ORZECZENIE
Giownej Komisji Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny
Finansow Publicznych

Sygn. akt BDF1.4800.11.2023
Warszawa, 11 lipca 2024 r.

Gtéwna Komisja Orzekajgca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych

w sktadzie:
Przewodniczacy:  Z ca Przewodniczacego GKO:  Piotr Nagraba (spr.)
Cztonkowie: Cztonek GKO: Marta Zaremba
Cztonek GKO: Marcin Kotlarz
Protokolant: Ewa Charczuk - Nieé

po rozpoznaniu na rozprawie 11 lipca 2024 r. odwotan wniesionych przez Obronce
Obwinionej oraz przez Obwiniong od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w Sprawach
o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowejw {...)
z 23 listopada 2022 r., sygn. akt RKO/7100/80/22, wydanego w sprawie Pani (...) - petnigcej
w czasie naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcje Dyrektora (...), ktérym uznano
Obwiniong (...) odpowiedzialng naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego

w art. 17 ust. 6 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych?
zwanej dale ,,uondfp”, poprzez dokonanie, na podstawie zawartego aneksu nr 2, zmiany
umowy nr (...) z dnia 14 czerwca 2019 r., polegajgcej na zmianie wysokos$ci wynagrodzenia
dla wykonawcy w zwigzku z przesunieciem terminu realizacji zaméwienia, pomimo
niezaistnienia przestanek warunkujgcych mozliwos¢ takiej zmiany, czym naruszyta art. 455
ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych? zwana dalej ,,Pzp”
(w dacie popetnienia czynu art. 144 ust. 1; ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamowien publicznych).

! Ustawa z dnia 17 grudnia 2004 roku o odpowiedzialnoéci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
(Dz. U.z 2024 r. poz. 104)

2 Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710)
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Komisja Orzekajaca | instancji odstapita od ukarania Obwinionej oraz obcigzyta obowigzkiem

uiszczenia na rzecz Skarbu Panstwa kosztéw postepowania w wysokosci 443,46 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
Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi sie za posrednictwem Gtéwnej Komisji

Orzekajacej.
UZASADNIENIE

Orzeczeniem z dnia 23 listopada 2022 r. Regionalna Komisja Orzekajaca w sprawach

o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w (...)
(dalej: ,RKO” lub ,,Komisja | Instancji”) uznata Obwiniong (...), petnigcg w chwili popetnienia
czynu funkcje Dyrektora (...) winng naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslnego
w art. 17 ust. 6 uondfp, poprzez dokonanie, na podstawie zawartego aneksu nr 2, zmiany
umowy nr (...) z dnia 14 czerwca 2019 r. na realizacje zadania pn. Ustuga nadzoru
budowlanego w ramach projektu: ,(...)", polegajgcej na zmianie wysokos$ci wynagrodzenia
dla wykonawcy w zwigzku z przesunieciem terminu realizacji zamoéwienia, pomimo
niezaistnienia przestanek warunkujgcych mozliwos¢ takiej zmiany. Do popetnienia czynu
doszto w dniu 22 pazdziernika 2020 r., zatem Komisja | Instancji uznata, ze Obwiniona
naruszyfa art. 455 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych?
(dalej ,,Pzp”), a w dacie popetnienia czynu art. 144 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zamdwien publicznych?.

Komisja | Instancji wydajgc orzeczenie ustalita nastepujgcy stan faktyczny.

3 Obecnie Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.

4 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2004 Nr. 19, poz. 177 z pdin. zm.),
dalej Pzp2004



Rozprawa prowadzona byta w oparciu o wniosek o ukaranie z dnia 27 wrzeénia 2022 r.
whiesiony przez Zastepce Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych (dalej ,,Rzecznik”)
wiasciwego w sprawach rozpatrywanych przez Komisje | Instancji. W ocenie Rzecznika
zarzucany czyn polegat na naruszeniu art. 144 Pzp2004, a obecnie art. 454 Pzp, poprzez
dokonanie zmiany umowy nr (...) z dnia 14 czerwca 2019 r. aneksem nr 2, polegajacej

na zmianie wysokosci wynagrodzenia dla wykonawcy w zwigzku z przesunieciem terminu
realizacji zamodwienia, pomimo niezaistnienia przestanek warunkujgcych mozliwos¢ takiej
zmiany okreslonych ww. przepisem, co wypetniato przestanke naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych okreslong w art. 17 ust. 6 uondfp. Przed odczytaniem wniosku

o ukaranie Rzecznik wnidst o zmiane kwalifikacji prawnej popetnionego czynu i wskazat,

ze art. 144 Pzp2004, wskazany w sentencji wniosku o ukaranie nalezy zastgpic art. 144 ust. 1
tej ustawy, zas$ art. 454 Pzp nalezy zastgpic art. 455 ust. 1 tej ustawy. Obecna na rozprawie

Obwiniona oraz jej Petnomocnik nie ztozyli wniosku o odroczenie rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe Komisja | Instancji, zgodnie z art. 24 ust. uondfp dokonata poréwnania
stanu prawnego obowigzujgcego w czasie popetnienia zarzucanego czynu ze stanem
obowigzujgcym w dniu orzekania. W tym zakresie Komisja | Instancji wskazata,

ze art. 17 ust. 6 uondfp na dzien popetnienia czynu przez Obwiniong brzmiat: Naruszeniem
dyscypliny finanséw publicznych jest zmiana umowy w sprawie zamodwienia publicznego
lub umowy ramowej z naruszeniem przepiséw o zamodwieniach publicznych. Natomiast

na dzien orzekania przepis stanowi, ze naruszeniem dyscypliny finanséw, publicznych

jest zmiana umowy w sprawie zamdwienia publicznego, umowy na ustugi spoteczne i inne
szczegdblne ustugi lub umowy ramowej z naruszeniem przepisdw o zamowieniach
publicznych. Powyzsza zmiana nie ma znaczenia dla oceny stanu faktycznego. Odnoszac sie
do przepisdw prawa materialnego wskazanych we wniosku o ukaranie, Komisja | Instancji
zwazyta, ze z dniem 1 stycznia 2021 r. weszta w zycie ustawa z dnia 11 wrzes$nia 2019r.
Prawo zaméwien publicznych, ktéra zastgpita dotychczasowg ustawe Prawo zaméwien
publicznych, przy czym regulacje obowigzujgce w dacie popetnienia zarzucanego Obwinionej
czynu nie ksztattowaty jej sytuacji w sposéb korzystniejszy niz przepisy obowigzujgce

w czasie orzekania.

