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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 29 maja 2017 r.

Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych

w skladzie:

Przewodniczacy: Z-ca Przewodniczgcego GKO: Wojciech Robaczyriski

Czlonkowie: Czlonek GKO: Agata Mikolajezyk (spr.)
Czlonek GKO: Bogdan Artymowicz
Protokolant: Pawel Matusiak

przy udziale Zastepcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Pawta
Laudanskiego, po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 29 maja 2017 r., odwotania ztozonego
przez Obronce w imieniu Obwinionego (...) — zam. (...), od orzeczenia Regionalnej Komisji
Orzekajgcej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w Katowicach z dnia 16 grudnia 2016 r. sygn. akt: (...), ktorym Komisja,
uznata (...)— pelnigcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
funkcje Wojta Gminy (...), ,,odpowiedzialnym naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
w mysl art. 17 ust. 6 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 roku o odpowiedzialno$ci za naruszenie

dyscypliny finanséw publicznych, poprzez zmiang, z naruszeniem przepisdw o zamowieniach
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publicznych, umowy nr (...) z dnia (...). na realizacj¢ zadania pn. ,,Budowa ulicy (...)- etap
II”, w wyniku ktorej przesunigto termin realizacji zadania, pomimo braku przewidzenia
mozliwosci takiej zmiany w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub ogloszeniu o
przetargu, co stanowilo naruszenie art. 144 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamoOwien publicznych (Dz.U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.);

Warto$cig naruszenia dyscypliny finansow publicznych jest kwota 1.216.068,99 zt netto

stanowigca warto$¢ szacunkowg zamowienia;

Czas popelnienia czynu jest tozsamy z dniem dokonania zmiany powyzszej umowy tj. dniem

21 wrze$nia 2015 r., w ktérym podpisano aneks nr 1 do powyzszej umowy;”

Komisja Orzekajgca I instancji odstgpita od wymierzania kary i obcigzyta Obwinionego

obowigzkiem zwrotu kosztéw postepowania na rzecz Skarbu Panstwa w wysokosci 291,71 zt.

orzeka

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 uondfp, uchyla orzeczenie pierwszej instancji w calosci
| przekazuje sprawe do ponownego rozpoznania przez Regionalng Komisje Orzekajaca
w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie

Obrachunkowej w Katowicach.

Pouczenie:

Od niniejszego orzeczenia srodek zaskarzenia nie przyshuguje.

Uzasadnienie

Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Katowicach [RKO] uznata.
Cyt.: ,,1.Na podstawie art. 4 ust. 1 pkt 2, art. 19 ust. 1 i 2 oraz art. 36 ust. 1 ustawy z dnia 17

grudnia 2004 roku o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych Pana



Sygn. akt BDF1.4800.10.2017

(...) uznaje odpowiedzialnym naruszenia dyscypliny finansow publicznych w mysl art. 17 ust.
6 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 roku o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, poprzez zmiang, z naruszeniem przepisow o zamowieniach
publicznych, umowy nr (...) z dnia 14 sierpnia 2015 r. na realizacj¢ zadania pn. ,, Budowa
ulicy (...) - etap II", w wyniku ktorej przesunieto termin realizacji zadania, pomimo braku
przewidzenia mozliwosci takiej zmiany w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia lub
ogtloszeniu o przetargu, co stanowilo naruszenie art. 144 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pozn. zm.);
Wartoscig naruszenia dyscypliny finansow publicznych jest kwota 1.216.068,99 zI netto
stanowigca wartos¢ szacunkowg zamowienia;
Czas popelnienia czynu jest tozsamy z dniem dokonania zmiany powyzszej umowy tj. dniem
21 wrzesnia 2015 r., w ktorym podpisano aneks nr I do powyzszej umowy;
i odstepuje od wymierzenia kary.
2. Zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 roku o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych Pana (...) obcigza kosztami postepowania w
wysokosci 291,71 zt na rzecz Skarbu Panstwa”.

W uzasadnieniu orzeczenia RKO wskazata, co nastepuje.
Cyt.: ,,Do Rzecznika dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej
w Katowicach /dalej: Rzecznik/ wplyneto zawiadomienie (...) z dnia (...) 0 naruszeniu
dyscypliny finansow publicznych w Gminie (...) przez Pana (...) - wojta Gminy (...), zloZone
przez p.o. Zastepcy Dyrektora Wydziatu (...), dzialajgcego z upowaznienia Zarzqdu
Wojewddztwa (...). Postanowieniem z dnia 1 sierpnia 2016 r. Rzecznik wszczql postgpowanie
wyjasniajgce w sprawie - Sygn. akt (...) po zakonczeniu, ktorego skierowat przeciwko wyzej
wymienionemu w dniu 14 pazdziernika 2016r. wniosek o ukaranie. Na podstawie art. 109
ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych (Dz.U. z 2013 r. poz. 168 z pozn. zm.) Rzecznik wniost o uznanie: Pana (...) -
Wojta Gminy (...) za winnego naruszenia dyscypliny finansow publicznych polegajgcego na
tym, Ze dopuszczono sie naruszenia art. 144 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pozn. zm.) poprzez zmiang, z naruszeniem
przepisow o zamowieniach publicznych, umowy nr (...) z dnia 14 sierpnia 2015 r. na
realizacje zadania pn. ,,Budowa ulicy (...) - etap II", w wyniku ktorej przesunieto termin
realizacji zadania, pomimo braku przewidzenia mozliwosci takiej zmiany w specyfikacji

istotnych warunkow zamowienia lub ogloszeniu o przetargu. Wniosek o ukaranie ustalit
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wartoS¢ naruszenia dyscypliny finansow publicznych na kwote 1.216.068,99 zt netto
stanowigca wartos¢ szacunkowq zamowienia.

Czas popelnienia czynu uznano za tozsamy z dniem dokonania zmiany powyzszej
umowy tj. dzien 21 wrzesnia 2015 r., w ktorym podpisano aneks nr 1 do powyzszej umowy.

Zdaniem Rzecznika czyn ten wypelnia przestanki naruszenia dyscypliny finansow
publicznych okreslone w art. 17 ust. 6 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséow publicznych i uzasadnia wymierzenie Obwinionemu kary
upomnienia.

Formutujgc wniosek o ukaranie Rzecznik uwzglednit nastepujgcy stan faktyczny i
prawny sprawy.

