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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 16 listopada 2017 r.

Gltowna Komisja Orzekajagca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych

w skladzie:
Przewodniczaca:  Czlonek GKO: Agata Mikolajczyk
Czlonkowie: Cztonek GKO: Dariusz Chmielecki (spr.)
Cztonek GKO: Katarzyna Ronikier-Dolanska
Protokolant: Bartosz Gluszko

przy udziale Zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Pawla
Laudanskiego, po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 listopada 2017 r. odwotania
wniesionego przez Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych na niekorzy$¢ Obwinionego
(...) pelnigcego W czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finansow publicznych funkcje
Dyrektora Zarzadu Zieleni Miejskiej w (...) - od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajace;j
w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w Katowicach z dnia 22 marca 2017 r., sygn. akt: RKO/7100/12/17, ktorym
Komisja Orzekajaca uniewinnita Pana (...) od zarzutu naruszenia dyscypliny finanséow
publicznych, tj. popelnienia czynu wypelniajacego dyspozycje art. 17 ust 6 ustawy o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych poprzez to, ze w (...) mial
si¢ dopusci¢ naruszenia art. 144 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.) poprzez zmian¢ umowy nr 81/2015 z
dnia 12 sierpnia 2015 r. na realizacj¢ zadania pn. ,,Modernizacja drogi wewngetrznej na terenie
bazy (...)” (zadanie nr 3 w postgpowaniu nr sprawy DTM-MP.26.11.2015) w zakresie
przesunigcia terminu wykonania zamdwienia z naruszeniem przepisOw o zamowieniach
publicznych. Wartoécia naruszenia dyscypliny finanséw publicznych miata by¢ kwota
525.797,84 zt netto stanowigca wartos¢ szacunkowa zamowienia; czas popetnienia czynu
mial by¢ tozsamy z dniem dokonania zmian powyzszej umowy tj. 2 pazdziernika 2015 roku,
w ktorym wprowadzono aneks nr 1/2015 do ww. umowy.

Komisja Orzekajaca I instancji orzekta, ze koszty postgpowania ponosi Skarbu Panstwa.

orzeka:
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na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1311) utrzymuje w

mocy zaskarzone orzeczenie.

Pouczenie:

Orzeczenie niniejsze jest prawomocne w dniu jego wydania. Na niniejsze orzeczenie —
w terminie 30 dni od dnia jego doreczenia — stuzy skarga do Wojewoddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi si¢ za posrednictwem Gtownej Komisji

Orzekajace;.

Uzasadnienie

Orzeczeniem z dnia 22 marca 2017 r. o sygn. akt: RKO/7100/12/17 Regionalna Komisja
Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej
Izbie Obrachunkowej w Katowicach (zwana dalej takze ,,Komisjg Orzekajacg” lub ,,RKO”),
dziatajac na podstawie art. 42 ust. 1, art. 46 pkt 4, art. 51 pkt 4 i art. 135 ustawy z dnia 17
grudnia 2004 roku o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, dalej
zwanej ,,uondfp”, po rozpoznaniu sprawy z wniosku o ukaranie z dnia 27 stycznia 2017 r.,
sygn. akt: Rdfp. 7010/99/16/2 ztozonego przez Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych,
wlasciwego w sprawach rozpoznawanych przez Regionalng Komisje Orzekajaca w sprawach
0 naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej lzbie Obrachunkowej w
Katowicach, Pana Tomasza Szotg, dalej zwanego ,,Rzecznikiem”, biorgc pod uwage zebrany
w sprawie materiat dowodowy, na podstawie art. 78 ust. 1 pkt 2 i ust. 3 uondfp, uniewinnita,
ze wzgledu na brak w zarzucanym czynie znamion naruszenia dyscypliny finansow
publicznych, Pana (...), dalej zwanego takze ,,Obwinionym”, pelniagcego w momencie
zarzucanego czynu funkcj¢ Dyrektora Zarzadu Zieleni Miejskiej w (...) od zarzutu naruszenia
dyscypliny finansow publicznych, okreslonego w art. 17 ust. 6 uondfp poprzez to, ze w (...)
miat si¢ dopusci¢ naruszenia art. 144 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z p6zn. zm.), dalej zwanej ,,ustawa Pzp” poprzez
zmian¢ umowy nr 81/2015 z dnia 12 sierpnia 2015 r. na realizacj¢ zadania pn. ,,Modernizacja
drogi wewng¢trznej na terenie bazy ZZM (...)” (zadanie nr 3 w postgpowaniu nr sprawy DTM-
MP.26.11.2015) w zakresie przesuni¢cia terminu wykonania zamowienia z naruszeniem
przepisbw o zamoOwieniach publicznych. Warto$cia naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych miata by¢ kwota 525.797,84 zl netto stanowigca warto$¢ szacunkowsg
zamoOwienia. Czas popelnienia czynu miat by¢ tozsamy z dniem dokonania zmian powyzszej
umowy tj. 2 pazdziernika 2015 roku, w ktorym wprowadzono aneks nr 1/2015 do ww.
umowy.

Rozprawa przed RKO odbyta si¢ w dniu 17 marca 2017 roku, z udziatem Obwinionego oraz
Rzecznika.

Regionalna Komisja Orzekajaca po przeanalizowaniu caloksztaltu materialu dowodowego
zegromadzonego w sprawie, zwazyla i ustalila co nastepuje.
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Przystepujac do rozpatrywania sprawy, RKO dokonata poroéwnania stanu prawnego
obowigzujacego w czasie popelnienia zarzucanego czynu ze stanem obowigzujacym w
momencie orzekania — majgc na uwadze obowigzek wynikajacy z art. 24 ust. 1 uondfp.
Zgodnie z tym przepisem, jezeli w czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych obowigzuje ustawa inna niz w czasie popelnienia tego naruszenia,
stosuje si¢ ustawe nowa, z tym ze nalezy stosowac ustawe obowigzujaca w czasie popetnienia
naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza dla sprawcy. Oceniajac wskazany przez Rzecznika
przepis uondfp, tj. art. 17 ust. 6, RKO stwierdzita, ze na dzien orzekania brzmial on
nastepujgco: Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest zmiana umowy w sprawie
zamowienia publicznego lub umowy ramowej z naruszeniem przepisow o zamowieniach
publicznych za$ na dzien wskazany przez Rzecznika jako data popelnienia czynu, tj. 2
pazdziernika 2015 r. brzmial: Naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest zmiana
umowy w sprawie zamowienia publicznego z naruszeniem przepisow o zamowieniach
publicznych. Wprowadzona zmiana nie ma znaczenia dla oceny przedmiotowej sprawy, gdyz
w czasie wskazanym jako dzien popetnienia czynu, brzmienie przepisu nie byto
wzgledniejsze dla Obwinionego, wobec czego nalezy stosowaé ustawge w brzmieniu
obowigzujacym na dzien orzekania.

Kwalifikacje prawna wedtug art. 24 ust. 1 uondfp RKO odniosta zarowno do przepisow
uondfp jak i do przepisow ustawy Pzp. W dniu 28 lipca 2016 r. weszta w zycie nowelizacja
Prawa zamoéwien publicznych, wprowadzona ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie
ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektoérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz.
1020). Wskutek wprowadzonych zmian zmodyfikowano brzmienie przepisu art. 144 ustawy
Pzp, ktéry reguluje materi¢ zmiany tre$ci umowy o zamdwienie publiczne. Na dzien, ktory
Rzecznik wskazat jako date popelnienia czynu przepis art. 144 ustawy Pzp brzmiat:

1. Zakazuje sie istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na
podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba zZe zamawiajqcy przewidzial mozliwos¢
dokonania takiej zmiany w ogloszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.

2. Zmiana umowy dokonana z naruszeniem ust. 1 podlega uniewaznieniu.
Od dnia 28 lipca 2016 roku art. 144 ustawy Pzp przyjat brzmienie nast¢pujace:

1. Zakazuje si¢ zmian postanowien zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do tresci
oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba zZe zachodzi co najmniej
Jjedna z nastepujgcych okolicznosci:

1) zmiany zostaly przewidziane w ogloszeniu o zamowieniu lub specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia w postaci jednoznacznych postanowien umownych, ktore okreslajq ich
zakres, w szczegolnosci mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, i charakter
oraz warunki wprowadzenia zmian;

2) zmiany dotyczq realizacji dodatkowych dostaw, ustug lub robot budowlanych od
dotychczasowego wykonawcy, nieobjetych zamowieniem podstawowym, o ile staly sie
niezbedne i zostaly spetnione tqcznie nastgpujgce warunki:

a) zmiana wykonawcy nie moze zostaé dokonana z powodow ekonomicznych Ilub
technicznych, w szczegolnosci dotyczgcych zamiennosci lub interoperacyjnosci sprzetu, ustug
lub instalacji, zamowionych w ramach zamowienia podstawowego,

b) zmiana wykonawcy spowodowataby istotng niedogodnos¢ lub znaczne zwigkszenie kosztow
dla zamawiajgcego,
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C) wartos¢ kazdej kolejnej zmiany nie przekracza 50% wartosci zamowienia okreslonej
pierwotnie w umowie lub umowie ramowej;

3) zostaly spetnione tqcznie nastepujgce warunki:

a) koniecznos¢ zmiany umowy lub umowy ramowej spowodowana jest okolicznosciami,
ktorych zamawiajqgcy, dziatajgc z nalezytg starannosciqg, nie mogt przewidziec,

b) wartos¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie
lub umowie ramowej;

4) wykonawce, ktoremu zamawiajgcy udzielit zamowienia, ma zastgpi¢ nowy wykonawca:
a) na podstawie postanowien umownych, o ktorych mowa w pkt 1,

b) w wyniku polgczenia, podziatu, przeksztalcenia, upadlosci, restrukturyzacji lub nabycia
dotychczasowego wykonawcy lub jego przedsiebiorstwa, o ile nowy wykonawca spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, nie zachodzq wobec niego podstawy wykluczenia oraz nie
pocigga to za sobq innych istotnych zmian umowy,

C)w wyniku przejecia przez zamawiajgcego zobowigzan wykonawcy wzgledem jego
podwykonawcow,

5) zmiany, niezaleznie od ich wartosci, nie sq istotne w rozumieniu ust. 1e;

6) lgczna wartos¢ zmian jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 i jest mniejsza od 10% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w
umowie w przypadku zamowien na ustugi lub dostawy albo, w przypadku zamowien na roboty
budowlane - jest mniejsza od 15% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie.

la. W przypadkach, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 2 i 3 oraz pkt 4 lit. b, zamawiajgcy nie moze
wprowadzac kolejnych zmian umowy lub umowy ramowej w celu uniknigcia stosowania
przepisow ustawy.