Komisja | Instancji jako wtasciwe do rozpatrzenia sprawy przyjeta przepisy (zaréwno ustawy

penalizujgcej, jak i penalizowanej) obowigzujgce w dniu orzekania.
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Realizacja zadania pn.: Ustuga nadzoru budowlanego w ramach projektu: ,Optymalizacja
zabezpieczenia prognozowanych potrzeb na Swiadczenia hospitalizacyjne i w zakresie choréb
uktadu oddechowego w wojewddztwie $lgskim; poprzez przebudowe modernizacje

oraz doposazenie, kompleksu budynkéw na i potrzeby oddziatéw pulmonologicznych

z pododdziatem chemioterapii (...)”, nastgpita po przeprowadzonym postepowaniu
przetargowym, na podstawie umowy z dnia 14 czerwca 2019 nr(...) zawartej pomiedzy (...)
(reprezentowanym przez Dyrektor — (...)) a Panig (...) prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg Firma (...). Zgodnie z tre$cig umowy strony tytutem realizacji przedmiotu
zamoéwienia ustality wynagrodzenie w wysokosci 227.304 zt brutto. Wynagrodzenie miato
by¢ wyptacane przez 22 kolejne miesigce (okresy rozliczeniowe). Wykonawca zobowigzany
byt do swiadczenia ustug objetych umowa od dnia przekazania placu budowy wykonawcy
robot budowlanych do zakorniczenia robét budowlanych realizowanych w ramach zadania
inwestycyjnego. Zamawiajacy w toku wykonywania niniejszego zamdwienia wprowadzit
zmiany do ww. umowy w sprawie zamdwienia publicznego na mocy aneksu nr 1 z dnia

1 lipca 2020 r. oraz na mocy aneksu nr 2 z dnia 22 pazdziernika 2020 r., w ktérym w zwigzku
z wydtuzeniem okresu realizacji robét budowlanych wykonywanych w ramach realizowanego
zadania, postanowiono, ze ustuga nadzoru inwestorskiego realizowana na podstawie umowy
bedzie swiadczona przez 30 miesiecy (wydtuzenie o 8 miesiecy w stosunku do pierwotnie
planowanych 22 miesiecy). Ponadto postanowiono, ze za caty 30 miesieczny okres realizacji
zamowienia Wykonawca otrzyma wynagrodzenie w tgcznej kwocie 309.960 zt brutto,

ktdre bedzie wyptacane przez 30 kolejnych miesiecy. Ze strony (...) aneks nr 2 zawarta
Obwiniona (...). Analizujgc dokumentacje przetargowg Komisja | Instancji zauwazyta,

ze zamawiajgcy nie przewidziat w dokumentacji sposobu zmiany wynagrodzenia

w przypadku wydtuzenia terminu realizacji zaméwienia, wobec czego dokonujgc takiej
zmiany naruszyt przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych. W pisemnych wyjasnieniach
z dnia 4 sierpnia 2022 r. ztozonych do Rzecznika oraz z dnia 1 listopada 2022 r. ztozonych

do Komisji | Instancji Obwiniona wskazata, ze ,Fakt, iz w umowie przewidziano mozliwos¢
przedtuzenia okresu obowigzywania ustugi, w razie zmiany terminu realizacji prac
budowlanych, nie moze by¢ poczytany jako konieczno$é de facto bezterminowego zwigzania
sie przez wykonawcg umowag o nadzér, w ramach tego samego wynagrodzenia, bez
dodatkowego ekwiwalentu. Zdaniem zamawiajgcego zapisy umowy oraz SIWZ powinny by¢
tak interpretowane, ze owszem, w razie wystgpienia takiej potrzeby wykonawca
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zobowigzany byt do swiadczenia ustug przez, czas diuzszy, anizeli pierwotnie zakfadany, ale
nie oznacza to braku prawa do wynagrodzenia za ten okres i naliczanego w taki sam sposéb,
jak zostato to dokonane w ramach pierwotnego okresu, tylko proporcjonalnie wiecej.
Woynika to réwniez, w moim przekonaniu, z zapiséw § 10 ust. 4 Umowy, zgodnie z ktérym
podstawg wyptaty wynagrodzenia (danej transzy) bedzie faktura, wystawiana na koniec
okresu rozliczeniowego, w oparciu o protokét potwierdzajgcy nalezyte wykonanie umowy
w okresie rozliczeniowym. Za okresy rozliczeniowe uznawane sg kolejne 22 miesigce.
Wynagrodzenie; zostato zatem wyraznie powigzane z realizacjg umowy w danym
miesiecznym okresie rozliczeniowym, w ciggu kolejnych 22 miesiecy, przewidzianych jako
okres realizacja umowy, i przedtuzenie koniecznosci sprawowania nadzoru inwestorskiego
o 8 miesiecy ponad planowane 22 miesigce, z uwagi na charakter ustugi powinno
automatycznie wigzad sie z koniecznoscig zapfaty wynagrodzenia. Przeciwna interpretacja
prowadzitaby do istotnego pokrzywdzenia wykonawcy i zaburzenia rownowagi stron umowy
w przedmiocie udzielenia zamoéwienia publicznego. Zatem zapisy umowy i SIWZ
przewidujgce mozliwos¢ jej przedtuzenia, ponad przyjety okres, w powigzaniu ze sposobem
ustalenia wynagrodzenia umownego, stanowity wystarczajacg i zgodng z prawem podstawe
zwiekszenia stawki wynagrodzenia, tak jak zostato to dokonane. W zwigzku z tym uznatam,
ze gdyby opisywany aneks nie zostat podpisany wykonawcy, ten miatby stuszne roszczenie
o zaptate wynagrodzenia lub mégtby odmoéwic dalszego petnienia funkcji inspektora nadzoru
inwestorskiego”. Ponadto Petnomocnik Obwinionej, obecna na rozprawie podniosta,

ze oferenci przystepujacy do postepowania sktadali oferty na formularzach, z ktérych
wynikato, ze wynagrodzenie zwigzane jest z miesiecznymi okresami swiadczenia ustugi,

i ptatne na podstawie miesiecznych faktur wystawionych przez wykonawce.

Komisja | Instancji po przeanalizowaniu materiatu dowodowego doszta jednak do wniosku,
ze doszto do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. Wydajgc orzeczenie Komisja

| Instancji oparta sie na nastepujgcych argumentach.

Zgodnie z brzmieniem art. 455 ust. 1 Pzp dopuszczalna jest zmiana umowy bez

przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia:

1) niezaleznie od wartosci tej zmiany, o ile zostata przewidziana w ogtoszeniu
o zaméwieniu lub dokumentach zamdwienia, w postaci jasnych, precyzyjnych

i jednoznacznych postanowien umownych, ktére ;moga obejmowac postanowienia

-5-



dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokosci ceny, jezeli spetniajg one facznie

nastepujgce warunki:

a)
b)

c)

okreslajg rodzaj i zakres zmian,
okreslaja warunki wprowadzenia zmian,

nie przewidujg takich zmian, ktére modyfikowatyby ogdlny charakter umowy;

2) gdy nowy wykonawca ma zastgpi¢ dotychczasowego wykonawce:

a) jezeli taka mozliwos¢ zostata przewidziana w postanowieniach umownych,

o ktérych mowa w pkt 1, lub

b) w wyniku sukcesji, wstepujgc w prawa i obowigzki wykonawcy, w. nastepstwie

przejecia, pofaczenia, podziatu, przeksztatcenia, upadtosci, restrukturyzacji,

dziedziczenia lub nabycia dotychczasowego wykonawcy lub jego przedsiebiorstwa,

o ile nowy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie zachodzg wobec

niego podstawy wykluczenia oraz nie pociaga to za sobg innych istotnych zmian

umowy, a takze nie ma na celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy, lub

c) w wyniku przejecia przez zamawiajgcego zobowigzan wykonawcy wzgledem jego

podwykonawcow, w przypadku, o ktérym mowa w art. 465 ust. 1;

