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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 25 lipca 2019 r.

Gltowna Komisja Orzekajagca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych

w skladzie:
Przewodniczacy:  Czlonek GKO: Sylwester Kuchnio (spr.)
Czlonkowie: Cztonek GKO: Pawel Adam Trojan
Cztonek GKO: Dariusz Chmielecki
Protokolant: Pawel Matusiak

przy udziale Zastgpcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Damiana
Grzelki, po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lipca 2019 r. odwotania wniesionego przez
Zastepce Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych na niekorzys¢ Obwinionej (...) zam.
(...), od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej] w sprawach o naruszenie dyscypliny
finansow publicznych przy Regionalnej lzbie Obrachunkowej w Kielcach z dnia 30
pazdziernika 2018 r., sygn. akt: KDF-53/30/2018, ktorym (...) - pelnigcg w czasie
zarzucanego naruszenia dyscypliny finansow publicznych funkcje Dyrektora (...),
uniewinnita od naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w art. 17 ust. 6
ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1458 z p6zn. zm.), zwanej uondfp, polegajacego na
dokonaniu istotnej zmiany zawartej umowy z naruszeniem przepisow o zamodwieniach

publicznych w zwiazku z zawarciem:

— w dniu (...) lipca 2017 roku, Aneksu Nr (...)/2017 do umowy Nr (...)/2017 z dnia
(...)marca 2017 roku, na okoliczno$¢ wykonania projektu scalenia gruntow wsi (...),
powiat (...), zawartej pomigdzy Wojewodztwem (...) — (...)Biurem Geodezji, a
(...)Biurem Geodezji i Terenow Rolnych, Sp. z 0.0. w (...), ktéry to aneks zmieniat
istotne postanowienia umowy pierwotnej w zakresie realizacji | etapu zadania

poprzez podzial tegoz etapu na trzy podetapy odpowiednio na dzien (...).08.2017
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roku, (...).09.2017 roku, i (...).11.2017 roku, co w konsekwencji umozliwiato
dokonywanie w tych terminach ptatno$ci cz¢§ciowych wykonawcy przez
zamawiajacego, czego nie przewidywata ani SIWZ, ani zawarta umowa pierwotna z

wykonawca,

— wdniu (...)listopada 2017 roku Aneksu Nr (...)/2017 do powotanej wyzej umowy Nr
(...)/2017 z dnia (...) marca 2017 roku, ktory to aneks zmienial istotne postanowienia
umowy pierwotnej w zakresie okreslenia nowych terminow realizacji 1 etapu
wykonania zadania z dnia (...).11.2017 roku na dzien (...).12.2017 roku, Il etapu z
dnia(...).05.2018 roku na dzien (...).09.2018 roku, a jednocze$nie dokonat podziatu II
etapu na dwa podetapy z terminem ich wykonania odpowiednio na dzien (...).03.2018
r.i(...).09.2018 roku, co réwniez konsekwentnie umozliwiato dokonywanie w tych

terminach ptatno$ci czeSciowych na rzecz wykonawcy,
oraz kosztami postepowania obcigzyta Skarb Panstwa,
orzeka

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 uondfp uchyla zaskarzone orzeczenie w calosci i
przekazuje sprawe do ponownego rozpoznania przez Regionalna Komisje Orzekajaca w
sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w Kielcach.

Pouczenie:

Od niniejszego orzeczenia $rodek zaskarzenia nie przystuguje.
Uzasadnienie

Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Kielcach (zwana dalej ,,RKO”), orzeczeniem z dnia
30 pazdziernika 2018 r., sygn. akt: KDF-53/30/2018, uniewinnita (...)— Dyrektora (...)— od
stawianego zarzutu naruszenia dyscypliny finansow publicznych, tj. popetnienia czynu, o
ktorym mowa w art. 17 ust. 6 uondfp, polegajace na dokonaniu istotnej zmiany zawartej
umowy z naruszeniem przepisoOw o zamowieniach publicznych, w rozumieniu art. 144 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 roku, Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2017 roku,

poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ,,Pzp”, w zwigzku z zawarciem:

* wdniu (...) lipca 2017 roku Aneksu Nr (...)/2017, (k. 12-13) do umowy Nr (...)2017 z
dnia (...) marca 2017 roku, (k.8-9) na okoliczno$¢ wykonania projektu scalenia gruntow

wsi (...), powiat (...) zawartej pomi¢dzy Wojewodztwem (...) - (...) Biurem Geodezji, a
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(...)Biurem Geodezji i Terenéw Rolnych, Sp. z o. 0. (...), ktory to aneks zmieniat istotne
postanowienia umowy pierwotnej w zakresie realizacji | etapu zadania poprzez podziat
tegoz etapu na trzy podetapy odpowiednio na dzien (...).08.2017 roku, (...).09.2017
roku, i (...).11.2017 roku, co w konsekwencji umozliwialo dokonywanie w tych
terminach platno$ci czg¢sciowych wykonawcy przez zamawiajacego, czego nie

przewidywala ani SIWZ, ani zawarta umowa pierwotna z wykonawca,

* wdniu (...) listopada 2017 roku Aneksu Nr (...)/2017, (k.14-15) do powotanej wyzej
umowy Nr (...)/2017 z dnia (...) marca 2017 roku, ktory to aneks zmienial istotne
postanowienia umowy pierwotnej w zakresie okre$lenia nowych terminéw realizacji I
etapu wykonania zadania z dnia (...).11.2017 roku na dzien (...).12.2017 roku, Il etapu z
dnia (...).05.2018 roku na dzien (...).09.2018 roku, a jednoczes$nie dokonat podziatu 11
etapu na dwa podetapy z terminem ich wykonania odpowiednio na dzien (...).03.2018 r. i
(...).09.2018 roku, co rowniez konsekwentnie umozliwialo dokonywanie w tych

terminach ptatnosci czg$ciowych na rzecz wykonawcy.

Jako formalng podstawe uniewinnienia wskazano art. 78 ust. 3 w zw. z art. 78 ust. 1 pkt 2
uondfp, natomiast materialne powody i podstawy zapadlego orzeczenia oraz stan faktyczny

sprawy opisano nastepujaco w uzasadnieniu orzeczenia:

»l...] Zastgpca Rzecznika dyscypliny finanséw publicznych wilasciwy w  sprawach
rozpoznawanych przez Regionalng Komisj¢ Orzekajacg w sprawach o naruszenie dyscypliny
finansow publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Kielcach, po
przeprowadzeniu postepowania wyjasniajacego, w dniu 2 pazdziernika 2018 r. skierowat do
Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Kielcach, wniosek o ukaranie Obwinionej - p. (...),

petnigcej w okresie naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcje Dyrektora (...).

We wniosku o ukaranie Zastgpca Rzecznika postawil Obwinionej zarzut naruszenia
dyscypliny finanso6w publicznych, wskazany w art. 17 ust. 6 ustawy z dnia 17 grudnia 2004
roku o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r.
poz. 1458). Za powyzsze obwinienie Oskarzyciel wnidsl o wymierzenie Obwinionej kary

upomnienia, (k. 29-32) [...]

W toku postepowania dowodowego Komisja Orzekajgca ustalita, udowodnita nastepujace

okolicznosci 1 fakty:
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W dniu 24 listopada 2016 r. pomigdzy Powiatem (...) a Wojewodztwem (...) - (...)Biurem
Geodezji w (...)zawarte zostalo Porozumienie nr (...)/2016 (K.17-18), ktérego przedmiotem
byto opracowanie projektu scalenia gruntow wsi (...), gmina (...), powiat (...) o powierzchni

1390 ha. W § 3 Porozumienia okreslono terminy i sposéb realizacji prac.

W dniu (...) marca 2017 r. pomigdzy Wojewddztwem (...) - (...) Biurem Geodezji w (...) a
(...) Biurem Geodezji i Terenow Rolnych Sp. z 0.0. w (...), zostala zawarta umowa Nr
(...)2017 (k. 8-9), ktorej przedmiotem byto wykonanie projektu scalenia gruntow wsi (...)
gmina (...), woj. (...) 0 pow. 1390 ha. Zawarcie umowy z wykonawcg nastgpito w wyniku
przeprowadzenia uprzednio postgpowania o udzielenie zamodwienia publicznego

realizowanego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu (...) lipca 2017 roku zawarto Aneks Nr (...)/2017 (k. 12-13) do umowy Nr (...)/2017
z dnia (...)marca 2017 roku, na podstawie ktdrego zmieniono postanowienia umowy
pierwotnej w zakresie realizacji I etapu zadania poprzez podziat tegoz etapu na trzy podetapy,
odpowiednio na dzien (...) sierpnia 2017 roku, (...) wrzesnia 2017 roku i (...) listopada 2017
roku, co w konsekwencji umozliwiato dokonywanie w tych terminach ptatnosci czgsciowych

wykonawcy przez zamawiajacego.

Aneksem nr (...) z dnia (...) listopada 2017 r. do Porozumienia nr (...)/2016 z dnia (...)
listopada 2016 r. zawartego pomigdzy Powiatem (...) a Wojewodztwem (...) - (...) Biurem
Geodezji w (...), zmieniono terminy wykonania IV etapu do dnia (...) grudnia 2017 r. oraz V

etapu do dnia (...) wrzesnia 2018 r.

W dniu (...) listopada 2017 roku zawarto Aneks Nr (...)/2017, (k. 14-15) do powotanej wyzej
umowy Nr (...)/2017 z dnia (...) marca 2017 roku, ktéry to aneks zmienial postanowienia
umowy pierwotnej w zakresie okreslenia nowych termindéw realizacji I etapu wykonania
zadania z dnia (...) listopada 2017 roku na dzien (...) grudnia 2017 roku, Il etapu z dnia
(...)maja 2018 roku na dzief (...) wrzesnia 2018 roku, a jednocze$nie dokonat podziatu II
etapu na dwa podetapy z terminem ich wykonania odpowiednio na dzien (...) marca 2018 r. i
(...) wrzesnia 2018 roku, co roéwniez umozliwiato dokonywanie w tych terminach ptatnosci

czgsciowych na rzecz wykonawcy.

W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w pkt. 23 przewidziano nastepujacy zakres
zmian postanowien zawarte] umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej

dokonano wyboru wykonawcy:
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»,Dopuszcza si¢ zmiang termindw ktdre moga ulec wydtuzeniu o czas opo6znienia, jezeli takie
opoznienie jest lub bedzie miato wplyw na wykonanie przedmiotu zamoéwienia w

nastepujacych przypadkach:

a)- wystgpienia koniecznos$ci wykonania dodatkowych i niemozliwych do przewidzenia
prac, ktorych zrealizowanie jest niezbedne, z uwagi na zmiang obowigzujacych

przepisoéw, a ktdrych przeprowadzenie wiaze si¢ z potrzebg zmiany terminu,

b)- jakiegokolwiek opoznienia, utrudnienia lub przeszkdd spowodowanych lub dajacych

si¢ przypisa¢ Zamawiajacemu,
C)- sity wyzszej,
d)- na skutek dzialan osob trzecich uniemozliwiajacych wykonanie prac, ktore to

dzialania nie sg konsekwencja winy ktorejkolwiek ze stron,

e)- wystgpienia innych szczegodlnych okolicznosci, za ktore Wykonawca nie jest

odpowiedzialny.”

Postanowienia w tym samym brzmieniu zostaly zawarte w § 9 umowy Nr (...)2017 z dnia
(...) marca 2017 .

W toku przeprowadzonego post¢powania Obwiniona przestata w dniu (...) lipca 2018 r.

pismo, w ktorym wskazala m.in.

»Chege sie wywigzaé z terminéw okreslonych w Porozumieniu W dniu (...) lipca 2017 r.

podpisano aneks nr (...) do umowy.

Po zakonczeniu kazdego etapu prace zostaly odebrane, podpisano protokot odbioru i

zaplacono zgodnie z harmonogramem.

Zmiany umowy nie mialy wplywu na potencjalne zwigkszenie zainteresowania zaméwieniem u
innych wykonawcow poniewaz wymogi (doswiadczenie w przeprowadzaniu scalen w

ostatnich latach) spetnialy w Polsce tylko dwie firmy, ktore braly udziat w przetargu tj.

1) - (...) Biuro Geodezji i Terenow Rolnych w (...)Sp. z o. o., ktorej 100 % udziatow
posiada Wojewodztwo (...). Spotka powstata na bazie Wojewddzkiego Biura Geodezji i

Terenow Rolnych w (...). Prowadzi scalenia zlecane przez Marszatka Wojewodztwa (...).

2) - (...) Biuro Geodezji w (...)Spotka jawna — przeprowadzata scalenia w latach 2010-

2014 zlecone przez nasze Biuro.
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Scalenia gruntow wymaga indywidualnych uzgodnien uczestnikami scalenia, ktorych
czasochtonnosé jest trudna do sprecyzowania w momencie rozpoczecia procesu scalenia.
Tworzgc projekt scalenia Wykonawca musi rozmawiaé z rolnikami, przekonywaé ich do
pewnych rozwigzan, aby potem projekt mogt wejs¢ w Zycie. Projekt scalenia gruntow moze
zostac zatwierdzony, jezeli po jego okazaniu wigkszos¢ uczestnikow scalenia nie zglosi do
niego zastrzezen. Dokumentacja jakqg dysponuje Starostwo, a na bazie ktorej rozpoczyna sig
scalenie jest czesto nieaktualna. Sq to czynniki niezalezne od wykonawcy scalen stgd w SIWZ

przewidziano mozliwoS¢ zmiany terminow.

