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ORZECZENIE
Giownej Komisji Orzekajgcej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny

Finanséw Publicznych

Warszawa, dnia 5 marca 2018 r.

Gtéwna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych

w sktadzie:
Przewodniczacy: Cztonek GKO: Sylwester Kuchnio (spr.)
Cztonkowie: Cztonek GKO: Katarzyna Ronikier-Dolanska
Cztonek GKO: Leszek Bielecki
Protokolant: Anna Jedlinska

przy udziale Zastepcy Gtdwnego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Jacka
Krawczyka,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 marca 2018 r. odwotania Obwinionego (...), od
orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajgcej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Krakowie z dnia 19 listopada 2013 r.,
sygn. akt: RKO-522/46/13, ktérym uznano Obwinionego (...) - petnigcego w czasie naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych funkcje Wadjta Gminy (...) - winnym naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych, okreslonego w art. 17 ust. 6 ustawy o odpowiedzialnosci

za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, polegajacego na zmianie umowy w sprawie
zamowienia publicznego z naruszeniem art. 144 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), poprzez zawarcie, w dniu 22
pazdziernika 2012 r., z Przedsiebiorstwem (...), aneksu do umowy nr 258/2012/C, na mocy
ktérego przedtuzono termin realizacji przedmiotu umowy do 30 listopada 2012 r.

oraz odstgpiono od wymierzenia kary Obwinionemu i obcigzono obowigzkiem zwrotu
kosztéw postepowania na rzecz Skarbu Panistwa w wysokosci 291,71 zt

orzeka

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci

za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1311 z péin. zm.) —
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zwanej dalej takze uondfp, uchyla zaskarzone orzeczenie w catosci i na podstawie at. 78
ust. 1 pkt 2 w zwigzku z ust. 3 uondfp uniewinnia Obwinionego.

Pouczenie:

Orzeczenie niniejsze jest prawomocne w dniu jego wydania. Na niniejsze orzeczenie —

w terminie 30 dni od dnia jego doreczenia — stuzy skarga do Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi sie za posrednictwem Gtéwnej Komisji

Orzekajacej.

UZASADNIENIE

Regionalna Komisja Orzekajgca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Krakowie (dalej RKO), orzeczeniem z dnia 19
listopada 2013 r., sygn. akt: RKO-522/46/13 uznata (...) - petnigcego w czasie naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych funkcje Waéjta Gminy (...) - winnym naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych, okreslonego w art. 17 ust. 6 ustawy o odpowiedzialnosci

za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, polegajacego na zmianie umowy w sprawie
zamowienia publicznego z naruszeniem art. 144 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), poprzez zawarcie, w dniu 22
pazdziernika 2012 r., z Przedsiebiorstwem (...), aneksu do umowy nr 258/2012/C, na mocy
ktdérego przedtuzono termin realizacji przedmiotu umowy do 30 listopada 2012 r.

W zapadtym orzeczeniu RKO odstgpita od wymierzenia kary Obwinionemu i obcigzyta go

obowigzkiem zwrotu kosztédw postepowania na rzecz Skarbu Paristwa w wysokosci 291,71 zt.

Z wnioskiem o ukaranie Obwinionego za wyzej opisane czyny wystgpit w dniu 10 czerwca
2013 r. Rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicznych wtasciwy w sprawach rozpatrywanych
przez Regionalng Komisje Orzekajgcg w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw

publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Krakowie (,,Rzecznik DFP”).

Po przeprowadzonej w dniu 18 lipca 2013 r. rozprawie z udziatem Rzecznika DFP,
Obwinionego i jego Obroricy oraz w dniu 19 listopada 2013 r. z udziatem Rzecznika DFP i

Obroncy Obwinionego, RKO poczynita nastepujgce ustalenia faktyczne.

Rzecznik DFP wnioskowat o uznanie Obwinionego odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych popetnione w sposéb i w terminie okreslonym w sentencji orzeczenia

oraz wnosit o wymierzenie Obwinionemu kary upomnienia.
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Po otrzymaniu postanowienia o wszczeciu postepowania wyjasniajacego co do
przedmiotowego czynu, Obwiniony w pismie z dnia 20 maja 2013 r., ztozyt do Rzecznika
Dyscypliny Finansow Publicznych wyjasnienia (k. 59-62). Obwiniony odnoszac sie do zarzutu
zmiany umowy o udzielenie zamdéwienia publicznego z naruszeniem art. 144 ust. 1 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r., Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., 907 ze zm.), wyjasnit,
iz w rozdziale XIX SIWZ jak i w ogtoszeniu o zamdwieniu okreslit dopuszczalne zmiany
postanowien umowy oraz okreslit warunki zmiany. Obwiniony w wyjasnieniach stwierdzit, iz
»(...) wprowadzenie zmiany terminu umowy jest dla zamawiajgcego korzystne, bowiem w
trakcie realizacji jednego z placéw zabaw, a mianowicie w (...), okazato sie, ze wykonawca
odmowit przyjecia w tym zakresie placu budowy przez niekorzystng jego lokalizacje. Zmiana
lokalizacji spowodowata zmiane dokumentacji projektowej, a to jest czasochtonne i
Zmawiajacy nie bytby w stanie w terminie obowigzywania umowy takiej zmiany dokonaé.
Takiej sytuacji nie mozna byto przewidzie¢ wczeséniej zanim rozstrzygnieto przetarg i
przystgpiono do wykonania inwestycji. Zamawiajgcy dodatkowo za korzystne dla siebie
uznat, jako argument do wydtuzenia terminu realizacji umowy przejsciowe trudnosci
finansowe spowodowane nieterminowymi wptywami dotacji celowych naleznych Gminie i
mozliwe w danym momencie zagrozenie zaptaty za realizacje umowy. Dodatkowym
argumentem byto obnizenie wynagrodzenia ryczattowego Wykonawcy.” Obwiniony
wskazywat réwniez, iz sporzagdzony aneks do umowy z wykonawcg Apis nie ma charakteru
zmiany istotnej i nie wptywa na rozszerzenie kregu wykonawcéw zainteresowanych
realizacjg przedmiotowego zamowienia. Ponadto zdaniem Obwinionego, w tresci ogtoszenia
oraz SIWZ byly zastrzezone zapisy o dopuszczalnosci zmiany umowy, co stworzyto gwarancje,
ze krgg wykonawcow sktadajgcych oferty w postepowaniu obejmowac bedzie wszystkie
podmioty, ktére faktycznie dysponujg mozliwosciami i potencjatem odpowiednim by
zrealizowad swiadczenie, niezaleznie od ewentualnych zmian umowy w przysztosci. Majac na
wzgledzie powyzsze Obwiniony wnosit o umorzenie postepowania wyjasniajgcego z uwagi na
to, ze modyfikacja przedmiotowej umowy nie jest sprzeczna z przepisami o zaméwieniach
publicznych i nie moze stanowi¢ podstawy ukarania za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, zgodnie z art. 17 ust. 6 uondfp. Alternatywnie Obwiniony wskazywat na znikomy
stopien szkodliwosci zarzucanego czynu, zaznaczajgc, iz Gmina (...) nie poniosta zadnej
szkody, a wrecz zaoszczedzita kwote 14.135,16 zt ze wzgledu na nie wykonanie kolejnego

ogrodzenia na jednym z placéw zabaw oraz uzyskata dodatkowy dochdd na kwote ok 3 000



Sygn. akt BDF1.4800.53.2015

zt z tytutu odsetek od lokaty bankowej srodkéw przeznaczonych na zaptate wykonawcy.

Wyjasnienia powyzsze Obwiniony podtrzymat w toku rozprawy przed RKO.

Do Rzecznika DFP wptyneta informacja z Gtéwnej Komisji Orzekajgcej w Sprawach o
Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych, udzielona, co do Obwinionego (...), z dnia 27

lutego 2013 r., o tym, iz Obwiniony nie figuruje w rejestrze tejze Komisji (k. 53).

W dniu 18 lipca 2013 r. odbyta sie rozprawa we wskazanej sprawie. Obwiniony we wskazanej
dacie na rozprawe stawit sie wraz z ustanowionym w sprawie Obroncg. W toku rozprawy
Obronica Obwinionego podtrzymat wyjasnienia Obwinionego z dnia 20 maja 2013 r., ztozone
w toku postepowania wyjasniajgcego przed Rzecznikiem DFP oraz ztozyt do akt sprawy
pisemne wyjasnienia, datowane na dziet 17.07.2013 r. Zgodnie z trescig wyjasnien, Obrorica
Obwinionego wnioskowata o uzupetnienie materiatu dowodowego. Obrorica Obwinionego
wnosita o przestuchanie w charakterze swiadka Pani (...) pracownika zamawiajgcego
odpowiedzialnego za prowadzenie postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego w
Gminie (...). RKO uwzglednita wniosek Obroncy Obwinionego o uzupetnienie materiatu

dowodowego w ww. zakresie i postanowita o odroczeniu rozprawy.

Kolejny termin rozprawy wyznaczono na dzien 19 listopada 2013 r. O nowym terminie
rozprawy rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicznych oraz Obwiniony zostali poinformowani, z

co najmniej 7 dniowym wyprzedzeniem (k. 84, 86-87).

W imieniu Obwinionego we wskazanej dacie na rozprawe stawita sie jego Obronica.

Rozprawe we wskazanym terminie przeprowadzono.

RKO ustalita, iz (...) w czasie popetnienia zarzucanego czynu petnit funkcje Wéjta Gminy (...).
Ponosi zatem zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 2 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych — dalej uondfp, odpowiedzialno$é odpowiednio jako

kierownik jednostki sektora finanséw publicznych.

