanego czynu, ktory stanowi iz ,,Odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow

publicznych podlegajq kierownicy jednostek sektora finansow publicznych”.

Zgodnie z przepisem art. 20 ust. 1 ustawy Pzp komisja przetargowa jest jedynie zespotem
pomocniczym kierownika zamawiajacego. Obwiniony mogt i powinien zweryfikowaé
dokumenty z przebiegu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W
szczegolnosci, ze bylo to zamoéwienie o znacznej wartosci. Budzet Gminy na 2015 rok
wynidst: dochody — 33.893 tys. zi, wydatki — 33.593 tys. zt. W zwiazku z powyzszym

znaczny byt rowniez stopien szkodliwosci czynu dla finansow publicznych.

Obwiniony nie byl wczesniej karany za naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych.
Inwestycja bedaca przedmiotem postgpowania zostala wykonana 1 jest uzytkowana.
W postgpowaniu wplynely cztery oferty, a wybrana byla oferta najnizsza. Inwestycja byla
o znacznej wartosci. Majac na uwadze, ze Obwiniony naruszyl dyscypling finansow
publicznych nieumyslnie, a stopien szkodliwosci czynu jest dla finansow publicznych
znaczny, RKO wymierzyta Obwinionemu za przypisany mu czyn kar¢ nagany, co spelni cele

spotecznego oddziatywania, dyscyplinujace i zapobiegawcze wobec Obwinionego.

Z przedstawionym rozstrzygnigciem nie zgodzit si¢ Obwiniony kwestionujac jego

prawidtowo$¢ w odwotaniu z 14 maja 2018 roku.

Obwiniony zarzucit orzeczeniu obrazg art. 17 ust. 1c uondfp oraz art. 26 ust. 3 i art. 24 ust. 1
pkt 12 (dawniej: art. 24 ust. 2 pkt 4), a takze art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez ich bledna
interpretacje i niewlasciwe zastosowanie, co mialo istotny wplyw na tres¢ orzeczenia i

uznanie Obwinionego winnym popelnienia zarzucanego naruszenia dyscypliny finansow
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publicznych. Obwiniony wskazat takze na btedng ocen¢ dowoddéw zebranych w sprawie, co

miato istotny wplyw na tres¢ wydanego orzeczenia, w szczego6lnosci poprzez nieprawidlowe

ustalenie, iz wina popelnienia zarzucanego Obwinionemu naruszenia dyscypliny finansow

publicznych nie budzi watpliwosci i btednego ustalenia stopnia szkodliwo$ci czynu dla

finanséw publicznych, jako znaczny.

Majgc na uwadze powyzsze Obwiniony wniost o uchylenie orzeczenia RKO oraz wydanie

orzeczenia uniewinniajacego od zarzucanego czynu.

Pismem z 22 maja 218 roku zostalo wniesione odwotanie obroncy Obwinionego.

Obronca Obwinionego zarzucit:

1) obraze¢ przepisOw prawa materialnego, tj. art. 17 ust. 1c uondfp w zw. z art. 26 ust. 3

2)

3)

ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 (dawniej: art. 24 ust. 2 pkt 4), a takze art. 7 ust. 3
ustawy Pzp poprzez ich btgdng interpretacje i niewlasciwe zastosowanie, co skutkowato
nieprawidlowym ustaleniem, iz w niniejszej sprawie doszto do naruszenia wymienionych
przepisow, w sytuacji, w ktérej z zebranego materiatu dowodowego wynika, iz oceniane
postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego zostato przeprowadzone zgodnie z
obowigzujacymi przepisami, a Obwiniony nie ponosi winy;

naruszenie przepisOw postgpowania, tj. art. 86 ust. 2 w zw. z art. 92 uondfp poprzez
oparcie orzeczenia na stwierdzeniach Wiceprezesa Urzedu Zamowien Publicznych
zawartych w zawiadomieniu nr UZP/DKUE/W3/421/88(24)/16/KS z 11 stycznia 2017
roku, w sytuacji, w ktorej zawiadomienie to nie moze stanowi¢ opinii, o ktérej mowa w
art. 86 ust. 2 uondfp, poniewaz jest wylacznie zawiadomieniem, o ktdrym mowa wart.
168a ustawy Pzp, nie zostalo sporzadzone na zadanie RKO, ani w wyznaczonym
terminie, a organem zawiadamiajagcym byt Wiceprezes Urzgdu Zaméwien Publicznych,
ktory nie dziatal w tym zakresie z upowaznienia Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych,
jak rdwniez nie wystapity okolicznosci wymagajace wiadomosci specjalnych lub wiedzy
specjalistycznej z zakresu ustawy Pzp, a RKO nie stwierdzita, iz niezbedne jest
wyjasnienie zawitych kwestii z zakresu ustawy Pzp, co miato istotny wplyw na tresé
orzeczenia,

naruszenie przepisow postgpowania, tj. art. 89 ust. 1 w zw. z art. 137 ust. 2 pkt 2 uondfp

poprzez zaniechanie Wszechstronnego rozpatrzenia materiatu dowodowego, w
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szczegblnosci przez pominigcie dowodow zgloszonych przez obroncg na rozprawie 9
kwietnia 2018 roku, tj. referencji z 8 grudnia 2014 roku od Gminy (...)dla(...) Sp. z 0.0.,
o$wiadczenia (...)z 28 grudnia 2014 roku, protokotu posiedzenia komisji przetargowej nr
2 z 17 lutego 2015 roku, z informacji pokontrolnej 2/RPMA.04.01.00-14-005/12-00, z
ktorych wynikato, iz wykonawca spelnial warunki udzialu w postepowaniu, co miato
istotny wplyw na tre$¢ orzeczenia,

