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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 22 lutego 2016 r.

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

Przewodniczacy:  Czlonek GKO: Marek Gluch

Czlonkowie: Cztonek GKO: Jacek Najfeld (spr.)
Czlonek GKO: Ireneusz Piasecki

Protokolant: Dorota Machnicka

przy udziale Zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Roberta
Wydry, po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 22 lutego 2016 r., odwotania Obwinionego -
pelnigcego w czasie naruszenia dyscypliny finansow publicznych funkcje Wojta Gminy, od
czgsci orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej] w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny
Finanséw Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Lublinie z dnia 22
pazdziernika 2015 r. sygn. akt: RIO-52/DFP-35/2015, ktérym Regionalna Komisja
Orzekajaca uznala Obwinionego winnym naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
okreslonego w art. 17 ust. 6 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych, polegajacego na dokonaniu zmiany umowy nr 272.9.2012 z dnia 11 wrze$nia
2012 r. zawartej z Sp. z o.0. na realizacj¢ "Budowy sieci kanalizacji sanitarnej w
miejscowosci (...)" 0 wartosci 6.715.863,85 zt netto; aneksem z dnia 7 czerwca 2013 r.
dokonano zmiany umowy w zakresie pomp wyporowych, stanowigcych wyposazenie
przydomowych przepompowni $ciekdw na pompy o parametrach innych niz przewidziane w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ); powyzszym naruszono art. 144 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze
zm.),

oraz odstgpita od wymierzenia kary Obwinionemu i obcigzyta obowigzkiem zwrotu na rzecz
Skarbu Panstwa kosztow postepowania w wysokosci 291,71z1,
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na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 oraz z 2012 r.
poz. 1529) 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 — shuzy skarga do Wojewoddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi si¢ za posrednictwem Gléwnej Komisji

Orzekajace;.

Uzasadnienie

Regionalna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow
Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Lublinie (zwana dalej RKO), po
rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22.10.2015 r. sprawy z wniosku Rzecznika Dyscypliny
Finansow Publicznych 0 uznanie Pana (...), Wojta Gminy, za odpowiedzialnego na podstawie
art. 4 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych (zwanej dalej ustawg), za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych:

1. okreslone w art. 17 ust. 6 ustawy, polegajace na dokonaniu zmiany umowy nr
272.9.2012 z dnia 11.09.2012 r. zawartej z (...)na realizacj¢ ,,Budowy sieci kanalizacji
sanitarnej w miejscowosci (...), (...), (...)” o wartosci 6.715.863,85zt netto; aneksem
z dnia 07.06.2013 r. dokonano zmiany umowy w zakresie pomp wyporowych,
stanowigcych wyposazenie przydomowych przepompowni $ciekOw na pompy o
parametrach innych niz przewidziane w SWIZ, czym naruszono art. 144 ust. 1 ustawy
z dnia 29.01.2004 r. Prawo zaméwien publicznych (dalej Pzp),

2. okreslone w art. 17 ust. 1 ustawy, polegajace na opisaniu sposobu dokonania oceny
spetnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia ,,Budowy
sieci kanalizacji sanitarnej w miejscowosci (...), (...), (...) w zakresie zdolnoS$ci
ekonomiczne] w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia poprzez
okreslenie wymogu osiagni¢cia przez wykonawcoéw rocznego przychodu netto ze
sprzedazy w ostatnich trzech latach obrotowych w wysokosci co najmniej 20 mln zt w
kazdym roku, przy zamowieniu o wartosci szacunkowej 8.943.181,62 zi, czym
naruszono art. 22 ust. 4 Pzp,
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uznala Pana (...), odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych
okreslone w art. 17 ust. 6 ustawy, polegajace na dokonaniu zmiany umowy nr 272.9.2012 z
dnia 11 wrzes$nia 2012 r. zawartej z Sp. z 0. 0. na realizacj¢ ,,Budowy sieci kanalizacji
sanitarnej w miejscowosci(...) o wartosci 6.715.863,85z1 netto; aneksem z dnia 07.06.2013 .
dokonano zmiany umowy w zakresie pomp wyporowych, stanowigcych wyposazenie
przydomowych przepompowni $ciek6w na pompy o parametrach innych niz przewidziane w
Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (SIWZ), czym naruszono art. 144 ust. 1 Pzp.

