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ORZECZENIE

Giownej Komisji Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny
Finanséw Publicznych

Warszawa, dnia 22 lutego 2021 r.

Gtéwna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych

w sktadzie:
Przewodniczacy: Cztonek GKO:  Sylwester Kuchnio
Cztonkowie: Cztonek GKO:  Dariusz Chmielecki
Cztonek GKO:  Hubert Kaczmarczyk (spr.)
Protokolant: Dorota Machnicka

przy udziale Zastepcy Gtéwnego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Roberta Wydry
po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 22 lutego 2021 r., odwotania wniesionego przez przez
Pana (...) (zam. ...) petnigcego w czasie zarzucanego czynu funkcje Burmistrza Miasta i Gminy (...),
od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajgcej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséow
publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w todzi z dnia 20 lipca 2020 r., sygn. akt
NDB-50/1/5/2020, ktérym Regionalna Komisja Orzekajgca uznata Pana (...) odpowiedzialnym
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslone w art. 17 ust. 6 ustawy z dnia 17
grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z
2021 r. poz. 289), zwanej uondfp, zgodnie z ktérym naruszeniem dyscypliny finanséw
publicznych jest zmiana umowy w sprawie zamdwienia publicznego lub umowy ramowej z
naruszeniem przepisdw o zamowieniach publicznych poprzez zawarcie przez Gmine (...) w
dniu 12 marca 2018r. aneksu nr 2 do umowy 272.96.2017 z dnia 18 wrzesnia 2017 r.,
zawartej z (...) prowadzgcym dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa ,,(...), na realizacje zadania:
»(.) W (...)”, z naruszeniem art.144 ust.1 pkt 1 i ust.1le pkt 2 lit.a ustawy Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2019r., poz.1843 ze zm.),

Komisja Orzekajaca | instancji wymierzyta Obwinionemu kare upomnienia oraz obcigzyta
obowigzkiem zwrotu kosztow postepowania na rzecz Skarbu Panstwa w wysokosci 413,40 zt.
orzeka

na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 uondfp, utrzymuje w mocy zaskarzone orzeczenie.
Pouczenie:
Orzeczenie niniejsze jest prawomocne w dniu jego wydania. Na niniejsze orzeczenie — w

terminie 30 dni od dnia jego doreczenia — stuzy skarga do Wojewddzkiego Sadu
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Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi sie za posrednictwem Gtéwnej Komisji
Orzekajacej.

Uzasadnienie

W oparciu o zawiadomienie o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych ztozone przez
Prezesa Regionalnej Izby Obrachunkowej w todzi, Rzecznik Dyscypliny Finanséw
Publicznych, po przeprowadzeniu czynnosci sprawdzajgcych, wszczat postepowanie
wyjasniajace wobec Pana (...) — bytego Burmistrza (...) w zakresie naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych okreslonego w art. 17 ust. 6 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 289),
zwanej uondfp, poprzez zawarcie przez Gmine (...) w dniu 12 marca 2018 r. aneksu nr 2 do
umowy 272.96.2017 z dnia 18 wrzesnia 2017r., zawartej z (...) prowadzgcym dziatalnosé
gospodarczg pod nazwa ,,(...)”, na realizacje zadania: ,(...) w (...)”, z naruszeniem art. 144 ust.

1 pkt 1 i ust. 1e pkt 2 lit. a ustawy Prawo zamowien publicznych.

W dniu 31 stycznia 2020 r. Rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicznych wystgpit z wnioskiem o
ukaranie Pana (...) karg upomnienia. Obwiniony przed popetnieniem zarzucanego czynu nie

byt karany za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Regionalna Komisja Orzekajaca, kierujac sie norma art. 24 ust. 1 uondfp, orzekata wedtug
stanu prawnego obowigzujgcego w dacie rozpoznania sprawy. Zgodnie z ww. przepisem,
jezeli w czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
obowigzuje ustawa inna niz w czasie popetfnienia tego naruszenia, stosuje sie ustawe nowa z
tym, ze nalezy stosowaé ustawe obowigzujgcg w czasie popetnienia naruszenia, jezeli jest
ona wzgledniejsza dla sprawcy. Czyn stanowigcy naruszenie dyscypliny finansow publicznych
okreslony w art. 17 ust. 6 uondfp obowigzujgcej w dacie jego popetnienia, jest tozsamy ze
znamionami naruszenia okreslonego w art. 17 ust. 6 uondfp obowigzujacej w dacie
orzekania. Zmianie nie ulegt takze art. 144 ust. 1 pkt 1 i ust.1le pkt 2 lit. a ustawy Prawo

zamowien publicznych.
Regionalna Komisja Orzekajgca ustalita nastepujgcy stan faktyczny.

