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1. Wstep

Celem niniejszej publikacji jest przedstawienie wybranych zagadnien w zakresie zmian umowy
o0 zamoéwienie publiczne na podstawie art. 454 i art. 455 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp”, ktéra ma stuzy¢
praktyczng pomocg osobom zajmujacym sie kontrolg postepowann o udzielenie zamodwienia
publicznego. Na kolejnych stronach opracowania opisano poszczegdlne kwestie dotyczgce zmiany
umowy w zakresie istotnej zmiany umowy oraz dopuszczalnych zmian umowy na podstawie art. 455
ustawy Pzp. W publikacji zostaty zawarte przyktady kontroli przeprowadzonych przez Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych oraz instytucje wdrazajgcq i posredniczacg we wdrazaniu Funduszy
Europejskich a takze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej i Sqdéw Powszechnych. Zamieszczono
rowniez przyktady wnioskdw o przeprowadzenie kontroli w zakresie przepisdw ustawy Pzp oraz ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. Nr 1843) dalej: ,ustawa
Pzp2004”, ktéra z uwagi na obecnie obowigzujgce regulacje w ww. zakresie nie stracita swojej
aktualnosci. Liczymy, ze przedstawione w niniejszej publikacji praktyczne przyktady pomoga ocenic na
ile procedowane przez zamawiajgcych zmiany umowy sg dopuszczalne w Swietle przepiséw ustawy

Pzp.

2. Istotna zmiana umowy.

2.1. Umowa w sprawie zamdwienia publicznego.

W dniu 1 stycznia 2021 r. weszta w zycie nowa ustawa Pzp, ktérej przepisy zostaty uchwalone we
wrzedniu 2019 r. Nowe Pzp reguluje zasady udzielania zamdéwiern publicznych od momentu
planowania, poprzez przygotowanie postepowania, procedure wyboru wykonawcy, az po realizacje
zawartej umowy a nastepnie jej zmian. Wskazane zasady maja doprowadzi¢ do usprawnienia catego
procesu zakupowego i zwiekszy¢ efektywnosé oraz konkurencyjnos¢ systemu zamowien publicznych.
Zmiana prawa zamowien publicznych wprowadzita szereg nowych rozwigzan w tym rowniez w zakresie
umow o zamoéwienie publiczne.

Zgodnie z regutami ustalonymi w Dziale VIl ustawy Pzp ,Umowa w sprawie zamdwienia
publicznego i jej wykonanie” strony umowy o zamdwienie publiczne, tj. zamawiajacy i wykonawca
wybrany w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, zobowigzani sg wspadtdziata¢ przy

wykonaniu umowy w sprawie zamodwienia publicznego, w celu nalezytej realizacji zamdwienia.



Umowa w sprawie zamoéwienia publicznego jest umowg cywilnoprawng o czym Swiadczy przede
wszystkim jej dwustronnie zobowigzujgcy charakter oraz odestanie do stosowania przepiséw Kodeksu
cywilnego do umoéw w sprawach zamdwien publicznych. W art. 7 pkt 32 ustawy Pzp zawarta zostata
definicja zamodwienia publicznego, zgodnie z ktérg przez zamdwienie nalezy rozumie¢ umowe odptatng
zawierang miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, ktdrej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajgcego
od wybranego wykonawcy robét budowlanych, dostaw lub ustug.

Umowa o zamowienie publiczne, z wyjgtkiem sytuacji odmiennie uregulowanych odrebnymi
przepisami prawa, wymaga dla swej waznosci zachowania formy pisemnej.

Zamawiajacy jako autor umowy precyzujgcej zasady i warunki realizacji zamdéwienia publicznego,
zobligowany jest do przestrzegania ustawowych zasad dotyczgcych opracowywania postanowien
umowy o zamodwienie publiczne. Ustawa Pzp ogranicza dotychczasowg swobode ksztattowania
warunkéw realizacji zamowien, wskazujgc w art. 433 ustawy zamkniety katalog postanowien
niedozwolonych, czyli takich ktérych projektowane przepisy umowy w sprawie zamowienia
publicznego nie mogg przewidywac (tzw. klauzule abuzywne) a ich zawarcie w umowie upowaznia
wykonawce do ztozenia w tym zakresie odwotania na podstawie art. 505 w zw. z art. 513 pkt 1 ustawy
Pzp. Ustawa zawiera takze katalog obowigzkowych klauzul umownych okreslonych w art. 436 ustawy,
ktére zamawiajacy zobligowani sg uwzgledni¢ w projektowanych postanowieniach umownych
w sprawie zamowienia publicznego, bez wzgledu na przedmiot zamdwienia, warto$¢ czy tryb
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Powyzsze znajduje zastosowanie do umoéw

w sprawie zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi.

Wielu uczestnikéw rynku zamoéwien publicznych zastanawia sie, czy po 1 stycznia 2021 r.,,
w odniesieniu do umow, powinni stosowac nowe zasady, czy tez regulacje dotychczasowe, okreslone
ustawg Pzp2004. Kluczowym przepisem dla udzielenia odpowiedzi na powyzsze pytanie poprzez
wskazanie przepiséw wtasciwych, ktdre powinny znaleié zastosowanie do umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, jest art. 91 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe — Prawo zamowien Publicznych (Dz. U. poz. 2020 z pdin. zm.), dalej jako: ,Przepisy
wprowadzajgce”. Z tresci przywotanej regulacji wynika, ze ,do umow w sprawie zamdwienia
publicznego oraz umow ramowych, o ktorych mowa w ustawie uchylanej w art. 89 ustawy Pzp2004
zawartych:
e przed dniem 1 stycznia 2021 r.,
e po dniu 31 grudnia 2020 r., w nastepstwie postepowarn o udzielenie zamdwienia wszczetych przed
dniem 1 stycznia 2021 r.

— stosuje sie przepisy dotychczasowe”.



W oparciu o przytoczony przepis nalezy wnioskowaé, ze dla ustalenia witasciwych przepisow
majacych zastosowanie do umowy w sprawie zamdwienia publicznego rozstrzygajgce znaczenie ma
data wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Jezeli zatem postepowanie
zostato wszczete przed dniem 1 stycznia 2021 r. (tj. do dnia 31 grudnia 2020 r.), to do zawartej umowy,
niezaleznie od daty jej zawarcia, nalezy stosowal przepisy dotychczasowe. Jezeli natomiast
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego zostato wszczete po dniu 31 grudnia 2020 r. (tj.
od dnia 1 stycznia 2021 r.), to do zawartej umowy, niezaleznie od daty jej zawarcia, nalezy stosowac

przepisy nowej ustawy Pzp'.