Na podstawie art. 36 ust. 1 ustawy odstapiono od wymierzenia Obwinionemu kary.

Odno$nie do zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, okreslonego w art. 17 ust.
1 pkt 3 ustawy RKO uniewinnita Obwinionego na podstawie art. 78 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z
ust. 3 ustawy.

W uzasadnieniu swojego orzeczenia RKO stwierdzita, iz w dniu 07.06.2013 r. Obwiniony
podpisat aneks nr 2 do umowy, zmieniajacy jej tre$¢. Zmiana dotyczyla zmiany pomp w
przydomowych przepompowniach $ciek6w na pompy o innych parametrach niz wskazane w
SIWZ. Mozliwo$¢ takiej zmiany nie byla zastrzezona ani w ogloszeniu ani w SIWZ. Bez
znaczenia jest kto zaproponowat taka zmiane jak i kto ja opiniowal, a takze czy byla ona
korzystna, czy niekorzystna dla instalacji z technicznego punktu widzenia.

Dla oceny sprawy w zakresie naruszenia dyscypliny finansow publicznych, kluczowe
znaczenie ma fakt, czy w sprawie mamy do czynienia z istotng zmiang umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego w stosunku do tego co zostalo zapisane w SIWZ 1 zostato
zaoferowane przez wykonawce w ofercie. Zgodnie z art. 140 ust. 1 i 2 Pzp, przedmiot
(Swiadczenie) dostarczony musi by¢ tozsamy z tym, jaki wykonawca zobowigzal sie
dostarczy¢ w umowie, ten za§ musi odpowiada¢ okresleniu przedmiotu zamdwienia
zawartemu w SIWZ. Ustawodawca w ustawie Prawo zamoOwien publicznych pozwala
dokona¢ zmiany umowy, takze w istotnym zakresie jedynie gdy takg mozliwos¢ przewidziano
w ogloszeniu lub w SIWZ.

Stosownie do art. 144 ust. 1 Pzp zakazuje si¢ zmian postanowien zawartej umowy Ww
stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze
zamawiajacy przewidzial mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany w ogloszeniu lub SIWZ oraz
okreslit warunki takiej zmiany.

W ocenie RKO, zmiana opisana w aneksie nr 2 do umowy byla istotng zmiang umowy.
Niezaleznie od powoddéw dokonanej zmiany pomp, nie mogta by¢ ona uznana za nieistotng z
uwagi, iz przedmiotem zamdOwienia byta duza ilos¢ pomp, tj. 471 sztuk. Sam zakres zmiany
nie sprowadza si¢ jedynie do zmiany ich producenta, lecz przede wszystkim do znaczacych
zmian parametrow pomp. W konkluzji RKO stwierdzila, iz przepis art. 141 ust. 1 Pzp nalezy
interpretowac $cisle, a zamawiajacy musi to jednoznacznie udowodni¢ lub rozpisa¢ nowy
przetarg.

Orzekajac w przedmiocie kary, RKO wzigta pod uwage ustalony i niekwestionowany stan
faktyczny, okoliczno$ci popelnienia i1 przypisania Obwinionemu czynu opisanego w punkcie
pierwszym zarzutu, dobra opini¢ o pracy Obwinionego, niski stopien szkodliwosci dla
finansOw publicznych oraz fakt, ze Obwiniony nie byl karany za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych. W tym stanie rzeczy RKO orzekta o odstapieniu od wymierzenia kary,
uwzgledniajac jako okolicznosci tagodzace fakty opisane wyzej, sumienne wypetnianie
obowigzkow zawodowych przez Obwinionego oraz dziatlanie w interesie spotecznym, dla
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dobra mieszkancow gminy i §rodowiska naturalnego. W konkluzji RKO uznata, zgodnie z
dyspozycja art. 36 ustawy, ze jest t0 przypadek zastugujacy na szczegdlne uwzglednienie.

Obwiniony pismem z dnia 16.11.2015 r. wniést odwotanie od ww. orzeczenia RKO, w ktérym
zarzucit naruszenie przepisow art. 17 ust. 6 ustawy, polegajace na przyjeciu, iz zmiana
umowy dokonana aneksem z dnia 07.06.2013 r. narusza przepisy art. 144 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien oraz wnio6st o uniewinnienie od zarzucanego czynu.

W uzasadnieniu Obwiniony wskazal, co nastepuje.