3) jezeli dotyczy realizacji, przez dotychczasowego wykonawce, dodatkowych dostaw,

ustug lub robdét budowlanych, a w przypadku zamdéwien w dziedzinach obronnosci

i bezpieczenstwa - ustug lub robdt budowlanych, ktérych nie uwzgledniono

w zamdwieniu podstawowym, o ile staty sie one niezbedne i zostaty spetnione tacznie

nastepujgce warunki:

a)

b)

c)

zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana z powoddw ekonomicznych

lub technicznych, w szczegdlnosci dotyczgcych zamiennosci lub interoperacyjnosci
wyposazenia, ustug lub instalacji zamdwionych w ramach zamédwienia
podstawowego,

zmiana wykonawcy spowodowataby istotng niedogodnosc¢ lub znaczne zwiekszenie
kosztéw dla zamawiajgcego,

wzrost ceny spowodowany kazdg kolejng zmiang nie przekracza 50% wartosci
pierwotnej umowy, a w przypadku zaméwien w dziedzinach obronnosci

i bezpieczenstwa fgczna wartos¢ zmian nie przekracza 50% wartosci pierwotne;j

umowy, z wyjatkiem nalezycie uzasadnionych przypadkéw;



4) jezeli; konieczno$¢ zmiany umowy, w tym w szczegdlnosci zmiany wysokosci ceny,
spowodowana jest okoliczno$ciami,: ktérych zamawiajacy, dziatajgc z nalezyta
starannoscig, nie mogt przewidzieé, o ile zmiana nie modyfikuje ogdlnego charakteru
umowy a wzrost ceny spowodowany kazdg kolejng zmiang nie przekracza 50% wartosci

pierwotnej umowy.

Zgodnie z §10 umowy z dnia 14 czerwca 2019 r. ,,za wykonang z nalezytg starannoscig
ustuge, o ktorej mowa w §1 Wykonawca otrzyma od Zamawiajgcego wynagrodzenie

w tgcznej wysokosci w kwocie 184.800 zf netto + VAT, tj. 227.304 zt : i brutto.” W dalszej
czesci §10 wskazano, ze wynagrodzenie bedzie wyptacane przez 22 kolejne miesigce

w transzach w réwnej wysokosci po 8.400 zt netto +VAT, tj. 10.332 zt brutto. W § 4 aneksu
nr 2 z dnia 22 pazdziernika 2020 r. wskazano, ze aneks zawarto na podstawie postanowien
zawartych w §15 ust. 1i 2 oraz § 5 ust. 2 umowy. Nie wskazano natomiast ktéra z przestanek
okreslonych w art. 144 ust. 1 dwczesnie obowigzujgcej ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych wystgpita w niniejszej sprawie, co uprawniatoby do zawarcia
aneksu; na mocy ktérego dokonano zmiany wynagrodzenia. Zgodnie z przepisami umowy

na ktéry powotano sie podpisujgc aneks nr 2 postanowiono, ze: § 5 ust 2: ,,Zamawiajgcy
oswiadcza, ze realizacja robét budowlanych wykonywanych w ramach projektu
inwestycyjnego planowana jest na okres 22 miesiecy poczgwszy od miesigca maja 2019 r.;
jednoczesnie Zamawiajacy zastrzega, ze termin ten moze ulec zmianie odpowiednio

do zapiséw umow zawartych z wykonawcami robdét budowlanych oraz dostawcami
wyposazenia technologicznego wybranymi w wyniku postepowan o zamodwienie publiczne,
odpowiednio do warunkdéw finansowania zadania inwestycyjnego, o ktérym mowa

w §1, "lub odpowiednio do tresci wtasciwych decyzji administracyjnych dotyczgcych zadania,
co moze stanowié podstawe do skrdcenia badz przedtuzenia faktycznego czasu swiadczenia
ustugi nadzoru inwestorskiego a takze zawieszenia Swiadczenia ustugi na okres, w ktérym
roboty budowlane nie bedg prowadzone". § 15 ust. 1i 2 stanowi: ,, 1. Wszelkie zmiany
niniejszej umowy wymagajg zachowania pod rygorem niewaznosci formy pisemnej w postaci
aneksu podpisanego przez obie strony. 2. Niedopuszczalne sg istotne zmiany postanowien
umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy,

za wyjatkiem sytuacji spowodowanych okolicznosciami, o ktérych mowa w § 5 pkt. 2.

Warunki zmiany umowy okres$la, sie odpowiednio do warunkéw uméw z wykonawcami



robét budowlanych oraz dostawcami wyposazenia technologicznego, wykonywanych

w ramach zadania inwestycyjnego, warunkéw finansowania zadania lub warunkéow
wynikajgcych z wtasciwych decyzji administracyjnych dotyczacych zadania inwestycyjnego"'.
Komisja | Instancji ustalita, ze w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia przewidziano mozliwo$é wprowadzenia zmian do umowy, gdzie
wskazano m.in. na mozliwg zmiane terminu realizacji zamodwienia, nie przewidziano jednak
jednoczesnie mozliwosci zmiany wynagrodzenia umownego. Zapisy umowy z dnia z dnia 14
czerwca 2019 r. okreslity wynagrodzenie za catos¢ wykonanej ustugi i w tgcznej kwocie.

W dalszej czesci umowy ustalono jedynie sposdéb wyptaty tgcznego wynagrodzenia -przez 22
kolejne miesigce w transzach w réwnej wysokosci po 8.400 zt netto +VAT, tj. 10.332 zt
brutto. Nie oznacza to jednak, ze strony w ten sposéb ustality wynagrodzenie miesiecznej ani
tym bardziej, ze ewentualne wydtuzenie terminu wykonywania ustugi (ktérg to mozliwos¢
przewidziano w ogtoszeniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia) oznacza
automatyczng zmiane wynagrodzenia w ten sposob, ze za kazdy kolejny miesigc S$wiadczenia
ustugi Zamawiajacy jest zobowigzany do wyptaty wynagrodzenia na zasadach okreslonych
w umowie a dotyczgcych pierwotnego okresu obowigzywania umowy. RKO uznata,

ze zmiana umowy w zakresie wynagrodzenia umownego bytaby mozliwa o ile w sposéb
jasny, konkretny i jednoznaczny Zamawiajacy przewidziatby takg ewentualng zmiane

w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia i wskazat okolicznosci w jakich ma ona
nastgpi¢. Zbyt ogdlne sformutowanie zakresu i warunkdw zmiany w ogtoszeniu

o zamoéwieniu i postanowieniach specyfikacji wyklucza mozliwos¢ skorzystania z przestanek

okreslonych w ustawie Prawo zaméwien publicznych.

Tym samym w ocenie Komisji | Instancji doszto do naruszenia art. 455 ust. 1 Pzp i popetnienia

czynu okreslonego w art. 17 ust. 6 uondfp.

W zakresie kwestii podmiotowych Komisja | Instancji wskazata, ze odpowiedzialnos¢

za dokonanie zmiany umowy spoczywa na Obwinionej, ktéra podpisata w dniu

22 pazdziernika 2020 r. aneks nr 2 do umowy nr (...). Rozpatrujac stopien zawinienia
Obwinionej RKO wskazata, iz za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, wymienione
w art. 17 ust. 6 uondfp, polegajgce na zmianie umowy: w sprawie zamdwienia publicznego
z naruszeniem przepiséw o zamowieniach publicznych, odpowiedzialno$é moze by¢

dochodzona i przypisana osobie, ktdra dokonata zmiany umowy z naruszeniem przepisow
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o zamowieniach publicznych. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Gtédwnej Komisji
Orzekajacej bedg to osoby, ktére dokonaty zmiany umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, jezeli wypetniajg przestanki podmiotowe, okreslone w art. 4 uondfp.