WAZNE

Dla ustalenia przepiséw witasciwych dotyczacych umowy w sprawie zamdéwienia publicznego
kluczowe znaczenie ma moment wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Jezeli postepowanie zostato wszczete nie pdzniej niz dnia 31 grudnia 2020 r., to nalezy stosowac
dotychczasowe regulacje przewidziane w ustawie Pzp2004. lJezeli natomiast do wszczecia
postepowania doszto nie wczesniej niz 1 stycznia 2021 r., to zastosowanie znajdg przepisy nowej
ustawy Pzp.

Analogiczny mechanizm znajduje zastosowanie w odniesieniu do zmiany umowy w sprawie

zamoéwienia publicznego.

Zawarcie umowy o udzielenie zamdwienia publicznego z wytonionym w drodze postepowania
o udzielenie zamdwienia wykonawca to zakonczenie szeregu dziatarh zamawiajgcych odpowiedzialnych
za prowadzenie postepowania. Kolejnym etapem jest rozpoczecie realizacji zamdwienia zgodnie
z postanowieniami umowy. Niejednokrotnie zdarza sie jednak, ze konieczne jest wprowadzenie zmian
do zapiséw zawartej umowy o udzielenie zamdwienia publicznego. Punktem odniesienia do opisania
zasad zmian i modyfikacji umowy sg reguty okreslone w unijnych dyrektywach z zakresu udzielania
zaméwien?,

Nalezy zauwazy¢, ze do 2014 r. dyrektywy unijne nie zawieraly przepiséw szczegdtowo
okreslajacych reguty modyfikacji umoéw. Zasady dokonywania zmiany w tym zakresie byty wowczas
wypracowywane w orzecznictwie na podstawie interpretacji podstawowej zasady unijnego prawa

zamoéwien publicznych, jakg jest ochrona konkurencji i réownego traktowania wykonawcéw.

1 Uzasadnienie projektu Przepiséw wprowadzajgcych dostepne pod adresem: http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.
nsf/druk.xsp?nr=3625

2 podstawowe znaczenie maja: art. 43 dyrektywy 2014/23/UE; art. 72 dyrektywy 2014/24/UE; art. 89 dyrektywy
2014/25/UE.


http://www.sejm.gov.pl/

Jednoczesnie podkreslano, ze zatozenie to powinno by¢ uwzgledniane nie tylko na etapie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ale réwniez w toku realizacji zawartej umowy.
W wyroku ETS z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06% wyjasniono: ,z orzecznictwa wynika, Ze
gftownym celem zasad wspdlnotowych z dziedziny zamdwien publicznych jest zapewnienie swobodnego
przeptywu ustug i otwarcie na niezaktdcong konkurencje we wszystkich paristwach cztonkowskich”.
Wskazany wyrok ma fundamentalne znaczenie dla unijnej koncepcji zmiany umowy, poniewaz
jednoznacznie potwierdzono w nim, ze gdyby mozliwe bylo swobodne modyfikowanie zawartej
umowy, mogloby to zagrazaé realizacji zasad przejrzystosci procedur i réwnego traktowania
oferentéw. Mozliwos¢ dokonywania zmiany umowy bez ograniczen,, mogtaby spowodowac, ze jej
zmieniony ksztatt istotnie odbiegatby od tresci umowy, o ktérej zawarcie oferenci rywalizowali
w ramach konkurencyjnego postepowania. To zas mogtoby prowadzi¢ do nieuzasadnionego
réznicowania (uprzywilejowania lub defaworyzowania) sytuacji wykonawcy realizujgcego zamdwienie
wzgledem jego konkurentéw z etapu postepowania o jego udzielenie. W celu przeciwdziatania tego
rodzaju ryzyku przyjeto koncepcje, wedle ktérej zmiany umowy zawartej w rezimie prawa zaméwien
publicznych sg dopuszczalne, o ile spetnione zostang pewne formalne warunki gwarantujace, ze
wszyscy wykonawcy juz w momencie ubiegania sie o zawarcie umowy z zamawiajgcym posiadajg
wiedze na temat tego, w jakim zakresie dopuszczalna bedzie modyfikacja umowy na etapie realizacji.

W wyrokach TSUE* odnoszacych sie do dopuszczalnosci zmian zawartej umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego podkreslano, ze zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego w trakcie
jej obowigzywania jest co do zasady niedopuszczalna, jezeli nie zostata poprzedzona
przeprowadzeniem nowego postepowania o udzielenie zamdwienia. 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, rownego
traktowania i przejrzystosci.

Reguty wypracowane w orzecznictwie zostaly zaimplementowane do tresci aktualnie
obowiazujacych dyrektyw w szczegdlnosci do art. 72 dyrektywy klasycznej 2014/24/UE oraz art. 89
dyrektywy sektorowej 2014/25/UE.

3 Wyrok ETS z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06 pressetext Nachrichtenagentur GmbH przeciwko Republice
Austrii (Bund), APA-OTS Originaltext-Service GmbH, APA Austria Presse Agentur registrierte Genossenschaft mit
beschrankter Haftung,

4 Wyroki TSUE: z dnia 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-337/98 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice
Francuskiej, ECLI:EU:C:2000:543, z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06 pressetext Nachrichtenagentur GmbH
przeciwko Republik Osterreich (Bund), APA-OTS Originaltext-Service GmbH i APA Austria Presse Agentur registrierte
Genossenschaft mit beschrankter Haftung, ECLI:EU:C:2008:351, z dnia 29 kwietnia 2010 r. w sprawie C-160/08 Komisja
Europejska przeciwko Republice Federalnej Niemiec, ECLI:EU:C:2010:230, z dnia 13 kwietnia 2010 r. w sprawie C-91/08 Wall
AG przeciwko La ville de Francfort-sur-le-Main i Frankfurter Entsorgungs- und Service (FES) GmbH, ECLI:EU:C:2010:182, z
dnia 7 wrzesnia 2016 r. w sprawie C-549/14 Finn Frogne A/S przeciwko Rigspolitiet ved Center for
Beredskabskommunikation, ECLI:EU:C:2016:634,



W ustawie Pzp2004, ktéra pozostaje aktualna w opisywanym zakresie, mozliwos$¢ zawarcia zmian
w umowie w sprawie zamodwienia publicznego wynika wprost z art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy, zgodnie
z ktérym zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do tresci
oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zmiany zostaty przewidziane
w ogloszeniu o zamodwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia w postaci
jednoznacznych postanowiert umownych, okreslajgcych ich zakres, w szczegdlnosci mozliwos¢ zmiany

wysokosci wynagrodzenia wykonawcy i charakter oraz warunki wprowadzenia zmian.