Zaskarzone orzeczenie zostato niemal w zupetlosci oparte na wynikach kontroli doraznej
przeprowadzonej przez Urzad Zamoéwien Publicznych. Zasadnicze ustalenie tej kontroli,
stanowigce podstawe uznania Obwinionego za winnego zostaly poczynione w oparciu o
opini¢ bieglego powotanego przez Urzad Zamdwien Publicznych.

Przedmiotem umowy nie byla umowa sprzedazy przepompowni, lecz umowa o roboty
budowlane. Nieporozumieniem byta ocena zmiany zastosowanych urzadzen technicznych bez
jednoczesnego nawigzania do catosci przedmiotu umowy, tj. robot budowlanych. Porownanie
jednego z elementéw wchodzacych w sklad urzadzenia, czy tez jednego z rodzaju robot
budowlanych, sktadajacych si¢ na wicksza catos¢ byto nieuzasadnione. Skoro zmiana jednego
z elementéw przepompowni nie spowodowata konieczno$ci zmiany projektu ani zmiany
zaktadanych parametréow technicznych kanalizacji to zmiana ta byta nieistotna z punktu
widzenia catej inwestycji.

Rozpatrujac przedlozone odwolanie, Gléwna Komisja Orzekajaca w Sprawach o
Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych zwazyla, co nastepuje.

Tres¢ umoéw w sprawie zamdwienia publicznego nie moze by¢ swobodnie zmieniana przez
strony. Zostaje ona bowiem zawarta przez dziatajagcego w interesie publicznym
zamawiajacego z wykonawcg wybranym zgodnie z przepisami prawa zamowien publicznych
(art. 7 ust. 3 Pzp), po przeprowadzeniu sformalizowanego postgpowania o udzielenie
zaméwienia (art. 2 pkt 7a w zw. z art. 10 Pzp), ktérym rzadza zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 Pzp). Zmiany umowy w sprawie zamowienia
publicznego musza by¢ zatem poddane ograniczeniom, zapewniajacym, ze przedmiot umowy,
tozsamy z przedmiotem zamoéwienia, bedzie rzeczywiscie realizowany przez wykonawce,
ktérego oferta zostala wybrana przez zamawiajacego jako najkorzystniejsza na podstawie
kryteridow oceny ofert okreslonych w SWIZ (art. 91 ust. 1 Pzp). W przeciwnym razie zawarcie
umowy z wykonawca oferujagcym najkorzystniejsze warunki realizacji zamowienia mogtoby
okaza¢ si¢ jedynie pozorne, jezeli nastgpnie umowa ta podlegataby nieograniczonym
zmianom. To z kolei niweczyloby podstawowa zasad¢ zamowien publicznych, jaka jest,
stosownie do art. 44 ust. 3 pkt 1 lit. a ustawy o finansach publicznych, zagwarantowanie
celowego 1 oszczednego dokonywania wydatkéw publicznych w sposob zapewniajacy
uzyskiwanie najlepszych efektow z danych naktadow.

W konsekwencji art. 144 ust. 1 Pzp wprowadza wzgledny zakaz istotnych zmian postanowien
umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, ktory
polega na tym, ze zmiany takie sa dopuszczalne, jezeli zamawiajacy przewidzial mozliwos¢
ich dokonania w ogloszeniu o zaméwieniu lub w SIWZ oraz okreslit warunki takiej zmiany.
Przewidziana zmiana musi zatem zosta¢ skonkretyzowana w odniesieniu do zmienianych
postanowien umowy poprzez zidentyfikowanie materii podlegajacej ewentualnej zmianie, a
warunki, na jakich nastgpi, musza by¢ $cisle okreslone, zar6wno w aspekcie materialnym -
poprzez wskazanie okolicznosci, ktorych zaistnienie spowoduje mozliwos¢ jej dokonania, jak
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I w aspekcie formalnym — poprzez okreslenie sposobu postgpowania stron, ktory ma finalnie
doprowadzi¢ do podpisania aneksu (poinformowanie drugiej strony o zaistnieniu okolicznos$ci
umozliwiajacych zmiane umowy, zainicjowanie negocjacji, zasady ich prowadzenie itp.). z
kolei zmiany nieistotne mogg by¢ wprowadzane do umowy bez ograniczen.