Gmina (...), jako jednostka samorzadu terytorialnego nalezy, zgodnie z zapisem art. 9 pkt 2
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 r Nr 157, poz. 1240
ze zm.) do sektora finanséw publicznych. Przedmiotowe zarzuty podlegajg ocenie prawnej w
odniesieniu do: - ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r., Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z

2013 r., poz. 907 ze zm.) — dalej ustawy Pzp.



Sygn. akt BDF1.4800.53.2015

RKO majac na wzgledzie dyspozycje art. 24 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, uwzgledniajac, iz przepis ten ma zastosowanie zaréwno do
ustawy bedacej podstawg wydawania orzeczenia przez organy orzekajace (tj. ustawy o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych), jak réwniez do
wszystkich ustaw szczegélnych, majacych znaczenie dla rozpoznania postawionych zarzutow
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, dokonata analizy stanu prawnego przepiséow
uondfp jak i ustawy Prawo zamdwien publicznych. Wobec niezmiennosci stanu prawnego w
zakresie wskazanym we wniosku o ukaranie w czasie orzekania o naruszeniu dyscypliny
finanséw publicznych w stosunku do stanu z dnia popetnienia naruszenia, bezprzedmiotowe

stato sie ustalanie przepiséw wzgledniejszych.

Na podstawie zgromadzonych w aktach materiatéw dowodowych RKO ustalita, ze w dniu 20
wrzesnia 2012 r. Gmina (...) w wyniku przeprowadzonego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, zawarta umowe nr
258/2012/C na wykonanie robét budowlanych w zadaniu: ,,Budowa placéw zabaw w Gminie
(...) w ramach PROW”. Zgodnie z postanowieniami pkt V SIWZ oraz § 2 umowy termin
wykonania zamdwienia zostat okreslony do dnia 31 pazdziernika 2012 r. Zgodnie z § 3 ust. 1
umowy wynagrodzenie ryczattowe ustalono na kwote 715.657,98 zt brutto. W dniu 22
pazdziernika 2012 roku Zamawiajgcy zawart aneks do umowy nr 258/2012/C moca, ktérego
dokonano zmiany ww. umowy poprzez ustalenie nowego terminu realizacji przedmiotu
umowy do 30 listopada 2012 r., oraz zmiane wynagrodzenia z kwoty 715.657,98 zt na kwote
701.522,82 zt. W imieniu Zamawiajacego aneks podpisat (...) petnigcy funkcje Wéjta Gminy
(...). Ponadto RKO ustalita, iz zgodnie z postanowieniami pkt XIX SIWZ zamawiajacy zastrzegt,
iz ,(...) dopuszcza mozliwo$é dokonania zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do
tresci oferty tylko i wytgcznie w sytuacji, gdy koniecznosé wprowadzenia takiej zmiany
wynika¢ bedzie z sytuacji, ktérej nie mozna byto wczesniej przewidzie¢ lub gdy zmiana ta

bedzie korzystna dla zamawiajgcego."
Jako dowody na powyzsze uznano:

e potwierdzong za zgodno$¢ z oryginatem Specyfikacje Istotnych Warunkdéw
Zamowienia na zadanie ,,Budowa placéw zabaw w Gminie (...) w ramach PROW",

(karty nr 34-43),
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e ogtoszenie o zamodwieniu opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu

30 lipca 2012 r., pod numerem (...)),

e potwierdzong za zgodnosc¢ z oryginatem, umowe nr 258/2012/C z dnia 20 wrzesnia

2012 r., (k. 6-8),

e potwierdzony za zgodno$¢ z oryginatem, aneks do umowy nr 258/2012/C z dnia 22

pazdziernika 2012 r., (k. 5),
e wyjasnienia (...) zdnia 20 maja 2013 r., (k.59-62).

Analizujgc strone podmiotowg RKO ustalita, iz w Gminie (...) Obwiniony (...) petni funkcje
Woijta, dlatego tez, jako kierownik jednostki sektora finanséw publicznych, ktérg bez
watpienia zgodnie z art. 9 pkt 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych
(Dz. U.z2009 r Nr 157, poz. 1240 ze zm.) jest takze Gmina (...), ponosi odpowiedzialnos¢ za

naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Odnoszgac sie do zarzutu naruszenia dyspozycji art. 144 ust. 1 ustawy Pzp nalezy wskazano, iz
ustawodawca wprowadzit zakaz istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku
do tresci oferty na podstawie, ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba, ze zamawiajacy
przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.

W Swietle postanowien przywotanego przepisu ustawa uzaleznia mozliwos$¢ dokonania

istotnej zmiany umowy w sprawie zaméwienia od przewidzenia mozliwosci dokonania takiej
zmiany w ogtoszeniu o zamodwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz
okreslenia warunkow takiej zmiany. A contrario mozliwo$¢ dokonywania zmiany nieistotnej

nie jest poddana analogicznym rygorom.

Odnoszac sie do przedmiotowego stanu faktycznego RKO wskazata, iz Zamawiajgcy w SIWZ
przewidziat mozliwo$¢ zmiany postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty
tylko i wytgcznie w sytuacji, gdy koniecznos$¢ wprowadzenia takiej zmiany wynika¢ bedzie z
sytuacji, ktérej nie mozna byto wczesniej przewidzie¢ lub gdy zmiana ta bedzie korzystna dla
zamawiajgcego. Cho¢ de facto Zamawiajgcy opart sie na tres¢ art. 144 ust. 1 ustawy Pzp w
brzmieniu obowigzujgcym do 24 pazdziernika 2008 r., to w ocenie RKO mozna byto uznag, iz
w ten sposdb okreslit dopuszczalne zmiany umowy jak i warunki tych zmian. Kwestig wtérng

byto ustalenie czy okreslone przez Zamawiajgcego warunki zostaty spetnione. W ocenie RKO,
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z analizy dokumentdéw zgromadzonych w toku niniejszego postepowania wynikato, iz nie
zaistniaty okolicznosci uzasadniajgce dopuszczalnos$ci zmiany przedmiotowej umowy. Nie
sposdb zgodzi¢ sie, iz zmiana terminu realizacji przedmiotu zamowienia wynikata z sytuacji,
ktorej nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Niewatpliwie zamawiajacy dokonujgc opisu
przedmiotu zamdwienia wskazat rowniez lokalizacje poszczegdlnych placéw zabaw, w tym
rowniez placu zabaw w (...). W ocenie RKO zmiana lokalizacji placu zabaw przy szkole w (...),
ktéra jak wynika z zeznan $wiadka (...), zostata zaproponowana okoto potowy pazdziernika
przez dyrekcje szkoty, nie wynikata z sytuacji, ktérej nie mozna byto wczesniej przewidziec.
Niewatpliwie okolicznosci uzasadniajgce zmiane lokalizacji istniaty juz w momencie ustalania
pierwotnej lokalizacji placu zabaw przy szkole w (...), co wskazuje chocby na
przewidywalnos$é dokonanej zmiany i w konsekwencji brak podstaw do zmiany terminu
realizacji. W ocenie RKO nie potwierdzity sie rowniez okolicznos$ci wskazywane przez
Obwinionego w wyjasnieniach, iz wykonawca odmaowit przyjecia placu budowy placu zabaw
w (...) z uwagi na jego niekorzystng lokalizacje. Okolicznos$ci te mozna uznac, co najmniej za
nieudowodnione, gdyz pierwotna lokalizacja placu zabaw w (...) znana byta wykonawcom i
niekwestionowana na etapie sktadania ofert. Nie sposdb réwniez uznaé, iz zmiana terminu
realizacji przedmiotu zamdwienia byta zmiang korzystng dla Zamawiajgcego skoro
prowadzita do wydtuzenia terminu realizacji przedmiotu zamdéwienia. Podnoszona przez
Obwinionego korzys¢ w postaci obnizenia wynagrodzenia z kwoty 715.657,98 zt na kwote
701.522,82 zt wnikata z urealnienia kosztorysu i obnizenia wynagrodzenia o koszty
wykonania ogrodzenia placu zabaw w (...). Tym samym obnizenie wynagrodzenia, cho¢
korzystne dla zamawiajgcego, nie wigzato sie ze zmiang lokalizacji placu zabaw w (...) i
zwigzang z tym zmiang terminu realizacji przedmiotu zamdwienia. Oceny powyzszej nie

mogty rdwniez zmienia¢ wskazywane przez Obwinionego trudnosci finansowe Gminy.

RKO nie zgodzita sie rowniez z Obwinionym, iz zmiana terminu realizacji przedmiotu
zamowienia byfa zmiang nieistotng. W ocenie RKO wykonawca decydujac sie na ubieganie o
zamowienie publiczne, bierze pod uwage m.in. zakres przedmiotu zamdwienia oraz termin,
w jakim bedzie musiat zamdéwienie zrealizowa¢ uwzgledniajac ten czynniki przy kalkulacji
ceny oferty. Tym samym zmiana terminu realizacji przedmiotu zamdwienia poprzez jego
wydtuzenie mogta wptyng¢ na kragg podmiotéw ubiegajgcych sie o to zamdwienie. Uznajac,

ze kazda zmiana, ktéra w jakikolwiek sposéb zmieniataby tres¢ oferty wybranej w
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postepowaniu bedzie cechowata sie istotnoscig to za istotng nalezy uznac réwniez zmiane
terminu realizacji zamdwienia stanowigcego niewatpliwie tre$¢ oferty. Reasumujac, RKO
uznata za istotng wprowadzong przez zamawiajgcego zmiane terminu realizacji przedmiotu

zamowienia.

