29 lutego 2008r.

ZALECENIA DLA BENEFICJENTOW FUNDUSZY UE DOTYCZACE
INTERPRETACJI PRZEPISOW USTAWY PRAWO ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH

1. W odpowiedzi Rzadu RP na zarzuty formalne KE dotyczgce niezgodno$ci polskiego
ustawodawstwa w dziedzinie zamowien publicznych ze wspolnotowymi dyrektywami oraz
TWE, Rzad RP uznat cze$¢ argumentéw KE odnos$nie braku zgodnosci pomiedzy polskg
ustawg Pzp i prawem unijnym. Jednoczesnie Rzad RP podjat prace w celu
niezwtocznego wniesienia projektu nowelizacji ustawy Pzp do rozpatrzenia w trybie

pilnym przez Parlament.

2. Zgodnie z art. 9 ust. 5 Rozporzadzenia Rady 1083/2006" operacje finansowane z

funduszy sg zgodne z postanowieniami Traktatu i aktéw przyjetych na jego podstawie.

3. Zgodnie z art. 12 Rozporzadzenia Rady 1260/1999° dziatania finansowane przez
fundusze lub otrzymujgce wsparcie z EBI lub z innego instrumentu finansowego sg
zgodne z postanowieniami Traktatu, z instrumentami przyjetymi w ramach Traktatu oraz
z politykami i dziataniami Wspdlnoty, wigczajgc w to reguty konkurencji, udzielanie
zamoéwien publicznych, ochrony i poprawy stanu $rodowiska naturalnego, zniesienia

nierébwnosci i wspierania rownos$ci kobiet i mezczyzn.

4. Zgodnie z art. 12 ust. 1 Rozporzadzenia Rady 1164/94% projekty finansowane przez
Fundusz sg zgodne z postanowieniami traktatow, przyjetymi na ich mocy dokumentami
oraz z politykami Wspélnoty, w tym z tymi, ktére dotyczg ochrony srodowiska, transportu,

sieci transeuropejskich, polityki konkurencji i udzielania zamowien publicznych.

5. Do czasu wejscia w zycie znowelizowanych przepiséw ustawy Pzp beneficjenci funduszy
unijnych udzielajgc zamodwien, stosujg obecnie obowigzujgcg ustawe. Moze to prowadzié¢
do sytuaciji takiej, iz beneficjenci podejmujac dziatania zgodne z polskg ustawg naruszg

jednoczesnie prawo unijne, co moze skutkowa¢ uznaniem czesci lub catosci sSrodkow

! Rozporzadzenie Rady nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajgce przepisy ogoélne

dotyczgce Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego
oraz Funduszu Spéjnosci i uchylajgce rozporzgdzenie (WE) nr 1260/1999;

2 Rozporzgdzenie Rady nr 1260/1999 (WE) z dnia 21 czerwca 1999 r. ustanawiajgce przepisy ogélne
w sprawie funduszy strukturalnych;

3 Rozporzgdzenie Rady nr 1164/94 (WE) z dnia 16 maja 1994 r. ustanawiajgcego Fundusz Spdjnosci;
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przekazywanych z budzetu WE i poniesionych przez beneficjentow za niekwalifikowane

(niepodlegajgce zwrotowi).

Majgc na uwadze powyzsze, w niniejszych Zaleceniach przedstawiono wskazéwki w jaki
sposob, stosujgc obecnie obowigzujgcg ustawe Pzp, dziataé w mozliwie najszerszym

zakresie w zgodzie z prawem UE.

Do czasu wejscia w zycie zmian w ustawie Prawo zamoéwien publicznych
dostosowujacych jej przepisy do wymogow prawa UE, beneficjentom funduszy

unijnych zaleca sie stosowanie Zalecen, w celu unikniecia nieprawidtowosci.

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2006 r. Nr 164,
poz. 1163 ze zm.) jest aktem implementujacym przepisy wspoélnotowe z zakresu
zamowien publicznych (dyrektywy: 2004/17/WE i 2004/18/WE). W konsekwenciji nalezy
wskazaé, ze niniejsze Zalecenia dotyczg postepowan, ktoérych wartos¢ jest réwna lub
przekracza progi wskazane w dyrektywach, a co za tym idzie ustalone w rozporzgdzeniu

wydanym na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Dokonujgc wyktadni przepiséw ustawy nalezy uwzglednia¢ orzecznictwo polskich sgdow

oraz Trybunatu Sprawiedliwosci Wspolnot Europejskich (ETS).

