Sygn. akt BDF1/4900/16/18/14

ORZECZENIE
Giownej Komisji Orzekajgcej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny

Finanséw Publicznych

Warszawa, dnia 7 lipca 2014 r.

Gtéwna Komisja Orzekajgca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych w

sktadzie:

Przewodniczacy: Cztonek GKO: Pawet Kryczko (spr.)

Cztonkowie: Cztonek GKO: Marek Muszynski
Cztonek GKO: Teresa Warszawska

Protokolant: Dorota Machnicka

przy udziale Zastepcy Gtéwnego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Anny Rotter,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lipca 2014 r. odwotania wniesionego przez
Obwinionego (...) - petnigcego w czasie naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcje
Wojta Gminy (...), od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w Krakowie z 19 listopada 2013 r., sygn. akt: (...), ktérym uznano
Obwinionego (...) winnym naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, okreslonego w art. 17
ust. 6 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
polegajgcego na zmianie umowy w sprawie zamowienia publicznego z naruszeniem art. 144
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz.
907 ze zm.), poprzez zawarcie, w dniu 22 pazdziernika 2012 r., z Przedsiebiorstwem
Wielobranzowym (...), z siedzibg, aneksu do umowy nr (...), na mocy ktdérego przedtuzono
termin realizacji przedmiotu umowy do 30 listopada 2012 r.oraz odstgpiono od wymierzenia
kary Obwinionemu i obcigzono obowigzkiem zwrotu na rzecz Skarbu Panstwa kosztow

postepowania w wysokosci 291,71 zt,

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 oraz z 2012 r. poz.

1529) utrzymuje w mocy zaskarzone orzeczenie.
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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

Rozpoznajgc sprawe GKO ustalita, co nastepuje.

Regionalna Komisja Orzekajgca w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Krakowie, zwana dalej RKO, rozpoznata na rozprawie
w dniach 18 lipca oraz 19 listopada 2013 r wniosek o ukaranie Pana (...), petnigcego w czasie
popetnienia zarzucanego czynu funkcje Wéjta Gminy (...), obwinionego o naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych w rozumieniu 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
oraz z 2012 r. poz. 1529), zwanej dalej ustawg, polegajgce na zmianie umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego z naruszeniem art. 144 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), poprzez zawarcie, w
dniu 22 pazdziernika 2012 r., z Przedsiebiorstwem Wielobranzowym (...) aneksu, na mocy

ktdrego przedtuzono termin realizacji przedmiotu umowy do 30 listopada 2012 r.

RKO - uznata Obwinionego odpowiedzialnym za zarzucane mu naruszenie i na podstawie art.
36 ust. 1 ustawy, odstgpita od wymierzenia kary. RKO ustalita, ze w dniu 20 wrzesnia 2012 .
Gmina (...) w wyniku przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego, zawarta umowe nr (...) na wykonanie robét
budowlanych w zadaniu "Budowa placéw zabaw w Gminie (...) w ramach PRaW". Zgodnie z
postanowieniami pkt V specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (siwz) oraz § 2 umowy
termin wykonania zamowienia 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, mocg ktdorego
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 zamawiajgcego aneks podpisat Pan (...), petnigcy funkcje Wéjta
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Gminy (...). Ponadto RKO ustalita, iz zgodnie z postanowieniami pkt XIX SIWZ zamawiajacy
zastrzegt, iz ,,(...) dopuszcza mozliwos¢ dokonania zmian postanowien zawartej umowy w
stosunku do tresci oferty tylko i wytgcznie w sytuacji, gdy konieczno$¢ wprowadzenia takiej
zmiany wynikaé bedzie z sytuacji, ktérej nie mozna byto wczesniej przewidzieé lub gdy

zmiana ta bedzie korzystna dla zamawiajgcego.".