W niniejszej sprawie bezspornie aneks do umowy, moca ktérego zmieniono m.in.
wynagrodzenie Wykonawcy zostat podpisany przez Obwiniona. Zgodnie z art. 19 ust.

2 uondfp odpowiedzialnos¢ ponosi osoba, ktérej mozna przypisa¢ wine w czasie popetnienia
naruszenia. RKO uznata, ze Obwiniona miata mozliwos$¢ innego zachowania, ktére nie
spowodowatoby naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. W tym celu, zdaniem Komisji

| instancji, nalezato zawrze¢ w dokumentacji przetargowej jak i zawartej umowie mozliwosc
zmiany umowy réwniez w zakresie wynagrodzenia, a nie tylko terminu realizacji zamdwienia.
Jednoczesnie Komisja | Instancji, dziatajgc na podstawie art. 36 ust. 1 uondfp uznata,

iz w niniejszej sprawie zachodzg okolicznosci uzasadniajgce odstgpienie od wymierzenia kary
Obwinionej. Odstepujac od wymierzenia kary, RKO wzieta pod uwage wyjasnienia
Obwinionej, ktéra wskazata, ze koniecznos¢ wydtuzenia umowy wynikata z przedtuzania sie
prac budowlanych, ktére byty realizowane w czesci w okresie pandemii koronawirusa,

a co wptyneto na ich opéznienie, jak i dziatanie Obwinionej ktéra byta przekonana

o prawidtowosci podjetych dziatan we wskazanych okolicznosciach faktycznych. Wzieto
rowniez pod uwage wyrdznianie sie Obwinionej przed popetnieniem naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych wzorowym spetnianiem obowigzkéw zawodowych. Komisja | Instancji
uznata, ze wymierzenie nawet najtagodniejszej kary, jaka jest kara upomnienia, bytoby zbyt

surowe przy uwzglednieniu okolicznosci naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

Pismem z dnia 23 grudnia 2022 r. odwotanie od orzeczenia Komisji | Instancji wniosta

Obwiniona. Skarzonemu orzeczeniu zarzucita:

1) naruszenie prawa materialnego tj. art. 144 Pzp2004, podczas gdy do naruszenie nie
doszto, a wprowadzony aneks do umowy w sprawie zamdwienia publicznego byt
dopuszczalny, a wrecz konieczny,

2) naruszenie art. 19 ust. 2 uondfp poprzez przyjecie, ze Obwiniona ponosi wine za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, podczas gdy czyn nie zawierat znamion

naruszenia, a tym bardziej naruszenia o charakterze zawinionym.

Obwiniona wniosta o zmiane zaskarzonego orzeczenia i uniewinnienie od zarzucanego czynu

oraz przyznanie kosztéw postepowania, wedtug norm przepisanych.
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Obwiniona zakwestionowata skarzone orzeczenie wskazujac, ze podpisujgc rzeczony aneks
dziatata w przekonaniu o stusznosci takiej decyzji. Byto dla niej oczywiste, ze wydtuzenie
okresu realizacji inwestycji z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, musi skutkowac
rowniez wyptatg odpowiednio wyzszego wynagrodzenia na rzecz inspektora, i ktére wynikato

z przeliczenia stawki miesiecznej na ilos¢ miesiecy swiadczenia ustugi w wydtuzonym okresie.

Wskazata, ze analogicznie w razie skréocenia okresu inwestycji, wynagrodzenie inspektora
bytoby mniejsze (gdyz nie bytoby protokotéw potwierdzajgcych wykonanie umowy w danym
miesigcu). Umowa miata by¢ wykonywana w zaktadanym/planowanym okresie 22 miesiecy.
Taka liczba miesiecy Swiadczenia ustugi byta podstawg do wyliczenia wynagrodzenia

na potrzeby pordwnania ofert, sktadanych przez wykonawcow. W ocenie Obwinionej zapisu
tego nie nalezato ocenia¢ w ten sposéb, ze wynagrodzenie przystugiwato w takiej wysokosci
za cato$é realizacji ustugi, niezaleznie od dtugosci jej trwania. Umowa pierwotnie zostata
zawarta na taki okres, a zatem jej przedmiotem byta realizacja ustugi w podanym okresie.
Wydtuzenie lub skrdcenie tego okresu stanowito zmiane umowy i wymagato wprowadzenia
aneksu, na podstawie § 5 umowy. Ponadto wymég powigzania dtugosci umowy

z wynagrodzeniem miesiecznym potwierdza réwniez przyjeta konstrukcja co miesiecznego
sporzgdzania protokotu, potwierdzajgcego wykonanie ustugi. Protokéf ten stanowit
podstawe do wyptaty wynagrodzenia za dany miesigc. Taki zapis miat swiadczy¢ o tym,

ze wynagrodzenie miato charakter miesieczny, a warto$¢ globalna zostata przeliczona

na ilos¢ miesiecy, na ktére zawarta zostata umowa. W razie wprowadzenia zmiany

do umowy, polegajacej na wydtuzeniu lub skréceniu okresu jej obowigzywania, niejako
automatycznie obnizato sie lub zwiekszato wynagrodzenie. W ocenie Obwinionej nie mozna
powiedzieé, ze byta to zmiana do umowy w zakresie wynagrodzenia, gdyz wynagrodzenie -
po wydtuzeniu okresu obowigzywania umowy - zostato przyjete w takiej samej, miesiecznej
stawce. W formularzu ofertowym wykonawcy wskazywali cene za jeden okres rozliczeniowy,
a taczna wartos¢ umowy zostata skalkulowana jako suma 22 okresdw rozliczeniowych,
zgodnie z okresem realizacji umowy, gdzie ilo$¢ okreséw rozliczeniowych zostata narzucona
przez zamawiajgcego. Nalezy podkresli¢, ze obowigzki inspektora nadzoru majg charakter
ciggly. Jezeli okres wykonywania prac sie wydtuza, a co wiecej sg realizowane roboty
dodatkowe, to zwieksza sie rowniez naktad pracy inspektora. Obwiniona stwierdzita,

ze podpisujac w imieniu Centrum aneks do umowy, dziatata w petni prawidtowo,
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a dodatkowo byta o tym zapewniona przez pracownikéw dziatu. W ocenie Obwinionej
przyjecie pogladu wyrazonego przez Komisje | Instancji prowadzitoby do pokrzywdzenia
inspektora nadzoru i powstania po jego stronie roszczenia wzgledem zamawiajgcego

o wyptate wynagrodzenia. Z zapiséw § 10 ust. 4 Umowy wynika, ze podstawg wypfaty
wynagrodzenia (danej transzy) bedzie faktura, wystawiona na koniec okresu
rozliczeniowego, w oparciu o protokét potwierdzajacy nalezyte wykonanie umowy w okresie
rozliczeniowym. Za okresy rozliczeniowe uznawane sg kolejne 22 miesigce. Wynagrodzenie
zostato zatem wyraznie powigzane z realizacjg umowy w danym miesiecznym okresie
rozliczeniowym, w ciggu kolejnych 22 miesiecy, przewidzianych jako okres realizacji umowy.
Przedtuzenie koniecznosci sprawowania nadzoru inwestorskiego o 8 miesiecy ponad
planowane 22 miesigce, z uwagi na charakter ustugi, powinno automatycznie wigzad sie

z konieczno$cig zaptaty wynagrodzenia. A zatem jezeli zamawiajgcy nie wyptacitby
wynagrodzenia za kolejne miesigce Swiadczenia ustugi przez inspektora, narazat sie na jego

roszczenie o zaptate wynagrodzenia.

