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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJ ACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 28 pdziernika 2013 r.

Gtéwna Komisja Orzekafa w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny FinansowiPzijych w

skladzie:

Przewodniczca: Cztonek GKO:
Czlonkowie: Czlonek GKO:
Cztonek GKO:

Protokolant:

Agata Kasica(spr.)
Marek Muszynski
Marcin Krzywoszynski
Hanna Kgkol

przy udziale Zagpcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw PubleinRoberta
Wydry,

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2&g&ernika 2013 r. odwotania Obwinionego (X),
petnigcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliapgiow publicznych funkejWojta
Gminy, od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzgkaj w sprawach o naruszenie dyscypliny
finansow publicznych przy Regionalnej Izbie Obratkmwej z dnia 8 kwietnia 2013 r., sygn.
akt: RKO.5011.3.2013, ktérym uznano Obwinione@6 winnym naruszenia dyscypliny
finansow publicznych okéonego w art. 17 ust. 6 ustawy z dnia 17 grudni@®420. o
odpowiedzialnéci za naruszenie dyscypliny finansoéw publicznyclz.(D. z 2013 r. poz. 168
oraz z 2012 r. poz. 1529) - zwanej dalej ugtgpolegagcego na zmianie umowy w sprawie
zamowienia publicznego z naruszeniem przepiséw mémaeniach publicznych poprzez
zawarcie w dniu 2 sierpnia 2011 r. aneksu Nr 1,emmagcego umow Nr UG/9/2011 z dnia
20 maja 2011 r. z dostawc— Przedsibiorstwem Wielobramowym - Sp. j., ktorej
przedmiotem jestdostawa nowego lekkiego samochodu ratowniczosrigeego dla OSP,
ktora to zmiana dotyczyta terminu realizacji przéaton tegze umowy — w umowie termin ten
okreslono do 15 sierpnia 2011 r. (8§ 2 ust. 2) a w areksdo 20 padziernika 2011 r. (8 1),
czym naruszyt art. 144 ust. 1 ustawy z dnia 29zsiigc2004 r. Prawo zamowigublicznych
(Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.)
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oraz wymierzono Obwinionemu kaupomnienia oraz obgiono obowszkiem zwrotu na

rzecz Skarbu Ratwa kosztow pogpowania w wysoksci 291,71 zi;

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

finansow publicznych utrzymuje w mocy zaskatone orzeczenie.

Pouczenie:

Orzeczenie niniejsze jest prawomocne w dniu jegdamia. Na niniejsze orzeczenie — w
terminie 30 dni od dnia jego dmzenia — shy skarga do Wojewddzkiego a@u
Administracyjnego w Warszawie. Skargvnosi s¢ za parednictwem Glownej Komisgiji
Orzekajce).

Uzasadnienie

Orzeczeniem Regionalnej Komisji Orzed@@j w Sprawach o Naruszenie
Dyscypliny Finanséw Publicznych przy RegionalndjiézObrachunkowej z dnia 8 kwietnia
2013 r. Pan (X) — petacy w czasie popetnienia czynu funk&Vojta Gminy - zostat uznany
winnym naruszenia dyscypliny finanséw publicznyablegagcego na zawarciu w dniu 2
sierpnia 2011 r. aneksu nr.1, zmieact@go umow Nr UG/9/2011 z dnia 20 maja 2011 r. z
Przedsibiorstwem Wielobramowym - Sp. j., ktérej przedmiotem byta ,dostawa egw
lekkiego samochodu ratowniczo -sg&czego dla OSP”. Zmiana dotyczyta terminu realizac
przedmiotu teje umowy, to znaczy przesgto go z dnia 15 sierpnia 2011 r. na 20
pazdziernika 2011 r. Czynem tym Obwiniony naruszyt dd4 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamowig@ublicznych oraz dyscyplinfinanséw publicznych w
rozumieniu obowjzujacego w czasie popetnienia czynu i obecnie art. 4f7 & ustawy o
odpowiedzialnéci za naruszenie dyscypliny finansow publicznyata powysze na
podstawie art. 31 ust. 1 pkt 1 ustawy wymierzonevidlonemu kag upomnienia i obaizono

kosztami posfpowania w kwocie 291,71 zt.