Odnoszac sie do tak ustalonego stanu faktycznego Komisja wskazata, iz zamawiajgcy w SIWZ
przewidziat mozliwos¢ zmiany postanowien zawartej umowy, w stosunku do tresci oferty,
tylko i wytgcznie w sytuacji, gdy koniecznos¢ wprowadzenia takiej zmiany wynika¢ bedzie z
sytuacji, ktorej nie mozna byto wczesniej przewidziec lub gdy zmiana ta bedzie korzystna dla
zamawiajgcego. W ocenie Komisji, z analizy dokumentéw zgromadzonych w toku niniejszego
postepowania wynika, iz nie zaistniaty okolicznosci uzasadniajgce dopuszczalno$é zmiany
przedmiotowej umowy. Nie sposdb zgodzic sie, iz zmiana terminu realizacji przedmiotu
zamoOwienia wynikata z sytuacji, ktérej nie mozna byto wczesniej przewidzieé. Niewatpliwie
zamawiajacy dokonujgc opisu przedmiotu zamdwienia wskazat réwniez lokalizacje
poszczegdlnych placéw zabaw, w tym réwniez placu zabaw w (...). W ocenie Komisji, zmiana
lokalizacji placu zabaw przy szkole w (...), ktéra jak wynika z zeznan swiadka (...), zostata
zaproponowana okoto potowy pazdziernika przez dyrekcje szkoty, nie wynikata z sytuac;ji,
ktdrej nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Niewatpliwie okolicznosci uzasadniajgce zmiane
lokalizacji istniaty juz w momencie ustalania pierwotnej lokalizacji placu zabaw przy szkole w
(...), co wskazuje chocby na przewidywalnos$¢ dokonanej zmiany i w konsekwencji brak
podstaw do zmiany terminu realizacji. W ocenie Komisji, nie potwierdzity sie rowniez
okolicznosci, wskazywane przez Obwinionego w wyjasnieniach, iz wykonawca odmowit
przyjecia placu budowy placu zabaw w (...) z uwagi na jego niekorzystng lokalizacje. Nie
sposdb rowniez uznad, iz zmiana terminu realizacji przedmiotu zamdwienia byta zmiang
korzystng dla zamawiajacego skoro prowadzita do wydtuzenia terminu realizacji przedmiotu
zamoéwienia. Podnoszona przez Obwinionego korzy$é 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, choé korzystne dla zamawiajgcego, nie wigzato sie ze zmiang lokalizacji placu
zabaw w (...) izwigzang z tym zmiang terminu realizacji przedmiotu zamodwienia. Oceny

powyzszej nie mogg réwniez zmienia¢ wskazywane przez Obwinionego trudnosci finansowe
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Gminy.

RKO nie zgodzita sie rowniez z Obwinionym, iz zmiana terminu realizacji przedmiotu
zamoéwienia byta zmiang nieistotng. W ocenie Komisji, wykonawca decydujgc sie na
ubieganie o zamoéwienie publiczne, bierze pod uwage m.in. zakres przedmiotu zamdwienia
oraz termin, w jakim bedzie musiat zamdwienie zrealizowa¢ uwzgledniajgc ten czynniki przy
kalkulacji ceny oferty. Tym samym zmiana terminu realizacji przedmiotu zamdwienia poprzez
jego wydtuzenie, mogta wptynac na kragg podmiotéw ubiegajgcych sie o to zamdwienie.
Uznajac, ze kazda zmiana, ktéra w jakikolwiek sposéb zmieniataby tres¢ oferty wybranej w
postepowaniu, bedzie cechowata sie istotnoscig, to za istotng nalezy uznac réwniez zmiane
terminu realizacji zamowienia stanowigcego niewatpliwie tresé oferty. Reasumujac, Komisja
uznata za istotng wprowadzong przez zamawiajgcego zmiane terminu realizacji przedmiotu

zamowienia.

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

przed Rzecznikiem, jak tez w postepowaniu przed RKO.

RKO stwierdzita, ze przypisanego Obwinionemu naruszenia mozna uznaé jego zawinione
dziatanie. 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.

