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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 23 lutego 2017 r.

Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych w
sktadzie:

Przewodniczacy: Czlonek GKO: Pawel Kryczko (spr.)

Czlonkowie: Cztonek GKO: Bogdan Artymowicz
Cztonek GKO: Teresa Warszawska

Protokolant: Bartosz Gluszko

przy udziale Zastgpcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Anny Rotter
PO rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 23 lutego 2017 r., w sprawie odwotania wniesionego
przez Zastepce Rzecznika Dyscypliny Finansoéw Publicznych na niekorzys¢:

1) Pana (I) - pelnigcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych funkcj¢ Zastgpcy Prezydenta Miasta (...),
2) Pana (ll)- pelnigcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw

publicznych funkcje Naczelnika Wydziatu Inwestycji i Remontow w Urzedzie Miasta (...),

od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny
finansow publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Katowicach z dnia 14
pazdziernika 2016 r. sygn. akt: RKO/7100/60/16,w zakresie w ktorym Komisja, uniewinnita
Pana (I) i Pana (Il) od zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w
art. 17 ust. 6 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych
poprzez to, ze dopuscic si¢ mieli naruszenia art. 144 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) poprzez dwukrotng
zmiang¢ umowy z dnia 27 grudnia 2013 r. na realizacj¢ zadania pn. ,,Przygotowanie i
realizacja spdjnej kampanii promocyjnej i public relations projektu: Zagospodarowanie terenu
rozwoj infrastruktury okototurystycznej wokoét (...) w celu podniesienia atrakcyjnosci
turystycznej regionu” w zakresie przesuni¢cia terminu wykonania zamowienia z naruszeniem
przepisdw o zamowieniach publicznych, ze wzgledu na niepopelnienie zarzucanego czynu.

Komisja Orzekajaca I instancji uznala, iz koszty postepowania ponosi Skarb Panstwa.
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Gléwna Komisja Orzekajaca:
na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 i z 2012 r. poz.

1529 z pézn. zm.) utrzymuje w mocy zaskarzone orzeczenie.

Pouczenie:

Orzeczenie niniejsze jest prawomocne w dniu jego wydania. Na niniejsze orzeczenie — w
terminie 30 dni od dnia jego dorg¢czenia — stluzy skarga do Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi si¢ za posrednictwem Glownej Komisji

Orzekajace;j.

Uzasadnienie

Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Katowicach rozpoznata w dniu 14 pazdziernika
2016 r. sprawe Pana () - Zastepcy Prezydenta Miasta (...) wobec ktorego Zastgpca Rzecznika
Dyscypliny Finansow Publicznych wtasciwy w sprawach rozpoznawanych przez Regionalng
Komisje Orzekajaca przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Katowicach, dalej zwany:
Zastgpca Rzecznika, zlozyt wniosek o ukaranie za popetnienie dwdch czyndw, a mianowicie:
1) dopuszczenia si¢ naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, poprzez opisanie w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na realizacj¢ zadania pn. ,,Przygotowanie i
realizacja spojnej kampanii promocyjnej i public relations projektu: Zagospodarowanie terenu
rozwdj infrastruktury okototurystycznej wokot (...) w celu podniesienia atrakcyjnosci
turystycznej regionu” kryterium oceny ofert w zakresie atrakcyjnosci kampanii promocyjnej
niezgodne z przepisami o zamowieniach publicznych, tj. o czyn okreslony w art. 17 ust. 1 pkt
4 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 i z 2012 r. poz. 1529 z p6zn. zm.), dalej zwanej
uondfp,

2) dopuszczenia si¢ naruszenia art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez
dwukrotng zmian¢ umowy z dnia 27 grudnia 2013 r. na realizacj¢ zadania pn. ,,Przygotowanie
i realizacja spdjnej kampanii promocyjnej i public relations projektu: Zagospodarowanie

terenu rozwoj infrastruktury okototurystycznej wokét (...) w celu podniesienia atrakcyjnosci
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turystycznej regionu” w zakresie przesunigcia terminu wykonania zamdwienia z naruszeniem
przepisoOw o zamdwieniach publicznych, tj. o czyn okreslony w art. 17 ust. 6 uondfp

