ORZECZENIE
Giownej Komisji Orzekajgcej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny

Finansow Publicznych

Sygn. akt BDF1.4800.37.2021

Warszawa, 17 listopada 2022 r.

Gtéwna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych

w sktadzie:
Przewodniczacy: Cztonek GKO: Przemystaw Szelerski
Cztonkowie: Cztonek GKO: Marek Gtuch
Cztonek GKO: Dariusz Chmielecki (spr.)
Protokolant: Anna Jedlinska

przy udziale Zastepcy Gtdwnego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Damiana

Grzelki,

po rozpoznaniu na rozprawie 22 wrzesnia i 17 listopada 2022 r. odwotania wniesionego
przez Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych na niekorzysé Obwinionego (...),

od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajgcej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Katowicach z 9 kwietnia 2021 r.

w sprawie o sygn. akt RKO/7100/103/20, ktérym Komisja uniewinnita Obwinionego (...) -
petnigcego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcje
Burmistrza Miasta (...) - od zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego
w art. 17 ust. 6 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych?,
polegajgcego na naruszeniu w (...) 19i 27 grudnia 2018 r. art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy —
Prawo zaméwier publicznych?, przez zawarcie dwdch aneksdw do umowy w sprawie
zamowienia publicznego z naruszeniem przepiséw o zamodwieniach publicznych z powodu

niepopetnienia zarzucanych mu czynéw

! Ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnoéci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
(Dz. U.z 2021 r. poz. 289 ze zm.) - zwana dalej uondfp
2 Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) — zwana

dalej Pzp z 2019r.



oraz kosztami postepowania obcigzono Skarb Panstwa,

orzeka

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

Obrachunkowej w Katowicach.

Pouczenie:
Od niniejszego orzeczenia srodek zaskarzenia nie przystuguje.
Uzasadnienie

Regionalna Komisja Orzekajgca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Katowicach (dalej ,,RKO”), rozpoznata w dniu

9 kwietnia 2021 r., przy udziale Rzecznika Dyscypliny Finansédw Publicznych — Kamila
Butryma (dalej ,,Rzecznik”), sprawe Pana (...), w dacie zarzucanego naruszenia petnigcego

funkcje Burmistrza Miasta (...) (dalej ,,Obwiniony”), obwinionego o to, ze:

1) w Urzedzie Miasta (...), w dniu 19 grudnia 2018 r., naruszono art. 144 ust. 1e pkt 2 lit.
a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych3, poprzez
zawarcie aneksu nr 1 do umowy nr (...), ktorej wartosé wyniosta 1 053 274,06 zt

brutto, ktérym przedtuzono termin wykonania zamowienia;

2) w Urzedzie Miasta (...), w dniu 27 grudnia 2018 r., naruszono art. 144 ust. le pkt 2 lit.
a Pzp z 2004 r., poprzez zawarcie aneksu nr 2 do umowy nr (...), ktérym przedtuzono

termin wykonania zamdwienia;
tj. o czyn okreslony w art. 17 ust. 6 uondfp.

RKO, w wyniku rozpoznania sprawy, na podstawie art. 78 ust. 1 pkt 1 i ust. 3 uondfp
uniewinnita Obwinionego od zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych o ktérym

mowa w art. 17 ust. 6 uondfp, majgcego polegac na naruszeniu w (...), w dniach 19i 27

3 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) — zwana

dalej Pzp z 2004



grudnia 2018 r. art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp z 2019 r., przez zawarcie dwdch anekséw do umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego z naruszeniem przepiséw o zamdwieniach publicznych

z powodu niepopetnienia zarzucanych mu czyndw.

Na podstawie art. 167 ust. 2 uondfp RKO orzekfa, ze koszty postepowania ponosi Skarb

Panstwa.

Jak wskazata RKO w uzasadnieniu zaskarzonego przez Rzecznika orzeczenia, z wniosku

o ukaranie wynikajg nastepujace okolicznosci sprawy.

Podstawe wszczecia w dniu 30 lipca 2020 r. postepowania wyjasniajgcego wobec
Obwinionego stanowito zawiadomienie o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych
ztozone przez Zastepce Dyrektora Wydziatu Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego

Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa (...)(dalej ,,Zawiadamiajgcy”).

Rzecznik ustalit, ze w 2018 r. w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego o nr ogtoszenia (...) pn.: ,,Wykonanie robét budowlanych pn.:
Termomodernizacja budynku Ztobka Miejskiego w (...)” Zamawiajacy po zakoriczeniu
postepowania przetargowego, a takze po wyborze najkorzystniejszej oferty zawart w dniu

5 pazdziernika 2018 r. umowe (karty 237-226) nr (...) na kwote 1.053.274,06 zt brutto

z wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamdwienia — (...) prowadzacym
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowe (...)
i (...) prowadzacym dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Remontowo-Budowlany (...)

(dalej ,Konsorcjum”).

Zgodnie z ww. umowg przedmiot zamodwienia miat zosta¢ zrealizowany w terminie 75 dni

od dnia zawarcia umowy, czyli do dnia 19 grudnia 2018 r. Nastepnie do Zamawiajgcego
wptyneto pismo z wnioskiem o zmiane terminu realizacji zadania na dzien 27 grudnia 2018 r.
w zwigzku z utrzymujgcymi sie niekorzystnymi warunkami atmosferycznymi,
potwierdzonymi zapisami w dzienniku budowy (karty 260-246). W rezultacie, w dniu

19 grudnia 2018 r., doszto do podpisania aneksu nr 1 do umowy nr (...)(karta 225), w ktérym
wydtuzono termin wykonania zamdwienia do dnia 27 grudnia 2018 r. Przedmiotowy aneks
zostat podpisany przez Obwinionego petnigcego w tym czasie funkcje Burmistrza Miasta (...).

Rzecznik podkreslit, ze w przedmiotowej sprawie nalezy takze wzigé pod uwage



postanowienia SIWZ (karty 159-146), szczegdlnie w czesci poswieconej terminowi

wykonania zamowienia i formie wynagrodzenia, w ktorych Zamawiajacy przesadzit, ze:

ol

1. Termin wykonania zamdwienia zgodnie z ofertg lecz nie dtuzej niz 90 dni od dnia
zawarcia umowy.

2. Termin wykonania jest poza cenowym kryterium oceny oferty, o ktérym mowa

w rozdziale XXIV pkt 1.3 SIWZ.
[..]".

Rzecznik podat, ze przystepujacy do przetargu wykonawca posiadat wiedze w jakim okresie
nastapi zakoniczenie realizacji zadania. Prawda jest, ze nie mozna byto okresli¢ tego terminu
z doktadnoscig do jednego dnia (brak daty podpisania umowy na tak wczesnym etapie),
aczkolwiek potencjalny wykonawca byt w stanie okresli¢, czy tez przewidzie¢ w jakiej porze
roku przyjdzie mu realizowac zadania, jakie mogg panowac warunki atmosferyczne, jakimi
zasobami bedzie dysponowat. Dodatkowo, termin wykonania jest poza cenowym kryterium
oferty, co oznaczato, ze oferent proponujacy krétszy termin realizacji zamdwienia
przedstawi korzystniejszg propozycje. Konsorcjum zaoferowato termin realizacji zadania

75 dni od dnia zawarcia umowy, czyli do dnia 19 grudnia 2018 r., tj. o 8 dni krotszy (ok. 10 %
okresu realizacji zamodwienia). Zatem jest to istotna zmiana wprowadzajgca nowe warunki,
ktdre gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury przetargowej, umozliwitaby
ubieganie sie 0 zamdwienie innym, oferentom, dla ktdrych pierwotny — wskazany

w dokumentacji przetargowej termin wykonania — byt niemozliwy do realizacji. Ttumaczenie
Konsorcjum dotyczace niekorzystnych warunkéw atmosferycznych, w zwigzku z ktérymi
zawieszono prace budowlane, wydaje sie by¢ niezasadne z punktu widzenia prawa
zamowien publicznych tym bardziej, ze Konsorcjum miato wiedze odnosnie warunkow

w jakich przyjdzie mu realizowac zadanie.

Rzecznik ustalit ponadto, ze w ww. postepowaniu, z uwagi na nadal utrzymujace sie
niekorzystne warunki atmosferyczne (sytuacja zostata potwierdzona zapisami w dzienniku
budowy), w dniu 27 grudnia 2018 r. doszto do podpisania aneksu nr 2 do umowy

nr (...)(karta 224). Aneksem tym wydtuzono termin realizacji zadania o 124 dni, czyli do dnia
30 kwietnia 2019 r. Aneks ten réwniez zostat podpisany przez Obwinionego (...) petnigcego

w tym czasie funkcje Burmistrza Miasta (...).



Jak wskazat Rzecznik, majac na uwadze wyzej przedstawione aspekty tej sprawy, czyli
m.in. postanowienia SIWZ, wyraZnie wida¢, ze faczny termin realizacji zamodwienia
przekroczyt termin proponowany przez Zamawiajgcego (90 dni). tacznie termin realizacji
zadania zostat wydtuzony o 124 dni (aneks 1 i 2), czyli o ok. 77 % czasu jaki pierwotnie miat

by¢ temu poswiecony.

Podsumowujac powyzszg sytuacje, w ocenie Rzecznika, nie sposdb nie zgodzi¢ sie

z twierdzeniem, ze przestanki aneksowania umowy nr (...)sg watpliwe. Istotng kwestig jest
fakt, ze kazdy potencjalny wykonawca sktadajgcy oferte w przedmiotowym postepowaniu,
powinien mie¢ zabezpieczong realng mozliwos¢ realizacji przedmiotu zaméwienia zgodnego
z wymogami Zamawiajgcego oraz w oczekiwanym przez niego terminie — ktéry zostat
okreslony w SIWZ oraz w ogtoszeniu o zamowieniu. Ze strony wykonawcy powinno sie

to objawiac poprzez zabezpieczenie inwestycji w takich terminach, ktére nawet potencjalnie
nie beda generowaé mozliwosci opdznienia w realizacji zamdwienia w stosunku do terminu

okreslonego w umowie.

Rzecznik podkreslit, ze analizujgc zaistniaty sytuacje, nalezy wzig¢ pod uwage fakt,

ze wydtuzenie terminu realizacji przedmiotu zamdwienia mogto mie¢ wptyw na innych
potencjalnych wykonawcdw, ktérzy byliby zdolni do realizacji przedmiotowego zamédwienia.
Termin zostat tacznie wydtuzony o 124 dni, czyli o ok. 77 % pierwotnego terminu. Tego typu
zmiana wprowadza nowe warunki, ktére gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej
procedury przetargowej, umozliwityby ubieganie sie o zamoéwienie innym oferentom, dla
ktdrych pierwotny — wskazany w dokumentacji przetargowej termin wykonania — byt

niemozliwy do realizacji.

Dodatkowo ubiegajacy sie o zamdwienie powinien mie¢ zabezpieczong mozliwos¢ realizacji
przedmiotu zamodwienia w oczekiwanym przez Zamawiajgcego terminie, ktéry uprzednio

zostat okreslony w tresci SIWZ, a takze w ogtoszeniu o zamédwieniu.

Podsumowujgc, w ocenie Rzecznika, Zamawiajgcy dokonat za pomocg wyzej wspomnianych
aneksow istotnej zmiany umowy, w tym przypadku zmiany terminu realizacji zamdwienia,

co doprowadzito do dwukrotnego naruszenia art. 144 ust. 1e pkt 2 ppkt a Pzp z 2004 r.