Interpretujgc przepisy krajowe wydane w celu transpozycji postanowien dyrektywy nalezy
kierowaC sie tzw. prowspdlnotowg wyktadnig prawa. Zasada ta wywiedziona z
utrwalonego orzecznictwa ETS, wskazuje, Zze wynikajgce z dyrektywy zobowigzanie
Panstwa Cztonkowskiego do osiggniecia rezultatu przewidzianego przez dyrektywe, oraz
ich obowigzek na mocy art. 10 Traktatu ustanawiajgcego Wspdlnote Europejskg (TWE)
do podjecia wszelkich wiasciwych Srodkéw ogodlnych lub szczegdlnych w celu
zapewnienia wykonania tego zobowigzania jest wigzgce dla wszystkich organéw Panstw
Cztonkowskich, wigczajgc organy administracji oraz sgdy w ramach ich kompetenc;ji.
Wynika z tego, ze stosujgc prawo krajowe, niezaleznie czy dane przepisy zostaty przyjete
przed czy po wejsciu w zycie dyrektywy, organy panstwowe wezwane do
przeprowadzenia ich wykfadni zobowigzane sg zrobi¢ to, w najwiekszym mozliwym
stopniu, w swietle tresci i celu dyrektywy, dla osiggniecia jej rezultatu i przez to uzyskania

zgodnosci z art. 249 akapit trzeci TWE.*

W konsekwencji ETS uznat, ze jesli zastosowanie prawa krajowego w zgodzie ze
wskazanymi zasadami nie jest mozliwe, organy witadzy panstwa czionkowskiego sg

zobowigzane do stosowania prawa wspoélnotowego i ochrony praw, ktore przyznaje ono

* Por. m.in. ETS z dnia 10 kwietnia 1984 r. w sprawie 14/83 Von Colson i Kamann; ETS z dnia 13 listopada 1990
r. w sprawie C-106/89 Marleasing



jednostce. W sytuacji, gdy zastosowanie prawa krajowego w danej sytuacji bytoby

sprzeczne z prawem wspdlnotowym nie nalezy stosowaé przepiséw prawa krajowego.’

12. W jednym z najnowszych orzeczen z dnia 11 pazdziernika 2007 r. ETS potwierdzit
dotychczasowg linie orzeczniczg odnoszac sie bezposdrednio do przepisdw
wspdlnotowych dot. zamowien publicznych. Wskazat mianowicie wyraznie, Zze rolg sadu
krajowego jest nadanie prawu wewnetrznemu, ktére ma on stosowac, oile to tylko
mozliwe, wyktadni zgodnej z celem dyrektywy. Przepis dyrektywy, jesli jest sformutowany
w sposob bezwarunkowy i wystarczajgco precyzyjny, daje podstawe, by mozna byto

powotaé sie na niego przeciwko danej instytucji zamawiajgcej.®

® Por. m.in. ETS z dnia 26 wrzesnia 2000 r. w sprawie C-262/97 Engelbrecht; ETS z dnia 27 lutego 2003 r. w
sprawie Santex

®ETS z dnia 11 pazdziernika 2007 r. w sprawie C-241/06 Ldmmerzahl
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1. Dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu — art. 26

ustawy Pzp

Zgodnie z art. 26 ust. 5 ustawy Pzp zamawiajgcy ma prawo odstgpi¢ od Zgdania
dokumentéw poswiadczajgcych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem sg m.in. ustugi bankowe oraz

ustugi ubezpieczeniowe.

Jednakze jak wynika z art. 45 ust. 1 dyrektywy 2004/18/WE ,z udziatu w zamdowieniu
wykluczany jest kazdy kandydat lub oferent, ktéry zostat skazany prawomocnym
wyrokiem sgdu..” za jedno z kategorii wymienionych w tym artykule przestepstw. Przepis
dyrektywy jest jednoznaczny i nie pozostawia jakiejkolwiek uznaniowosci panstwu
cztonkowskiemu w jego implementacji. Oznacza to, ze bezposrednio naktada okreslone
obowigzki na zamawiajgcych, z ktérych przepisy prawa krajowego nie moga ich

zwalniag.’

Przestanki te obejmujg kategorie przestepstw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt. 4-9

ustawy Pzp.

W konsekwencji zamawiajgcy zobowigzani sg do weryfikacji i wykluczenia wykonawcow
w ww. zakresie rowniez w przypadku zamowien, ktérych przedmiotem sg ustugi bankowe

lub ustugi ubezpieczeniowe.

2. Modyfikacja istotnych warunkéw zamowienia po jego opublikowaniu — art. 38 ustawy

Pzp

Zgodnie z art. 38 ust. 6 ustawy Pzp zamawiajgcy jest zobowigzany do przediuzenia
terminu skfadania ofert, jezeli okaze sie to konieczne w wyniku modyfikacji tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ). Modyfikacja taka, zgodnie z art.
38 ust. 4 ustawy Pzp, moze by¢é dokonana w kazdym czasie przed terminem sktadania

ofert. Termin na wprowadzenie zmian w ofertach musi wynosi¢ co najmniej 7 dni.