Uzasadnigic uznanie Pana (X) odpowiedzialnym popetnienia wsamych mu
czynéw, Regionalna Komisja Orzekeq ustalita bezspornieze w Urzdzie Gminy

naruszono dyscyplinfinanséw publicznych poprzez zmiomowy w sprawie zamowienia
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publicznego z naruszeniem przepisOw o zamowiengadblicznych, zawierag w dniu 2
sierpnia 2011 r. aneks Nr 1 do umowy Nr UG/9/201dnm 20 maja 2011 r. zmieria;
termin jej realizacji. Podpisgg przedmiotowy aneks, Obwiniony naruszyt art. 144. 1
ustawy Pzp, wswietle ktérego zmiana umowy w sprawie zamoOwienidlioanego jest
dopuszczalna tyko i wytznie w przypadku, gdy jest ona nieistotna oraz gaiyawiagcy
przewiedzial meliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamoéwiehilp w
specyfikacji istotnych warunkéw zamdodwienia, a zakokrelit warunki takiej zmiany.
Zgodnie ze stanowiskiem doktryny istotna zmiana wgao taka, ktéra gdyby istniala w
ramach procedury udzielenia zamodwienia, mogtaby ymgét na kgg podmiotow
ubiegajcych s¢ o zamowienie. W gmiennictwie wskazuje siwprost,ze zmian istotry jest
Zmiana terminu wykonania umowy, jej zakresu rzeagoraz wynagrodzenia wykonawcy.
RKO uznala zatenye analizowana w niniejszym pegbwaniu zmiana bytaby dopuszczalna
w sytuacji, gdyby w ogtoszeniu o zamoOwieniu lub wesyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia zamieszczone zostaty klauzule detyEzzmian umowy, w szczegOkuw
przewidugce zmiag terminu jej wykonania, co w niniejszej sprawie miéato miejsca, a

pozwolitoby na unikniecie przypisanego naruszengcgpliny finansow publicznych.

Ustosunkowujc sk do wyjanien ztozonych przez Obwinionego, Komisja
Orzekajca | instancji uznata,zi nie mog one stanowi okoliczngci zwalniapcych od
odpowiedzialnéci za podejmowanie dziataniezgodnych z obowzujacymi przepisami
prawa, do ktérych stosowania Obwiniony, jako kiendw jednostki, byt zobowzany.
Zadaniem jednostek sektora finanséw publicznychhesviem realizacja przypisanych tym
jednostkom zada zgodnie z obowzujacymi przepisami prawa. Naganna jest realizacja
zada w sprzecznéci z przepisami prawa, hawet wowczas, gdyby takieatdnia, jak

twierdzit Obwiniony, prowadzity do uzyskania osgzdncsci w przetargach.

Wymierzapc kak, RKO, jako okolicznéci tagodzce, przygta bardzo doky opinie
o wykonywaniu obowjzkéw stzbowych oraz faktze przed popetnieniem zarzucanego
czynu Obwiniony nie byt karany za naruszenie dyBoydinansow publicznych. Natomiast
za okolicznéci obchzajace przy wymiarze kary, Komisja | instancji uznatang
naruszonych przepisow prawa regatyjch gospodark finansami publicznymi, jak i

swiadoma¢ dziatania Obwinionego.

Pismem z dnia 13 maja 2013 r. Obwiniony (X) zz#odo Gtdéwnej Komisji

Orzekajicej odwotanie od orzeczenia z dnia 8 kwietnia 20]1%askatajac je w caldci i



Sygn. akt BDF1/4900/49/54/13/RWPD-45769

wnoszc 0 uniewinnienie lub ewentualnie o uznanie Go zanego i odstpienie od

wymierzenia kary. W uzasadnieniu odwotania Obwigistwierdzit,ze nie kwestionuje faktu
zmiany umowy, ale - w Jego ocenie - podpisanie sunelke powinno skutkowauznaniem go
za winnego czynu naruszenia dyscypliny finansowlipmych, albowiem w wyniku tego

dziatania nie wysgjpita szkoda w mieniu Gminy.

