Sygn. akt BDF1.4800.87.2017

ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 29 stycznia 2018 r.
Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych
w sktadzie:

Przewodniczacy: Czlonek GKO: Agata Mikolajczyk

Czlonkowie: Czlonek GKO: Leszek Pawel Biedka (spr.)
Czlonek GKO: Anna Packo
Protokolant: Pawel Matusiak

przy udziale Zastepcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Roberta
Wydry, po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 29 stycznia 2018 r., odwotania ztozonego przez
Obwinionego (...) — (...), od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w
Katowicach z dnia 30 czerwca 2017 r. sygn. akt: RKO/7100/44/17, ktérym Komisja,
uniewinnita (...) — pelnigcego0 w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finansow
publicznych funkcje Dyrektora Miejskiego Zarzadu Drog (...), od zarzutu naruszenia

dyscypliny finansow publicznych, okreslonego w art. 17 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 17 grudnia
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2004 r. o odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finansoOw publicznych (Dz. U. z 2017 r.
poz. 1311 z pdzn. zm.) zwanej dalej uondfp, (cyt. z sentencji) ,,poprzez to, ze miat naruszy¢ w
(...) art. 22 ust. 4 (a obecnie art. 22 ust. 1a) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) poprzez dokonanie w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia na realizacj¢ zadania pn. ,,Rozbudowa ul. (...)” w
ramach zadania inwestycyjnego ,Rozbudowa odcinka drogi wojewodzkiej nr (...)”

(oznaczenie sprawy (...)) :

1. opisu sposobu oceny spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci
ekonomicznej 1 finansowej w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia,
poprzez wprowadzenie wymogu osiggniecia przez wykonawcow zysku ze sprzedazy w
kazdym z ostatnich trzech lat oraz w ciggu dwoch z trzech ostatnich lat zysku brutto (przed

opodatkowaniem),

2. opisu sposobu oceny spetnienia warunku udzialu w postgpowaniu w zakresie zdolnosci
ekonomicznej 1 finansowej dla wykonawcoéw ubiegajacych si¢ wspdlnie o zamdwienie oraz
wykonawcow, ktorzy polegaja na potencjale innego podmiotu, W  sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zamodwienia, poprzez wprowadzenie obowigzku
potwierdzenia warunku w zakresie dysponowania srodkami finansowanymi lub zdolno$cia
kredytowa na min. 5 mln zt oraz osiggnigcie wskaznikéw finansowych w zakresie zysku
oraz ptynnosci finansowej wytacznie przez wykonawce/wykonawcow, ktorzy potwierdzaja
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie osiggni¢cia w ciggu ostatnich 3 lat
sredniego przychodu w wysokosci co najmniej 30 mln zi;

warto$¢ naruszenia dyscypliny finansow publicznych wynosita 62.029.292,19 zl netto 1 byta

tozsama z warto$cig szacunkowg zamoéwienia publicznego; czasem popeitnienia czynu miat

byl dzien 23 grudnia 2015 roku, w ktorym zatwierdzono specyfikacje istotnych warunkow
zamoOwienia,

ze wzgledu na brak w zarzucanym czynie znamion naruszenia dyscypliny finanséw

publicznych.”

Komisja Orzekajaca | instancji uniewinniajac (...) orzekta, ze koszty postepowania ponosi
Skarbu Panstwa,

orzeka

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 uondfp, utrzymuje w mocy zaskarzone orzeczenie.
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Pouczenie:
Orzeczenie niniejsze jest prawomocne w dniu jego wydania. Na niniejsze orzeczenie — w
terminie 30 dni od dnia jego dorg¢czenia — Stuzy skarga do Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi si¢ za posrednictwem Glownej Komisji
Orzekajace;.