4) blad w ustaleniach faktycznych w zakresie: ustalenia stopnia szkodliwosci dla finansow
publicznych oraz wagi naruszonych obowigzkow, sposobu i okoliczno$ci ich naruszenia,
w tym sposobu naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz zasady rownego
traktowania, ktérych ustalenie miato istotny wplyw na tres¢ wydanego orzeczenia, co
miato istotny wplyw na tre$¢ orzeczenia i uznanie Obwinionego winnym popelnienia

zarzucanego mu czynu naruszenia dyscypliny finansow publicznych.

Majac na uwadze powyzsze naruszenia, na podstawie art. 138 ust. 5w zw. z art. 147 ust. 1
pkt 2 uondfp wniesiono o uchylenie zaskarzonego orzeczenia oraz wydanie orzeczenia

uniewinniajagcego Obwinionego od zarzucanego mu czynu.

Ewentualnie, z daleko posunigtej ostrozno$ci procesowej, w przypadku uznania przez GKO,
iz doszto do naruszenia art. 17 ust. Ic uondfp wniesiono o uchylenie zaskarzonego
orzeczenia oraz umorzenie postgpowania na podstawie art. 78 ust. 1 pkt 8 uondfp z uwagi na

znikomy stopien szkodliwosci czynu dla finanso6w publicznych.

W odwotaniu argumentowano, ze wbrew ustaleniom RKO, z tresci formularza ,,Potencjat
kadrowy", zataczonego do oferty Konsorcjum wynika, ze (...), wskazany na stanowisko
kierownika robot (budowy) sanitarnych, posiadal odpowiednie do$wiadczenie, wymagane
przez Zamawiajacego, tj. doswiadczenie w realizacji co najmniej 1 budowy kanalizacji
sanitarnej o dtugosci co najmniej 1000 m. Z formularza ,,Potencjat kadrowy" wynikato
bowiem, iz (...)posiadal 8 letnie dos$wiadczenie na stanowisku kierownika robot.
Sporzadzone zatem w ten sposdb o$wiadczenie pozwalato Obwinionemu uznaé, iz wskazana
osoba - (...)- posiada odpowiednia liczbe lat przepracowanych na stanowisku kierownika
robot. Oswiadczenie to nie budzito watpliwosci Obwinionego, stad nie zmaterializowata si¢
podstawa wezwania Konsorcjum do wyjasnienia czy uzupelnienia o§wiadczenia w zakresie

posiadania przez (...)doswiadczenia w postaci co najmniej 4 lat na stanowisku kierownika
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robot (budowy) sanitarnych, o ktéorej mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (w brzmieniu
aktualnym na dzien udzielenia zaméwienia). W dodatku wykonawca wskazat w tabeli numer
uprawnien budowlanych (...), ktore to uprawnienia zostaly nadane w 2006 roku, jak to

wynika z numeru uprawnien (MAZ/0459/0WO0OS/()6).

Jednakze RKO nie odniosta si¢ do powyzszej okolicznosci, wobec czego brak jest
mozliwo$ci ustalenia jej motywow do stwierdzenia nieprawidlowo$ci w tym zakresie.

Dalszej analizy wymagata kwestia potwierdzenia spetniania przedmiotowego warunku w
zakresie realizacji robot budowlanych w zakresie budowy kanalizacji sanitarnej o dtugosci co

najmniej 1000 m.

Z zalaczonych do oferty referencji Gminy (...) dla Przedsigbiorstwa Robdt Wodno-
InZynieryjnych Sp. z 0.0. wynika, iz zakres rzeczowy zamowienia realizowanego dla Gminy
(...) obejmowat, m.in. wykonanie sieci grawitacyjnej o dtugosci 5703 m oraz sieci tlocznej o
dhugosci 1225,5 m.

Dowod: Referencje Gminy (...) dla Przedsigbiorstwa Robot Wodno-InZzynieryjnych (...)Sp.
z 0.0. - w aktach sprawy.

Nie mozna zapomina¢ takze o fakcie posiadania przez zamawiajacego oswiadczenia Pana
(...), ktore zostato zalaczone do oferty Konsorcjum w drugim postgpowaniu. Istotne jest
bowiem, iz postgpowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, co do ktérego Obwiniony
ma postawione zarzuty, jest trzecim post¢powaniem na budowe kanalizacji sanitarnej w
miejscowosci (...), etap Il cz. 3. Pierwsze dwa postepowania (ogltoszenia o zamoOwieniu o
numerach: 2014/S 183-322226 oraz 2014/S 218-384733) zostaty uniewaznione na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz cenv najnizszych ofert przewyzszaly kwoty, jakie
Zamawiajacy mogt przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. W drugim postgpowaniu o
numerze ogloszenia o zamowieniu 2014/S 218-384733 jedyng ofert¢ zlozyto wiasnie
Konsorcjum. Co wigcej, oferty w drugim postepowaniu zostaty otwarte na 9 dni przed
Wwszczgciem trzeciego postepowania. Juz w tym czasie Zamawiajacy posiadal informacje na

temat doswiadczenia (...).

