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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 22 pazdziernika 2015 r.

Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych w

sktadzie:

Przewodniczacy: Zastepca Przewodniczgcego Wojciech Robaczynski (Spr.)
GKO:

Czlonkowie: Cztonek GKO: Klaudia Stelmaszczyk
Cztonek GKO: Piotr Gryska

Protokolant: Dorota Machnicka

przy udziale Zastepcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finanséow Publicznych Pawta
Laudanskiego, po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 22 pazdziernika 2015 r., odwotania
whiesionego przez Obronce Obwinionych:

1) (Obwiniony)- pelnigcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finansow
publicznych funkcj¢ Zastepcy Dyrektora Regionalnego Osrodka Polityki Spotecznej w (...);

2) (Obwiniona)- petnigcej w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
funkcje Dyrektora Regionalnego Osrodka Polityki Spotecznej w (...);

od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny
Finansow Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Krakowie z dnia 8 maja
2015 r., sygn. akt: RKO-522/5/15, ktoérym

Regionalna Komisja Orzekajaca uznala:
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-Obwinionego (...)odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finansow publicznych
okreslone w art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych, polegajace na opisaniu w dniu 6 sierpnia 2012 roku przedmiotu
zamOwienia w postgpowaniu oznaczonym nr (...)przeprowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na ,,Opracowanie i realizacje regionalnej kampanii informacyjnej pod
roboczym tytutem: ,,Opieka 1 wsparcie osob zaleznych - wyzwanie i1 szansa dla mtodego
pokolenia", wraz z raportem jej przeprowadzenia" w zwigzku z realizowanym przez jednostke
projektem pt. ,,Szkolenie 1 doskonalenie zawodowe kadr pomocy spolecznej",
wspotfinansowanym ze srodkéw Europejskiego Funduszu Spotecznego w ramach dzialania
7.1 Program Operacyjny Kapital Ludzki, w sposob niejednoznaczny i wyczerpujacy, ktory
mogltby utrudnia¢ uczciwag konkurencje polegajacy na wprowadzenie do opisu przedmiotu
zamoOwienia mozliwosci jego modyfikacji w drodze o$wiadczenia woli zamawiajacego
ztozonego po zawarciu umowy w zakresie tresci swiadczenia wykonawcy oraz wysokos$ci
jego wynagrodzenia, niejednoznaczne wprowadzenie jako punktu odniesienia dla oceny
prawidlowosci ofert kwoty 150.000,00 zI maksymalnych kosztéw kampanii informacyjne;j,
okreslanej w czesci specyfikacji jako kwota maksymalna, w innej cze$ci jako kwota
przyblizona a rozumianej przez zamawiajacego jako kwota sztywna, doprowadzenia do
nieporéwnywalnos$ci ofert na skutek wprowadzenia sztucznego 1 nie majacego uzasadnienia w
obiektywnych potrzebach zamawiajacego warunku zaoferowania wynagrodzenia wykonawcy,
ktore to wynagrodzenie na etapie sktadania ofert musiato przewyzsza¢ kwote 150.000 zt pod
rygorem odrzucenia oferty, co doprowadzitlo do naruszenia zasady uczciwe] konkurencji
przez uniemozliwienie pordwnania ofert i ograniczylo czynnosci zamawiajacego do zbadania
czy wykonawca w tacznej oferowanej cenie zamowienia uwzglednit ww. kwote sztywna
kosztow,

-Obwiniong (...)odpowiedzialng za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslone w
art. 13 pkt 6 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych,
polegajace na tym, ze w dniu 9 pazdziernika 2012 roku zawarla umowe nr (...)na
opracowanie i realizacj¢ kampanii informacyjnej zgodnie z umowa a nastgpnie zatwierdzita
do zaptaty w dniu 11 grudnia 2012 r. faktury VAT Nr 464/12/2012 FVS z dnia 7.12.2012 r.
Agencji Reklamowej (...)za opracowanie i realizacj¢ kampanii informacyjnej zgodnie z
umowg nr 128/2012 z dnia 09.10.2012 r., na kwote 155,445,00 zt brutto, ktéra w czesci
obejmujacej kwote 132.128,25 zt stanowiaca 85% jej wartoSci zostata zaptacona ze srodkow
Europejskiego Funduszu Spotecznego, czym zdecydowata o wykorzystaniu $rodkow
przekazanych ze srodkoéw publicznych, zwigzanych z realizacja projektow finansowanych z
udziatem $rodkéw unijnych lub zagranicznych, z naruszeniem procedur obowigzujacych przy
ich wykorzystaniu okre§lonych przepisami o zamdéwieniach publicznych polegajacych na
opisaniu przedmiotu zamdéwienia w sposOb niepelny 1 niejednoznaczny, w sposob ktory
moglby utrudni¢ uczeiwg konkurencje,

oraz wymierzyta kazdemu z Obwinionych kar¢ upomnienia i obcigzyla obowigzkiem zwrotu
na rzecz Skarbu Panstwa kosztow postepowania w wysokosci po 291,71zt

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 2013 r. poz. 168 oraz z 2012 r.
poz. 1529) uchyla w calo$ci zaskarzone orzeczenie i przekazuje sprawe do ponownego
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rozpoznania przez Regionalna Komisje Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie
Dyscypliny Finansow Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Krakowie.

Pouczenie:

Od niniejszego orzeczenia Srodek zaskarzenia nie przyshuguje.

UZASADNIENIE

Orzeczeniem z dnia 8 maja 2015 r. (sygn. akt RKO-522/5/15) Regionalna Komisja
Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanso6w publicznych przy Regionalnej
Izbie Obrachunkowej w Krakowie (dalej: ,,RKO” lub , Komisja Orzekajgca I instancji”)
uznala:

1. Obwinionego - zatrudnionego w okresie od 1 kwietnia 2011 r. do 16 grudnia 2012 r. na
stanowisku p.o. Zastgpcy Dyrektora, a od dnia 17 grudnia 2012 r. pelnigcego funkcje
Zastepcy Dyrektora Regionalnego Osrodka Polityki Spotecznej w (...) - na podstawie art. 135
ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 oraz z 2012 r. poz. 1529), zwanej dalej ,,ustawg”,
odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finansé6w publicznych w rozumieniu art. 17 ust. 1
pkt 1 ustawy, polegajace na opisaniu w dniu 6 sierpnia 2012 roku przedmiotu zamdéwienia w
postepowaniu, 0znaczonym nr (...), przeprowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego,
na ,,Opracowanie i realizacj¢ regionalnej kampanii informacyjnej pod roboczym tytutem:
,»Opieka 1 wsparcie 0s6b zaleznych - wyzwanie i szansa dla mtodego pokolenia”, wraz z
raportem jej przeprowadzenia”, w zwiagzku z realizowanym przez jednostke projektem pt.
»Szkolenie 1 doskonalenie zawodowe kadr pomocy spolecznej”, wspotfinansowanym ze
srodkow Europejskiego Funduszu Spolecznego w ramach dziatania 7.1 Program Operacyjny
Kapitatl Ludzki, w sposéb niejednoznaczny i wyczerpujacy, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje¢, polegajacy na wprowadzenie do opisu przedmiotu zamowienia mozliwos$ci jego
modyfikacji w drodze o$§wiadczenia woli zamawiajacego zlozonego po zawarciu umowy w
zakresie treSci $wiadczenia wykonawcy oraz wysoko$ci jego  wynagrodzenia,
niejednoznaczne wprowadzenie jako punktu odniesienia dla oceny prawidlowosci ofert kwoty
150.000,00 zI maksymalnych kosztéw kampanii informacyjnej, okreslanej w czgsci
specyfikacji jako kwota maksymalna, w innej czesci jako kwota przyblizona a rozumianej
przez zamawiajacego jako kwota sztywna, doprowadzenie do nieporownywalnosci ofert na
skutek wprowadzenia sztucznego i nie majgcego uzasadnienia w obiektywnych potrzebach
zamawiajacego warunku zaoferowania wynagrodzenia wykonawcy, ktore to wynagrodzenie
na etapie sktadania ofert musiato przewyzsza¢ kwote 150.000 zt pod rygorem odrzucenia
oferty, co doprowadzito do naruszenia zasady uczciwej konkurencji przez uniemozliwienie
poréwnania ofert 1 ograniczylo czynno$ci zamawiajacego do zbadania czy wykonawca w
lacznej oferowanej cenie zamowienia uwzglednit ww. kwotg sztywna kosztow,

I za to na podstawie art. 33 w zw. z art. 31 ust. 1 ustawy wymierzyta Obwinionemu kare
upomnienia,

2. Obwiniong, petnigcg od dnia 1 czerwca 2009 r. funkcje Dyrektora Regionalnego Osrodka
Polityki Spotecznej w(...), na podstawie art. 135 ustawy odpowiedzialng za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych w rozumieniu art. 13 pkt 6 ustawy, polegajace na tym, ze
jako Dyrektor Regionalnego Osrodka Polityki Spotecznej w (...) w dniu 9 pazdziernika 2012
roku zawarla umowe nr (...)na opracowanie 1 realizacj¢ kampanii informacyjnej zgodnie z
umow3 a nastepnie zatwierdzita do zaplaty w dniu 11 grudnia 2012 r. faktury VAT Nr (...)z
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dnia 7.12.2012 r. Agencji Reklamowej (...)za opracowanie i realizacj¢ kampanii
informacyjnej zgodnie z umowa nr 128/2012 z dnia 09.10.2012 r., na kwotg 155,445,00 zt
brutto, ktora w czes$ci obejmujacej kwote 132.128,25 zt stanowiagca 85% jej wartosci zostata
zaptacona ze S$rodkow Europejskiego Funduszu Spotecznego, czym zdecydowala o
wykorzystaniu $srodkdw przekazanych ze $rodkéw publicznych, zwigzanych z realizacja
projektow finansowanych z udziatem $rodkéw unijnych lub zagranicznych, z naruszeniem
procedur obowigzujacych przy ich wykorzystaniu, okreslonych przepisami o zamowieniach
publicznych, polegajacym na opisaniu przedmiotu zamowienia w sposob niepelny i
niejednoznaczny, w sposob ktory mogltby utrudni¢ uczciwa konkurencije,

1 za to na podstawie art. 33 w zw. z art. 31 ust. 1 ustawy wymierzyta Obwinionej (...) karg
upomnienia,

3. Na podstawie art. 167 ust. 1 ustawy obcigzyta oboje Obwinionych obowigzkiem uiszczenia
na rzecz Skarbu Panstwa kosztow postepowania w wysokosci po 291,71zt

W toku postgpowania ustalono, ze Regionalny O$rodek Polityki Spotecznej w (...) (dalej:
ROPS) udzielil zamdéwienia publicznego na ustugi polegajace na opracowaniu i realizacji
regionalnej kampanii informacyjnej pod roboczym tytulem: ,Opicka i wsparcie 0séb
zaleznych - wyzwanie 1 szansa dla mlodego pokolenia”, wraz z raportem z jej
przeprowadzenia. Na podstawie upowaznienia z dnia 3 sierpnia 2012 r., Dyrektor ROPS
Obwiniona upowaznita Obwinionego, zatrudnionego na stanowisku p.o. Zastepcy Dyrektora
ROPS do podejmowania wszelkich czynnos$ci zwigzanych z przygotowaniem postepowan w
sprawie udzielenia zamowien publicznych oraz wszelkich czynnosci w tych postgpowaniach,
zastrzezonych dla Kierownika Zamawiajacego. Obwiniony zatwierdzit wniosek o udzielenie
zaméwienia i Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ).

Opis przedmiotu zamowienia zamieszczony w SIWZ, formularzu ofertowym, projekcie
umowy 1 zalaczniku do projektu umowy, wskazywal, ze na przedmiot zamdéwienia sktadaja
si¢: opracowanie strategii kampanii informacyjnej, obejmujacej swoim zasiggiem obszar
wojewodztwa matopolskiego, wraz z doborem i zaplanowaniem odpowiednich narzedzi
promocji, przygotowanie ,,Planu kampanii” zawierajacego: strategie, dobor medidow oraz
harmonogram dziatah promocyjnych i1 przedstawienie go do akceptacji zamawiajacego,
uzgodnienie z zamawiajgcym ostatecznej wersji ,,Planu kampanii”, realizacja kampanii
informacyjnej, w oparciu o zaakceptowany przez zamawiajacego ,,Plan kampanii”,
przygotowanie raportu z przeprowadzenia kampanii informacyjnej oraz dostarczenie raportu
zamawiajacemu. W zalgczniku do umowy zamawiajacy opisat szczegdélowo przedmiot
zamOwienia wskazujac uzasadnienie przeprowadzenia kampanii, jej cele ogolne 1
szczegblowe. Zamawiajacy okreslit rowniez narz¢dzia promocyjne. Kampania powinna mie¢
zasigg regionalny oraz zaktada wykorzystanie takich kanalow komunikacji, jak m.in.: media
spotecznosciowe, internet, telewizja regionalna, radio regionalne, prasa regionalna i lokalna,
szeroko rozumiany outdoor, nosniki w s$rodkach komunikacji miejskiej, lub inne
niestandardowe formy dotarcia do zdefiniowanej grupy docelowej.