Obecnie, po wejsciu w zycie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. podstawowe znaczenie w zakresie
zmian umowy o zamodwienie publiczne majg art. 454 oraz art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy. Ustawodawca
we wskazanych powyzej przepisach ustawy Pzp utrwalit zasade niezmiennosci uméw w sprawie
zamoéwienia publicznego, wyrazong uprzednio w art. 144 ustawy Pzp2004. Zasada ta stanowi jeden
z fundamentow zamodwien publicznych. Dopuszczenie mozliwosci dokonywania dowolnych zmian
w umowach prowadzitoby do wypaczenia istoty zamdéwien publicznych, podwazatoby sens istnienia
ustawy oraz prowadzenia postepowan. Ponadto takie dziatanie oznaczatoby obejscie zasady réwnosci,
przejrzystosci i uczciwej konkurencji wszystkich uczestnikdw postepowania. Niemniej jednak
wyjatkowo, na skutek wystgpienia szczegdlnych okolicznosci ustawodawca przewidziat kilka wyjgtkéw,
ktére uprawniajg zamawiajacych do wprowadzania zmian w umowach, bez koniecznosci ich
uniewazniania lub odstepowania od nich, o ktérych mowa w art. 454 oraz 455 ustawy Pzp. Zmiana
umowy dokonana z naruszeniem przepisow ustawy Pzp, zgodnie z art. 458 ustawy podlega
uniewaznieniu. Skutkiem dokonania zmiany z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp moze by¢ réwniez
odstgpienie od umowy przez zamawiajgcego (art. 456 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp). Przepisy art. 454
oraz 455 ustawy Pzp utrwalajg zatem zasade niezmiennosci umdéw w sprawie zamodwienia publicznego,

wyrazong uprzednio w art. 144 ustawy Pzp2004.

ZAPAMIETAI

Stosownie do tresci art. 458 ustawy Pzp zmiana umowy podlega uniewaznieniu, jezeli zostata
dokonana z naruszeniem art. 454 i art. 455 ustawy Pzp. W takim przypadku stosuje sie

postanowienia umowne w brzmieniu obowigzujgcym przed tg zmiana.




2.2, Istotna zmiana umowy

Zgodnie z art. 454 ust. 1 ustawy Pzp ,Istotna zmiana zawartej umowy wymaga przeprowadzenia
nowego postepowania o udzielenie zamdwienia”. Jest to generalna zasada, ktdra oznacza, ze zmiany

o charakterze nieistotnym sg dopuszczalne i nie wymagajg przeprowadzenia nowego postepowania.

Zgodnie natomiast z trescig art. 454 ust. 2 ustawy definiujgcym pojecie istotnej zmiany - ,,Zmiana
umowy jest istotna, jezeli powoduje, ze charakter umowy zmienia sie w sposob istotny w stosunku do
pierwotnej umowy, w szczegdlnosci jezeli zmiana:

1) wprowadza warunki, ktore gdyby zostaty zastosowane w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
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 sposoéb nieprzewidziany
w pierwotnej umowie;

3) wsposdéb znaczny rozszerza albo zmniejsza zakres Swiadczen i zobowigzan wynikajgcy z umowy;

4) polega na zastgpieniu wykonawcy, ktéremu zamawiajqcy udzielit zamdwienia, nowym wykonawcq
w przypadkach innych, niz wskazane w art. 455 ust. 1 pkt 2”.

We wskazanym przepisie ustawodawca zawart zatem:

1. charakterystyke zmian istotnych - zmiana powoduje, ze charakter umowy zmienia sie w sposéb
istotny w stosunku do pierwotnej umowy. Zgodnie z motywem 107 akapit pierwszy dyrektywy
klasycznej chodzi o zmiany, ktdre wskazujg na zamiar stron dotyczacy renegocjowania istotnych
warunkéw umowy i dotyczg sytuacji, gdy zmienione warunki wptynetyby na wynik postepowania,

gdyby zostaty uwzglednione w pierwotnym zamdwieniu.

Natomiast zmiana charakteru umowy (obejmujacego w szczegdlnosci zakres przedmiotowy),
zgodnie z motywem 109 dyrektywy klasycznej, to zmiana, ktéra doprowadzi do zawarcia nowego
kontraktu publicznego. W dyrektywie wskazano, ze , modyfikacja powoduje zmiane charakteru
catego zamowienia, na przyktad przez zastgpienie zamawianych robdt budowlanych, dostaw lub
ustug innym przedmiotem zamdwienia lub przez catkowitq zmiane rodzaju zamdwienia, poniewaz

w takiej sytuacji mozna zaktadac hipotetyczny wptyw na wynik”.

Przyktadem zmiany charakteru umowy moze by¢:

e  zmiana przedmiotu zamdwienia z ustug na roboty budowlane,

. zmiana umowy na czas okres$lony na umowe na czas nieokreslony,



e  zmiana zamodwienia na koncesje,

e  zastgpienie przedmiotu swiadczenia gtdwnego innym przedmiotem, ktéry nie byt wczesniej
przewidziany,

e  zmiana postanowien prowadzgca do odmiennej oceny charakteru prawnego umowy
(np. zmiana umowy leasingu na umowe sprzedazy)>;

2. okreslenie kiedy (w jakiej sytuacji) zmiana umowy jest istotna, tj. niedopuszczalna, poprzez
zawarcie przyktadowego (otwartego) katalogu zmian uznanych za istotne — wskazane tu zostaty
okolicznosci, ktérych wystgpienie umozliwia ustalenie, czy zmiana ma charakter istotny (art. 454
ust. 2 pkt 1-4 ustawy), tj.:

1) zmiany warunkdw zaméwienia wptywajacych na krgg wykonawcow - wskazana sytuacja bedzie
miata miejsce, gdy:
- strony wprowadzg do umowy pierwotnej modyfikacje, ktore gdyby zostaty sformutowane na

etapie wyboru wykonawcy, to mogtyby wptyngé na rozstrzygniecie postepowania,

- modyfikacja prowadzi do zmiany kregu wykonawcow.
Powyzsze potwierdza wyrok TSUE z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06°, w ktorym
wskazano, iz ,zmiana zamdwienia publicznego w czasie jego trwania moze zostac¢ uznana za
istotng, jezeli wprowadza ona warunki, ktére gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej
procedury udzielania zamdwien, umozliwityby dopuszczenie innych oferentdw niz ci, ktérzy brali
udziat w postepowaniu lub umozliwitoby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktora zostata

pierwotnie dopuszczona”.