Moze to powodowaé sytuacije, w ktorej zamawiajgcy wprowadza modyfikacje do SIWZ na
7 dni przed terminem ztozenia ofert, co nie musi skutkowa¢ obowigzkiem przedtuzenia
tego terminu. W konsekwencji moze okazac sie, ze potencjalni wykonawcy nie bedg
dysponowali odpowiednim czasem na dostosowanie swoich ofert do zmienionych

wymagan. W takim przypadku moze dojs¢ do naruszenia jednoznacznie brzmigcych

" Por. m.in. ETS z dnia 20 wrze$nia 1988 r. w sprawie C-31/87 Beentjes
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przepisow dyrektywy 2004/18/WE, ktéra w art. 38 wskazuje minimalne terminy na

sktadanie ofert.

Dodatkowo w art. 38 ust. 4 ustawa Pzp przewiduje, ze informacja o modyfikacji SIWZ
bedzie przekazywana jedynie wykonawcom, ktorym przekazano jej pierwotng wersje, a
gdy SIWZ udostepniono na stronie internetowej, jej modyfikacje zamieszcza sie takze na

tej stronie.

Powodowa¢ to moze brak dostgepu do odpowiedniej informacji dla wszystkich
potencjalnych wykonawcéw, a co za tym idzie moze zosta¢ uznane za naruszenie
zasady przejrzystosci prowadzenia postepowania dot. udzielenia zamédwienia

publicznego.

Wprowadzanie zmian jedynie w SIWZ nie gwarantuje zachowania zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania — SIWZ zostaje bowiem przekazany tylko tym
uczestnikom, ktérzy po zapoznaniu sie z ogtoszeniem, uznali, ze sg zainteresowani

uzyskaniem zamaowienia.

W konsekwencji, biorgc pod uwage cel regulacji oraz dokonujac jej interpretacji w swietle
przepisow wspolnotowych, nalezy wskazaé, ze zamawiajgcy ma obowigzek
poinformowaé o modyfikacji SIWZ poprzez publikacje dodatkowego ogtoszenia oraz

przedtuzenia minimalnego terminu sktadania ofert w przypadku modyfikacji SIWZ.

W celu unikniecia watpliwosci dotyczacych wiasciwego stosowania przepisow dot.

zamoéwien publicznych zamawiajgcy powinien postepowac w nastepujacy sposob.

Jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego modyfikacja
tresci SIWZ prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu, zamawiajgcy
przekazuje informacje o zakresie modyfikacji Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich drogg elektroniczng zgodnie z formg i procedurami wskazanymi na stronie
internetowej okreslonej w dyrektywie (portal SIMAP; www.Simap.europa.eu), za pomocg
formularza Ogtoszenia dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze

lub sprostowania.

Jezeli w wyniku modyfikacji tresci SIWZ niezbedny jest dodatkowy czas na
wprowadzenie zmian w ofertach, zamawiajgcy przedtuza odpowiednio termin sktadania
ofert informujac o tym wykonawcow, ktérym przekazano specyfikacje istotnych warunkéw

zamodwienia oraz zamieszczajgc stosowng informacje na stronie internetowe;.

Jezeli zamawiajgcy dokonat modyfikacji tresci SIWZ prowadzacej do zmiany tresci
ogtoszenia o zamodwieniu, przediuza termin skitadania ofert o czas niezbedny na

wprowadzenie zmian w ofertach.


http://www.simap.europa.eu/
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Jezeli zamawiajgcy dokonat modyfikacji tresci SIWZ prowadzgcej do istotnej zmiany
ogtoszenia o zamowieniu, termin skfadania ofert powinien biec od nowa liczagc od dnia
przekazania Ogtoszenia dodatkowych informac;ji, informacji o niekompletnej procedurze

lub sprostowania Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich.

W tym celu zamawiajgcy wykorzystuje formularz, ktéry pozwala na modyfikacje
pierwotnie wystanego do UE ogtoszenia: OGLOSZENIE DODATKOWYCH
INFORMACJI, INFORMACJE O NIEKOMPLETNEJ PROCEDURZE LUB
SPROSTOWANIE zamieszczony na stronie SIMAP. Formularz ten nie jest przewidziany
przez Rozporzadzenie 1564/2005 dot. standardowych formularzy ogtoszen, lecz zostat
wprowadzone jako uzyteczny $rodek majgcy pomdc zamawiajgcym w takich

przypadkach.

3. Informacja dot. mozliwos$ci udzielenia zamowienia uzupetniajgcego na roboty

budowlane lub ustugi - art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 6 Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ uzupetniajgcego
zamowienia publicznego na ustugi lub roboty budowlane w trybie negocjacji bez
ogtoszenia wykonawcy realizujgcemu zamowienie podstawowe. Informacja o
zamowieniu uzupetniajgcym musi by¢ zawarta w SIWZ. Dodatkowo zgodnie z art. 32 ust.
3 Pzp, jesli zamawiajgcy przewiduje udzielenie zamowienia uzupetniajgcego uwzglednia
jego wartos¢ przy szacowaniu wartosci zamoéwienia podstawowego na potrzeby jego

ogtoszenia.

