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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 26 kwietnia 2018 r.

Gltowna Komisja Orzekajagca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych

w skladzie:

Przewodniczacy:  Z-ca Przewodniczgcego GKO:  Wojciech Robaczynski (spr.)

Czlonkowie: Cztonek GKO: Pawel Adam Trojan
Czlonek GKO: Dariusz Chmielecki
Protokolant: Bartosz Gluszko

przy udziale Zastgpcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Jacka
Krawczyka, po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2018 r. odwotania wniesionego
przez Obwinionego (...) - pelnigcego w czasie zarzuconego naruszenia dyscypliny finansow
publicznych funkcje Burmistrza Miasta (...) od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajace;j
w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w Warszawie z dnia 11 grudnia 2017 r., sygn. akt RKO.5011.36.2017,
ktéorym uznano Obwinionego (...) odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych okreslone w:

1) art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnos$ci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1311 ze zm.) polegajacego na
niezgodnym z art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) opisaniu w dniu 21 pazdziernika
2013 r. przedmiotu zamdwienia publicznego pod nazwg ,,Zakup pomocy dydaktycznych oraz
sprzetu multimedialnego 1 komputerowego, niezbednych do przeprowadzenia zaje¢ w ramach
projektu systemowego pn.: ,Indywidualizacja moja szansg” w sposob, ktory moglby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, poprzez opisanie w dniu 21 pazdziernika 2013 r. w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, przedmiotu zamoéwienia w sposob wskazujacy
na konkretne produkty dystrybuowane m.in. przez firmy (...)., co oznacza, ze W

konsekwencji jako jedyne mogty zlozy¢ niepodlegajace odrzuceniu oferty;
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2) art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, polegajace na niezgodnym z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych
okresleniu w Specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia z dnia 8 stycznia 2015 r.
kryteriow oceny ofert przy udzielaniu zamowienia publicznego pn. ,,Pelnienie ushlugi
Inzyniera Kontraktu dla Projektu pn. Uporzadkowanie gospodarki wodno-$cickowej na
terenie Miasta (...)”, co stanowi naruszenie art. 91 ust. 2a ustawy Prawo zamoéwien

publicznych;

3) art. 17 ust. 1c ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych, polegajace na niedokonaniu wykluczenia z postgpowania na ,,Pelnienie ustugi
Inzyniera Kontraktu dla Projektu pn. Uporzadkowanie gospodarki wodno-$cickowej na
terenie Miasta (...)”, wykonawcy, tj. (...) z powodu niewykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania osoba na stanowisko inspektor nadzoru -
technolog, co miato wptyw na wynik postgpowania, bowiem oferta tego wykonawcy zostata
uznana za najkorzystniejsza, co stanowito naruszenie w czasie popetnienia czynu art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych, a obecnie stanowi naruszenie art. 24 ust 1 pkt 12
tej ustawy.

Czasem popetnienia czynu byt dzien 21 lutego 2015 r., gdyz zgodnie z art. 21 ustawy o
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow czyn polegat na zaniechaniu dziatania
w postaci wykluczenia wykonawcy z postgpowania. Za czas, w ktérym sprawca zaniechal
dziatania, uwaza si¢ dzien nast¢pujacy po uptywie terminu, w ktorym okreslone dziatanie

powinno nastgpic.

Komisja Orzekajagca 1 instancji wymierzyta Obwinionemu kar¢ nagany oraz obcigzyla

obowigzkiem zwrotu kosztow postgpowania na rzecz Skarbu Panstwa w wysokosci 316,18 zt.

orzeka:

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 2017 r., poz. 1311 z pézn. zm.)
uchyla orzeczenie Komisji | instancji w calo$ci i przekazuje sprawe do ponownego

rozpoznania przez Regionalng Komisje Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie
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Dyscypliny Finansow Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej

w Warszawie.

Pouczenie:

Od niniejszego orzeczenia Srodek zaskarzenia nie przyshuguje.

Uzasadnienie

Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Warszawie orzeczeniem z dnia 11 grudnia 2017 r.:
uznata Pana (...) — bedacego w czasie popetnienia czynow Burmistrzem Miasta (...), winnym

naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okre§lonego w:

1) art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1311 ze zm.), zwanej dalej ,,uondfp”,
polegajacego na niezgodnym z art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej
»pZp”, opisaniu w dniu 21 pazdziernika 2013 r. przedmiotu zamowienia publicznego pod
nazwa ,,Zakup pomocy dydaktycznych oraz sprzetu multimedialnego i komputerowego,
niezbednych do przeprowadzenia zaje¢ w ramach projektu systemowego pn.:
»Indywidualizacja moja szansg” w sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczciwg konkurencje,
poprzez opisanie w dniu 21 pazdziernika 2013 r. w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, przedmiotu zamowienia w sposob wskazujagcy na konkretne produkty
dystrybuowane m.in. przez firmy (...)., co oznacza, ze w konsekwencji jako jedyne mogty

ztozy¢ niepodlegajace odrzuceniu oferty;

2) art. 17 ust. 1 pkt 4 uondfp, polegajace na niezgodnym z przepisami ustawy Prawo
zamoOwien publicznych okresleniu w Specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia z dnia
8 stycznia 2015 r. kryteriow oceny ofert przy udzielaniu zamoéwienia publicznego pn.
»Petnienie ustugi Inzyniera Kontraktu dla Projektu pn. Uporzadkowanie gospodarki wodno-

Scickowej na terenie Miasta (...)”, co stanowi naruszenie art. 91 ust. 2a pzp;

3) art. 17 ust. 1c uondfp, polegajace na niedokonaniu wykluczenia z postepowania na

»Petnienie ustugi Inzyniera Kontraktu dla Projektu pn. Uporzadkowanie gospodarki wodno-
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scickowej na terenie Miasta (...)”, wykonawcy, tj. (...) z powodu niewykazania speiniania
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobg na stanowisko inspektor
nadzoru - technolog, co miato wplyw na wynik postepowania, bowiem oferta tego
wykonawcy zostata uznana za najkorzystniejsza, co stanowitlo naruszenie w czasie
popehnienia czynu art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp, a obecnie stanowi naruszenie art. 24 ust 1 pkt 12 tej

ustawy. Za czas popetnienia czynu Komisja I instancji uznata dzien 21 lutego 2015 r.

1 na podstawie art. 31 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 37 uondfp wymierzyla Obwinionemu kare
nagany oraz na podstawie art. 167 ust. 1 uondfp obcigzyta obwinionego, obowigzkiem zwrotu

na rzecz Skarbu Panstwa kosztéw postepowania w wysokosci 316,18 zi.

W toku dotychczasowego postepowania ustalono:

I. W zakresie naruszenia dyscypliny finansOw publicznych z art. 17 ust. 1 pkt 1 uondfp (pkt

I.1. sentencji orzeczenia).

Zamawiajacy - Urzad Miasta w (...), przeprowadzit w trybie przetargu niecograniczonego
postgpowanie na Zakup pomocy dydaktycznych oraz sprzetu multimedialnego i1
komputerowego, niezbednych do przeprowadzenia zaje¢ w ramach projektu systemowego
pn.: ,Indywidualizacja moja szansg”, wspotfinansowane ze $rodkoéw Program Operacyjny
Kapitat Ludzki 2007-2013. Postepowanie zostalo wszczete w dniu 21 pazdziernika 2013 r.
poprzez zamieszczenie ogltoszenia o zamowieniu na stronie internetowej zamawiajacego oraz
w siedzibie zamawiajacego na tablicy ogloszen. W tym samym dniu ogloszenie zostato
przekazane do publikacji droga elektroniczng Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 23 pazdziernika 2013 r.
pod nr 2013/S 206-356611. Ogloszenie o zamowieniu takze zamieszczone zostalo w
Biuletynie Zamowien Publicznych pod nr 429186 w dniu 22 pazdziernika 2013 r. Zgodnie z
trescig SWIZ przedmiotem zaméwienia byla dostawa pomocy dydaktycznych oraz sprzetu
multimedialnego i komputerowego, niezbednych do przeprowadzenia zaj¢¢ w ramach
projektu systemowego pn.: ,,Indywidualizacja mojg szansg”. Szczegotowy opis przedmiotu
zamoOwienia zawiera zalacznik do SIWZ nr 2, ktéry w Formularzu cenowym czes$¢ 1
zamoOwienia: Zakup i dostawa pomocy dydaktycznych i instrumentéw muzycznych - w
odniesieniu do niektéorych pozycji dotyczacych pomocy dydaktycznych obok nazwy
zamawianego produktu zawiera wyrazy ,lub roOwnowazna/-ne”. Jednocze$nie w czesci

»Uwaga”, znajduje si¢ informacja, iz: ,,Nazwy wlasne uzyte w opisie przedmiotu zamowienia,
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okreslajace typ produktu lub producenta, zostaly podane przykladowo w celu okreslenia
minimalnych oczekiwanych parametrow jakosciowych, funkcjonalnych i1 uzytkowych
produktu”. Ponadto zatacznik nr 2 do SIWZ w tabeli dotyczacej czegsci I zamoOwienia zawiera

bardzo szczegdtowy opis wymaganych pomocy dydaktycznych w poz. od 1 do 156.

Ustalono, ze przed uptywem terminu sktadania ofert w Czgsci I wplynety oferty (...)(cena
brutto: 198.455,99 zt) i (...) (cena brutto: 203.136,00 zt). Pismem z dnia 14 stycznia 2014 r.
zamawiajacy poinformowat wykonawcow w czgSci I postgpowania o wyborze
najkorzystniejszej oferty wykonawcy (...), oraz o odrzuceniu oferty wykonawcy (...) na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, poniewaz zaproponowany w poz. 151 produkt nie stanowi
rozwigzania rownowaznego z uwagi na brak zaoferowania wraz z zestawem 6 instrumentow
wymaganej szafki do ich przechowywania. Umowa zostata zawarta z wykonawca (...) w dniu

10 lutego 2014 r.

Prezes Urzgdu Zamowien Publicznych, prowadzac czynnosci kontrolne, na podstawie art. 163
ust. 1 pkt 3 pzp wystapita do biegltego o sporzadzenie opinii w celu rozstrzygnigcia, czy uzyte
przez zamawiajacego w szczegdtowym opisie przedmiotu zamowienia parametry techniczne
pomocy dydaktycznych mogly wskazywa¢ na ch¢é wyboru konkretnych produktéw
dystrybuowanych przez wykonawce (...) oraz wykonawce (...) lub innych konkretnych

produktéw innego producenta.
Biegly w sporzadzonej opinii stwierdzit m.in.:

»Analizie zostato poddanych 156 pomocy dydaktycznych, opisanych w SIWZ zamawiajacego
- Miasto Gming (...). W tabeli udzielono odpowiedzi na zadane pytania (...): Czy parametry
wyszczegolnione w SIWZ w opisie przedmiotu zamowienia dotyczgce pomocy 1 materialow

dydaktycznych zostaly dostosowane pod konkretny produkt lub producenta? (...)

Odpowiedzi twierdzacych udzielono: 106 razy Odpowiedzi przeczacych udzielono: 49 razy
Odpowiedzi: ,,nie dotyczy” udzielono: 1 raz. Jesli tak, to jakie i ktére parametry na to
wskazuja? W wigkszosci przypadkow (odpowiedzi twierdzace) opis w SIWZ Zamawiajacego
to przedruk ofert firmy (...)i (...): (...). Szczegdétowos¢ opisu produktow jest tak duza, ze nie
istniata mozliwo$¢ zaoferowania produktéw rdwnowaznych - chociaz zamawiajacy ujat w
wyjasnieniach do SIWZ informacj¢ o dopuszczeniu dostawy produktow rownowaznych (...)
Jesli opis pomocy 1 materiatow dydaktycznych wskazywat na konkretnego producenta, to czy
mozliwe bylo w praktyce zaoferowanie produktow réwnowaznych, jesli tak to jakich?

Odpowiedzi: Nie, nie byto mozliwosci zaoferowania produktu rownowaznego udzielono 106
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razy. Odpowiedzi: ,nie dotyczy” udzielono 56 razy. Jesli opis pomocy i materiatow
dydaktycznych wskazywal na konkretnego producenta, to czy wykonawca (...) oraz (...) sa
jedynymi dystrybutorami produktow opisanych w SIWZ w opisie przedmiotu zaméwienia?
Odpowiedzi twierdzacych udzielono: 18 razy Odpowiedzi przeczacych udzielono: 89 razy

Odpowiedzi: ,,nie dotyczy” udzielono: 49 razy.”

Biegly stwierdzit ponadto, ze ,,(...)(...)i (...) nie sg jedynym dystrybutorem produktow
opisanych w SIWZ. Na rynku jest wiele firm, oferujgcych te same produkty co firma (...),
bedac jednoczesnie rowniez ich dystrybutorem.(...) Jak wynika z przedstawionego materiatu
Zamawiajacy opisal przedmiot zamdéwienia w sposob utrudniajacy uczciwg konkurencje.
Zamawiajacy tym samym ograniczyt krag firm i producentéw, ktdrzy mogliby zaoferowac

produkty opisane w SIWZ”.

Komisja I instancji stwierdzita, ze naruszenie zasady uczciwej konkurencji zachodzi m.in.
w sytuacji, gdy zamawiajacy opisze przedmiot zamowienia przez zbytnie dookreslenie
przedmiotu powodujace, bez uzasadnienia, wskazanie na konkretny produkt. Naruszenie to
polega rowniez na dookresleniu opisu przedmiotu zamoéwienia w taki sposob, ktory nie
znajduje uzasadnienia ani w technicznym, ani w funkcjonalnym uregulowaniu potrzeb
zamawiajacego. Przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest nie tylko opisanie
przedmiotu zamdwienia z uzyciem oznaczen wskazujacych na konkretnego producenta lub
konkretny produkt albo z uzyciem parametrow wskazujacych na konkretnego producenta,
dostawce albo konkretny wyrdb, ale takze okreSlenie rygorystycznych wymagan co do
parametréw technicznych, ktére nie sg uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajacego
1 ktore uniemozliwiajg niektorym wykonawcom udzial w postepowaniu, ograniczajagc w ten

sposob krag podmiotéw zdolnych do wykonania zamdwienia.

