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) ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 18 marca 2019 r.
Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych
w skladzie:

Przewodniczacy:  Czlonek GKO: Sylwester Kuchnio (spr.)

Czlonkowie: Czlonek GKO: Krzysztof Fijolek
Czlonek GKO: Dariusz Chmielecki
Protokolant: Dorota Machnicka

przy udziale Zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Arkadiusza
Babczuka, po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 18 marca 2019 r., odwotania wniesionego
przez Obronce Obwinionego (...), pelniacego w okresie popetnienia naruszenia dyscypliny
finansow publicznych funkcje Dyrektora (...) Osrodka Geodezji w (...) , od orzeczenia
Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w 1odzi z dnia 13 listopada 2018 r., sygn. akt NDB-
50/4/45/2018, ktorym Regionalna Komisja Orzekajaca uznata (...) odpowiedzialnym za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, tj. popetnienie czynu okreslonego w art.17 ust.1
pkt 5 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1458 ze zm.), zwanej uondfp, zgodnie z ktorym
naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest niezgodne z przepisami o zamdwieniach
publicznych nieprzekazanie do publikacji w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej lub
niezamieszczenie w Biuletynie Zamowien Publicznych ogloszenia o zamdwieniu, ogloszenia
o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcow, ogloszenia o sprostowaniu, zmianach
lub dodatkowych informacjach odnosnie do takich ogloszen lub ogloszenia o udzieleniu
zamOwienia, poprzez zaniechanie zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
ogloszenia o zmianie ogloszenia o zaméwieniu z dnia 16 marca 2017r., ktérego przedmiot
stanowila ,,(...)”; obowigzek zmiany ogloszenia powstal w wyniku modyfikacji specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, prowadzacej do zmiany treSci ogloszenia o zamdwieniu,
dotyczace] warunku udziatu w postgpowaniu wymagajacego od wykonawcdéw posiadania
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autoryzacji producenta na sprzedaz i serwis oferowanych stacji roboczych, ktory po
modyfikacji dopuszczal do udzialu w postepowaniu wykonawcoéw posiadajgcych sama
autoryzacje producenta na sprzedaz sprzgtu, pod warunkiem S$wiadczenia Serwisu
oferowanego sprzetu przez producenta lub autoryzowanego partnera serwisowego
producenta; Wskazane zaniechanie stanowito naruszenie art.38 ust.4a pkt 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017r., poz.1579 ze zm.); zmiana
warunku udzialu w postepowaniu nastgpita w wyniku odpowiedzi na pytanie wykonawcy,
udzielonej przez zamawiajacego w dniu 21 marca 2017 r., co w $wietle domniemania
wynikajacego z art.21 uondfp oznacza, ze jako czas popelnienia naruszenia nalezy wskazaé
dzien 22 marca 2017 r.;

Komisja Orzekajaca I instancji odstgpita od wymierzenia kary Obwinionemu oraz obcigzyta
obowigzkiem zwrotu kosztéw postepowania na rzecz Skarbu Panstwa w wysokosci 316,18 zt.

orzeka:

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 uondfp, utrzymuje w mocy zaskarzone orzeczenie.
Pouczenie:

Orzeczenie niniejsze jest prawomocne w dniu jego wydania. Na niniejsze orzeczenie — w
terminie 30 dni od dnia jego dorgczenia — shuzy skarga do Wojewoddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi si¢ za posrednictwem Glownej Komisji

Orzekajace;.

Uzasadnienie

Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Lodzi (dalej ,,RKO”), orzeczeniem z dnia 13
listopada 2018 r., sygn. akt: NDB-50/£/45/2018 uznata — Dyrektora Osrodka Geodezji w (...)
— odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, tj. popekienie czynu
okreslonego w art.17 ust.1 pkt 5 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnos$ci
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1458 ze zm.), zwanej
dalej ,,uondfp”, zgodnie z ktérym naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest
niezgodne z przepisami 0 zamoéwieniach publicznych nieprzekazanie do publikacji w
Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej lub niezamieszczenie w Biuletynie Zamowien
Publicznych ogloszenia o zamdwieniu, ogloszenia o ustanowieniu systemu kwalifikowania
wykonawcow, ogloszenia o sprostowaniu, zmianach lub dodatkowych informacjach odnosnie
do takich ogloszen lub ogloszenia o udzieleniu zamdwienia, poprzez zaniechanie
zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych ogloszenia o zmianie ogloszenia o
zamoOwieniu z dnia (...) 1., ktorego przedmiot stanowita ,,(...)”; obowigzek zmiany ogloszenia
powstal w wyniku modyfikacji specyfikacji istotnych warunkoéw zaméwienia, prowadzacej do
zmiany tre§ci ogloszenia o zamodwieniu, dotyczacej warunku udzialu w postepowaniu
wymagajacego od wykonawcoOw posiadania autoryzacji producenta na sprzedaz i serwis
oferowanych stacji roboczych, ktory po modyfikacji dopuszczat do udziatu w postepowaniu
wykonawcow posiadajagcych sama autoryzacje producenta na sprzedaz sprzetu, pod
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warunkiem $wiadczenia serwisu oferowanego sprzetu przez producenta lub autoryzowanego
partnera serwisowego producenta; Wskazane zaniechanie stanowilo naruszenie art.38 ust.4a
pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz.U. z 2017r.,
poz.1579 ze zm.); zmiana warunku udzialu w postepowaniu nastgpita w wyniku odpowiedzi
na pytanie wykonawcy, udzielonej przez zamawiajacego w dniu (...) r., co w S$wietle
domniemania wynikajacego z art. 21 uondfp oznaczato, ze jako czas popetienia naruszenia
nalezato wskaza¢ dzien 22 marca 2017 r.

Dziatajac na podstawie art. 33 ust.1 i 2 oraz art.36 ust. 1 i 2 uondfp RKO odstgpita od
wymierzenia kary.

W uzasadnieniu orzeczenia RKO wskazano, co nastepuje.

»W dniu 13 listopada 2018r. Regionalna Komisja Orzekajagca w sprawach o naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w (...) , na skutek
wniosku Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych z dnia 30 sierpnia 2018r., rozpoznata
sprawe Pana (...) - pelnigcego w chwili popetnienia zarzucanego czynu funkcje Dyrektora
(...) Osrodka Geodezji w (...), w zakresie naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
okreslonego w art. 17 ust.1 pkt 5 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych.

Whniosek Rzecznika zostal wystosowany w oparciu o zawiadomienie o naruszeniu dyscypliny
finansow publicznych ztozone przez Dyrektora Departamentu ds. Regionalnego Programu
Operacyjnego Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa (...), dziatajacego z upowaznienia
Marszatka Wojewodztwa.

Przystepujac do rozpatrzenia sprawy Komisja Orzekajaca, zgodnie z ustawowym
obowigzkiem wynikajacym z art.24 ust.l1 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanso6w publicznych, dokonata poréwnania stanu prawnego w czasie popetnienia
czynu ze stanem prawnym obowigzujagcym w czasie orzekania. Zgodnie z art. 24 ust.1 ustawy
o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, jezeli w czasie
orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych obowigzuje ustawa inna
niz w czasie popetnienia tego naruszenia stosuje si¢ ustaw¢ nowa, z tym ze nalezy stosowac
ustawe obowigzujaca w czasie popelnienia tego naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla
sprawcy. Dokonujac analizy prawnoporéwnawcze] Komisja Orzekajaca ustalita, ze stan
prawny w czasie popelnienia czynu w porownaniu ze stanem prawnym obowigzujacym w
czasie orzekania nie ulegt zmianie.