Ponadto, Obwiniony zarzucit Komisji | instancjie ta nie wzjta pod uwag
ztozonych przez Niego wyfaien, ,ani zadnych innych okoliczri@i towarzyszcych tej
sprawie”. Przede wszystkim, w 8 9 umowy (ktorej jpkd byt integrala czescia siwz)
zamieszczono zapis 0 stosowaniu przepisow kodekswilnego w sprawach
nieuregulowanych umay Zdaniem Obwinionego, ten zapis stanowit podstadia
dokonania zmiany umowy, ctgak przyznat nie wskazywat bezgednio, w jakim zakresie
bedzie mana wprowadzi zmiarg i czego ona mae dotyczy. Zdaniem Obwinionego,
ustawa Pzp nie precyzuje wprost, co jest igtatmiarg umowy. Komisja | instancji -
powotujgc sk na stanowisko doktryny - za istatprzyjeta talkg zmiarg, ktéra gdyby zostata
ujeta w ramach procedury udzielenia zamowienia, mgghabtyna¢ na kgg podmiotow
ubiegajcych s¢ o zamdwienie. Komisja nie wskazata jednak taki&oliozncsci sprawy,
ktore potwierdzatyby wyrang w orzeczeniu tez W zwigzku z tym, za nieuprawnione uznat
Obwiniony twierdzenie Komisji | instancjize maliwos¢ wydtuzenia terminu realizacji

dostawy samochodu zgkiszytaby konkurenej a tym samym obayta cere dostawy.

Obwiniony podnidstze podstawowym problemem, ktory pojawié girzy realizaciji
przedmiotowego zamdwienia publicznego, byla inttgja przepiséw ustawy o podatku
VAT. Byt to gtéwny powdd, dla ktérego przediono realizagj zamowienia i w ten sposob
zaoszcgdzono 19.430,56 zi. Zdaniem skarego, wskazane okoliczém spetniaty
przestanki do zastosowania przez Komisjnstancji art. 36 ustawy o odpowiedziadnbza

naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, czegonii§ja | instancji nie uczynita.

Gtéwna Komisja Orzekaga, na rozprawie w dniu 28 fmziernika 2013 r. po
rozpatrzeniu sprawy, stwierdzitze odwotanie Obwinionego nie zastuguje na uwadgienie.
Nie budzi watpliwosci Gtéwnej Komisji Orzekajcej, ustalony przez RKO stan faktyczny, a

ustald tych nie kwestionuje rownteObwiniony.

Analizujac stan faktyczny sprawy oraz naruszone przepisyar&towna Komisja
Orzekajca podziela argumentgdRKO wynikapca z uzasadnienia do wydanego orzeczenia,
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ze zmiam umowy wprowadzom Aneksem z dnia 2 sierpnia 2011 r. bezsprzeczmasmano
art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zam&fvjgublicznych. Zgodnie z tym przepisem, zakazuge si
istotnych zmian postanowiezawartej umowy w stosunku do gce oferty, na podstawie
ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chybae zamawiajcy przewidziat maliwosé
dokonania zmiany w ogtoszeniu o zamoOwieniu publoanlub specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia oraz okt warunki takiej zmiany. W niniejszym stanie fgkznym,
nie ulega wtpliwosci, ze zamawiajcy nie przewidziat ani w ofercie, ani w specyfikacj
istotnych warunkow zamowienia avosci dokonania pgniejszej zmiany terminu realizacji

zamowienia.
Odpowiadagc na zarzuty zawarte w odwotaniu, GKO stwierdzanastpuje.

Zarzut pierwszy, w ktorym skacy jako podstaw prawrg dokonania zmiany
umowy wskazuje 8 9 umowy, w brzmieniu ,w sprawagsuregulowanych niniejgzumowg
majy zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego’- jestzu@mm bezzasadnym. Zgodnie
bowiem z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, do umow wvgach zamowig publicznych stosuje i
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodekwilny, jezeli przepisy ustawy Pzp nie
stanowj inaczej. Zatem swoboda zawierania uméw wyndaj prawa cywilnego, §& chodzi
0 umowy o udzielenie zamdwienia publicznego, jgsaiczona przepisami ustawy Pzp, ktore to
przepisy — co do zasady — zakazdpkonywania istotnych zmian w zawartych umowach.
Stusznie zatem Komisja | instancji uznalze zawarta w umowie ogolna klauzula o
stosowaniu przepisow Kodeksu cywilnego nie mogia@ivic podstawy do zmiany umowy

w zakresie przedienia terminu jej realizaciji.