Zdaniem Komisji | instancji, z opinii bieglego wynika, Ze opis przedmiotu zamoéwienia
utrudniat dostep do zamodwienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania,
aw konsekwencji utrudnial uczciwg konkurencje. Zdaniem RKO, nie bylo potrzeby
wskazywania konkretnych pomocy dydaktycznych za pomocg ich doktadnych parametrow,
ale mozliwe bylo opisanie ich poprzez cel edukacyjny, jakiemu maja stuzy¢. Taki opis
umozliwilby zaoferowanie réznych pomocy dydaktycznych przez réznych wykonawcow
| tym samym zapewnilby realng konkurencj¢, zgodng z art. 29 ust. 2 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Pomoce dydaktyczne nalezy uzna¢ za artykuly powszechnie dostepne na rynku, produkowane

przez wielu producentéw i mozliwe do uzyskania od wielu przedsigbiorcow.
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Komisja I instancji stwierdzila takze, ze w ztozonych wyjasnieniach Obwiniony wskazat, ze
w tresci zawiadomienia UZP jako osoby naruszajace dyscypling finansow publicznych przez
zbyt szczegotowe opisanie produktow, objetych postepowaniem przetargowym na
zamoOwienie publiczne Miasta (...) pn. ,,Zakup pomocy dydaktycznych oraz sprzetu
multimedialnego 1 komputerowego, niezbednych do przeprowadzenia zajg¢ w ramach
projektu systemowego pn.: ,,Indywidualizacja moja szansg" zostali wskazani (...)i (...), nie
za$ on jako Burmistrz Miasta, on za$ nie popehil zarzucanego czynu. Podkreslit takze, ze w
uzasadnieniu zawiadomienia stwierdzono, iz ,rozstrzygniecie, czy opis przedmiotu
zamowienia wskazuje na konkretne produkty, nie jest mozliwe bez posiadania wiedzy
specjalistycznej”, co skutkowalo zasiegnieciem przez Prezesa UZP opinii bieglego, co
oznacza, ze skoro ,(...) pracownicy kontroli z Urzgdu Zamoéwien Publicznych, nie byli
W stanie samodzielnie okresli¢, czy oznaczenie produktéw w SIWZ moze naruszaé zasade
uczciwej konkurencji, to oczywistym jest, ze ja posiadajacy wyksztatcenie humanistyczne,
tym bardziej zatwierdzajac przedstawiong mi SIWZ wraz z zawartym w niej opisem
przedmiotu zamoéwienia, dokladajac najwyzszej starannosci, nie moglem wykry¢
ewentualnych nieprawidtowo$ci w opisach parametréw technicznych produktow objetych

zamowieniem. Wobec powyzszego nie ponosz¢ zadnej winy za ewentualne nieprawidtowosci
( )”

Komisja I instancji zwrocita jednak uwage, ze w $wietle z art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 pzp,
przedmiotu zamoOwienia nie mozna opisywaé w sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczciwag
konkurencje. Obwiniony jako Burmistrz Miasta powyzszym przepisom uchybit, podpisal w
imieniu zamawiajacego specyfikacje istotnych warunkéw przedmiotowego zamoOwienia,
wobec czego nalezy przyjac, iz znat jej postanowienia. Tak wigc mial mozliwos¢ dziatania
zgodnego z prawem, tj. mogt spowodowaé aby opis przedmiotu zamdéwienia byt zgodny
Z obowigzujacymi przepisami. W efekcie, zdaniem RKO, opisany czyn wypeinia znamiona

naruszenia dyscypliny finansow publicznych w rozumieniu art. 17 ust. 1 pkt 1 uondfp.

1l. W zakresie naruszenia dyscypliny finanséw publicznych z art. 17 ust. 1 pkt 4 uondfp (pkt

1.2. sentencji orzeczenia):

Miasto (...) przeprowadzito postepowanie o udzielenie zamowienia na pelnienie ustugi
Inzyniera Kontraktu dla Projektu pn. ,,Uporzadkowanie gospodarki wodno-$cieckowe] na

terenie Miasta (...)”. Postgpowanie zostalo wszczete dnia 8 stycznia 2015 r., a warto$¢



Sygn. akt BDF1.4800.13.2018

szacunkowa zamoéwienia wynosita 385.155 zl. Przedmiot zamodwienia obejmowat
$wiadczenie uslugi petnienia roli Inzyniera Kontraktu dla projektu ,,Uporzadkowanie
gospodarki wodno-$ciekowej na terenic Miasta (...)”, w tym pelnienie ushugi nad
nastepujgcymi robotami: budowa Stacji Uzdatniania Wody SUW Il w (...) 0 wydajnosci 50
m%h, zgodnie z pozwoleniem na budowe, opracowanie dokumentacji projektowej wraz z
uzyskaniem pozwolenia na budowe oraz budowg sieci kanalizacji sanitarnej o db. ok. 6 km
wraz z budowg 4 szt. pompowni Sciekow, z podzialem na 5 zadan, modernizacja 6 pompowni

sciekOw oraz modernizacja oczyszczalni §ciekow.

RKO stwierdzita, ze jak wynika z § 2 umowy w sprawie zaméwienia publicznego, zawartej
dnia 25 marca 2015 r. z wykonawcg (...), przedmiotem umowy: ,,s3 ustugi §wiadczone przez
Inzyniera Nadzoru, zwigzane z zarzadzaniem technicznym, administracyjnym i finansowym
inwestycji. Zarzadzanie bedzie obejmowato m. in. organizacj¢, nadzor i koordynacje¢ procesu
inwestycyjnego, wykonywanie obowigzkéw Inzyniera Nadzoru zgodnie z przepisami prawa,
w  szczegolnosci Prawa budowlanego, sporzadzanie raportéw, rozliczanie finansowe
inwestycji  zgodnie z wymaganiami ~ Zamawiajacego, instytucji  zarzadzajacej i
posredniczacych w ramach realizacji przedsiewzigcia (...).” Jako jedyne kryterium oceny ofert
W postgpowaniu zamawiajacy wskazat cene. W uzasadnieniu zastosowania jedynego
Kryterium - ceny, zamawiajacy w odpowiedzi na wezwanie Prezesa UZP z dnia 11 sierpnia
2016 r. wskazal: ,(..) Niewatpliwie od czasu mozliwosci finansowania badz
wspotfinansowania przedsigwzig¢ ze $rodkow UE, rynek w zakresie oferowania ustug
Inzyniera Kontraktu stal si¢ ogdlnodostepny z uwagi na zapisy dokumentow programowych,
zalecajacych wykonywanie zadan na roboty budowlane w oparciu o zapisy FIDIC. Te z kolei
obliguja wykonawcow do ustanowienia instytucji Inzyniera kontraktu jako organu
kontrolujacego, sprawujacego nadzor nad prawidtowym rozliczaniem inwestycji oraz projektu
pod wzgledem zgodnosci z zasadami UE. Ustuga ta oferowana jest przez liczne podmioty na
rynku, co umozliwia tatwy do nich dostep praktycznie nieograniczonej grupie konsumentow,
co z kolei taczy sie wprost z powszechng konsumpcjg takich ustug. Tym bardziej potwierdza
to fakt, ze w ramach omawianego przetargu zgtosito si¢ osmiu oferentdw. Drugim warunkiem
ustanowienia jednego kryterium wyboru ofert jest okre§lenie "ustalonych standardow
jakosci", ktore w omawianym przypadku charakteryzuja si¢ przede wszystkim
powtarzalnos$cig 1 typowoscig. Usluga Inzyniera Kontraktu jest powszechnie stosowana przy
projektach finansowanych ze $rodkéw unijnych w ramach warunkéw kontraktowych FIDIC.

Przez co odpowiednio wpisuje si¢ w przestanki ustanowione przez ustawodawce w
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przytoczonym na wstepie art. Dlatego tez kierujac si¢ wykladnia celowosci, mozna
stwierdzi¢, ze tylko cena umozliwia odroznienie od siebie ustugi charakteryzujace si¢

ustalonymi standardami”.

Zdaniem RKO, Poniewaz terminy ,,powszechnie dostepny” i ,,ustalone standardy jako$ciowe”
nie s3 definiowane w zadnym akcie prawnym, maja one ocenny charakter i musza podlegaé
interpretacji w konteks$cie okreslonego przedmiotu zamdwienia. Pod pojeciem ,,powszechne;j
dostgpnosci” przedmiotu zamoéwienia, o ktérej] mowa w art. 91 ust. 2a pzp nalezy rozumiec
oferowanie dobr o pozadanej przez zamawiajacego charakterystyce przez liczne podmioty
dziatajace na rynku, co skutkuje tatwym dostgpem do tych dobr praktycznie nieograniczone;j
grupie konsumentow, co z kolei taczy si¢ wprost z powszechng konsumpcjg takich débr, czy
ustug. Pojecie ,,powszechnej dostgpnosci” nie odpowiada zatem, nabywaniu $wiadczen o
charakterze specjalistycznym, przeznaczonych dla waskiego kregu odbiorcow, dostgpnych
jedynie u ograniczonej liczby specjalistycznych wykonawcow, ani udzielaniu zamoéwien na
wszelkie nietypowe zamowienia, wymagajace szczegdlnych kwalifikacji, badz wyjatkowego
zastosowania, wymagajace indywidualnego dostosowania do potrzeb klienta. Takze pojecie
»ustalonych standardow jakoSciowych” nalezy odnosi¢ do zamowien typowych,
powtarzalnych, spetiajacych zarowno standardy wynikajace z przyjetych dla tych zamowien
norm okreslonych przepisami prawa, jak i wymagan przyjetych jako normy w powszechnym
odbiorze konsumenckim. Mozliwo$¢ zastosowania kryterium ceny jako jedynego kryterium
oceny ofert wymaga zatem, by nabywany przedmiot zamoOwienia cechowata zar6wno
»powszechna dostepnos¢”, w opisanym wyzej rozumieniu, jak rowniez by mozna mu byto
przypisa¢ scharakteryzowane wyzej ,,ustalone standardy jakosciowe”. Zdaniem Komisji [
instancji, art. 91 wust. 2a pzp wprowadza warunek stosowania kryterium cenowego
ograniczajac go do prostych, nieskomplikowanych zaméwien, w tym rowniez do prostych
zamoOowien na ushugi, do ktorych nie mozna zaliczy¢ np. ustug specjalistycznych,
przeznaczonych dla waskiego krggu odbiorcéw, o dostgpnosci ograniczonej do nielicznych,
specjalistycznych wykonawcoéw. Nie mozna go wigc stosowaé¢ do zamowien na wszelkie
ustugi wymagajace szczegdlnych kwalifikacji badz ustugi wyjatkowego zastosowania. Do
ustug powszechnie dostepnych o ustalonych standardach jako$ciowych z cala pewnoscia nie
mozna zaliczy¢ ustug eksperckich, ustug koordynatoréw projektow, ustugi petienia roli
inzyniera kontraktu. Powyzsze wyliczenie ma jedynie charakter przyktadowy, a zamawiajacy,

w zalezno$ci od rodzaju ustug stanowigcych przedmiot zamédwienia, powinien dokonaé
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indywidualnej oceny w zakresie mozliwosci zastosowania ceny jako jedynego Kkryterium

oceny ofert.

W efekcie, zdaniem Komisji I instancji, zamdwienia na petienie funkcji Inzyniera Kontraktu
nie mozna zaliczy¢ do kategorii ,,prostych, nieskomplikowanych ustug”. Ustuga w niniejszej
sprawie polega na nadzorze technicznym i jakoSciowym nad robotami budowlanymi w
zakresie budowy stacji uzdatniania wody i kanalizacji sanitarnej, jak réwniez na nadzorze nad
catoscia dokumentacji sporzadzonej przez wykonawce¢ oraz na sprawowaniu kontroli
prawidlowosci stosowania procedur unijnych i dopetlieniu w tym zakresie wszelkich
formalnosci. Inzynier Kontraktu nie jest pojedyncza osoba, lecz zespotem specjalistow
0 okreslonych kwalifikacjach m. in. z zakresu prawa budowlanego. Przy wykonywaniu
przedmiotowej ustugi istotne znaczenie odgrywaja kwalifikacje danego wykonawcy, jego
wiedza 1 do$wiadczenie wyniesione z wczesniej $wiadczonych ustug na inwestycjach
podobnych pod wzgledem rodzaju, skomplikowania oraz wielkosci do tej, na ktérej nadzor
ma by¢ pelniony. W konsekwencji, konkretnej ustugi nadzoru inwestorskiego nie moze
swiadczy¢ kazdy podmiot, lecz tylko te podmioty, ktére speiniaja, poza posiadaniem
uprawnien budowlanych, takze inne warunki udzialu w postepowaniu, uwarunkowane
specyfika przedmiotu zamdwienia, o czym $wiadczy tez fakt, ze zamawiajacy wymagat w
kontrolowanym postepowaniu  wykazania si¢ przez wykonawcoOw odpowiednim
doswiadczeniem oraz osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia, posiadajacymi konkretne
uprawnienia budowlane oraz wpis na list¢ podmiotow legitymujacych si¢ odpowiednimi
uprawnieniami w danej specjalnosci branzowej. O ile powyzsze kwalifikacje mogg by¢
powszechne w firmach zajmujacych si¢ wykonywaniem ustug objetych przedmiotem
zamOwienia w niniejszej sprawie, o tyle nie mozna powiedzie¢, ze sa to kwalifikacje
powszechne generalnie. Sformulowanie ,,powszechnie dostgpne” nalezy odnosi¢ do ogédtu
rynku, nie za$ do konkretnej branzy, ktorej dotyczy zamowienie, gdyz oczywistym jest, ze w
danej konkretnej branzy dana robota lub ustuga bedzie niemal zawsze powszechnie dostgpna.
Z tego tez powodu liczba o$miu ofert ztozonych w kontrolowanym postgpowaniu nie moze
swiadczy¢ o ,,powszechnosci” zamawianej ustugi. Ponadto, wedtug RKO, nie ma podstaw do
uznania, iz ustuga pelnienia funkcji Inzyniera Kontraktu posiada ustalone standardy
jakosciowe, gdyz FIDIC okresla wprawdzie prawa i obowigzki Inzyniera Kontraktu, jednakze
ich szczegdlowy 1 konkretny zakres wynika przede wszystkim z rodzaju, zakresu 1 poziomu

skomplikowania inwestycji, na ktorej Inzynier bgdzie pelnit swoje obowiazki. Stad tez nie
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mozna twierdzi¢, iz ustluga nadzoru inwestorskiego moze mie¢ charakter typowy,

standardowy i z tego powodu posiada¢ ustalone standardy jakosciowe.

