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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 22 stycznia 2018 r.

Gltowna Komisja Orzekajagca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych

w sktadzie:
Przewodniczacy:  Przewodniczgcy GKO: Mariusz Jerzy Golecki
Czlonkowie: Czlonek GKO: Pawel Adam Trojan (Spr.)
Cztonek GKO: Sylwester Kuchnio
Protokolant: Bartosz Gluszko

przy udziale Zastgpcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Jacka
Krawczyka, po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 stycznia 2018 r. odwotania wniesionego
przez Obroncg w imieniu Obwinionego (...) - petnigcego w czasie zarzuconego naruszenia
dyscypliny finansow publicznych funkcje Wojta Gminy (...) od orzeczenia Regionalnej
Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy
Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Zielonej Gorze z dnia 19 maja 2017 r., sygn. akt RIO-
VI-51-06-17, ktorym uznano Obwinionego (...) odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych okreslone w art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. 0
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz.
1311 z p6zn. zm.) — polegajace na okresleniu na dzien 03.02.2015 r. w postgpowaniu o
udzielanie zamowienia publicznego pn. ,,Budowa deptaka w miejscowosci (...) na dzialce
31/11” jako krytertum oceny ofert jedynie kryterium ceny z naruszeniem art. 91 ust. 2a
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2015 r.
poz. 2164 ze zm.).

Komisja Orzekajaca I instancji wymierzyla Obwinionemu kar¢ upomnienia oraz obcigzyla

obowigzkiem zwrotu kosztOw postepowania na rzecz Skarbu Panstwa w wysokosci 316,17 zt.
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orzeka:

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1311 z pdézn. zm.)
uchyla orzeczenie Komisji I instancji i przekazuje sprawe do ponownego rozpoznania
przez Regionalna Komisj¢ Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow

Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Zielonej Gorze.

Pouczenie:

Od niniejszego orzeczenia Srodek zaskarzenia nie przyshuguje.

Uzasadnienie

Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Zielonej Gorze (dalej takze: RKO), orzeczeniem z
dnia 19 maja 2017 r. w sprawie prowadzonej pod sygn. akt RIO-VI-51-06-17 przy udziale
Pani Adriany Kamedulskiej - Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych przy Regionalnej
Izbie Rozrachunkowej w Zielonej Gorze, po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 19.05.2017 r.
uznata Pana (...) odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslone
w art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 roku o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1311 z p6zn. zm.) - dalej zwanej
takze ,,uondfp” publicznych, polegajace na okresleniu na dzien 03.02.2015 r. w postgpowaniu
o0 udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,,Budowa deptaka w miejscowosci (...) na dziatce
31/11” jako kryterium oceny ofert jedynie kryterium ceny z naruszeniem art. 91 ust. 2a
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2015
r. poz. 1264 ze zm.).

RKO na podstawie art. 31 ust. 1 pkt 1 uondfp wymierzyta Obwinionemu kar¢ upomnienia.

W orzeczeniu z dnia 19.05.2017 r. Regionalna Komisja Orzekajaca dokonala

nastepujacych ustalen faktycznych.

Whnioskiem z dnia 14 marca 2017 r. Rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicznych przy
Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Zielonej Gérze Pani Adriana Kamedulska zwrocita sie
do Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow

publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Zielonej Gorze (zwanej dalej RKO lub
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Komisjg I instancji) o uznanie Pana (...) , pelnigcego w czasie popelnienia naruszenia
dyscypliny finansow publicznych funkcje Wojta Gminy (...), odpowiedzialnym z tytutu
naruszenia dyscypliny finansoéw publicznych, o ktorym mowa w art. 17 ust. 1 pkt 4 uondfp ,
polegajace na okresleniu na dzien 3 lutego 2015 r. w postgpowaniu o udzielanie zamowienia
publicznego pn. ,,Budowa deptaka w miejscowosci (...) na dziatce 31/11" jako Kryterium
oceny ofert jedynie kryterium ceny z naruszeniem art. 91 ust. 2a ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. - Prawo zamo6wien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.).

W zwiazku z popetlieniem ww. naruszenia dyscypliny finansow publicznych przez
Obwinionego, Rzecznik wniosta o wymierzenie Obwinionego kary okreslonej

w art. 31 ust. 1 pkt 1 uondfp, tj. kary upomnienia.

Rozpoznanie sprawy przez RKO nastgpito na rozprawie w dniu 19 maja 2017 r., w ktorej
wzieli udzial: Rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w Zielonej Gorze Pani Adriana Kamedulska, Obwiniony Pan (...) oraz Pan
(...)- adwokat - obronca Obwinionego. Na rozprawie Rzecznik Dyscypliny Finansow
Publicznych podtrzymata zarzuty i wnioski stawiane we wniosku o ukaranie. Zaréwno
Obwiniony jak i jego Obronca — podtrzymujac argumentacj¢ zawartg w ztozonych w sprawie
pismach (w szczegdlnosci w pismie z dnia 20 stycznia 2017 r.) — zgodnie z ktorg w zwigzku z
popetnieniem zarzucanego Obwinionemu czynu nie doszto do jakiejkolwiek szkody, wniesli

0 zastosowanie art. 28 uondfp i umorzenie postepowania w niniejszej sprawie.

RKO w zaskarzonym orzeczeniu ustalita, ze Obwiniony Pan (...) od 2006 r. pehit funkcje
Wojta Gminy (...).

W miesigcach luty — marzec 2015 r. w Urzedzie gminy (...) przeprowadzono postgpowanie o
udzielanie zamoéwienia publicznego pn. ,,Budowa deptaka w miejscowosci (...) na dziatce
31/11". Przedmiotem zamoéwienia, przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego,
byto wykonanie ciggu komunikacyjnego poprzez budowe deptaka z odwodnieniem i
separatorem, punktow $wietlnych z zasilaniem, taweczek, 1 koszy na $mieci usytuowanych na
terenie dziatki 31/11 w miejscowosci (...). W ramach robot branzy drogowej przewidziano
m.in. nastgpujace prace: roboty ziemne wykonywane koparkami podsigbiernymi,
zaggszczanie nasypOw walcami  samojezdnymi, formowanie 1 zageszczanie nasypoOw
spycharkami. Budowa odwodnienia obejmowata m.in. budowe¢ studzienek $ciekowych

ulicznych betonowych i kanalow z rur PVC. Przewidziana w ramach tych robot dostawa i
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montaz separatora koalescencyjnego z osadnikiem obejmowata: przekopy probne oraz
podwieszenie instalacji obcych; wykonanie wykopu w gruncie kat. I-11 wraz z umocnieniem
scian wykopu i jego odwodnieniem; przygotowanie podloza pod separator; odwodnienie
wykopu; montaz z separatora substancji ropopochodnych, zasypanie z zageszczeniem
wykopow pod separator; przeprowadzenie pomiarow i badan wymaganych w specyfikacji
technicznej. W zwiazku z wykonaniem o$wietlenia elektrycznego przewidziano: wykonanie
ziemnych linii kablowych zasilajacych, wkopanie fundamentéw betonowych; montaz stupow i
zamocowanie na fundamentach; podigczenie do kabli zasilajgcych do stupow; zamontowanie
na stupach podwdjnych opraw oswietleniowych z podiaczeniem; wykonanie pomiaréw
elektrycznych oraz wykonanie powykonawczej dokumentacji geodezyjnej. Jako jedyne

kryterium oceny ofert w niniejszym postepowaniu wskazano cene - 100%.

W dniu 3 lutego 2015 r. Obwiniony - jako Wojt Gminy (...) - zatwierdzil opisang wyzej
Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia. (Dowod - Specyfikacja Istotnych Warunkow
Zamowienia (karty 11-27)).

W dniu 17 marca 2015 r. Zamawiajacy, reprezentowany przez (...) - Wojta Gminy (...),
zawarl umowe nr 2/2015 z wykonawca (...), reprezentowanym przez p. (...)A, na kwote
288.417,96 PLN. Umowa ta zostata zmieniona aneksem z dnia 18 maja 2015 r., w wyniku
ktorego zmieniona zostata m.in. wysoko$¢ wynagrodzenia wykonawcy na kwote 277.144,57
PLN (Dowdd - umowa nr 2/2015 z dnia 17 marca 2015 r. wraz z aneksem z dnia 18 maja
2015 r. (karty 38-48)).