1b. W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1, 3 i 6, zmiany postanowierr umownych nie
mogq prowadzi¢ do zmiany charakteru umowy lub umowy ramowe;j.

lc. W przypadkach, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 2 i 3, zamawiajgcy, po dokonaniu zmiany
umowy, zamieszcza W Biuletynie Zamowien Publicznych lub przekazuje Urzedowi Publikacji
Unii Europejskiej ogloszenie o zmianie umowy.

1d. Jezeli umowa zawiera postanowienia przewidujgce mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia
naleznego wykonawcy z powodu okolicznosci innych niz zmiana zakresu sSwiadczenia
wykonawcy, dopuszczalng wartos¢ zmiany umowy, o ktorej mowa w ust. 1 pkt 2 lit. ¢, pkt 3 lit.
b i pkt 6, ustala sie¢ w oparciu o wartos¢ zamowienia okreslong pierwotnie, z uwzglednieniem
zmian wynikajgcych z tych postanowien.

le. Zmiane postanowien zawartych w umowie lub umowie ramowej uznaje si¢ za istotng,
jezeli:

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

2) nie zmienia ogolnego charakteru umowy lub umowy ramowej i zachodzi co najmniej jedna
z nastgpujgcych okolicznosci:

a) zmiana wprowadza warunki, ktore, gdyby byly postawione w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia, to w tym postgpowaniu wzigliby lub mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy lub
przyjeto by oferty innej tresci,
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b) zmiana narusza rownowage ekonomiczng umowy lub umowy ramowej na korzysé
wykonawcy w sposob nieprzewidziany pierwotnie w umowie lub umowie ramoweyj,

¢) zmiana znacznie rozszerza lub zmniejsza zakres Swiadczen i zobowigzan wynikajgcy z
umowy lub umowy ramowej,

d) polega na zastgpieniu wykonawcy, ktoremu zamawiajgcy udzielil zamowienia, nowym
wykonawcq, w przypadkach innych niz wymienione w ust. 1 pkt 4.

2. Postanowienie umowne zmienione z naruszeniem ust. 1-1b, 1d i le podlega uniewaznieniu.
Na miejsce uniewaznionych postanowien umowy lub umowy ramowej wchodzq postanowienia
umowne w pierwotnym brzmieniu.

3. Jezeli zamawiajgcy zamierza zmieni¢ warunki realizacji zamowienia, ktore wykraczajq
poza zmiany umowy lub umowy ramowej dopuszczalne zgodnie z ust. 1-1b, 1d i le
obowiqzany jest przeprowadzi¢ nowe postgpowanie o udzielenie zamowienia.

Komisja Orzekajaca uznata, Zze zmiana przepisu art. 144 ustawy Pzp nie spowodowata, iz
brzmienie przepisu na dzien popetnienia czynu bylo wzgledniejsze dla Obwinionego, a wigc
zgodnie z dyspozycja art. 24 ust. 1 uondfp, zastosowala przepis w brzmieniu obowigzujacym
w czasie orzekania.

W piSmie z dnia 28 grudnia 2016 r., skierowanym do Rzecznika, Obwiniony podniost
argument, ze istotng przyczyng zmiany umowy Nr 81/2015 z dnia 12 sierpnia 2015 r. byta
konieczno$¢ wykonania prac dodatkowych, ktore nie byly objete trescia projektu
technicznego i kosztorysu inwestorskiego. Dotyczyto to r¢cznego odkopania i zabezpieczenia
wszystkich istniejacych medidéw na remontowanym odcinku drogi oraz regulacji ich
wysokosci. Obwiniony wskazal m.in., ze Baza Zarzadu Zieleni Miejskiej jest obiektem
wybudowanym ponad 45 lat temu. Przez ten okres Zaktad przechodzit kilkukrotnie zmiany
wilascicielskie, ktore spowodowaty, ze brak bylo dokumentacji technicznej (powykonawczej)
bazy ZZM, ktéra moglby wykorzysta¢ projektant modernizacji drogi wewngtrznej bazy.
Teren, na ktorym istnieje baza ZZM, to teren na ktorym wystepowaty szkody gornicze, a
awarie mediow naprawiane byly metoda gospodarcza, bez Zadnej dokumentacji. Stad tez, w
ocenie Obwinionego, dodatkowe prace, o ktore wnosit wykonawca musiatyby by¢ wykonane
z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, a nie wykonawcy.

Wyjasnit ponadto, ze dodatkowe prace nie spowodowaty zadnych dodatkowych kosztow
zadania, a prace te wynikaly z potrzeby zlecajacego. Wykonawca nie spodznial si¢ z
wykonywaniem prac.

Na rozprawie przed Komisja Orzekajacg w dniu 17 marca 2017 r. Obwiniony ponadto
wyjasnil, ze przetarg nieograniczony na cztery zadania zastosowal dobrowolnie, poniewaz w
tym zadaniu byly zawarte cztery odrgbne umowy na kazde z zadan. Dotyczyty one odrgbnego
miejsca realizacji na terenie (...). Przedmiotem postepowania przed RKO bylo zadanie
trzecie, o wartosci 93.516 zt brutto czyli ponizej 30.000 euro. Ponadto Obwiniony podniost,
ze wskazana we wniosku o ukaranie warto$§¢ 525.797,84 zl nie jest wlasciwa odnos$nie
postawionego zarzutu naruszenia dyscypliny finansow publicznych. Podstawg zawarcia
aneksu bylo rozszerzenie zakresu robot. Wykonawca dodatkowo wykonat trzy prace, nie
bedace przedmiotem robot ujetych w umowie. Obwiniony podkreslil, iz na drodze
wewnetrznej istnialo zagrozenie bezpieczenstwa pracownikow poprzez istniejacy ruch
pojazdoéw dojezdzajacych do kompostowni, co skutkowato potrzebg zrobienia dodatkowego
chodnika.

Komisja Orzekajgca oceniajgc zgromadzony materiat dowodowy jak 1 argumenty podniesione
przez Obwinionego nie miata watpliwosci, co do stanu faktycznego sprawy. Jak wskazal
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Rzecznik we wniosku o ukaranie, w toku realizacji umowy nr 81/2015 z dnia 12 sierpnia
2015 r. na realizacj¢ zadania pn.: ,,Modernizacja drogi wewnetrznej na terenie bazy ZZM
(...)”, zawarto aneks nr 1/2015 z dnia 2 pazdziernika 2015 roku, w wyniku ktérego
przesunigto termin realizacji zadania, pomimo braku przewidzenia mozliwosci takiej zmiany
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia lub w ogloszeniu o przetargu. Na podstawie
ww. aneksu przesuni¢to termin realizacji zadania z 55 dni od daty zawarcia umowy, na dzien:
do 26 pazdziernika 2015 roku. Poniewaz w umowie nr 81/2015 z dnia 12 sierpnia 2015 r.
wskazano termin do 55 dni od zawarcia umowy, to zadanie nalezalo wykona¢ do dnia 6
pazdziernika 2015 r. Na podstawie zawartego aneksu wydluzono zatem termin realizacji
umowy o 20 dni.

Umowa nr 81/2015 z dnia 12 sierpnia 2015 r. na realizacj¢ zadania pn.: ,,Modernizacja drogi
wewngetrznej na terenie bazy ZZM przy(...)” zostala zawarta po przeprowadzeniu
postepowania w trybie przetargu nicograniczonego. Przedmiotem zamowienia byty 4 zadania:

1. Modernizacja $ciezek w parku (...),

2. Modernizacja drogi wewngtrznej i $ciezek na cmentarzu komunalnym przy (...),
3. Modernizacja drogi wewngtrznej na terenie bazy ZZM przy (...),

4. Remont kamiennych schodéw terenowych na terenie (...).

Warto$¢ szacunkowa zamoéwienia (na wszystkie ww. 4 zadania) okreslona zostala na
podstawie kosztorysow inwestorskich na kwote 525.797,84 zi, co stanowito rownowartos¢
124.452,14 euro. Zamawiajacy dopuscil mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych.

Umowe nr 81/2015 z dnia 12 sierpnia 2015 r. na zadanie nr 3, tj. na kwote 93.516 zt brutto,
jak i aneks nr 1/2015 z 2 pazdziernika 2015 r. podpisat Obwiniony.

Komisja Orzekajaca nie podzielita pogladu przedstawionego przez Rzecznika, co do uznania
Obwinionego za winnego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

W pierwsze] kolejnosci RKO stwierdzita, Zze Rzecznik nie wskazal przepisu prawa
materialnego, ktorego naruszenia mial si¢ dopusci¢c Obwiniony. We wniosku o ukaranie
Rzecznik wskazal bowiem w sposob ogélny na art. 144 ustawy Pzp. RKO stwierdzita, ze w
czasie wskazanym przez Rzecznika jako dzien popelnienia czynu art. 144 sktadat si¢ z dwoch
ustepoéw, za$ na moment orzekania, wskutek dokonanej nowelizacji ustawy Pzp artykut ten
zawiera osiem ustepow (tj. ust. 1, la, 1b, Ic, 1d, le, 2 1 3). W ocenie Komisji nie byto wiec
wystarczajace ogolne wskazanie art. 144 ustawy Pzp bez skonkretyzowania, ktory ustep i
ewentualnie punkt tej jednostki redakcyjnej naruszyt Obwiniony. RKO stwierdzita, Zze nie
mozna uznaé, iz przepis prawa materialnego zostal poprawnie przytoczony w aspekcie
zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych 1 ponadto zaznacza, 1z art. 144 ust.
2 i 3 ustawy Pzp zupetnie nie odnosi si¢ do sytuacji zwigzanej ze zmiang umowy (nie mozna
zatem ich naruszenia przypisywa¢ Obwinionemu). RKO nie miata tez uprawnien do
rozpatrywania sytuacji okreslonych w art. 144 ust. 2 1 3 ustawy Pzp.

RKO jest zwigzana wnioskiem o ukaranie popieranym przez Rzecznika i nie moze
modyfikowac tresci tego wniosku lub rozszerza¢ o brakujace elementy. Nie posiada rowniez
uprawnien do zwrotu wniosku do uzupetnienia.

Zaznaczy¢ nalezy, ze zadaniem RKO bylo rozpatrzenie zarzutu sformutowanego we wniosku
I stwierdzenie, czy doszlo do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych przez
Obwinionego w sposdb wskazany we wniosku o ukaranie.