Majac powyzsze na uwadze RKO uznata, iz Obwiniony dopuscit sie naruszenia dyscypliny
finanséw publiczny okreslonego w art. 17 ust. 6 uondfp, nie podzielajac argumentacji
Obwinionego zawartej w wyjasnieniach ztozonych na etapie postepowania wyjasniajgcego

przed Rzecznikiem DFP jak tez w postepowaniu przed RKO.

Rozpatrujgc stopien zawinienia Obwinionego RKO wskazata, iz za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych, wymienione w art. 17 ust. 6 uondfp, polegajgce na zmianie umowy w
sprawie zamdwienia publicznego z naruszeniem przepiséw o zamdwieniach publicznych tj.
art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, odpowiedzialno$¢ moze by¢ dochodzona i przypisana osobie,
ktora dokonata zmiany umowy z naruszeniem przepiséw zamowieniach publicznych. Zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem Gtéwnej Komisji Orzekajgcej beda to osoby, ktére dokonaty
zmiany umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, jezeli wypetniajg przestanki
podmiotowe, okreslone w art. 4 uondfp. W niniejszej sprawie bezspornie aneks do umowy
nr 258/2012/C mocay, ktdrego zmieniono m.in. termin realizacji przedmiotu zamodwienia

zostat podpisany przez Obwinionego.

RKO wskazata, ze zgodnie z art. 19 ust. 2 uondfp, odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych ponosi osoba, ktérej mozna przypisaé wine w czasie popetnienia
naruszenia. RKO musiata rozstrzygnac¢ czy Obwiniony miat mozliwosé innego zachowania,
ktdre nie spowodowatoby naruszenia dyscypliny finansédw publicznych. RKO stwierdzita, ze w
zakresie objetym wnioskiem o ukaranie i przypisanego Obwinionemu naruszenia mozna
uznaé jego zawinione dziatanie. Jezeli jako wine rozumie sie nie zachowanie sie z zgodnie z
obowigzujgcg normg prawng w wypadku, gdy mozliwos$¢ zgodnego z tg norma zachowania
byta, to w tym przypadku taka mozliwo$¢ istniata. RKO stwierdzita, iz to na kierowniku
jednostki sektora finanséw publicznych cigzy obowigzek znajomosci okreslonych przepiséw
prawa, a w szczegdlnosci, jak miato to miejsce w przedmiotowej sprawie, Prawa zamodwien
publicznych. Cho¢ z akt sprawy, jak réwniez z wyjasnien Obwinionego wynika, ze w istocie
nie miat On zamiaru popetnienia czynu, popetnit go jednak na skutek niezachowania

ostroznosci wymaganej w zaistniatych okolicznosciach.
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Jednoczesnie RKO dziatajac na podstawie art. 36 ust. 1 uondfp uznata, iz w niniejszej sprawie
zachodzg okolicznosci uzasadniajgce odstgpienie od wymierzenia kary Obwinionemu.
Odstepujgc od wymierzenia kary, RKO wzieta pod uwage rodzaj okolicznosci naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych. Motywy dziatania obwinionego, (korzysci dla dzieci, ktére
beda korzystac z placu zabaw, a zwigzane ze zmiang jego lokalizacji) wskazujg na to, ze
obwiniony nie miat zamiaru naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. W tej sytuacji RKO
uznata, ze zaréwno charakter i szczegdlne okolicznosci towarzyszgce popetnieniu czynu, jak
rowniez warunki osobiste sprawcy upowazniajg do odstgpienia od wymierzenia kary. RKO
uznata, ze wymierzenie Obwinionemu nawet najtagodniejszej kary, jaka jest kara
upomnienia, bytoby zbyt surowe przy uwzglednieniu okolicznosci naruszenia dyscypliny
finansdw publicznych (por. orzeczenie GKO z dnia 10 maja 2004 r., DF/GKO/Odw.-9/I
1/2004/93, LEX nr 141908). Czyn, ktorego dopuscit sie Obwiniony nie spowodowat
faktycznego uszczuplenia finanséw publicznych, a wytgcznie zaktécit tad. RKO wzieta réwniez
pod uwage wyrdznianie sie przed popetnieniem naruszenia dyscypliny finanséw publicznych

wzorowym spetnianiem obowigzkéw zawodowych i przedtozong w tym zakresie opinia.

Jednobrzmigcymi odwotaniami z dnia 6 stycznia 2014 r. Obwiniony oraz jego Obrorica, radca

prawny (...), zaskarzyli przedmiotowe orzeczenie i wniedli o:

e zmiane zaskarzonego orzeczenia poprzez uniewinnienie Obwinionego od zarzucanego

mu czynu przy uwzglednieniu kosztéw postepowania odwotawczego,
ewentualnie

e uchylenie zaskarzonego orzeczenia i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania
RKO jako organowi orzekajgcemu w | Instancji wraz z kosztami postepowania z | i ll

Instancji.

Obwiniony wskazat, ze z orzeczeniem RKO sie nie godzi i stoi na stanowisku, ze zachodza
przestanki do uniewinnienia go od zarzucanych mu czynéw. Ponadto w odwotaniu

wywiedziono, ze :

»[---] Art. 144 ust. 1 ustawy Prawo Zamédwien Publicznych stanowi, ze ustawodawca
wprowadzit zakaz istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty
na podstawie ktdrej dokonano wyboru wykonawcy, chyba, ze zamawiajacy przewidziat

mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych
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warunkéw zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany. W swietle postanowien
przywotanego przepisu ustawa uzaleznia mozliwos¢ dokonania istotnej zmiany umowy w
sprawie zamowienia publicznego od przewidzenia mozliwosci dokonania takiej zmiany w
ogtoszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz okreslenia

warunkéw takiej zmiany.

W dniu 20.09.2012r. Gmina (...) w wyniku przeprowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego zawarta umowe nr
258/2012/C na wykonanie robét budowlanych na zadaniu: ,Budowa placéw zabaw w Gminie
(...) w ramach PROW". Zgodnie z postanowieniami pkt V SIWZ oraz §2 umowy termin
wykonania zamoéwienia zostat okreslony do dnia 31.10.2012 r. Zgodnie z §3 ust. 1 umowy
wynagrodzenie ryczattowe ustalono na kwote 715.657,98 zf brutto. W dniu 22.10.2012 r.
Zamawiajacy zawart Aneks do umowy nr 258/2012/C mocg, ktérego dokonano zmiany w/w
umowy poprzez ustalenie nowego terminu realizacji przedmiotu umowy do 30.11.2012 .
oraz zmiane wynagrodzenia z kwoty 715.657,98 zt na kwote 701.522,82zt. W imieniu
Zamawiajgcego aneks podpisat Wojt Gminy (...) petnigcy funkcje Wéjta Gminy (...). Ponadto
Komisja ustalita, iz zgodnie z postanowieniami pkt. XIX SIWZ zamawiajacy zastrzegt, iz
»..dopuszcza sie mozliwosé dokonania zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do
tresci oferty tylko i wytgcznie w sytuacji, gdy konieczno$é wprowadzenia takiej zmiany
wynika¢ bedzie z sytuacji, ktérej nie mozna byto wczesdniej przewidzieé lub gdy zmiana ta

bedzie korzystna dla zamawiajgcego".

Nalezy ponownie zaznaczy¢, ze zmiana terminu realizacji przedmiotu umowy byta
spowodowana koniecznoscig zmiany lokalizacji placu zabaw w miejscowosci (...), a tego nie
mozna byto przewidzie¢ wczesniej. W trakcie prowadzenia prac okazato sie, ze miejsce
przeznaczone na plac zabaw w umowie nie jest korzystne albowiem jest zacienione i mato
dostepne ze wzgledu na niewystarczajgca powierzchnie. Dodatkowo okazato sie, ze na
terenie tej samej dziatki znajduje sie lepsza lokalizacja, na ktérej mozna umiescic plac zabaw.
Wykonawca powiadomit Gmine o niekorzystnej lokalizacji placu zabaw i stwierdzit, ze lepsza
bedzie lokalizacja w innym miejscu, stanowisko to poparta Dyrektor Zespotu Szkét w (...), a
takze przedstawiciele Zamawiajgcego. W trakcie pierwotnego projektowania placu zabaw w
(...) trwaty roboty budowlane zwigzane z budowg Sali gimnastycznej oraz remontem obiektu