W ocenie rzecznika, opisane czyny wypetniajg znamiona naruszenia dyscypliny finansow

publicznych okreslone w art. 17 ust. 6 uondfp, stosownie do ktérego naruszeniem dyscypliny



finansow publicznych jest zmiana umowy w sprawie zamodwienia publicznego lub umowy

ramowej z naruszeniem przepiséw o zamdwieniach publicznych.

Odpowiedzialno$¢ za naruszenie ponosi, zdaniem Rzecznika, Obwiniony (...) bedacy
woéwczas Burmistrzem Miasta (...), ktéry podpisat oba aneksy do umowy nr (...). Obwiniony
ponadto podlega odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych

na podstawie art. 4 ust. 1 pkt 2 uondfp.

W ocenie Rzecznika wina Obwinionego polega na niedotozeniu starannosci przyjetej
w opisywanej sytuacji. W zakresie pojecia dofozenia nalezytej starannosci nalezy postrzegaé
sytuacje, w ktdérej Obwiniony analizuje ryzyko, ktére powstaje w momencie podpisania

aneksu i nie dopuszcza do jego podpisania.

Obwiniony, pismem z dnia 19 sierpnia 2020 r., ztozyt w postepowaniu wyjasniajgcym
obszerne wyjasnienia, ktdre zostaty podtrzymane podczas rozprawy przed RKO, w ktérych
whnidst o uniewinnienie, wzglednie — z ostroznosci procesowej — 0 umorzenie postepowania
z uwagi na znikomy stopien szkodliwosci czynu dla finanséw publicznych. Obwiniony

przywofat na swojg obrone nastepujace argumenty.

W pierwszej kolejnosci Obwiniony stwierdzit, ze dokonane w umowie z Konsorcjum zmiany
miaty umocowanie w postanowieniach SIWZ i zawartej umowy, wskazujgc na rozdziat XXIX
ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1.2.1 SIWZ i § 16 ust. 1 pkt 1 umowy, przewidujgce okolicznos¢ w postaci
wystgpienia niekorzystnych warunkéw atmosferycznych uniemozliwiajgcych prawidtowe
wykonanie robdét. Pan (...) zwrdcit uwage na niskie temperatury w okresie 5-6 grudnia

2018 r. (-2 °C w dzien, -5 °C w nocy), utrzymujgce sie do 27 grudnia 2019 r., ktdre
skutkowaty wstrzymaniem robdt potwierdzonym wpisami do dziennika budowy w dniach
19-21 grudnia 2019 r. Obwiniony podkreslit, ze zgodnie z technologia wykonania tynkéw
zewnetrznych okreslong w projekcie budowlano-wykonawczym tynki zewnetrzne mozna
byto wykonywac¢ w temperaturze nie nizszej niz 5°C, w konsekwencji czego istniata

konieczno$¢ wstrzymania prac.

Kolejno, Obwiniony podat, ze realizujgc roboty budowlane objete przedmiotem zaméwienia
Konsorcjum napotkato na nowe, nieprzewidziane w dokumentacji, roboty niezbedne
do prawidtowego wykonania zamdwienia, w postaci bunkra zelbetowego odkrytego przy

wykonywaniu prac zwigzanych z ociepleniem przyziemia budynku ztobka. Dodat, ze ani



Zamawiajacy, ani tym bardziej wykonawca zamowienia nie mieli wiedzy o jego

posadowieniu w obszarze realizacji inwestycji.

Nastepnie Obwiniony wyjasnit, ze pierwsze wydtuzenie terminu realizacji zamdwienia
spowodowane byto oczekiwaniem na decyzje Instytucji Zarzagdzajgcej w przedmiocie aneksu
terminowego do umowy na dofinansowanie inwestycji. W dniu 20 grudnia 2018 r. wyrazita
ona zgode na wydtuzenie terminu do dnia 31 maja 2019 r. W konsekwencji powyzszego
zawarty zostat z Konsorcjum drugi aneks wydtuzajacy po raz kolejny termin realizacji

zamowienia.

W dalszej czesci wyjasnienn Obwiniony zwrdcit uwage, ze dopuszczalnos¢ zmian w umowie
wynikata réwniez z przepisu art. 144 ust. 1 pkt 3 Pzp z 2004 r., poniewaz — po pierwsze —
wystgpity okolicznosci, ktérych Zamawiajacy nie byt w stanie przewidzie¢ (nowe,
niezinwentaryzowane elementy robét), po drugie — zmiany nie wptynety na wysokos$é ceny,

jako ze dotyczyty jedynie terminu realizacji zamdwienia.

Finalnie Obwiniony, ze kwestionowane przez Rzecznika zmiany mogty zosta¢ wprowadzone
do umowy réwniez na podstawie przepisu art. 144 ust. 1 pkt 5 Pzp z 2004 r., jako ze byty
nieistotne w rozumieniu art. 144 ust. 1e Pzp z 2004 r. Zmiany te nie zmodyfikowaty
ogdblnego charakteru umowy i nie wprowadzity nowych warunkéw mogacych wptynac

na krag potencjalnych wykonawcow, poniewaz mozliwo$é wydtuzenia terminu realizacji

zamowienia wynikata z samej umowy.

Wobec tak dokonanych ustalen faktycznych poczynionych przez Rzecznika oraz wyjasnien
ztozonych przez Obwinionego w toku postepowania wyjasniajgcego prowadzonego przez
Rzecznika oraz stanowiska prezentowanego przez Obronce Obwinionego w toku rozprawy

przed RKO, RKO ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie art. 24 uondfp RKO stwierdzita, ze w przedmiotowej sprawie, pomimo zmiany
przepisdw prawa materialnego zwigzanej z wejsciem w zycie, w dniu 1 stycznia 2021 r., Pzp
z 2019 r., ktéra zastgpita Pzp z 2004 r. (przepis art. 17 ust. 6 uondfp zostat jedynie
uzupetniony o kolejny typ umow), regulacje obowigzujgce w dacie popetnienia zarzucanego
Obwinionemu czynu nie ksztattowaty jego sytuacji w sposéb korzystniejszy niz przepisy
obowigzujgce w czasie orzekania, bowiem w dalszym ciggu mozliwo$é zmiany umowy

w sprawie zamowienia publicznego uzalezniona jest m.in. od przewidzenia takiej mozliwosci



w ogfoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach zamoéwienia w postaci jasnych, precyzyjnych
i jednoznacznych postanowiern umownych, ktére mogg obejmowac postanowienia
dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokosci ceny, jezeli spetniajg one facznie
nastepujace warunki: (1) okreslajg rodzaj i zakres zmian, (2) okreslajg warunki
wprowadzenia zmian, (3) nie przewiduja takich zmian, ktére modyfikowatyby ogdlny
charakter umowy (zob. art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp z 2019 r.). Pod rzgdami poprzednio
obowigzujgcej ustawy ograniczenia te wynikaty z przepisu art. 144 ust. 1 pkt 1 i ust. 1b Pzp

z 2004 r. Tym samym orzeczenie wydano na podstawie obecnie obowigzujgcych przepiséw.

Sktad orzekajgcy RKO nie miat watpliwosci, ze w opisanych przez Obwinionego warunkach
zmiana zawartej z Konsorcjum umowy, polegajaca na wydtuzeniu terminu realizacji
zamowienia, byta dopuszczalna. Jej podstawe, jak trafnie wskazat Obwiniony w pisemnych
wyjasnieniach, stanowit § 16 ust. 1 pkt 1 umowy przewidujacy mozliwos¢ zmiany umowy
w sytuacji wystgpienia niekorzystnych warunkéw atmosferycznych uniemozliwiajacych
prawidtowe wykonanie robdt. Okoliczno$¢ ta znajduje z kolei potwierdzenie w zawartym
w aktach sprawy dzienniku budowy (k. 249-251), w ktédrym widniejg wpisy kierownika

budowy i inspektora nadzoru o wstrzymaniu prac z tego powodu.

Odnoszac sie do argumentacji Rzecznika i dokonanej przez niego kwalifikacji prawnej
wprowadzonych zmian (art. 144 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 144 ust. 1e Pzp z 2004 r., ktérym nie
odpowiada wprost zaden z przepisow aktualnie obowigzujgcego Pzp z 2019 r.) sktad
orzekajgcy stanat na stanowisku, ze przepis art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp z 2004 r. nie stanowit
dla zamawiajgcych ograniczenia w mozliwosci przewidywania zmian umowy takze w kwestii
tych elementéw jej tresci, ktore podlegaty weryfikacji w ramach kryteridw oceny ofert.
Nalezy sie wprawdzie zgodzi¢ z tezg, ze wykonawcy konkurowali w przedmiotowym
postepowaniu m.in. deklarowanym czasem wykonania przedmiotu zamdwienia, niemnie;j
jednak — skoro Zamawiajgcy przewidziat w § 16 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy i rozdziale XXIX
ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1.2.1 SIWZ — mozliwos¢ jego przedtuzenia, to kazdy z wykonawcow
rozwazajgcych ubieganie sie o udzielenie zamdwienia miat jednoczesnie swiadomosé,

ze w toku realizacji umowy moze dojs¢ do zmiany zadeklarowanego przez niego w ofercie
terminu. Tym samym nie sposéb zgodzié sie z argumentem, Zze taka zmiana wyczerpywata
znamiona zmiany istotnej, poniewaz wprowadzata warunki, ktére, gdyby byty postawione

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, to w tym postepowaniu wzieliby lub mogliby



wzig€ udziat inni wykonawcy lub przyjeto by oferty innej tresci. Inaczej bytoby natomiast
w sytuacji, w ktorej nie wszyscy wykonawcy mieliby Swiadomos¢ mozliwosci zmiany terminu

realizacji zamdwienia, co jednak nie miato miejsca w przedmiotowym stanie faktycznym.

W konsekwencji RKO uniewinnita Obwinionego, a kosztami postepowania obcigzyta Skarb

Panstwa.

Z orzeczeniem RKO nie zgodzit sie Rzecznik, ktéry wnidst - pismem z dnia 17 maja 2021 r. -
odwotanie do Gtoéwnej Komisji Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow
Publicznych (dalej takze ,GKO"), zaskarzajgc w catosci na niekorzysé Obwinionego

orzeczenie RKO z dnia z dnia 9 kwietnia 2021 roku.

W uzasadnieniu odwofania Rzecznik niemal w cato$ci powtdrzyt argumentacje zawarta

we whniosku o ukaranie.

Dodatkowo, w zakresie odnoszgcym sie do zaskarzonego orzeczenia RKO, Rzecznik nie
zgodzit sie ze stanowiskiem RKO, zgodnie z ktédrym Obwiniony nie popetnit zarzucanych mu
czyndéw, w postaci zawarcia dwéch anekséow do umowy w sprawie zamdwienia publicznego
z naruszeniem przepiséw o zamdwieniach publicznych, tj. nie naruszyt art. 17 ust. 6 uondfp
w brzmieniu obowigzujgcym w momencie popetnienia czynu. Zgodnie z tym przepisem
»Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest zmiana umowy w sprawie zamodwienia
publicznego, umowy na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi lub umowy ramowej

z naruszeniem przepiséw o zamdwieniach publicznych.”.