oraz sprawe (Il) — Naczelnika Wydzialu Inwestycji i Remontow w Urzgdzie Miasta (...),
ktoéremu Zastgpca Rzecznika zarzucil dopuszczenie si¢ drugiego z wyzej opisanych naruszen.
Po przeprowadzonej rozprawie Komisja, na podstawie art. 78 ust. 1 pkt 1 i ust. 3 uondfp,
uniewinnita Pana (1) od zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych w mysl art. 17
ust. 1 pkt 4 i ust. 6 uondfp, tj. od obu zarzuconych mu czynoéw, za$ Pana (II) Komisja
uniewinnita od zarzuconego mu czynu okreslonego w art.17 ust.6 uondfp, ze wzgledu na
niepopetnienie zarzucanego czynu. Powyzsze orzeczenie zostato zaskarzone przez Zastgpce
Rzecznika na niekorzy$¢ obu obwinionych, jednakze wylacznie w czesci dotyczacej ich
uniewinnienia od zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w art.17
ust. 6 uondfp. Tym sam orzeczenie Komisji I instancji w zakresie, w ktorym Komisja
uniewinnita Pana (I) od zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w
art.17 ust.1 pkt 4 uondfp nie zostato zaskarzone i nie b¢dzie przedmiotem dalszej analizy.
Przystepujac do rozpatrywania sprawy Regionalna Komisja Orzekajaca, zgodnie z
ustawowym obowigzkiem, wynikajgcym z art. 24 ust. | uondfp dokonata poréwnania stanu
prawnego obowigZujagcego w chwili popelnienia zarzucanego czynu ze stanem
obowigzujacym w chwili orzekania. Komisja stwierdzita, ze zarowno w czasie popetnienia
jak i obecnie czyn zarzucany Obwinionym wypelnial znamiona naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych. Zard6wno w czasie popelnienia naruszenia jak i obecnie naruszeniem
okreslonym w art. 17 ust. 6 uondfp jest zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego z
naruszeniem przepisOw o zamowieniach publicznych.

Komisja Orzekajaca po dokonaniu analizy znowelizowanych norm prawnych uznata, iz
przepisy obowigzujace w dniu popetnienia zarzucanych Obwinionym czynéw nie sa dla nich
wzgledniejsze, w zwigzku z czym, zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 1 uondfp postanowita o
stosowaniu przy orzekaniu przepiséw w znowelizowanym brzmieniu.

Komisja uznata, ze ustalony w toku postepowania stan faktyczny, w oparciu o zgromadzony
w sprawie materiat dowodowy, nie budzi watpliwosci. Ze zgromadzonego materiatu
dowodowego wynika, ze w dniu 27 grudnia 2013 r. zostata zawarta umowa na realizacj¢
powyzszego zadania pn. ,,Przygotowanie i realizacja spojnej kampanii promocyjnej i public
relations projektu: Zagospodarowanie terenu rozwdj infrastruktury okototurystycznej wokot
(...) w celu podniesienia atrakcyjnosci turystycznej regionu”. W § 4 umowy ustalono termin
realizacji zadania do 31 sierpnia 2014 r. Szczegétowy harmonogram realizacji

poszczegbdlnych elementow zamdwienia stanowil zatgcznik do umowy.
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W dniu 24 kwietnia 2014 r. zostat wprowadzony aneks nr 1 do umowy, na podstawie ktorego
przesuni¢to termin realizacji zadania do dnia 15 wrzesénia 2014 r., z uwzglgdnieniem zmian w
pkt 10 harmonogramu.

W dniu 26 czerwca 2014 r. zostat wprowadzony aneks nr 2 do umowy, na podstawie ktorego
przesunigto termin realizacji zadania do dnia 15 wrzesnia 2014 r., z uwzglednieniem zmian w
pkt 6,7,8 harmonogramu.

W § 1 powyzszych anekséw przywotlano, ze zmiana umowy nastepuje na podstawie § 13 ust.
1 pkt 2 lit. d umowy.

