Sygn. akt BDF1.4800.78.2023

ORZECZENIE
Giownej Komisji Orzekajgcej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny

Finansow Publicznych

Warszawa, 12 lutego 2024 r.

Gtéwna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych

w sktadzie:
Przewodniczacy: Cztonek GKO: Stawomir Franek
Cztonkowie: Cztonek GKO: Krzysztof Fijotek
Cztonek GKO: Katarzyna Ronikier-Dolanska (spr.)
Protokolant: Dorota Machnicka

przy udziale Zastepcy Gtéwnego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Roberta Wydry,
po rozpoznaniu na rozprawie 12 lutego 2024 r. odwotania wniesionego przez Rzecznika
Dyscypliny Finanséw Publicznych na niekorzys¢ Pani (...) (zam. ) — petnigcej w czasie
zarzuconego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcje Burmistrza Miasta (...) oraz
Pana (...) (zam. ) - petnigcego w czasie zarzuconego mu naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych funkcje Zastepcy Burmistrza Miasta (...) od orzeczenia Regionalnej Komisji
Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w todzi z 17 kwietnia 2023 r., nr NDB-50/t/9/2023, w zakresie ktdrym
Regionalna Komisja Orzekajaca:

1) uniewinnifa Panig (...) od zarzutu naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
okreslonego w art. 17 ust. 1c ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych?, zgodnie z ktérym naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest naruszenie
przepisdw o zamowieniach publicznych w inny sposdb niz okreslony w art. 17 ust. 1i 1b-1bc,
jezeli miato ono wptyw odpowiednio na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego lub zawarcie umowy ramowej, chyba ze nie doszto do udzielenia zamédwienia
lub zawarcia umowy ramowej, zawarcia umowy na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi
lub rozstrzygniecia konkursu, poprzez okreslenie przedmiotu zamdwienia w sposéb

uniemozliwiajgcy dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty, wskutek nieokreslenia zakresu

1 Ustawa z dnia 17 grudnia 2004 roku o odpowiedzialnoéci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych

(Dz. U.z 2024 r. poz. 104.) - zwana uondfp,
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(wielkosci) zamdéwienia, co stanowito przestanke uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, wobec braku mozliwosci zawarcia waznej umowy w sprawie
zamowienia publicznego — powyzsze dotyczyto udzielenia zaméwien publicznych na:

— biezgce utrzymanie drég i remonty nawierzchni ulic na terenie Miasta (...) w 2020 r.
(czas popetnienia naruszenia — 4 lutego 2020 r., umowa w sprawie udzielenia
zamowienia zostata zawarta w dniu 21 lutego 2020 r;

— utrzymanie zieleni miejskiej na terenie Miasta (...) w 2020r. (czas popetnienia
naruszenia — 12 marca 2020 r., umowa w sprawie zamoéwienia publicznego zostata
zawarta w dniu 3 kwietnia 2020 r.);

— zimowe utrzymanie droég, chodnikéw parkingdéw i placdw na terenie Miasta w sezonie
2019-2020 (czas popetnienia naruszenia — 17 pazdziernika 2019 r. , umowa w sprawie
zamowienia publicznego zostata zawarta w dniu
5 listopada 2019 r.),

z naruszeniem art. 29 ust. 1i2 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 i art. 146 ust. 6 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych?;

2) uniewinnita Pana (...) od zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
okreslonego w art. 17 ust. 1c uondfp, zgodnie z ktérym naruszeniem dyscypliny
finanséw publicznych jest naruszenie przepiséw o zaméwieniach publicznych w inny
sposob niz okreslony w art. 17 ust. 1 i 1b-1bc, jezeli miato ono wptyw odpowiednio na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego lub zawarcie umowy
ramowej, chyba ze nie doszto do udzielenia zamoéwienia lub zawarcia umowy
ramowej, zawarcia umowy na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi lub
rozstrzygniecia konkursu, poprzez okreslenie przedmiotu zamdwienia w sposéb
uniemozliwiajgcy dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty, wskutek nieokreslenia
zakresu (wielkosci) zamowienia, co stanowito przestanke uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, wobec braku mozliwosci
zawarcia waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego — powyzsze dotyczyto

udzielenia zamowien publicznych na:

2 ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. 2 2019 r. poz.1843 ze zm.),
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— biezgce utrzymanie drég i remonty nawierzchni ulic na terenie Miasta (...) w 2020 r.
(czas popetnienia naruszenia — 16 lipca 2020 r., umowa w sprawie udzielenia
zamowienia zostata zawarta w dniu 17 sierpnia 2020 r.);

— utrzymanie zieleni miejskiej na terenie Miasta (...) w 2020 r. (czas popetnienia
naruszenia — 17 wrzesnia 2020 r., umowa w sprawie zamoéwienia publicznego zostata
zawarta w dniu 13 pazdziernika 2020 r.);

z naruszeniem art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 i art. 146 ust. 6 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych;

W zakresie zaskarzonych czynéw Komisja Orzekajgca | instancji orzekta, ze koszty
postepowania ponosi Skarb Panstwa;

orzeka

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 uondfp uchyla zaskarzone orzeczenie w zaskarzonej czesci i
w tej czesci przekazuje sprawe do ponownego rozpoznania przez Regionalng Komisje
Orzekajqca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej
Izbie Obrachunkowej w todzi.

Pouczenie:

Od niniejszego orzeczenia Srodek zaskarzenia nie przystuguje.

UZASADNIENIE

Orzeczeniem z 17 kwietnia 2023 roku Regionalna Komisja Orzekajgca w sprawach

o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w todzi
(dalej ,,RKQO” lub ,Komisja | instancji”) dziatajgc na podstawie art. 135 ust. 1 uondfp

z uwzglednieniem art. 78 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art.78 ust. 3 uondfp uniewinnita Panig (...)
— Burmistrza Miasta (...) (dalej ,,Obwiniona”), od zarzutu popetnienia czynu okreslonego w
art. 17 ust. 1c uondfp, , zgodnie z ktérym naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest
naruszenie przepiséw o zamodwieniach publicznych w inny sposdb niz okreslony w art. 17
ust. 1i 1b-1bc, jezeli miato ono wptyw odpowiednio na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego lub zawarcie umowy ramowej, chyba ze nie doszto do udzielenia
zamowienia lub zawarcia umowy ramowej, zawarcia umowy na ustugi spoteczne i inne
szczegdblne ustugi lub rozstrzygniecia konkursu, poprzez okreslenie przedmiotu zamdéwienia
w sposob uniemozliwiajgcy dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty, wskutek

nieokreslenia zakresu (wielkosci) zamowienia, przestanke uniewaznienia postepowania o
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udzielenie zamdwienia co stanowito publicznego, wobec braku mozliwosci zawarcia waznej
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
Powyzsze dotyczyto udzielenia zaméwien publicznych na:
1) biezace utrzymanie drdg i remonty nawierzchni ulic na terenie Miasta (...) w
2020 r. (czas popetnienia 4 lutego 2020 r., umowa w sprawie udzielenia
zamowienia zostata zawarta w dniu 21 lutego 2020 r.;
2) utrzymanie zieleni miejskiej w 2020 r. (czas popetnienia naruszenia - 12 marca
2020r., umowa w naruszenia na terenie Miasta (...) sprawie zamdwienia
publicznego zostata zawarta w dniu 3 kwietnia 2020 r.);
3) zimowe utrzymanie droég, chodnikéw parkingdéw i placdw na terenie Miasta
(...) w sezonie 2019-2020 (czas popetnienia naruszenia 17 pazdziernika 2019
r., umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata zawarta w dniu
5 listopada 2019 r.),
z naruszeniem art. 29 ust. 1i2 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 i art. 146 ust. 6 ustawy z dnia
29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (dalej: Pzp z 2004), w obecnym stanie
prawnym art. 99 w zwigzku z art. 255 pkt 6 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 roku Prawo
zamowien publicznych?
Analogicznie RKO orzekta w zakresie dotyczgcym Pana (...) - Z-ce Burmistrza Miasta (...) (dalej
»Obwiniony”), uniewinniajgc Go od zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
okreslonego w art. 17 ust. 1c uondfp poprzez nieokreslenie zakresu (wielkosci) zamdwienia
w sposob uniemozliwiajgcy dokonanie wyboru oferty, wskutek nieokreslenia zakresu
(wielkosci) zamdéwienia, co stanowito przestanke uniewaznienia zgodnie z ktérym
naruszeniem naruszenie okreslenie przedmiotu zamdwienia najkorzystniejszej
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, wobec braku mozliwosci zawarcia
waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Powyzsze dotyczyto udzielenia zaméwien publicznych na:
1) biezace utrzymanie drdg i remonty nawierzchni ulic na terenie Miasta (...) w
2020 r. (czas popetnienia naruszenia 16 lipca 2020 r., umowa w sprawie

udzielenia zamdéwienia zostata zawarta w dniu 17 sierpnia 2020 r.);

3 ustawa z dnia 11 wrzeénia 2019 roku Prawo zaméwieri publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz.1710 ze zm.) - dalej

”

”n PZp
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2) utrzymanie zieleni miejskiej na terenie Miasta (...) w 2020r. (czas popetnienia
naruszenia - 17 wrzesnia 2020 r., umowa w sprawie zamowienia publicznego
zostata zawarta w dniu 13 pazdziernika 2020 r.).

RKO nie stwierdzita naruszenia art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 i art. 146 ust.

6 Pzp z 2004 - w obecnym stanie prawnym art. 99 w zwigzku z art. 255 pkt 6 Pzp. RKO
rozpoznata sprawe w wyniku wniosku o ukaranie ztozonego dnia 31 stycznia 2023 r. przez
Zastepce Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Regionalnej Izbie Obrachunkowej

w todzi (dalej ,Zastepca Rzecznika”).

RKO wyjasnita, ze zgodnie z art. 17 ust. 1c uondfp naruszeniem dyscypliny finanséw
publicznych jest naruszenie przepiséw o zamoéwieniach publicznych w inny sposdb niz
okreslony w ust. 1 i 1b-1bc uondfp, jezeli miato ono wptyw odpowiednio na wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego lub zawarcie umowy ramowej, chyba ze
nie doszto do udzielenia zamoéwienia lub zawarcia umowy ramowej, zawarcia umowy na
ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi lub rozstrzygniecia konkursu poprzez okreslenie
przedmiotu zamowienia w sposdb uniemozliwiajgcy dokonanie wyboru najkorzystniejszej
oferty, wskutek nieokreslenia zakresu (wielkosci) zamdwienia, co stanowito przestanke
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, wobec braku mozliwosci
zawarcia waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Powyzsze dotyczyto udzielenia zaméwien publicznych w przypadku Obwinionej na:

1) biezace utrzymanie drdg i remonty nawierzchni ulic na terenie Miasta w
2020r. zaméwienia zostata zawarta w dniu 21 lutego 2020 .,

2) utrzymanie zieleni miejskiej na terenie Miasta w 2020 r. - umowa w sprawie
zamowienia publicznego zostata zawarta w dniu 3 kwietnia 2020 r.,

3) zimowe utrzymanie drég, chodnikéw parkingdéw i placéw na terenie Miasta w
sezonie 2019-2020 - umowa w sprawie zamoéwienia publicznego zostata
zawarta w dniu 5 listopada 2019r., z naruszeniem art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art.
93 ust. 1 pkt 7 i art. 146 ust.6 Pzp z 2004.

W przypadku Obwinionego analogiczne zarzuty dotyczyty udzielenia zamowien publicznych
na:

1) biezgce utrzymanie drég i remonty nawierzchni ulic na terenie Miasta w
2020r. umowa w sprawie udzielenia zaméwienia zostata zawarta w dniu 17

sierpnia 2020 r.,
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2) utrzymanie zieleni miejskiej na terenie Miasta w 2020 r. - umowa w sprawie
zamowienia publicznego zostata zawarta w dniu 13 pazdziernika 2020 r.