Rzecznik wskazat, ze RKO w wydanym orzeczeniu uznata wyjasnienia Obwinionego ztozone
w trakcie postepowania wyjasniajgcego przed Rzecznikiem, podtrzymane podczas rozprawy
przez RKO. Rzecznik wskazat, ze orzeczenie RKO nie wytrzymuje krytyki w zakresie
dotyczacym obowigzku wyczerpujgcego uzasadnienia orzeczenia wymaganego przepisem
art. 137 ust. 2 uondfp, zgodnie z ktérym ,,Uzasadnienie orzeczenia powinno zawierac:

1) wskazanie faktow i okolicznosci, ktdre sktad orzekajgcy uwzglednit wydajac
rozstrzygniecie o przypisaniu odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych albo uniewinnieniu, albo umorzeniu postepowania, a takze

2) wskazanie faktéw, ktore sktad orzekajacy uznat za udowodnione lub

nieudowodnione wskazanie, na jakich w tym wzgledzie opart sie dowodach, oraz



wyjasnienie, dlaczego nie uznat dowodow przeciwnych, o ile takie byty
przedstawione;

3) wyjasnienie podstawy prawnej orzeczenia;

4) przytoczenie okolicznosci, ktdre sktad orzekajgcy miat na wzgledzie przy wymierzaniu
kary albo odstgpieniu od jej wymierzenia, w tym w szczegblnosci wskazanie
okolicznosci, ktére komisja uwzglednita przy wymiarze kary albo odstgpieniu od jej

wymierzenia. "

Zdaniem Rzecznika, w orzeczeniu wydanym przez RKO, Sktad Orzekajacy przychylit sie

do argumentacji Obwinionego, catkowicie pomijajac w uzasadnieniu okolicznosci, ktére
miaty wptyw na dokonanie naruszenia. Sktad Orzekajacy RKO odnidst sie do przyczyn
przedtuzenia umowy nr (...), jakimi byty niekorzystne warunki atmosferyczne, dodatkowe
roboty niezbedne w zwigzku odkryciem bunkra zelbetonowego oraz oczekiwanie na decyzje
Instytucji Zarzadzajacej. Jednakze Sktad Orzekajgcy nie wzigt pod uwage liczby dni, o ktére
przedtuzono inwestycje, tj. 124. W zakresie niesprzyjajacych warunkdw atmosferycznych
oraz dodatkowych robot Sktad Orzekajacy nieprawidtowo dokonat analizy zgromadzonego
materiatu dowodowego m.in. nie dokonat analizy dziennika budowy, bedacego jednym

z dowoddéw w tym postepowaniu. Wpisy w dzienniku budowy jasno okreslajg okres przez
jaki nie mozna byto dokonywac dziatan, na ktére majg wptyw ww. czynniki. Sam czas trwania
powyzszych zjawisk nie wynosit 124 dni. W orzeczeniu RKO jako dowdd przemawiajgcy

za przedtuzeniem terminu o wskazany okres powotuje wpisy w dzienniku budowy (k.249-
251) obejmujgce okres wstrzymania prac 5.-6.12 (7 grudnia juz przystgpiono do dalszych
prac) oraz 19i 21 grudnia (25 grudnia wznowiono prace). Zatem na poparcie argumentu

o zasadnosci przedtuzenia terminu wykonania umowy o 124 dni RKO wskazuje dowdd
dziennik budowy we fragmencie dokumentujgcy okres wstrzymania prac na 7 dni (str.

8. Orzeczenia). Dodatkowo oczekiwanie na decyzje tez nie trwato na tyle dtugo, by wydtuzaé
termin zakonczenia realizacji zamdéwienia, co réwniez nie znalazto uzewnetrznienia w
uzasadnieniu orzeczenia w postaci dowoddw na jakich RKO sie oparta. Decyzja Instytucji
Zarzadzajgcej miata miejsce w dniu 20 grudnia 2018 r. zatem nieadekwatne byto
przedtuzenie terminu do dnia 30 kwietnia 2019 r. Kolejng kwestig, w ocenie Rzecznika, jest
rowniez fakt przytoczony powyzej dotyczacy terminu podpisania samej umowy. Podpisanie

ww. umowy nastgpito 18 dni pdzniej, na skutek prosb Wykonawcy. Wykonawca swoim
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dziataniem opdznit samo rozpoczecie realizacji zadania publicznego przy czym
Zleceniodawca wyrazit zgode na to dziatanie. Ponadto nalezy zwrdéci¢ uwage ze komisja

w swoich rozwazaniach w zaden sposéb nie odniosta sie do dowoddw przemawiajgcych

za uznaniem winy Obwinionego wskazanych przez Rzecznika we wniosku o ukaranie ,tj. wpis
do dziennika budowy z 30.11.2018 r. w ktorym inspektor nadzoru prosi o zwiekszenie
zaangazowania na budowie, gdyz stwierdzit zbyt wolny postep prac jak réwniez okolicznosci,
ze z innych zapisow w dzienniku budowy wynika, ze nie tylko prace uzaleznione

od warunkoéw atmosferycznych byty wykonywane po terminie pierwotnej umowy (wpis

2 20.03.2019r.) (k. 248.). Wreszcie nalezy wskazac, ze RKO nie odniosta sie do istotnego,
zdaniem Obwinionego, faktu przemawiajgcego za przedtuzeniem terminu wykonania prac

a mianowicie opdznieniem zwigzanym z odkryciem schronu. Okoliczno$¢ ta byta
analizowana na rozprawie, gdzie na pytanie Rzecznika, ile trwato zabezpieczenie wejscia

do schronu strona obwiniona odpowiedziata, ze 14 dni co spowodowato w konsekwencji
dalsze opdznienia. Ta okolicznos$¢ i jej wptyw na zasadno$¢ przedtuzenia nie znalazta miejsca
w rozwazaniach RKO. W umowie z dnia 5.10.2018 r. w § 16 stwierdzono, ze ,,Zmiana
postanowien niniejszej umowy jest mozliwa poprzez przedtuzenie terminu wykonania robét
o okres odpowiadajgcy wstrzymaniu lub opéznieniu robdt(...)”. Zatem nie sposdb stwierdzi¢,
ze warunek przedfuzenia wykonania przedmiotu umowy zostat spetniony i, ze RKO

te okolicznos$¢ stwierdzita na podstawie konkretnych dowodéw wykazujacych przedtuzenie

terminu wykonania robét o okres odpowiadajgcy wstrzymaniu.

W sporzadzonym uzasadnieniu orzeczenia nie sposéb znalez¢ rozwazan dotyczgcych nawet
pobieznej analizy zebranego materiatu dowodowego. W zwigzku z powyzszym, zdaniem
Rzecznika, wydane przez RKO orzeczenie jest niekompletne, co narusza art. 137 ust.

2 uondfp. Zgodnie z komentarzem Winiarz/red. Misigg do art. 137 uondfp (system prawny
Legalis): ,,Obowigzek uzasadnienia orzeczenia to nie tylko formalnosé. Celem uzasadnienia
jest wyjasnienie stronom, na jakich dowodach oparta sie Komisja i dlaczego nie uwzglednita
dowodéw przeciwnych, wyjasnienie stronom podstawy prawnej rozstrzygniecia, nie tylko
przez przytoczenie przepisdw, ale tez przez wyjasnienie przyjetego sposobu ich interpretacji
i zastosowania, odniesienie sie do argumentacji stron tak, aby zostaty one przekonane,

ze ich stanowiska i argumenty zostaty wziete pod uwage i nalezycie rozwazone. Celem

uzasadnienia jest tez przedstawienie toku myslenia, ktéry doprowadzit sktad orzekajgcy
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do przyjecia takiego, a nie innego rozstrzygniecia. Uzasadnienie niespetniajgce tych
wymogow nie daje stronom mozliwosci ustosunkowania sie do motywdéw wydanego
rozstrzygniecia, a tym samym utrudnia im realizacje prawa do odwotania sie od niego.
Uniemozliwia tez organowi odwotawczemu dokonanie rzetelnej kontroli instancyjnej
zaskarzonego orzeczenia (orz. GKO z 30.9.2010 r., BDF1/4900/51/58/10/1397, niepubl.).
Uzasadnienie orzeczenia nalezy wiec do najistotniejszych instrumentéw spetniania przez
system dyscypliny finanséw publicznych funkcji edukacyjnej i prewencyjnej. To tutaj mozna
znalez¢ ocene zachowan obwinionych w okreslonych sytuacjach faktycznych, a takze
interpretacje przepiséw - zaréwno norm sankcjonujgcych (przepisy DyscypFinPubU), jak

i sankcjonowanych (odpowiednich obowigzkdw lub zakazéw).”.

Ponadto do GKO wptyneto w dniu 15 wrzesnia 2022 r. pismo procesowe Obroncy
Obwinionego z dnia 12 wrzesnia 2022 r., ktérego przedmiotem byt wniosek o utrzymanie

zaskarzonego orzeczenia w mocy, a z ostroznos$ci o umorzenie postepowania.

Obronca Obwinionego przedstawit w uzasadnieniu tego wniosku bardzo obszerng
argumentacje prawng dotyczgcg m.in. prawidtowos$ci zaskarzonego przez Rzecznika

orzeczenia RKO, jak rdwniez obszerne wywody, dotyczgce stanu faktycznego sprawy.

W pierwszej kolejnosci Obrorica Obwinionego wskazat, ze zarzut, ktéry Rzecznik byt
zobowigzany wskaza¢ w swoim odwotaniu zgodnie z art. 138 ust. 5 uondfp, odnosi sie
wprost do uniewinnienia Obwinionego od zarzutu naruszenia art. 144 ust. 1e pkt 2 lit. a Pzp
z22004 r. w zw. z art. 17 ust. 6 uondfp, podczas gdy zaskarzone orzeczenie RKO odnosito sie
uniewinnienia w zakresie zarzutu z art. 17 ust. 6 uondfp w zw. z art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp

z 2019 r. Oczywiste jest natomiast, ze sg to zupetnie dwie rézne odrebne przepisy niekarne.
Jako ze jest to jedyny zarzut postawiony przez Rzecznika (Rzecznik nie zarzucit

w szczegodlnosci zaskarzonemu orzeczeniu dokonywania oceny czynu na podstawie btednej
kwalifikacji prawnej), w ocenie Obroricy Obwinionego odwotanie oparte o tak sformutowany
zarzut nie moze zostac¢ uwzglednione. Obwiniony stoi bowiem na stanowisku, ze zakres
odwotania wyznaczony jest rdwniez zarzutami podniesionymi przez strone odwotujaca,

skoro jest ona zobowigzana takowe zarzuty sformutowac.

Obronca Obwinionego podnidst réwniez, ze art. 17 ust. 6 uondfp stanowi, ze naruszeniem

dyscypliny finanséw publicznych jest miedzy innymi zmiana umowy w sprawie zamowienia
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publicznego z naruszeniem przepiséw o zamodwieniach publicznych. W okresie zawierania
przez Obwinionego anekséw nr 1inr 2 do umowy w sprawie zamowienia publicznego nr (...)
obowigzywata Pzp z 2004 r. Stosownie do przepisu art. 144 ust. 1 ww. ustawy generalnie
zakazane byty zmiany postanowien zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku

do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zachodzita
ktorakolwiek z przestanek wskazanych w pkt 1 do pkt 6 ww. przepisu. Kazda z okolicznosci
wskazanych w art. 144 ust. 1 pkt 1 do pkt 6 ww. ustawy stanowi samodzielng, niezalezna
okolicznos¢ umozliwiajgcg dokonanie zmiany umowy w sprawie zamodwienia publicznego,
a wiec innymi stowy wystarczy spetnienie ktérejkolwiek z okolicznosci wyspecyfikowanych
w pkt od 1 do pkt 6 ww. przepisu, aby uzna¢ zmiane umowy za dopuszczalng. Wobec
powyzszego dla mozliwosci dokonania zmiany umowy w sprawie zamdwienia publicznego
zgodnie z przepisami ustawy o zamdwieniach publicznych wystarczajgcym byto aby

w szczegdlnosci albo zmiany zostaty przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu lub
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w postaci jednoznacznych postanowien
umownych, ktére okredlajg ich zakres, w szczegdlnosci mozliwos¢ zmiany wysokosci
wynagrodzenia wykonawecy, i charakter oraz warunki wprowadzenia zmian (art. 144 ust. 1
pkt 1) albo zmiany, niezaleznie od ich wartosci, nie byty istotne w rozumieniu ust. 1e (art.