Zamawiajacy wskazal, ze w ramach opracowania planu kampanii oczekuje opisu koncepcji
przeprowadzenia kampanii i zatlozen medialnych, zaproponowanie optymalnego
wykorzystania mediow jednego badz kilku rownocze$nie /telewizja regionalna, radio
regionalne najczgsciej stuchane przez grupe docelowa, prasa regionalna, internet, media
outdoorowe/, ewentualnie propozycja dzialan niestandardowych, ktore beda wynikaé z
posiadanej wiedzy analitycznej, przedstawienie wstepnych projektow (np. wizualizacja,
projekt scenariusza, wstepny projekt plakatu, scenariusz krotkiego filmu promocyjnego itp. -
w zalezno$ci od przyjetych koncepcji 1 zatozen), wskazanie kosztow dotarcia do grupy
docelowej wraz z podziatem budzetu i doborem narzedzi marketingowych (priorytetem w
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doborze nosnikoéw w kampanii powinna by¢ optymalizacja zasiggu efektywnego w grupie
docelowej oraz kosztow jego osiggnigcia). Dalej zamawiajacy sprecyzowat wymogi co do
poszczegolnych mediow, ktore mogg by¢ wykorzystane w kampanii.

W zakresie wynagrodzenia wzor umowy zawiera postanowienia, zgodnie z ktoérymi
wynagrodzenie obejmuje:

1) wynagrodzenie Wykonawcy z tytutu opracowania i realizacji kampanii informacyjnej, oraz
opracowania raportu z jej realizacji,

2) wszelkie koszty realizacji kampanii informacyjnej przez Wykonawce, w kwocie, nie
wyzszej niz 150.000 zt (stownie: sto piecdziesiat tysiecy) brutto.

Zgodnie z dalszymi zapisami projektu umowy, ostateczng decyzje co do wysokosci kosztow
realizacji kampanii podejmie zamawiajacy akceptujac ,,Plan kampanii”, informujac o tym
Wykonawce na piSmie. RKO stwierdzita, ze tak wustalone wynagrodzenie nie jest
wynagrodzeniem ostatecznym, poniewaz zamawiajacy zobowigzuje si¢  zaplacié
wynagrodzenie w kwocie stanowiacej sume wynagrodzenia ,,wlasciwego” oraz rzeczywistych
kosztow realizacji kampanii informacyjnej wylacznie w wysokosci wynikajacej z
przedstawionych kopii faktur lub innych dokumentéw ksiggowych oraz dokumentow
potwierdzajacych poniesienie tych kosztow.

W formularzu ofertowym zamawiajacy wskazal ,,cena brutto powinna uwzglednia¢ kwote
150.000 zt (stownie: sto pieédziesiat tysigcy zl) brutto maksymalnych kosztow realizacji
kampanii informacyjnej.”

W zalaczniku do umowy zamawiajacy wskazal natomiast, ze ,,budzet kampanii wynosi ok.
150 000 zt brutto (stownie: sto pigcdziesigt tysiecy ztotych)/ koszt realizacji zadan nie
uwzglednia wynagrodzenia Wykonawcy/. Decyzje o ostatecznym budzecie kampanii
Zamawiajacy podejmie akceptujac ,,Plan kampanii”.

W zakresie podmiotowym Komisja Orzekajgca I instancji zwrécita uwage, ze w oparciu o
protokot postepowania nie sposob jest ustali¢, kto dokonal w rzeczywistosci opisu przedmiotu
zamoOwienia. Z protokolu postgpowania wynika, ze opisu dokonata (...)— pracownik
zamawiajacego, Nie potwierdzaja tego ani wyjasnienia Obwinionych, ani tresci procedur
obowigzujacych u zamawiajacego. Nie wynika z nich, ze pracownik lub komisja przetargowa
dokonuja opisu przedmiotu zamoéwienia. Skoro zamawiajacy nie powierzyl ani komisji
przetargowej ani pracownikowi dokonania czynnos$ci opisu przedmiotu zamowienia, przyjac
nalezy ze czynno$¢ ta byla dokonywana przez kierownika zamawiajacego jako osobe, ktora
zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(zwanej dalej takze ,,Pzp”) , odpowiada za przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania.
Na taka konstrukcje wskazuje tez zapis, zgodnie z ktorym komisja przetargowa przygotowuje
tylko projekt SIWZ. Jak wynika z adnotacji poczynionych na dokumentacji postepowania
czynno$ci te wykonywat w zastgpstwie dyrektora Obwiniony. Natomiast umowe w sprawie
zamowienia zawarla Obwiniona. Ona tez podjeta decyzje o wydatkowaniu $rodkoéw
publicznych.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, przedmiot zamoéwienia
opisuje si¢ w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i
zrozumialych okreslen, uwzgledniajagc wszystkie wymagania 1 okoliczno$ci mogace miec
wplyw na sporzadzenie oferty. Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktory
moéglby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Komisja Orzekajgca | instancji stwierdzita, ze, jak
wskazuje si¢ w doktrynie, ,,podstawowym obowigzkiem zamawiajacego jest dokonanie opisu
W sposob jednoznaczny 1 wyczerpujacy, a wigc taki, ktoéry zapewnia, ze wykonawcy beda w
stanie, bez dokonywania dodatkowych interpretacji, zidentyfikowaé, co jest przedmiotem
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zamowienia (jakie ustugi, dostawy czy roboty budowlane) i ze wszystkie elementy istotne dla
wykonania zaméwienia bedg w nim uwzglednione”.

Jak wskazuje Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku z dnia 23 lipca 2010 r., KIO/UZP
1447/10, ,,Opis przedmiotu zamoOwienia powinien zosta¢ tak sporzadzony przez
Zamawiajacego, aby wykonawca sktadajacy oferte miat mozliwo$¢ przygotowania tej oferty z
uwzglednieniem wszystkich czynnikow, ktore maja wplyw na sposob sporzadzenia oferty
oraz dokonanie jej wyceny. Wyczerpujacy opis przedmiotu zamdwienia zawarty w
dokumentacji przetargowej, poprzedzajacy przedmiot nastepnic zawieranej umowy nie
podlega, po wyborze oferty najkorzystniejszej, negocjacjom, dookresleniom ani innym
zabiegom majacych na celu sprecyzowanie przedmiotu a zakres $wiadczenia jaki zostal
zaoferowany przez wykonawcg musi by¢ tozsamy z tym zawartym w umowie. (...)”.

Komisja Orzekajaca I instancji zauwazyla, ze na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy, jezeli w
czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych obowigzuje ustawa
inna niz w czasie popelnienia tego naruszenia, stosuje si¢ ustawe nowg, z tym ze nalezy
stosowac ustawe obowigzujaca w czasie popetnienia naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza
dla sprawcy. Wobec zmiany ustawy Prawo zamowien publicznych dokonanej czternastoma
ustawami od dnia popetnienia czynu do dnia orzekania RKO rozwazyta wplyw tych zmian na
zakres odpowiedzialnosci Obwinionych i takiego wptywu si¢ nie dopatrzyla. Tym samym za
podstawe odpowiedzialno$ci przyjeta ustawe Prawo zamowien publicznych w brzmieniu
obowigzujacym w dniu orzekania.

Opis przedmiotu zamoéwienia w postepowaniu na ustugi polegajace na opracowaniu i
realizacji regionalnej kampanii informacyjnej pod roboczym tytutem: ,,Opieka i wsparcie
osOb zaleznych - wyzwanie 1 szansa dla mtodego pokolenia”, wraz z raportem z jej
przeprowadzenia narusza szereg przepiséw prawa, w tym ustawy o finansach publicznych,
Prawa zamo6wien publicznych oraz Kodeksu cywilnego. Opis przedmiotu zamdwienia narusza
art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych w zakresie, w jakim z zapisow projektu
umowy wynika, Zze zamawiajacy wprost przewiduje, ze po wyborze najkorzystniejszej oferty 1
podpisaniu umowy przystapi, do narzucenia wlasnej ceny za ustalony przez siebie przedmiot
zamoOwienia, ktéry moze odbiega¢ do przedmiotu zaoferowanego. Nie sposdb bowiem inaczej
rozumie¢ postanowienia: ,,Przy czym ostateczng decyzje co do wysokosci kosztow realizacji
kampanii Zamawiajacy podejmie akceptujac ,,Plan kampanii”, informujac o tym Wykonawce
na pismie.”. Zamawiajacy ignoruje istote zamowien publicznych, tre$¢ oferty 1 skutki prawne
wynikajace z zawartej umowy. Nie po to wybiera si¢ oferte z okreslona cena, aby nastepnie
zmienia¢ ja wedlug uznania zamawiajgcego. I nie chodzi tu, jak akcentujg to Obwinieni, o
jakakolwiek dbato$¢ o stan finanséw publicznych. O finanse publiczne zamawiajacy winien
dba¢ dokonujac wyboru najkorzystniejszej oferty w oparciu o prawidtowo opisany przedmiot
zamoOwienia, a nie zmieniajac tre§¢ oferty w drodze jednostronnego o$wiadczenia woli. Po
podpisaniu umowy, przy bezskutecznym prawie odstgpienia, troska ta jest wytagcznie pozorna.
Z tresci projektu umowy wynika jednoznacznie, ze zamawiajacy oczekuje od wykonawcow,
ze wskaza jaka$s kwote ponad 150 tys. zl, ale kwota ta nie ma Zzadnego znaczenia, bo
zamawiajacy ustali ja na nowo. Zachowa jak si¢ zdaje tylko réznicg pomigdzy ceng oferty, a
kwota 150 tys. zt 1 doda ja do kwoty przez siebie ustalonej, co w niczym nie zmienia faktu, ze
ostateczna wysoko$¢ wynagrodzenia zalezy wylacznie od zamawiajacego, a nie od
wykonawcy. Z projektu umowy nie wynika czym zamawiajacy si¢ bedzie kierowal, w jakie
elementy 1 w jakim zakresie bgdzie ingerowal. Po prostu — ustali kwote kosztow. Oczywiscie
kwota ta nie bgdzie miata znaczenia dla ostatecznego rozliczenia, ktére mimo zapisOw o
ryczaltowym charakterze, bedzie mialo charakter kosztorysowy — zaplacone bowiem nie
zostang koszty ustalone przez zamawiajacego, ale wylacznie koszty faktycznie poniesione
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przy czym nie jest jasne, czy do wysokos$ci oferty, czy do wysokosci kwoty ustalonej przez
Zamawiajacego.

Zdaniem RKO, z tego powodu nalezy przyjaé, ze opis przedmiotu zamoéwienia ,,w Sposob
oczywisty 1 razagcy narusza art. 29 ust. 1 1 2 Pzp”. Sktadajgc oferte¢ wykonawca bowiem nie
wie, co i1 na jakich warunkach zamawia zamawiajacy. Nie wie, na ile ksztatt kampanii zmieni
si¢ w stosunku do projektowanego przez wykonawce na etapie sktadania oferty. Nie wie,
czym si¢ bedzie kierowat zamawiajacy, jaki bedzie zakres jego ingerencji. Istotg SIWZ, istotg
opisu przedmiotu zamowienia jest to, ze wykonawca ma peten zestaw informacji, ktory
pozwala mu oceni¢ co i za jakie wynagrodzenie bedzie §wiadczyt (zasada zupelno$ci opisu
przedmiotu zamowienia). Czytajac opis przedmiotu zamowienia i dokonujgc kalkulacji ceny,
wykonawca musi poczyni¢ pewne zatozenia co do tego, jakie czynno$ci podejmie i jakie w
zwigzku z tym koszty poniesie. W zamodwieniu ogloszonym przez zamawiajacego
wykonawca jest pozbawiony swojego podstawowego uprawnienia, co W sposOb razacy
narusza zasad¢ uczciwej konkurencji. Jego kalkulacje i1 zatozenia nie maja znaczenia. Co
wiecej, tre$¢ jego oferty tez nie ma znaczenia. W jaki$ niezrozumiaty sposéb zamawiajacy
przyjmuje bowiem, ze tre$¢ tej oferty po podpisaniu umowy moze zosta¢ zmodyfikowana
przez zamawiajacego jednostronnym oswiadczeniem woli, celem spetniania jego oczekiwan.
Wykonawca w istocie nie jest w ogole w stanie zlozy¢ skutecznego o$wiadczenia woli,
poniewaz to, co bedzie efektem umowy, nie jest zgodne z tym co bedzie jej przedmiotem i nie
jest zgodne z tym, co oferuje wykonawca w ofercie. To co bedzie przedmiotem zamédwienia,
ustali zamawiajacy. Oprocz szczegdtow przedmiotu zamoéwienia, ustali on rowniez putap
kosztéw za jakie jego oczekiwania mogg zosta¢ zrealizowane.