Uzasadnienie

Miejski Zarzad Drog (...) w grudniu 2015 r. rozpoczat postepowanie o udzielenie zamoéwienia

publicznego polegajacego na rozbudowie ul(...). Zgodnie z pkt. 6.4. SIWZ zamawiajacy

wymagatl wykazania nastepujacej sytuacji ekonomicznej i finansowej:

1) osiagnigcie w ciagu ostatnich trzech lat sredniego przychodu w wysokosci co najmniej
30 000 000 zt.,

2) dysponowanie $rodkami finansowymi lub zdolnoscig kredytowa w wysoko$ci minimum
5000 000 zt.,

3) osiggniecie ponizszych wskaznikow finansowych:
a) w kazdym z ostatnich trzech lat — zysk ze sprzedazy,
b) w ciggu dwoch z trzech ostatnich lat — zysk brutto (przed opodatkowaniem),

C) w ostatnim roku obrotowym — ptynno$¢ biezaca > 0,8.

Stosownie do pkt. 6.7. ppkt. 2 SIWZ wykonawcy wspdlnie ubiegajacy si¢ o udzielenie
zamoOwienia muszg tacznie spetnia¢ warunki udzialu w postepowaniu, przy czym warunku
okreslone w pkt. 6.4. ppkt. 2 1 3 musi spelnia¢ ten sposrod wspolnie ubiegajacych sie¢

wykonawcow, ktory potwierdza spetnianie warunku okreslonego w pkt. 6.4. ppkt 1.

W zwigzku z przedstawionymi wyzej zapisami SIWZ Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych
zwrocit sie do zamawiajgcego o wyjasnienie przyczyn, dla ktorych w taki sposdb okreslono
warunki udzialu w postepowaniu i uznat, Ze naruszaja one:
1) art. 22 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2017 r., poz. 1579 z pozn. zm.), zwanej dalej Pzp, poprzez nieproporcjonalne do
przedmiotu zamowienia opisanie przez zamawiajacego sposobu dokonywania oceny
spelniania warunku udzialu w postgpowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej
poprzez wymog, aby wykonawcy osiagneli w kazdym z trzech ostatnich lat zysk ze
sprzedazy oraz w ciggu dwoch z trzech ostatnich lat zysk brutto (przed

opodatkowaniem),
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2) art. 22 ust. 4 Pzp w zw. z art. 23 ust. 3 i art. 26 ust. 2b Pzp poprzez nieproporcjonalne
do przedmiotu zamoOwienia i1 ograniczajace swobode tworzenia konsorcjum oraz
korzystania z potencjalu podmiotu trzeciego, opisanie warunkow udziatu
W postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej w taki sposob, ze
jeden lub kilku z wykonawcoOw wspdlnie ubiegajacych sio udzielenie zamowienia lub
jeden lub kilku z innych podmiotéw, o ktérych mowa w art.26 ust. 2b Pzp moga
potwierdzi¢ zdolno$¢ finansowa, o ile jednocze$nie potwierdzaja zdolnos¢

ekonomiczna.

Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia (...) pazdziernika 2016 r. (sygn. akt (...)) nie
uwzglednita zastrzezen zamawiajacego co do stwierdzonych przez prezesa UZP naruszen
prawa i podzielil stanowisko UZP w tym zakresie. Wniosek o ukaranie (...) — Dyrektora
Miejskiego Zarzadu Drog (...) wnidst Rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicznych wiasciwy
w sprawach rozpoznawanych przez Regionalng Komisje Orzekajaca przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w Katowicach, zwany dalej Rzecznikiem. Zdaniem Rzecznika Obwiniony
dopuscit si¢ czynu okreslonego w art. 17 ust. 1 pkt 3 uondfp dokonujac:

1) opisu sposobu oceny spelnienia warunku udzialu w postgpowaniu w zakresie
zdolno$ci ekonomicznej i finansowej w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia, poprzez wprowadzenie wymogu osiggnigcia przez wykonawcow zysku
ze sprzedazy w kazdym z ostatnich trzech lat oraz zysku brutto w ciggu dwoch
z trzech ostatnich lat;