Przyktadem zmiany warunkéw zamowienia wptywajacych na kragg wykonawcoéw moga byé np.:

e usuniecie z tresci umowy elementdw, ktérych istnienie uzasadniato zastosowane kryteria
oceny ofert lub warunki udziatu w postepowaniu (np. zmiana zastosowanej technologii,
terminu realizacji zamdwienia),

e modyfikacja zapiséw umowy w zakresie wynagrodzenia (np. warunkéw dotyczacych
ptatnosci, wysokosci kar umownych),

e zmiany dotyczgcej poszerzenia w sposéb znaczacy zamodwienia o ustugi, ktére pierwotnie nie

byly przewidziane;

5 J. Rolinski [red.], Klauzule przeglagdowe. Wzorce i dobre praktyki, Warszawa 2020, https://www.uzp.gov.pl/
__data/assets/pdf_file/0021/43653/Klauzule-przegladowe.pdf (dostep: 28 lutego 2020 r.)

& wyrok TSUE presstext Nachrichtenagentur GmbH przeciwko Republik Osterreich (Bund), APA-OTS Originaltext-
Service GmbH i APA Austria Presse Agentur registrierte Genossenschaft mit beschrdankter Haftung,
ECLI:EU:C:2008:351, pkt 35



https://www.uzp.gov.pl/

2)

wystepuje naruszenie rownowagi kontraktowej stron - dotyczy podwyziszenia wynagrodzenia
umownego wykonawcy na zasadach wykraczajgcych poza regulacje przewidziane w umowie
i Pzp, oraz innych zmian umowy, stawiajgcych wykonawce w lepszej sytuacji ekonomicznej niz

okreslona w zawartej umowie.

Przyktadem naruszenia rownowagi kontraktowej stron jest np.:

e udzielenie zaliczek, ktére nie byly przewidziane w dokumentach zamdwienia w przypadku
umow trwajgcych krécej niz 12 miesiecy,

e  mozliwosé ptatnosci czesciowych w miejsce jednorazowej ptatnosci,

e obnizenie lub rezygnacja z kar umownych,

e zmiana harmonogramu ptatnosci wynagrodzenia z korzyscig dla wykonawcy,

e zmiana sposobu wykonania zobowigzania poprzez zastosowanie tanszych i gorszej jakosci

materiatow;

wystepuja zmiany Swiadczen i zobowigzan - dotyczy zmiany w wielkosci umoéwionego

Swiadczenia (tj. zwiekszenia i zmniejszenia). Sytuacja taka ma miejsce, gdy:

- zwiekszenie przedmiotu zamdwienia nie wynika ze zmian przewidzianych w tzw. klauzulach
przeglagdowych (o ktérych szerzej w dalszej czesci opracowania) ani innych okolicznosci
przewidzianych w ustawie Pzp, jak np. opcja — dotyczy swiadczen i zobowigzan ponad kwote
dopuszczalng w przepisach, zgodnie z art. 455 ust. 2 ustawy Pzp - 10% wartosci zamdwienia
okreslonej w umowie w przypadku dostaw lub ustug oraz 15% wartosci zamdwienia
okreslonej w umowie w przypadku robét budowlanych,

- gdy zakres Swiadczenia znacznie wykracza poza zobowigzanie wykonawcy wynikajace

z oferty, lub znacznie sie zmniejsza.

Przyktadem zmiany Swiadczen i zobowigzan jest np.:

e rozszerzenie zakresu zamodwienia, ktére bytoby nowym zmoéwieniem w porédwnaniu do

pierwotnie udzielonego;

wystepujg zmiany podmiotowe umowy — zmiana polega na zastgpieniu dotychczasowego
wykonawcy, ktéremu zamawiajacy udzielit zamdwienia, nowym wykonawcy w przypadkach
innych niz wskazane w art. 455 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. gdy:

- zmiana wykonawcy zostata przewidziana w postanowieniach umownych w postaci klauzul

zmiany umowy,



- dotyczy sukcesji: wstgpienia w prawa i obowigzki wykonawcy w nastepstwie przejecia,
potaczenia, podziatu, przeksztatcenia, upadtosci, restrukturyzacji, dziedziczenia lub nabycia
dotychczasowego wykonawcy lub jego przedsiebiorstwa, oile nowy wykonawca spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, nie zachodzg wobec niego podstawy wykluczenia oraz nie
pocigga to za sobg innych istotnych zmian umowy, a takze nie ma na celu unikniecia
stosowania przepisow Pzp. Zmiana wykonawcy moze by¢ takize przewidziana
w postanowieniach umownych i moze dotyczy¢ przejecia przez zamawiajgcego zobowigzan
wykonawcy wzgledem podwykonawcow. Wszelkie inne zmiany podmiotowe po stronie

wykonawcy sg niedopuszczalne i stanowig zmiane istotng umowy.

Nalezy zauwazyé, ze katalog przestanek uznania zmiany umowy za istotng nie jest zamkniety, co

oznacza, ze inne przypadki zmian mogg by¢ uznane za istotne, jezeli spetnione sg ogdlne kryteria

definicji ,istotnej zmiany umowy”. Pamieta¢ jednak nalezy, ze ocena istotnosci zmiany umowy

powinna by¢ dokonywana:

w odniesieniu do realiéw konkretnego przypadku, tj. do zakresu, w jakim nastepuje zmiana
warunkéw umowy, okolicznosci stanowigcych przyczyne zmiany umowy, wptywu zmiany umowy
na pozycje wykonawcy wzgledem zamawiajgcego, pordwnania sytuacji wykonawcy po zmianie
warunkéw wykonania umowy w stosunku do sytuacji innych wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu, potencjalnego wptywu zmiany warunkéw wykonania zamdwienia na zwiekszenie
zainteresowania zamodwieniem u innych wykonawcow,

przy uwzglednieniu koniecznosci zachowania podstawowych zasad udzielania zamoéwien
publicznych, tj. zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a takze zasady

przejrzystosci i proporcjonalnosci.

