Sygn. akt BDF1/4900/124/130/RN-32/14
BDF1.4800.10.2015

ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 7 maja 2015 r.

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

Przewodniczacy:  Czlonek GKO: Przemystaw Szelerski (spr.)
Czlonkowie: Czlonek GKO: Zdzistawa Wasaznik

Cztonek GKO: Klaudia Stelmaszczyk
Protokolant: Anna Jedlinska

przy udziale zastgpcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Roberta
Wydry,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 maja 2015 r. odwotania Rzecznika Dyscypliny
Finansé6w Publicznych na niekorzy$¢ Obwinionego (...), zam. ul. v, od orzeczenia
Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w (...) z dnia 29 wrzesnia 2014 r., sygn. akt: RIO-
K0O-30/2014, ktorym uniewinniono Obwinionego (...)- pelnigcego w czasie zarzucanego
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcj¢ Burmistrza (...)- od zarzucanych
naruszen dyscypliny finansow publicznych okreslonych w art. 17 ust. 1c i ust. 6 ustawy z dnia

17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
oraz orzeczono, ze koszty postepowania ponosi Skarb Panstwa,

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny

finansow publicznych uchyla zaskarzone orzeczenie w calosci i przekazuje sprawe do
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ponownego rozpoznania przez Regionalna Komisje Orzekajaca w sprawach o
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w
(ee0).
Pouczenie:

Od niniejszego orzeczenia Srodek zaskarzenia nie przyshuguje.

Uzasadnienie

W dniu 17 lipca 2014 r. wilasciwy miejscowo rzecznik dyscypliny finanséow
publicznych wnidst do Przewodniczacego Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach
o0 naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej lzbie Obrachunkowej
w (...)wniosek o ukaranie Obwinionego (...)— znak RDFP-018.14.RIO.R. Podstawg wniosku
o ukaranie byly [zlozone przez Zarzad Wojewodztwa (...), pelnigcego rolg Instytucji
Zarzadzajacej Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewodztwa (...) na lata 2007-2013
(IZ RPO WZ) z data 18 lutego 2014 r. znak: WZS-11.4421.67.2013.PP oraz WZS-
11.4421.58.2013.PP] zawiadomienia o ujawnionych, w Gminie (...), okoliczno$ciach
wskazujacych na naruszenia dyscypliny finansow publicznych, okreslone w art. 17 ust. 1 pkt
1 oraz art. 17 ust. 6 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 oraz z 2012 r. poz. 1529) —
zwanej dalej ustawg. Ujawnione naruszenia dyscypliny finansoéw publicznych polegaly na
niezgodnej z przepisami 0 zamoéwieniach publicznych realizacji projektu oznaczonego nr
WND-RPZP.06.02.02-32-003/11 pn: ,Zachowanie dziedzictwa kulturowego poprzez
renowacje zabytkowego Ratusza w (...)” oraz projektu nr WND-RPZP.06.01.02-32-001/10
pn: ,,Utworzenie punktu informacji turystycznej w pomieszczeniach wiezy ratuszowej oraz

zakup wyposazenia”.

W dniu 29 wrzesnia 2014 r. Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie
dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w (...)na podstawie
art. 78 ust. 1 pkt 2 i art. 78 ust. 3 ustawy, uniewinnita Obwinionego (...) od zarzucanych mu
czynow, tj. naruszen dyscypliny finansow publicznych popelnionych w okresie petnienia

funkcji Burmistrza (...), okreslonych w:

1. art. 17 ust. 1c ustawy, podczas przeprowadzonego postepowania przetargowego pn.
»Dostawa 1 montaz 5 szt. infomatéw wraz z wyposazeniem punktu informacyjnego w (...)