W dniu 18 wrzesnia 2017 r. Gmina (...), reprezentowana przez Burmistrza (...), zawarta z (...)
prowadzgcym dziatalnosé gospodarczg pod nazwg ,, (...)” umowe nr 272.96.2017 na
wykonanie ustugi projektowej pn. ,(...) w (...)”, w terminie do dnia 17 marca 2018 r., za

wynagrodzeniem w kwocie 1.020.900,00 zt brutto.
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W dniu 6 lutego 2018r. wykonawca ,,(...)” ztozyt wniosek o wydtuzenie terminu realizacji
umowy do dnia 18 czerwca 2018 roku. W uzasadnieniu projektant wskazaf, ze: ,(...) Gtdwna
procedurg uniemozliwiajgcg wykonanie zaméwienia w terminie jest koniecznosé uzyskania
decyzji sSrodowiskowej. Bez tej decyzji nie bedzie mozliwe ztozenie projektu do uzyskania
decyzji o pozwoleniu na budowe. Podstawg do ztozenia wniosku o wydanie decyzji jest
opracowanie karty informacyjnej obiektu. Jest to szerokie opracowanie obejmujace
koncepcje wielobranzowa wraz ze wszystkimi warunkami przytgczeniowymi i analizami
oddziatywania na srodowisko. Do tej pory nie otrzymalismy warunkdéw technicznych
dotyczacych przytacza energetycznego i gazowego. Po ztozeniu karty informacyjnej obiektu
procedura uzyskania decyzji trwa okoto trzy miesigce przy zatozeniu, ze (...) nie zazada
wykonania dodatkowego raportu. Do tego terminu nalezy doliczy¢ jeszcze dwa miesigce,
jakie Starostwo Powiatowe ma ustawowo na rozpatrzenie wniosku o pozwolenie na
budowe. Tak wygladajg wyliczenia minimalnego czasu jaki potrzebujemy na uzyskanie
pozwolenia na budowe.(...)”. Powyzszy wniosek zostat uzupetniony przez wykonawce i
przestany zamawiajgcemu w dniu 28 lutego 2018 roku. W uzupetnieniu,, (...)” wnioskowat o
zmiane terminu wykonania umowy do dnia 29 czerwca 2018 roku. W uzasadnieniu
projektant wskazat, iz: ,(...) Przedtuzajace sie procedury administracyjne byty niemozliwe do
przewidzenia na etapie przetargu. Gtdwng procedurg, ktéra uniemozliwia skoiczenie
projektu w terminie jest konieczno$¢ uzyskania decyzji Srodowiskowej. Podstawg do
ztozenia wniosku o wydanie decyzji jest opracowanie karty informacyjnej obiektu. Jest to
szerokie opracowanie obejmujgce koncepcje wielobranzowa wraz ze wszystkimi warunkami
przytgczeniowymi i analizami oddziatywania na srodowisko. Oczekiwania na warunki
przytgczeniowe gazu i energii elektrycznej trwaty od 8 grudnia 2017r. do 22 lutego 2018r.
(gaz) i 21 lutego 2018r. (energia elektryczna). Procedura uzyskania decyzji Srodowiskowej
jest obarczona ryzykiem terminowym i nie mozna dokfadnie przewidzie¢ terminu jej
uzyskania, majac na uwadze priorytet inwestora ogtoszenia przetargu na budowe zespotu
szkolnego w pierwszej kolejnosci, postanawiamy rozdzieli¢ opracowanie projektowe na dwie
czesci szkolng i sportowo-parkingowa (wymagajgcg wyzej wymienionej decyzji). A w ten
sposdb, jezeli nastgpig komplikacje terminowe z uzyskaniem decyzji Srodowiskowej, bedzie
mozna przystgpic¢ do prac nad przetargiem na budowe zespotu szkolnego w planowanym

terminie”.
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W dniu 12 marca 2018 r. strony zawarty aneks nr 2 do umowy nr 272.96.2017 z dnia 18
wrzes$nia 2017 r. na realizacje zadania pn. ,(...) ”, zmieniajac termin wykonania zamdwienia
do dnia 29 czerwca 2018 roku. Zgodnie z wnioskiem ztozonym przez wykonawce w dniu 28
lutego 2018 r. w sprawie przedtuzenia terminu realizacji zamdwienia — , oczekiwania na
warunki przytaczeniowe gazu i energii elektrycznej trwaty od 8 grudnia 2017 roku”.
Regionalna Komisja Orzekajgca przyjetfa, ze wykonawca ztozyt wniosek o uzyskanie
warunkéw przytgczeniowych gazu i energii elektrycznej w dniu 8 grudnia 2017 roku.
Natomiast zgodnie z przedtozonym przez wykonawce w dniu 26 wrzesnia 2017r.
harmonogramem, wykonawca zobowigzat sie do wystgpienia o warunki przytgczeniowe w
dniu 10 listopada 2017 roku. Zatem, wniosek o uzyskanie przez wykonawce warunkéw
przytaczeniowych zostat ztozony 28 dni pdzniej od terminu zatozonego w harmonogramie.
Ponadto, w szczegdtowym opisie przedmiotu zamdwienia zawartym w zatgczniku nr 11
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia zamawiajgcy wskazat, iz zakres zamdwienia
obejmuje, m.in. opracowanie kompletnej wielobranzowej dokumentacji projektowej
zawierajgcej wszelkie uzgodnienia, opinie i pozwolenia, w tym takze decyzje sSrodowiskowa.
Zatem wykonawca sktadajgc oferte na wykonanie przedmiotowej ustugi projektowej miat
Swiadomosc¢ koniecznosci uzyskania decyzji Srodowiskowej. Tym samym zaoferowany w
ofercie przez (...) skrécony o 90 dni termin realizacji ustugi, potwierdzat mozliwos¢ uzyskania