W zwigzku z powyzszym, Komisja I instancji uznata, ze w przedmiotowym postepowaniu
zamawiajacy w sposob nieprawidlowy zastosowat przepis art. 91 ust. 2a pzp, wybierajac jako
jedyne kryterium - kryterium ceny (waga 100%), poniewaz ustugi, ktore stanowity przedmiot
udzielanego zamoéwienia, nie byly uslugami powszechnie dostgpnymi o ustalonych
standardach, lecz ustugami wymagajagcymi od wykonawcy posiadania specjalistycznej
wiedzy, odpowiedniego doswiadczenia 1 dysponowania osobami o odpowiednich
kwalifikacjach z zakresu prawa budowlanego oraz dostosowanymi do charakteru konkretnej
inwestycji. Wyczerpuje to znamiona czynu z art. 17 ust. 1 pkt 4 uondfp. Komisja I instancji
nie przychylita si¢ w tym zakresie do argumentacji Obwinionego, ktory w toku postgpowania
stwierdzil, ze ,,(...) zgodnie z informacja pokontrolng Departamentu Kontroli Zaméwien
Wspoétfinansowanych ze Srodkéw Unii Europejskiej Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia
11 pazdziernika 2016 r, naruszenie to zostalo zakwalifikowane jako nie majace wptywu na
wynik postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Z uwagi na powyzsze, nie jest
zasadne wszczynanie w przedmiotowym zakresie postgpowania wyjasniajacego w zakresie
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, skoro Miasto (...) jako Zamawiajacy nie
poniosto szkody rzeczywistej, ani nawet nie moglo ponie$¢ szkody hipotetycznej wskutek

Wystapienia przedmiotowego naruszenia.”

III. W zakresie naruszenia dyscypliny finanséw publicznych w rozumieniu art. 17 ust. Ic

uondfp (pkt 1.3. sentencji orzeczenia):

Komisja I instancji stwierdzita, ze zgodnie z poz. II1.3.4. ogloszenia o zamowieniu
zamieszczonego w Biuletynie Zamowien Publicznych oraz z punktem 9.1.2 lit. b SIWZ, w
celu wykazania spelniania warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, wykonawcy mieli wykazaé, ze dysponuja
m.in. osobg na stanowisko: Inspektor Nadzoru - technolog, posiadajacg 3-letnie
doswiadczenie zawodowe jako technolog uzdatniania wody, o wydajnosci stacji nie mniejszej
niz Q=50 m%h w zakresie redukcji zwigzkéw zelaza oraz manganu opartej na technologii
napowietrzania w zbiorniku kontaktowym i filtracji na filtrach zamknietych

jednostopniowych lub dwustopniowych.
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Wykonawca (...) zaproponowal na ww. stanowisko p. (...), wraz ze wskazaniem w wykazie
0sOb, ze osoba ta posiada ,,wyksztalcenie wyzsze techniczne. Uprawnienia nr 1179/Lb/80.
Ponad 30 lat doswiadczenia zawodowego.” W wykazie nie znalazty si¢ zadne inne informacje
dotyczace doswiadczenia zaproponowanej osoby. Pismem z dnia 5 lutego 2015 r.
zamawiajagcy wezwal wykonawce do uzupehienia na podstawie art. 26 ust. 3 uzp ,,wykazu
osob, ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu niniejszego zamowienia - rubryke nr 5 -
Inspektor Nadzoru - technolog, o opis kwalifikacji zawodowych. Z zalgczonego do oferty
wykazu nie wynika, ze osoba, ktora bedzie uczestniczyla w wykonywaniu niniejszego
zamoOwienia posiada doswiadczenie zawodowe jako technolog uzdatniania wody, o
wydajnoéci stacji nie mniejszej niz Q=50 m%h w zakresie redukcji zwiazkow zelaza oraz
manganu opartej na technologii napowietrzania w zbiorniku kontaktowym i filtracji na
filtrach zamknigtych jednostopniowych lub dwustopniowych”. W odpowiedzi wykonawca
uzupetnil wykaz oso6b o informacje na temat doswiadczenia p. (...), wskazujac, iz posiada
»ponad 30 lat doswiadczenia zawodowego, w tym 3-letnie doswiadczenie zawodowe jako
technolog uzdatniania wody”, po czym wykonawca wskazat konkretne inwestycje, na ktorych

ww. osoba zdobyla do§wiadczenie (6 inwestycji).

W dniu 20 lutego 2015 r. zamawiajacy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty, za
ktora zostala uznana oferta wykonawcy (...). Wynik postepowania zatwierdzit kierownik
zamawiajacego, tj. Pan (...)- Burmistrz Miasta (...). Umowa z wybranym wykonawca zostata
zawarta dnia 25.03.2015 r.

Zdaniem RKO, zgodnie z dokumentacjg przetargowa tylko jedna wskazana przez wykonawce
inwestycja spelnia wszystkie wymagania zamawiajgcego opisane w warunku udzialu w
postgpowaniu, tj. inwestycja: ,,10.2010 - 06.2011 Rozbudowa ujecia wody w m. (...)- stacja o
wydajnosci Q=95 m%h w zakresie redukcji zwigzkow Zelaza oraz manganu opartej na
technologii napowietrzania aeratorem w zbiorniku kontaktowym ponad 2,6 tys. litrow na
filtrach zamknigtych dwustopniowych”. Natomiast w przypadku trzech inwestycji
wykonawca podal wytgcznie ich nazwy, okres penienia funkcji oraz informacje o wydajnosci
stacji, a w przypadku dwoch inwestycji wykonawca podat jedynie ich nazwy i okres petnienia
funkcji przez proponowang osobg¢. Oznacza to, wedlug Komisji I instancji, ze z wykazu osob
uzupetnionego przez wykonawce wynika, iz osoba proponowana na stanowisko: Inspektor
Nadzoru - technolog posiada jedynie 9 miesi¢cy do§wiadczenia zawodowego jako technolog

uzdatniania wody, o wydajnosci stacji nie mniejszej niz Q=50 m%h w zakresie redukcji

~12 —



Sygn. akt BDF1.4800.13.2018

zwigzkow zelaza oraz manganu opartej na technologii napowietrzania w zbiorniku

kontaktowym i filtracji na filtrach zamknigtych jednostopniowych lub dwustopniowych.

Zdaniem RKO, z wykazu 0s6b zatgczonego do oferty wykonawcy (...), jak réwniez z wykazu
uzupelnionego na wezwanie zamawiajacego, nie wynika, ze osoba proponowana na
stanowisko Inspektor Nadzoru - technolog posiada opisane w warunku udzialu w
postepowaniu 3-letnie doswiadczenie zawodowe jako technolog uzdatniania wody, o
wydajnoéci stacji nie mniejszej niz Q=50 m%h w zakresie redukcji zwiazkéw zelaza oraz
manganu opartej na technologii napowietrzania w zbiorniku kontaktowym i filtracji na
filtrach zamknigetych jednostopniowych lub dwustopniowych. Ponadto, réwniez z wyjasnien
zamawiajgcego nie wynika, aby inwestycje wskazane w wykazie osob spetnialy wszystkie
parametry wymagane w warunku udziatu w postgpowaniu. Zamawiajacy podniost jedynie, ze
»przewazajaca wickszos¢ wybudowanych stacji uzdatniania wody posiada urzadzenia do
redukcji zwiazkoéw zelaza 1 manganu w postaci odzelaziaczy oraz odmanganiaczy”, z czego
nie mozna wnioskowa¢, ze przedstawione przez wykonawce inwestycje z cala pewnosScig

spetniaja wszystkie wymagania zamawiajacego.

Zdaniem Komisji | instancji, (...) nie wykazat spetniania warunku udziatu w postgpowaniu w
zakresie dysponowania osobg na stanowisku Inspektor Nadzoru - technolog i w zwigzku z
tym powinien zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp, obowigzujacego w momencie wszczecia przedmiotowego postegpowania. Zaniechanie

zamawiajagcego w powyzszym zakresie stanowi naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

W trakcie postgpowania wyjasniajagcego Obwiniony stwierdzit m.in., ze zostala powotana
Jednostka Realizujaca Projekt na okoliczno$¢ wdrozenia, realizacji i1 rozliczenia projektu, zas
jednym z szczegotowych obowigzkow Kierownika JRP byt nadzor nad przygotowaniem
materiatéw, projektow i innych dokumentow niezbgdnych do przeprowadzenia postgpowan
0 udzielenie zamowien publicznych. Obwiniony stwierdzil nastgpnie: ,(...) oceng
dokumentow potwierdzajacych spelnienie przez wykonawcow warunkoéw udzialu
W postepowaniu, zajmowal si¢ réwniez osobiscie Pan (...), pelnigcy wowcezas funkcje
kierownika JRP. (...) Zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory nie speilniat warunkéw
udziatu w postgpowaniu jest tak naprawde uchybieniem tegoz pracownika i nie powinno w
istotny sposob, przesadzajacy o poniesieniu odpowiedzialnos$ci dyscyplinarnej, obcigzac
Burmistrza Miasta (...), ktory co prawda odpowiada za prawidlowg realizacje zadan gminy,

nie dokonujac jednak osobiscie oceny dokumentéw sktadanych przez wykonawcéw w
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postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, a jedynie zatwierdza rozstrzygnigcia

podjete przez pracownikow merytorycznych”.

Zdaniem RKO, nie ulega watpliwosci, ze kierownik zamawiajacego jest odpowiedzialny za
przygotowanie 1 przeprowadzenie postepowania o udzielenia zaméwienia publicznego,
zgodnie z art. 18 ust. 1 pzp. Za przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania o udzielenie
zamowienia odpowiadaja takze inne osoby w zakresie, w jakim powierzono im czynno$ci w
postepowaniu oraz czynno$ci zwigzane z przygotowaniem postgpowania, a kierownik
zamawiajacego moze powierzy¢ pisemnie wykonywanie zastrzezonych dla niego czynnosci,
okreslonych w niniejszym rozdziale, pracownikom zamawiajacego. W ocenie RKO przepis
ten dotyczy zakresu odpowiedzialno$ci kierownika jednostki oraz mozliwosci powierzania
czynno$ci w postgpowaniu oraz zwigzanych z jego przygotowaniem imiennie oznaczonym
osobom. W sytuacji, gdy takie powierzenie nie nastapi, na zasadach ogdlnych odpowiada¢
bedzie kierownik jednostki. Powierzenie czynno$ci musi natomiast speinia¢ wymagania

okreslone w art. 18 ust. 2 pzp.

Zdaniem Komisji I instancji, z orzeczen GKO wynika, Ze powierzenie, o jakim mowa w art.
18 ust. 2 pzp musi mie¢ posta¢ upowaznienia indywidualnie adresowanego dla danego
pracownika z wymienieniem czynnos$ci z zakresu postepowania przetargowego, ktore zostaly
mu powierzone. Brak takiego indywidualnego upowaznienia skutkuje brakiem mozliwosci
postawienia zarzutu zaniechania dokonania pewnych czynno$ci lub dokonania czynno$ci
niezgodnie z obowigzujagcym prawem. Opierajac si¢ na wyktadni art. 18 ustawy Prawo
zamOwien publicznych nalezy uzna¢, ze upowaznienia zawarte w dokumentach
przedtozonych przez Obwinionego zaréwno na etapie postegpowania przed Rzecznikiem jak
réwniez na rozprawie nie spelniaja wymagan ,,powierzenia czynno$ci” zastrzezonych dla

kierownika jednostki.