” w dniu 11 sierpnia 2011 r., poprzez niewezwanie wykonawcy firmy (...) , z ktérym w
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dniu 23 sierpnia 2011 r. zawarto umowe¢ o udzielenie zamoéwienia publicznego, do
uzupehienia oferty pomimo, ze ztozyl nieaktualne zaswiadczenie z ZUS iurzgdu
skarbowego, co bylo niezgodne z art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2013 r poz. 907 ze zm.);

2. art. 17 ust.6 ustawy, poprzez dokonanie istotnych zmian do umowy z dnia 14 czerwca
2011 r, Nr NW/ZP 13/2011 zawartej w wyniku przeprowadzonego postepowania

przetargowego na ,,Remont Ratusza w (...) ”:

1) w dniu 15 lipca 2011 r., aneksem nr 1 na wykonanie rob6t dodatkowych nicobjetych

zakresem umowy podstawowej polegajacych na:

a) wykonaniu podbicia i wzmocnien fundamentoéw wraz z izolacja na calym obwodzie

ratusza,

b) wykonaniu dodatkowej wymiany elementow konstrukcji ryglowej w budynku
dawnej remizy, wraz z czgSciowg wymiang stropu, wymiana dodatkowych elementow

wiezby i $cian ratusza, dodatkowych stupow,

C) zmianie rozplanowanych pomieszczen wc i dostosowanie ich dla osob

niepetnosprawnych,
d) obudowy wskazanych sufitow i pomieszczen w technologii GFK,
e) dostosowaniu pomieszczen piwnicznych na kottownie olejows,

f) wykonaniu dodatkowych instalacji elektrycznych oraz dodatkowych robdt nie

objetych projektem technicznym a zleconych przez Nadzor Inwestorski i Autorski;

2) w dniu 29 lipca 2011 r.,, ancksem nr 2 na wykonanie robot dodatkowych przy
podbijaniu 1 wzmacnianiu fundamentéw pod budynkiem remizy i §ciang zachodnia
ratusza oraz zbicie w calo$ci 1 wykonanie nowych tynkow zewnegtrznych wraz

Z cokolem o warto$ci 56 139,72 zt brutto (45642,05 zt netto);

3) w dniu 29 sierpnia 2011 r., aneksem nr 3 przez rozszerzenie i zwigkszenie zakresu
robot podstawowych o wykonanie robot dodatkowych przy podbijaniu i wzmacnianiu
fundamentdéw pod wiezg ratusza i $cianach podpiwniczonych budynku oraz wymiang
dalszych konstrukcji ryglowych na poddaszu, w stropach, $cianach zewngtrznych
remizy i ratusza, rekonstrukcje iglic wiezy o wartosci 91681,43 zt brutto (74 537,75 zt
netto);
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4) w dniu 28 wrzes$nia 2011 r., aneksem nr 4 przez rozszerzenie i zwigkszenie zakresu
robot podstawowych o wykonanie robdt dodatkowych przy wymianie elementéw
konstrukcyjnych wiezy ratusza wraz z wymiang pol, rozbudow¢ pomieszczen wec,
z powickszeniem 1 wyposazeniem dla os6éb niepelnosprawnych, remont
w pomieszczeniu ksiegowosci oraz zwigkszenie zakresu robot elektrycznych
0 wartosci 85 434,51 zt brutto (69 458, 95 zt netto);

5 w dniu 3 listopada 2011 r.,, aneksem nr 5 przez rozszerzenie zakresu robot
podstawowych o wykonanie robdt dodatkowych przy wykonaniu podjazdu dla oséb
niepetnosprawnych 1 wykonanie sufitow podwieszanych w pomieszczeniach
biurowych i Sali Slubéw oraz zwiekszenie zakresu rob6t sanitarnych i elektrycznych
0 wartosci 59 737,99 zt brutto (48 557,47 zt netto) - pomimo, Ze tego rodzaju zmiany
nie byty przewidziane w siwz, co bylo niezgodne z art. 144 ust. 1 ustawy z dnia 29

stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013r. poz. 907 ze zm.).
Na podstawie materialu dowodowego zgromadzonego w sprawie ustalono.