Wykonawca zachowujac si¢ racjonalnie i profesjonalnie, w odpowiedzi na pytanie, ile moze
kosztowaé opracowanie 1 przeprowadzenie kampanii na okreslony temat, dobiera chocby w
uproszczony sposéb zestaw narzedzi promocyjnych i je wycenia. Tym bardziej kalkulacja
taka jest czyniona na etapie zlozenia oferty. A zatem odpowiadajac na zaproszenie do
sktadania ofert 1 o$wiadczajac, ze oferuje przedmiot zgodny z SIWZ za okreslong cene
wykonawca oferuj¢ wykonanie kampanii w okreSlonym ksztalcie. Okazuje si¢, zZe to
oswiadczenie nie ma znaczenia, bo zarowno przedmiot, jak 1 cena, sg jednostronng decyzja
zamawiajacego, mogg si¢ zmienic 1 krancowo odstawac¢ od tresci o§wiadczenia wykonawcy.
W konsekwencji Komisja Orzekajaca I instancji stwierdzita, ze przy takim opisie przedmiotu
zamoOwienia, z ktorego wynika, ze zarowno ksztalt kampanii, jak 1 wysokos$¢ kosztow, nie
zalezy od oferty wykonawcy, ale od woli zamawiajgcego, komunikowanej po zawarciu
umowy 1 wigzacej wykonawce, zamawiajacy w sposob razacy naruszyl przepis art. 29 ust. 11
2 Pzp, pozbawit wykonawce mozliwosci ztozenia oferty, z ktéra zgodny bedzie przedmiot
umowy. Zapisy SIWZ naruszaja zasad¢ uczciwej konkurencji, poniewaz nie precyzuja
minimalnego zakresu $wiadczenia wykonawcy, ktore jest przedmiotem jego oferty i bedzie
wykonane za wynagrodzeniem wskazanym przez wykonawce w ofercie, w przypadku jej
wyboru. Zaréwno zakres §wiadczenia wykonawcy, jak 1 warunki finansowe tego swiadczenia
zaleza od wylacznej woli zamawiajacego.

Zdaniem Komisji Orzekajacej I instancji, drugi problem dotyczy niejednoznacznos$ci opisu
przedmiotu zamowienia w zakresie pojecia kosztow przeprowadzenia kampanii oraz w
zakresie katalogu tych kosztow. Kompletnie rowniez niezrozumiate jest z jakich powodow 1
w jakim celu zamawiajacy dokonuje podziatu wynagrodzenia na dwie czgsci, z ktorych jedna
jest limitowana przy braku limitu catego wynagrodzenia.

Powyzsze prowadzi do nieporéwnywalno$ci ofert i narusza zasade uczciwej konkurencji,
nakazujacej rowne traktowanie wykonawcow 1 takie dziatanie zamawiajacego, ktore nie
zamyka bez legalnego uzasadnienia dostgpu do zamdwienia. Nie mozna przyjac, ze taka sama
kampania informacyjna oferowana przez kilku wykonawcow w przypadku jednego z nich nie
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spetnia warunkéw SIWZ, bo koszty sa zbyt niskie (owa nieprawidlowos$¢ jest pozorna i
wynika wylacznie z przyjetego matematycznego sposobu liczenia wynagrodzenia).
Kompletnie tez nie wiadomo z jakich powodoéw zamawiajacy przywiazuje tak duza wage do
limitowania jednego elementu wynagrodzenia. Jezeli bowiem zatozy¢, ze w dwoch ofertach
wykonawcy proponuja podobne wynagrodzenie, ktére jednak rézni si¢ elementami w ten
sposob, ze koszty w jednej z ofert przekraczajg 150.000 zt przy odpowiednim zmniejszeniu
wynagrodzenia ,wlasciwego”, a w drugiej sa nizsze, przy wyzszym wynagrodzeniu
,»wlasciwym”, dla zamawiajagcego w istocie nie ma znaczenia podziat tego wynagrodzenia.
Oczywiscie mozna przyjac, ze mialoby to znaczenie dla kontrolowania kosztow, ale poglad
taki jest catkowicie iluzoryczny. Wystarczy bowiem, ze wykonawca skorzysta z rozwigzania
wskazanego wyzej dla oferty trzeciej. Zamawiajacy nie bedzie mial zadnych podstaw do
zbadania wysokosci kosztéw 1 bedzie musiat przyja¢ to, co wynika z przedtozonej faktury.
Takiemu dziataniu wykonawcy nie sposob nawet przypisac jakiegokolwiek naruszenia prawa
lub zapiséw umowy. W tym kontekscie stawianie granic dla jednego elementu wynagrodzenia
nie wynika z obiektywnej potrzeby zamawiajgcego i1 nie znajduje uzasadnienia w przepisie
art. 29 ust. 1 Pzp. Zrozumialym, pod pewnymi warunkami, bytoby wskazanie juz na etapie
postepowania maksymalnej kwoty, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia cho¢by z powodu limitu zewnetrznego finansowania ale niezrozumiatym jest
limitowanie tylko jednego elementu tego wynagrodzenia.

Podsumowujac, Komisja Orzekajaca | instancji stwierdzita, ze brak definicji kosztow i
katalogu tych kosztow oraz sposobu ich udokumentowania w zalezno$ci od sposobu ich
ponoszenia, w konteks$cie oczekiwanych kosztow minimalnych, powoduje, iz opis przedmiotu
zamoOwienia jest niejednoznaczny i prowadzi do nieporéwnywalnosci ofert oraz narusza
uczciwg konkurencje, albowiem nie jest mozliwe wskazanie zadnej obiektywnie uzasadnionej
potrzeby wykonawcy, ktorg takie dziatanie zamawiajacego miatoby realizowac.

Ponadto, opis przedmiotu zamdwienia narusza przepis art. 29 ust. 1 1 2 Pzp i w te sposob, ze
w dwoch réznych miejscach SIWZ, co do tej samej cechy, zamawiajacy przekazuje rozbiezne
informacje.

W formularzu ofertowym zamawiajacy wskazuje ,,Uwaga! cena brutto powinna uwzgledniaé
kwote 150.000 zt (stownie: sto piecdziesigt tysigcy zt) brutto maksymalnych kosztow
realizacji kampanii informacyjnej.” Stowo maksymalny w jezyku polskim zazwyczaj oznacza
»hie wigkszy niz”. Zatem zgodne z oczekiwaniem zamawiajacego, bedzie takie
skonstruowanie oferty, w ktorej cena bedzie wigksza od zera i nie wigksza od 150.000 zt, plus
wynagrodzenie wykonawcy za plan, przeprowadzenie i raport z kampanii.

W projekcie umowy stwierdza si¢, ze wynagrodzenie obejmuje, m.in. ,,wszelkie koszty
realizacji kampanii informacyjnej przez wykonawce, w kwocie, nie wyzszej niz 150.000 zi
(stownie: sto piecdziesigt tysigcy) brutto. Przy czym ostateczng decyzje co do wysokosci
kosztow realizacji kampanii zamawiajacy podejmie akceptujac ,,Plan kampanii", informujac o
tym Wykonawce na pi§mie.” Pomijajac zdanie drugie, ktore jest niedopuszczalne z powodow
wyzej wskazanych, rowniez w tym miejscu zamawiajacy oczekuje, ze cena bedzie wigksza od
zera 1 nie wigksza od 150.000 zt plus wynagrodzenie wykonawcy za plan, przeprowadzenie i
raport z kampanii. Natomiast w zataczniku nr 1 do SIWZ zamawiajacy wskazuje, ze ,,budzet
kampanii wynosi ok. 150 000 zt brutto (stlownie: sto pigcdziesiat tysiecy ztotych) / koszt
realizacji zadan nie uwzglednia wynagrodzenia Wykonawcy/.” Taki zapis oznacza, ze koszty
moga by¢ wieksze od 150.000 zl, mimo Ze w innych miejscach opisu taka mozliwos¢ jest
wylaczona. Nie sposob przyjac, ze jakas czes¢ SIWZ jest wazniejsza od innej czesci, dopoki
sam zamawiajacy, ewentualnie, nie opisze hierarchii poszczegolnych elementéw SIWZ w
przypadku ich sprzecznos$ci. Bez takich zapisow przyjac nalezy, ze co do najistotniejszego, w
kontekscie zawarto$ci o$wiadczenia wykonawcy, od ktérego zamawiajacy nie oczekiwat
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niczego innego niz podania ceny, elementu opisu przedmiotu zamoéwienia zachodzi
niejednoznaczno$¢. I oczywiscie niejednoznacznos¢ ta, gdyby pomingé wyzej wskazane
naruszenia art. 29 Pzp, mogla by¢ usunigta w toku postgpowania w ten sposob, ze
zamawiajacy dopuscitby zaréwno oferty, w ktorych koszty nie przekraczaty 150.000 z1, jak i
te, ktore kwote t¢ przekraczaly o wielko§¢ mieszczaca si¢ w rozsadnej interpretacji stowa
,,0koto” ale zamawiajacy tego nie zrobit. Malo tego, zamawiajacy zmienit na etapie wyboru
ofert (wzglednie ujawnit) jeszcze inng interpretacje SIWZ. Oto bowiem przyjal, ze kwota
150.000 zt jest sztywna (rownoczesnie minimalna i maksymalna). Podstaw do takiego
rozumowania w tresci SIWZ nie sposob wskaza¢. Gdyby zamawiajacy w postepowaniu
przyjat korzystng dla wykonawcow interpretacje stowa ,,0koto” w konteks$cie wczesniejszych
okreslen ,,maksymalne”, naturalnie nie zmienilby naruszajacego prawo opisu przedmiotu
zamoOwienia ale mozna by przyjac, ze zapewnil zgodno$¢ czynnosci 1 tok postepowania z
przepisami o zamowieniach publicznych.

Zdaniem RKO, wyjasnienia Obwinionych w zakresie rozumienia sformutowania formularza
naruszaja zasady logiki formalnej i skladni jezyka polskiego. Obronca Obwinionych
proponuje bowiem, aby sformutowanie kwota ,,maksymalnych kosztow realizacji kampanii
informacyjnej" rozumie¢ jako kwote sztywna. Jak wskazuje Obronca Obwinionych ,,Zapis ten
jednoznacznie wskazuje, ze kazdy z oferentow w oferowanej cenie powinien uwzglednié
kwote 150 tys. zl brutto kosztow realizacji kampanii informacyjnej. W zapisie tym nie
wskazano ,.kwote do 150.000 zt brutto", , kwote nie wieksza niz 150.000 zt", czy tez , kwote
maksymalnie 150.000 z1", lecz sztywno ,.kwote 150.000 zi". (...) Niewatpliwie jednak nie
mozna zapisu ,,cena brutto powinna uwzglednia¢ kwote 150.000 zt (stownie: sto piecdziesiat
tysiecy zt) brutto maksymalnych kosztow realizacji kampanii informacyjnej" rozumie¢ jako
»cena brutto powinna maksymalnie uwzglgdnia¢ kwote 150.000 zt (stownie: sto piecdziesiat
tysigcy zt) brutto kosztoéw realizacji kampanii informacyjnej".

Zdaniem Komisji Orzekajacej 1 instancji, taka interpretacja jest btgdna. Po pierwsze, nie
wolno dokonywac¢ interpretacji zdania w sensie gramatycznym w taki sposob, ze pomija si¢
jego czesé. A takiej interpretacji dokonuje Obronca Obwinionych. Z zadnej cze$ci zdania nie
wynika, ze stowo maksymalna nie odnosi si¢ do kwoty 150.000 zt. Jezeli zamawiajacy chciat
takie zdanie sformutowaé, celem jak wskazuje zapewnienia zgodno$ci z SIWZ (nie bardzo
tylko wiadomo w ktorej czesci, skoro w zatgczniku do umowy uzywa sformutowania okoto, a
w projekcie umowy wskazuje, Ze zamawiajacy sam ustali koszty kampanii), winien napisac¢
,»D0 wynagrodzenia wykonawcy nalezy doliczy¢ kwote 150.000 zt jako kwote kosztow
kampanii”. Mato tego zapis ten powinien by¢ zawarty w SIWZ w miejscu, w ktorym
wskazuje si¢ sposob obliczenia ceny. Nic takiego nie nastapito.

