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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 25 pazdziernika 2018 r.

Gltowna Komisja Orzekajagca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych

w skladzie:
Przewodniczaca:  Czlonek GKO: Klaudia Stelmaszczyk (spr.)
Czlonkowie: Czlonek GKO: Stawomir Franek
Cztonek GKO: Agnieszka Szymankiewicz
Protokolant: Bartosz Gluszko

przy udziale Zastepcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Arkadiusza
Babczuka, po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 pazdziernika 2018 r. odwotania
whniesionego przez Zastepce Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych na niekorzysc (...)
- pelnigcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finansow publicznych funkcje
Wojta Gminy (...), od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie
dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Katowicach z
dnia 18 grudnia 2017 r. sygn. akt: RKO/7100/77/17, ktérym Komisja, uniewinnita z powodu
braku znamion naruszenia dyscypliny finanséw publicznych (...) od zarzutu naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych, okreslonego w art. 17 ust. 1 pkt 3 ustawy o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych, polegajacego na
naruszeniu art. 22 ust. 4 (a obecnie art. 22 ust. la) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) poprzez dokonanie w
postepowaniach o udzielenie w 2015 r. zamowienia na realizacj¢ zadan pn.:

- ,,Kompleksowa termomodernizacja budynku o$§wiatowo-komunalnego w {...)”,

- ,,Kompleksowa termomodernizacja budynku o$wiatowo-komunalnego w {...)”

opisu sposobu oceny spelnienia warunku udzialu w postgpowaniu w zakresie wiedzy
do$wiadczenia w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Czas popelnienia
czynu wskazano 8 czerwca 2015 r. oraz 24 wrze$nia 2015 r., w ktérym zatwierdzono
Specyfikacj¢ Istotnych Warunkow Zamowienia w zakresie powyzszych postepowan.

Komisja Orzekajaca I instancji na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy 0 odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych orzekta, iz koszty postgpowania ponosi Skarb
Panstwa.

orzeka:
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na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1458 ze zm.)
uchyla orzeczenie Komisji I instancji i przekazuje sprawe do ponownego rozpoznania
przez Regionalng Komisje¢ Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw

Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Katowicach.
Pouczenie:

Od niniejszego orzeczenia $rodek zaskarzenia nie przystuguje.

Uzasadnienie

W dniu 31 pazdziernika 2017 roku do Regionalnej Komisji Orzekajacej w Sprawach o
Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w
Katowicach (dalej zwang rowniez Komisja lub RKO) wplynat wniosek Rzecznika dyscypliny
finanso6w publicznych o ukaranie Pana (...)- Woéjta Gminy (...) za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych, o ktérym mowa w art. 17 ust 1 pkt 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r.
o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz.
1458 z p6zn. zm.; dalej: uondfp). Rzecznik skierowal do Komisji wniosek o ukaranie po
przeprowadzeniu postgpowania wyjasniajacego na skutek ztozonego w dniu 9 sierpnia 2017 r.
zawiadomienia dzialajacego z upowaznienia Zarzadu Wojewddztwa Slaskiego Z-cy
Dyrektora Wydziatu Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego.

Po przeprowadzeniu w dniu 18 grudnia 2017 r. rozprawy Komisja orzeczeniem sygn. akt:
RKO/7100/77/17 uniewinnita Obwinionego od zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych, okreslonego w art. 17 ust. 1 pkt 3 ustawy 0 odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, polegajacego na naruszeniu art. 22 ust. 4 (a obecnie art. 22
ust. la) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r.,
poz. 907 z po6zn. zm.) poprzez dokonanie w postepowaniach o udzielenie w 2015 r.
zamoOwienia na realizacje zadan pn.:

- ,,Kompleksowa termomodernizacja budynku o$wiatowo-komunalnego w (...)”,

- ,,Kompleksowa termomodernizacja budynku oswiatowo-komunalnego w (...)”,

opisu sposobu oceny speinienia warunku udzialu w postgpowaniu w zakresie wiedzy
doswiadczenia w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia — z uwagi na brak
znamion. Komisja Orzekajagca 1 instancji na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy o
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych orzekta, iz koszty

postepowania ponosi Skarb Panstwa.
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W uzasadnieniu rozstrzygnigcia, odnoszac si¢ do ustalonego stanu faktycznego, Komisja
podniosta, ze w Gminie(...) w pkt V.1.b specytfikacji istotnych warunkéw zamodwienia,
dotyczacych postgpowan zwigzanych przedmiotowo z wyszczegdlnionymi w sentencji
zamoOwieniami publicznymi zamawiajacy wprowadzit nastepujacy opis warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i do§wiadczenia :