W § 13 ust. 1 pkt 2 umowy zamawiajacy przewidzial mozliwos¢ zmiany terminu wykonania
poszczegodlnych elementow przedmiotu umowy, jezeli dochowanie terminu okreslonego w
umowie jest niemozliwe z uwagi na:

a) site wyzsza lub inne okoliczno$ci niezalezne od Wykonawcy lub ktérych wykonawca przy
zachowaniu nalezytej starannosci nie byt stanie unikna¢ lub przewidzie¢,

b) jakiekolwiek opodznienia, utrudnienia lub przeszkody niezalezne od stron spowodowane
przez lub dajace si¢ przypisa¢ zamawiajagcemu, personelowi zamawiajacego,

C) zawieszenie przez zamawiajacego wykonania zamowienia,

d) zmian¢ harmonogramu w ramach termindéw (ram czasowych) wskazanych w cz. IV
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Wskazane aneksy do umowy w imieniu zamawiajacego podpisali Pan (I) - Zastepca
Prezydenta Miasta (...) oraz Pan (Il) - Naczelnik Wydzialu Inwestycji i Remontéw w
Urzedzie Miasta (...), ktorzy zostali upowaznieni przez Prezydenta Miasta (...) do sktadania
oswiadczen woli w imieniu Miasta.

W ocenie Zastepcy Rzecznika, przywotanie w aneksach § 13 ust. 1 pkt 2 lit. d umowy jako
podstawy przesuniecia terminu wykonania zamowienia, jest catkowicie chybione, gdyz ten
punkt dotyczyl wylacznie przesuwania termindw poszczegdlnych czesci przedmiotu
zamoOwienia, nieprzekraczajgcych terminu zasadniczego i koncowego jakim byt 31 sierpnia
2014 r. Zatem chodzito tu o zmiany w ramach wyznaczonych ram czasowych pomiedzy
udzieleniem zamowieniem a datg 31 sierpnia 2014 r. Zastepca Rzecznika w uzasadnieniu do
wniosku o ukaranie ocenit, ze przedstawiony stan faktyczny narusza art. 144 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, zgodnie z ktérym zakazuje si¢ istotnych zmian postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru
wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidzial mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany w
ogloszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz okreslit

warunki takiej zmiany. Co prawda zamawiajacy przewidzial mozliwo$¢ zmiany terminu
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realizacji umowy oraz okreslit warunki pod jakimi moze ona wystapi¢, jednakze w ocenie
Zastepcy Rzecznika w opisywanych przypadkach nie wystapity okolicznosci przewidziane w
umowie o zaméwienie, a stanowigce podstawe do legalnej zmiany umowy w zakresie terminu
jej wykonania.

Obronca Obwinionych w trakcie rozprawy wskazal, ze akcja promocyjna miala na celu
wypromowanie wielomilionowej inwestycji budowlanej zwigzanej z zagospodarowaniem
(...). Roboty budowlane z tym zwigzane mogly zosta¢ zakonczone w przewidzianym
pierwotnie terminie, jednak na wiele miesi¢cy przed zakonczeniem robdt Naczelnik Wydziatu
Promocji pisal do Prezydenta Miasta o planowanym wystgpie Zespotu (...) na terenie (...) i
ze jedynym mozliwym terminem tego wystepu byt dzien 14 wrze$nia 2014 r. Zatem, zdaniem
Pelnomocnika, to w interesie zamawiajacego bylo, aby wydane pienigdze si¢ nie zmarnowaty,
aby zostat osiggniety cel promocji. Pelnomocnik przywotat rowniez definicje art. 144 ustawy
Prawo zamowien publicznych, uznajac iz istotnos¢ w tym przypadku nie jest zwigzana z
terminem wykonania przedmiotu zamowienia. W jego ocenie, mamy tu do czynienia ze
swiadczeniem powigzanym, w sytuacji kiedy z punktu widzenia wykonawcy wykonanie
zamdOwienia w pierwotnym terminie nie byto istotne.