W przypadku umowy scalenia gruntow wsi (...) braki adresow uczestnikow scalenia
spowodowaly opdznienia w zawiadamianiu ich o terminie sktadania zZyczen. Trzeba bylo
odszukac¢ je w Urzedzie Gminy, a dla uczestnikow scalenia dla ktorych nie znaleziono
adresow zamieszkania starostwo powiatowe miato ustali¢ kuratora spadku. Ponadto,
uzgodniono z uczestnikami scalenia, ze wejscie w posiadanie nowych dziatek odbedzie si¢ po

zbiorach roslin okopowych czyli jesieniq.

W dniu (...)listopada 2017 r. podpisano Aneks nr (...)— wydtuzono termin zakonczenia I i II
etapu. Termin zakonczenia catosci prac nie zmienit sie. Zmiana umowy zostataby dokonana z

kazdym wykonawcg w takim samym zakresie i na tych samych warunkach”.
Na rozprawie w dniu 23 pazdziernika 2018 r. Obwiniona wyjasnita ponadto:

»Gtowne etapy scalenia byty wyszczegolnione w  Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (dalej: SIWZ) byly rowniez wskazane kolejne podetapy, ale nie zostaly one
wycenione w SIWZ. Zostata wyceniona tylko calos¢ za dany etap. Scalenie nastepuje etapami
i jest bardzo skomplikowanym procesem. Odbior poszczegolnych etapow nastepuje przy
udziale trojstronnej komisji: gtownego wykonawcy, podwykonawcy i stuzb starosty. Terminu

zakonczenia etapow nie jestesmy w stanie doktadnie ustalic.

Podziat I etapu na podetapy mial na celu umozliwienie dokonywania ptatnosci czesciowych w
ramach poszczegolnych etapow. W konsekwencji podziatu po zakonczeniu kazdego podetapu

dokonywalismy platnosci zgodnie z nowym aneksem.

Scalenia w kraju sq wykonywane przez jednostki budzetowe, kazda w swoim wojewddztwie
wykonuje scalenia gruntow. Dwie firmy zglosily swoj udzial do przetargu tj.: jedna spotka
powolana przez Marszatka Wojewodztwa (...), a druga ze spolek to podmiot, ktory
wykonywatl na naszq rzecz inne zlecenia. W mojej ocenie brak jest innych podmiotow, ktore

wykonywalyby takie zlecenia, poniewaz w calym kraju tylko (...) Biuro Geodezji zleca
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wykonywanie scalen gruntow na zewngtrz. We wszystkich innych wojewddztwach biura

geodezyjne same wykonujg scalenia.

Moim zdaniem konieczne bylo podzielenie etapow na poszczegolne podetapy, bowiem
nalezato dokonac¢ ptatnosci na rzecz wykonawcy. Wszystkie podetapy zostaly ujawnione w

SIWZ i jednoczesnie wynikajg wprost z przepisow regulujgcych dokonywanie scalen gruntow.

W mojej ocenie w sprawie zaszly okolicznosci przewidziane w paragrafie 9 pkt 4 ppkt. e
umowy tj. wystgpily inne szczegolne okolicznosci za ktore wykonawca nie jest

odpowiedzialny, a ktore pozwalaly na zmiane umowy.

Wskazuje, ze m.in., duze trudnosci zaszly w zwigzku z brakiem mozliwosci ustalenia adresow
zamieszkania uczestnikow. Ponadto, w trakcie postgpowania nastepowaly rozne
nieprzewidziane sytuacje m. in. nie doszto do podjecia uchwaly w sprawie uchwaly o

szacunku porownawczym.

Aneks nr (...)z dnia (...) listopada 2017 roku zostal podpisany po uprzedniej zmianie
porozumienia ze Starostwem w dniu (...) listopada 2017 roku i na podstawie zmiany tego
porozumienia zostaly wydluzone tez terminy poszczegolnych etapow. Starostwo zgodzilo sie

na zmiane terminow koncowych a nastepnie nastgpila zmiana umowy z wykonawcgq.”

Obwiniona wyjasnita rowniez: ,, Moj blgd polegat na tym, ze w SIWZ nie wycenitam catego
zamowienia. Na etapie przetargu nie jestesmy w stanie okresli¢ jak bedzie przebiegac

scalenie z uwagi na wszystkie przeszkody jakie mogg sie pojawic.

W trakcie scalenia konieczna jest scista wspoilpraca ze wszystkimi uczestnikami, wszystkimi
stronami i celem jest sporzqdzenie takiego projektu scalenia, ktory bedzie mozna wprowadzic¢

w Zycie i wykorzystaé. W omawianym postepowaniu brato udziat okoto 900 0sob.

W mojej ocenie zmiana umow aneksami nie miata w ostatecznosci wptywu na budzet jednostKi

poniewaz wydatkowane srodki byly zabezpieczone.”

Zastepca Rzecznika we wniosku o ukaranie podkreslit, ze postgpowanie o udzielenie
przedmiotowego zamodwienia publicznego na okoliczno$¢ wykonania projektu scalenia
gruntéw wsi (...), powiat (...), przeprowadzone zostato w trybie przetargu nieograniczonego
W oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamodwien publicznych
(tekst jedn. Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.), co w konsekwencji oznacza, ze wszelkie
ewentualne zmiany umowy pierwotnej zawartej w wyniku podjetego postepowania

przetargowego winny by¢ zgodne z zasadami okreslonym w art. 144 w zwigzku z art 140
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ustawy Prawo zamdwien publicznych, co w procedowanej sprawie zdaniem Rzecznika nie
miato miejsca. Rzecznik wskazat, ze zmiang umowy dopuszczatl pkt 23 SIWZ, (k. 20-22), ale
wylacznie w konteks$cie wydtuzenia termindw o czas opoznienia, jesli takie opoznienie jest
lub bedzie miato wplyw na wykonanie przedmiotu zamoéwienia, i tylko w przypadkach
okreslonych enumeratywnie pod lit a) - €). Zatem, w ocenie Zastgpcy Rzecznika w stanie
faktycznym sprawy bedacej przedmiotem postepowania, dokonane kolejnymi aneksami
zmiany umowy Nr (...)/2017 z wybranym wykonawca nie spetnialy przestanek okreslonych
w pkt 23 lit. a) - €) opracowanej dla zadania SIWZ, jak rowniez nie wypetniaty dyspozycji § 9
zawarte] z wykonawca umowy, bowiem zadne przypadki udokumentowanej zwloki czy
op6znienia przy realizacji tegoz zadania czy wplywu sily wyzszej nie wystapity.
Rownoczesnie tez dokonane przez Obwiniong kolejnymi aneksami zmiany umowy Nr
(...)/2017 nie spelniajg takze przestanek okreslonych w art. 144 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r., Prawo zamo6wien publicznych, do ktorego odwoluje si¢ wprost wzmiankowany wyzej

§ 9 zawartej z wykonawcg umowy Nr (...)/2017.

Zastepca Rzecznika w stanowisku koncowym popierat wniosek o ukaranie tak w zakresie

winy jak 1 wymierzenia Obwinionej kary upomnienia. Obwiniona wniosta o uniewinnienie.
Oceniajac powyzszy stan faktyczny, Komisja Orzekajaca zwazyta co nastepuje:

Przy orzekaniu zastosowano ustawe z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za

naruszenie dyscypliny finansow publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 395).

Zgodnie z art. 17 ust. 6 uondfp, naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest zmiana
umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy ramowej z naruszeniem przepisow o

zamoOwieniach publicznych.

Majac na uwadze tre§¢ wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 25 kwietnia 2017
r., sygn. akt II GSK 2238/15 1 wydanego w jego nastgpstwie orzeczenia Gtownej Komisji
Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych z dnia 05 marca 2018
r. sygn. akt BDF1.4800.53.2015, w ocenie Regionalnej Komisji Orzekajacej w postgpowaniu
o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych Komisja Orzekajaca nie ma kompetencji do
badania tresci umow, wigc wypowiadania si¢, czy zmiany umowy w sytuacji, gdy przypadki
kiedy te zmiany moga by¢ dokonane zostaly przewidziane w specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia, nastgpily z naruszeniem art. 144 ustawy prawo zamowien

publicznych.
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Nalezy zauwazy¢, ze w powolanym wyroku Naczelny Sad Administracyjny oceniat zaistniaty
stan faktyczny na tle art. 144 ust. 1 p.z.p., w brzmieniu obowigzujacym w chwili udzielenia
zamoOwienia publicznego, a ktory stanowit, ze udzielajgcy zamdwienia publicznego nie moze
dokonywa¢ istotnych zmian umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej
dokonano wyboru wykonawcy zamoéwienia, chyba ze zamawiajacy przewidzial mozliwo$¢
dokonania takiej zmiany w ogloszeniu o zamoéwieniu publicznym lub w specyfikacji istotnych

warunkow zamoéwienia oraz okreslil warunki takiej zmiany.

W rozpatrywanej sprawie w chwili udzielania przez Obwiniong zamoOwienia publicznego
obowigzywat art. 144 p.z.p. w nastepujacym brzmieniu, nadanym ustawg z dnia 22 czerwca
2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.
U. z 2016 r. poz. 1020):

1. Zakazuje si¢ zmian postanowien zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do
tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zachodzi co

najmniej jedna z nastepujacych okolicznosci:

1) zmiany zostaly przewidziane w ogloszeniu o zamowieniu lub specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia w postaci jednoznacznych postanowien umownych, ktore
okreslaja ich zakres, w szczegdlnosci mozliwo§¢ zmiany wysokos$ci wynagrodzenia

wykonawcy, i charakter oraz warunki wprowadzenia zmian;

2) zmiany dotycza realizacji dodatkowych dostaw, ustug lub robdt budowlanych od
dotychczasowego wykonawcy, nieobjetych zamdwieniem podstawowym, o ile staty sie

niezbedne 1 zostaly spetnione tacznie nastgpujace warunki:

a) zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana z powodow ekonomicznych lub
technicznych, w szczeg6lnosci dotyczacych zamiennos$ci lub interoperacyjnos$ci sprzetu,

ustug tub instalacji, zamowionych w ramach zaméowienia podstawowego,

b) zmiana wykonawcy spowodowataby istotng niedogodnos¢ lub znaczne zwickszenie

kosztow dla zamawiajacego,

c) warto$¢ kazdej kolejnej zmiany nie przekracza 50% warto$ci zamowienia okreslone;j

pierwotnie w umowie lub umowie ramowej;
3) zostaty spelnione acznie nastepujace warunki:

a) konieczno$¢ zmiany umowy lub umowy ramowej spowodowana jest okoliczno$ciami,

ktorych zamawiajacy, dziatajac z nalezyta starannoscia, nie mogl przewidzied,
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b) warto$¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w

4)

a)

umowie lub umowie ramowej;
wykonawce, ktéremu zamawiajacy udzielit zamowienia, ma zastagpi¢ nowy wykonawca:

na podstawie postanowien umownych, o ktérych mowa w pkt 1,

b) w wyniku polaczenia, podziatu, przeksztatcenia, upadtosci, restrukturyzacji lub nabycia

5)

6)

la.

1b.

dotychczasowego wykonawcy lub jego przedsicbiorstwa, o ile nowy wykonawca
spetnia warunki udzialu w postepowaniu, nie zachodza wobec niego podstawy

wykluczenia oraz nie pocigga to za sobg innych istotnych zmian umowy,

W wyniku przejecia przez zamawiajacego zobowigzan wykonawcy wzgledem jego

podwykonawcow;
zmiany, niezaleznie od ich warto$ci, nie sg istotne w rozumieniu ust. le;

faczna warto$¢ zmian jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 i jest mniejsza od 10% warto$ci zamdwienia okreslonej
pierwotnie w umowie w przypadku zamoéwien na ustugi lub dostawy albo, w przypadku
zamoOwien na roboty budowlane - jest mniejsza od 15% wartosci zamdowienia okres§lonej

pierwotnie w umowie.

W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2 1 3 oraz pkt 4 lit. b, zamawiajacy nie
moze wprowadza¢ kolejnych zmian umowy lub umowy ramowej w celu uniknigcia

stosowania przepisow ustawy.

W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1, 3 1 6, zmiany postanowien umownych

nie mogg prowadzi¢ do zmiany charakteru umowy lub umowy ramowe;.

Ic. W przypadkach, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 2 i 3, zamawiajacy, po dokonaniu zmiany

1d.

umowy, zamieszcza w Biuletynie Zamdéwien Publicznych lub przekazuje Urzedowi

Publikacji Unii Europejskiej ogloszenie o zmianie umowy.

Jezeli umowa zawiera postanowienia przewidujace mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia
naleznego wykonawcy z powodu okolicznosci innych niz zmiana zakresu §wiadczenia
wykonawcy, dopuszczalng warto$¢ zmiany umowy, o ktérej] mowa w ust. 1 pkt 2 lit. ¢,
pkt 3 lit. b i pkt 6, ustala si¢ w oparciu o warto§¢ zamowienia okreslong pierwotnie, z

uwzglednieniem zmian wynikajacych z tych postanowien.