ZWROC UWAGE NA...

Jezeli zmiany w sposéb istotny odbiegajg od postanowien pierwotnego zamdwienia to moze to
by¢ interpretowane jako wola ponownego negocjowania przez strony podstawowych ustalen
tego zamowienia. Dlatego istotne jest zapoznanie sie z postanowieniami zawartymi w tresci
zawartej umowy, mogacymi wptywac na warto$¢ ceny zaproponowanej w ofercie (ktéra
najczesciej stanowi kryterium oceny ofert), w tym m.in. ustalenie:

1. tresci stosunku prawnego,

2. przedmiotu zamdwienia,

10



wykonawcy,
terminu wykonania zamdwienia,

zasad pfatnosci wynagrodzenia,

N oo v oA

wykonanie zobowigzania,

zobowigzania.

3. dodatkowych obowigzkéw wykonawcy - stanowigcych kryterium oceny ofert przy wyborze

zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

podstawy i zakresu odpowiedzialnosci wykonawcy za niewykonanie lub nienalezyte

8. obowigzku zamawiajgcego dotyczgcego wspodtpracy z wykonawcyg przy wykonaniu

2.3. Stan prawny poprzedni i aktualny.

Jak juz wskazano powyzej nowelizacja ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. wprowadzita zmiany

m.in. w zapisach dotyczacych umdéw o zamdwienie publiczne, w tym réwniez w zakresie istotnych

zmian umowy. Powyzsze zmiany miaty na celu zréwnowazenie pozycji stron umow a takze

okreslenie zasad ksztattowania stosunkéw miedzy nimi.

Obecnie obowigzujgce przepisy ustawy regulujg kwestie zmiany istotnej umowy w art. 454

ustawy Pzp podczas, gdy w poprzednim stanie prawnym kwestia ta uregulowana byta w art. 144

ust. 1 pkt 5i ust. 1e ustawy Pzp2004.

W ponizszej tabeli przedstawiono szczegétowe poréwnanie zmian jakie zaistniaty w prawie

zamowien publicznych w zakresie kwestii istotnosci zmiany umowy.

Stan prawny sprzed nowelizacji ustawy
w 2019r.
(ustawa Pzp2004)

Aktualnie obowigzujacy stan prawny

(ustawa Pzp)

Art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy

w ustawie okreslony byt generalny zakaz zmian
postanowien zawartej umowy lub umowy
ramowej w stosunku do tresci oferty, na
ktorej dokonano

podstawie wyboru

wykonawcy, chyba ze zachodzita co najmniej

Istotha zmiana zawartej umowy wymaga

przeprowadzenia nowego  postepowania
o udzielenie zamdwienia, a ustawa przewiduje
katalog zmian umowy dopuszczalnych bez

przeprowadzenia nowego postepowania
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jedna z okolicznosci okreslonych w ustawie (tj.

zmiany zostaty przewidziane w ogtoszeniu o

zaméwieniu  lub  specyfikacji  istotnych
warunkoéw zamowienia w postaci
jednoznacznych postanowien umownych,
okreslajagcych ich zakres, w szczegdélnosci

mozliwos$¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia

wykonawcy i charakter oraz warunki

wprowadzenia zmian).

Art. 144 ust. 1 pkt 5 ustawy

Brak w ustawie

Zmiany, niezaleznie od ich wartosci, nie sg

istotne.

Art. 144 ust. 1e ustawy

Art. 454 ust. 2 ustawy

Zmiane postanowien zawartych w umowie lub

umowie ramowe] uznaje sie za istotng, jezeli:

Zmiana umowy jest istotna.

1) zmienia ogodlny charakter umowy lub

umowy ramowej, w stosunku do
charakteru umowy lub umowy ramowej

w pierwotnym brzmieniu;

2) nie zmienia ogdlnego charakteru umowy lub
umowy ramowej izachodzi co najmniej

jedna z nastepujacych okolicznosci:

powoduje, ze charakter umowy zmienia sie
w sposdb zasadniczy w stosunku do pierwotnej

umowy, w szczegdlnosci jezeli zmiana:

a) zmiana wprowadza warunki, ktore,

gdyby byly postawione w postepowaniu
o0 udzielenie zamodwienia, to w tym
postepowaniu wzieliby lub mogliby

wzig¢ udziat inni  wykonawcy lub

przyjeto by oferty innej tresci,

1) wprowadza warunki, ktére gdyby zostaty
zastosowane w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia, to wzieliby w nim udziat lub
mogliby wzigé udziat inni wykonawcy lub

przyjete zostatyby oferty innej tresci,
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b) zmiana narusza rownowage
ekonomiczng umowy lub umowy
ramowej na korzy$s¢ wykonawcy

W sposéb nieprzewidziany pierwotnie w

umowie lub umowie ramowej,

2) narusza rownowage ekonomiczng stron
umowy na korzy$s¢ wykonawcy, w sposdb

nieprzewidziany w pierwotnej umowie,

c) zmiana znacznie rozszerza lub zmniejsza

3) w sposéb znaczny rozszerza albo zmniejsza

zakres  $wiadczen i zobowigzan zakres $wiadczen i zobowigzan wynikajacy
wynikajgcy z umowy lub umowy Z umowy,
ramowej,

d) zmiana polega na zastgpieniu | 4) polega na zastgpieniu wykonawcy, ktéremu
wykonawcy, ktéremu zamawiajacy zamawiajgcy udzielit zamdwienia, nowym
udzielit zamdwienia, nowym wykonawcg w przypadkach innych, niz

wykonawca, w przypadkach innych niz

wymienione w ust. 1 pkt 4

wskazane w art. 455 ust. 1 pkt 2

Ustawa zawiera katalog zamkniety istotnych

zmian umowy.