Na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego Rzecznik Dyscypliny
ustalil, ze w dniu (...) r. na stronie internetowej zamawiajagcego, w miejscu publicznie
dostepnym w siedzibie zamawiajacego oraz w Biuletynie Zamowien Publicznych, zostato
zamieszczone ogloszenie o wszczeciu postgpowania w sprawie zamodwienia publicznego,
ktorego przedmiot stanowila ,,(...)”, z przeznaczeniem dla (...) Osrodka Geodezji w (...).
Zamawiajacy podzielit przedmiot zamowienia na 7 czgsci. Laczna wartos¢ zamdwienia
zostala ustalona na 579.869,91 zl, co stanowito rOwnowartos¢ 138.894,32 euro.
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Jaki wynika ze zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, na etapie sktadania ofert,
tj. w dniu 21 marca 2017 r., do zamawiajgcego wplyneto pytanie wykonawcy odnosnie
postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamowienia dotyczacych warunkow udziatu w
postepowaniu. W specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia w pkt V - Warunki udzialu w
postepowaniu, ppkt 5.1.2.1, zamawiajacy postanowit, ze o udzielenie zaméwienia w zakresie
zadania cze$ciowego nr 5 mogli ubiega¢ si¢ wykonawcy, ktorzy ztozyli o$wiadczenie o
posiadaniu autoryzacji producenta na sprzedaz i serwis oferowanych stacji roboczych. W
zwiazku z czym jeden z wykonawcodw zapytal, czy zamawiajacy dopuszcza samg autoryzacje
na sprzedaz sprzgtu. Wykonawca dodatkowo wskazat, ze sprzet jest produkowany przez
producenta, a serwis $swiadczony jest przez tego producenta poprzez autoryzowany Serwis,
podnoszac dodatkowo, ze w opisie technicznym stacji roboczej odnosnie warunkow
gwarancji zamawiajacy wskazatl, ze naprawy gwarancyjne urzadzen mialy by¢ realizowane
przez producenta lub autoryzowanego partnera serwisowego producenta.

W odpowiedzi na powyzsze pytanie zamawiajacy, pismem z dnia 21 marca 2017 r.,
odpowiedziat, ze wyraza zgod¢ na udzial wykonawcow posiadajacych sama autoryzacje
producenta na sprzedaz sprzetu pod warunkiem, ze serwis oferowanego sprzetu bedzie
$wiadczony przez producenta lub autoryzowanego partnera serwisowego producenta.
Powyzsze oznaczato, zdaniem Rzecznika, ze zamawiajacy, poprzez dokonanie wskazanej
odpowiedzi, dokonal modyfikacji tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia w
zakresie dotyczacym warunku udzialu w postgpowaniu. Zamawiajacy przekazal odpowiedz
wykonawcy oraz zamie$cil na swojej stronie internetowe;.

Jak wskazat Rzecznik, informacje tozsame do zmodyfikowanych postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamodwienia, zawartych w ppkt 5.1.2.1, zostaly rowniez zamieszczone w
sekcji 11 pkt 111.1) ppkt III.1.1) ogloszenia o zamowieniu z dnia 16 marca 2017 roku. Tym
samym, zdaniem Rzecznika, dokonana modyfikacja jednocze$nie zmieniata tre$¢ ogloszenia o
zamoOwieniu, a tym samym wymagata publikacji w Biuletynie Zamowien Publicznych.
Natomiast zamawiajacy nie zamiescit w Biuletynie Zamoéwien Publicznych ogloszenia o
zmianie, w wyze] wskazanym zakresie, tresci ogloszenia o zamoOwieniu, co stanowilo
naruszenie art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, a jednocze$nie
wypetniato znamiona naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslone w art. 17 ust.1
pkt 5 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

W ztozonym przed Rzecznikiem wyjasnieniu Pan (...) wskazal, m.in., Ze przepisy prawa
zamoOwien publicznych rozroézniaja wyjasnienie od zmiany tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Wyjasnienie odnosi si¢ do sytuacji, w ktdrej wykonawca nie rozumie
tre$ci specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, dlatego zwraca si¢ z zapytaniem do
zamawiajacego, ktorego odpowiedz ma na celu doprecyzowanie lub uszczegdlowienie
intencji sformutowanych w specyfikacji, przy czym wyjasnienie moze, ale nie musi
prowadzi¢ do zmiany tresci specyfikacji. Jezeli wyjasnienia nie wptywaja na zmiang¢ tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub ogloszenia, a tylko uszczegdtowiajg
znajdujace si¢ tam postanowienia, zamawiajacy nie ma obowigzku, a jedynie mozliwos¢
dokonania odpowiednich modyfikacji. Jezeli wyjasnienia treSci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia prowadza do nadania jej zapisom nowego znaczenia, mamy do
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czynienia z modyfikacja jej tresci, przy czym zmiana specyfikacji bedzie prowadzita do
zmiany ogloszenia o zamowieniu, jezeli zamawiajagcy dokona zmiany postanowienia
specyfikacji, ktore w tozsamej lub zblizonej postaci wystepuje w ogloszeniu, gdyz z art.38
ust. 4a ustawy Prawo zamoéwien publicznych wynika konieczno$¢ istnienia bezposredniego
zwigzku pomigdzy zmiang tresci specyfikacji, a tre$cig ogloszenia o zamdéwieniu. W zwigzku
z czym nalezy zwrdci¢ uwage na art. 41 ustawy Prawo zamowien publicznych, okreslajacy
minimalny zakres treSciowy ogloszenia o zamoOwieniu oraz na okoliczno$¢, ze w danym
przypadku zmiana specyfikacji dokonana przez zamawiajacego nie dotyczyta informacji
wymienionych w tym przepisie. Na gruncie art. 38 ust. 4a ustawy Prawo zamoéwien
publicznych obowigzek zmiany tresci ogloszenia o zamoOwieniu wigze si¢ ze zmiang
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia dotyczaca np.: wielkosci lub zakresu
zamodwienia, terminu jego wykonania, informacji o mozliwos$ci ztozenia oferty wariantowe;j,
sposobu dokonywania oceny spelniania warunkéw udziatu w postepowaniu, kwoty wadium,
kryteriow oceny ofert i ich znaczenia, miejsca i1 terminu sktadania ofert, terminu zwigzania
oferta informacji o zamiarze zawarcia umowy ramowej, informacji o przewidywanym
wyborze najkorzystniejszej oferty z zastosowaniem aukcji elektronicznej, informacji o
przewidywanych zamowieniach uzupeiniajacych. W danym stanie faktycznym zmiana
ogloszenia o zamodwieniu nie byla konieczna, poniewaz istota udzielonej przez
zamawiajacego odpowiedzi byto jedynie doprecyzowanie intencji zamawiajacego zawartych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia. W opisie przedmiotu zamoéOwienia, w
warunkach gwarancji oraz rekojmi, zamawiajacy dopuscit mozliwos$¢ naprawy sprzgtu przez
producenta lub autoryzowanego partnera serwisowego producenta, a wyjasnienia jedynie
powtarzaty oraz konkretyzowaly te postanowienia specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia. Wyrazenie zgody na udzial wykonawcow posiadajacych samg autoryzacje na
sprzedaz sprzgtu objetego gwarancja producenta umozliwilo uczestnictwo w postgpowaniu
wykonawcom majacym status autoryzowanego dystrybutora, a nie posiadajacego wilasnej
sieci serwisowej. Zamawiajacy, majac na uwadze zasady zaméwien publicznych, nie chciat
zawe¢zac rynku potencjalnych wykonawcow. W efekcie zamawiajacy nie byt obowigzany do
publikacji zmiany ogloszenia o zamowieniu z uwagi na fakt, ze nie doszto do zmiany tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, a powyzsza sytuacja nie miata zadnego
wpltywu na wynik postepowania oraz w zaden sposob nie zaktocita uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow.