Dowadd: kopia o§wiadczenia (...)z dnia 28 grudnia 2014 r. - w aktach sprawy.
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Posiadajac te informacje zamawiajacy wiedziat, ze (...)wskazany na kierownika robot
sanitarnych, posiada do$wiadczenie w zakresie budowy kanalizacji sanitarnej o dtugosci
6928,5 m, co jest doswiadczeniem znacznie wigkszym od wymaganego w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,,SIWZ”). Konsorcjum ztozyto takze oswiadczenie o

spetnianiu warunkow udzialu w postgpowaniu.

Dowdd: o$wiadczenie o spetnianiu warunkow udzialu w postgpowaniu Konsorcjum - w

aktach sprawy

Wskazano, ze o ile zamawiajacy zwykle korzystaja z oswiadczen i dokumentow sktadanych
w danym postepowaniu przez wykonawce, to jednak cigzar sprawnego przeprowadzenia
postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego spoczywa na zamawiajagcym. Celem
kazdego postgpowania jest szybkie 1 zgodne z procedurami udzielenie zamoéwienia
wykonawcy, ktory nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udzialu w postgpowaniu, a

ktorego oferta jest najkorzystniejsza.

Obwiniony zapewnil zatem, by postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktdrego
dotyczy zarzut, zostato udzielone w sposob efektywny. W przypadku, gdy zamawiajacy byt
w posiadaniu o$wiadczenia wykonawcy o spetlnianiu warunkoéw udziatu w postepowaniu,
formularza ,,Potencjat Kadrowy", referencji Gminy (...)(...) oraz o$§wiadczenia (...), nie bylo
podstaw do wzywania wykonawcy do uzupetnienia dokumentdéw, ktére by ponownie

potwierdzaty doswiadczenie kierownika robdt sanitarnych.

Zdaniem wnoszacego odwotanie nie bylo zadnych przeszkdéd, aby Zamawiajacy
zweryfikowat sytuacj¢ podmiotowg Konsorcjum na podstawie:

1) o§wiadczenia o spetnianiu warunkow udzialu w postepowaniu,

2) formularza ,,Potencjal kadrowy" - ktory zawieral informacje na temat posiadanych
uprawnien przez (...), zgodnych z SIWZ,

3) referenci,

4) os$wiadczenia (...)- osoby wskazanej do wykonania zamowienia, zgodnie z warunkiem

okreslonym w SIWZ.
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Dalej, RKO w sposob lakoniczny ocenita, iz dokonanie ww. czynnosci przez Obwinionego
miato wplyw na wynik postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, co
wyczerpywato znamiona czynu okre$lonego w art. 17 ust. Ic uondfp. RKO nie wyjasnita, w
czym upatruje chociazby potencjalnego wptywu czynnosci dokonanych przez Obwinionego

na wynik przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W braku wykazania wplywu na wynik postgpowania w orzeczeniu RKO z ostroznosci
Obronca wskazal, ze Konsorcjum wykazalo brak podstaw do wykluczenia oraz spelnianie
warunkow udziatu w postepowaniu, zlozyto oferte najkorzystniejsza cenowo, zgodng z

trescig SIWZ, 1 wykonano przedmiot zamowienia w sposob nalezyty.

Nawet, gdyby przyja¢ zatozenie o formalnym uchybieniu wobec braku wezwania
wykonawcy do uzupehlienia formularza ,,Potencjat kadrowy" w zakresie liczby metrow
wykonanej przez kierownika robd6t sanitarnych kanalizacji sanitarnej, to nie miato to zadnego
wpltywu na wynik postepowania, gdyz Konsorcjum dysponowalo kierownikiem robot
sanitarnych - (...), ktory posiadal do§wiadczenie znacznie przewyzszajace warunki okreslone

w SIWZ.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie mozna przypisa¢ Obwinionemu winy w popetnieniu
czynu naruszenia dyscypliny finansoéw publicznych, o ktorym mowa w art. 17 ust. Ic uondfp.
RKO blednie uznata, iz wina Obwinionego nie budzi watpliwosci. Po pierwsze RKO
ostatecznie wskazata, iz Obwiniony naruszyt dyscypling finanséw publicznych nieumyslnie,
co oznacza, ze RKO miata watpliwosci co do swiadomosci Obwinionego popelnienia
zarzucanego mu czynu. Samo to §wiadczy o niekonsekwencji RKO przy ocenie zachowania
Obwinionego. Jezeli RKO uznata, iz w $wietle art. 19 ust. 2 undfp ponosi wing, to powinna
byta wyjasni¢, dlaczego jej zdaniem - mimo posiadania jednoznacznego stanowiska komisji
przetargowej, przy braku odwotan innych wykonawcow - mozna Obwinionego uzna¢ za
winnego oraz dlaczego zdaniem RKO, nie dochowatl on nalezytej staranno$ci wymaganej od
Obwinionego, jako kierownika Zamawiajacego. Tymczasem RKO uznata, iz komisja
przetargowa jest wylacznie zespotem pomocniczym kierownika zamawiajacego, wobec
czego powinien byt samodzielnie weryfikowa¢ dokumenty z przebiegu postgpowania o

udzielenie zamdwienia publicznego.