Zdaniem RKO, nalezy zwrdci¢ uwagg, ze kierownik zamawiajacego przy realizacji prawa
powierzenia pracownikom czynnosci na etapie przygotowania lub przeprowadzenia
postepowania podlega pewnemu ograniczeniu, tzn. moze si¢ on bowiem podzieli¢
odpowiedzialnoscig tylko w zakresie czynno$ci dla niego zastrzezonych. Natomiast czynnos$ci
wykonywane przez czltonkow komisji przetargowej nie sg zastrzezone dla kierownika,
w wyniku czego kierownik nie ma mozliwosci przekazania ich w trybie art. 18 ust. 2 pzp
i Ztego wzgledu w art. 20 ust. 2 pzp znalazla si¢ odr¢bna podstawa prawna powierzenia

obowigzkow i1 odpowiedzialno$ci komisji przetargowe;.
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W tym stanie faktycznym nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych zamawiajacy przygotowuje 1 przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia Ww sposoOb zapewniajacy zachowanie uczciwe] konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow. Stosownie do art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktory moglby utrudniaé uczciwg
konkurencj¢. Zgodnie natomiast z art. 91 ust. 2a ustawy Pzp obowigzujacym w czasie
popehienia czynu, kryterium ceny moze by¢ zastosowane jako jedyne kryterium oceny ofert,
jezeli przedmiot zamodwienia jest powszechnie dostgpny oraz ma ustalone standardy
jako$ciowe, z zastrzezeniem art. 76 ust. 2, a w przypadku zamawiajacych, o ktérych mowa
wart. 3 ust. 1 pkt 112, jezeli dodatkowo wykaza w zatgczniku do protokotu postepowania,
w jaki sposob zostaly uwzglednione w opisie przedmiotu zamowienia koszty ponoszone
w catym okresie korzystania z przedmiotu zamdéwienia. W czasie orzekania przepis art. 91
ust. 2a Pzp stanowi, iz zamawiajacy, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 12, oraz ich zwigzki
kryterium ceny moga zastosowac jako jedyne kryterium oceny ofert lub kryterium o wadze
przekraczajacej 60%, jezeli okresla w opisie przedmiotu zamoéwienia standardy jakoSciowe
odnoszace si¢ do wszystkich istotnych cech przedmiotu zamdwienia oraz wykaza
w zataczniku do protokotu w jaki sposob zostaly uwzglgdnione w opisie przedmiotu

zamowienia koszty cyklu zycia, z wyjatkiem art. 72 ust. 2 i art. 80 ust. 3.

Stosownie do tresci art. 24 ustawy, jezeli w czasie orzekania w sprawie o naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych obowigzuje ustawa inna niz w czasie popelnienia tego
naruszenia, stosuje si¢ ustawe nowa, z tym, ze nalezy stosowac ustawe obowigzujaca w czasie
popelnienia naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy. Analizujac dwa stany
prawne opisane w ww. art. 91 ust. 2a (przed 1 po nowelizacji wprowadzonej ustawg z dnia 22
czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw Dz.U. z 2016 r., poz. 1020), Komisja | instancji stwierdza, ze sa one podobne, jednak
wystepuja okolicznosci pozwalajagce na uznanie, ze stan prawny obowigzujagcy w czasie
popelnienia zarzucanego czynu byl wzgledniejszy dla Obwinionego. Obecny stan prawny
wprowadza dodatkowe ograniczenia w zakresie koniecznosci okreslenia w opisie przedmiotu
zamowienia standardow jakosciowych odnoszacych si¢ do wszystkich istotnych cech
przedmiotu zamowienia oraz wprowadza dodatkowe ograniczenie procentowe w zakresie
ceny. Dlatego tez powolanie si¢ na przepis art. 91 ust. 2a Pzp w brzmieniu obowigzujagcym

W czasie popelnienia czynu jest uzasadnione.
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W kontekscie naruszen prawa materialnego nalezy rowniez przywolaé obowigzujacy w dacie
popetnienia czynu art. 24 ust. 2 pkt 4, a obecnie art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktorym z postgpowania o udzielenie
zamoOwienia wyklucza si¢ wykonawce, ktory nie wykazatl spelniania warunkéw udzialu

W postepowaniu.

Zdaniem RKO, Obwiniony jako Burmistrz Miasta powyzszym przepisom prawa materialnego
uchybit 1 podpisat w imieniu Zamawiajacego specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia,
wobec czego nalezy przyjaé, iz znat, lub powinien znaé, jej postanowienia. Obwiniony miat
mozliwo$¢ dziatania zgodnego z prawem, tj. mogt opisa¢ przedmiot zamowienia i ustalié
kryteria oceny ofert w sposdb zgodny z obowigzujacymi przepisami. Obwiniony réwniez

mogt wykluczy¢ wykonawce, ktory nie wykazatl spelniania warunku udziatu w postgpowaniu.

Komisja I instancji stwierdza, ze odpowiedzialnos¢ za opisane czyny ponosi Obwiniony jako
Burmistrz Miasta. Jego odpowiedzialno$¢ wynika z faktu zatwierdzenia specyfikacji istotnych
warunkow  przedmiotowego zamowienia i zaniechania wykluczenia wykonawcy
Z postepowania; art. 18 ust. 1 cyt. ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéry stanowi, iz ,,Za
przygotowanie 1 przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia odpowiada
kierownik zamawiajgcego”; art. 4 ust. 1 pkt 2 uondfp, ktéry stanowi iz ,,Odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych podlegaja kierownicy jednostek sektora

finanséw publicznych”.

Zdaniem RKO, zawinienie jest warunkiem ponoszenia odpowiedzialnos$ci z tytutu naruszenia
dyscypliny finansoOw publicznych, za§ w S$wietle zebranego materialu dowodowego wina
Obwinionego nie budzi watpliwosci. Obwiniony podpisal w imieniu Zamawiajacego
specyfikacje istotnych warunkow przedmiotowego zamdwienia, wobec czego nalezy przyjac,
1z znat jej postanowienia. Obwiniony miat mozliwo$¢ dziatania zgodnego z prawem, tj. mogt
spowodowa¢ aby opis przedmiotu zamoOwienia byt dokonany w sposob zgodny
Z obowigzujagcymi przepisami. Ponadto, nie zachowal wymagane] staranno$ci w trakcie
przeprowadzania postgpowania o zamoéwienie publiczne i tym samym zaniechal obowigzku

wykluczenia wykonawcy.

W zakresie wymiaru kary Komisja | instancji stwierdzita, ze do okolicznos$ci obcigzajacych
zaliczyla bezprawno$¢ dzialania w zakresie stosowania przepisow Prawa zamodwien

publicznych oraz wage naruszonych przepisow. RKO nie dostrzegla natomiast okolicznos$ci
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fagodzacych, poza uprzednia niekaralnoscia z tytulu naruszenia dyscypliny finansow
publicznych oraz pozytywna opinig o wywigzywaniu si¢ z obowigzkow stuzbowych. RKO
jest zdania, ze kara nagany odniesie skutek dyscyplinujacy w tym zakresie oraz uswiadomi
nieprawidlowo$¢ zachowania, bez koniecznos$ci siggania po kary o charakterze ostrzejszym.
Uznata rowniez, ze przeprowadzone postepowanie, czy tez uznanie winy odniesie zamierzony
cel wychowaweczy, ktory bedzie polegat na ksztaltowaniu pozytywnych postaw wobec prawa,
a takze odniesie cel prewencyjny sprowadzajacy si¢ do nie dopuszczenia naruszenia

dyscypliny finanso6w publicznych w przysztosci.

Z uwagi na przypisanie Obwinionemu odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych Komisja, dziatajac na podstawie art. 167 ust. 1 uondfp, obcigzyta go kosztami

postgpowania na rzecz Skarbu Panstwa.

Pismem z dnia 15 stycznia 2018 r. odwotanie od powyzszego orzeczenia Regionalnej Komisji
Orzekajacej ztozyta Obronca Obwinionego adw. (...), wnoszac 0 uchylenie zaskarzonego
orzeczenia w catosci i uniewinnienie (...) od popelnienia zarzuconych mu naruszen

dyscypliny finanséw publicznych.

Zaskarzonemu rozstrzygnig¢ciu przedstawila nast¢pujace zarzuty naruszenia przepisow prawa
materialnego oraz przepisOw postepowania, zawartych w ustawie z dnia 17 grudnia 2004 r.
0 odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (zwanej dalej uondfp),

tj. kolejno:

1) art. 4 ust. 1 pkt 2 uondfp przez wadliwe zastosowanie odpowiedzialno$ci obwinionego
jako kierownika jednostki sektora finansow publicznych, a nie pracownikow 1 innych
osoOb, ktorym powierzone byly obowiazki w tej jednostce w mysl art. 4 ust.l pkt 3

uondfp;

2) art. 19 ust. 1 uondfp poprzez przypisanie obwinionemu odpowiedzialno$ci za
wszystkie trzy czyny, ktorych nie popehil, bowiem nie opisywat przedmiotu
zamoOwienia odno$nie czynu pierwszego, nie okreslal kryteriow oceny ofert jezeli
chodzi o czyn drugi i nie zaniechal wykluczenia z postgpowania wykonawcy co do

czynu trzeciego;

3) art. 19 ust. 2 uondfp przez uznanie Burmistrza Miasta (...) winnym naruszenia
dyscypliny finansow publicznych pomimo, ze doktadajac nalezytej starannosci, nie

byt w stanie unikna¢ zadnego z naruszen;
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4)

5)

6)

7)

art. 76 ust. 1 i ust. 3 uondfp oraz art. 80 ust. 1 uondfp poprzez nie udowodnienie
odpowiedzialno$ci obwinionego za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, nie
zbadanie i1 nie uwzglednienie jakichkolwiek okolicznosci przemawiajacych na korzys¢

obwinionego, a watpliwosci rozstrzyganie na jego niekorzysc;

art. 78 ust. 3 w zwiazku z ust. 1 pkt 2 uondfp poprzez nie uwzglednienie, ze odno$nie
czynu pierwszego w Opisie przedmiotu zamowienia brak jest znamion naruszenia

dyscypliny finanso6w publicznych;

art. 87 uvondfp 1 art. 89 ust. 1 1 ust. 2 vondfp poprzez nie rozpatrzenie catoksztattu
przedlozonego przez obwinionego materiatu dowodowego w postaci dokumentow
organizacyjnych zamawiajagcego, uméw i1 zakresOw obowigzkéw oraz oddalenie
ztozonego na rozprawie w dniu 11 grudnia 2017 r. w imieniu obwinionego pisemnego
wniosku o przestuchanie $wiadkow na okoliczno$¢ dokonywanych przez nich
czynno$ci oraz ponoszenia odpowiedzialno$ci za uchybienia w zakwestionowanych

postepowaniach przetargowych;

art. 137 ust. 2 pkt 2 i 3 uondfp poprzez nie wskazanie w uzasadnieniu orzeczenia z
jakich przyczyn Regionalna Komisja Orzekajaca uznata za nie udowodnione fakty,
$wiadczace o nie popelieniu przez Burmistrza Miasta naruszen dyscypliny,
wynikajace z przedtozonych przez niego dokumentow, a takze niezasadne
przytaczanie w podstawie prawnej rozstrzygnigcia art. 18 ust. 1 1 ust. 2 ustawy z 29

stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych.

W uzasadnieniu odwolania stwierdzono m.in.:

Ad 1) Regionalna Komisja Orzekajaca odno$nie wszystkich 3 czynow blednie uznata

Burmistrza Miasta (...), bedacego kierownikiem zamawiajacego w mysl art. 4 ust.l pkt 2

uondfp za winnego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. Z przedtozonych przez

obwinionego i zaliczonych w poczet materialu dowodowego dokumentéw wynika bowiem, ze

Burmistrz Miasta nie wykonywal Zadnej z czynno$ci z zakresu zamdwien publicznych, za

ktore zostata mu przez Regionalng Komisj¢ przypisana odpowiedzialnosc.

Z mocy art. 4 ust. 1 pkt 3 uondfp ewentualng odpowiedzialno$¢ za przedmiotowe dziatania

mogly ponies¢:

za czyn pierwszy pracownicy Urzedu Miasta - (...)i (...), ktorym powierzono i
faktycznie wykonywaty obowigzki w zakresie przygotowania Opisu przedmiotu

zamoOwienia na zakup pomocy dydaktycznych oraz sprzetu multimedialnego i
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komputerowego, niezb¢dnych do przeprowadzenia zaje¢ w ramach projektu
systemowego pn: ,Indywidualizacja moja szansg" oraz byly w skladzie Komisji

Konkursowej, (...) jako jej Przewodniczaca;

— za czyn drugi (...) - Pelnomocnik ds. Realizacji Projektu ,,Uporzadkowanie
gospodarki wodno - $cickowej na terenie Miasta (...)" (MAO) , ktora w postepowaniu
przetargowym na ,,Petnienie ustugi Inzynier Kontraktu" okreslita kryteria oceny ofert,

za co zgodnie z zakresem jej obowigzkow ponosita odpowiedzialnos¢;

— za czyn trzeci (...), Kierownik Jednostki Realizujgcej Projekt pn. ,,Uporzadkowanie
gospodarki wodno - $ciekowej na terenie Miasta (...)", ktory zgodnie z umowa oraz
Regulaminem organizacyjnym tej Jednostki m. in. sprawowal nadzér nad
przygotowaniem dokumentow, akceptowatl Specyfikacje Istotnych Warunkow
Zamowienia, brat udziat w pracach komisji przetargowych, a w zamowieniu na
Petienie ustugi Inzyniera Kontraktu byt powolany na Przewodniczacego Komisji
Przetargowej, zobowigzanej do podejmowania wszystkich czynnosci zgodnie z
Regulaminem jej pracy, w tym dokonywania oceny spelniania warunkéw
wymaganych od wykonawcow oraz przygotowania propozycji wyboru oferty

najkorzystniejsze;j.