Odwotanie analogicznej tresci ztozyta takze Obrorica Obwinionej pismem z dnia 3 stycznia
2023 r. Obronica wskazata dodatkowo, ze art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp2004 nie jest jedyna
podstawg do zmiany umowy w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego. Istniejg réwniez
inne przestanki, uprawniajgce do zmiany umowy, wskazane w pozostatych punktach
cytowanego przepisu. W szczegdlnosci zmiana umowy moze nastgpi¢ w razie wykonywania
ustug dodatkowych, jezeli wartos¢ kazdej kolejnej zmiany umowy nie przekracza 50%
wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie. Dopuszcza sie rowniez dowolne
zmiany umowy, ktdrych fgczna wartosc¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 i jest mniejsza od 10% wartosci zamdwienia okreslonej
pierwotnie w umowie w przypadku zamdwien na ustugi lub dostawy (art. 144 ust. 1 pkt

6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwien publicznych). Nawet zatem gdyby
uznaé, ze zmiana dokonana aneksem nr 2 nie byta dostatecznie opisana w umowie, mogta
by¢ ona dopuszczalna w Swietle pozostatych przestanek, wynikajgcych z art. 144 ust.

1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych, nawet jezeli zamawiajacy
na takie przestanki sie nie powotywat. Przywotanie nawet btednej podstawy prawnej stanowi
bowiem w tym wypadku jedynie uchybienie przy wskazywaniu przepisow, ale nie niweczy

legalnosci danego dziatania, mieszczacego sie w granicach tychze przestanek. Obronca
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wskazata takze, ze nie mozna przypisywa¢ Obwinionej naruszenia art. 455 Pzp, gdyz przepis
ten nie miat zastosowania w stanie faktycznym sprawy. Obrorica nie wyjasnita jednak z czego

wywodzi taki wniosek.

Gtéwna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych
(dalej ,,GKO”) na podstawie zgromadzonego materiatu dowodowego rozpoznanego na

rozprawie w dniu 11 lipca 2024 r. orzekta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci GKO rozwazyta zgodnie z dyspozycjg art. 24 uondfp zasadnosc
zastosowania przez Komisje | Instancji przepisdw ustawy penalizujgcej i przepiséw
materialnych wtasciwych dla rozpoznania sprawy. W okresie pomiedzy popetnieniem czynu
(22 pazdziernika 2020 r.), a datg rozpoznania sprawy doszto do niewielkich zmian

redakcyjnych uondfp oraz istotnych zmian w przepisach o zamdwieniach publicznych.

Przepis art. 17 ust. 6 uondfp na mocy przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zamodwien publicznych® zostat uzupetniony o zastrzezenie
stwierdzajgce, ze naruszeniem dyscypliny finansdw publicznych jest takze zmiana umowy

w sprawie zamowienia publicznego, umowy na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi.

Natomiast w zakresie przepisdw o zamowieniach publicznych wskazac¢ nalezy, ze w dniu

1 stycznia 2021 r. wskazana powyzej ustawa uchylita przepisy ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych, zgodnie z ktdrymi Obwiniona dokonywata
kwestionowanej zmiany umowy nr (...) z dnia 14 czerwca 2019 r. na realizacje zadania pn.
Ustuga nadzoru budowlanego w ramach projektu: ,(...)”, polegajgcej na zmianie wysokosci
wynagrodzenia dla wykonawcy w zwigzku z przesunieciem terminu realizacji zamodwienia.
Kwestie zmian umowy uregulowane byty w tej ustawie w art. 144, ktéry posiadat

nastepujace brzmienie:

»Art. 144. 1. Zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy lub umowy ramowej
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba

ze zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci:

SUstawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. 2019

poz. 2020).
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1) zmiany zostaty przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu 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 wprowadzenia zmian;

2) zmiany dotycza realizacji dodatkowych dostaw, ustug lub robét budowlanych od
dotychczasowego wykonawcy, nieobjetych zamodwieniem podstawowym, o ile staty sie
niezbedne i zostaty spetnione fgcznie nastepujgce warunki:

a) zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana z powodéw ekonomicznych lub
technicznych, w szczegdlnosci dotyczgcych zamiennosci lub interoperacyjnosci sprzetu,
ustug lub instalacji, zamoéwionych w ramach zamoéwienia podstawowego,

b) zmiana wykonawcy spowodowataby istotng niedogodnos¢ lub znaczne zwiekszenie
kosztéw dla zamawiajgcego,

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

3) zostaty spetnione tgcznie nastepujgce warunki:

a) koniecznos¢ zmiany umowy lub umowy ramowej spowodowana jest okolicznosciami,
ktdrych zamawiajacy, dziatajac z nalezytg starannoscia, nie mégt przewidziec,

b) wartos¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci zamodwienia okre$lonej pierwotnie
w umowie lub umowie ramowej;

4) wykonawce, ktéremu zamawiajacy udzielit zamoéwienia, ma zastgpi¢ nowy wykonawca:
a) na podstawie postanowien umownych, o ktdrych mowa w pkt 1,

b) w wyniku potaczenia, podziatu, przeksztatcenia, upadtosci, restrukturyzacji lub nabycia
dotychczasowego wykonawcy lub jego przedsiebiorstwa, o ile nowy wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie zachodzg wobec niego podstawy
wykluczenia oraz nie pocigga to za sobg innych istotnych zmian umowy,

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

5) zmiany, niezaleznie od ich wartosci, nie sg istotne w rozumieniu ust. 1e;

6) faczna wartos¢ zmian jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 i jest mniejsza od 10% wartosci zamowienia okreslonej

pierwotnie w umowie w przypadku zamdéwien na ustugi lub dostawy albo, w przypadku
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zamowien na roboty budowlane —jest mniejsza od 15% wartosci zamdéwienia okreslonej

pierwotnie w umowie.

1la. W przypadkach, o ktdrych mowa w ust. 1 pkt 2 i 3 oraz pkt 4 lit. b, zamawiajgcy nie moze
wprowadzaé kolejnych zmian umowy lub umowy ramowej w celu unikniecia stosowania

przepisdw ustawy.

1b. W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1, 3 i 6, zmiany postanowiert umownych

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

1lc. W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2 i 3, zamawiajacy, po dokonaniu zmiany
umowy, zamieszcza w Biuletynie Zamoéwien Publicznych lub przekazuje Urzedowi Publikacji

Unii Europejskiej ogtoszenie o zmianie umowy.