Odno$nie do czynu okre$lonego w art. 17 ust. lc ustawy, ktory polegat na
niewezwaniu do uzupetnienia wykonawcy, ktory ztozyt nieaktualne zaswiadczenie z ZUS i z
urzedu skarbowego i w konsekwencji zawarcie z tym wykonawca umowy o udzielenie
zamdOwienia publicznego, Komisja Orzekajaca | instancji stwierdzita, ze aktualnie
obowigzujaca ustawa o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
jest wzgledniejsza dla Obwinionego, gdyz na jej podstawie nie ponosi on odpowiedzialno$ci
za dokonane naruszenie, zgodnie z regutami okreslonymi w art. 24 ust. 1 ustawy. Stanowisko
to Komisja uzasadnita tym, Ze omawiane naruszenie dyscypliny finansow publicznych
obcigza pracownika bezposrednio odpowiedzialnego za nieprawidtowosci, a nie osobg, ktora
udzielita zamowienia publicznego (podpisata umowg). Dodatkowo Komisja stwierdzita, ze na
uniewinnienie Obwinionego od =zarzucanego naruszenia wplyw ma podwyzszenie

ustawowego progu stosowania ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Odnosnie do czynu okreslonego w art. 17 ust. 6 ustawy, polegajacego na dokonaniu
istotnych zmian w umowie z dnia 14 czerwca 2011r., przez rozszerzenie i zwigkszenie
zakresu robot oraz zwiekszenia wynagrodzenia, pomimo ze w siwz nie przewidziano
dokonania takich zmian, Komisja Orzekajaca | instancji uznata, ze dokonane zmiany zostaty
przewidziane w siwz. Wskazata przy tym zapisy siwz w pkt 27, tj. zmiana umowy ,,umowa

moze ulec zmianie w przypadku zaistnienia wskazanych tamze okoliczno$ci”. Komisja
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Orzekajaca 1 Instancji analizowata zagadnienie zmian istotnych i zmian nieistotnych
W umowie, o ktorych mowa w art. 144 ust. 1 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.
W uzasadnieniu orzeczenia stwierdzono, iz Rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicznych
uznajac, ze zmiana w umowie byla zmiang istotng, powinien byt udowodnié, iz wptyneta ona
na krag podmiotow badz wynik postgpowania. Dodatkowo Komisja Orzekajaca | instancji
ocenita, ze wartos¢ zarowno kazdego z osobna. Jak i faczna udzielonych przez Obwinionego
zamoOwien dodatkowych w formie anekséw nie przekroczyla ustawowego gornego progu
wartosci zamoOwienia publicznego udzielanego bez stosowania przepisow ustawy zgodnie

z art. 4 pkt 8 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

W tej sytuacji Komisja Orzekajaca | instancji uznala, ze postawiony zarzut jest nie
stuszny, gdyz w rozpatrywanym przypadku nie doszto do naruszenia dyscypliny finansow

publicznych w mysl art. 17 ust. Ic oraz art. 17 ust. 6 ustawy.

Odwotanie od orzeczenia Komisji Orzekajacej | instancji zostalo wniesione przez
stron¢ oskarzycielska — pismo z dnia 7 listopada 2015 r. Rzecznik wnidst o uchylenie
W cato$ci zaskarzonego orzeczenia oraz o przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania

przez Komisj¢ Orzekajaca | instancji, zgodnie z art. 147 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Zaskarzonemu orzeczeniu skladajacy odwotanie zarzucit naruszenie nastegpujacych

przepisow:

1) btedng interpretacje art. 17 ust. 1c ustawy, polegajaca na przyjeciu, ze w aktualnym stanie
prawnym, po nowelizacji ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, dokonanej ustawg z dnia 19 sierpnia 2011 r. o0 zmianie ustawy
0 odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 240 poz.1429), ktora weszta w zycie z dniem 11 lutego 2012 r. -
odpowiedzialno§¢ za czyn tam opisany ponosi jedynie pracownik bezposrednio
odpowiedzialny za naruszenie przepisOw o zamowieniach publicznych, a nie osoba, ktora

udzielita zamo6wienia publicznego,

2) bledne ustalenie warto$ci zamdwienia publicznego w postgpowaniu pn. ,,Dostawa i montaz
5 szt. infomatéw wraz z wyposazeniem punktu informacyjnego w (...)” na kwotg ponizej
30.000 euro, podczas gdy warto$¢ szacunkowa tego zamoéwienia wynosita 127.600,67 zt

netto, tj. 33.237.99 euro,
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3) bledng interpretacj¢ przepisu art. 144 ust. 1 ustawy - Prawo zamdwien publicznych,
polegajaca na przyjeciu, ze zmiany dokonane 5 aneksami dotyczace rozszerzenia
| zwigkszenia zakresu robot oraz zwigkszenia wynagrodzenia nie byly zmianami istotnymi

oraz ze zostaly przewidziane w siwz.