13



Sygn. akt BDF1.4800.52.2018

Udowaodnienie zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych spoczywalo na
rzeczniku dyscypliny finanséw publicznych. Obwiniony nie mial obowigzku dowodzenia
swojej niewinnos$ci ani dostarczenia dowodow winy. Przypisanie winy polega na wskazaniu,
jak Obwiniony powinien dziata¢ by nie naruszy¢ dyscypliny finansow publicznych w
sytuacji, gdy obiektywnie, w konkretnej sytuacji mial takg mozliwos¢ (analogicznie orzekta
Glowna Komisja Orzekajagca w orzeczeniu z dnia 22 maja 2017 r., sygn. akt

BDF1.4800.2.2017).

W  okoliczno$ciach niniejszej sprawy Obwiniony nie mial mozliwosci odmiennego
zachowania si¢, bowiem:

1) zostal zapewniony o stuszno$ci wyboru oferty Konsorcjum przez wyspecjalizowany
zespol tworzacy komisje przetargows; Obwiniony wyjasnit na rozprawie 9 kwietnia 2018
roku, iz cztonkami komisji byly osoby wyszkolone w zakresie ustawy Pzp, ktore
przygotowywaty SIWZ, w tym dwie osoby posiadaly uprawnienia budowlane;

2) w S$wietle posiadanych o$wiadczen i dokumentéw Konsorcjum Obwiniony uwazal, iz
Konsorcjum spetnial warunki udzialu w postepowaniu, wobec czego uniewaznienie wyboru
oferty najkorzystniejszej bytoby nieuprawnione;

3) w przypadku nieuprawnionego uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej
Obwiniony narazitby $rodki finansowe gminy na uszczuplenie z uwagi na niedotrzymanie
terminu realizacji umowy w przedmiocie finansowania ze srodkow unijnych przedmiotowego
postepowania (termin: czerwiec 2015, a wybdr oferty najkorzystniejszej zostat dokonany 25
lutego 2015r.);

4) Obwiniony nie posiadatl ani przed wyborem oferty najkorzystniejszej, ani przed zawarciem
umowy w sprawie przedmiotowego zamowienia publicznego informacji od ktoregokolwiek z
wykonawcow badz innego podmiotu, iz dokonat czynnosci z naruszeniem przepisOw ustawy
Pzp (umowa zostala zawarta w dniu 10 marca 2015 roku, natomiast pierwsze pismo od
wykonawcy (...)Sp. z o.0. wptyneto dopiero p6zniej w dniu 10 marca 2015 r. - co istotne
pismo to nie bylo odwotlaniem, czyli $rodkiem =zaskarzenia, jaki przystugiwal temu
wykonawcy),

- co wyklucza mozliwo$¢ przypisania mu winy za zarzucany czyn naruszenia art. 17 ust. Ic

uondfp.
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Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci, zachowanie Obwinionego nie spetniato przestanek

z art. 17 ust. Ic uondfp.

Niezaleznie od zarzutu naruszenia prawa materialnego, obronca Obwinionego wskazal, iz
RKO dopuscita si¢ naruszenia prawa proceSOwego przy wydawaniu orzeczenia poprzez
oparcie orzeczenia na stwierdzeniach Wiceprezesa Urzedu Zamédwien Publicznych zawartych

w zawiadomieniu nr UZP/DKUE/W3/421/88(24)/16/KS z dnia 11 stycznia 2017 roku.

Obowigzkiem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych jest zawiadomienie wiasciwego
rzecznika dyscypliny finanséw publicznych o naruszeniu dyscypliny finansow publicznych

(art. 168a ustawy Pzp).

Art. 86 ust. 2 uondfp upowaznia Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych do wydawania
opinii, w terminie okreslonym przez organ prowadzacy postgpowanie, w sprawach

dotyczacych przepisow o zamdwieniach publicznych.

Nalezy jednakze odrdzni¢ obie instytucje. Opinia, ktora niejako ,,zleca" organ prowadzacy
postgpowanie, jest szczegdlnym s$rodkiem dowodowym w postgpowaniu o naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych. Opinia, o ktorej mowa w art. 86 ust. 2 uondfp wydawana
jest w razie zaistnienia potrzeby wyjasnienia istotnych, kluczowych dla sprawy, kwestii
zwigzanych z przepisami o zamdwienia publicznych. Organ prowadzacy postepowanie musi
wiec:

1) rozpatrywaé¢ zagadnienie rodzace watpliwosci w zakresie stosowania przepisow o
zamoOwieniach publicznych,

2) stwierdzi¢ niezbedno$¢ skorzystania z takiej opinii Prezesa Urzedu Zamodwien
Publicznych do rozstrzygniecia rozpoznawanej sprawy - tj. brak mozliwosci samodzielnego
rozstrzygnigcia spornej kwestii,

3) wyznaczy¢ Prezesowi UZP zakres zagadnien, ktore sa watpliwe 1 o ktoérych wyjasnienie
si¢ zwraca,

4) wyznaczy¢ Prezesowi UZP termin na sporzadzenie opinii.