144 ust. 1 pkt 5).

Majac na wzgledzie powyzsze Obronca zauwazyt, ze w przypadku, gdy zmiany umowy
zostaty przewidziane w ogfoszeniu o zamdwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp z 2004 r.) nie musiaty one mie¢ charakteru zmian
nieistotnych w rozumieniu art. 144 ust. 1e Pzp z 2004 r., natomiast nawet w przypadku
nieprzewidzenia w specyfikami istotnych warunkéw zamdwienia mozliwych zmian

do umowy dopuszczalne byto dokonanie zmian nieistotnych w rozumieniu art. 144 ust. le
Pzp z 2004 r. Niewatpliwie zatem zmiany umowy dokonywane w oparciu o art. 144 ust. 1 pkt
1 Pzp z 2004 r. mogg mieé¢ zatem charakter istotny (por. J. E. Nowicki [w:] M. Kotecki, J. E.

Nowicki, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd. IV, Warszawa 2019, art. 144.).

Od dnia 1 stycznia 2021 r. obowigzuje Pzp z 2019 r., z ktdrej wynika, ze w petni dopuszczalne
sg9 zmiany umowy o charakterze nieistotnym (art. 454 ww. ustawy). Jak stusznie wskazuje
A. Gawronska- Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, A. Gawroriska-Baran,

Prawo zamodwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2022, art. 454. ,,Mozliwos¢
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dokonywania zmian nieistotnych nie jest wiec poddana rygorom analogicznym do rygorow
dotyczacych zmian istotnych umowy, a decyzja o ich wprowadzeniu do umoéw zawieranych
na podstawie Prawa zamowien publicznych pozostawiona jest stronom umowy w granicach
swobody kontraktowania wyrazonej w art. 353(1) k.c.”. Przepis art. 455 ust. 1 ww. ustawy
wprowadza natomiast okolicznosci umozliwiajgce wprowadzenie istotnych zmian do umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego. Analogicznie jak w odniesieniu do Pzp z 2004 r. kazda

z okolicznosci wskazanych w art. 455 ust. 1 pkt 1 do pkt 4 oraz art. 455 ust. 2 Pzp z 2019 .
stanowi samodzielng przestanke umozliwiajgcq dokonanie zmiany umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Stosownie natomiast do art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp z 2019 r.
dopuszczalna jest zmiana umowy niezaleznie od wartosci tej zmiany, o ile zostata
przewidziana w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zamdéwienia, w postaci jasnych,
precyzyjnych i jednoznacznych postanowiert umownych, ktére mogg obejmowacd
postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci ceny, jezeli spetniajg one
tacznie nastepujgce warunki:

a) okreslajg rodzaj i zakres zmian,

b) okreslajg warunki wprowadzenia zmian,

c) nie przewidujg takich zmian, ktére modyfikowatyby ogdélny charakter umowy.

Majac na wzgledzie powyzsze Obrorica Obwinionego wskazat, ze Rzecznik zaréwno

we wniosku o ukaranie, jak rdwniez we wniesionym odwotaniu (vide podniesiony zarzut)
upatruje popetnienia przez Obwinionego czynu z art. 17 ust. 6 uondfp z uwagi na dokonanie
zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego w sposdb naruszajacy art. 144 ust. le pkt
2 lit. a Pzp z 2004 r., natomiast nalezy podkresli¢, ze art. 144 ust. 1e nie ma zastosowania

w przypadku przestanki wskazanej w art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp z 2004 r., tj. w przypadku
dokonywania zmian umowy w sprawie zamodwienia publicznego w oparciu o postanowienia
SIWZ, w tym wzoru umowy nie dokonuje sie oceny ich istotnosci przez pryzmat art. 144 ust.
le ustawy Pzp z 2004 r. Oceny istotnosci zmiany nalezy dokonaé wytgcznie w przypadku
checi wprowadzenia zmian na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 5 Pzp z 2004 r. Analogicznie

na gruncie Pzp z 2019 r. w przypadku zmian wprowadzanych na podstawie art. 455 ust. 1 pkt
1 nie dokonuje sie oceny ich istotnosci przez pryzmat art. 454 ust. 1 i ust. 2 Pzp 22019 r,,
gdyz kwestia ta nie ma znaczenia dla oceny dopuszczalnosci zmian dokonywanych w oparciu

0 postanowienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
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Tym samym w sytuacji dokonywania oceny dopuszczalnosci dokonania zmian w umowie

w sprawie zaméwienia publicznego stosownie do tresci art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp z 2004 r.
(art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp z 2019 r.) nie ma jakiegokolwiek znaczenia, czy wprowadzona

w zgodzie z postanowieniami SIWZ i postanowieniami umowy zmiana umowy odnosi sie

do tych elementéw zamdwienia, ktdére stanowity kryterium oceny ofert. Powyzsza
okolicznos¢ moze by¢ bowiem ewentualnie rozpatrywana wyfacznie przy dokonywaniu
zmian umowy w oparciu o art. 144 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 144 ust. 1le lit. a Pzp z 2004 r. (art.
454 ust. 2 Pzp z 2019 r.), czyli w oparciu o zupetnie inng przestanke warunkujgca zgodnos¢

zZmian umowy z przepisami z zakresu zaméwien publicznych.

Z powyzszego wynika, ze oceniajac zarzut popetnienia czynu z art. 17 ust. 6 uondfp
najistotniejsze w niniejszej sprawie jest ustalenie, czy zawarcie aneksu nr 1inr 2 do Umowy
nastgpito w zgodzie z art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp z 2004 r. (lub art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp z 2019-r.
w zw. z art. 4 K.k.), natomiast dopiero w przypadku uznania, ze zmiana umowy nie znalazta
podstaw w postanowieniach umowy (specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia)
konieczne bytoby dokonanie oceny istotnosci zmian w zgodzie z art. 144 ust. 1 pkt 5 w zw.

z art. 144 ust. 1e Pzp z 2004 r. (art. 454 ust. 2 Pzp z 2019 r.). Nie jest natomiast mozliwe
taczne rozpatrywanie przestanek wskazanych w art. 144 ust. 1 pkt 1 i art. 144 ust. 1 pkt

5w zw. z art. 144 ust. 1e Pzp z 2004 r. (lub art. 455 ust. 1 pkt 1 i art. 454 ust. 2 Pzp z 2019 r.
w zw. z art. 4 K.k.), tj. wymaganie aby zmiany dokonywane na podstawie postanowien SIWZ

i umowy musiaty spetnia¢ warunki nieistotnosci.

W ocenie Obroncy Obwinionego - jak stusznie przyjeta RKO w zaskarzonym orzeczeniu -
zmiany wprowadzone do umowy aneksami nr 1 i nr 2 zostaty dokonane w zgodzie

z obowigzujgcym wowczas art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp z 2004 r. (obecnie art. 455 ust. 1 pkt

1 Pzp z 2019 r.), tj. zostaty przewidziane na etapie postepowania o zamdwienia publiczne
(w SIWZ, wzorze umowy i w konsekwencji w umowie), co czyni wniesione przez Rzecznika

odwotanie niezasadnym.

Z uwagi na okolicznos¢, ze wzor umowy (o tresci tozsamej z zawartg umowag) stanowit
zatacznik do SIWZ (stanowigc jego czes¢ sktadowg), w dalszej czesci niniejszego pisma
Obronca Obwinionego odwotujac sie do postanowien umowy odwotuje sie rownoczesnie

do tresci SIWZ i stanowigcego jej zatacznik wzoru umowy.
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Analizujac kwestie spetnienia przestanek z art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp z 2004 r. (art. 455 ust.

1 pkt 1 Pzp z 2019 r.) Obrorica Obwinionego przede wszystkim podnidst, ze dla oceny
dopuszczalnosci zmiany umowy w powyzszym trybie nie majg jakiegokolwiek znaczenia
okolicznosci zwigzane z zawarciem umowy, w szczegdlnosci prawnie irrelewantne jest to,
ze doszto do przesuniecia terminu podpisania umowy. Termin realizacji przedmiotu umowy
byt bowiem liczony od dnia jej podpisania, a przesuniecie terminu podpisania umowy nie
stanowito podstawy do zawarcia aneksOw przedfuzajacych termin realizacji umowy.
Przesuniecie terminu realizacji przedmiotu umowy wynikato wytgcznie z okolicznosci, ktére
miaty miejsce podczas realizacji umowy i wytgcznie w tym kontekscie nalezy rozpatrywac
dopuszczalnos¢ dokonanych zmian. Sformutowanie zawarte w § 16 ust. 1 pkt 1 dotyczace
odpowiedzialnosci Wykonawcy za powstanie koniecznosci wykonania prac w okresie,

w ktorym wystepujg niekorzystne warunki atmosferyczne, nalezy odnosi¢ wytgcznie

do okolicznosci wystepujgcych w trakcie realizacji umowy, a nie do okolicznosci

wystepujgcych przed jej zawarciem.

Obronca ,,na marginesie” wskazat, ze kilkunastodniowe przesuniecie terminu podpisania
umowy byto spowodowane sprzeciwem instytucji zewnetrznych (bankéw i towarzystw
ubezpieczeniowych) na zamieszczenie w tresci gwarancji zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy sformutowania wynikajgcego z art. 150 ust. 8 Pzp z 2004 r.:

»W przypadku nieprzedtuzenia lub niewniesienia nowego zabezpieczenia najpdzniej

na 30 dni przed uptywem terminu waznosci dotychczasowego zabezpieczenia wniesionego
w innej formie niz w pienigdzu, zamawiajgcy zmienia forme na zabezpieczenie w pienigdzu,
poprzez wyptate kwoty z dotychczasowego zabezpieczenia.”. Zapis ten byt niezbedny

w przypadku, gdy gwarancja byta zadeklarowana w formie niepienieznej na okres dtuzszy niz
5 lat, jednakze spotkat sie ze sprzeciwem zarédwno banku jak i towarzystw
ubezpieczeniowych. Nadmieni¢ nalezy, ze podobne sytuacje byty réwniez obserwowane

w innych postepowaniach przetargowych. Po bezskutecznej prébie umieszczenie tego
zapisu w gwarancji zgodnie z Pzp z 2004 r. oraz wymogami Zamawiajgcego Wykonawca
dokonat wptaty zabezpieczenia na wskazane przez Zamawiajgcego konto bankowe i zawart
w dniu 05.10.2018 roku umowe o roboty budowlane. W ocenie Zamawiajgcego Wykonawca
nie ponosi winy za opdznienie w zawarciu umowy wynikajgce ze stanowiska instytucji

bedacych gwarantami, w szczegdlnosci, ze podejmowane byty przez niego dziatania

—16 —



zmierzajace do jak najszybszego uzyskania gwarancji i podpisania umowy. Co wiecej
Zamawiajgcy wyrazit zgode na przesuniecie terminu zawarcia umowy, co oznacza, ze nie
sposdb przypisa¢ Wykonawcy odpowiedzialnosci za ewentualne skutki zawarcia umowy

w pOzZniejszym terminie niz pierwotnie zaktadany.