Przepis art. 454 wust. 2 ustawy zawiera
przyktadowy, niewyczerpujacy katalog zmian,
ktore zostaty uznane przez ustawodawce za

istotne.

Wylistowanie istotnych zmian umowy jest
podobne w art. 454 ust. 2 pkt 1) — 4) ustawy

oraz w art. 144 ust. 1 pkt 2 ppkt a) — d) ustawy.

Zmiana charakteru umowy byta odrebna

przestanka uznania zmiany za istotna.

Wylistowanie istotnych zmian umowy jest
podobne w art. 454 ust. 2 pkt 1) — 4) ustawy

oraz w art. 144 ust. 1 pkt 2 ppkt a) — d) ustawy.

Zmiany te kwalifikowane sg jako zmieniajgce

charakter umowy.

Przepis zawierat katalog zamkniety istotnych

zmian umowy.

Przepis zawiera przyktadowy, niewyczerpujacy
katalog zmian, ktére zostaly uznane przez

ustawodawce za istotne.
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PRAKTYKA KONTROLI

Przyktad 1.

Brak precyzyjnego opisu w dokumentacji postepowania (w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w
dokumentach zamdwienia) okolicznosci uzasadniajgcych dokonanie zmiany umowy polegajacej
na zwiekszeniu wynagrodzenia wykonawcy oraz doktadnego okreslenia modyfikacji, ktére

nastgpig w przypadku wystgpienia okreslonych okolicznosci.

Kontrola ex-post postepowania dotyczgcego poprawy stanu technicznego infrastruktury
obstugi podréznych (roboty budowlane) - aneks nr 3 do umowy z dnia 23.01.2020 r. obejmuje
zwiekszenie wynagrodzenia wykonawcy oraz wydtuzenie terminu wykonania zamoéwienia. W wyniku
zawarcia aneksu do umowy (o wartosci powyzej 116 000 000,00 zt brutto) wynagrodzenie ulegto
zwiekszeniu o 3 885 039,62 zt netto. Zmiana wynagrodzenia zostata wprowadzona w oparciu o art. 144
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004 w zwigzku z koniecznoscig wykonania prac nieujetych w PFU.

Wykonawca pismem z dnia 12.02.2021 r. przekazat rozszerzong koncepcje projektowg, gdyz
z badan geologicznych zleconych przez wykonawce na etapie przygotowania dokumentacji
projektowej wynikato, ze istniejgcy nasyp jest niestabilny i konieczne jest wzmocnienie skarpy za
peronem.

Jako podstawe prawng zmiany umowy zamawiajgcy wskazat art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp2004 w zw. z § 5 ust. 5 umowy, zgodnie z ktérym , W przypadku zaistnienia innych okolicznosci, bez
wzgledu na ich charakter, w tym leZqcych po stronie Zamawiajgcego, skutkujgcych niemozliwoscig
wykonania lub nalezytego wykonania przedmiotu Umowy zgodnie z jej postanowieniami lub
Harmonogramem Rzeczowo — Finansowym, w tym o charakterze prawnym, organizacyjnym,
ekonomicznym, administracyjnym lub technicznym, w szczegdlnosci brak mozliwosci udzielenia
uzgodnionych zamknie¢ torowych w terminie ustalonym na podstawie Instrukcji, mozliwa jest
uzasadniona tymi okolicznosciami zmiana: sposobu wykonania, materiatow i technologii Robot, zmiana
lokalizacji budowanych obiektow budowlanych, urzgdzen w zakresie pozwalajgcym na wykonanie
Robot w sposoéb nalezyty oraz zakresu Etapu lub Etapow, w tym wytgczenia czesci Robot oraz zmiana
Czasu na Ukoriczenie lub daty wykonania Etapu lub Etapdw odpowiednio do okresu trwania przeszkody,
ktora uniemozliwia realizacje przedmiotu niniejszej Umowy zgodnie z jej trescig i w sposob nalezyty,
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej odpowiednio poprzez zmniejszenie maksymalnie o wartosc
oszczedzanych kosztéow lub zwiekszenie do wartosci pozwalajgcej na pokrycie dodatkowych
uzasadnionych i udokumentowanych kosztow, obliczanych na podstawie Subklauzuli Warunkdw

Szczegdlnych. Brak mozliwosci udzielenia uzgodnionych zamkniec¢ torowych opisany powyzej nie moze
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stanowic¢ podstawy do zmiany Umowy, w przypadku gdy niemozliwos¢ udzielenia dotyczy zamkniec

torowych, ktére miaty by¢ udzielone po uptywie Czasu na Ukoriczenie Wykonawcy, ktory pozostaje

w zwtoce w wykonaniu Umowy”

Beneficjent jako uzasadnienie przedstawit opinie prawng z dnia 03.12.2021 r. gdzie wskazano
na nastepujgce przestanki uprawniajgce go do zmiany umowy na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp2004:

1) przestanka techniczna bedgca podstawg do zmiany Umowy. W sSwietle ponownie wykonanych
badan geologicznych i geotechnicznych istnieje rozbiezno$¢ pomiedzy oceng statecznosci ww.
skarpy nasypu, wynikajgca z PFU oraz bedacg efektem przeprowadzonych ponownie badan. Analiza
statecznosci wykonana przy zastosowaniu, zgodnej z norma, ale innej metody badawczej niz
wykorzystana na etapie studialnym stwierdzita brak statecznosci tejze skarpy,

2) okoliczno$¢ powyisza powoduje brak mozliwosci nalezytego wykonania Umowy. W Swietle
wykonanych przez Wykonawce badan istnieje koniecznos¢ wykonania zabezpieczenia skarpy
(wzmocnienie przy uzyciu grodzic GU16N zlokalizowanych przy przeprojektowanym peronie
kolejowym i zespolonych poprzez oczep zelbetowy, na ktérym zlokalizowano balustrade) w oparciu
o technologie zabezpieczenia skarpy poprzez uzycie pali CFA o Srednicy 630 mm zespolonych
poprzez oczep zelbetowy, na ktérym zlokalizowano balustrade oraz wykonanie $ciany zelbetowej,

3) wykonanie powyzszych robét jest konieczne do nalezytego wykonania Umowy, co potwierdza
Opinia Geotechniczna z 2018 r., Opinia Geotechniczna z 2021 r., Notatka Stuzbowa z dnia
02.07.2021 r., Notatka stuzbowa z dnia 03.09.2021 r. i pismo Wykonawcy z dnia 22.10.2021 r. —
Kosztorys i oferty wraz z komentarzem Zespotu Wycen,

4) powyzsza okolicznos$¢ jest niezalezna od Wykonawcy. Zakres prac koniecznych do wykonania
ujawnit sie dopiero po wykonaniu dodatkowych badan geologicznych przez Wykonawce. Dopiero
ponowne obliczenia i ocena statecznosci ww. skarpy nasypu zadecydowaty o niezbednosci
wykonania robét w zakresie dotychczas nieobjetym w PFU.