Rzecznik Dyscypliny odnoszac si¢ do wyjasnien podzielit zaprezentowane przez Pana (...)
stanowisko dotyczace okoliczno$ci, w ktdrych nastgpuje konkretyzacja obowiazku zmiany
ogloszenia o zamowieniu, jednakze odmiennie ocenit zaistniaty stan faktyczny. W danym
przypadku, zdaniem Rzecznika, odpowiedZ zamawiajacego w sposOb oczywisty prowadzila
do nadania zapisom specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nowego znaczenia. Z
pierwotnego brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia wynikato, jak stwierdza
Rzecznik, ze zamawiajacy wsréd warunkéw udziatu w postgpowaniu wyspecyfikowat
obowiazek ztozenia przez wykonawce oswiadczenia, ze posiada on autoryzacj¢ producenta na
sprzedaz 1 serwis oferowanych stacji roboczych, co oznaczato, Zze wykonawca, ktory nie
posiadal autoryzacji producenta na serwis oferowanych stacji roboczych nie spetniat warunku
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udziatu w post¢powaniu. Natomiast w wyniku odpowiedzi, udzielonej w dniu 21 marca 2017
r., zamawiajacy dokonal, zdaniem Rzecznika, modyfikacji wskazanego postanowienia,
poprzez uznanie, ze przedmiotowy warunek speini wykonawca, ktory posiada autoryzacje
producenta jedynie na sprzedaz, bez konieczno$ci posiadania autoryzacji na serwis
oferowanego produktu. Tym samym, wyrazenie zgody na udziat wykonawcow posiadajacych
samg autoryzacj¢ na sprzedaz sprzetu objetego gwarancja producenta umozliwilo, jak
stwierdzil Rzecznik, uczestnictwo Ww postepowaniu wykonawcom majacym status
autoryzowanego dystrybutora, a nie posiadajagcego wilasnej sieci serwisowej. W efekcie nie
mozna si¢ zgodzi¢ ze stwierdzeniem, ze istotg udzielonej przez zamawiajacego odpowiedzi
byto jedynie doprecyzowanie intencji zamawiajgcego zawartych w specyfikacji istotnych
warunkoéw zamowienia.

Jednoczes$nie Rzecznik podnidst, ze zmiana specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
dotyczyta postanowienia zawartego w ppkt 5.1.2.1, ktore w tozsamym brzmieniu zostato
zamieszczone w tre$ci ogloszenia o zamoéwieniu w sekcji III pkt III.1) ppkt IILI.1).
Zmienione postanowienie dotyczylo warunkow udzialu w postgpowaniu, a tym samym, z
mocy art. 41 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stanowilo obligatoryjny element
tresci ogloszenia o zamowieniu. W konsekwencji dokonana zmiana specyfikacji istotnych
warunkOw zamowienia prowadzita do zmiany tresci ogloszenia o zamowieniu. Powstate
naruszenie, zdaniem Rzecznika, moglto mie¢ wpltyw na wynik postepowania, gdyz moglo
wywota¢ skutek w postaci braku ofert tych z wykonawcow, ktorzy nie posiadali wlasnej sieci
serwisowej, a w zakresie warunkéw udzialu w postgpowaniu bazowali na informacji
zaczerpnigtej z ogloszenia o zamdowieniu.

W wyjasnieniach zlozonych w dniu 13 listopada 2018r. przed Komisjga Orzekajaca Pan (...)
potwierdzit fakt udzielenia zamdwienia pn. ,,(...)” z przeznaczeniem dla Osrodka Geodezji w
(...). Jednoczesnie Pan (...) wyjasnit Komisji Orzekajacej na czym polegata modernizacja
systemu informatycznego, ktorej stuzylo przedmiotowe zamowienie oraz potwierdzit, ze éw
system dziata i stanowi powazne usprawnienie Osrodka Geodezji w (...). Ponadto, Pan (...)
wyjasnit, ze cho¢ faktycznie to on zatwierdza czynnosci w postgpowaniu przetargowym oraz
podpisuje pisma jakie s3 w zwigzku z tym tworzone 1 nastepnie kierowane do wykonawcow,
to jednak czyni to w oparciu o dzialajacg wewnatrz (...) Osrodka Geodezji komorke ds.
zamoOwien publicznych, a takze z pomocg radcy prawnego, ktory akceptuje pisma przed ich
ostatecznym podpisaniem.

Odnoszac si¢ do udzielonej wykonawcy odpowiedzi z dnia 21 marca 2017 r., zawierajaca
zgode na udzial wykonawcoéw posiadajacych samg autoryzacje producenta na sprzedaz
sprzgtu pod warunkiem, Ze serwis oferowanego sprz¢tu bedzie §wiadczony przez producenta
lub autoryzowanego partnera serwisowego producenta, Pan (...) stwierdzit, ze nie traktuje jej
tresci jako zmiany warunkoéw udzialu w postepowaniu, a jedynie interpretacje zapisoOw
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, doprecyzowanie uzytych w niej sformutowan.

Na wniosek pelnomocnika Pana (...) na rozprawie w dniu 13 listopada 2018 r.

przeprowadzono dowdd z przestuchania $wiadka, Pana (...), bedacego w chwili udzielenia
zamowienia pn. ,,(...)”, pracownikiem Osrodka Geodezji w (...). Swiadek potwierdzil, ze w
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postepowaniach przetargowych o udzielenie zamoéwienia z zakresu informatyki czynnie
uczestniczy w przygotowaniu odpowiedzi na pytania wykonawcoéw dotyczacych tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Swiadek nie potrafit z cala pewnoscia
powiedzie¢ czy rowniez w przedmiotowym postepowaniu to on sformulowat odpowiedz z
dnia 21 marca 2017 r., zgodnie z ktorg zamawiajacy wyrazit zgodg na udzial wykonawcow
posiadajacych samg autoryzacje producenta na sprzedaz sprzetu, pod warunkiem, ze serwis
oferowanego sprzetu bedzie $wiadczony przez producenta lub autoryzowanego partnera
serwisowego producenta.

Oceniajgc zgromadzony w niniejszej sprawie material dowodowy Komisja Orzekajaca
zgodzita si¢ z Rzecznikiem, ze konsekwencja odpowiedzi jakiej dnia 21 marca 2017 r.
udzielit zamawiajacy, zawierajacej zgode na udzial w postepowaniu wykonawcow
posiadajacych sama autoryzacje producenta na sprzedaz sprzetu, pod warunkiem, ze serwis
oferowanego sprzg¢tu bedzie $wiadczony przez producenta lub autoryzowanego partnera
serwisowego producenta, byla modyfikacja tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, w zakresie dotyczacym warunkéw udzialu w postepowaniu.

Komisja Orzekajaca podzielita poglad Rzecznika, ze dokonana przez zamawiajacego zmiana
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia dotyczyta postanowienia zawartego w ppkt
5.1.2.1, ktére w tym samym brzmieniu zamieszczono w tresci ogloszenia o zaméwieniu w
sekcji III pkt II1.1) ppkt II1.1.1). Nalezato si¢ zgodzi¢ w tym miejscu z Rzecznikiem, ze skoro
zmienione postanowienie dotyczylo warunkow udzialu w postgpowaniu, to tym samym,
zgodnie z art. 41 pkt 7 ustawy Prawo zamdowien publicznych, stanowito obligatoryjny element
tre§ci ogloszenia o zamdwieniu i w konsekwencji dokonana zmiana specyfikacji istotnych
warunkOw zamoOwienia oznaczala zmiang tresci ogloszenia o zamowieniu. Dokonana przez
zamawiajacego modyfikacja jednoczes$nie zmieniata tre$¢ ogloszenia o zamowieniu, a tym
samym wymagata publikacji w Biuletynie Zamodéwien Publicznych. Zamawiajacy nie
zamie$cit w Biuletynie Zamowien Publicznych ogloszenia o zmianie, w wyzej wskazanym
zakresie, tresci ogloszenia o zamdwieniu, co w konsekwencji stanowito naruszenie art. 38 ust.
4a pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, a jednoczesnie wypetnialo znamiona
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreSlone w art. 17 ust.1l pkt 5 ustawy o
odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Komisja Orzekajagca nie moglta zgodzi¢ si¢ z pogladem zaprezentowanym przez
Obwinionego, ze tres¢ odpowiedzi jakiej dnia 21 marca 2017 r. udzielit zamawiajacy
stanowita tylko wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, za§ zgoda
na udziat wykonawcodw posiadajacych samg autoryzacj¢ producenta na sprzedaz sprzetu, pod
warunkiem, ze serwis oferowanego sprzetu bedzie $wiadczony przez producenta lub
autoryzowanego partnera serwisowego producenta, nie prowadzita do zmiany warunkoéw
udziatu w postepowaniu.