wymaganej decyzji w zadeklarowanym czasie realizacji projektu.

W § 25 ust.1 pkt 1.1 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zamawiajacy przewidziat

zmiany terminu wykonania umowy w nastepujgcych sytuacjach:

1) z przyczyn niezaleznych od ktdérejkolwiek ze stron w szczegdlnosci
w przypadku zmian uwarunkowan formalno-prawnych, zmian powszechnie
obowigzujgcych przepisdw w zakresie majgcym wptyw na realizacje przedmiotu

umowy np. uzyskania opinii, decyzji innych organéw;

2) w sytuacji wywotanej dziataniem organéw administracji publicznej i innych
podmiotdw uczestniczgcych w pracach projektowych, w szczegdlnosci odmowy
wydania przez organy administracji publicznej i inne podmioty wymaganych decyzji,
zezwolen, uzgodnien, orzeczen badz wydania decyzji, zezwolen, uzgodnien po
ustawowym terminie lub przedfuzajgcych sie konsultacjach, ktére majg wptyw na

termin realizacji umowy;
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3) koniecznosci przeprowadzenia ponownego uzgadniania, opiniowania;
4) zmiany warunkow projektowania przez jednostki opiniujgce, uzgadniajace;
5) z przyczyn, gdy nastgpi uszczegdtowienie przedmiotu umowy.

Zdaniem Regionalnej Komisji Orzekajgcej, zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ zmiany
terminu umowy, ale uzasadnieniem dla takiej zmiany byty w kazdym wypadku okolicznosci
niezalezne od wykonawcy. Natomiast z materiatu dowodowego zebranego w rozpatrywane;j
sprawie wynikato, ze powstate opdznienie jest efektem niedotrzymania przez wykonawce
termindéw okreslonych w ztozonym przez niego harmonogramie z dnia 26 wrzesnia 2017r.
Wykonawca wystgpit o wydanie warunkéw przytgczeniowych gazu i energii elektrycznej, od
uzyskania ktdrych zalezato wydanie decyzji sSrodowiskowej w dniu 8 grudnia 2017r., a
powinien byt to zrobi¢ do 10 listopada 2017 r. Doszto zatem do 28-dniowego opdznienia na
wstepnym etapie realizacji projektu, co pociggneto za sobg przedtuzenie kolejnych terminéw

uzyskania niezbednych decyzji administracyjnych.

Zdaniem Regionalnej Komisji Orzekajgcej, wykonawca ,,(...)” (posiadajgcy doswiadczenie
zawodowe) sktadajgc oferte w postepowaniu, miat mozliwos¢ oszacowania realnosci
wykonania zaméwienia w terminie wskazanym przez zamawiajgcego (biorgc pod uwage
fakt, ze zaoferowat skrdcenie terminu realizacji umowy o 90 dni). Nadto, nalezy podkreslic,
iz w przedmiotowym postepowaniu zaden z wykonawcdw nie zgtosit uwag do zapiséw
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia w zakresie terminu wykonania ustugi
projektowe]. Wszyscy trzej oferenci, ktérzy ztozyli oferty na udzielenie przedmiotowego
zamowienia zaoferowali skrocenie wykonania przedmiotu umowy z 270 dni (maksymalny
termin) do 180 dni (minimalny termin), tj. 0 90 dni. Z powyzszego wnioskowac nalezato, ze
podmioty, ktore ztozyty oferty w niniejszym postepowaniu, majgce w tym zakresie wiedze i

doswiadczenie, uznaty kryterium terminu jako realne do wykonania przedmiotu umowy.

Art. 144 ust.1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi, ze zakazuje sie zmian
postanowien zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do tresci oferty, na
podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zmiany zostaty przewidziane w
ogtoszeniu o zaméwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w postaci
jednoznacznych postanowiert umownych, ktére okreslajg ich zakres, w szczegdlnosci

mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy i charakter oraz warunki
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wprowadzenia zmian. Zgodnie za$ z trescig art.144 ust.1le pkt 2 lit.a tej ustawy zmiane
postanowien zawartych w umowie lub umowie ramowej uznaje sie za istotng, jezeli nie
zmienia ogodlnego charakteru umowy lub umowy ramowej i wprowadza warunki, ktére
gdyby byty postawione w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, to w tym postepowaniu

wzieliby lub mogliby wzig¢ udziat inni wykonawecy lub przyjeto by oferty innej tresci.