Z analizy formularza ,Ogtoszenia o zamowieniu”, o ktéorym mowa w Rozporzgdzeniu
1564/2005 dot. standardowych formularzy ogtoszeh, w szczegdlnosci z pola 11.2.1, w
ktorym zamawiajgcy podaje informacje o ,catkowitej wielko$ci lub zakresie zamowienia”
wynika, ze w sytuacji, gdy przewiduje on mozliwo$¢ udzielenia zamowien
uzupetniajgcych zostaje to wyraznie wskazane. Tak jak przy obliczaniu catkowitej
wartoéci zamowienia bierze sie pod uwage warto$¢ zamodwienia podstawowego dodajgc
wartos¢ mozliwych zamowien uzupetniajgcych, tak przy opisie zamowienia wskazuje sie
wielko$¢ lub zakres zamowienia podstawowego dodatkowo wskazujgc na mozliwg

wielkosc¢ i zakres zamowienia uzupetniajgcego.

Z art. 31 pkt 4 lit. b) dyrektywy 2004/18/WE wynika natomiast wprost, ze mozliwos¢
skorzystania z procedury negocjacji bez ogtoszenia na zaméwienia na roboty budowlane
lub ustugi uzupetniajgce musi by¢ wskazana w zaproszeniu do ubiegania sie o realizacje

pierwszego projektu a catkowita wartos¢ zaméwienia na kolejne roboty budowlane lub
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ustugi jest uwzgledniana przez zamawiajgcego przy obliczaniu szacunkowej wartosci

zamdwienia podstawowego.

W konsekwencji w celu skorzystania z mozliwosci udzielenia zamowienia
uzupetniajgcego na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajgcy, poza
obowigzkiem wskazania takiej informacji w SIWZ, jest zobowigzany poda¢ takag
informacje rowniez w ogtoszeniu o zamowieniu dla zamowienia podstawowego oraz
uwzgledni¢ warto$¢ zamdwienia podstawowego tgcznie z wartoscig mozliwych zaméwien

uzupetniajgcych przy obliczaniu catkowitej warto$ci zaméwienia.

4, Zmiana sposobu spetnienia swiadczenia oferenta przed zawarciem umowy —

art. 140 ust. 2 ustawy Pzp

Zgodnie z art. 140 ust. 2 ustawy Pzp mozliwe jest dokonanie zmiany sposobu spetnienia
swiadczenia wykonawcy. Zmiana taka moze mie¢ miejsce jedynie na etapie przed

podpisaniem umowy, jednak juz po wyborze najkorzystniejszej oferty.

Dopuszczenie zmiany sposobu spetnienia swiadczenia wykonawcy moze mie¢ miejsce
tylko i wytgcznie w sytuacji, gdy wystagpig okreslone w ust. 2 przestanki. Ich wystgpienie

musi by¢ kumulatywne:
- szczegolnie uzasadniony przypadek,

- zwigzany z wystgpieniem okolicznosci, ktérych nie mozna bylo przewidziec
najpozniej w chwili wyboru oferty, lub, gdy zmiany te sg korzystne dla

zamawiajgcego
- a wykonawca wyrazi na nie zgode.

Dodatkowo art. 140 ust. 2 ustawy Pzp wyraznie wskazuje, ze zmiany te nie mogg mie¢

wptywu na elementy oferty, ktére podlegaty ocenie przez zamawiajgcego.

Naczelnymi zasadami prowadzenia postepowania przetargowego sg réwne traktowanie
wykonawcow i przejrzystos¢ postepowania, rozumiana jako dostep wszystkich do
jednakowych informacji. Podstawowym zalozeniem wskazanych zasad jest
wyeliminowanie ryzyka pojawienia sie uprzywilejowanego traktowania danego podmiotu.
Pocigga to za sobg obowigzek okreslenia w sposéb jasny, precyzyjny i eliminujgcy
ryzyko subiektywnej oceny warunkéw zamoéwienia wskazanych w ogtoszeniu lub w

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na co skfada sie przede wszystkim:
- opis przedmiotu zamowienia,

- kryteria podmiotowe wykonawcow,
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- kryteria oceny oferty.

Pozwolic to ma z jednej strony potencjalnym wykonawcom na zapoznanie sie i
jednakowe rozumienie podstawowych informacji dot. zamowienia, a wiec na wiasciwe
przygotowanie sie do postepowania, z drugiej daje zamawiajgcemu instrument
obiektywnej oceny i kwalifikacji zarbwno podmiotow ubiegajgcych sie o zamowienie jak i

przedstawianych przez nich ofert.
Przepis art. 140 ust. 2 Pzp zawiera dwie istotne regulacje.

Po pierwsze, przepis moéwi o mozliwosci ,zmiany sposobu spetnienia swiadczenia”, po
drugie warunkuje jg faktem, ze zmiana ta nie moze dotyczyC ,zobowigzan wykonawcy

zawartych w ofercie, ktore byty oceniane”.