Komisja Orzekajaca, dokonala oceny zarzucanych czyndéw pod katem naruszenia art. 144 ust.
1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w brzmieniu obowigzujacym w dniu orzekania.
Komisja zwrécita uwage na odmienne uregulowanie przestanek mozliwosci dokonywania
zmian zawartych umow o zamoéwienie publiczne w trybie art. 144 ustawy Prawo zamowien
publicznych, a w szczegdlnosci na art. 144 ust. 1 pkt 5 tej ustawy, zgodnie z ktérym zakazuje
si¢ zmian postanowien zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do tresci oferty, na
podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zmiany, niezaleznie od ich
warto$ci, nie sg istotne w rozumieniu ust. 1e. Komisja zwrocita uwage, iz w obecnym stanie
prawnym ustawa expressis verbis wskazuje, jakie postanowienia zawartych umow uznaje si¢
za istotne. | tak, zgodnie z art. 144 ust. | e ustawy Prawo zamowien publicznych zmiang
postanowien zawartych w umowie lub umowie ramowej uznaje si¢ za istotng, jezeli:

1) zmienia ogo6lny charakter umowy lub umowy ramowej, w stosunku do charakteru umowy
lub umowy ramowej w pierwotnym brzmieniu;

2) nie zmienia ogélnego charakteru umowy lub umowy ramowej zachodzi co najmniej jedna z
nastepujacych okolicznosci:

a) zmiana wprowadza warunki, ktére, gdyby byly postawione w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia, to w tym postepowaniu wzie¢liby lub mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy lub

przyjeto by oferty innej tresci,
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b) zmiana narusza réwnowagg ekonomiczng umowy lub umowy ramowej na korzys¢
wykonawcy w sposob nieprzewidziany pierwotnie w umowie lub umowie ramowej,

¢) zmiana znacznie rozszerza lub zmniejsza zakres §wiadczen i zobowigzan wynikajacy z
umowy lub umowy ramowej,

d) polega na zastgpieniu wykonawcy, ktéremu zamawiajacy udzielit zamowienia, nowym
wykonawcg, w przypadkach innych niz wymienione w ust. 1 pkt 4.

Komisja Orzekajagca uznala, iz w przedmiotowym zamowieniu nie zachodzity zadne
przestanki, wskazane w tym przepisie, by nalezato uznaé, ze dokonanie zmiany terminu
zakonczenia robot (termin ten nie byl warunkiem udzialu w tym postepowaniu) miato
charakter zmiany istotnej. W ocenie Komisji, wedtug stanu prawnego obowigzujacego na
dzien orzekania, mozliwym bylo dokonanie takiej zmiany umowy w trybie art. 144 ust. 1 pkt
5 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wobec powyzszego Komisja Orzekajaca uznala, iz Obwinieni nie popetnili czynu
zarzucanego przez Zastgpce Rzecznika we wniosku o ukaranie i w konsekwencji, na
podstawie art. 78 ust. 1 pkt 1 i ust. 3 uondfp, orzekta o uniewinnieniu Pana (1) oraz Pana (I1)

od zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w art. 17 ust. 6 uondfp.

Powyzsze orzeczenie zaskarzyl — w przedstawionym zakresie — Zastgpca Rzecznika, na
nickorzy$¢ Obwinionych. Whnidst 0 uchylenie orzeczenia w powyzszej czesCi oraz
przekazania sprawy do ponownego rozpoznania przez Regionalng Komisje Orzekajaca w
sprawach o naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w Katowicach. W uzasadnieniu Zastepca Rzecznika przypomniat, ze w § 13
ust. 1 pkt 2 umowy, na podstawie ktorej udzielono zamowienia publicznego zamawiajacy
przewidzial mozliwo$¢ zmiany terminu wykonania poszczegélnych elementéw przedmiotu
umowy, jezeli dochowanie terminu okreslonego w umowie jest niemozliwe z uwagi na :

a) site wyzsza lub inne okolicznosci niezalezne od Wykonawcy lub ktorych wykonawca przy
zachowaniu nalezytej starannosci nie byl stanie unikng¢ lub przewidziec,

b) jakiekolwiek opoznienia, utrudnienia lub przeszkody niezalezne od stron spowodowane
przez lub dajac si¢ przypisa¢ zamawiajacemu, personelowi zamawiajgcego,