Jednoczes$nie RKO, dziatajgc na podstawie art. 36 ust. 1 ustawy uznata, ze zardwno charakter i
szczegblne okolicznosci towarzyszgce popetnieniu czynu, jak rdwniez warunki osobiste
sprawcy, upowazniajg do odstgpienia od wymierzenia kary. Komisja uznata, ze wymierzenie
Obwinionemu nawet najtagodniejszej kary, jaka jest kara upomnienia, bytoby zbyt surowe

przy uwzglednieniu okolicznosci naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

W odwotaniu od orzeczenia RKO Obwiniony wnidst o zmiane zaskarzonego orzeczenia,
poprzez uniewinnienie, ewentualnie uchylenie zaskarzonego orzeczenia i przekazanie sprawy

do ponownego rozpoznania RKO.
Zaskarzonemu orzeczeniu Obwiniony zarzucit:

— naruszenie art. 144 ust. 1 Prawa zamodwien publicznych poprzez btedng interpretacje i
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niewtasciwe zastosowanie, poprzez przyjecie, ze zmiana umowy z dnia 20.09.2012 r.

byta istotna,

— naruszenie art. 135 i art. 17 ust. 6 ustawy, poprzez uznanie, ze Obwiniony zostat
uznany winnym naruszenia dyscypliny finanséw publicznych w sytuacji, gdy zachodza

przestanki do uniewinnienia Obwinionego od zarzucanego mu czynu.

W odwotaniu Obwiniony ponownie podnidst, ze zmiana terminu realizacji przedmiotu
umowy byta spowodowana koniecznoscig zmiany lokalizacji placu zabaw w miejscowosci
Trzetrzewina, a tego nie mozna byto przewidzie¢ wczesniej. W trakcie prowadzenia prac
okazato sig, ze miejsce przeznaczone na plac zabaw w umowie nie jest korzystne albowiem
jest zacienione i mato dostepne ze wzgledu na niewystarczajgcg powierzchnie. Dodatkowo
okazato sie, ze na terenie tej samej dziatki znajduje sie lepsza lokalizacja, na ktérej mozna
umiescié plac zabaw. Wykonawca powiadomit Gmine o niekorzystnej lokalizacji placu zabaw i
stwierdzit, ze lepszg 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 budowa sali
gimnastycznej oraz remontem obiektu Szkoty, co powodowato, ze trudne byto do
przewidzenia, ze znajdzie sie lepsza lokalizacja niz pierwotnie przewidziana w umowie. Nie
mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Komisji, iz zmiana byta przewidywalna. RKO nieprawidtowo
zinterpretowata zeznania Swiadka (...) w ten sposdb, ze wedtug Komisji zmiana byta mozliwa
do przewidzenia. Tymczasem Swiadek (...) wyraznie wskazata, ze zmiany nie mozna byto
przewidzie¢ i wynikta ona w toku realizacji przedmiotowej umowy. Ustalenia dotyczace
pierwotnej lokalizacji placu zabaw byty podjete od dnia 17.06.2010 r. podczas przygotowan o
wystgpienie o srodki unijne, co dokumentuje zgtoszenie o zamiarze wykonania robo6t
budowlanych zataczone do odwotania wraz z mapg obrazujgca pierwotng lokalizacje placu
zabaw w (...). Od daty zgtoszenia do czasu realizacji zamdwienia na terenie Zespotu Szkét w
(...) miaty miejsce budowa sali gimnastycznej oraz generalny remont istniejgcego budynku
szkoty. Procedura pozyskiwania srodkéw unijnych trwata okoto 2 lata i kiedy zostaty te srodki
Gminie przyznane ogtoszono przetarg na wykonanie placoéw zabaw, a przed przystgpieniem
do realizacji konkretnie placu zabaw w (...). Wéwczas wykonaweca zgtosit mozliwos¢ zmiany
lokalizacji, co zaakceptowat zamawiajgcy majgc na wzgledzie korzystnos¢ tego rozwigzania i

fakt, ze istniata mozliwos¢ aneksowania umowy gdyz byto to w niej przewidziane.
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Nieprawdziwe s3, wiec twierdzenia RKO, 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, Obwiniony miat na mysli, ze wykonawca zaproponowat
umieszczenie placu zabaw w innym miejscu niz pierwotnie przewidziane. Przyznac 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, uporzagdkowaniu otoczenia szkoty i ujawnieniu sie nowych mozliwosci.

Obwiniony podnidst, ze aneks do umowy byt korzystny dla zamawiajacego z nastepujacych

powodow.

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

to ogrodzenia placu zabaw w Matej Wsi, ktérego jeden fragment nie zostat wykonany.