Zgodnie z orzecznictwem ETS ,zawarcie umowy na warunkach istotnie odmiennych od
tych okreslonych w ofercie stanowi, co do zasady, powazne naruszenie zasad

przejrzystosci i rownego traktowania”. ®

Nalezy uznaé, ze tam, gdzie zamawiajgcy moze przewidzie¢ i okreslic warunki
ewentualnej zmiany w warunkach zamowienia jest zobowigzany do ich uwzgledniania na

etapie ogtoszenia.

Przepis art. 140 ust. 2 ustawy Pzp nie zezwala zamawiajgcemu na wprowadzanie zmian
powodowanych okolicznosciami, ktore pozostajg w jego dyspozycji. Mozliwo$¢ zmiany
sposobu Swiadczenia wykonawcy istnieje w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach,
ktérych nie mozna byto przewidzie¢. Zawsze wiec tam, gdzie zamawiajgcy nie dochowat
nalezytej starannosci w okre$laniu warunkéw zaméwienia cho¢ mégt i powinien byt to

przewidzie¢, zmiana, o ktérej mowa w art. 140 ust. 2 Pzp nie bedzie mozliwa.

Wszelkie istotne zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia sg, co do zasady,
zakazane a ich ewentualne wprowadzenie pocigga obowigzek wszczecia nowego
postepowania lub co najmniej wyznaczenia odpowiednich termindw, ktére pozwolg
potencjalnym wykonawcom na wprowadzenie wtasciwych korekt w przygotowywanej

przez nich ofercie, zgodnie z opisanymi w pkt. 2 niniejszych Zalecen zasadami.

Drugg przestankg pozwalajgcg w Swietle art. 140 ust. 2 ustawy Pzp na wprowadzenie
zmian w sposobie Swiadczenia wykonawcy po wyborze oferty, a przed podpisaniem

umowy jest sytuacja, gdy ,zmiany sg korzystne dla zamawiajgcego”.

Termin ten jest pojeciem, ktérego nie mozna jednoznacznie zdefiniowaé. Nalezy
wskazacC, ze na ewentualne zmiany muszg wyrazi¢ zgode obie strony, co w praktyce

oznacza, ze kazda zmiana sposobu Swiadczenia wykonawcy bedzie korzystna zaréwno

8 Por. m.in. ETS z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-496/99 Succhi di Frutta
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dla zamawiajgcego jak i wykonawcy. Powoduje to, ze w rzeczywistosci strony umowy
mogtyby dowolnie ksztattowac tre$¢ umowy, co w sposdb oczywisty jest sprzeczne z

celami, dla ktorych prowadzi sie postepowanie majgce na celu wytonienie wykonawcy.

Ewentualne zmiany sposobu swiadczenia nie mogg dotyczyé zobowigzan wykonawcy
zawartych w ofercie, ktére byty oceniane w toku postepowania. Wprowadzenie zmian nie
moze odnosi¢ sie do elementow oferty, ktore byty przedmiotem oceny. Oznacza to, ze
wszelkie zmiany dotyczgce zaréwno przedmiotu zamdwienia, jak réwniez kryteriow, na
ktérych opierat sie zamawiajgcy oceniajgc oferty sg zakazane. Podobnie rzecz sie ma ze

wszelkimi zmianami dotyczgcymi zakresu Swiadczenia wykonawcy.

Moze to bfednie sugerowac, ze inne parametry wskazane w specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia, ktére nie podlegaly ocenie, mogg ulec zmianie. Takie
rozwigzanie nalezy uznaé za niezgodne z prawem w kontekscie naczelnych zasad
prowadzenia postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, w
szczegolnosci uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, o ktérych mowa

w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.°

Za dopuszczalne nalezatoby jednak uznaé zmiany, ktore dotyczg np. miejsca lub czasu
swiadczenia w sytuacji, w ktérej od momentu wyboru oferty do podpisania umowy
zaistnialy nie dajgce sie do wczeSniejszego przewidzenia okolicznosci, za ktore
zamawiajgcy nie ponosi odpowiedzialnosci powodujgce, ze spetnienie Swiadczenia w
pierwotnym miejscu jest nieracjonalne (np. zniszczenie magazynu, w ktérym miaty byc
przechowywane dostarczane towary). Podobnie bedzie w sytuacji kolejnosci
wykonywania okreslonych czynnosci przez wykonawce, ktére nie bedg mialy znaczenia
dla istoty zamowienia (np. rozpoczecie prac remontu ulic w innym niz pierwotnie

przewidzianym miejscu rowniez objetym przedmiotem zamowienia).

Nalezy przy tym pamietaé, ze mozliwos¢ zmiany sposobu $wiadczenia wykonawcy
nalezy traktowac¢ jako odstepstwo od ogdinej zasady wyrazonej w art. 140 ust. 1 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérg zakres swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z
jego zobowigzaniem zawartym w ofercie i w konsekwencji interpretowac $cisle i

zawezajgco.