C) zawieszenie przez zamawiajgcego wykonania zamowienia,

d) zmiana harmonogramu w ramach terminéw (ram czasowych) wskazanych w cz. IV
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Przywotanie w aneksach § 13 ust. 1 pkt 2 lit. d umowy jako podstawy przesunigcia terminu

wykonania zamoéwienia, jest w ocenie Zast¢gpcy Rzecznika calkowicie chybione, gdyz ten
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punkt dotyczy wyltacznie przesuwania terminow poszczegélnych czgéci przedmiotu
zamoOwienia, nieprzekraczajacych terminu zasadniczego i koncowego, jakim byt 31 sierpnia
2014 r. Zatem chodzito tu o zmiany w ramach wyznaczonych ram czasowych pomigdzy
udzieleniem zamoéwienia a data 31 sierpnia 2014 r. Zastgpca Rzecznika dokonal réwniez
oceny zasadno$ci dokonanych przesunig¢ terminu realizacji zaméwienia w kontekscie
pozostatych postanowien § 13 umowy i doszedt do przekonania, ze zadne z postanowien
umowy nie dawato podstaw do zmiany terminu wykonania zamoéwienia. Zastepca Rzecznika
podkreslit, ze co prawda zamawiajacy przewidzial mozliwos¢ zmiany terminu realizacji
umowy oraz okreslit warunki pod jakimi moze ona wystapi¢, jednakze w jego ocenie w
opisywanych przypadkach nie wystapity okoliczno$ci przewidziane w umowie 0 zaméowienie,
a stanowiace podstawe do legalnej zmiany umowy w zakresie terminu jej wykonania.
Zastepca Rzecznika dostrzegt jednak, ze Komisja zastosowata nie przepisy obowigzujace w
dacie popelnienia czynu, ktore byly przedmiotem analizy przez Zastgpce Rzecznika we
wniosku o ukaranie, lecz przepisy obowiazujace w dacie orzekania. Zastepca Rzecznika nie
zgodzit si¢ ze stanowiskiem Komisji, zgodnie z ktorym zmiana terminu zakonczenia realizacji
zamoOwienia w kwestionowanej przez Zastepcge Rzecznika umowie 0 zamoéwienie, byla
dopuszczalna w $wietle art. 144 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w
brzmieniu obowigzujacym na moment orzekania. Stanowisko zajete w sprawie przez Komisje
sprowadza zmiang terminu koncowego wykonania zaméwienia do pozycji nieistotnej zmiany,
ktorej dokonanie nie mogltoby mie¢ wptywu na tres¢ ofert ztozonych w postgpowaniu o
zamoOwienie. Sam zamawiajacy w tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia uznat
zmiang terminu realizacji zamowienia, jako zmiang istotng, bowiem zgodnie z dyspozycja art.
144 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w brzmieniu obowigzujacym w momencie
czynu, przewidzialt w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia mozliwo$¢ takiej zmiany
i okreslit warunki pod jakimi mogla ona wystapi¢. Zdaniem Rzecznika zmiany terminu
zakonczenia umowy o zamoOwienie nastgpily z naruszeniem art. 144 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych w brzmieniu z momentu popelnienia czynu, jak rowniez czyny te
naruszaty art. 144 ww. ustawy w brzmieniu obowigzujagcym na moment orzekania.
Elementami przedmiotowo istotnymi oferty, jaka sktada wykonawca w postgpowaniu o
zamOwienie publiczne, jest zobowigzanie si¢ do wykonania na rzecz zamawiajacego
okreslonego zadania, w okreslonym czasie. W rozdziale VI ,termin wykonania zaméwienia”
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajacy jednoznacznie zastrzegl
wymagany koncowy termin do 31 sierpnia 201 4 r. Ten sam, okreslony data dzienng termin