Odpowiedzialno$¢ z tytulu stwierdzonych naruszen dyscypliny finanséw publicznych
Rzecznik przypisat Panu (...), ktory jako kierownik zamawiajacego zatwierdzit zmiang tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, powodujaca zmiang tresci ogloszenia o
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zamOwieniu, a jednocze$nie zaniechal przekazania ogloszenia o zmianie ogloszenia do
publikacji w Biuletynie Zamowien Publicznych.

Oceniajgc podmiotowg podstawe odpowiedzialnosci nalezy stwierdzi¢, ze wina zachodzi
wowczas, gdy sprawcy naruszenia postawi¢ mozna zarzut popetnienia czynu zabronionego,
przy czym zarzut ten oparty jest na mozliwosci dania postuchu normie prawnej. Postgpowanie
wbrew tresci normy prawnej mimo, ze Obwiniony miat obiektywnie mozliwo$¢ postapienia
zgodnie z ta norma stanowi przestanke przypisania winy za zarzucane czyny. Obwinionemu
mozna przypisa¢ wing, poniewaz dokonana dnia 21 marca 2017 r. przez zamawiajacego
modyfikacja jednocze$nie zmieniata tres¢ ogloszenia o zamodwieniu, a tym samym wymagata
publikacji w Biuletynie Zamoéwien Publicznych. Zamawiajacy powinien zamie$ci¢c w
Biuletynie Zamoéwien Publicznych ogloszenia o zmianie, w wyzej wskazanym zakresie, tresci
ogloszenia 0 zamowieniu. Zaniechanie tego stanowilo naruszenie art.38 ust.4a pkt 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, a jednoczes$nie wypetniato znamiona naruszenia dyscypliny
finansow publicznych okreslone w art.17 ust. 1 pkt 5 ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Pan (...), na mocy art. 4 ust. 1 pkt 3 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych, jako pracownik jednostki sektora finanséw publicznych, ktéremu
powierzono wykonywanie obowigzkéw w takiej jednostce, ktorych niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie stanowi czyn naruszajacy dyscypling finanséw publicznych, objety
jest zakresem podmiotowym tejze ustawy. W ocenie Komisji Orzekajacej, zachowanie
Obwinionego w czasie popetnienia przypisanego mu czynu wypetniajacego dyspozycje art.17
ust. 1 pkt 5 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych bylo
Zzawinione.

W chwili popehienia przypisanego Obwinionemu czynu, istniala mozliwos¢ alternatywnego
zachowania, ktore nie naruszatoby prawa i ktdre nie stanowitoby naruszenia dyscypliny
finansow publicznych, a polegato ono na opublikowaniu w Biuletynie Zaméwien Publicznych
zmienione] treSci ogloszenia o zamdwieniu wynikajace] ze zmiany tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia w czgéci dotyczacej warunkdéw udzialu w postgpowaniu.

W rozpatrywanej sprawie, w ocenie Komisji Orzekajacej, wystgpity przestanki okreslone w
art. 36 ust. 1 i 2 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
w zakresie odstgpienia od wymierzenia (...) kary. Przemawia za tym fakt, Zze nie byl
dotychczas karany za naruszenie dyscypliny finansOw publicznych. Ponadto, Komisja wzieta
pod uwage, ze decyzja o zaniechaniu zamieszczenia zmienionego ogloszenia w Biuletynie
ZamoOwien Publicznych zostala wypracowana kolektywnie przez zespdt, ktory z zatozenia
profesjonalnie zajmuje si¢ przeprowadzaniem procedur o udzielenie zamowienia publicznego
oraz zostala przed zatwierdzeniem przez Pana (...), zaakceptowana przez radce prawnego.
Opierajac si¢ na opinii innych, z zatozenia bardziej doswiadczonych w prowadzeniu procedur
przetargowych osob, Obwiniony podjat decyzje o poprzestaniu na udzieleniu wykonawcy
odpowiedzi na postawione przezen pytanie dotyczace tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamOwienia bez rOéwnoczesnego zamieszczenia zmienionego ogloszenia w Biuletynie
Zamo6wien Publicznych. Komisja Orzekajaca wzigta rowniez pod uwage to, Ze wyrazona na
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pismie z dnia 21 marca 2017 r. zgoda na udziat w postgpowaniu wykonawcoOw posiadajgcych
samg autoryzacj¢ producenta na sprzedaz sprzetu, pod warunkiem, ze serwis oferowanego
sprzetu bedzie $wiadczony przez producenta lub autoryzowanego partnera serwisowego
producenta, poprzez réwnoczesne zamieszczenie tej informacji na stronie internetowej
zamawiajacego moglta mie¢ wplyw na udziat w postgpowaniu szerszego kregu
wykonawcow.”.

Odwotaniem z dnia 20 grudnia 2018 r. obronca Obwinionego zaskarzyl przedmiotowe
orzeczenie w cato$ci oraz wnidst o jego uchylenie i uniewinnienie (...) od zarzucanego mu
czynu oraz obcigzenie kosztami postgpowania Skarbu Panstwa.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, m.in.:

1. ,,W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze orzeczenie nie spelnia wymogow
formalnych, wynikajacych z przepiséw ustawy. Zgodnie bowiem z art. 137 ust. 2 ustawy
uzasadnienie orzeczenia powinno zawierac:

a. wskazanie faktow i okolicznosci, ktore skiad orzekajacy uwzglednil wydajac
rozstrzygnigcie o przypisaniu odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych albo uniewinnieniu, albo umorzeniu postepowania, a takze

b. wskazanie faktow, ktore sklad orzekajacy wuznal za udowodnione lub
nieudowodnione, wskazanie, na jakich w tym wzgledzie opart si¢ dowodach, oraz
wyjasnienie, dlaczego nie uznal dowodow przeciwnych, o ile takie byly
przedstawione;
wyjasnienie podstawy prawnej orzeczenia;
przytoczenie okolicznosci, ktore skiad orzekajacy miat na wzgledzie przy
wymierzaniu kary albo odstgpieniu od jej wymierzenia, w tym w szczegolnosci
wskazanie okolicznosci, ktore komisja uwzglednila przy wymiarze kary albo
odstapieniu od jej wymierzenia.

