Sygn. akt BDF1.4800.34.2024

ORZECZENIE
Giownej Komisji Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny

Finansow Publicznych

Warszawa, 25 kwietnia 2024 r.

Gtéwna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych

w sktadzie:

Przewodniczacy Zastepca Przewodniczgcego GKO: Michat Leski

Cztonkowie: Cztonek GKO: Katarzyna Ronikier-Dolanska (spr.)
Cztonek GKO: Przemystaw Szelerski
Protokolant: Kinga Koztowska

przy udziale Zastepcy Gtdwnego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Damiana
Grzelki,

po rozpoznaniu na rozprawie 25 kwietnia 2024 r. odwotania wniesionego przez obronce

w imieniu Obwinionej (...), zam. (...), od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajgcej

w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w Opolu z 9 stycznia 2024 r. w sprawie o sygn. akt: NDB-4100-32/2023

w czesci, to jest w zakresie punktéw 1-2 oraz punktu 4, w ktdrych Komisja uznata Obwiniong
(...) - petnigcg w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych funkcje
Prezydenta (...), za odpowiedzialng za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslone
w art. 17 ust. 6 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych?,
polegajgce na tym, iz bedac odpowiedzialng w imieniu Gminy (...) za przygotowanie

i przeprowadzenie postepowania w przedmiocie udzielenia zamdéwienia publicznego oraz
do zawierania umow i sktadania oswiadczen woli dotyczgcych realizacji zawartych uméw,
zmian i rozwigzywania umow, 27 marca 2019 r. zawierajgc aneks Nr 4 do umowy nr {...)

z 21 grudnia 2017 r. na wykonanie zadania publicznego pod nazwag ,,PT i wykonanie

hospicjum” zawartej z Wykonawcg (...) z siedzibg w (...) przy ul. (...), realizowanego w ramach

1 Ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych

(Dz. U.z 2024 ., poz. 104 ze zm.) — zwanej uondfp
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projektu pn. ,Swiadczenie opieki paliatywnej poprzez utworzenie catodobowego hospicjum
w (...)”, w ramach dziatania 10.2 , Inwestycje wynikajgce z Lokalnych Planéw Rewitalizacji”
Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Opolskiego na lata 2014-2020 (RPO
WO 2014-2020), realizowanego przez Beneficjenta Gmine (...) na mocy, ktérego to aneksu
wydtuzono termin realizacji przedmiotu zaméwienia o 61 dni kalendarzowych, dziatajgc tym

wbrew postanowieniom art. 454 i art. 455 ustawy Prawo zamodwien publicznych?

oraz wymierzyfa Obwinionej kare upomnienia i obcigzyta kosztami postepowania na rzecz

Skarbu Panstwa w wysokosci 554,03 zt,

orzeka

1. na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 78 ust. 1 pkt 2 uondfp, uchyla zaskarzone

orzeczenie w zaskarzonej czesci i uniewinnia Obwiniona od zarzucanych czynéw,

2. na podstawie art. 167 ust. 2 uondfp koszty postepowania ponosi Skarb Panstwa.

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 9 stycznia 2024 r. Regionalna Komisja Orzekajgca w sprawach o naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Opolu (dalej:
,RKO” lub , Komisja | instancji”) uznata Panig (...) (dalej: ,Obwiniona”) za odpowiedzialng

za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslone w art. 17 ust. 6 uondfp, polegajace
na tym, iz bedgc odpowiedzialng w imieniu Gminy (...) za przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania w przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego oraz do zawierania uméw
i sktadania oswiadczen woli dotyczgcych realizacji zawartych umdw, zmian i rozwigzywania

umow, 27 marca 2019 r. zawierajac aneks Nr 4 do umowy nr (...) z 21 grudnia 2017 r.

2 Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.) —

zwanej Pzp 2019
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na wykonanie zadania publicznego pod nazwa ,,PT i wykonanie hospicjum" zawartej

z Wykonawca (...) z siedzibg w (...) przy ul. (...), realizowanego w ramach projektu

pn. ,Swiadczenie opieki paliatywnej poprzez utworzenie catodobowego hospicjum w (...)”,
w ramach dziatania 10.2 Inwestycje wynikajace z Lokalnych Planéw Rewitalizacji
Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Opolskiego na lata 2014-2020 (RPO
WO 2014-2020), realizowanego przez Beneficjenta Gmine (...), na mocy ktérego to aneksu
wydtuzono termin realizacji przedmiotu zamédwienia o 61 dni kalendarzowych, dziatajgc tym
wbrew postanowieniom art. 454 i art. 455 Pzp 2019. Na podstawie art. 31 ust. 1 pkt 1

i art. 35 uondfp, RKO wymierzyta Obwinionej kare upomnienia i obcigzyta kosztami
postepowania na rzecz Skarbu Panstwa w wysokosci 554,03 zt.

RKO ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy.

15 lutego 2019 r. pomiedzy Gming (...), a Wojewddztwem Opolskim zostata zawarta umowa
nr (...) o dofinansowanie projektu, w ramach dziatania 10.2 Inwestycje wynikajace

z Lokalnych Planéw Rewitalizacji RPO WO 2014-2020, na realizacje zadania pn.: ,Swiadczenie
opieki paliatywnej poprzez utworzenie catodobowego hospicjum w (...)”. Zgodnie z zapisami
umowy wartos$¢ projektu wynosita 7.613.050,70 zt (w tym: dofinansowanie ze srodkéw
europejskich w kwocie 4.971.075,28 zt, wktad wtasny w kwocie 2.641.975,42 zt). W zwigzku
z realizacjg ww. projektu Beneficjent — Gmina (...), zobowigzany do stosowania ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,,PT i wykonanie hospicjum — |l postepowanie,
procedura nr (...)".

Instytucja Zarzadzajgca Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewddztwa Opolskiego
na lata 2014-2020 (dalej: ,1Z"), od 25 lutego 2021 r. do 31 marca 2021 r. przeprowadzita
kontrole projektu nr (...) pn.: ,Swiadczenie opieki paliatywnej poprzez utworzenie
catodobowego hospicjum w (...)", ktérej przedmiotem byta m.in. poprawnos¢ udzielania
zamowien publicznych. Ustalenia przedmiotowe] kontroli zostaty ujete w Informacji
Pokontrolnej nr (...) z9 wrzesnia 2021 r. i przedstawiajg sie nastepujgco:

- postepowanie przetargowe zostato wszczete 25 pazdziernika 2017 r. Szacunkowa wartos¢
zamowienia dla robdét budowlanych w ramach projektu zostata ustalona 23 pazdziernika
2017 r. na podstawie zaktualizowanych kosztorysdw inwestorskich na kwote 6.114.464,24 zt
netto, co stanowi rGwnowartos¢ 1.464.577,41 euro. Osobg wykonujgcg czynnosci kierownika

Zamawiajgcego byta Obwiniona (...) - Prezydent Miasta (...). Umowa nr (...) na realizacje
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przedmiotowego zamdwienia zostata zawarta 21 grudnia 2017 r. z (...), prowadzgcym
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa (...) z siedzibg w (...), na kwote 6.700.000,00 zt brutto.
Termin realizacji przedmiotu zamdwienia to 250 dni kalendarzowych od dnia przekazania
placu budowy, wskazany przez Wykonawce w ofercie, (skrécony przez Wykonawce o 50 dni
w stosunku do ilosci dni wskazanych w ogtoszeniu i SIWZ). Wykonawca, sktadajac oferte,
skrécit termin wykonania przedmiotu zamdwienia z 300 dni do 250 dni liczagc od dnia
przekazania placu budowy. Skrécenie terminu wykonania przedmiotu umowy byto jednym

z kryteriow oceny ofert o wadze 5%, za co Wykonawca, deklarujgc krétszy o 50 dni termin
wykonania zamoéwienia, otrzymat dodatkowe punkty;

- aneksem nr 1/2017 z 29 listopada 2017 r. zmieniono zapisy dotyczace ptatnosci na rzecz
wykonawcy;

- aneksem nr 2/2018 z 30 maja 2018 r. wprowadzono zapisy dotyczgce wykonania robot
dodatkowych na podstawie protokotu koniecznosci nr 1/2018. Termin realizacji przedmiotu
zamowienia wydtuzono z 250 dni kalendarzowych na 340 dni kalendarzowych liczonych

od daty przekazania placu budowy;

- aneksem nr 3/2018 z 30 listopada 2018 r. wprowadzono zapisy dotyczgce wykonania robét
zamiennych na podstawie Protokotu koniecznosci nr 2/2018 z 16 listopada 2018 r. o wartosci
27.872,89 zt, (zmiana urzadzenia dzwigowego z windy o wymiarach kabiny 210 cm x 110 cm
na winde o wymiarach 240 cm x 140 cm wraz z poszerzeniem otworu na drzwi wejsciowe
windy). Wynagrodzenie Wykonawcy zwiekszono do kwoty 7.220.475,53 zt. Termin realizacji
przedmiotu zamowienia wydtuzono z 340 dni kalendarzowych na 421 dni kalendarzowych
liczonych od daty przekazania placu budowy, tj. 0 81 dni, nie dtuzej niz do 30 kwietnia
2019r.