5. Zmiana postanowien zawartej umowy — art. 144 ust. 1 ustawy Pzp

Zgodnie z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp zakazane sg wszelkie zmiany zawartej umowy w

sprawie zamowienia publicznego. Na zasadzie wyjgtku dopuszcza sie mozliwos¢ ich

® Por. m.in. ETS z dnia 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-337/98 Komisja Europejska przeciwko Francji



51.

52.

53.

54.

55.

56.

wprowadzenia jedynie w sytuacji, gdy konieczno$¢ wprowadzenia zmian wynika z
okolicznosci, ktérych nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili jej zawarcia lub, gdy zmiany

takie sg korzystne dla zamawiajgcego.

Nalezy podkresli¢, ze regulacja art. 144 ust. 1 ustawy Pzp jest przepisem szczegdlnym w
stosunku do zasady wolno$ci uméw wyrazonej w art. 353" Kodeksu cywilnego (k.c.) i
stanowi jej ograniczenie.”® Naruszenie tego zakazu skutkuje niewazno$cig czynnosci

prawnej w zakresie dokonanej zmiany.

Zmiana umowy na podstawie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp jest dopuszczalna tylko wtedy,
gdy wprowadzenie zmian jest konieczne i wynika z okolicznosci, ktorych nie mozna byto
przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy. Przepis ustawy nie zezwala zamawiajgcemu na
wprowadzanie dowolnych zmian powodowanych okolicznosciami, ktére pozostajg w jego
dyspozycji. Jesli zamawiajgcy nie przewidziat tych okolicznosci, cho¢ mégt i powinien to

zrobi¢, zmiana postanowien umowy nie jest dopuszczalna.

Koniecznos¢ wprowadzenia zmian do umowy wynika z zaistnienia takiej sytuaciji, ktéra
czyni niemozliwym utrzymanie postanowieh umowy w niezmienionej postaci. Tak jak
konieczno$¢ wprowadzenia zmian jest warunkiem ich dokonania, tak wyznacza ona
réwniez dopuszczalng granice ich wprowadzania. Zmiany takie nie mogg wiec wykraczaé
poza to, co jest koniecznie niezbedne i wynika z zaistniatych okolicznosci. Wszelkie

zmiany wykraczajgce poza wskazany zakres nalezy uznac¢ za zakazane.

Nalezy podkresli¢, ze mozliwo$s¢ wprowadzenia zmian do zawartej umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, jako wyjatek od ogdlnej zasady wyrazonej w art. 144 ust. 1

ustawy Pzp, powinien by¢ interpretowany Scisle i zawezajgco.

Nalezy przyja¢, ze zmiana zawartej umowy moze mie¢ miejsce jedynie na skutek
wystgpienia okolicznosci, ktérych przy dotozeniu nalezytej starannosci nie mozna byto
przewidzie¢ w chwili jej zawarcia i ktére nie sg uzaleznione od dziatania lub zaniechania
stron. Zmiana umowy powinna sie ogranicza¢ jedynie do dziatarn koniecznych w celu

nalezytego wykonania zaméwienia.

Nalezy podkresli¢, ze szczegdlne znaczenie ma mozliwos¢é wprowadzenia zmian do
umowy w zakresie zobowigzan wykonawcy zawartych w ofercie, ktére byty oceniane w
toku postepowania. Wprowadzenie zmian nie powinno odnosic sie do elementéw oferty,
ktére byty przedmiotem oceny. Oznacza to, ze wszelkie zmiany dotyczgce zaréwno
przedmiotu zamowienia, jak rowniez kryteriow, na ktérych opierat sie zamawiajgcy
oceniajgc oferty nalezy traktowa¢ w sposob szczegdlny. Podobnie rzecz sie ma ze

wszelkimi zmianami dotyczgcymi zakresu Swiadczenia wykonawcy.

9'por. SN IV CKN 70/00 z dnia 28 czerwca 2000 r.
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Moze to btednie sugerowac, ze inne parametry wskazane w specyfikacji istotnych
warunkéw zamodwienia, ktore nie podlegaty ocenie, mogg ulec zmianie. Takie
rozwigzanie nalezy uzna¢ za niezgodne z prawem w kontekscie naczelnych zasad
prowadzenia postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, w
szczegoblnosci uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw, o ktérych mowa
w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, z ktérg zwigzana jest zasada przejrzystosci prowadzonego

postepowania.