2. W przedmiotowej sprawie nie mozna uznaé, ze RKO uczynita zado$¢ obowigzkowi
wynikajacemu z powyzszego przepisu. Samo poprzestanie na stwierdzeniach takich jak ,,
Komisja Orzekajgca podzielita poglgd Rzecznika”, czy ,,Komisja Orzekajgca nie mogta
sie zgodzi¢ z poglgdem zaprezentowanym przez Obwinionego” (Str. 9 orzeczenia) bez
blizszego uzasadnienia przyjetego stanowiska $wiadczy, ze RKO nie rozpatrzyta
materiatu dowodowego w sposob wszechstronny, do czego jest zobowigzana z mocy
przepiséw ustawy. RKO w uzasadnieniu wydanego orzeczenia ograniczyta si¢ bowiem
wlasnie do stwierdzen, ze podziela lub tez nie okreslony poglad, ale z jakich przyczyni
stoi na takim stanowisku, ktore fakty zostaly uznane za udowodnione, na ktérych
dowodach oparto wydane orzeczenie, juz niestety nie wskazata, tym samym praktycznie
wrecz niemozliwe jest przesledzenia toku rozumowania RKO, co z kolei skutkuje tym, ze
brak jest w zasadzie mozliwo$ci merytorycznego odniesienia si¢ do orzeczenia RKO w
niniejszej sprawie. Uzasadnienie orzeczenia - w duzej czesci - stanowi powielenie
stanowiska Rzecznika, ktore z kolei stanowi powielenie stanowiska prezentowanego
przez Instytucje¢ Zarzadzajaca, w powyzszym kontek§cie RKO nie wykazata, z jakich
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konkretnie przyczyn przyje¢ta, ze doszto do zmiany SIWZ, co z kolei powinno skutkowac
zmiang ogloszenia o zamowieniu.

3. RKO w uzasadnieniu w zaden sposob nie wskazata, z jakich powodow nie zgodzita si¢
pogladami prezentowanymi przez Obwinionego.

4. RKO, w najmniejszym nawet zakresie nie odniosta si¢ do podnoszonych przez
Obwinionego argumentow, z ktérych w sposéb jednoznaczny wynikata prawidtowosé
kwestionowanego przez Rzecznika postepowania Obwinionego. Obwiniony wskazat
bowiem, ze zmiana ogloszenia o zamoOwieniu nie byla konieczna, poniewaz istota
udzielonej przez Zamawiajacego odpowiedzi bylo jedynie doprecyzowanie intencji
Zamawiajacego zawartych w SIWZ, a nie zmiana jego tresci.

5. W zakresie stanu faktycznego, do ktéorego RKO rowniez si¢ nie odniosta (poza
powtdrzeniem obszernych fragmentéw stanowiska Rzecznika), co do przeprowadzonego
przez Zamawiajacego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, wskazad
nalezy raz jeszcze na nastgpujace okolicznosci:

a. Postgpowanie na ,(...)"°, okreslane dalej jako ,,postepowanie”, zostato
przeprowadzone na podstawie art. 39 ustawy Prawo zamdwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) - w trybie przetargu
nieograniczonego, ponizej 209000 EURO, wszczgto 1 opublikowano w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 16 marca 2017 roku pod pozycja (...). Wskazad
nalezy na nast¢pujace okolicznosci faktyczne:

i. Zamawiajacy zadat od wykonawcoéw wylacznie o$wiadczen lub
dokumentéw niezbgdnych do przeprowadzenia postepowania, nie zadat zas
zadnych certyfikatow, §wiadectw itp.

i. W trakcie postepowania, w dniu 21 marca 2017 roku, do Zamawiajacego
wplyneto pytanie, cyt.:

»--.Pytanie nr 1

Prosze o informacje czy Zamawiajgcy dopuszcza w V punkcie Warunki
udziatu w postepowaniu w podpunkcie 5.1.2.1 punkt 2 samq autoryzacje
producenta na sprzedaz sprzetu. Sprzet jest produkowany przez producenta
i serwis Swiadczony jest przez tego samego producenta poprier
autoryzowany serwis. W opisie technicznym stacji roboczej w punkcie 20
odnosnie warunkow gwarancji jest napisane ,...)".

Wyciag z ogloszenia o zamowieniu opublikowanym w Biuletynie Zamowien
Publicznych z dnia 16 marca 2017 r. pod pozycj3 (...), Cyt.:

we111.1.1)  Kompetencje [lub uprawnienia do prowadzenia okreslonej
dziatalnosci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepisow Okreslenie
warunkow: 1)Wykonawca ztozy oswiadczenie, ze oferowany sprzet, komputerowy,
informatyczny biurowy i przyrzqd pomiarowy (skaner laserowy 3D) oraz
oprogramowanie (licencja) spetnia wszystkie wymagania w zakresie parametrow
okreslonych w  Specyfikacji  Technicznej danego zadania czesciowego,
2)Wykonawca zloiy oswiadczenie w zadaniu czesciowym nr 5, Ze posiada
autoryzacje producenta na sprzeda? i serwis oferowanych stacji roboczych;
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b.

C.

d.

3)Wykonawca ztozy oswiadczenie w zadaniu czesciowym nr 6, Ze posiada
autoryzacje producenta na sprzedaz przyrzqdu pomiarowego (skanera
laserowego 3D) wraz z oprogramowaniem; 4)Wykonawca ztozy oswiadczenie w
zadaniu czesciowym nr 7, ze posiada autoryzacje producenta na sprzedaz

1

oprogramowania narzedziowego....".

W tym samym dniu, to jest 21 marca 2017 roku, Zamawiajacy udzielil odpowiedzi, ktérg

droga elektroniczng niezwlocznie przekazat Wykonawcy oraz zamie$cil na stronie

internetowej (...) w zaktadce zamowienia publiczne dla sprawy nr (...), Cyt.:

»--.Odpowiedz

Zamawiajacy wyraza zgode na udziat Wykonawcoéw posiadajacych sama
autoryzacj¢ producenta na sprzedaz sprzetu pod warunkiem, ze Serwis
oferowanego sprzetu bedzie s$wiadczony przez producenta lub
autoryzowanego partnera serwisowego producenta. Zgodnie z Opisem
przedmiotu zamowienia Zadania czeSciowego nr 5 pkt 20 Warunki
gwarancji oraz rekojmia strona 41 s.i.w.z. Zamawiajacy wymaga cytuje:
,4-Naprawy gwarancyjne urzgdzen musi by¢ realizowany przez

i3

Producenta lub Autoryzowanego Partnera Servisowego Producenta”....” .

W dniu 21 marca 2017 r. Zamawiajacy dokonal zmiany ogloszenia podlegajacej na
zmianie terminu skladania ofert z dnia 24 marca 2017 r. na dzien 28 marca 2017 roku, co
byto wynikiem realizacji obowigzku zachowania przez Zamawiajacego zasady rOwnego
traktowania wszystkich wykonawcéw 1 umozliwienia im zapoznania si¢ z trescig
odpowiedzi udzielonej przez Zamawiajacego.