Wobec powyzszego, zdaniem Obroncy, wbrew stanowisku Rzecznika, w okoliczno$ciach
niniejszej sprawy data zawarcia umowy nie ma jakiegokolwiek znaczenia dla oceny
dopuszczalnosci zmiany terminu realizacji przedmiotu umowy w oparciu o postanowienia
§ 16 ust. 1 umowy, zasadnie zatem RKO nie wzieta pod uwage powyzszych okolicznosci

dokonujac oceny zachowania Obwinionego w kontekscie art. 17 ust. 6 uondfp.

Obrorica Obwinionego podnidst dalej, ze wedtug stanowiska Rzecznika w oparciu o § 16 ust.
1 pkt 1 umowy mozliwe byto przedtuzenie terminu realizacji przedmiotu umowy wytgcznie
o okres odpowiadajgcy wstrzymania robdt, z czego Rzecznik wywodzi, ze w niniejszym

przypadku zmiana umowy zostata dokonana niezgodnie z postanowieniami umownymi.

Obronca podkreslit, ze nie jest zgodne ze stanem faktycznym wskazywany przez Rzecznika
okres wstrzymania prac. Tres¢ dziennika budowy potwierdza twierdzenia Obwinionego,
ktdry w swoich wyjasnieniach wskazat, ze w listopadzie 2018 roku wystgpity bardzo duze
ochtodzenia oraz spadki temperatury. W nocy temperatura spadata ponizej 0°C, w zwigzku
z czym wykonywanie robdét na zewnatrz budynku byto z tego powodu znacznie utrudnione,
a od 20.11.2018 roku niemozliwe, co zostato potwierdzone wpisami do dziennika budowy
z dnia 20.11.2018 roku dokonanymi przez kierownika budowy i inspektora nadzoru
inwestorskiego (prace elewacyjne ze wzgledu na niskie temperatury zostaty przerwane).
W tym czasie - do momentu gdy byta taka mozliwos$é - wykonywano prace wewnatrz
budynku, prace instalacyjne wewnetrzne, stad wstrzymanie prac nie dotyczyto catego frontu
robét, ale okreslonego jego zakresu, co w sposdb oczywisty wptywato na mozliwos¢
dotrzymania terminu realizacji przedmiotu umowy. W dniu 3 i 4 grudnia 2018 roku
temperatura w dziefA wynosita odpowiednio 7°Ci 5°C, a w nocy 6°Ci 3°C, dlatego
kontynuowano prace jednakze tylko w zakresie folii kubetkowej Sciany tylnej. Nie
wykonywano natomiast tynkow, gdyz zgodnie z prognozami pogody temperatura miata
gwattownie ulec zmianie i wynosi¢ zaréwno w dzien jak i w nocy ponizej zera, a sciany byty
zbyt wyziebione. Kolejne wpisy do dziennika budowy wstrzymujgce roboty na zewnatrz

ze wzgledu na niekorzystne warunki pogodowe zostaty dokonane przez kierownika budowy
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i inspektora nadzoru w dniach 5i 6 grudnia 2018 roku. Do dnia 19.12.2018 roku
temperatura wahata sie w dzien ponizej 5°C, a w nocy ponizej 0 maksymalnie w dzien do -
5°C, a w nocy nawet do -7°C, a z tego powodu niemozliwe byto wznowienie prac tynkarskich
na zewnatrz budynku. Jak wynika z notatki z dnia 19.12.2018 r. podpisanej przez
Zamawiajgcego, Wykonawce i inspektora nadzoru inwestorskiego w okresie od 19.12.2018
roku do 27.12.2018 roku z uwagi na to, ze w dalszym ciggu wystepowaty niekorzystne
warunki pogodowe, roboty na zewnatrz budynku nie mogty by¢ kontynuowane i zostaty
wstrzymane. Wstrzymanie robdt znalazto réwniez potwierdzenie wpisami do dziennika
budowy z 19, 201 21.12.2018 roku. W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze w dniu 27 grudnia
2018 r. tj. w dacie zawarcia aneksu nr 2 zostata podpisana notatka pomiedzy zamawiajgcym,
wykonawcg i inspektorem nadzoru inwestorskiego, z ktérej wynikato wstrzymanie prac
zewnetrznych w miesigcu styczniu, lutym i marcu 2019 r. Natomiast roboty budowlane

w obiekcie wznowiono 25 lutego 2019 roku (a nie 25 grudnia 2018 r. jak podat Rzecznik)
niemniej nie dotyczyty one catego frontu robdét, bowiem dokonano wéwczas wymiany
okienek i drzwi piwnicznych na skutek uszkodzenia 2 okien i 1 drzwi z niewiadomego

powodu, najprawdopodobniej wandalizmu w lutym 2019 roku.

Odnoszac sie do notatki z dnia 27.12.2019 r. Obrorica Obwinionego wskazat, ze ze wzgledu
na srednie temperatury w miesigcach zimowych w wojewédztwie $laskim, tj. grudzien -
0,5°C, styczen -1,6°C, luty -0,4°C, marzec,3,3°C inspektor nadzoru podjat decyzje,

ze ze wzgledu na technologie prac oraz przede wszystkim zapewnienie jak najdtuze;j
trwatosci projektu nie jest mozliwe dalsze wykonywanie prac tynkarskich w miesigcach
zimowych, tj. styczen, luty, marzec. Nawet bowiem jesli zdarzytyby sie pojedyncze dni
pogody to i tak nie datyby one mozliwosci realizacji prac. Przy nadmiernym wychtodzeniu
Sciany krétkotrwate podniesienie temperatury nawet powyzej 5°C uniemozliwia
wykonywanie prac ze wzgledu na zbyt niskg temperature podtoza. Z tej przyczyny wtasnie
wystgpita koniecznos$¢ wstrzymania ww. prac w okresie od stycznia do marca 2019 .
Obronca podkreslit, ze w marcu 2019 roku pojawity sie okresy korzystniejszych warunkdéw
pogodowych, co w praktyce umozliwito wykonywanie prac w nastepujgcych okresach:

4 marzec 2019 roku, 6-9 marca 2019 roku, 14-18 marca 2019 roku, 20-23 marca 2019 roku,
25-31 marca 2019 roku oraz w kwietniu: 1-4 kwietnia 2019 roku. Wykonawca od razu jak

pojawity sie korzystne warunki atmosferyczne przystapit do realizacji prac, dlatego tez prace
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ukonczyt juz w dniu 8 kwietnia 2019 roku, a nie w dniu 30 kwietnia 2019 roku, do kiedy

to termin realizacji robot zostat przesuniety.

Majac na wzgledzie powyzsze Obronica podnidst, ze w dacie zawierania aneksu nr 1inr

2 byto juz wiadome, ze prace na zewnatrz sg wstrzymane i nie mogg by¢ kontynuowane

z uwagi na niekorzystne warunki pogodowe, stad przedtuzenie terminu realizacji przedmiotu
umowy wyfacznie o okres uprzedniego wstrzymania prac (okres wstrzymania prac
wystepujgcy do dnia zawarcia anekséw) byto niezasadne i niecelowe. Termin realizacji
przedmiotu umowy zostat natomiast przesuniety przy uwzglednieniu okresu wstrzymania
prac wskazanego odpowiednio w notatce z dnia 19.12.2018 r. i 27.12.2018 r. Podkresli¢
natomiast nalezy, ze postanowienie § 16 ust. 1 pkt 1 umowy nie stanowi, ze okres
przedtuzenia terminu realizacji przedmiotu umowy musi odpowiada¢ okresowi wstrzymania
prac, ktéry miat miejsce do dnia zawarcia aneksu, w sytuacji zatem jesli w dacie zawierania
aneksu roboty zostaty wstrzymane na okreslony czasookres, 6w okres wstrzymania prac
wynikajgcy z powyzszych notatek mdgt stanowié juz wéwczas podstawe do dokonania
zmiany umowy. W ocenie Obroncy Obwinionego skoro w dacie zawierania anekséw znany
byt juz okres wstrzymania prac, Obwiniony nie byt zobowigzany do oczekiwania na uptyw
okresu wstrzymania prac, aby dokonaé zmian w umowie, w szczegdlnosci, ze w takim

przypadku dosztoby do aneksowania umowy juz po uptywie terminu na wykonanie robét.

W ocenie Obroricy Obwiniony podnidst, ze z uwagi na niekorzystne warunki atmosferyczne
prace zewnetrzne nie bedg mogty byc¢ realizowane w miesigcach zimowych, co uzasadniato
przedtuzenie terminu realizacji przedmiotu umowy do dnia 30.04.2019 r., natomiast
okolicznos¢, ze w tzw. oknach pogodowych powstata mozliwo$é przeprowadzenia
oznaczonych prac, nie czyni przedtuzenia terminu niezgodnym z postanowieniami umowy,
bowiem oceny zgodnosci dokonania zmiany umowy z przepisami zaméwien publicznych
dokonywac¢ nalezy w oparciu o okolicznosci istniejgce w dacie jej dokonywania, a nie
nastepujace po zawarciu aneksu. Natomiast w dacie zawierania anekséw nr 1inr

2 niewatpliwie prace zewnetrzne byty wstrzymane.

Obrornica Obwinionego zauwazyt, ze Aneks nr 1 przedtuzyt termin realizacji prac zaledwie
o kilka dni, bowiem Zamawiajgcy oczekiwat na decyzje Instytucji Zarzgdzajgcej w zakresie
mozliwosci przesuniecia terminu realizacji inwestycji wskazanego w umowie na dotacje

na ww. zadanie oraz na zgode Rady Miejskiej w sprawie ustalenia wydatkow
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niewygasajacych z uptywem roku budzetowego 2018. Uchwate te Rada Miejska przyjeta
na posiedzeniu sesji w dniu 20 grudnia 2018 roku (uchwata nr 111/37/2018), a Instytucja
Zarzadzajgca pismem z dnia 20 grudnia 2018 roku wyrazita zgode na zmiane terminu
zakonczenia realizacji projektu do 31.05.2019 roku. Z tej wiasnie przyczyny aneks

nr 1 przedtuzat termin realizacji przedmiotu umowy zaledwie o kilka dni (cho¢ z uwagi

na wstrzymanie robét mogt przedtuzaé termin realizacji przedmiotu umowy od razu

do 30.04.2019 r.). Niemniej Obwiniony nie wiedzgc, czy uzyska zgode na dokonywanie
wydatkéw budzetowych w roku 2019, jak réwniez czy zostanie podpisany aneks w zakresie
umowy na dofinansowanie zadania nie mégt od razu przedtuzy¢ terminu realizacji umowy

do 2019 r., stad zawarte zostaty dwa aneksy, a nie jeden.

Obronca Obwinionego podnidst réwniez, ze wbrew stanowisku Rzecznika Obwiniony nie
twierdzit, ze oczekiwanie na decyzje Instytucji Zarzadzajacej miato wptyw na ustalony

w aneksach okres przedtuzenia terminu realizacji przedmiotu umowy, lecz Obwiniony
wskazywat, ze oczekiwanie na decyzje Instytucji Zarzgdzajgcej miato wptyw na okolicznos¢
zawarcia dwdch anekséw, a nie jednego przedtuzajgcego okres realizacji umowy od razu

do 30 kwietnia 2019 r.