W zakresie odpowiedzialnosci Obwinionego wskazano, ze mial on mozliwo$¢ opisu
przedmiotu zamoéwienia w sposOb zgodny z przepisami prawa i1 nie sposob wskazac
jakiejkolwiek okolicznos$ci, ktéra dziatanie zgodne =z prawem utrudniataby lub
uniemozliwiata. Gdyby nawet przyjac, ze w rzeczywisto$ci Obwiniony nie miat zasadniczego
wpltywu na tres¢ opisu albowiem oparl si¢ na dokumencie przygotowanym przez
pracownikow, to w niczym nie umniejsza to jego odpowiedzialno$ci. Skoro bowiem
kierownik zamawiajacego nie zdecydowatl si¢ na powierzenie obowigzkéw w zakresie opisu
konkretnemu pracownikowi lub komisji przetargowej, niezaleznie do zakresu sprawowane;
faktycznie kontroli nad przebiegiem przygotowan postgpowania, pozostawit sobie zaréwno
prawo do modyfikacji tego opisu, jak i przyjat odpowiedzialno$¢ za naruszajacy prawo opis.

W zakresie odpowiedzialno$ci Obwinionej, Komisja Orzekajaca I instancji wskazata, ze jezeli
w toku postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, dojdzie do nieprawidtowosci
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wskazanej w art. 17 ustawy i zostang wykorzystane §rodki w ramach umowy zawartej po
przeprowadzeniu takiego nieprawidlowego postgpowania, odpowiedzialno$¢ osoby
podpisujacej umowe jest niejako automatyczna. Przy czym Komisja przyjmuje, ze skoro
racjonalny ustawodawca w przepisie art. 13 postuguje si¢ r6znymi sformutowaniami, nalezy
rozumie¢ pod tymi sformutowaniami rézne desygnaty. Skoro wigc w pkt 6 ustawa stanowi o
wykorzystaniu, a nie o przekazaniu, wydatkowaniu lub dokonaniem wydatku (jak w art. 11)
chodzi zawarcie umowy, w ktorej zamawiajacy zobowigzuje si¢ do wyplaty §wiadczenia
wspotfinansowanego ze srodkoéw przekazanych ze srodkéw publicznych w ramach projektow
finansowanych z uzyciem srodkéw unijnych. Gdyby przyjac, ze czyn z punktu 6 art. 13 moze
popehic¢ ten kto placi fakture z tytulu wynagrodzenia na podstawie umowy zawartej po
przeprowadzeniu postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego naruszajacego art. 17
ustawy, przepis ten bylby pusty. Zawsze bowiem byloby tak, ze kierownik zamawiajacego
musiatby wydatkowaé srodki (wszak wptlyneta faktura) i nie miatby mozliwosci od tego
obowigzku si¢ zwolni¢ bez naruszenia prawa. A zatem przy takiej interpretacji nigdy jego
dziatanie nie bytoby zawinione. Nie sposob uznaé, ze racjonalny ustawodawca tworzy normy
represyjne, ktorych hipoteza jest niemozliwa do spelnienia wigc takie rozumowanie winno
zosta¢ odrzucone.

W odniesieniu do kwestii winy Obwinionej w kontek$cie wzorca powinnego zachowania,
Komisja Orzekajaca I instancji stwierdzita, ze Obwiniona eksponuje, iz w istocie nie miala
innego wyjscia, jak zaptaci¢ faktur¢ wystawiong przez wykonawce. Oczywiscie w chwili
wykonania zamowienia, bez wzgledu na to w jakim zwigzku z tre$cig umowy, $wiadczenie
wykonawcy pozostawatlo, rzeczg zamawiajacego jest zaplaci¢ wynagrodzenie. Rzeczywiscie
w tym momencie Obwinionej pozostato juz niewiele mozliwos$ci. Ale wcale nie oznaczato to,
ze wynagrodzenie ma by¢ wyplacone ze S$rodkéw pochodzacych z projektu
wspotfinansowanego ze srodkéw unijnych (co ewentualnie bytoby jedynym przypadkiem
unikniecia odpowiedzialnoéci przy zatozeniu ze wykorzystywanie $rodkéw publicznych
oznacza wylacznie ich wydatkowanie).

Nie oznacza to jednak, zdaniem RKO, ze obowiazek kontroli wykorzystania $rodkow
publicznych zaktualizowatl si¢ dopiero w momencie wptywu faktury wykonawcy. Kontrola
taka powinna by¢ prowadzona znacznie wcze$niej — juz na etapie postgpowania, a w
ostatecznosci przed podpisaniem umowy. Po pierwsze zwazy¢ nalezy, ze w momencie
stwierdzenia, ze postgpowanie jest dotknigte tak powazng wada, jak opisana wyzej, osoba
wykorzystujagca  §rodki  winna uniewazni¢ postepowanie, jako dotknigte wadg
uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy, dalej winna odmowi¢ podpisania umowy, ktora
bedzie niewazna, a gdyby btad wykryla po podpisaniu umowy, winna doprowadzi¢ do
natychmiastowego rozliczenia tej umowy ze srodkow wilasnych, o czym byta mowa wyze;.
Podsumowujac, Obwinieni mogli dotozy¢ wigkszej starannosci przy wykonywaniu swoich
obowiazkow, co winno skutkowa¢ brakiem czynu naruszajacego dyscypling finanséw
publicznych 1 naruszenie takie mozliwe byto do uniknigcia.

W zakresie kary RKO zwazyla, ze naruszenie dyscypliny finansow publicznych byto
szczegolnie razace. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie stworzenie bardziej niejednoznacznego
opisu przedmiotu zamowienia. Z drugiej jednak strony Obwinieni nie byli dotad karani, a
RKO przyjeta, ze ich celem byto takie skonstruowanie przedmiotu zamowienia, ktore
najlepiej odpowiadatoby uzasadnionym potrzebom zamawiajagcego i minimalizowatoby
koszty. Mimo catkowitego fiaska takiego zatozenia, przez razace naruszenie prawa na etapie
opisu przedmiotu zamowienia, nie sposob nie przyjac, ze motywacja Obwinionych zastuguje
na uwzglednienie jako okoliczno$¢ tagodzaca. Z calg bowiem pewnos$cig nie mozna przyjac,
ze celem dziatan Obwinionych byl jakikolwiek uszczerbek dla finanséw publicznych. Byla to
zdecydowanie troska o stan finansow publicznych, jakkolwiek zdaniem Komisji, uszczerbek

~10-
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taki nastgpil, co jednak w zakresie opisanym we wniosku o ukaranie nie ma decydujacego
znaczenia 1 zwalnia Komisje od obowigzku precyzowania tego uszczerbku. Nie bez znaczenia
jest i to, ze stojacy na strazy interesu publicznego rzecznik dyscypliny uznal, ze upomnienie
W sposOb wystarczajacy zrealizuje cele stawiane karze w postepowaniu o odpowiedzialnos¢
za naruszenie dyscypliny finans6w publicznych. A zatem, mimo zdecydowanie wigkszej niz
nieistotna szkodliwosci dla finanséw publicznych, Komisja przyjeta, ze kara upomnienia
bedzie adekwatna do wagi popelnionego naruszenia, stopnia winy oraz prewencji
indywidualnej i generalnej.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do postanowien art. 167 ust. 1 ustawy.

Od powyzszego orzeczenia Komisji Orzekajacej I instancji odwotanie ztozyli Obwinieni
reprezentowani przez radc¢ prawnego. Obronca Obwinionych zaskarzyt orzeczenie
Regionalnej Komisji Orzekajacej w catosci, wnoszac o zmiang zaskarzonego oOrzeczenia
poprzez orzeczenie o uniewinnieniu Obwinionych.

Zaskarzonemu orzeczeniu zarzucik:

1) dokonanie btednych ustalen faktycznych polegajacych w szczegdlnosci na biednej
interpretacji SIWZ w postgpowaniu prowadzonym przez Regionalny Osrodek Polityki
Spotecznej w (...) pod numerem (...)i przyjeciu, ze opis przedmiotu zamoéwienia w tym
postepowaniu moglby utrudnia¢ uczciwg konkurencje,

2) naruszenie przepisow:

- art. 74 ust. 1 i 2 ustawy - poprzez przekroczenie przedmiotowych granic wniosku o ukaranie
wobec Obwinionej, a w konsekwencji pozbawienie jej, w toku postepowania prawa do
obrony i zglaszania wnioskow dowodowych wobec zarzutu, ktory zostat wyartykulowany po
raz pierwszy w sentencji zaskarzonego orzeczenia, a nie byt objety wnioskiem o ukaranie,

- art. 76 ust. 3 ustawy - poprzez uchybienie obowigzkowi rozstrzygnigcia niedajacych si¢
usuna¢ watpliwos$ci na korzy$¢ Obwinionych,

- art. 89 ust. 1 ustawy - poprzez naruszenie obowigzku wszechstronnego rozpatrzenia
materiatu dowodowego polegajace, m.in. na blgdnym odczytaniu tresci SIWZ w
postepowaniu,

- art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy, poprzez jego zastosowanie wobec Obwinionego w sytuacji, gdy
w zarzucanym Obwinionemu czynie brak znamion naruszenia dyscypliny finansow
publicznych,

- art. 13 pkt 6 ustawy, poprzez jego zastosowanie wobec Obwinionej w sytuacji, gdy w
zarzucanym Obwinionej czynie brak znamion naruszenia dyscypliny finanséw publicznych,

- art. 19 ust. 2 ustawy, poprzez przypisanie Obwinionym odpowiedzialno$ci na naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, pomimo braku mozliwosci przypisania im winy,

- art. 135 ust. 1 ustawy, poprzez uznanie Obwinionych odpowiedzialnymi za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych za czyny, ktore nie mialy znamion naruszenia dyscypliny
finansow publicznych, a - w przypadku Obwinionej - takze za czyn, ktory nie byt objety
wnioskiem o ukaranie,

- art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, poprzez ich niewlasciwg interpretacje i przyjecie, ze opis przedmiotu
zamowienia w SIWZ, w postgpowaniu prowadzonym przez Regionalny Osrodek Polityki
Spotecznej w (...) pod numerem (...), nie jest jednoznaczny i wyczerpujacy oraz mogiby
utrudnia¢ uczciwg konkurencjg.

Zdaniem Obroncy Obwinionych, zarzut wprowadzenia do opisu przedmiotu zamdwienia
mozliwosci jego modyfikacji jest oparty na potrojnie blednym zatozeniu.

Po pierwsze, zamawiajacy zamowil opracowanie i realizacje kampanii informacyjnej. Jak
stusznie uznala RKO, ,,Zamoéwienia na projekt kampanii i jej wykonanie mozna oczywiscie
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faczy¢. Skoro zamawiajacy zamowit opracowanie projektu kampanii, to miat prawo dokonaé
oceny realizacji przez wykonawce tego etapu umowy na etapie odbioru dzieta, zglasza¢ swoje
uwagi i oczekiwaé¢ uwzglednienia tych uwag przez wykonawce (...). Nie ma tu mowy o
modyfikacji przedmiotu zamowienia, zamoOwiono opracowanic projektu kampanii 0
okreslonej tematyce (wraz z szczegdlowym budzetem i harmonogramem realizacji). Gdyby
zamawiajacy po podpisaniu umowy zmienit np. tematyke kampanii, mozna byloby mowic o
modyfikacji przedmiotu zamdéwienia. W tym wypadku jednak oczywistym jest, ze prawa do
takich modyfikacji zamawiajacy ani sobie nie zastrzegl we wzorze umowy, ani z niego na
etapie realizacji nie korzystal. Roéwniez odno$nie wynagrodzenia wykonawcy nie moze by¢
mowy o modyfikacji przedmiotu zamdéwienia. Czym innym jest przedmiot zamdwienia, CZym
innym wynagrodzenie nalezne za realizacj¢ tego przedmiotu zamowienia, a wigc tylko z tej
przyczyny stawiany zarzut jest nietrafny. Poza tym zamawiajacy nie zastrzegt sobie prawa do
modyfikacji wynagrodzenia wykonawcy, a jedynie do zatwierdzenia budzetu kampanii, ktora
miata w zalozeniu zosta¢ tak opracowana, aby jak najpetniej wykorzysta¢ kwote 150.000 zt
budzetu, a ponadto aby osiggna¢ najlepsze rezultaty w odniesieniu do $rodkow
przeznaczanych na realizacj¢ (maksymalizacja efektywnosci). Brak takiego uprawnienia po
stronie zamawiajacego powodowalby konieczno$¢ zaakceptowania jakiejkolwiek kwoty za
zaproponowany projekt kampanii, a to mogloby by¢ uznane za dziatanie narazajace na
niewlasciwe wydatkowanie srodkow publicznych. W zakresie opracowania projektu kampanii
wykonawca przedstawial szczegdlowy kosztorys (w granicach zaplanowanego budzetu).
Zamawiajacy zagwarantowat sobie prawo do weryfikacji kosztorysu i zglaszania do niego
uwag, co nalezy oceni¢ jako przejaw dbatosci o prawidlowe wydatkowanie S$rodkow
publicznych. W dalszym etapie realizacji umowy wykonawca miat obowigzek szczegdlowego
rozliczenia tego kosztorysu. Odnoszac t¢ kwesti¢ do etapu realizacji umowy zawartej po
rozstrzygnigciu postepowania, wykonawca zaprojektowal kampani¢ o budzecie 149.500 zt.