Natomiast zawiadomienie, o ktorym mowa w art. 168a ustawy Pzp jest jedynie pismem

informacyjnym Prezesa UZP o stwierdzonych naruszeniach podczas prowadzonej kontroli.
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W niniejszej sprawie nie zostata natomiast sporzadzona opinia Prezesa Urzgdu Zamowien
Publicznych. Po pierwsze RKO nie stwierdzita potrzeby skorzystania z takiej opinii - w
sprawie nie trzeba bylo korzysta¢ z wiedzy specjalistycznej w zakresie zawitych zagadnien
dotyczacych stosowania przepisOw o zamoéwieniach publicznych. Po drugie nie zostat
wyznaczony zakres zagadnien oraz termin, w ktorych Prezes Urzedu Zamoéwien miatby
przygotowa¢ opini¢. Po trzecie Prezes Urzedu Zamowien Publicznych nie jest autorem
zawiadomienia, a jedynie Wiceprezes Urzgdu Zamowien Publicznych, ktory zglaszajac
zawiadomienie dziatal w imieniu wtasnym. Swiadcza o tym zaréwno gtéwka pisma, jak i
podpis Wiceprezesa. Brak jest jakiejkolwiek informacji, iz dziata on z upowaznienia Prezesa

Urze¢du Zamowien Publicznych.

Dowody: zawiadomienie Wiceprezesa Urzgdu Zamowien Publicznych z dnia 11 stycznia

2017 r. nr UZP/DKUE/W3/421/88(24)/16/KS - w aktach sprawy.

Wobec tego, abstrahujac od ww. kwestii formalnych zlecania sporzadzenia takiej opinii,
przedmiotowe zawiadomienie Wiceprezesa Urzedu Zamowien Publicznych nie moze zostaé
potraktowane, jako opinia, o ktorej mowa w art. 86 ust. 2 uondfp rdwniez z uwagi tozsamos¢

podmiotu jej wydajacego.

Kwestia ma istotny wplyw na tres¢ wydanego orzeczenia, albowiem RKO na str. 8
uzasadnienia orzeczenia wskazuje, iz przedmiotowe zawiadomienie Wiceprezesa Urzgdu
Zamowien Publicznych z dnia 11 stycznia 2017 r. nr UZP/DKUE/W3/421/88(24)/16/KS
traktuje jako opinie, o ktorej mowa w art. 86 ust. 2 uondfp, podziela j3 i migdzy innymi na jej
podstawie wydaje orzeczenie.

RKO naruszyla roéwniez art. 89 ust. 1 uondfp, poniewaz zaniechata wszechstronnego
rozpatrzenia materialu dowodowego, do czego byta zobowigzana przez wspomniany artykul.
Wszechstronne rozpatrzenie materialu dowodowego powinno oznacza¢ wnikliwg analize
tego materialu, w tym przede wszystkim wyjasnienie ewentualnych sprzecznosci. W
uzasadnieniu orzeczenia winna znalez¢ si¢ wnikliwa i krytyczna ocena dowodow. Brak
oceny przeprowadzonych dowodow w uzasadnieniu orzeczenia stanowi naruszenie
dyspozycji art. 137 ust. 2 pkt 2 uondfp (tak tez orzekta Gtowna Komisja Orzekajgca w
orzeczeniu z dnia 20 maja 2013 r., sygn. akt BDF1.4900.19.24.13.RWPD-13543 czy w
orzeczeniu z dnia 26 lutego 2016 r., sygn. akt BDF1.4800.171.2015: ,, Uzasadnienie
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orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajgcej w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych powinno precyzowaé ustalenia zawarte w orzeczeniu, odpowiadajgce
ustawowym znamionom naruszenia dyscypliny finansow publicznych. Nie moze si¢ ono
ograniczac¢ do przytoczenia przepisu ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finansow  publicznych. Uzasadnienie powinno wskazywac fakty, ktore uznano za
udowodnione i wyjasniac, dlaczego przyjeto dany poglgd prawny. Powinno wreszcie
uzasadnienie przytoczy¢ okolicznosci, ktore komisja orzekajgca miata na wzgledzie przy

wymierzaniu kary”.

Skoro wigc obronca Obwinionego przedstawil w postepowaniu toczacym sie przed RKO, na
rozprawie 9 kwietnia 2018 roku dokumenty na obron¢ Obwinionego, tj.:

1) referencje z 8 grudnia 2014 roku od Gminy (...)dla(...)Sp. z 0.0.,

2) oswiadczenie (...)z 28 grudnia 2014 roku,

3) protokoét posiedzenia komisji przetargowej nr 2 z 17 lutego 2015 roku,

4) informacj¢ pokontrolng 2/RPMA.04.01.00-14-005/12

- a przewodniczacy RKO zarzadzit wlaczenie tych dokumentéw w poczet materiatu
dowodowego (vide: str. 3 protokotu rozprawy z dnia 9 kwietnia 2018 r.), to do obowigzku
RKO nalezato wlasciwie je skomentowac, ze szczegdlnym uzasadnieniem argumentow i
dowodow, ktorym RKO nie data wiary lub nie uwzglednita lub inaczej ocenita. Tymczasem
RKO wydata orzeczenie w ogoble nie odnoszac si¢ do tych dowodow, podczas gdy dowodza

one, iz w niniejszej sprawie nie doszto do naruszenia przepisow uondfp.

Z tego powodu orzeczenie obarczone jest istotng wadg, ktora doprowadzita do uznania
Obwinionego za winnego zarzucanego mu czynu naruszenia dyscypliny finansow

publicznych.