Po przeanalizowaniu materiatu dowodowego Regionalna Komisja Orzekajgca doszta do
przekonania, ze zmiana terminu realizacji przedmiotu zamdwienia byta istotna wobec
przedmiotu umowy w okolicznosciach, gdy zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, jako jedno z kryterium oceny ofert ustalit skrocenie terminu
opracowania dokumentacji (art.144 ust.1le pkt 2 lit.a ustawy Prawo zamdwien publicznych).
Zmiana terminu wykonania zamoéwienia powodujgca wydtuzenie czasu jego realizacji o 104
dni nie bytfa korzystna dla interesu zamawiajgcego, ktéry na etapie postepowania o
udzielenie zamdwienia przewidziat jako jedno z kryteridw oceny ofert skrécenie terminu
opracowania dokumentacji projektowej do 90 dni. Aneksowanie umowy byto korzystne
jedynie dla wykonawcy, ktéry dzieki przesunieciu terminu realizacji prac mégt unikngc

zaptaty kar umownych.

Zdaniem Regionalnej Komisji Orzekajgcej nie mozna uzna¢, ze dotrzymanie terminu
wykonania zaméwienia okazato sie niemozliwe z powoddw za ktdére wykonawca nie ponosi
odpowiedzialnosci. Przeciwnie, to wiasnie niezgodne z harmonogramem dziatanie
wykonawcy doprowadzito do powstania kolejnych opdznie. Nie mozna zatem uznag, ze
wykonawcy nalezat sie dodatkowy czas na wykonanie zamdwienia. Dlatego tez nalezato
stwierdzi¢, ze zmiana umowy na mocy aneksu nr 2, poprzez przesuniecie terminu wykonania
zamowienia - bedgcego kryterium oceny ofert — o 104 dni byta nieuzasadniona i jest
niezgodna z przepisem art.144 ust.1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Naruszenie
powotanych przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych wypetniato jednoczesnie

znamiona naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslone w art. 17 ust.6 uondfp..

W zwigzku z powyzszym w dniu 20 lipca 2020 roku Regionalna Komisja Orzekajgca w
sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w todzi po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2020 r. w
postepowaniu zaocznym sprawy (...) — bytego Burmistrza Miasta i Gminy (...), uznata go

odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, tj. popetnienie czynu
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okreslonego w art. 17 ust. 6 uondfp, zgodnie z ktérym naruszeniem dyscypliny finansow
publicznych jest zmiana umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowy ramowe;j z
naruszeniem przepisdw o zamowieniach publicznych poprzez zawarcie przez Gmine (...) w
dniu 12 marca 2018r. aneksu nr 2 do umowy 272.96.2017 z dnia 18 wrze$nia 2017r.,
zawartej z (...) prowadzgcym dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg ,,(...)”, na realizacje
zadania: ,Opracowanie projektu kompleksu szkolno-sportowego w (...)”, z naruszeniem
art.144 ust.1 pkt 1 i ust.1le pkt 2 lit.a ustawy Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.U. z
2019r., p0z.1843 ze zm.), i majgc na wzgledzie art.31 ust.1 pkt 1 oraz art.33 ust.1i 2 uondfp

wymierzyta Obwinionemu kare upomnienia.

Regionalna Komisja Orzekajaca ocenita takze podmiotowg podstawe odpowiedzialnosci
stwierdzajgc, ze wina zachodzi woéwczas, gdy sprawcy naruszenia postawi¢ mozna zarzut
popetnienia czynu zabronionego, przy czym zarzut ten oparty jest na mozliwosci dania
postuchu normie prawnej. Postepowanie wbrew tresci normy prawnej mimo, ze Obwiniony
miat obiektywnie mozliwos$¢ postgpienia zgodnie z tg norma stanowi przestanke przypisania
winy za zarzucany czyn. Obwinionemu mozna przypisa¢ wine, poniewaz od osoby kierujgcej
jednostkg sektora finanséw publicznych z wieloletnim doswiadczeniem mozna wymagac

znajomosci przepiséw dotyczgcych zamoéwien publicznych i ich prawidtowej interpretacji.

Regionalna Komisja Orzekajgca wskazata, ze w opisanym stanie faktycznym Obwiniony
powinien wezwac¢ wykonawce do wykazania, ze wszelkich czynnosci przed urzedami
dokonywat zgodnie z harmonogramem. Jesli wykonawca nie przedstawitby odpowiednich
potwierdzen, ze sktadat dokumenty w ustalonych terminach, a opdznienia nie wynikaja z
jego niestarannosci, Obwiniony powinien odmowi¢ podpisania aneksu. Niedotrzymanie
terminu zakoniczenia prac powinno skutkowac naliczeniem kar umownych zastrzezonych w

umowie.