Odnoszac si¢ do warstwy merytorycznej przedstawionego wniosku, Komisja Orzekajaca
uznala, ze w niniejszej sprawie ma zastosowanie art. 4 pkt 8 ustawy Pzp, w mysl ktérego
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ustawy nie stosuje si¢ do zamoéwien i1 konkursow, ktorych warto$¢ nie przekracza wyrazonej
w zlotych rownowartosci 30.000 euro. RKO wskazata, ze Obwiniony podpisal aneks Nr
1/2015 z dnia 2 pazdziernika 2015 roku do umowy Nr 81/2015 zawartej w dniu 12 sierpnia
2015 roku, a warto$¢ tej umowy wynosita 93.516 zt brutto, tj. ponizej 30.000 euro. Wedlug
Komisji do tej kwoty nalezy odnies¢ ocen¢ przedmiotowej sprawy a nie do wartosci
szacunkowej calego zamowienia, ktora wynosita 525.797,84 zt.

Ustalanie bowiem warto$ci zaméwienia o ktorej mowa w art. 32 ust. 4 ustawy Pzp (w
brzmieniu: jezeli zamawiajacy dopuszcza mozliwo$¢ sktadania ofert cze$ciowych albo
udziela zamoOwienia w czeSciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odrebnego
postepowania, wartoscig zamdwienia jest tgczna warto$¢ poszczegdlnych czesci zamowienia)
zawarte jest w Dziale II ,,Postegpowanie o udzielenie zamoOwienia” (w Rozdziale 2 —
Przygotowanie postgpowania) ww. ustawy, natomiast zarzucane Obwinionemu dopuszczenie
si¢ naruszenia art. 144 ustawy Pzp — ujete jest w dziale IV ,,Umowy w sprawie zamowien
publicznych”. Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego obejmuje czynnosci od
przygotowania postgpowania poprzez jego przeprowadzenie az do zakonczenia w wyniku
wyboru najkorzystniejszej oferty. Poza sporem jest fakt, iz na etapie prowadzenia
postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego nalezy stosowaé przepisy ujete w Dziale
Il ustawy Pzp (czyli od art. 14 do art. 98) w tym art. 32 ust. 1, ktéry stanowi, iz podstawg
ustalenia warto$ci zamoéwienia jest caltkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez
podatku od towardéw i ustug, ustalone przez zamawiajacego z nalezyta staranno$cig. We
wniosku o ukaranie zawarte jest stwierdzenie: ,,Warto$cig naruszenia dyscypliny finansoéw
publicznych jest kwota 525.797,84 zl netto stanowigca warto$¢ szacunkowa zamowienia”.
Zdaniem Komisji Orzekajacej po zakonczeniu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego i podpisaniu z wykonawca robot umowy nr 81/2015 w dniu 12 sierpnia 2015 r.
na realizacj¢ zadania pn. ,Modernizacja drogi wewngtrznej na terenie bazy ZZM (...)”
(zadanie nr 3 w postepowaniu o numerze sprawy DTM-MP.26.11.2015) nalezy uwzgledni¢
fakt, ze aneks nr 1/2015 z dnia 2 pazdziernika 2015 roku dotyczyt wynagrodzenia umownego
o wartosci 93.516 zt — czyli ponizej rownowartosci 30.000 euro. Zatem wedlug Komisji
Orzekajacej w rozpatrywanej sprawie, na etapie podpisywania ww. aneksu, uprawnione bylo
zastosowanie art. 4 pkt 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zarzucany Obwinionemu
czyn podpisania aneksu dotyczyt bowiem jedynie jednej konkretnej zmiany umowy: nr
81/2015 z dnia 12 sierpnia 2015 r. 1 dlatego wartos¢ jednego z czterech zadan nie moze by¢
faczona z warto$cig szacunkowa wszystkich czterech zadan o tagcznej wartosci 525.797,84 zi.

Dodatkowo Komisja Orzekajaca podkreslita, iz zgodnie z art. 144 ust. 3 Prawa zamowien
publicznych (w brzmieniu: jezeli zamawiajacy zamierza zmieni¢ warunki realizacji
zamowienia, ktore wykraczaja poza zmiany umowy lub umowy ramowej dopuszczalne
zgodnie z ust. 1-1b, 1d i le obowigzany jest przeprowadzi¢ nowe postgpowanie o udzielenie
zamoOwienia) przeprowadzenie nowego postgpowania o udzielenie zamdowienia publicznego —
na cz¢$¢ prac dodatkowych, ktore nie byly objete trescig projektu technicznego i kosztorysu
inwestorskiego, a ktére wykonawca robot wykonatl bez zadnego dodatkowego wynagrodzenia
— w tych okoliczno$ciach oznaczatoby, iz bardzo formalna ocena przestanek zawarcia aneksu
przewazylaby aspekt ekonomiczny i gospodarczy niniejszej sprawy, co nie byloby spdjne z
aktualnym orzecznictwem Komisji Orzekajacych odnosnie przypisywania odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w tego rodzaju sprawach (por. orzeczenie
GKO o sygn. akt: BDF1/4900/102/101/12/2972 z dnia 26 listopada 2012 roku, orzeczenie
RKO w Katowicach o sygn. akt: RKO/7100/60/15 z dnia 29 stycznia 2016 r.). Trudno
bowiem realistycznie przyjac, iz w wyniku nowego postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego, dodatkowe prace (nie objgte trescig projektu technicznego oraz kosztorysu
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inwestorskiego — nieobjete umowag nr 81/2015 z dnia 12 sierpnia 2015 r.) jakikolwiek oferent
zaproponowatby wykona¢ bez wynagrodzenia.

Biorgc pod uwage powyzsza argumentacje, RKO na mocy przekonania opartego na ocenie
stanu prawnego oraz materialu dowodowego, orzeklta o uniewinnieniu Pana (...) od
zarzucanego czynu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

Poniewaz RKO uniewinnita Obwinionego ze wzgledu na brak w zarzucanym czynie znamion
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych W uzasadnieniu orzeczenia nie zawarto ustalen
w zakresie, czy odpowiedzialno$¢ za ten czyn ponosi Obwiniony, ze szczegdlnym
uwzglednieniem petnionej funkcji 1 powierzonych zadan oraz zawinienia. Z tych samych
wzgledow RKO nie ustalala takze jaki jest stopien szkodliwosci czynu dla finansow
publicznych.

O kosztach postgpowania Komisja rozstrzygneta w mysl art. 167 ust. 2 uondfp, zgodnie z
ktorym w przypadku uniewinnienia obwinionego albo umorzenia postepowania, koszty
postepowania ponosi Skarb Panstwa.

Na podstawie art. 134 ust. 2 uondfp cztonek sktadu orzekajacego RKO, Pani Anna Baran,

ztozyta zdanie odrebne do orzeczenia z dnia 22 marca 2017 r. wydanego w sprawie o sygn.
akt: RKO/7100/12/17.

Zgodnie z art. 134 ust. 2 zdanie drugie uondfp uzasadnienie zdania odr¢bnego dotacza si¢ do
akt sprawy. Tre§¢ uzasadnienia powinna obejmowac wszystkie te okoliczno$ci, odno$nie do
ktérych zgtaszajacy zdanie odrgbne mial poglad odmienny niz reszta sktadu orzekajacego.
Uzasadnienie zdania odrgbnego dolaczone do uzasadnienia zapadlego orzeczenia jest
dokumentem dostgpnym dla stron, a argumenty w nim zawarte moga zosta¢ wykorzystane w
przygotowaniu odwotania od orzeczenia. Na zdanie odrebne 1 jego uzasadnienie strona moze
powotywac si¢ podczas rozprawy odwotawczej, a takze w pismach sporzadzanych podczas
postepowania.

Sktadajaca zdanie odrgbne nie podzielita argumentacji podniesionej przez RKO w
uzasadnieniu orzeczenia z nastgpujacych wzgledow.

Sktadajgca zdanie odrgbne uwaza, ze Komisja Orzekajgca nietrafnie ocenita, Zze w niniejszej
sprawie ma zastosowanie art. 4 pkt 8 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym ustawy nie stosuje si¢ do

zamoOwien 1 konkursow, ktorych wartos¢ nie przekracza wyrazonej w zlotych rownowartosci
kwoty 30 000 euro.

Zamawiajacy prowadzit w 2015 r. przetarg nieograniczony, ktorego przedmiotem bylo:
1)  Zadanie 1 Modernizacja $ciezek w (...)

2)  Zadanie 2 Modernizacja drogi wewnetrznej i $ciezek na cmentarzu komunalnym przy
(...)

3)  Zadanie nr 3 Modernizacja drogi wewngtrznej na terenie bazy ZZM przy (...)
4) Zadanie nr 4 Remont kamiennych schodow terenowych na terenie (...).

Zamawiajacy okreslil, Ze jest to zamowienie udzielane w czgéciach, a jego warto$¢ ustalona
na podstawie kosztorysow inwestorskich wynosita 525.797,84 zt, co stanowito réwnowartos¢
124.452,14 euro. Warto$¢ szacunkowa poszczegolnych czesci zadania wynosita odpowiednio:

Zadanie 1 - 197.249,45 zt
Zadanie 2 - 102.549,89 zt
Zadanie 3 - 84.960,36 zt
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Zadanie 4 — 141.038,14 zt.

Nie ulega watpliwosci, ze w tym postepowaniu Zamawiajacy mogt udzieli¢ tych zamowien w
czesciach, 1 stusznie zastosowal w tym przypadku przepis art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, w $wietle
ktorego, jezeli zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych albo udziela
zamoOwienia w czeSciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania,
warto$cig zamowienia jest faczna warto$¢ poszczegolnych czesci zamowienia.

Dla oceny niniejszej sprawy, zdaniem sktadajacej zdanie odrebne, nie ma znaczenia argument
podniesiony przez Obwinionego, iz mogl przeprowadzi¢ odrgbne postepowanie dla kazdego z
tych zadan stosujac przepisy wilasciwe dla wartosci kazdej czesci. Niewatpliwym jest
bowiem, ze tego nie uczynil i prowadzil jedno postepowanie o udzielenie zamoOwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego. Zamawiajagcy przeprowadzil cate
postepowanie stosujac przepisy wiasciwe dla tego trybu: zamiescit ogloszenie o zamowieniu
w Biuletynie Zaméwien Publicznych (numer ogloszenia w BZP: 159300-2015 z dnia
30.06.2015 r.) oraz na stronie internetowe zamawiajgcego (od dnia 30.06.2015 r. do dnia
14.07.2015 r.), wyltonil Komisj¢ przetargowa, ktoérej czlonkowie ztozyli o§wiadczenia w
trybie art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, dokonat oceny ofert (w tym odrzucit jednego z oferentow,
ktory ztozyt oferte na zadanie nr 1), sporzadzit informacje o wyborze najkorzystniejszej
oferty, zamiescit ogloszenie o udzieleniu zamdéwienia w Biuletynie Zamowien Publicznych w
dniu 18.08.2015, sporzadzit i zatwierdzil protokét postepowania prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego. Wszystkie te czynno$ci Zamawiajacy dokonal majac
swiadomos$¢, ze warto$¢ szacunkowa dwoch z 4 cze$ci zamdwienia stanowi kwote ponizej
30.000 euro, prowadzgc jednak jedno postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego
miat $wiadomo$¢ konieczno$ci stosowania przepisOw wilasciwych dla trybu przetargu
nieograniczonego o wartosci powyzej 30.000 euro.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz w ogloszeniu o przetargu Zamawiajacy
nie przewidzial mozliwo$ci zmiany umowy w zakresie terminu realizacji zadania.