2) opisu sposobu oceny spelnienia warunku udzialu w postgpowaniu w zakresie
zdolnosci ekonomicznej i1 finansowej dla wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych sie
0 zamowienie W SposOb nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, poprzez
wprowadzenie obowigzku potwierdzenia  warunku w zakresie dysponowania
srodkami finansowymi lub zdolnosciag kredytowa na minimum 5 000 000 zt. oraz
osiggnigcie wskaznikow finansowych w zakresie zysku oraz plynnosci finansowej
wylacznie przez wykonawcow, ktorzy potwierdzaja spelnienie warunku udziatu
W postepowaniu w zakresie osiggni¢cia w ciggu ostatnich trzech lat $redniego

przychodu w wysokos$ci co najmniej 30 000 000 zt.

Zdaniem Rzecznika opis oceny warunkow udzialu w postgpowaniu w zakresie zdolnosci
ekonomicznej 1 finansowej naruszat wprost zasad¢ wyrazong w art. 22 ust. 4 Pzp, zgodnie

z ktorym opis sposobu dokonania oceny spelnienia warunkow, o ktorych mowa
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w ust. 1 powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia. Przez proporcjonalno$¢ nalezy rozumie¢ sytuacje, w ktorej warunki
uksztattowane sg tak, aby istnial prawidlowy, bezposredni zwigzek pomigdzy przedmiotem
zamowienia a opisem warunku udziatu w postepowaniu. Prawidlowos$¢ tego zwiagzku polega
natomiast na niedopuszczeniu do sytuacji, w ktorej warunek jest opisany w sposob
nadmierny, zbyt wygorowany do przedmiotu zamodwienia. Prawidlowos$¢ ta wymaga
wykazania przez zamawiajacego, ze ksztaltujac warunek nie pozbawiono w sposob
merytorycznie nieuzasadniony, udzialu w postgpowaniu jakiegos wykonawcy. Rzecznik
wskazal, ze nie mozna uznaé, iz z uwagi na specyfike zamdéwienia wytgcznie podmioty
spetniajace warunek osiggnigcia w kazdym z trzech ostatnich lat zysku ze sprzedazy oraz
osiggniecia w ciggu dwoch z trzech ostatnich lat zysku brutto, sg zdolne do wykonania

przedmiotowego zadania.

W zakresie wymogu dysponowania $rodkami finansowymi lub zdolnoscig kredytowa na
minimum 5000 000 zt oraz osiggniecia wskaznikow finansowych wylacznie przez
wykonawce lub wykonawcow, ktorzy potwierdzaja spetnienie warunku udziatu
W postepowaniu dotyczacego osiggnigecia w ciggu ostatnich trzech lat sredniego przychodu
w wysoko$ci co najmniej 30 000 000 zt, Rzecznik uznal, ze taki opis warunku udzialu
W postgpowaniu w sposOb merytorycznie nieuzasadniony ograniczyl mozliwo$ci udziatu
W postepowaniu  wykonawcoéw funkcjonujagcych w formie konsorcjum oraz korzystania
Z potencjalu podmiotu trzeciego, a takze sprzeciwit si¢ istocie i celowi tworzenia konsorcjum

oraz polegania na zdolno$ci ekonomiczne;j i finansowej podmiotu trzeciego.

Rzecznik podkreslil, ze zamawiajacy posiada swobode ksztattowania treSci specyfikacji
istotnych warunkéw zamodwienia, w tym rowniez opisu warunkéw udzialu w postepowaniu
tak, aby dopusci¢ do postepowania tylko tych wykonawcow, ktorzy daja rekojmie nalezytego
wykonania zamoOwienia. Jednocze$nie zamawiajagcy musi by¢ w stanie w sposob
merytoryczny uzasadni¢ dlaczego takiej rgkojmi odmawia wykonawcom niespelniajagcym
warunkow okreslonych w specyfikacji. W niniejszej sprawie zamawiajacy nie uzasadnitl, ze
wykonawcy niespetniajacy warunkéw opisanych w SIWZ nie s3 w stanie zagwarantowac

nalezytego wykonania przedmiotowego zamdwienia.