W zakresie stanu prawnego RKO ustalita, ze art. 17 ust. 1c uondfp zmienit sie jednak
w zakresie, ktéry nie odnosi sie do zarzucanych naruszen. Obecnie dyspozycja przepisu
brzmi ,,(...) Naruszeniem dyscypliny finansdw publicznych jest naruszenie przepiséw
o zamowieniach publicznych w inny sposdb niz okreslony w ust. 1 i 1b-1bc, jezeli miato ono
wptyw odpowiednio na wynik postepowania o udzielenie li zamdwienia publicznego lub
zawarcie umowy ramowej, chyba ze nie doszto do udzielenia zamoéwienia lub zawarcia
umowy ramowej, zawarcia umowy na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi lub
rozstrzygniecia konkursu”. W stanie prawnym obowigzujgcym w datach popetnienia
zarzucanych czynéw brzmienie normy prawnej byto inne, bowiem odmienne byto odestanie
do jednostek redakcyjnych w ramach art. 17. Zgodnie z dwczes$nie obowigzujgcym art.
17 ust. 1c uondfp ,(...) Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest naruszenie
przepiséw o zamodwieniach publicznych w inny sposdb niz okreslony w ust.1, 1bi 1 ba, jezeli
miato ono wptyw odpowiednio na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego lub zawarcie umowy ramowej, chyba ze nie doszto do udzielenia zamdwienia
lub zawarcia umowy ramowej”. Jednakze poniewaz zarzucane naruszenia odnoszg sie do
standw prawnych wpisujgcych sie w zakres: ,(...) Naruszeniem dyscypliny finanséw
publicznych jest naruszenie przepiséw o zamdwieniach publicznych w inny sposéb niz (...)",
stwierdzono, ze w odniesieniu do zarzucanych czyndw stan prawny pozostat bez zmian.
Ponadto zmianie ulegly przepisy prawa w zakresie zamowien publicznych - ustawa z dnia
29 stycznia 2004r. Prawo zamodwien publicznych zostata zastgpiona ustawa z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych, ktéra weszta w zycie z dniem 1 stycznia
2021 r. Zatem w dniu orzekania obowigzujg przepisy nowej ustawy Prawo zaméwien
publicznych. RKO dokonata analizy poréwnawczej norm prawnych w dziedzinie zamdwien
publicznych, pod katem ustalenia ewentualnej wzglednos$ci norm ustawy obowigzujgcej
w czasie popetnienia zarzucanych czyndéw. Zgodnie bowiem z dyspozycjg art. 24 ust. 1
uondfp, jezeli w czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finansdw publicznych
obowigzuje ustawa inna niz w czasie popetnienia tego naruszenia, stosuje sie ustawe nowa,
z tym ze nalezy stosowad ustawe obowigzujgcg w czasie popetnienia naruszenia, jezeli jest
ona wzgledniejsza dla sprawcy. Na podstawie art. 29 ust.1i 2 Pzp z 2004 przedmiot

zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
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doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac
w sposob, ktéry mdégtby utrudniac uczciwg konkurencje. Z kolei przepisy art. 99 Pzp w ust.
1 oraz art. 16 Pzp stanowig, ze przedmiot zamodwienia opisuje sie w sposdb jednoznaczny

i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wymagania i okoliczno$ci moggce mieé wptyw na sporzadzenie oferty. Zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposdb:

1) zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw;
2) przejrzysty; 3) proporcjonalny. RKO uznata, ze dyspozycje powotanych przepiséw sg
tozsame. Ponadto, zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp z 2004 zamawiajacy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadga uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy

w sprawie zamoéwienia publicznego. Tozsame brzmienie powotanej normy prawnej
ustawodawca ujat w obecnie obowigzujgcej ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych wskazujac, ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego (art. 255 pkt 6 Pzp). RKO poréwnata takze stan prawny w zakresie przepisu
prawa powotanego przez Zastepce Rzecznika, jako naruszonego - art. 146 ust. 6 Pzp z 2004,
w mysl ktérego Prezes Urzedu Zamédwien Publicznych mégt wystgpi¢ do sadu

0 uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania. W ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien
publicznych wystepuje norma prawna art. 459 ust. 1 pkt 2, stanowigcego, ze Prezes Urzedu
moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy, o ktérej mowa w art. 457 ust. 1 Pzp.
Umowa podlega uniewaznieniu, m.in. jezeli zamawiajacy: z naruszeniem ustawy udzielit
zamowienia, zawart umowe ramowa lub ustanowit dynamiczny system zakupoéw bez
uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamdwien Publicznych albo przekazania Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego
ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty
znaczenie dla sporzadzenia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert.

W wyniku analizy dyspozycji przepisu art. 459 ust. 1 pkt 2 Pzp, w granicach odestania do art.
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457 ust. 1 tej ustawy, RKO doszta do wniosku, ze w ramach odestania, w realiach
przedmiotowej sprawy, zastosowanie znajduje tylko nastepujacy zakres dyspozycji art.

457 ust. 1 pkt 1: umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy z naruszeniem ustawy
udzielit zamowienia. W ocenie RKO cytowane normy odnoszg sie do tozsamego zachowania
zamawiajgcego, tj. zawarcia umowy z naruszeniem przepisu ustawy, ktore to naruszenie
polegatoby na podjeciu okreslonych czynnosci albo ich niepodjeciu. W stanie faktycznym
zarzucanych naruszen, zdaniem Zastepcy Rzecznika, dziatanie zamawiajgcego przybrato
postaé niewtasciwego opisu przedmiotu zamowien, co sprowadza sie w konsekwencji do
zawarcia umowy w sprawie zamodwienia publicznego z naruszeniem przepisu ustawy.
Podsumowujgc wywdéd RKO ocenita dyspozycje powotanych przepiséw prawa jako tozsame.
Zatem RKO uznata, ze orzeka¢ bedzie wedtug stanu prawnego obowigzujacego w dniu
orzekania.

RKO przyjeta nastepujgce ustalenia faktyczne.

W odniesieniu do zamdwienia publicznego na ustuge biezgce utrzymanie drég i remonty
nawierzchni ulic na terenie Miasta w 2020 r. stwierdzono, ze Gmina podpisata w 2020 r. w
tym przedmiocie dwie umowy, tj. umowe nr 93/2020 z dnia 21 lutego 2020 r.

z wynagrodzeniem w wysokosci 140.000,00 zt brutto oraz umowe nr RI. 193/2020 z dnia

17 sierpnia 2020 r. z wynagrodzeniem w wysokosci 200.000,00 zt. Umowy zostaty zawarte

z tym samym podmiotem, tj. firmg (...). Zaméwien udzielono w wyniku przeprowadzenia
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego: pierwszy z nich miat miejsce w lutym
2020 r., natomiast drugi w sierpniu 2020 r. Analiza specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (dalej: SIWZ) opracowana dla tych postepowan wykazata, ze roboty objete
przedmiotem zamodwienia zestawiono w zatgczniku nr 1 do projektéw uméw, stanowigcych
integralng czes¢ SIWZ. Zastepca Rzecznika zgtosit, ze z powyzszych dokumentdéw nie
wynikaty informacje dotyczace zakresu i wielkosci zamdwienia, ograniczono sie tylko do
wskazania rodzaju wykonywanych prac, np. w poz. 1 wykazu ujeto ustuge - ,,Réwnanie
rowniarkg drdg nieulepszonych z profilowaniem nawierzchni dostosowanym do istniejgcego
terenu (spadek daszkowy lub jednostronny o nachyleniu 3%-6% wraz z zageszczeniem)”, w
poz.28 - ,Udroznienie i czyszczenie przepustdéw rurowych”, w poz.59 -, Sprzatanie ciggdéw
chodnikowych” (tub 67 - Il postepowanie), bez wskazania zaktadanych: obszaru, powierzchni
czy dtugosci drdg, jakie miaty zostac objete Swiadczong ustuga. Zamawiajgcy w zestawieniu

robét, dla ktérych nalezato podac¢ wytgcznie ceny jednostkowe, ujgt zaréwno roboty
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remontowe na drogach nieulepszonych, jak i roboty na drogach o powierzchni asfaltowej,
bez wskazania wagi tych. robdt, tj. jaki beda one stanowi¢ procent zamdwienia. Tymczasem
w ocenie Zastepcy Rzecznika koszt robét wykonywanych na drogach gruntowych jest
istotnie nizszy od kosztu robdt na drogach asfaltowych, co wynikato chociazby z oferty
wykonawcy, wg ktorej wykonanie remontéw czgstkowych nawierzchni asfaltowych to koszt
674,50 zt brutto za 1 tone wbudowang, natomiast utwardzenie destruktem asfaltowym albo
kruszywem drég nieulepszonych to koszt od 24,60 do 30,75 zt brutto za 1 m?. Zdaniem
Zastepcy Rzecznika, poniewaz zamawiajacy nie okreslit rozmiaru poszczegdlnych robét,
prowadzi to do wniosku, iz korzystniejszg oferte mégt ztozy¢ podmiot, ktéry posiadat wiedze
dotyczacg stanu dréog gminnych. W ocenie Zastepcy Rzecznika, zaniechanie podania w opisie
przedmiotu zamowienia informacji o wymaganym (przewidywanym) rozmiarze
poszczegblnych robdt uniemozliwiato wykonawcom wtasciwg ocene zakresu i rozmiaru
ustug przewidzianych do realizacji przez zamawiajgcego, a w konsekwencji okreslenie ceny
adekwatnej do przedmiotu zamdwienia, a zamawiajgcemu uniemozliwiato ocene sktadanych
ofert, bowiem wg kryterium ceny, ocenie podlegata suma cen jednostkowych ze wszystkich
rodzajow ustug wymienionych w zatgczniku. Zastepca Rzecznika powotat sie na wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 grudnia 2011r., sygn. akt: KIO 2649/11, w ktérym
wskazano: opis przedmiotu zamdwienia powinien by¢ sporzgdzony w taki sposdb, aby
wykonawcy nie mieli watpliwosci jakie ustugi, dostawy, lub roboty budowlane nalezy
wykonad i jaki bedzie ich zakres lub rozmiar zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, a
jednoczesnie aby mogli w sposéb prawidtowy dokona¢ wyceny ztozonych ofert.

Analogiczne nieprawidtowosci Zastepca Rzecznika powotat w odniesieniu do okolicznosci
udzielenia zamdwienia publicznego na ustuge Utrzymanie zieleni miejskiej na terenie Miasta
w 2020 r. W 2020 r. jednostka zawarta w tym zakresie dwie umowy, tj. umowe nr 122/2020
z dnia 3 kwietnia 2020r. z wynagrodzeniem w wysokosci 160.000,00 zt i 13 pazdziernika
2020 r. z wynagrodzeniem w wysokosci 50.000,00 zt. Umowy zostaty zawarte z tym samym
podmiotem wybranym w wyniku przetargu nieograniczonego. Zastepca Rzecznika uznaf, ze
zamawiajgcy okreslit przedmiot zamoéwienia w sposdb, ktéry nie odzwierciedlat jego
rzeczywistych potrzeb i wymagan, jak rowniez w sposdb, ktéry mdégt prowadzié do ztozenia
ofert, ktérych nie mozna bytoby poréwnac w ramach kryterium ceny, wobec braku
okreslenia zaktadanego zakresu (wielkosci) zamowienia, z naruszeniem art. 29 ust. 1i2 Pzp z

2004. Zastepca Rzecznika zauwazyt, ze wedtug SIWZ przedmiotem zamodwienia byto
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utrzymanie, pielegnacja i porzagdkowanie zieleni miejskiej, a szczegdtowa specyfikacje
rodzaju i zakresu ustugi okreslat zatgcznik nr 1 do projektu umowy, stanowigcej integralng
czes¢ SIWZ. Wedtug powyzszych dokumentdw, zamodwienie obejmowato m.in. koszenie
trawnikdw wraz ze zgrabieniem, uprzatnieciem i wywozem trawy, koszenie poboczy,
strzyzenie zywoptotéw, obsadzanie rabat kwiatowych, nasadzenia drzew i krzewoéw,
czyszczenie terendw kwater zotnierskich. Zatgcznik obejmowat 33 pozycje, przy czym zadna
z nich nie wskazywata wymagan zamawiajgcego dotyczacych ich zakresu, a mianowicie nie
opisano, jaka powierzchnia trawnikéw podlegata koszeniu, jakg powierzchnie rabat nalezato
obsadzi¢ kwiatami i jakiego rodzaju miaty by¢ to nasadzenia, liczbe donic do obsadzenia i
rodzaj tych nasadzen, powierzchni podlegajacej podlewaniu, itp. Cene oferty stanowita
suma cen jednostkowych dla wszystkich 33 pozycji (kryterium ceny umowe nr 231/2020 z
dnia 16 przypisano wage 60%). Wedtug Zastepcy Rzecznika brak szczegétowej informacji

o0 wymaganym (przewidywanym) rozmiarze poszczegdlnych robdét uniemozliwiat
wykonawcom dokonanie oceny zakresu i rozmiaru ustug przewidzianych przez
zamawiajgcego do realizacji i ztozenie oferty z ceng adekwatng do przedmiotu zamédwienia,
a zamawiajgcemu uniemozliwiat ocene sktadanych ofert w zakresie kryterium ceny.

W konsekwencji powyzszego w postepowaniu nr I, w ktérym brato udziat dwéch
wykonawcéw, cena oferty firmy (...) - wykonawcy, ktéry z racji dotychczas wykonywanej
ustugi, bedacej przedmiotem pierwszego postepowania, posiadat wiedze i rozeznanie w
omawianym zakresie, byta 0 169% nizsza od oferty drugiego podmiotu, ktdry sktadat oferte
po raz pierwszy. Takze w przypadku zamdwienia publicznego na ustuge zimowego
utrzymanie drég chodnikdéw, parkingdw i placéw na terenie Miasta w sezonie 2019/2020
Zastepca Rzecznika zgtosit analogiczne nieprawidtowosci. Umowa w sprawie zamdwienia
publicznego zostata zawarta w dniu 5 listopada 2019 r. z firma (...), z wynagrodzeniem

w wysokosci 500.000,00 zt. Zamdwienia udzielono w trybie przetargu nieograniczonego.
Zamawiajgcy opisujac kryterium oceny ofert - cena - ustalit je jako sume cen jednostkowych
za ustugi wedtug wyszczegélnienia: praca ptugopiaskarki lub solarki z ptugiem - posypywanie
za 1 km; praca ptugopiaskarki lub solarki z ptugiem - ptugowanie za 1 km; ptugowanie wraz
z posypywaniem za 1 km; wyjazd interwencyjny z materiatem za 1 km; praca koparko-
spycharki - 1 R-g, m? pracy réwniarki; 1 Mg piasku; 1 Mg mieszanki 15%; 1 Mg mieszanki
30%; 1 Mg mieszanki 50%; 1 Mg soli drogowej; posypywanie piaskiem chodnikéw za 1 m?;