W toku wykonania umowy nr (...) na realizacje zadania pn. ,, Budowa ulicy (...) - etap
11", zawarto aneks nr 1 z dnia 2/ wrzesnia 2015 r., w wyniku ktorego przesunieto termin
realizacji zadania, pomimo braku przewidzenia mozliwosci takiej zmiany w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia /dalej: siwz/ lub ogloszeniu o przetargu. Pierwotny termin
realizacji robot zostal przesuniety o 15 dni, z dnia 22 wrzesnia 2015 r. na dzien 17
pazdziernika 2015 r.”".

Jako dowody Rzecznik wskazat na: (1) Umowg nr (...) z dnia (...) wraz z aneksem -
karty 24-30; Specyfikacje istotnych warunkow zamowienia - karty 39-61. Ogloszenie o
zamoOwieniu - Karty 62-65.

Dalej podal, ze cyt.: ,,W ramach postgpowania wyjasniajgcego Obwiniony zlozyt
pisemne wyjasnienia, z ktorych wynika, ze przyczynq koniecznosci przesunigcia terminu
wykonania robot byla obiektywna sytuacja spowodowana przez gestorow sieci przesytowych,
ktora nie wynikata z przyczyn lezgcych po stronie Gminy (...). W ocenie Obwinionego
sytuacja ta byta takze nieprzewidywalna. W wyjasnieniach tych Obwiniony podkreslit, iz
gestorzy sieci odstgpili od dotychczasowych uzgodnien i wydali nowe korzystne dla siebie, nie
zwazajgc na sytuacje inwestora”.

Rzecznik wymienil, jako dowdd: Wyjasnienia Obwinionego z dnia 16 sierpnia 2016 r.
- karty 72 - 76.

Dalej wskazat, ze cyt.: ,.(....) dokonujgc analizy opisanego stanu faktycznego oraz
kwalifikacji prawnej czynu Obwinionego uwzglednit dyspozycje art 24 ust. 1 ustawy o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Zgodnie z przytoczonym
przepisem jezeli w czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finansow publicznych

obowigzuje ustawa inna niz w czasie popetnienia tego naruszenia, stosuje sie ustawe nowgq, z
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tym Ze nalezy stosowac ustawe obowigzujgcq w czasie popetnienia naruszenia, jezeli jest ona
wzgledniejsza dla sprawcy.

Rzecznik kwalifikacje prawng wedtug art. 24 ust. 1 ww. ustawy odniost nie tylko do
przepisow ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, lecz
rowniez do przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych. W dniu 28 lipca 2016 r. weszia
bowiem w Zycie nowelizacja Prawa zamowien publicznych wprowadzona ustawq z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020). Wskutek wprowadzonych zmian zmodyfikowano brzmienie
przepisu art. 144 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, ktory reguluje materie zmiany tresci
umowy o zamowienie. Przepis art. 144 ust. 1 pzp w momencie popetnienia czynu brzmiai:
Zakazuje sig¢ istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na
podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba zZe zamawiajqgcy przewidzial mozliwosé
dokonania takiej zmiany w ogloszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.

Wedlug Rzeczmnika zaniechanie przewidzenia w siwz Ilub ogloszeniu o przetargu
mozliwosci zmiany umowy w zakresie terminu zakonczenia robot, a takie zaniechanie
okreslenia warunkow pod jakimi taka zmiana moglaby nastgpi¢ powodowato, zZe zarzucany
Obwinionemu czyn wypetniat znamiona naruszenia ww. przepisu w brzmieniu obowiqzujgcym
w chwili popetnienia czynu.

Art. 144 ust. 1 pzp od dnia 28 lipca 2016 r. przyjqgl brzmienie:

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 nastepujgcych okolicznosci:

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

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

a)zmiana wykonawcy nie moze zostac¢ dokonana z powodoéw ekonomicznych tub technicznych,
w szczegolnosci dotyczgcych zamiennosci lub interoperacyjnosci sprzetu, ustug lub instalacji,

zamowionych w ramach zamowienia podstawowego,
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b)zmiana wykonawcy spowodowataby istotng niedogodnos¢ tub znaczne zwigkszenie kosztow
dla zamawiajgcego,

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

3) zostaly spetnione tgcznie nastepujgce warunki;

a)koniecznos¢ zmiany umowy lub umowy ramowej spowodowana jest okolicznosciami,
ktorych zamawiajgcy, dzialajqc z nalezytq starannosciq, nie mogt przewidziec,

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

4) wykonawce, ktoremu zamawiajgcy udzielil zamowienia, ma zastgpié¢ nowy wykonawca,
a)na podstawie postanowien umownych, o ktorych mowa w pkt I,

b)w wyniku polgczenia, podzialu, przeksztalcenia, upadiosci, restrukturyzacji tub nabycia
dotychczasowego wykonawcy fub jego przedsigbiorstwa, o ile nowy wykonawca spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, nie zachodzq wobec niego podstawy wykluczenia oraz nie
pocigga to za sobq innych istotnych zmian umowy,

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

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

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

W ocenie Rzecznika Zadna z zawartych w tym przepisie przestanek warunkujgcych
zmiang umowy w niniejszej sprawie nie zostata spetniona. W jego ocenie warunki zmiany
umowy okreslone w pkt 1 sq powtorzeniem przepisu art. 144 ust. 1 sprzed zmiany ustawy.
Punkty 2,3,6 dotyczq zmiany zakresu przedmiotowego umowy i sq konsekwencjg uchylenia z
dniem 28 lipca 2016 r. konstrukcji zamowienia dodatkowego, i wprowadzenia mozliwosci
zmiany zakresu przedmiotu zamowienia w ramach zmiany umowy, zatem z istoty rzeczy nie
mogq dotyczy¢ zmiany umowy w zakresie terminu realizacji zamowienia. Punkt 4 dotyczy
zmiany osoby wykonawcy i nie ma zastosowania do przedmiotowego czynu. Nie jest tez
spetniona przestanka okreslona w pkt 5, gdyz zmiana terminu wykonania umowy (tym

bardziej w sytuacji gdy skrocenie terminu realizacji zamowienia bylo jednym z kryteriow
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oceny ofert) jest zmiang istotng umowy. Ponadto majgc na uwadze przepis art. 144 ust. le pkt
2 lit. a pzp, zgodnie z ktorym:

Zmiang postanowien zawartych w umowie lub umowie ramowej uznaje si¢ za istotng, jezeli
nie zmienia ogolnego charakteru umowy lub umowy ramowej, a zmiana wprowadza warunki,
ktore, gdyby byly postawione w postgpowaniu o udzielenie zamowienia, to w tym
postepowaniu wzieliby lub mogliby wzig¢ udzial inni wykonawcy lub przyjeto by oferty inngj

tresci.