Odnoszac sie do kwestii kary i jej wymiaru Regionalna Komisja Orzekajgca rozpoczeta od
ustalenia stopnia szkodliwosci przypisanego Obwinionemu naruszenia dyscypliny finansow
publicznych. Dokonujgc oceny stopnia szkodliwosci, Regionalna Komisja Orzekajgca wzieta
pod uwage wage obowigzkdéw naruszonych przez Obwinionego jako kierownika jednostki i
uznata, iz stopien szkodliwosci dla finanséw publicznych jest wiekszy niz znikomy, tym
samym Regionalna Komisja Orzekajgca nie znalazta podstaw do zastosowania art.28 ustawy

o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Regionalna Komisja
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Orzekajaca przeanalizowata takze mozliwos¢ zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia
oraz odstgpienia od wymierzenia kary, ktérych przestanki okreslone zostaty w art.36 ustawy
o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Przestanka
zastosowania dobrodziejstwa nadzwyczajnego ztagodzenia kary lub odstgpienia od jej
wymierzenia jest ,przypadek zastugujacy na szczegdlne uwzglednienie”. Aby mozna byto
mowic o przypadku zastugujgcym na szczegdlne uwzglednienie musi zaistnie¢ przynajmniej

jedna z dwodch przestanek:

— o charakterze przedmiotowym, odnoszgca sie do czynu, tj. rodzaju

i okolicznosci naruszenia dyscypliny finanséw publicznych,

— o charakterze podmiotowym, dotyczgca osoby sprawcy, jego witasciwosci i warunkéw

osobistych.

Nadzwyczajne ztagodzenie kary oraz odstgpienie od jej wymierzenia jest zawsze
fakultatywne. W rozpatrywanej sprawie, w ocenie Regionalnej Komisji Orzekajacej, nie
wystgpity przestanki wskazujgce na wystgpienie przypadku zastugujgcego na szczegdlne

uwzglednienie.

Regionalna Komisja Orzekajgca uznata za zasadne wymierzenie Obwinionemu kary
upomnienia uznajac, ze jest ona adekwatna do popetnionego naruszenia i uwzglednia
wszystkie okolicznosci majgce wptyw na jej wymiar. Wprawdzie stopien szkodliwosci
popetnionego czynu dla finanséw publicznych jest wiekszy niz znikomy, ale tez, w ocenie
Komisji, nie byt znaczny. Jako okolicznos¢ tagodzacg Regionalna Komisja Orzekajgca wzieta
pod uwage, ze Obwiniony nie byt wczesniej karany za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych. Regionalna Komisja Orzekajgca podkreslita, ze kara upomnienia jest
najtagodniejszg z kar, ktére mogg byc¢ orzeczone za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych, a jej natozenie nie wigze sie z zadng dodatkowg dolegliwoscig dla ukaranego.
»Kara upomnienia jest karg najmniej dotkliwg dla obwinionego. (...) Jednoczesnie kara ta
wskazuje, ze w danej sprawie zachodzg przestanki dziatajgce na korzys¢ sprawcy, takie jak
np. jego dotychczasowa niekaralnosé.

Z drugiej strony kara ta jest swoistym ostrzezeniem, upomnieniem majgcym na celu
zapobieganie naruszaniu przez obwinionego dyscypliny finanséw publicznych w przysztosci”

(orzeczenie GKO z dnia 13 stycznia 2003r., DF/GKO/Odw.-100/131-132/2002).
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W ocenie Regionalnej Komisji Orzekajacej, wymierzenie kary upomnienia byto adekwatne
do wagi popetnionych czynéw i w sposdb wystarczajgcy wypetnito cele kary w zakresie
spotecznego oddziatywania, jak réwniez cele zapobiegawcze i dyscyplinujgce w stosunku do

ukaranego.

Od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajgcej Obwiniony wnidst odwotanie w dniu 28

sierpnia 2020 roku zaskarzajgc orzeczenie w catosci.

Odwotujacy wskazat na nieprawidtowosci w zakresie ustalenia stanu faktycznego orzeczenia

polegajgce na dokonaniu rozstrzygniecia na podstawie:

1. harmonogramu, ktéry nie stanowit dokumentu urzedowego potwierdzajgcego
terminy, ktore zostaty ustalone przez Zamawiajgcego i Wykonawce, i nie stanowit

podstawy do wzajemnych rozliczen;

2. ztozonego wniosku o uzyskanie warunkéw przytgczeniowych gazu i energii w dniu 8

grudnia 2017 r.