O udzielenie zamowienia mogq ubiegac si¢ wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, dotyczqgce posiadania wiedzy
i doswiadczenia : wykonali zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczyli
w okresie ostatnich pieciu lat przed uplywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dzialalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej 1 zadanie (moze byc
oddzielnie lub razem na zakres jak powyzej) polegajgce na dociepleniu budynku styropianem
i wykonaniem tynku silikonowego o pow. minimum 600 m?,

W wyniku przeprowadzonych postgpowan udzielono zamdwien publicznych na podstawie
umowy nr RGK.MB 271.1.2015 z dnia 28 lipca 2015 r. oraz umowy RGK.MB 271.5.2015 z
dnia 23 listopada 2015 r.

Odnoszac si¢ do udzielonych zamoéwien Komisja przytoczyla w uzasadnieniu przestanki,
ktore doprowadzity Zawiadamiajacego do ztozenia zawiadomienia a rzecznika do wniesienia
wniosku o ukaranie. Wskazano, w stosunku do powyzszego, tezy Zawiadamiajacego, zgodnie
z ktérymi, opis warunku udzialu w postgpowaniu w zakresie wiedzy i1 doswiadczenia
uniemozliwit ubieganie si¢ o to zamoOwienie wykonawcom, ktorzy wykonali szereg robot
budowlanych w zakresie docieplania budynkéw oraz wykonywania tynkow, lecz przy uzyciu
innych materiatow. Jako przyktad innych materiatow termoizolacyjnych, zawiadamiajacy
wskazal welne mineralna, polistyren ekstrudowany, poliuretan. Przyktadem alternatywne;j
masy/zaprawy tynkarskiej jest surowiec mineralny, akrylowy, silikatowy, silikonowo-
akrylowy. W zawiadomieniu o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych wskazano, ze
czynnosci zwigzane z ociepleniem $cian budynku, takie jak: przygotowanie podtoza,
przygotowanie zaprawy, mocowanie plyt izolacyjnych lub kotkowanie, wykonanie warstwy
zbrojonej siatka, gruntowanie podtoza, wykonanie zaprawy tynkarskiej, malowanie elewacji
sg identyczne lub bardzo zblizone zar6wno dla styropianu jak i welny mineralnej. Stosownie
do powyzszego opis oceny warunkéw udzialu w postgpowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia naruszat wprost zasad¢ wyrazong w art. 22 ust. 4 Pzp, zgodnie z ktérym opis
sposobu dokonania oceny spetniania warunkow, o ktérych mowa w ust. 1, powinien by¢

zwigzany z przedmiotem zamodwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. W
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ocenie rzecznika ksztattowanie opisu oceny warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia, ktdre bez merytorycznego uzasadnienia ogranicza krag potencjalnych
wykonawcoOw, narusza zasade proporcjonalnosci opisu takiego warunku do przedmiotu
zamoOwienia.