W ocenie Rzecznika doszto do naruszenia obowigzujacego w dniu popehlnienia czynu,

a nastepnie uchylonego art. 22 ust. 4 Pzp oraz obowigzujacego od 28 lipca 2016 r. art. 22 ust.
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la Pzp, ktore naktadaly na zamawiajacego obowigzek uksztattowania opisu warunku udziatu

W postepowaniu w sposob proporcjonalny do jego przedmiotu.

Obwiniony wyjasnial, ze przygotowujac postgpowanie starat si¢ przestrzegacé regul finansow
publicznych, ktére wymagaja, aby wydatki publiczne dokonywane byly w sposob celowy
| oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadow oraz
optymalnego doboru metod 1 srodkéw stuzacych osiggnigciu zalozonych celow Z uwagi na
liczne przypadki upadiosci przedsigbiorstw budowlanych postanowiono w przypadku
przedmiotowego zamowienia okreslic wymagania ,,... by¢ moze rzadko albo jeszcze
niespotykane na polskim rynku.”. W ocenie Obwinionego celowym byto zwrdcenie si¢ do
uznanego eksperta w zakresie zamowien publicznych o pomoc w sformutowaniu tresci SIWZ,
w szczegolnosci w odniesieniu do warunkow udziatu i kryteriow oceny ofert. Zdaniem
Obwinionego, warunki udzialu w postgpowaniu byly zgodne z prawem europejskim, ich
wprowadzenie miato na celu wylonienie wykonawcy, co do ktérego nie bedzie ryzyka
upadiosci 1 ktéry w sposob nalezyty zrealizuje inwestycje. Obwiniony przedstawit analize¢
ekonomiczng, z ktérej wynikato, ze wynik finansowy brutto jest wielkoscig ekonomiczna,

bedaca najlepszym miernikiem sytuacji finansowej przedsigbiorstwa.

W przedmiocie zarzutu dotyczacego spetniania warunkéw ekonomicznych przez konsorcjum
Obwiniony wyjasnil, ze wskazniki musieli spetniaé wykonawcy, ktérzy potwierdzaja
warunek w zakresie przychodu, natomiast warunek w zakresie przychodu mozna bylo
spetnia¢ tacznie 1 w tym zakresie nie istniaty zadne ograniczenia. Zdaniem Obwinionego oba
warunki, zarowno w zakresie przychodu, jak 1 dysponowania $rodkami finansowymi, byty
okreslone w taki sposob, ze mialy by¢ speilnione tacznie przez cztonkéw konsorcjum
I wzadnym miejscu nie bylo stwierdzone, ze przychéd ma wykaza¢ kazdy cztonek
konsorcjum, ani ze nie begdzie brane pod uwage dysponowanie §rodkami finansowymi przez
tego cztonka konsorcjum, ktdry nie osigga okre§lonego przychodu. Wykonawcy mogli wigc
wykazaé spetnienie warunku w zakresie przychodu w dowolny sposob, zalaczajac jeden lub
kilka rachunkéw zyskow 1 strat, o ile fgczny przychdd wynosi co najmniej okreslong kwotg —
zaro6wno zdolnos$¢ finansowa jak rowniez przychdd mogly podlega¢ sumowaniu w dowolnej

konfiguracji.
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Zdaniem Obwinionego wskazane nieprawidtowo$ci w opisie spetniania warunkéw udziatu
W postepowaniu nie miaty zadnego wplywu na jego przebieg, zwazywszy ze wplyneto 9 ofert

ztozonych przez 14 wykonawcow, zagranicznych, krajowych i lokalnych.