1d. Jezeli umowa zawiera postanowienia przewidujgce mozliwos$¢ zmiany wynagrodzenia
naleznego wykonawcy z powodu okolicznosci innych niz zmiana zakresu swiadczenia
wykonawcy, dopuszczalng wartos¢ zmiany umowy, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 2 lit. ¢, pkt
3 lit. b i pkt 6, ustala sie w oparciu o wartos¢ zamdwienia okreslong pierwotnie,

z uwzglednieniem zmian wynikajgcych z tych postanowien.

le. Zmiane postanowien zawartych w umowie lub umowie ramowej uznaje sie za istotng,
jezeli:
1) zmienia ogdlny charakter umowy lub umowy ramowej, w stosunku do charakteru
umowy lub umowy ramowej w pierwotnym brzmieniu;
2) nie zmienia ogdélnego charakteru umowy lub umowy ramowej i zachodzi co najmniej
jedna z nastepujgcych okolicznosci:
a) zmiana wprowadza 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,
b) zmiana narusza réwnowage ekonomiczng umowy lub umowy ramowej na korzysé
wykonawcy w sposéb nieprzewidziany pierwotnie w umowie lub umowie ramowej,
c) zmiana znacznie rozszerza lub zmniejsza zakres swiadczen i zobowigzan wynikajgcy
z umowy lub umowy ramowej,
d) polega na zastgpieniu wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy udzielit zamédwienia,

nowym wykonawcg, w przypadkach innych niz wymienione w ust. 1 pkt 4.
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2. Postanowienie umowne zmienione z naruszeniem ust. 1-1b, 1d i 1e podlega
uniewaznieniu. Na miejsce uniewaznionych postanowier umowy lub umowy ramowe;j

wchodzg postanowienia umowne w pierwotnym brzmieniu.

3. Jezeli zamawiajgcy zamierza zmienié warunki realizacji zamodwienia, ktére wykraczajg
poza zmiany umowy lub umowy ramowej dopuszczalne zgodnie z ust. 1-1b, 1d i 1e

obowigzany jest przeprowadzi¢ nowe postepowanie o udzielenie zamdéwienia.”

W wyniku wejscia w zycie ustawy z dnia z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamodwien
publicznych zagadnienia zwigzane ze zmiang umdéw w sprawach zamoéwien publicznych
zostaty uregulowane w art. 454 i 455 tej ustawy. Brzmienie art. 455 Pzp, ktéry szczegétowo
opisuje warunki umozliwiajgce wprowadzenie zmian do takiej umowy zostaty opisane na
stronach 6 i 7 niniejszego uzasadnienia stad tez zbedne jest ich ponowne cytowanie. Jednak
poréwnanie obu tekstow prowadzi do wniosku, ze poza zmianami jednostek redakcyjnych
co do zasady tres¢ unormowan ustawy obowigzujgcej w dniu popetnienia czynu, a ustawy

obowigzujgcej w dniu orzekania jest tozsama.

Stad tez stosownie do dyspozycji art. 24 uondfp zaréwno w przypadku ustawy penalizujgcej,
jak i przepisow prawa materialnego nalezato zastosowac przepisy ustaw obowigzujgcych

w dniu orzekania. GKO wskazuje, ze zgodnie z utrwalonym stanowiskiem orzecznictwa
zakresem normy art. 24 uondfp, objete sg zardwno przepisu tej ustawy, jak rdwniez przepisy
prawa materialnego, okreslajgce prawidtowe zachowanie obwinionych, ktérym

w konkretnych przypadkach obwinieni nie dali potencjalnie postuchu. Stad tez twierdzenie
podniesione przez Obronce Obwinionej w jej piSmie z dnia 3 stycznia 2023 r., w szczegdlnosci
wobec nie wykazania jakiejkolwiek ku temu argumentac;ji, jakoby art. 455 Pzp, nie miat

zastosowania w stanie faktycznym sprawy, GKO uznata za bezpodstawne.

Odnoszac sie do kwestii mozliwosci przypisania winy Obwinionej GKO wskazuje,

ze Obwiniona wykonywata funkcje dyrektora (...), czyli samodzielnego publicznego zaktadu
opieki zdrowotnej, ktdrego podmiotem tworzgcym jest Wojewddztwo (...). Zatem jest

to jednostka sektora finansdw publicznych wymieniona w art. 9 pkt 10 ustawy o finansach

publicznych®. Bedac wiec kierownikiem jednostki sektora finanséw publicznych podlega

6 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. z 2023 r., poz.1270), zwana dalej ,,ufp”
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odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych stosownie do art. 4 ust. 1

pkt 2 uondfp.

Obwiniona byta osobg, ktéra podpisata zaréwno umowe nr (...) z dnia 14 czerwca 2019 r.
na realizacje zadania pn. Ustuga nadzoru budowlanego w ramach projektu ,,(....)", jak
rowniez aneks nr 2 do tej umowy, co stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych

okreslone w art. 17 ust. 6 uondfp.

Odnoszac sie do kwestii, czy podpisanie w dniu 22 pazdziernika 2020 r. spornego aneksu
nr 2 do wskazanej wyzej umowy stanowito naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, GKO

przedstawia nastepujgce stanowisko.

Obwiniona (a za nig takze jej Obrorica) podnosi, ze wydtuzenie okresu realizacji inwestycji

z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, musi skutkowac réwniez wyptatg
odpowiednio wyzszego wynagrodzenia na rzecz inspektora, wynikato z przeliczenia stawki
miesiecznej na ilos¢ miesiecy swiadczenia ustugi wydtuzonym okresie. Umowa miata by¢
wykonywana w zaktadanym/planowanym okresie 22 miesiecy. Taka liczba miesiecy
Swiadczenia ustugi byta podstawga do wyliczenia wynagrodzenia na potrzeby poréwnania
ofert, sktadanych przez wykonawcdéw. W ocenie Obwinionej zapisu tego nie nalezato oceniac
w ten sposdb, ze wynagrodzenie przystugiwato w takiej wysokosci za catosé realizacji ustugi,
niezaleznie od dfugosci jej trwania. Umowa pierwotnie zostata zawarta na taki okres,

a zatem jej przedmiotem byta realizacja ustugi w podanym okresie. Wydtuzenie lub skrocenie
tego okresu stanowito zmiane umowy i wymagato wprowadzenia aneksu, na podstawie § 5
umowy. Ponadto wymadg powigzania dtugosci umowy z wynagrodzeniem miesiecznym
potwierdza réwniez przyjeta konstrukcja comiesiecznego sporzgdzania protokotu,
potwierdzajgcego wykonanie ustugi. Protokdt ten stanowit podstawe do wyptaty
wynagrodzenia za dany miesigc. Taki zapis miat $wiadczy¢ o tym, ze wynagrodzenie miato
charakter miesieczny, a wartos$¢ globalna zostata przeliczona na ilos¢ miesiecy,

na ktére zawarta zostata umowa. W razie wprowadzenia zmiany do umowy, polegajgcej

na wydtuzeniu lub skréceniu okresu jej obowigzywania, niejako automatycznie obnizato sie
lub zwiekszato wynagrodzenie. Wydtuzenie lub skrécenie tego okresu stanowito zmiane
umowy i wymagato wprowadzenia aneksu, na podstawie § 5 umowy. Natomiast przepis

i dziatanie na jego podstawie, w ocenie Obwinionej musi by¢ czytane tgcznie z dyspozycja

§ 10 ust. 4 umowy z ktérego wynika, ze podstawg wyptaty wynagrodzenia (danej transzy)
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bedzie faktura, wystawiona na koniec okresu rozliczeniowego, w oparciu o protokot
potwierdzajacy nalezyte wykonanie umowy w okresie rozliczeniowym. Za okresy

rozliczeniowe uznawane sg kolejne 22 miesigce.