Przez ,,proporcjonalno$¢” w tym przypadku nalezy rozumie¢ sytuacje, w ktorej warunki
udzialu sg uksztaltowane tak, by istnial prawidlowy, bezposredni zwigzek pomigdzy
przedmiotem zamoéwienia a opisem warunku udzialu w postepowaniu. Prawidtowos¢ tego
zwiazku polega natomiast na niedopuszczeniu do sytuacji, w ktorej warunek jest opisany w
sposob nadmierny (zbyt wygoérowany) do przedmiotu zamoéwienia. Prawidtowos¢ ta wymaga
wykazania przez zamawiajacego, ze ksztattujac warunek zamawiajacy nie pozbawit w sposob
nieuzasadniony merytorycznie udzialu w postepowaniu jakiego§ wykonawcy. W ocenie
Rzecznika, sktadajacego wniosek o ukaranie, ww. opis warunku udzialu w postepowaniu w
sposob nieuzasadniony merytorycznie pozbawil mozliwosci udzialu w postepowaniu
wykonawcow, ktoérzy wykonali szereg robot budowlanych w zakresie docieplania budynkow
oraz wykonywania tynkow, lecz przy uzyciu innych materialdéw. Zamawiajacy posiada
swobode w ksztattowaniu tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, w tym tresci
opisu warunkéw udzialu w postepowaniu. Nie jest to jednak swoboda nieograniczona.
Zamawiajacy posiada prawo do formulowania tresci warunkow udzialu w postgpowaniu, tak
by dopusci¢ do postgpowania tylko tych wykonawcow, ktorzy daja rekojmi¢ nalezytego
wykonania zamowienia. Jednocze$nie zamawiajagcy musi by¢é w stanie w sposob
merytoryczny uzasadnié, dlaczego takiej rekojmi odmawia wykonawcom niespelniajgcym
warunkow udzialu okreslonym w specyfikacji. Powyzszy stan faktyczny naruszat
obowigzujacy w momencie popelnienia czynu art. 22 ust. 4 ustawy Pzp. Zgodnie z
przytoczonymi przepisami opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow, o ktorych
mowa w ust. 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia. Powyzszy przepis zostal uchylony z dniem 28 lipca 2016 r.
Powyzszy stan faktyczny wg Rzecznika narusza takze obowigzujacy obecnie art. 22 ust. la
ww. ustawy, zgodnie z ktorym zamawiajacy okresla warunki udzialu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia oraz umozliwiajacy ocen¢ zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoOwienia, w szczegoOlnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci. Zaréwno
uchylony jak i obecny przepis naktadaja na zamawiajacego obowigzek uksztaltowania opisu
warunku udzialu w postgpowaniu o zamoéwienie w sposéb proporcjonalny do jego

przedmiotu. Powyzszy czyn, zdaniem Rzecznika, wypelnia przestanki naruszenia dyscypliny
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finansow publicznych okre§lone w przepisie art. 17 ust. 1 pkt 3 uondfp. Zgodnie z
przytoczonym przepisem, w brzmieniu obowigzujacym w chwili popelnienia czynu,
naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest niezgodne z przepisami o zamowieniach
publicznych opisanie sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w sposob niezwigzany z przedmiotem
zamoOwienia lub nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Z dniem 28 lipca 2016 r.
dokonano zmiany brzmienia ww. przepisu. Powyzszy czyn wypetnia przestanki naruszenia
okreslone w powyzszym przepisic w brzmieniu obowigzujagcym na moment rozpoznania
czynu przez rzecznika, zgodnie z ktérym naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest
okreslenie warunkéw udziatu w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego lub
wymaganych od wykonawcéw srodkéw dowodowych w sposob niezwigzany z przedmiotem
zamowienia lub nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia.

Komisja odnoszac si¢ w uzasadnieniu swojego rozstrzygnigcia do zakresu przedmiotowego
objetego wnioskiem o ukaranie stwierdzila, ze brzmienie art. 17 ust. 1 pkt 3 uondfp uleglo
zmianie 1 przytoczyla przepisy wskazujace, ze : ,,Naruszeniem dyscypliny finansow
publicznych jest niezgodne z przepisami o zamowieniach publicznych opisanie sposobu
dokonania oceny spelniania warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego w sposob niezwigzany z przedmiotem zamowienia lub nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia”, natomiast w dacie orzekania ,,Naruszeniem dyscypliny finansow
publicznych jest niezgodne z przepisami o zamowieniach publicznych okreslenie warunkow
udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego lub wymaganych od
wykonawcow srodkow dowodowych w sposob niezwigzany z przedmiotem zamowienia lub
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia”.

Odnos$nie przepisdOw prawa materialnego, ktorych naruszenia miat dopusci¢ si¢ Obwiniony
Komisja wskazala, ze art. 22 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w dacie popelnienia
czynu stanowit, 1z ,,Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow, o ktorych mowa w
ust. 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia”, natomiast art. 22 ust. 5 stanowil, iz ,,Warunki, o ktorych mowa w ust. 1, oraz
opis sposobu dokonania oceny ich spetnienia majg na celu zweryfikowanie zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamowienia. W postepowaniu w sprawie
udzielenia zamowienia, ktorego przedmiot stanowig dostawy wymagajqce wykonania prac
dotyczqgcych rozmieszczenia lub instalacji, ustugi lub roboty budowlane, zamawiajqcy moze
ocenia¢ zdolnos¢ wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia w szczegolnosci W

odniesieniu do jego rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia”.
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W dacie orzekania art. 22 ust. 4 i ust. 5 nie obowigzywaly, a sposob okreslenia warunkéw
udzialu w postgpowaniu zostal uregulowany w art. 22 ust. la ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, zgodnie z ktorym ,,Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia oraz umozliwiajgcy oceng zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci”.