W toku postgpowania Obwiniony wskazal rowniez na art. 19 uondfp, z ktorego wynika, ze
nie mozna przypisa¢ winy jezeli pomimo dotozenia nalezytej starannosci nie mozna byto
unikng¢ naruszenia dyscypliny finansow publicznych. W tym zakresie Obwiniony wskazal, ze
skorzystat z ustug osoby profesjonalnie zajmujacej si¢ zamowieniami publicznymi, a takze
powotal niestandardowa, dziesigcioosobowa komisje przetargowa skladajaca si¢
z dodatkowego konsultanta oraz pracownika Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych

i Autostrad.

Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Katowicach, zwana dalej RKO, na podstawie art.
78 ust. 1 pkt 2 i ust. 3 w zwigzku z art. 19 ust. 2 uondfp uniewinnita (...) od zarzutu
naruszenia dyscypliny finansow publicznych, o ktorym mowa w art. 17 ust. 1 pkt 3 uondfp, ze

wzgledu na brak w zarzucanym czynie znamion naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

W uzasadnieniu orzeczenia, w pierwszej kolejnosci RKO wypehita obowigzek wynikajacy
z art. 24 ust. 1 uvondfp i wskazata, ze w niniejszej sprawie zastosowanie znajduja przepisy
obowiazujace w dniu orzekania albowiem przepisy obowiazujace w dniu popehnienia czynu
nie sg wzgledniejsze dla sprawcy. Gtowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie
Dyscypliny Finanséw Publicznych, zwana dalej Gtowng Komisjg Orzekajaca lub GKO,
podziela w tym zakresie poglad RKO, a w zakresie orzekania w drugiej instancji réwniez

stosuje przepisy obowigzujace w dniu orzekania.

Jednoczesnie RKO uznata, 1z:1) oznaczona przez Rzecznika data popelnienia czynu (29 lipca
2015 r.) jest niewlasciwa, 2) wartos¢ naruszenia wskazana przez Rzecznika rowniez nie jest
prawidtowa (62 676 430,73 zt) i1 okreslita, ze czyn popetniony zostal w dniu 23 grudnia 2015

r., a warto$¢ naruszenia wynosi 62 029 292,19 zt.

RKO, uwzgledniajagc ustalenia faktyczne w niniejszej sprawie powzieta watpliwosci
w zakresie winy Obwinionego w rozumieniu art. 19 ust. 2 uondfp, zgodnie z ktéorym
odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ponosi osoba, ktorej

mozna przypisa¢ wing w czasie popelnienia naruszenia, przy czym nie mozna przypisa¢ winy
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jezeli naruszenia nie mozna byto uniknag¢ mimo dotozenia starannosci wymaganej od osoby
odpowiedzialnej za wykonanie obowigzku, ktorego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
stanowi czyn naruszajacy dyscypling finanséw publicznych. W ocenie RKO nie ma podstaw
do uznania, ze zatwierdzenie SIWZ przez Obwinionego nie zostalo podjete na podstawie
whnikliwej i wszechstronnej analizy stanu faktycznego i prawnego. W konsekwencji, RKO
uwzgledniajgc tres¢ art. 76 ust. 1, na podstawie art. 78 ust. 1 pkt 2 i ust. 3 uondfp orzekta

0 uniewinnieniu (...).

Od powyzszego orzeczenia odwotanie wnidést Obwiniony. W odwotaniu Obwiniony
stwierdzil, ze przestankg uniewinnienia byt brak winy, a nie ,,... ocena merytoryczna czynu.”
i zarzucit, ze RKO uchylita si¢ od ,,...rozpatrzenia zgodnosci z przepisami warunkow udziatu

bh

w postegpowaniu ...”. Obwiniony wnidst o ,,...merytoryczne rozpatrzenie ... zarzutow