2. Z uwagi na przesuniecie terminu pfatnosci Gmina pozyskata odsetki od srodkéw
zgromadzonych na rachunku bankowym od catej kwoty wynikajgcej z umowy, kwota

odsetek wynosi okoto 3.200zt.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotania Obwiniony analizujgc znaczenie terminu ,,istotna
zmiana umowy” podnidst, ze pomocne przy ocenie, czy zmiana jest istotna, jest orzecznictwo
ETS, ktory sprawe istotnych zmian umowy rozwazat w wyroku w sprawie C-337/98 i w sprawie
C-454/06 stwierdzajac, ze ,,ze wzgledu na cel zapewnienia przejrzystosci procedur réownego
traktowania oferentéw zmiany w postanowieniach zamdwienia publicznego w czasie jego
trwania stanowig udzielenie nowego zamdwienia, jezeli charakteryzujg sie cechami w sposdb
istotny odbiegajgcymi od postanowien pierwotnego zamdwienia i w zwigzku z tym mogg
wskazywaé na wole ponownego negocjowania przez strony podstawowych ustalen tego
zamoéwienia. ETS w sprawie C- 454/06 wskazat, ze "zmiana zamdwienia publicznego w czasie
jego trwania moze zosta¢ uznana za istotng, jezeli wprowadza ona warunki, ktore gdyby
zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania zaméwien, umozliwityby

dopuszczenie innych oferentdw niz ci, ktdrzy brali udziat w postepowaniu.
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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
zamoOwienia nie byt elementem istotnym, gdyz nie miat wptywu na liczbe wykonawcow
przystepujacych do przetargu. Komisja wydajgc zaskarzone Orzeczenie nie wzieta pod uwage
okolicznosci formalnej, ze zamawiajgcy dopetnit obowigzkow i przewidziat mozliwosc
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, ktére okazaty sie niezbedne na skutek okolicznosci niemozliwych

wczesniej do przewidzenia.

Obwiniony podpisujagc aneks do umowy z dnia 22.10.2012 r. kierowat sie zasadami
gospodarnosci i celowosci wydatkowania srodkéw publicznych. W jego ocenie, nie mozna
interpretowac przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych zbyt literalnie i w
konsekwencji dziata¢ na niekorzy$¢ zamawiajgcego przy uwzglednieniu faktu, ze zadna ze
stron nie poniosta szkody, a domniemywanie RKO o mozliwym rozszerzeniu kregu
potencjalnych wykonawcow jest zbyt daleko idgcg interpretacjg przepisu art. 144 Prawa
zamoéwien publicznych. Przy ocenie sposobu i okolicznosci naruszenia obowigzkdw cigzacych
na sprawcy naruszenia dyscypliny finanséw publicznych nalezy bra¢ pod uwage catoksztatt
okolicznosci faktycznych towarzyszgcych temu naruszeniu. Nalezy podkresli¢, ze Obwiniony
petnigc funkcje Wéjta Gminy (...) od 2006 nadal wykonuje wzorowo swoje obowigzki i nigdy
nie byt karany za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Przestanka ta zostata wzieta
pod uwage przez RKO wydajacg zaskarzone orzeczenie w przedmiotowej sprawie w zakresie
dotyczacym odstgpienia od wymierzenia kary, jednak - w ocenie Obwinionego - przestanka

niekaralnosci powinna warunkowacé uniewinnienie od zarzucanego czynu.

Reasumujac, zmiana umowy z (...) nie miata charakteru istotnego, zamawiajgcy przewidziat w
SIWZ oraz ogtoszeniu o zamdwieniu publicznym, mozliwo$é dokonywania zmian, w tym
korzystnych dla zamawiajgcego. W zwigzku z tym nie mozna moéwié o odpowiedzialnosci z

art. 17 ust. 6 ustawy w zwigzku z art. 144 ust. 1 Prawa Zamowien Publicznych.