Po drugie, zarzut wprowadzenia do opisu przedmiotu zamodwienia mozliwosci jego
modyfikacji odnosi si¢ w rzeczywistosci do etapu realizacji umowy. Przedmiot zamoéwienia
zostal szczegdtowo opisany 1 wszystkie oczekiwania zamawiajacego w tym zakresie zostaty
w SIWZ wyartykutowane w sposob precyzyjny. Kwestia ewentualnych dziatan po podpisaniu
umowy, rozpatrywanych tutaj czysto hipotetycznie, zadnych zarzutow w stosunku do
zamawiajacego w zakresie realizacji umowy nikt nigdy nie postawit, nie moze wptywac¢ na
ocen¢ prawidlowos$ci dokonania opisu przedmiotu zamowienia.

Po trzecie, z daleko posunigtej ostrozno$ci, poniewaz - jak Obronca wskazuje powyzej - 0
naruszeniu prawa nie moze by¢ mowy, nalezy wskaza¢, ze tok rozumowania Komisji jest
wewnetrznie sprzeczny. Regionalna Komisja Orzekajaca zarzuca wprowadzenie do opisu
przedmiotu zaméwienia mozliwos$ci jego modyfikacji obwarowane rygorem odstapienia przez
zamawiajacego od umowy, a nastgpnie stwierdza, ze prawo do odstgpienia od umowy
zastrzezone w umowie jest nieskuteczne. Tym samym nalezy uznaé, ze nie doszto do
naruszenia przepisow, skoro w rzeczywistosci zamawiajacy nie mial mozliwosci skutecznie
skorzysta¢ ze swojego uprawnienia.

Zarzut niejednoznacznego wprowadzenia jako punktu odniesienia dla oceny prawidtlowoSci
ofert kwoty 150.000,00 zt zasadza si¢ na nieprawidlowym, naruszajagcym zasady jezykowe;j i
systemowej interpretacji, zatozeniu. Zwrédci¢ uwage nalezy przede wszystkim na podstawowy
zapis SIWZ nakladajagcy na wykonawcow obowigzek uwzglednienia w oferowanej za
wykonanie zamowienia cenie kwoty 150 tys. zt potencjalnych kosztéw realizacji kampanii
informacyjnej, a mianowicie zapis formularza ofertowego (zatacznik nr 1 do Czesci I SIWZ):

,»Cena brutto za wykonanie zamowienia:  zl (stownie: z}),

Uwaga! cena brutto powinna uwzglednia¢ kwote 150.000 zi (stownie: sto pieédziesiat tysiecy
zt) brutto maksymalnych kosztéw realizacji kampanii informacyjnej."
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Zapis ten jednoznacznie wskazuje, ze kazdy z oferentow w oferowanej cenie powinien
uwzgledni¢ kwote 150 tys. zt brutto kosztow realizacji kampanii informacyjnej. W zapisie
tym nie wskazano ,.kwote do 150.000 zi brutto”, ,,kwote nie wigksza niz 150.000 zt”, czy tez
,»kwote maksymalnie 150.000 zt”, lecz sztywno ,,kwote 150.000 zt’. Wskazano rowniez, ze
kwota 150.000 zt brutto to kwota ,,maksymalnych kosztoéw realizacji kampanii informacyjne;j',
aby zapewni¢ spojnos¢ zapisu formularza ofertowego z pozostalymi zapisami SIWZ
odnoszacymi si¢ do kwestii kosztow realizacji kampanii i podkresli¢, ze wykonawca nie moze
zaoferowac realizacji kampanii o budzecie przekraczajacym kwote 150 tys. zi brutto,
poniewaz Zamawiajacy dysponuje maksymalnym budzetem na realizacj¢ kampanii wtasnie w
takiej kwocie. Niewatpliwie jednak nie mozna zapisu ,,cena brutto powinna uwzgledniaé
kwote 150.000 zt (stownie: sto piecdziesigt tysigcy zt) brutto maksymalnych kosztow
realizacji kampanii informacyjnej" rozumie¢ jako ,.cena brutto powinna maksymalnie
uwzglednia¢ kwote 150.000 zt (stownie: sto piecdziesiat tysiecy zt) brutto kosztow realizacji
kampanii informacyjnej'.

Calkowicie niezrozumiate dla Obwinionych sg uwagi zawarte w uzasadnieniu, z ktorych
wynika, Ze wyjasnienia Obwinionych w zakresie rozumienia zacytowanego powyzej
fragmentu formularza ofertowego ,naruszajg zasady logiki formalnej i sktadni j¢zyka
polskiego” 1 oczywistym jest, ze ,,interpretacja Obwinionych jest btedna”, poniewaz ,,pomija
czg$¢ intepretowanego zdania”. (...) Obwinieni wskazuja, ze ten zapis jest tozsamy z zapisem
wskazanym przez Regionalng Komisje Orzekajaca jako prawidlowy w uzasadnieniu
zaskarzonego orzeczenia. Sformutowanie ,,cena brutto powinna uwzglednia¢ kwote 150.000
zt (stownie: sto pigcédziesiat tysiecy zt) brutto maksymalnych kosztow” jest identyczne w
zakresie formulowanej dla wykonawcy normy ze sformulowaniem ,do wynagrodzenia
wykonawcy nalezy doliczy¢ kwotg 150.000 zt jako kwote kosztow kampanii”. Przymiotnik
»maksymalnych” doprecyzowuje o jakie koszty chodzi, nie modyfikuje normy w ten sposob,
aby mozna byloby ja odczytywac jako uprawnienie dla wykonawcy do dowolnego okreslania
kosztow kampanii w granicach od 0 do 150.000 zt. Gdyby zamawiajacy chciatl zrealizowac to
drugie zatozenie, to napisalby inaczej: ,,cena brutto powinna uwzglednia¢ maksymalnie kwote
150.000 zt kosztéw kampanii”. Obwinieni podkreslili, ze nie dokonujg wybidrczej wyktadni,
nie pomijaja zadnego elementu z interpretowanego zapisu, zwracaja uwage¢ natomiast na
umiejscowienie stowa ,,maksymalnych". Pomijanie tego elementu w interpretacji Regionalnej
Komisji Orzekajacej stanowi naruszenie zasad dokonywania wyktadni gramatycznej i
wypacza sens uzytego sformutowania.

Z dokumentacji postgpowania wynika, ze zaden z wykonawcoOw bioracych udziat w
postepowaniu, ktorzy zadali sobie trud zapoznania si¢ z trescig SIWZ, nie miat watpliwosci
odnosnie zasad obowigzujacych przy ustalaniu ceny. W toku postgpowania, w przewidzianym
terminie, zaden z wykonawcow nie zglosil zapytania do Zamawiajacego w przewidzianym
przepisami trybie, wszyscy wykonawcy, poza jednym, prawidlowo skonstruowali ceng. Z
faktu ztozenia przez jednego z wykonawcow oferty z ceng nieuwzgledniajagcg omowionego
powyzej wymogu nie mozna wyciagga¢ wniosku, ze SIWZ byla nieprawidlowo
skonstruowana. Wykonawca ten nie zapoznal si¢ dokladnie z okreSlonymi przez
Zamawiajacego regutami postgpowania, o czym $wiadczy nie tylko zaoferowana cena, ale I
fakt ztozenia wraz z ofertg Planu kampanii, pomimo tego, ze Zamawiajacy wyraznie wskazat
(1 potwierdzit to w odpowiedzi na pytanie jednego z Zamawiajacych), iz nie oczekuje
sktadania wraz z oferta Planu kampanii.

W § 5 ust. 2 wzoru umowy wskazano, ze wynagrodzenie za zrealizowanie przedmiotu
umowy obejmuije:
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1) wynagrodzenie Wykonawcy z tytutu opracowania i realizacji kampanii informacyjnej, oraz
opracowania raportu z jej realizacji w kwocie ... zt (stownie: ) brutto ( zt netto plus
podatek od towarow i ustug w kwocie zh);

2) wszelkie koszty realizacji kampanii informacyjnej przez Wykonawce, w kwocie nie
wyzszej niz 150.000 zt (stownie: sto pieédziesiat tysigcy) brutto [...].

Zatem, zdaniem Obroncy, wyraznie rozrézniono wynagrodzenie Wykonawcy od kosztow
realizacji kampanii, ktére wykonawca byl zobowigzany ponies¢ w toku realizacji umowy, aby
nastepnie otrzymac ich ,,refundacj¢" ze strony zamawiajacego (co potwierdza tres¢ § 5 ust. 5
wzoru umowy). W pkt. 2 uzyto sformutowania ,,w kwocie nie wyzszej niz 150.000 zt',
poniewaz zgodnie z § 5 ust. 3 wzoru umowy, ostateczng decyzje co do wysokosci kwoty, o
ktorej mowa w § 5 ust. 2 pkt. 2 (budzet kampanii) Zamawiajacy podejmowat akceptujac
»Plan kampanii". Zgodnie z przyjetymi zatozeniami moglo si¢ wiec okazac, ze ostateczny
budzet kampanii bedzie mniejszy niz 150.000 zt brutto. Dlatego tez nie mozna bylo w § 5 ust.
2 pkt. 2 wzoru umowy wpisac ,,sztywno" kwoty 150.000 zt brutto, poniewaz w sytuacji,
gdyby Zamawiajacy podjat decyzj¢ o zaakceptowaniu nizszego niz 150.000 zt brutto budzetu
kampanii, oznaczatoby to przyznanie Wykonawcy roszczenia o zaplate kwoty wyzszej, niz
rownowartos¢ kosztow, ktore Wykonawca sam poniost realizujac kampanie.

Wspo6lne odczytanie ust. 213 w § 5 wzoru umowy (a tylko w ten sposéb mozna dokonywac
prawidlowej interpretacji tresci umowy) nie powinno wigc nastreczac¢ zadnych watpliwosci po
pierwsze co do tego, ze Wykonawca ma obowigzek uwzgledni¢ w oferowanej cenie kwote
doktadnie 150.000 zt (moze si¢ bowiem okaza¢, ze taki bedzie ostateczny budzet kampanii, i
takie koszty Wykonawca bedzie zobowigzany ponie$¢ w toku realizacji umowy), a po drugie
co do tego, ze to zamawiajacy mial prawo na etapie realizacji umowy do ostatecznej
akceptacji budzetu kampanii, po zapoznaniu si¢ z planem kampanii i kosztami kampanii
przedstawionymi przez wykonawce. Zamawiajagcy mogt wigc t¢ kwote pozostawi¢ na
poziomie 150 tys. z, mogl ja obnizy¢, ale nie dowolnie, jak chciataby RKO, lecz w oparciu o
propozycje (kosztorys) przedstawiong przez wykonawce, na podstawie rzetelnej weryfikacji
kosztorysu (co ostatecznie, w przypadku rozbieznosci stanowisk pomigdzy stronami umowy,
moglo by¢ weryfikowane przez sad powszechny wlasciwy do rozpoznawania sporow
wynikajacych na tle realizacji umowy, o czym RKO zdaje si¢ zapominac).

Roéwniez w czesci 111 SIWZ wskazano, ze budzet kampanii wynosi ok. 150 000 zt brutto
(stownie: sto pigédziesiat tysiecy zlotych), a koszt ten nie uwzglednia wynagrodzenia
Wykonawcy. (...)

Prawidlowos$¢ dziatania zamawiajacego w tym zakresie, a w konsekwencji prawidlowos¢
odrzucenia oferty Polskiej Fundacji Komunikacji (wykonawca, ktory nie uwzglednit w
oferowanej cenie kwoty 150.000 zl) jako niezgodnej ze SIWZ, potwierdza stanowisko
Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych, ktory odmowit wszczecia postgpowania w tym
zakresie, nie doszukujac si¢ zadnych nieprawidlowos$ci w dzialaniu zamawiajacego. Réwniez
Polska Fundacja Komunikacji zaakceptowata rozstrzygnigcie zamawiajgcego, nie decydujac
si¢ na ztozenie odwolania.