- aneksem nr 4/2019 z 27 marca 2019 r. wydtuzono termin realizacji przedmiotu zamdwienia
do 482 dni kalendarzowych od daty przekazania placu budowy, tj. 0 61 dni. Zmiana terminu
realizacji zamodwienia nastgpita w zwigzku z wystgpieniem warunkéw pogodowych
niepozwalajgcych na zachowanie parametréw technologicznych lub jakosciowych
wykonywanych robdt. Jak ustalono wstrzymanie robét dotyczyto tylko wykonywania robét
zewnetrznych.

W informacji pokontrolnej Nr (...) z 9 wrzesnia 2021 r. IZ wezwata do zwrotu Srodkow

w kwocie 616.878,95 zt.
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Pismem znak (...) z 20 wrzes$nia 2021 r. Beneficjent poinformowat 1Z, iz w odniesieniu

do wezwania instytucji kontrolujgcej w zakresie zwrotu srodkéw w kwocie 616.878,95 zt,
uznat za zasadny zwrot kwoty 17.267,73 zt, ktérg wraz z naleznymi odsetkami zwrécit

na wskazany przez IZ rachunek. Natomiast w odniesieniu do wezwania do zwrotu pozostatej
kwoty, Beneficjent nie uznat zasadnosci zwrotu wyliczonej korekty oraz nie wyrazit zgody

na pomniejszenie kolejnych ptatnosci na jego rzecz o kwote podlegajgca zwrotowi.

16 maja 2022 r. decyzjg nr (...) Zarzad Wojewddztwa Opolskiego postanowit zobowigzaé
Gmine (...) do zwrotu dofinansowania w kwocie 1.164.321,46 zt.

Pismem z 6 czerwca 2022 r. Gmina (...) ztozyta wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy.

21 listopada 2022 r. decyzja nr (...), po rozpatrzeniu wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy
Zarzad Wojewddztwa Opolskiego postanowit zobowigzaé¢ Gmine (...) do zwrotu
dofinansowania w kwocie 1.164.321,46 zf.

Uwzgledniajgc powyzsze RKO dokonata oceny stanu prawnego obowigzujgcego w czasie
popetnienia przypisanych Obwinionej czyndéw oraz w dacie orzekania, co przeanalizowata

w oparciu o art. 24 ust. 1 uondfp, ktéry nakazuje, aby rozpoznajac i oceniajgc popetniony
czyn stosowac przepisy ustawy aktualnej w czasie orzekania, chyba ze przepisy obowigzujgce
w chwili popetnienia czynu sg wzgledniejsze dla sprawcy. RKO wskazata na istotng zmiane
stanu prawnego jaka dokonata sie 1 stycznia 2021 r., kiedy to zaczeta obowigzywaé ustawa

z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych. W ustawie tej, w art. 454-455
okreslono zasady dokonywania zmian umowy (art. 144 ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych3). Pzp 2019 wprowadzita dwa typy zmiany umowy - istotng

z art. 454 oraz dopuszczalng z art. 455, przy czym ta istotna pociggnie za sobg wymog
przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia, a w dopuszczalnej brak
tego wymogu. Wystarczy, ze spetnia ona warunki przewidziane w nowym Prawie zaméwien
publicznych, aby mdc jej dokonaé. Dodatkowo nalezy wskaza¢, pomimo ze Pzp 2019

nie okresla tego ,expressis verbis” to dopuszczalne bedg réwniez zmiany kwalifikowane jako
nieistotne. Dotychczas obowigzujacy art. 144 ust. 1e Pzp 2004 dotyczacy zmian istotnych
zaktadat dwie sytuacje, w ktorych zmiana umowy mogta by¢ uznana za istotng. Po pierwsze,

gdy zmieniata ogdlny charakter umowy lub umowy ramowej, w stosunku do charakteru

3 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwieh publicznych (Dz. U. 2 2019 r., poz. 1843 ze zm.) —

zwanej Pzp 2004
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umowy lub umowy ramowej (w pierwotnym brzmieniu art. 144 ust. 1e pkt 1 Pzp 2004),

a po drugie, gdy zmiana postanowien zawartych w umowie lub umowie ramowej, co prawda
nie zmieniata ogdlnego charakteru umowy lub umowy ramowej, ale jednoczesnie spetniona
musiafa by¢ co najmniej jedna z ponizszych przestanek (art. 144 ust. 1e pkt 2 Pzp 2004):

1) zmiana wprowadza warunki, ktdre, gdyby byty postawione w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, to w tym postepowaniu wzieliby lub mogliby wzigé udziat inni wykonawcy

lub przyjeto by oferty innej tresci;

2) zmiana narusza rownowage ekonomiczng umowy lub umowy ramowej na korzysc
wykonawcy w sposéb nieprzewidziany pierwotnie w umowie lub umowie ramowej;

3) zmiana znacznie rozszerza lub zmniejsza zakres swiadczen i zobowigzan wynikajacy

z umowy lub umowy ramowej;

4) polega na zastgpieniu wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy udzielit zamdwienia, nowym
wykonawcg, w przypadkach innych niz wymienione w ust. 1 pkt 4.

W obecnym art. 454 Pzp 2019, ktéry zastgpit dawny art. 144 ust. 1e Pzp 2004, nie ma juz
przewidzianej dotychczas w art. 144 ust. 1e pkt 2 Pzp 2004 zmiany, ktéra bytaby istotna,
pomimo ze nie zmieniata ogdlnego charakteru umowy lub umowy ramowej. W obecnym
art. 454 Pzp 2019 zmiana istotna zachodzi tylko, gdy powoduje, ze charakter umowy zmienia
sie w sposdb istotny w stosunku do pierwotnej umowy, w szczegdlnosci, jezeli zmiana:

1) wprowadza warunki, ktére gdyby zostaty zastosowane w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, to wzieliby w nim udziat lub mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy lub przyjete
zostatyby oferty innej tresci;

2) narusza rownowage ekonomiczng stron umowy na korzys¢ wykonawcy, w sposdb
nieprzewidziany w pierwotnej umowie;

3) w sposdb znaczny rozszerza albo zmniejsza zakres $wiadczen i zobowigzan wynikajacy

z umowy;

4) polega na zastgpieniu wykonawcy, ktéremu zamawiajacy udzielit zamoéwienia, nowym
wykonawcg w przypadkach innych, niz wskazane w art. 455 ust. 1 pkt 2.