Nalezy podnie$¢, ze ustawowa konstrukcja podmiotowej odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych ma charakter roztagczny i $cisle personalny, co oznacza, ze
jezeli pracownikom lub innym osobom powierzono na podstawie ustawy wykonywanie
obowigzkow w jednostce sektora finansow publicznych, to oni, a nie kierownik jednostki,
odpowiadaja za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie obowigzkoéw, stanowigcych czyn
naruszajacy dyscypling finanséw publicznych. Swiadczy o tym odrebne usytuowanie w art. 4
ust. | pkt 2 uondfp odpowiedzialnosci kierownika i odrebne w art. 4 ust. 1 pkt 3 tej ustawy
odpowiedzialnosci pracownikow 1 innych oséb. Ustawa o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny  finansow  publicznych  wyczerpujaco  reguluje  zakres  podmiotowy
odpowiedzialno$ci i nie odsylta w tym wzgledzie do unormowan innych ustaw.
W szczegolnosci - wbrew stanowisku Komisji Orzekajacej I Instancji - nie zawiera odestania
do art. 18 ust. 1 1 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowief publicznych,
stanowigcych o przypisaniu odpowiedzialno$ci kierownikowi czy tez innym osobom ze
strony zamawiajacego, ale przed organami kontrolnymi przewidzianymi ta wtasnie ustawa tj.

przed Prezesem Urzedu Zaméwien Publicznych oraz Krajowa Izbg Odwotlawcza. (...)
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Ad 2). Z literalnego brzmienia art. 19 ust. 1 uondfp wynika, Zze odpowiedzialno$¢ za
naruszenie dyscypliny finanso6w publicznych ponosi wylacznie osoba, ktéra taki czyn
popehnita, a wiec wykonata czynnos$¢ zakazang lub nie podjeta dziatania nakazanego prawem.
Zakres odpowiedzialnosci obwinionego w przedmiotowej sprawie obejmowal niezgodne
Z przepisami o zamowieniach publicznych: opisanie przedmiotu zamoéwienia (czyn pierwszy),
okreslenie kryteriow oceny ofert (czyn drugi) i nie dokonanie wykluczenia wykonawcy (czyn
trzeci). Zadnej z tych czynnosci Burmistrz Miasta osobiscie nie wykonywal, ani

w jakikolwiek inny sposéb nie uczestniczyt przy ich podejmowaniu.

Natomiast z dokumentacji przetargowej na zakup pomocy dydaktycznych jednoznacznie
wynika, ze opis przedmiotu zamodwienia (...) przygotowaly: (...), 6wczesna Kierownik
Referatu Promocji i Pozyskiwania Funduszy Urzedu Miasta (...)i (...), pracownik tego
Referatu i pracownicy ci byli tez powotani zarzadzeniem Burmistrza w sktad Komisji
przetargowej, (...) jako Przewodniczaca Komisji i (...) jako czlonek Komisji (...). Prezes
Urzedu Zamowien Publicznych w zawiadomieniu skierowanym do Rzecznika 0 naruszeniu
dyscypliny finanséw publicznych jako osoby naruszajace wskazat wiasnie (...)i (...)(...), lecz
Regionalna Komisja w ogole nie ustosunkowata si¢ do tresci uzasadnienia dotyczacego tego

wskazania (...).

Z kolei w przetargu na Pelienie Ustugi Inzynier Kontraktu osoba, ktora okreslita kryteria
oceny ofert byta (...), Pelnomocnik ds. Realizacji Projektu ,,Uporzadkowanie gospodarki
wodno-$ciekowej na terenie Miasta (...)". Osoba ta byla wskazana w zawiadomieniu Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych jako naruszajaca dyscypling finanséw publicznych w zakresie
nieprawidlowego okreslenia kryteriow oceny ofert, lecz Regionalna Komisja rowniez nie
ustosunkowata si¢ do uzasadnienia stanowiska Prezesa odno$nie tego wskazania. Natomiast
odnosnie zarzutu dotyczacego niewykluczenia z przetargu na Pehlienie Ustugi Inzynier
Kontraktu wykonawcy z oferta najkorzystniejsza z powodu niewykazania warunku udziatu w
postepowaniu, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wskazujac jako osobe odpowiedzialng
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych obwinionego, nie dysponowat informacja 1
dokumentami, z ktérych jednoznacznie wynika, ze do realizacji calosci Projektu pn.
,Uporzadkowanie gospodarki wodno-$ciekowej na terenie Miasta(...)" juz w 2013 r., zostata
powotana Jednostka Realizujaca Projekt. Kierownikiem tej Jednostki od potowy grudnia 2014
r. zostal wybrany (...), ktéry byt jednocze$nie Przewodniczacym Komisji Przetargowe;,

badajacej oferty i podejmujacej czynnosci w przedmiotowym postgpowaniu.
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Whbrew twierdzeniu Komisji I Instancji nie mozna wigc przyjaé, ze zatwierdzenie przez
Burmistrza Miasta w obu przedmiotowych przetargach Specyfikacji Istotnych Warunkow
ZamoéOwienia czy tez zatwierdzenie samego rozstrzygni¢cia przetargu na ,,Pelnienie ustugi
Inzyniera Kontraktu” sg wystarczajace do skutecznego postawienia mu zarzutéw naruszenia

dyscypliny finanséw publicznych.

Ad 3) Nieuzasadnione jest stanowisko Komisji I Instancji, ze przy dolozeniu nalezytej
starannos$ci stosownie do art. 19 ust. 2 uondfp Burmistrz Miasta mogt unikng¢ przypisanych
mu naruszen dyscypliny finansow publicznych. Obwiniony jest z wyksztatcenia historykiem
I nie posiada szczegotowej wiedzy odnosnie skomplikowanych i stale zmieniajacych si¢
przepisow dotyczacych zamowien publicznych, a takze dotyczacych technicznych,
specjalistycznych wymogdéw stawianych zamawianym produktom czy wykonawcom. Tym
bardziej nie byl w stanie oceni¢, czy wykonawcy faktycznie speiniaja wymagane,
a jednoczes$nie deklarowane przez nich warunki udzialu w postepowaniu, jak 3-letnie
doswiadczenie na stanowisku technologa na abstrakcyjnych i niezrozumiatych dla humanisty,

budowach w zamoéwieniu na ,,Petnienie ustugi Inzyniera Kontraktu.” (...)

Ad 4). Analiza catoksztattu materialu dowodowego, zawartego w aktach niniejszej sprawy
wskazuje, ze odpowiedzialnos¢ (...) za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych odno$nie
wszystkich trzech czynéw nie zostala mu udowodniona zgodnie zart.76 ust. | uondfp.
Wszelkie niedajace si¢ usunaé watpliwosci, jak chociazby wskazanie przez Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych po  przeprowadzeniu kontroli doraznej nastgpczej obu
przedmiotowych postepowan przetargowych (...) innych oséb niz Burmistrz Miasta (...), jako
winnych naruszenia dyscypliny finansow publicznych odnosnie pierwszych dwoch czynow,
winny by¢ z mocy art. 76 ust. 3 uondfp rozstrzygane na korzys$¢, a nie na niekorzy$é
obwinionego. Nieustosunkowanie si¢ w ogoéle Komisji I Instancji do w/w okolicznos$ci
niewatpliwie $wiadczy tez o naruszeniu art. 80 ust. 1 uondfp. Podobnie oceni¢ nalezy nie
odniesienie si¢ do postanowienia Prokuratury o umorzeniu $ledztwa (...), a takze do
dokumentow, przedlozonych przez obwinionego w toku postepowan przed Rzecznikiem
Dyscypliny Finansow Publicznych, jak i przed Regionalng Komisja. Dokumenty te,
aczkolwiek formalnie wlaczone do materialu dowodowego w sprawie, nie zostaly
W uzasadnieniu orzeczenia zanalizowane mimo, ze zarowno w pisemnych wyjasnieniach
obwinionego, jak i w jego wnioskach dowodowych oraz na rozprawie w dniu 11.12.2017 r.
podnoszone byly wynikajace z nich istotne dla wyniku sprawy niniejszej okolicznosci,

przemawiajace na korzy$¢ obwinionego.
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Ad 5) Zgromadzony w sprawie material dowodowy przemawia za tym, Ze nie zostat
popelniony pierwszy czyn z art. 17 ust. 1 pkt 1 uondfp, polegajacy na niezgodnym
Z przepisami o zamoéwieniach publicznych opisaniu przedmiotu zamoéwienia publicznego na
zakup pomocy dydaktycznych i instrumentow muzycznych w sposob, ktory moglby utrudniad
uczciwg konkurencje. Stwierdzi¢ trzeba, ze nie niektore -jak twierdzi Komisja | Instancji, lecz
prawie wszystkie pozycje pomocy zawieraja okre$lenie ,,lub rownowazna” i w uwadze pod
opisem zawarta jest informacja, ze ,,nazwy wiasne, okreslajace typ produktu lub producenta
zostaly podane przykladowo w celu okreslenia minimalnych oczekiwanych parametrow
jakosciowych, funkcjonalnych 1 uzytkowych produktu" (...). Zarzut dotyczacy tego
naruszenia zostat sformutowany przez Prezesa UZP i powtérzony przez Regionalng Komisje
wylacznie w oparciu o opini¢ bieglej mgr pedagogiki (...), ktéra w catosci zamawiajacy
zakwestionowat przed wszystkimi organami kontroli, w tym przed Prezesem UZP i
Mazowiecka Jednostka Wdrazania Programéw Unijnych. (...) Doda¢ wypada, ze biegla
badata wytacznie rynek krajowy, a nie unijny, cho¢ przetarg byt przekazany do ogloszenia
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich 1 poréwnywala oferty z 2016 r., a
nie z 2013 r. kiedy toczylo si¢ postepowanie przetargowe. Biegla oceniala pomoce
edukacyjne z punktu widzenia ich celow edukacyjnych np. gre ,,Rybki", natomiast
zamawiajacy, bedacy jednostkg sektora finanséw publicznych jest w réwnym stopniu
zobligowany do przestrzegania zasad celowego i1 oszczednego dokonywania wydatkéw
okreslonych w art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych oraz zapewnienia trwato$ci

pomocy i bezpieczenstwa ich uzytkowania przez dzieci. (...)

Wreszcie analiza uzasadnienia postanowienia Prokuratury Okregowej o umorzeniu $ledztwa
Z powodu braku znamion czynu zabronionego, ktore toczyto sie w zwigzku z postepowaniami
przetargowymi na pomoce dydaktyczne w 27 gminach w Polsce, prowadzi do wniosku, ze
mimo znajdowania si¢ tych gmin/miast w identycznej sytuacji faktycznej, Prezes UZP tylko
w stosunku do niektorych zamawiajacych, jak wobec Miasta (...), skierowat zawiadomienia o
naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych. Tymczasem we wszystkich tych przetargach
zgodnie z tozsamymi opiniami bieglej (...) cze$¢ produktéw bylo dystrybuowanych
wylacznie przez firmy (...) i (...) i przez to caly przedmiot zamoéwienia mogly zaoferowac
tylko te firmy, a mimo to Prezes UZP nie stwierdzal mozliwo$ci utrudniania uczciwej
konkurencji, o jakiej mowa w art. 29 ust. 2 1 art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Dotyczy to gmin/miast: (...). W ten sposdb wymienione wyzej jednostki

samorzadu terytorialnego bez zadnej uzasadnionej przyczyny zostaly uprzywilejowane w
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poréwnaniu z innymi, jak chociazby z Miastem (...), co do ktérego Prezes UZP zawiadomit
Rzecznika o mozliwosci naruszenia uczciwej konkurencji. Mato tego, okazuje si¢, ze
Rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicznych w stosunku do wielu dalszych jednostek nie
skierowal wnioskdw o ukaranie ich kierownikéw czy pracownikow. Oznacza to wiec
absolutnie nieréwne traktowanie poszczegdlnych Urzedow i ich kierownikdéw przez organy
kontrolne Panstwa. Wobec tego w stosunku do obwinionego w przedmiotowym postgpowaniu
przetargowym ewidentnie zostata naruszona konstytucyjna zasada rownego traktowania
przewidziana w art. 32 ust. | Konstytucji RP: ,,Wszyscy sa wobec prawa rowni. Wszyscy majg

prawo do rownego traktowania przez wtadze publiczne."

Ad 6). Komisja I Instancji uchylita si¢ od oceny zapisow w poszczegdlnych dokumentach,
przedtozonych przez obwinionego w toku postgpowania wyjasniajacego przez Rzecznikiem,
jak 1 zlozonych na rozprawie w dniu 11 grudnia 2017 r. Stwierdzila jedynie, Ze w Zadnym
z tych dokumentéw obwiniony nie powierzyt skutecznie czynno$ci w postepowaniu oraz
czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem postegpowania, tak aby wskazane przez
obwinionego osoby otrzymaty konkretny, indywidualnie okreslony zakres zadan. Tymczasem
w Regulaminie udzielania zaméwien publicznych w Urzedzie Miasta (...) wprowadzonym
zarzadzeniem Burmistrza Miasta z dnia 03.07.2013 r. na podstawie ustawy o samorzadzie
gminnym, ustawy o finansach publicznych i Prawa zamoéwien publicznych w § 3
przewidziano za przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego odpowiedzialno§¢ wszystkich kierownikow merytorycznych komorek, tj.
Kierownika referatu, biura, pracowni lub pracownika na samodzielnym stanowisku,
wlasciwego do przygotowania postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z zakresu
dziatania komorki organizacyjnej w rozumieniu § 2 pkt 9 tego Regulaminu, a takze
odpowiedzialno$¢ innych pracownikow w zakresie, w jakim powierzono im czynno$ci
W postgpowaniu oraz zwigzane z przygotowaniem postepowania. (...) W przedtozonym na
rozprawie w dniu 11.12.2017 r. Regulaminie Organizacyjnym Urzedu Miasta (...), nadanym
zarzadzeniem Burmistrza Miasta z dnia 28.02.2011 r. na podstawie ustawy 0 samorzadzie
gminnym w § 10 ust. 1 pkt 6 wymieniony jest Referat Promocji i Pozyskiwania Funduszy jako
komorka organizacyjna wchodzaca w sktad Urzedu Miasta, a w § 11 pkt 6 wyszczegolniony
jest podstawowy zakres dziatania tego Referatu. Kierownikiem Referatu w dacie opisywania
przedmiotu zamdwienia na pomoce dydaktyczne bylta (...), ktéra opisywata ten przedmiot
wspolnie z pracownikiem tego Referatu (...). Obie byly tez powolane zarzadzeniem

Burmistrza z 21.10.2013 r. w sktad Komisji przetargowej (...). Wyzej wymienione
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dokumenty jednoznacznie wymieniaja obowiazki w szczegolnosci Kierownika Referatu w
zakresie przygotowania postgpowania o udzielenie kazdego zamoéwienia publicznego,
a w razie watpliwosci Komisji Orzekajacej w tym zakresie, osoby te zgodnie z wnioskiem

dowodowym winny by¢ przestuchane w charakterze swiadkow.