koncowy realizacji zamoOwienia zostal powtorzony w zalaczniku nr 1 do siwz ,oferta
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wykonawcy” 1 oferte tej tresci ztozyli wykonawcy bioracy udziat w postgpowaniu. Wreszcie,
termin ten zostal wprowadzony do § 4 umowy o zamowienie. W ocenie Zastepcy Rzecznika,
przedmiotowa umowa o zamodwienie, jako umowa dwustronnie zobowigzujaca, jako
essentialia negotii tego typu czynnos$ci prawnej, naktada obowigzek wykonawcy do realizacji
konkretnego zadania w wyraznie zakreSlonym przedziale czasowym oraz obowigzek
zamawiajacego do zaplacenia za wykonane zadanie umowionego wynagrodzenia. Zmiana
terminu koncowego realizacji zamowienia zmienita ogdlny charakter tej umowy w stosunku
do jej pierwotnego brzmienia, bo zmodyfikowata jej element przedmiotowo istotny. Uznanie
zmiany terminu koncowego realizacji zamowienia jako zmiany istotnej, bo zmieniajacej
og6lny charakter umowy, zamyka mozliwo$¢ uznania takowej zmiany za legalng w $wietle
art. 144 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odnoszac si¢ do oceny Komisji zarzucanego czynu, jako zmiany nieistotnej, bo nie
zmieniajacej ogodlnego charakteru umowy, Zastepca Rzecznika zauwazyt, ze Komisja
dokonata nieprawidtowej interpretacji art. 144 ust. 1e pkt 2 lit. a ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Komisja uznata bowiem bezzasadnie stowo ,,warunek” uzyte w ww. przepisie
jako synonim zwrotu ,,warunek udziatu w postepowaniu”, o ktorym mowa w art. 22 Pzp.
Zastepca Rzecznika stwierdzit, ze zmiana terminu koncowego realizacji zamowienia nie jest i
nie moze by¢ postrzegana jako jakikolwiek z warunkow udzialu w postepowaniu, gdyz
warunki udziatu w postepowaniu odnoszg si¢ wytacznie do cech podmiotowych wykonawcy,
ktorych spetnienie/niespetnienie decyduje o wykluczeniu wykonawcy z postgpowania o
zamoOwienia. Dlatego tez jest prawda, co stwierdzita Komisja, ze w przedmiotowym
postepowaniu nie ustanowiono warunku udziatu w postepowaniu, odnoszacego si¢ do terminu
koncowego realizacji zamoOwienia. Takowy warunek bowiem nie mogl by¢ ustanowiony,
gdyz pojecie ,,termin koncowy realizacji zamowienia” jest elementem przedmiotowym oferty,
ktory nie podlega ocenie wlasciwej dla elementow podmiotowych wykonawcy.
Nieprawidlowo$¢ interpretacji przepisu art. 144 ust. le pkt 2 lit a ustawy Prawo zamowien
publicznych, dokonana przez Komisje, polega - zdaniem Zastepcy Rzecznika - na tym, iz w
rzeczywisto$ci stowo ,,warunek” uzyty w ww. przepisie oznacza wymagania, jakie postawit
zamawiajgcy wykonawcom w zakresie nie podmiotowym, ale przedmiotowym, czyli w
zakresie merytorycznej tresci oferty. Niezrozumiate dla Zastepcy Rzecznika jest, w jaki
sposOb zmiana warunku potraktowana jako zmiana warunku udzialu w postgpowaniu
mogtaby wptyna¢ na zmiane tresci oferty. Elementem oferty nie jest bowiem wymagana
sekwencja cech podmiotowych, jakich oczekiwano od wykonawcow i jakie weryfikowano na

etapie postepowania o zamowienie, lecz zobowigzanie si¢ do wykonania okreslonego zadania
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w okreslonym czasie.

Prawidtowa interpretacja art. 144 ust. le pkt 2 lit. a ustawy Prawo zaméwien publicznych,
gdzie stowo ,,warunek” odnosi si¢ do cech przedmiotowych oferty, pozwala na jednoznaczne
stwierdzenie, ze gdyby wykonawcom na etapie formulowania ofert wskazano zmieniony
aneksem do umowy termin koncowy realizacji zamowienia, spowodowatoby to zmiang tresci
ztozonych przez nich ofert. Oferty takie wskazywaly by termin koncowy realizacji 15
wrzesnia 2014 r. nie za§ 31 sierpnia 2014 r. Podsumowujac, prawidlowa interpretacja
przepisow pozwala na stwierdzenie, ze zarzucany przez Zastgpce Rzecznika czyn zmiany
terminu koncowego realizacji zamowienia, byt zmiang istotng w rozumieniu art. 144 ust. le
pkt 2 lit. a ustawy Prawo zaméwien publicznych, a w konsekwencji dokonana zmiana umowy
odbyla si¢ z naruszeniem przepisu art. 144 ustawy Prawo zamodwien publicznych, w

brzmieniu obowigzujacym w chwili orzekania.