GKO zauwaa, ze w wyroku Sdu Apelacyjnego w Krakowie z 6 listopada 2012 r.

(ICa813/12) &d stwierdzit, ze ,art. 144 ust. 1 prawa zamowiiepublicznych kgpuje w

pewnym zakresie kontrahentow w zakresie modyfisEsjunku zobowrzaniowego w Sposob

odmienny od SIWZ i dopuszcza gakncliwosé tylko w sytuacjach wymienionych

wyczerpuyco w tym przepisieIstnieje zatem ustawowy zakaz dokonywania istotnzmian

postanowié zawartej umowy w stosunku do dce oferty, na podstawie ktorej wybrano
wykonawe. Zakaz wprowadzania zmian ma na celu zagwarantiewesnsparentrigi oraz
rownego traktowania oferentéw w pgsbwaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Nie
ma wiec mazliwosci modyfikacji umowy zaréwno co do przedmiotu zangmia, jak rownie

co do jej poszczegllinych elementow, po wyborzetpferzez zamawigpego. Zmiany

dopuszczalnegsjedynie wtedy, gdy zamawigjy przewidziat meliwos¢ dokonania takiej
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zmiany w ogtoszeniu o zamowieniu lub w siwz, glka@c przy tym, jakie elementy umowy
mog ulec zmianie i w jakim zakresie. W rozpatrywarjasvie Obwiniony nie przewidywat

moaozliwosci zmiany umowy w zakresie terminu jej realizaciji.

Nastpnie Obwiniony zarzuca Komisji | instancje ta nie uzasadnita, dlaczego
uznata,ze zmiana terminu realizacji umowy jest zmjastotrs, o ktérej mowa w art. 144 ust.
1 ustawy Pzp. GKO uznatag Komisja | instancji w spos6b wystarcaaj uzasadnita swoje
stanowisko w tej kwestii. Zgodzisi¢c nalezy, ze z ustawy Pzp nie wynika wprost definicja
Jstotne] zmiany umowy”. Jednak Komisja | instancji dokonata analizy tego qmi

wyciagajgc wnioski z samego brzmienia przepisu oraz powotsg na doktryg.

GKO podziela opini zamieszczan na stronach internetowych 4du Zaméwié
Publicznych, wedtug ktérej zmiana zamdéwienia puriego w czasie jego trwania peobye
uznana za istotp jezeli wprowadza ona warunki, ktore gdyby zostatgteljw ramach
pierwotnej procedury udzielania zamoéwienia, ahivdtyby dopuszczenie innych oferentow
niz ci, ktdrzy zostali pierwotnie dopuszczeni lub uhwityby dopuszczenie innej oferty hi
ta, ktora zostata pierwotnie dopuszczona. Z prasdehej opinii wynika,ze za istotne
nalezatoby uznéd zmiany co do ceny przedmiotu zamodwienia, podmidtykonawcy
zamoOwienia i czasu realizacji zamowienia. gZostatny przestank mamy do czynienia w
niniejszej sprawie. Przedmiotowym aneksem dokonarmiany terminu realizacji
zamowienia wynikajcego z zawartej umowy, narusgapezsprzecznie art. 144 ust. 1 ustawy

Pzp.

Za nieuzasadniony GKO uznala tektrzeci z zarzutébw skaycego, wg ktérego
prawdziwym powodem zmiany umowy byly problemy zenpretaci przepiséw ustawy o
VAT. Trudno podziek poghd skaracego,ze interpretacja przepisoéw ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towarow i ustug w tym konkyetnzamowieniu nateata do wyjtkowo
skomplikowanych i trudnych. Niezrozumialy takjest powdd, dla ktérego nie rozwano
tego problemu przed wszgiem posgpowania o udzielenie zamoOwienia publicznego.
Zdaniem GKO, brak logicznego uzasadnienia dla aaehd@bwinionego, ktéry nie wyjanit
problemu opodatkowania przed wsgoem posipowania, a do jego wyjaienia po

podpisaniu umowy potrzebowalepiu miesgcy.