W przygotowanej przez Departament ds. Regionalnego Programu Operacyjnego Wydziat
Kontroli Zamoéwien Publicznych Informacji Pokontrolnej z dnia 20 listopada 2017 r.
(okreslanej dalej w skrocie jako ,instytucja zarzadzajaca”), w ramach zalecen
pokontrolnych wskazano, ze wydatki kwalifikowane z faktur w ramach umowy nr (...)
nalezy pomniejszy¢ o 5%. Wartos¢ wynagrodzenia z tytulu ww. umowy wyniosta
101.991,60 zt, co oznacza, ze doszto do pomniejszenia wydatkéw kwalifikowanych o
kwote 5.099,58 zt. Podkresli¢c nalezy, ze stanowisko instytucji zarzadzajacej bylo
wielokrotnie przez (...)OG kwestionowane. Podkresli¢ nalezy z calag mocg, ze instytucja
zarzadzajaca nie jest bowiem uprawniona do dokonywania wyktadni przepisow
powszechnie obowigzujacego prawa. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze instytucja ta nie
uwzgledniania jakichkolwiek wyja$nien zamawiajacych (nie tylko w tym konkretnym
przypadku 1 jest to fakt notoryjny), ktérzy niejednokrotnie, majac na uwadze rozbiezne
interpretacje przepisow, takze i przez sady, czy to administracyjne, czy tez powszechne,
pozbawieni sg jakiejkolwiek wigzacej wyktadni przepisow prawa zamowien publicznych,
a tym samym pozostawieni sg sami sobie w swoich poczynaniach, co skutkuje
niejednokrotnie narazeniem si¢ na zarzut postgpowania niezgodnego z prawem, tak jak w
niniejszej sprawie, z ktorym to zarzutem oczywiscie z przyczyn wskazanych w
niniejszym odwotaniu zgodzi¢ si¢ w najmniejszym zakresie nie mozna.
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W  kontek$cie niniejszej sprawy, w tym powszechnie znanego 1 notoryjnego
postepowania instytucji zarzadzajacej, wskaza¢ nalezy na jeszcze jeden aspekt, bardzo
istotny z punktu widzenia odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansoéw
publicznych, a mianowicie, ze prowadzenie sporéw z instytucja zarzadzajaca i
podejmowanie prob udowodnienia racji Zamawiajacego, niestety - z punktu widzenia
kosztow prowadzenia sporu oraz ryzyk z nim zwigzanych - mija si¢ z celem. Wynika to
bowiem z: a) braku akceptowania wyjasnien Zamawiajacego, b) przedluzenia
poczatkowego terminu biegu trwatosci projektow unijnych, c) kosztow takiego
postepowania (naktad pracy pracownikéw, wpis sadowy, koszty zastgpstwa przez
profesjonalnych  pelnomocnikow w  postepowaniu  sgdowoadministracyjnym).
Prowadzenie w szerszym zakresie polemiki z instytucja zarzadzajaca, a zwlaszcza
doprowadzenie do sporu przed sgdem administracyjnym, jest sprzeczne z zasadami
finansow publicznych (celowoséci i planowosci), poniewaz - CO jest powszechnie
wiadome - postgpowania przed instytucja zarzadzajaca, a nastgpniec sgdem
administracyjnym, toczg si¢ niezmiernie dlugo (przyjmujac, ze sprawa zakonczy si¢ tylko
po rozpoznaniu sprawy przez WSA i NSA, czyli kiedy np. sprawa nie zostanie
przekazana przez NSA do ponownego rozpoznania, jest to okres co najmniej 2 lat),
pomijajac juz etap postgpowania administracyjnego zwigzanego z wydawaniem i
ewentualnym kwestionowaniem decyzji administracyjnych w przedmiocie korekt
finansowych wydawanych przez instytucj¢ zarzadzajaca. Prowadzenie postgpowania
przed sadem skutkuje tym, ze platnos¢ koncowa nastepuje po prawomocnym
zakonczeniu sporu sagdowego, czyli po kilku latach, a wigc dopiero po trym okresie
rozpoczyna si¢ okres trwatosci projektu.

6. Co do SIWZ, udzielonej przez Zamawiajacego odpowiedzi na pytanie Wykonawcy oraz
braku konieczno$ci zmiany jej tresci, a tym samym braku konieczno$ci zmiany
ogtoszenia, podnie$¢ nalezy, co nastgpuje:

a. Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia jest najistotniejszym dokumentem,
w ktérym zamawiajacy okresla kluczowe zasady prowadzonego przez siebie
postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego, a jej konstrukcji
Zamawiajacy powinien poswieci¢ szczeg6élnie duzo uwagi. Zgodnie z trescig art.
29 wust. 1 p.z.p. przedmiot zamOwienia opisuje si¢ W sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i1 zrozumialych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania 1 okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na
sporzadzenie oferty.

b. Mimo dotozenia szczegodlnej staranno$ci zdarzy¢ si¢ moga przypadki, gdy opis
przedmiotu zamowienia bgdzie zawieral niedostatecznie jasne sformowania lub
tez btedy. W takich przypadkach zastosowanie maja przepisy art. 38 p.z.p., ktére z
jednej strony daja wykonawcom mozliwo$¢ wystgpienia do zamawiajacego o
wyjasnienie tresci siwz, z drugiej za§ pozwalaja zamawiajacemu skorygowac
postepowanie poprzez udzielenie odpowiedzi na zadane przez wykonawcow
pytania lub dokonanie modyfikacji tresci specyfikacji. Zgodne z art. 38 ust. 1
p.z.p. wykonawca moze zwroci¢ si¢ do zamawiajagcego o wyjasnienie tresci
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specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, zamawiajacy za$ jest obowigzany
udzieli¢ stosownych wyjasnien, o ile wniosek wykonawcy zostanie ztozony w
odpowiednim terminie.

c. Tak tez wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lutego 2011 r.
(-..) , zgodnie z ktorym zamawiajacy musi mie¢ $wiadomos¢, ze dokument jakim
jest SIWZ ma istotne znaczenie w procesie udzielenia zamowienia publicznego,
za$ zadawane pytania w toku postepowania winny by¢ poddane wnikliwej analizie
z korzyscig nie tylko dla uczestnikow, ktorzy zamierzajg ztozy¢ oferte, ale i dla
samego zamawiajacego.

d. W tym kontekscie wskazuje raz jeszcze na tres¢ SIWZ, cytuje:

Wykonawca ztoiy oswiadczenie w zadaniu czesciowym nr 5, Ze posiada
autoryzacje producenta na sprzedaz i serwis oferowanych stacji roboczych.
oraz udzielonej przez Zamawiajacego odpowiedzi na zadane przez Wykonawce
pytanie, cytuje:

Zamawiajqgcy wyraza zgode na udzial Wykonawcow posiadajqcych samgqg
autoryzacje producenta na spriedai sprietu pod warunkiem, Ze serwis
oferowanego sprzetu bedzie swiadczony przez producenta lub autoryzowanego
partnera serwisowego producenta.

Nie mozna nie zauwazyC, ze analiza treSci cytowanych wyzej fragmentow
wskazuje, co nastgpuje.

Zamawiajacy przyjal w SIWZ, ze wykonawca posiada autoryzacje producenta na
sprzedaz i serwis oferowanych stacji roboczych. Powyzsze nie oznacza jednak -
stosownie do tresci obowigzujacych przepisow PZP oraz samej SIWZ, ze to
bezposrednio wykonawca mial spelnia¢ te warunki. Zgodnie bowiem z
obowiazujacymi przepisami PZP 1 SIWZ mogt przeciez skorzysta¢ z potencjatu
innych (pod-) wykonawcow, tym samym nie byt on [wykonawca] zobligowany
do osobistego spetnienia tego wymogu, tym bardziej, ze sam Zamawiajacy
dopuscit mozliwo§¢ wykonania przedmiotowego zamdwienia przy pomocy
podwykonawcow. Majac na uwadze powyzsze, stwierdzenie przez
Zamawiajacego w udzielonej odpowiedzi, ze wyraza zgode na udzial w
postepowaniu  wykonawcow posiadajagcych samg autoryzacje producenta na
sprzedaz sprzetu pod warunkiem, ze serwis oferowanego sprzetu bedzie
Swiadczony przez producenta lub autoryzowanego partnera serwisowego
producenta, w zaden sposob nie ograniczylo konkurencji, ani tez nie skutkowato
konieczno$cig zmiany SIWZ, a co za tym idzie ogloszenia. Bylo to jedynie
doprecyzowanie, wyjasnienie postanowienia SIWZ w kontekscie serwisu, ktory
musi mie¢ charakter autoryzowany - to bylo bowiem dla Zamawiajgcego istotne.
Nie bylo natomiast istotne, jaki podmiot ten serwis - podkreslmy autoryzowany -
bedzie swiadczyt. Skoro bowiem Zamawiajgcy wymagat jedynie, aby wykonawca
mial autoryzacj¢ na serwis, to brak jest podstaw do twierdzenia, ze tenze serwis
nie mogl by¢ §wiadczony przez samego, niebgdacego wykonawca, producenta
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(jako podmiotu udzielajacego autoryzacji) lub przez autoryzowanego partnera
serwisowego producenta.