W zalaczniku nr 5 do s.iw.z, ktéry stanowit wzér umowy, w § 17 zawarto zapis, zgodnie z
ktorym ,,Zakazuje si¢ istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci
oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru Wykonawcy”.

Po przeprowadzeniu postgpowania Zamawiajacy zawarl 4 umowy, odrebnie na kazde
zadanie. Na zadanie nr 3 zawart w dniu 12 sierpnia 2015 r. umowe Nr 81/2015, okreslajac
termin realizacji zadania na: ,,do 55 dni od daty zawarcia umowy” oraz wynagrodzenie
ryczattowe w kwocie 93.516 zt brutto.

W dniu 2 pazdziernika 2015 roku Zamawiajacy zawart aneks Nr 1/2015 do umowy Nr
81/2015 zawartej w dniu 12 sierpnia 2015 roku, w ktorym zmienit tre$¢ § 5 ust. 1 umowy
dotyczacy terminu realizacji przedmiotu umowy, okre$lajac go: do 26 pazdziernika 2015
roku. Poniewaz w umowie nr 81/2015 z dnia 12 sierpnia 2015 r. wskazano termin do 55 dni
od zawarcia umowy, to zadanie nalezalo wykona¢ do dnia 6 pazdziernika 2015 r. Na
podstawie zawartego aneksu wydluzono termin realizacji umowy o 20 dni.

Regionalna Komisja Orzekajgca ocenita, ze w niniejszej sprawie ma zastosowanie art. 4 pkt 8
ustawy Pzp, zgodnie z ktorym ustawy nie stosuje si¢ do zamowien 1 konkursow, ktérych
warto$¢ nie przekracza wyrazonej w ztotych rownowartosci kwoty 30 000 euro. Poniewaz w
umowie nr 81/2015 z dnia 12 sierpnia 2015 r. wartos¢ wynagrodzenia okreslono na 93.516 zt
brutto, to - zdaniem RKO - przy zawieraniu aneksu Zamawiajacy nie byt zwigzany przepisem
art. 144 ustawy Pzp regulujacym kwesti¢ dopuszczalnosci zmiany zawartej umowy a tym
samym nie doszto do jego naruszenia.
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Sktadajaca zdanie odrgbne nie podzielita oceny dokonanej przez Regionalng Komisje
Orzekajaca. Trudno, jej zdaniem, podzieli¢ poglad, zgodnie z ktérym nieistotny jest fakt
prowadzenia postepowania w trybie przetargu nieograniczonego o ile warto§¢ umowy
zawartej na 1 z cze$ci zadania nie przekracza kwoty 30.000 euro. Przyjecie koncepcji
przedstawionej przez RKO oznaczaloby, ze w kazdej umowie o wartosci ponizej 30.000 euro,
zawartej po przeprowadzeniu postgpowania przetargowego, nie znajdywalyby zastosowania
przepisy ustawy Pzp. Podzielajgc poglad przedstawiony przez Komisje Orzekajgca nalezatoby
uznaé, ze Zamawiajacy dwukrotnie ocenia czy jest obowigzany stosowaé ustawg Pzp:
pierwszy raz ustalajac warto$¢ szacunkowa zamowienia i drugi raz po podpisaniu umowy na
realizacj¢ zadania. Sktadajgca zdanie odrgbne zwrdcita tez uwage, ze ustawa Pzp zawiera
wiele regulacji, zwigzanych z obowigzkami i prawami zamawiajgcego jak 1 wykonawcy po
zawarciu umowy. W koncepcji przyjetej przez RKO regulacje ustawy Pzp, ktore odnoszg si¢
do praw i obowigzkéw stron po zawarciu umowy, przestawalyby obowigzywac, o ile wartos¢
umowy nie przekraczataby kwoty 30.000 euro.

Tak przyjeta argumentacja, mogtaby prowadzi¢ do sytuacji, w ktorych dla zamawiajacego
prowadzacego przetarg nieograniczony o wartosci szacunkowej powyzej 30.000 euro,
korzystne byloby zawarcie umowy ponizej tej wartosci, bez wzgledu na ocen¢ mozliwosci
terminowego wykonania zadania, a nast¢pnie dowolne ksztaltowanie tresci tej umowy
aneksami, nie tylko w zakresie terminu ale i innych jej warunkow. Zgodnie bowiem
z koncepcja przedstawiong przez RKO strony nie bylyby juz zwigzane przepisami ustawy
Pzp.

Zdaniem skladajacej zdanie odrgbne w sytuacji, ktoéra oceniala RKO, warto$¢ calego
zamoOwienia miala decydujace znaczenie dla zastosowania przepisOw ustawy nie tylko do
momentu zawarcia umowy ale réwniez w czynnosciach dokonywanych po jej zawarciu
Poniewaz lgczna warto$¢ zaméwienia przewyzszata okreslone w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp
kwoty obligujace do stosowania przepiséw ustawy, to zamawiajacy zobowigzany byt do ich
przestrzegania rowniez przy zawieraniu aneksu do umowy. Bylo to bowiem jedno
zamoOwienie publiczne, w ramach ktorego zawarto 4 umowy.

Istotne w niniejszej sprawie, zdaniem sktadajacej zdanie odrgbne, s rowniez zapisy zawartej
umowy. § 15 zawartej umowy zawieral zapis: ,,Zakazuje sie istotnych zmian postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru
Wykonawcy”. Z kolei w § 17 umowy zapisano: ,,W sprawach nie uregulowanych niniejsza
umowa maja zastosowanie przepisy Kodeksu Cywilnego i1 ustawy Prawo Zamoéwien
Publicznych”. Jasno wigc z zapisu samej umowy wynika, ze mimo iz jej warto§¢ wynosita
ponizej 30.000 euro strony umowy miaty $Swiadomo$¢ obowigzku stosowania przepiséw
Prawo zamodwien publicznych w kwestiach ta umowa nieuregulowanych (a wigc 1 w kwestii
mozliwosci jej zmiany).

Nalezy rowniez zwroci¢ uwage, ze w niniejszym postgpowaniu kryterium oceny ofert dla
kazdego z zadan okre$lono nastepujgco: cena- 80%, termin realizacji — 20%. Termin realizacji
zadania mial wigc istotny wplyw na wybor wykonawcy, a jak wynika z protokotu
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, wykonawca z ktorym zawarto umowe
uzyskat w trakcie oceny 289,08 punktow, podczas gdy kolejny z oferentow 288,78 punktow.
Gdyby wiec wykonawca z ktérym zawarto umowe przedtozyt oferte z dtuzszym terminem
realizacji zadania (ktory uzyskal zawierajac aneks), nie zostalby wybrany w niniejszym
postepowaniu.

Za szczegblnie nietrafne skladajaca zdanie odrgbne uwaza przywotanie w kontekscie
rozpatrywanej sprawy orzeczenia GKO o sygn. akt: BDF1/4900/102/101/12/2972 z dnia
26 listopada 2012 roku oraz orzeczenia RKO w Katowicach o sygn. akt: RKO/7100/60/15

~10-—
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z dnia 29 stycznia 2016 r. 1 podnoszenie argumentacji o ewentualnej niespdjnosci z aktualnym
orzecznictwem komisji orzekajacych odnosnie przypisywania odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w tego rodzaju sprawach.

Sktadajgca zdanie odrgbne zwrdcita uwage ze zaré6wno orzeczenie GKO o sygn. akt:
BDF1/4900/102/101/12/2972 z dnia 26 listopada 2012 roku jak i orzeczenie RKO w
Katowicach o sygn. akt: RKO/7100/60/15 z dnia 29 stycznia 2016 r. dotyczyly spraw o
zupetnie innym charakterze. W obu z nich komisje orzekajace oceniaty zarzut naruszenia
dyscypliny finansow publicznych okre§lony w art. 17b ust. 1 pkt 2 uondfp poprzez udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie z wolnej reki pomimo braku przestanek do zastosowania
tego trybu (w pierwszej ze spraw zarzut naruszenia art. art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a w zwigzku z
art. 7 ust. 1, art. 10 ust. 1 ustawy Pzp w drugiej zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp). Nie mozna wigc tutaj moéwi¢ o ,.tego rodzaju sprawach”, wrecz odwrotnie — sg to
sprawy roznego rodzaju. Na marginesie zaznaczono, ze w obu z nich komisje orzekajace
umorzyly postgpowanie na podstawie art. 78 ust.1 pkt 7 uondfp majac na uwadze znikoma
szkodliwo$¢ czynu dla finansow publicznych. Obie Komisje uznaty wiec, ze czyn mial
miejsce (a wigc przepisy ustawy Pzp zostaty naruszone) a tylko ocena jego szkodliwosci dla
finansOw publicznych pozwolita na umorzenie prowadzonego postgpowania. W niniejszej
sprawie Komisja Orzekajgca ocenita zas, ze Obwiniony dziatal zgodnie z przepisami prawa.

Komisja Orzekajaca ocenita rowniez, ze w rozpoznawanej sytuacji zawarcie aneksu bylo
uzasadnione z uwagi na fakt iz wykonawca wykonat roboty dodatkowe (nie objete trescig
projektu technicznego oraz kosztorysu inwestorskiego — niecobjete umowag nr 81/2015 z dnia
12 sierpnia 2015 r.), ktére nie zmienialy kwoty wynagrodzenia umownego. W tym konteks$cie
RKO przytoczyla argument, iz: ,, (...) przeprowadzenie nowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego — na czes¢ prac dodatkowych, ktore nie byly objete trescig projektu
technicznego i kosztorysu inwestorskiego, a ktore wykonawca robot wykonat bez Zadnego
dodatkowego wynagrodzenia — w tych okolicznoSciach oznaczatoby, iz bardzo formalna
ocena przestanek zawarcia aneksu przewazytaby aspekt ekonomiczny i gospodarczy niniejszej
sprawy (...)". Z tak postawionego argumentu wywnioskowa¢ mozna, ze RKO oceniajac
zgodno$¢ z przepisami prawa postgpowania Obwinionego nie byla do konca przekonana o
jego stusznosci ale wzieta rowniez pod uwage okolicznosci, w ktorych dziatal. To zas,
zdaniem sktadajacej zdanie odregbne, mogloby stanowi¢ przestanke do ztagodzenia kary lub
umorzenia postepowania, nie za$ do uznania iz Obwiniony postapil zgodnie z przepisami
ustawy Pzp.