W ocenie Rzecznika jest prawdopodobne, Ze gdyby wykonawcy przystepujgcy do
postepowania o zamowienie wiedzieli o faktycznym terminie zakonczenia robot,
wprowadzonym aneksem do umowy, skonstruowaliby oferty innej tresci, lub stan ten mogtby
mie¢ wplyw na udziat w postgpowaniu innych wykonawcow”.

W $wietle powyzszego Rzecznik przyjat, iz w przedmiotowej sprawie powinien miec¢
zastosowanie przepis nowy, zgodnie z 0golng regutg niezaleznie od tego, ze zar6wno nowy,
jak 1 stary stan prawny zostal naruszony opisanym stanem faktycznym. A zatem czyn
Obwinionego wypetnia przestanki naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okre§lone w
art. 17 ust. 6 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych (zwanej takze ,,uondfp”).

W uzasadnieniu RKO stwierdzita, ze cyt.: ,, We wniosku o ukaranie Rzecznik wywiodt
ponadto, ze w jego ocenie Obwiniony nie dotozyl nalezytej starannosci wymaganej na jego
stanowisku. Przyjecie postawy nalezytej starannosci polegatlaby na wprowadzeniu do siwz tub
do tresci ogloszenia zapisow umozliwiajgcych zmiane terminu wykonania zamowienia,
zapisow takich jednak nie wprowadzono, a udzial Obwinionego w ksztattowaniu tresci
specyfikacji jest bezposredni, gdyz zatwierdzit on jej tres¢, dzialajgc jako kierownik
zamawiajgcego.

Odnoszqc si¢ w tym zakresie do wyjasnien, jakich Obwiniony udzielit w toku
postepowania wyjasniajgcego, Rzecznik w uzasadnieniu wniosku o ukaranie zauwazyl, iz
gestorzy sieci nie uchylili dotychczasowych obowiqzujgcych, warunkow jakie ustanowili w
zwigzku z planowang inwestycjg Gminy (...). Z przekazanych Rzecznikowi dokumentow
wynika, Ze rzeczone warunki techniczne wygasty wskutek uplywu czasu, na jaki zostaty
wydane. Wygasnigcie pierwotnie uzyskanych warunkow technicznych nastgpito odpowiednio
30 marca 2013 r., 3 pazdziernika 2013 r. 11 pazdziernika 2013 r. Tymczasem wszczecie

postepowania o zamowienie na realizacje zadania pn. ,, Budowa ulicy (...)- etap 11" nastgpito
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17 lipca 2015 r. Zatem od wygasniecia warunkow technicznych do wszczecia postgpowania
uplyneto co najmniej 1,5 roku. Istniata zatem mozliwos¢ weryfikacji waznosci uprawnien.
Rzecznik nie zgadza sie takze ze stwierdzeniem Obwinionego, iz niemozliwym do przewidzenia
bylo, ze gestorzy sieci wydajgc nowe warunki, zmieniq je w warstwie merytorycznej, w
porownaniu do warunkow, ktore wygasty w 2013 r. W wyjasnieniach Obwiniony nie wyjasnit,
na czym opieral przekonanie, Ze gestorzy sieci nie mogq modyfikowac tresci nowo
wydawanych warunkow technicznych w porownaniu do warunkow uprzednio ustalanych”.

Jako dowod RKO wskazata na ,,Warunki techniczne obowiqzujgce do 2013 r. - karty
78 - 84”.

Dalej RKO podata, ze cyt.: ,, Odnoszqgc sie¢ zas do przywotanego przez Obwinionego w
wyjasnieniach pisma Ministra Infrastruktury z dni 24 listopada 2010 r. z ktorego wynika, ze
prowadzenie robot budowlanych w oparciu o warunki techniczne, ktore wygasty w okresie
obowigzywania pozwolenia na budowe, nie narusza przepisow Prawa budowlanego, Rzecznik
podniost, iz przedmiotem postepowania o naruszenie dyscypliny finansow publicznych byto
ztamanie przepisow Prawa zamowien publicznych, a nie ocena prawidlowosci procesu
budowlanego, w swietle ustawy Prawo budowlane, ktorego naruszenie jest zagrozone
odpowiedzialnoscig na zasadach okreslonych w Kodeksie postepowania w sprawach o
wykroczenia. Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych, odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych jest

niezalezna od odpowiedzialnosci okreslonej innymi przepisami prawa’.

RKO w uzasadnieniu, na jego str. 8/9, stwierdzita cyt.: , Komisja Orzekajgca na
rozprawie w dniu 16 grudnia z udziatem Obwinionego przeprowadzila  postepowanie
dowodowe  uwzgledniajgc  dowody  zebrame w  sprawie i wystuchata wyjasnien
Obwinionego. Potwierdzitlo ono w peinej rozcigglosci prawidtowos¢ ustalen dokonanych
przez Rzecznika w zakresie stanu faktycznego i prawnego sprawy.

Dokonane przez Sktad Orzekajgcy ustalenie wykazaly takze, ze Obwiniony nie dziatal
w zamiarze popelnienia czynu stanowigcego naruszenie dyscypliny finansow publicznych,
jednak popetnit go wskutek niedotozenia nalezytej ostroznosci wymaganej w danych
okolicznosciach.

Orzekajgc o odstgpieniu od wymierzenia kary Komisja wzieta pod uwage wage
naruszonych obowigzkow, fakt iz mimo popetnionego naruszenia zamowienie zostato

wykonane w sposob okreslony w siwz, osiggnigto zamierzone efekty inwestycyjne, zas
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Obwiniony do daty popetnienia czynu nie byl karany za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych.
O kosztach orzeczono zgodnie z przepisem art. 167 ust. 1 ustawy o odpowiedzialnosci

za naruszenie dyscypliny finansow publicznych”.