Analiza tresci przywotanych postanowier umownych prowadzi jednak do spostrzezenia,

ze zakresem przewidzianych zmian objete byty tylko i wytgcznie kwestie zwigzane

z potencjalnym przedtuzeniem okresu trwania umowy. Pominieto natomiast zagadnienia
nastepcze takiego przedtuzenia, m.in. kwestie zwiekszenia wynagrodzenia umownego

za wydtuzony okres $wiadczenia ustug inspektoréw nadzoru. GKO nie polemizuje

z zasadnoscig przedtuzenia okresu trwania umowy nr (...) z dnia 14 czerwca 2019 r.

na realizacje zadania pn. Ustuga nadzoru budowlanego w ramach projektu: ,(...).”. Niemniej
jednak przygotowujgc postepowanie o zamodwienie publiczne osoby za to odpowiedzialne
pominety istotng kwestie konsekwencji cywilnoprawnych przedtuzenia kontraktu. Skutki
tego zaniechania nie musiaty skorczy¢ sie prostym przedtuzeniem trwania ustug

na dotychczasowych warunkach i uzaleznione byty w swojej istocie od dobrej woli
wykonawcy wybranego w przetargu — Firmy (...). Brak postanowiern umownych w zakresie
zabezpieczenia interesu prawnego zamawiajgcego stworzyt luke prawng, ktéra dla
wypetnienia wymaga zastosowania interpretacji postanowiert umownych. To natomiast stoi
W sprzecznosci z wymaganiami Pzp warunkujgcymi wprowadzenie zmian do umowy

z wykonawcg zamowienia publicznego. Podstawowag zasadg jest statos¢ kontraktu
publicznego tak, aby w trakcie jego realizacji nie doszto do zmiany warunkéw w sposéb,
ktory przy uwzglednieniu takiej zmiany mogtby wptyngé na tres¢ ztozonych ofert (art. 454
Pzp). Ustawodawca dazac do zapewnienia ochrony tej zasady, a jednoczes$nie wychodzac
naprzeciw bezpieczenstwu decyzyjnemu zamawiajgcych w tym zakresie okreslit w art. 455

Pzp warunki dopuszczalnych zmian.

GKO wskazuje, ze Obronca Obwinionej w piSmie z dnia 3 stycznia 2023 r. odwotata sie

do art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp2004 jako podstawy prawnej wprowadzenia aneksu nr 2 do
umowy nr (...) z dnia 14 czerwca 2019 r., zastrzegajac jednoczesnie, ze nie jest on jedyng
podstawg do zmiany umowy w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego. Obronca
Obwinionej stwierdzita, ze istniejg réwniez inne przestanki, uprawniajgce do zmiany umowy,
wskazane w pozostatych punktach cytowanego przepisu. W szczegdlnosci zmiana umowy

moze nastgpié¢ w razie wykonywania ustug dodatkowych, jezeli wartosc kazdej kolejnej

-17 -



zmiany umowy nie przekracza 50% wartosci zamdwienia okreslonej pierwotnie w umowie.
Dopuszcza sie rowniez dowolne zmiany umowy, ktérych tgczna wartosc jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 i jest mniejsza od 10%
wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie w przypadku zaméwien na ustugi lub
dostawy (art. 144 ust. 1 pkt 6 Pzp2004). W ocenie Obroricy Obwinionej nawet zatem gdyby
uznac, ze zmiana dokonana aneksem nr 2 nie byfa dostatecznie opisana w umowie, mogta
by¢ ona dopuszczalna w Swietle pozostatych przestanek, wynikajacych z art. 144 ust. 1
Pzp2004, nawet jezeli zamawiajgcy na takie przestanki sie nie powotywat. Przywotanie nawet
btednej podstawy prawnej stanowi bowiem, w tym wypadku, jedynie uchybienie przy
wskazywaniu przepiséw, ale nie niweczy legalnosci danego dziatania, mieszczgcego sie

w granicach tychze przestanek.

GKO wskazuje, ze powyzsze twierdzenia rodzg wrazenie, ze Obronca Obwinionej

ma problem z jednoznacznym wskazaniem, na jakiej podstawie prawnej aneks nr 2 zostat
podpisany. GKO stosownie do wczes$niej wskazanej podstawy zastosowania przepisow
ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych przeanalizowata mozliwe
podstawy podpisania aneksu nr 2 na gruncie tej ustawy. | tak przyjmujac, ze podstawg
zawarcia aneksu miatby by¢ art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp, to dla spetnienia tej przestanki

musiatyby zostac¢ spetnione warunki:

1) przewidzenie zmiany w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach zaméwienia,
w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowier umownych, ktére mogg
obejmowac postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci ceny,

2) okreslenie rodzaju i zakresu zmian,

3) okreslenie warunkéw wprowadzenia zmian,

4) zmiany nie modyfikowatyby ogdlny charakter umowy.

Jak wskazano wczesniej dokumenty zamowienia, w tym wzdér umowy nie zawieraty
postanowien odnoszgcych sie do zmiany wynagrodzenia wykonawcy zwigzanej

z przedtuzeniem realizacji kontraktu. Nalezy wyraznie podkresli¢, ze obowigzek opisania
zmiany w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych klauzul umownych oznacza,

ze zamawiajgcy nie moze ograniczy¢ sie wytgcznie do ogdlnikowej wzmianki, ze zamawiajgcy
dopuszcza mozliwos¢ zmiany umowy. Konieczne jest, aby okreslit on zasady modyfikacji

umowy. Postanowienia o zmianie umowy s3 jasne, precyzyjne i jednoznaczne wtedy, gdy
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»Wszyscy rozsgdnie poinformowani oferenci — zachowujac zwyktg starannosé¢ — sg w stanie
doktadnie zrozumiec ich znaczenie oraz interpretujg je w ten sam sposéb” (Por. wyrok z dnia
29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-496/99 P Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko CAS
Succhi di Frutta SpA, ECLI:EU:C:2004:236, pkt 111). A zatem zbyt ogdlne sformutowanie
zakresu i warunkéw zmian w postanowieniach umownych wyklucza mozliwos¢ skorzystania
przez strony umowy z normy zawartej w art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp. Prawo do dokonania
modyfikacji w swietle powyzszego przepisu przystuguje jedynie w przypadku precyzyjnego
opisu okoliczno$ci uzasadniajgcych zmiane umowy oraz doktadnego okreslenia modyfikacji,
ktore nastgpig w przypadku wystgpienia wskazanych okolicznosci. Omawiany warunek jest
niezmiernie istotny do skutecznego dokonania zmiany umowy, zbyt ogélnikowe opisanie

zmian moze bowiem w konsekwencji uniemozliwi¢ jej zmiane.’