Znajduje to potwierdzenie w utrwalonym orzecznictwie ETS.' Zasada réwnego
traktowania wykonawcéw oznacza, ze wszyscy potencjalni wykonawcy dysponujg takimi
samymi informacjami, na podstawie ktérych podejmujg decyzje o ubieganiu sie o
zamowienie. Przejrzysto$¢ postepowania stanowi jedng z gwarancji braku
uprzywilejowanej pozycji ktéregokolwiek z potencjalnych wykonawcow. Stad koniecznym
jest okreslenie na jak najwczesniejszym etapie postepowania wszystkich warunkow
udzielenia zamoéwienia, w tym warunkow umowy. Z jednej strony pozwala to na
przygotowanie odpowiednich ofert, z drugiej ich obiektywng ocene przez zamawiajgcego.
Naktada to na zamawiajgcego obowigzek Scistego przestrzegania szczegdtowych
kryteribw ustalonych na potrzeby kwalifikacji wykonawcy, wyboru oferty jak réwniez
warunkéw umowy do momentu jej zrealizowania. W konsekwencji oferta, ktéra nie
odpowiada wymaganiom wskazanym w ogtoszeniu i specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, zostaje odrzucona. Analogicznie sytuacja powinna wyglada¢ w sytuaciji,
zmiany warunkow umowy, w szczegodlnosci, gdy zmiana ta mogtaby wplyngé na tresé

oferty, ktéra stanowita podstawe wyboru danego wykonawcy.

Dopuszczenie mozliwosci zmiany warunkéw umowy w stosunku do tresci ocenianegj
oferty mogtoby stanowi¢ niewatpliwie podstawe do zarzutu naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcow. Dopuszczenie takich zmian bytoby
sprzeczne z filozofig organizowania postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego.*

Trzeba zaznaczy¢, ze ewentualne rozszerzenie zakresu przedmiotu zaméwienia powinno
by¢ traktowane jako nowe zamodwienie, ktdrego udzielenie moze podlega¢ procedurze
negocjacji bez ogtoszenia lub procedurze z wolnej reki tylko i wytgcznie w przypadku
spetnienia przestanek wskazanych odpowiednio w art. 62 lub 67 ustawy Pzp albo art. 134
ust. 5 lub 6 ustawy Pzp.

™ por. m.in. ETS z dnia 27 listopada 2001 r. w sprawie Lombardii i Mantovani C-285/99 i C-286/99; ETS z dnia
19 czerwca 2003 r. w sprawie GAT C-315/01; ETS z dnia 18 czerwca 2002 w sprawie HI C-92/00

12 por. ETS z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-496/99 Succhi di Frutta
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Nalezy rownoczesnie wskazac, ze niektére warunki umowy o udzielenie zamowienia
publicznego mogg podlega¢ modyfikacjom w trakcie jej realizacji. Aby jednak byto to
dopuszczalne zamawiajgcy jest zobowigzany do wskazania tej mozliwosci oraz

okreslenia warunkéw wprowadzenia ewentualnych zmian w ogtoszeniu o zaméwieniu.*?

Przyktadem takich zapiséw sg klauzule waloryzacyjne. W mysl art. 358" § 2 k.c. strony
mogg zastrzec w umowie, ze wartoS¢ Swiadczenia pienieznego okreslona zostanie
wedtug innego niz pienigdz miernika warto$ci. Zgodnie z zacytowanym przepisem, strony
liczac sie z istniejgcym albo przewidywanym wzrostem cen, mogg postanowi¢, ze
wartos¢ Swiadczenia pienieznego okreslona zostanie w relacji do innego niz pienigdz
(polski) miernika wartosci. Umowne klauzule waloryzacyjne mogg by¢ oparte na réznego
rodzaju miernikach wartosci takich jak: ztoto, waluty obce, okre$lone grupy dobr
konsumpcyjnych, okreslone grupy materiatow (tzw. klauzule indeksowe). Omawiany
przepis nie wprowadza zadnego ograniczenia, co do rodzaju umow, w ktorych klauzule
waloryzacyjne mogg by¢ zastrzegane. Przedmiotowe klauzule mogg wiec by¢ stosowane
takze w umowach, zawieranych po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

Przepis art. 144 ust. 1 ustawy Pzp znajdzie zastosowanie w sytuacji, w ktorej przedmiot
lub zakres zamdwienia pozostaje niezmieniony, a zmianie ulegajg inne warunki umowy,
ktére nie wpltywajg jednak na warunki zamdéwienia oraz na tres¢ oferty. Za dopuszczalne
nalezatoby zatem uzna¢ zmiany, ktére dotyczg np. miejsca lub czasu $wiadczenia w
sytuacji, w ktérej od momentu podpisania umowy zaistnialy nie dajgce sie do
wczesniejszego przewidzenia okolicznosci powodujgce, ze spetnienie $wiadczenia w
pierwotnym miejscu jest nieracjonalne (np. zniszczenie magazynu, w ktérym miaty byc
przechowywane dostarczane towary). Podobnie bedzie w sytuacji kolejnosci
wykonywania okreslonych czynnosci przez wykonawce, ktore nie bedg miaty znaczenia
dla istoty zamowienia (np. rozpoczecie prac remontu ulic w innym niz pierwotnie

przewidzianym miejscu, ale rowniez objetym przedmiotem zamdwienia).

