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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 4 grudnia 2017 r.

Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych

w skladzie:
Przewodniczacy:  Czlonek GKO: Piotr Kaczorkiewicz (spr.)
Czlonkowie: Czlonek GKO: Dariusz Chmielecki
Cztonek GKO: Emil Kawa
Protokolant: Bartosz Gluszko

przy udziale Zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Pawla

Laudanskiego,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 grudnia 2017 r. odwotania wniesionego przez
Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych na niekorzy$s¢ Obwinionego (...) pelnigcego w
czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finansow publicznych funkcj¢ Zastgpcy Dyrektora
(...)- od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny
finansOw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Poznaniu z dnia 16 grudnia
2016 r., sygn. akt: DB-0965/71/16, ktorym Komisja Orzekajaca uniewinnita Pana (...) od
zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, tj. popetienia czynu wypetniajacego
dyspozycje:

1) art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1311) — dalej zwang ustawa,
polegajacego na wskazaniu w opisie przedmiotu zamdéwienia (pkt 3.2 SIWZ), ze Zamawiajacy
wymaga aby Wykonawca przy realizacji zamdOwienia zatrudnial osoby na umowe o prace w
wymiarze pelnego etatu, co bylo sprzeczne z przepisami art. 29 ust. 4 pkt 4 (art. 29 ust. 3a

ustawy po nowelizacji) ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
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z 2015r. poz. 2164 ze zm.) i art. 7 ust. 1 (art. 29 ust. 3a ustawy po nowelizacji) ustawy Prawo
zamoOwien publicznych obowigzujacej w czasie popelnienia czynu. Przywotane przepisy nie
wymagaja zatrudnienia przez Wykonawce os6b w wymiarze pelnego etatu, a zatem
niedopuszczenie do udziatu w postepowaniu Wykonawcow zatrudniajagcych pracownikow w
innym wymiarze niz na caly etat naruszato zasad¢ uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
potencjalnych Oferentow. Powyzsze dotyczy postgpowania o udzielenie zamodwienia
publicznego na ustugi w zakresie outsourcingu na rzecz (...)— umowa z dnia 9 wrzesnia 2015 r.;
2) art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy, polegajacego na ustaleniu jako drugiego kryterium oceny ofert
(z waga 20%): ,,Deklarowana liczba 0sob zatrudnionych na podstawie umowy o prace na petny
etat delegowanych do §wiadczenia ustug na rzecz (...) (dla kazdej obshugi stanowisk)”, co byto
sprzeczne z przepisami art. 91 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z
przywotanymi przepisami kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy, a w
szczegolnosci jego wiarygodno$ci ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Nie ulega
watpliwosci, ze przedmiotowe kryterium dotyczy wilasciwosci potencjalnego Wykonawcy.
Powyzsze dotyczy postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na ustugi w zakresie
outsourcingu na rzecz (...)— umowa z dnia 9 wrze$nia 2015 r.

Komisja Orzekajaca I instancji orzekla, ze koszty postepowania ponosi Skarbu Panstwa.
orzeka:

I. na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz.

1311 z p6zn. zm.) utrzymuje w mocy zaskarzone orzeczenie W zakresie pkt. 11 3;

Il. na podstawie art. 140 ust. 5 ustawy pozostawia bez rozpoznania odwolanie w

pozostalym zakresie;

I11. na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy koszty postepowania ponosi Skarb Panstwa.
Pouczenie:

W zakresie pkt | sentencji, orzeczenie niniejsze jest prawomocne w dniu jego wydania. W
tym zakresie na niniejsze orzeczenie — w terminie 30 dni od dnia jego dorgczenia — stuzy
skarga do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi si¢ za

posrednictwem Giownej Komisji Orzekajace;.

W zakresie pkt Il sentencji, od niniejszego orzeczenia srodek zaskarzenia nie przystuguje.