Szkoty, co powodowato, ze trudnym byto do przewidzenia, ze znajdzie sie lepsza lokalizacja
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niz pierwotnie przewidziana w umowie. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Komisji, iz
zmiana byta przewidywalna. Komisja nieprawidtowo zinterpretowata zeznania swiadka (...) w
ten sposob, ze wedtug Komisji zmiana byta mozliwa do przewidzenia. Tymczasem $wiadek
(...) wyraznie wskazata, ze zmiany nie mozna byto przewidzie¢ i wynikta ona w toku realizacji
przedmiotowej umowy. Ustalenia dotyczgce pierwotnej lokalizacji placu zabaw byty podjete
od dnia 17.06.2010 r. podczas przygotowan o wystgpienie o $rodki unijne, co dokumentuje
zgtoszenie o zamiarze wykonania robét budowlanych zatgczone do niniejszego odwotania
wraz z mapg obrazujgca pierwotng lokalizacje placu zabaw w (...). Od daty zgtoszenia do
czasu realizacji zamoOwienia na terenie Zespotu Szkét w (...) miaty miejsce budowa Sali
gimnastycznej oraz generalny remont istniejgcego budynku szkoty. Procedura pozyskiwania
srodkow unijnych trwata okoto 2 lata i kiedy zostaty te Srodki Gminie przyznane ogtoszono
przetarg na wykonanie placow zabaw, a przed przystgpieniem do realizacji konkretnie placu
zabaw w (...). Wéwczas wykonawca zgtosit mozliwos¢ zmiany lokalizacji, co zaakceptowat
zamawiajgcy majac na wzgledzie korzystnos¢ tego rozwigzania i fakt, ze istniata mozliwosé
aneksowania umowy gdyz byto to w niej przewidziane. Nieprawdziwe sg, wiec twierdzenia
Komisji, ze okolicznosci uzasadniajgce zmiane lokalizacji istniaty juz w momencie ustalania
pierwotnej lokalizacji placu zabaw przy szkole w (...). Sktadajgc wyjasnienia, ze wykonawca
odmowit przyjecia budowy placu zabaw ze wzgledu na jego niekorzystng lokalizacje to
Obwiniony miat na mysli, ze Wykonawca zaproponowat umieszczenie placu zabaw w innym
miejscu niz pierwotnie przewidziane. Przyzna¢ nalezy, ze pierwotna lokalizacja placu zabaw
byta znana wykonawcom na etapie ogtoszenia przetargu i nie byta kwestionowana na etapie
sktadania ofert. Wskaza¢ jednak nalezy, ze inaczej sprawa lokalizacji wyglagdata w terenie po
wykonaniu inwestycji zwigzanej z budowg Sali gimnastycznej, uporzgdkowaniu otoczenia

szkoty i ujawnieniu sie nowych mozliwosci.
Podnies¢ nalezy, ze aneks do umowy byt korzystny dla Zamawiajgcego albowiem:

1. Gmina zaoszczedzita w budzecie kwote 14.135,16zt z tego powodu, ze przy
wynagrodzeniu ryczattowym wykonawca zgodzit sie na nie pobieranie wynagrodzenia
za prace, ktorych nie wykonywat, a pierwotnie ujete one byty w kosztorysie. Dotyczy

to ogrodzenia placu zabaw w (...), ktérego jeden fragment nie zostat wykonany,
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2. zuwagi na przesuniecie terminu ptatnosci Gmina pozyskata odsetki od srodkow
zgromadzonych na rachunku bankowym od catej kwoty wynikajgcej z umowy, kwota

odsetek wynosi okoto 3.200zt,

Zmiana umowy dokonana w formie aneksu spetniata obie przestanki dopuszczenia
mozliwosci dokonania takiej zmiany w SIWZ oraz ogtoszeniu o zamdowieniu: zmiany tej nie
mozna byto wczesniej przewidzieé, a takze dokonana zmiana byta korzystna dla
Zamawiajgcego. Nalezy podniesé, ze zakazem zmian objete sg tylko istotne postanowienia
umowy. Trudno o definicje zmian istotnych, gdyz zawsze nalezy odnosic¢ to do konkretnego
Zamoéwienia i towarzyszgcych mu okolicznosci. O tym, czy zmiana jest istotna kazdorazowo
zdecydowaé musi Zamawiajacy, gdyz to po jego stronie jest zakaz wprowadzania zmian
istotnych. Dla Zamawiajgcego najistotniejszym kryterium przy wyborze wykonawcy byta
cena. Na rozprawie w dniu 19.11.2013r. obrornca Obwinionego przedtozyta dokumenty w
postaci: ofert przetargowych oraz specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia. Do
przetargu swoj udziat zgtosito czterech wykonawcdéw to jest: Firma (...) proponujac kwote
wykonania zamdéwienia objetego umowg 715.657,98zt,, (...) proponujgc kwote 778.615,25zt.,
(...) Wyposazenie Placéw Zabaw z siedzibg w (...) proponujgc kwote 1.474.648,71zt. oraz (...)
proponujgc kwote 1.133.278,09zt. Zamawiajgcy wybrat oferte najtaniszga firmy (...). Pomocne
dla Zamawiajgcego przy ocenie, czy zmiana jest istotna jest orzecznictwo ETS, ktéry sprawe
istotnych zmian umowy rozwazat w wyroku z dnia 05.10.2000r. w sprawie C-337/98 Komisja
Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Francji i w sprawie z dnia 19.06.2008r. C-454/06
(Zbior Orzeczen 2008, s. 1-4401) stwierdzajac, ze ,,ze wzgledu na cel zapewnienia
przejrzystosci procedur rownego traktowania oferentéw zmiany w postanowieniach
zamowienia publicznego w czasie jego trwania stanowig udzielenie nowego zamdwienia,
jezeli charakteryzujg sie cechami w sposob istotny odbiegajgcymi od postanowien
pierwotnego zamdwienia i w zwigzku z tym mogg wskazywac na wole ponownego
negocjowania przez strony podstawowych ustalen tego zaméwienia". ETS w sprawie C-
454/06 wskazat, ze ,,zmiana zamodwienia publicznego w czasie jego trwania moze zostaé
uznana za istotng, jezeli wprowadza ona warunki, ktore gdyby zostaty ujete w ramach
pierwotnej procedury udzielania zaméwien, umozliwityby dopuszczenie innych oferentéw
niz ci, ktérzy brali udziat w postepowaniu". Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt

przedmiotowej sprawy nalezy zauwazy¢, ze FIOR sp. z 0.0. ( druga w kolejnosci, co do ceny
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oferta) dokonujgc zgtoszenia rzekomych nieprawidtowosci do Prezesa Urzedu Zamodwien
Publicznych w zaden sposdb nie wykazata, ze gdyby wiedziata wczesniej, ze termin realizacji
zmdwienia zostanie przedtuzony to ztozytaby nizszg cenowo oferte i mogtaby wygrac

przetarg.

Na etapie od ogtoszenia przez Gmine (...) przetargu do otwarcia ofert rowniez zaden
wykonawca nie kwestionowat terminu wykonania zamdwienia i nie sktadat zastrzezen, ze
termin ten jest za krétki. Powyzsze pozwala przyjac, ze termin w przy realizacji tego
zamowienia nie byt elementem istotnym gdyz nie miat wptywu na liczbe wykonawcow

przystepujgcych do przetargu.

Komisja wydajgc zaskarzone Orzeczenie nie wzieta pod uwage okolicznosci formalnej, ze
Zamawiajgcy dopetnit obowigzkdéw i przewidziat mozliwosé aneksowania umowy zaréwno w
SIWZ jak tez w Ogtoszeniu o Zamdwieniu. Katalog dopuszczalnych do przewidzenia zmian
zostat ograniczony przez Zamawiajgcego do zmian korzystnych i to takich, ktore okazaty sie

niezbedne na skutek okolicznosci niemozliwych wczesniej do przewidzenia.

Obwiniony (...) podpisujgc aneks do umowy z dnia 22.10.2012.r. kierowat sie zasadami
gospodarnosci i celowosci wydatkowania srodkéw publicznych. W jego ocenie nie mozna
interpretowac przepisow ustawy prawo zamowien publicznych zbyt literalnie i w
konsekwencji dziata¢ na niekorzys¢ Zamawiajgcego przy uwzglednieniu faktu, ze zadna ze
stron nie poniosta szkody, a domniemywanie Komisji o mozliwym rozszerzeniu kregu
potencjalnych wykonawcdw jest zbyt daleko idgcg interpretacjg przepisu art. 144 prawa

zamowien publicznych.

Przy ocenie sposobu i okolicznosci naruszenia obowigzkéw cigzgcych na sprawcy naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych nalezy bra¢ pod uwage catoksztatt okolicznosci faktycznych
towarzyszgcych temu naruszeniu. Nalezy podkresli¢, ze (...) petnigc funkcje Wéjta Gminy (...)
od 2006 r. do nadal wykonuje wzorowo swoje obowigzki i nigdy nie byt karany za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych. Przestanka ta zostata wzieta pod uwage przez Komisje
wydajaca zaskarzone Orzeczenie w przedmiotowej sprawie w zakresie dotyczagcym
odstgpienia od wymierzenia kary, jednak w ocenie Obwinionego przestanka niekaralnosci

powinna warunkowac uniewinnienie od zarzucanego czynu.
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Reasumujgc zmiana umowy z PW ,APIS” nie miata charakteru istotnego, Zamawiajgcy
przewidziat w SIWZ oraz ogtoszeniu o zamdwieniu publicznym mozliwos¢ dokonywania
zmian w tym korzystnych dla Zamawiajgcego. W zwigzku z tym nie mozna mowic o
odpowiedzialnosci z art. 17 ust. 6 uondfp w zwigzku z art. 144 ust. 1 Prawo Zamodwien

Publicznych. [...]”

Orzeczeniem z dnia 7 lipca 2014 r., sygn.. akt BDF1/4900/16/18/14 Gtéwna Komisja
Orzekajgca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansdw Publicznych (dalej ,GKO”)
utrzymata w mocy zaskarzone orzeczenie, w catej rozciggtosci podtrzymujac ustalenia i
zwazenia RKO, w kazdym z kwestionowanych przez Obrorice Obwinionego obszaréw: po
pierwsze uznano, ze zmiany objete przedmiotowym aneksem wynikaty z okolicznosci, ktére
mozna byto przewidzie¢; po drugie, ze byty niekorzystne korzystne dla zamawiajgcego; a po

trzecie, iz byly istotne.