Po przeprowadzeniu rozprawy, na podstawie zebranego materialu dowodowego
ujetego w aktach sprawy, Gléwna Komisja Orzekajaca doszta do wniosku, Zze orzeczenie
Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych

przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w (...) nie moze si¢ ostac.

Glowna Komisja Orzekajaca za w pelni uzasadniony uznata pierwszy zarzut
odwotania. Komisja Orzekajaca | instancji w zaskarzonym orzeczeniu naruszyla przepisy
zwigzane z ustaleniem podmiotu odpowiedzialnego za naruszenie z art. 17 ust. 1c ustawy.
Oile prawda jest, ze przed ww. zmiang przepisow z 2012 r. odpowiedzialno$¢ za bledy
w toku postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego ponosita osoba udzielajaca
zamowienia publicznego, a po zmianie doszto do indywidualizacji tej odpowiedzialno$ci, to
sprawca czynu we wniosku 0 ukaranie wskazany zostat prawidtowo. Z akt sprawy wynika
bowiem bezsprzecznie, ze zaniechanie czynno$ci wezwania do uzupelnienia brakujacych
dokumentdéw oraz rozstrzygniecie w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty zostato podjete
przez Obwinionego. Wynika to bezposrednio z zatwierdzenia — w dniu 11 sierpnia 2011 r. —

przez Obwinionego protokotu postgpowania o udzielnie zamoéwienia publicznego.

Sktad Orzekajacy GKO przywotuje w tym miejscu wyrok Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 21 listopada 2012r., sygn. akt V SA/Wa 1487/12
I podziela w pelni zaprezentowane tam argumenty, ktore dotyczyly analogicznej sprawy.
W uzasadnieniu wyroku WSA argumentuje, ze Zgodnie z przepisem art. 17 ust. 1c ustawy
0 odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, obowigzujgcej od 11
lutego 2012r., naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest naruszenie przepisow
0 zamowieniach publicznych w inny sposob niz okreslony w ust. 1 i 1 b, jezeli miato on0
wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, chyba, zZe nie doszto do
udzielenia zamowienia publicznego. Wczesniej, w czasie popelnienia czynu obowigzujgcy
przepis art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy polegal na udzieleniu zamowienia publicznego z innym, niz
wymienione W pkt 1-3, naruszeniem przepisow o zamowieniach publicznych, jezeli naruszenie
to miato wplyw na wynik postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. GKO stusznie
uznata, ze, jakkolwiek znamiona tych czynow sq inaczej opisane i w czasie popetnienia

naruszenia momentem jego popeltnienia bylo dziatanie polegajqce na udzieleniu zamowienia
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to fakt, ze ustawodawca w czasie orzekania wiqze zaistnienie tego naruszenia z naruszeniem
przepisow o zamowieniach Ze, jakkolwiek znamiona tych czynow sq inaczej opisane i w czasie
popetnienia naruszenia momentem jego popetnienia bylo dziatanie polegajgce na udzieleniu
zamowienia to fakt, Zze ustawodawca w czasie orzekania wigze zaistnienie tego naruszenia z
naruszeniem przepisow o zamowieniach publicznych pod warunkiem, zZe doszto do udzielenia
zamowienia publicznego pozwala na przyjecie, ze zachowanie sprawcy wypetniato znamiona
zaréwno naruszenia opisanego wg stanu prawnego w dniu popetnienia naruszenia, jak i w
dniu orzekania. Nalezy takze przypomniel, zZe zgodnie z przepisem art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy
Zdnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U 2010r Nr 113, poz. 759)
W brzmieniu obowigzujgcym w czasie popetnienia przypisanych Obwinionemu czynow,
Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie¢ wykonawcow, ktorzy zlozZyli
nieprawdziwe informacje majgce lub moggce mie¢ wphw na wynik prowadzonego
postepowania. W rozpatrywanej sprawie udzielono zaméwienia podmiotowi, ktory podlegat

wykluczeniu z postepowania w mysl wskazanego wyzej przepisu prawa.