W trakcie rozprawy przed GKO Zastepca Gtéwnego Rzecznika Dyscypliny Finanséw
Publicznych wniosta o utrzymanie zaskarzonego orzeczenia w mocy, za$ Obronca

Obwinionego przedstawiajgc argumentacje zawartg w odwotaniu wniostfa o jego
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uniewinnienie. Strony nie wniosty o uzupetnienie materiatu dowodowego.
Majac na uwadze powyzsze GKO zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. RKO prawidtowo ustalita stan faktyczny, w
oparciu o zgromadzone dowody przez Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych, jak
rowniez w oparciu o rzetelnie przeprowadzone postepowanie dowodowe, w trakcie ktoérego
uwzgledniono wnioski dowodowe Obwinionego. Nastepnie RKO prawidtowo ustalita stan
prawny i dokonata wtasciwej subsumcji ustalen faktycznych. Zaskarzone orzeczenie jest
prawidfowe takze od strony formalnej. Orzeczenie to zawiera wszystkie niezbedne
(konieczne) elementy wymagane przez ustawe. Tym samym — w ocenie GKO — nie byto

zadnych podstaw do jego uchylenia, czy tez zmiany.

Zarzuty podniesione w odwotaniu nie zastugiwaty na uwzglednienie. W pierwszej kolejnosci
nalezy udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czy wprowadzona zmiana byta korzystna dla
zamawiajgcego. W tym miejscu GKO zwraca uwage, ze przedmiotem dalszych rozwazan
powinna by¢ wytgcznie zmiana polegajgca na wydtuzeniu terminu wykonania zamdwienia z
dnia 31 pazdziernika na dzien 30 listopada 2012 r. Obnizenie wynagrodzenia wykonawcy nie
byto, bowiem w jakikolwiek sposéb zwigzane ze zmiang terminu wykonania zaméwienia.
Twierdzenie Obwinionego, ze podpisat korzystny aneks, gdyz wykonawca obnizyt cene za
prace, ktérych nie wykonat wymaga jednak krétkiego komentarza. Trudno uznaé za
poprawng teze, ze dostosowanie wynagrodzenia do zakresu faktycznie wykonanych robét
jest zawsze zmiang korzystng. Skoro zamdwienie nie zostato zrealizowane w petnym zakresie
to tym samym wykonawcy nie przystugiwato wynagrodzenie w petnej wysokosci. Gdyby nie
doszto w zaistniatej sytuacji do obnizenia wynagrodzenia, to Obwinionemu mozna by
postawi¢ zarzut dokonania ze srodkéw publicznych nieuzasadnionego przysporzenia na rzecz
prywatnego przedsiebiorcy. Reasumujac, nie nalezy przesadnie podkreslaé, ze podpisany
aneks przynidst szczegdlne korzysci zamawiajgcemu gdyz obnizono wynagrodzenie. Warto

pamietac o przyczynach obnizonego wynagrodzenia.

Natomiast za catkowicie chybiony GKO uznaje podniesiony w odwotaniu argument, iz aneks
do umowy byt korzystny dla zamawiajgcego, albowiem z uwagi na przesuniecie terminu
ptatnosci Gmina pozyskata odsetki w wysokosci okoto 3.200 zt od srodkéw zgromadzonych
na rachunku bankowym od catej kwoty wynikajgcej z umowy. Z powyzszego argumentu

wynika, ze im bardziej odroczono by termin wykonania zamdwienia tym wieksze korzysci
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uzyskataby Gmina tytutem odsetek. W przekonaniu GKO, obowigzkiem Gminy jest
realizowanie zadan dla dobra wspdlnoty lokalnej a nie bezzasadne odraczanie terminu ich
wykonania w celu pozyskania odsetek od ulokowanych srodkéw publicznych. Gdyby
przedstawiong przez Obwinionego powyzszg teze uznac za prawidtowa to gminy powinny
czynic¢ wszystko w celu jak najpdzniejszego wykonania zadan w celu inwestowania srodkoéw
publicznych na rachunkach bankowych. Podniesiony przez Obwinionego argument nalezy w
tej sytuacji uznac za catkowicie btedny. Na marginesie tej kwestii GKO zwraca uwage, ze w
trakcie postepowania przed Rzecznikiem i RKO Obwiniony podnidst, iz jedng z przyczyn
zmiany terminu wykonania zamdwienia byty trudnosci ptatnicze Gminy. Obwiniony ma
oczywiscie prawo do uzywania na swojg obrone dowolnych argumentéw, powinien jednak

dazy¢ do tego, aby nie byty one sprzeczne.