Poniewaz wskazane powyzej elementy sg elementami obligatoryjnymi dla uznania zmiany
za legalng, a nie zaistniaty one w przedmiotowej sprawie, nie mozna uznad za spetniong

przestanki wprowadzonej zmiany na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Obronca Obwinionej zasugerowata takze, ze podstawg zawarcia aneksu nr 2 do umowy
moze by¢ jak sie wydaje (nie sprecyzowanego tego w pismie) art. 455 ust. 1 pkt 3 Pzp,
zgodnie z ktérym zmiana umowy o zamowienie publiczne jest dopuszczalna jezeli dotyczy
realizacji, przez dotychczasowego wykonawce, dodatkowych dostaw, ustug lub roboét
budowlanych (...), o ile staty sie one niezbedne i zostaty spetnione tgcznie nastepujgce

warunki:

a) zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana z powoddéw ekonomicznych
lub technicznych, w szczegdlnosci dotyczgcych zamiennosci lub interoperacyjnosci
wyposazenia, ustug lub instalacji zamoéwionych w ramach zamdwienia podstawowego,

b) zmiana wykonawcy spowodowataby istotng niedogodnos¢ lub znaczne zwiekszenie
kosztéw dla zamawiajgcego,

c) wzrost ceny spowodowany kazdg kolejng zmiang nie przekracza 50% wartosci

pierwotnej umowy, (...), z wyjgtkiem nalezycie uzasadnionych przypadkow.

Jak wynika z tresci przepisu dla skutecznego zastosowania tego przepisu konieczne jest

wykazanie fgcznego spetnienia warunkdéw dotyczycacych niemoznosci zmiany wykonawcy

" Patrz Komentarz. Prawo zamowien publicznych, UZP.
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z powodow ekonomicznych lub technicznych, istotng niedogodnoscig lub znacznym
zwiekszeniem kosztéw zamawiajgcego, a wzrost ceny spowodowany zmianami nie moze

przekroczy¢ 50% wartosci pierwotnej umowy.

GKO wskazuje, ze obowigzek wykazania poszczegdlnych elementéw sktadowych iich
uzasadnienie jest obowigzkiem zamawiajgcego, jako gospodarza umowy. Wprowadzenie
zmiany powinno zostac poprzedzone analizg stanu faktycznego zaistniatego w sprawie

i wptywajgcego na konieczno$¢ dokonania zmiany. Przeprowadzenie tej analizy nie jest
obowigzkiem organéw kontroli, czy organdw orzekajgcych. Jak wynika ze zgromadzonego
materiatu dowodowego, poza wzmiankg w pismie Obroricy Obwinionej, zastosowanie tej
przestanki nie byto wczesniej brane pod uwage przez Obwiniong. Stad tez GKO nie ma

podstaw, aby uznac zasadnos¢ jej przywotania na obecnym etapie sprawy.

Analogiczne stanowisko nalezy zaprezentowaé w stosunku do trzeciej z przywotanych
przestanek zmiany umowy o zamoéwienie publiczne, tj. art. 455 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym
dopuszczalne sg rowniez zmiany umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania

o udzielenie zamdwienia, ktdrych tgczna wartos¢ jest mniejsza niz progi unijne oraz jest
nizsza niz 10% wartosci pierwotnej umowy, w przypadku zaméwien na ustugi lub dostawy,
albo 15%, w przypadku zamoéwien na roboty budowlane, a zmiany te nie powodujg zmiany
ogdlnego charakteru umowy. Juz wstepne spojrzenie na dyspozycje przepisu w odniesieniu
do stanu faktycznego sprawy prowadzi do wniosku, ze zmiana wprowadzona aneksem

nr 2 do umowy ma warto$¢ ok 27% wartosci pierwotnej umowy (184.800 zt netto wartosci
umowy pierwotnej vs 252.000 zt netto wartosci umowy po wprowadzeniu zmiany aneksem).

Juz samo to wyliczenie czyni dalsze rozwazania bezprzedmiotowymi.

W zaistniatej sytuacji GKO nie moze uznaé, ze aneks nr 2 do umowy nr (...) z dnia 14 czerwca
2019 r. znajdowat jakiekolwiek umocowanie w przestankach wynikajgcych z przepiséw

o zamoéwieniach publicznych. Braku takiego umocowania nalezy upatrywaé natomiast nie
tyle w braku uzasadnienia dla przedtuzenia umowy, co nienalezytym przygotowaniu
warunkéw kontraktowych dla podmiotu zapewniajgcego ustuge nadzoru inspektéw
budowlanych. Gdyby bowiem dotozono starannosci w tym etapie dziatania zamawiajgcego,
stosowne postanowienia umowne zawarte zostatyby w dokumentacji postepowania jako
naturalna konsekwencja przewidzenia mozliwosci wydtuzenia realizacji kontraktu na roboty

budowlane. Ponadto Obwiniona, stwierdzajgc fakt wydtuzenia robét budowlanych, mogta
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podja¢ dziatania zmierzajace do zapewnienia ustug towarzyszacych zgodnie z rezimem Pzp —
nie jest bowiem niemozliwa zmiana podmiotu $wiadczgcego takie ustugi w trakcie realizacji

inwestycji podstawowe;.

W tym miejscu nalezy takze podnies$¢, ze niezaleznie od faktu, czy rozpoznanie sprawy miato
miejsce w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych, czy tez na mocy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. zasady dotyczgce zmiany
umoéw o zamdwienia publiczne pozostajg niezmienne w $Swietle orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci, ktérego orzeczenia byty jednym ze zrédet zmian wspdlnotowego
systemu zamowien publicznych, a ktérego wyrazem jest przyjecie tzw. dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien
publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014, str. 65, ze zm.)
— tzw. dyrektywy klasycznej. Nie mozna wiec takze uznaé, ze w zaistniatym stanie
faktycznym, mozna méwié o ztozonym stanie prawnym, czy niejednoznacznosci przepisow

o zamowieniach publicznych moggacych skutkowac watpliwosciami, ktére nalezatoby
rozstrzygnac na korzys¢ Obwinionej. Mamy bowiem do czynienia w dziataniem w ustalonym

i wystarczajgco opatrzonym orzecznictwem i doktryng przedmiotu.

Okoliczno$¢ uznana za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych obcigza bezposrednio
Obwiniong, jako osobe ktéra zawarta aneks bez spetnienia przestanek wynikajgcych z Pzp.
Tym samym GKO nie moze podzieli¢ twierdzenia Obwinionej i jej Obroricy, ze nie ponosi ona
winy za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, poniewaz jak wykazano powyzej, czyn
stanowit naruszenie dyscypliny finansow publicznych opisany w art. 17 ust. 6 uondfp. Majac
powyzsze na uwadze GKO uznata, ze orzeczenie Komisji | Instancji nie uchybia przepisom

ustawy penalizujgcej i przepisom prawa materialnego, jak podnoszono to w odwotaniu.

Jednoczesnie GKO zauwaza, ze w przedmiotowej sprawie nie mozna zado$éuczynié
odwotaniu Obwinionej i orzec o jej uniewinnieniu. Obwiniona naruszyta wazne obowigzki
wynikajgce z przepiséw Pzp. GKO podzielita w tym zakresie poglad RKO w ocenie stopnia
szkodliwosci czynu, ktéry byt wyzszy niz znikomy. Tym samym w ocenie GKO, Komisja

| instancji zasadnie przypisujac Obwinionej odpowiedzialnos$¢ nie mogta potraktowac jej
tagodniej niz odstepujac od wymierzenia kary, zastosowata bowiem na korzy$é Obwinionej

nadzwyczajng instytucje, okreslong w art. 36 ust. 1 uondfp.

Uwzgledniajgc powyzsze GKO orzektfa jak w sentencji.
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