W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze SIWZ w zakresie odnoszacym si¢ do kwoty 150.000 zt byta
spojna, pomiedzy zapisami poszczegélnych czesci SIWZ nie bylo rozbiezno$ci, ktore
prowadzilyby do koniecznos$ci rozstrzygania watpliwosci na rzecz wykonawcy. Dla kazdego,
kto dotozy elementarnej staranno$ci w zapoznaniu si¢ z cato$cig SIWZ, a takze z kontekstem
poszczegbdlnych zapisow odnoszacych si¢ do kwoty 150.000 zit, nie powinno ulegad
watpliwosci, ze kazdy z wykonawcoéw miat obowigzek w oferowanej cenie uwzgledni¢ kwote
150.000 zt, a nie dowolng kwote wg wilasnego wyboru, nie wyzszg niz 150.000 zi.
Interpretacja przedstawiona przez RKO w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia nie ma
charakteru obiektywnego (co potwierdza nazbyt emocjonalny ton niektorych fragmentow
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uzasadnienia), nie uwzglednia kontekstu poszczegodlnych zapiséw, ich wzajemnych relacji,
zdaje si¢ by¢ proba doszukiwania si¢ nieprawidlowosci tam, gdzie ich po prostu nie ma.
Obronca stwierdza nastgpnie, ze kolejny zarzut stawiany Obwinionemu polega, w ocenie
RKO, na doprowadzeniu do nieporownywalnosci ofert na skutek wprowadzenia sztucznego i
niemajacego uzasadnienia w obiektywnych potrzebach zamawiajacego warunku zaoferowania
wynagrodzenia wykonawcy, ktore to wynagrodzenie na etapie sktadania ofert musiato
przewyzsza¢ kwote 150.000,00 zt pod rygorem odrzucenia oferty, co doprowadzito do
naruszenia zasady uczciwe] konkurencji przez uniemozliwienie poréwnania ofert i
ograniczylo czynnosci zamawiajacego do zbadania czy wykonawca w tacznej oferowanej
cenie zamowienia uwzglednit ww. kwotg sztywna kosztow. Odnoszac sie do tego zarzutu,
Obronca zaprzecza, aby wprowadzenie warunku uwzglednienia w cenie kwoty 150.000 zt
budzetu kampanii, doprowadzilo do naruszenia zasady uczciwe] konkurencji przez
uniemozliwienie poréwnania ofert. Wrgcz przeciwnie, postawienie takie wymogu zapewnito
uczciwg konkurencje pomiedzy wykonawcami. Kazdy wykonawca, kalkulujac elementy
wynagrodzenia (np. w zakresie kosztow opracowania projektu kampanii, kosztow nadzoru
nad etapem realizacji kampanii), wiedziat jaki jest zaplanowany budzet kampanii, a wigc
wiedziat jakie koszty powinien uwzgledni¢ w swojej kalkulacji. Co wigcej, zamawiajacy
dzieki temu otrzymat ceny, ktore mogt obiektywnie poréwnac. Wykonawcy oferowali ceng za
opracowanie kampanii o budzecie 150.000 zt i jej realizacje. Gdyby nie ten wymog,
wykonawcy mogliby dowolnie ustala¢ budzet kampanii, a tym samym koszty opracowania
kampanii i jej realizacji mogtyby by¢ trudne do poréwnania.

Zdaniem Obroncy, z ustalonego zakresu zamowienia, realizacja zamowienia po
rozstrzygnigciu postegpowania i zawarciu umowy, obejmowata 3 elementy. Po pierwsze,
wykonawca mial opracowa¢ kampani¢ informacyjng (pkt. 1-3) i uzyskaé akceptacje
Zzamawiajacego w tym zakresie. Po drugie, wykonawca miatl zrealizowaé opracowang przez
siebie kampani¢ (pkt 4). Po trzecie, do obowigzkow wykonawcy nalezalo opracowanie
raportu ze zrealizowanej kampanii (pkt 5).

(...) Wprowadzenie wymogu uwzglednienia w cenie ofertowej kwoty 150.000 z budzetu
kampanii nie bylo ani rozwigzaniem sztucznym, ani nieuzasadnionym obiektywnymi
potrzebami zamawiajacego. Rozwigzanie to miato zapewni¢ mozliwos$¢ precyzyjnego
skalkulowania ofert przez wykonawcow w taki sposob, aby te oferty byly ofertami
poréwnywalnymi, a takze zagwarantowaé, ze w ramach wynagrodzenia, ktore wykonawca
zaproponuje, uwzgledniona zostanie kwota maksymalnych kosztow, ktore wykonawca bedzie
zobowigzany ponies$¢ realizujagc kampani¢. Tym bardziej nie mozna zgodzi¢ si¢ z przyjetym
przez RKO stanowiskiem, ze zastosowana przez zamawiajacego konstrukcja doprowadzita do
naruszenia zasady uczciwe]j konkurencji przez uniemozliwienia poréwnania ofert.
Przypomnie¢ nalezy, ze art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy, koresponduje wylacznie z trescig art. 29
ust. 2 Pzp, ktory stanowi, ze przedmiotu zamdOwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktory
moglby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest
niezgodne z przepisami o zamowieniach publicznych poprzez opisanie przedmiotu
zamoOwienia publicznego w sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczciwa konkurencje. Samo
opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob sprzeczny z art. 29 ust. 1 Pzp, tj. w sposob
niejednoznaczny lub niewyczerpujacy, nie jest wystarczajacg przestanka do uznania, ze
doszto do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych stypizowanego w art. 17 ust. 1 pkt 1
ustawy. Konieczne jest wykazanie ponad wszelka watpliwo$¢, ze zastosowany opis
przedmiotu zamdéwienia mogltby utrudnia¢ uczciwg konkurencj¢. Ani Rzecznik Dyscypliny
Finansow Publicznych we wniosku o ukaranie, ani RKO w zaskarzonym orzeczeniu, nie
uprawdopodobnili, ze rzekome nieprawidlowosci w opisie przedmiotu zaméwienia mogtyby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Oczywiscie nie sposob jest we wszystkich przypadkach
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udowodni¢ utrudnienie uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapisow Jak
wskazano w wyroku Izby Odwotawczej z dnia 7 czerwca 2010 r. (sygn. akt. KIO/UZP
961/10): ,,nie jest konieczne wykazywanie w sposob jednoznaczny i niebudzacy watpliwosci,
1z Zamawiajacy, poprzez poszczegoOlne zapisy opisu przedmiotu zamoOwienia, utrudnit
uczciwg konkurencje. Wystarczajacym jest wskazanie, iz opis przedmiotu zamowienia bgdacy
czescig SIWZ, zawiera zapisy, ktore moglyby ja utrudnié¢, potencjalnie jej zagrozic".
Konieczne jest jednak wykazanie, Ze poprzez zastosowanie tych, a nie innych zapisow w
SIWZ, mozliwe jest utrudnienie uczciwej konkurencji. W niniejszej sprawie ograniczono si¢
jedynie do postawienia tezy, ze jezeli opis przedmiotu zamowienia jest niejednoznaczny, to
automatycznie utrudnia uczciwg konkurencje. W ocenie Obwinionych opis przedmiotu
zamowienia miat neutralny charakter, nie prowadzit do uprzywilejowania jakiejkolwiek grupy
wykonawcow, czy tez jakiegokolwiek konkretnego wykonawcy. Zarzut naruszenia art. 29 ust.
2 Pzp jest wiec gotostowny, w zaden sposob nie uprawdopodobniony. Skoro art. 17 ust. 1 pkt
1 ustawy stanowi o niezgodnym z przepisami o zamoOwieniach publicznych opisaniu
przedmiotu zamdwienia publicznego w sposob, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje,
oznacza to, zZe czyn opisania przedmiotu zamowienia jest kwalifikowany poprzez dodatkowa
ceche - mozliwo$¢ utrudnienia uczciwej konkurencji. Ten dodatkowy element powinien
zosta¢ wykazany w zaskarzonym orzeczeniu, tymczasem zadne konkretne argumenty,
twierdzenia, czy wnioski w tym zakresie nie zostaty przedstawione.

Majac powyzsze na uwadze, Obronca Stwierdzit, ze w zarzucanym Obwinionemu czynie brak
znamion naruszenia dyscypliny finansow publicznych, co czyni wniosek o zmiang
zaskarzonego orzeczenia 1 uniewinnienie Obwinionego uzasadnionym.

Odnoszac si¢ do kwestii odpowiedzialnosci Obwinionej, Obronca Obwinionych stwierdzit, ze
Rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicznych we wniosku o ukaranie Obwinionej zarzucit
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w rozumieniu art. 13 pkt 6 lit. a ustawy ,,przez
zatwierdzenie swym podpisem w dniu 11 grudnia 2012 r. do zaplaty faktury VAT Nr (...)z
dnia 7 grudnia 2012 r. Agencji Reklamowej., natomiast Komisja Orzekajaca I instancji uznata
Obwiniong odpowiedzialng za naruszenie dyscypliny finansow publicznych w rozumieniu art.
13 pkt 6 ustawy polegajace na tym, ze ,,w dniu 9 pazdziernika 2012 r. zawarla umowe nr
(...)na opracowanie 1 realizacje kampanii informacyjnej” 1 ,,zatwierdzita do zaptaty w dniu 11
grudnia 2012 r. do zaptaty faktury VAT Nr (...)z dnia 7 grudnia 2012 r. Agencji Reklamowej
sp.zo.0.".

Oznacza to, zdaniem Obroncy, ze RKO w sposdb razacy naruszyla prawo, samodzielnie
wykraczajac poza przedmiotowy zakres zarzutu stawianego Obwinionej we wniosku o
ukaranie. Niewatpliwie bowiem uznanie osoby, ktorej zarzucono naruszenie dyscypliny
finansOw publicznych poprzez ,,zatwierdzenie do zaplaty faktury" w dniu 11 grudnia 2012 r.,
za odpowiedzialng za naruszenie dyscypliny finansow publicznych poprzez ,,zawarcie umowy
w dniu 9 pazdziernika 2012 r.” 1 ,,zatwierdzenie do zaptaty faktury w dniu 11 grudnia 2012 r.
jest wykroczeniem poza zakres wniosku o ukaranie. Innym czynem jest zawarcie umowy,
innym czynem jest zatwierdzenie faktury do wyptaty. Skoro Rzecznik Dyscypliny nie objat
wnioskiem o ukaranie czynu w postaci zawarcia w dniu 9 pazdziernika 2012 r. umowy, to
RKO nie miata zadnej podstawy prawnej do objgcia swym orzeczeniem tego czynu.

Obronca podnidst, ze zgodnie z art. 130 ust. 2 ustawy, jezeli w toku rozprawy oskarzyciel
wnosi 0 ukaranie obwinionego za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, ktore nie byto
objete wnioskiem o ukaranie, komisja orzekajaca odracza rozprawe¢ na czas niezbedny do
wystapienia z dodatkowym wnioskiem o ukaranie. W toku niniejszego postgpowania art. 130
ust. 2 ustawy nie zostal przez RKO zastosowany. W konsekwencji, zarzut odnoszacy si¢ do
zawarcia umowy zostal po raz pierwszy sformutowany dopiero w orzeczeniu konczacym
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postepowanie w pierwszej instancji, co pozbawito Obwiniong prawa do obrony, a tym samym
swiadczy o szczegolnie razagcym naruszeniu prawa przez RKO. Juz sam ten zarzut stanowi
wystarczajacg podstawe do zmiany zaskarzonego orzeczenia w stosunku do Obwinione;j.
Ponadto Obronca wskazal, ze zarzut stawiany we wniosku o ukaranie Obwinionej (a wiec
jedyny, jaki moze by¢ zgodnie z prawem przedmiotem rozpoznania przez RKO) ma charakter
wtorny w stosunku do zarzutu postawionego Obwinionemu. Skoro w zarzucanym
Obwinionemu czynie brak jest znamion naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, to, z
tych samych wzgledéw 1 w zarzucanym Obwinionej czynie nie mozna doszuka¢ si¢ znamion
naruszenia dyscypliny finansow publicznych. Opis przedmiotu zamowienia w SIWZ w
postepowaniu nie zostal dokonany w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.
Zatwierdzenie SIWZ w tym postgpowaniu nie stanowitlo wigc naruszenia prawa, a w
konsekwencji 1 polecenie zaptaty za zamodwienia zrealizowane przez wykonawce
wylonionego w tym postgpowaniu nie moze zosta¢ uznane za sprzeczne z prawem.
Okoliczno$¢ ta, zdaniem Obroncy, uzasadnia wniosek o zmiang¢ zaskarzonego orzeczenia i
uniewinnienie Obwinione;j.