W tak ustalonym stanie faktycznym Komisja Orzekajaca I instancji na podstawie
posiadanych akt i obowiazujgacych przepisow zwazyla, co nastepuje.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 uondfp jezeli w czasie orzekania w sprawie 0 naruszenie dyscypliny
finansOw publicznych obowigzuje ustawa inna niz w czasie popelnienia tego naruszenia,
stosuje si¢ ustawe nowa, z tym ze nalezy stosowac¢ ustawe obowigzujaca w czasie popelnienia
naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy. Ustawe nalezy uznaé za wzgledniejsza,
jezeli daje - zgodnie z orzecznictwem - mozliwos¢ korzystniejszej dla intereséw obwinionego
oceny popelnionego naruszenia, skutkujacej przyjeciem mniej surowych regul
odpowiedzialnos$ci lub zastosowania mniej dotkliwych sankcji. Jak wskazata RKO powyzsze
dotyczy zmiany nie tylko calej ustawy, ale takze poszczegodlnych jej przepisow. Przy
rozwazaniu ustawy wzgledniejszej dla Obwinionego nalezy mie¢ na uwadze mozliwosci, jaka

dajg te przepisy w szczegdlnosci, co do ich oceny w aspekcie zastosowania fagodniejszej kary
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lub odstgpienia od jej wymierzenia, czy tez umorzenia postgpowania, a nawet uniewinnienia

obwinionego.

Do oceny prawnej czynu zarzucanego Obwinionemu, zdaniem Komisji | instancji,
zastosowanie ma uondfp, ktora obowigzywala w czasie popeknienia przez Obwinionego
czynu wskazanego we wniosku o0 ukaranie i obowigzuje w dacie orzekania. Ponadto do oceny
prawnej niniejszej sprawy bedzie miata takze zastosowanie ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r.
- Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) w brzmieniu
po nowelizacji wprowadzonej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.z 2016 r. poz. 1020), ktéra

weszly w zycie w dniu 28 lipca 2016 r.

W niniejszej sprawie podstawg oceny jest art. 17 ust. 1 pkt 4 uondfpw zwigzku z art. 91 ust.
2a ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, z uwzglednieniem stanu prawnego publikowanego
w Dz. U. z 2014 r. poz. 1232, z 2015 r. poz. 605 oraz z 2016 r. poz. 1020, z uwagi na
przypisany Obwinionemu czyn, ktory zostal popetniony w dniu 3 lutego 2015 r. Zdaniem
Komisji Orzekajacej I instancji, rozstrzygajac w niniejszej sprawie nalezato stosowac ustawe
nowa, albowiem ustawa obowigzujaca w czasie popelnienia naruszenia, nie byla

wzgledniejsza dla Obwinionego.

Jak ustalita RKO przepis art. 91 ust. 2a ustawy - Prawo zamowien publicznych, obowigzuje
od 19 pazdziernika 2014 r., zostat wprowadzony ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232) stanowil, ze kryterium
ceny moze by¢ zastosowane jako jedyne kryterium oceny ofert, jezeli przedmiot zamowienia
jest powszechnie dostgpny oraz ma ustalone standardy jakosciowe, z zastrzezeniem
art. 76 ust. 2, a w przypadku zamawiajacych, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 11 2, jezeli
dodatkowo wykaza w zalaczniku do protokotu postgpowania, w jaki sposob zostaty
uwzglednione w opisie przedmiotu zamodwienia koszty ponoszone w calym okresie

korzystania z przedmiotu zamdwienia.

RKO ustalita rowniez, ze rok 2015 byl pierwszym pelnym rokiem kalendarzowym, w ktorym
obowigzywatl art. 91 ust. 2 a ustawy - Prawo zamowien publicznych, ktory ograniczyt

zastosowanie kryterium ceny jako jedyne kryterium oceny ofert.

Kolejng zmiang wprowadzong przez art. 1 pkt 94 lit. a ustawy z dnia 22 czerwca 2016 1. 0

zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016
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r. poz. 1020) z dniem 28 lipca 2016 r. nadano nowe brzmienie art. 91 ust. 2a ustawy - Prawo
zamoOwien publicznych. W mysl tego przepisu zamawiajacy, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1
pkt 1 i 2, kryterium ceny moze zastosowac jako jedyne kryterium oceny ofert lub kryterium o
wadze przekraczajacej 60%, jezeli okresla w opisie przedmiotu zamoédwienia standardy
jakosciowe odnoszace si¢ do wszystkich istotnych cech przedmiotu zamowienia oraz wykaza
w zalaczniku do protokotu w jaki sposob zostalty uwzglednione w opisie przedmiotu

zamoOwienia koszty cyklu zycia, z wyjatkiem art. 72 ust. 2 1 art. 80 ust. 3 tej ustawy.

RKO wskazata, ze regulacja prawna zawarta ww. przepisie ma na celu upowszechnianie

stosowania pozacenowych kryteriow oceny oferty.

Ustalanie kryteriow oceny ofert, ich znaczenia oraz sposobu oceny nalezy do czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem postgpowania, natomiast ocena ofert do czynno$ci
wykonywanych w postgpowaniu. Na podstawie kryteriow oceny ofert okre§lonych
w specyfikacji  istotnych ~ warunkéw  zamoéwienia zamawiajacy  wybiera  oferte

najkorzystniejsza.

Jak wskazano w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia przepis art. 91 ust. 2 ustawy - Prawo
zamowien publicznych przewiduje trzy podstawowe grupy kryteriow oceny ofert, tj. cene
(grupa 1) lub koszt (grupa 2) albo cene lub koszt i inne kryteria odnoszace si¢ do przedmiotu
zamoOwienia (grupa 3). Odpowiedni dobor kryteriow innych niz cena lub koszt nalezy do
zamawiajacego, przy czym ustawodawca w art. 91 ust. 2 wskazuje przyktadowy katalog tych
kryteriow. Moga nimi by¢:

1) jako$¢, w tym parametry techniczne, wlasciwosci estetyczne i funkcjonalne;

2) aspekty spoleczne, w tym integracja zawodowa 1 spoteczna osob, o ktérych mowa
wart. 22 ust. 2, dostgpnos¢ dla o0sob niepetnosprawnych Iub uwzglgdnianie potrzeb
uzytkownikow;

3) aspekty srodowiskowe, w tym efektywno$¢ energetyczna przedmiotu zamowienia;

4) aspekty innowacyjne;

5) organizacja, kwalifikacje zawodowe 1 doswiadczenie osOb wyznaczonych do realizacji
zamoOwienia, jezeli mogg mie¢ znaczacy wplyw na jako$¢ wykonania zamdéwienia;

6) serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, warunki dostawy, takie jak termin dostawy,

sposOb dostawy oraz czas dostawy lub okres realizacji.
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RKO zauwazyla, ze analiza tresci znowelizowanej ustawy - Prawo zamowien publicznych
wskazuje, iz dobor odpowiednich wariantow stosowania kryteriow oceny ofert nalezy do
zamawiajacego. W przypadku jednostki sektora finanséw publicznych zastosowanie
kryterium ceny jako jedyne kryterium oceny ofert i pozostalych wariantéw z udziatem ceny
0 wadze przekraczajacej 60% wymaga od zamawiajacego okre§lenia w opisie przedmiotu
zamowienia standardow jakosciowych odnoszacych si¢ do wszystkich istotnych cech
przedmiotu zamoéwienia oraz wskazania w zalgczniku do protokotu w jaki sposéb zostaly
uwzglednione w opisie przedmiotu zamowienia koszty cyklu zycia (art. 91 ust. 2a ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych). Oznacza to, ze ustawodawca odszedl zatem od kryterium

powszechnej dostepnosci przedmiotu zamoéwienia, na rzecz kryterium jakosciowego.

Zamawiajacy posiadajacy status jednostki sektora finanséw publicznych okreslajac kryteria
oceny ofert ma mozliwo$¢ zachowania si¢ w dwojaki sposob. Po pierwsze moze przyjac
kryterium ceny oraz co najmniej jedno inne kryterium, w tym przypadku cena ma wage 60%
lub nizsza. Ten wariant nie wymaga od zamawiajacego dodatkowych uzasadnien w §wietle
art. 91 ust. 2a ustawy - Prawo zamowien publicznych. Po drugie moze przyja¢ ceng, jako
jedyne kryterium oceny ofert lub cene oraz co najmniej jedno inne kryterium, przy czym
Kryterium ceny ma wage wyzsza niz 60%. Ten wariant wymaga podjgcia przez
zamawiajacego dodatkowych czynno$ci. Pierwsza z nich jest wskazanie w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia wszystkich istotnych cech przedmiotu zamowienia
(art. 36 ust. 2 pkt 13 ustawy - Prawo zaméwien publicznych). Jednoznaczny opis przedmiotu
zamoOwienia w sposOb nie dopuszczajacy réznicowania jakosciowego oferowanych dostaw,
ustug lub robot budowlanych uzasadnia brak kryteriow jakosciowych lub ich zastosowanie
przy przyjeciu dla nich niewielkiej wagi procentowej. Druga czynno$cia jaka musi podjac¢
zamawiajacy jest wskazanie w zalaczniku do protokotu z postgpowania, w jaki sposdb zostaty
uwzglednione w opisie przedmiotu zamoéwienia koszty cyklu zycia. W ten sposob
zamawiajacy uzasadnia niestosowanie kryteriow kosztowych lub ich zastosowanie przy

przyjeciu dla nich niewielkiej wagi procentowe;.