odsniezanie chodnika za 1 m?; sprzatanie pasa jezdni ograniczonego kraweznikami za 1 m?;
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sprzatanie ciggdw chodnikowych za 1 m?; wywdz $niegu za 1 m3, Wedtug Zastepcy Rzecznika
scharakteryzowany sposdb opisania przedmiotu zamdéwienia powigzany z kalkulacjg ceny
oferty jako sumy cen jednostkowych, uniemozliwiat przedstawienie oraz poréwnanie ofert.
Wyszczegdlnione elementy zamdwienia nie s3 poréwnywalne ze sobg, chociazby ze wzgledu
na przyjete réznorodne jednostki (tj. km, m2, Mg, R-g) oraz wobec braku wspdlnej cechy,
wedtug ktérej mozna bytoby uporzadkowac poszczegdlne elementy, a nastepnie poréwnad
je wedtug przyjetego kryterium. Finalnie Zastepca Rzecznika uznat, ze w opisanych stanach
faktycznych doszto do naruszenia art. 29 ust. 1-2 Pzp z 2004.
Jak argumentowat Zastepca Rzecznika, zaprezentowany opis przedmiotu zamowienia,
wobec faktu, iz nie dawat mozliwosci wyboru najkorzystniejszej oferty, stanowit przestanke
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, stosownie do art.
93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp z 2004. Dodatkowo Zastepca Rzecznika przywotat
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 listopada 2019 r., sygn. 2176/19, w ktérej KIO
zauwazyta, ze ,(...) W ocenie sktadu orzekajgcego, niejednoznaczny opis przedmiotu
zamowienia, ktory nie pozwala na ztozenie poréwnywalnych ofert, stanowi wystarczajacg
podstawe do uniewaznienia postepowania”. Jako odpowiedzialnych za ujawnione
naruszenia Zastepca Rzecznika wskazat Obwiniona:
— w zakresie postepowania na biezgce utrzymanie drég i remonty nawierzchni ulic na
terenie Miasta (...) w 2020 r., ktéra w dniu 4 lutego 2020 r. zatwierdzita SIWZ,
— w zakresie postepowania na utrzymanie zieleni miejskiej na terenie Miasta (...)
w 2020 ., ktéra w dniu 12 marca 2020 r. zatwierdzita SIWZ,
— w zakresie postepowania na zimowe utrzymanie drég na terenie Miasta (...)
w sezonie 2019/2020, ktéra w dniu 17 pazdziernika 2019 r. zatwierdzita SIWZ
oraz Obwinionego:
— w zakresie postepowania na biezgce utrzymanie drég i remonty nawierzchni ulic na
terenie Miasta (...) w 2020 r., ktéry w dniu 16 lipca 2020 r. zatwierdzit SIWZ,
— - w zakresie postepowania na utrzymanie zieleni miejskiej na terenie Miasta (...) w
2020 r., ktéry w dniu 17 wrzesnia 2020 r. zatwierdzit SIWZ.
Na podstawie art. 21 uondfp naruszenie dyscypliny finanséw publicznych uwaza sie za
popetnione w czasie, w ktérym sprawca dziatat lub zaniechat dziatania, do ktérego byt
obowigzany. Za czas, w ktérym sprawca zaniechat dziatania, uwaza sie dzien nastepujgcy po

uptywie terminu, w ktérym okreslone dziatanie powinno nastgpié. Kierujgc sie powotang
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normag prawng Zastepca Rzecznika wskazat daty zatwierdzenia SIWZ, wymienione wyzej,
jako daty popetnienia naruszen dyscypliny finanséw publicznych.

Przystepujac do oceny naruszen RKO powotata tezy postawione w dokumencie
pokontrolnym RIO w todzi - protokole kontroli z dnia 29 lipca 2022 roku, w ktérym

w odniesieniu do zamdwienia publicznego na ustuge biezgcego utrzymanie drdg i remonty
nawierzchni ulic na terenie Miasta (...) w 2020 r., kontrolujgcy argumentowali: ,(...) Analiza
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia wykazata, ze przedmiot zamdwienia
opisano w sposdb nieodzwierciedlajgcy rzeczywistych potrzeb wymagan zamawiajacego,
w sposob ktéry mégt prowadzié do ztozenia oferty i nie zawierajgcej rzetelnej wyceny
przedmiotu zamodwienia w odniesieniu do wymagan zwigzanych z jego realizacjq i
uniemozliwiajacy zamawiajgcemu dokonanie wtasciwej oceny sktadanych przez
wykonawcéw ofert (...). Roboty objete przedmiotem zamdwienia, zestawiono w zatgczniku
nr 1 do wzoru umowy, stanowigcej integralng czes¢ specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Z powyzszego nie wynikaty informacje dotyczgce rzeczywistego zakresu

i wielko$ci zamdwienia, ograniczaty sie one tylko do rodzaju wykonywanych robét, np.
przyktad w poz. 1 wykazu ujeto ustuge z profilowaniem nawierzchni dostosowanym do
istniejgcego terenu (spadek daszkowy lub jednostronny o nachyleniu 3%-6% proc wraz

z zageszczeniem)”, czy w poz.28 ,,Udroznienie i czyszczenie przepustéw rurowych”, czy tez
w poz.59 ,Sprzatanie ciggdw chodnikowych”. Zamawiajgcy w zestawieniu robét tworzgcych
sume cen jednostkowych oferty, ujgt zaréwno roboty remontowe na drogach
nieulepszonych jak i roboty na drogach o powierzchni asfaltowej, bez wskazania zakresu
tych robét, tj. jaki beda one stanowié procent zamowienia. Faktem jest, iz koszt robdt
wykonywanych na drogach gruntowych jest zdecydowanie nizszy od kosztu robét na
drogach asfaltowych, co wynika chociazby z oferty wykonawcy, nawierzchni asfaltowych to
koszt 674,50 zt brutto za 1 tone wbudowang, natomiast utwardzenie destruktem
asfaltowym albo kruszywem drég nieulepszonych to koszt od 24,60 do 30,75 zt brutto za

1 m? i zwazywszy przy tym, iz zamawiajgcy nie okreslit rozmiaru poszczegdlnych robét, moze
to prowadzi¢ do wniosku, iz oferte ztozy podmiot, ktory posiada wiedze dotyczacg stanu
drég gminnych (...). Zaniechanie podania w opisie przedmiotu zamdwienia szczegétowej
informacji o wymaganym (przewidywanym) rozmiarze poszczegdlnych robdét, uniemozliwit
wykonawcom dokonania wtasciwej oceny zakresu i rozmiaru ustug przewidzianych do

realizacji przez zamawiajgcego, a zamawiajgcemu uniemozliwit wtasciwg ocene sktadanych
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ofert, bowiem wg kryterium ceny, ocenie podlegata suma cen jednostkowych ze wszystkich
rodzajow ustug wymienionych w zatgczniku”.

W nawigzaniu do zamdwienia publicznego na ustuge utrzymanie zieleni miejskiej na terenie
Miasta (...) w 2020 r., kontrolujgcy argumentowali: ,(...) Ustalajac rodzaj ustugi zamawiajgcy
nie okreslit konkretnych zgdan odnosnie rozmiaru wy specyfikowanych robét, tj. wymagajac
koszenia trawnikéw nie okreslit jakiej powierzchni ustuga ma dotyczy¢, zadajac obsadzenia
rabat kwiatowych nie ustalit ich powierzchni i rodzaju nasadzen, zwazywszy ze cena
jednostkowa sadzonek kwiatowych waha sie od kilku do kilkudziesieciu ztotych w zaleznosci
od gatunku, czy nasadzen drzew gatunkami rodzimymi nie okreslajgc wymaganej ilosci i
gatunku ktére wykonawca zobowigzany byt zakupic (...). Cene oferty stanowita suma cen
jednostkowych wszystkich 33 pozycji i to kryterium podlegato ocenie z wagg 60%. Brak
szczegbtowej informacji o wymaganym (przewidywanym) poszczegdlnych robdt,
uniemozliwit wykonawcom dokonania wtasciwej oceny zakresu i rozmiaru ustug
przewidzianych przez zamawiajgcego do realizacji, a zamawiajgcemu uniemozliwit wtasciwg
ocene sktadanych ofert. Ograniczenie wykonawcy kwotg przeznaczong do wykorzystania
(160.000 zt), bez uszczegbétowienia zadan zlecajgcego zadanie to daleko idgca swoboda
pozostawiona wykonawcy”.

Z kolei w odniesieniu do zamdwienia publicznego na ustuge zimowego utrzymanie drég
chodnikéw, parkingéw i placéw na terenie Miasta (...) w sezonie 2019/2020, kontrolujgcy
argumentowali: ,(...) W odniesieniu do przedstawionej powyzej tgczny i ceny jednostkowe;j
brutto stanowigcej podstawe do Oceny oferty wedtug kryterium ceny stwierdzono, ze

w przypadku zamdwienia na ustuge, sktadajacg sie z réznego zakresu ustug, powyzszy
sposdb kalkulacji tacznej ceny jednostkowej brutto uniemozliwiat przedstawienie oraz
poréwnanie (w przypadku ztozenia wiecej niz jednej oferty) wtasciwe] i adekwatnej wartosci.
Wyszczegdlnione elementy zamdwienia nie sg poréwnywalne ze sobg, chociazby ze wzgledu
na przyjete réznorodne jednostki (tj. km, m2, Mg, R-g) oraz braku wspdlnej cechy, wedtug
ktdrej mozna byto uporzagdkowaé poszczegdlne elementy, a nastepnie poréwnac je wedtug
przyjetego kryterium.”.

Majac na uwadze przytoczone zarzuty Zastepcy Rzecznika oraz stanowisko kontroli RIO

w todzi, RKO stwierdzita, ze zarzuty sg tozsame. Natomiast Obwinieni, sktadajgc wyjasnienia
na etapie postepowania wyjasniajgcego, wskazywali w odniesieniu do postepowania, pn.

Biezgce utrzymanie drég i remonty nawierzchni ulic na terenie Miasta (...) w 2020 r., ze:

—- 13—



Sygn. akt BDF1.4800.78.2023

Zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy.
Przedmiot zamdwienia zostat skonstruowany w sposéb jasny, zrozumiaty i zawierat
wszystkie elementy niezbedne do prawidtowego sporzgdzenia oferty przetargowej. Opis
przedmiotu zamowienia zostat okreslony w Rozdziale Ill SIWZ oraz we wzorze umowy
stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ. Szczegdtowy zakres robdt objetych umowg zostat
okreslony w zatgczniku nr 1 do umowy. Zatgcznik nr 1 do umowy zawierat 51 pozycji, a wiec
przedmiot zamdwienia zostat szczegétowo podzielony/rozdrobniony na 51 pozycji, wg
potrzeb Zamawiajgcego. Cena dla kazdej z tych pozycji zostata skalkulowana przez
Wykonawce w formularzu oferty stanowigcym zatacznik nr 1 do SIWZ. Udostepniony
Wykonawcom opis okreslat zakres swiadczenia Wykonawcy w sposdb umozliwiajgcy
rzetelng jego wycene. Czego bezsprzecznie potwierdzeniem jest brak pytan do
postepowania. Wykonawcy nie zgtaszali zadnych watpliwosci w tym zakresie. Nie mozna
zatem zgodzic sie ze stwierdzeniem, ze przedmiot zamdwienia opisano w sposéb
nieodzwierciedlajacy rzeczywistych potrzeb i wymagan Zamawiajgcego, w sposdb ktory
mogtby prowadzié¢ do ztozenia oferty z nierzetelng wyceng przedmiotu zamdwienia

w odniesieniu do wymagan zwigzanych z jego realizacjg. Odnoszgc sie za$ do zarzutu braku
wskazania w SIWZ jaki procent zamdwienia stanowig drogi nieulepszone i asfaltowe,
podniesiono, ze zatgcznik nr 8 do SIWZ zawiera doktadnie wykaz drég ze wskazaniem, ktére
sg drogami utwardzonymi, a ktére nieutwardzonymi wraz z okresleniem materiatu z jakiego
droga jest utwardzona. Zapoznajac sie wiec z przedmiotowym zatgcznikiem, Wykonawca
nabyt wystarczajgcg wiedze w tym temacie.

W tym miejscu RKO zauwazyta, ze Zastepca Rzecznika nie podzielit powyzszego pogladu
Obwinionych i uznat, ze w wykazie zawartym w zatgczniku nr 8 wyspecyfikowane zostaty
drogi z podziatem na utwardzone i nieutwardzone oraz podana zostata ich fgczna dtugos¢
(bez podziatu na drogi utwardzone i nieutwardzone). Wedle Zastepcy Rzecznika nie wynikaja
z ww. zatgcznika zadne informacje o zakresie zamdwienia, w tym o rozmiarze robét na
poszczegdlnych rodzajach drdg. Sposdb obliczenia ceny zostat przedstawiony w Rozdziale XV
SIWZ gdzie m.in. Zamawiajgcy wskazuje, ze zakres ustug objetych umowg bedzie
realizowany wg potrzeb Zamawiajgcego do wyczerpania kwoty brutto wskazanej w SIWZ
(140.000,00 zt brutto w pierwszym postepowaniu, 200.000,00 zt brutto w drugim
postepowaniu) w podanym okresie wykonywania zamdéwienia. ROwniez wzér umowy

stanowigcy zatgcznik nr 6 do SIWZ zawiera zapis, ze rozliczenie za wykonane prace
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nastepowac bedzie wg faktycznie wykonanych jednostek rzeczowych w cenach
jednostkowych okreslonych w zatgczniku nr 1 do niniejszej umowy do wyczerpania
konkretnej kwoty brutto (140.000,00 zt brutto w pierwszym postepowaniu, 200.000,00 zt
brutto w drugim postepowaniu) w podanym okresie wykonywania umowy. A wiec
Wykonawca sktadajgc oferte miat petng swiadomo$é do jakiej kwoty Zamawiajacy bedzie
realizowat zamdwienia. W tym miejscu zaznaczono, ze w latach wczesniejszych, tj. od