W toku postgpowania wyjasniajacego przed Rzecznikiem odno$nie naruszen dyscypliny
finanséw publicznych w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego dla zadania pn.
,Pelienie ustugi Inzyniera Kontraktu" zostaty przedtozone dokumenty w postaci wydanego
na podstawie ustawy o samorzadzie gminnym i § 11 ust. 5 Regulaminu Organizacyjnego
Urzedu Miasta, zarzadzenia Burmistrza Miasta z 03.12.2013 r., zmienionego zarzadzeniem
z15.12.2014 r. w sprawie powolania (...) na pelnomocnika ds. Realizacji Projektu (MAO)
oraz utworzenia Jednostki Realizujacej Projekt (JRP) pn. ,,Uporzadkowanie gospodarki
wodno - $ciekowej na terenie Miasta (...)" wraz z zalgcznikiem do zarzadzenia w postaci
Regulaminu i Schematu Organizacyjnego tej Jednostki (...). Wbrew stanowisku Komisji
Orzekajacej, w § 2 pkt 8 Regulaminu jako podstawowe zadania JRP zostaty wskazane m. in.
przygotowanie dokumentacji przetargowej, udziat w organizacji i przeprowadzeniu
postgpowan o udzielenie zamowien publicznych w ramach Projektu, zas § 5 ust. | Regulaminu
wymieniat obowigzki Kierownika JRP, w szczegdlnosci w pkt 7: ,,nadzoér nad
przygotowaniem materiatow, projektow i innych dokumentéw niezbgdnych do
przeprowadzenia postgpowan o udzielenie zamoéwien publicznych” a w pkt 8: ,,akceptacja
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ), udzial w pracach komisji
przetargowych oraz wspotpraca z Instytucja Wdrazajaca 1 Posredniczaca w trakcie
przygotowania 1 przeprowadzania tych postepowan”. Umowg zlecenia z Kierownikiem JRP
(...) Miasto (...) zawarlo na czas realizacji Projektu pn. ,,Uporzadkowanie gospodarki wodno-
sciekowej na terenie Miasta (...)" tj. od 15.12.2014 r. do 31.12.2015 r. 1 wsrod jego
obowiazkow 1 odpowiedzialnosci okreslonych m.in. w § 4 pkt 7 i 8 umowy powtdrzone
zostaly cytowane wyzej zapisy Regulaminu Organizacyjnego JRP. Powierzenie powyzszych

obowigzkow (...) bylo wiec konkretne 1 indywidualnie jemu przypisane.

Podobnie umowa zlecenia zawarta pomigdzy Miastem (...) a (...) na pelnienie przez nig
funkcji Pelnomocnika ds. Realizacji tegoz Projektu zwanym MAO byla zawarta na czas jego
realizacji od 15.12.2014 r. do 31.12.2015 r. W zakresie obowigzkoéw (...), stanowigcych w
mysl § 1 ust. 2 umowy zatgcznik do tej umowy w czesci Il Przetargi w pkt 1 jest zapis: ,,
MAO jest odpowiedzialny za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie

zaméwienia publicznego, zgodnie z ustawa Prawo zamowien publicznych, a przede
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wszystkim za przygotowanie i publikacj¢ ogloszenia, przygotowanie specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (SIWZ), w tym kryteriow oceny ofert." Tak wyszczego6lnione
obowiazki nie mogg pozostawia¢ watpliwosci co do mozliwosci przypisania jedynie (...)
odpowiedzialno$ci za podanie w przetargu na ,,Petienie ustugi Inzyniera Kontraktu" jako

jedynego kryterium oceny ofert 100% ceny.

(...), w wypehieniu obowigzkéw Kierownika JRP zarzadzeniem Burmistrza z 21.01.2015 r.
zostal powotany jako Przewodniczacy Komisji Przetargowej w postepowaniu na ,,Petlnienie
ustugi Inzyniera Kontraktu". Zarzadzenie w § 2 okreslalo zadania Komisji jako otwarcie ofert,
sporzadzenie dokumentacji z postgpowania, przygotowanie propozycji wyboru oferty
najkorzystniejszej lub uniewaznienia postgpowania, przygotowanie pism oraz innych
czynno$ci dotyczacych tego postgpowania. Z kolei § 3 tego zarzadzenia odsytat do
Regulaminu pracy Komisji przetargowej, stanowigcego zatacznik do Regulaminu udzielania
zamowien publicznych w Urzedzie Miasta (...). Twierdzenie Komisji I Instancji, ze powotane
wyzej 1 zlozone na rozprawie materialy oraz wniosek dowodowy o przestuchanie swiadkow
nie maja znaczenia w sprawie jest nieuzasadnione, gdyz uwiarygadniaja teze, Ze nie
Burmistrz, a MAO i Kierownik JRP winni by¢ ewentualnie pociaggnieci do odpowiedzialnosci

za naruszenie dyscypliny finanséw odnos$nie czynu drugiego i trzeciego. (...)

Ad 7) Wreszcie z uzasadnienia zaskarzonego orzeczenia nie wynika, z jakich przyczyn
wszystkie powotane wyzej fakty 1 okolicznos$ci zostaly przez Komisj¢ uznane za
nieudowodnione 1 jakie wiarygodne z kolei dowody mialyby na to wskazywaé. Podstawa
prawna orzeczenia zostala za$ bezpodstawnie powigzana z art. 18 ust. 1 1 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, cho¢ jest odrebnie 1 samodzielnie uregulowana w ustawie

0 odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Podnoszac wszystkie powolane wyzej zarzuty, Obronca wniosta, jak na wstepie.

Gléwna Komisja Orzekajaca zwazyla, co nastepuje.

Zaskarzone orzeczenie powinno by¢ uchylone, a sprawa przekazana Regionalnej

Komisji Orzekajacej do ponownego rozpoznania.

Uchylenie orzeczenia Komisji I instancji nie oznacza, ze Glowna Komisja Orzekajaca

podziela wszystkie argumenty podniesione w odwotaniu Obroncy Obwinionego, jednak
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dostrzega w zaskarzonym orzeczeniu elementy skutkujace jego uchyleniem. Ze wzgledu na
konieczno$¢ dokonania dalszej analizy materialu dowodowego i zapewnienia instancyjnej
kontroli orzeczenia merytorycznego, nie jest zasadne wydanie orzeczenia rozstrzygajacego
sprawe co do istoty, 1 zwigzku z tym Giowna Komisja Orzekajaca przekazata spraweg Komisji

| instancji do ponownego rozpoznania.

Przede wszystkim stwierdzi¢ nalezy, ze w odniesieniu do zarzutu dokonania czynu z art. 17
ust. 1 pkt 4 uondfp, polegajacego na niezgodnym z przepisami ustawy Prawo zamowien
publicznych okresleniu w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z dnia 8 stycznia
2015 r. kryteriow oceny ofert przy udzielaniu zaméwienia publicznego pn. ,,Petnienie ustugi
Inzyniera Kontraktu dla Projektu pn. Uporzadkowanie gospodarki wodno-$cickowej na
terenie Miasta (...)”, z naruszeniem art. 91 ust. 2a pzp (pkt 1.2 sentencji orzeczenia),
prawidlowo zostata ustalona kwestia intertemporalna, zgodnie z art. 24 uondfp. Nalezy
przychyli¢ si¢ do stanowiska, ze analiza tresci art. 91 ust. 2a w wersji sprzed 1 po nowelizacji
wprowadzonej ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r., poz. 1020), wskazuje, ze
poniewaz stan prawny po nowelizacji przewiduje dodatkowe ograniczenia w zakresie
konieczno$ci okre§lenia w opisie przedmiotu zamowienia standardow jako$ciowych
odnoszacych si¢ do wszystkich istotnych cech przedmiotu zamoéwienia oraz wprowadza
dodatkowe ograniczenie procentowe w zakresie ceny, to uzna¢ trzeba, iz stan prawny
obowiazujacy w czasie popelnienia zarzucanego czynu byt wzgledniejszy dla Obwinionego.
Z tego wzgledu trafnie powotano si¢ na art. 91 ust. 2a pzp w brzmieniu obowigzujagcym w
czasie popelienia czynu, zgodnie z wyrazong w art. 24 uondfp zasada, ze jezeli w czasie
orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finansow publicznych obowigzuje ustawa inna
niz w czasie popetnienia tego naruszenia, stosuje si¢ ustawg¢ nowa, z tym, ze nalezy stosowac
ustawe obowigzujaca w czasie popetnienia naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla

sprawcy.

Glowna Komisja Orzekajagca podziela opini¢, ze w niniejsze] sprawie nieprawidlowo
zastosowano art. 91 ust. 2a pzp, wybierajac kryterium ceny jako jedyne kryterium oceny ofert.
ZamoéOwienia na pelnienie funkcji Inzyniera Kontraktu nie mozna zaliczy¢ do kategorii
,prostych, nieskomplikowanych ustug”. Trafny jest poglad, ze przy wykonywaniu ustugi
inzyniera kontraktu istotne znaczenie odgrywaja kwalifikacje danego wykonawcy, jego
wiedza 1 do$wiadczenie wyniesione z wcze$niej $wiadczonych ustlug na podobnych

inwestycjach. Ustugi tej nie moze zatem $wiadczy¢ kazdy podmiot, lecz tylko ten, ktéry -
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poza posiadaniem uprawnien budowlanych - speilnia takze inne warunki, uwarunkowane
specyfika przedmiotu zamoéwienia. Trafnie w uzasadnieniu orzeczenia Komisji | instancji
zwrocono uwage na fakt, ze zamawiajagcy wymagal w kontrolowanym postepowaniu
wykazania si¢ przez wykonawcoéw odpowiednim doswiadczeniem oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia, posiadajagcymi konkretne uprawnienia budowlane oraz wpis na liste
podmiotow legitymujacych si¢ odpowiednimi uprawnieniami w danej specjalno$ci branzowe;.
Sformutowanie ,,powszechnie dostepne” nalezy za§ odnosi¢ do ogoétu rynku, nie zas do
konkretnej branzy, ktoérej dotyczy zamowienie, gdyz w konkretnej branzy dana robota lub
ustuga bedzie niemal zawsze powszechnie dostepna. Zgodzi¢ si¢ takze nalezy, ze ustuga
petienia funkcji inzyniera kontraktu nie posiada ustalonych standardow jakosciowych, gdyz
FIDIC okresla wprawdzie prawa i obowiazki inzyniera kontraktu, jednakze ich szczegotowy
i konkretny zakres wynika przede wszystkim z rodzaju, zakresu i poziomu skomplikowania
inwestycji, na ktorej Inzynier bgdzie penit swoje obowigzki. W efekcie uzna¢ nalezy, ze
ustugi, ktore stanowily przedmiot zamoéwienia, nie byly ustugami powszechnie dostgpnymi
0 ustalonych standardach jako$ciowych, co oznacza, ze nieprawidlowo zastosowano art. 91
ust. 2a pzp, wybierajac cen¢ jako jedyne kryterium. Oznacza to wypelnienie znamion czynu z

art. 17 ust. 1 pkt 4 uondfp.

Nalezy jednak stwierdzi¢, ze w przedmiotowe] sprawie nie zostala w sposob nalezyty
wyjasniona kwestia podmiotowa odpowiedzialno$ci. W tym zakresie nalezy podzieli¢
watpliwosci  zglaszane przez Obroncg Obwinionego, ktoéry wskazuje na fakt,
Ze W postgpowaniu na pelnienie uslugi inzyniera kontraktu osobg, ktora okreslita kryteria
oceny ofert byl pelnomocnik ds. realizacji projektu ,,Uporzadkowanie gospodarki wodno-
scieckowej na terenie Miasta (...)”. Obronca zwraca przy tym uwage, ze osoba ta byla
wskazana w zawiadomieniu Prezesa Urz¢edu Zamoéwien Publicznych jako naruszajaca
dyscypling finanséw publicznych w zakresie nieprawidtowego okreslenia kryteriow oceny
ofert. Zdaniem GKO, Komisja I instancji nie rozwazyla w sposdb wyczerpujacy tej kwestii,
stwierdzajac jednak, ze,(...) Obwiniony nie powierzyl skutecznie w zadnym
z przedstawianych dokumentéw czynno$ci w postgpowaniu oraz czynnosci zwigzane
Z przygotowaniem postgpowania, tak aby wskazywane przez Obwinionego osoby otrzymaty
konkretny, indywidualnie okre§lony zakres zadan. W szczeg6lnosci takie powierzenie nie
wynika z przedlozonych na rozprawie dokumentéw (...) oraz dokumentéw wymienionych w
wyjasnieniach ztozonych do Rzecznika. W zwigzku z tym odpowiedzialno$cia nalezato