Odnoszac si¢ do sprawy bedacej przedmiotem wniosku o ukaranie, Komisja I instancji
wskazata, ze z punktu widzenia oceny zachowania Obwinionego nie ma znaczenia, czy cena
jako jedyne kryterium oceny ofert byta okreslona limitem wagi 60% lub nizsza, gdyz i tak
zastosowano cen¢ jako jedyne kryterium, nie spelniajagc wymagan ustawowych okreslonych

w art. 91 ust. 2a ustawy - Prawo zaméwien publicznych. Natomiast w okresie prowadzenia
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postepowania nalezato wykaza¢ zarowno powszechng dostgpnos¢ przedmiotu zamowienia,
jak 1 jego ustalone standardy jako$ciowe. Obecnie ustawodawca skupit si¢ na standardach
jakosciowych przedmiotu zamédwienia oraz wykazaniu w protokole postgpowania kosztow
ponoszonych w catym okresie korzystania z przedmiotu zamowienia (w okresie popetnienia
naruszenia - kosztow cyklu zycia). Jak ustalita RKO w sporzadzonym w przedmiotowym

postepowaniu protokole brak jest jakiejkolwiek wzmianki dotyczacej uwzglednienia kosztow.

Komisja I instancji uznata zatem, ze istniejg podstawy do przypisania Obwinionemu
odpowiedzialnosci za naruszenie art. 17 ust. 1 pkt 4 uondfp, polegajacego na okresleniu na
dzien 3 lutego 2015 r. w postepowaniu o udzielanie zamowienia publicznego pn. ,,Budowa
deptaka w miejscowosci (...) na dzialce 31/11" jako Kryterium oceny ofert jedynie kryterium
ceny z naruszeniem art. 91 ust. 2a ustawy - Prawo zamoéwien publicznych w brzmieniu
obowigzujacym w dniu wszczecia postgpowania (tj. 3 lutego 2015 r.). Zgodnie z ww.
przepisem kryterium ceny moze by¢ zastosowane jako jedyne kryterium oceny ofert, jezeli
przedmiot zamdwienia jest powszechnie dostepny oraz ma ustalone standardy jakosciowe,
przy czym w przypadku zamawiajacych, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych, ustawa dodatkowo wymaga wykazania w zalaczniku
do protokotu postepowania, w jaki sposob w opisie przedmiotu zamoéwienia zostaty

uwzglednione koszty ponoszone w catym okresie korzystania z przedmiotu zamowienia.

Nastepnie w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia wskazano, ze przepisy nie zawieraja
definicji rob6t budowlanych powszechnie dostgpnych ani ustalonych standardow
jakosciowych. Obwiniony w swoich wyjasnieniach wskazal, iz , kierujgc sie zasadami
celowosci, oszczednosci w celu uzyskania najlepszych efektow przeanalizowalem opis
przedmiotu zamowienia i ustalitem, Ze robota budowlana nie wykracza poza standardowe
wykonawstwo. Jak kazda inna standardowa robota budowlana, wymaga jedynie pewnych
uprawnien - tez standardowych. Wymagania tych uprawnien uzasadniajq przekonanie, Ze ich
standardowos¢  zwalnia zamawiajgcego z zZgdania od wykonawcow nadzwyczajnych
ponadstandardowych czynnosci”. Jednoczesnie Obwiniony nie zakwestionowat ustalonego
stanu faktycznego ani adekwatnosci stanowiska Presa Urzedu Zamowien publicznych — ktory
powiadomil Rzecznika o fakcie naruszenia W Urzgdzie Gminy w (...) dyscypliny finanséw
publicznych, okreslonego w art. 17 ust. 1 pkt 4 uondfp, jak rowniez orzecznictwa lub znanego
pi$miennictwa, zaprezentowanego przez Rzecznika. W ocenie Komisji | instancji stanowisko

reprezentowane przez Obwinionego nie znalazto uzasadnienia w stanie faktycznym i
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prawnym sprawy. Pod pojeciem ,.powszedniej dostgpnosci" przedmiotu zamdéwienia, o ktorej
mowa w art. 91 ust. 2a ustawy - Prawo zamowien publicznych, rozumieja oferowanie dobr o
pozadanej przez zamawiajgcego charakterystyce przez liczne podmioty dziatajace na rynku,
co skutkuje tatwym dostepem do tych dobr praktycznie nieograniczonej grupie konsumentow,
co z kolei taczy si¢ wprost z powszednig konsumpcjg takich dobr, czy ustug. Sformutowanie
wpowszedniej dostgpnosci" przywotane zostalo przez Krajowa Izbe Odwotawczg w uchwale z
dnia 19 wrze$nia 2016 r., sygn. akt: KIO/KD 57/16 w ktorej Izba staneta na stanowisku, ze
pojecie ,,>>powszechnej dostepnosci<< nie odpowiada nabywaniu swiadczen o charakterze
specjalistycznym, przeznaczonych dla wqskiego kregu odbiorcow, dostgpnych jedynie u
ograniczonej liczby specjalistycznych wykonawcow, ani udzielaniu zamowien na wszelkie
nietypowe zamowienia, wymagajqgce szczegolnych —kwalifikacji, bgdZz wyjgtkowego

zastosowania, wymagajqgce indywidualnego dostosowania do potrzeb klienta”.

RKO podniosta rowniez, ze z kolei, co jest potwierdzone w piSmiennictwie, pojecie
Hustalonych  standardow  jakosciowych" strony odnosza do zamowien typowych,
powtarzalnych, spetniajacych zaréwno standardy wynikajace z przyjetych dla tych zamowien
norm okreslonych przepisami prawa, jak i wymagan przyjetych jako normy w powszechnym
odbiorze konsumenckim. Mozliwo$¢ zastosowania kryterium ceny jako jedynego kryterium
oceny ofert wymaga zatem, by nabywany przedmiot zamoéwienia cechowata zardéwno
~powszednia dostepnosc¢”, W opisanym wyzej rozumieniu, jak réwniez by mozna mu bylo
przypisac¢ scharakteryzowane wyzej ,,ustalone standardy jakosciowe". Powyzsze stanowisko
zaprezentowano rowniez w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 listopada 2014 r.
sygn. akt: KIO/2395/14.

W ocenie RKO, w $wietle ww. orzecznictwa nie mozna uznaé, ze roboty budowlane,
polegajace na wykonaniu ciggu komunikacyjnego poprzez budowg deptaka z odwodnieniem i
separatorem, punktow $wietlnych z zasilaniem, faweczek, 1 koszy na $mieci (w zakres ktorych
wchodzily roboty okreslone szczegélowo w opisie stanu faktycznego) w oparciu 0
dokumentacje projektowa oraz specyfikacje techniczng wykonania 1 odbioru robot
budowlanych, zaliczaja si¢ do kategorii robot powszechnie dostgpnych i o ustalonych

standardach jakosciowych.

W ocenie Komisji I instancji, roboty budowlane, stanowigce przedmiot udzielonego
zamoOwienia majg charakter specjalistyczny, gdyz wymagaja od wykonawcy konkretnych

umiejetnosci, posiadania odpowiedniego a nie powszechne wymaganego doswiadczenia
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I dysponowania osoba o odpowiednich kwalifikacjach z zakresu budownictwa. Roboty te nie
sa potrzebne przecigtnemu odbiorcy, bowiem przez ich nabycie odbiorca nie zaspakaja
biezacych potrzeb. Nie mozna takze uzna¢, ze ww. roboty miaty ustalone standardy
jakosciowe, znane ogotowi odbiorcow, skoro musialy by¢ wykonane zgodnie z konkretnym
projektem budowlanym i dostosowane do konkretnych warunkow lokalizacyjnych. Innymi
stowy, przedmiotowe roboty budowlane nie charakteryzowaty si¢ powszechna dostepnoscia i
ustalonymi standardami, albowiem uwzgledniaty one indywidualne potrzeby zamawiajacego i

specyfike zwigzang z realizacjg przedmiotu zaméwienia.