Ponadto Obrorica Obwinionego podnidst, ze postanowienie § 16 ust. 1 stanowi,

ze przedtuzenie terminu wykonania robot nastepuje o okres odpowiadajgcy wstrzymaniu
lub opdznieniu robdt. Tym samym nie jest tak jak wskazat Rzecznik, ze postanowienie
umozliwia przedtuzenie terminu wykonywania prac wytacznie o okres odpowiadajgcy
wstrzymaniu robét. Postanowienie to umozliwia przedtuzenie terminu realizacji przedmiotu
umowy przy uwzglednieniu zaréwno okresu wstrzymania roboét jak réwniez (spéjnik ,,lub”)
okresu opdznienia robot na skutek okolicznosci opisanych w poszczegdlnych punktach

§ 16 umowy.

Jak Obwiniony wskazat w swoich wyjasnieniach w trakcie realizacji zamoéwienia Wykonawca
przystepujac do ocieplenia fundamentdw napotkat przeszkody w postaci bunkra
zelbetowego, nienaniesionego na jakgkolwiek ewidencje czy dokumentacje, jak réwniez
natrafiono na podziemny wtaz do cywilnego schronu ochronnego, o istnieniu ktdrego
Wykonawca nawet nie mégt posiadaé wiedzy, poniewaz jego lokalizacja w obszarze budynku
Miejskiego Ztobka nie byta znana, zaréwno Gminie (...) czyli Zamawiajgcemu, jak i autorowi

dokumentacji technicznej. Powyzsza okolicznos¢ spowodowata znaczne i nieprzewidziane
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opdznienia, gdyz w procesie technologicznym najpierw nalezy ociepli¢ fundamenty,

a p6ézniej mozna dopiero przystgpi¢ do ocieplania elewacji. Z racji tego, ze na etapie
ocieplenia fundamentoéw pojawity sie nieprzewidziane okolicznosci, ktére byty niezawinione
przez zadng ze stron sitg rzeczy przetozyto sie to na opdznienie w montazu rusztowan i
rozpoczeciu prac termomodernizacyjnych, ktore rozpoczeto dopiero w dniu 8 listopada 2018
roku. Oczywiste byto bowiem, ze rozbidrka bunkra spowoduje, ze prace elewacyjne zostang
w tym momencie przesuniete na nastepne dni, ktére z racji nadchodzacej zimy byty
chtodniejsze. Powyzsza okolicznos¢ skutkujgca opdznieniem w realizacji kolejno
zaplanowanych prac mogta zostaé uwzgledniona przy przesuwaniu terminu realizacji
przedmiotu umowy zgodnie z § 16 ust. 1 pkt 2 umowy. Jak wyzej wskazano okres
przesuniecia terminu realizacji przedmiotu umowy mégt odpowiadaé okresowi wstrzymania
prac i okresowi ich opdznienia, uwzgledniajgc wszelkie okolicznosci wskazane w

poszczegdlnych punktach § 16 umowy.

Obrorica Obwinionego podnidst dalej, ze Rzecznik zarzucajgc Obwinionemu naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych z art. 17 ust. 6 uondfp wskazuje, ze nie tylko prace
uzaleznione od warunkéw atmosferycznych byty wykonywane po terminie, powotujac sie
na jeden jedyny wpis do dziennika budowy dotyczacy schoddw do sekretariatu. Nalezy
natomiast w tym zakresie wskazac, ze wpis do dziennika budowy z 20.03.2019 r dotyczyt
prac wykonywanych na zewnatrz budynku. Od frontu budynek, na ktérym realizowano
prace, ma 4 wejscia od ulicy poprzedzone niezaleznymi schodami i 1 pochylnie dla oséb

z wbzkami. Wszystkie schody wewnatrz budynku sg wykonczone lastrykiem i nigdy nie byty
okfadane ptytkami. Natomiast ze schodéw zewnetrznych jedne prowadzg do biura, dlatego
kierownik budowy nazwat je dla uproszczenia schodami ,,do sekretariatu”. Z dziennika
budowy wynika, ze prace zwigzane z elewacja frontowg zostaty wznowione 4 marca 2019
roku (wpis inspektora nadzoru), stad dalsze wpisy dotyczg wykanczania poszczegélnych
biegéw schodéw zewnetrznych i tarasu, jako prace prowadzone po ukornczeniu prac
zwigzanych z ociepleniem elewacji. Wszystkie te prace jako wykonywane na zewnatrz byty

uzaleznione od warunkdéw atmosferycznych.

W przypadku gdyby w ocenie Gtdwnej Komisji Orzekajgcej ww. kwestia wymagata
przeprowadzenia dodatkowego postepowania dowodowego Obrorica Obwinionego wnidst

o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z uzupetniajgcych wyjasnien Obwinionego.
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Obronca Obwinionego podnidst dalej, ze Wykonawca nie ponosit odpowiedzialnosci

za wstrzymanie i opdznienie prac, jakie wystgpity na skutek koniecznosci wykonania robot
rozbidrkowych w zakresie bunkra, jak rowniez z uwagi na wystapienie niekorzystnych
warunkéw atmosferycznych. Rzeczywiscie inspektor nadzoru wpisem w dniu 30.11.2018 r.
whnidst o zwiekszenie zaangazowania na budowie, niemniej po pierwsze byt to jedyny taki
wpis w trakcie catej realizacji zamowienia, a po drugie okoliczno$¢ koniecznosci realizacji
prac zewnetrznych w okresie wystgpienia niekorzystnych warunkéw atmosferycznych nie
wynikata ze zbyt matego zaangazowania Wykonawcy w trakcie realizacji prac, a przede
wszystkim z okolicznosci wykonania robét dodatkowych w postaci rozbidrki bunkra, ktére
w sposdb oczywisty wptynety na kolejnosc realizacji robét. Wykonawca byt stale obecny

na placu budowy, nie byto okreséw, w ktérych Wykonawca samowolnie wstrzymywat
realizacje roboét lub opdzniat swoje prace. Ponadto kwestia przyczyn opdznienia w realizacji
robot byta przedmiotem analizy dokonanej przez Zamawiajgcego i inspektora nadzoru przed
zawarciem anekséw nr 1inr 2 i nie stwierdzono, jakoby wing za konieczno$¢ realizacji prac
zewnetrznych w okresie niesprzyjajgcych warunkéw atmosferycznych nalezy obcigzy¢

Wykonawce.

Ponownie Obrorica Obwinionego podkreslit - jak wskazano na etapie postepowania przed
RKO - ze Zamawiajgcy przygotowujgc postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego

i majac na uwadze nadchodzacy okres jesienno-zimowy liczyt sie z ryzykiem (mozliwoscia)
wystgpienia niekorzystnych warunkdw atmosferycznych uniemozliwiajgcych lub
utrudniajgcych realizacje prac, stad dziatajgc z nalezytg starannoscig w ramach uprawnien
przyznanych zgodnie z art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp z 2004 r. przewidziat mozliwo$¢ przesuniecia

terminu realizacji przedmiotu umowy w przypadku wystgpienia takich okolicznosci.

Niezaleznie od powyzszego Obrorica Obwinionego zauwazyt, ze nawet w sytuacji gdyby nie
doszto do spetnienia przestanek wskazanych w § 16 ust. 1 pkt 1 umowy, nalezatoby uznag,
ze zaistniaty okolicznosci wskazane w § 16 ust. 1 pkt 7 umowy, zgodnie z ktérymi mozliwym
byto przesuniecie terminu realizacji przedmiotu umowy w przypadku wstrzymania robot
przez Zamawiajgcego. Niewatpliwie w niniejszym przypadku roboty zewnetrzne zostaty
wstrzymane przez Zamawiajgcego w porozumieniu z inspektorem nadzoru, co potwierdzaja

wpisy w dzienniku budowy oraz notatki stuzbowe z dnia 19.12.2018 r. i 27.12.2018 r.,
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co umozliwiato przesuniecie terminu realizacji przedmiotu umowy nawet w sytuacji

niespetnienia przestanek wskazanych w § 16 ust. 1 pkt 1 umowy.

Obronca Obwinionego podnidst nastepnie, ze jak stusznie wskazat Naczelny Sad
Administracyjny w wyroku z dnia 25 kwietnia 2017 r., sygn. Il GSK 2238/15 naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych z art. 17 ust. 6 uondfp musi by¢ uymowane formalnie, gdyz
organy dyscyplinarne, jak i sgdy administracyjne nie majg kompetencji do badania tresci
umoéw, wiec wypowiadania sie, ktére zmiany umowy w konkretnych okolicznosciach
faktycznych sg istotne i z jakiego powodu, tym samym skoro niedopuszczalna jest zmiana
umowy, jezeli zamawiajgcy nie przewidziat jej w ogtoszeniu lub w siwz, to w sytuacji gdy
takg zmiane przewidziat w tych dokumentach, to nie mozna zasadnie twierdzié, ze dziatat

Z naruszeniem prawa.

Podsumowujgc wszystkie powyzsze uwagi Obrorica Obwinionego podnidst, ze prawidtowo
RKO uznata, ze dokonanie przez Obwinionego zmian w Umowie aneksami nr 1i nr 2 nie
nastgpito z naruszeniem przepisdw o zamowieniach publicznych, bowiem zostato dokonane
w zgodzie z art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp z 2004 r. (art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp z 2019 r.). Wobec
powyzszego zbedne stafo sie rozwazanie istotnosci wprowadzanych zmian na podstawie art.
144 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 144 ust. 1e Pzp z 2004 r. (art. 454 ust. 2 Pzp z 2019 r.), jako

ze przestanka ta nie musiata wystgpi¢ w przypadku dokonywania zmian Umowy

przewidzianych na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Niezaleznie od powyzszych uwag Obronca Obwinionego podnidst, ze nawet w sytuacji gdyby
nie zostaty spetnione przestanki z art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp z 2004 r. zmiana umowy byta
dopuszczalna w Swietle art. 144 ust. 1 pkt 3 Pzp z 2004 r., bowiem w trakcie realizacji
zamowienia wystgpity okolicznosci, ktérych zamawiajacy nie mogt przewidzie¢ nawet
dziatajgc z nalezytg starannoscia przewidzie¢. Pojawity sie niezinwentaryzowane elementy
w postaci bunkra i wejscia do schronu, ktére nie byty ujete w zadnej dokumentacji, a ich
odkrycie byto mozliwe dopiero po wykonaniu czesci prac rozbidrkowych. W konsekwencji
powyzszego przesuneta sie w czasie realizacja dalszych robdt i w czasie kiedy miaty one
nastepnie byc¢ realizowane pojawity sie niekorzystne warunki atmosferyczne, ktdrych
wystgpienie nie byto zalezne ani od Wykonawcy, ani Zamawiajgcego. Ponadto aneksy nie

spowodowaty jakiejkolwiek zmiany w zakresie wartosci realizowanego zamdwienia.
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Ponadto w ocenie Obroncy Obwinionego zostata réwniez spetniona przestanka, o ktoérej
mowa w art. 144 ust. 1 pkt 5 Pzp z 2004 r., bowiem dokonana zmiana byta w istocie zmiang
nieistotng. W niniejszym przypadku bowiem tylko i wytgcznie przedtuzono termin

do wykonania umowy o okres kiedy prace byty wstrzymane i opdznione, nie dokonujgc
zadnych dodatkowych Zmian, w szczegdlnosci nie zwiekszono wynagrodzenia, jak rowniez
nie zwiekszono zakresu ustug. Trudno zatem uzna¢, azeby zmiana terminu umowy stanowita
zmiane istotng. W ocenie Obwinionego zmiana terminu realizacji przedmiotu umowy nie
wprowadzita warunkow, ktére gdyby byty postawione w postepowaniu o udzielenie
zamowienia to wtedy mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy. W tresci SIWZ Zamawiajacy
przewidziat termin 90 dniowy i zastrzegt mozliwos¢ przedtuzenia terminu realizacji umowy
w sytuacji m.in. wstrzymania prac na skutek niekorzystnych warunkéw atmosferycznych,
biorgc pod uwage termin przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Warunki te byty znane drugiemu oferentowi oraz ewentualnym potencjalnym
oferentom, stad nie sposob przyjaé, ze dokonana zmiana umowy wprowadza warunki, ktdre,
gdyby byty postawione w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, to w tym postepowaniu

wzieliby lub mogliby wzigé¢ udziat inni wykonawcy lub przyjeto by oferty innej tresci.