W trakcie rozprawy przed Gtéwng Komisjg Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny
Finansow Publicznych, dalej zwang GKO, Zastepca Gléwnego Rzecznika Dyscypliny
Finansow Publicznych podtrzymata zlozone odwotanie i wniosta o uchylenie zaskarzonego

orzeczenia i przekazania sprawy do ponownego rozpatrzenia przez Komisje I instancji.

GKO zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Orzeczenie Komisji I instancji, pomimo pewnych
niedoskonatosci uzasadnienia, jest zgodne z prawem.

Przedmiotem sporu w niniejszej sprawie jest odpowiedZz na pytanie, czy dokonana przez
zamawiajacego zmiana umowy polegajaca na wydluzeniu terminu wykonania zamowienia o
14 dni jest zmiang istotng w rozumieniu art. 144 ustawy Prawo zamowien publicznych (dalej
Pzp). Zastepca Rzecznika odpowiadajac na to pytanie uwaza, ze dokonana zmiana byla
niedopuszczalna w §wietle zarowno zawartej umowy jak 1 art. 144 Pzp. Z pogladem Zastegpcy
Rzecznika nie sposob si¢ zgodzi¢. GKO — podobnie jak Komisja | instancji — uwaza. ze
rozstrzygnigcie w niniejszej sprawie powinno zapas¢ na podstawie przepisOw obowigzujacych
w dacie orzekania, gdyz przepisy obowigzujace w dacie popeknienia zarzucanego czynu nie
byly wzgledniejsze dla Obwinionych. Przed analizg art.144 ust.1e Pzp w konteks$cie ustalenia
czy dokonana przez Obwinionych zmiana umowy byla zmiang istotng nalezy podkresli¢, ze
stosownie do orzecznictwa TSUE ocena zmian umowy nie moze by¢ automatyczna (por.
wyrok TSUE o0 sygn.. C-454/06). Oznacza to, ze ocena zmiany umowy o zamoOwienie

publiczne musi by¢ dokonana przez pryzmat konkretnego stanu faktycznego. Nie mozna
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bowiem obroni¢ tezy, ze w kazdym przypadku zmiana terminu wykonania umowy musi by¢
uznana za zmiang istotng. GKO doszta do przekonania, ze w rozpatrywanej sprawie dokonana
zmiana terminu wykonania umowy nastgpita bez naruszenia przepisow Pzp. Przekonanie to
wynika z nastepujacych ustalen GKO.

Poza sporem jest, ze dokonana zmiana nie zmienia ogélnego charakteru umowy w stosunku
do charakteru umowy w pierwotnym brzmieniu. Tym samym nie jest to zmiana istotna w
rozumieniu art.144 ust.1e pkt 1 Pzp. Jak ustalono w doktrynie, ze zmiang og6lnego charakteru
zamowienia publicznego bedziemy mie¢ do czynienia np. w sytuacji zastapienia danego
przedmiotu zamodwienia innym lub w sytuacji zmiany rodzaju zaméwienia (J. Nowicki,
Zmiany umowy w praktyce, M.Zam.Pub 2016/10/10-15). W rozpatrywanej sprawie nie
zmienit si¢ zakres przedmiotowy umowy, nie zmienit si¢ tez rodzaj udzielonego zamdwienia
publicznego.

Dokonana zamiana umowy nie wprowadza warunkow, ktore gdyby byly postawione w
postgpowaniu o udzielenie zamdwienia, to w tym postepowaniu wzigliby lub mogliby wziaé
udziat inni wykonawcy lub przyjeto by oferty innej tresci. Z ustalonego stanu faktycznego
wynika, ze zamawiajacy zrealizowal wszystkie zadania objete umowa zgodnie z przyjetymi
terminami z wyjatkiem finalowego koncertu, w ktorym uczestniczy¢ miat (...). W oparciu o
zasady racjonalnego rozumowania nie da si¢ wykaza¢, ze gdyby w SIWZ podano termin
przeprowadzenia finatlowego koncertu o 2 tygodnie pdzniejszy w stosunku do podanego w
ogloszeniu to w postepowaniu o udzielenie zamdwienia mogliby wzig¢ udziat inni
wykonawcy lub przyjeto by oferty innej tresci. Przeprowadzenie finatowego koncertu nie
byto ani jedynym ani najwazniejszym zadaniem, ktore w ramach zamowienia wykonawca
zobowigzal si¢ wykona¢. Dla kazdego oferenta termin zorganizowania koncowego koncertu
nie mogt by¢ istotnym warunkiem przygotowania i1 przedtozenia oferty. Tym samym w
sprawie nie zachodzi przestanka okreslona w art.144 ust.1e pkt 2 lit.a Pzp.