~10-—
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le. Zmiang postanowien zawartych w umowie lub umowie ramowej uznaje si¢ za istotna,
jezeli:
1) zmienia ogdlny charakter umowy lub umowy ramowej, w stosunku do charakteru

umowy lub umowy ramowej w pierwotnym brzmieniu;
2) nie zmienia ogélnego charakteru umowy lub umowy ramowe;j i zachodzi co najmnie;j
jedna z nastgpujacych okolicznosci:

a) zmiana wprowadza warunki, ktore, gdyby byly postawione w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, to w tym postepowaniu wzigliby lub mogliby wzig¢ udziat inni

wykonawcy lub przyjeto by oferty innej tresci,

b) zmiana narusza rownowage ekonomiczng umowy lub umowy ramowej na korzysé¢

wykonawcy w sposob nieprzewidziany pierwotnie w umowie lub umowie ramowej,

C) zmiana znacznie rozszerza lub zmniejsza zakres $wiadczen i zobowigzan wynikajacy z

umowy lub umowy ramowej,

d) polega na zastgpieniu wykonawcy, ktoremu zamawiajacy udzielit zamowienia, nowym

wykonawca, w przypadkach innych niz wymienione w ust. 1 pkt 4.

2. Postanowienie umowne zmienione z naruszeniem ust. 1-1 b, Id i le podlega
uniewaznieniu. Na miejsce uniewaznionych postanowien umowy lub umowy ramowej

wchodzg postanowienia umowne w pierwotnym brzmieniu.

3. Jezeli zamawiajacy zamierza zmieni¢ warunki realizacji zamowienia, ktore wykraczaja
poza zmiany umowy lub umowy ramowej dopuszczalne zgodnie z ust. 1-lb, Id i le

obowigzany jest przeprowadzi¢ nowe postgpowanie o udzielenie zamoéwienia.

W przedmiotowej sprawie niesporna jest okolicznos¢, ze Obwiniona w dniu (...) lipca 2017 r.
dokonata zmiany umowy Nr (...)/2017 z dnia (...) marca 2017 r. w sprawie zamowienia
publicznego, polegajacej na podziale I etapu zadania na trzy podetapy odpowiednio na dzien
(...) sierpnia 2017 roku, (...) wrzes$nia 2017 roku i (...) listopada 2017 roku, a nastepnie w
dniu (...) listopada 2017 r. dokonata kolejnej zmiany ww. umowy polegajacej na okresleniu
nowych (wydhuizeniu) terminéw realizacji | etapu wykonania zadania z dnia (...) listopada
2017 roku na dzien (...) grudnia 2017 roku, Il etapu z dnia (...)maja 2018 roku na dzien
(...)wrzesnia 2018 roku, a jednocze$nie dokonaniu podzialu II etapu na dwa podetapy z
terminem ich wykonania odpowiednio na dzien (...) marca 2018 r. i (...) wrzes$nia 2018 roku,

co umozliwialo dokonywanie w tych terminach ptatnosci czgsciowych na rzecz wykonawcy.

—-11 -
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Niesporna jest réwniez okoliczno$¢, ze Obwiniona przewidziata w specyfikacji tego
zamowienia mozliwos¢ wprowadzania zmian do umowy wskazujac, ze takie zmiany mozliwe
sa wylacznie w przypadkach, ktore zostaly w specyfikacji wymienione 1 nastgpnie

powtorzone w tresci umowy.

W ocenie Komisji Orzekajacej, pomimo obecnego rozbudowanego brzmienia art. 144 pzp,
Komisja nie jest uprawniona do badania czy sytuacja faktyczna, ktora doprowadzita do zmian
umowy, mogla by¢ czy tez nie mogta by¢ kwalifikowana do tych grup okolicznosci, na ktore
wskazuje art. 144 pzp. Nie jest uprawnieniem Komisji Orzekajgcej, dokonywanie oceny czy
zmiany umowy przez Obwiniong byly dopuszczalne czy tez niedopuszczalne, bo dotyczyty
warunku istotnego umowy czy tez odnosity si¢ do sytuacji, ktéora zamawiajacy mogt
wczesniej przewidzie¢ 1 w konsekwencji ewentualnie stwierdzenie, ze Obwiniona dokonata
nieuprawnionej zmiany umowy, czym naruszyla art. 144 pzp, co doprowadzitoby do

naruszenia art. 17 ust. 6 uondfp.

Naczelny Sad Administracyjny podkreslit, ze naruszenie dyscypliny finansé6w publicznych z
art. 17 ust. 6 uondfp musi by¢ ujmowane formalnie, gdyz organy dyscyplinarne, nie maja
kompetencji do badania tresci umow, wigc wypowiadania si¢, ktére zmiany umowy w
konkretnych okolicznosciach faktycznych sg istotne i z jakiego powodu. Naczelny Sad
Administracyjny stoi na stanowisku, ze odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych musi mie¢ charakter zobiektywizowany w tym znaczeniu, ze moze byc¢
przypisana podmiotowi tylko wtedy, gdy naruszenie prawa polega wprost na naruszeniu

dyspozycji przepisow, a nie jest skutkiem jego interpretacji.

Powtarzajac za Naczelnym Sadem Administracyjnym, na gruncie p.z.p. swoboda umow
wyrazona w art. 353" k.c. jest ograniczona, ale to nie oznacza, ze na temat istoty i charakteru
umowy mozna wypowiada¢ si¢ w postepowaniu dyscyplinarnym. Orzekanie w tym zakresie
pozostaje poza kognicja organéw orzekajacych w sprawach naruszenia dyscypliny finansow
publicznych. Jezeli taka konieczno$¢ zaistniataby, to nalezaloby ja ustali¢ w drodze
wlasciwego powodztwa przed sagdem cywilnym. Ustawa p.z.p. reguluje mechanizm takiego
dziatania, a skoro nie zostal on uruchomiony, to trudno przyjaé, ze dziatanie Obwinionej
naruszyto tre§¢ art. 144 pzp. Tym samym nie mozna uzna¢, ze Obwiniona popetnita czyn
naruszajacy dyscypling finanso6w publicznych, opisany w art. 17 ust. 6 uondfp. Wobec

powyzszego orzeczono jak w sentencji.|...]”

Do orzeczenia zostato zgloszone zdanie odrgbne o nastgpujacej tresci:
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»l.-.] Orzeczeniem z dnia 30 pazdziernika 2018 roku Regionalna Komisja Orzekajaca w
sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w Kielcach (dalej Komisja) uniewinnita (...) (dalej Obwiniona) od
popelnienia naruszenia dyscypliny finansow publicznych okreslonego w art. 17 ust 6 ustawy z
dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych
(Dz.U. z 2018 r. poz. 1458) (dalej undfp) polegajacego na dokonaniu istotnej zmiany zawartej
umowy z naruszeniem przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (dalej ustawa Pzp).

Nie budza moich watpliwosci ustalenia Komisji w zakresie stanu faktycznego oraz

obowigzujacego w dacie popelnienia czynu i w dacie orzekania stanu prawnego.

Nie zgadzam si¢ jednak ze stanowiskiem wigkszosci cztonkéw Komisji, ze w zarzucanym
Obwinionej czynie brak jest znamion naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, skutkiem
czego jest uniewinnienie Obwinionej na podstawie art. 78 ust 1 pkt 2 undfp, W szczegdlnosci
uwazam, ze stan faktyczny i prawny niniejszej sprawy nie jest tozsamy ze stanem faktycznym
1 prawnym, ktory byt podstawa wydania Wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia
25 kwietnia 2017 r. II GSK 2238/15 oraz orzeczenia Gtéwnej Komisji Orzekajacej w
sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych z dnia 5 marca 2018 r. Sygn. akt
BDF1.4800.53.2015. Zaré6wno NSA jak 1 GKO uznaty, ze ,,naruszenie dyscypliny finansow
publicznych z art. 17 ust. 6 uw.o.df.p. musi by¢ ujmowane formalnie, gdyz organy
dyscyplinarne, jak i sagdy administracyjne nie maja kompetencji do badania tresci umow, wigc
wypowiadania si¢, ktore zmiany umowy w konkretnych okoliczno$ciach faktycznych sa
istotne 1 z jakiego powodu”. W dalszej czgsci uzasadnienia NSA przypomnial, ,, Ze na
gruncie ustawy Pzp swoboda umow konstytuowana art. 353" K.c. jest ograniczona, ale to nie
oznacza, ze na temat istoty i charakteru umowy mozna wypowiadaé sie w postgpowaniu
dyscyplinarnym. Jezeli taka koniecznos¢ zaistniataby, to nalezaloby jq ustali¢c w drodze
wlasciwego powddztwa przed sqdem cywilnym. Ustawa p.z.p. reguluje mechanizm takiego
dziatania, a skoro nie zostal on uruchomiony, to trudno przyjqgc, ze dziatanie skarigcego

kasacyjnie naruszylo tres¢ art. 144 ust. 1 p.z.p.”.

Komisja orzekajaca w niniejszej sprawie miata §wiadomos$¢, ze NSA oceniat rozpatrywang
przezen sprawe na podstawie art. 144 ust 1 ustawy Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji
dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020). Miata réwniez

swiadomos¢ tego, ze przed nowelizacja przepis ten nie definiowat co nalezy rozumie¢ jako
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istotng zmian¢ postanowien umowy. Komisja miata réwniez §wiadomo$¢, ze wprowadzajac w
drodze nowelizacji art. 144 ust. le ustawodawca wskazat jakie zmiany postanowien umowy
nalezy uzna¢ za istotne. Pomimo tej wiedzy Komisja positkujac si¢ zaprezentowanym wyzej
stanowiskiem NSA 1 GKO uznata, ze nie jest uprawniona do zaje¢cia stanowiska w niniejsze;j

sprawie, czego skutkiem bylo orzeczenie o uniewinnieniu.

Zglaszajac zdanie odrgbne podzielam poglad, zaprezentowany przez Zastgpce Rzecznika,
ktory we wniosku o ukaranie wskazat, ze w zwigzku z tym, ze postepowanie o udzielenie
przedmiotowego zamdwienia publicznego na wykonania projektu scalenia gruntow wsi (...),
powiat (...), przeprowadzone zostalo w trybie przetargu nieograniczonego w oparciu o
przepisy ustawy Pzp to w konsekwencji wszelkie ewentualne zmiany umowy pierwotnej
zawarte] w wyniku podjetego postepowania przetargowego winny by¢ zgodne z zasadami

okreslonymi w art. 144, w zwigzku z art. 140 ustawy Pzp.

Moim zdaniem Rzecznik stusznie zgodnie ze swoimi kompetencjami wskazat, ze pomimo
tego, ze zmiang umowy dopuszczal pkt 23 SIWZ, (20-22k) ale wyltacznie w kontekscie
wydhuzenia termindw o czas op6znienia, jesli takie opoznienie jest lub bedzie miato wplyw na
wykonanie przedmiotu zamdwienia, 1 tylko w przypadkach okreslonych enumeratywnie pod
lit a) - ¢) to w stanie faktycznym sprawy bedacej przedmiotem postepowania, dokonane
kolejnymi aneksami zmiany umowy Nr (...)/2017 z wybranym wykonawca: al nie spetnialy
przestanek okreslonych w pkt 23 lit a)-e) opracowanej dla zadania SIWZ, b/ nie wypelniaty
dyspozycji § 9 zawartej z wykonawca umowy, bowiem zadne przypadki udokumentowanej

zwloki czy opdznienia przy realizacji tegoz zadania czy wptywu sity wyzszej nie wystapily.

Dokonane przez Obwiniong kolejnymi aneksami zmiany umowy Nr (...)/2017 nie spehniaja
takze przestanek okreslonych w art. 144 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r., Prawo zamowien
publicznych, do ktorego odwotuje si¢ wprost wzmiankowany wyzej § 9 zawartej z

wykonawcg umowy Nr (...)/2017.

Powyzsze ustalenie powinno doprowadzi¢ Komisj¢ do wniosku, Zze zmian postanowien
umowy Obwiniona dokonala z naruszeniem przepisOw o zamoéwieniach publicznych co
stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okre§lone w art. 17 ust 6 undfp i nie ma
zadnych formalnych przeszkod by Rzecznik i Komisja takich ustalef nie poczynili w ramach
postepowania regulowanego undfp na podstawie zebranego w sprawie materiatu

dowodowego.
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W uzasadnieniu wyroku NSA wskazuje, ze na temat istoty i charakteru umowy zawartej w
trybie ustawy Pzp moze wypowiedzie¢ si¢ wlasciwy sad cywilny rozpatrujacy powodztwo a
ustawa Pzp reguluje mechanizm 1 skutki takiego dziatania. Skutkiem przyjecia takiego
pogladu jest uzaleznienie wszczgcia 1 prowadzenia postgpowania dyscyplinarnego w
przedmiocie naruszenia art. 17 ust 6 ustawy Pzp od wczesniejszego rozstrzygnigcia sadu

cywilnego wskazujacego, ze zmiany umowy dokonane zostaty z naruszeniem ustawy Pzp.

Wprowadzajac takg nigdzie nie zapisang zalezno$¢ postepowania o naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych od wynikow postgpowania cywilnego wszczgtego na podstawie art.
144 ust.2 w trybie okreSlonym w art. 144a ustawy Pzp NSA, GKO a za nimi Komisja

orzekajaca w niniejszej sprawie pomijaja cele, ktore realizuja:
a. postgpowanie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
b. postgpowanie cywilne prowadzone na podstawie art. 144 ust.2 oraz art.144a ustawy Pzp.

Nie rozwijajac tego tematu wskaze tylko, ze postepowanie cywilne zmierzajace do
uniewaznienia postanowien umownych zmienionych z naruszeniem art. 144 ust. I-Ib, Id i le
ustawy Pzp ma na celu doprowadzenie do tego by miedzy zamawiajacym a wykonawcag
obowigzywaly postanowienia w pierwotnym brzmieniu, natomiast celem postgpowania o
naruszenie dyscypliny finansow publicznych w zakresie art. 17 ust. 6 undfp jest ustalenie czy
doszto do naruszenia przepisOw o zmianie umowy zawartej w trybie ustawy Pzp 1 wskazanie

0sOb winnych tego naruszenia.