Uzasadnienie
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Zaskarzone orzeczenie zapadio na kanwie nastepujacego stanu faktycznego. Obwiniony petnit
obowigzki Zastepcy Dyrektora (...). Jednostka ta w dniu 9.09.2015 r. zawarla umowg¢ ramowa a
nastegpnie w dniu 21.10.2015r. umoweg szczegdtowa dotyczaca ,.Swiadczenia ustug
outsoursingu na rzecz (...)”. Celem umowy bylo zapewnienie $wiadczenia ustug zwigzanych z
zatrudnieniem os6b w Punktach Obstugi Klientéw na stanowiskach sprzedazy i obslugi
klientow, stanowisk teleinformatycznych, kancelaryjno asystenckich, zarzadzania i nadzoru nad
kontrola biletéw oraz za stanowiskach kontroli biletéw w pojazdach. Umowy byly poprzedzone
przeprowadzeniem procedury zamowienia publicznego. W toku tejze procedury w trybie
przetargu nieograniczonego zamawiajacy opracowat 1 oglosit Specyfikacje Istotnych
Warunkéw Zamowienia, ktorej treS¢ wzbudzita watpliwosci Rzecznika Dyscypliny Finansow
Publicznych. Mianowicie w opisie przedmiotu zaméwienia znalazl si¢ wymog, by wykonawca
zatrudnial na podstawie umowy o prace /na pelen etat/ co najmniej 25% osob dla kazdej z
obstugi stanowisk/ wykonujacych czynnosci w trakcie realizacji zamowienia”. Nadto w opisie
kryteriow, ktorymi bedzie si¢ kierowal zamawiajacy wskazano, iz 20% wagi oceny oferty
bedzie stanowi¢ ,,deklarowana liczba 0sob zatrudnionych na podstawie umowy o pracg na peten

etat delegowanych do §wiadczenia ustug na rzecz (...) /dla kazdej z obshugi stanowisk/.”

Rzecznik powyzsze zapisy zakwalifikowat, jako naruszajace odpowiednio art. 17 ust 1 pkt 1
ustawy za wzgledu na sprzeczno$¢ z art. 29 ust 4 pkt 4 /a obecnie art. 29 ust 3a ustawy Prawo
zamoéwien publicznych/ oraz art. 17 ust 1 pkt 4 ustawy jako sprzeczne z art. 91 ust 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych 1 zlozyl wiosek o uznanie Obwinionego odpowiedzialnym 1
wymierzenie mu kary upomnienia.

Zdaniem Rzecznika przepisy nie wymagaja zatrudnienia przez Wykonawce os6b w wymiarze
pelnego etatu, a zatem niedopuszczenie do udzialu w postgpowaniu Wykonawcow
zatrudniajacych pracownikow w innym wymiarze niz na caly etat naruszato zasade¢ uczciwej
konkurencji i rownego traktowania potencjalnych Oferentow. Jednoczesnie kryteria oceny ofert
nie mogg dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, a w szczegdlnosci jego wiarygodnosci
ekonomicznej, technicznej lub finansowej.

Komisja I instancji uniewinnita Obwinionego od stawianych przez Rzecznika zarzutow.
Zdaniem Komisji zgodnie z przepisem art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp w brzmieniu
obowigzujacym do 28 lipca 2016r. - zamawiajagcy ma prawo w opisie przedmiotu zamowienia
zawrze¢ warunek, aby osoby wykonujgce czynnosci w trakcie realizacji zamowionych robot
budowlanych lub ustug, dziataly na podstawie umowy o pracg. Przywotany przez

zamawiajacego w SIWZ art. 29 ust. 4 pkt 4 Pzp nie daje podstaw do Zadania zatrudnienia
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personelu wykonawcy lub podwykonawcy na podstawie przepisow kodeksu pracy, jesli
stosunek zawigzany miedzy personelem a wykonawca lub podwykonawca nie ma charakteru, o
ktorym mowa w art. 22 kp. Komisja dopuscita zatem jako zgodne z prawem okreslenia
wymogu zatrudnienia wskazujac, iz problematyczne jest jedynie dookreslenie, iz zatrudnienie
to musi by¢ realizowane w wymiarze petnego etatu. Podstawg uniewinnienia przez Komisj¢ od
stawianego zarzutu bylo przyjecie, iz oskarzyciel nie wykazat, czy opis przedmiotu zamoéwienia
(SIWZ) w zakresie zatrudnienia osob $wiadczacych ustuge na umowe o prace na pelny etat
narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania oferentow.