W opinii instytucji kontrolujagcej nie mozna uzna¢ za uprawnione wskazane przez
zamawiajgcego aneksem nr 3 okolicznosci zmiany umowy przewidziane w § 5 pkt 5 umowy, gdyz nie
zostaty opisane w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien.

Niezbednym warunkiem zmiany umowy na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004 jest
uwzglednienie mozliwosci dokonania takiej zmiany juz na etapie postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego poprzez przewidzenie mozliwosci jej dokonania w ogtoszeniu o zamowieniu
lub w dokumentach zamdwienia, np. w SIWZ. Warunek ten wynika miedzy innymi z zasady
przejrzystosci postepowania, gwarantujgcej rowne traktowanie wszystkich wykonawcow.
Przewidzenie mozliwych zmian w umowie w sposéb jasny i precyzyjny pozwala réwniez wykonawcom,

jak najlepiej przygotowac oferte oraz realizowaé zamdwienie bedgce przedmiotem umowy. Nalezy
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wtym miejscu podkresli¢, iz obowigzek opisania zmiany w postaci jasnych, precyzyjnych
i jednoznacznych klauzul umownych oznacza, ze koniecznym jest szczegétowe okreslenie zasad
modyfikacji umowy, nie za$ ograniczenie sie do ogdlnych wzmianek o mozliwosci jej zmiany. Zbyt
ogoblne sformutowanie zakresu i warunkéw zmian w postanowieniach umownych wyklucza bowiem
mozliwos¢ skorzystania przez strony z art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004. Prawo do dokonania
modyfikacji w Swietle powyzszego przepisu przystuguje jedynie w przypadku precyzyjnego opisu
okolicznosci uzasadniajgcych zmiane umowy oraz doktadnego okreslenia modyfikacji, ktére nastgpig
w przypadku wystgpienia wskazanych okolicznosci.

W analizowanym zapisie kontraktowym Zamawiajgcy powotuje sie na inne okolicznosci bez
wzgledu na charakter, tym samym kreujgc sytuacje, w ktérej brak jest precyzyjnego opisu okolicznosci
uzasadniajgcych zmiane. Okreslajgc zakres dopuszczalnej zmiany, Zamawiajgcy ma obowigzek wskazaé
przede wszystkim, ktére z elementéw umowy podlegajg modyfikacji, a takze oznaczy¢ granice tej
zmiany, w szczegdlnosci przez okreslenie okolicznosci czy sytuacji, ktdre wptywajg na jej ksztatt oraz
sformutowac przestanki lub okolicznosci, ktére muszg zaistnieé, by te zmiane spowodowac.

W przedmiotowym postanowieniu § 5 pkt 5 umowy Zamawiajgcy wskazuje jedynie, iz
okolicznosci mogg by¢ spowodowane dziataniem lub zaniechaniem Zamawiajgcego (lezgce po stronie
Zamawiajgcego). Tym samym zapis ten moze zostaé uznany za niewypetniajgcy przestanki okreslenia
okolicznosci, ktére bedg wptywac na ksztatt zmiany oraz za niewyczerpujgcy do okreslenia sytuacji,
ktdra musi zaistnie¢, by zmiane implikowac. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze zastrzezenie przez
Zamawiajgcego mozliwosci zmiany umowy w zwigzku z wtasnym wadliwym zachowaniem lub wtasnym
zaniechaniem (okreslonym jako wina Zamawiajgcego) powoduje, Ze juz na wczesnym etapie
postepowania wykonawcy zainteresowani uzyskaniem zamdwienia mogg mie¢ watpliwosci, co do jego
faktycznego zakresu i przedmiotu, a takze co do intencji Zamawiajgcego. Jednoczes$nie przy okresleniu
warunku zaistnienia zmiany, ktdry zostat zapisany w § 5 pkt 5 umowy, zgodnie z ktérym okolicznosci
muszg prowadzi¢ do sytuacji niemozliwosci wykonania lub nalezytego wykonania przedmiotu umowy
zgodnie z jej postanowieniami lub Harmonogramem Rzeczowo — Finansowym, nie sprecyzowane
zostaty okolicznosci, ktére mogg stwarzaé zagrozenie dla wykonania kontraktu w ogdle lub jego
nalezytego wykonania.

Rowniez okreslenie w § 5 pkt 5 umowy, innych okolicznosci bez wzgledu na ich charakter
(prawny, organizacyjny, ekonomiczny, administracyjny lub techniczny) stanowi katalog otwarty,
podczas gdy przepis wymaga precyzyjnego opisu okolicznosci uzasadniajgcych zmiane, a nie tylko
okreslenia ich ogdlnego charakteru oraz otwartego, ogdlnego katalogu zmian. Nieuprawnione jest
przyjecie, iz przestanke nakazujgcg opisanie zmian w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych
klauzul umownych wypetnia informacja o mozliwosci zwiekszenia umowy odpowiednio do potrzeb, za

ktére mozna uzna¢ kazde dodatkowe, uzasadnione i udokumentowane koszty.
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Kontrolujgcy powotat sie w opisanym przypadku na opinie wydang przez Urzad Zamodwien
Publicznych’, wskazujaca na stopier szczegétowosci okreslenia zakresu warunkdw i charakteru takiej
zmiany, ktdre nalezatoby przewidzie¢ w ogtoszeniu o zamdwieniu lub SIWZ, zgodnie z ktéra zbyt ogdlne
sformutowanie zakresu i warunkéw zmian w postanowieniach umownych wyklucza mozliwosc¢
skorzystania przez strony z normy zawartej w tresci art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004 oraz
opracowanie wydane przez UZP - ,Klauzule przegladowe, czyli klauzule dotyczace zmiany umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 455 ust. 1
pkt 1 nowej ustawy Pzp uprawniajgce strony do wprowadzenia zmian w umowie. Wzorce i dobre
praktyki”.