Wzglednym zakazem zmian umowy bgdg zawsze objete zmiany istotne w stosunku do tresci
oferty, a zatem takie, ktére mogly mie¢ wptyw na krag wykonawcéw ubiegajacych si¢ o
zamoOwienie. Oferte nalezy przy tym rozumie¢ szeroko, jako catoksztalt zobowigzania
wykonawcy w niej zawartego, ktory sktadajac t¢ oferte, akceptuje SIWZ wraz z zatagczonym
do nie wzorem umowy. Uznanie, iz oferta obejmowatlaby jedynie te tresci, ktore zamawiajacy
ocenia na podstawie okreslonych w SIWZ kryteridow catkowicie wypaczytoby sens zakazu
zmian umowy przewidzianego w art. 144 ust. 1 Pzp. Oznaczatoby to bowiem dopuszczenie
nieograniczonych zmian w zakresie opisu przedmiotu zamowienia, warunkow i zasad jego
realizacji, z wylaczeniem jedynie ceny i innych ewentualnie kryteriow oceny ofert, ktore
okreslit zamawiajacy w danym postgpowaniu. Tym samym zamdwienie rzeczywiscie
zrealizowane mogloby mie¢ niewiele wspolnego, tak co do jego jakosci, jak i zakresu, z
zaméwieniem pierwotnie udzielonym na podstawie oferty, ktora tylko pozornie
pozostawalaby nadal najkorzystniejsza. Natomiast cena oferty lub inne elementy poddane
ocenie w ramach kryteriow oceny oferty (np. dtugo$¢ okresu gwarancji) przestatyby by¢ w
tak zmienionych warunkach realizacji zamowienia wyznacznikiem oferty najkorzystniejsze;.

Przy uznaniu wigc, ze ofertg jest zawsze o$wiadczenie woli wykonawcy zawarcia umowy z
zamawiajagcym na warunkach okreslonych w SIWZ, a zatem takze z wykorzystaniem
zalaczonego do niej wzoru umowy, nalezy przyjaé, iz na gruncie art. 144 ust. 1 Pzp wszystkie
istotne zmiany postanowien umowy sa co do zasady zmianami w stosunku do tresci oferty.

Podkres$lenia wymaga przy tym, iz cywilistyczny podzial elementéw tre§ci czynnoSci
prawnych na istotne (essentialia oraz accidentalia negotii) i nieistotne (naturalia negotii) nie
przystaje do istotnosci postanowien umowy w rozumieniu art. 144 ust. 1 Pzp. Generalnie
nalezy uzna¢, 1z istotne zmiany wszystkich postanowien umowy, zard6wno przedmiotowo jak i
podmiotowo istotnych, sg wzglednie zakazane na gruncie art. 144 ust. 1 Pzp. Wyznacznikiem
istotno$ci zmiany pozostaje z jednej strony jej ewentualny wpltyw na krag wykonawcow,
ktorzy ubiegaliby si¢ o dane zamdwienie, a z drugiej strony na wynik postgpowania i
okreslone przez wykonawce wynagrodzenie.

W konsekwencji zmiang nieistotng postanowien umowy bedzie zawsze zmiana, tzw.
postanowien neutralnych, np. zmiana siedziby wykonawcy, jego firmy, adresu do
korespondencji, wprowadzenie zapisu na sad polubowny, zmiana os6b do kontaktéw czy tez
odpowiedzialnych za realizacj¢ kontraktu (w tym ostatnim przypadku pod warunkiem, ze nie
sa to osoby, ktore podlegaty weryfikacji w postepowaniu pod katem spelnienia przez
wykonawce warunku udziatu w postgpowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zamowienia).

GKO w pehi podtrzymuje stanowisko RKO zawarte w zaskarzonym orzeczeniu z dnia 16
listopada 2015 roku. Podniesione przez Obwinionego w odwotaniu zarzuty nie dotyczg istoty
problemu, ktorym jest wptyw wprowadzonych zmian na zapewnienie zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow (art. 7 ust. 1 Pzp). Dywagacje
Obwinionego, iz przedmiotem zamdwienia nie byla umowa sprzedazy przepompowni lecz
umowa o roboty budowlane, iz zmiana jednego z elementow, tj. pompowni, nie spowodowat
ani konieczno$ci zmiany projektu budowlanego ani nie spowodowat zmiany zaktadanych
parametrow technicznych catosci kanalizacji nalezy uzna¢ za bezprzedmiotowe, w $wietle
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powotanej powyzej zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz roéwnego traktowania
wykonawcow.