Kryterium deklarowana liczba oso6b zatrudnionych na umowie o pracg, dotyczy wykonania
ustugi, a oferta wykonawcy w tym postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na
ustugi w zakresie outsourcingu na rzecz (...) jest §wiadczenie ustugi, zatem nie mozna mowic,
ze jest to kryterium dotyczace wlasciwosci wykonawcy.

Przepis art. 91 ust. 3 Pzp stanowi norm¢ 0go6lna, pozostawiajac mozliwos¢ dokonania oceny
ofert z wykorzystaniem kryterium odnoszacego si¢ do takich aspektéw jak organizacja,
kwalifikacje zawodowe 1 doswiadczenie osOb wyznaczonych do realizacji zamowienia, to
konieczne w przypadku powyzszego kryterium jest zastosowanie reguty wyktadni prawnicze;j
wskazujacej, iz przepisy zawierajace wyjatki podlegaja wyktadni $cistej. Oznacza to, ze
zamawiajagcy moze ustanowi¢ okreslone wymagania wobec wykonawcow w zakresie
dotyczacym posiadania odpowiedniego doswiadczenia wymaganego do nalezytego wykonania
zamoOwienia, jedynie poprzez okreslenie odpowiednich warunkow udzialu w postgpowaniu (art.
22 ust. 1 Pzp), a nie poprzez zastosowanie odpowiadajgcych im kryteriow oceny ofert (art. 91
ust. 2 i 3 Pzp). Nie jest bowiem, dopuszczalne stosowanie podmiotowych kryteriow oceny ofert
odnoszacych si¢ do wtasciwosci wykonawcy.

Z orzeczeniem uniewinniajagcym nie zgodzil si¢ Rzecznik zarzucajac obraz¢ prawa
materialnego a doktadniej jego btgedna wykladni¢ skutkujaca przyjeciem, iz opisany stan
faktyczny nie wypelnia znamion czynow zabronionych.

Gléwna Komisja Orzekajaca w Sprawach 0 naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych
zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie jest czeSciowo uzasadnione cho¢ nie moglo odnies¢ efektu wobec catosci zarzutow
stawianych Obwinionemu. Przede wszystkim nalezy wskazaé, iz swoboda w ksztaltowaniu
opisu przedmiotu zamowienia podlega daleko idgcym ograniczeniom, ale nie jest
wyeliminowana zupetie. Granicami w jakich moze si¢ porusza¢ zamawiajacy jest jego
rzeczowa potrzeba, czyli koniecznos¢ takiego sformutowania opisu przedmiotu zamdéwienia,

aby odpowiadat on w pelni potrzebom podmiotu udzielajagcego zamdwienia. Nie ma zatem
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prostego przetozenia migdzy faktem ograniczenia zakresu podmiotdw mogacych podotaé
zamowieniu wskutek uszczegdtowienia przedmiotu zamdwienia a naruszeniem art. 29 Pzp.
Ograniczenie to musi by¢ nieusprawiedliwione potrzebami zamawiajacego. Skutkiem tego nie
kazde oznaczenie wlasciwosci przedmiotu zamowienia zawezajace kragg mozliwych dostawcow
bedzie stanowilo naruszenie zasad uczciwej konkurencji. Wyraznie wskazata to Krajowa Izba
Odwotawcza w orzeczeniu z 15 grudnia 2010 r. KIO/UZP 2588/10 - uprawnieniem
zamawiajacego jest takie okreSlenie przedmiotu, aby otrzymac produkt odpowiadajacy jego
potrzebom. Zatem wprowadzenie wymogow zawe¢zajacych grupe wykonawcow  jest
dopuszczalne jezeli jest podyktowane obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego. Skutkiem
powyzszego stanowiska jest konieczno$¢ dokonania przez komisje¢ orzekajaca oceny, czy
sposob opisu przedmiotu zamoéwienia ogranicza liczbe potencjalnych ustugodawcow
"bezpodstawnie", czy tez realizuje istotne z punktu widzenia zamawiajacego potrzeby. Jezeli
ograniczenie jest podyktowane potrzebami majacymi charakter obiektywny nie dochodzi do
naruszenia przepisow 29 Pzp, nawet jezeli wymogi eliminujag mozliwo$¢ zrealizowania
zamoOwienia przez niektorych potencjalnych oferentow.