Odwotanie od orzeczenia RKO z dnia 16 grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt: (...)
na korzy$¢ Obwinionego wnidst Obwiniony - (...), reprezentowany przez obronce.
Zaskarzanemu orzeczeniu zarzucono naruszenie przepisow:

1) art. 17 ust. 6 uondfp w zwigzku z art. 144 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych, zwanej takze ,,pzp”, z uwagi na naruszenie art. 24 ust. 1 uondfp,
albowiem zdaniem Obwinionego to przepisy Prawa zamowien publicznych w brzmieniu
sprzed 26 lipca 2016 r. powinny by¢ uznane jako wzgledniejsze dla Obwinionego, z
uwagi na fakt. ze wczesniejsza redakcja przepisu art. 144 ust. 1 pzp miata brzmienie
bardziej subiektywnie ocenne, zakazujac zmian istotnych, w odréznieniu od aktualnie
obowigzujacych przepiséw zastosowanych przez Organ orzekajacy pierwszej instancji,
enumeratywnie wymieniajacych przestanki ewentualnej zmiany umowy. Zdaniem
Obwinionego zmiana umowy z dnia 14 sierpnia 2015 r., dokonana aneksem nr 1 z dnia
21 wrzesnia 2015 r. - nie miata charakteru istotnego w okolicznosciach niniejszej
sprawy, z powodow szczegblowo wymienionych w wyjasnieniach ztozonych przez
Obwinionego podczas rozprawy w dniu 16 grudnia 2016 roku (ktokolwiek bylby
wykonawca, bytby w takiej samej sytuacji, bowiem zamawiajacy musiatby podpisa¢ z
nim aneks z powodu nieprzewidzianej sytuacji w toku wykonywania robot budowlanych
na podstawie obowigzujacego pozwolenia na budowe - zmiany warunkow wykonywania
robot budowlanych wynikajacych z zatwierdzonego i obowigzujacego pozwolenia na
budowg¢ - zmiany umowy miaty wigc charakter nieprzewidywalny i réwnowazny dla
wszystkich oferentow uczestniczacych w przetargu; kryterium oceny ofert byto
»skrocenie terminu wykonania zadania”, a nawet gdyby wybranemu wykonawcy
przyznano za skrocenie terminu 0 punktow, to i tak jego oferta byla najkorzystniejsza);
obowigzujaca w momencie popetnienia czynu redakcja przepisu art. 144 ust. 1 pzp byta
nastepujaca: ,,1. Zakazuje si¢ istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku
do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze

zamawiajacy przewidzial mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogloszeniu o
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zamoOwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz okreslit warunki
takiej zmiany." Niezasadne jest wigc do wykladni tego przepisu (art. 144 ust. 1 pzp)
odnoszenie normy zawartej w nowym brzmieniu ustawy w art. 144 ust. le pzp (w tym
cytowanego w treSci uzasadnienia zaskarzonego Orzeczenia stanowiska Rzecznika - pkt
2 lit. a) tego przepisu pzp), bedacego ustawg nowa i regulacja uchwalona, ktora weszta w
zycie, po dniu popetienia czynu podlegajacego ocenie), co zresztg samo w sobie stanowi
0 naruszeniu art. 24 ust. 1 uondp, gdzie dla oceny ktora ustawa jest wzgledniejsza dla
Obwinionego dokonujac analizy przepisu ,starego” dokonuje si¢ jego wyktadni z

uzyciem przepisu ,,nowego”’;

2) art. 19 ust. 2 zd. 1 w zw. z art. 17 ust. 6 i te w zw. z art. 21 uondfp, polegajace na

3)

przypisaniu Obwinionemu winy w czasie popetnienia czynu, tj. w dniu 21 wrzes$nia 2015
r., w sytuacji, gdy nawet z uzasadnienia Orzeczenia wynika, ze Organ pierwszej instancji
winy czy zarzucalno$ci czynu poszukuje w catkiem innych okolicznoséciach i datach,
zwigzanych z etapem poprzedzajagcym zawarcie samej umowy, a nie aneksu do niej;
tymczasem to nie wadliwa konstrukcja umowy nr (...) z dnia 14 sierpnia 2015 r., czy
sam fakt jej zawarcia, byty przedmiotem zarzutdéw, ale jej zmiana dokonana w dniu 21
wrzes$nia 2015 r.;

art. 19 ust. 2 zd. 2 uondfp, polegajace na niecuwzglgdnieniu faktu, iz w okoliczno$ciach
faktycznych niniejszej sprawy zmiany umowy z dnia 14 sierpnia 2015 r. (ocenianej w
dniu wskazanym jako czas czynu) nie mozna byto unikng¢, wskutek ujawnienia si¢
okoliczno$ci, ze gestorzy sieci zamierzaja ustali¢ zmienione warunki techniczne po dniu
zawarcia umowy; nalezy wzig¢ dodatkowo pod uwage, iz Obwiniony stanagt przed
alternatywa - albo dziatajac w stanie wyzszej konieczno$ci podpisa¢ przedmiotowy aneks
z dnia 21 wrze$nia 2015 r., bioragc pod uwage, ze kazdy - ktokolwiek bytby wykonawcg -
stanatby przed tozsamym problemem, w tym wigc znaczeniu przyczyna przedtuzenia
terminu byta zobiektywizowana, a nie uznaniowa, wynikajac z okolicznosci, ktérych nie
mozna bylo przewidzie¢ na etapie udzielania zamowienia publicznego - albo zachowac
si¢ inaczej - chociaz ani Rzecznik ani Organ orzekajacy w pierwszej instancji nie sg w
stanie poda¢ alternatywnego modelu postepowania oczekiwanego od Wojta w takim
przypadku, uciekajac od oceny braku winy zaréwno po stronie zamawiajacego, jak i
wykonawcy w procesie budowlanym, co wynika z analizy treSci uzasadnienia

zaskarzonego Orzeczenia;
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4)

5)

6)

7)

art. 28 ust. 1, la i 3 uondfp, polegajace na wadliwym ustaleniu wartosci naruszenia
dyscypliny finansow publicznych, wynikajagce z przyjecia warto$ci szacunkowej
zamowienia, 1 nie uwzglednienia faktu, ze parametry finansowe samej umowy wskutek
jej zmiany nic ulegly zmianie, a co najwyzej uwzgledni¢ nalezato faktycznie ustalong w
procedurze zamowienia publicznego kwotg netto wynikajaca z zawartej umowy z dnia 14
sierpnia 2015r.;

art. 28 ust. 1 uondfp, polegajace na nieuwzglednieniu znikomej szkodliwosci czynu dla
finansow publicznych,;

art. 33 ust. 1 i 2 samodzielnie i w zw. z art. 36 uondfp, w ten sposob, ze nieprawidtowo
ustalono stopien szkodliwo$ci czynu dla finansoéw publicznych, nie uwzgledniono
znikomej szkodliwo$ci czynu dla finanséw publicznych, wadliwie ustalono wartos$¢
naruszenia dyscypliny finansow publicznych,;