Komisja podniosta, ze wobec roznicy w stanie prawnym obowigzujacym w chwili
popelnienia zarzucanego czynu i stanie prawnym obowigzujacym w dacie orzekania, Komisja
stwierdza, iz zarzucono Obwinionemu czyn polegajacy na opisaniu sposobu dokonania oceny
spetnienia warunku udzialu w sposéb niezwigzany i1 nieproporcjonalny do jego przedmiotu,
co stanowilo naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w dniu popetnienia czynu. Po
nowelizacji, tj. na dzien orzekania, czynem naruszajacym dyscyplinge finanséw publicznych
jest jednak okreslenie warunkéow udzialu w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego lub wymaganych od wykonawcow srodkéw dowodowych w sposdb niezwigzany
z przedmiotem zamdwienia lub nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia.

Komisja Orzekajaca uznala, iz czym innym jest opisanie warunkdéw postgpowania,
a czym innym opisanie sposobu dokonania oceny speiienia tego warunku. Komisja
zauwazyla, ze obowigzujace w dniu popetnienia czynu przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych w art. 22 wyraznie rozdzielaty warunki udzialu w postgpowaniu od opisu
sposobu dokonania oceny spetniania tych warunkow. Uznanie, iz oba dziatania sg tozsame
stanowitoby niedopuszczalng wyktadnig rozszerzajaca tego przepisu.

Komisja Orzekajaca stwierdzita zatem, iz w dniu orzekania ustawa o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych nie przewiduje juz czynu polegajacego
na opisaniu sposobu dokonania oceny spelnienia warunku udzialu w sposob niezwigzany
i nieproporcjonalny do jego przedmiotu.

Majac powyzsze na uwadze Komisja Orzekajaca na podstawie art. 78 ust. 1 pkt 2 1 ust. 3
ustawy z dnia 17 grudnia 2004 roku o odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych postanowita Obwinionego Pana (...) uniewinni¢ od zarzutu naruszenia
dyscypliny finansow publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1 pkt 3 ustawy o

odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

W odwotaniu z dnia 22 stycznia 2018 r. Z-ca Rzecznika wnidst o uchylenie orzeczenia
Komisji oraz przekazania sprawy do ponownego rozpoznania przez RKO. W ocenie

Rzecznika przedstawiony we wniosku stan faktyczny naruszal obowigzujacy w momencie
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popetnienia czynu art. 22 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz.
907 z pozn. zm.). Zgodnie z przytoczonymi przepisami opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunkow, o ktorych mowa w ust. 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem
zamoOwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamoOwienia. Powyzszy przepis zostal
uchylony z dniem 28 lipca 2016 r. Powyzszy stan faktyczny narusza takze obowigzujacy
obecnie obowigzujacy art. 22 ust. la ww. ustawy, zgodnie z ktorym zamawiajacy okresla
warunki udzialu w postgpowaniu oraz wymagane od wykonawcoéw srodki dowodowe w
sposOb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajagcy ocen¢ zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegdlnosci wyrazajac je jako
minimalne poziomy zdolnosci.

Zaréwno uchylony jak 1 obecny przepis nakladaja na zamawiajacego obowigzek
uksztattowania warunku udzialu w postgpowaniu o zamoéwienie w sposob proporcjonalny do
jego przedmiotu.

Powyzszy czyn wypetnia przestanki naruszenia dyscypliny finansow publicznych okre§lone
w przepisie art. 17 ust. 1 pkt 3 uondfp. Zgodnie z przytoczonym przepisem, w brzmieniu
obowigzujacym w chwili popetnienia czynu, naruszeniem dyscypliny finansow publicznych
jest niezgodne z przepisami o zamdwieniach publicznych opisanie sposobu dokonania oceny
spelniania warunkéw udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w
sposob niezwigzany z przedmiotem zamoOwienia lub nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia. Z dniem 28 lipca 2016 r. dokonano zmiany brzmienia ww. przepisu. Powyzszy
czyn wypelnia przestanki naruszenia okreslone w powyzszym przepisie w brzmieniu
obowigzujacym na moment rozpoznania czynu przez rzecznika, zgodnie z ktorym
naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest okres$lenie warunkéw udziatu w
postegpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego lub wymaganych od wykonawcow
srodkow dowodowych w sposob niezwigzany z przedmiotem zamoOwienia lub
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia.