Dodatkowo wskazat, ze na etapie planowania przedmiotowego zadania tj. ,Opracowania
projektu kompleksu szkolno-sportowego w (...)" dochowat wszelkich staran by
postepowanie o udzielenie zamdwienia byto przygotowane i przeprowadzone zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami prawa, w tym w szczegélnosci ustawy Prawo zamowien
publicznych. Obwiniony podnidst takze, iz powotat 15 osobowg komisje do przygotowania i
przeprowadzenia postepowania, cho¢ ustawa moéwi o sktadzie 3 osobowym - tak liczny skfad
komisji pozwolit jego zdaniem na szerokie spojrzenie na wszelkie problemy i

wyeliminowanie ich w pdzniejszym czasie.

Obwiniony podnidst takze, ze czeste uzgodnienia z przedstawicielami szkoty, pozwolity na
doprecyzowanie potrzeb, uwidocznienie zagrozen czy tez innych trudnosci, ktére jak mozna
niejednokrotnie sie przekonaé, nie jest w stanie Zamawiajgcy do korica przewidzie¢ na
etapie przygotowania postepowania, czesto bowiem pojawiajgce sie trudnosci wymuszajg

okreslone, nietatwe decyzje.

Zdaniem Obwinionego ustalenie przez Komisje harmonogramu prac przyjetych przez
Wykonawce w sytuacji, gdy harmonogram prac nie wynikat w zaden sposdb z zawartej
umowy, byto catkowicie bezpodstawne. W tym aspekcie wskazany przez Wykonawce

harmonogram mégtby by¢ uzyty wytgcznie w charakterze zamierzen czy tez mapy drogowe;j
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dla realizacji przedmiotowej inwestycji, zwtaszcza w sytuacji, gdy pod harmonogramem nie

znajduje sie podpis nikogo z przedstawicieli Zamawiajgcego.

Nie sposdb w tym zakresie uznaé, zdaniem Obwinionego, ze przy realizacji umowy
dwustronnie obowigzujgcej, wytgcznie Wykonawca ustali sobie samodzielnie harmonogram
prac, bez koniecznosci akceptacji jego postanowien przez Zamawiajgcego, co wyraznie
wskazywato, ze dokument stanowigcy podstawe orzeczenia nie moze by¢ uznany za wigzace

ustalenie pomiedzy stronami obowigzujgcej umowy.

Zdaniem Odwotujgcego, Regionalna Komisja Orzekajgca pomineta catkowicie element, ze
zamiarem Wykonawcy nie byto celowe opdznienie w wykonaniu zaméwienia, gdyz juz na
etapie publicznego ogtoszenia byty znane warunki udziatu, jak i zapisy umowy wszystkim
potencjalnym Wykonawcom i wtasnie na terminie realizacji zamoéwienia zalezato kazdej ze
stron. Stad tez, kiedy Wykonawca w terminie nie otrzymat decyzji (...) i (...), ztozyt stosowny
wniosek jednoczesnie informujac o opieszatosci w/w instytucji, ktéra to zwtoka w istotny

sposdb rzutowata na wyznaczony termin wykonania zamdwienia.

W ocenie Obwinionego, w sytuacji, gdzie instytucje nie wydajg zadnego merytorycznego
rozstrzygniecia, w petni akceptowalne jest podpisanie aneksu modyfikujgcego termin
realizacji umowy, gdyz Wykonawca nie moze zosta¢ obcigzony karami umownymi w sytuacji,

gdy opdznienie wynika z okolicznosci catkowicie od niego niezaleznych.

Rozpatrujac odwotanie Obwinionego Gtéwna Komisja Orzekajgca w Sprawach o

Naruszenie Dyscypliny finanséw Publicznych (dalej takze GKO) zwazyta, co nastepuje.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Gtéwna Komisja Orzekajaca, kierujgc sie norma art. 24 ust.1 uondfp, orzekata wedtug stanu
prawnego obowigzujgcego w dacie rozpoznania sprawy. Zgodnie z ww. przepisem, jezeli w
czasie orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych obowigzuje
ustawa inna niz w czasie popetnienia tego naruszenia, stosuje sie ustawe nowg z tym, ze
nalezy stosowaé ustawe obowigzujgcg w czasie popetnienia naruszenia, jezeli jest ona
wzgledniejsza dla sprawcy. Czyn stanowigcy naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
okreslony w art.17 ust. 6 uondfp obowigzujgcej w dacie jego popetnienia, jest tozsamy ze
znamionami naruszenia okreslonego w art.17 ust. 6 uondfp obowigzujgcej w dacie

orzekania.
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Wprawdzie w trakcie orzekania zmienita sie ustawa prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U.2019.2019 z dnia 2019.10.24), ktéra weszta w zycie z dniem 1 stycznia 2021 roku,
niemniej przepisy okreslone w uchylonej ustawie w artykule 144 ust 1 pkt 1 i ust 1e pkt 2 lit.
a w niemal identycznym brzmieniu znalazty sie w nowej ustawie odpowiednio w art. 454 ust.
2 pkt 1 w brzmieniu:

Zmiana umowy jest istotna, jezeli powoduje, ze charakter umowy zmienia sie w sposdb
istotny w stosunku do pierwotnej umowy, w szczegdlnosci jezeli zmiana:

wprowadza warunki, ktore gdyby zostaty zastosowane w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, to wzieliby w nim udziat lub mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy lub przyjete

zostatyby oferty innej tresci;

oraz w art. 455 ust 1 pkt 1 w brzmieniu:
1. Dopuszczalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania o
udzielenie zamodwienia:

1) niezaleznie od wartosci tej zmiany, o ile zostata przewidziana w ogtoszeniu o
zamoéwieniu lub dokumentach zamdwienia, w postaci jasnych, precyzyjnych i
jednoznacznych postanowiern umownych, ktdre mogg obejmowac postanowienia
dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokosci ceny, jezeli spetniajg one facznie
nastepujgce warunki:

a) okreslajg rodzaj i zakres zmian,
b) okreslajg warunki wprowadzenia zmian,

c) nie przewidujg takich zmian, ktére modyfikowatyby ogdlny charakter umowy;

Zdaniem Gtownej Komisji Orzekajgcej nie zachodzity przestanki do orzekania na podstawie
uchylonej ustawy Prawo zamédwien publicznych, obowigzujgcej w dniu popetnienia czynu,

gdyz nie byfa ona wzgledniejsza dla sprawcy.

Odwotanie Obwinionego zostato oparte na zarzucie, iz przedstawiony przez Wykonawce
harmonogram rzeczowo-finansowego wykonania zadania nie moze by¢ podstawg ustalen
faktycznych oraz podstawg orzekania, gdyz nie jest elementem uzgodnien pomiedzy

Zamawiajgcym a Wykonawcg, poniewaz nie zostat przez Zamawiajgcego podpisany.

GKO uznafta, iz argumentacja Obwinionego nie ma oparcia w zebranym materiale
dowodowym. Zgodnie z zawartg pomiedzy stronami umowg na wykonanie kompletnej

wielobranzowej dokumentacji projektowo-kosztorysowo-wykonawczej kompleksu szkolno-
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sportowego w (...), wraz z uzyskaniem uzgodnien, opinii, warunkéw przytgczeniowych
niezbednych medidw, pozwolen i decyzji niezbednych do otrzymania decyzji o pozwoleniu
na budowe (§2 ust 1 umowy) obowigzkiem wykonawcy byto w terminie 7 dni od daty
podpisania umowy przekazanie harmonogramu rzeczowo-finansowego wykonania zadania
(85 ust 2 pkt 3) umowy). Tak wiec to same strony w umowie ustality, iz harmonogram
zostanie przedstawiony przez Wykonawce i nie wymaga on podpisu Zamawiajgcego, co

czyni linie rozumowania Obwinionego nieuzasadniona.

Dodatkowo nalezy wskaza¢, iz rzeczony harmonogram nie tylko nie byt zwyktym,
jednostronnie podpisanym pismem, ktére nie wywotywato, jak twierdzi Obwiniony, zadnych
skutkéw prawnych ale byto wrecz odwrotnie. Harmonogram przedstawiony przez
Wykonawce, zgodnie z § 5 ust 2 pkt 3 umowy byt takze podstawg do naliczania kar
umownych w wysokosci 0,2% wynagrodzenia umownego, za kazdy dzier opdznienia w
wykonaniu przedmiotu umowy, jak i opdznienia w przekazaniu czesci opracowania zgodnie z

harmonogramem rzeczowo-finansowym (§12 pkt 1) lit a) umowy).

Realizujgc postanowienia umowy z dnia 18 wrzesnia 2017 roku Wykonawca przedtozyt wiec
w dniu 26 wrzesnia 2017 roku podpisany przez siebie harmonogram wykonania zadania

Projekt Zespotu Szkolno-Sportowego w (...).

GKO nie podziela poglagdu Obwinionego, iz harmonogram w zaden sposéb nie wynikat z
umowy a byt jedynie mapg drogowg lub planem zamierzen. Argumenty Obwinionego

pozostajg w sprzecznosci z trescig zapiséw umownych.

GKO podziela i przyjmuje w catosci ustalenia faktyczne jakie poczynita Regionalna Komisja
Orzekajgca w sprawach o naruszenie dyscypliny finansdw publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w todzi, ustalajac fakt ztozenia przez Wykonawce z opdznieniem w
stosunku do harmonogramu, wniosku o wydanie warunkdéw przytgczeniowych. Dziatanie
niezgodnie z ustalonym harmonogramem, nie dawato tym samym podstaw do sporzgdzenia

aneksu a umozliwito jedynie Wykonawcy unikniecie przewidzianych w umowie kar.