Dziatajgc w imieniu Obwinionego, jego Obrornca w dniu 14 sierpnia 2014 r. zaskarzyta ww.
orzeczenie GKO w catosci, zarzucajgc mu naruszenie prawa materialnego, ktére miato wptyw

na wynik sprawy, tj.:

e Art. 144 ust 1 Pzp przez jego btedng wyktadnie i niewtasciwe zastosowanie, przez
przyjecie, ze zmiana umowy z dnia 20 wrzesnia 2012 r. byfa istotna i nie zostaty
spetnione przestanki przewidziane w ww. przepisie dopuszczajgce mozliwos¢ jej

przeprowadzenia.

e Art. 17 ust. 6 uondfp przez uznanie, ze zawarcie przedmiotowego aneksu do umowy
stanowi zmiane umowy w sprawie zamdwienia publicznego z naruszeniem przepiséw
o zamoéwieniach publicznych, w sytuacji, gdy tego typu dziatanie nie stanowito

naruszenia prawa.

Obronca Obwinionego wniosta o uchylenie orzeczenia GKO i poprzedzajacego orzeczenia

RKO.

W uzasadnieniu skargi caty czas zwalczano i kwestionowano stanowisko RKO i GKO uznajgace,
Ze oceniana zmiana umowna byta istotna, niekorzystna dla zamawiajgcego, a jej koniecznos¢

wecale nie wynikata z okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzied.

Wyrokiem z dnia 13 maja 2015 r., sygn. akt V SA/Wa 2757/14, Wojewddzki Sad

Administracyjny w Warszawie oddalit skarge, podzielajgc ustalenia oraz ocene okolicznosci
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sprawy dokonane przez GKO w zakresie braku zaistnienia w ocenianym przypadku
przestanek dopuszczajgcych zmiane umowy w sprawie zamdwienia publicznego,

przewidzianych w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp (we wszystkich ww. spornych obszarach).

Skarga kasacyjna z dnia 7 lipca 2015 r. Obrorica Obwinionego zaskarzyta w imieniu

Obwinionego ww. wyrok WSA w catosci do Naczelnego Sadu Administracyjnego.
Skarzacy zarzucit zaskarzonemu wyrokowi:

e Naruszenie prawa materialnego przez btedng wykfadnie (art. 174 pkt 1 Prawa o
postepowaniu przed sgdami administracyjnymi) a to art. 144 ust. 1 ustawy Pzp przez
przyjecie, ze zmiana umowy z dnia 20 wrzesnia 2012 r. byta istotna i nie zostaty
spetnione przestani przewidziane w ww. przepisie dopuszczajgce mozliwos¢ jej
przeprowadzenia i naruszenie prawa materialnego, a to art. 17 ust. 6 uondfp przez
przyjecie, ze ww. zmiana umowy nastgpita z naruszeniem przepisdw o zamoéwieniach

publicznych.

e Naruszenie przepisdw postepowania majgce istotny wptyw na wynik sprawy (art. 174
pkt 2 p.p.s.a.), a to art. 141 par. 4 p.p.s.a. w zw. z art. 134 par. 1 p.p.s.a.iart. 3 par. 1
p.p.s.a., przez zaniechanie przez Sad | Instancji catoSciowego rozpatrzenia przedmiotu

skargi.

Skarzacy wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania przez WSA w Warszawie albo w przypadku uwzgledniania jedynie
pierwszego zarzutu, uchylenie zaskarzonego orzeczenia i rozpoznanie skargi zgodnie z art.

188 p.p.s.a.

W uzasadnieniu skargi wskazano m.in., ze przedtuzenie terminu realizacji umowy nie stanowi
zmiany istotnej. Zakaz dokonywania zmian umowy w sprawie zamdwienia publicznego
skutkujgcy naruszeniem dyscypliny finansdw publicznych w razie przekroczenia ustawowych
przestanek dopuszczalnosci zmian, nie dotyczy kazdej zmiany umowy, ale jedynie zmian
istotnych. Natomiast o tym, czy zmiana ma charakter istotny decyduje kazdorazowo

Zamawiajacy.

Ponadto konsekwentnie wywodzono, ze dokonana zmiana umowy byta dopuszczalna,
poniewaz zostata przewidziana w SIWZ: byta zaréwno korzystna dla zamawiajgcego, a

koniecznos¢ jej dokonania wynikata z okolicznosci, ktorych nie byto mozna przewidziec.
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Natomiast Sad | Instancji nie rozwazyt wszystkich okolicznosci, ktére wyptywaty na ocene

powyzszego.

Wyrokiem z dnia 25 kwietnia 2017 r., sygn. akt Il GSK 2238/15, Naczelny Sad Administracyjny
uchylit zaskarzony wyrok i przekazat sprawe do ponownego rozpoznania Wojewddzkiemu

Sagdowi Administracyjnemu w Warszawie.

W uzasadnieniu wyroku NSA wskazano:

»Wojewddzki Sgd Administracyjny w Warszawie (dalej: Sad | instancji lub WSA) wyrokiem z
dnia 13 maja 2015 r., sygn. akt V SA/Wa 2757/14 oddalit skarge (...) (dalej: skarzacy) na
orzeczenie Gtoéwnej Komisji Orzekajgcej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw
Publicznych (dalej: GKO) z dnia 7 lipca 2014 r. nr BDF1/4900/16/18/14 w przedmiocie

naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

Ze stanu faktycznego sprawy przyjetego przez Sad | instancji wynika, ze skarzgcy w dniu 20
wrzesénia 2012 r., bedac wéjtem Gminy (...), zawart umowe na wykonanie robét budowlanych
dotyczacych placéw zabaw w gminie. Umowa obejmowata budowe 16 placéw zabaw. Jej
zawarcie poprzedzato przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego. Zamowienie miato zosta¢ wykonane w terminie do
dnia 31 pazdziernika 2012 r. za kwote wynagrodzenia ryczattowego w wysokosci 715.657,98
zt brutto. Zamawiajacy zastrzegt mozliwos¢ dokonania zmian postanowien umowy w
stosunku do tresci oferty, ale wytgcznie wowczas, gdy koniecznos¢ wprowadzenia takiej
zmiany wynikataby z sytuacji, ktérej nie mozna byto wczesniej przewidzie¢ lub gdy zmiana
taka bytaby korzystna dla zamawiajgcego. W dniu 22 pazdziernika 2012 r. zawarty zostat
aneks, na podstawie, ktérego wprowadzono zmiany do umowy polegajace na ustaleniu
nowego terminu realizacji przedmiotu umowy. Termin przesunieto na dzien 30 listopada
2012 r. oraz zmniejszono kwote wynagrodzenia za realizacje zaméwienia z 715.657,98 zt do

701.522,82 zt. Aneks podpisat w imieniu gminy skarzacy (...).

Regionalna Komisja Orzekajgca (dalej: RKO) uznata skarzgcego winnym naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych okreslonego w art. 17 ust. 6 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o

odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz.U. z 2013 r. poz. 168 ze
zm. —dalej: u.n.d.f.p.) polegajgcego na zmianie umowy w sprawie zamodwienia publicznego z

naruszeniem art. 144 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych

—16 —



Sygn. akt BDF1.4800.53.2015

(Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm. — dalej: u.p.z.) poprzez zawarcie w dniu 22 pazdziernika 2012
r. aneksu na mocy, ktérego przedtuzono termin realizacji przedmiotu umowy do 30 listopada

2012 r. Ponadto RKO odstgpita od wymierzenia skarzgcemu kary za wskazane naruszenie.

Orzekajac na skutek odwotania GKO orzeczeniem z dnia 7 lipca 2014 r. utrzymata w mocy
zaskarzone rozstrzygniecie. W uzasadnieniu organ odwotawczy wskazat w szczegdlnosci, ze
dokonana zmiana terminu wykonania zamdwienia byta istotna i nie byta korzystna dla
zamawiajgcego. W ocenie organu odwotfawczego, zamawiajgcy podpisujgc aneks uchronit
wykonawce od koniecznosci zaptacenia kary za nieterminowe wykonanie zaméwienia. W
przekonaniu GKO taki sposdb postepowania mogt wptynaé na wynik postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego. Organ wskazat na prawdopodobienstwo, ze w
postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamdwienia nie wzieli udziatu przedsiebiorcy,
ktdrzy ze wzgledu na posiadany potencjat do wykonania zaméwienia (zaréwno majgtkowy
jak i osobowy) nie mogli podjg¢ sie wykonania zamodwienia w terminie do 31 pazdziernika,
ale mogli to uczyni¢ w terminie do dnia 30 listopada 2012 r. W ocenie GKO skarzgcy naruszyt
art. 144 ust. 1 p.z.p. i tym samym wyczerpat znamiona naruszenia dyscypliny finanséw

publicznych okreslone w art. 17 ust. 6 u.n.d.f.p.

Sad | instancji uzasadniajgc motywy podjetego rozstrzygniecia podkreslit, ze zmiana terminu
realizacji zamdwienia nie odnosita sie jedynie do placu zabaw w miejscowosci (...). WSA
podnidst, ze z materiatéw znajdujgcych sie w aktach administracyjnych nie wynika, aby
pozostate 15 placow zabaw oddano do uzytku w terminie pierwotnym wynikajgcym z umowy
zawartej w dniu 20 wrzes$nia 2012 r. W istocie wiec aneks do umowy wydtuzyt (dla
wykonawcy) termin realizacji catej inwestycji i to bez zadnych konsekwencji prawnych w

postaci np. koniecznosci zaptaty kar umownych.