Oceniajgc  zachowanie Obwinionego RKO dopuscita si¢ takze bltedu w ustaleniach
faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, polegajacego na btednym ustaleniu stopnia
szkodliwosci dla finansow publicznych oraz wagi naruszonych obowiazkdéw, sposobu i
okolicznos$ci ich naruszenia, w tym sposobu naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz

zasady rownego traktowania.
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Zgodnie z art. 28 ust. 1 uondfp nie dochodzi si¢ odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych, ktorego stopien szkodliwosci dla finansow publicznych jest znikomy,
a jezeli naruszenie nie wywotuje skutkow finansowych, to zgodnie z art. 28 ust. 3 uondfp
uwzglednia si¢ wage naruszonych obowiazkéw, sposob i okoliczno$ci naruszenia, w tym

sposoOb naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz zasady réwnego traktowania.

RKO stwierdzita, iz stopien szkodliwosci dla finanséw publicznych jest znaczny, biorac pod
uwage, iz zamowienie to charakteryzowato si¢ wysoka wartoscig, budzet gminy wynidst w
2015 r.: dochody - 33.893 tys. zt, wydatki - 33.593 tys. zt. Dochody i wydatki gminy, ktore
uwzglednita RKO przy ocenie stopnia szkodliwo$ci czynu dla finanséw publicznych, nie
majg w rzeczywistosci zadnego znaczenia w $wietle art. 28 ust. 1 i 3 uondfp. RKO nie
uwzglednita natomiast przy tej ocenie w szczegolnosci faktu, iz oferta Konsorcjum byta
oferta najtansza - tansza az o 1.148.669,68 zt od oferty drugiego w rankingu ofert
wykonawcy - (...)" Sp. z o.0., a takze ryzyka utraty finansowania zamowienia ze $rodkow

pochodzacych z funduszy unijnych.

Kierujac si¢ zasadami ekonomii i legalnosci Obwiniony zdecydowat si¢ wybra¢ oferte
znacznie tanszg. Okoliczno$¢ ta wyraznie pokazuje, iz Obwiniony dziatal w celu
zapewnienia gminie jak najlepszego przedmiotu zamoOwienia za jak najnizszg ceng. W
przeciwnym razie narazilby gmine na znaczng szkode majatkowa. Szkoda ta zwigzana
bytaby nie tylko z wyborem oferty drozszej, ale takze z potencjalng utrata Srodkow

pochodzacych z funduszy unijnych (co réwniez nie zostalo uwzglednione).

RKO przy ocenie stopnia szkodliwosci nie uwzglednita roéwniez tak istotnego faktu, jakim
jest nalezyte wykonanie inwestycji, bedacej przedmiotem zamdwienia, na co zwracat uwage
Obwiniony jeszcze przed zamknigciem rozprawy (vide: str. 5 protokotu z rozprawy z 9

kwietnia 2018 roku).

Powyzsze okoliczno$ci zostaly uwzglgdnione dopiero przy ocenie wymiaru kary, jaka

wymierzyta Obwinionemu RKO.

Okolicznos$ci te majg istotny wpltyw na tre$¢ orzeczenia i uznanie Obwinionego winnym

popehienia zarzucanego mu czynu naruszenia dyscypliny finansow publicznych, wobec
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czego konieczne jest przy ocenie dokonywanej przez GKO uwzglednienie wszystkich

aspektow wplywajacych na stopien szkodliwosci dla finansow publicznych.

Uwzgledniajac powyzsze GKO po przeprowadzeniu rozprawy 16 lipca 2018 roku na

podstawie zebranego materialu dowodowego ustalila i zwazyla, co nastepuje.

Rozstrzygnigcie RKO, jako wadliwe nie moze si¢ osta¢, na co wskazuja nizej opisane

okolicznosci faktyczne i prawne.

GKO podziela ustalenia faktyczne RKO w zakresie dotyczacym brzmienia SIWZ odno$nie
warunku udziatu w postgpowaniu dotyczacego potencjatu kadrowego i tresci dokumentow
zatagczonych do oferty Konsorcjum w celu wykazania spetniania przedmiotowego warunku.
Niewatpliwie z dokumentoéw zalgczonych do oferty Konsorcjum nie wynika, ze wskazany na
funkcje kierownika robdt sanitarnych (...)pelnit funkcj¢ kierownika robot (budowy)
sanitarnych podczas realizacji co najmniej 1 budowy kanalizacji sanitarnej o dtugosci co
najmniej 1000 m. Nie jest takze kwestionowane, ze Zamawiajacy nie zastosowat w realiach
sprawy przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie wzywajac Konsorcjum do uzupehienia
dokumentow w zakresie konicznym do wykazania spelniania warunku udzialu w
postepowaniu dotyczacego potencjatu kadrowego odnos$nie doswiadczenia osoby wskazanej

na funkcje kierownika robot.

RKO w swoich rozwazaniach pomingta jednak dokumenty przedlozone przez Obwinionego
w toku rozprawy przed RKO 9 kwietnia 2018 roku, w szczeg6lnosci nie poddata ocenie:
1) referencji z 8 grudnia 2014 roku od gminy (...) dla jednego z Konsorcjantow - (...)Sp.
Z0.0.,
2) oswiadczenia (...)z 28 grudnia 2014 roku,
3) informacji pokontrolnej 2/RPMA.04.01.00-14-005/12.00.