Gtéwna Komisja Orzekajgca uznata, ze Obwinionemu mozna przypisa¢ wine, poniewaz od
osoby kierujgcej jednostka sektora finansow publicznych z wieloletnim doswiadczeniem
mozna wymagaé znajomosci przepiséw dotyczgcych zamdwien publicznych i ich

prawidtowej interpretacji. W opisanym stanie faktycznym Obwiniony powinien wezwa¢é
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wykonawce do wykazania, ze wszelkich czynnosci przed urzedami dokonywat zgodnie z
harmonogramem. Jesli wykonawca nie przedstawitby odpowiednich potwierdzen, ze sktadat
dokumenty w ustalonych terminach, a opdznienia nie wynikajg z jego niestarannosci,
Obwiniony powinien odmoéwi¢ podpisania aneksu. Niedotrzymanie terminu zakonczenia
prac powinno skutkowaé naliczeniem kar umownych zastrzezonych w umowie. W zwigzku z

powyzszym wina Obwinionego nie budzi watpliwosci.

W zakresie ustalenia kary i jej wymiaru Gtéwna Komisja Orzekajgca oceniajgc stopien
szkodliwosci czynu wzieta pod uwage wage obowigzkéw naruszonych przez Obwinionego
jako kierownika jednostki (kierownika zamawiajgcego), w szczegdlnosci fakt, ze doszto w
sposdb oczywisty do nieuzasadnionej istotnej zmiany umowy. Aneksem dokonano bowiem
zmiany terminu wykonania zamdwienia powodujacej wydtuzenie czasu jego realizacji o 104
dni. Nie mozna przy tym uzna¢, ze dotrzymanie terminu wykonania zamdéwienia okazato sie
niemozliwe z powoddw, za ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci. Przeciwnie, to
wiasnie niezgodne z harmonogramem dziatanie wykonawcy doprowadzito do powstania
kolejnych opdznien. Tym samym Gtédwna Komisja Orzekajaca nie znalazta podstaw do
zastosowania art. 28 uondfp, jednoczesnie GKO uznata, ze stopien szkodliwosci czynu nie
jest znaczny a w zwigzku z powyzszym zachodzg przestanki do zastosowania wobec

Obwinionego kary upomnienia okreslonej w art. 35 uondfp.

Gtéwna Komisja Orzekajaca nie znalazta takze podstaw do zastosowania art. 36 ustawy o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zakresie mozliwosci
zastosowania odstgpienia od wymierzenia kary. Przestankg zastosowania dobrodziejstwa
odstgpienia od wymierzenia kary jest , przypadek zastugujacy na szczegdlne uwzglednienie”.
Aby mozna byto moéwic o przypadku zastugujgcym na szczegdlne uwzglednienie musi

zaistnieé przynajmniej jedna z dwdch przestanek:

— o charakterze przedmiotowym, odnoszgaca sie do czynu, tj. rodzaju

i okolicznosci naruszenia dyscypliny finanséw publicznych,

— o charakterze podmiotowym, dotyczgca osoby sprawcy, jego wiasciwosci i warunkéw

osobistych.

Odstgpienie od wymierzenia kary jest zawsze fakultatywne. W rozpatrywanej sprawie, w

ocenie Gtownej Komisji Orzekajacej, nie wystgpity przestanki wskazujgce na wystgpienie
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przypadku zastugujgcego na szczegdlne uwzglednienie. Gtdwna Komisja Orzekajgca nie
znalazta zadnej okolicznosci tagodzacej, okreslonej w art. 36 ust 2 uondfp. W szczegdlnosci
jak wynika z ustalonego stanu faktycznego nie mozna uznaé aby Obwiniony dziatat ze
szczegdlnych pobudek lub w szczegdlnych warunkach. Wrecz przeciwnie, jego dziatanie

wynikato z braku nalezytej analizy, co prowadzito do nieuzasadnionej zmiany umowy.

W zakresie wniosku o nieobcigzanie Obwinionego kosztami postepowania, GKO wskazuje,
ze zgodnie z art. 167 ust. 1 uondfp, kazdy uznany za odpowiedzialnego za naruszenie
dyscypliny finansdw publicznych zwraca — na rzecz Skarbu Paninstwa - koszty postepowania.
Z uwagi na utrzymanie w mocy orzeczenia Komisji Orzekajgcej | instancji, ktérym przypisano
odpowiedzialnos¢ Obwinionemu, zobligowany jest on do poniesienia kosztow
postepowania. Sytuacja materialna Obwinionego nie ma wptywu na kwestie obowigzku
poniesienia kosztdw postepowania, ktore sg orzekane obligatoryjnie wobec przypisania
odpowiedzialnosci. GKO jednoczesnie wskazuje, ze na etapie wykonywania orzeczenia
Obwiniony ma prawo zwrdcié sie do Przewodniczgcego Komisji Orzekajacej | instancji z
whnioskiem, odpowiednio uzasadnionym waznym interesem Obwinionego, o odroczenie

terminu pfatnosci lub roztozenie na raty kosztéw postepowania.

Uwzgledniajgc powyisze, Gtdwna Komisja Orzekajgca orzekta, jak w sentencji.
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