Sad | instancji nie kwestionowat tego, ze zmiana lokalizacji placu zabaw w (...) nie byta
racjonalna i zasadna. Jednocze$nie WSA zauwazyt, ze wydtuzenie terminu realizacji danego
zamowienia z tego tylko powodu z 40 dni do 70 dni musi by¢ uznane za istotng zmiane

zamowienia, a zatem i za naruszenie zasady uczciwej konkurencji przy jego udzielaniu.

WSA podzielit poglad organu, ze fakt, iz do przetargu przystgpito czterech wykonawcéw
gotowych zrealizowad zadanie w terminie pierwotnym, tj. do pazdziernika 2012 r. nie

oznacza, ze gdyby termin ten okreslono na dzien 30 listopada 2012 r. to nikt inny nie
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zgtositby udziatu w przetargu. Zdaniem Sadu | instancji nie sposdb wykluczy¢ takze tego, ze

termin wykonania zamodwienia (p6zniejszy) miatby wptyw na wysokos¢ proponowanej ceny.

Sad | instancji podkreslit, ze zmiana miejsca oraz terminu realizacji czesci inwestycji w postaci
placu zabaw w (...) nie jest sytuacjg, o ktérej stanowi art. 144 ust. 1 pzp in fine ani pkt XIX
siwz. W ocenie WSA zmiana lokalizacji placu zbaw byta inspirowana przez dyrekcje szkoty, nie
za$ przez zamawiajgcego. To dyrekcja zgtosita potrzebe zmiany lokalizacji sugerujgc miejsce
korzystniejsze. Zamawiajgcy nie sprawdzit czy budowa sali gimnastycznej oraz generalny
remont szkoty w (...) bedzie miat wptyw na ocene pierwotnej lokalizacji planowanego tamze
placu zbaw. Tym samym WSA uznat, ze mozliwos¢ okreslenia jego lepszej lokalizacji nie byta
okolicznoscig, ktdrej zamawiajgcy nie mogt przewidzieé. Koricowo Sad | instancji podkreslit
odstgpienie przez organ od wymierzenia kary mimo zaistniatego naruszenia dyscypliny

finansoéw publicznych.

Skarzgcy zaskarzajgc powyzszy wyrok w catosci domaga sie jego uchylenia w catosci i
przekazania sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi | instancji. W przypadku
uwzglednienia jedynie zarzutu z pkt 1) skarzgcy wnosi o uchylenie zaskarzonego orzeczenia i
rozpoznanie skargi zgodnie z art. 188 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o
postepowaniu przed sgdami administracyjnymi (t.j. Dz.U. z 2016 r. poz. 718 ze zm. — dalej:
p.p.s.a.). W kazdym przypadku wnosi o zasgdzenie kosztow postepowania wedtug norm

przepisanych.

Skarzacy na podstawie art. 176 p.p.s.a. w zw. z art. 185 §1 p.p.s.a. zaskarzonemu wyrokowi

zarzucit:

1) naruszenie prawa materialnego przez btedng jego wyktadnie (art. 174 pkt 1 p.p.s.a.), a to
art. 144 ust. 1 p.z.p. poprzez przyjecie, ze zmiana umowy z dnia 20 wrzesnia 2012 r. byta
istotna i nie zostaty spetnione przestanki przewidziane w przepisie dopuszczajgce mozliwosé
jej przeprowadzenia i naruszenie prawa materialnego, a to art. 17 ust. 6 u.n.d.f.p. poprzez
przyjecie, ze zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego nastgpita z naruszeniem

przepisdw o zamowieniach publicznych,

a takze naruszenie przepiséw postepowania majgce istotny wptyw na wynik sprawy (art. 174

pkt 2 p.p.s.a.):
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2) naruszenie art. 141 § 4 p.p.s.a. wzw. z art. 134§ 1 p.p.s.a.iart. 3 § 1 p.p.s.a., ktore to
naruszenie mogto miec¢ istotny wptyw na wynik sprawy poprzez zaniechanie przez Sad |

instancji catoSciowego rozpatrzenia przedmiotu skargi.

Argumentacje na poparcie powyzszych zarzutéw skarzgcy przedstawit w uzasadnieniu skargi

kasacyjnej.

Naczelny Sad Administracyjny zwazyt, co nastepuje.

Stosownie do tresci art. 183 § 1 p.p.s.a. Naczelny Sgd Administracyjny (dalej: NSA lub Sad I
instancji) rozpoznaje sprawe w granicach skargi kasacyjnej, biorgc z urzedu pod uwage
przyczyny niewaznosci postepowania sgdowoadministracyjnego. W rozpoznawanej sprawie
nie wystgpity okolicznosci wskazane w art. 183 § 2 p.p.s.a., zatem zostaty spetnione warunki

do rozpoznania skargi kasacyjne;j.

Zgodnie z trescig art. 174 pkt 1i 2 p.p.s.a. skarge kasacyjng mozna oprze¢ na naruszeniu
prawa materialnego, ktére moze polegac na btednej wyktadni lub niewtasciwym
zastosowaniu albo na naruszeniu przepiséw postepowania, jezeli mogto mieé ono istotny

wptyw na wynik sprawy.

Skarga kasacyjna (...) oparta zostata na obu podstawach kasacyjnych z art. 174 p.p.s.a. W
takiej sytuacji Sad Il instancji w pierwszej kolejnosci rozpoznaje stawiane w niej zarzuty
procesowe, a dopiero w dalszej zarzuty materialne. Koniecznos¢ zachowania takiej kolejnosci
rozpoznania zarzutow kasacyjnych wynika z tego, ze ocena sposobu stosowania prawa
materialnego jest mozliwa dopiero w sytuacji, gdy zostanie ustalone, ze stan faktyczny
sprawy jest niesporny albo, ze nie zostat skutecznie zakwestionowany w postepowaniu

kasacyjnym.

Skarga kasacyjna (...) ma usprawiedliwione podstawy prawne, zatem jej skutkiem musiato

by¢ uchylenie skarzonego wyroku.

W ocenie NSA nietrafny jest postawiony w tej skardze zarzut naruszenia przez Sad | instancji
tresci art. 141 § 4 p.p.s.a. w zwigzku z art. 134 § 1i art. 3 § 1 tej ustawy. Przepis art. 141 § 4
p.p.s.a. okresla wymogi formalne uzasadnienia wyroku, zatem uczynienie z niego skutecznej

podstawy kasacyjnej moze mieé miejsce wtedy, gdy zostanie wykazane, ze uzasadnienie
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skarzonego wyroku nie posiada elementéw wskazanych w tym przepisie. Analiza
uzasadnienia wyroku Sadu | instancji, bedgcego przedmiotem skargi kasacyjnej, prowadzi do
whniosku, ze Sad | instancji zawart w nim wszystkie prawem nakazane elementy. Oznacza to,
Ze uzasadnienie spetnia wymogi art. 141 § 4 p.p.s.a. Brak zgody strony na formutowane w
nim przez Sad | instancji tezy, nie moze by¢ utozsamiany z wadami formalnymi uzasadnienia,
a takich kwestii dotyczy regulacja z art. 141 § 4 p.p.s.a. Nietrafnos¢ stanowiska Sadu |
instancji prezentowana w uzasadnieniu moze by¢ zwalczana przez strone, ale poprzez

podnoszenie naruszen konkretnych przepiséw prawnych, materialnych lub procesowych.

Poza tym podkresli¢ nalezy, ze prawidtowos¢ formalna kazdego zarzutu, w tym naruszenia
art. 141 § 4 p.p.s.a. powinna wigza¢ sie z jego uzasadnieniem. Skarga kasacyjna tego
warunku nie spetnia, gdyz zarzut sformutowany w petitum skargi nie zostat poprawnie
uzasadniony, czyli w uzasadnieniu nie wykazano, na czym polega naruszenie art. 141 § 4
p.p.s.a., wiec ktérych elementéw okreslonych w tym przepisie nie zawiera uzasadnienie. Ta
czes¢ uzasadnienia, ktora zostata powigzana z tym zarzutem odnosi sie do rozwazan
merytorycznych jest, wiec w istocie rozszerzeniem i uzupetnieniem zarzutu materialnego

opartego na podstawie z art. 174 pkt 1 p.p.s.a.

Zdaniem NSA zarzut materialny skargi kasacyjnej zastuguje na uwzglednienie. Skarzacy
kasacyjnie w zakresie tego zarzutu stwierdza, ze wyrok Sadu | instancji narusza prawo, bo
akceptuje wadliwie wytozong tre$é art. 144 ust. 1 p.z.p. i przez to przyjmuje, ze skarzgcy
kasacyjnie dokonat nieuprawnionej zmiany umowy o zamowienie publiczne, a tym samym
dopuscit sie naruszenia dyscypliny finansow publicznych, zatem naruszenia prawa

okreslonego w art. 17 ust. 6 u.o.d.

Zarzut kasacyjny postawiony w taki sposéb nalezy uznac za zasadny. Przyjac¢ nalezy, ze Sad |
instancji zaakceptowat wadliwe stanowisko organdéw w zakresie wyktadni art. 144 p.z.p.iz
tego powodu w sposdb nieuprawniony oddalit skarge kasacyjng. Art. 144 ust. 1 p.z.p.
obowigzujgcy w chwili udzielenia zamdwienia publicznego stanowit, ze udzielajacy
zamowienia publicznego nie moze dokonywaé istotnych zmian umowy w stosunku do tresci
oferty, na podstawie, ktorej dokonano wyboru wykonawcy zamdwienia, chyba ze

zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamdwieniu
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publicznym lub w specyfikacji istotnych warunkédw zamdéwienia oraz okreslit warunki takiej

zmiany.