Komisja uniewinnita Obwinionego od powyzszego zarzutu w oparciu o art. 78 ust. 1 pkt 2 1
ust. 3 w zwigzku z art. 24 ust. 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 roku o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych. W uzasadnieniu orzeczenia stwierdzono, ze
Komisja dokonata, zgodnie z dyspozycja art. 24 ust. 1 ww. ustawy, porOwnania stanu
prawnego obowigzujacego w czasie popetnienia czynu ze stanem prawnym obowigzujacym
w dniu orzekania, w wyniku czego uznala, ze zarzucany czyn nie jest narusza obecnie
obowigzujacego przepisu merytorycznego (art. 22 ust. la Prawa zamdwien publicznych), a

takze nie jest penalizowany przez obecnie obowigzujacy przepis art. 17 ust 1 pkt 3 ustawy 0
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odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych. W ocenie Komisji, stan
prawny obowigzujacy w momencie popelnienia czyny oraz w czasie orzekania dotyczy
roznych pojec 1 roznych etapdw postepowania o zamowienie. ,,Okreslenie warunkéw udziatu
w postepowaniu" ma by¢ w ocenie Komisji pojeciem merytorycznie odrgbnym od pojgcia
,»opisanie sposobu dokonania oceny spetnienia warunkow".

Rzecznik podkreslit, ze nie zgadza si¢ ze stanowiskiem Komisji, ktéra uniewinnienie
Obwinionego uzasadnita wytacznie faktem zmiany literalnego brzmienia ww. przepiséw, bez
dokonania analizy, czy zmiana tych przepisow powoduje zmian¢ norm prawnych w nich
wyrazonych. Zdaniem Rzecznika zarzucany Obwinionemu czyn narusza przepisy Prawa
zamoOwien publicznych, a w konsekwencji wypelnia znamiona naruszenia dyscypliny
finans6w publicznych, zar6wno na moment popetnienia czynu, jak i w chwili orzekania.
Formutujac wniosek o ukaranie, a nastepnie decydujac o skorzystaniu z prawa wniesienia
odwotania rzecznik oparl si¢ na orzeczeniu Gtéwnej Komisji Orzekajacej z dnia 14 listopada
2016 r. (BDF1.4800.71.2016), w ktorym GKO, w sposdb nie budzacy watpliwosci, dokonata
oceny prawidlowosci analizy zmiany stanu prawnego przepisOw ustawy Prawo zamdwien
publicznych oraz przepisow ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych. W orzeczeniu tym stwierdzono : Zaréwno przed nowelizacja Prawa zamowien
publicznych, jak i po zmianach wprowadzonych ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie
ustawy - Prawo zamodwien publicznych oraz niektérych innych ustaw, cel 1 sposob
postgpowania zamawiajagcego nie zmienil si¢ - wybor najkorzystniejszej oferty jest
powigzany z oceng podmiotowa wykonawcy. Ocena ta zmierza do ustalenia, czy dany
wykonawca posiada pewien potencjal kompetencji 1 uprawnien zawodowych, zasobow
ludzkich, technicznych oraz kapitatu, ktéry daje podstawy, aby uznaé, ze bedzie on w stanie
wywigza¢ si¢ z wymogow umowy w sprawie zamoOwienia publicznego - zrealizowa¢ w
sposob nalezyty postanowienia umowy.

Tak jak nie zmienita si¢ logika przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych w zakresie
oceny podmiotowej wykonawcoéw a zmodyfikowana zostata jedynie stosowana terminologia,
tak samo w tym obszarze nie zmienit si¢ zakres naruszen tej ustawy, ktore sa zaliczone do
deliktéw finansowych. W omawianej nowelizacji, ustawa o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, co do zasady, odwzorowuje tylko zmiany

terminologiczne.
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Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow
Publicznych (dalej GKO) po zbadaniu sprawy postanowila na podstawie art. 147 ust. 1
pkt 3 uondfp uchyli¢ orzeczenie Komisji w calosci i przekazaé¢ sprawe do ponownego

rozstrzygniecia.

Stosownie do brzmienia art. 145 ust. 1 vondfp, GKO rozpoznaje odwotanie na podstawie
materialu  dowodowego zebranego przez Komisj¢ oraz dokumentéw dolaczonych do
odwotania.