2012 r. do 2019 r. biezgce utrzymanie drég w ramach zadania wtasnego zostato powierzone
do wykonania (...). Ceny byty ustalane/negocjowane wspdlnie przez Zamawiajgcegoii (...).
Ostatnie postepowanie w przedmiocie biezgcego utrzymania drég miato miejsce w 2011r.,
a wiec Zamawiajgcy do korica nie wiedziat, jakich moze spodziewac sie cen w postepowaniu
przetargowym w 2020 r. Nadmieniono, ze okreslajgc przedmiot zamdwienia w
kontrolowanych postepowaniach Miasto (...) opierato sie na rodzaju i zakresie robot, ktory
wykonywata (...), rozszerzajgc go o dodatkowe pozycje, a wiec przedmiot zamdwienia zostat
jeszcze bardziej uszczegdtowiony w poréwnaniu do lat poprzednich. Na podkreslenie
zastuguje rowniez fakt, ze (...) wykonywata biezgce utrzymanie drég do korica 2019 r. Jednak
w zwigzku z nagtym brakiem mozliwo$ci dalszego zlecania biezgcego utrzymania drog (...),
na poczatku 2020 r. wystgpita natychmiastowa potrzeba ogtoszenia postepowania
przetargowego w przedmiotowym zakresie. Zamawiajgcy nie mogt wczesniej przewidziec
zaistnienia takiej sytuacji. W zwigzku ze zblizajgcym sie koricem zimy, a co za tym idzie
odstonieciem nawierzchni drég miasta (stan drég po zimie nie byt najlepszy i utrudniat
funkcjonowanie mieszkaricom - liczne zgtoszenia od mieszkarnicéw) Zamawiajacy zmuszony
byt do przygotowania i przeprowadzenia w trybie pilnym postepowania przetargowego.
Zamawiajacy nie byt w stanie inaczej niz zrobit to w postepowaniu, przedstawic¢ rozmiaru
przedmiotowego zamdwienia. W zwigzku z pilng potrzebg wytonienia nowego Wykonawcy
oraz innym charakterze ustalania w latach poprzednich cen za biezgce utrzymanie drég,
Zamawiajgcy nie miat mozliwosci na inne okreslenie rozmiaru przedmiotu zamdwienia.
Trzeba podkresli¢, ze juz w roku 2021 w postepowaniu przetargowym na biezgce utrzymanie
drég wskazana zostata szacunkowa ilo$¢ dla kazdej z pozycji w formularzu ofertowym, ale
byto to mozliwe dopiero po podsumowaniu prac za rok 2020r. zleconych w ramach
kontrolowanych postepowan. Zamawiajgcy zdobyt wiedze i doswiadczenie w zakresie
realizacji biezgcego utrzymania drég w ramach postepowania przetargowego, czego

brakowato mu w roku 2020 r.
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W zakresie postepowania o udzielenie zamdwienia, pn. Utrzymanie zieleni miejskiej na
terenie Miasta (...) w 2020 r. wedtug Obwinionej, rowniez i w tym przypadku przedmiot
zamowienia zostat opisany zgodnie z art. 29 ust. 1-3 wéwczas obowigzujacej ustawy

z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych. Zamawiajacy opisat przedmiot
zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy. Przedmiot zamédwienia zostat
skonstruowany w sposoéb jasny, zrozumiaty i zawierat wszystkie elementy niezbedne do
prawidtowego sporzadzenia oferty przetargowej. Opis przedmiotu zamdwienia zostat
okreslony w Rozdziale M SIWZ oraz we wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 5 do SIWZ.
Szczegdtowy zakres robdt objetych umowa zostat okreslony w zatgczniku nr 1 do umowy.
Zatacznik nr 1 do umowy zawierat 33 pozycje, a wiec przedmiot zamowienia zostat
szczeg6towo podzielony/rozdrobniony na 33 pozycji, wg potrzeb Zamawiajacego. Cena dla
kazdej z tych pozycji zostata skalkulowana przez Wykonawce w formularzu oferty
stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ. Udostepniony Wykonawcom opis okreslat zakres
Swiadczenia Wykonawcy w sposéb umozliwiajgcy rzetelng jego wycene, czego bezsprzecznie
potwierdzeniem jest brak pytan do postepowania. Wykonawcy nie zgtaszali zadnych
watpliwosci w tym zakresie. Nie mozna zgodzi¢ sie z pogladem, ze przedmiot zamédwienia
opisano w sposdb nieodzwierciedlajgcy rzeczywistych potrzeb i wymagan Zamawiajgcego,
w sposob ktéry mdégtby prowadzi¢ do ztozenia oferty z nierzetelng wyceng przedmiotu
zamowienia w odniesieniu do wymagan zwigzanych z jego realizacjg. Wykonawca na etapie
realizacji zamowienia wykonywat przedmiot zamdwienia zgodnie z opisem przedmiotu
zamowienia, a wiec zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego, a rozliczenie za wykonane
prace nastepowato wg faktycznie wykonanych jednostek rzeczowych w cenach
jednostkowych okreslonych w zatgczniku nr 1 do mniejszej umowy (ceny tozsame z cenami
zaoferowanymi przez Wykonawce w formularzu oferty). Zaréwno ze strony Wykonawcy, jak
i Zamawiajgcego nie byto zadnych problemoéw z rozliczaniem przedmiotu zamdwienia, co
rowniez $wiadczy o tym, ze przedmiot zamdwienia zostat okreslony przez Zamawiajgcego
prawidtowo i precyzyjne i pozwolit uzyskaé przedmiot zamowienia, ktéry spetnit jego
wymagania. Odnoszgc sie zas do rdznicy w cenie pomiedzy ofertami w drugim
postepowaniu, Obwiniona nie zgodzita sie ze stwierdzeniem, ze Wykonawca (...) z racji
dotychczas wykonywanej ustugi bedacej przedmiotem pierwszego postepowania posiadat
wiedze i rozeznanie w tym zakresie. Podkreslié trzeba, ze w pierwszym postepowaniu

Wykonawca (...) zaoferowat takie same ceny jednostkowe co w drugim postepowaniu, co
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moze jedynie Swiadczy¢ o tym, ze oferta w pierwszym postepowaniu byta wyceniona przez
Wykonawce w sposdb prawidtowy i rzetelny, a oferta w drugim postepowaniu ztozona przez
Wykonawce (...) zawierata nadmiernie wygdérowane ceny jednostkowe w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Dlatego tez uznad trzeba za daleko idgce sugerowanie powyzszego
przez organ kontrolny. Réznice w cenach nie sg zjawiskiem nietypowym i mogg wystgpi¢ w
kazdym postepowaniu. Wystgpienie powyzszego nie jest zalezne od Zamawiajgcego i nie
mozna obarczac¢ wing Zamawiajgcego za ztozenie przez Wykonawcdw oferty z nadmiernie
wygorowang ceng za wykonanie przedmiotu zamdwienia. Wedtug Obwinionej na
podkreslenie zastuguje rowniez fakt, ze przedmiotowe postepowania sg jawne. Wykonawca
(...) nie zwracat sie o udostepnienie oferty ztozonej w pierwszym postepowaniu przez (...), co
rowniez moze wskazywac na braku watpliwosci co do opisu przedmiotu zamowienia. Sposéb
obliczenia ceny zostat przedstawiony w Rozdziale XV SIWZ. Gdzie m.in. Zamawiajacy
wskazuje, ze zakres ustug objetych umowag bedzie realizowany wg potrzeb Zamawiajgcego
do wyczerpania kwoty brutto wskazanej w SIWZ (160.000,00 zt brutto w pierwszym
postepowaniu, 50.000,00 zt brutto w drugim postepowaniu) w podanym okresie
wykonywania zamdwienia. Rdwniez wzér umowy stanowigcy zatgcznik nr 5 do SIWZ zawiera
zapis, ze rozliczenie za wykonane prace nastepowacd bedzie wg faktycznie wykonanych
jednostek rzeczowych w cenach jednostkowych okreslonych w zatgczniku nr 1 do 24 454
mniejszej umowy do wyczerpania konkretnej kwoty brutto (160.000,00 zt brutto w
pierwszym postepowaniu, 50.000,00 zt brutto w drugim postepowaniu) w podanym okresie
wykonywania umowy. A wiec Wykonawca sktadajgc oferte miat petng swiadomos¢ do jakiej
kwoty Zamawiajacy bedzie realizowat zaméwienia. W latach wczesniejszych, tj. od 2012 r.
do 2019 r. utrzymanie zieleni miejskiej w ramach zadania wtasnego zostato powierzone do
wykonania (...).

Tozsame stanowisko przedstawit w wyjasnieniach Obwiniony (...) oSwiadczajac, ze po
analizie przedtozonych do podpisu dokumentéw uznat, iz w SIWZ w sposéb rzetelny, zgodnie
z posiadang wiedzg i doswiadczeniem zostat opisany w 2020 r. przedmiot zamdwienia w
kontrolowanych zamoéwieniach. Zamawiajgcy nie naruszyt w zaden sposob art. 29 ust. 1-3
ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych. Zamawiajacy nie ukryt przed
Wykonawcami zadnych informacji, zobrazowat zakres i rozmiar przedmiotu zamdwienia
zgodnie ze swoimi potrzebami, w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocga

dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci
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mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, dziatajgc przy tym pod presjg czasu i-starajac
sie nie narazac¢ na szkody mieszkarnicéw miasta. Ponadto, zastosowane przez Zamawiajgcego
w kontrolowanych postepowaniach rozwigzanie co do niewskazywania szacunkowej ilosci, a
jedynie cen jednostkowych jest praktykowane przez innych Zamawiajgcych. Przywotano
takze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 pazdziernika 2019r., sygn. akt KIO
1978/19, w ktérym KIO zaprezentowata stanowisko, ze wykonawca obecnie swiadczacy
ustuge jest w lepszej sytuacji niz pozostali wykonawcy — z jednej strony oczywiscie jest to
prawda, gdyz taka jest reguta, czy to przy réznego typu ustugach, dostawach, czy robotach
budowlanych, ze ten podmiot, ktéry dane zamodwienie wykonuje na biezgco lub wykonywat
w przesztosci, ma lepsze rozeznanie w sytuacji (czesto nawet lepsze niz sam zamawiajacy),
istniejgce juz struktury, ustalony sposdb organizacji wykonania. Jest to naturalne i nie do
unikniecia, natomiast nie uniemozliwia innym wykonawcom konkurowania z nim.

W odniesieniu do opracowywania dokumentéw w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego Obwinieni podali, ze positkowali sie SIWZ opracowanymi przez inne jednostki
samorzadu terytorialnego (np. Miasta ...), dostepnymi w BIP, jako przyktadowymi
dokumentami, oraz ze korzystali z doradztwa zewnetrznego podmiotu Swiadczacego ustugi
prawne - biura prawnego. Dodali, ze radca prawny nie zgtaszat watpliwosci co do tresci
dokumentéw, w tym SIWZ. Réwniez Wydziat Prawny Urzedu Miasta (...) akceptowat
dokumenty przetargowe. W kontekscie zarzutéw postawionych przez Zastepce Rzecznika,
niebagatelng role odgrywa fakt, ze tylko jeden pracownik Urzedu Miasta (...) zajmowat sie
prowadzeniem spraw zamowien publicznych, co do zasady pod nadzorem Burmistrza
Miasta, korzystajgc z doradztwa pracownika odpowiedniej komorki merytorycznej oraz
biura prawnego. Jednym z kluczowych argumentow podniesionych przez Obwinionych jest
fakt, iz podmiot dotychczas realizujgcy zaméwienia publiczne w zakresie analogicznym jak
zamowienia objete wnioskiem o ukaranie, tj. (...) (zobowigzana od 2012 r. do 2019 r. do
wykonywania ustug komunalnych), stat sie nagle, z przyczyn prawnych i technicznych,
niezdolny do dalszego wykonywania zadan. Powodem powyzszego jest status (...) jako
podmiotu bedgcego w stanie likwidacji z powodu niewyptacalnosci. Obwiniona wskazata, ze
ztozyta do prokuratury stosowne zawiadomienie dotyczace dziatan (...). Podmiot ten bowiem
nie uiszczat zobowigzan swoim kontrahentom, np. warsztatowi samochodowemu. Ponadto,
(...) przestata dysponowaé wyposazeniem w postaci maszyn, ktére miatyby aktualne

przeglady i ubezpieczenia, wiec nie byta w stanie przystapi¢ do pracy. Podkreslono w
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wyjasnieniach, ze wobec ww. (...) stosowne postepowanie prowadzi Prokuratura, z
zawiadomienia Burmistrza i Rady Miasta (...). Samemu Miastu (...) zalega z zobowigzaniami
na poziomie 25 min zt. Na koniec swojej dziatalnosci (...) zanotowata strate w wysokosci

1 min zt. Skutkiem przedstawionych okolicznosci Burmistrz Miasta (...) zobligowany byt
wszczgé postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, co wykonat. Obwinieni
zauwazyli, ze kontrola RIO w todzi nie odnosita sie do opisanej sytuacji zwigzanej

z podmiotem (...). Obwinieni zwrécili takze uwage na specyfike obszaru Miasta (...) pod
wzgledem uwarunkowan naturalnych. Poinformowali, ze miasto stanowi obszar, ktéry
nierzadko dotykajg katastrofy naturalne, np. powodzie powodujace zalania, co wynika takze
z uksztattowania terenu. Z tego powodu wiodarzom Miasta nie jest tatwo przewidzie¢, jakie
bedzie zapotrzebowanie w danym sezonie, np. w zakresie zimowego utrzymania drog.
Zdarzenia losowe natomiast mogg by¢ rownoznaczne z koniecznoscig wykonania
dodatkowych prac przez wykonawcow, ktére trudno przewidzieé, a to z kolei generuje
kolejne koszty (jako przyktad podano sprzatanie btota po zalaniach, ktére nie byto ujete

w SIWZ, poniewaz nie mozna przewidzieé, czy tego typu prace beda konieczne do
wykonania).