W niniejszej sprawie RKO uznatlo Obwiniong odpowiedzialng za naruszenie dyscypliny
finanso6w publicznych przez to, ze zatwierdzita swym podpisem do zaptaty fakture VAT Nr
(...)z dnia 7 grudnia 2012 r. wystawiong przez Agencj¢ Reklamowa sp. z 0. 0. z siedzibg w
(...), co doprowadzito do wykorzystania srodkéw publicznych lub §rodkoéw przekazanych ze
srodkdw publicznych, zwigzanych z realizacja programéw lub projektow finansowanych z
udzialem $rodkoéw unijnych Iub zagranicznych, niezgodnie z przeznaczeniem lub z
naruszeniem procedur obowigzujacych przy ich wykorzystaniu okreslonych przepisami o
zamoOwieniach publicznych, a naruszenie procedur polegalo na zatwierdzeniu przez
Obwinionego SIWZ w postgpowaniu. Obwinionej zarzucono wigc, ze podjeta decyzje o
wyplacie wynagrodzenia dla wykonawcy, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza
W postgpowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, z ktdrym nastgpnie
podpisano wigzaca umowe w sprawie realizacji tego zamowienia publicznego, 1 ktory zgodnie
z ta3 umowg zrealizowal to zamowienie, co zostalo pozytywnie skwitowane przez
Zamawiajacego zgodnie z regulami odbioru przedmiotu zamdwienia okreslonymi w ww.
umowie. O winie mozna byloby moéwi¢ woéwczas, gdyby Obwiniona nie zastosowata si¢ do
normy prawnej, majac obiektywnie mozliwos$¢ postepowania zgodnie z ta normg. Inaczej
mowiac, czyn Obwinionej moglby zosta¢ uznany za zawiniony, gdyby Obwiniona, majac do
wyboru zachowanie zgodne z prawem i zachowanie niezgodne z prawem, wybrata
zachowanie niezgodne z prawem. Skoro RKO twierdzi, ze zatwierdzenie do wyplaty
naleznosci objetej fakturg VAT Nr (...)z dnia 7 grudnia 2012 r. byto naruszeniem prawa,
RKO powinno wykazaé, ze dokonanie innego wyboru, a wigc odmowa zatwierdzenia do
wyptaty ww. naleznos$ci stanowita dziatanie zgodne z prawem (tak orzeczenie GKO z dnia 20
stycznia 2014 r. - sygn. akt BDF1/4900/99/103/13/RWPD-129314: dla przypisania winy
kluczowa jest mozliwo$¢ wskazania prawidlowego wzorca zachowania, a wigc z
udowodnionych okolicznosci musi wynika¢, iz w chwili popelienia czynu istniata
mozliwos$¢ alternatywnego zachowania, ktore nie naruszatoby prawa i ktére nie stanowitoby
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych). Z oczywistych wzgledéw jest to niemozliwe.
Wrecz przeciwnie, to dzialanie polegajace na odmowie zatwierdzenia do wyplaty ww.
nalezno$ci mogloby stanowi¢ naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, o ktorym mowa
w art. 16 ust. 1 ustawy.

Znamienne jest, ze wniosek o ukaranie nie zawieral zadnej argumentacji w zakresie winy
poszczegolnych Obwinionych, a uzasadnienie orzeczenia RKO w odniesieniu do Obwinionej
sprowadza si¢ do dywagacji na temat tego, czy ,,wykorzystanie $rodkdw niezgodnie z
przeznaczeniem” obejmuje etap zawarcia umowy, czy polecenia zaptaty za wykonane
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zamoOwienie. Rozwazania te, jakkolwiek interesujace teoretycznie, tracg jednak wszelka
zasadno$¢ wobec faktu, ze zarzut zawarcia umowy nie byl objety wnioskiem o ukaranie
(czym Innym jest zakres hipotezy art. 13 pkt 6 ustawy, a czym innym jest zakres zarzucanych
we wniosku o ukaranie czynow). Jedyna alternatywg dla dziatania podj¢tego przez Obwiniong
wedtug RKO miata by¢ zaptata ze srodkéw innych, niz §rodki projektu wspotfinansowanego
ze S$rodkow europejskich (ewentualnie uniewaznienie prawidlowo przeprowadzonego
postepowania przetargowego). RKO zdaje si¢ jednak zapominaé, ze art. 13 pkt 6 ustawy
mowi szeroko o ,,wykorzystaniu Srodkow publicznych", a wiec réwniez 1 wzorzec
zachowania wskazany przez RKO jako wlasciwy, stanowi naruszenie dyscypliny finansow
publicznych. Dobitnie $wiadczy to o braku winy w zarzucanym Obwinionej zachowaniu.
RKO nie dokonata odmiennej kwalifikacji prawnej zarzucanego Obwinionej czynu, dokonata
natomiast samodzielnie niedopuszczalnego przedmiotowego rozszerzenia wniosku o
ukaranie.

Z uwagi na razace naruszenie przepisow ustawy wobec Obwinionej i w konsekwencji
pozbawienie jej prawa do obrony w postgpowaniu przed organem pierwszej instancji, a takze
z uwagi na brak w zarzucanym Obwinionej czynie znamion naruszenia dyscypliny finansow
publicznych oraz brak winy Obwinionej, wniosek o zmian¢ zaskarzonego orzeczenia i
uniewinnienie Obwinionej jest - zdaniem Obroncy - w petni uzasadniony.

Ponadto, z ostroznosci procesowej, na wypadek uznania przez Gldwng Komisj¢ Orzekajaca
zasadnosci stawianych Obwinionym zarzutéw, Obronca wskazal mozliwos¢ zastosowania w
stosunku do nich instytucji odstgpienia od wymierzenia kary przewidziang w art. 36 ustawy.
Przemawia za tym z jednej strony tak dotychczasowe wzorowe wypelnianie przez
Obwinionych obowigzkow shuzbowych, jak i dbato$¢ o $rodki publiczne, ktorg Obwinieni,
wbrew twierdzeniom RKO, zaprezentowali w postepowaniu (wprowadzenie mechanizméow,
ktéore na kazdym etapie realizacji umowy mialy sprzyja¢ rzetelnemu i celowemu
wydatkowaniu $rodkéw publicznych: weryfikacja projektu kampanii, w tym kosztorysu,
weryfikacja merytorycznej realizacji kampanii, weryfikacja rozliczenia kosztéw kampanii i
pokrycie wytacznie udokumentowanych i zrealizowanych wydatkow wykonawcy). Poza tym
wszelkie dziatania podejmowane przez Obwinionych wykonywane byly w dobrej wierze, z
intencja postgpowania w pelni zgodnie z obowigzujacym prawem, a ich wykonanie
poprzedzata szczegdtowa analiza 1 rekomendacja dokonywana przez zatrudnionych w (...)
profesjonalistow (radc¢ prawnego, specjalist¢ od spraw zaméwien publicznych, Gléwnego
Ksiggowego, oraz specjaliste od spraw promocji). Trudno wiec méwi¢ o niedochowaniu
przez Obwinionych nalezytej starannosci w dziataniu. Jezeli wigc w ogodle mowi¢ o winie
Obwinionych, co wobec powyze] wskazanych okolicznos$ci jest dalece watpliwe, to stopien
zawinienia jest w tym wypadku najnizszy z mozliwych.

Nie bez znaczenia jest tez fakt, ze realizacja umowy zawartej w wyniku przeprowadzenia
postepowania przebiegalta w pelni prawidlowo, na Zadnym etapie nie potwierdzily si¢
teoretyczne zarzuty stawiane przez RKO w uzasadnieniu orzeczenia. Ani zamawiajacy nie
»zmodyfikowal" przedmiotu zamdwienia, ani nie ,,ustalil" ceny i1 kosztow kampanii, ani nie
odstgpit w nieuprawniony sposdb od umowy, ani nie pozbawil wykonawcy mozliwosci
rozliczenia czg¢$ci poniesionych przez niego kosztoéw. Umowa zostata nalezycie i terminowo
zrealizowana, a kampania opracowana 1 zrealizowana przez wykonawce nie tylko spotkata si¢
z zainteresowaniem adresatow kampanii, ale | znalazta uznanie wsréd profesjonalistow,
uzyskujac tytul ,,Kampanii spoteczne; 2012 r.". w konkursie Kampania Spoteczna Roku
zorganizowanym przez portal www.kampaniespoleczne.pl 1 Fundacje Komunikacji
Spotecznej. Kampania ta zwyci¢zyta w kategorii ,,Kampanie lokalne" w ramach V edycji
konkursu.
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W ocenie Obroncy, wszystkie wskazane powyzej okoliczno$ci uzasadniaja, w przypadku
nieuznania argumentéw przemawiajacych za uniewinnieniem Obwinionych, skorzystanie z
instytucji odstgpienia od wymierzenia Obwinionym kary.

Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow
Publicznych (zwana dalej takze: GKO) stwierdza, co nastepuje.

Nalezy przychyli¢ si¢ do stanowisk zaprezentowanych zaréwno przez Obronce Obwinionych
w ztozonym odwotaniu, jak i na rozprawie przed GKO przez Zastgpce Gtownego Rzecznika
Dyscypliny Finanséw Publicznych, ze zaskarzone orzeczenie nie moze pozosta¢ w obrocie
prawnym, z podanych nizej wzgledow. Podkresli¢ przy tym trzeba jednak, ze nie wszystkie
argumenty podniesione przez Obronce mozna podzielié.

Przede wszystkim nalezy stwierdzi¢, odmiennie niz prezentuje to w ztozonym odwotaniu
Obronca Obwinionych, ze przyjety w przedmiotowym postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego sposéb ustalenia wynagrodzenia nie byt jasny i pozostawiat
watpliwosci co do rzeczywistej woli zamawiajacego. Ustalenia faktyczne wskazujg na istotne
watpliwosci co do znaczenia uzytych sformulowan, a — co za tym idzie — kwoty, jaka
zamawiajacy przeznaczyl na wykonanie zadania. Sformulowaniom uzytym przez
zamawiajacego w SWIZ oraz we wzorze umowy co najmniej brakuje precyzji, mozna nawet
powiedzie¢, ze sa ze soba w istotnej czeSci sprzeczne. Z pewnoscig nie mozna natomiast
powiedzie¢, do czego konsekwentnie zmierza Obronca Obwinionych, ze sformutowanie, iz
»cena brutto powinna uwzglednia¢ kwote 150.000 zt (...) brutto maksymalnych kosztow
realizacji kampanii informacyjnej” nalezy tlumaczy¢ jako oznaczajace sztywna kwote
150.000 zt. W tym zakresie racje¢ ma — zdaniem GKO — RKO stwierdzajaca, ze przeciwko
wersji prezentowanej przez Obroncg Obwinionych przemawiaja zasady logicznej wyktadni
tresci oswiadczen woli. Gtowna Komisja Orzekajaca zwraca przy tym uwage na art. 65 § 2
k.c., z ktérego wynika, ze w umowach nalezy raczej badac, jaki byt zgodny zamiar stron 1 cel
umowy, anizeli opiera¢ si¢ na ich dostownym brzmieniu. W niniejszej sprawie trudno
postanowienia umowy w zakresie wynagrodzenia ttumaczy¢ inaczej, niz uczynita to Komisja
Orzekajaca | instancji.

W $wietle powyzszego mozna podzieli¢ stanowisko wyrazone przez Zastepce Gtownego
Rzecznika w toku rozprawy przed Gléwna Komisja Orzekajaca, ze w istocie w
przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy stworzyl wrazenie, ze nie miat wizji celu, ktory
chcial osiggna¢ prowadzac to postgpowanie. Mozna przypuszczaé, ze dopiero
przeprowadzone postepowanie miato przynies¢ zamawiajgcemu doktadniejszg odpowiedZ na
pytanie, czego w istocie omawiane postepowanie dotyczyto.

W $wietle powyzszego, Gtowna Komisja Orzekajgca stwierdza, ze stan faktyczny sprawy
zostal w sposob prawidlowy ustalony przez organ I instancji, prawidlowo zostata tez
dokonana ocena tego stanu faktycznego, ze SIWZ oraz wzoér umowy zostaly zredagowane w
sposob niejasny, rodzacy watpliwosci interpretacyjne w zakresie ustalenia celu postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego, tj. rzeczywistego ksztattu $wiadczenia wykonawcy,
oczekiwanego przez zamawiajacego.