Skutki obu postgpowan sa rézne a ustawodawca nie uzaleznia mozliwo$ci wszczecia
postgpowania o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w art. 17 ust. 6

undfp od zakonczenia postepowania cywilnego dotyczacego danej umowy.

I na koniec o ile organy orzekajace w stanie prawnym sprzed nowelizacji art. 144 ustawy Pzp
miaty stosunkowo duzg swobod¢ w zakresie uznania, czy dane postanowienie umowne w
istotny sposob zmienia umowe pierwotng o tyle w obecnym stanie prawnym tej uznaniowosci
nie ma 1 luz decyzyjny dla stron umowy, sadu cywilnego czy Komisji jest niewielki
wyznaczony zapisami art. 144 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 144 ust. le ustawy Pzp. Konsekwencja
tego jest to, ze model prawidtowego zachowania 0sob dziatajacych po stronie zamawiajacego
w trakcie czynnos$ci zmiany umowy zawartej po przeprowadzeniu postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego jest bardziej szczegdlowo uregulowany niz w stanie prawnym
obowigzujacym przed nowelizacja. Pozwala to organom dokonujacym oceny przestrzegania

przepisow regulujacych zmiang¢ umoéw zawartych podczas udzielania i wykonywania
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zamoOwien publicznych na precyzyjng pozbawiong dowolnosci ocen¢ zachowania o0s6b
dziatajacych w imieniu zamawiajacego, a co za tym idzie przypisania im na podstawie art. 19

undfp winy za konkretne naruszenie prawa. A to juz jest bez watpienia kompetencja Komisji.

Przedstawiajac powyzsze zdanie odrgbne nie odnosze si¢ w sposob szczegotowy do kwestii
zwigzania organow orzekajacych wyrokami i orzeczeniami zapadtymi w innych sprawach
gdyz w niniejszej sprawie Komisja niewatpliwie wyrokiem NSA i1 orzeczeniem GKO

przywotanymi w uzasadnieniu orzeczenia z dnia 30 pazdziernika 2018 r. nie byla zwigzana”.

Rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w
Kielcach, odwotaniem z dnia 5 grudnia 2018 r., zaskarzyl ww. orzeczenie w catos$ci i wnidst o

jego uchylenie i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania do RKO.

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

pol -]

W wyniku rozpoznania sprawy Regionalna Komisja Orzekajaca w zakresie czynu, o ktérym
w art. 17 ust. 6 na podstawie art. 78 ust 3, w zwigzku z ark 78 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 17
grudnia 2004 roku o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych -
Panig (...)uniewinnila, uznajgc, iz w zarzucanym czynie brak jest znamion naruszenia
dyscypliny finansoOw publicznych z czym majac na uwadze zaistniate okolicznos$ci sprawy

absolutnie nie mozna si¢ zgodzic.

W uzasadnieniu orzeczenia Komisja wskazata jednoznacznie i praktycznie z urzedu tres¢
wyroku Naczelnego Sagdu Administracyjnego z dnia 25 kwietnia 2017 roku, sygn. akt II GSK
2238/15 oraz wydanego w jego nastgpstwie orzeczenia Gtownej Komisji Orzekajacej w
sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych z dnia 05 marca 2018 roku, sygn.
akt. BDF1.4800.53.2015 przyjmujac a priori bezkrytycznie, ze ,,..w postgpowaniu o
naruszenie dyscypliny finansow publicznych z tytutu naruszenia art 17 ust 6 , ustawy o n.d.f.p.
Regionalna Komisja Orzekajgca nie ma kompetencji do badania tresci umow, wiec
wypowiadania sie, czy zmiany umowy w sytuacji, gdy przypadki, kiedy te zmiany mogq by¢
dokonane zostaly przewidziane w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, nastgpity z

naruszeniem art 144 ustawy prawo zamowien publicznych...”

Zdaniem Rzecznika podjecie sprawy przez Regionalng Komisje Orzekajacg winno miec

zdecydowanie inny wymiar 1 charakter, winno by¢ obiektywnie zindywidualizowane w
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Kierunku wnikliwego rozpoznania popeilnionego czynu, jego Scistego zwiazku skutkowo
przyczynowego do winy, w dalszym nastepstwie do ewentualnej kary, niestety w ocenie
Rzecznika takiego mechanizmu po stronie Komisji Orzekajacej zasadniczo nie uruchomiono,
nie mial on absolutnie miejsca w niniejszym przypadku. Przedmiotowe albowiem orzeczenie
0 sygn. akt KDF - 53/30/2018 Regionalna Komisja Orzekajaca podj¢ta wprost automatycznie
w oparciu o przestanke wynikajaca z tresci wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z
dnia 25 kwietnia 2017 roku, sygn. akt II GSK 2238/15 oraz wydanego w jego nastgpstwie
orzeczenia Gloéwnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finansoéw
publicznych z dnia 05 marca 2018 roku, sygn. akt. BDF 1.4800.53.2015 przyjmujac z urzedu
bezkrytycznie swoja niewltasciwos¢ w sprawie badania umowy i zaistniatych zmian. Majac na
uwadze okolicznosci sprawy z takim mechanicznym podej$ciem do rzeczonego wyroku NSA

nie mozna si¢ zgodzic.
W odniesieniu do meritum stanowiska Komisji Orzekajacej, Rzecznik zauwazyt, iz;

a) rzeczony wyrok NSA stanowigcy zasadniczg przestanke, a jednocze$nie podstawe
uniewinnienia Obwinionej z zarzutu naruszenia art. 17 ust. 6 ustawy z dnia 17 grudnia
2004 roku, o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (jedn.
tekst, Dz. U z 2018 roku, poz. 1458 z p6zn. zm.), w zwigzku z art. 144 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku, Prawo zaméwien publicznych, (tekst jedn. Dz. U. z 2017 roku,
poz.1579), dotyczyl okreslonej sprawy oraz okre§lonych okolicznos$ci w niej zaistniatych,
tym samym powyzsze nie moze stanowi¢ automatycznej recepty dla kazdej sprawy, przy
pominieciu obiektywnie indywidualnego podej$cia. W analizowanym bowiem przypadku
Obwinionej Pani (...) mamy zdecydowanie inna sprawe, zdecydowanie tez inne
okolicznosci, czego niestety nie dostrzegta w swoim rozpoznaniu Regionalna Komisja
Orzekajaca przyjmujac bezkrytycznie wprost, bez jakichkolwiek zastrzezen sentencje
wyroku NSA z dnia 25 kwietnia 2017 roku, sygn. II GSK 2238/15, a w jego nastepstwie
wszelkie nawet najbardziej ogdlnikowe wyjasnienia Obwinionej w toku postgpowania. W
ocenie Rzecznika przedmiotowy wyrok NSA nie moze by¢ traktowany instrumentalnie,
bo takowe arbitralne, bezkrytyczne podejscie do sentencji tego wyroku w konsekwencji
swojej juz na wstepie niejako z urzedu bez rozpoznania przedmiotu sprawy uniemozliwia
w blizszej 1 dalszej perspektywie zastosowanie jakiejkolwiek odpowiedzialnosci z tytulu
naruszenia dyscypliny finansoéw publicznych pod rzgdem art. 17 ust. 6 ustawy o n.d.f.p.,
w zwigzku z art. 144 ustawy P.z.p. wobec uznania swojej niewlasciwosci do badania i

oceny umowy w oparciu o przestanki rzeczonego wyroku. W ocenie Rzecznika nie
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b)

mozna przyja¢ z urzedu i1 na wstgpie niewlasciwosci Komisji Orzekajacej bez
uprzedniego, konsekwentnie obiektywnego rozpoznania danej sprawy przy
bezwzglednym zastosowaniu indywidualnego podej$cia, w przeciwnym bowiem
przypadku wspomniane przepisy pozostang tylko martwym zapisem ustawy, a takie
wlasnie bezkrytyczne przyjecie przedmiotowego orzeczenia NSA silg rzeczy wlasnie ku
temu zmierza, z takg tez praktyka nalezy bezwzglednie podja¢ polemik¢ na argumenty
prawne, stad w ocenie Rzecznika do kazdej rozpoznawanej sprawy na forum Komisji
Orzekajacej powinno si¢ a priori najpierw stosowac obiektywne podejscie indywidualnie,
natomiast w dalszej dopiero kolejnosci ewentualne positkowa¢ przedmiotowym
wyrokiem NSA, nigdy odwrotnie, jak miato to miejsce w zaskarzanym przypadku.
Zdaniem Rzecznika wlasnie tego typu zobiektywizowanych na indywidualng sprawe
dziatan zaniechata uczyni¢ Komisja Orzekajaca w sprawie Obwinionej, stosujac jakby z
automatu przestanki rzeczonego wyroku NSA, pomijajac tym samym absolutnie
zaistniate okolicznos$ci sprawy, jak rowniez obowigzujacy w tym wzgledzie porzadek

prawny.

za takim rozszerzajacym rozumowaniem w ocenie Rzecznika bezwzglednie przemawia
rowniez teza Nr 1 1 teza nr 3 rzeczonego wyroku NSA, w brzmieniu:
.. 0dpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych musi miec
charakter zobiektywizowany w tym znaczeniu, ze moze by¢ przypisana podmiotowi tylko
wtedy, gdy naruszenie prawa polega wprost na naruszeniu dyspozycji przepisow, a nie
jest skutkiem jego interpretacji Przyjecie takiego zatoZemia wynika z charakteru tej
odpowiedzialnosci..., Naruszenie dyscypliny finansow publicznych z art. 17 ust. 6
u.o.nd.fp. musi by¢ wmowane formalnie, gdyz organy dyscyplinarne, jak i sqdy
administracyjne nie majq kompetencji do badania tresci umow, wigc wypowiadania sie,
ktore zmiany umowy w konkretnych okolicznosciach faktycznych sq istotne i z jakiego

powodu ...~

W odniesieniu do rzeczonej tezy zdaniem Rzecznika w przypadku Obwinionej Pani (...)

zarzut naruszenia prawa polega expresiss verbis wlasnie i wprost na naruszeniu dyspozycji

przepiséw zrodtowych, okreSlonych art 144 ust. le pkt 2b ustawy Prawo zamoéwien

publicznych. Tym samym w nawigzaniu do tezy Nr 3 wskazaé nalezy, iz ujecie formalne

naruszenia przez Obwiniong art 17 ust. 6 ustawy o ,n.d.f.p. wynika wprost z powotanego

wyzej przepisu zrodtowego ustawy P.z.p., ktory jednoznacznie w swojej tresci wskazuje, ze

przyczyny ekonomiczne stanowig istotna zmian¢ umowy, (art. 144 ust le pkt 2b), w rzeczy
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samej skutkujaca w swojej ewentualnej konsekwencji nawet uruchomieniem mechanizmu, o
ktorym w art. 144 ust 3 tej ustawy, (nowe postgpowanie przetargowe). Tym samym, w tym
konkretnym zaskarzanym przypadku tzw, istotnej zmiany umowy nie potrzeba byto po stronie
Komisji Orzekajacej ani bada¢, ani analizowa¢, ani tez dokonywac jakiejkolwiek innej
interpretacji, albowiem wynika ona jednoznacznie i wprost juz z samej dyspozycji przepisu

zroédtowego, o czym wyze;j!

Jednoczesnie, co nalezy w zaistniatym przypadku zdecydowanie podkresli¢ Regionalna
Komisja Orzekajaca majgc na uwadze rzeczony wyrok NSA juz w sposob automatyczny bez
jakichkolwiek zastrzezen przyjeta wprost niejako z urzedu i data wiar¢ wszystkim, nawet
najbardziej ogolnikowym wyjasnieniom Obwinionej, nawet tym, co do ktorych istnieja
istotnie uzasadnione watpliwosci, w kontekscie ich rzetelno$ci 1 wiarygodnosci, o czym w

kilku stowach odniesienia ponize;j:

c) W toku przeprowadzonego postgpowania Obwiniona przestata w dniu 12 lipca 2018 r.

pismo, w ktérym wskazala m.in.

,,Chcac sie wywigzaé z terminéw okreslonych w Porozumieniu w dniu (...) lipca 2017 roku

podpisano aneks nr (...) do umowy...”