Dokonana w wyniku ztozonego odwolania kontrola instancyjna orzeczenia RKO uzasadnia
konieczno$¢ uwzglednienia odwotania i przekazanie orzeczenia do ponownego rozpatrzenia.
W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze jedna z podstawowych zasad postgpowania w
sprawie odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansOw publicznych jest dziatanie
organow orzekajacych na podstawie obowigzujacych przepisOw prawa. Wyjasnienie stronom
postgpowania przestanek, ktére doprowadzitly organ orzekajagcy do okre$lonego
rozstrzygnigcia w sposob jest podstawowym obowigzkiem tych organéw wynikajacych z
realizacji zasady panstwa prawnego i zasady zaufania do organdw panstwa stosujacych
prawo.

Istotnym przepisem regulujacym zasady dziatania organow orzekajacych jest m.in. art. 24 ust.
1 uondfp stanowiacy, ze jezeli w czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny
finansow publicznych obowiazuje ustawa inna niz w czasie popelnienia tego naruszenia,
stosuje si¢ ustawe nowa, z tym ze nalezy stosowac ustawe obowigzujacg w czasie popelnienia
naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy. Przepis okre§la norme intertemporalna,
wskazujaca, jaka ustawa ma zastosowanie w przypadku zmiany przepisOw pomiedzy
momentem popetnienia czynu zabronionego, a momentem orzekania. Normatywne brzmienie
art. 24 uondfp, przyznaje priorytet ustawie nowej, obowigzujacej w dacie orzekania, z tym
zastrzezeniem, ze ustawa obowigzujgca w dacie popetnienia naruszenia nie jest wzgledniejsza
dla sprawcy danego naruszenia. Powyzsze jest zgodne z abstrakcyjnym zatozeniem
racjonalnego ustawodawcy, ze nowe prawo jest prawem doskonalszym od obowiazujacego
uprzednio. Jedynie wyjatkowo, w sytuacjach gdy prawo obowigzujace w dacie naruszenia
dyscypliny przewiduje korzystniejsza sytuacje dla sprawcy tego naruszenia (niz nowe prawo),
nalezy je zastosowac¢. Moze bowiem zdarzy¢ si¢, ze zmieniajgca si¢ rzeczywisto$¢ spoteczno-
gospodarcza bedzie wymagata od ustawodawcy w nowych regulacjach zaostrzenie norm
zarowno sankcjonowanych, jak 1 sankcjonujacych. PowyzZzsze nie moze obcigzaé

Obwinionego, ktorego dzialanie podlega ocenie poprzez pryzmat norm prawnych. Mozliwa
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jest rowniez sytuacja, w ktérej ustawodawca rezygnuje z okreslonych regulacji zmniejszajac
tym samym prawne uwarunkowania, ograniczenia a tym samym dostgpnos¢ okreslonych
rozwigzan prawnych wplywajacych do zamowienia publiczne. Ustawa jest wzgledniejsza
przy tym wowczas, gdy daje Obwinionemu Kkorzystniejsze prawa, skutkujgce np. brakiem
odpowiedzialnosci w zwigzku z brakiem penalizacji okreslonego czynu w ustawie o
odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finansé6w publicznych, jak réwniez mniej surowa
(korzystniejszg z punktu widzenia znamion przedmiotowych i1 podmiotowych) oceng
naruszenia z uwagi na regulacje prawa materialnego, a nawet zastosowanie szczegolnych
przepisow w zakresie ukarania, np. zwigzanych z instytucja odstgpienia od ukarania.
Podkreslenia przy tym wymaga jednak fakt, ze ustawowy nakaz stosowania ustawy
wzgledniejszej dla sprawcy nalezy realizowa¢ w odniesieniu do konkretnego sprawcy i
naruszenia, bowiem moze si¢ zdarzy¢, ze nowa ustawa, abstrakcyjnie fagodniejsza, moze by¢
w sytuacji konkretnego naruszenia dyscypliny finansow publicznych surowsza dla sprawcy
tego naruszenia. Okres$lenie ktora z ustaw, tzn. nowa czy obowigzujaca w czasie popelnienia
naruszenia, jest dla sprawcy wzgledniejsza, zostalo pozostawione ocenie komisji orzekajacej,
ktora w kazdej sprawie jest zobowiazana bezwzglednie rozwazyé, czy wobec Obwinionego
korzystniejsze bedzie stosowanie starych czy nowych przepisow.