art. 137 ust. 2 pkt 1 i 2 uondfp, polegajace na wadliwym uzasadnieniu Orzeczenia,
faktycznie uniemozliwiajacym odniesienie si¢ do poszczegélnych okolicznosci
faktycznych uznanych przez Organ orzekajacy w pierwszej instancji za udowodnione
oraz nieuwzglednienie w ogoble przebiegu rozprawy w dniu 16 grudnia 2016 r. w tresci
uzasadnienia, w sytuacji, gdy we wniosku o ukaranie z dnia 14 pazdziernika 2016 r.
Rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicznych zawarl wielce kontrowersyjna teze, zdaniem
Obwinionego niedopuszczalng w $wietle oceny podmiotowej strony czynu ocenianej na
wskazany w oOrzeczeniu dzien popehlnienia czynu, izby; ,, przedmiotem postepowania o
naruszenie dyscypliny finansow publicznych bylo ztamanie przepisow Prawa zamowien
publicznych, a nie ocena prawidtowosci procesu budowlanego, w swietle ustawy Prawo
budowlane.”, gdy w uzasadnieniu w jednozdaniowym ustosunkowaniu si¢ do
postepowania dowodowego Organ orzekajacy w pierwszej instancji stwierdzit: ,, Komisja
Orzekajgca na rozprawie w dniu 16 grudnia z udziatem Obwinionego przeprowadzita
postepowanie dowodowe uwzgledniajqc dowody zebrane w sprawie i wystuchata
wyjasnien Obwinionego. Potwierdzito ono w pelnej rozciggtosci prawidtowos¢ ustalen
dokonanych przez Rzecznika w zakresie stanu faktycznego i prawnego sprawy.” W
sytuacji, gdy odwotywanie si¢ przez Obwinionego do wyjasnien Ministra Infrastruktury z
dnia 24 listopada 2010 r, byto kluczowym elementem jego linii obrony, zignorowanie
tych argumentéw wskutek pominigcia oceny procesu budowlanego byto podstawowym
btedem logicznym Organu orzekajacego w pierwszej instancji w kontekscie oceny winy

lub jej braku po stronie Obwinionego. Podobnie oceni¢ nalezy brak jakiegokolwiek
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odniesienia si¢ w uzasadnieniu Orzeczenia do momentu popetnienia czynu,
wskazywanych przez Obwinionego przyczyn, dla ktorych zmiana umowy byla
najlepszym rozwigzaniem, czy wskazywanej przez Obwinionego ,,zerowej” wartosci
naruszenia dyscypliny finansow publicznych i dziatania w momencie wskazanym jako
czas popetnienia czynu w stanie wyzszej koniecznosci uzasadnionej okolicznosciami, w
sytuacji gdy wszystkie pozostate alternatywy bylyby dziataniem na szkode mienia

zarzqdzanej przez Obwinionego Gminy i powierzonej jego szczegolnej pieczy”.

W odwotaniu wniesiono o:
1) uniewinnienie Obwinionego od zarzucanego mu czynu, ewentualnie;
2) uchylenie Orzeczenia w cato$ci i umorzenie postgpowania z uwagi na znikoma
szkodliwos¢ czynu dla finanséw publicznych,
ewentualnie;
3) uchylenie Orzeczenia w catosci 1 przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania

Regionalnej Komisji.

Dodatkowo w uzasadnieniu odwotania podkreslono, ze cyt.: ,,(...) Wojt jako organ
wykonawczy gminy z mocy art. 50 ustawy o samorzgdzie gminnym zobowigzany jest do
zachowania szczegolnej starannosci przy wykonywaniu zarzqdu mieniem, bowiem zgodnie z
tym przepisem ,, Obowiqgzkiem 0sob uczestniczgcych w zarzgdzaniu mieniem komunalnym jest
zachowanie szczegolnej starannosci przy wykonywaniu zarzqdu zgodnie z przeznaczeniem
tego mienia i jego ochrona.” Z tego punktu widzenia zawarty w dniu 21 wrzes$nia 2015 r.
Aneks nr 1 do Umowy z dnia 14 sierpnia 2015 r. nalezy oceni¢ w ten sposob, ze wskutek
podpisania aneksu trwalo§¢ umowy zostata utrzymana, umozliwiajgc wykonanie umowy z
nieznacznym przesuni¢ciem terminu, dzialajac w interesie Gminy, ratujac tym samym
dofinansowanie z funduszy unijnych, ktéore musiatoby zosta¢ stracone, gdyby umowa zostata
rozwigzana lub od jej wykonywania odstgpiono”. Wskazano takze, ze cyt.: , Dodatkowo
koniecznos¢ wdrozenia nowej procedury zamowienia publicznego nie gwarantowata
mozliwosci wykonania przedmiotu umowy do konca roku z uwagi na warunki atmosferyczne i
uprzednie uzyskanie nowych uzgodnien branzowych przed sporzqdzeniem SIWZ (po uzyskaniu
wiedzy o nie podtrzymaniu dotychczasowych uzgodnien branZowych przez gestorow sieci).
Wreszcie koniecznos¢ wdrozenia nowej procedury zamowienia publicznego narazata Gming

na ryzyko kar umownych i odszkodowania ze strony wykonawcy zawartej umowy z dnia 14
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sierpnia 2015 r.” Podano ponadto, ze cyt.: ,,(...) z dzisiejszej perspektywy czasu ocenié
nalezy taki sposob rozwiqzania kwestii nastepczej czasowej niemozliwosci swiadczenia (o
charakterze de facto sily wyzszej, cho¢ sama umowa nie przewidywata postanowien na takq
okolicznos¢) jako dokonanej z najlepszym interesem Gminy (...), co winno mie¢ decydujgce
znaczenie dla oceny braku winy po stronie Obwinionego lub tez znikomej szkodliwosci czynu

dla finansow publicznych”.

Rozpoznajac odwolanie Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie

Dyscypliny Finanséw Publicznych, zwana dalej GKO, ustalila i zwazyla, co nastepuje:

GKO uznata odwotanie za zasadne i jednoczes$nie stwierdzila, ze z uwagi na
ogbInikowos¢ uzasadnienia zaskarzonego orzeczenia, a W zasadzie z uwagi na brak
w uzasadnieniu stanowiska RKO w zakresie przypisanego Obwinionemu naruszenia
dyscypliny finansow publicznych z art. 17 ust. 6 uondfp w zw. z naruszeniem art. 144 ust. 1

pzp, nie jest mozliwe w tej sprawie jej rozstrzygniecie, co do istoty.