W tym miejscu zdaniem Rzecznika zdecydowanie zauwazy¢ nalezy, ze ztozone w tym
wzgledzie wyjasnienie Obwinionej calkowicie mija si¢ z faktami 1 prawda obiektywna,
albowiem a contrario nie byloby Zadnej potrzeby czy koniecznosci podpisania aneksu Nr (...)
celem wywigzania si¢ z termindw okreslonych w porozumieniu, gdyby Obwiniona dotozyta
nalezytej starannosci przy opracowywaniu i1 zatwierdzaniu SIWZ dla zadania, pn; wykonanie
projektu scalenia gruntow (...), w dalszej kolejnosci w ocenie Rzecznika owej nalezytej
starannosci brak bylo rowniez ze strony Obwinionej w momencie podejmowania
strategicznych decyzji o przeprowadzeniu przedmiotowego postgpowania w sprawie
udzielenia zamowienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego. Bo jakze inaczej w
Sposob obiektywny przyja¢ mozna wyjasnienia Obwinionej z perspektywy chronologii, ze
zamiarem Aneksu Nr (...)/2017 z wyjasnienia dnia (...).07.2017 roku bylo ,,...wywigzanie sie
z terminow umownych okreslonych Porozumieniem.”, SKOro rzeczone Porozumienie z
Powiatem Obwiniona zawarta w dniu (...) listopada 2016 roku, natomiast SIWZ, znak: (...)
zatwierdzona zostala przez Obwiniong w dniu (...).01.2017 roku, a rzeczong umowe¢ Nr
(...)/2017 z wykonawcg Obwiniona zawarta w dniu (...) marca 2017 roku. Tym samym jak

wida¢ z powyzszego warunki okreslone dla przedmiotowego zadania wynikajace z zawartego
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z Powiatem Porozumienia ponad wszelka watpliwos¢ byly juz uprzednio doskonale znane
Obwinionej, wrecz stanowity lub powinny byty stanowié¢ zasadniczy dokument bazowy do
starannego 1 wlasciwego opracowania specyfikacji istotnych warunkéw dla przedmiotu tego
zamoOwienia. Stad niezmiernie trudno przyja¢ wyjasnienia Obwinionej, ze zaistniala zmiana
wprowadzona Aneksem Nr (...)/2017 miala na celu dostosowanie zapisOw umowy z
wykonawca do zawartego z Powiatem Porozumienia, skoro przy dochowaniu nalezytej
staranno$ci mozna bylo z powodzeniem skorelowac zapisy Porozumienia ze SIWZ juz na
wstepnym etapie organizacji przedmiotowego postgpowania przetargowego. Stad w ocenie
Rzecznika zaistniaty aneks byl ponad wszelka watpliwos$¢ tylko i wytacznie konsekwencja
nienalezytego, nieprzemyslanego do konca, by nie rzec nieudolnie przeprowadzonego przez
Obwiniong przedmiotowego postgpowania przetargowego, a jego istota, idea fix w ocenie
Rzecznika bylo jedynie wydzielenie podetapow w ramach etapdéw celem zmiany zasad
finansowania dla realizowanego juz zadania. ,,Po zakonczeniu kazdego etapu prace zostaly

odebrane, podpisano protokot odbioru i zaptacono zgodnie z harmonogramem...”.

W wyjasnieniu tym Obwiniona zapomniala jedynie usci$li¢ co miata na uwadze, jaki odbior,
jaka ptatnos¢? Zgodnie bowiem z harmonogramem pierwotnej umowy owa platnosé
dotyczyta wyltacznie odbioru poszczegdlnych etapéw zadania jako cato$ci, natomiast w
konsekwencji podpisania przez Obwiniong kolejnych aneksow do umowy platnosc¢ ta
przesungta si¢ w kierunku wykonania wydzielonych przez nig podetapoéw, nie etapoéw, a
takiego finansowania nie przewidywata, ani zawarta umowa z wykonawca, ani SIWZ
opracowana dla zadania. Tym samym na gruncie obowigzujacej ustawy Prawo zamowien
publicznych przyja¢ nalezy, iz dokonane kolejnymi aneksami zmiany umowy pierwotnej
zawarte] z wykonawcag w kontek$cie dokonania podzialu na podetapy w obrebie
poszczegdlnych etapéw realizacji inwestycji (etap 1 i etap II) byly zmianami istotnymi, co
jednoznacznie wynika wprost juz tylko z samego brzmienia dyspozycji okreslonej art. 144
ust. le pkt 2b, dodatkowo wzmocnionego w takich przypadkach art. 144 ust. 3 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku, Prawo zamoéwien publicznych Przedmiotowe zmiany albowiem
wprowadzaly w konsekwencji swojej do umowy pierwotnej nowe elementy, jakie stanowity
odplatnosci czesciowe dla wykonawcy z tytutu odrgbnego wykonania kazdego podetapu w
ramach danego etapu, czego nie uwzgledniata ani SIWZ opracowana dla przedmiotowego
zadania, ani réwniez zawarta przez Obwiniong w dniu (...) marca 2017 roku umowa z
wykonawca. Konsekwentnie tez przedmiotowe zmiany wprowadzane kolejnymi aneksami

dokonaty nie tylko zmian w obrebie terminow realizacji etapu I i etapu II, ale w rzeczy samej
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naruszalty roéwnowage ekonomiczna umowy na korzy§¢ wykonawcy w  sposob
nieprzewidywany w zawartej z wykonawcg umowie, ani w opracowanej dla zadania SIWZ,
mialy ponadto bezposrednio znaczacy wpltyw na przyspieszone finansowanie tego zadania,
przy czym witasnie tego typu dzialanie Obwinionej, co nalezy tutaj zauwazy¢ 1 zdecydowanie
podkresli¢ doskonale wpisuje si¢ w ugruntowany juz poglad doktryny, ze ,,z naruszeniem
rownowagi umowy mamy do czynienia wtedy, gdy wykonawca otrzymuje dodatkowe profity,
podczas gdy sytuacja ekonomiczna zamawiajgcego nie zmienia si¢ (...) takze wtedy, gdy
sytuacja ekonomiczna wykonawcy nie zmienia sie, ale korzysci ekonomiczne zamawiajgcego
zmniejszajq sig. Przyktadem takich zmian moze by¢ wprowadzenie nieprzewidzianych w
Umowie zaliczek lub wprowadzenie platnosci za wykonanie czesciowe umowy, zamiast
pierwotnie przewidzianej platnosci po wykonaniu catego zamowienia...” (J. Pirdg, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz 2017, wyd. 14). Konsekwentnie tez w zwigzku z
powyzszym, w zaistniatej sytuacji, w okresie 2017 roku zamawiajacy dokonal na korzys¢
wykonawcy trzech odrebnych ptatnosci cze$ciowych, (sierpien, wrzesien, grudzien 2017
roku) z tytulu wykonania I etapu zamdéwienia wedlug harmonogramu realizacji zadania
zmienionego Aneksem Nr (...), (wydzielenie podetapéw) zamiast jednej ptatno$ci po
ukonczeniu calego etapu, wynikajacej wprost z umowy pierwotnej. Rownoczesnie podkresli¢
w tym miejscu nalezy, ze wprowadzona przez Obwiniong zmiana terminow realizacji I 1 11
etapu zadania konsekwentnie skutkowata brakiem mozliwosci ewentualnego dochodzenia kar
umownych za zwlok¢ w wykonaniu poszczegélnych etapow zadania zgodnie z § 7 pkt 1

zawarte] z wykonawcg umowy.

wZmiany umowy nie mialy wplywu na potencjalne zwiekszenie zainteresowania zamowieniem
u innych wykonawcow poniewaz wymogi (doswiadczenie w przeprowadzaniu scalen w

ostatnich latach) spetniaty w Polsce tylko dwie firmy, ktore braly udzial w przetargu tj:

1. (...)Biuro Geodezji i Terenow Rolnych w (...) Sp. z o.0., ktorej 100 % udziatow posiada
Wojewodztwo (...). Spotka powstata na bazie Wojewodzkiego Biura Geodezji i Terenow

Rolnych (...)Prowadzi scalenia zlecane przez Marszatka Wojewddztwa (...).

2. (...)Biuro Geodezji w (...) Spotka jawna - przeprowadzata scalenia w latach 2010-2014

zlecone przez nasze Biuro...”

Zdaniem Rzecznika nie jest prawda, co wskazuje w wyjasnieniu Obwiniona, ze wymogi
spetnienia warunkow udzialu w rzeczonym zamodwieniu spetniaty w Polsce tylko dwie firmy,

albowiem szereg jednostek prowadzi biezaco tego typu prace scaleniowe na obszarze kraju, a
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przynajmniej minimum po jednej w kazdym z o$ciennych wojewodztw, (Katowice, £.6dz,
Warszawa, Lublin, Rzeszéw, Krakéw), to tylko najblizsze z nich, a ich ewentualny wybor
wydaje si¢ zalezy wytacznie od przyjetych zasad logistyki, regut i zalozen do przetargu, na co

Obwiniona, jako zamawiajacy miata zdecydowany wptyw.

,ocalenia gruntow wymaga indywidualnych uzgodnien uczestnikami scalenia, ktorych
czasochtonnosé jest trudna do sprecyzowania w momencie rozpoczecia procesu scalenia.
Tworzgc projekt scalenia Wykonawca musi rozmawia¢ z rolnikami, przekonywac ich do
pewnych rozwigzan, aby potem projekt mogt wejs¢ w Zycie. Projekt scalenia gruntow moze
zostac zatwierdzony, jezeli po jego okazaniu wigkszos¢ uczestnikow scalenia nie zglosi do
niego zastrzezen. Dokumentacja jaka dysponuje Starostwo, a na bazie ktorej rozpoczyna sie
scalenie jest czesto nieaktualna. Sq to czynniki niezalezne od wykonawcy scalen stgd w S\IWZ

’

przewidziano mozliwos¢ zmiany terminow...’

Z tego typu wyjasnieniem jak z prawda oczywistg trudno polemizowaé, jednak, co do zasady
zdecydowanie nalezy zauwazy¢é w niniejszym przypadku, ze de facto nie z tego tytulu,
zasadniczo tez nie z tych przyczyn Obwiniona, jako zamawiajacy dokonywata faktycznych

zmian umowy pierwotnej zawartej z wykonawca.

. W przypadku umowy scalenia gruntow wsi (...) braki adresow uczestnikow scalenia
spowodowaly opdznienia w zawiadamianiu ich o terminie skiadania zZyczen. Trzeba bylo
odszukaé je w Urzedzie Gminy, a dla uczestnikow scalenia dla ktorych nie znaleziono
adresow zamieszkania starostwo powiatowe mialo ustali¢ kuratora spadku. Ponadto,
uzgodniono z uczestnikami scalenia, ze wejscie w posiadanie nowych dziatek odbedzie si¢ po

zbiorach roslin okopowych czyli jesienig...”.

Zdaniem Rzecznika wskazane w wyjasnieniu utrudnienia juz a priori sa az nadto oczywiste,
przynajmniej by¢ powinny z uwagi na specyfike, przedmiot i charakter robot, przynajmniej
dla tak doswiadczonego fachowca, jakim jest Obwiniona, tym samym nie stanowity one nic
nowego, czego nie znataby Ona wczesniej, jako zamawiajacy, czego nie oczekiwataby
swiadomie jeszcze przed podjgciem rzeczonego postepowania o udzielenie tego zamdowienia

publicznego.
d) Narozprawie w dniu 23 pazdziernika 2018 roku Obwiniona wyjasnita ponadto:

»Glowne etapy scalenia byly wyszczegolnione w  Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (dalej: SIW’Z) byly rowniez wskazane kolejne podetapy, ale nie zostaly one

wycenione w SIWZ. Zostata wyceniona tylko calos¢ za dany etap. Scalenie nastepuje etapami
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I jest bardzo skomplikowanym procesem. Odbior poszczegolnych etapow nastepuje przy
udziale trojstronnej komisji: stownego wykonawcy, podwykonawcy i stuzb starosty. Terminu

zakonczenia etapow nie jesteSmy w stanie doktadnie ustalic...”

W oparciu o dokumentacj¢ sprawy wyjasnienia takiego absolutnie nie podziela Rzecznik, idac
bowiem konsekwentnie za przedstawionym wyzej tokiem myslowym Obwinionej,
wynikajacym z wyjasnienia wystarczytoby jedynie zada¢ czysto retoryczne, ale istotne dla
sprawy pytania; Kto wyszczegolnit w SIWZ jedynie tylko gltoéwne etapy? Kto wycenit catos¢
jako etap?, Kto nie wycenit podetapéw? Kto opracowat i podpisat rzeczong specyfikacje?
Oczywiscie wspolny mianownik dla wszystkich tych pytan pozostaje jeden, albowiem w
zaistnialych okoliczno$ciach odpowiedz sama w sobie sprowadza si¢ wylgcznie do konkluz;ji
niestarannego przygotowania realizacji catego przedsigwzigcia przez Obwinionga, w
konsekwencji czego odpowiedzialno$§¢ za zaistnialy stan rzeczy spoczywa wylacznie

bezwzglednie po jej stronie, jako zamawiajacym.

,, Podziat I etapu na podetapy miat na celu umozliwienie dokonywania ptatnosci cze¢$ciowych
w ramach poszczegélnych podetapow. W konsekwencji podziatu po zakonczeniu kazdego

podetapu dokonywalismy ptatnosci zgodnie z nowym aneksem...”