Z ustalonego, niekwestionowanego stanu faktycznego, wynika, iz przedmiotowe pompy w
ilosci 471 sztuk stanowily jeden z elementéw zamodwienia publicznego, ktéry zostatl przez
zamawiajgcego wyszczegolniony w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ).
Tak wigc mamy do czynienia z sytuacja gdy po przyjeciu oferty wykonawcy oraz podpisania
z nim umowy na wykonanie zamdwienia, dochodzi do zmiany jednego z elementéw oferty
wymienionego w SIWZ, ktory moze mie¢ wptyw na krag wykonawcow zainteresowanych
tym zamowieniem. W aktach sprawy znajduje si¢ opinia, sporzadzona przez Zaktad Ochrony
Srodowiska z siedzibg w Gliwicach na zlecenie Urzedu Zamoéwien Publicznych, w sprawie
zamoOwienia publicznego pn.: ,,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w miejscowosci (...). W
opinii dot. przedmiotowego zamoéwienia publicznego na pytanie trzecie ,,Czy zmiana umowy
w zakresie rodzaju pomp byta zmiang istotng w $wietle art. 144 ust. 1 Pzp, tj. mogta mie¢
wplyw na krag zainteresowanych przedmiotowym zamoéwieniem?”, zostaje udzielona
odpowiedz pozytywna.

Obwiniony kwestionuje powyzszg opini¢, z uwagi na kompetencje bieglego sporzadzajacego
kwestionowang opini¢ — w szczegolnosci z uwagi na to, iz biegly nie jest specjalistg z zakresu
budowy kanalizacji sanitarnej. Na poparcie swoich argumentow przedtozyt do akt sprawy
opini¢ Polskiego Zrzeszenia Inzynierow i Technikow Sanitarnych Jednakze GKO zauwaza, ze
jak wynika z tredci i tytulu opracowania, przedmiotem opinii jest wptyw zmiany pompowni
przydomowych na poprawnos¢ funkcjonowania sieci kanalizacji sanitarnej w
miejscowosciach (...). W przedmiotowej opinii biegly wypowiada si¢ jedynie w zakresie
wpltywu parametrow 1 aspektow technicznych zastosowanych rozwigzan (w tym zmiany
pomp) na dzialanie sieci kanalizacji. Opinia ta nie dotyczy natomiast oceny wprowadzonych
zmian w umowie a tym samym w stosunku do SIWZ, pod katem zgodnosci z przepisem art.
144 ust. 1 (w zw. z art. 7 ust. 1) Pzp, i tym samym w ocenie GKO nie podwaza ona opinii
Zaktadu Ochrony Srodowiska z siedziba w Gliwicach przygotowanej na zlecenie Urzedu
Zamowien Publicznych.

Reasumujac, odwotanie Obwinionego nie zastuguje na uwage, poniewaz w swej istocie
dotyczy kwestii technicznych zmiany umowy, a nie jej zgodno$ci na gruncie wskazanych
przepisow Pzp.

Oceniajac kwestic winy GKO wuznata, ze od Obwinionego, woéjta gminy, kierownika
zamawiajacego, mozna byto wymagac¢ znajomosci zasad wynikajacych z art. 144 Pzp.
Obwiniony mogt przewidzie¢ potrzebe¢ zmiany pomp, lub takiej zmiany nie wprowadzac.
Wprowadzenie omawianej zmiany, bez przewidzenia jej w ogloszeniu o zamdwieniu
publicznym lub w SIWZ mogto istotnie naruszy¢ uczciwg konkurencje zasade rownego
traktowania wykonawcow, dlatego nie ma podstaw do uznania, ze przypisany Obwinionemu
czyn byt znikomo szkodliwy dla finanséw publicznych.

RKO odstgpita od wymierzenia Obwinionemu kary, zastosowala zatem instytucje
nadzwyczajng, najbardziej korzystng dla Obwinionego w przypadku przypisania
odpowiedzialnosci. Dlatego rozwazanie, czy takie rozstrzygnigcie nie jest dla Obwinionego
zbyt surowe, jest zbedne.

Biorgc powyzsze pod uwage GKO orzekta, jak w sentencji.