Odnoszac si¢ do faktu podniesionego przez Komisje Orzekajaca dotyczacego
nieprawidlowego wskazania przez Rzecznika przepisu prawa materialnego, ktory miat zosta¢
naruszony przez Obwinionego, skladajaca zdanie odrgbne uwaza, Ze na podstawie
przedtozonego przez Rzecznika wniosku Komisja Orzekajgca bez watpliwosci mogta
rozpozna¢ zarzut stawiany Obwinionemu w konteks$cie naruszonego przepisu ustawy Pzp.
Rzecznik zarzucit Obwinionemu naruszenie art. 144 ustawy Pzp poprzez zmian¢ umowy Nr
81/2015 z dnia 12 sierpnia 2015 r. na realizacje zadania pn. ,,Modernizacja drogi wewngtrznej
na terenie bazy ZZM (...)”, w zakresie przesuni¢cia terminu wykonania zamdwienia.
Niewatpliwie to art. 144 ustawy Pzp, wskazany przez Rzecznika, reguluje dopuszczalnosé
zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego, a méwiac doktadniej, okresla sytuacje, w
ktérych zamawiajacy moze dokona¢ czynno$ci prawnej polegajacej na zmianie umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Skladajaca zdanie odrgbne zauwazyta, ze roOwniez w
literaturze odnoszacej si¢ do kwestii odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych autorzy czesto wskazujg ogolnie art. 144 ustawy Pzp w kontek$cie naruszenia
okreslonego w art. 17 ust. 6 uondfp. | tak np. w pozycji: ,,Odpowiedzialno$¢ za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych. Komentarz” Katarzyna Borowska, Anna Koscinska —
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Paszkowska, Tomasz Bolek, Wydawnictwo Lexis Nexis, Warszawa 2012, na str. 142
wskazano: ,, Zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego z naruszeniem przepisow
p.z.p. Stanowi naruszenie dyscypliny finansow publicznych wymienione w art. 17. ust. 6
u.o.n.df.p. Przepisem ustawy okreslajgcym dopuszczalne dzialania zamawiajgcego jest art.
144 p.z.p., zawierajgcy zakaz istotnych zmian postanowien zawartej umowy w sprawie
zamowienia publicznego w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru
wykonawcy, chyba ze zamawiajgcy przewidzial mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w
ogloszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oraz okreslit
warunki takiej zmiany (...)".

W pozycji: Dyscyplina finansow publicznych — stan obecny i kierunki zmian. Materialy i
orzecznictwo. Redaktorzy: Marcin Smaga, Mateusz Winiarz Wydawca: Grupa Ergo Sp. z
0.0., Krakow 2011, na str.154 wskazano: ,, (...) 14) naruszeniem dyscypliny finansow
publicznych jest zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego z naruszeniem przepisow
o zamowieniach publicznych. Wskazany czyn jest ustalony tak jak dotychczas w art. 17 ust. 6
Udfp. Przepis artykul 144 Pzp okresla sytuacje, w ktorych zamawiajqcy moze dokonac
czynnosci prawnej polegajgcej na zmianie umowy w sprawie zamowienia publicznego (...)".

W pozycji: Dyscyplina finanséw publicznych. Narzedzie prawidtowej gospodarki sektora
publicznego. Wydawnictwo Publicus, Krakow 2013, na str. 251 wskazano: ,(...) 8.
Naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest zmiana umowy w sprawie zamowienia
publicznego z naruszeniem przepisow o zamowieniach publicznych (art. 17 ust. 6 u.d.f.p.) Z
wyktadni gramatycznej powolanego przepisu wynika jednoznacznie, Ze ustawodawca nie
zakazuje dokonywania zmian umowy w sprawie zamowienia publicznego. Wprowadza
natomiast nakaz, aby zmiany byly dokonywane wylgcznie w warunkach przewidzianych w
przepisach Pzp. Dopuszczalnos¢ dokonywania takich zmian przewidziana jest w tresci art.
144 Pzp. Przepis ten zakazuje dokonywania istotnych zmian postanowien zawartej umowy w
stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze
zamawiajqcy przewidzial takq mozliwos¢ w ogloszeniu lub specyfikacji oraz okreslit jej
warunki. (...)"

Komisja Orzekajaca trafnie wskazata, ze w czasie wskazanym przez Rzecznika jako czas
popelnienia naruszenia artykul ten zawierat dwa ustepy, natomiast na moment orzekania na
skutek dokonanej nowelizacji ustawy Pzp zawierat osiem ustepow. Do dokonanej nowelizacji
ustawy w zakresie artykutu 144, Rzecznik odniodst si¢ obszernie w uzasadnieniu wniosku,
komentujac kolejno wszystkie modyfikacje dokonane przez ustawodawce w zakresie ust. 1
tego przepisu. W zlozonym wniosku Rzecznik zarzucit Obwinionemu iz dokonal zmiany
umowy Ww sprawie zamoOwienia publicznego, mimo iz taka mozliwo$¢ nie wynikata z
przepisow ustawy Pzp, czyli zaden z przypadkow opisanych w art. 144 ustawy Pzp
(dopuszczajacych takg zmiang) w niniejszym przypadku nie zaistniat. Komisja Orzekajaca
wprawdzie trafnie wskazala, ze zard6wno na dzief dokonania czynu jak i na dzien naruszenia
wskazany art. 144 zawieral, poza ust. 1, jeszcze inne ustepy, dotycza one jednak sytuacii,
ktérych nie mozna powigza¢ z czynem zarzucanym Obwinionemu. RKO ocenita, Ze nie miala
uprawnien do rozpatrywania sytuacji okreSlonych w art. 144 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, ale
przeciez Rzecznik Zadnej z takiej sytuacji we wniosku nie wskazat. Ponadto Komisja
Orzekajgca odniosta si¢ obszernie do warstwy merytorycznej zarzucanego naruszenia, nie
wydaje si¢ zatem zasadne twierdzenie, ze mogta mie¢ watpliwosci w ocenie, ktory przepis
zostal naruszony.

Reasumujac, skladajaca zdanie odrebne stwierdzila, ze wskazany przez Rzecznika przepis w
niniejszej sytuacji byt wystarczajacy do rozpatrzenia zarzutu a podstawg do oceny czy doszto
w niniejszej sytuacji do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych powinna by¢ jedynie
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ocena czy Obwiniony moégt w zaistnialym stanie faktycznym zawrze¢ aneks, w ktoérym
zmieniono termin realizacji umowy.

Odwotanie od orzeczenia RKO - na niekorzy$¢ Obwinionego — zlozyl, na podstawie art. 137
ust. 5 uondfp, pismem z dnia 21 kwietnia 2017 r., Rzecznik.

Whiost o uchylenie orzeczenia Komisji I instancji oraz przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania przez Regionalng Komisj¢ Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Katowicach.

Zgodnie z art. 138 ust. 5 uondfp w tresci $rodka zaskarzenia nalezy okresli¢, jakiego
rozstrzygniecia domaga si¢ skarzacy. Srodek zaskarzenia wnoszony przez rzecznika
dyscypliny lub obronce powinien zawiera¢ takze zarzuty stawiane zaskarzanemu
rozstrzygnigciu.

Rzecznik nie wskazat wprost w tresci odwotania, ktore przepisy i w jaki sposdb naruszyta
RKO poprzez wydanie zaskarzonego orzeczenia. W tresci uzasadnienia odwolania Rzecznik
wskazal m.in. na art. 24 ust. 1, art. 26, art. 78 ust. 1 pkt 2 i ust. 3 uondfp, nie formutujac
jednak wprost w odniesieniu do zastosowania przez RKO tych przepisow zarzutow
odwotawczych i wnioskow. Nowa argumentacja prawna Rzecznika, wykraczajaca poza
zakres wskazany we wniosku o ukaranie, dotyczy w pewnym stopniu przepiséw art. 4 pkt 8,
art. 32 ust. 4 ustawy Pzp oraz cze$ciowo art. 144 ustawy Pzp (w brzmieniu obowigzujacym w
wyniku nowelizacji ustawy, ktora weszta zycie 28 lipca 2016 1.).

W uzasadnieniu odwotania Rzecznik powielit w znacznej cz¢éci tre§¢ uzasadnienia wniosku
0 ukaranie z dnia 27 stycznia 2017 r., sygn. akt: Rdfp. 7010/99/16/2. Uzasadnienie
odwotania od zdania ,,(....) Do Rzecznika dyscypliny finanséow publicznych wplyneto
zawiadomienie AK W.3251.2.2016 z dnia 28 wrzesnia 2016 r. o okolicznoSciach
wskazujqgcych na naruszenie dyscypliny finansow publicznych w Zarzqdzie Zieleni Miejskiej
W (...), zloZone przez Prezydenta Miasta (...). (...)” do zdania ,,(...) W ocenie rzecznika, w
przedmiotowej sprawie powinien mie¢ miejsce zastosowanie przepis nowy, zgodnie z 0golng
regutq. Zarowno nowy, jak i stary stan prawny zostal naruszony opisanym stanem
faktycznym. Brak jest podstaw do stwierdzenia, zZe przepis w starym brzmieniu jest
wzgledniejszy dla sprawcy czynu. (...)” stanowi doktadne powtorzenie uzasadnienia wniosku
0 ukaranie.

Reasumujac najwazniejsze stwierdzenia wynikajace z tresci wskazanego powyzej fragmentu
uzasadnienia odwotania (stanowigcego uprzednio uzasadnienie wniosku o ukaranie),
wskazaé nalezy, ze Rzecznik dokonujac analizy stanu faktycznego, a nastgpnie dokonujac
kwalifikacji prawnej czynu uwzglednit dyspozycje art. 24 ust. 1 uondfp. Zgodnie z
przytoczonym przepisem jezeli w czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny
finansow publicznych obowigzuje ustawa inna niz w czasie popelnienia tego naruszenia,
stosuje si¢ ustawg nowa, z tym ze nalezy stosowal ustawe¢ obowigzujaca w czasie
popelnienia naruszenia, jezeli jest ona wzglgdniejsza dla sprawcy.