Ustawodawca w art. 454 Pzp 2019 dokonat zatem potgczenia dwoch punktow, tj. tresci
dotychczasowego art. 144 ust. 1e pkt 1i2 Pzp 2004, wykluczajac jednoczesnie jako zmiane
nieistotng, taka, ktdra nie zmienia ogdlnego charakteru umowy w stosunku do pierwotnej
umowy. Nalezy zaznaczy¢, ze w nowelizacji ustawodaweca nie zdefiniowat pojecia ogdlnego

charakteru umowy, a zatem dalej stanowi ono pojecie nieostre i nie precyzuje na czym
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doktadnie miataby polegaé zmiana, ktéra nie zmienia ogdlnego charakteru umowy, nalezy
to zatem interpretowaé w sposdb zupetnie intuicyjny i empirycznie - tj. zgodnie

z dotychczasowym doswiadczeniem w tym zakresie. Zmiana, aby byta istotna musi zmieniac
charakter umowy w sposob istotny w stosunku do pierwotnej umowy. Nalezy jednoczesnie
podkresli¢, ze dotychczasowe przestanki z art. 144 ust. 1e pkt 2 lit. a-d Pzp 2004 nie ulegty
zmianie w tresci. Na gruncie Pzp 2019 brzmienie tych przestanek pozostato takie samo

i obecnie jest uregulowane w art. 454 ust. 2 pkt 1-4 Pzp 2019. Niemniej warto zaznaczyg,

iz obecnie ustawodawca wprowadzit otwarty katalog ww. przestanek, bowiem uzyt stowa
"w szczegolnosci" przed wyliczeniem przestanek, co implikuje, ze katalog przestanek

ma charakter otwarty, a nie tak jak dotychczas zamkniety. W poprzednim stanie prawnym
wyliczenie ww. przestanek byto enumeratywne i stanowito ,numerus clausus”, czyli katalog
zamkniety. Obecnie wraz z Pzp 2019 zyskato charakter katalogu otwartego przestanek,

z tg réznicy, ze do zmiany charakteru umowy ma obecnie dojsé¢ w sposdb istotny w stosunku
do umowy pierwotnej, a nie jak dotychczas nieistotny.

Dodatkowo wskazano, iz w Pzp 2019 ustawodawca zrezygnowat w art. 454 z okre$lenia
umowa lub umowa ramowa stosowanego dotychczas w art. 144 ust. 1e Pzp 2004

i pozostawit samo pojecie "umowa" jako szeroko rozumiane.

Podsumowujgc, dotychczas zagadnienie dopuszczalnosci zmian umowy byto uregulowane
w art. 144 Pzp 2004 w sposdb niejasny i nieprecyzyjny.

Obecne rozbicie w nowelizacji zmian umowy na dwa odrebne art. 454 i 455 Pzp 2019 czyni
to zagadnienie duzo bardziej przejrzystym i klarownym, co byto wtasnie zamiarem
ustawodawcy. Niemniej - zdaniem RKO - obecna tres¢ przepisoéw art. 454 i 455 Pzp 2019

w stosunku do dotychczasowego art. 144 Pzp 2004 nie rozni sie w sposéb znaczny, dalej
stanowi bowiem transpozycje art. 72 dyrektywy 2014/24/UE* do polskiego porzadku
prawnego°.

Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania RKO doszta do przekonania, ze w niniejszej sprawie
nalezy stosowaé ustawe obowigzujgca w dniu orzekania.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego dokonania zmiany umowy w przedmiocie zamowienia

publicznego poprzez zmiane terminu wykonania zadania okreslonego w umowie, Komisja

4 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwieR
publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. UE. L 94/65

5 Por. P. Granecki, I. Granecka, ,,Prawo zaméwien publicznych. Komentarz.”, Warszawa 2011
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| instancji stwierdzita, iz powyzsza kwestia zostata uregulowana w art. 454 i art. 455 Pzp
2019. Zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego w trakcie jej obowigzywania jest
co do zasady niedopuszczalna, jezeli nie zostata poprzedzona przeprowadzeniem nowego
postepowania o udzielenie zaméwienia. Warunki umowy stanowig bowiem wynik przetargu
lub innej procedury ofertowo-eliminacyjnej. Ich pdzniejsza zmiana moze prowadzi¢

do wypaczenia tego wyniku oraz naruszenia zasad uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania i przejrzystosci. Przepis art. 454 ust. 1 Pzp 2019 ustanawia zasade, ze nowe
postepowanie o udzielenie zamdwienia wymagane jest w przypadku istotnych zmian

w pierwotnej umowie. Z zasady tej wynika jednoczes$nie dopuszczalnos¢ zmian nieistotnych.
Pojecie "istotnej zmiany umowy" zostato zdefiniowane ustawowo w zdaniu
wprowadzajgcym do wyliczenia w art. 454 ust. 2 Pzp 2019. S3 to zmiany, ktére powoduja,

ze charakter umowy zmienia sie w sposdb istotny w stosunku do pierwotnej umowy.

Jak wynika z motywu 107 akapit pierwszy dyrektywy klasycznej chodzi o zmiany, ktére
wskazujg na zamiar stron dotyczacy renegocjowania istotnych warunkéw umowy.

Ma to miejsce w szczegdlnosci w sytuacji, gdy zmienione warunki miatyby wptyw na wynik
postepowania, gdyby zostaty uwzglednione w pierwotnym zamdwieniu. Przepis

art. 454 ust. 2 Pzp 2019 zawiera réwniez przyktadowy ("w szczegdlnosci") katalog zmian,
ktdre zostaty uznane przez projektodawce za istotne. Katalog nie jest wyczerpujgcy. Rowniez
inne przypadki zmian moga by¢ uznane za istotne, jezeli spetnione sg ogdlne kryteria definicji
"istotnej zmiany umowy"®.

Jak podkreslita RKO, w rozpatrywanej sprawie nalezy sie zgodzié, ze zamawiajacy przewidziat
w umowie o udzielenie zamoéwienia publicznego, mozliwos¢ dokonywania zmiany umowy

w przypadku wystgpienia braku mozliwosci dotrzymania terminu zakonczenia robdt przez
wykonawece z przyczyn od niego niezaleznych. Zapisy dotyczgce mozliwosci zmiany umowy
zawarte zostaty w § 15 umowy.

W umowie nr (...) z 21 grudnia 2017 r. termin realizacji przedmiotu zamdwienia ustalono

na 250 dni kalendarzowych od dnia przekazania placu budowy. Termin ten ulegat zmianie

w nastepstwie zawarcia anekséw nr 2/2018 z 30 maja 2018 r., nr 3/2018 z 30 listopada

2018 r. oraz nr 4/2019 z 27 marca 2019 r. Na gruncie niniejszej sprawy w zwigzku z trescig

whniosku o ukaranie RKO badata jedynie prawidtowos¢ zawarcia aneksu nr 4/2019. Aneksem
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nr4/2019 z 27 marca 2019 r., na podstawie § 15 ust. 1 w zw. z ust. 4 pkt 2 umowy,
wydtuzono termin realizacji przedmiotu zamdwienia do 482 dni kalendarzowych od daty
przekazania placu budowy, tj. 0 61 dni. Zmiana terminu realizacji zamdwienia nastgpita

w zwigzku z wystgpieniem warunkéw pogodowych nie pozwalajgcych na zachowanie
parametréw technologicznych lub jakosciowych wykonywanych robét. Informacje

o warunkach atmosferycznych uniemozliwiajgcych prowadzenie robét zostaty wpisane

do dziennika budowy.