| potwierdzenie zgodnosci ... postgpowania z powszechnie obowiqzujgcymi przepisami ...”.
W uzasadnieniu odwotania Obwiniony wyrazil sprzeciw wobec faktu, ze podstawg
uniewinnienia byt art. 19 ust. 2 uondfp, wskazal, ze jego dzialania byly starannie
przygotowane, szeroko konsultowane i zgodne z przepisami Pzp, a RKO ,,... nie
ustosunkowata sie¢ jednoznaczmnie do podstawowej kwestii formalnej poprawnosci czynu.”.
Zdaniem Obwinionego ,,... Orzeczenie w tej sprawie jest konieczne nie tylko dla mojego
spokoju sumienia, ale rowniez dla przyszlych dziatan naszej instytucji jako zamawiajgcego

oraz wielu innych zamawiajgcych w Polsce.”.
Glowna Komisja Orzekajaca zwazyla, co nastepuje.

Zgodnie z art. 147 ust. 1 uondfp GKO w wyniku rozpoznania odwotania na rozprawie wydaje
orzeczenie, w ktorym:

1) utrzymuje orzeczenie w mocy albo

2) uchyla orzeczenie w catosci lub w czeSci 1 rozstrzyga sprawg co do istoty,

2a) uchyla orzeczenie w catosci lub w cze$ci 1 umarza postepowanie, albo

3) uchyla orzeczenie w calosci lub w czgéci 1 przekazuje sprawe do ponownego

rozpoznania przez komisje orzekajaca.

Stosownie do art. 138 ust. 5 zdanie pierwsze uondfp w tresci srodka zaskarzenia nalezy
okresli¢, jakiego rozstrzygnigcia domaga si¢ skarzacy. Z odwolania wynika, ze skarzacy nie
jest zadowolony z uniewinniajagcego orzeczenia RKO, nie wynika natomiast jakiego

orzeczenia w $wietle przywotanego przepisu oczekuje od GKO. Na podstawie argumentow
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przytoczonych w odwotaniu mozna przypuszcza¢, ze Obwiniony zada czynnosci, 0 ktorej
mowa w art. 147 ust. 1 pkt 2 lub 3 uondfp. Zdaniem GKO nie istniejg przestanki do uchylenia
orzeczenia, korzystnego dla Obwinionego, ktory tym orzeczeniem zostat uniewinniony. Bez
wzgledu na ewentualng przyczyn¢ uchylenia orzeczenia RKO, w niniejszej sprawie mogtoby
zapas¢ kolejne orzeczenie uniewinniajace, ktoére nie zmienialoby statusu prawnego

odwotujgcego — bytby on nadal niewinny zarzucanego czynu.

Zauwazy¢ rowniez nalezy, ze istota odwolania, co wynika z cytowanych wyzej jego
fragmentow, jest udzielenie Obwinionemu dalszych wskazoéwek co do mozliwos$ci okreslania
w przysztosci warunkow udzialu w postgpowaniu analogicznych do wystepujacych
W niniejszej sprawie. Zgodnie z art. 42 ust. 1 i 2 organami orzekajgcymi w sprawach
0 naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w pierwszej instancji sg komisje orzekajace
(w niniejszej sprawie RKO), natomiast w drugiej instancji organem tym jest GKO.
Z przywotanego przepisu wynika, ze rolag wymienionych w nim organdéw jest orzekanie, nie
jest natomiast zadaniem tych organéw udzielanie porad prawnych, a do tego zmierza tre§¢

uzasadnienia odwolania.