Na marginesie: powyzsze okolicznosci ponoszone przez Obwinionego w ogole
nie zostaty przez RKO rozwazone.

Tym samym brak podstaw do stawiania z powyzszego tytulu zarzutu
Obwinionemu.

Wskaza¢ nalezy, ze sama tre$¢ zadanego przez Wykonawce pytania nie zmierzata
do zmiany tresci SIWZ, czego potwierdzeniem jest zdanie w pytaniu
Wykonawcy, cyt.: Sprzet jest produkowany przez producenta i serwis Swiadczony
jest przez tego samego producenta poprzez autoryzowany serwis. Powyzsze
zdanie wskazuje jednoznacznie, ze wykonawca poprzez zadane pytanie chciat
uzyskac¢ dodatkowe potwierdzenie swego rozumienia tresci SIWZ.

Podkresli¢ tez nalezy, ze w opisie przedmiotu zamowienia (pkt 20 str. 41
SIWZ) w warunkach gwarancji oraz rgkojmi Zamawiajacy dopuscit mozliwosé
naprawy sprzetu przez producenta lub autoryzowanego partnera serwisowego
producenta. Wyrazenie zgody na udziat Wykonawcow posiadajacych sama
autoryzacje na sprzedaz sprzetu objetego gwarancja producenta umozliwito
uczestnictwo w postepowaniu wykonawcom majacych status autoryzowanego
dystrybutora, a nie posiadajacego wtlasnej sieci serwisowej. W tym przypadku
Zamawiajacy - majac na uwadze zasady zaméwien publicznych - nie chcial
zawezaé rynku potencjalnych wykonawcdéw. Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze
z praktycznego doswiadczenia rowniez wynika, ze ustugi serwisowe §wiadczone
bezposrednio przez producenta s3 na wyzszym poziomie od serwisu
Swiadczonego przez autoryzowane punkty serwisowe.

e. W dalszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze RKO nie odnosita si¢ do
przedstawionego przez Obwinionego orzecznictwa KIO, ktére jednoznacznie
potwierdza, ze Obwiniony dziatat w sposob w peini zgodny z prawem.

7. Obwiniony i jego petnomocnik w pismach kierowanych do RKO wskazali na stan prawny
w zakresie rozmazanej granicy pomigdzy udzielanymi przez Zamawiajacego (w tym i
Obwinionego) odpowiedziami 1 ewentualng zmiang SIWZ oraz ewentualng koniecznos$cia
zmiany ogloszenia. RKO roéwniez nie poczynita zadnych rozwazan w tym przedmiocie.
Co $wiadczy tylko o arbitralnym rozstrzygnieciu RKO. W pismach tych wskazywano, ze
art. 38 ust. 4 p.z.p. stanowi, iz w uzasadnionych przypadkach zamawiajacy moze przed
uptywem terminu skladania ofert zmieni¢ tre§¢ specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia. Podkresli¢ nalezy, Zze przepisy ustawy nie wskazuja w jakich przypadkach
zamawiajacy powinien udzieli¢ wyjasnien, a w jakich wykorzysta¢ modyfikacje tresci
SIWZ. Jak wskazano w wyroku KIO z dnia 7 sierpnia 2013 r. (KIO 1794/13) w
przepisach art. 38 p.z.p. nie sformutowano literalnie granicy dzielgcej wyjasnienia tresci
SIWZ, o ktérych stanowi ust. 1, od zmiany tresci, o ktorej stanowi ust. 4. Analizujac
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orzecznictwo KIO, nalezy bez cienia watpliwosci przyjaé, ze udzielone przez
zamawiajacego wyjasnienia nawet bez dokonywania modyfikacji zapiséw SIWZ, sa
bezwzglednie wigzace dla wykonawcdw 1 stanowig obowigzujaca wykladnie jej tresci.
Tak tez stwierdza si¢ w wyroku KIO z dnia 16 sierpnia 2011 r. (KIO 1648/11), zgodnie z
brzmieniem ktorego nie ma watpliwosci, ze wszystkie odpowiedzi na pytania
wykonawcow udzielane w ramach wyjasniania tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia sg bezwzglednie wigzace dla wykonawcow. Odpowiedzi te ze swojej istoty
czesto w pewien sposob zmieniajg specyfikacje, chocby przez to, ze uszczegodtawiajg
wymagania zamawiajacego lub wskazujg na ich interpretacj¢. Podobnie stanowi wyrok
KIO z dnia 11 kwietnia 2011 r. (KIO 28/11) mowiacy, ze udzielone przez zamawiajacego
wyjasnienia oraz podane informacje skutkujace wprowadzeniem zmiany lub
rozszerzeniem zapisu o inne, sprecyzowane parametry staja si¢ wigzace dla
wykonawcow, niezaleznie od tego czy zostata dokonana modyfikacja SIWZ, a takze
wyrok KIO z dnia 14 marca 2011 r. (KIO 387/11), zgodnie z ktorym wyjasnienia
udzielane wszystkim oferentom w trybie odpowiedzi na pytania kazdego z nich, w
zakresie odnoszacym si¢ do SIWZ stanowia rodzaj wykladni autentycznej wiazacej
Zamawiajacego 1 uczestnikow przetargu. Udzielone przez Zamawiajacego wyjasnienia
oraz podane informacje skutkujace wprowadzeniem zmiany lub rozszerzeniem regulacji o
inne, sprecyzowane parametry staja si¢ wigzace dla wykonawcow niezaleznie od tego,
czy zostala dokonana modyfikacja SIWZ. Udzielone przez Zamawiajacego odpowiedzi,
wyjasnienia lub wyjasnienia poczynione przez samego Zamawiajacego staja si¢ wigzace
dla wykonawcow, bowiem ich istota jest uzupelnienie SIWZ poprzez jej
skonkretyzowanie, dopuszczenie innego parametru itp.

W powyzszym zakresie RKO nie poczynita zadnych ustalen i nie odniosta si¢ do
prezentowanych pogladow. [...]”

Glowna Komisja Orzekajaca ustalila i zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Gléwna Komisja Orzekajaca (GKO) wskazuje, iz podziela
referowane powyzej ustalenia faktyczne dokonane przez RKO i uznaje je za wilasne,
wskazujac przy tym, iz ustalony stan faktyczny nie byt sporny (sporna byla jedynie
kwalifikacji odpowiedzi z dnia 21 marca 2017 r. jako zmiany tresci SIWZ czy jedynie
interpretacji tresci SIWZ). GKO podziela rowniez ustalenia RKO i ocen¢ w zakresie
przepisow, ktore znajduja zastosowanie w sprawie.

GKO w pelni podziela dokonang przez RKO kwalifikacja prawna ustalonych okoliczno$ci
faktycznych i podang w tym zakresie argumentacje. W szczegdlnosci GKO aprobuje 1
podtrzymuje stanowisko, co do przypisania Obwinionemu winy, albowiem zgodzi¢ sig
nalezy, ze w chwili popelniania przypisanego czynu istniala mozliwosci alternatywnego
zachowania, ktore nie naruszatoby prawa a polegatoby ono na opublikowaniu w Biuletynie
Zamowien Publicznych zmienionej treSci ogloszenia o zamowieniu wynikajgcej ze zmiany
tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia w cze¢sci dotyczacej warunkow udzialu w
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postepowaniu. GKO aprobuje takze zastosowania nadzwyczajnego srodka jakim jest
odstgpienie od wymierzenia kary.