W ocenie Rzecznika obowigzek analizy stanu faktycznego kwalifikacja prawng wedhug art.
24 wust. 1 uondfp dotyczy nie tylko przepisow uondfp, ale réwniez przepiséw
merytorycznych, w tym przypadku ustawy Pzp.

Rzecznik podkreslit, Ze w dniu 28 lipca 2016 r. weszla w Zycie nowelizacja ustawy Pzp
wprowadzona ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoOwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020). Wskutek
wprowadzonych zmian zmodyfikowano brzmienie przepisu art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, ktory
reguluj¢ materi¢ zmiany tre$ci umowy o zamowienie.
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Zdaniem Rzecznika zadna z zawartych w tym przepisie przestanek warunkujgcych zmiang
umowy nie zostata spelniona. Warunki zmiany umowy okreslone w pkt 1 sa powtoérzeniem
przepisu art. 144 ust. 1 sprzed zmiany ustawy Pzp. Punkty 2,3,6 dotycza zmiany zakresu
przedmiotowego umowy i sa konsekwencja uchylenia z dniem 28 lipca 2016 r. konstrukcji
zamowienia dodatkowego, 1 wprowadzenia mozliwosci zmiany zakresu przedmiotu
zamoOwienia w ramach zmiany umowy, zatem z istoty rzeczy nie moga dotyczy¢ zmiany
umowy w zakresie terminu realizacji zamowienia. Punkt 4 dotyczy zmiany osoby
wykonawcy i nie ma zastosowania do przedmiotowego czynu. Nie jest tez spetniona
przestanka okreslona w pkt 5, gdyz zmiana terminu wykonania umowy (tym bardziej w
sytuacji gdy skrdcenie terminu realizacji zamowienia byto jednym z kryteriow oceny ofert)
jest zmiang istotng umowy, majgc na uwadze przepis art. 144 ust. le pkt 2 lit. a ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym : Zmiane postanowien zawartych w umowie lub umowie ramowej uznaje
sig za istotng, jezeli nie zmienia ogolnego charakteru umowy lub umowy ramowej, a zmiana
wprowadza warunki, ktore, gdyby byly postawione w postgpowaniu o udzielenie zamowienia,
to w tym postgpowaniu wzieliby lub mogliby wzigé udzial inni wykonawcy lub przyjeto by
oferty innej tresci. W ocenie Rzecznika jest prawdopodobnym, ze gdyby wykonawcy
przystepujacy do postgpowania o zamowienie wiedzieli o faktycznym terminie zakonczenia
robot, wprowadzonym aneksem do umowy, skonstruowaliby oferty innej tresci, lub stan ten
mogtby mie¢ wptyw na udziat w postgpowaniu innych wykonawcow.

Finalnie, w ocenie Rzecznika, w przedmiotowej sprawie powinien mie¢ miejsce
zastosowanie przepis nowy, zgodnie z og6lng reguta. Zar6wno nowy, jak i stary stan prawny
zostal naruszony opisanym stanem faktycznym. Brak jest podstaw do stwierdzenia, ze
przepis w starym brzmieniu jest wzgledniejszy dla sprawcy czynu.

Poza tym Rzecznik podniost w uzasadnieniu odwotania, ze na podstawie art 78 ust. 1 pkt 2 i
ust. 3 uondfp RKO uniewinnita Obwinionego od powyzszego zarzutu naruszenia dyscypliny
finans6w publicznych, o ktorym mowa w art. 17 ust. 6 uondfp. Rzecznik stwierdzil, ze w
uzasadnieniu orzeczenia podniesiono dwa zarzuty, dotyczace wniosku o ukaranie:

I. Zarzut niewskazania przepisu materialnego.

Rzecznik nie zgodzit si¢ z zarzutem zaniechania wskazania przepisu prawa materialnego,
jaki zostat naruszony zarzucanym czynem. Argumentowal, ze art. 144 ustawy Pzp w wyniku
nowelizacji ustawy, ktora weszta Zzycie 28 lipca 2016 r., zmienitl zasadniczo swoje
dotychczasowe brzmienie. Obecnie obowigzujacy przepis w ust. 1 wprowadza generalng
zasade¢ zakazu zmian treSci umowy o zamowienie, jednocze$nie wyliczajac wyjatki -
okolicznosci uprawniajace do legalnej zmiany umowy o zamowienie publiczne. Kolejne
ustepy powyzszego przepisu zawieraja szereg postanowien dodatkowych, o charakterze
uzupeliajacym, ktore doprecyzowuja postanowienia ustgpu pierwszego, precyzujac
przestanki oraz wymagania formalne, ktorych spehlienie warunkuje wystapienie
okolicznos$ci uzasadniajacych prawidlowa zmiang umowy. W ocenie Rzecznika art. 144
ustawy Pzp, jako cala jednostka redakcyjna w sposdb kompleksowy 1 wylaczny w calej
ustawie reguluje tematyke zmiany umowy o zamdwienie. Skomplikowana budowa tego
przepisu uzasadnia postrzeganie go jako cato$ci, nie za$ jako poszczegolnych, niezaleznych
ustgpow, stad wskazanie w sentencji wniosku art. 144 ustawy Pzp, Rzecznik uznal za
zasadne.

Il.  Zarzut niedopetnienia czynu na gruncie zamowien publicznych.

Rzecznik nie zgodzit si¢ ze stwierdzeniem RKO, ze skoro warto$¢ udzielonego zamowienia
tj. kwota wynagrodzenia okreslonego w umowie nr 81/2015 wynosita 93.516 zl, to
przedmiotowe zamoéwienie nie moze by¢ postrzegane przez pryzmat ustawy Pzp.
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Zdaniem Rzecznika o tym, czy zamdwienie powinno by¢ postrzegane na gruncie Prawa
zamowien publicznych decyduje nie warto$¢ umowy lecz warto$¢ szacunkowa zamowienia.
Art. 32 ustawy Pzp 1 nastepne rozstrzygaja te kwestie¢ w sposob nie budzacy watpliwosci.
Majac na uwadze, ze w opisywanym przypadku mamy do czynienia z 4 zamowieniami
czeSciowymi, zgodnie z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, warto$cig zamowienia jest lgczna warto§¢
poszczegblnych czgsci zamoéwienia. Ten sposdb ustalania wartosci zamdwienia zostat
wlasnie zastosowany przez zamawiajacego. Warto§¢ szacunkowa zamoéwienia ustalona
zgodnie z ww. przepisami wynosita 525.797,84 zt netto, zatem przekraczata wartos$¢
progowsg stosowania przepisOw ustawy pzp, ktora wynosita zgodnie z art. 4 pkt 8 ustawy Pzp
roéwnowartos¢ 30.000 euro tj. 126.747 zt netto (kurs 4,2249). Co do kwestii przywolanej
przez Komisj¢ kwoty wynagrodzenia umownego - 93.516 zl, Rzecznik zauwazyl, ze nawet
gdyby te warto$¢ uznaé jako warto$¢ naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, o ktéorym
mowa w art. 26 uondfp, to zgodnie z tym przepisem, w zakresic naruszen dyscypliny
finansow publicznych na gruncie zamdowien publicznych nie bada si¢ warto$ci naruszenia,
jako warunku prowadzenia postgpowania o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Uwzgledniajac powyzsze Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie
Dyscypliny Finansow Publicznych (dalej takze ,,GKO”) ustalila i zwazyla, co nastepuje.

Po przeprowadzeniu w dniu 16 listopada 2017 r. rozprawy przy udziale Zastgpcy Glownego
Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych, Pana Pawla Laudanskiego, na podstawie
zebranego materialu dowodowego ujetego w aktach sprawy, Gloéwna Komisja Orzekajaca w
Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych, postanowita utrzyma¢ w mocy
orzeczenie RKO.

Stosownie do brzmienia art. 145 ust. 1 uondfp GKO rozpoznaje odwotanie na podstawie
materialu dowodowego zebranego przez komisj¢ orzekajaca oraz dokumentéw dotagczonych
do odwotania.

Zgodnie z art. 146 ust. 2 uondfp w przypadku wniesienia odwotania na niekorzys¢
obwinionego, ktory zostal uniewinniony przez komisje orzekajaca lub co do ktorego
postepowanie umorzono, Gtowna Komisja Orzekajagca nie moze wyda¢ orzeczenia o
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Jezeli jednak uzna, ze
przypisanie tej odpowiedzialnos$ci jest uzasadnione, przekazuje sprawe do ponownego
rozpoznania.

GKO dokonujac, w zwigzku z wniesionym odwotaniem, kontroli instancyjnej zaskarzonego
orzeczenia nie stwierdzita okoliczno$ci uzasadniajagcych, w oparciu o kompetencje
wynikajacg z art. 147 ust. 1 uondfp, uchylenie rozstrzygnigcia RKO.

W pierwszej kolejnosci GKO wskazuje, iz rozstrzygnigcie Komisji jest prawidtowe pod
wzgledem formalnym. Zawiera elementy przedmiotowo istotne, wskazane w art. 135 ust. 2
uondfp.

Ponadto, weryfikacja zaskarzonego rozstrzygni¢cia RKO doprowadzita GKO do wniosku, iz
Komisja prawidlowo ustalita stan faktyczny w oparciu o zgromadzone dowody. GKO nie ma
watpliwosci, co do ustalonych w uzasadnieniu orzeczenia RKO okolicznosci faktycznych
sprawy.

GKO dokonala wtasnej oceny stanu prawnego obowigzujacego w czasie popetnienia
przypisanego Obwinionemu czynu i w czasie orzekania. Przepis art. 24 ust. 1 uondfp
nakazuje by rozpoznajgc i oceniajgc popelniony czyn stosowaé przepisy ustawy obecnie
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obowiazujacej, chyba ze przepisy obowigzujagce w chwili popetnienia czynu byly
wzgledniejsze dla sprawcy.

GKO, w s$lad za RKO, uznata, ze zmiana przepisu art. 144 ustawy Pzp nie spowodowata, iz
brzmienie przepisu na dzien popetnienia czynu bylo wzgledniejsze dla Obwinionego, a wigc
zgodnie z dyspozycja art. 24 ust. 1 uondfp, w czasie orzekania zastosowala przepis w
brzmieniu obecnie obowigzujacym. Pomimo brakéw w zakresie wskazania we wniosku o
ukaranie w sposob Scisty 1 precyzyjny przepisu prawa materialnego, z ktérego mozna by
wyinterpretowac tres¢ normy sankcjonowanej, w ocenie GKO, tre$¢ przepisu art. 144 ustawy
Pzp w brzmieniu ustalonym w wyniku nowelizacji ustawy Pzp, ktora weszta zycie 28 lipca
2016 r., nie jest mniej korzystna niz przepis art. 144 ustawy Pzp obowiazujacy w chwili
popelienia czynu. Nowelizacja art. 144 jest postrzegana jako liberalizacja warunkow w
zakresie dopuszczalnej, w S$wietle przepisOw ustawy Pzp, zmiany umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego. W dotychczasowym stanie prawnym zmiana istotnych postanowien
umowy byla mozliwa jedynie wowczas, gdy zamawiajacy przewidziat taka ewentualno$¢ w
dokumentach zamowienia oraz okreslit jej warunki. Art. 144 ustawy Pzp okres$la takze inne
sytuacje, w ktorych mozliwa jest zmiana umowy.