Zgodnie z art. 19 ust. 1 uondfp, odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych ponosi osoba, ktéra popetnita czyn naruszajacy dyscypling finanséw
publicznych. W przepisie tym sformutowano pierwsza 1 podstawowa przestanke
odpowiedzialno$ci. Druga, obowigzkowa przestanka odpowiedzialnosci znajduje si¢ w art. 19
ust. 2 uondfp, zgodnie z ktorym odpowiedzialno§¢ za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych ponosi osoba, ktdrej mozna przypisa¢ winge w czasie popelnienia naruszenia.
W niniejszej sprawie podstawg uniewinnienia (...) byl stwierdzony przez RKO brak winy
(art. 19 ust. 2 uondfp). Skoro RKO zastosowata ten przepis, to nalezy wnosi¢, ze nie znalazta
przestanek do uniewinnienia na podstawie art. 19 ust. 1 uondfp, a to oznacza, ze uznata, 1z
doszto do popelienia czynu naruszajacego dyscypling finanséw  publicznych.
W konsekwencji uzasadniony jest wniosek, ze okreslone przez zamawiajacego warunki
udzialu w postepowaniu zostaly uznane przez RKO za sprzeczne z przepisami Pzp.
Okoliczno$¢ ta w sposdb oczywisty wskazuje zamawiajagcemu, ze warunki udziatu
W postgpowaniu zostaty ustalone w sposob wadliwy, a tym samym Obwiniony moze znalez¢
odpowiedz na watpliwosci wyartykutowane w odwotaniu. Niezaleznie od powyzszego GKO
podziela stanowisko wynikajace z uzasadnienia orzeczenia organu pierwszej instancji.

Zgodnie art. 22 ust. la Pzp zamawiajacy okresla warunki udzialu w postepowaniu oraz
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wymagane od wykonawcoéw srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu
zamOwienia oraz umozliwiajagcy ocen¢ zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia. Przepis ten ma na celu zapewnienie realizacji wyartykutowanej w art. 7 ust. 1
Pzp jednej z podstawowych zasad, ktorymi kieruja si¢ zamowienia publiczne — zachowanie
uczciwe] konkurencji. Przewidziane przez zamawiajgcego warunki udzialu w postepowaniu
nie moga ogranicza¢ dostepu do zamoéwienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji.
Proporcjonalno$¢, o ktorej mowa w art. 22 ust. la Pzp oznacza, ze warunki udzialu
W postgpowaniu powinny by¢ adekwatne do osiggnigcia celu tego postepowania — wyboru
wykonawcy dajacego rgkojmi¢ nalezytego wykonania zaméwienia, natomiast w przypadku
wykonawcow niespetniajacych warunkow, rgkojmia taka nie wystgpuje. W ocenie GKO nie
mozna przyjaé, ze wylacznie podmioty spetniajagce warunek osiagnigcia w kazdym z trzech
ostatnich lat zysku ze sprzedazy oraz osiagni¢cia w ciggu dwoch z trzech ostatnich lat zysku

brutto sa zdolne do wykonania zamdwienia.

Okolicznosci wskazane przez zamawiajacego, tj. generowanie strat i zwigzane z tym ryzyko
upadtosci  przedsigbiorstwa majace zdaniem zamawiajacego skutkowaé  brakiem
wiarygodnos$ci 1 zdolno$ci do prawidtowego wykonania zamowienia nie dajg podstaw do
automatycznego eliminowania mozliwo$ci wzigcia przez takie podmioty udziatu

W postepowaniu.

Zysk rozumiany jako dodatni wynik finansowy nie musi by¢ miarodajny dla oceny
rzeczywiste] kondycji ekonomicznej 1 finansowej. Przedsiebiorstwo nieosiggajace zysku
moze by¢ w dobrej sytuacji ekonomicznej, ktora potwierdzaja inne wskazniki jak np.
zrdbwnowazony poziom produkcji, rosngca warto$¢ aktywow. Wymog wykazania dodatniego
wyniku finansowego moze uniemozliwia¢ udziat w postgpowaniu podmiotom
rozpoczynajacym dziatalno$¢, realizujagcym inwestycje, a takze podmiotom, ktéry we
wskazanym okresie dokonaly nakladow majacych na celu osiggnigcie zyskéw w przysztosci,
niezaleznie od tego czy przedsigbiorca bylby w stanie nalezycie wykona¢ zamoéwienie.
W konsekwencji nalezy przyjaé, ze doszto do naruszenia art. 22 ust. la Pzp, w czgsci

dotyczacej ustalenia warunkow udzialu w postgpowaniu opisanych wyzej.