Przywotane wyjasnienia RKO uznata za wiarygodne, poniewaz istotnie obszar Miasta (...),

z uwagi na specyficzny mikroklimat i uksztattowanie terenu, bywa nierzadko dotykany, np.
ulewnymi deszczami, wywotujgcymi zalania czesci miasta. Podobnie zgtoszono argument
odnoszacy sie do braku mozliwosci okreslenia z gory, jakie ustugi wykonawcy w jakim
rozmiarze bedg potrzebne, np. w sezonie zimowym - fakt notoryjny, znany Komisji
Orzekajacej - z powodu uwarunkowan klimatycznych. Przedstawione argumenty uzasadniaty
takze, zdaniem Obwinionych, warunek okreslony w postepowaniach o udzielenie zaméwien
publicznych, ktérym byta realizacja zadania do wyczerpania kwoty umownej - nie sposéb
bowiem, przy uwzglednieniu opisanych okolicznosci, doktadnie przewidzie¢ zakresu
obowigzywania umowy i skali zapotrzebowania na ustugi wykonawcy. Obwinieni
poinformowali, ze realizacja zamdwien publicznych objetych wnioskiem o ukaranie nie
napotykata trudnosci, wykonawcy robdt nalezycie wywigzywali sie z zawartych umdw

o udzielenie zamdwienia publicznego. Zamowienia realizowano do wyczerpania kwot
ustalonych umownie. Takze na wczesniejszym etapie postepowan, nie wptywaty zapytania
do Zamawiajgcego. Poinformowano takze, iz czes¢ robét Urzad Miasta (...) realizuje juz we

wiasnym zakresie, np. utrzymanie zieleni miejskiej oraz niektére prace w zakresie dbania
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o drogi, tj. prace porzadkowe przy remontach drog. Istotne jest, ze kierujac sie dbatoscig

o finanse publiczne Burmistrz Miasta (...) utworzyt wtasng grupe pracownikéw (w wyniku
nabordw, czy tez pozyskanych z urzedu pracy), ktérych wyposazono w sprzet odzyskany od
(...). Grupa ta realizuje czes¢ ustug komunalnych z ramienia Urzedu Miasta (...), np. dbanie

o zielen miejska, sprzatanie terenu. Ponadto, jak wynika z wyjasnien Obwinionych,
wyciggneli oni wnioski zaréwno z ustalen kontroli RIO w todzi, jak i na skutek wystgpienia
przez Zastepce Rzecznika o ukaranie z tytutu naruszen dyscypliny finanséw publicznych.
Oswiadczyli, ze w kolejnych postepowaniach o udzielenie zamdwien publicznych starajg sie
precyzyjniej okresla¢ przedmiot zamdwienia. Ponadto (...), ktéra wczesniej byta wykonawcg,
sama nie podawata dokfadnie zakresu robét. W przypadku przetargéw objetych wnioskiem
o ukaranie oraz kolejnych zamawiajgcy sam zrezygnowat z warunku gotowosci wykonawcéw
do robét (co jeszcze obowigzywato w stosunku do (...), ktdrej Miasto z tego tytutu optacato
kwote w wysokosci 9 tys. zt), dzieki czemu generuje sie oszczednosci dla zamawiajgcego.

W odniesieniu do argumentdéw Obwinionych Zastepca Rzecznika wskazat kilka przyktaddw,
w jaki sposdb powinien by¢ sprecyzowany przedmiot zamdwienia w zakresie utrzymania
zieleni miejskiej, w tym rodzaj nasadzen czy powierzchnia do obsadzenia kwiatami.

W odpowiedzi Obwinieni podniesli, ze elementy takie byty okreslone w opisie przedmiotu
zamoéwienia. Dodatkowo Miasto (...), jako specyficzne z uwagi na wiek miasta, a co za tym
idzie architekture i infrastrukture (niektore kanalizacje liczg sobie 100 lat), objete jest

w znacznej czesci ochrong konserwatorskg, wobec czego Konserwator Zabytkéw wyznacza,
jakie drzewa czy krzewy mogg zosta¢ nasadzone na terenie Miasta. W przypadku natomiast
zniszczenia drzewa przez zywiot naturalny Konserwator Zabytkdéw okresla, jakie drzewo
(gatunkowo) moze zostac¢ nasadzone w miejsce zniszczonej jednostki zieleni. Sytuacje takie,
jako losowe i nieprzewidywalne, trudno jest przewidzieé i okresli¢ w SIWZ.

Przystepujac do oceny zarzucanych czynéw RKO wzieta pod uwage takze doswiadczenie
Obwinionych w sektorze finanséw publicznych — Obwiniona petni funkcje Burmistrza Miasta
(...) po raz pierwszy, wczesniej petnita funkcje radnego Miasta (...) i wchodzita w sktad komisji
rewizyjnej Rady Miasta. Obwiniona oswiadczyta, ze posiada wyksztatcenie z dziedziny
wyceny nieruchomosci, osobiscie interesuje sie inwestycjami miejskimi, sama dokonuje ich
inspekcji. Z kolei Obwiniony petni funkcje Zastepcy Burmistrza Miasta (...) od 2019 r., za$
zwigzany jest z samorzgdem od 2006 r. Z powyzszych faktow wyptywa zdaniem RKO

whniosek, iz Obwinieni znajg specyfike sektora finanséw publicznych.
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W nawigzaniu do wyjasnien Obwinionych w kwestii opisu przedmiotu zamdwien oraz
argumentacji Zastepcy Rzecznika, RKO stwierdzita, ze w zatgczniku nr 8 do SIWZ dotyczacej
utrzymania drég i remontéw nawierzchni, zawarto wykaz ulic oraz ciggéw pieszych

w miescie (...), w ramach ktérego wymieniono 94 pozycje jako drogi gminne; podana zostata
takze faczna dtugosc¢ drog: drogi publiczne gminne - 40.920 km, drogi wewnetrzne - 8.681
km. Ponadto wyzej wymieniony zatgcznik obejmuje wykaz ciggdw pieszych sktadajgcy sie z
60 pozycji. Tozsama sytuacja odnosi sie do drugiego z postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego, w ktérym w SIWZ zatgcznik numer 8 zawiera 94 pozycje w wykazie ulic

w miescie (...) oraz 60 pozycji w wykazie ciggdw pieszych. taczna dtugosc drég publicznych
gminnych i wewnetrznych wykazana zostata taka sama jak w pierwszej specyfikacji. W SIWZ
wskazano, ktére drogi s nieutwardzone, gruntowe, utwardzone, wewnetrzne, utwardzone
za pomocg ptyt betonowych. Z kolei w obu SIWZ sporzgdzonych w postepowaniach o
udzielenie zamdwienia publicznego na utrzymanie zieleni miejskiej na terenie miasta (...),
w zatfacznikach nr 7 do tych specyfikacji, wymieniono nastepujgce pozycje powierzchni do
zagospodarowania: - na kwaterach zotnierzy (polskich i-radzieckich) na cmentarzu
rzymskokatolickim 680 m?, - park miejski - tgcznie 41.144 m?, w tym zieleri 32.889 m?, drogi
wewnetrzne 7.255 m?, - plac (...) o powierzchni 536 m?, chodnik 1.150 m?, rabaty kwiatowe
60 m?, - skwery, trawniki miejskie potozone przy ulicach - w tym przypadku wymieniono
kilkadziesigt pozycji oraz podano taczng powierzchnie: 89.737,22 m?; podobnie zawarto
informacje o powierzchni rowdw - fgcznie 19.200 m?, poboczy - tacznie 9.607 m?,
zywoptotdw - tgcznie 319 m2. Zatem, zdaniem RKO powierzchnia terenéw podlegajacych
zagospodarowaniu zostata okreslona w SIWZ.

Odnosnie postepowania na zimowe utrzymanie drog, chodnikow, parkingdw i placéw na
terenie miasta (...) RKO wzieta pod uwage zataczniki numer 8, 10 i 11 do SIWZ.

W zatgcznikach tych okreslono zaréwno dtugosé jak i powierzchnie chodnikéw, dtugosc

i powierzchnie parkingdw oraz zatok parkingowych, a takze wskazanie ulic wedtug kolejnosci
odsniezania. Argumentacji Obwinionych w aspekcie sposobu opisania przedmiotu
zamowienia nie podzielit Zastepca Rzecznika i w ramach uzupetnienia materiatu
dowodowego przedstawit:

1) pobrany ze strony internetowej Miasta (...) szczegdtowy opis i zakres prac w ramach
realizacji ustugi: Biezgce utrzymanie terendw zieleni miejskiej (parki, skwery) stanowigcych

wiasnos¢ Miasta (...) z wytgczeniem placodw zabaw i sitowni plenerowych, stanowigcy
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zatgcznik do SIWZ w ww. postepowaniu. Zastepca Rzecznika przekazat niniejszy dokument
jako przyktad doktadnego opisu przedmiotu zamoéwienia. RKO po analizie dokumentu
stwierdzita, iz istotnie dokument w bardzo precyzyjny sposdb okresla zakres ustug —

w sposdb bardzo precyzyjny opisano, np. omiatanie terendw, koszenie i pielegnacje
trawnikow, wiosenne wygrabianie lisci, jesienne wygrabianie lisci, pielegnacje rabat,
chemiczne odchwaszczanie czy pielegnacje mtodych drzew. W ramach niektérych z tych
ustug wyznaczono nawet czestotliwo$é ustugi w trakcie trwania umowy, przyktadowo
wiosenne wygrabianie lisci miato sie odbyé jeden raz w trakcie trwania umowy w okresie
wczesnowiosennym, z kolei ustuga usuwania graffiti, napiséw i naklejek z ogrodzen

i urzadzen matej architektury zostata przewidziana do 5 razy. Przedmiotowy opis obejmuje
takze miejsca, sposob i warunki realizacji ustugi;

2) SIWZ w postepowaniu na Zimowe utrzymanie drég na terenie miasta (...) w sezonie
2021/2022 i formularz oferty stanowigcy zatgcznik do SIWZ;

3) SIWZ w postepowaniu na Biezgce utrzymanie drég i remonty nawierzchni ulic na terenie
Miasta (...) w 2023 r. i formularz ofertowy stanowigcy zatgcznik do SIWZ.

Dokumenty wskazane w pkt. 2 i 3 przedtozono na okolicznos¢ zobrazowania, w jaki sposéb
zmianie ulegt sposéb opisywania przedmiotu zamdwienia w Urzedzie Miasta (...).

W dokumentach dotyczacych zamdéwienia: Zimowe utrzymanie drég na terenie miasta (...)
w sezonie 2021/2022, wymieniono 17 pozycji ustug, przyktadowo: Ptugopiaskarka lub
solarka z ptugiem Posypywanie [1km] Ro$¢ 850, Koparko-spycharka [1 R-g] Ros¢ 20, Wywdz
$niegu [1m?3] Ro$¢ 74. Z kolei w dokumentach dotyczacych zamdwienia: Biezgce utrzymanie
drdg i remonty nawierzchni ulic na terenie Miasta (...) w 2023 r. ujeto 59 pozycji ustug

z okresleniem szacunkowej ilosci w ramach poszczegdlnych jednostek miary, majgcych
zastosowanie przy danej ustudze. Przyktadowo: - Roztozenie dostarczonego przez
zleceniobiorce destruktu lub kruszywa na grubos¢ do 10 cm i jego uwatowanie - drogi
nieulepszone 1 m?, - Karczowanie krzakdéw w poboczach drogi na szerokosci do 2 m wraz

z koszeniem trawy i wywozem pozostatosci roslinnych 1 m2-. Zatem dokumenty wskazane
w pkt 3 stanowig zdaniem RKO potwierdzenie wyjasniern Obwinionych, ze nastgpito

w Urzedzie Miasta (...) ulepszenie w zakresie opisywania przedmiotu zamoéwien.

Majac na wzgledzie opisany stan faktyczny sprawy, przy uwzglednieniu wyjasnien
Obwinionych, RKO doszta do wniosku, ze w istocie nie popetniono naruszenia dyscypliny

finanséw publicznych, poniewaz w przeanalizowanych okolicznosciach sprawy nie bytoby
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wtasciwe (i sprawiedliwe) przypisanie Obwinionym winy, ktéra stanowi niezbedny warunek
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. RKO uznata, ze Obwinieni
dziatali w szczegdlnych warunkach, tj. w sytuacji, gdy podmiot dotychczas swiadczacy ustugi
komunalne w Miescie (...) stat sie niezdolny do kontynuowania swych ustug, dodatkowo
generowat problemy faktyczne i prawne zarzadzajgcym Miastem (...). Wobec powyzszego
Obwinieni zobligowani byli zapewni¢ swiadczenie ustug komunalnych przez inny podmiot, co
wigzato sie z przeprowadzeniem postepowan w sprawie zamdwienia publicznego i
wyfonieniem nowych wykonawcow. Nie bez znaczenia pozostajg rowniez okolicznosci
zwigzane ze specyfikg Miasta (...), scharakteryzowane szczegdétowo w wyjasnieniach,

a mogace istotnie skutkowac, w niektérych przypadkach, trudnosciami w sformutowaniu
zakresu roboét. Sposoéb opisania przedmiotu zaméwien, w ocenie RKO nie budzit watpliwosci
potencjalnych oferentéw, bowiem nie wptywaty zapytania w trakcie postepowan, za$s
wytoniony wykonawca nie zgtaszat zastrzezen co do sposobu realizacji zadarn umownych.
Dodatkowo Obwinionym nie zgtaszato uwag w kwestii opisu przedmiotu zamowienia
profesjonalne biuro prawne obstugujgce Urzad Miasta (...). Nie bez znaczenia pozostaje
rowniez fakt, ze dokumentacja przetargowa obejmowata nosniki elektroniczne zawierajace
fotografie terendw, co uzupetniato zapisy SIWZ. RKO wzieta takze pod uwage fakt ulepszania
sposobu formutowania przedmiotu zamdwienia w kolejnych postepowaniach, wynikajgcego
z nabytych doswiadczen. Ponadto zarzadzajgcy Miastem (...) z inicjatywy wtasnej,
przedsiewzieli rozne projekty, opisane wczesniej, ktdre w istocie nakierowane sg na
generowanie oszczednosci dla jednostki samorzadu terytorialnego i wykonywanie
niektérych zadan komunalnych w zakresie wtasnym. W opinii RKO w ustalonym stanie
faktycznym, nie mozna karaé¢ Obwinionych za podejmowanie dziatan, ktére byty
ukierunkowane na zapewnienie mieszkaricom Miasta (...) Swiadczen w zakresie ustug
komunalnych. RKO zauwazyta takze, ze opisanie przedmiotu zaméwienia publicznego bywa
ocenne. W opinii kontroleréw RIO w todzi i Zastepcy Rzecznika w rozpoznawanych
przypadkach naruszono przepisy okreslajgce opis przedmiotu zaméwienia. Jednak zdaniem
RKO tres¢ opiséw przedmiotu zamodwienia byta wystarczajgca dla efektywnego wykonania
zamowienia. Zgodnie z art.78 ust. 1 pkt 2 uondfp nie wszczyna sie postepowania, a wszczete
umarza, z zastrzezeniem ust. 3, gdy w zarzucanym czynie brak jest znamion naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych. Na podstawie za$ art. 78 ust. 3 uondfp, jezeli okolicznosé,

o ktérej mowa w ust. 1 pkt 1 i 2, stwierdzono po przeprowadzeniu postepowania
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dowodowego przed organem orzekajgcym, wydaje sie orzeczenie o uniewinnieniu. Majac
powyzsze na uwadze RKO uniewinnita Obwinionych od zarzutu naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1c uondfp. Z powotanym rozstrzygnieciem
nie zgodzit sie Zastepca Rzecznika wnoszgc odwotanie, na niekorzys¢ Obwinionych i
domagajac sie uchylenia przedmiotowego orzeczenia w zakresie, w ktérym uniewinniono
Obwinionych oraz o przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Komisji | instancji.
Orzeczeniu RKO zarzucono naruszenie art. 78 ust. 1 pkt 2 oraz art. 19 ust. 2 uondfp, poprzez
zastosowanie btednej wyktadni w zakresie stwierdzenia, ze w danym stanie faktycznym nie
wystgpity znamiona podmiotowe zarzucanych czyndéw stanowigcych naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych, a takze btedng wyktadnie art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt

7 iart. 146 ust. 6 Pzp z 2004 - w zakresie stwierdzenia, ze w danym stanie faktycznym nie
wystgpity znamiona przedmiotowe naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

W ztozonym wniosku o ukaranie Zastepca Rzecznika stwierdzit - w odniesieniu do
zamowienia publicznego na ustuge Biezgce utrzymanie drég i remonty nawierzchni ulic na
terenie Miasta (...) w 2020 roku — ze roboty objete przedmiotem zamdwienia zestawiono

w zataczniku nr 1 do projektow umow, stanowigcych integralng czes$é SIWZ. Z SIWZ nie
wynikaty jednak informacje dotyczace zakresu i wielkosci zamdwienia, ograniczono sie tylko
do wskazania rodzaju wykonywanych prac, np. w poz. 1 wykazu, ujeto ustuge - ,,Réwnanie
rowniarkg drdg nieulepszonych z profilowaniem nawierzchni dostosowanym do istniejgcego
terenu (spadek daszkowy lub jednostronny o nachyleniu 3%-6% wraz z zageszczeniem)",

w poz. 28 - ,,Udroznienie i czyszczenie przepustow rurowych", w poz. 59 - ,Sprzgtanie
ciggéw chodnikowych" (lub 67 - Il postepowanie), bez wskazania zaktadanych: obszaru,
powierzchni czy dtugosci drég jakie miaty zosta¢ objete swiadczong ustugg. Zamawiajgcy

w zestawieniu robét, dla ktérych nalezato podaé wytgcznie ceny jednostkowe, ujgt zaréwno
roboty remontowe na drogach nieulepszonych, jak i roboty na drogach o powierzchni
asfaltowej, bez wskazania wagi tych robét, tj. jaki bedg one stanowié procent zamdwienia.
Tymczasem, koszt robdt wykonywanych na drogach gruntowych jest istotnie nizszy, od
kosztu robot na drogach asfaltowych, co wynikato chociazby z oferty wykonawcy, wg ktérej
wykonanie remontéw czgstkowych nawierzchni asfaltowych to koszt 674,50 zt brutto za

1 tone wbudowang, natomiast utwardzenie destruktem asfaltowym albo kruszywem drég
nieulepszonych to koszt od 24,60 do 30,75 zt brutto za 1 m?. Zwazywszy przy tym, iz

zamawiajgcy nie okreslit rozmiaru poszczegdlnych robdt, prowadzi to do wniosku,
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iz korzystniejszg oferte moégt ztozy¢ podmiot, ktéry posiadat wiedze dotyczacy stanu drog
gminnych. Zaniechanie podania w opisie przedmiotu zamodwienia informacji o wymaganym
(przewidywanym) rozmiarze poszczegdlnych robét uniemozliwiato wykonawcom wtasciwg
ocene zakresu i rozmiaru ustug przewidzianych do realizacji przez zamawiajacego,

a w konsekwencji okreslenie ceny adekwatnej do przedmiotu zamdwienia,

a zamawiajgcemu uniemozliwiato ocene sktadanych ofert, bowiem wg kryterium ceny,
ocenie podlegata suma cen jednostkowych ze wszystkich rodzajéw ustug wymienionych

w zatgczniku.

Powyzsze ustalenia dotyczgce wymagan w zakresie opisu przedmiotu zamowienia odnajduja
potwierdzenie w tresci wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 grudnia 2011 roku,
sygn. akt: KIO 2649/11, w ktérym wskazano, ze ,,...opis przedmiotu zamowienia powinien
by¢ sporzadzony w taki sposéb, aby wykonawcy nie mieli watpliwosci jakie ustugi, dostawy,
lub roboty budowlane nalezy wykonac i jaki bedzie ich zakres lub rozmiar zgodnie

z wymaganiami zamawiajgcego, a jednoczesnie aby mogli w sposdb prawidtowy dokonaé
wyceny ztozonych ofert". Analogiczne nieprawidtowosci ujawniono w zakresie udzielenia
zamowienia publicznego na ustuge Utrzymanie zieleni miejskiej na terenie Miasta (...)

w 2020 roku. Stwierdzono, ze zamawiajgcy okreslit przedmiot zaméwienia w sposéb, ktoéry
nie odzwierciedlat jego rzeczywistych potrzeb i wymagan, jak rowniez w sposob, ktéry mogt
prowadzi¢ do ztozenia ofert, ktérych nie mozna bytoby poréwna¢ w ramach kryterium ceny,
wobec braku okreslenia zaktadanego zakresu (wielko$ci) zaméwienia, z naruszeniem art. 29
ust. 1i 2 Pzp z 2004. Wedtug SIWZ przedmiotem zamowienia byto utrzymanie, pielegnacja

i porzadkowanie zieleni miejskiej, a szczegdtowq specyfikacje rodzaju i zakresu ustugi
okreslat zatacznik nr 1 do projektu umowy, stanowigcej integralng czes¢ specyfikacji. Wedtug
powyzszych dokumentéw, zaméwienie obejmowato m.in., koszenie trawnikdéw wraz ze
zgrabieniem, uprzatnieciem i wywozem trawy, koszenie poboczy, strzyzenie zywoptotow,
obsadzanie rabat kwiatowych, nasadzenia drzew i krzewdw, czyszczenie terenédw kwater
zotnierskich. Zatgcznik obejmowat 33 pozycje, przy czym zadna z nich nie wskazywata
wymagan zamawiajgcego dotyczacych ich zakresu, a mianowicie nie opisano jaka
powierzchnia trawnikéw podlegata koszeniu, jakg powierzchnie rabat nalezato obsadzic¢
kwiatami i jakiego rodzaju miaty by¢ to nasadzenia, nie okreslono ilosci i wielkosci donic do
obsadzenia oraz rodzaju tych nasadzen, powierzchni podlegajacej podlewaniu, itp. Cene

oferty stanowita suma cen jednostkowych dla wszystkich 33 pozycji (kryterium ceny
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przypisano wage 60%). Brak szczegdtowej informacji o wymaganym (przewidywanym)
rozmiarze poszczegdlnych robét uniemozliwiat wykonawcom dokonanie oceny zakresu

i rozmiaru ustug przewidzianych przez zamawiajgcego do realizacji i ztozenie oferty z ceng
adekwatng do przedmiotu zamdwienia, a zamawiajgcemu uniemozliwiat ocene sktadanych
ofert w zakresie kryterium ceny. W konsekwencji powyzszego, w postepowaniu nr ll,

w ktérym brato udziat dwdéch wykonawcéw, cena wybranej oferty - wykonawcy, ktory z racji
dotychczas wykonywanej ustugi, bedgcej przedmiotem pierwszego postepowania, posiadat
wiedze i rozeznanie w omawianym zakresie, byta o 169% nizsza, od oferty drugiego
podmiotu, ktéry sktadat oferte po raz pierwszy.

Powyzsze uwagi znajdujg zastosowanie réwniez w przypadku zamoéwienia publicznego na
ustuge Zimowe utrzymanie drég chodnikdéw, parkingdw i placdw na terenie Miasta (...)

w sezonie 2019/2020. Zamawiajacy opisujgc kryterium oceny ofert - cena - ustalit je jako
sume cen jednostkowych za ustugi wedtug wyszczegdlnienia: praca ptugopiaskarki lub
solarki z ptugiem - posypywanie za 1 km; praca ptugopiaskarki lub solarki z ptugiem -
ptugowanie za 1 km; ptugowanie wraz z posypywaniem za 1 km; wyjazd interwencyjny

z materiatem za 1 km; praca koparko-spycharki - 1 R-g, m? pracy réwniarki; 1 Mg piasku;

1 Mg mieszanki 15%; 1 Mg mieszanki 30%; 1 Mg mieszanki 50%; 1 Mg soli drogowej;
posypywanie piaskiem chodnikéw za 1 m?; od$niezanie chodnika za 1 m?; sprzatanie pasa
jezdni ograniczonego kraweznikami za 1 m?; sprzatanie ciggéw chodnikowych za 1 m?;
wywoz $niegu za 1 m3. Powyzszy sposéb opisania przedmiotu zamodwienia powigzany

z kalkulacja ceny oferty jako sumy cen jednostkowych, uniemozliwiat przedstawienie oraz
poréwnanie ofert. Wyszczegdlnione elementy zamdwienia nie sg poréwnywalne ze sobg,
chociazby ze wzgledu na przyjete réznorodne jednostki (tj. km, m?, Mg, R-g) oraz wobec
braku wspdlnej cechy, wedtug ktérej mozna bytoby uporzgdkowaé poszczegdlne elementy,
a nastepnie porownac je wedtug przyjetego kryterium. W opisanych stanach faktycznych
doszto - zdaniem Zastepcy Rzecznika - do naruszenia art. 29 ust. 1-2 Pzp z 2004.
Zaprezentowany opis przedmiotu zamodwienia, wobec faktu, iz nie dawat mozliwosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, stanowit w opinii odwotujgcego przestanke uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, stosownie do art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw.
z art. 146 ust.6 starej Pzp.

Zastepca Rzecznika - odnoszac sie do uzasadnienia orzeczenia - stwierdzit, ze zarzut

naruszenia dyscypliny finanséw publicznych zwigzany byt z okresleniem przedmiotu
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zamowienia w sposob uniemozliwiajacy dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty,
wskutek nieokreslenia zakresu (wielkosci) zamdwienia, co stanowito przestanke
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, wobec braku mozliwosci
zawarcia waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Opisujac przedmiot zamdwienia Zamawiajacy - zdaniem Zastepcy Rzecznika - naruszyt
przede wszystkim art. 29 ust. 1i 2 Pzp z 2004 - stosownie do ktérych to przepiséw -
przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomoca
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i
okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Przedmiotu zamdwienia nie mozna
opisywac w sposdb, ktory mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Dodatkowo, ze
wskazanymi wymogami korespondowat przepis art. 41 pkt 4 ww. ustawy, zgodnie z ktérym
ogtoszenie o zamdwieniu zawiera okreslenie przedmiotu oraz wielkosci lub zakresu
zamoéwienia, z podaniem informacji o mozliwosci sktadania ofert czesciowych. Podkreslono
w odwotaniu, ze okreslenie przedmiotu zamdwienia, w tym jego wielkosci i zakresu, jest
jednym z podstawowych, o ile nie najwazniejszym obowigzkiem Zamawiajgcego na etapie
przygotowania postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Warunkuje ono
bowiem prawidtowe ustalenie wartosci zamdwienia, a nastepnie - ztozenie adekwatnych do
ustalonego przedmiotu zaméwienia i poréwnywalnych ofert. Otrzymanie poréwnywalnych
ofert warunkuje z kolei mozliwo$é wyboru oferty najkorzystniejszej. W odniesieniu do
zamowien publicznych objetych wnioskiem o ukaranie zamawiajgcy naruszyt obowigzki
zwigzane z okresleniem przedmiotu zamodwienia i jego wielkosci (zakresu) ograniczajac sie
do wyspecyfikowania w ramach poszczegélnych postepowan wymaganych rodzajéw prac
(ustug, robot budowalnych), w odniesieniu do ktérych oferent miat podaé cene
jednostkowg. Natomiast kazda z wyszczegdlnionych prac miata by¢ wykonana nie w zakresie
jednostkowym, ale zwielokrotnionym - przy czym zamawiajgcy tego zakresu prac juz nie
okreslit. Przyktadowo, w postepowaniu na biezgce utrzymanie drég i remonty nawierzchni
ulic na terenie Miasta (...) w 2020 roku wymienit jako pozycje prac wykonanie remontéw
czgstkowych nawierzchni asfaltowych - w ktérym to przypadku nalezato podaé cene za

1 tone wbudowanej masy, jednak w opisie przedmiotu zamdwienia nie byto informacji

o wielkosci (zakresie) prac. Tak ze wykonawca nie miat wiedzy ile materiatu bedzie musiat

zuzy¢ na wykonanie tej czesci zamodwienia - tym samym nie miat zadnej mozliwosci podania
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ceny w ofercie. Tym bardziej, ze ten sam brak dotyczyt wszystkich prac wyspecyfikowanych
jako przedmiot zamodwienia.