Podstawowy jednak problem w niniejszej sprawie dotyczy odpowiedzi na pytanie czy mozna
byto przewidzie¢ potrzebe zmiany lokalizacji jednego z szesnastu objetych przedmiotowym
zamoOwieniem placéw zabaw dla dzieci i czy zmiana terminu wykonania zamoéwienia byfa
istotna. GKO, podobnie jak RKO nie ma zadnych watpliwosci, ze wydtuzenie terminu
wykonania zamdwienia nie moze by¢ usprawiedliwione zmiang lokalizacji placu zabaw w (...).
Nalezy zauwazy¢, ze wykonawca — na podstawie umowy z dnia 20 wrzesnia 2012 . -
zobowigzat sie wykonac przedmiot umowy do dnia 31 pazdziernika 2012 r., tj. w ciggu 41 dni.
Zamowienie to obejmowato wykonanie szesnastu placéw zabaw dla dzieci. Aneks do umowy
wydtuzajgcy termin wykonania zamdwienia zostat podpisany 22 pazdziernika 2012 r. tj. na 9
dni przed pierwotnym terminem oddania wykonanego przedmiotu umowy. Trudno uzna¢ za
racjonalne wyjasnienie, ze na okoto 2 tygodnie przed zakoficzeniem prac wystgpita
przestanka, ktdrej nie mozna byto wczesniej przewidzied, tj, zamawiajacy zorientowat sig, ze
lokalizacja jednego z szesnastu placu zabaw jest niewtasciwa. Stato sie to, bowiem w
momencie, w ktérym Wykonawca juz od ponad miesigca powinien realizowa¢ wykonanie
placu zabaw takze w (...). Nie budzi zadnej watpliwosci GKO, ze wykonawca do dnia 22
pazdziernika 2012 r. nie poczynit nawet przygotowan do realizacji zadania w (...) i nie istniata
mozliwo$é wykonania tego zadania w pierwotnym terminie, zarowno w lokalizacji
wynikajgcej z umowy, jak i w lokalizacji wprowadzonej aneksem do tej umowy. Zmiana
lokalizacji dotyczyta tylko jednego z szesnastu placu zabaw i — co nalezy uwypukli¢ — zostata

dokonana w ramach tej samej dziatki. Tym samym Wykonawca nie musiat przemieszczac ani



Sygn. akt BDF1/4900/16/18/14

sprzetu ani materiatdw do wykonania zadania. Wykonanie projektu nowego placu nie wydaje
sie zadaniem nadmiernie skomplikowanym biorgc pod uwage fakt, ze Wykonawca musiat
dostarczy¢ te same urzadzenia do wykonania placu zabaw, co w pierwotnej lokalizacji.
Reasumujac, GKO uwaza, ze jest sprzeczne z zasadami logicznego rozumowania, ze po
uptywie miesigca od rozpoczecia realizacji zadania zamawiajacy dostrzegt nowg przestanke,
ktérej nie mogt wezesniej przewidzieé a dotyczacg nowego, bardziej korzystnego miejsca
lokalizacji placu zabaw w (...). Ponadto GKO zwraca uwage, iz skoro przyczyng wydtuzenia
terminu wykonania zamowienia byta nowa lokalizacja jednego placu zabaw to okres, na jaki
wydfuzono termin wykonania powinien ten fakt uwzgledni¢. Jest nielogiczne twierdzenie, ze
wszystkie place zabaw, oprdcz placu w (...) wykonaweca potrafi zrealizowaé w ciggu 41 dni, za$
na wykonanie jednego placu zabaw w (...) niezbednych jest 39 dni (od 22 pazdziernika do 30
listopada 2012 r.). Podniesiona okoliczno$¢ wyraznie sugeruje, ze musiaty istnie¢ takze inne
powody, niz zmiana lokalizacji placu zabaw w (...), ktére sktonity Obwinionego do podpisania

w dniu 22 pazdziernika 2012 r. aneksu do umowy.