W konsekwencji do oceny popetienia przedmiotowego czynu, GKO postanowita stosowac
przepisy obowigzujace w dniu orzekania, uznajac, iz przepisy obowigzujace w dacie
zarzucanego czynu nie s wzgledniejsze dla Obwinionego.

GKO utrzymata w mocy orzeczenie RKO, pomimo, ze podziela w pelni ocen¢ prawng w
zakresie dotyczacym wyktadni przepisow art. 4 pkt 8 oraz art. 32 ust. 4 ustawy Pzp w
odniesieniu do ustalonego w orzeczeniu RKO stanu faktycznego, dokonang przez Rzecznika
oraz cztonka sktadu orzekajacego RKO, Panig Ann¢ Baran, ktora ztozyta zdanie odrebne do
orzeczenia z dnia 22 marca 2017 r. wydanego w sprawie o sygn. akt: RKO/7100/12/17.
Wadliwos$¢ uzasadnienia orzeczenia RKO w przedstawionym powyzej zakresie nie przesadza
jednak, w ocenie GKO, o wadliwosci zaskarzonego orzeczenia RKO.

RKO, w ocenie GKO,_w sposob nieprawidtowy zinterpretowata tres¢ przepisow art. 4 pkt 8
oraz art. 32 ust. 4 ustawy Pzp w odniesieniu do ustalonego w orzeczeniu RKO stanu
faktycznego. GKO przyjmuje jako prawidtowa wykladni¢ tych przepisow dokonang przez
Rzecznika oraz czlonka sktadu orzekajacego RKO, Panig Ann¢ Baran, ktéra ztozyla zdanie
odrebne do orzeczenia z dnia 22 marca 2017 r. wydanego w sprawie o sygn. akt:
RKO/7100/12/17. W konsekwencji GKO w pelni podziela poglad, ze to warto$¢ calego
zamoOwienia miata decydujace znaczenie dla zastosowania przepisow ustawy nie tylko do
momentu zawarcia umowy, ale réwniez w czynno$ciach dokonywanych po jej zawarciu
Poniewaz lgczna warto$¢ zaméwienia przewyzszata okreSlone w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp
kwoty obligujace do stosowania przepisow ustawy Pzp, to zamawiajacy zobowigzany byt do
ich przestrzegania rowniez przy zawieraniu aneksu do umowy. Bylo to bowiem jedno
zamoOwienie publiczne, w ramach ktorego zawarto 4 umowy.

Jako prymarng i uniemozliwiajacg GKO podjecie odmiennego rozstrzygnigcia niz utrzymanie
w mocy zaskarzonego przez Rzecznika orzeczenia RKO, GKO przyjela argumentacje prawna
RKO zawartg w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia w zakresie dotyczacym zbyt ogdlnego
wskazania przez Rzecznika we wniosku o ukaranie przepisu prawa materialnego art. 144
ustawy Pzp, zawierajacego wieksza liczb¢ norm sankcjonowanych, niz tylko normy
sankcjonowane odnoszace si¢ do tresci normy sankcjonujacej okreslonej w przepisie art. 17
ust. 6 uondfp, zgodnie z ktérym naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest zmiana
umowy w sprawie zamdwienia publicznego lub umowy ramowej z naruszeniem przepisow o
zamoOwieniach publicznych.
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GKO podziela stanowisko RKO, ktora stwierdzita, ze Rzecznik nie wskazat przepisu prawa
materialnego, ktorego naruszenia miat si¢ dopusci¢ Obwiniony. We wniosku o ukaranie
Rzecznik wskazat bowiem w sposdb ogdlny na art. 144 ustawy Pzp. RKO wskazata, ze w
czasie wskazanym przez Rzecznika jako dzien popehienia czynu art. 144 skladal si¢ z dwoch
ustepow, za$ na moment orzekania, wskutek dokonanej nowelizacji ustawy Pzp artykul ten
zawiera osiem ustgpow (tj. ust. 1, la, 1b, lc, 1d, le, 2 i 3). W ocenie RKO nie jest wigc
wystarczajace ogoélne wskazanie art. 144 ustawy Pzp bez skonkretyzowania, ktory ustep i
ewentualnie punkt tej jednostki redakcyjnej naruszyt Obwiniony. GKO podziela poglad RKO,
Ze nie mozna uznacé, iz przepis prawa materialnego zostal poprawnie przytoczony w aspekcie
zarzucanego naruszenia dyscypliny finansow publicznych oraz twierdzenie RKO, ze art. 144
ust. 2 1 3 ustawy Pzp zupelnie nie odnosi si¢ do sytuacji zwigzanej ze zmiang umowy (nie
mozna zatem ich naruszenia przypisywa¢ Obwinionemu). RKO nie miata tez uprawnien do
rozpatrywania sytuacji okre$lonych w art. 144 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Odnoszac si¢ do twierdzen RKO, ze:

1. RKO jest zwigzana wnioskiem Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych o
ukaranie i nie moze modyfikowa¢ tresci tego wniosku lub rozszerza¢ o brakujace elementy.
Nie posiada réwniez uprawnien do zwrotu wniosku do uzupekienia;

2. zadaniem RKO jest rozpatrzenie zarzutu sformutowanego we wniosku i stwierdzenie,
czy doszto do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych przez Obwinionego w sposob
wskazany we wniosku o ukaranie;

GKO wskazuje na nastgpujace przepisy uondfp i poglady doktryny w analizowanym zakresie.

Whiosek o ukaranie jest aktem warunkujagcym postepowanie przed komisjg orzekajaca W
przedmiocie odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finans6w publicznych. Stanowi on
zadanie skierowane do komisji orzekajacej o stwierdzenie zawinionego popelnienia przez
obwinionego naruszenia dyscypliny finansowej i wyciagnigcia odpowiednich konsekwencji
prawnych. Wniesienie wniosku o ukaranie rozpoczyna nowy etap postepowania, tj.
postgpowanie przed komisja orzekajaca. Szczegodlna funkcja wniosku o ukaranie polega na
tym, ze wyznacza on granice podmiotowe oskarzenia, poprzez wskazanie osob obwinionych,
oraz przedmiotowe, okreslajac czyn lub czyny zarzucane obwinionemu lub obwinionym.
Istotna jest rowniez funkcja obligujaca wniosku o ukaranie, zobowigzujgca komisje
orzekajaca do rozpoznania sprawy w zakreSlonych w nim granicach podmiotowo-
przedmiotowych (Ludmita Lipiec-Warzecha, Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych. Komentarz, wyd. II).

Art. 110 uondfp precyzuje wymogi formalne wniosku o ukaranie. Zgodnie z art. 110 ust. 1
pkt 4) uondfp okreslenie zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych wraz ze
wskazaniem sposobu i czasu jego popelnienia, naruszonego przepisu prawa oraz przepisu
ustawy okreslajacego to naruszenie.

Podkreslenia wymaga, ze uondfp jest zbiorem norm sankcjonujacych zachowania sprzeczne z
zachowaniami nakazanymi przepisami ustaw szczeg6Olnych, ktore reguluja gospodarke
finansowa jednostek sektora finansow publicznych. Precyzyjne wskazanie we wniosku o
ukaranie przepisu prawa materialnego jest elementem koniecznym, aby mowi¢ o
prawidlowym pod wzgledem formalnym na gruncie przepisow uondfp wniosku o ukaranie.

Braki formalne wniosku moga by sanowane w trybie okreslonym w art. 112 ust. 2 uondfp,
zgodnie z ktorym jezeli wniosek o ukaranie nie odpowiada warunkom wymienionym w art.
110 ust. 1 1 2, przewodniczacy komisji orzekajacej, w terminie 14 dni od dnia jego
otrzymania, zarzadza zwrot wniosku do uzupetienia organowi, ktéry z nim wystapit.
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Przedmiotem kontroli sg warunki formalne wniosku o ukaranie, kontrola obejmuje wylacznie
sprawdzenie, czy skarga oskarzyciela zawiera wszystkie elementy, jakich wymagaja przepisy
postepowania. Na tym etapie nie jest mozliwe ustalenie, czy dane te odpowiadajg materialom
sprawy. Przewodniczacy komisji orzekajacej nie jest uprawniony do ingerowania w meritum
sprawy, w szczegolnosci nie moze ocenia¢ zasadnosci zarzutoéw postawionych przez
rzecznika dyscypliny finanséw publicznych. W orzeczeniu z dnia 9 czerwca 2011 r.,
BDF1/4900/32/37/11/1349, Biul. NDFP 2011, nr 3, poz. 6, GKO, podkreslajagc znaczenie
kompetencji wynikajacych z art. 112, zaznaczyla, ze pomimo wykonywania przez
przewodniczacego komisji orzekajacej wstepnej kontroli wniosku o ukaranie nie mozna
wykluczy¢ hipotetycznej sytuacji, w ktorej przewodniczacy nadalby bieg sprawie z
naruszeniem przepisoOw, co z kolei uprawniatoby - w okreslonych sytuacjach - orzekajaca w
sprawie komisje nawet do umorzenia postgpowania, jezeli wad wniosku o ukaranie nie mozna
bytoby konwalidowa¢ poprzez pdzniejsze czynnosci procesowe (Ludmita Lipiec-Warzecha,
Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Komentarz, wyd. II).

W S$wietle powyzszego, w ocenie GKO, w analizowanej sprawie brak bylo formalnej
mozliwo$ci zarzadzenia zwrotu wniosku Rzecznikowi do uzupetnienia na podstawie art. 112
ust. 2 uondfp w zakresie wynikajacym z art. 110 ust. 1 pkt 4 uondfp, poniewaz we wniosku
zostal wskazany w sposob ogdlny art. 144 ustawy Pzp (potencjalna norma sankcjonowana).
Dociekanie przez Przewodniczacego RKO na etapie weryfikacji formalnej wniosku o
ukaranie, czy wskazany przez Rzecznika we wniosku o ukaranie przepis art. 144 ustawy Pzp
zostal wskazany wystarczajaco precyzyjnie, wykracza poza ramy normatywne okre$lone
przepisem art. 112 ust. 2 uondfp i prowadziloby w istocie do przestgpienia przez
Przewodniczacego RKO do przedwczesnego, merytorycznego rozpoznania sprawy. W tym
tylko kontekscie GKO interpretuje stwierdzenie zawarte w orzeczeniu RKO, ze RKO ,(...)
nie posiada rowniez uprawnien do zwrotu wniosku do uzupethienia (...)”.