W rozpoznawanej sprawie nie budzi watpliwosci okolicznos¢, ze zamawiajgcy — Gmina (...) —
za ktorg dziatat skarzacy kasacyjnie jako jej organ, przewidziata w pkt XIX swiz mozliwos¢
dokonania zmiany postanowien umowy w stosunku do tresci oferty, wskazujac, ze taka
zmiana mozliwa jest wyfacznie wtedy, gdy jej koniecznos¢ wynikataby z sytuacji, ktorej nie
mozna wczesniej przewidzieé lub gdy zmiana bytaby korzystna dla zamawiajgcego. Na
gruncie tego uregulowania organy dyscyplinarne i Sad | instancji przyjmuja, ze zmiana
umowy dokonana przez skarzgcego kasacyjnie w dniu 22 pazdziernika 2012 r. przedtuzajaca
termin wykonania umowy pierwotnej z dnia 31 pazdziernika 2012 r. nadzien 30 listopada
2012 r. byta niedopuszczalna, bo dotyczyta warunku istotnego umowy i odnosita sie do
sytuacji, ktérg zamawiajgcy mogt wezesdniej przewidzie¢ (ustalenie lokalizacji placu zabaw w
T). Konsekwencjg tego zatozenia byto stwierdzenie, ze skarzgcy kasacyjnie dokonat
nieuprawnionej zmiany umowy, czym naruszyt art. 144 ust. 1 p.z.p., a to prowadzito do

naruszenia art. 17 ust. 6 u.o.d.

NSA nie podziela takiego poglagdu. Stoi na stanowisku, ze odpowiedzialnos¢ za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych musi mie¢ charakter zobiektywizowany w tym znaczeniu, ze
moze by¢ przypisana podmiotowi tylko wtedy, gdy naruszenie prawa polega wprost na
naruszeniu dyspozycji przepiséw, a nie jest skutkiem jego interpretacji. Przyjecie takiego
zatozenia wynika z charakteru tej odpowiedzialnosci. Zatem przypisanie skarzgcemu
kasacyjnie takiej odpowiedzialnosci mogtoby mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy organy i Sad |

instancji jednoznacznie wskazatyby naruszenie przepiséw.

W rozpoznawanej sprawie taka sytuacja nie ma miejsca. Organy dyscyplinarne przyjmujg, a
WSA w Warszawie akceptuje stanowisko, zgodnie z ktérym (...) naruszyt tres¢ art. 144 ust. 1
p.z.p., bo dokonat zmiany umowy o wykonanie placéw zabaw z naruszeniem dyspozycji
wskazanego przepisu. Analiza akt sprawy nie potwierdza trafnosci takiego stanowiska. Wrecz
przeciwnie, pozwala przyjg¢ trafnos¢ stanowiska odmiennego. Bez watpienia organy i Sad |
instancji jednoznacznie stwierdzajg, ze w swiz przewidziano mozliwos$¢ zmiany umowy i
wskazano podstawy jej dokonania. Jednak w ich ocenie przewidziane tam podstawy mogty

by¢ odnoszone tylko do nadzwyczajnych okolicznosci, bo tych, ktérych nie mozna byto
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przewidzie¢ albo takich, ktdére bytyby korzystne dla zamawiajgcego. W ocenie organdw i Sgdu
| instancji sytuacja faktyczna, ktéra doprowadzita do tej zmiany umowy nie mogta by¢

kwalifikowana do zadnej z tych grup okolicznosci, na ktore wskazuje art. 144 ust. 1 p.z.p.

NSA taki poglad uznaje za nietrafny. Zdaniem Sadu Il instancji deliktem dyscyplinarnym z art.
17 ust. 6 u.o.d.f.p. jest zmiana umowy w sprawie zamdwienia publicznego z naruszeniem
przepiséw p.z.p., a wiec art. 144 ust. 1 tej ustawy. W tym przepisie wyraznie wskazano, ze
niedopuszczalna jest zmiana umowy, jezeli zamawiajgcy nie przewidziat jej w ogtoszeniu lub
w siwz. Gdy taka zmiane przewidziat w tych dokumentach, to nie mozna zasadnie twierdzi¢,
ze dziatat z naruszeniem prawa. Sad Il instancji przyjmuje, ze naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych z art. 17 ust. 6 u.o.d.f.p. musi by¢ ujmowane formalnie, gdyz organy
dyscyplinarne, jak i sgdy administracyjne nie majg kompetencji do badania tresci umoéw, wiec
wypowiadania sie, ktére zmiany umowy w konkretnych okolicznosciach faktycznych sa
istotne i z jakiego powodu. NSA przypomina, ze na gruncie p.z.p. swoboda uméw
konstytuowana art. 3531 k.c. jest ograniczona, ale to nie oznacza, ze na temat istoty i
charakteru umowy mozna wypowiadac sie w postepowaniu dyscyplinarnym. Jezeli taka
koniecznos¢ zaistniataby, to nalezatoby jg ustali¢ w drodze wtasciwego powddztwa przed
sgdem cywilnym. Ustawa p.z.p. reguluje mechanizm takiego dziatania, a skoro nie zostat on
uruchomiony, to trudno przyja¢, ze dziatanie skarzgcego kasacyjnie naruszyto tres¢ art. 144

ust. 1 p.z.p.

Majac na uwadze powyzsze oraz tresé art. 185 § 1 p.p.s.a. orzeczono, jak na wstepie. O

kosztach postepowania postanowiono na podstawie art. 203 pkt 1 p.p.s.a.”

W konsekwencji orzekajgcy ponownie w sprawie Wojewddzki Sad Administracyjny w
Warszawie, wyrokiem z dnia 22 wrzesnia 2017 r., sygn. akt V SA/Wa 1177/17, uchylit ww.

orzeczenie GKO.

W uzasadnieniu wyroku wskazano, m.in.:

ol

Art. 144 ust. 1 u.p.z. obowigzujgcy w chwili udzielenia zamdwienia publicznego stanowit, ze

udzielajgcy zamowienia publicznego nie moze dokonywad istotnych zmian umowy w
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stosunku do tresci oferty, na podstawie, ktérej dokonano wyboru wykonawcy zaméwienia,
chyba ze zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o
zamowieniu publicznym lub w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz okreslit

warunki takiej zmiany.

Jak zauwazyt Naczelny Sgd Administracyjny w wyroku z dnia 25 kwietnia 2017 r. sygn. akt Il
GSK 2238/15 w rozpoznawanej sprawie nie budzi watpliwosci okolicznos¢, ze zamawiajacy -
Gmina (...) - za ktérg dziatat Skarzacy, jako jej organ, przewidziata w pkt XIX swiz mozliwosc¢
dokonania zmiany postanowien umowy w stosunku do tresci oferty, wskazujac, ze taka
zmiana mozliwa jest wyfacznie wtedy, gdy jej konieczno$¢ wynikataby z sytuacji, ktorej nie
mozna wczesniej przewidzieé lub gdy zmiana bytaby korzystna dla zamawiajgcego. Na
gruncie tego uregulowania organy dyscyplinarne przyjmuja, ze zmiana umowy dokonana
przez skarzgcego kasacyjnie w dniu 22 pazdziernika 2012 r. przedtuzajaca termin wykonania
umowy pierwotnej z dnia 31 pazdziernika 2012 r. nadzien 30 listopada 2012 r. byta
niedopuszczalna, bo dotyczyta warunku istotnego umowy i odnosita sie do sytuacji, ktorg
zamawiajgcy moégt wczesniej przewidzieé (ustalenie lokalizacji placu zabaw w (...)).
Konsekwencjg tego zatozenia byto stwierdzenie, ze skarzacy kasacyjnie dokonat
nieuprawnionej zmiany umowy, czym naruszyf art. 144 ust. 1 u.p.z., a to prowadzito do

naruszenia art. 17 ust. 6 u.o.d.f.p.

Nalezy podkresli¢, iz Sgd kasacyjny nie podzielit takiego pogladu. Stanat na stanowisku, ze
odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych musi mie¢ charakter
zobiektywizowany w tym znaczeniu, ze moze by¢ przypisana podmiotowi tylko wtedy, gdy
naruszenie prawa polega wprost na naruszeniu dyspozycji przepisdw, a nie jest skutkiem
jego interpretacji. Przyjecie takiego zatozenia wynika z charakteru tej odpowiedzialnosci.
Zatem przypisanie Skarzgcemu takiej odpowiedzialno$ci mogtoby mieé¢ miejsce tylko wtedy,

gdy organy jednoznacznie wskazatyby naruszenie przepisow.

Zdaniem Naczelnego Sagdu Administracyjnego, w rozpoznawane] sprawie taka sytuacja nie
ma miejsca. Organy dyscyplinarne przyjmujg poglad, zgodnie z ktérym Skarzacy naruszyt
tresc art. 144 ust. 1 u.p.z., bo dokonat zmiany umowy o wykonanie placéw zabaw z

naruszeniem dyspozycji wskazanego przepisu.
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Naczelny Sad Administracyjny w wydanym w tej sprawie wyroku uznat wyraznie, ze analiza
akt sprawy nie potwierdza trafnosci takiego stanowiska. Wrecz przeciwnie, pozwala przyjgc
trafnosc stanowiska odmiennego. Bez watpienia organy jednoznacznie stwierdzaja, ze w swiz
przewidziano mozliwos$¢ zmiany umowy i wskazano podstawy jej dokonania. Jednak w ich
ocenie przewidziane tam podstawy mogty by¢ odnoszone tylko do nadzwyczajnych
okolicznosci, bo tych, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ albo takich, ktére bytyby korzystne

dla zamawiajgcego.