Z powotanych wyzej dokumentow wynika jednoznacznie, ze (...)posiadal wymagane w
SIWZ doswiadczenie. W referencjach wystawionych przez wdjta gminy (...) dotyczacych
budowy sieci kanalizacyjnej z przytagczami w miejscowosciach (...)zostato wprost wskazane,
ze przedmiot zamdéwienia obejmowal, m.in. wykonanie sieci tlocznej o dlugosci 1 225,5

m.b., a , kierownikiem robot byt majster budowy Pan (...)” (K. 248 akt). Z trescia
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przytoczonych referencji koresponduje tres¢ oswiadczenia (...)z 28 grudnia 2018 roku (k. 249
akt) potwierdzone przez (...)” Sp. z 0.0. (na o$wiadczeniu znajduje si¢ adnotacja prezesa
zarzadu spotki, ze o$wiadczenie jest zgodne =ze stanem faktycznym). Jakkolwiek
przedmiotowe o$wiadczenie wskazuje, ze (...)petnit obowigzki majstra na budowie (zgodnie
ze Stownikiem Jezyka Polskiego PWN majster to m.in. ,,na budowie: osoba nadzorujgca
prace podleglych sobie robotnikow”), to w przywotanych wczesniej referencjach okreslono
jego funkcje jako kierownika budowy. Zatem obydwa dokumenty, tj. referencje i o§wiadczenie
uzupelniaja si¢ wzajemnie potwierdzajac spetnianie warunku udzialu w postgpowaniu
dotyczacego potencjatu kadrowego.

Dalej wymaga zauwazenia, ze w toku rozprawy 9 kwietnia 2018 roku obrofica Obwinionego
podkreslal, ze ww. dokumenty zostaty ztozone przez Konsorcjum wraz z oferta w poprzednio
prowadzonym postepowaniu - przedmiotowe postepowanie byto trzecim z kolei na ten sam
przedmiot zamowienia (protokot rozprawy z 9 kwietnia 2018 roku, k. 261 akt). Fakt
dysponowanae przez Zamawiajagcego ww. dokumentami w trakcie Postgpowania Obwiniony

jednoznacznie podtrzymat w toku rozprawy przed GKO 16 lipca 2018 roku.

GKO ocenia ww. wyjasnienia za wiarygodne. Brak podstaw w zebranym materiale
dowodowym do ich kwestionowania. W szczegdlnosci Postgpowanie poddane byto kontroli
Mazowieckiej Jednostki Wdrazania Program6éw Unijnych, ktéra w Informacji pokontrolnej
2/RPMA.04.01.00-14-005/12-00 z 23 kwietnia 2015 roku (k. 151258 akt) nie stwierdzita

uchybien w omawianym zakresie.

W S$wietle okolicznosci sprawy zatem nalezy przyjac, iz ww. dokumenty znajdowaty si¢ w

dyspozycji Zamawiajacego na moment dokonywania oceny ofert w postepowaniu.

Pozostaje do oceny zatem, czy dokumenty te powinny by¢ wziete pod uwage w celu
zweryfikowania prawidtowosci przypisania przez RKO Obwinionemu odpowiedzialno$ci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1¢ uondfp polegajacego
na zaniechaniu wezwania — na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Konsorcjum do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajacych spelnianie warunku dotyczacego dysponowaniem osobami
zdolnymi do wykonania zamdwienia, tj. zaniechaniu wezwania do uzupehlienia dokumentéw
potwierdzajacych, ze (...)wskazany do pelnienia funkcji kierownika robdt sanitarnych posiada

doswiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika robot (budowy) sanitarnych w zakresie co
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najmniej 1 budowy kanalizacji sanitarnej o dlugosci co najmniej 1000 m, a tym samym
naruszenie obecnie obowigzujgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, a w czasie popetnienia czynu
- art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Na tak postawione pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi pozytywne;.

Za punkt wyjscia rozwazan GKO przyjeta przepis art. 24 uondfp, zgodnie z ktoérym jezeli w
czasie orzekania obowigzuje ustawa inna ni¢ w czasie popetnienia danego naruszenia, stosuje
si¢ ustawe nowa, z tym ze nalezy stosowaé ustawg¢ obowigzujaca w czasie popelnienia

naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy.

Po pierwsze zatem nalezy ustali¢ czas popelnienia czynu. Blednie RKO za moment
popelnienia czynu przyjela dzien nastepujacy po zakonczeniu prac komisji przetargowej, tj.
26 lutego 2015 roku. Tym czasem przypomnie¢ nalezy, ze postgpowanie o zamdwienie
publiczne finalizuje zawarcie umowy. Stanowisko to znajduje potwierdzenie w orzecznictwie
Gltownej Komisji Orzekajacej (np. orzeczenie GKO z 19 kwietnia 2018 roku, sygn. akt
BDF1.4800.17.2018), jak rowniez Sadu Najwyzszego. W uchwale z 17 grudnia 2010 roku (sygn.
akt III CZP 103/10) Sad Najwyzszy zauwazyl, ze ,,(...) postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na gruncie ustawy Pzp, zgodnie z trescig art. 2 ust. 7a ustawy W brzmieniu
obowiqzujgcym od dnia 29 stycznia 2010 r. (...), da sie zdefiniowac jako cigg czynnosci
faktycznych i prawnych rozpoczynajgcy si¢ z chwilg ogloszenia o zamowieniu przestania
zaproszenia do sktadania ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania
wyboru oferty wykonawcy. Przepis nie okresla chwili zakonczenia tego postgpowania, ale tresc¢
ustawy nie pozostawia wagtpliwosci, ze postgpowanie to konczy sie z chwilg zawarcia umowy w
sprawie zamowienia publicznego”. Zatem dniem popetnienia czynu jest dzien zawarcia
umowy (w stanie faktycznym sprawy 10 marca 2015 roku). Z tym dniem czynnosci
zamawiajgcego W postepowaniu pozostaja nieodwracalne. Do chwili zawarcia umowy
Zamawiajacy mial mozliwo$¢ uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i