W niniejszym przypadku Wykonawca zobowigzat sie do wykonania prac w terminie 75 dni

i w takiej tez ilosci dni prace wykonat. Wynika to wprost z zapiséw Dziennika Budowy. Prace
byty wykonywane w terminie 05.10.2018 -19.12.2018 roku; 04.03.2019 roku; 06.03.2019
roku - 09.03.2019 roku; 14.03.2019 roku - 18.03.2019 roku; 20.03.2019 - 23.03.2019;
25.03.2019 roku - 31.03.2019 roku oraz 01.04.2019 roku - 04.04.2019 roku. tacznie prace
wykonywano przez 73 dni czyli nawet 2 dni krdcej niz okreslony w dniach termin wykonania.
Wykonawcy oraz innym oferentom byta znana od poczatku mozliwo$é wstrzymania prac

w razie wystgpienia wskazanych okolicznosci i przesuniecia o ten okres terminu realizacji
prac, dlatego z catg pewnoscig dokonujgc kalkulacji terminu wykonania umowy brali oni

to pod uwage, zwtaszcza ze prace miaty byé wykonywane jesienig i zima.

Nastepnie Obrorica Obwinionego wskazat, ze zgodnie z art. 19 ust. 2 uondfp
odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ponosi osoba, ktorej
mozna przypisa¢ wine w czasie popetnienia naruszenia. W ocenie Obroricy Obwinionego
nawet w sytuacji gdyby uznaé, ze Obwiniony swoim dziataniem dokonat zmiany umowy

naruszajgc przepisy z zakresu zamoéwien publicznych przyjgé nalezy, ze nie mozna mu w tym
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zakresie przypisac¢ winy. Podnie$é bowiem nalezy, ze Obwiniony dziatat w uzasadnionym
okolicznosciami przeswiadczeniu ze zmiana umowy pozostaje w zgodzie z postanowieniami
SIWZ i umowy (art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp z 2004 r.), bowiem doszto do wystgpienia
niekorzystnych warunkéw atmosferycznych dla wykonywania niektérych zleconych prac jak
i znalezienia niezinwentaryzowanych przeszkdd budowlanych, co skutkowato koniecznoscig
realizacji prac dodatkowych. Dokonana zmiana umowy poprzedzona byta zabezpieczeniem
srodkéw na realizacje zamdwienia w roku 2019 i uzyskaniem zgody Instytucji Zarzadzajacej
na zmiane terminu zakoriczenia zadania. Jak widaé w toku niniejszego postepowania
stwierdzenie spetnienia przestanki umozliwiajgcej aneksowanie umowy w zgodzie

z § 16 umowy ma charakter bardzo ocenny, skoro RKO uznata, ze w okolicznosciach
niniejszej sprawy zostaty spetnione warunki umozliwiajgce dokonanie zmiany Umowy
zgodnie z zapisami SIWZ i umowy, natomiast Rzecznik tozsamy stan faktyczny ocenia zgota
odmiennie. Obwiniony zawierajgc aneksy do Umowy dziatat z zachowaniem nalezytej
starannosci, opierajgc sie na stanowisku Inspektora Nadzoru Inwestorskiego i dokumentacji
powstatej w zwigzku z realizacjg zamoéwienia (dziennik budowy, notatki stuzbowe). Wobec
okolicznosci wykrycia niezinwentaryzowanych elementéw infrastruktury oraz wystgpienia
niekorzystnych warunkow atmosferycznych, ktérych wystgpienie uniemozliwiato
prawidtowe wykonanie prac, przy réwnoczesnym braku jakichkolwiek informacji ze strony
0s0b nadzorujgcych budowe, ze opdznienie robdt moze byé ewentualnie zawinione przez
Wykonawce, Obwiniony nie miat jakichkolwiek przestanek do uznania, ze zawarcie aneksdéw

moze by¢ niezgodne z przepisami z zakresu zamowien publicznych.

Z uwagi na okres przysztego wstrzymania prac, uznat on réwniez, ze dopuszczalne jest
przedtuzenie terminu realizacji przedmiotu umowy o okres ustalony w oparciu o notatki
stuzbowe z dnia 19.12.2018 r. i 27.12.2018 r. a nie o okres wstrzymania prac wystepujacy

do dnia zawarcia anekséw. W sytuacji zatem jesli interpretacja postanowienn umowy
dokonana w toku przedmiotowego postepowania przez organ orzekajgca bedzie inna niz
dokonat jej Obwiniony, Obwinionemu nie sposéb bedzie zarzucié winy w przyjeciu
dopuszczalnosci dokonania zmiany umowy na podstawie § 16. Jak stusznie zauwazyt bowiem
Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 27 kwietnia 2022 r., sygn. | GSK1466/21:
,Wine w Swietle art. 19 ust. 2 ustawy z 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny

finanséw publicznych rozumieé nalezy jako zarzucalno$é obwinionemu czynu, z powodu
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wadliwie uksztattowanej woli sprawcy, ktéry naruszyt norme sankcjonowang w sytuacji, gdy
- co najmniej - mogt rozpoznac bezprawnosc popetnianego czynu." W okolicznosciach
niniejszej sprawy trudno przyja¢, ze Obwiniony mdgt rozpoznaé bezprawnosé popetnianego
czynu, skoro na gruncie tego samego stanu faktycznego réwniez RKO jako wykwalifikowany
organ orzeczniczy takowej bezprawnosci sie nie dopatrzyta. W okoliczno$ciach niniejszej
sprawy brak jest zatem ewidentnej, oczywistej bezprawnosci dziatania Obwinionego, czyli
takiej ktora powinna by¢ wiadoma kazdej osobie piastujgcej stanowisko organu

wykonawczego gminy przy zachowaniu nalezytej starannosci.

Réwniez zatem z uwagi na brak winy Obwiniony winien zosta¢ uniewinniony w zakresie
zarzucanego mu czynu (por. orzeczenie GKO z 29 stycznia 2009 r.,
BDF/GKO/4900/87/74/RN-16/08/848, gdzie wskazano ze ,[...] «wina» warunkuje istnienie
samego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. Brak winy prowadzi natomiast

do stwierdzenia, ze nie doszto do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, a tym samym

nie mozna pociggnac¢ sprawcy do odpowiedzialnosci").

Obronca Obwinionego podnidst takze - dziatajgc z daleko posunietej ostroznosci -

ze w przypadku przyjecia, ze doszto do popetnienia przez Obwinionego czynu z art. 17 ust.
6 uondfp zostata spetniona przestanka wskazana w art. 78 ust. 1 pkt 7 uondfp, tj. zachodzi
znikomy stopien spotecznej szkodliwosci, co winno skutkowaé umorzeniem postepowania.
Zgodnie z art. 28 uondfp - nie dochodzi sie odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finansdw publicznych, ktérego stopien szkodliwosci dla finanséw publicznych jest znikomy.
Przy ocenie stopnia spotecznej szkodliwosci bierze sie pod uwage rézne okolicznosci,

w zaleznosci od tego czy naruszenie wywotuje skutek finansowy czy nie wywotuje.

W niniejszej sprawie podnies¢ nalezy, ze zarzucany czyn nie wywofat zadnego skutku
finansowego, bowiem warto$é zamdwienia nie ulegta zmianie i okolicznos¢ przedtuzenia

terminu umowy nie odnosi skutku w postaci uszczerbku finanséw publicznych.

Zgodnie z art. 28 ust. 3 ww. ustawy przy ocenie stopnia szkodliwosci dla finansow
publicznych winno uwzglednié sie w szczegélnosci wage naruszonych obowigzkdw oraz
sposdb i okolicznosci ich naruszenia, w tym w przypadku naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych okreslonego w art. 17 i 17a - sposdb naruszenia zasady uczciwej konkurencji lub
zasady rownego traktowania wykonawcow. Odnoszgc sie szczegétowo do wskazanych

przestanek podnies¢ nalezy, ze waga naruszonego obowigzku jest niska, co uzasadnia
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umorzenie niniejszego postepowania. Za powyzszym przemawia przede wszystkim
okolicznos¢, ktérg juz wyzej wskazywano, a to ze zmiana umowy byta przewidziana w SIWZ,
nie byta zmiang istotng, nie powodowata wzrostu wynagrodzenia, ani nie wptyneta

na zmiane potencjalnego kregu oferentéw, ani zmiany wykonawcéw. Trudno zatem uznag,
azeby w niniejszym przypadku waga naruszonego obowigzku byta wyzsza niz znikoma, skoro
zostaty spetnione przestanki mozliwos$ci zmiany umowy okreslone w SIWZ. Rowniez
okolicznosci i sposdb popetnienia zarzucanego naruszenia w catosci $wiadczg o znikomym
stopniu spotecznej szkodliwosci dla finanséw publicznych i uzasadniajg umorzenie
postepowania. Podnies¢ bowiem nalezy, ze Obwiniony dziatat w przeswiadczeniu ze zmiana
umowy pozostaje w zgodzie z postanowieniami SIWZ i umowy, bowiem doszto

do wystgpienia niekorzystnych warunkéw atmosferycznych dla wykonywania niektérych
zleconych prac jak i znalezienia niezinwentaryzowanych przeszkéd budowlanych,

co skutkowato koniecznoscig realizacji prac dodatkowych. Dokonana zmiana umowy
poprzedzona byta zabezpieczeniem srodkéw na realizacje zamdwienia w roku 2019

i uzyskaniem zgody Instytucji Zarzadzajgcej na zmiane terminu zakofczenia zadania.

Odnosz3ac sie nastepnie do przestanki polegajacej na sposobie naruszenia zasady uczciwej
konkurencji lub zasady rownego traktowania wykonawcéw Obrorica wskazat, ze powyzsza
zasada nie zostata w zaden sposéb naruszona, bowiem kazdy z wykonawcéw realizujac
zamowienie napotkatby tozsame problemy z dotrzymaniem terminu realizacji umowy

i w stosunku do kazdego z wykonawcdw dosztoby do przedtuzenia terminu realizacji
przedmiotu umowy. Zmiana umowy nie zostata dokonana z uwagi na wfasciwosci
konkretnego wykonawcy, lecz z uwagi na zewnetrzne czynniki, jakie wystgpity w trakcie

realizacji zaméwienia.