Na powyzsze zwrécil takze na rozprawie uwage Zastgpca Glownego Rzecznika

Dyscypliny Finanséw Publicznych, ktory stwierdzil, Ze w uzasadnieniu orzeczenia:

1) brak jest wskazania przez RKO, dlaczego zmiana umowy, zawartym aneksem jest istotna oraz,
jak powinien postgpi¢ Obwiniony w tych konkretnych okoliczno$ciach sprawy (wzorzec
postepowania);

2) brak jest rozwazania przez RKO dlaczego Obwinionemu mozna przypisa¢ wing oraz, ze brak
jest rozwazan, co do zarzucanej szkodliwosci czynu, a co za tym idzie, co do ewentualnego
braku mozliwosci umorzenia postgpowania. Zastepca Glownego Rzecznika Dyscypliny
Finanséw Publicznych zwracal takze uwagg na brak wskazania przyczyn przypisanego
naruszenia. Wnioskujac o uchylenie tego orzeczenia i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania przez Komisje I instancji stwierdzit, ze wskazywane wady nie pozwalajg rowniez
Rzecznikowi na zajecie stanowiska, co do przypisanego Obwinionemu naruszenia dyscypliny

finanséw publicznych oraz do podnoszonych w odwotaniu okolicznosci.
GKO podkresla, ze uchylenie orzeczenia przez organ odwolawczy i rozstrzygnigcie

sprawy co do istoty w orzeczeniu naste¢pczym (orzeczenie o charakterze reformatoryjnym)

jest mozliwe wtedy, gdy pozwalaja na to zgromadzone dowody, zarowno te ujawnione przez
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Komisje linstancji, jak i przeprowadzone na rozprawie przez organ odwotawczy.
W orzecznictwie przyjmuje si¢, ze uchylenie orzeczenia i rozstrzygnig¢cie sprawy co do
meritum przez instancj¢ ad quem jest mozliwe, jezeli zebrany material dowodowy jest
kompletny i wystarczajacy dla wlasciwej oceny wszystkich okolicznos$ci, a mianowicie co do
zastosowanego prawa zgodnie z regulg okreslong art. 24 ust. 1 uondfp, jak i co do
okolicznosci faktycznych 1 w konsekwencji odpowiedzialno$ci obwinionego za przypisany
mu czyn stanowigcy naruszenie dyscypliny finansow publicznych. GKO zwraca uwagg,
ze niedopelnienie przez RKO obowigzku wszechstronnego wyjasnienia materialu
dowodowego, chociazby w zakresie zaskarzonym, a takze dotyczacym stopnia zawinienia, jak
rowniez okoliczno$ci majacych wptyw na wymiar kary oraz okreslenia mozliwego wzorca
zachowania przez Obwinionego - jest uchybieniem uzasadniajgcym uchylenie orzeczenia
organu pierwszej instancji i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania. Ta daleko idaca
wadliwo$¢ zaskarzonego orzeczenia powoduje, ze GKO nie zajmowala si¢ oceng
merytoryczng zaskarzonego orzeczenia. Powinnos$cia zatem Komisji I instancji jest ponowne
rozpoznanie sprawy i wydanie orzeczenia oraz jego uzasadnienie, ktore w zakresie
wymaganym art. 137 ust. 2 uondfp powinno zawiera¢ wszystkie prawem przewidziane

elementy poprawnego rozstrzygnigcia.

GKO w ramach wytycznych zwraca ponizej uwage na okolicznosci, ktore powinny

zostaé wziete pod uwage przez RKO przy ponownym rozpoznaniu sprawy.

RKO w pierwszej kolejnosci powinna odnies¢ si¢ do najdalej idacego merytorycznego
wniosku z odwotania, a mianowicie zastosowania prawa z daty popelnienia przypisanego
czynu. Wadg wydanego orzeczenia RKO jest w szczegolnosci ogdlnikowy i skrotowy wywod
dotyczacy kluczowego elementu dotyczacego reguty okreslonej w art. 24 ust.1 uondfp, co do

przypisanego Obwinionemu zarzutu naruszenia art. 17 ust. 6 uondfp w zwiazku z art. 144 ust.

1pzp.

W tym zakresie GKO zwraca uwage, ze wedlug stanowiska RKO, opartego na
stanowisku Rzecznika (na str. 7 uzasadnienia zaskarzonego orzeczeni)] cyt.: ,,(...) warunki
zmiany umowy okreslone w pkt 1 sq powtorzeniem przepisu art. 144 ust. 1 sprzed zmiany
ustawy”. RKO uznata bowiem za wilasne podajac na str. 8 cyt.: ,, Komisja Orzekajgca na

rozprawie w dniu 16 grudnia z udzialem Obwinionego przeprowadzita postgpowanie
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dowodowe uwzgledniajgc dowody zebrane w sprawie i wystuchata wyjasnien Obwinionego.
Potwierdzito ono w petnej rozcigglosci prawidlowosé ustalen dokonanych przez Rzecznika w

zakresie stanu faktycznego i prawnego sprawy”.

GKO z kolei zwraca uwage, ze przepis art. 144 ust. 1 pzp przed jego zmiang ustawg
Zdnia 22 czerwca 2016 r. mial nastepujagce brzmienie: ,,Zakazuje si¢ istotnych zmian
postanowiern zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano
wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w
ogloszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oraz okreslit
warunki takiej zmiany .
Po jego zmianie w zakresie rozwazanym otrzymat brzmienie:
,» Zakazuje sie 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 nastgpujgcych okolicznosci:
1) zmiany zostaly przewidziane w ogloszeniu o zamowieniu lub specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia w postaci jednoznacznych postanowien umownych, ktore okreslajq ich
zakres, w szczegolnosci mozliwosé zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, i charakter
oraz warunki wprowadzenia zmian;(...) .
Z kolei kwestia istotnosci zmian zostala uregulowana w art. 144 ust. le pkt 2 lit. a) pzp,
zgodnie z ktorym: ,,Zmiane postanowien zawartych w umowie lub umowie ramowej uznaje sie
zZa istotng, jezeli nie zmienia ogolnego charakteru umowy lub umowy ramowej, a zmiana
wprowadza warunki, ktore, gdyby byly postawione w postgpowaniu o udzielenie zamowienia,
to w tym postgpowaniu wzieliby lub mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy lub przyjeto by

oferty innej tresci.”.