Zmiana umowy dokonana aneksem nr 4/2019 w ocenie RKO miata charakter zmiany

o charakterze istotnym. RKO podzielita poglad wyrazony w wyroku WSA?, zgodnie z ktérym
,hie mozna podzieli¢ stanowiska strony, iz zawarcie aneksu nie wprowadzito sytuacji
korzystniejszej dla wykonawcy, co stanowi naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw. (...) Wystepowanie ujemnych temperatur w zimie jest zjawiskiem
normalnym w naszej szerokosci geograficznej. Owszem pogoda jest okolicznoscig niezalezng
od zamawiajgcego, jednak nie jest zjawiskiem ktdrego nie mozna byto przewidzie¢ w chwili
zawierania umowy uwzgledniajgc termin wykonania zamdwienia. Wykorzystanie przez
zamawiajgcego jako jednego z kryteridéw oceny ofert: kryterium "skrdocenia terminu
realizacji" naktada na zamawiajgcego obowigzek precyzyjnego okreslenia preferowanego
przez niego terminu realizacji zaméwienia publicznego oraz okolicznosci skutkujgcych
przedtuzeniem terminu realizacji umowy, za ktdre odpowiedzialnos$¢ ponosi zamawiajgcy
albo nie ponosi odpowiedzialnosci zadna ze stron umowy (np.: w zwigzku ze zdarzeniami
losowymi, czy tez koniecznoscig uzyskania uzgodnien i pozwolen). Niewatpliwie bowiem
termin realizacji zamdwienia jest istotnym postanowieniem umownym, bo sam zamawiajacy
uwaza go za istotny (punktuje sie "istotne" elementy ofert, a nie te uznawane

za "nieistotne"). Za jego istotnoscig przemawia rowniez kwota jakg jest sktonny zamawiajgcy
ponies¢ za jego skrécenie. Zte warunki pogodowe w okresie zimowym, a w takim okresie
roboty byty przerywane lub prowadzone w zmniejszonym zakresie, sg bowiem zjawiskiem
przewidywalnym i czesto majgcym wptyw na postep prac budowlanych. Trudne warunki
atmosferyczne nie mogg stanowié kategorii sity wyzszej (sytuacji niemozliwej

do przewidzenia) bedacej przestankg przedtuzenia terminu realizacji umowy. Sita wyzsza jest

7 Wyrok Wojewddzkiego Sagdu Administracyjnego w Opolu z dnia 31 paZdziernika 2019 r., sygn. akt:
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bowiem zjawiskiem niemozliwym do przewidzenia (nalezy jg rozumieé w ten sposdb, iz przy
obiektywnej ocenie zdarzen zachodzi co najwyzej bardzo niski stopien prawdopodobienstwa
jego pojawienia sie), niemozliwym do zapobiezenia jego skutkom. Nie obejmuje ona jednak,
sytuacji, ktérym mozna byto zapobiec wiedzac o naturze jakiegos zjawiska. Jak juz wskazano
warunki pogodowe powodujgce koniecznos¢ przerwania prowadzenia prac budowlanych

w naszym klimacie nie sg niczym nadzwyczajnym, a strony umowy o roboty budowlane
powinny te okolicznos¢ przewidzie¢. Tym samym wykonawca, ktéry uzyska najwiekszg liczbe
dodatkowych punktéw za skrécenie okresu realizacji, a nastepnie z uwagi na warunki
pogodowe uzyska zgode zamawiajgcego na wydtuzenie terminu bedzie premiowany za czyn
de facto nieuczciwej konkurencji sankcjonowany przez zamawiajgcego. Wobec powyzszego
dziatanie strony wyrazajacej zgode na zmiane terminu stanowito naruszenia réwnego
traktowania wykonawcéw, bowiem gdyby w przetargu zgtosit sie wykonawca, ktory
okreslitby realny termin realizacji uwzgledniajgc mozliwe przestoje spowodowane
warunkami pogodowymi, nie zostatby wybrany przez zamawiajgcego z uwagi na zbyt mata
liczbe punktéw.”

W ocenie RKO, dokonujgc zmiany przedmiotowej umowy dokonano tego z naruszeniem

art. 454 i art. 455 Pzp 2019, gdyz nie zachodzity przestanki uzasadniajgce zmiane umowy.
Zamawiajacy zawierajac aneks nr 4/2019 powotat sie na warunki pogodowe
uniemozliwiajgce prowadzenie roboét. Obrorica Obwinionej wskazat, ze nieuprawnione jest
twierdzenie, ze wykonawca zamierzat zakonczyé przedmiot umowy w okresie zimowym, jak
to wynikato z 250 dni pierwotnego terminu umowy. Ten termin ostatecznie przypadt

na okres zimowy i na aure, ktérg wéwczas trudno byto przewidzie¢ ze wzgledu na aneks

nr 2 i nr 3. RKO stoi na stanowisku, ze strony umowy decydujgac sie na zawarcie
wczesniejszych aneksdw musiaty by¢ swiadome, ze tym samym termin zakoriczenia robét
przypadnie na okres zimowy i zawierajac te aneksy akceptowaty ten fakt. Odniesienia sie
wymaga réwniez wskazywane przez obrorice Obwinionej wstrzymanie prac zewnetrznych
potwierdzone wpisami do dziennika budowy. W ocenie RKO wpisy zawarte w dzienniku
budowy sg odzwierciedleniem stanu rzeczywistego i nie sg one kwestionowane. Jednakze
fakt, ze warunki pogodowe przy wykonywaniu prac zimg utrudnig lub uniemozliwig ich
realizacje byt do przewidzenia na etapie zawierania umowy i aneksow do niej. Wykonawca

powinien by¢ tego swiadomy i powinien zaplanowac prace w sposdb to uwzgledniajacy.
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Stosownie do art. 17 ust. 6 uondfp, naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest
Zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego, umowy na ustugi spoteczne i inne
szczegblne ustugi lub umowy ramowej z naruszeniem przepiséw o zaméwieniach
publicznych. Opisany wyzej stan faktyczny i prawny jednoznacznie wykazat, zdaniem RKO,
iz dokonujgc zmiany umowy nr (...) z 21 grudnia 2017 r. aneksem nr 4/2019 z 27 marca
2019 r. doszto do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, o ktérym mowa w art. 17
ust. 6 uondfp. Wskazane naruszenie miato miejsce w dniu podpisania aneksu do umowy.
Zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 2 uondfp, odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych podlegajg kierownicy jednostek sektora finanséw publicznych. Obwiniona jako
Prezydent Miasta (...) znajduje sie w gronie oséb moggcych ponosi¢ odpowiedzialnos¢

za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Przedmiotowe naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych dotyczy niezgodnego z ustawg Prawo zamdwien publicznych
dokonania zmiany umowy o zamdwienia publiczne.

W mysl art. 52 ust. 1 Pzp 2019 za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania

o udzielenie zamdwienia odpowiada kierownik zamawiajgcego - w niniejszej sprawie
Prezydent Miasta (...).

W ocenie Komisji | instancji, Obwinionej mozna przypisa¢ wine w czasie popetfnienia
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych (art. 19 ust. 2 uondfp). Przejawia sie ona

w niedotozeniu nalezytej starannosci wymagane]j od osoby wykonujgcej obowigzki
kierownika zamawiajgcego w zakresie prowadzenia procedury udzielenia zaméwienia
publicznego wykonawcy, tj. nieuprawnione dokonanie zmiany umowy o zamdwienie
publiczne. Obwiniona mogta nie dopuscié do zaistnienia przypisanego jej czynu, przede
wszystkim nie dopuszczajgc do zmiany terminu realizacji zamdwienia publicznego.
Dokonujgc oceny stopnia szkodliwosci dla finanséw publicznych naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych przypisanego Obwinionej, w kontekscie regulacji art. 28 ust. 1 uondfp,
zgodnie z ktérym nie dochodzi sie odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych, ktdrego stopien szkodliwosci dla finanséw publicznych jest znikomy, RKO wzieta
pod uwage wage naruszonych obowigzkdéw przez Obwiniong, sposéb i okolicznosci

ich naruszenia, a takze skutki naruszenia i uznata, ze stopien szkodliwosci dla finansow
publicznych jest wiekszy niz znikomy. Zamdwienie publiczne dotyczyto znacznych kwot

publicznych srodkéw finansowych i jako takie winno by¢ prowadzone ze scistym
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przestrzeganiem rygordw wynikajgcych z przepisdw prawa, zaréwno w aspekcie formalnym,
jak i materialnym.

Komisja | instancji odnoszac sie do wymiaru kary wzieta pod uwage art. 36 ust. 1i 2 uondfp,
na mocy ktdérego, w przypadkach zastugujacych na szczegdlne uwzglednienie mozna, biorgc
pod uwage rodzaj i okolicznosci naruszenia dyscypliny finanséw publicznych lub wiasciwosci
i warunki osobiste sprawcy naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, wymierzy¢ kare
tagodniejszego rodzaju, a nawet odstgpic od jej wymierzenia. RKO w zaistniatym stanie
faktycznym nie dopatrzyta sie szczegdlnych okoliczno$ci uzasadniajgcych zastosowanie

art. 36 uondfp i odstgpienie od wymierzenia kary. W realiach niniejszej sprawy nie zachodza
w opinii Komisji | instancji okolicznosci uzasadniajgce zastosowanie instytucji
nadzwyczajnego ztagodzenia kary ze wzgledu na charakter naruszen i ich wage.