Dokonana zmiana nie naruszata rdwnowagi ekonomicznej umowy na korzys¢ wykonawcy w
sposob nie przewidziany pierwotnie w umowie. Z punktu widzenia wykonawcy termin
zorganizowania koncertu finatlowego byt determinowany jedynie mozliwosciami udzialu w
koncercie (...). Okoliczno$¢ ta nie miata jakiegokolwiek ekonomicznego znaczenia, a w
szczegOlnosci nie stanowita jakiejkolwiek korzys$ci udzielone] przez zamawiajacego
wykonawcy. Z punktu widzenia wykonawcy termin zorganizowania koncertu finatlowego z
udziatem (...) byl determinowany wytacznie wolnymi terminami tego Zespotu a nie
koniecznoscig zaangazowania przez niego jakichkolwiek srodkow w celu zrealizowania

zamoOwienia. Podkresli¢ tez nalezy, ze zorganizowanie tego koncertu w pierwotnie
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przewidzianym terminie, w sytuacji gdy cato$¢ inwestycji zagospodarowania kopca nie
zostata jeszcze zakonczona, byloby z punktu widzenia zamawiajacego dzialaniem mato
racjonalnym. Tym samym GKO uznata, ze dokonana zmiana umowy nie naruszala art.144
ust.le pkt 2 lit. b Pzp.

W przekonaniu GKO dokonana zmiana umowy nie rozszerzata ani nie zmniejszata zakresu
swiadczen i zobowigzan wynikajacych z umowy w zadnym stopniu. W konsekwencji nie
sposob przyja¢, ze Obwinieni naruszyli art.144 ust.le pkt 2 lit. ¢ Pzp. ktory to przepis
stanowi, ze istotng zmiang umowy jest znaczne rozszerzenie lub zmniejszenie §wiadczen i
zobowigzan wynikajacych z umowy. Nawet gdyby przyjac¢ za prawidlowa wyktadnig, zgodnie
z ktérg zmiana terminu wykonania umowy jest zmiang zakresu zobowigzania to w niniejszej
sprawie z calg pewnoS$cig nie nastgpito znaczne rozszerzenie lub zmniejszenie zakresu
zobowigzania.

W rozpatrywanej sprawie z oczywistych powodow nie mogh mie¢ zastosowania art.144 ust.le
pkt 2 lit. d, Pzp gdyz zmiana umowy nie polegata na zastgpieniu wykonawcy nowym
wykonaweca.

Przeprowadzona analiza w sposob jednoznaczny wskazuje, ze w niniejszej sprawie nie
zachodzi zadna z przestanek okreslonych w art.144 ust.1 e Pzp, ktéra prowadzitaby do
konkluzji, iz dokonana zmiana umowy jest zmiang istotng w rozumieniu powotanego przepisu
Pzp. Tym samym dokonana zmiana nie moze zosta¢ uznana — w okolicznosciach niniejszej
sprawy — za zmiang¢ istotng. W konsekwencji Komisja I instancji dokonata prawidlowego
ustalenia stanu faktycznego 1 w oparciu o prawidlowa wyktadni¢ art. 144 ust.le Pzp
dokonata zgodnego z prawem rozstrzygnigcia.

W przekonaniu GKO na szczeg6dlne podkreslenie zastuguje fakt, ze dokonana zmiana umowy
jest zgodna z zasadg réwnego traktowania wykonawcoéw 1 przejrzystosci. Dokonana zmiana
umowy nie naruszata jakichkolwiek innych zasad okreslonych w Pzp, a w tym nie naruszata
zasady uczciwej konkurencji.

Majac na uwadze powyzsze GKO orzekta jak w sentencji.

11—