obarczy¢ kierownika jednostki.”
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W toku postgpowania przed Glowng Komisjag Orzekajaca do materialu dowodowego
zaliczono certyfikat wydany przez Ministerstwo Srodowiska dla Pani (...) po postepowaniu
sprawdzajagcym zakonczonym wynikiem pozytywnym oraz zaswiadczajacy, ze peini ona
funkcj¢ Pelnomocnika ds. Realizacji Projektu (Measure Autorising Officer — MAO) dla
projektu ”Uporzadkowanie gospodarki wodno-$ciekowej na terenie Miasta (...)” oraz umow¢
POI1S.01.01.00-00-014/14 z dnia 29 pazdziernika 2014 r. o dofinansowanie tego projektu.
Umowa ta naktadata na beneficjenta m.in. obowigzek ustanowienia pelnomocnika ds.
projektu, ktorym mogta by¢ wytacznie osoba, ktéora pozytywnie ukonczyta postepowanie
prowadzone przez instytucj¢ posredniczaca (§ 4 ust. 13 i 14 umowy). W wyjasnieniach
Ministerstwa Srodowiska, opublikowanych na stronie internctowej tego resortu, a
zataczonych do akt sprawy wynika, ze ,,MAO jest odpowiedzialny za przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego, zgodnie z ustawg
Prawo zamowien publicznych, a przede wszystkim za przygotowanie i publikacje ogloszenia,
przygotowanie specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (SIWZ), w tym kryteriow oceny
ofert”. Jak z tego wynika, z caloksztattu stosunku prawnego taczacego gming jako
beneficjenta z instytucja wdrazajaca wynika¢é moze, Ze czynnosci zwigzane z 1
przygotowaniem i przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
powierzone zostaly MAO jako reprezentantowi beneficjenta. Kwestia ta nie zostala jednak
przez Komisj¢ [ instancji wyjasniona, co wymaga¢ bedzie analizy przy ponownym
rozpoznawaniu sprawy. Nawet jednak, gdyby Regionalna Komisja Orzekajaca ponownie
doszta do wniosku, ze czynnos$ci te nie zostaly skutecznie powierzone przez zamawiajacego,
to 1 tak nalezy wowczas ponownie oceni¢ — w kontekscie powotania pelnomocnika ds.
realizacji projektu — kwesti¢ zawinienia Obwinionego. Nie przesadzajac ostatecznego
wniosku stwierdzi¢ bowiem nalezy, Zze inaczej moze przestawiaé si¢ sprawa mozliwosci
postawienia Obwinionemu zarzutu zawinionego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
przy uwzglednieniu faktu obligatoryjnego powotania wspomnianego petnomocnika, jako
szczegOlnie kwalifikowanej osoby (po postgpowaniu sprawdzajagcym prowadzonym przez
Ministerstwo Srodowiska, zakonczonym wynikiem pozytywnym) wykonujacej czynnosci w
ramach realizacji projektu. Dla zachowania zasady instancyjnej kontroli orzeczen w
kwestiach dotyczacych przypisania odpowiedzialnosci konieczne jest, aby orzeczenie w tym
zakresie zostalo wydane przez Komisje | instancji, co wymaga uchylenia orzeczenia w tym

zakresie 1 przekazanie sprawy Regionalnej Komisji Orzekajacej do ponownego rozpoznania.
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W zakresie czynu ujetego w punkcie 1.3 sentencji orzeczenia Komisji | instancji, tj. czynu
polegajacego na niedokonaniu wykluczenia z postgpowania na ,,Pelnienie ushugi Inzyniera
Kontraktu dla Projektu pn. Uporzadkowanie gospodarki wodno-$ciekowej na terenie Miasta
(...)”, wykonawcy, tj. (...) zZpowodu niewykazania spelniania warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie dysponowania osobg na stanowisko inspektor nadzoru - technolog,
co stanowito naruszenie w czasie popetnienia czynu art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp, a obecnie stanowi
naruszenie art. 24 ust 1 pkt 12 pzp, i w zwigzku z tym wypelnieniem znamion z art. 17 ust. 1c
uondfp, GKO stwierdza, ze zebrany w sprawie materiat dowodowy wskazuje na to, ze w
istocie doszto do takiego naruszenia. Zgodzi¢ si¢ nalezy z uzasadnieniem orzeczenia Komisji
| instancji, ze ,,z wykazu 0sob zatagczonego do oferty wykonawcy (...), jak rowniez z wykazu
uzupetnionego na wezwanie zamawiajacego, nie wynika, ze osoba proponowana na
stanowisko Inspektor nadzoru - technolog posiada opisane w warunku udzialu w
postepowaniu 3-letnie doswiadczenie zawodowe jako technolog uzdatniania wody, o
wydajno$ci stacji nie mniejszej niz Q=50 m3/h w zakresie redukcji zwigzkoéw zelaza oraz
manganu opartej na technologii napowietrzania w zbiorniku kontaktowym i filtracji na
filtrach zamknigtych jednostopniowych lub dwustopniowych. Ponadto, rowniez z wyjasnien
zamawiajacego nie wynika, aby inwestycje wskazane w wykazie oséb spetniaty wszystkie
parametry wymagane w warunku udzialu w postgpowaniu.” Trafny jest zatem wniosek,
ze wykonawca nie wykazal spelniania warunku udzialu w postgpowaniu w zakresie
dysponowania osobg na stanowisku inspektor nadzoru-technolog i w zwiazku z tym powinien
zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp, co jednak
nie nastgpito. Ze wzgledu na to, ze oferta tego wykonawcy zostata wybrana, niewykluczenie
go z postgpowania miato oczywisty wptyw na wynik postepowania. Uzasadnia to teze,
ze doszto do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, okreslonego w art. 17 ust. 1c

uondfp.

Podobnie jednak, jak w przypadku wskazanego wyzej naruszenia dyscypliny finansow
publicznych, zachodza watpliwosci co do podmiotowego zakresu przypisania
odpowiedzialnosci. Gléwna Komisja Orzekajagca zgadza si¢ z uwagami zawartymi
W uzasadnieniu orzeczenia co do odpowiedzialnosci kierownika zamawiajacego. Nie ulega
bowiem watpliwosci, ze to kierownik zamawiajgcego jest odpowiedzialny za przygotowanie
| przeprowadzenie postgpowania o udzielenia zamowienia publicznego, co wynika z art. 18
ust. 1 pzp. Jednak zasadnicze w znaczenie w niniejszej sprawie moze mie¢ okolicznosc,

ze za przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia odpowiadaja
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takze inne osoby w zakresie, w jakim powierzono im czynno$ci w postgpowaniu oraz
czynno$ci zwigzane z przygotowaniem postepowania, zgodnie z art. 18 ust. 2 pzp. W sytuacji
braku takiego powierzenia, na zasadach ogdlnych odpowiada kierownik jednostki. Podzieli¢
nalezy uwagi Komisji [ instancji co do mozliwosci powierzenia przez kierownika
zamawiajacego tylko tych czynnos$ci, do ktorych sam jest uprawniony. Jesli natomiast
okreslone czynnosci nie sg zastrzezone dla kierownika zamawiajacego, co dotyczy czynnos$ci
podejmowanych przez komisj¢ przetargowa, nie moga by¢ one powierzone innym osobom.
Argumentacja ta pomija jednak fakt, na ktory powotano si¢ w uzasadnieniu ztozonego
odwotania, ze dla przeprowadzenia m.in. czynno$ci zwigzanych z przedmiotowym
postgpowaniem zostala powotana jednostka realizujgca projekt (JRP). Nalezy zauwazyc,
ze W §wietle dokumentu pn. ,Regulamin organizacyjny Jednostki Realizujacej Projekt
»Uporzadkowanie gospodarki wodno-§ciekowej na terenie Miasta (...)«” (§ 4 ust. 1) JRP
kieruje kierownik JRP, ktory podlega bezposrednio MAO oraz Burmistrzowi Miasta (...), a
ktorego zadania sg szeroko okreslone w § 5 regulaminu organizacyjnego JRP. Jak z tego
wynika, istnieje podleglos$¢ takze migdzy JRP a MAO. Skoro tak, to uzasadnione moze by¢
stanowisko, zgodnie z ktorym podleglos¢ kierownika JRP petnomocnikowi ds. realizacji
projektu (MAO) oznacza takze odpowiedzialno§¢ MAO za czynno$ci podejmowane przez
JRP. Kwestia ta nie zostata rozwazona przez Komisje I instancji, a moze mie¢ ona znaczenie
dla rozwazenia mozliwos$ci przypisania odpowiedzialno§ci Obwinionemu. Podobnie, jak to
juz bylo wskazane w odniesieniu do poprzedniego zarzutu, dotyczacego czynu objetego pkt
1.2 sentencji orzeczenia - nawet w sytuacji, gdyby Regionalna Komisja Orzekajgca ponownie
doszta do wniosku, ze odpowiedzialno$¢ za czynnos$ci te spoczywa na Obwinionym, to
inaczej moze przestawiaé si¢ sprawa mozliwosci postawienia Obwinionemu zarzutu
zawinionego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych przy uwzglednieniu faktu
obligatoryjnego powotania JRP, jako struktury powotanej dla wykonywania czynnos$ci
w ramach realizacji projektu. Takze i w tym przypadku, dla zachowania zasady instancyjnej
kontroli orzeczen w kwestiach dotyczacych przypisania odpowiedzialno$ci konieczne jest,
aby orzeczenie w tym zakresie zostalo wydane przez Komisje I instancji, co wymaga
uchylenia orzeczenia w tym zakresie i przekazanie sprawy Regionalnej Komisji Orzekajacej

do ponownego rozpoznania.

W zakresie czynu przypisanego Obwinionemu w punkcie 1.1 sentencji orzeczenia Regionalnej

Komisji Orzekajacej, tj. czynu z art. 17 ust. 1 pkt 1 uondfp, polegajacego na niezgodnym z
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art. 29 ust. 2 pzp opisaniu przedmiotu zaméwienia publicznego pod nazwa ,,Zakup pomocy
dydaktycznych oraz sprzetu multimedialnego 1 komputerowego, niezbednych do
przeprowadzenia zaj¢¢ w ramach projektu systemowego pn.: ,,Indywidualizacja mojg szansg”
w sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczciwa konkurencje, poprzez opisanie w SIWZ
przedmiotu zamdwienia w sposob wskazujacy na konkretne produkty dystrybuowane przez
konkretne firmy, stwierdzi¢ trzeba, ze ocena prawna ustalonego stanu faktycznego, dokonana
przez Komisj¢ I instancji, jest trafna. W tym zakresie Gléwna Komisja Orzekajaca nie
podziela argumentoéw podniesionych przez Obronc¢ obwinionego w zlozonym odwotaniu,
ze w przedmiotowej sprawie nie doszlo do popehienia czynu polegajacego na niezgodnym
z przepisami o zamodwieniach publicznych opisaniu przedmiotu zamoéwienia publicznego
na zakup pomocy dydaktycznych i instrumentdéw muzycznych w sposob, ktory moglby
utrudnia¢ uczciwa konkurencj¢. Zdaniem Obroncy, prawie wszystkie pozycje zawieraja
okreslenie ,,Jlub rownowazna”, za$§ pod opisem zawarta jest informacja, ze ,,nazwy wiasne,
okreslajace typ produktu lub producenta zostatly podane przyktadowo w celu okreslenia
minimalnych oczekiwanych parametréw jakosciowych, funkcjonalnych i uzytkowych
produktu”. Obronca wskazuje, ze ,,zarzut dotyczacy tego naruszenia zostal sformulowany
przez Prezesa UZP i powtorzony przez Regionalng Komisj¢ Orzekajaca wylacznie w oparciu
o opini¢ bieglej mgr pedagogiki (...), ktéra w calosci zamawiajacy zakwestionowat przed
wszystkimi organami kontroli (...)”. Obronca kwestionuje takze to, ze ,biegla badata
wylacznie rynek krajowy, a nie unijny, cho¢ przetarg byt przekazany do ogloszenia Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich 1 porownywata oferty z 2016 r., a nie z 2013 r.
kiedy toczylo si¢ postepowanie przetargowe. Biegla oceniata pomoce edukacyjne z punktu
widzenia ich celéw edukacyjnych np. gre ,,Rybki”, natomiast zamawiajacy, bedacy jednostka
sektora finanso6w publicznych jest w rdéwnym stopniu zobligowany do przestrzegania zasad
celowego i oszczednego dokonywania wydatkow okreslonych w art. 44 ust. 3 ustawy
0 finansach publicznych oraz zapewnienia trwalosci pomocy 1 bezpieczenstwa ich
uzytkowania przez dzieci. Podkresli¢ tez nalezy, ze takowy Opis przedmiotu zamowienia byt

zawarty we wniosku o dofinansowanie Projektu i nie byl wowczas zakwestionowany.”

Zdaniem Glownej Komisji Orzekajacej fakt, ze ,,prawie wszystkie” pozycje zawieraty zwrot
»lub rownowazna” nie przesagdza o nieprawidlowym opisie przedmiotu zamodwienia, skoro
tylko konkretne firmy: (...)i (...) jako jedyne mogty ztozy¢ niepodlegajace odrzuceniu oferty.
Okolicznosci tej nie podwaza fakt, ze takze inny oferent - (...), ktorego oferta zostata

odrzucona - oferowal te produkty. GKO podziela stanowisko Komisji | instancji
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w przedmiocie oceny prawnej i faktycznej zwiazanej z przedmiotowym opisem, tj. uznaje, ze
doszto do naruszenia art. 29 pzp i powyzszego nie zmienia okoliczno$¢, ze do kazdej pozycji
opisu przedmiotu zaméwienia dodano zwrot "lub rownowazne". Stwierdzi¢ nalezy, ze przy
tego rodzaju przedmiocie zaméwienia wlasciwym sposobem opisu przedmiotu zamowienia
bylby opis funkcjonalny (tak np. w zakresie gry "rybki", ze ma ona rozwija¢ u dzieci
koordynacje¢ ruchowg i poprawia¢ sprawno$¢ manualng), zas jezeli Zamawiajacy dopuszczat
zaoferowanie produktow réwnowaznych powinien dookresli¢c zakres tej réwnowazno$ci
(takze przez wskazanie, jakim celom majg shuzy¢ poszczegdlne pomoce dydaktyczne).
GKO zauwaza, ze bez dookreslenia zakresu réwnowaznosci mozliwos¢ zaoferowania

rozwigzan rownowaznych ma w istocie pozorny charakter.