Zdaniem Rzecznika w wyjasnieniu tym Obwiniona wreszcie juz nie ukrywata wiasciwego i
zasadniczego celu oraz intencji podpisania rzeczonych aneksow z wykonawcg do umowy
pierwotnej. Powyzsze nalezy zatem tylko porownaé z art. 144 ust 1 lit e ustawy P.z.p., w
brzmieniu jak nizej:
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 ogodlnego charakteru umowy lub umowy ramowej i zachodzi co najmniej

jedna z nastepujgcych okolicznosci:

a) zmiana wprowadza warunki, ktore, gdyby byly postawione w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia, to w tym postgpowaniu wzieliby lub mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy
lub przyjeto by oferty innej tresci,

b) zmiana narusza rownowage ekonomiczng umowy Ilub umowy ramowej na korzysé

wykonawcy w sposob nieprzewidziany pierwotnie w umowie lub umowie ramowej,
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a logiczny wywod zaistnialych okolicznosci faktycznych staje si¢ nad wyraz prosty, klarowny
1 oczywisty, albowiem przedmiotowe dziatania Obwinionej, wprowadzajac nowe zmienione
warunki bez watpienia naruszajg w konsekwencji swojej dotychczas istniejgcg rownowage
ekonomiczng stron umowy, przy czym zdecydowanie zaznaczy¢ tu nalezy, ze ten wiasnie
moment ma bezwzglednie kluczowe znaczenie w analizowanej sprawie, albowiem owa
istotna zmiana umowy dokonana zostala samowolnie przez Obwiniong wbrew i poza
przepisami obowigzujgcego prawa, co w zaistnialej sytuacji z niezrozumiatych dla Rzecznika
wzgledow Komisja Orzekajaca zaniechata dostrzec positkujac si¢ z urzgdu sentencjg wyroku
NSA z dnia 25 kwietnia 2017 roku, sygn. Il GSK 2238/15 o swojej niewlasciwosci i to w
sytuacji, gdy owa istotna zmiana umowy wystepuje wprost w definicji dyspozycji
naruszonego przez Obwiniong przepisu zrodtowego, co w konsekwencji swojej skutkuje
absolutnym brakiem wymogu po stronie Komisji Orzekajacej jakiejkolwiek chocby analizy
tredci przepisu, czy oceny zaistniatego zjawiska lub interpretacji zapisu ustawy. W ocenie
Rzecznika przedmiotowe automatyczne positkowanie si¢ przez Komisje Orzekajaca rzeczong
sentencja wyroku NSA w tym miejscu jest nieuzasadnione, by nie rzec pozbawione podstaw
logiczno - prawnych, albowiem owa istotna zmiana umowy, jak wyzej podkreslit Rzecznik
wystepuje samoistnie w juz samej definicji dyspozycji naruszonego przez Obwiniong prawa,

bez jakiejkolwiek koniecznos$ci jej analizowania, oceniania, czy wyprowadzania interpretacji.

,,Moim zdaniem konieczne bylo podzielenie etapow na poszczegdlne podetapy, bowiem
nalezato dokonac platnosci na rzecz wykonawcy. Wszystkie podetapy zostaly ujawnione w
SIWZ i jednoczesnie wynikajg wyrost z przepisow regulujgcych dokonywanie scalen

’

gruntow...’

Odnoszac si¢ do tego wyjasnienia Obwinionej stwierdzi¢ nalezy, iz przedmiotowe argumenty
istotnie nalezalo mie¢ bezwzglednie na uwadze, ale w konkretnym czasie i miejscu tj, na
wstepnym etapie celem wlasciwego przygotowania przetargu i starannego opracowania
SIWZ, za co konsekwentnie odpowiada li tylko i wylacznie Obwiniona, jako zamawiajaca,
pehiaca funkcje Dyrektora (...), Ona to bowiem we wtasnej osobie nikt inny, czy poza Nia,
wystepujac wobec wykonawcy jako zamawiajacy organizowala przetarg, ustalata wszystkie
jego warunki, opracowywata i zatwierdzala specyfikacj¢ istotnych warunkow zamowienia dla
tego zadania. Przedmiotowe zdanie Obwinionej z ktorym Rzecznik moze si¢ zgodzi¢ miato
faktycznie istotng racje bytu ale w innym miejscu i1 czasie, ex ante przed podjeciem
rzeczonego postepowania przetargowego o udzielenie zamoOwienia publicznego, nigdy za$

post factum juz po jego udzieleniu i w trakcie realizacji pod rzadem ustawy Prawo zaméwien
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publicznych. Tym samym z powyzszych zabiegow Obwinionej mozna $miato wyprowadzi¢
teze, ze wszelkie nastepujace po sobie zmiany umowy nie miaty na celu nic innego jak tylko
skorygowa¢ zauwazalny brak dotozenia nalezytej staranno$ci na etapie przygotowywania
przetargu, a jednoczes$nie zminimalizowaé zaistniate bigdy w procedurze udzielenia
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod rzadem ustawy Prawo

zamoOwien publicznych.

., W mojej ocenie w sprawie zaszly okolicznosci przewidziane w paragrafie 9 pkt 4 ppkt e
umowy tj. wystgpily inne szczegolne okolicznosci za ktore wykonawca nie jest

odpowiedzialny, a ktore pozwalaly na zmiane umowy.”

W tym miejscu wypadaloby oczekiwaé¢ od Obwinionej czego§ znacznie wiecej, jakiego$
blizszego uszczegodtowienia..., jakie mianowicie wystgpily inne szczegodlne i konkretne
okolicznosci zaistniatych zmian umowy pierwotnej? Tak na dobra sprawe jedynie poza tym
lapidarnym, zasadniczo nic nie méwigcym stwierdzeniem Obwinionej brak jest jakichkolwiek
konkretow czy szczegd6tdéw. W odniesieniu do meritum tegoz wyjasnienia zdecydowanie
innego zdania jest Rzecznik, w ocenie ktorego nie wystapity zadne prawne przestanki, ani
rowniez okolicznosci uzasadniajagce zmiang zawartej z wykonawca umowy, w formie w jakiej
te zmiany miaty miejsce i charakter. Dla przypomnienia w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia w pkt. 23 przewidziano nastepujacy zakres zmian postanowien zawarte] umowy
w stosunku do treSci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy:
,, ...Dopuszcza sie zmianeg terminow ktore mogq ulec wydtuzeniu o czas opoznienia, jezeli
takie opoznienie jest lub bedzie miato wplyw na wykonanie przedmiotu zamowienia w

nastepujqgcych przypadkach:

a) wystgpienia konicznosci wykonania dodatkowych i niemozliwych do przewidzenia, prac,
ktorych zrealizowanie jest niezbedne, z uwagi na zmiane obowigzujgcych przepisow, a

ktorych przeprowadzenie wigze sie z potrzebg zmiany terminu,

b) jakiegokolwiek opdznienia, utrudnienia lub przeszkod spowodowanych lub dajgcych sie

przypisac¢ Zamawiajgcemu,
C) sity wyzszej,

d) na skutek dziatan osob trzecich uniemozliwiajgcych wykonanie prac, ktore to dzialania

nie sq konsekwencjg winy ktorejkolwiek ze stron,

e) wystgpienia innych szczegdlnych okolicznosci, za ktore Wykonawca nie jest

odpowiedzialny.”
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Jednocze$nie postanowienia w tym samym, identycznym brzmieniu zostaty zawarte w § 9

umowy Nr 1/2017 z dnia 22 marca 2017 roku.

Zauwazy¢ ponadto tu nalezy, iz ewentualnie dopuszczone specyfikacja oraz umowsg zmiany
dotyczyly wylacznie zmiany terminow, ale o czas opdznienia o ile takie opdznienie bedzie
miato wpltyw na wykonanie przedmiotu zamoéwienia, i to tylko w przypadku spetnienia
enumeratywnie okre$lonych warunkéw, o ktorych pod lit. a)-e), stanowigcych katalog
zamkniety. Zatem a contrario ani umowa, ani specyfikacja nie dopuszczaty jakichkolwiek
innych zmian warunkow zawartej umowy poza terminami. Tym samym poprzez wydzielenie
przez Obwiniong podetapéw w ramach etapoéw z jednoczesng konsekwentng zmiang sposobu
i termindw ptatno$ci dokonata Ona nieuprawnionej zmiany umowy pierwotnej, nie
znajdujacej absolutnie oparcia w zadnych podstawach prawnych. Dos¢ powiedzieé, iz tego
typu zmiany, jakich dokonata Obwiniona stosownie do art. 144 ust. 3 skutkuja w
konsekwencji swojej obowigzkiem rozpisania nowego przetargu. Zdaniem Rzecznika w
analizowanym przypadku dokonane aneksami zmiany umowy Nr (...)/2017 absolutnie nie
spetniaty przestanek okreslonych w pkt 23 lit. a) - €) opracowanej dla zadania SIWZ, jak
rowniez w zadnym wypadku nie wypetnialy dyspozycji § 9 zawartej z wykonawca umowy,
bowiem zadne przypadki udokumentowanej zwloki czy opoOznienia przy realizacji tegoz
zadania czy wpltywu sity wyzszej absolutnie nie wystapily. Konsekwentnie tez dokonane
przez Obwiniong zmiany umowy Nr (...)/2017 nie spetniaja takze przestanek okreslonych w
art. 144 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku, Prawo zamoéwien publicznych, do ktorego
odwoluje si¢ wprost wzmiankowany wyzej zapis § 9 zawartej z wykonawcag umowy Nr
1/2017. Znakomicie jednak dokonane przez Obwiniong zmiany umowy wpisujg si¢ w
doktrynalne ramy naruszenia rownowagi ekonomicznej umowy, tj; do sytuacji: ,,...gdy
wykonawca otrzymuje dodatkowe profity, podczas gdy sytuacja ekonomiczna zamawiajgcego
nie zmienia si¢ (...) takze wtedy, gdy sytuacja ekonomiczna wykonawcy nie zmienia sie, ale
korzysci ekonomiczne zamawiajgcego zmniejszajq sie. Przyktadem takich zmian moze byc
wprowadzenie nieprzewidzianych w umowie zaliczek Iub wprowadzenie platnosci za
wykonanie czesciowe umowy, zamiast pierwotnie przewidzianej ptatnosci po wykonaniu cate

zamowienia...” Za J. Pirdg. ,,Prawo zamowien publicznych. Komentarz 2017”. wyd. 14).

Wskazuje Ze m.in., duze trudnosci zaszly w zwiqzku z brakiem moZzliwosci ustalenia adresow
zamieszkania uczestnikow. Ponadto, w trakcie postgpowania nastepowaly rozine
nieprzewidziane sytuacje m.in. nie doszto do podjecia uchwaly w sprawie uchwaty o szacunku

porownawczym.
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Zdaniem Rzecznika podobnie jak wyzej wyjasnienie poza ogélnikami ze strony Obwinionej
nie wnosi ani nic nowego, ani nic konkretnego dla sprawy, bo tychze samych i podobnych
trudnosci z uwagi na specyfike oraz charakter przedmiotu zamodwienia nalezato sie¢
bezwzglednie spodziewac juz w momencie podejmowania postgpowania przetargowego tego
zamowienia 1 okoliczno$ci takowe byly doskonale znane Obwinionej, jako zamawiajacemu,
Dyrektorowi (...). W ocenie Rzecznika szereg wyjasnien Obwiniona mogtaby uwiarygodnié
przedktadajac w postepowaniu wyjasniajacym lub na samej juz rozprawie stosowny Dziennik
Robot, jaki zgodnie z § 3 pkt 7, w zwiazku z pkt 12 i pkt 13 zawartego z Powiatem
Porozumienia miala ona obowigzek prowadzi¢ na biezaco w trakcie realizacji przedmiotu
zamoOwienia. Rzeczony materiat dowodowy poprzez stosowne wpisy Inspektora Nadzoru
Geodezyjnego, jaki byl wyznaczony dla zadania mogltby w jakim$ stopniu uwiarygodnié
ztozone wyjasnienia, poza oczywiscie zaistniala wytacznie z woli samej Obwinionej zmiang
finansowania zadania wskutek wyodrgbnienia podetapoéw realizacji zadania w ramach

przyjetych umowa etapow.

.. Moj blgd polegal na tym, ze w SIWZ nie wycenilam caleqo zamowienia. Na etapie przetargu
nie jestesmy w stanie okresli¢ jak bedzie przebiegac scalenie z uwagi na wszystkie przeszkody

Jakie moggq sie pojawic...”

W ocenie Rzecznika tych btedow w analizowanym powyzej zamdéwieniu publicznym po
stronie Obwinionej byto znacznie wigcej, przy czym w przewazajacej wigkszosci wynikaly
one bezposrednio z przyczyn lezacych z niestarannego 1 nie do konca przemyslanego
przygotowania oraz przeprowadzenia samej procedury przetargowej, wszelkie bowiem
pozniejsze uchybienia, w tym zaistniale z woli Obwinionej zmiany umowy byly niewatpliwie
jedynie ich wylacznym skutkiem, wzglednie konsekwencja.

,W mojej ocenie zmiana umow aneksami nie miata w ostatecznosci wplywu na budzet

’

Jjednostki poniewaz wydatkowane srodki byly zabezpieczone...’

Zdecydowanie inne zdanie w tym wzgledzie ma Rzecznik, owszem rzeczone S$rodki
niewatpliwie byly zabezpieczone w budzecie jednostki, ale w terminach okre§lonych umowa
pierwotng, samowolna natomiast ingerencja Obwinionej znacznie przy$pieszyla ich

wydatkowanie, co juz niekoniecznie moze by¢ obojetne dla budzetu.

I na koniec zasadnicze zastrzezenie co do dziatan i sposobu procedowania Komisji
Orzekajacej, istotne z punktu widzenia wydanego orzeczenia w sprawie. Ot6z jezeli w

oparciu o rzeczony wyrok NSA sygn. II GSK 2238/15 uznata ona w uzasadnieniu swoja
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niewlasciwos¢ do badania umowy oraz oceny dokonanych przez Obwiniong zmian,
konsekwentnie tez nie powinna orzeka¢ na podstawie art. 78 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 17
grudnia 2004 roku, o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, iz w
zarzucanym czynie brak jest znamion naruszenia dyscypliny finanséw publicznym, bo takowa

kompilacja w rzeczy samej nie jest spojna sama w sobie.

Przechodzac do resume nalezy w tym miejscu zdecydowanie podkresli¢, iz nie bez znaczenia
dla niniejszego odwotania w ocenie Rzecznika pozostaje istotny dla sprawy fakt ztozenia

zdania odrebnego przez jednego z cztonkow Regionalnej Komisji Orzekajace;.