Stosownie do art. 33 ust. 1 uondfp organ orzekajacy w sprawach o naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych wymierza kare wedtug swojego uznania, w granicach okreslonych

w ustawie, uwzgledniajgc stopien szkodliwosci dla finanséw publicznych naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych, stopien winy, a takze cele kary w zakresie spotecznego
oddziatywania oraz cele zapobiegawcze i dyscyplinujgce, ktére ma osiggngé w stosunku

do ukaranego. Stosownie do dyrektywy wymiaru kary z art. 33 ust. 2 uondfp wymierzajgc
kare, organ orzekajgcy uwzglednia motywy i sposdb dziatania, okoliczno$ci dziatania lub
zaniechania, jak réwniez wiasciwosci, warunki osobiste osoby odpowiedzialnej za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, jej doswiadczenie zawodowe, sposdb wywigzywania sie

z obowigzkoéw stuzbowych oraz zachowanie po naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych.
Za okolicznos¢ obcigzajgcg RKO uznata naruszenie zasad postepowania o udzieleniu
zamowienia publicznego o znacznej wartosci. Przestankg dziatajgcag na korzysé Obwinionej
jest pozytywna opinia, co do sposobu wywigzywania sie z obowigzkéw stuzbowych.
Uwzgledniajgc powyzsze Komisja | instancji uznata, ze wymierzona Obwinionej kara jest
adekwatna do przypisanego jej czynu oraz spetni cele kary w zakresie prewencji generalnej

i indywidualnej.

W ocenie RKO, kara upomnienia w stosunku do Obwinionej dotgd niekaranej za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych bedzie wystarczajagcym bodzcem, do przestrzegania

w przysztosci zasad okreslonych przepisami prawa.
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Z uwagi na przypisang Obwinionej odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych RKO, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 1 uondfp obcigzyta Obwiniong zaptata
tych kosztéw, orzekajac jak w sentenciji.

Z opisanym rozstrzygnieciem w zakresie przypisanego czynu naruszenia dyscypliny finanséw

publicznych okreslonego w art. 17 ust. 6 uondfp nie zgodzita sie Obwiniona, wnoszac

odwotanie (dziatajac przez swego obrornce), domagajac sie uchylenia orzeczenia

w zaskarzonej czesci (przypisania odpowiedzialnosci, wymierzenia kary upomnienia

i obcigzenia kosztami postepowania) i rozstrzygniecia sprawy w tym zakresie co do istoty —

to jest uniewinnienie od zarzucanego czynu.

Zaskarzonemu orzeczeniu zarzucono:

1. naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 uondfp, poprzez zastosowanie w sprawie art. 454 oraz
455 Pzp 2019 w odniesieniu do czynu polegajgcego na zawarciu aneksu nr 4 z 27 marca
2019 r., podczas gdy przepisy Pzp 2004 obowigzujace w chwili popetnienia czynu byty
wzgledniejsze dla Obwinionej. RKO postanowito stosowac przepisy obowigzujgce w dniu
orzekania, gdyz zdaniem RKO przepisy obowigzujgce w dacie czynu nie byty
wzgledniejsze dla Obwinionej. Tymczasem zdaniem Obwinionej na gruncie art. 144
ust. 1 pkt 1 Pzp 2004 istniata podstawa prawna do zawarcia aneksu nr 4 w sSwietle
zapisow SIWZ, IPU oraz Umowy;

2. naruszenie art. 17 ust. 6 uondfp w zw. z art. 454 i 455 Pzp 2019, poprzez btedng jego
wyktadnie oraz niewtasciwe zastosowanie i w rezultacie uznanie, ze Obwiniona dokonata
bezprawnej zmiany umowy w sprawie zamodwienia publicznego - zawierajgc aneks nr 4,
podczas gdy w celu prawidtowego wykonania umowy zgodnie z jej pierwotnymi
zatozeniami zaktdconymi przez okolicznosci zewnetrzne (obiektywne niekorzystne
warunki atmosferyczne - bezsporne), zamawiajgcy moze dokonac¢ koniecznej zmiany
na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 4 Pzp 2019 (i jego odpowiednika w Pzp 2004), ktory
to przepis stanowi wyjatek od zakazu dokonywania istotnej zmiany umowy o zaméwienie
publiczne z art. 454 Pzp 2019. Tym samym art. 17 ust. 6 uondfp nie bedzie miat w tym
przypadku zastosowania. Tym samym - zdaniem obroncy - orzeczenie RKO
w zaskarzonym zakresie narusza prawo, albowiem akceptuje wadliwie wytozong tresc
wskazanych przepiséw i przez to przyjmuje, iz Obwiniona dokonata nieuprawnionej
zmiany umowy o zamoéwienie publiczne, a tym samym dopuscit sie naruszenia dyscypliny

finansow publicznych okreslonego w art. 17 ust. 6 uondfp;
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3.

naruszenie przepisoOw prawa materialnego - art. 454 w zw. z art 455 ust. 1 pkt 4 Pzp 2019
(w dacie zawarcia aneksu - art. 144 Pzp 2004), przez niewtasciwe zastosowanie
polegajgce na uznaniu, ze zmiana Umowy dokonana Aneksem nr 4 z 27 marca 2019 r.
jest zmiang naruszajgca prawo zamoéwien publicznych i w konsekwencji dyscypline
finanséw publicznych, podczas gdy w umowie zawarte zostaty przestanki do zmiany
umowy i bezspornie w stanie faktycznym sprawy wyczerpane zostaty przestanki
uprawniajgce do zawarcia aneksu nr 4;

sprzecznosci istotnych ustale RKO z trescig zebranego w sprawie materiatu
dowodowego, poprzez przyjecie, iz strony umowy decydujac sie na zawarcie
wczesniejszych anekséw (nr 2 i nr 3) musiaty by¢ swiadome, ze tym samym termin
zakonczenia robét przypadnie na okres zimowy i zawierajgc te aneksy akceptowaty ten
fakt, podczas gdy strony zawierajgc niekwestionowane aneksy nr 2-3 zaktadaty realizacje
prac w okresie zimowym — albowiem ,,taki mamy klimat". Natomiast dopiero wystgpienie
nieprzewidzianych wczesniej gwattownych zjawisk atmosferycznych (szeroko
udokumentowanych - zaréwno prognozg pogody, jak i wpisami Kierownika Budowy oraz
Inspektora Nadzoru - do dziennika budowy) obiektywnie uniemozliwity realizacje robot
zewnetrznych. Przyjecie koncepcji RKO oznaczatoby w opinii odwotujgcego
kontynuowanie robét sprzecznie z technologia prac tego typu i w sposéb swiadomy
prowadzitoby do ich nieprawidtowego wykonania. Wewnetrznie sprzeczna jest ocenna
koncepcja RKO w tym zakresie. Z jednej strony przyjmuje bowiem, iz bezspornie warunki
atmosferyczne uniemozliwiajgce realizacje robét wystgpity, z drugiej jednak strony
neguje zasadnos$¢ aneksu nr 4 i nadto wywodzi wniosek, iz nalezato przewiedzie¢ takie

warunki.