Odzwierciedlenie tych rozwazan powinno mie¢ miejsce w uzasadnieniu orzeczenia.
Obowigzek uzasadnienia orzeczenia zgodnie z wymogami art. 137 uondfp to nie tylko
swoistego rodzaju formalnos¢, ale nakaz dziatania organow publicznych w sposob budzacy
zaufanie, wynikajacy z konstytucyjnej zasady panstwa prawnego. W takim znaczeniu
orzeczenie powinno przekona¢ strony postgpowania kontradyktoryjnego, jakim jest
postepowanie przed organem orzekajacym, o wzigciu pod uwage i nalezytym rozwazeniu
wszelkich okoliczno$ci. Powyzsze w szczegdlnosci dotyczy analizy stanu prawnego majacego
wplyw m.in. na ustalenie powinno$ci dziatan Obwinionego badz tez ustalenie obowigzkow
organu orzekajacego w odniesieniu do stanu faktycznego bedacego przedmiotem subsumpcji
pod okreslone normy prawne. Niedostateczne uzasadnienie orzeczenia moze wywotywaé
watpliwosci co do faktu, czy komisja rzeczywiscie rozwazyla wszystkie istotne okolicznos$ci
sprawy, ktore moga mie¢ wplyw na jego rozstrzygnigcie, nawet jesli takie rozwazania
komisja przy orzekaniu przeprowadzila a jedynie nie znajduja one odzwierciedlenia w
orzeczeniu stosownie do art. 137 uondfp. Sytuacja taka jest niedopuszczalna zatem takze ze
wzgledu na zachowanie spotecznego poczucia sprawiedliwosci 1 zaufania obywateli do prawa
1 pracy organdow orzekajacych. W ocenie GKO uzasadnienie niespetniajace tych wymogow

nie daje stronom mozliwos$ci ustosunkowania si¢ do motywow wydanego rozstrzygniecia oraz

~10-—



Sygn. akt BDF1.4800.12.2018

uniemozliwia organowi odwotawczemu dokonanie rzetelnej kontroli instancyjnej
zaskarzonego orzeczenia.

Nie rozstrzygajac, co nalezy wprost zaznaczy¢, kierunku rozstrzygnigcia Komisji I instancji, z
uwagi na zakres uzasadnienia prawnego Komisji skoncentrowany na str. 7-8 orzeczenia oraz
brak odniesienia przytoczonych tam przepisoOw do stanu faktycznego, podkresli¢ nalezy zatem
konieczno$¢ przeprowadzenia przez organy orzekajace w przedmiotowej sprawie wywodu
prawnego uwzgledniajgcego jednoczesng analize ustalonego na rozprawie stanu faktycznego.
W uzasadnieniu rozstrzygnigcia teza Komisji sprowadza si¢ do stwierdzenia, ze ,,w dniu
orzekania ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nie
przewiduje juz czynu polegajacego na opisaniu sposobu dokonania oceny spetnienia warunku
udzialu w sposdb niezwigzany i nieproporcjonalny do jego przedmiotu” a zatem jak mozna
domniemywa¢ Komisja zidentyfikowata depenalizacje czynu w stosunku do dnia popelnienia
czynu. Brak jest jednak odniesienia w catym orzeczeniu do aktu wprowadzajacego zmiang
przepisow (ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy —Prawo zamowien
publicznych oraz niektorych innych ustaw, Dz.U. z 2016 r. poz. 1020) a co wigcej do analizy
nieograniczajacej si¢ jedynie do przytoczenia przypisow, ale do wskazania norm
wynikajacych ze wskazanych przepisow i przetozenia tych norm (sankcjonujacych) na normy
sankcjonowane wynikajace z przepisOw ustawy Prawo zamodwien publicznych zmienionych
ww. ustawa 1 ustalony na rozprawie stan faktyczny. PorOwnanie przepisOw polegajace w
istocie na ich przytoczeniu nie prowadzi zdaniem GKO do identyfikacji norm prawnych
obowigzujacych w danym momencie czasowym. Orzeczenie organu nie moze sprowadzac
si¢ do ustalenia, iz Komisja stwierdza rdznic¢ ,,w stanie prawnym obowigzujacym w chwili
popelnienia zarzucanego czynu i stanie prawnym obowigzujacym w dacie orzekania” z
przytoczeniem przepisOw w odniesieniu do tak wskazanych momentéw czasowych oraz, ze
Komisja ,,uznata, iz czym innym jest opisanic warunkOw postgpowania, a Czym innym
opisanie sposobu dokonania oceny spelnienia tego warunku.” Wtasnie ustalenie powyzszego
daje stronom nalezyte przekonanie, 1z Komisja przeprowadzita okreslong analize.