Odnoszac si¢ do powyzszego zdania odrgbnego nalezy tutaj z pelna moca podkreslic, iz
Rzecznik catkowicie utozsamia si¢ z jego trescig, w pelni podzielajac wyrazone tam poglady
oraz argumentacje, dot. zaskarzanej sprawy. Przedmiotowe bowiem zdanie odrgbne w ocenie
Rzecznika konsekwentnie rozwija analize problematyki wynikajacej z mniejszej sprawy na
gruncie cywilistycznym. a szczegdlnie pod katem zwigzania organéw orzekajacych
rzeczonym wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 25 kwietnia 2017 roku,
sygn. akt Il GSK 2238/15. Tym samym przedmiotowe zdanie odrebne stanowi w swojej tresci
doskonate uzupetienie tego odwolania, o co wnosi niniejszym Rzecznik do Glownej Komisji
Orzekajacej. Majac bowiem na uwadze powyzsze wzgledy, jak rowniez §wiadomos$¢ takiego
stanu rzeczy w niniejszym odwotaniu Rzecznik mogt przetozy¢ zdecydowanie wigkszy cigzar
gatunkowy w kierunku wykazania szeregu istotnych uchybien formalnych w procedowanym
przetargu ze strony Obwinionej, jako zamawiajacego, skutkujacych bezwzglednie w swojej
istocie Jej niepodwazalng odpowiedzialno$cig osobista z tytutu naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych, czego poprzez pryzmat powotanego wyzej wyroku NSA, sygn. akt II
GSK 2238/15 w ocenie Rzecznika zdawata si¢ kompletnie nie dostrzega¢ Komisja Orzekajaca
przy rozpoznawaniu sprawy, o czym S$wiadczy chocby jej mechaniczno instrumentalne,
przyjecie z automatu sentencji orzeczenia w tym konkretnym przypadku, co w ocenie
Rzecznika stanowi przejaw ewidentnego zaniechania i bezczynno$ci. Dotad albowiem dla
Rzecznika niezrozumiala jest przedmiotowa istota zaniechania dziatan 1 bezczynno§¢ Komisji
Orzekajacej w procedowanej sprawie Pani (...), jak rowniez finalne uznanie Obwinionej,
podjetym orzeczeniem za niewinng wobec braku w zarzucanym czynie znamion naruszenia
dyscypliny finansow publicznych 1 to w sytuacji szeregu istotnie znaczacych argumentow
wskazujacych zupelnie na przeciwna konkluzj¢, co wykazal Rzecznik w stosownym wniosku

0 ukaranie i niniejszym odwotaniu. Zdaniem Rzecznika w tej konkretnej sprawie Komisja
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Orzekajaca zbyt instrumentalnie uznata swoja niewlasciwos$¢ z przestanek wynikajacych z

wyroku NSA. sygn. akt 11 GSK 2238/15.

W zaistniatym stanie rzeczy, w konkluzji do przeprowadzonej analizy oraz dowodow w
zaskarzanej sprawie Rzecznik stanowczo nie moze si¢ zgodzi¢ ze stanowiskiem Komisji
Orzekajacej, ze w zarzucanym Obwinionej czynie brak jest znamion naruszenia dyscypliny
finansow publicznych, albowiem w ocenie Rzecznika zar6wno sam czyn jak i bezsporna wina
Obwinionej zostaly dostatecznie wykazane w ztozonym wniosku o ukaranie oraz w
niniejszym odwotaniu i same w sobie noszg znamiona naruszenia dyscypliny finansow
publicznych, zatem w zaistniatej sytuacji niniejsze odwotanie do Gtownej Komisji
Orzekajacej znajduje pelne uzasadnienie formalne i prawne. Biorac pod uwage powyzsze
argumenty wnosz¢ o uchylenie zaskarzonego orzeczenia i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania, aby przypisa¢ Pani (...)odpowiedzialno§¢ z tytulu naruszenia dyscypliny

finansoéw publicznych.”.

Glowna Komisja Orzekajaca ustalila i zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Glowna Komisja Orzekajaca (zwana dalej GKO) wskazuje, iz
podziela referowane powyzej ustalenia faktyczne dokonane przez RKO i uznaje je za wlasne,

wskazujac przy tym, iz ustalony stan faktyczny nie byt sporny.

GKO podziela rowniez ustalenia RKO w przedmiocie przepisOw znajdujacych zastosowanie

w sprawie, stwierdzajac, iz w tym zakresie nie zaszly Zadne dalsze zmiany.

GKO nie podziela jednak wyktadni art. 17 ust. 6 uondfp w zw. z art. 144 pzp dokonanej w
zaskarzonym orzeczeniu RKO oraz w wyroku NSA z dnia 25 kwietnia 2017 r., sygn. akt II
GSK 2238/15, ktora to wyktadnia stanowita podstawe do uniewinnienia Obwinionej i uznania
przez RKO, iz nie jest wladna ocenia¢ zgodnosci dokonanych przez Obwiniong zmian
umowy o zamowienie publiczne jako podstawy odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny

finans6w publicznych.

Na wstepie rozwazan z tym zwigzanych nalezy wskazaé, iz powotywanie si¢ przez RKO na
stanowisko Glownej Komisji Orzekajacej wyrazone w orzeczeniu z dnia 5 marca 2018 r.,
sygn. akt BDF1.4800.53.2015 oraz polemika z tym stanowiskiem w zdaniu odrgbnym do
orzeczenia sg bezprzedmiotowe. GKO orzekajagc w sprawie BDF1.4800.53.2015, zgodnie z
art. 153 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sgdami

administracyjnymi (Dz. U. z 2017 r. poz. 136 ze zm.), dalej ,,ppsa”, byta zwigzana ocena

—- 29—



Sygn. akt BDF1.4800.101.2018

prawng 1 wskazaniem, co do dalszego postgpowania, wyrazonymi w wyroku z dnia 22
wrzesnia 2017 r. Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie; sygn. akt V SA/Wa
1177/17, tak samo jak WSA byt zwigzany ww. wyrokiem NSA.

Natomiast orzekajac w niniejszej sprawie, GKO nie jest juz zwigzana ww. wyrokami na
podstawie art. 153 ppsa i od tego typu wyktadni i stanowiska mogta odstapi¢, a sktad
orzekajacy mogt samodzielnie, w oparciu o zasad¢ niezawistosci wyrazong w art. 45 uondfp,
rozstrzygna¢ nasuwajace si¢ zagadnienia prawne. W ocenie GKO, jednorazowe, przetamujgce
ustalong od lat lini¢ orzeczniczg oraz wieloletnig, uksztaltowang praktyke przypisywania
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych za dokonane z
naruszeniem przepisow Pzp zmiany uméw o zamowienie publiczne (por. orzeczenie GKO z
dnia 30 wrzesnia 2013 r. sygn. akt BDF1/4900/39/44/RN-11/13/RWPD-39338) , nie jest
wystarczajagce do zmiany linii orzeczniczej organdw orzekajacych o naruszeniu dyscypliny
finansow publicznych. Tym bardziej, ze orzekanie w sprawach o naruszenie dyscypliny
finansow publicznych z zasady jest zwigzane z interpretacja obowigzujacych przepisow i
oceng konkretnych zachowan pod katem ich zgodnos$ci z prawem. Stad podjgcie polemiki z

ww. wyrokiem NSA jest mozliwe i uzasadnione.

Przy czym GKO nie podziela stanowiska prezentowanego w zdaniu odregbnym do orzeczenia
RKO, jakoby w rozpatrywanej sprawie mozna byto odstgpi¢ od wyktadni przepisow uondfp
lub art. 144 Pzp zaprezentowanej w ww. wyroku NSA ze wzgledu na réznice w stanie
faktycznym obu spraw oraz réznice w stanie prawnym (zmiany w art. 144 Pzp). GKO
doniostosci tych réznic nie dostrzega i podziela w tym zakresie rozwazania RKO. Stanowisko
NSA bylo na tyle generalne, iz moze by¢ odniesione do obu stanéw faktycznych oraz obu
wersji przepisu art. 144 Pzp. W jednym i drugim przypadku rozpatrywano i oceniano
zgodno$¢ dokonanych zmian uméw w sprawie zamowienia publicznego w Swietle istotnosci
tych zmian i ich przewidzenia w tresci umowy. W obu wersjach ww. przepisu przewidywana
jest dopuszczalno$¢ zmian umowy w przypadku ich spetniajacego pewne warunki
przewidzenia w umowie, a takze w przypadku nieistotno$ci zmian. Przy czym przepisanie do
dyrektywy 2014/24/UE i w $lad za nig do art. 144 ust. le Pzp pewnych wskazdéwek
zaczerpnigtych z prawotwoérczego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE, co do oceny
istotno$ci zmian umowy, nie zmienia faktu, iz caty czas regulacja istotnosci zmiany pozostaje
ocenna 1 nieostra, a zakres uznaniowos$ci ocen w tym zakresie jest ciggle olbrzymi. Nie
zmienia si¢ réwniez wskazywany przez NSA cywilnoprawny charakter umowy i zmian

umowy o0 zamowienie publiczne. Ponadto, co wydaje si¢ w ww. wyroku NSA gldwng osia
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rozwazan, w obu przypadkach mozliwosci i1 legalno$ci zmian upatrywano w postanowieniach
umow, ktére takie zmiany mialy dopuszczaé. Tym samym dla stwierdzenia naruszenia
przepisu art. 144 Pzp (w obu brzmieniach) dokonywano oceny postanowien umowy i ich
stosunku do przeprowadzonych zmian, przeprowadzano niejako subsumpcje tresci zmiany do

tresci postanowien umowy, ktore miaty takg zmian¢ dopuszczac i przewidywac.

Stad brak zastosowania przez GKO wskazéwek NSA w niniejszej sprawie wynika z
fundamentalnej niezgody z tezami zaprezentowanymi w wyroku NSA z dnia 25 kwietnia
2017 r., sygn. akt II GSK 2238/15, a nie roznic w stanie faktycznym czy prawnym obu spraw.
Rozpatrywane w tym przypadku zagadnienie prawne odnoszace si¢ do zakresu i podstaw
odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych w obszarze aneksowania
umow o zamowienie publiczne, a nawet w calym obszarze zamowien publicznych, jest zbyt
donioste dla catego tadu finanséw publicznych. Dlatego niejako z ,,otwartg przytbicg”, tj. nie
zastaniajac si¢ zaciemniajgcymi istote sprawy roznicami stanéw faktycznych, mozna i nalezy,
juz bez dalszych metafor, podja¢ polemik¢ z nizej przytaczanym stanowiskiem Ww

adekwatnym zakresie.

Dla porzadku, warto przytoczy¢ cato§¢ rozwazan NSA, z ktérymi polemika jest
podejmowania. Mianowicie w wyroku z dnia 25 kwietnia 2017 r., sygn. akt 11 GSK 2238/15,

Naczelny Sad Administracyjny stwierdzit, co nastepuje:

»Zdaniem NSA zarzut materialny skargi kasacyjnej zastuguje na uwzglednienie. Skarzgcy
kasacyjnie w zakresie tego zarzutu stwierdza, ze wyrok Sqdu I instancji narusza prawo, bo
akceptuje wadliwie wylozong tres¢ art. 144 ust. 1 p.Z.p. i przez to przyjmuje, zZe skarzgcy
kasacyjnie dokonatl nieuprawnionej zmiany umowy o zamowienie publiczne, a tym samym
dopuscit sie¢ naruszenia dyscypliny finansow publicznych, zatem naruszenia prawa

okreslonego w art. 17 ust. 6 u.0.d.

Zarzut kasacyjny postawiony w taki sposob nalezy uznac za zasadny. Przyjgc¢ nalezy, ze Sqd 1
instancji zaakceptowat wadliwe stanowisko organow w zakresie wyktadni art. 144 p.z.p. i z
tego powodu w sposob nieuprawniony oddalil skarge kasacyjng. Art. 144 ust. 1 p.z.p.
obowiqzujgcy w chwili udzielenia zamowienia publicznego stanowil, zZe udzielajgcy
zamowienia publicznego nie moze dokonywaé istotnych zmian umowy w stosunku do tresci
oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy zamowienia, chyba ze zamawiajgcy
przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamowieniu publicznym lub w

specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.
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W rozpoznawanej sprawie nie budzi watpliwosci okolicznos¢, ze zamawiajgcy — Gmina C — za
ktorq dziatal skarzqcy kasacyjnie jako jej organ, przewidziata w pkt XIX swiz mozliwosé
dokonania zmiany postanowien umowy w stosunku do tresci oferty, wskazujgc, zZe taka zmiana
mozliwa jest wylqcznie wtedy, gdy jej koniecznos¢ wynikalaby z sytuacji, ktorej nie mozna
wczesniej przewidzie¢ lub gdy zmiana bytaby korzystna dla zamawiajqcego. Na gruncie tego
uregulowania organy dyscyplinarne i Sqd I instancji przyjmujq, ze zmiana umowy dokonana
przez skarzgcego kasacyjnie w dniu 22 pazdziernika 2012 r. przedtuzajgca termin wykonania
umowy pierwotnej z dnia 31 pazdziernika 2012 r. nadzien 30 listopada 2012 r. byla
niedopuszczalna, bo dotyczyla warunku istotnego umowy i odnosita sie do sytuacji, ktorq
zamawiajgcy mogl wczesniej przewidzie¢ (ustalenie lokalizacji placu zabaw w T).
Konsekwencjq tego zalozenia bylo stwierdzenie, Ze skarigcy kasacyjnie dokonat
nieuprawnionej zmiany umowy, czym naruszyl art. 144 ust. 1 p.z.p., a to prowadzito do

naruszenia art. 17 ust. 6 u.o.d.”