Bioragc powyzsze pod uwage, zdaniem Komisji Orzekajacej I instancji, subiektywna i
niepoparta zadnymi pogladami czy tez orzecznictwem interpretacja zapisow przedmiotowych
kryteriow oceny ofert przez Obwinionego, kwalifikujaca je jako ,.standardowe” jest

catkowicie nieprawidtowa.

Z tych wzgledéw, w ocenie RKO, nalezalo podzieli¢ poglad Rzecznika, ktory stwierdzil, ze w
tym stanie faktycznym zastosowanie jednego kryterium oceny ofert, ktorym byla cena,
stanowito naruszeniu art. 91 ust. 2a ustawy - Prawo zamoéwien publicznych. Aktualne
pozostaja rowniez uwagi dotyczace aspektu standardow jakosciowych przedmiotu
zamOwienia na tle naruszonego przepisu prawa w brzmieniu obowigzujacym w dacie
formutowania niniejszego wniosku o ukaranie. Podkreslenia wymaga, iz w $wietle ww.
przepisu Zamawiajacy, udzielajac zamodwienia publicznego jako jednostka sektora finansow
publicznych w rozumieniu przepisow ustawy o finansach publicznych, nie wykazal
w zalaczniku do protokotu postgpowania, w jaki sposdob w opisie przedmiotu zamowienia
zostaly uwzglednione koszty ponoszone w catlym okresie Korzystania z przedmiotu
zamowienia (obecnie koszty cyklu zycia), co stanowi wymog okre§lony wart. 91 ust. 2a ustawy

- Prawo zamo6wien publicznych.

W uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia podniesiono, ze jednocze$nie opisany powyzej czyn
wypetnia znamiona ustawowe naruszenia dyscypliny finansow publicznych opisanego w art.
17 ust. 1 pkt 4 uondfp, zgodnie z ktorym naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest

niezgodne z przepisami o zamowieniach publicznych okre$lenie kryteriow oceny ofert.

RKO wskazata, ze w mysl art. 4 ust. 1 pkt 2 uondfp, odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych podlegaja kierownicy jednostek sektora finanséw

publicznych. Zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy — Prawo zamoéwien publicznych za
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przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego
odpowiada kierownik zamawiajacego. Wskaza¢ nalezy, iz na podstawie art. 18 ust. 2 ustawy
— Prawo zamowien publicznych Wojt Gminy powierzyl niektore obowiazki w zakresie
zamoOwien publicznych Panu (...), zajmujgcemu stanowisko specjalisty - Samodzielne
Stanowisko do spraw Budownictwa i Zaméwien Publicznych w Urzedzie Gminy w (...), W
tym przygotowywanie specyfikacji istotnych warunkéow zamoéwienia. Doszto wigc do
skutecznego powierzenia wykonywania obowigzkow pracownikowi jednostki. Niemniej
jednak Obwiniony zatwierdzil w dniu 3 lutego 2015 r. Specyfikacje Istotnych Warunkow
ZamoOwienia, w ktorej znajdowal si¢ zapis dotyczacy kryterium oceny ofert, niezgodny z art.
91 ust. 2a ustawy — Prawo zamoéwien publicznych. Skoro Obwiniony zatwierdzit SIWZ, to
jednak godzit si¢ na zawarte w niej zapisy, w tym dotyczace kryterium oceny ofert. Zreszta, w
Swietle orzecznictwa sadow administracyjnych, odpowiedzialnosci wojta, co do zasady, nie
wylacza nawet fakt powierzenia obowigzkow pracownikowi jednostki, poniewaz powierzajac
petnienie okreslonych funkcji, czy wykonywanie okreslonych czynnosci wojt nie pozbywa si¢
wlasnych kompetencji, a wiec 1 odpowiedzialnosci. Tytutem przykladu mozna by tutaj
powola¢ wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 2 wrzes$nia
2014 r. (sygn. akt. V SA/Wa 760/14), w ktorym Sad ten stwierdzit: ,,Odpowiedzialnosé wojta
jest (...) niezalezna od odpowiedzialnosci pracownika i wynika z innych podstaw. Wojt gminy
odpowiada za catosé¢ dziatan podleglej mu jednostki z racji petnienia funkcji, ktérej w drodze
ustaw przypisane zostaly takie kompetencje. Odpowiedzialnos¢ pracownika wynika z faktu

powierzenia mu okreslonych obowiqzkéw przez wojta gminy".

Jednoczesnie sktad orzekajacy RKO - w zakresie, uznanej za udowodniong,
odpowiedzialnosci za ww. naruszenie dyscypliny finansow publicznych - przypisat
Obwinionemu nieumy$lne dziatanie w popetnieniu zarzucanego czynu, jako ze, zatwierdzajac
zawarte w SIWZ kryteria oceny ofert nie miat ani zamiaru naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych, ani tez nie godzit si¢ na popetnienie czynu zabronionego ustawg (jak Obwiniony
sam przyznat w trakcie postgpowania czyn stanowigcy naruszenie dyscypliny finansow
publicznych popetniony zostat ,,przez nieuwage’). Obwiniony dziatat w przekonaniu, Zze moze
zastosowa¢ w niniejsze sprawie jako jedyne kryterium ceny bez naruszenia prawa, w ten
sposOb zabezpiecza interes zamawiajacego, ktoérego celem jest wybor najkorzystniejszej
oferty. Takich ustalen jak i oceny sktad orzekajacy dokonat w oparciu o wyjasnienia

Obwinionego ztozone w toku postgpowania.
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Oceniajagc sposob naruszenia obowigzkdéw cigzacych na Obwinionym Komisja I instancji
wzieta pod uwage catoksztalt okolicznosci faktycznych towarzyszacych temu naruszeniu.
Orzekajac o wymiarze kary Komisja uznata, ze okoliczno$ci przytoczone w wyjasnieniach

Obwinionego nie usprawiedliwiajg dziatan niezgodnych z przepisami prawa.

W pis$mie z dnia 20 stycznia 2017 r. Obwiniony wskazal, iz Urzad Zamoéwien Publicznych
Departament Kontroli Zamowien WspoHinansowanych ze Srodkéw Unii Europejskiej w tresci
informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 29 wrze$nia 2016r. (sygn.
UZP/DKUE/KD/102/2016) dotyczacej przedmiotowego zamoéwienia tj. budowy deptaka w
miejscowosci (...) oceniajac stopien szkodliwosci naruszenia wyzej opisanego dla finansow
publicznych, wskazal, iz w jego opinii ,,powyzsze naruszenie nie miato wplywu na wynik
postepowania”. Ponadto podniost, Ze przy udzielaniu zamdwienia nie doszlo do uszczuplenia
srodkéw publicznych po stronie zamawiajacego, nie doszlo do wydatkowania $rodkow
publicznych bez upowaznienia lub z jego przekroczeniem albo nie zgodnie z przeznaczeniem,
nie doszto do zaciggnigcia zobowigzan bez upowaznienia lub z jego przekroczeniem, nie byto
koniecznosci ptacenia odsetek, kar lub optat albo zaptacenia oprocentowania. Majac powyzsze
na uwadze wnidst o zastosowanie wobec niego art. 28 uondfp , poprzez uznanie, ze w
przedmiotowym przypadku mamy do czynienia z ewidentng przestanka znikomej szkodliwosci
dla finanséw publicznych, a w konsekwencji umorzenia postgpowania W trybie art. 78 ust. 2

powotlanej wyzej ustawy.

Odnoszac si¢ do powotanych wyzej argumentow Obwinionego RKO stwierdzita, iz pojgcie
»wzkodliwosci dla finansow publicznych" jest pojeciem szerszym niz ,,szkoda dla finansow
publicznych”. Podczas bowiem gdy to drugie ogranicza si¢ w zasadzie do negatywnych
skutkow ekonomicznych okre§lonych deliktow finansowych, ,,szkodliwos¢” jest pojeciem
szerszym, w ktorym ,,obok aspektu szkody w rozumieniu materialnym, bierze si¢ pod uwage
wlasnie wage naruszonych obowigzkow, sposob i okolicznosci naruszenia, czestotliwosé
0golng i szczegolng ich naruszania, skutki naruszemia, prewencyjne oddzialywanie
ewentualnej kary i to tak w aspekcie ogolnym, jak i szczegélnym™ (por. np. orz. GKO z dnia
30 czerwca 2007 r., DF/GKO/Odw.-4900-35/39/07/1535). Czyny wskazane w przepisach
ustawy 0 odpowiedzialno$ci za naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych, co do zasady, sa
szkodliwe dla finansow publicznych. W szczegolnosci, z faktu, ze z popelnionego czynu nie

wynikneta dla finansow publicznych jakakolwiek szkoda lub uszczerbek w dobrach
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materialnych, nie musi wynika¢ znikomy stopien szkodliwosci dla finanséw publicznych

(por. orz. GKO z dnia 4 lipca 2011 r., BDF1/4900/46/52/11/1593, Legalis).