Odnoszc sk do zarzutu wobec RKOze ta nie uwzgldnita argumentu

najwaniejszego w niniejszej sprawie, a mianowicie fakgrzczdnaici w wydatkach na
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zakup samochodu w kwocie 19.430,56 zidduej konsekwengj zastosowania stawki 8 %
podatku VAT w miejsce 23 % oldlenej w umowie i niezastosowania w z@ku z tym
wobec skargcego art. 36 ustawy odpowiedzia$od za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych — GKO w petni popiera stanowisko Komnispstanciji. Warunkiem stwierdzenia,
iz naruszono dyscyplinfinansow publicznych nie jest wymierna szkodallldzetu. Dobrem
chronionym w przepisach regudoych odpowiedzialn@ za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych jest tate tad prawny systemu finansow publicznych, a wybr@go naruszenia
zostaly przez ustawodaweciznane za szkodliwe dla finansow publicznych. Rauaery, ze
obowigzkiem Obwinionego byto ustalenie i zaptacenie sigwddatku zgodnej z przepisami,

a zatem nieuprawniong gego twierdzenia o dokonaniu rzekomych osadozsci.

Zdaniem GKO, nie ulega atpliwosci, ze Obwiniony mogt ustali prawidtowng
stawle podatku VAT przed zawarciem umowy, gdyby tylko lxawat naleyta staranné¢ w
prowadzonym pogpowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego. Nieby wowczas —
wskazywanego przez Obwinionego - powodu do zmiankrelonego w umowie - terminu
dostawy przedmiotu zamodwienia, a Obwiniony nie poil®y czynu naruszagego

dyscyplire finanséw publicznych.

GKO popiera stanowisko Komisji | instancji, ktoraymierzapc kake w oparciu o
art. 31 ustawy po wnikliwej ocenie zachowania ske®go, uwzgidnita okoliczngci
dziatapce zarowno na Jego kokgy do ktorych zaliczyta bardzo dobra ogimi Obwinionym
oraz dotychczasay niekaralné¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, jak
obcigzajagce, do ktorych zaliczyla rapgnaruszonych przepisOw prawa oragiadomaé
dziatania Obwinionego.

Wiasnie w tym zakresie - bigc pod uwag rodzaj i okolicznéci naruszenia, jak i
brak $wiadomdci Obwinionego,ze pomimo braku finansowego wymiaru czynu, swoim
dziataniem naruszyt dyscyptinfinansow publicznych w sposob okieny w art. 17 ust. 6

ustawy - ograniczyt mgiwos¢ zastosowania wobec niego przepisu z art. 3 tegtawy.

Zmieniagc umowe W SposOb naruszgjy przepisy art. 144 ust. 2 ustawy Pzp, nie
przestrzegat nadednej zasady pogbowania w sprawach zamoéui@ublicznych wyraone;j
w art. 7 ustawy Pzp, ktéra zobamuje do prowadzenia p@gbwania o0 udzielenie
zamowienia publicznego w sposéb zapewoiaj zachowanie uczciwej konkurencji oraz

rowne traktowanie wykonawcow.
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Dodatkowo tylko, GKO wskazujege take art. 28 ust. 3 ustawy o odpowiedzidgicio
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, wssp szczegdlnie wnikliwy nakazuje
traktowanie naruszewymienionych w art. 17 i 17a ustawy, a przy ocesiepnia ich
szkodliwasci dla finansow publicznych, zoboyzuje do uwzgidnienia sposobu naruszenia

zasady uczciwej konkurencji lub zasady rownegaottreknia wykonawcow.

Majac powyzsze na uwadze, GKO uznaia, odwotanie Obwinionego nie zastuguje

na uwzgtdnienie i orzekta jak w sentencji.