NSA nie podziela takiego poglgdu. Stoi na stanowisku, ze odpowiedzialnos¢ za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych musi mie¢ charakter zobiektywizowany w tym znaczeniu, ze
moze byc¢ przypisana podmiotowi tylko wtedy, gdy naruszenie prawa polega wprost na
naruszeniu dyspozycji przepisow, a nie jest skutkiem jego interpretacji. Przyjecie takiego
zatozenia wynika z charakteru tej odpowiedzialnosci. Zatem przypisanie skarigcemu
kasacyjnie takiej odpowiedzialnosci mogltoby mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy organy i Sqd 1

instancji jednoznacznie wskazatyby naruszenie przepisow.

W rozpoznawanej sprawie taka sytuacja nie ma miejsca. Organy dyscyplinarne przyjmujq, a
WSA w Warszawie akceptuje stanowisko, zgodnie z ktorym B S naruszyt tres¢ art. 144 ust. 1
p.z.p., bo dokonat zmiany umowy o wykonanie placow zabaw z naruszeniem dyspozycji
wskazanego przepisu. Analiza akt sprawy nie potwierdza trafnosci takiego stanowiska. Wrecz
przeciwnie, pozwala przyjgc trafnos¢ stanowiska odmiennego. Bez wqtpienia organy i Sqd 1
instancji jednoznaczmie stwierdzajq, Ze w swiz przewidziano moZzZliwos¢ zmiany umowy i
wskazano podstawy jej dokonania. Jednak w ich ocenie przewidziane tam podstawy mogty
by¢ odnoszone tylko do nadzwyczajnych okolicznosci, bo tych ktorych nie mozna byto
przewidziec¢ albo takich, ktore bylyby korzystne dla zamawiajgcego. W ocenie organow i Sqdu
| instancji sytuacja faktyczna, ktéra doprowadzita do tej zmiany umowy nie mogta byé

kwalifikowana do Zadnej z tych grup okolicznosci, na ktore wskazuje art. 144 ust. 1 p.z.p.

NSA taki poglgd uznaje za nietrafny. Zdaniem Sqdu Il instancji deliktem dyscyplinarnym z

art. 17 ust. 6 u.0.d.f.p. jest zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego z naruszeniem
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przepisow p.z.p., a wigc art. 144 ust. 1 tej ustawy. W tym przepisie wyraznie wskazano, ze
niedopuszczalna jest zmiana umowy, jezeli zamawiajgcy nie przewidziat jej w ogtoszeniu lub
W SIWz. Gdy takqg zmiane przewidzial w tych dokumentach, to nie mozna zasadnie twierdzié, ze
dziatal z naruszeniem prawa. Sqd Il instancji przyjmuje, Ze naruszenie dyscypliny finansow
publicznych z art. 17 ust. 6 w.o.dfp. musi by¢ ujmowane formalnie, gdyz organy
dyscyplinarne, jak i sqdy administracyjne nie majq kompetencji do badania tresci umow, wigc
wypowiadania sig, ktore zmiany umowy w konkretnych okolicznosciach faktycznych sq istotne
i z jakiego powodu. NSA przypomina, ze na gruncie p.z.p. swoboda umow konstytuowana art.
353! k.c. jest ograniczona, ale to nie oznacza, Ze na temat istoty i charakteru umowy mozna
wypowiadacé sie w postepowaniu dyscyplinarnym. Jezeli taka koniecznos¢ zaistniataby, to
nalezatoby jq ustali¢ w drodze wlasciwego powddztwa przed sgdem cywilnym. Ustawa p.z.p.
reguluje mechanizm takiego dziatania, a skoro nie zostat on uruchomiony, to trudno przyjgc,

ze dziatanie skarzgcego kasacyjnie naruszyto tres¢ art. 144 ust. 1 p.z.p.

Zgodnie z art. 17 ust. 6 uondfp naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest zmiana
umowy w sprawie zamdwienia publicznego lub umowy ramowej z naruszeniem przepisow o

zamowieniach publicznych.

Glownym przepisem Pzp regulujacym mozliwos¢ dokonania i dopuszczalny zakres zmian
uméw w sprawie zamowienia publicznego jest art. 144 Pzp (cytowany w stanie faktycznym —
w orzeczeniu RKO). Przepis ten przewiduje szereg okolicznosci, ktore znosza generalny
zakaz aneksowania umoéw o zamodwienie publiczne. W catej dotychczasowej praktyce i
orzecznictwie dotyczacym art. 144 (w jakimkolwiek porzadku: w ramach $srodkéw ochrony
prawnej przewidzianych w Pzp, orzecznictwa sagdéw cywilnych, kontrolach NIK 1 UZP oraz
w ramach dyscypliny finansow publicznych) naruszenie tego przepisu rozumiano jako
dokonanie zmiany umowy bez oparcia, w €O najmniej jednej z przestanek tam
przewidywanych. W zwiazku z okoliczno$cia, iz przepis okreslajac powyzsze postuguje si¢
pojeciami nieostrymi, klauzulami generalnymi 1 referuje do okolicznosci ocennych, dla
stwierdzenia takiego naruszenia konieczna zawsze byla wyktadnia przepisu i ocena takich
okoliczno$ci w warunkach konkretnej sprawy. Np. w zwigzku z okoliczno$cia, iz przepis
referuje do istotno$ci zmiany jako zmieniajacej charakter stosunku umownego, dla
stwierdzenia naruszenia przepisu konieczna stawala si¢ cywilistyczna ocena charakteru
umowy 1 jej zmiany. Odestanie w pkt 1 ust. 1 art. 144 Pzp do jednoznacznych postanowien

umownych okres§lajacych charakter 1 warunki przewidywanych/dopuszczanych zmian,
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skutkuje koniecznoscig oceny, czy dokonujac danej zmiany zamawiajacy oparl si¢ na tego

typu okoliczno$ciach i czy postanowienia tego typu spetniaja warunki ustawowe.

Wedlug GKO brak jest jakichkolwiek jurydycznych podstaw dla postulatu, iz tego typu oceny
nie moga by¢ prowadzone w ramach ustalenia odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych, o ktérej mowa w art. 17 ust. 6 uondfp, tj. dla stwierdzenia, czy dana

zmiana umowy zostata dokonana z naruszeniem art. 144 Pzp.

NSA stangl na stanowisku, ze odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych musi mie¢ charakter zobiektywizowany w tym znaczeniu, ze moze by¢
przypisana podmiotowi tylko wtedy, gdy naruszenie prawa polega wprost na naruszeniu
dyspozycji przepiséw, a nie jest skutkiem jego interpretacji, a ponadto, ze naruszenie
dyscypliny finansow publicznych z art. 17 ust. 6 uodfp musi by¢ ujmowane formalnie. Stad w
zwiazku z faktem, iz w SIWZ/umowie znalazly si¢ jakie$ postanowienia, ktore przewidywaty
mozliwos¢ dokonania zmiany umowy, w ogoéle nie oceniat, czy byly to postanowienia zgodne
z art. 144 Pzp lub czy dokonane zmiany rzeczywiscie znajdowaly oparcie i bytly
przewidywane w tych postanowieniach lub czy byty istotne. Nastgpnie Sad deklaruje brak
kompetencji/uprawnienia do badania cywilnoprawnych aspektow stosunkéw umownych i ich

zZmian.

Wedtug GKO dictum, iz naruszenie dyscypliny finanséw publicznych musi by¢ ujmowane
formalnie jest sluszne, jednakze nie oznacza, iz dokonujac subsumpcji danego stanu
faktycznego np. aneksu do umowy jako naruszajace przepisy Pzp, nie mozna dokonywaé
wyktadni art. 144 ust. 1 Pzp. Kazdy przepis, nawet przepisy prawa karnego, podlegaja
wyktadni w trakcie ich stosowania, przy czym nie moze to by¢ wykladnia rozszerzajaca.
Ponadto nie jest zrozumiate jaka wykladnie art. 144 Pzp NSA mial w tym przypadku na
wzgledzie. Zazwyczaj w rozpatrywanych przypadkach aneksowania umow i naruszenia art.
144 Pzp zadna poglebiona wyktadnia przepisu nie ma miejsca, oceniane jest tylko, czy dana
zmiana umowy zostata dokonana w oparciu o adekwatne postanowienia umowy, ktore
spetniajg warunki okre§lone w przepisie lub czy w rozumieniu przepisu jest istotna. W ocenie
GKO brak powodoéw, dla ktorych odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna nie mogta referowac do
naruszen przepisow, ktorych stwierdzenie jest w znacznej mierze ocenne i referuje do
przepisow, ktore mozna okresli¢ jako klauzule generalne. Prawnokarna sankcja za dzialanie
na szkode spotki rowniez orzekana jest po dokonaniu z gruntu cywilistycznej i ekonomicznej

oceny rozmiaru takiej szkody.
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W rozpatrywanym przypadku mamy wigc do czynienia z bezposrednim naruszeniem art. 144
ust. 1 Pzp, co jest sankcjonowane w przepisie art. 17 ust. 6 uondfp. W ujeciu formalnym,
stwierdzenie, iz naruszono art. 144 ust. 1 Pzp (np. przez nieprawidlowe zastosowanie
adekwatnych klauzul umownych), wystarczy (i dotychczas wystarczato) dla powstania
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Powyzsze oznacza, ze
naruszeniem przepisOw o zamowieniach publicznych jest naruszenie jakiejkolwiek
zastosowanej przestanki aneksowania umowy wymienionej w art. 144 ust. 1 Pzp. Nie mozna
natomiast dopusci¢ do sytuacji, w ktorej nieprawidlowe zastosowanie niektorych przestanek z
ww. przepisu skutkuje odpowiedzialnos$cig za naruszenie dyscypliny finanséw w publicznych,

a naruszenie innych przestanek, nie skutkuje takg odpowiedzialnoscia.

GKO w zakresie odniesienia si¢ do braku kompetencji organow orzekajacych o naruszeniu
dyscypliny finanséw publicznych do dokonywania cywilnoprawnych kwalifikacji 1 ocen
zmian stosunkow umownych, podziela stanowisko zaprezentowane w cytowanym zdaniu
odrgbnym do orzeczenia RKO. Dodaje przy tym, iz akceptacja stanowiska NSA wlasciwie
usuwa z zakresu orzekania w sprawach naruszen dyscypliny finansow publicznych znaczng

cze$¢ , deliktow zamowieniowych™.

Dla przyktadu, zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 1 naruszeniem dyscypliny finansow publicznych
jest opisanie przedmiotu zamdwienia publicznego w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwag
konkurencj¢. Tego typu naruszenia nie sposob uja¢ formalnie w rozumieniu, ktore zdaje
prezentowa¢ NSA. Stwierdzenie, iz dany opis przedmiotu zamowienia narusza art. 29 lub 7
Pzp, a wigc generalne zasady, zawsze bedzie ocenne i czesto wymagato bedzie ustalen
faktycznych, do ktorych ww. przepisy wprost nie referujg lub do cywilistycznych ocen opisu
przedmiotu zamdéwienia, w tym umowy w sprawie zaméowienia, ktdra na taki opis si¢ sktada.
Za nieuprawnione nalezatoby rowniez uzna¢ dokonanie oceny istotnosci dokonywanych przez
zamawiajacego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp zmian w ofertach, ktore sg instytucja
prawa cywilnego, 1 skutkujg brakiem odrzucenia oferty, w konteks$cie przypisania

odpowiedzialnosci za czyn okreslony w art. 17 ust. 1¢ uondfp.

Catos¢ regulacji Pzp to wlasciwie ograniczenie cywilnoprawnej swobody kontraktowania,
takie jest ich ratio legis i w ten sposob osiggane sg rozliczne cele zamowien publicznych.
Przestrzeganie tych przepisdw winno by¢ gwarantowane i sankcjonowane na rdzne sposoby,
w tym rowniez na gruncie odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych. Wtasnie w tym kontekScie i zakresie nalezy uznaé, iz organy orzekajace W

sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych winny by¢ uprawnione do orzekania
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o przypadkach, w ktorych zamawiajacy wykazuja nadmierng (tj. niezgodna z przepisami Pzp)
swobod¢ w kontraktowaniu, niezaleznie, iz do ustalenia takiego przekroczenia moze rowniez

mie¢ miejsce w ramach innych procedur prawnych.

RKO wezmie pod uwage powyzsze stanowisko, tj. w ramach powtorzonego orzeczenia
dokonana oceny zgodnosci przedmiotowych ancksow z art. 144 Pzp i na tej podstawie
przypisze lub nie przypisze Obwinionej odpowiedzialnos$ci za czyn, o ktérym mowa w art. 17
ust. 6 uondfp. W ponownym orzeczeniu RKO oceni réwniez wszystkie inne aspekty
niezbe¢dne do przypisania odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
takie jak zawinienie czy szkodliwo$¢ spoleczng czynu. Przy czym GKO nie daje zadnych
wytycznych w zakresie samej oceny charakteru dokonanych zmian umownych i ich
zgodnosci z Pzp. Powyzsze nie bylo przedmiotem postepowania dowodowego przed GKO i
zarzuty Rzecznika w tym zakresie nie zostaly ocenione. Obwiniona ma prawo do tego typu

oceny w dwoch instancjach.

Uwzgledniajac powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

_ 36—