Dokonana zmiana z catg pewnoscig nie byta korzystna dla zamawiajgcego. Wyglada wrecz na
to, ze zamawiajacy podpisujgc wymieniony aneks uchronit wykonawce od koniecznosci
zaptacenia kary za nieterminowe wykonanie zamdwienia. Jednakze, w przekonaniu GKO,
zasadniczg kwestig jest stwierdzenie, ze taki sposdb postepowania mégt wptynaé na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Jest prawdopodobne, ze w
postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamdwienia nie wzieli udziatu przedsiebiorcy,
ktdrzy ze wzgledu na posiadany potencjat do wykonania zamdwienia (zaréwno majgtkowy
jak i osobowy) nie mogli podjg¢ sie wykonania zamdwienia w terminie do 31 pazdziernika,
ale mogli to uczyni¢ w terminie do dnia 30 listopada 2012 r. W postepowaniu tym nie mogli
wzigé udziatu przedsiebiorcy, ktérzy w pazdzierniku 2012 r. byli zaangazowani w realizacje
innych zadan, zas w listopadzie 2012 r. dysponowali odpowiednim potencjatem do
wykonania zaméwienia. W swietle powyzszych ustalen nie budzi najmniejszej watpliwosci, ze
przeprowadzona zmiana umowy byta istotna. Korzystajgc z dorobku TSUE nalezy
przypomnieé, ze ,, zmiana zamodwienia publicznego w czasie jego trwania moze zosta¢ uznana
za istotng, jezeli wprowadza ona warunki, ktére gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej
procedury udzielania zamowien, umozliwityby dopuszczenie innych oferentdw niz ci, ktérzy

brali udziat w postepowaniu, lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zostata
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pierwotnie dopuszczona” (wyrok w sprawie C-337/98). GKO przypomina, iz w niniejszej
sprawie aneks dotyczyt warunku wykonania zamdwienia, jakim jest termin jego realizacji i
zmiana ta polegata na wydtuzeniu tego terminu z 41 dni do 71 dni (t]. o blisko 75%
pierwotnego czasu wykonania zamodwienia). Twierdzenie, ze ta zmiana nie byta istotna, a
ponadto byta uzasadniona zmiang lokalizacji jednego z szesnastu wykonywanych placow

zabaw dla dzieci jest sprzeczne z zasadami racjonalnego rozumowania.

Poczynione ustalenia faktyczne nie pozostawiajg watpliwosci, ze RKO prawidtowo uznata, ze
swoim czynem Obwiniony naruszyt art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i tym
samym wyczerpat znamiona naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okre$lone w art. 17
ust. 6 ustawy. Dokonana zmiana byta istotna i byta dla zamawiajgcego niekorzystna.
Zamawiajgcy tymczasem w SIWZ przewidziat mozliwo$é zmiany umowy o udzielenie
zamoéwienia publicznego w stosunku do tresci oferty tylko i wytgcznie w sytuacji, gdy
konieczno$¢ wprowadzenia takiej zmiany wynika¢ bedzie z sytuacji, ktérej nie mozna byto
wczesniej przewidzie¢ lub gdy zmiana ta bedzie korzystna dla Zamawiajgcego. Skoro, zaden z
tych warunkdéw nie zostat spetniony to w petni zasadne jest przypisanie Obwinionemu

odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Z cata pewnoscig popetniony przez Obwinionego czyn, w szczegdlnosci poprzez
niezachowanie zasady uczciwej konkurencji, charakteryzuje sie wyzszg od znikomej
szkodliwoscig dla finanséw publicznych. Tym samym nie byto podstaw do umorzenia

postepowania, ani tym bardziej uniewinnienia Obwinionego od przypisanego mu naruszenia.

RKO uznafta, ze zaréwno charakter i szczegdlne okolicznosci towarzyszgce popetnieniu czynu,
jak réwniez warunki osobiste sprawcy upowazniajg do odstgpienia od wymierzenia kary. W
realiach niniejszej sprawy GKO nie miata mozliwosci zmiany tego rozstrzygniecia RKO gdyz —
stosownie do art. 146 ust. 1 ustawy, GKO moze zaostrzy¢ obwinionemu kare tylko wtedy, gdy

whniesiono odwoftanie na jego niekorzysé.

Majac na uwadze powyzsze GKO orzekta, jak w sentencji.
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