W uzasadnieniu odwotania zaznaczono, ze RKO przyznata, iz warunki atmosferyczne

obiektywnie uniemozliwiajgce realizacje zewnetrznych robdt w spornym okresie wystgpity,

co zostato wykazane, jednak wnioski wynikajgce z takiego stanu sprawy wyprowadza juz

przeciwne. Zaznaczono w odwotaniu, ze nie zastuguje na aprobate poglad, iz kazdorazowo

okres zimy w Polsce uniemozliwia realizacje prac budowlanych na zewnatrz i strony powinny

to przewidywac. Gwoli przyktadu - w dacie sporzgdzenia odwotania - 16 lutego 2024 r.

temperatura zewnetrzna w (...) wynosi plus 14 stopni Celsjusza. Umozliwia realizacje kazdego

rodzaju prac zewnetrznych. Przyjmujac logike RKO - nalezatoby zatozy¢, iz kazda zmiana

terminu realizacji przedmiotu umowy w okresie zimowym automatycznie skutkuje
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naruszeniem ustawy Prawo zamoéwien publicznych i w konsekwencji naruszeniem przepisow
dacie sporzadzania w zakresie dyscypliny finanséw publicznych. Bytoby to wytgczenie
ustawowych przestanek umozliwiajgcych jednakze takg zmiane w okreslonych
okolicznosciach faktycznych. Poglad nie korespondujacy z trescig przepisdw w zakresie
poprzedniego art. 144 Pzp 2004 oraz obecnie 455 Pzp 2019. Zwrdcono uwage, co zostato
pominiete przez Rzecznika, a nastepnie przez RKO, iz w kryteriach oceny ofert termin byt

w wadze 5% - nie miat w praktyce zadnego znaczenia przy wyborze najkorzystniejszej oferty.
Realnie nie wptynat na wybranie wykonawcy ze wzgledu na zadeklarowany termin realizacji
zadania.

Racjonalny prawodawca dopuscit na gruncie przepisow Prawa zaméwien publicznych, aby
w celu prawidtowego wykonania umowy zgodnie z jej pierwotnymi zatozeniami zaktéconymi
przez okolicznosci zewnetrzne, zamawiajgcy mégt dokonaé koniecznej zmiany na podstawie
art. 455 ust. 1 pkt 4 Pzp 2019 (i jego odpowiednika Pzp 2004), ktéry to przepis stanowi
wyjatek od zakazu dokonywania istotnej zmiany umowy o zamdwienie publiczne z art. 454
Pzp 2019. Tym samym art. 17 ust. 6 uondfp nie ma zastosowania w stanie faktycznym
niniejszej sprawy. Deliktem z art. 17 ust. 6 uondfp jest zmiana umowy w sprawie zamowienia
publicznego z naruszeniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Aneks nr 4 zawarty zostat 27 marca 2019 r. - podstawg prawng aneksu byt art. 144

ust. 1 pkt 1 Pzp 2004 w zw. z § 15 ust. 1 pkt 3 Istotnych Postanowiert Umowy (dalej: ,,IPU”)
w zwigzku z tredcig zawartej ostatecznie Umowy. Podstawa prawna powotana w aneksie

nr 4 uprawniata, tym samym wytgczata bezprawnos¢ do prolongowania terminu realizacji
przedmiotu umowy o 61 dni.

Na gruncie art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp 2004 - obowigzujgcej w dacie zawarcia aneksu nr 4
ustawodawca postanowit, iz ,,zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy lub umowy
ramowej w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy,
chyba, ze zachodzi z nastepujgcych okolicznosci: zmiany zostaty przewidziane w ogtoszeniu
o zamowieniu lub Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,,SIWZ”) w postaci
jednoznacznych postanowien umownych, ktdre okreslajg ich zakres, w szczegdlnosci
mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy i charakter oraz warunki
wprowadzenia zmian. Poza sporem pozostaje, iz zaréwno w SIWZ, jak rowniez w IPU
dopuszczono zmiane i okreslono ich zakres. Zatem istniata podstawa prawna do zawarcia

aneksu nr 4. Zatem podstawg kwestionowania prawidtowosci zawarcia Aneksu nr 4 jest
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wytgcznie ocena stanu faktycznego sprawy. Nie sposéb w tym zakresie, zdaniem obroncy,
podzieli¢ argumentacji RKO.

Taka argumentacja odbiega od materiatu dowodowego, jakim dysponowat organ -

Ow materiat sktadat sie z oSwiadczen oséb petnigcych samodzielne funkcje techniczne

w budownictwie, a wiec z wypowiedzi oséb majacych wiedze fachowa. | te wypowiedzi
zawieraty stwierdzenie, ze wskutek warunkéw atmosferycznych doszto do opdznien

i w zwigzku z tym, nie jest mozliwe terminowe wykonanie zamdwienia, co wiecej - ze nalezy
przesungc termin o okres réwny okresowi opdznienia. Odmienne oceny prezentowane przez
organ sprowadzajg sie do negowania tych wypowiedzi, ale nie sg poparte zadnymi
badaniami, ani fachowa wiedzg. Zatem osoby pozbawione fachowej wiedzy wypowiadajg sie
w kwestiach wymagajacych takiej wiedzy i kwestionujg wypowiedzi oséb, ktdre te wiedze
posiadajg. Opieranie ustalen faktycznych na takim prostym zaprzeczeniu nie powinno miec
miejsca. Konstatacja, jakoby wptyw negatywnych warunkéw atmosferycznych na wykonanie
zamowienia mozna byto przewidzieé - jest na gruncie niniejszej sprawy razgco btedna.
Formutujacy jg Rzecznik, a za nim RKO, traci bowiem z pola widzenia, ze aneks nr 4/2019

nie wydtuzat pierwotnie okreslonego terminu wykonania zamdwienia, lecz wydtuzat termin
wynikajgcy z poprzedniego aneksu. Projektujagc zamowienie, Zamawiajacy nie miat podstaw
zakfadac, ze koricowe etapy robdt, czyli prace na dachu i elewacji, wypadnie wykonywac

w sezonie jesienno-zimowym - to wskutek opdznienia wywotanego pdznym wykryciem btedu
projektowego konieczne stato sie pdzniejsze wykonywanie tych robét. Tak, wiec na etapie
projektowania zamdwienia Zamawiajgcy nie mogt przewidzieé, ze opady $niegu z przetomu
lat 2018/2019 doprowadzg do jakichkolwiek opdinien, bo wedle jego dwczesnych zatozen,
do tego czasu zamowienie dawno juz bedzie wykonane.

Sam fakt prowadzenia prac wewnatrz budynku, mimo wstrzymania robdt na zewnatrz takze
nie powinien by¢ poczytywany na niekorzys¢ zamawiajgcego czy wykonawcy - swiadczy

on bowiem o tym, ze obie strony doktadaty staran, aby unikngé opdznien i marnotrawienia
czasu. Bezpodstawne jest wiec podwazanie sensu zawierania aneksu nr 4/2019 w oparciu

o fakt statego prowadzenia robdt wnetrzach obiektu - wprost przeciwnie, ich prowadzenie
w potgczeniu z zalegajgcymi w aktach protokotami i wpisami w dzienniku budowy, swiadczy
o tym, ze wydtuzenie terminu realizacji umowy byto niezbedne i nie wynikato z opieszatosci

wykonawcy.
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Zdaniem obronicy, btedne jest wiec ustalenie, jakoby miato nie by¢ podstaw do zawierania
aneksu nr 4/2019. W obowigzujgcym w dacie zawarcia Aneksu nr 4 przepisie art. 144

ust. 1 pkt 1 Pzp 2004 - wyraznie wskazano, ze niedopuszczalna jest zmiana umowy, jezeli
zamawiajacy nie przewidziat jej w ogtoszeniu lub w SIWZ. Gdy takg zmiane przewidziat