Klasycznym przyktadem zastosowania przepisu art. 144 ust. 1 ustawy Pzp bedzie
sytuacja, w ktorej po podpisaniu umowy dochodzi do ustawowej zmiany podatku od

towaréw i ustug (VAT) a umowa nie przewidywata odpowiedniej klauzuli w tym zakresie.

Nalezy zaznaczy¢, ze sama zmiana stawki podatku VAT nie skutkuje koniecznoscig

zaptacenia wykonawcy ceny wyzszej, o ile sama umowa nie zawierata klauzuli rodzgcej

13 ibidem
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takie zobowigzanie. Stad tez, w powyzszej sytuacji istotnym zagadnieniem jest
okreslenie w jakich okolicznosciach powstanie konieczno$¢ wprowadzenia zmian w
umowie umozliwiajgca ich dokonanie. W tym przypadku, wydaje sie zasadnym wzigcie
pod uwage regulacji zawartych w kodeksie cywilnym. Zgodnie bowiem z art. 139 ust. 1
ustawy Pzp, w zakresie nie uregulowanym ustawg, do uméw w sprawach zaméwien
publicznych majg zastosowanie przepisy kodeksu cywilnego. Z przestankg koniecznosci
wprowadzenia zmian do umowy w sprawie zamdéwienia publicznego mielibySmy do
czynienia przede wszystkim w okoliczno$ciach okreslonych w art. 357" k.c., zgodnie z
ktorym, jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkéw spetnienie Swiadczenia bytoby
pofaczone z nadmiernymi trudnosciami albo grozitoby jednej ze stron razgcg strata,
czego strony nie przewidywaty przy zawarciu umowy, sgd moze po rozwazeniu intereséw
stron, zgodnie z zasadami wspotzycia spotecznego, oznaczy¢ sposéb wykonania
zobowigzania, wysokos¢ swiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu umowy. Nalezy
uznaé, ze zmiana stanu prawnego stanowi nadzwyczajng zmiane okolicznosci. Jednak
jedynie w sytuacji, gdy nie mozna jej byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Nalezy przyjaé, ze podobnie jak w przypadku art. 3571
k.c., tak w sytuacji mozliwosci zmiany umowy na podstawie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp
zakresu jego zastosowania sg objete przypadki nadzwyczajnej zmiany stosunkéw po

zawarciu umowy.*

Stwierdzenie nadzwyczajnej zmiany okolicznosci wymaga poréwnania warunkow, w

jakich zawierano umowe z warunkami, w jakich przyszto jg wykonywaé."

Dodatkowo nalezy wskazaé, Zze wszelkie rzeczywiste Ilub potencjalne zmiany
okolicznosci, ktére wystgpity lub mogg wystgpic po wszczeciu postepowania
prowadzonego na podstawie ustawy Pzp i ktére majg lub mogg mie¢ wptyw na warunki
umowy powinny zosta¢ uwzglednione w prowadzonym postepowaniu lub skutkowacé

uniewaznieniem dotychczasowej procedury i rozpisania nowego przetargu.

Drugg przestankg pozwalajgcg w Swietle art. 144 ust. 1 ustawy Pzp na wprowadzenie

zmian w umowie jest sytuacja, gdy ,zmiany sg korzystne dla zamawiajgcego”.

Termin ten jest pojeciem, ktérego nie mozna jednoznacznie zdefiniowac. Nalezy
wskazacC, ze na ewentualne zmiany muszg wyrazi¢ zgode obie strony, co w praktyce
oznacza, ze kazda zmiana umowy bedzie korzystna zaréwno dla zamawiajgcego jak i

wykonawcy. Powoduje to, ze w rzeczywistosci strony umowy mogtyby dowolnie

4 Por. SN Il CK 674/04 z dnia 9 czerwca 2005 r.
!> Por. SN CSK 8/05 z dnia 18 maja 2006 r.
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ksztattowac tres¢ umowy, co w sposéb oczywisty jest sprzeczne z celami, dla ktérych

prowadzi sie postepowanie majgce na celu wytonienie wykonawcy.

70. W konsekwencji dokonanie na podstawie art. 144 ust. 1 ustawy zmian umowy O
zaméwienie publiczne, jest mozliwe w sytuacji tacznego spetnienia nastepujgcych

przestanek:

- zaistnienia obiektywnej konieczno$¢ wprowadzenia zmian, np. gdy spetnienie
Swiadczenia byloby potaczone z nadmiernymi trudnosciami albo grozitoby jednej ze

stron razgcg stratg w rozumieniu art. 357 k.c.,

- zmiana wynika z okolicznosci, ktorych nie mozna byto przewidzie¢ w momencie

zawarcia umowy, i za ktére zamawiajgcy nie ponosi odpowiedzialnosci,

- Zmiana pozostaje w bezposrednim zwigzku przyczynowo-skutkowym z wystgpieniem
danych okolicznosci i nie wykracza poza to, co konieczne w celu przeciwdziatania

skutkom takiej zmiany okolicznosci.
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