Powyzsze wskazuje, ze RKO powinna dokona¢ wlasnej analizy i ustalef, czy w istocie —
w stanie faktycznym tej sprawy - przepisy Prawa zamdowien publicznych w brzmieniu sprzed
26 lipca 2016 r. nie byly wzgledniejsze dla Obwinionego. GKO zwraca takze uwage, na
twierdzenia Obwinionego, ktory w odwotaniu wskazuje, ze w jego ocenie: niezasadne jest
odnoszenie normy przepisu art. 144 ust. 1 pzp do zawartej w nowym brzmieniu w art. 144
ust. le pzp (w tym cytowanego w treSci uzasadnienia zaskarzonego orzeczenia stanowiska
Rzecznika - pkt 2 lit. a), bedacego ustawg nows i regulacjg uchwalong, ktora weszta w zycie,

po dniu popetnienia czynu podlegajacego ocenie) z uwagi na:
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wczesniejszg redakcje przepisu art. 144 ust. 1 pzp i jej brzmienie ,,bardziej subiektywnie
ocenne, zakazujgce zmian istotnych, w odroznieniu od aktualnie obowiqzujgcych przepisow
zastosowanych przez Organ orzekajqgcy pierwszej instancji, enumeratywnie wymieniajgcych
przestanki ewentualnej zmiany umowy”;

zmian¢ umowy z dnia 14 sierpnia 2015r., dokonang aneksem nr 1 z dnia 21 wrzesnia 2015r.,
ktora nie miata charakteru istotnego w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, z powodow
szczegblowo wymienionych w wyjasnieniach ztozonych przez Obwinionego podczas
rozprawy w dniu 16 grudnia 2016 r., m.in. ze:

zmiany umowy mialy charakter nieprzewidywalny i rownowazny dla wszystkich oferentow
uczestniczacych w przetargu, a kazdy z wykonawcéw bylby w takiej samej sytuacji,
albowiem zamawiajacy musiatby podpisa¢ z nim aneks z powodu nieprzewidzianej sytuacji
w toku wykonywania robot budowlanych na podstawie obowigzujacego pozwolenia na
budow¢ - zmiany warunkow wykonywania robot budowlanych  wynikajacych z
zatwierdzonego i obowigzujacego pozwolenia na budowe;

nawet gdyby wybranemu wykonawcy przyznano za skrocenie terminu 0 punktow, to i tak

jego oferta byla najkorzystniejsza;

Odnosnie zarzutu odwotania, dotyczacego naruszenia art. 137 ust. 2 pkt 1 i 2 uondfp,
polegajacego na wadliwym uzasadnieniu orzeczenia, GKO wskazuje ze zgodnie ze
powolanym przepisem cyt.: ,,2. Uzasadnienie orzeczenia powinno zawierac:

1) wskazanie faktow i okolicznosci, ktore skiad orzekajgcy uwzglednil wydajgc
rozstrzygniecie o przypisaniu odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych albo uniewinnieniu, albo umorzeniu postegpowania, a takze

2) wskazanie faktow, ktore sktad orzekajgcy uznal za udowodnione lub nieudowodnione,
wskazanie, na jakich w tym wzgledzie opart si¢ dowodach, oraz wyjasnienie, dlaczego nie
uznat dowodow przeciwnych, o ile takie byly przedstawione;

3) wyjasnienie podstawy prawnej orzeczenia,

4) przytoczenie okolicznosci, ktore sklad orzekajgcy miat na wzgledzie przy wymierzaniu
kary albo odstgpieniu od jej wymierzenia, w tym w szczegolnosci wskazanie okolicznosci,

ktore komisja uwzglednita przy wymiarze kary albo odstgpieniu od jej wymierzenia”.

W tej sprawie w istocie brak jest faktycznego stanowiska RKO w kwestii wydanego

orzeczenia, co uniemozliwito Obwinionemu - takze Zastepcy Glownego Rzecznika
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Dyscypliny Finansow Publicznych, jak podal na rozprawie - odniesienic si¢ do
poszczegbdlnych okolicznosci faktycznych uznanych przez organ orzekajacy w pierwszej
instancji za udowodnione, a ktérych nie uwzglgdniono i z jakiego powodu. W uzasadnieniu
tego orzeczenia - zdaniem Obwinionego w $§wietle oceny podmiotowej strony czynu na dzien
popehienia czynu (wskazany w orzeczeniu) — RKO nie odniosta si¢ do okoliczno$ci
podnoszonych na rozprawie w dniu 16 grudnia 2016 r. w konteks$cie kontrowersyjnej
I niedopuszczalnej — jego zdaniem - tezy sformutowanej we wniosku o0 ukaranie z dnia 14
pazdziernika 2016 r. przez Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych, ze ,,przedmiotem
postepowania o naruszenie dyscypliny finansow publicznych byto ztamanie przepisow Prawa
zamowien publicznych, a nie ocena prawidtowosci procesu budowlanego, w sSwietle ustawy
Prawo budowlane.”; Podczas gdy w uzasadnieniu (jednozdaniowym ustosunkowaniu si¢ do
postepowania dowodowego) RKO stwierdzita: ,,Komisja Orzekajgca na rozprawie w dniu 16
grudnia z udziatem Obwinionego przeprowadzita postegpowanie dowodowe uwzgledniajgc
dowody zebrane w sprawie i wystuchata wyjasnien Obwinionego. Potwierdzito ono w pelnej
rozcigglosci prawidtowos¢ ustalen dokonanych przez Rzecznika w zakresie stanu faktycznego
I prawnego sprawy.”. Takze RKO powinna odnies¢ si¢ do argumentacji zwigzanej
z odwotywaniem si¢ przez Obwinionego do wyjasnien Ministra Infrastruktury z dnia 24
listopada 2010 r,, jako kluczowego elementu jego linii obrony, w kontek$cie oceny winy lub

jej braku po stronie Obwinionego.

Podobnie RKO, uwzgledniajac zarzut z odwolania naruszenia art. 19 ust. 2 zd. 1 w zw.
z art. 17 ust. 6 i te w zw. z art. 21 uondfp, powinna oceni¢ moment popetnienia przypisanego
Obwinionemu czynu w zwigzku z przypisang mu wing w czasie jego popetnienia - w dniu 21
wrzesnia 2015 r. - w sytuacji, gdy organ pierwszej instancji - zdaniem Obwinionego —
przestanki winy czy zarzucalno$ci czynu poszukuje w okolicznosciach i datach, zwigzanych

z etapem poprzedzajagcym zawarcie samej umowy, a nie aneksu do niej.