w tych dokumentach, to nie mozna zasadnie twierdzi¢, ze dziatat z naruszeniem prawa.
Naruszenie dyscypliny finanséw publicznych z art. 17 ust. 6 uondfp musi by¢ - w opinii
odwotujgcego sie - ujmowane formalnie, gdyz organy dyscyplinarne, jak i sgdy
administracyjne nie majg kompetencji do badania tresci umoéw, wiec wypowiadania sie,
ktore zmiany umowy w konkretnych okolicznosciach faktycznych sg istotne i z jakiego
powodu. Projektowane zapisy SIWZ i umowy byly takie same dla wszystkich. Nadgorliwosé
IZ, a nastepnie Rzecznika prowadzi do wypaczenia w ogdle sensu instytucji zmiany umoéw
zawieranych w trybie przepisoéw prawa zamowien publicznych - albowiem co niestety
akceptuje RKO, nawet istnienie podstawy prawnej do zawarcia aneksu, nie wytgcza w ich
ocenie bezprawnosci dziatania. Absolutnie btedny poglad i praktycznie szkodliwy. W praktyce
bowiem wygeneruje sztuczne procesy o kary umowne, liczne spory z Wykonawcami
wytgcznie dlatego, aby unikngé bezpodstawnej odpowiedzialnosci organu wykonawczego.
Naruszenie dyscypliny finanséw publicznych powinno by¢ ujmowane formalnie, dokonujac
subsumpcji danego stanu faktycznego np. aneksu do umowy jako naruszajgce przepisy Pzp,
nalezy mie¢ na uwadze tres¢ przepisu prawa na podstawie, ktérego taki aneks zostat
zawarty, a nie wytgcznie subiektywnej oceny, co do koniecznosci przewidywania pogody.
Kazdy przepis, nawet przepisy prawa karnego, podlegajg wykfadni w trakcie ich stosowania,
przy czym nie moze to by¢ wyktadnia rozszerzajgca. Zazwyczaj, w rozpatrywanych
przypadkach aneksowania umdw i naruszenia art. 144 Pzp 2004 zadna pogtebiona wykfadnia
przepisu nie ma miejsca. Oceniane jest tylko, czy dana zmiana umowy zostata dokonana

w oparciu o adekwatne postanowienia spetniajg warunki okreslone w przepisie lub czy

W rozumieniu przepisu jest istotna. Na gruncie niniejszej sprawy - aneks nr 4 dokonany zostat
w oparciu o adekwatne postanowienia umowy.

Aneksem nr 4/2019 Strony, powotujgc sie na okolicznosci przewidziane zaréwno

w ogtoszeniu o zamoéwieniu, SIWZ - IPU oraz umowie, tj. na podstawie art. 144 ust. 1

pkt 1 Pzp 2004 w zw. z § 15 ust. 1 pkt 3 IPU w zw. z ust. 4 pkt. 2 Umowy, wskazujgc

na okolicznosci stwierdzone wpisami w Dzienniku Budowy, stuzby Zamawiajgcego uznaty
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zasadnos¢ wprowadzenia zmian do umowy w zakresie zmiany terminu realizacji inwestycji
i wydtuzenia o 61 dni kalendarzowych.

Istnienie niekorzystnych warunkéw pogodowych w okresie od 21 grudnia 2018 r.

do 18 lutego 2019 r., co zostato udokumentowane przez Wykonawce potwierdzeniami

z Instytutu Meteorologii i Gospodarki Wodnej (dalej: ,, IMiGW”), uniemozliwiato
przeprowadzanie prac zewnetrznych, ktére dla zachowania parametréw technologicznych
oraz norm wymagajg odpowiednich warunkéw atmosferycznych. Zapis inspektora nadzoru
nie byt pomytka. Stan zaawansowania budowy umozliwiat kontynuowanie prac
wewnetrznych, trudno zatem zarzuca¢ Zamawiajgcemu, iz nie dochowat starannosci

nie wstrzymujgc wszystkich prac na budowie, przerywajgc jedynie zewnetrzne.

W przeciwnym razie termin zakoriczenia realizacji budowy jeszcze bardziej zostatby
wydtuzony. To sg oczywiste wnioski przy elementarnej dobrej woli.

Zawarte w § 15 ust. 4 pkt 2 postanowienia umowy jednoznacznie okredlaja ,,(...) lub
warunkéw pogodowych niepozwalajgcych na zachowanie parametréw technologicznych
lub jako$ciowych robét (...)”. W tym zakresie, zdaniem Zamawiajgcego reguta interpretacyjna
zastosowania art. 144 ust. 1 pkt 1 w zw. z ust. 1b Pzp 2004 jest zachowana przez jasne

i precyzyjne wskazanie w zapisach umowy jednoznacznych okolicznosci przy zaistnieniu
ktérych mozliwe jest wprowadzanie zmian do umowy. Zamawiajgcy, majac na uwadze
anomalie pogodowe, ktdére sg obecnie czestym zjawiskiem pogodowym (fakt bezsporny),
zaréwno w sezonie letnim jak i zimowym, uwzgledniajgc dynamicznosc i ryzyko towarzyszgce
procesowi inwestycji, wymaga od Wykonawcy nie tylko wpiséw kierownika robét

w Dzienniku Budowy, ale tez udokumentowania, iz faktycznie takie okolicznosci miaty
miejsce.

Majac na uwadze przytoczone fakty, zdaniem Obwinionej uznaé nalezy, iz nawet jezeliby
przyjgc interpretacje okreslania warunkéw pogodowych w klauzulach umownych literalnie
zgodnie z wytycznymi Urzedu Zamdwien Publicznych, nie mozna zarzuci¢ Zamawiajgcemu,
iz dopuscit sie naruszenia art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp 2004. Wykazanie przez Wykonawce,

ze dysponuje analizg meteorologiczng IMiGW, dowodzi zachowania starannosci zaréwno
ze strony Zamawiajgcego, jak i Wykonawcy. Ponadto, wpisy w Dzienniku Budowy
dokonywane przez osoby posiadajgce uprawnienia budowlane, Swiadczg o prawdziwosci
potwierdzonych wpisem faktédw. Kierownik budowy, petnigcy samodzielng funkcje

techniczng w budownictwie, podejmuje decyzje na podstawie swojej wiedzy
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i doswiadczenia, biorgc odpowiedzialnos¢ za dokonanie wpisu w Dzienniku Budowy.
Wskazywanie przez audytorow IZ na naruszenie art. 144 ust. 1 pkt. 1 Pzp 2004,

przy jednoznacznym wskazaniu w IPU oraz umowie zakresu zmian w § 15 ust. 4 pkt 2
umowy, ktére byty udokumentowane, a okolicznosci uzasadnione i potwierdzone zaréwno
przez kierownika budowy, jak i inspektora nadzoru, nalezy uznac za chybione.

W odniesieniu do wprowadzania zmian do umowy w stosunku do tresci oferty powodujgcej
znieksztatcenie wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i w konsekwencji
naruszenie zasady réwnego traktowania wszystkich wykonawcéw oraz zasade uczciwej
konkurencji, stwierdzono w odwotaniu, iz zawarty aneks nr 4/2019, zdaniem Obwinionej,

nie spowodowat w zadnym wypadku takich skutkéw. Uzasadnieniem powyzszego, jest fakt,
iz gdyby inny Wykonawca realizowat te samg umowe (co bezsporne - warunki pogodowe
bytyby takie same dla wszystkich w trakcie realizacji zadania) to w przypadku zaistnienia tych
samych okolicznosci faktycznych z innym Wykonawcg zostatby podpisany analogiczny aneks.
Zarzut wskazania przez Zamawiajgcego (ktdrego kierownikiem jest Obwiniona) maksymalnej
ilosci dni (nie dtuzej niz 300), w jakim miat zostac zrealizowany przedmiot zamdwienia,
uznajac termin jako jedno z kryteridw oceny ofert, co mogto doprowadzi¢ do ograniczenia
kregu potencjalnych wykonawcow, nie ma odniesienia do stanu faktycznego sprawy. Termin
punktowany byt na max 5 pkt (przy max 100 pkt dla wszystkich zakreséw - 60 pkt
wynagrodzenie, 35 pkt okres gwarancji, 5 pkt termin). Zatem waga terminu z catg pewnoscig
nie decydowata w przewazajgcej mierze o wytonieniu Wykonawcy. Wskazanie ww. terminu
w IDW przez Zamawiajgcego, byto podyktowane zamiarem szybkiej realizacji zadania. Termin
byt realny do wykonania. Watpliwosci zgtaszane przez Wykonawcow w | postepowaniu

o udzielenie zamodwienia publicznego, nalezy oceni¢ jako nieistotne w kontekscie wyceny
ofert.