By zobrazowa¢ opisywane zaniechanie zamawiajgcego Zastepca Rzecznika przywotat pewng
uproszczong symulacje. Zamawiajacy planuje naby¢ 150 dtugopiséw, 40 gumek

i 100 otowkow. W dokumentach zamdwienia podaje jednak tylko, ze przedmiotem dostawy
sg dtugopisy, gumki i otéwki, zgdajac podania wyfacznie ceny za 1 sztuke z poszczegdlnych
kategorii przedmiotow, nie informujac ile dtugopiséw, otéwkéw gumek chce nabyé. Zatem
oferent moze podaé cene za 1 dtugopis, 1 gumke i 1 otdwek, nie ma natomiast obiektywnej
mozliwosci wyceni¢ dostawy w zakresie 150 dtugopiséw, 40 gumek i 100 otéwkoéw. Idac
dalej, oferent A, ktory wycenitby dtugopisy na 10 zt, gumki na 6,5 zt i otdwki na 1 zt z tgczng
suma 17,5 zt ztozytby oferte cenowo korzystniejszg od oferenta B, ktory zaproponowatby
cene 8 zt za dtugopis, 7 zt za gumke i 3 zt za otdwek, przy czym wartos$¢ zamowienia bytaby
wyzsza w przypadku wyboru oferty A (wartos¢ zamowienia przy wyborze oferty

A wyniostaby 1.860 zt, przy wyborze oferty B - 1.780 zt, jednak przetarg wygratby
wykonawca A). W taki wtasnie sposdb zamawiajacy okreslit przedmiot zamdwienia i jego
wielkosc¢ (zakres) we wszystkich objetych wnioskiem o ukaranie postepowaniach o
udzielenie zamdwienia publicznego. Postepowania nie bytyby przedmiotem zarzutéw, gdyby
zamawiajgcy planowat np. wbudowanie wytacznie 1 tony masy asfaltowej albo utwardzenie
kruszywem 1 m? drég nieulepszonych (biezgce utrzymanie drég i remonty nawierzchni ulic
na terenie Miasta (...) w 2020 roku). W przypadku udzielenia zamdwienia publicznego na
ustuge Utrzymanie zieleni miejskiej na terenie Miasta (...) w 2020 roku (umowa nr 122/2020
z dnia 3 kwietnia 2020 roku, z wynagrodzeniem w wysokosci 160.000,00 zt i umowa nr
231/2020 dnia 13 pazdziernika 2020 roku z wynagrodzeniem w wysokos$ci 50.000,00 zt)
zamawiajgcy wskazat tgcznie 33 pozycje, przy zadnej z nich nie okreslajgc wielkosci (zakresu)
zamowienia, czyli nie podat np. jaka powierzchnia trawnikéw podlegata koszeniu, a jaka
rekultywacji; jakg powierzchnie rabat nalezato obsadzi¢ kwiatami i jakiego rodzaju miaty to
by¢ nasadzenia; jaka jest ilos¢ donic do obsadzenia i jakimi rodzajami nasadzen; jaka jest
wielkos¢ powierzchni utwardzonych podlegajgcych myciu i sprzataniu, itp. Cene oferty
stanowita suma cen dla wszystkich 33 pozycji. Co istotne, zatgcznik nr 7 do SIWZ
specyfikujgcy tereny zielone na obszarze Miasta (...) nie okreslat zakresu przedmiotu
zamowienia tylko wskazywat na wielkos$¢ i potozenie tychze terendw zielonych. Jak

podkreslit Zastepca Rzecznika, dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage, ze zamdwienie
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obejmowato réwniez - wg umowy - montaz tawek, naprawe i malowanie fawek, elementow
placow zabaw, wymiane piachu na placach zabaw, oczyszczanie trawnikéw i chodnikow ze
Smieci wraz z utylizacjg Smieci, zwalczanie mchéw i chwastdéw na terenach zielonych,
przejsciach i chodnikach, ktérych zakresu i wielkosci nie okreslono w opisie przedmiotu
zamowienia. W konsekwencji uzasadniona zdaniem odwotujgcego byta konstatacja, ze
zaprezentowany opis przedmiotu zamowienia nie dawat mozliwosci wyboru
najkorzystniejszej oferty i z tego tez wzgledu stanowit przestanke uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, stosownie do art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw.
z art. 146 ust. 6 Pzp z 2004. Wobec zaistnienia przestanki uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, ujawnione naruszenia miaty wptyw na wynik
postepowan, ktére nie mogty zakonczyé sie wyborem najkorzystniejszej oferty i zawarciem
umowy w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego. Podejmujac rozstrzygniecie o
uniewinnieniu Obwinionych od zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych RKO
podniosta, ze opisanie przedmiotu zamodwienia bywa ocenne, a zdaniem RKO tresé opisow
przedmiotdw zamodwienia byta wystarczajgca dla efektywnego wykonania zamdwienia.
Odnoszgac sie do powyzszych argumentow Zastepca Rzecznika podkreslit, ze okreslenie
przedmiotu zamowienia podlega rygorom normatywnym wynikajagcym z przepisow

o zamoéwieniach publicznych. Czynno$é ta nie jest pozostawiona swobodnej ocenie
zamawiajgcego, w tym sensie zatem opisanie przedmiotu zamdwienia nie jest - wbrew
przekonaniu Komisji | instancji - ocenne. Ocenie podlega natomiast spetnienie wymogéw
sformutowanych w przepisach ustawy Prawo zamowien publicznych. Warunkiem
powyzszego jest zdekodowanie norm prawnych wynikajgcych z tych przepiséw, odniesienie
ich (jako wzorca) do badanego stanu faktycznego i ocena zachowania ww. norm. Jedyny
whniosek Komisji | instancji w tym zakresie, wskazujgcy ze tresc¢ opiséw przedmiotdow
zamowienia byta wystarczajgca dla efektywnego wykonania zamdwienia, jest dowodem na
brak wymienionej powyzej oceny, poczynajac od konieczno$ci skonstruowania wzorca
normatywnego, bowiem w zadnych przepisach ustawodawca nie zwigzat opisu przedmiotu
zamowienia z jego efektywnym wykonaniem. Bytoby to o tyle trudne, iz wykonanie
zamowienia nastepuje na zupetnie innym etapie niz przygotowanie postepowania.
Kryterium efektywnego wykonania zamdwienia - niezaleznie od okolicznosci, co RKO
rozumie pod tym pojeciem - nie zostato wskazane jako wzorzec prawny dla zamawiajgcego

okreslajgcego przedmiot zamodwienia, jego wielkos¢ (zakres). W ocenie Zastepcy Rzecznika,
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poza dosy¢ enigmatycznym odwotaniem sie do efektywnosci wykonywania zamowienia,
Komisja | instancji nie odniosta sie w zadnym zakresie do wnioskdw Zastepcy Rzecznika,
stanowigcych podstawe sformutowania zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych,
co istotnie utrudnia polemike z rozstrzygnieciem RKO. Analizujgc argumentacje Komisji

| instancji dotyczacg okolicznosci podmiotowych w odwotaniu podkreslono, ze
odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych opiera sie na zasadzie
zawinienia sprawcy. Jednakze zdaniem odwotujgcego trudno zaakceptowaé poglad Komisji

| instancji definiujacy wine poprzez takie kryteria jak wtasciwos¢ czy tez sprawiedliwosc.
Zgodnie z art. 19 ust. 2 uondfp - odpowiedzialnos$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych ponosi osoba, ktdrej mozna przypisaé¢ wine w czasie popetnienia naruszenia.
Nie mozna przypisac winy, jezeli naruszenia nie mozna byto unikngé mimo dotozenia
starannosci wymaganej od osoby odpowiedzialnej za wykonanie obowigzku, ktérego
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie stanowi czyn naruszajgcy dyscypline finanséw
publicznych. Zatem, dla przyjecia braku winy kryteria sprawiedliwosci, czy tez wtasciwosci
przypisania winy nie sg przydatne, bowiem wedtug ustawodawcy o powyzszym decyduje
analiza wzorca starannosci wymaganego od osoby odpowiedzialnej za wykonanie
obowigzku w odniesieniu do danego stanu faktycznego. Nadto powotana analiza musi zostaé
powigzana z naruszonym obowigzkiem. W kontekscie przytoczonego uzasadnienia Komisji

| instancji mogtoby sie wydawaé, ze zarzut sformutowany we wniosku o ukaranie nie dotyczy
sposobu okreslenia przedmiotu zamdwienia, ktéry to sposéb (poprzez brak wskazania
wielkos$ci/zakresu zamowienia) uniemozliwiat ztozenie poréwnywalnych ofert i wybor oferty
najkorzystniejszej, lecz braku dziatan podejmowanych w celu zaspokojenia potrzeb
mieszkancéw miasta (...), czy tez braku dziatarh w celu realizacji zasady oszczednego
dokonywania wydatkéw. Tymczasem Zastepca Rzecznika w zadnym miejscu zarzutéw takich
nie formutuje, przeciwnie, postawione Obwinionym zarzuty sg zwigzane z precyzyjnie
zidentyfikowanymi obowigzkami zamawiajgcego w postepowaniu o udzielanie zamdwienia
publicznego, co wiecej - obowigzkami o podstawowym znaczeniu. Niezaleznie od
powyzszego, majgc na wzgledzie ustawowo wyjasniong przestanke winy, Zastepca rzecznika
podkreslit, ze Komisja | instancji przyjeta brak zawinienia, abstrahujac od regulacji zawartej
w art. 19 ust. 2 uondfp, konstruujgc w dodatku - na potrzeby zaskarzonego orzeczenia -
wtasng, niepowtarzalng definicje zawinienia opartg m.in. o zasade ogdlnie pojetej

sprawiedliwosci. Odwotujgcy w tym miejscy przywotat orzeczenie GKO z dnia 19 wrzesnia
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2019 r. BDF1.4800.56.2019, zgodnie z ktérym: ,Aby przestanki uniewaznienia z art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych nastgpity, facznie
muszg mie¢ miejsce trzy okolicznosci: po pierwsze, musi wystapi¢ naruszenie przepiséw
ustawy regulujacych udzielanie zamdéwienia (wada postepowania), po drugie, wada ta ma
skutkowac niemozliwoscig zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego (a zatem nie moze to by¢ jakakolwiek wada, lecz wada powodujaca
niemozliwo$é zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy oraz pozostajgca w zwigzku
przyczynowo-skutkowym z niemoznoscig zawarcia umowy), po trzecie, wada ta musi by¢
niemozliwa do usuniecia. Brak wiedzy z zakresu zamdéwien publicznych nie jest przyczyng,
dla ktérej mozna uznaé, ze obwiniony nie naruszyt ustawy - Prawo zamoéwien publicznych,
czy dyscypliny finanséw publicznych. Artykut 23 ust. 1 ustawy z 17 grudnia 2004 r.

o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych wskazuje co prawda, ze
nieSwiadomosc tego, ze dziatanie lub zaniechanie stanowi naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych, nie wytgcza odpowiedzialnosci, chyba ze nieswiadomos¢ byta
usprawiedliwiona. Jednak za usprawiedliwiong nieswiadomos$¢ nie mozna uznac tego, ze
obwiniony jako nowy w tamtym czasie wdjt gminy nie znat sie na zamdwieniach
publicznych, czy tez nie znat przepisdw ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych. Od czaséw prawa rzymskiego istnieje bowiem zasada ignorantia iuris
nocet. Obwiniony powinien wiec mie¢ swiadomos¢ - w szczegdlnosci majgc na uwadze,

ze jest kierownikiem jednostki sektora finansdw publicznych i oczekiwana swiadomosc
prawa wobec jego osoby jest wyzsza niz przecietnie - ze nieprawidtowo zastosowat
podstawy uniewaznienia postepowania, zwtaszcza ze - co nalezy podkresli¢ - w tym
przypadku przepis jest jasny i prosty i wystarczyto kierowac sie wprost analizg przestanek

w nim zawartych. Wina stanowi podmiotowg podstawe odpowiedzialnosci i zachodzi
wowczas, gdy sprawcy naruszenia postawi¢ mozna zarzut popetnienia czynu zabronionego,
przy czym zarzut ten oparty jest na mozliwosci dania postuchu normie prawnej. Niedanie
przez obwinionego postuchu normie prawnej, mimo iz miat obiektywnie mozliwos¢
postgpienia zgodnie z tg normg, stanowi przestanke przypisania winy za zarzucany czyn”.