Ponadto Gtéwna Komisja Orzekajaca wskazuje, ze w analizowanym przypadku
zmiana przepisOw, jaka nastgpita w dniu 11 lutego 2012 r., nie przesadza ktore przepisy sa
wzgledniejsze. Rozstrzygajac kwesti¢ naruszenia przez Obwinionego dyscypliny finansow
publicznych zwigzanego z zamdowieniami publicznymi, ktore zostaty udzielone w roku 2011,
Gltéwna Komisja Orzekajaca uznata, ze w czasie orzekania w sprawie o naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych obowigzuje inny stan prawny niz w czasie dzialania
Obwinionego (aczkolwiek ten sam, co w czasie orzekania przez Komisje Orzekajaca |
instancji). Zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy, jezeli w czasie orzekania w Sprawie 0 naruszenie
dyscypliny finansow publicznych obowigzuje ustawa inna niz w czasie popelnienia tego

naruszenia, co do zasady, stosuje si¢ ustawg nowa.

Przed Sktadem Orzekajagcym GKO w niniejszej sprawie pojawil sie¢ obowigzek
dokonania analizy zmieniajacych si¢ na przestrzeni lat 2011-2015 przepisOw prawa — ustawy
Prawo zamowien publicznych. Zmiany stanu prawnego, jakie zaszly w obszarze zamowien
publicznych, obejmuja istotne dla rozstrzygnigcia niniejszej sprawy zmiany przepisu art. 4 pkt
8 prawa zamoéwien publicznych. Regulacja ta wyznacza prog, od ktorego stosowanie ustawy
jest prawnym obowigzkiem zamawiajacego. Aktualnie jest on réwny 30.000 euro, podczas
gdy w 2011 r. byt to prog 14.000 euro. Przepis podwyzszajacy t¢ kwote wszedt w zycie z
dniem 16 kwietnia 2014 r. na mocy ustawy z dnia 14 marca 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo

zamoOwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2014 r. poz. 423). Zmiany
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w obszarze prawa zamowien publicznych obejmuja ponadto istotne dla rozstrzygniecia
niniejszej sprawy przepisy wykonawcze, ktore weszly w zycie z dniem 1 stycznia 2014 r.
Zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawie
sredniego kursu zlotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 1692) kurs ztotego w stosunku do euro wynosi
4,2249 zi. W okresie popelnienia czynow zarzucanych Obwinionemu zamawiajacy byt
zobowigzany do przeliczania wartosci szacunkowej zamoéwien publicznych po kursie 3,8390
zt za euro. Porownujac oba porzadki prawne na potrzeby ustalenia obowigzku stosowania
ustawy - Prawo zamowien publicznych do udzielania zaméwien publicznych, nalezy
wskazac¢, ze w okresie popelnienia zarzucanych czyndéw obowigzek ten istnial powyzej 53.746
zt (14.000*3,8390) szacunkowej warto$ci zamowienia; natomiast po dniu 16 kwietnia 2014 r.

obowigzek stosowania ww. ustawy istnieje dla zamoéwien szacowanych na 126.747 zt 1 wigcej

(30.000%4,2249).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy Glowna Komisja
Orzekajaca uznata, ze ustalenia Komisji Orzekajacej | instancji, co do zarzucanych czynéw,
odnoszace si¢ do progu stosowania ustawy, sg nieprawidtowe i na tej podstawie nie mozna
bylo uznaé, ze brak w tych czynach znamion naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
(art. 78 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 3 ustawy). Skoro warto$¢ dostawy 5 infomatow oraz zwigzanych
ustug wyniosta 127.600,67 zt (po kursie z dnia orzekania przez GKO — 30.202,06 euro),

to zamawiajacy miat obowigzek stosowania ustawy — Prawo zamowien publicznych.