Zasadnicze watpliwosci pojawiajg si¢ natomiast co do wpltywu stwierdzonego stanu
faktycznego na zasad¢ konkurencyjnosci postegpowania. W $wietle art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy,
naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest opisanie przedmiotu zamowienia w
sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczciwag konkurencje. Jako podstawe zastosowania tego
przepisu RKO przyjeta, ze w toku postepowania doszto do naruszenia — z przyczyn lezacych
PO stronie zamawiajacego — regut uczciwej konkurencji. Swiadczy¢ o tym maja przytoczone —
w ocenie GKO rzeczywiscie pojawiajace si¢ — watpliwosci interpretacyjne do tresci SIWZ i
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wzoru umowy. Z przytoczonego art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy wynika, ze o naruszeniu
dyscypliny finansOw publicznych mozna mowi¢ juz wtedy, gdy zachodzi mozliwos¢
utrudnienia uczciwej konkurencji. Nie jest przy tym konieczne ostateczne stwierdzenie, ze
zaistniate nieprawidlowosci mialy definitywny wpltyw na zakldcenie konkurencyjnosci
postepowania. Warto jednak zwroci¢ uwage na fakt, co zostalo przedstawione na tle
powolanego przepisu, W przytoczconym w uzasadnieniu orzeczenia wyroku Izby
Odwotawczej, ze o ile ustawodawca nie wymaga przesadzenia wpltywu wspomnianych
nieprawidlowos$ci na konkurencyjnos¢ postepowania, o tyle wykazaé trzeba, ze wptyw taki
mogt zaistnie¢. Dopiero w razie ustalenia, ze okre$lone okolicznosci mogly — chocby
potencjalnie — wplyngé na niezastosowanie reguly uczciwej konkurencji wykonawcow,
mozliwe jest sformutowanie tezy o zaistnieniu stanu faktycznego uzasadniajacego twierdzenie
0 wystgpieniu czynu stanowigcego naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

W tym miejscu nalezy stwierdzi¢, ze uzasadnienie orzeczenia RKO nie wskazuje przestanek,
ktore przemawiajg za tym, ze zasady uczciwe] konkurencji mogly zosta¢ w przedmiotowym
postepowaniu zagrozone.

Istota naruszenia lub cholby zagrozenia realizacji zasady uczciwej konkurencji jest
zaistnienie okoliczno$ci powodujacych, ze wykonawcy nie sg3 w toku postgpowania
traktowani w sposob jednakowy. Tymczasem, w realiach rozpatrywanej sprawy nie mozna
takiego wniosku — postawi¢, przynajmniej na tle okoliczno$ci wskazanych w uzasadnieniu
przedmiotowego orzeczenia. Nie mozna bowiem generalnie stwierdzi¢, aby zawsze brak
precyzji w ustaleniach dotyczacych przedmiotu postgpowania utrudniat uczciwg konkurencje.
Warunki okre§lone w dokumentacji przetargowej byly jednakowe w odniesieniu do
wszystkich potencjalnych wykonawcow. Nie wykazano, aby ktorykolwiek z nich byt takim
uksztattowaniem warunkéw szczegdlnie zagrozony, czy wrecz poszkodowany. W tym $wietle
nalezy zauwazy¢, ze RKO zatrzymata si¢ w swej ocenie jakby w p6t drogi — wykazano
nieprecyzyjno$¢ sformutowan uzytych przez zamawiajacego, ale nie wykazano, ze uzycie
takich nieprecyzyjnych sformutowan moglto mie¢ wptyw na zagrozenie uczciwej konkurencji
w toku postepowania. Rozpatrujac sprawg ponownie, RKO powinna skupi¢ si¢ wiasnie na
tym aspekcie sprawy, bo jest to podstawowy warunek stwierdzenia, ze mieli$my do czynienia
z naruszeniem dyscypliny finansow publicznych okreslonym w art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy.
Stwierdzi¢ przy tym trzeba, ze dla dokonania takiej oceny nie jest wystarczajace uznanie, iz
ujawnione naruszenia w toku postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego miaty
razacy charakter. W kontekScie zlozonego wniosku o ukaranie chodzi bowiem nie o
wykazanie, ze pewne, nawet razace, usterki miaty miejsce, ale o wykazanie, ze stwierdzone
nieprawidlowos$ci mogty mie¢ (cho¢ niekoniecznie musiaty mie¢) wptyw na przestrzeganie
regul konkurencji. Zdaniem Gléwnej Komisji Orzekajacej, racj¢ ma Zastgpca Gldéwnego
Rzecznika zauwazajac, ze u zrddta problemow z oceng lezy nieprecyzyjne sformutowanie
samego wniosku o ukaranie. RKO usitowata wady wniosku naprawi¢, jednak uczynita to w
sposOb nieudany. Usunigcie tych usterek w zakresie prawidlowego sformutowania zarzutu,
lezy poza zakresem orzekania Gtownej Komisji Orzekajacej, jezeli majg by¢ zachowane
warunki umozliwiajgce instancyjng kontrole orzeczenia.

Obok powyzszych zastrzezen co do treSci orzeczenia, nalezy takze odnie$¢ si¢ do innych
okoliczno$ci, ktore poruszyt Zastgpca Glownego Rzecznika w toku rozprawy przed Giowna
Komisjg Orzekajacg. Na okoliczno$ci te powinna zwroci¢ uwage RKO przy ponownym
rozpoznaniu sprawy.

W szczegolnosci, W Uzasadnieniu orzeczenia nie odniesiono si¢ do kwestii progowej wartosci
zamowienia publicznego w kontekscie rozwigzania zawartego w art. 4 pkt 8 Pzp. Okolicznos¢
ta powinna by¢ rozwazona z urz¢du, niezaleznie od faktu, Ze powotat si¢ na to takze Zastepca
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Glownego Rzecznika w postepowaniu przed GKO. Kwestia ta jest bowiem bardzo istotna,
biorac pod uwage aktualng warto§¢ progowa uzasadniajgcg stosowanie ustawy — prawo
zamoOwien publicznych, na poziomie réwnowartosci 30 tys. euro. Zastgpca Glownego
Rzecznika zwrocit uwage, ze W warunkach przedmiotowego postepowania warto$¢
zamowienia wedhug umowy i wowczas obowigzujacego przelicznika wartosci euro do ztotego
(1 euro = 4,0196 zl), chodzilo o réwnowartos¢ kwoty 31.440 euro. Przy zastosowaniu
aktualnego kursu (1 euro = 4,2249 z}) oznaczaloby to 29.912 euro, a to bytaby juz — w mysl
obecnie obowigzujagcych norm - warto$¢ sytuowana ponizej progu warunkujgcego
zastosowanie Prawa zamoOwien publicznych. Nalezy przy tym zaznaczyé¢, ze wzigcie pod
uwage aktualnie obowigzujacego kursu euro do zlotego, ustalonego w rozporzadzeniu
wykonawczym do ustawy - Prawo zamowien publicznych, oraz aktualnej warto$ci progowej
warunkujgcej stosowanie Prawa zamoéwien publicznych, wynika z art. 24 ustawy,
nakazujacego stosowanie ustawy nowej, chyba ze obowiazujagca w dacie popelnienia czynu
jest wzgledniejsza dla sprawcy. W okolicznos$ciach rozpoznawanej sprawy wzgledniejsze dla
sprawcy sa z pewnoscig przepisy ustanawiajace przelicznik euro do zlotego na wyzszym
poziomie, niz obowigzujacy w dacie zawarcia umowy, tj. 9 pazdziernika 2012 r.
Wszechstronne wyjasnienie okoliczno$ci dotyczacych ustalenia warto$ci przedmiotowego
postepowania, w kontekscie art. 4 pkt 8 Pzp, moze mie¢ zatem bardzo istotne znaczenie dla
koncowego rozstrzygniecia. Nalezy wzig¢ przy tym pod uwage wielkosci netto, wynikajace z
oszacowania warto$ci zamowienia dokonanego z nalezytg starannos$cia przez zamawiajacego
(art. 32 ust. 1 Pzp), nie za$ warto$¢ wynikajaca z ostatecznie zawartej umowy. Dokonanie
ustalen w tym zakresie nalezy jednak do RKO przy ponownym rozpatrywaniu sprawy.

Co do opisu kwalifikacji prawnej zarzuconego Obwinionym czynu z art. 13 ustawy, nalezy w
sposob precyzyjny wskazaé, czy chodzi o art. 13 pkt 6 lit. a ustawy, czy tez art. 13 pkt 6 lit. b
ustawy. Orzeczenie Komisji Orzekajacej I instancji ogranicza si¢ do wskazania art. 13 pkt 6
ustawy, co nie jest wystarczajace. Okreslenie podstawy prawnej w sposob wyczerpujacy i
takie tez jej uzasadnienie, ma istotne znaczenie z punktu widzenia mozliwosci instancyjnej
kontroli prawidtowosci orzeczenia.

Sprawa nie mniej istotng, poruszong zar6wno w treSci odwolania ztozonego przez Obronce
Obwinionych, jak 1 przez Zastgpce Gtownego Rzecznika na rozprawie, jest kwestia dotyczaca
przypisania Obwinionym odpowiedzialno$ci na zasadzie winy. Zgodnie z art. 19 ust. 2
ustawy, mozliwo$¢ oceny zachowan Obwinionych jako zawinionych jest podstawowym
warunkiem do przypisania im odpowiedzialnosci. Przypisanie winy wymaga odniesienia si¢
do wzorca pozadanego zachowania i wykazanie, w jaki sposob powinien postgpi¢ obwiniony,
aby unikng¢ okreslonego naruszenia dyscypliny finansow publicznych. Takich rozwazan w
uzasadnieniu orzeczenia RKO zabrakto, co nie pozwala na wlasciwa ocene tej kwestii przez
Gtownag Komisj¢ Orzekajaca. Z treSci uzasadnienia zaskarzonego orzeczenia wynika¢ moze
co najwyzej ustalenie dotyczace sprawstwa, cho¢ i ta kwestia nie jest przekonujaca w zakresie
wskazanych wyzej watpliwosci co do mozliwosci wptywu ustalonych nieprawidlowosci na
przestrzeganie regut uczciwej konkurencji. Jezeli po ponownym rozpatrzeniu sprawy RKO
pozostanie na stanowisku, ze Obwinionym powinna by¢ przypisana odpowiedzialnos¢, to
kwestia ustalenia winy musi zosta¢ gruntownie uzasadniona. W sposob szczegdlny dotyczy to
odpowiedzialno$ci Obwinionej. Pojawia si¢ bowiem pytanie, jakie czynnosci powinna ona
podja¢ (lub jakich nie podejmowac), aby nie doszto do zarzuconego jej naruszenia. Wymaga
to poczynienia w uzasadnieniu orzeczenia rozwazan, ktérych — jak do tej pory — zabrakto.
Takze i w tym zakresie nalezy stwierdzi¢, ze rozwazania dotyczace winy powinny by¢
gruntownie przeprowadzone przez RKO i opisane w uzasadnieniu przyjetego przez nia
rozstrzygnigcia, aby zachowac reguty dotyczace instancyjnej kontroli orzeczenia.
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Ponadto, Gtéwna Komisja Orzekajaca stwierdza, ze zasadny jest zawarty w zlozonym
odwotaniu zarzut wykroczenia przez RKO poza zakres objety wnioskiem o ukaranie w
odniesieniu do Obwinionej. Zarzut wynikajacy z wniosku, wyznaczajacy granice rozpoznania
spawy, dotyczyt dokonania zatwierdzenia przez nig wydatku ze $rodkéw publicznych w
sposob nieprawidlowy. Tymczasem w sentencji orzeczenia pojawia si¢ ponadto przypisanie
odpowiedzialno$ci za czyn polegajacy na zawarciu umowy. Jak z tego wynika, bardzo
wyraznie nastapito wykroczenie poza zakres objety wnioskiem o ukaranie. Nie zastosowano
przy tym prawnych mozliwo$ci wynikajgcych z art. 130 ust. 2 ustawy, czyli ewentualnego
rozszerzenia wniosku o ukaranie przez Rzecznika Dyscypliny. Natomiast w $§wietle ztozonego
wniosku o0 ukaranie, nie mozna Obwinionej przypisa¢ odpowiedzialnosci za czyn polegajacy
na zawarciu umowy. Okoliczno$ci zwigzane z zawarciem tej umowy moga jednak miec
ewentualnie znaczenie przy ocenie zawinienia za czyn polegajacy dokonywaniu wydatkoéw
(ich zatwierdzaniu).

Uwzglednienie opisanych zastrzezen co do prawidlowosci zaskarzonego orzeczenia RKO
skutkuje koniecznoscia ~ jego uchylenia i przekazania sprawy Regionalnej Komisji
Orzekajacej przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Krakowie do ponownego rozpatrzenia.
Gloéwna Komisja Orzekajaca nie mogta przy tym uwzgledni¢ wniosku Obroncy Obwinionych
o uniewinnienie ich od zarzutéw dokonania zarzucanych im czynéw. Ustalenia faktyczne w
sprawie nie pozwalaja Gtéwne] Komisji Orzekajacej na takie rozstrzygnigcie, jednak GKO
nie narzuca takze okreslonego pogladu w tej sprawie RKO, pozostawiajac jej rozstrzygnigcie
w sprawie odpowiedzialnosci, po ponownym rozpatrzeniu sprawy z uwzglednieniem uwag
sformutowanych przez organ odwotawczy.

Bioragc powyzsze pod uwage, Glowna Komisja Orzekajgca orzeklta, jak w sentencji.
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