W przedmiocie oceny stopnia szkodliwo$ci czynu dla finanséw publicznych, w $wietle art. 28
uondfp, biorgc pod uwage sposdb naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, okolicznosci
popehnienia oraz jego wage i skutki, GKO wskazuje, iz w rozpatrywanym przypadku nie
zachodzg przestanki do stwierdzenia, ze przypisany czyn Obwinionemu znikomego byt
znikomo szkodliwy dla finansé6w publicznych. Naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
typizowane i penalizowane w art. 17 uondfp, juz samo w sobie uznawane jest za potencjalnie
grozne dla tadu finanséw publicznych, ktorego filarem jest umowne wydatkowanie §rodkow
publicznych zgodnie z przepisami dotyczacymi zamowien publicznych. Przy ocenie stopnia
szkodliwosci w przypadku naruszenia dyscypliny finansow publicznych okreslonego w art.
17 (art. 28 ust 3 uondfp) uwzglednia si¢ sposodb naruszenia zasady uczciwej konkurencji lub
zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Tym samym dla uznania znikomej szkodliwosci
tego typu deliktow konieczne byloby wystapienie szczegolnych i wyjatkowych okolicznosci,
np. zwigzanych z niewielkg waga naruszenia czy brakiem naruszenia wskazanych powyzej
zasad. Tymczasem w rozpatrywanych przypadku naruszenie bylo dos¢ typowe i dotyczyto
istotnych obowigzkéw publikacyjnych w sprawie warunkow zamoéwienia. Natomiast
skutkiem braku publikacji ogloszenia o ,liberalizacji” warunkéw udzialu w postepowaniu
bylo zmniejszenie kregu podmiotow zainteresowanych zamowieniem (np. o podmioty, ktore
nie mogty lub nie zamierzaty wykazywac spetniania przedmiotowego warunku przy pomocy
potencjatu podmiotu trzeciego).

GKO za niezasadne uznaje zarzuty Odwotujacego o jakichkolwiek wadach formalnych
uzasadnienia orzeczenia RKO. Odwolujacy zdaje si¢ myli¢ wynikajacy z art. 137 ust. 2
uondfp obowigzek wskazania faktow 1 okolicznosci, ktore sktad orzekajacy mial na wzgledzie
wydajac orzeczenie, z odniesieniem si¢ do wszystkich twierdzen 1 argumentéw strony. Z
przepisow w zadnym razie nie wynika obowigzek polemizowania w uzasadnieniu orzeczenia
z wszystkimi, nawet najbardziej nieracjonalnymi i nieistotnymi dla sprawy argumentami
prawnymi podnoszonymi przez strony.

Orzeczenie RKO spelnia wszystkie wymogi ww. przepisu, ktore sprowadzajg si¢ do wymogu
wskazania i przedstawienia ustalen faktycznych w sprawie oraz objasnienia dokonanej
subsumpcji ustalonego stanu faktycznego pod dang norme¢ prawng (wraz z jej wskazaniem i
ewentualng wyktadnig). W rozpatrywanej sprawie, w sposob jak najbardziej spojny, logiczny
i kompletny, RKO przedstawita z jakich wzgledow uznaje, iz udzielona przez Zamawiajgcego
odpowiedz na pytanie wykonawcy stanowita modyfikacje SIWZ w zakresie warunkow
udziatu w postgpowaniu, ktore zostaly zamieszczone rowniez w ogloszeniu o zamdwieniu,
oraz jaka norma prawna zostala w tym przypadku naruszona przez zaniechanie modyfikacji
ogloszenia o zamdwieniu w tym zakresie.

GKO zauwaza, iz zlozone wypowiedzi normatywne wyrazane w jezyku potocznym
przewaznie moga podlega¢ réznych interpretacjom logicznym. Jednakze w rozpatrywanym
przypadku nie wystepuja zadne kontrowersje, co do znaczenia pierwotnego warunku udzialu
w postepowaniu okreslonego w pkt V. 5.1.2.1 SIWZ oraz stosunku w jakim pozostaje do
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tresci tego warunku odpowiedz z dnia 21 marca 2017 r., a zadne formalizacje 1 poglgbione
wykladnie nie sg potrzebne dla stwierdzenia niezasadno$ci stanowiska Odwotujacego 0
dokonaniu jedynie interpretacji i wyjasnienia tresci SIWZ. Wystarczy tu oczywista intuicja
logiczna i prosta konstatacja, ze pierwotna tre$¢ przedmiotowego warunku byla jasna i
zrozumiata, natomiast podmiotowe zadanie jednoczesnej autoryzacji producenta dla
wykonawcy na sprzedaz oraz autoryzacji producenta dla wykonawcy na serwis, nie jest
rownowazne do podmiotowego zadania samej autoryzacji producenta dla wykonawcy na
sprzedaz oraz przedmiotowego zadania, aby w trakcie realizacji zamdwienia Serwis
wykonywat za pomocg podmiotéw posiadajacych autoryzacje producenta. Jesli wigc
pierwotnie Zamawiajacy wymagat, aby wykonawca posiadal przymiot autoryzowanego
serwisu, a nastepnie z takiego wymogu zrezygnowal, to w ten sposob ewidentnie materialnie
zmienil warunek udzialu w postepowaniu. Z tych wzgledow odpowiedz z dnia 21 marca 2017
r. nie moze by¢ zakwalifikowana jako doprecyzowanie postanowien SIWZ, ale jest w istocie
ich zmiang.

Na marginesie GKO wskazuje, iz podnoszona przez Odwolujacego, a wynikajaca z przepisow
prawa (art. 22a Pzp) mozliwo$¢ wykazywania spelniania warunkéw przy pomocy potencjatu
podmiotéw trzecich jest okoliczno$cig formalng, tzn. dotyczy sposobu w jaki wykonawca
wykazuje spelnianie wymagan zamawiajacego dotyczacych dopuszczenia do udzialu w
postgpowaniu, nie dotyczy natomiast materialnej tresci warunkow. Ponadto warunki udzialu
w postgpowaniu odnoszace si¢ do cech podmiotowych wykonawcy (lub cech podmiotéw
trzecich, ktérymi wykonawca bedzie si¢ postugiwat), sa kwestig odrebng od przedmiotowych
wymagan, co do sposobu wykonania zaméwienia. Czym innym jest wigc wymaganie, aby
oferte ztozyl wykonawca bedacy autoryzowanym serwisem (ewentualnie wykonawca, ktory
uzyska zobowigzanie autoryzowanego serwisu w sprawie udostepnienia potencjatu powigzane
z zapewnieniem udziatu autoryzowanego serwisu w realizacji zamowienia), a Czym innym
dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu jakichkolwiek wykonawcow, ktorzy autoryzowane
wsparcie serwisowe beda zapewnia¢ sobie dopiero na etapie realizacji zaméOwienia W
odniesieniu do czynnos$ci naprawczych, ktére takiego wsparcia wymagaja.

Rozpatrywang sytuacje mozna podsumowac w ten sposob, iz ze stanowiska przedstawionego
w odwolaniu wynika, ze pierwotne warunki postgpowania w zakresie wymagania od
wykonawcow posiadania Statusu autoryzowanego serwisu producenta w odniesieniu do
danego przedmiotu zamowienia byly nadmierne oraz niezgodne z rzeczywistymi intencjami
Zamawiajacego, 1 slusznie postapil Zamawiajacy dokonujac ich modyfikacji (rezygnujac z
tego wymogu). Jednakze naruszyl przy tym art. 38 ust. 4a ustawy Prawo zamdwien
publicznych przez niedokonanie adekwatnej zmiany ogloszenia o zamodwienia, z ktorego w
pierwszej kolejnosci wykonawcy czerpia wiedza o przetargu i na podstawie ktorego
podejmuja decyzje, co do zainteresowania tym postgpowaniem.

Z opisanych wyzej wzgledow orzeczenie popelnienia czynu z art.17 ust.1 pkt 5 uondfp byto
jak najbardziej zasadne, a GKO podziela wszystkie ustalenia RKO w tym zakresie.

Uwzgledniajgc powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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