Glowna Komisja Orzekajace przychylita si¢ takze do trzeciego z zarzutow
podniesionego przez Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych, ktory dotyczy zmian
w umowie w sprawie naruszenia publicznego z naruszeniem art. 17 ust. 6 ustawy.
W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze zamawiajacy zobowigzani do stosowania ustawy
- Prawo zamowien publicznych sg takze ograniczeni w zakresie mozliwosci dokonywania
zmian umowy w sprawie zamowienia publicznego. Ograniczenie to wynika z art. 144 ust. 1
tej ustawy, ktory zakazuje istotnych zmian postanowief zawartej umowy w stosunku do tresci
oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidziat
mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany w ogloszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany. Innymi stowy tylko na zasadzie
wyjatku dopuszczalne jest wprowadzanie zmian do umowy. Legalne s3 nieistotne zmiany
umowy oraz takie zmiany, ktore zostaly przez zamawiajacego uprzednio przewidziane.

Wsréd przestanek zawartych w art. 144 ust. 1 Prawa zamowien publicznych dotyczacych
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zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego wymaga si¢ Wykazania, czy zmiany sa
istotne, czy sa nieistotne. Poniewaz ustawa posluguje si¢ pojeciem ocennym i nie
zdefiniowanym w przepisach ustawy — Prawo zamowien publicznych, to od stosujgcego

przepis wymaga si¢ dokonania interpretacji tego pojecia.

W pierwszej kolejnosci nalezy podja¢ probe wyktadni jezykowej. I tak zgodnie ze
stownikiem jezyka polskiego ,,istotny” znaczy tyle co: 1. glowny, podstawowy; 2. duzy,
znaczny; 3. rzeczywisty, prawdziwy®. Jakkolwiek doktryna i orzecznictwo w sprawie
zamoOwien publicznych nawigzuje do wyrokéw Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(TSUE), w ktorych sformutowane sg pewne wytyczne dotyczace zmian umow, to w ocenie
GKO wyktadnia ta moze by¢ stosowana positkowo, 0 ile wykladnia jezykowa jest
niewystarczajaca. TSUE kwestie zmiany umowy rozwazat w: wyroku z dnia 19 czerwca
2008 r. w sprawie C-454/06 pressetext Nachrichtenagentur GmbH v. Republika Austrii
(Bund), APA-OTS Originaltext-Service  GmbH, APA AUSTRIA PRESSE AGENTUR
registrierte Genossenschaft mit beschrdnkter Haftung, wyroku z dnia 29 kwietnia 2004 r.
w sprawie C-496/99 P Komisja Wspdlnot Europejskich v. CAS Succhi di Frutta SpA oraz
wyroku z dnia 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-337/98 Komisja Wspolnot Europejskich v.
Republika Francuska. W przywotanych wyrokach Trybunal wskazal, ze ze wzgledu na
konieczno$¢ zapewnienia przejrzystosci procedur i rownego traktowania oferentéw, zmiany
W postanowieniach udzielonego zamdwienia publicznego w czasie jego trwania stanowig
udzielenie nowego zamowienia w rozumieniu dyrektyw dotyczacych udzielania zamdéwien
publicznych, jezeli charakteryzujg si¢ one cechami w sposob istotny odbiegajacymi od
postanowien pierwotnego zamowienia 1 w zwigzku z tym moga wskazywaé¢ na wole

ponownego negocjowania przez strony podstawowych ustalen tego zamowienia.

W niniejszej sprawie nie sposob zaliczy¢ pieciu zmian umowy do kategorii zmian

nieistotnych. Przeciwnie zmiany te sg oceniane przez GKO jako istotne.

Bezsporne jest to, ze umowa byla zmieniana pigciokrotnie azmiany te istotnie
rozszerzyly zakres robot budowlanych oraz wynagrodzenie wykonawcy. W szczegolnosci na
taka ocen¢ wpltyw ma kwota, o jaka zamawiajacy powiekszyt wynagrodzenie wykonawcy.
Wartos¢ umowy pierwotnej to 1.002.607,87 zt, zas w wyniku zwigkszenia zakresu robot
zwigkszono wynagrodzenie wykonawcy tacznie 0 kwote 292.993,65 zt. Dodatkowo zmiana

wysokosci wynagrodzenia w trakcie obowigzywania umowy zawartej na skutek udzielenia

! Por. http://sjp.pwn.pl/szukaj/istotne.html
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zamoOwienia publicznego stanowi istotng zmiang takiej umowy (zob. wyrok TSUE z dnia 19
czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06, pkt. 59 i 60). Zatem nalezy uznaé, ze wysoko$¢
wynagrodzenia wykonawcy nalezy do istotnych warunkow zaméwienia i W konsekwencji —

istotnych cech zawartej z wykonawcg umowy.