Zdaniem RKO doda¢ takze nalezy, iz brak wptywu naruszenia na wynik postgpowania w
zadnym stopniu nie stanowi to znamienia naruszenia dyscypliny finansow publicznych
okreslonego w art. 17 ust. 1 pkt 4 uondfp i nie moze mie¢ wptywu na oceng przedmiotowego
naruszenia. W omawianym przypadku niewatpliwa kwestig jest to, ze doszto do naruszenia
podstawowych regut udzielania zamowien publicznych, co w Zaden sposob nie pozwala

Komisji uzna¢, ze szkodliwo$¢ czynu byta znikoma.

W ocenie sktadu orzekajacego Komisji [ instancji brak réwniez podstaw, aby w
rozpatrywanej sprawie zastosowa¢ nadzwyczajne zlagodzenia kary, czy odstapi¢ od jej
wymierzenia. Przestankg zastosowania dobrodziejstwa nadzwyczajnego ztagodzenia kary lub
odstagpienia od jej wymierzenia s3 wydarzenia majace charakter wyjatkowy 1 stanowigce
Lwprzypadek zastugujgcy na szczegolne uwzglednienie”. W ustalonym stanie sprawy nie mozna
méwi¢ o jakichkolwiek wyjatkowych okolicznos$ciach. Stan sprawy wskazuje raczej, ze
Obwiniony dopuscit si¢ czynu, ktéry ma charakter zachowania, ktore w ostatnim czasie nad
wyraz czesto staje na wokandzie Komisji. Nie moze by¢ takze mowy o szczegdlnym —
zashlugujacym na odrgbne potraktowanie przypadku, jako ze okoliczno$ci zwigzane z
popetieniem przez Obwinionego zarzucanego mu czynu w niczym nie odbiegaja od innych

tego typu przypadkow.

Komisja I instancji, orzekta wobec Obwinionego - na podstawie art. 31 ust. 1 pkt 1
wzw. zart. 35 uondfp - kar¢ upomnienia za popelnienie opisanego wyzej czynu
z uwzglednieniem zaréwno okoliczno$ci obcigzajacych jak i tagodzacych. Za okolicznos¢
obcigzajaca uznata naruszenie zasad postgpowania o udzieleniu zamowienia publicznego,
ktére nie ma zwiazku ze skutkami finansowymi, gdyz przepis ten chroni inne warto$ci m.in.
zasady uczciwe] konkurencji. Za okoliczno$§¢ lagodzaca wuzna¢ nalezatlo natomiast
dotychczasowg niekaralnos¢ Obwinionego za naruszenie dyscypliny finansow publicznych 1
pozytywna opini¢ o nim. Z tego tez powodu RKO orzeklta o zastosowaniu najmniej
dolegliwej kary, jaka wystepuje w katalogu kar w art. 31 uondfp. Jednoczesnie stosujac ww.
kare Komisja Orzekajaca uznata, ze bedzie adekwatna do popetnionego naruszenia i

wystarczajaca dla zapobiezenia takiemu naruszeniu w przysztosci.
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Obronca Obwinionego - Pana (...) - adwokat Pan (...), pismem z dnia 07.07.2017 r., dziatajac
na podstawie art. 138 uondfp, wnidst odwotanie od orzeczenia RKO w sprawie o sygn. akt
R10.V1.510.6.2017, na korzy$s¢ Obwinionego, i zaskarzonemu orzeczeniu zarzucit naruszenie
przepisow wskazanej wyzej ustawy, poprzez btedng wyktadnie art. 28 ust. 1 uondfp przez
przyjecie, ze w okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy, szkodliwo$¢ dla finansow
publicznych przypisywanego skarzacemu naruszenia dyscypliny finansow publicznych jest

wyzsza od znikome;.

Wskazujac na powyzsze Obronca Obwinionego wniost o uchylenie orzeczenia w calosci i
umorzenie postgpowania z uwagi na znikomg szkodliwo$¢ czynu zarzucanego Obwinionemu

(art. 78 ust. 1 pkt. 1 w zwigzku z art. 28 wyzej wymienionej ustawy).

W uzasadnieniu wskazal, ze zarzuca skarzonemu orzeczeniu naruszenie przepisow ustawy o
odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, tj. art. 28 ust. 1. Podniost,
ze sktad orzekajacy RKO, z jednej strony prawidlowo ustalil ze zarzucany Obwinionemu
czyn nie wywolal jakichkolwiek negatywnych skutkéw dla finanséw publicznych, oraz nie
miatl jakiegokolwiek wptywu na wynik postepowania przetargowego, natomiast z drugiej
strony bezzasadnie stwierdzil, zdaniem Obwinionego, iz ,, pojecie szkodliwosci dla finanséw
publicznych”, jest pojeciem szerszym niz ,,szkoda dla finansow publicznych” przywotujac np.
orzeczenie GKO z dnia 30.06.2007r. (DF/GKO/ODW-4900-35/39/07/1535) oraz orzeczenie
GKO z dnia 04.07.2011r. (BDF1/4900/46/52/11/1593).

Zgodnie ze wskazanymi wyzej orzeczeniami szkodliwo$¢ dla finansow publicznych jest
pojeciem w ktorym obok aspektu szkody w rozumieniu materialnym, bierze si¢ pod uwage
wlasnie wage naruszonych obowigzkéw (a takze zasady prewencji ogdlnej 1 szczegdlnej).
Dodatkowo w drugim ze wskazanych orzeczen GKO podniesiono, ze z faktu iz z
popelnionego czynu nie wynikngta dla finanséw publicznych jakakolwiek szkoda Iub
uszczerbek w dobrach materialnych, nie musi wynika¢ znikomy stopien szkodliwosci dla
finanséw publicznych. Obronca zaznaczyl, ze ,Jednocze$nie organ orzekajacy pierwszej
instancji podniost, ze brak wptywu naruszenia na wynik postepowania, w zadnym stopniu nie
stanowi to znamienia naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w art. 17 ust.
1 pkt. 4 uondfp nie moze mie¢ wptywu na ocen¢ przedmiotowego naruszenia, konkludujac ze
w przedmiotowej sprawie niewatpliwg kwestig jest to, ze doszto do naruszenia podstawowych
regut udzielania zamowien publicznych, co w Zaden sposob nie pozwolito Komisji uzna¢, ze

szkodliwos$¢ czynu byta znikoma (por. str. 14 orzeczenia z dnia 19.05.2017r.)”.
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Jak zauwazono w uzasadnieniu odwotania po dokonaniu kwerendy orzecznictwa GKO mozna
jednak wskazaé takze orzeczenia, ktore przecza stwierdzeniu, ze brak skutkéw finansowych

nie implikuje znikomej szkodliwosci naruszenia dyscypliny finansow publicznych.

| tak np. w orzeczeniu GKO z 8 grudnia 2005 r., DF/GKO/Odw.-71/93/2005/634
(LexPolonica nr 401678), czytamy: ,,Biorac jednak pod uwage okolicznosci, w jakich doszto
do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych oraz pozytywna opini¢ o wypekianiu przez
obwinionego obowigzkéw zawodowych, Glowna Komisja Orzekajaca [...] postanowila
umorzy¢ postgpowanie w niniejszej sprawie. [...] za umorzeniem postepowania |...]
przemawia przede wszystkim brak finansowych skutkoéw naruszenia dyscypliny finansow
publicznych dla finanséw publicznych. Oceniajac wage naruszonych obowigzkow, wzieto
pod uwage, iz S$rodki gospodarstwa pomocniczego przeznaczano na regulacje tych
zobowigzan, co do ktorych przekroczenie terminu ptatno$ci wigzalo si¢ bezposrednio z

uszczupleniem $rodkéw publicznych wskutek zaptaty odsetek za zwloke".