Co do szczegdlnej sytuacji wskazanej przez Komisje | instancji zauwazono w odwotaniu, ze
zamowien objetych wnioskiem o ukaranie udzielano w okresie od 5 listopada 2019 roku do
13 pazdziernika 2020 roku - trudno zatem mowié o szczegdlnej sytuacji. Byty to standardowe

zamowienia, udzielane przez kazdg jednostke samorzgdu terytorialnego, dotyczace
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ustug/robét, ktére musza by¢ swiadczone ciagle lub okresowo. Trudno tez uznac za
szczegblng okolicznos$é - uniemozliwiajgcy prawidtowe wykonanie podstawowych
obowigzkdéw zwigzanych z przygotowaniem postepowania - rezygnacje z udzielania
zamoéwien dotychczasowemu wykonawcy (zamdwienia wewnetrzne). Ponadto, szczegélna
sytuacja zamawiajgcego zostata przewidziana w przestankach udzielenia zamdwienia
publicznego w trybie zamdéwienia z wolnej reki (zamawiajgcy moégt udzieli¢ zamdwienia

z wolnej reki ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, ktérej nie mdgt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamoéwienia, a nie mozna zachowac termindéw okres$lonych dla innych trybéw udzielenia
zamowienia). W pozostatych przypadkach, w szczegdlnosci w trybach konkurencyjnych,
ustawodawca zatozyt, ze zamawiajgcy musi wykona¢ wszystkie obowigzki zaréwno na etapie
przygotowania, jak i przeprowadzenia postepowania. Zamoéwienia zostaty udzielone przez
Obwinionych: po uptywie prawie roku od objecia stanowiska w przypadku Obwinionej
(objecie stanowiska Burmistrza - 20 listopada 2018 roku, udzielenie pierwszego z objetych
whioskiem zamdwien - 5 listopada 2019 roku) i po uptywie ponad pét roku od objecia
stanowiska w przypadku Obwinionego (objecie stanowiska - 1 pazdziernika 2019 roku,
udzielenie pierwszego z objetych wnioskiem zamdwien - 17 sierpnia 2019 roku, przy
dtugoletnim stazu pracy w jednostkach samorzadu terytorialnego). Koriczagc w odwotaniu
uznano, ze w aktualnym stanie prawnym wymogi co do obowigzkéw zamawiajgcego na
etapie okreslania przedmiotu zamdwienia sg tozsame, a ich naruszenie uzasadnia
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (art. 255 pkt 6 Pzp).
Zwazywszy powyisze Gtdwna Komisja Orzekajgca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny
Finansow Publicznych (zwana tez ,,GKO”), po przeprowadzeniu rozprawy 12 lutego 2024
roku, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

GKO podziela ustalenia faktyczne w zakresie dotyczgcym tresci dokumentdw postepowania,
w tym SIWZ dla poszczegdlnych zamdwien oraz tresci zawartych umoéw i przyjmuje je za
wiasne. Natomiast w kwestii oceny prawnej okolicznosci faktycznych GKO zasadniczo
podziela zapatrywania odwotujgcego sie Zastepcy Rzecznika, co legto u podstaw uchylenia
orzeczenia w zaskarzonym zakresie i przekazania sprawy do ponownego rozpatrzenia RKO.
Komisja | instancji uniewinniajgc Obwinionych nie przedstawita argumentéw odnoszgcych

sie do aspektéw przedmiotowych, nie wyjasnita w istocie, dlaczego uwaza, ze opis
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przedmiotu zamowienia w postepowaniach, ktérych przedmiotem byto w przypadku

Obwinionej:

biezgce utrzymanie drdg i remonty nawierzchni ulic na terenie Miasta (...) w 2020 r.
(czas popetnienia 4 lutego 2020 r., umowa w sprawie udzielenia zamdwienia zostata
zawarta w dniu 21 lutego 2020 r;

utrzymanie zieleni miejskiej w 2020 r. (czas popetnienia naruszenia - 12 marca 2020
r., umowa w naruszenia na terenie Miasta (...) sprawie zamdwienia publicznego
zostata zawarta w dniu 3 kwietnia 2020 r.);

zimowe utrzymanie drég, chodnikéw parkingdéw i placdw na terenie Miasta (...)

w sezonie 2019-2020 (czas popetnienia naruszenia 17 pazdziernika 2019 r., umowa

w sprawie zamowienia publicznego zostata zawarta w dniu 5 listopada 2019 r.),

a w przypadku Obwinionego:

biezgce utrzymanie drdg i remonty nawierzchni ulic na terenie Miasta (...) w 2020r.
(czas popetnienia naruszenia 11 Jak wyzej. 16 lipca 2020 r., umowa w sprawie
udzielenia zamdéwienia zostata zawarta w dniu 17 sierpnia 2020 r.);

utrzymanie zieleni miejskiej na terenie Miasta (...) w 2020 r. (czas popetnienia
naruszenia - 17 wrzesnia 2020 r., umowa w sprawie zamdwienia publicznego zostata

zawarta w dniu 13 pazdziernika 2020 r.)

i w konsekwencji dlaczego przyjeto, ze Obwinieni nie naruszyli art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art.

93 ust. 1 pkt 7 i art. 146 ust. 6 Pzp z 2004 - w obecnym stanie prawnym art. 99 w zwigzku

z art. 255 pkt 6 Pzp.

RKO jedynie wskazata, ze ,w istocie nie popetniono naruszenia dyscypliny finansow

publicznych, poniewaz w przeanalizowanych okolicznosciach sprawy nie bytoby wfasciwym

(i sprawiedliwym) przypisanie Obwinionym winy, ktéra stanowi conditio sine qua non

odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. RKO uznata, ze Obwinieni

dziatali w szczegdlnych warunkach, tj. w sytuacji, gdy podmiot dotychczas swiadczacy ustugi

komunalne w Miescie (...) stat sie niezdolny do kontynuowania swych ustug, dodatkowo

generowat problemy faktyczne i prawne zarzgdzajgcym Miastem (...). Wobec powyzszego

Obwinieni zobligowani byli zapewnié swiadczenie ustug komunalnych przez inny podmiot, co

wigzato sie z przeprowadzeniem postepowan w sprawie zamowienia publicznego i

wytonieniem nowych wykonawcdw. Nie bez znaczenia pozostajg rowniez okolicznosci

zwigzane ze specyfikg Miasta (...), scharakteryzowane szczegdétowo w wyjasnieniach,
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a mogace istotnie skutkowac, w niektdrych przypadkach, trudnosciami w sformutowaniu
zakresu roboét. Sposdb opisania przedmiotu zamdwien, w ocenie RKO nie budzit watpliwosci
potencjalnych oferentéw, bowiem nie wptywaty zapytania w trakcie postepowan, za$
wytoniony wykonawca nie zgtaszat zastrzezen co do sposobu realizacji zadarn umownych.
Dodatkowo Obwinionym nie zgtaszato uwag w kwestii opisu przedmiotu zamowienia
profesjonalne biuro prawne obstugujgce Urzad Miasta (...). Nie bez znaczenia pozostaje
rowniez fakt, ze dokumentacja przetargowa obejmowata nosniki elektroniczne zawierajgce
fotografie terendw, co uzupetniato zapisy SIWZ. RKO wzieta takze pod uwage fakt ulepszania
sposobu formutowania przedmiotu zamoéwienia w kolejnych postepowaniach, wynikajgcego
z nabytych doswiadczen, co takze zostato wykazane przed RKO. Ponadto zarzgdzajacy
Miastem (...) z inicjatywy wtasnej, przedsiewzieli rézne projekty, opisane wczesniej, ktére

w istocie nakierowane sg na generowanie oszczednosci dla jednostki samorzadu
terytorialnego i wykonywanie niektérych zadan komunalnych w zakresie wtasnym. W opinii
RKO w ustalonym stanie faktycznym, nie mozna kara¢ Obwinionych za podejmowanie
dziatan, ktére byty ukierunkowane na zapewnienie mieszkancom Miasta (...) Swiadczen w
zakresie ustug komunalnych. Konczgc wywod RKO zauwazyta takze, ze opisanie przedmiotu
zamowienia publicznego bywa ocenne. W opinii kontroleréw RIO w todzi i Zastepcy
Rzecznika w rozpoznawanych przypadkach naruszono okreslajgce opis przedmiotu
zamowienia. Jednak zdaniem RKO tre$¢ opiséw przedmiotu zamdwienia byta wystarczajgca
dla efektywnego wykonania zamdwienia. Zgodnie z art.78 ust. 1 pkt 2 uondfp nie wszczyna
sie postepowania, a wszczete umarza, z zastrzezeniem ust. 3, gdy w zarzucanym czynie brak
jest znamion naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. Na podstawie zas$ art. 78 ust. 3
uondfp, jezeli okolicznos¢, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 1i 2, stwierdzono po
przeprowadzeniu postepowania dowodowego przed organem orzekajgcym, wydaje sie
orzeczenie o uniewinnieniu. Majgc powyzsze na uwadze RKO uniewinnita Obwinionych od
zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w art. 17 ust. 1c uondfp”.
RKO nie wskazata, dlaczego uwaza opis przedmiotu zamoéwien w poszczegdlnych sprawach
za sporzgdzony zgodnie z art. 29 Pzp z 2004 (art. 99 Pzp), poza enigmatycznym wskazaniem,
ze opisanie przedmiotu zamdwienia ,,bywa ocenne” oraz ze zatgczono zdjecia. Przypomnieé
nalezy, ze w mysl art. 99 Pzp przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposdb jednoznaczny

i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac

wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.
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Zaznaczenia wymaga, ze opis przedmiotu zamowienia powinien pozwoli¢ kazdemu
wykonawcy, niezaleznie od tego, czy zna specyficzne uwarunkowania zwigzane

z zamowieniem (np. wynikajace z tego, ze realizowat wczesniej juz podobne zamodwienia dla
zamawiajgcego czy tez dziata na danym terenie i zna specyfike miasta) wycenic i ztozy¢
oferte. Zatem opis przedmiotu zamdwienia musi by¢ wyczerpujacy (jego elementem moga
by¢ fotografie), kompleksowy i zawieraé wszystkie informacje konieczne do sporzadzenia
oferty. Fakt, ze zaden z wykonawcdw nie zadawat pytan w postepowaniu nie przesadza

o prawidtowosci sporzadzenia dokumentacji postepowania. W przypadku zamdwien na
ustugi tego rodzaju, jak objete przedmiotowymi zamdwieniami (tj. biezgce remonty,
utrzymanie zielenie itp.) spotykane sg w praktyce rézne sposoby opisu przedmiotu
zamoéwienia dostosowane do przyjetego w danej sprawie sposobu rozliczania (np.
rozliczenie ryczattowe miesieczne/ kosztorysowe/mieszane). W zaleznosci od tego
przyjmowane sg takze kryteria oceny ofert. W przypadku rozliczenia cenami jednostkowymi
i ptatnoscia za faktycznie wykonane prace (jak w realiach niniejszej sprawy), aby mozna byto
dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej nalezato albo wskaza¢ szacunkowe ilosci
poszczegdlnych prac i przyjaé je do przeliczenia na potrzeby oceny ofert albo konieczne byto
przypisanie wag poszczegdlnym cenom jednostkowym. W przeciwnym razie, jak prawidtowo
wskazat odwotujacy, nie byto mozliwosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a tym samym
postepowania obarczone sg wadg, ktéra implikowata koniecznos¢ ich uniewaznienia.
Podkreslenia takze wymaga, niezaleznie od powyzszego, ze nie znajdujg oparcia

w przepisach uondfp twierdzenia RKO sprowadzajace sie do przyjecia, ze wzgledy
sprawiedliwosci (stusznosci) mogg stanowi¢ podstawe do nie przypisania winy na gruncie
uondfp. Zaznaczy¢ nalezy, ze odpowiedzialnos$¢ za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych opiera sie na zasadzie winy. Zgodnie z art. 19 ust. 2 uondfp odpowiedzialnos¢ za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ponosi osoba, ktdrej mozna przypisac¢ wine

w czasie popetnienia naruszenia. Nie mozna przypisac¢ winy, jezeli naruszenia nie mozna byto
unikng¢ mimo dotozenia starannos$ci wymaganej od osoby odpowiedzialnej za wykonanie
obowigzku, ktérego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie stanowi czyn naruszajacy
dyscypline finanséw publicznych. Zatem zgodzi¢ nalezy sie z odwotujgcym, ze dla przyjecia
braku winy kryteria sprawiedliwosci nie sg przydatne, bowiem wedtug ustawodawcy

o powyzszym decyduje analiza wzorca starannosci wymaganego od osoby odpowiedzialnej

za wykonanie obowigzku w odniesieniu do danego stanu faktycznego. Nadto powotana
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analiza musi zosta¢ powigzana z naruszonym obowigzkiem. Ponownie rozpoznajac sprawe
organ orzekajacy | instancji powinien zatem dokona¢ weryfikacji strony podmiotowe;j

w kontekscie art. 19 uondfp, przy czym analiza stanu faktycznego sprawy nie wskazuje na
zadne okolicznosci uniemozliwiajgce Obwinionym prawidtowe opisanie przedmiotu
zamowienia i przyjecie postanowien dokumentacji postepowania pozwalajgcej na
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w kazdym z postepowan. Brak szczegdtowej
wiedzy nt. zamowien publicznych czy innych fundamentalnych dla finanséw publicznych
regulacji prawnych nie stanowi takze przestanki pozwalajgcej na zwolnienie

z odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansédw publicznych. Nie znajdujg
uzasadnienia w Swietle stanu faktycznego sprawy twierdzenia o szczegdlnych
okolicznosciach, ktére miatyby uzasadnia¢ zawarcie umoéw na podstawie nieprawidtowo
przygotowanej dokumentacji postepowan przetargowych. Jak stusznie wskazat odwotujacy
zamoéwien objetych wnioskiem o ukaranie udzielano w okresie od 5 listopada 2019 roku do
13 pazdziernika 2020 roku. Przedmiot zamowienia miat charakter standardowy, obejmujacy
ustugi, ktore cyklicznie jednostka samorzadu terytorialnego musi zleca¢. Nie sposéb uznac za
szczegblng okoliczno$é - uniemozliwiajgcg prawidtowe przygotowanie postepowania -
rezygnacje z udzielania zaméwien dotychczasowemu wykonawcy (zamdwienia
wewnetrzne). Nawet przyjmujac, ze doszto w realiach sprawy do wyjgtkowej sytuacji,
niemozliwej do przewidzenia i nie wynikajgcej z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajacego
(na co okolicznosci sprawy nie wskazujg), to na okres przejsciowy, do czasu zawarcia uméw
w trybach przetargowych, mozna bytoby udzieli¢ zamowienia publicznego w trybie
zamowienia z wolnej reki. Na koniec zaznaczenia wymaga, ze catoksztatft okolicznosci
towarzyszacych przygotowaniu i przeprowadzeniu postepowan, w tym zwigzanych z
dotychczasowsg ich realizacjg w ramach zamdéwienia wewnetrznego, czy ,ulepszenie”
dokumentacji przetargowej w kolejnych postepowaniach, powinny by¢ wziete pod uwage

przy wymiarze kary. Zwazywszy powyzsze orzeczono, jak w sentencji.

— 36—