Jezeli tak jak wskazano w orzeczeniu ,Komisja zauwazyla, ze obowiazujace w dniu
popetnienia czynu przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych w art. 22 wyraznie
rozdzielaty warunki udziatu w postgpowaniu od opisu sposobu dokonania oceny spetiania
tych warunkow” powinna w tym kierunku przeprowadzi¢ stosowna wyktadni¢ majaca na celu
zidentyfikowanie norm prawnych obowiazujacych w chwili popetnienia zarzucanego we

wniosku o ukaranie czynu a obowigzujaca w dniu orzekania Komisji zarowno w odniesieniu
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do ustawy prawo zamoOwien publicznych, jak i ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych.

Co wigcej Komisja swoje rozwazania powinna oprze¢ o analiz¢ tego co w istocie podlega
ksztaltowaniu w przytoczonym fragmencie SIWZ zakreSlajacego, ze ,,O udzielenie
zamowienia mogq ubiegac sie¢ wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu
okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, dotyczgce posiadania wiedzy i doswiadczenia :
wykonali zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczyli w okresie ostatnich
pieciu lat przed uplywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, co najmniej 1 zadanie (moze by¢ oddzielnie lub razem na zakres jak
powyzej) polegajgce na dociepleniu budynku styropianem i wykonaniem tynku silikonowego o
pow. minimum 600 m?".

Gléwna Komisja Orzekajaca wskazuje, iz stosownemu rozwazeniu powinno podlegaé
orzecznictwo GKO, w tym m.in. orzeczenie powotywane przez Odwotujacego, tj. z dnia 14

listopada 2016 r. BDF1.4800.71.2016 (baza orzeczen GKO www.mf.gov.pl), w ktérym

podniesiono okoliczno$ci zwigzane z analiza stanu prawnego w zwigzku z nowelizacja
ustawy Pzp, jak i uondfp poprzez powotywana wyzej ustawe z dnia 22 czerwca 2016 r. o
zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw. Podstawowym
celem zamawiajacego jest wybdr najkorzystniejszej oferty co umozliwia mu bez watpienia
ocena podmiotowa wykonawcy. Ocena ta zmierza do ustalenia, czy dany wykonawca posiada
pewien potencjal kompetencji i uprawnien zawodowych, zasoboéw ludzkich, technicznych
oraz kapitalu, ktory daje podstawy, aby uznaé, ze bedzie on w stanie wywigzaé si¢ z
Wymogow umowy w sprawie zamowienia publicznego — zrealizowa¢ w sposob nalezyty
postanowienia umowy. W dacie, w ktorej sytuowane jest naruszenie dyscypliny finansow
publicznych uprawnienie 1 zarazem obowigzek do okre§lenia warunkow udzialu w
postepowaniu byl wywodzony z art. 22 ust. 3 1 4. Nowy przepis Prawa zamowien publicznych
stanowi w art. 22 ust. la, ze zamawiajacy okre§la warunki udzialu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcéw srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia oraz umozliwiajacy ocen¢ zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoOwienia, w szczegllno$ci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci. W
konsekwencji ustawa 0 odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
co do zasady, odwzorowuje tylko zmiany terminologiczne.

Uprawnienie do okres§lania warunkéw udzialu w postgpowaniu gwarantuje zamawiajagcemu
art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp. Jak z fatwoscig mozna zauwazy¢, art. 17 ust. 1 pkt 3 uondfp zostat

zmieniony a nie uchylony, czy zastgpiony inng, nowg jednostkg redakcyjng. Jest to zabieg
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celowy ustawodawcy, gdyz nowe brzemiennie tego przepisu z jednej strony odpowiada temu
samemu deliktowi finansowemu, jaki byl regulowany przed zmiang tego przepisu a z drugiej

strony stosuje terminologi¢ adekwatng do tej uzytej w Prawie zamowien publicznych.

Uwzgledniajac powyzsze, Gléwna Komisja Orzekajgca orzekta, jak w sentencji.
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