W uzasadnieniu odwotania wskazano ponadto, ze rowniez orzeczeniem z 30 marca 2009 r.,
BDF1/4900/15/15/09/547 (BO), GKO umorzyla ze wzglegdu na znikoma szkodliwos$¢
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych postepowanie w sprawie naruszenia dyscypliny
finansow publicznych, o ktérym mowa w art. 18 pkt 2 uondfp., stwierdzajac, ze komisja
orzekajaca, wymierzajagc obwinionemu kar¢ upomnienia, nie uwzglednita okolicznos$ci
faktycznych popetnienia czynu, wynikajacych z trudnej sytuacji organizacyjno-kadrowej
Miejskiego Zarzadu Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej, w tym niewlasciwego
prowadzenia ksiggowosci 1 ztego stanu dokumentéw ksiggowych. GKO podkreslita, ze ma
swiadomos$¢, 1z mozliwos¢ weryfikowania przez kierownika jednostki poprawnosci
sporzadzania sprawozdan budzetowych przez gtéwna ksiggowa zaktadu moze by¢ utrudniona,
chociazby ze wzgledu na szeroki zakres zadan zwigzanych z kierowaniem zakladem
wielobranzowym, (por .Bolek Tomasz, Borowska Katarzyna, Koscinska-Paszkowska Anna,
Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Komentarz, wyd. Il,

Opublikowano: LexisNexis 2012).

W konsekwencji biorgc pod uwage przytoczone wyzej orzecznictwo GKO 1 ustalony w
sprawie stan faktyczny, zdaniem Obroncy, nie mozna zgodzi¢ si¢ z pogladami
reprezentowanymi przez RKO w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia. Obronca wskazal, ze
ponownie podnosi, iz zarzucane Obwinionemu naruszenie nie miato wpltywu na wynik

postgpowania, zatem zgodnie z art. 28 ust. 3 uondfp wielokrotnie powotywanej wyzej ustawy,

—15—



Sygn. akt BDF1.4800.74.2017

przy ocenie szkodliwosci dla finanséw publicznych nie wywotujacego skutkow finansowych
uwzglednia si¢ w szczegdlnosci wage naruszonych obowiazkéw oraz sposob i okolicznosci
ich naruszenia, a w przypadku naruszenia dyscypliny naruszenia finansoéw publicznych
okre$lonego w art. 17 i 17a uondfp sposob naruszenia zasady uczciwej konkurencji lub

zasady rownego traktowania wykonawcow.

W uzasadnieniu odwolania podniesiono, ze ustalony stan faktyczny wskazuje ponad wszelka
watpliwos¢, ze 1 tak wybrano by tego samego oferenta, zaptacono by kwot¢ nie wyzszg niz
wydatkowano. Ponadto nie doszto do uszczuplenia $rodkow publicznych po stronie
zamawiajacego, nie doszlo do wydatkowania §rodkow publicznych bez upowaznienia lub z
jego przekroczeniem albo nie zgodnie z przeznaczeniem, nie doszlo do zaciagnigcia
zobowigzan bez upowaznienia lub z jego przekroczeniem, nie byto konieczno$ci ptacenia
odsetek, kar lub optat albo zaptacenia oprocentowania. Obronca dodat, ze w zaden sposéb nie
doszlo réwniez do naruszenia zasady uczciwej konkurencji lub zasady rownego traktowania
wykonawcow. Sktad orzekajacy pierwszej instancji nie wskazal w sposob nalezyty jakie

szkody pozamaterialne wywotat czyn zarzucony Obwinionemu.

Odwotujacy wskazal, ze zgodnie z art. 28 uondfp nie dochodzi si¢ odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, ktérego stopien szkodliwosci dla finansow
publicznych jest znikomy (ust. 1). Przy ocenie stopnia szkodliwosci dla finanséw publicznych
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych uwzglednia si¢ wage naruszonych obowigzkow,
sposob i okolicznosci ich naruszenia, a takze skutki naruszenia (ust. 1a). Zgodnie z ustgpem 2
omawianego artykutlu przy ocenie stopnia szkodliwosci dla finans6w publicznych naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych wywotujacego skutki finansowe bierze si¢ pod uwage w
szczegolnosci wysokosé skutku finansowego, w tym:

1) wysoko$¢ uszczuplonych srodkoéw publicznych;

2) kwote $rodkow publicznych niewptaconych lub niezwréconych na wiasciwy rachunek
budzetu panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego lub innej jednostki sektora finansow
publicznych;

3) kwotg srodkoéw publicznych wydatkowanych bez upowaznienia lub z jego przekroczeniem
albo niezgodnie z przeznaczeniem;

4) wysokos$¢ zobowigzan zaciggnietych bez upowaznienia lub z jego przekroczeniem;

5) kwote zaptaconych odsetek, kar lub optat albo wyplaconego oprocentowania.
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W odwotaniu podniesiono, ze w tym przypadku, co wielokrotnie wskazywano w toku
postepowania, nie nastgpil jakikolwiek negatywny skutek zaréwno finansowy jak i inny
zarowno dla finansow publicznych jak i innej osoby. Obronca podkreslit, ze pojecie znikomej
szkodliwo$ci naruszenia wywodzi si¢ z prawa karnego. Postuguje si¢ ono terminem
spotecznej szkodliwosci czynu. Jesli jest ona znikoma, to nie ma materialnego elementu
przestepstwa. Zgodnie z art. 115 § 2 k.k. przy ocenie stopnia spotecznej szkodliwosci czynu
bierze si¢ pod uwage rodzaj i charakter naruszonego dobra, rozmiary wyrzadzonej lub
grozacej szkody, sposob i1 okolicznosci popetnienia czynu, wage naruszonych przez sprawce
obowigzkow, jak réwniez posta¢ zamiaru, motywacje sprawcy, rodzaj naruszonych regut
ostrozno$ciowych i stopien ich naruszenia. Katalog elementéw $wiadczacych o znikome;j
szkodliwosci czynu jest zamknigty. Taka definicja spotecznej szkodliwosci oznacza
potaczenie elementow przedmiotowych (rodzaj i charakter naruszonego dobra, rozmiar
wyrzadzonej szkody) i podmiotowych (posta¢ zamiaru, motywacja, stopien 1 rodzaj
naruszonych regut ostroznosciowych. Kodeks karny definiuje takze pojecia mienia znacznej

warto$ci 1 mienia wielkiej warto$ci (art. 115 § 51 6).

Zdaniem  Odwolujacego stwierdzenie przez organ powotany do dochodzenia
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanso6w publicznych znikomej szkodliwos$ci
naruszenia dyscypliny finansow publicznych oznacza, Zze naruszenie dyscypliny finansow

publicznych zostato popetnione, a jedynie jego szkodliwo$¢ nie jest znaczna.

W tresci odwotania wskazano, ze zgodnie z teza wyroku NSA w Warszawie sygn. akt II
906/08 z dnia 13 maja 2009 r. ,Fakt popelnienia przez kierownika jednostki czynu
wypetniajagcego ustawowe znamiona naruszenia dyscypliny finansoéw publicznych, nawet w
sytuacji, gdy zostanie stwierdzone, iz ten czyn charakteryzuje si¢ znikomg szkodliwos$cia dla
finanséw publicznych, nie daje mozliwosci uniewinnienia sprawcy. W takim przypadku,
zgodnie z art. 78 ust. 1 uondfp wiasciwy organ nie wszczyna postgpowania, a jezeli
postepowanie si¢ toczy wydaje decyzje o jego umorzeniu. W mysl art. 78 ust. 1 pkt 7 uondfp ,
wlasciwy organ w przypadku stwierdzenia w trakcie postgpowania tzw. przestanki znikome;j
szkodliwosci jest zobowigzany umorzy¢ postgpowanie. Brak jest w takiej sprawie mozliwosci

uznaniowego rozstrzygniecia sprawy’’.

W toku rozprawy przed Gléwng Komisjg Orzekajacag w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny
Finansow Publicznych (dalej takze: GKO) Zastepca Glownego Rzecznika Dyscypliny

Finanséw Publicznych wnidst o utrzymanie w mocy orzeczenia.
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Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow

Publicznych, zwazyla, co nastepuje.

GKO, po analizie materiatu dowodowego i dokonanych na jego podstawie ustalen przez

Komisje I instancji uznata, ze odwotanie zastluguje na czesciowe uwzglednienie.