W rozpatrywanej sprawie Obwiniony podal przekonujace powody, dla ktorych fakt
zatrudnienia osob na peten etat zaspokaja obiektywnie uzasadnione potrzeby zamawiajacego.
Stanowiska opisane w SIWZ zwigzane s3 z konieczno$ciag zapewnienia zaplecza techniczno-
rzeczowego. Zmiana pracownika na tych stanowiskach nie nastgpuje w sposob natychmiastowy
lecz jest zwigzana z konieczno$cig przejecia obowigzkéw bedacych w toku. Jednoczes$nie
istotnym elementem jest zapewnienie mozliwie dlugiego okresu nieprzerwanej obstugi
stanowisk. Kazda zatem zmiana pracownika na stanowisku wigze si¢ z przerwaniem procesu
obstugi klientow, procedurg przekazania stanowiska i zaburzeniem ustug, jakie pracownicy
maja realizowaé. Naturalng konsekwencja jest wigc che¢ zminimalizowania przerw w pracy
wynikajacych z faktu, iz na jednym stanowisku obstugi /etacie/ zadania realizuje wigksza liczba
osob. Wdrozenie do pracy, przynajmniej na czg¢sci stanowisk ujetych w SIWZ wigze sig
rowniez z koniecznoscig przeszkolenia pracownika, przeszkolenia, ktére generuje koszty.
Konieczno$¢ przeszkolenia i1 wynikajace stad koszty nie zaleza od liczby etatow
przeliczeniowych lecz liczby os6b docelowo realizujacych obowiazki. Wigksza liczba
zatrudnionych na pelen etat oznacza mniejsza liczbe os6b do przeszkolenia 1 mniejsze
wynikajace stad obcigzenie finansowe jednostki. Powyzsze okoliczno$ci majg charakter
obiektywny, zwigzany z uzasadnionymi potrzebami zamawiajacego. Skutkiem powyzszego
akceptowalne ograniczenia kregu dostawcéw wynikaja z realizowania istotnych z punktu

widzenia zamawiajacego potrzeb. Wyklucza to potrzebe dalszego analizowania zakresu



Sygn. akt BDF1.4800.14.2017

upowaznien ustawowych do stosowania wyjatkow od reguty, skoro bowiem nie doszlo do
naruszenia zasad ogélnych to szukanie usprawiedliwien do dzialania w przepisach
szczegolnych jest zbedne.

Z tego wzgledu GKO uznata, iz orzeczenie Komisji I instancji uniewinniajace od zarzutu
naruszenia art. 17 ust 1 pkt 1 ustawy ze wzgledu na uchybienie art. 29 ust 4 pkt 4 /a obecnie art.
29 ust 3a/ ustawy Prawo zamoéwien publicznych za odpowiadajace prawu, za§ odwolanie
Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych za niezastugujagce w tym zakresie na
uwzglednienie.

W pozostatym zakresie Gtowna Komisja Orzekajaca pozostawita odwotanie bez rozpoznania w
zwigzku z wycofaniem na rozprawie $rodka zaskarzenia w tej czesci przez Zastepce Gtownego
Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych.

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