W ocenie organdéw, sytuacja faktyczna, ktéra doprowadzita do tej zmiany umowy nie mogta
by¢ kwalifikowana do zadnej z tych grup okolicznosci, na ktére wskazuje art. 144 ust. 1 u.p.z.

Naczelny Sad Administracyjny taki poglad uznat za nietrafny.

Zdaniem Sadu Il instancji deliktem dyscyplinarnym z art. 17 ust. 6 u.o.d.f.p. jest zmiana
umowy w sprawie zamowienia publicznego z naruszeniem przepiséw u.p.z., a wiec art. 144
ust. 1 tej ustawy. W tym przepisie wyraznie wskazano, ze niedopuszczalna jest zmiana
umowy, jezeli zamawiajacy nie przewidziat jej w ogtoszeniu lub w siwz. Gdy takg zmiane
przewidziat w tych dokumentach, to nie mozna zasadnie twierdzi¢, ze dziatat z naruszeniem

prawa.

Powtarzajgc, zatem za Naczelnym Sgdem Administracyjnym, zaznaczy¢ trzeba, ze naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych z art. 17 ust. 6 u.o.d.f.p. musi by¢ ujmowane formalnie,
gdyz organy dyscyplinarne, jak i sady administracyjne nie majg kompetencji do badania tresci
umoéw, wiec wypowiadania sie, ktdre zmiany umowy w konkretnych okolicznos$ciach

faktycznych sg istotne i z jakiego powodu.

Naczelny Sad Administracyjny w powotanym wyzej wyroku przesadzit, ze na gruncie p.z.p.
swoboda umoéw konstytuowana art. 353" k.c. jest ograniczona, ale to nie oznacza, ze na
temat istoty i charakteru umowy mozna wypowiadac sie w postepowaniu dyscyplinarnym.
Jezeli taka koniecznos¢ zaistniataby, to nalezatoby jg ustali¢ w drodze witasciwego
powddztwa przed sgdem cywilnym. Ustawa p.z.p. reguluje mechanizm takiego dziatania, a
skoro nie zostat on uruchomiony, to trudno przyja¢, ze dziatanie Skarzgcego naruszyto tres¢

art. 144 ust. 1 p.z.p.

—24—



Sygn. akt BDF1.4800.53.2015

Odnoszac sie zas do argumentacji pracownika organu zaprezentowanej na rozprawie
dotyczacej charakteru dziatan Prezesa UZP w niniejszej sprawie nalezy wskazaé, ze dla
rozstrzygniecia niniejszej sprawy istotne sg jedyne wyniki postepowania w przedmiocie
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, przeprowadzonego przez wtasciwego w sprawie
rzecznika dyscypliny finanséw publicznych. Ustalenia faktyczne dokonane przez wtasciwe

organy, jak i zaprezentowana przezen ocena prawna podlegajg ocenie Sgdu.

Sad nie moze dokonywac oceny dziatan Prezesa UZP, ktory moze wystgpié do sgdu o
uniewaznienie zmian umowy dokonanych z naruszeniem art. 144 ust. 1-1b, 1d i 1le p.z.p. (art.
144a ust. 1 pkt. 2 p.z.p.), ale moze réwniez jedynie ztozy¢ zawiadomienie o naruszeniu
dyscypliny finanséw publicznych. Odpowiedzialno$é dyscyplinarna jest uksztattowana w
sposob zblizony do karnej (quasi karnej), a opinia Prezesa UZP dotyczgca naruszenia przez

zamawiajgcego art. 144 ust 1 u.p.z. nie jest wigzaca dla organéw dyscyplinarnych.

W ponownie prowadzonym postepowaniu organ administracji uwzgledni stanowisko Sadu

powtdrzone za Naczelnym Sgdem Administracyjnym.

Majac powyzsze na wzgledzie Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie, na podstawie
art. 145 § 1 pkt 1 lit. c) p.p.s.a. uchylit zaskarzone rozstrzygniecie. Na podstawie art. 200 i art.
205 § 2 p.p.s.a. Sad zasadzit od organu odwotawczego na rzecz strony skarzgcej zwrot

kosztéw postepowania.”

Orzekajac ponownie w sprawie, Gtdwna Komisja Orzekajgca zwazyta, co nastepuje.

Biorgc pod uwage wyzej wymienione: wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego oraz wyrok
Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie uchylajgcy poprzednie orzeczenie
GKO w sprawie — rowniez zaskarzone orzeczenie RKO nalezato uchylié¢ i uniewinnié

Obwinionego od zarzucanego mu czynu.

W pierwszej kolejnosci Gtéwna Komisja Orzekajgca (GKO) wskazuje, ze NSA i WSA orzekaty w
niezmienionym w stosunku do niniejszego orzeczenia, stanie prawnym, tym samym
rozwazanie, ktore przepisy sg wzgledniejsze dla Obwinionego jest w tej sytuacji
bezprzedmiotowe (art. 24 ust. 1 undfp). Zaréwno NSA, jak i WSA, stosowalty i oceniaty

znaczenie normy wynikajgcej z art. 144 ust. 1 Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dniu
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popetnienia czynu, z ktérego wynikat zakaz dokonywania istotnych zmian umowy w stosunku
do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy zamdwienia, chyba ze
zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogftoszeniu o zamdwieniu
publicznym lub w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz okreslit warunki takiej

zmiany.

Nastepie GKO zauwaza, iz zgodnie z art. 153 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o
postepowaniu przed sgdami administracyjnymi (Dz. U. z 2017 r. poz. 136 ze zm.), ocena
prawna i wskazania, co do dalszego postepowania wyrazone w orzeczeniu sgdu wigzg w
sprawie organy, ktérych dziatanie, bezczynnosc¢ lub przewlekte prowadzenie postepowania
byto przedmiotem zaskarzenia, a takze sady, chyba ze przepisy prawa ulegty zmianie. Tym
samym, nawet nie podzielajgc wyrazonych przez WSA pogladéw, co do oceny faktow lub

przedstawionej interpretacji przepisow, GKO zapadtym wyrokiem jest zwigzana.

Zgodnie z art. 17 ust. 6 undfp, naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest zmiana
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowy ramowej z naruszeniem przepiséw o

zamoéwieniach publicznych.

W przedmiotowej sprawie niesporna jest okoliczno$é, opisywana w referowanych wyzej
orzeczeniach i pismach, ze Obwiniony dokonat zmiany umowy w sprawie zamdwienia
publicznego polegajgcej na wydtuzeniu terminu realizacji umowy, a takze przewidziat w
specyfikacji tego zamdéwienia mozliwos$é wprowadzania zmian do umowy, o ile beda
korzystne dla zamawiajgcego lub koniecznos$é ich wprowadzenia bedzie wynikata z

okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzied.

Podstawag przypisania odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych byto
w tym przypadku uznanie przez GKO - w oparciu o zasade niezawisto$ci wyrazong w art. 45
uondfp, stanowigcg m. in. o tym, ze cztonkowie GKO orzekajg na mocy przekonania opartego
na ocenie dowodow i samodzielnie rozstrzygajg nasuwajace sie zagadnienia prawne - ze
koniecznos¢ aneksowanych zmian byta mozliwa do przewidzenia oraz ze nie byty korzystne
dla zamawiajgcego. Tym samym uznawano, ze wtasciwie nie byty to zmiany przewidziane i
opisane przez zamawiajgcego, ktdre umozliwityby mu zastosowanie art. 144 ust. 1 Pzp w
mysl dyspozycji tego przypisu. Ergo doszto do naruszenia ww. przepisu przez zawarcie

przedmiotowego aneksu. Tymczasem w Swietle ww. wyroku NSA z dnia 25 kwietnia 2017 r.,
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sygn. akt Il GSK 2238/15, w takiej sytuacji naruszenia przepisu art. 144 ust. 1 w ogdle nie
mozna przypisaé, a ocena powyzszych okolicznosci faktycznych, stanowigcych podstawe

skazania, byta wtasciwie bezprzedmiotowa.

W zwigzku z zaprezentowang w ww. wyroku NSA, i powtdérzona w ww. wyroku WSA,
wyktadnig art. 17 ust. 6 uondfp w zw. z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp (obowigzujgcym w dniu
popetnienia zarzucanego czynu), nalezato uznaé, iz Obwiniony dokonujac przedmiotowej
zmiany umowy w sprawie zamoéwienia publicznego dziatat na podstawie wtasnej specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, a tym samym nie naruszyt art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry
dozwalat wprowadzanie zmian do umow, jesli mozliwos¢ zmian zostata przewidziana przez
zamawiajgcego. Natomiast samo dokonanie zmian niezgodnie z wtasng specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia nie stanowi naruszenia przepisdw o zamowieniach
publicznych, a tym samym nie popetniono czynu naruszajacego dyscypline finanséw
publicznych, opisanego w art. 17 ust. 6 undfp, a przynajmniej organy orzekajgce w sprawach
naruszenia dyscypliny nie mogg dokonac takiej oceny — tylko w ten sposéb mozna zrozumiec
wywody NSA o sformalizowanym charakterze odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny

finanséw publicznych, ktéra ma odnosi¢ sie i opieraé jedynie o naruszenia przepiséw prawa.

GKO bedaca zwigzana ww. przywotanymi wyrokami sadéw administracyjnych, postanowita

jak w sentencji.
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