Przystepujac do rozpatrzenia sprawy GKO, zgodnie z ustawowym obowigzkiem
wynikajacym z art. 24 ust. 1 uondfp, dokonala poréwnania stanu prawnego w czasie
popehienia czynu ze stanem prawnym obowigzujagcym w czasie orzekania. Zgodnie z art. 24
ust. 1 uondfp: jezeli w czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych obowigzuje ustawa inna niz w czasie popelnienia tego naruszenia, stosuje si¢
ustawe nowa, z tym ze nalezy stosowaé ustawe obowigzujaca w czasie popelnienia
naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy. GKO po przeprowadzonej analizie
uznata, ze bedzie stosowal przepisy obowigzujace w dacie orzekania albowiem przepisy

obowigzujace w dacie popetnienia czynu nie s3 wzgledniejsze.

GKO zauwaza, ze w zakresie dokonanych przez RKO ustalen faktycznych nalezy je podzieli¢
w calej rozcigglosci. Dokonane w zakresie strony przedmiotowej i podmiotowej czynu
ustalenia faktyczne dokonane przez Komisje I instancji, dokonang kwalifikacje prawnag
naruszenia dyscypliny finansow publicznych 1 dokonang w tym zakresie ocen¢
zgromadzonego materialu dowodowego oraz kwalifikacje prawna naruszenia przez
Obwinionego dyscypliny finansow publicznych, w tym okoliczno$ci towarzyszace

popelnionym czynom nalezy uzna¢ za prawidtowe.

GKO, majac na uwadze zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz o$wiadczenia
sktadane przez Obwinionego i jego Obronce uznata, ze Komisja I instancji nie dokonata
jednakze Zzadnych ustalefh w kontekscie art. 28 ust. 3 uondfp. Co istotne w trakcie rozprawy
poglad ten zostal podzielony rowniez przez Zastepce Gléwnego Rzecznika Dyscypliny

Finanséw Publicznych.

Komisja | instancji w zakresie stopnia szkodliwosci odniosta si¢ jedynie do stanowiska
Obwinionego w konteks$cie art. 28 ust. 1 uondfp podejmujac w tym zakresie rozlegla
polemike poparta orzecznictwem GKO. Jednakze, na co zwracal w toku rozprawy Zasteca
Rzecznik Dyscypliny Finansow Publicznych, przy innych typach naruszenia (nie
wywotujacych skutkéow finansowych) konieczne jest dokonanie ustalen w obszarze

uregulowanym w tresci art. 28 ust. 3 uondfp. Zgodnie z tym przepisem Przy ocenie stopnia
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szkodliwosci dla finansow publicznych naruszenia dyscypliny finansow publicznych
niewywotujgcych skutkow finansowych uwzglednia si¢ w szczegolnosci 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 rownego traktowania wykonawcow.

Przypisane Obwinionemu naruszenie - z art. 17 ust.1 pkt 4 uondfp — dotyczy obowigzku
okreslenia w ramach prowadzonego postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego
kryteriow oceny ofert zgodnie z zasadami okreslonymi w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (dalej: ustawa Pzp). W mys$l powotanego przez RKO art. 91
ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w SIWZ. Z kolei wskazany art. 2 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze
ilekro¢ w ustawie jest mowa o najkorzystniejszej ofercie nalezy przez to rozumieé, co do
zasady, ofertg, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow
odnoszacych si¢ do przedmiotu zamowienia, albo oferte z najnizsza ceng. Natomiast art. 7 ust.
1 ustawy Pzp stanowi z kolei o obowigzku przygotowania i przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. RKO w zaskarzonym orzeczeniu
przypisane Obwinionemu naruszenie dyscypliny finansOw publicznych okre§lone w art. 17
ust. 1 pkt 4 uondfp uzasadnita odwotujac si¢ do kolejnych nowelizacji ustawy Pzp. W tym
miejscu GKO wskazuje, Zze konieczno$¢ uwzglednienia w ramach kryteriow oceny ofert tzw.
,Kryteriow pozacenowych” jest wynikiem nowelizacji ustawy Pzp majacej na celu wdrozenie
do krajowego porzadku prawnego postanowien dyrektyw regulujacych obszar zamowien
publicznych na terenie UE (dyrektywy 2014/24/UE i 2014/25/UE). Przejawiajaca si¢ w
dyrektywach tendencja ma na celu odejScie od kryterium ceny, jako jedynego kryterium
oceny ofert, przez promowanie elementow oceny umozliwiajagcych uwzglednienie w ich
ramach innych aspektow zwigzanych z wlasciwosciami oferowanego przez wykonawcow
przedmiotu zamdwienia, w tym jego jakosci, innowacyjnosci, aspektow srodowiskowych — co
pozwala na swego rodzaju zréwnanie w ramach tego samego postgpowania produktéow i ustug
znacznie roéznigcych si¢ miedzy soba nie tylko cena, ale rowniez jako$cig. Tym samym za
koniecznos$cig stosowania przez podmioty zamawiajace kryteriow pozacenowych kryja si¢
przestanki zmierzajace do zrOwnania szans na uzyskanie zamowienia wykonawcow, ktorzy
oferuja produkty, roboty budowlane, czy ustugi r6znej jakos$ci, co przektada si¢ na oferowang

przez nich cene. Takie zroOwnanie ma bowiem przeklada¢ sie¢ na podstawowe zasady
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obowigzujace w ramach systemu zaméwien publicznych, w tym zasade rownego traktowania
wykonawcow 1 zasade uczciwej konkurencji. Prawodawca Unijny uznal bowiem, ze
konkurowanie w tym samym postepowaniu wykonawcow, ktorych ustugi, roboty budowlane
lub produkty cechujg si¢ odmiennymi standardami jakoSciowymi 1 walorami
eksploatacyjnymi, gdzie jedynym Kkryterium oceny ofert jest cena — nie pozwala na
zachowanie podstawowych zasad zaméwien publicznych, w tym zasady uczciwej konkurencji

1 rownego traktowania wykonawcow.

Jak wskazano w orzeczeniu GKO z dnia 21 lipca 2016 r. w sprawie rozpoznawanej pod sygn.
akt Sygn. akt BDF1.4800.31.2016 W prawodawstwie Unii Europejskiej z zakresu zamowien
publicznych mozna odnalezé wyrazny komunikat interpretacyjny. Motyw 46 preambuty
dyrektywy klasycznej 2004/18/WE wskazywal, Ze zamowienia powinny by¢é udzielane na
podstawie obiektywnych kryteriow, zapewniajqcych zgodnos¢ z zasadami przejrzystosci,
niedyskryminacji, rownego traktowania oraz gwarantujqcych, ze oferty sq oceniane w
warunkach efektywnej konkurencji. Aby zapewni¢ przestrzeganie zasady rownego traktowania
przy udzielaniu zamowien nalezy wprowadzi¢ obowigzek zapewnienia niezbednej
przejrzystosci umozliwiajqcy uzyskanie przez wszystkich oferentow wiarygodnych informacji
na temat kryteriow i ustalen, ktore bedq stosowane w celu wylonienia najkorzystniejszej
ekonomicznie oferty. Mimo faktu, iz powyzsze orzeczenie referuje do nieobowigzujacej juz
dyrektywy zawiera w sobie uniwersalne przestanie, z ktoérego wynika, Zze wykonawcy maja
prawo oczekiwac takiego uksztaltowania postanowien SIWZ w odniesieniu do kryteriow
oceny ofert, ktore gwarantuja im respektowanie podstawowych zasad zaméwien publicznych

zgodnie z zatozeniami prawodawcy unijnego.

Konieczno$¢ dokonania przez Komisj¢ I instancji ustalen w tym zakresie odnies$¢ nalezy do
szerokiej argumentacji podjete] w zaskarzonym orzeczeniu w kontekscie analizy, czy mamy
do czynienia ze $wiadczeniem powszechnie dostegpnym o ustalonych standardach
jakosciowych. W ramach tej argumentacji RKO wskazala, ze: w swietle ww. orzecznictwa nie
mozna uznacé, ze roboty budowlane, polegajgce na wykonaniu ciggu komunikacyjnego
poprzez budowe deptaka z odwodnieniem i separatorem, punktow swietlnych z zasilaniem,
taweczek, i koszy na Smieci (w zakres ktorych wchodzily roboty okreslone szczegotowo w opisie
stanu faktycznego) w oparciu o dokumentacje projektowqg oraz specyfikacje techniczng
wykonania i odbioru robot budowlanych, zaliczajq si¢ do kategorii robot powszechnie

dostepnych i o ustalonych standardach jakosciowych. (...) , roboty budowlane, stanowigce
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przedmiot udzielonego zamowienia majq charakter specjalistyczny, gdyz wymagajq od
wykonawcy konkretnych umiejetnosci, posiadania odpowiedniego a nie powszechne
wymaganego doswiadczenia i dysponowania osobg o odpowiednich kwalifikacjach z zakresu
budownictwa. Roboty te nie sq potrzebne przecigtnemu odbiorcy, bowiem przez ich nabycie
odbiorca nie zaspakaja biezgcych potrzeb. Nie mozna takze uznaé, ze ww. roboty mialy
ustalone standardy jakosciowe, znane ogotowi odbiorcow skoro musialy by¢ wykonane
zgodnie z konkretnym projektem budowlanym i dostosowane do konkretnych warunkow
lokalizacyjnych. Innymi stowy, przedmiotowe roboty budowlane nie charakteryzowaty sie
powszechng dostepnosciq i ustalonymi standardami, albowiem uwzglednialy one
indywidualne potrzeby zamawiajgcego i specyfike zwigzang z realizacjqg przedmiotu

Zamowienia.