Odnosnie wskazanego w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 19 ust. 2 zd. 2 uondfp,
RKO niewatpliwie powinna okresli¢ mozliwy wzorzec zachowania przez Obwinionego,
w sytuacji, gdy wedhlug jego oswiadczen inne alternatywne zachowanie bytoby dziataniem na
szkode Gminy. W tym przypadku zakres tej oceny powinien dotyczy¢ rowniez podnoszonych
przez Obwinionego okoliczno$ci, czy w niniejszej sprawie zmiany umowy z dnia 14 sierpnia

2015 r. (ocenianej w dniu wskazanym jako czas czynu) nie mozna byto unikna¢, wskutek
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ujawnienia si¢ okolicznos$ci, ze gestorzy sieci zamierzajg ustali¢ zmienione warunki
techniczne po dniu zawarcia umowy oraz, czy przyczyna przedtuzenia terminu byla
zobiektywizowana, wynikajaca z okolicznosci, ktoérych nie mozna bylo przewidzie¢ na etapie

udzielania zamowienia publicznego.

Takze tej ocenie powinna podlega¢ — w zakresie zarzutu naruszenia art. 28 ust. 1, la i 3
uondfp oraz art. 33 ust. 1 i 2 uondfp - wskazywana przez Obwinionego ,,zerowa” wartos¢
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych i dzialania w momencie wskazanym jako czas
popelnienia czynu w stanie wyzszej konieczno$ci uzasadnionej okoliczno$ciami, wobec
podania w sentencji orzeczenia, ze ,,Wartoscig naruszenia dyscypliny finansow publicznych

jest kwota 1.216.068,99 zI netto stanowigca wartos¢ szacunkowq zamowienia ™.

GKO zwraca uwageg, ze ustawa o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych zgodnie z jej art. 28 ust. 3: ,, Przy ocenie stopnia szkodliwosci dla
finansow publicznych naruszenia dyscypliny finansow publicznych niewywotujgcego skutkow
finansowych uwzglednia sie w szczegolnosci wage naruszonych obowigzkow oraz sposob
| okolicznosci ich naruszenia, w tym w przypadku naruszenia dyscypliny finansow publicznych
okreslonego w art. 17 i 17a - sposob naruszenia zasady uczciwej konkurencji lub zasady
rownego traktowania wykonawcow”. Warunkiem zatem stwierdzenia, i1Z naruszono
dyscypling finanséw publicznych nie jest jedynie wymierna szkoda dla finanséw publicznych.
Dobrem chronionym w przepisach regulujacych odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych jest bowiem takze tad prawny systemu finansow publicznych.
Powyzsza reguta dotyczy takze innych czynow sklasyfikowanych, jako naruszenie dyscypliny
finansow publicznych w art. od 5 do art. 18 uondfp, ktore zostaly przez ustawodawce uznane

za szkodliwe dla niniejszego tadu prawnego.

GKO podzielita poglad zawarty w odwotaniu, w jego koncowej czesci, ze Wojt jako
organ wykonawczy gminy zobowigzany jest do zachowania szczeg6lnej starannosci przy
wykonywaniu zarzadu mieniem, oraz ze obowigzkiem 0sob uczestniczacych w zarzadzaniu
mienieni komunalnym jest zachowanie szczegélnej staranno$ci przy wykonywaniu zarzadu
zgodnie z przeznaczeniem tego mienia 1 jego ochrona. Jednakze ocena tych dziatan oparta jest
na ich zgodnosci z zasadniczym kryterium, a mianowicie zgodnos$ci z prawem. Nie w kazdym

przypadku brak uszczerbku w dobrach materialnych jednostki sektora finansow publicznych
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stanowi¢ bedzie — jak GKO wskazywata wielokrotnie — podstawe do zwolnienia
z odpowiedzialno$ci osoby naruszajgcej, nawet w najbardziej szczytnych zamiarach, prawo.
Nawet z takich pobudek, jak wskazano w odwotaniu: cyt.: ,,(...) wskutek podpisania aneksu
trwatos¢ umowy zostata utrzymana, umozliwiajgc wykonanie umowy z nieznacznym
przesunieciem terminu, dziatajgc w interesie Gminy, ratujgc tym samym dofinansowanie
Z funduszy unijnych, ktore musiatoby zostac¢ stracone, gdyby umowa zostata rozwigzana lub
od jej wykonywania odstgpiono” oraz, ze cyt.: ,,(...) koniecznos¢ wdrozenia nowej procedury
zamowienia publicznego nie gwarantowata mozliwosci wykonania przedmiotu umowy do
konca roku z uwagi na warunki atmosferyczne i uprzednie uzyskanie nowych uzgodnien
branzowych przed sporzgdzeniem SIWZ (po uzyskaniu wiedzy o nie podtrzymaniu
dotychczasowych wuzgodnienn branZowych przez gestorow sieci). Wreszcie koniecznosé
wdrozZenia nowej procedury zamowienia publicznego narazata Gming na ryzyko kar
umownych i odszkodowania ze strony wykonawcy zawartej umowy z dnia 14 sierpnia 2015
r.”. Jednakze niewatpliwie sposob rozwigzania kwestii nast¢pczej czasowe] niemozliwosci
swiadczenia, cho¢ sama umowa nie przewidywala postanowien na taka okolicznos¢,
adokonanej w interesie  Gminy (...), powinna podlega¢ ocenic dla ustalenia,
odpowiedzialnosci Obwinionego oraz stopnia zawinienia po stronie Obwinionego i stopnia

szkodliwosci czynu dla finansow publicznych.

Podsumowujac GKO zauwaza, ze oczywiscie ustalenia RKO wynikajace w zakresie
kluczowych kwestii zwigzanych z regula wynikajaca z art. 24 ust. 1 uondfp beda
determinowaty dalsze czynnos$ci, jednakze w kazdym przypadku wydane orzeczenie musi
odpowiada¢ wymaganiom okreslonym w art. 135 ust. 2 uondfp, a jego uzasadnienie — w art.
137 ust. 2 uondfp.

Majac powyzsze ustalenia na uwadze, GKO na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 uondfp,
uchylita orzeczenie pierwszej instancji w calosci 1przekazata sprawe do ponownego
rozpoznania przez Regionalng Komisj¢ Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny

finansow publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Katowicach.
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