Rzecznik we wniosku o ukaranie dokonuje wstepnej kwalifikacji prawnej zarzutu, wskazujac
przepis, pod ktéry zarzucany czyn podpada. Komisja orzekajaca nie jest tym wskazaniem
zwigzana. Stosownie do art. 131 uondfp sktad orzekajacy moze dokona¢ zmiany kwalifikacji
prawnej (pod warunkiem, ze przewodniczacy sktadu poinformuje o tym obecne na rozprawie
strony), jednakze nie moze przekroczy¢ granic wniosku (orzeczenie GKO z dnia 12 listopada
2009 r., BDF1/4900/64/64/09/2231).

Kwalifikacja prawna obejmuje ustalenie (w drodze subsumcji) normy prawnej odnoszacej si¢
do danego stanu faktycznego. Inaczej jest to przyporzadkowanie czynu okreslonemu
przepisowi prawa. Kwalifikacja prawna jest podstawg do okres§lenia sankcji — prawnych
nastepstw danego czynu (sytuacji).

Zmiana kwalifikacji prawnej to jednak zmiana prawnego obrazu tego samego zdarzenia
faktycznego. Zmiana kwalifikacji nie moze oznacza¢ zmiany przedmiotowego (i
podmiotowego) zakresu postepowania - musi istnie¢ tozsamo$¢ czynu (orzeczenie GKO z
dnia 12 listopada 2009 r., BDF1/4900/64/64/09/2231).

Zmiana kwalifikacji moze wynika¢ z blednej subsumcji dokonanej przez rzecznika
dyscypliny badz inny organ, ktoéry wystapit z wnioskiem o ukaranie, lub tez ze wzbogacenia
materialu dowodowego na rozprawie (Ludmita Lipiec-Warzecha, Odpowiedzialno$¢ za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Komentarz, wyd. II).

Przypomnienia w tym miejscu wymaga, ze zgodnie z art. 138 ust. 5 uondfp 5 w tresci §rodka
zaskarzenia nalezy okresli¢, jakiego rozstrzygnigcia domaga sie skarzacy. Srodek zaskarzenia
wnoszony przez rzecznika dyscypliny lub obronce powinien zawiera¢ takze zarzuty stawiane
zaskarzanemu rozstrzygnigciu.
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W odwotaniu Rzecznik nie podnidst zarzutu niezastosowania przez RKO art. 131 ust. 1
uondfp i1 niedokonania zmiany kwalifikacji prawnej zarzucanego czynu. Rzecznik nie
sformutowat w tym zakresie jednoznacznego zarzutu badz wniosku.

Rzecznik konsekwentnie twierdzi w uzasadnieniu odwotania, podobnie jak w uzasadnieniu
wniosku o ukaranie, ze wskazanie przez Rzecznika we wniosku o ukaranie w sposéb ogdlny
przepisu art. 144 ustawy Pzp czyni zado$¢ wymaganiom wynikajacym z przepisow uondfp.

Rzecznik w tresci odwotania uzupetniajac dotychczasowa argumentacje zawartg we wniosku
o ukaranie wskazal, ze obecnie obowigzujacy przepis w ust. 1 wprowadza generalng zasade
zakazu zmian tre$ci umowy o zamowienie, jednocze$nie wyliczajac wyjatki - okolicznosci
uprawniajace do legalnej zmiany umowy o zamowienie publiczne. Kolejne ustepy
powyzszego przepisu zawierajag szereg postanowien dodatkowych, o charakterze
uzupetiajacym, ktore doprecyzowuja postanowienia ustgpu pierwszego, precyzujac
przestanki oraz wymagania formalne, ktorych spelnienie warunkuje wystgpienie
okolicznosci uzasadniajacych prawidlowa zmiang umowy. W ocenie Rzecznika art. 144
ustawy Pzp jako cala jednostka redakcyjna w sposob kompleksowy i wylaczny w catlej
ustawie reguluje tematyke zmiany umowy o zamoéwienie. Skomplikowana budowa tego
przepisu uzasadnia postrzeganie go jako catosci, nie za$ jako poszczegdlnych, niezaleznych
ustepoéw, stad wskazanie w sentencji wniosku art. 144 ustawy Pzp, Rzecznik uznat za
zasadne.

GKO, odnoszac si¢ do powyzszych twierdzen Rzecznika zawartych w odwotaniu, wskazuje,
ze Rzecznik konsekwentnie pomija okoliczno$¢, ze art. 144 ustawy Pzp po nowelizacji nie
dotyczy wylacznie i $cisle norm regulujacych kwestie zmiany umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Co wigcej sam Rzecznik w uzasadnieniu wniosku o ukaranie, a potem w
uzasadnieniu odwotania, dokonat wstepnej analizy jedynie niektorych fragmentow art. 144
ustawy Pzp tj. art. 144 ust. 1 pktl)-5) oraz art. 144 ust. le pkt 2 lit. a ustawy Pzp.

Odnoszac si¢ natomiast do argumentéw podnoszonych w uzasadnieniu zdania odrgbnego do
orzeczenia z dnia 22 marca 2017 r. wydanego w sprawie o sygn. akt: RKO/7100/12/17, ze
rowniez w literaturze odnoszacej si¢ do kwestii odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych autorzy czgsto wskazuja ogélnie art. 144 ustawy Pzp w konteks$cie
naruszenia okreslonego w art. 17 ust.6 uondfp, GKO wskazuje, ze wszystkie publikacje
przywotane w uzasadnieniu zdania odrgbnego jako przemawiajace za mozliwoscia ogdlnego
wskazania art. 144 odnosza si¢ do stanu prawnego sprzed nowelizacji ustawy Pzp
wprowadzone] ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych oraz niektorych innych ustaw.

Ponadto niezasadne, w ocenie GKO, wydaje si¢ poréwnywanie niesformalizowanego sposobu
prowadzenia wywodoéw prawnych w literaturze przedmiotu do $cisle okreslonej procedury 1
wymogéw formalnych wynikajacych z przepisow uondfp w zakresie dotyczagcym
postepowania w sprawie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

W konsekwencji GKO nie podzielila takze stanowiska Zastgpcy Glownego Rzecznika, ktory
opierajac si¢ na argumentacji zawartej w uzasadnieniu odwotania popart odwotanie.

Ze wzgledu na ogolne wskazanie przez Rzecznika art. 144 ustawy Pzp jako przepisu, ktorego
naruszenia miat si¢ dopusci¢ Obwiniony GKO uznaje za odpowiadajace przepisom prawa
orzeczenie RKO uniewinniajgce Obwinionego, ze wzgledu na brak w zarzucanym czynie
znamion naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, od zarzutu naruszenia dyscypliny
finansow publicznych, okreslonego w art. 17 ust. 6 uondfp poprzez to, ze w (...) miat si¢
dopus$ci¢ naruszenia art. 144 ustawy Pzp poprzez zmiane umowy nr 81/2015 z dnia 12
sierpnia 2015 r. na realizacje¢ zadania pn. ,,Modernizacja drogi wewngtrznej na terenie bazy
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ZZM (...)” (zadanie nr 3 w postgpowaniu nr sprawy DTM-MP.26.11.2015) w zakresie
przesunig¢cia terminu wykonania zamowienia z naruszeniem przepisOw o zamowieniach

publicznych.

Brak znamion naruszenia dyscypliny finanséw publicznych w zarzucanym czynie (art. 78 ust.
I pkt 2 uondfp) ma miejsce wowczas, gdy czyn mial miejsce, jednakze nie zawiera on
wszystkich ustawowych znamion okreslonego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.
Przestanka ta, rowniez o charakterze materialnoprawnym, odnosi si¢ nie tyle do faktycznej
podstawy prowadzenia postgpowania, ile do prawnej oceny czynu. Czyn, ktéry nie wypehia
wszystkich ustawowych znamion naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, jest w ocenie
prawa czynem legalnym. Znamiona naruszenia dyscypliny finanséw publicznych podlegaja
scistej wykladni jezykowej, natomiast pozostale sposoby interpretacji, uwzgledniajace
kontekst spoteczny, ekonomiczny oraz aksjologiczny (wyktadnia funkcjonalna) petnig role
subsydiarng w stosunku do wyktadni jezykowej. Szczegblnie zaakcentowane zostalo to w
orzeczeniu z dnia 31 stycznia 2011 r., BDF1/4900/112/122-123/10/3258, w ktorym GKO
stwierdzila, ze postepowanie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nosi cechy
procedury karnej, a tym samym ustalanie znamion czyndw wymaga gramatycznej, zawegzonej
wyktadni prawa. (Ludmita Lipiec-Warzecha, Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych. Komentarz, wyd. II).

Finalnie GKO zwraca uwage, ze zgodnie z art. 76 ust. 3 uondfp niedajace si¢ usungc
watpliwosci rozstrzyga si¢ na korzy$¢ obwinionego. Zasada in dubio pro reo jest dyrektywa
nakazujaca wszystkie niedajace si¢ usungé watpliwosci rozstrzygaé na korzysé obwinionego.
Artykut 76 ust. 3 formutuje zasade in dubio pro reo w ujeciu pozytywnym, jako nakaz
rozstrzygania watpliwos$ci na korzy$¢ obwinionego. Reguta in dubio pro reo nie tylko dotyczy
sposobu dokonywania ustalen faktycznych w postepowaniu w sprawach o naruszenie
dyscypliny finansow publicznych, ale takze odnosi si¢ do niejasno$ci natury prawnej (Por.
odpowiednio M. Lipczynska, Znaczenie i funkcje zasady ,,in dubio pro reo” w procesie
karnym, PiP 1967, z. 10, s. 552 i n.). Zasada ta dotyczy watpliwosci niedajacych si¢ usuna¢, a
zatem takich, ktorych nie rozstrzygneto rzetelnie 1 doktadnie przeprowadzone postepowanie
dowodowe, wykorzystujace wszystkie dostepne zrodia i $rodki dowodowe dla dokonania
jednoznacznych ustalen faktycznych badz niekwestionowanej interpretacji przepisow prawa
(Ludmita Lipiec-Warzecha, Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych. Komentarz, wyd. I1).

Biorgc powyzsze pod uwagg, Glowna Komisja Orzekajaca orzekta, jak w sentencji.
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