Jak wyzej wskazano RKO w sposob prawidtowy dokonata rowniez ustalen odnoszacych si¢
do strony podmiotowej odpowiedzialnosci. Pan (...) pozostaje bowiem w krggu osob
podlegajacych odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansé6w publicznych stosownie
do art. 4 ust. 1 pkt 3 uondfp, wedlug ktorego odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych podlegaja pracownicy jednostek sektora finansow publicznych (...),
ktorym odrebng ustawq lub na jej podstawie powierzono wykonywanie obowigzkow w takiej
jednostce, ktorych niewykonanie lub nienalezyte wykonanie stanowi czyn naruszajgcy

dyscypling finansow publicznych (...).

Jednakze, jak wyzej wskazano, dokonujac ustalen w tym zakresie RKO odniosta si¢ jedynie
do stanowiska Obwinionego w kontekscie art. 28 ust. 1 uondfp podejmujac polemike z jego
argumentacja. W zakresie art. 28 ust. 3 uondfp Komisja I instancji w uzasadnieniu
zaskarzonego orzeczenia wskazata jedynie, Ze doszlo do naruszenia zasad zamowien

publicznych poprzestajac jednak na tym twierdzeniu.

W tym miejscu zauwazy¢ bowiem nalezy, iz przy naruszeniu dyscypliny finansow
publicznych w sposdb niewywotujacy skutkow finansowych Komisja I instancji powinna
dokona¢ ustalen w kontekscie art. 28 ust. 3 uondfp, w tym ustali¢ sposéb naruszenia zasady
uczciwej konkurencji lub zasady rownego traktowania wykonawcow. Sam fakt, ze organ
kontroli w postaci Urzgdu Zamowien Publicznych nie stwierdzil wplywu na wynik
postepowania nie oznacza, ze nie doszto do naruszenia wskazanych wyzej zasad, co
jednoczes$nie nie usprawiedliwia braku ustalen RKO w tym zakresie. Jak wskazuje si¢ w

orzecznictwie 1 doktrynie odnoszacej si¢ do zamowien publicznych koniecznos$¢ stosowania
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kryteriow pozacenowych byta podyktowana wazkimi przestankami, w tym koniecznoscia
zrownania oceny oferowanych na rynku ustug i dostaw o odmiennym standardzie — tak aby
mozliwe bylo konkurowanie wykonawcéw na rownych zasadach. Cele te zostaty jasno
wskazane zarowno w czg¢sci motywacyjnej dyrektywy 2014/24/UE, jak rowniez wynikaja z
samej tre§ci przepisu art. 91 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (w jego obecnym

brzmieniu).

Nadto, jak wskazano w przywolanym wyzej orzeczeniu GKO z dnia 21 lipca 2016 r. w
sprawie rozpoznawanej pod sygn. akt Sygn. akt BDF1.4800.31.2016, prawidlowos¢
przypisania winy Obwinionemu jest determinowana koniecznoscia dokonania ustalen w
zakresie skutkéw stwierdzonego zawinienia. W powyzszym orzeczeniu: Glowna Komisja
Orzekajgca uznata, ze dla rozstrzygniecia sprawy duze znaczenie ma art. 28 ust. 3 in fine
uondfp. Zgodnie z tym przepisem przy ocenie stopnia szkodliwosci dla finanséw publicznych,
w przypadku naruszenia dyscypliny finansow publicznych okreslonego w art. 17 i 17a
konieczne jest uwzglednienie sposobu naruszenia zasady uczciwej konkurencji lub zasady
rownego traktowania wykonawcow. Nalezy zwroci¢ uwage na to, ze wadliwe opisanie
kryteriow oceny ofert w swietle ustawy Prawo zamowien publicznych jest wysoce karygodne i
stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji w stopniu znacznym. Zamawiajqcy, ktory nie
stosuje prawidlowo Prawa zamowien publicznych pozbawia si¢ mozliwosci wyboru
najkorzystniejszej oferty. Trzeba bowiem mie¢ na uwadze, ze przestrzeganie zasad uczciwej
konkurencji, w warunkach gry wolnorynkowej, przynosi korzysci tak pojedynczej jednostce
budzetowej, jak i finansom publicznym oraz gospodarce narodowej. GKO, analogicznie jak
RKO, podkresla, ze naruszenie art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy nie ma zwigzku ze skutkami
finansowymi, gdyz przepis ten chroni inne wartosci — zasade uczciwej konkurencji i zasade
rownego traktowania wykonawcow. Cho¢ w powyzszym orzeczeniu analizowano stan
faktyczny odnoszacy si¢ do wadliwego algorytmu wykorzystanego we wzorze w ramach
kryteriow oceny ofert dokonana przez GKO analiza art. 28 ust. 3 uondfp ma bardziej
uniwersalny charakter i moze by¢ bez ograniczen stosowana w przypadkach, gdy
nieprawidlowos$¢ ustalenia kryteriow oceny ofert odnosi si¢ do zastosowania, wbrew
regulacjom ustawy Pzp, jako jedynego kryterium ceny. Wynika to z faktu, ze ustalenie
kryteriow oceny ofert zgodnie z intencjami prawodawcy unijnego i za nim ustawodawcy
krajowego ma na celu realizacje nie tylko podstawowych zasad ustrojowych Unii
Europejskiej, lecz réwniez realizacj¢ zasad na gruncie zamoOwien publicznych (w

szczegblnosci okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych) oraz ma na
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celu racjonalizacj¢ wydatkowania §rodkéw publicznych. Powyzsze wynika ze stusznego u
swych podstaw zatozenia, ze jezeli na rynku wlasciwym wystepuja roboty budowlane, ustugi
lub dostawy o odmiennych standardach jakoSciowych, przy okreslonych w ramach opisu
przedmiotu zamowienia wymaganiach minimalnych dla tych swiadczen 1 jedynym kryterium
ceny, niemozliwe jest réwne konkurowanie na rynku wykonawcow, ktérych §wiadczenia
znacznie roznig si¢ jakoscig i poziomem rozwigzan technologicznych. W takim bowiem
wypadku to okreslone w sposob racjonalny kryteria pozacenowe pozwalajg na swego rodzaju
»Zrownanie” szans wykonawcow celem zapewnienia zachowania zasady roéwnego
traktowania wykonawcow 1 uczciwej konkurencji. Takie bowiem byto ratio legis przepisow

naktadajacych na podmioty zamawiajace obowigzek stosowania kryteriow pozacenowych.

Reasumujac, zdaniem GKO, wskazane przez RKO przepisy prawa materialnego (zrodlowego)
zostaly naruszone, a tym samym zostaly wypelnione znamiona naruszenia dyscypliny
finanso6w publicznych. Jednakze Komisja I instancji nie dokonata ustalen w ramach regulacji
nakazujacych wykazanie, ze stwierdzone naruszenie dyscypliny finansow publicznych
niewywolujacego skutkow finansowych (art. 28 ust. 3 uondfp) narusza zasady uczciwej
konkurencji lub zasady rdwnego traktowania wykonawcow. W szczegdlno$ci w powyzszym
zakresie Komisja I instancji winna ustali¢ sposéb naruszenia tych zasad. Brak ustalen w

powyzszym zakresie spowodowal, ze zaskarzone orzeczenie nie moze si¢ ostac.

Tym samym ze wzgledu na brak dokonania ustalen w powyzszym zakresie przez Komisje [
stopnia Glowna Komisja Orzekajaca, majac na uwadze tre$¢ art. 147 pk 3 uondfp, wydata
orzeczenie kasatoryjne uchylajac orzeczenie organu I instancji i przekazujac sprawe do

ponownego rozpoznania.

Uwzgledniajac powyzsze, Gtoéwna Komisja Orzekajaca orzekla, jak w sentencji.
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