Tym samym zdecydowanie niska waga naruszonego obowigzku, sposdb i okolicznosci jego
naruszenia, brak naruszenia zasady réwnego traktowania i konkurencyjnosci, a przede
wszystkim brak negatywnych skutkéw dla finanséw publicznych (nawet zagrozenia ich
naruszenia) pozwalajg z petnym przekonaniem na przyjecie, ze w niniejszym postepowaniu
stopien szkodliwosci finanséw publicznych jest znikomy, co winno skutkowaé — w ocenie

Obroncy - umorzeniem niniejszego postepowania.
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Uwzgledniajac powyisze Gtéwna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny

Finansow Publicznych ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Po przeprowadzeniu rozprawy przy udziale Zastepcy Gtdwnego Rzecznika Dyscypliny
Finanséw Publicznych, Pana Damiana Grzelki, po rozpoznaniu odwotania wniesionego przez
Rzecznika, Gtdwna Komisja Orzekajgca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw
Publicznych postanowita - na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 uondfp - uchyli¢ zaskarzone
orzeczenie w catosci i przekazac sprawe do ponownego rozpoznania przez RKO, podzielajgc
stanowisko Zastepcy Gtéwnego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych, ktéry wnidst

o uwzglednienie odwotania.

Stosownie do brzmienia art. 145 ust. 1 uondfp, GKO rozpoznaje odwotanie na podstawie
materiatu dowodowego zebranego przez komisje orzekajgcg oraz dokumentéw dotgczonych

do odwotania.

Whbrew stanowisku Obroricy Obwinionego, zawartemu w odpowiedzi na odwotanie
Rzecznika, w ocenie GKO, pomimo wskazanych przez Obronce Obwinionego niescistosci,
whiesione przez Rzecznika odwotanie pozwala na zidentyfikowanie zaskarzonego orzeczenia
RKO oraz zidentyfikowanie zarzutdw sformutowanych przez Rzecznika wobec tego

orzeczenia.

GKO dokonujac, w zwigzku z wniesionym odwotaniem, kontroli instancyjnej zaskarzonego
orzeczenia stwierdzita okolicznosci uzasadniajgce uchylenie rozstrzygniecia Komisji

| instancji.

W pierwszej kolejnosci GKO wskazuje, ze rozstrzygniecie RKO jest prawidtowe pod
wzgledem formalnym. Zawiera wszystkie elementy okreslone przepisami art. 135 ust.

2 uondfp. Wykazuje jednak, na co wskazat Rzecznik w odwotaniu, bardzo powazne deficyty
w zakresie spetnienia wymogdw okreslonych w przepisie art. 137 ust. 2 uondfp

w odniesieniu do uzasadnienia orzeczenia o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych albo orzeczenia o uniewinnieniu, albo orzeczenie o umorzeniu

postepowania.

Zgodnie z art. 137 ust. 2 uondfp uzasadnienie orzeczenia powinno zawierac:
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1) wskazanie faktow i okolicznosci, ktére sktad orzekajgcy uwzglednit wydajac
rozstrzygniecie o przypisaniu odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych albo uniewinnieniu, albo umorzeniu postepowania, a takze

2) wskazanie faktow, ktore sktad orzekajgcy uznat za udowodnione lub nieudowodnione,
wskazanie, na jakich w tym wzgledzie opart sie dowodach, oraz wyjasnienie, dlaczego nie
uznat dowodoéw przeciwnych, o ile takie byty przedstawione;

3) wyjasnienie podstawy prawnej orzeczenia;

4) przytoczenie okolicznosci, ktére sktad orzekajgcy miat na wzgledzie przy wymierzaniu
kary albo odstgpieniu od jej wymierzenia, w tym w szczegdlnosci wskazanie okolicznosci,

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

Weryfikacja zaskarzonego rozstrzygniecia RKO doprowadzita GKO do wniosku, ze RKO nie
podjeta wysitku samodzielnego ustalenia stanu faktycznego w oparciu o zgromadzone
dowody. Zawarte w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia RKO ustalenia, dotyczace stanu
faktycznego sprawy, stanowig rekapitulacje ustalen faktycznych poczynionych przez
Rzecznika we wniosku o ukaranie, na co wskazuje m.in. brak wskazania (w uzasadnieniu
zaskarzonego orzeczenia RKO) faktéw i okolicznosci, ktére sktad orzekajgcy uwzglednit
wydajgc zaskarzone przez Rzecznika rozstrzygniecie, a takze brak wskazania faktéw, ktére
sktad orzekajgcy uznat za udowodnione lub nieudowodnione, wskazania, na jakich w tym
wzgledzie opart sie dowodach, oraz wyjasnienia, dlaczego nie uznat dowoddw przeciwnych,

o ile takie byty przedstawione.

W ocenie GKO, ewentualne uniewinnienie Obwinionego na podstawie art. 78 ust. 1 pkt
1iust. 3 uondfp od zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych w mysl art. 17 ust.
6 uondfp, majgcego polegaé na naruszeniu w Urzedzie Miasta (...), w dniach 19 i 27 grudnia
2018 r. art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp z 2019 r., przez zawarcie dwdch anekséw do umowy

w sprawie zamowienia publicznego z naruszeniem przepisdw o zamowieniach publicznych
z powodu niepopetnienia zarzucanych mu czyndéw, powinny poprzedzaé przeprowadzona
przez RKO rzetelna analiza i jednoznaczne ustalenie stanu faktycznego spawy. Nawet jesli
RKO dokonata tych analiz, z catg pewnoscig nie znalazty one odzwierciedlenia w tresci

uzasadnienia zaskarzonego przez Rzecznika orzeczenia.

Jak wynika natomiast z przeprowadzonej przez GKO analizy akt sprawy i zgromadzonych

w sprawie dowodow, a takze sprzecznych niekiedy stanowisk i twierdzen Rzecznika oraz
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stanowisk i twierdzen Obwinionego i jego Obroricy w odniesieniu do tych samych faktéw
oraz ich prawnej oceny, z catg pewnoscig w analizowanej sprawie nie mozna stwierdzic,

ze stan faktyczny jest niesporny pomiedzy stronami.

Deficytéw uzasadnienia orzeczenia RKO w opisanym powyzej zakresie GKO nie zdecydowata
sie samodzielnie, uwzgledniajgc ich duzy zakres i chcgc zapewnic - okreslong w art. 72 ust.
1 uondfp - zasade dwuinstancyjnosci postepowania przed organami orzekajgcymi

w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Gtéwna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych
podziela natomiast stanowisko Obroncy Obwinionego zawarte w odpowiedzi na odwotanie
Rzecznika oraz stanowisko Zastepcy Gtéwnego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych,
sformutowane podczas rozprawy przed GKO, ze wbrew stanowisku Rzecznika,

w okolicznosciach niniejszej sprawy data zawarcia umowy nie ma znaczenia dla oceny
dopuszczalnosci zmiany terminu realizacji przedmiotu umowy w oparciu o postanowienia
§ 16 ust. 1 umowy, zatem RKO nie byta zobowigzana do analizy powyzszych okolicznosci

faktycznych dokonujac oceny zachowania Obwinionego w kontekscie art. 17 ust. 6 uondfp.

Zaskarzone orzeczenie zawiera, w ocenie GKO, rowniez braki w zakresie wyjasnienia
podstawy prawnej orzeczenia RKO (art. 137 ust. 2 pkt 3 uondfp). Na podstawie art.

24 uondfp RKO stwierdzita, ze w przedmiotowej sprawie, pomimo zmiany przepisdw prawa
materialnego zwigzanej z wejsciem w zycie, w dniu 1 stycznia 2021 r., Pzp z 2019 r., ktéra
zastgpita Pzp z 2004 r. (przepis art. 17 ust. 6 uondfp zostat jedynie uzupetniony o kolejny typ
umoéw), regulacje obowigzujgce w dacie popetnienia zarzucanego Obwinionemu czynu nie
ksztattowaty jego sytuacji w sposdb korzystniejszy niz przepisy obowigzujgce w czasie
orzekania. Tymczasem, jak trafnie zauwazyt Obronca Obwinionego w odpowiedzi

na odwotanie, oceniajac zarzut popetnienia przez Obwinionego czynu z art. 17 ust. 6 uondfp
najistotniejsze w niniejszej sprawie jest ustalenie, czy zawarcie aneksu nr 1 i nr 2 do umowy
nastgpito w zgodzie z art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp z 2004 r. (lub art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp z 2019 .
w zw. z art. 24 uondfp), natomiast dopiero w przypadku uznania, ze zmiana umowy nie
znalazta podstaw w postanowieniach umowy (specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia)
konieczne bytoby dokonanie oceny istotnosci zmian w zgodzie z art. 144 ust. 1 pkt 5 w zw.

z art. 144 ust. 1e Pzp z 2004 r. (art. 454 ust. 2 Pzp z 2019 r.). Nie jest natomiast mozliwe

faczne rozpatrywanie przestanek wskazanych w art. 144 ust. 1 pkt 1 iart. 144 ust. 1 pkt
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5w zw. z art. 144 ust. 1e Pzp z 2004 r. (lub art. 455 ust. 1 pkt 1 i art. 454 ust. 2 ustawy Pzp
z 2019 r. w zw. z art. 24 uondfp), tj. wymaganie aby zmiany dokonywane na podstawie

postanowien SIWZ i umowy musiaty spetniaé warunki nieistotnosci.

W ocenie GKO wzorzec zawodowej starannosci w zakresie omoéwienia istotnych w tej
sprawie przepiséw i norm prawnych mogtaby stanowi¢ sporzadzona przez Obrorice
Obwinionego odpowiedZ na odwotanie Rzecznika. GKO nie przesgdza natomiast o trafnosci
zawartych w tym stanowisku konkluzji, ze wzgledu na koniecznos¢ uprzedniego

zweryfikowania przez RKO i ustalenia stanu faktycznego w tej sprawie.

Rozpoznajac ponownie sprawe RKO powinna wzigé¢ pod uwage wytyczne GKO

w omoéwionym powyzej zakresie.

Odnoszgc sie natomiast do powotanego przez Obrorice Obwinionego wyroku Naczelnego
Sgdu Administracyjnego z dnia 25 kwietnia 2017 r., sygn. Il GSK 2238/15, dotyczgcego
sprawy sygn. akt BDF1.4800.53.2015, zaréwno sktad orzekajacy GKO orzekajgcy w tamtej
sprawie, jak i sktad orzekajgcy GKO orzekajacy w tej sprawie nie podzielajg wyrazonych
przez NSA w uzasadnieniu tego wyroku pogladéw, co do oceny faktdw oraz przedstawionej

interpretacji przepisow.

Zgodnie jednak z art. 153 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed
sgdami administracyjnymi, ocena prawna i wskazania, co do dalszego postepowania
wyrazone w orzeczeniu sadu wigzg w sprawie organy, ktorych dziatanie, bezczynnos¢ lub
przewlekte prowadzenie postepowania byto przedmiotem zaskarzenia, a takze sady, chyba
Ze przepisy prawa ulegty zmianie. Tym samym, nawet nie podzielajgc wyrazonych przez NSA
pogladéw, co do oceny faktédw lub przedstawionej interpretacji przepisdw, GKO w sprawie

sygn. akt BDF1.4800.53.2015 zapadtym wyrokiem byta zwigzana.

Niezaleznie od tego, w kazdej dopuszczalnej prawnie sytuacji i formie, GKO podejmuje
polemike prawng z przytoczong przez Obronce Obwinionego oceng prawng zawartg
w uzasadnieniu wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 25 kwietnia 2017 r.,

sygn. Il GSK 2238/15.

Tym samym GKO orzekta, jak na wstepie.
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