W ocenie Obwinionej, wazng okolicznoscig w stanie faktycznym sprawy jest fakt,

iz Wykonawca podajgc 250 dniowy termin realizacji zadania, szacowat zakoniczenie
inwestycji w terminie, tj. do 10 listopada 2018 r. Konieczna okazata sie wymiana gruntu pod
budynkiem (wymagania projektowe) aneks nr 2/2018 - wydtuzenie realizacji inwestycji

na samym poczatku o dodatkowe 90 dni. Zatem, trudno zgodzi¢ sie z tezg, iz na etapie
przystgpienia do zamowienia, Wykonawca powinien przy wskazaniu terminu wkalkulowac¢
wystepowanie zjawisk atmosferycznych w okresie jesienno-zimowym skoro ten okres nie byt

kalkulowany w 250 dni wskazane przez Wykonawce w ofercie. Podsumowujgc,
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odpowiedzialnos$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych musi mieé charakter
zobiektywizowany w tym znaczeniu, ze moze by¢ przypisana podmiotowi tylko wtedy, gdy
naruszenie prawa polega wprost na naruszeniu dyspozycji przepiséw, a nie jest skutkiem
jego interpretacji. Przyjecie takiego zatozenia wynika z charakteru tej odpowiedzialnosci.
Zatem przypisanie Obwinionej winy - odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych w zaskarzonym zakresie nie moze sie ostac. Deliktem z art. 17 ust. 6 uondfp jest
zmiana umowy w sprawie zamodwienia publicznego z naruszeniem przepiséw Pzp, a wiec

art. 144 ust. 1 Pzp 2004. W tym przepisie wyraznie wskazano, ze niedopuszczalna jest zmiana
umowy, jezeli zamawiajgcy nie przewidziat jej w ogtoszeniu lub w SIWZ. Gdy takg zmiane
przewidziat w tych dokumentach, to nie mozna zasadnie twierdzi¢, ze dziatat z naruszeniem
prawa.

W tym kontekscie w odwotaniu zaznaczono, ze niezasadne jest przypisanie winy Obwinionej,

stad tez odwotanie jest konieczne i uzasadnione w catosci.

Gtowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych
(zwana takze: ,,GKO”), po przeprowadzeniu 25 kwietnia 2024 r. rozprawy, przy udziale
Zastepcy Gtownego Rzecznika Dyscypliny Finansdw Publicznych, na podstawie zebranego

materiatu dowodowego ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Analiza stanu faktycznego sprawy poprawnie ustalonego w istotnym dla sprawy zakresie
przez RKO, sktonita GKO do uchylenia orzeczenia RKO w zaskarzonym zakresie

i uniewinnienia Obwinionej. Komisja | instancji, o ile prawidtowo ustalita kluczowe regulacje
prawne dotyczgce zasad rzgdzgcych zmianami umowy o zamdwienia publiczne (poprawnie
stosujac do oceny stanu faktycznego sprawy, zgodnie z art. 24 uondfp oraz przepisy

Pzp 2019 obowigzujgce w dacie orzekania) - to wadliwie zastosowata je w sprawie.
Kluczowg dla rozpoznania odwotania jest — jak stusznie zaakcentowane zostato w odwotaniu
— ocena brzmienia przywotanych przepisdow Pzp w powigzaniu z postanowieniami Umowy
(w kontekscie zawarcia aneksu nr 4 z 27 marca 2019 r. do umowy nr (...) z 21 grudnia

2017 r. na wykonanie zadania publicznego pod nazwg ,,PT i wykonanie hospicjum”).

W mysl art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp 2019 dopuszczalna jest zmiana umowy

bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia:

1) niezaleznie od wartosci tej zmiany, o ile zostata przewidziana w ogtoszeniu o zamdwieniu

lub dokumentach zaméwienia, w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych
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postanowien umownych, ktére mogg obejmowacé postanowienia dotyczace zasad
wprowadzania zmian wysokosci ceny, jezeli spetniajg one tgcznie nastepujgce warunki:

a) okreslajg rodzaj i zakres zmian,

b) okreslajg warunki wprowadzenia zmian,

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

W analizowany przypadku Zamawiajgcy przewidziat w SIWZ (§ 15 ust. 4 pkt 2 IPU), ze (...)
»Zmiana termindw wskazanych w umowie moze nastgpi¢ w przypadku (...) wystgpienia (...)
warunkéw pogodowych niepozwalajgcych na zachowanie parametréw technologicznych
lub jako$ciowych robdét. Podstawg zgdania przedtuzenia terminu umownego jest przerwanie
robét przez Zamawiajgcego, potwierdzone wpisem do Dziennika Budowy.”

Tym samym nie budzi watpliwosci, ze jesli zidentyfikowano warunki pogodowe, ktére

nie pozwalaty na prawidtowe (pod wzgledem technologicznym lub jakosciowym) wykonanie
robot, co znalazto odzwierciedlanie w Dzienniku Budowy stosownym wpisem, zmiane
Umowy nalezy uznac za dopuszczalng w Swietle art. 455 ust. 1 Pzp 2019. Tak tez byto

w sprawie aneksu nr 4 — okolicznosci uzasadniajgce jego zawarcie wpisujg sie w przestanke
zmiany Umowy wskazang w cytowanych postanowieniach SIWZ. Poszczegdlne przestanki
zmiany umowy przewidziane przepisami Pzp 2019 majg charakter autonomiczny.

Jesli Zamawiajacy opisat w SIWZ okreslone okolicznosci, jako uprawniajgce do zmiany
umowy to bez znaczenia jest ocena w realiach sprawy, czy zmiana kwalifikowana jest jako
istotna, czy nieistotna.

W realiach rozpoznawanej sprawy w toku realizacji Umowy w okresie od 21 grudnia 2018 r.
do 18 lutego 2019 r. (co zostato udokumentowane przez Wykonawce potwierdzeniem
IMiGW) wystgpity warunki pogodowe uniemozliwiajgce przeprowadzenie prac
zewnetrznych, z zachowaniem odpowiednich parametréw technologicznych robét.

Brak mozliwosci prowadzenia prac zostat potwierdzony przez uprawniong osobe wpisem

w Dzienniku Budowy. Zaktualizowata sie zatem podstawa zmiany Umowy wskazana

w powotanym § 15 ust. 4 pkt 2 IPU.

Podkreslenia wymaga, ze mozliwo$¢ zmiany Umowy nie byta w SIWZ warunkowana
nieprzewidywalnoscig wystgpienia nieodpowiednich do prowadzenia robét warunkéw
pogodowych. Nie wymagata takze, aby roboty miaty by¢ przerwane w catosci. Co wiecej
niezrozumiate jest czynienie Obwinionej zarzutu, ze prace wewnatrz budynku byty w okresie

zimowym bez przerwy prowadzone. Obwiniona zachowata nalezytg starannos¢ dazac
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do jak najszybszego wykonania Umowy przez wykonawce. Takze okres, o ktéry wydtuzono
realizacje zamdwienia (61 dni), odpowiada okresowi wstrzymania prac. Nie budzi
watpliwosci takze, ze charakter umowy pozostat niezmieniony w wyniku wydtuzenia terminu
jej realizacji.

W konsekwencji nalezy uznaé odwotanie za zasadne uchylajac orzeczenie Komisji | instancji

i uniewinniajgc Obwiniong, gdyz jej dziatanie, polegajgce na zawarciu aneksu nr 4 do Umowy
nie stanowi naruszenia art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp 2004 (art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp 2019), a tym
samym nie wyczerpuje znamion naruszenia dyscypliny finanséw publicznych opisanego

w art. 17 ust. 6 uondfp.

Uniewinniajgc Obwiniong od zarzucanego czynu nalezato tez uchyli¢ rozstrzygniecie RKO
w zakresie kary i obowigzku zwrotu kosztéw postepowania i na podstawie art. 167 ust. 2

uondfp orzec, ze koszty postepowania ponosi Skarb Panstwa.

Zwazywszy powyzsze orzeczono jak w sentencji.
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