Zamawiajacy wymagal, w przypadku, w ktorym wykonawcy wspolnie ubiegaja si¢
0 udzielenie zamowienia, aby warunki dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej, tj.:

1) dysponowanie $rodkami finansowymi lub zdolnoscia kredytowa w wysokos$ci min.
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5000 000 zt., 2) osiggniecie wskaznikoéw finansowych: a) w kazdym z trzech ostatnich lat:
zysk ze sprzedazy, b) w ciggu dwoéch z trzech ostatnich lat: zysk brutto, ¢) w ostatnim roku
obrotowym: ptynno$¢ biezaca > 0,8, spetiali ci wykonawcy, ktorzy potwierdzg speknienie
warunku osiggnigcia w ciggu ostatnich trzech lat $redniego przychodu w wysokosci co

najmniej 30 000 000 zt.

Zgodnie z ugruntowanym pogladem orzecznictwa dotyczacym wspdlnego ubiegania si¢
0 udzielenie zamowienia, w odniesieniu do warunkdw udzialu w postgpowaniu,
wystarczajace jest taczne ich speklnienie przez wszystkie podmioty tworzace konsorcjum.
Twierdzenie to jest oczywiste, zwazywszy na fakt, ze konsorcjum jest tworzone w celu
faczenia zdolnosci technicznych lub zawodowych, a takze mozliwosci finansowych
i ekonomicznych, co skutkuje dopuszczalnoscia sumowania tych  potencjatow.
W konsekwencji, w przypadku tacznego spelnienia warunkow udzialu przez wszystkich
konsorcjantow nalezy przyjaé, ze warunek udzialu w postgpowaniu zostal potwierdzony,
a interpretacja odmienna bylaby sprzeczna z art. 23 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktorym przepisy
dotyczace wykonawcy stosuje si¢ odpowiednio do konsorcjum. Odmienne traktowanie
wykonawcow bedacych cztonkami konsorcjum, niz wykonawcdéw samodzielnie ubiegajacych
si¢ o udzielenie zamdwienia, naruszaloby wyzej przywolang zasad¢ réwnego traktowania

wykonawcow.

Podkreslenia wymaga fakt, ze mozliwos¢ wspolnego ubiegania si¢ o udzielenie zamowienia
publicznego przystuguje wykonawcom ex lege. Ustawodawca dopuscit wspolne ubieganie si¢
o zamoéwienie, w przypadku gdy wykonawcy samodzielnie nie moga speli¢ warunkow
udziatu w postgpowaniu. Nieuzasadnione ograniczenie tych uprawnien nalezy traktowac jako

naruszenie wyzej przywolanej zasady zamowien publicznych opisanej w art. 7 ust. 1 Pzp.

Niezaleznie od powyzszego podnies¢ nalezy, ze orzeczenie organu takiego jak RKO lub GKO
jest wigzace wylacznie w konkretnej sprawie, a to oznacza, ze W innej sprawie,
W analogicznym stanie faktycznym i prawnym moze zapas$¢ orzeczenie o tresci odmiennej,
W tym rowniez orzeczenie wskazujace na istnienie winy po stronie obwinionego. Ponadto,
kazde zamodwienie jest zamowieniem zindywidualizowanym, a w konsekwencji warunki
udzialu w postgpowaniu odpowiednie dla konkretnego zamowienia nie muszg odpowiadac
potrzebom innych zamoéwien. O prawidlowosci ustalenia tych warunkéw decyduja

okolicznosci $cisle zdefiniowanego zamowienia, ktore mogg by¢ odmienne od zamowienia
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bedacego przedmiotem niniejszej sprawy, a to oznacza, ze postulowane przez odwolujacego
si¢ wskazowki mogg by¢ bezwartosciowe dla potrzeb innego postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

Majac na uwadze powyzsze 0rzeczono, jak w sentencji.
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