Zmiany te dotyczyly zakresu robot, a zatem essentialiae negotii umowy na roboty
budowlane w rozumieniu art. 647 i nast. Kodeksu cywilnego. Zgodnie bowiem z art. 139
Prawa zamowien publicznych okreslajacym, ze ,, Do umow w sprawach zamowien stosuje si¢
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie
stanowiq inaczej”, nalezy jej szuka¢ w Kodeksie cywilnym. Sprawy zwigzane z robotami
budowlanymi reguluje Tytul XVI ,,Umowa o roboty budowlane”. I tak art. 647 Kc okresla:
,, Przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego
w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej,
a inwestor zobowigzuje sie¢ do dokonania wymaganych przez wiasciwe przepisy czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem robot, w szczegolnosci do przekazania terenu budowy

| dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty uméwionego wynagrodzenia”.

W ocenie Sktadu Orzekajacego GKO w niniejszej sprawie, zamawiajacy, W pkt 27
ppkt 1 lit. i — lit. | siwz, nie przewidzial tego rodzaju zmian, a w szczeg6lnosci zmiany

wynagrodzenia wykonawcy.

Rzecznik Dyscypliny w sposob prawidtowy wykazat btedy zamawiajacego w zakresie
aneksowania umowy. Za wadliwe nalezy uzna¢ to, ze Komisja Orzekajaca I instancji
bezwzglednie wymagata, nawigzujac do orzecznictwa TSUE, od oskarzyciela dowodu na
zmiang krggu podmiotow ubiegajacych si¢ 0 udzielenie zamowienia. W ocenie GKO ten
rodzaj dowodu jest zbedny, gdyz przepisy nie wymagaja tego rodzaju dowodu. Jak zostato to
wykazana powyzej konieczny i wystarczajacy jest dowod na to, czy zmiany sg istotne, czy nie
istotne oraz czy zmiany byly przewidywane albo nie byly przewidywane w toku

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego.

Glowna Komisja Orzekajaca odrzuca mozliwos¢ traktowania anekséw do umowy
podstawowej jako zupetlnie nowego, odrebnego zamoéwienia publicznego. Brak jest ku temu
podstaw prawnych tak w przepisach Prawa zamoéwien publicznego, jak i wsrdd przepisow
okreslajacych delikty budzetowe. Jest to takze sprzeczne z ustalonym stanem faktycznym.
A zatem analiza tego, czy wynagrodzenie wynikajace z anekséw przekroczyto warto§¢ 30.000

euro jest zbedna. Gdyby jednak dopusci¢ i takg mozliwo$¢, to podzieli¢ takze nalezy poglad,

~10-
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zaprezentowany w odwotaniu, ze ,,nowe zamowienie”, W oderwaniu od umowy podstawowej,
z uwagi na jego wartos¢ (292.993,65 zt) nie bytoby wytaczone z obowigzku stosowania

ustawy na podstawie art. 4 pkt 8 ustawy — Prawo zamo6wien publicznych,

Gloéwna Komisja Orzekajaca, rozpoznajac sprawe powyzszych naruszen dyscypliny
finanso6w publicznych, dostrzega zlozony i1 zmieniajacy si¢ w czasie stan prawny oraz btedne
ustalenia w wydanym orzeczeniu | instancji. Komisja Orzekajaca | instancji przy ponownym

rozpoznaniu sprawy uwzgledni wyzej opisane wskazania (art. 150 ust. 2 ustawy).

Z uwagi na to, ze przypisanie odpowiedzialnosci Obwinionemu jest uzasadnione, to

wobec tresci art. 146 ust. 2 ustawy GKO przekazuje sprawg do ponownego rozpoznania.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w sentencji.
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