W tym punkcie GKO nie moze odnies$¢ si¢ do podnoszonego przez Obroncg argumentu, ze
»analiza uzasadnienia postanowienia Prokuratury Okregowej o umorzeniu §ledztwa z powodu
braku znamion czynu zabronionego, ktore toczylo si¢ w zwigzku z postegpowaniami
przetargowymi na pomoce dydaktyczne w 27 gminach w Polsce, prowadzi do wniosku, ze
mimo znajdowania si¢ tych gmin/miast w identycznej sytuacji faktycznej, Prezes UZP tylko
w stosunku do niektérych zamawiajacych, jak wobec (...), skierowal zawiadomienia 0
naruszeniu dyscypliny finansé6w publicznych. Tymczasem we wszystkich tych przetargach
zgodnie z tozsamymi opiniami bieglej (...) czg¢$¢ produktow bylo dystrybuowanych
wylacznie przez firmy (...)i (...) i przez to caly przedmiot zaméwienia mogly zaoferowac
tylko te firmy, a mimo to Prezes UZP nie stwierdzal mozliwosci utrudniania uczciwej
konkurencji, o jakiej mowa w art. 29 ust. 2 iart. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.”. Nalezy zauwazy¢, ze organy orzekajace w sprawach o naruszenie dyscypliny
finansoOw publicznych nie maja ustawowego umocowania do oceny dziatan podejmowanych
tak przez Prokuraturg, jak i Urzad Zamoéwien Publicznych. Ocena organdéw orzekajacych musi
by¢ ograniczona do rozpatrywanej sprawy. W sprawie tej natomiast, zdaniem GKO, Komisja
| instancji prawidlowo ocenita stan faktyczny z punktu widzenia popehienia czynu
okreslonego w art. 17 ust. 1 pkt 1 uondfp. Prawidtowo takze oceniono zakres podmiotowy
odpowiedzialnoéci poprzez wskazanie, ze odpowiada w tym zakresie Obwiniony jako
kierownik jednostki. Nie zmienia tego okoliczno$¢ podniesiona w ztozonym odwotaniu, ze ,,z
dokumentacji przetargowej na zakup pomocy dydaktycznych jednoznacznie wynika, ze opis
przedmiotu zamowienia (...) przygotowaty: (...), 6wczesna Kierownik Referatu Promocji 1
Pozyskiwania Funduszy Urz¢du Miasta (...) i (...), pracownik tego Referatu i pracownicy ci

byli tez powolani zarzadzeniem Burmistrza w sktad Komisji przetargowej, (...) jako
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Przewodniczaca Komisji i (...) jako cztonek Komisji (...)” oraz ze ,,Prezes Urzgdu Zamowien
Publicznych w zawiadomieniu skierowanym do Rzecznika o naruszeniu dyscypliny finansow
publicznych jako osoby naruszajace wskazal wiasnie (...) i (...) (...), lecz Regionalna
Komisja w ogole nie ustosunkowata si¢ do tresci uzasadnienia dotyczacego tego wskazania
(...)". Stwierdzi¢ nalezy, ze wskazanie przez organy kontroli okre§lonych osob jako
odpowiedzialnych za dokonane naruszenie nie jest wigzace dla organdw wilasciwych w
sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Gléwna Komisja Orzekajaca
rozpoznaje zas sprawe w zakresie przedmiotowym wyznaczonym przez orzeczenie komisji |
instancji. W przedmiotowej sprawie to Obwiniony — poprzez zatwierdzenie SIWZ — w sposob
ostateczny opisat przedmiot zamowienia w sposéob, ktory utrudnil uczciwg konkurencje. Nie
jest przy tym zasadne kwestionowanie faktu dokonania opisu przez Obwinionego, zawarte w
tre$ci ztozonego odwotania, polegajace na stwierdzeniu, ze brak jest w tym przypadku
znamion naruszenia dyscypliny finansow publicznych. Opisania przedmiotu zamoéwienia
dokonuje w sposob ostateczny — jak stwierdzono wyzej — osoba, ktora zatwierdza opis
zawarty w SIWZ. Do czasu tego zatwierdzenia, przygotowana przez pracownika jednostki
SIWZ, zawierajaca ten opis, ma jedynie walor projektu. Ostatecznym dokumentem,
wchodzacym do obiegu prawnego, staje si¢ dopiero po zatwierdzeniu przez upowazniong
osobe — w tym przypadku przez Obwinionego bedacego kierownikiem jednostki.
Odpowiedzialno$¢ kierownika jednostki wtym zakresie wynika natomiast z powolanego
wyzej art. 18 ust. 1 pzp. Fakt, ze okres$lone czynnosci wykonujg pracownicy poszczeg6lnych,
nawet wyspecjalizowanych w tym zakresie komorek, nie wylacza odpowiedzialnosci samego
kierownika jednostki. Istotna staje si¢ natomiast kwestia zarzucalnos$ci, warunkujgca
przypisanie okreslonej osobie winy za dokonane naruszenie. W tym miejscu GKO zauwaza,
ze fakt, iz przy ustaleniach faktycznych oparto si¢ takze na opinii biegtego, wyrazonej w toku
postepowania przed Prezesem UZP, nie moze podwaza¢ zasadnos$ci tych ustalen. Nie ma
takze znaczenia w tym przypadku, czy biegly odnosit si¢ do rynku polskiego, czy
europejskiego. Fakt dokonania ustalen na podstawie opinii biegtego moglby mie¢ natomiast
wplyw na mozliwos¢ sformulowania zarzutu zawinionego zachowania, gdyby Komisja I
instancji ustalita, ze dokonanie tych ustalen jest mozliwe wylacznie przy posiadaniu
specjalistycznej wiedzy inie mozna w zwigzku z tym od Obwinionego oczekiwaé, aby
,»Wykryt” on nieprawidtowos¢ w konstrukcji SIWZ. Wtedy otwarte bytoby pole do rozwazan
na temat zasadno$ci postawienia Obwinionemu zarzutu zawinionego zachowania. W ocenie
GKO jednak, w przedmiotowej sprawie fakt naruszenia zasad uczciwej konkurencji w

przedmiotowej sprawie nie byt niemozliwy do wykrycia przez Obwinionego, 1 to niezaleznie
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od kierunku posiadanego przez niego wyksztatcenia (na co powotywat si¢ Obwiniony w toku
postepowania przed GKO). Nalezy zatem uzna¢, ze przy dolozeniu nalezytej starannosci
Obwiniony moégt unikng¢ naruszenia dyscypliny finansow publicznych w odniesieniu
do czynu opisanego w pkt 1.1 sentencji orzeczenia RKO. Przy ponownym rozpatrywaniu
sprawy Komisja | instancji dokona ponownej oceny przypisania Obwinionemu
odpowiedzialno$ci w tym zakresie, jednak GKO nie stwierdza, aby ocena dokonana przy
rozpatrywaniu sprawy po raz pierwszy naruszata prawo. Nie jest natomiast zasadne, zdaniem
GKO, kwestionowanie podstawy prawnej orzeczenia. Zdaniem Obroncy Obwinionego:
,Podstawa prawna orzeczenia zostala za§ bezpodstawnie powigzana z art. 18 ust. 1 1 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, cho¢ jest odrebnie isamodzielnie uregulowana w ustawie
0 odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych” 1 wcze$niej: ,,Ustawa
0 odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych wyczerpujaco reguluje
zakres podmiotowy odpowiedzialnosci i nie odsyta w tym wzgledzie do unormowan innych
ustaw. W szczeg6lnosci - wbrew stanowisku Komisji Orzekajacej I Instancji - nie zawiera
odestania do art. 18 ust. 1 1 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych, stanowigcych o przypisaniu odpowiedzialnosci kierownikowi czy tez innym
osobom ze strony zamawiajacego, ale przed organami kontrolnymi przewidzianymi tg wtasnie
ustawg tj. przed Prezesem Urzedu Zamoéwien Publicznych oraz Krajowa Izbg Odwotawczg.”
Gloéwna Komisja Orzekajaca stwierdza, ze z tego rodzaju zarzutem zgodzi¢ si¢ nie mozna.
Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okresla w art. 4
I 4a zakres podmiotowy tej odpowiedzialnosci. Nie oznacza to jednak, Ze ustawa ta w sposob
wyczerpujacy wskazuje osoby, na ktoérych spoczywa odpowiedzialno$¢ za poszczegdlne
aspekty funkcjonowania jednostek sektora finansow publicznych. Takie wskazanie —
W odniesieniu  do udzielania zamowien publicznych — zawarte jest wilasnie
w kwestionowanym przez Obronce art. 18 pzp. Przepis ten wskazuje - i to w sposob
uniwersalny, a nie tylko dla potrzeb postepowan przed Prezesem UZP i KIO — kto odpowiada
za czynnosci podejmowane na gruncie zamédwien publicznych. Nalezy przy tym zaznaczyc,
Ze sentencja orzeczenia nie zawiera odwolania do art. 18 pzp (trudno zatem byloby
powiedzie¢, ze ,,podstawa prawna orzeczenia zostata za§ bezpodstawnie powigzana z art. 18
ust. 1 12 ustawy Prawo zamowien publicznych”). Przepis ten jest natomiast traftnie wskazany

W uzasadnieniu orzeczenia.

Bioragc pod uwagge powyzsze okolicznosci, Gtowna Komisja Orzekajaca uchylita jednak

orzeczenie Komisji I instancji w catosci, a zatem takze w zakresie czynu objetego pkt 1.1
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sentencji orzeczenia oraz — co za tym idzie — kary i kosztow postepowania. Byto to konieczne
ze wzgledu na fakt, ze uchylono orzeczenie w zakresie czyndéw opisanych w pkt 1.2 i 1.3
sentencji, poniewaz orzeczona przez RKO kara nagany wymierzona byla za wszystkie czyny
— na podstawie art. 31 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 37 uondfp. Pozostawienie w obrocie prawnym
orzeczenia w zakresie pkt 1.1 naktadatoby konieczno$¢ utrzymania w mocy takze orzeczenia
w zakresie kary. Nie jest natomiast sprawg przesadzong, czy przy ponownym rozpoznaniu
sprawy — w razie ewentualnego przyjecia przez Komisje I instancji bardziej korzystnych dla
Obwinionego rozstrzygnie¢ w zakresie czyndéw opisanych w pkt 1.2 i 1.3 — wymierzona
byltaby ta wlasnie kara, czy tez przyjete bytoby rozwigzanie dla Obwinionego w zakresie kary
korzystniejsze. Z tego wzgledu Regionalna Komisja Orzekajaca, rozpoznajac ponownie
W catos$ci sprawe, bedzie si¢ mogla odnies¢ do catoksztattu zarzucanych Obwinionemu
czynéw 1 stosownie do wynikow swej oceny, okre$li¢ na nowo prawne konsekwencje
catoksztaltu ustalonego stanu faktycznego. Na marginesie GKO zaznacza, ze nieprawidlowe
jest uwzglednianie w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia - jako okoliczno$ci obcigzajacej
— ,,bezprawnos$ci dziatania w zakresie stosowania przepisow Prawa zamdwien publicznych”.
Bezprawno$¢ jest warunkiem odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych. Tylko czyn, ktory jest bezprawny, moze pociggaé za sobg taka
odpowiedzialno$¢. Skoro tak, to bezprawno$¢ nie moze by¢ dodatkowa okoliczno$ciag

obcigzajaca, wptywajaca na wymiar kary.

Przy ponownym rozpatrywaniu sprawy Komisja | instancji powinna w sposéb wyczerpujacy
rozpatrzy¢ wnioski dowodowe stron i szczegdtowo uzasadni¢ swoje decyzje w tym zakresie.
Zdaniem jednak Glownej Komisji Orzekajacej, w razie podtrzymania przez Obwinionego
wnioskow dowodowych w tym zakresie, wskazane jest przeprowadzenie dowodow z
przestuchan wnioskowanych przez Obwinionego $wiadkow w odniesieniu do czynow
objetych pkt 1.2.i 1.3 sentencji orzeczenia, w tym co najmniej p. (...)i p. (...). Nie jest bowiem
przekonujace stanowisko Komisji I instancji, wynikajgce z zapisu zawartego w protokole
rozprawy z dnia 11 grudnia 2017 r., Ze uzasadnione jest oddalenie wnioskow dowodowych ze
wzgledu na to, ze ,,okolicznosci, ktoére maja zosta¢ udowodnione, wynikaja z ustalen
zawartych w materiale dowodowym i dalsze ich dowodzenie jest w ocenie Komisji
nieprzydatne”. Jak wynika bowiem z uzasadnienia zlozonego odwotania, intencjg strony
sktadajacej wnioski dowodowe jest wykazanie przy pomocy wnioskowanych dowodow
okoliczno$ci przeciwnych, niz ustalone przez Komisj¢. W odwotaniu stwierdzono bowiem, ze

przeprowadzenie tych dowodow jest konieczne ,,gdyz uwiarygadniaja teze, ze nie Burmistrz,
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a MAO 1 Kierownik JRP winni by¢ ewentualnie pociagni¢eci do odpowiedzialno$ci za
naruszenie dyscypliny finansow odnosnie czynu drugiego i trzeciego”. Ponadto, GKO
stwierdza, ze przy ponownym rozpoznaniu sprawy niezbedne be¢dzie takze odniesienie si¢ do
tresci dokumentow, ktore Obwiniony wskazywat jako materiat dowodowy przemawiajacy na
jego korzys¢. W tym zakresie zasadne jest stanowisko Obroncy Obwinionego zawarte w
uzasadnieniu odwotania, ze dokumenty te zostalty formalnie zaliczone do materialu
dowodowego, ale w uzasadnieniu orzeczenia nie ma odzwierciedlenia co do oceny przez

Komisje I instancji ich tresci.

Majac na uwadze powyzsze, Glowna Komisja Orzekajaca orzekla, jak w sentencji

orzeczenia.
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