wezwania Konsorcjum do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Po drugie prawidlowo zauwazyta RKO, iz aktualne brzmienie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp

nie odbiega od brzmienia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp obowigzujacego w dniu popetnienia

czynu (mimo, ze RKO wadliwie ten dzien okreslita, to zar6wno 26 lutego 2015 roku, jak 1 10
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marca 2015 roku brzmienie omawianej regulacji bylo tozsame) w zakresie istotnym dla
rozpoznania sprawy. Takze przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie ulegt istotnym z punktu

widzenia niniejszej sprawy zmianom.

RKO jednak pomingta w swoich rozwazaniach regulacj¢ przepisu art. 26 ust. 6 ustawy Pzp.
Zgodnie z tym wprowadzonym ustawg nowelizujgcg przepisem wykonawca nie jest
obowigzany do zlozenia o$wiadczen lub dokumentow potwierdzajacych okolicznosci, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy Pzp, jezeli zamawiajacy posiada o$wiadczenia
lub dokumenty dotyczace tego wykonawcy. Przepis art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp odnosi sig,
m.in. do dokumentéw lub o$wiadczen potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu w
postgpowaniu (np. dotyczacych potencjatu osobowego wykonawcy). Omawiany przepis
bedzie znajdowal w mysl regulacji wynikajacej z art. 24 uondfp zastosowanie do oceny stanu

faktycznego tej sprawy.

Konsekwencjg powyzszego jest przyjecie, iz na gruncie obowigzujacej W dniu orzekania
przez GKO (i takze RKO) stanu prawnego zamawiajacy jest nie tylko uprawniony, lecz
zobowigzany do uwzglgdnienia w ocenie speiniania warunkéw udzialu w postepowaniu
dokumentéw znajdujacych si¢ w jego dyspozycji np. w wyniku wcze$niej przeprowadzonego
postepowania. Zatem koniczne jest wzigcie pod uwage referencji z 8 grudnia 2014 roku
wystawionych przez wojta gminy (...) oraz o§wiadczenia (...). Dokumenty te dowodza, ze
Konsorcjum to dysponowato wymaganym w SIWZ potencjalem kadrowym, a co za tym idzie
brak podstaw do przypisania odpowiedzialno$ci Obwinionemu na podstawie art. 17 ust. 1 ¢

uondfp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Uwzgledniajac zaprezentowane stanowisko GKO zobowigzana byta do uchylenia orzeczenia
RKO w catos$ci na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 2 uondfp w zwiazku z art. 78 ust. 1 pkt 2 i ust.
3 uondfp iuniewinnienia Obwinionego od zarzutu naruszenia dyscypliny finansow
publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1¢c uondfp. Na podstawie art. 167 ust. 2 uondfp koszty

postgpowania ponosi Skarb Panstw
Niezaleznie od powyzszego nalezy wskaza¢ na kolejne uchybienie w rozstrzygnigeciu RKO,

jakkolwiek pozostajace bez wplywu na niniejsze rozstrzygniecie. Btednie bowiem RKO

zakwalifikowala pismo Wiceprezesa UZP stanowigce zawiadomienie o naruszeniu dyscypliny
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finanséw publicznych z 11 stycznia 2017 roku wskazane w art. 168a ust. 2 ustawy Pzp, jako
opini¢, o ktorej mowa w przepisie art. 86 ust. 2 uondfp. Sg to bowiem odrebne instytucje

prawne.

Art. 86 ust. 2 uondfp upowaznia Prezesa UZP do wydawania opinii, w terminie okreslonym
przez organ prowadzacy postepowanie, w sprawach dotyczacych przepisow o zamoéwieniach
publicznych. Opinia ta jest sporzadzana na wniosek organu prowadzacego postepowanie, w
terminie zakreSlonym przez ten organ, i stanowi szczegdlny S$rodek dowodowy w
postepowaniu o naruszenie dyscypliny finansOw publicznych. Jest wydawana w razie
zaistnienia potrzeby wyjasnienia istotnych dla sprawy kwestii zwigzanych z wyktadnia
przepisow o zamoéwieniach publicznych. Natomiast zawiadomienie, o ktorym mowa w art.
168a ustawy Pzp jest jedynie pismem informacyjnym Prezesa UZP o stwierdzonych
naruszeniach podczas prowadzonej kontroli. W niniejszej sprawie zatem RKO btednie
utozsamita te instytucje. GKO podkresla, iz brak podstaw do uznania zawiadomienia w
trybie art. 168a ustawy Pzp za opini¢ w rozumieniu art. 86 ust. 2 uondfp.

Zwazywszy powyzsze orzeczono, jak w sentencji.
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