Prawo do dokonania modyfikacji w $wietle art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004 przystuguje
jedynie w przypadku precyzyjnego opisu okoliczno$ci uzasadniajgcych zmiane umowy oraz doktadnego
okreslenia modyfikacji, ktére nastgpig w przypadku wystgpienia wskazanych okolicznosci.

W opinii Zespotu Kontrolujgcego tres¢ § 5 pkt 5) umowy jest niezgodna z zaleceniami
wskazanymi w powyzszych opiniach UZP, wskazana bowiem przez Zamawiajgcego Klauzula
kontraktowa, ktérej tres¢ ma wypetniac¢ dyspozycje art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, w istocie jej nie
wypetnia, a tym samym moze nie stanowi¢ podstawy do wprowadzenia zmiany zgodnej z przepisami
prawa.

Podsumowujac, zdaniem Zespotu Kontrolujgcego przedmiotowe zmiany umowy polegajace na
zmianie umowy i zwiekszeniu wynagrodzenia dokonano bez zachowania ustawowych przestanek

wynikajgcych z art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004.

Zamawiajgcy pismem o z dnia 01.04.2022 r. przestat zastrzezenia od wyniku kontroli. W opinii
kontrolujacego Beneficjent nie przedstawit, zadnych nowych okolicznosci, ktére mogtyby mieé wptyw
na zmiane wyniku kontroli. Przedstawiono réwniez w wyjasnieniach, ze stanowisko Zamawiajgcego o
uznaniu interpretacji art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004 opracowane] przez UZP jako niekorzystnej
dla zamawiajacych, jak i dla wykonawcéw, oraz oderwaniu od praktyki rynkowej, nie daje podstaw do
zmiany wyniku kontroli. Ponadto podkreslono, ze UZP wydajac opinie przedstawia aktualne rozumienie
danego problemu prawnego, z uwzglednieniem biezgcego orzecznictwa.

W zwigzku z powyzszym osoba przeprowadzajgca ponowng weryfikacje podtrzymata stanowisko
zespotu kontrolujgcego, ze tresc¢ § 5 pkt 5 Umowy oraz Klauzula Warunkdw Kontraktu nie jest zgodna

z zaleceniami wskazanymi w powyzszej opinii UZP. Wedtug osoby przeprowadzajgcej ponowng

7 https://www.uzp.gov.pl ,Pytania i odpowiedzi dotyczgce przepiséw nowelizacji ustawy Pzp Zmiany w umowie
w sprawie zamdwienia publicznego”
8 https://www.uzp.gov.pl/_data/assets/pdf file0021/43653/Klauzule-przegladowe.pdf
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weryfikacje wskazane przez Zamawiajacego zapisy umowne, ktérych tres¢ ma wypetniac¢ dyspozycje
art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004, w istocie jej nie wypetniajg, a tym samym nie stanowig podstawy
do wprowadzenia przedmiotowej zmiany wynikajacej z tresci aneksu nr 3 do umowy w oparciu o ww.
artykut ustawy Pzp. Klauzule te nie przewidujg zmian zakresu robdt wykonawcy w postaci

jednoznacznych postanowiert umownych.

Przyktad 2.

Zamawiajgcy w toku realizacji przedmiotu zamoéwienia poprzez wprowadzone zmiany do umowy
umozliwit Wykonawcy, w razie zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci wynikajacej ze zmiany
przepisdw powszechnie obowigzujacego prawa w obszarze gospodarki odpadami, majgcej wptyw
na realizacje umowy, w szczegdlnosci wysoko$é ceny ofertowej, o ktorej mowa w § 4 ust. 1
umowy:

- odstgpienie od umowy w terminie 90 dni od dnia powziecia wiadomosci o powyzszych
okolicznosciach i dowiedzenia istotnego wptywu zmiany przepiséw powszechnie
obowiazujgcego prawa na realizacje umowy albo

- ustalenie z Zamawiajagcym nowych warunkéw umowy wynikajacych z wprowadzenia zmiany
w przepisach powszechnie obowijzujacego prawa uwzgledniajacych okolicznosci niemozliwe
do przewidzenia na dzien podpisywania umowy.

Wprowadzone zmiany umowy majq charakter istotny, gdyz naruszajg rownowage ekonomiczng

umowy na korzy$¢ wykonawcy w sposéb nieprzewidziany pierwotnie w umowie, a takie

wprowadzaja warunki, ktdre jesliby byty zawarte pierwotnie w umowie to mogtyby wptynaé na

krag wykonawcow zainteresowanych udzieleniem zamoéwienia.

Kontrola dorazna KND/37/19/DKZP z dnia 21.11.2019 r. postepowania dotyczacego odbioru
i zagospodarowania odpaddw wykazata naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp2004 poprzez negocjacje
dotyczace zaoferowanego wynagrodzenia i warunkéw odstgpienia od umowy przez wykonawce,
a nastepnie: art. 144 ust. 1 w zw. z art. 144 ust. le pkt 2 lit. a i b ustawy Pzp2004, poprzez
wprowadzenie do umowy nr 97/2016 z dnia 29 grudnia 2016 r. istotnych zmian
w powyzszym zakresie bez wystgpienia ku temu ustawowych przestanek. ,(...). W zakresie czesci Ill
postepowania wskazano, ze przedmiot zamdwienia obejmuje przewidywanq do zagospodarowania
ilos¢ odpaddw tgcznie, w catym okresie trwania umowy: 72 000 Mg. Przyjecie odpadow do
zagospodarowania moze nastqgpic jedynie przez instalacje przetwarzania odpadéw (..) w sposob
zapewniajgcy osiggniecie odpowiednich poziomow recyklingu lub odzysku oraz ograniczenie masy
odpadow komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do sktadowania zgodnie z tresciq

ustawy z dnia 13.09.1996 r. ,,0 utrzymaniu czystosci i porzqdku w Gminach” (tekst jedn. Dz. U. z 2013 r.
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poz. 1399 ze zm.) oraz wojewddzkiego planu gospodarki odpadami (...). Odpady do instalacji zostang
dostarczone przez Zamawiajgcego.

Jednoczesnie, Zamawiajgcy zastrzegt, ze wykonawca musi posiadac instalacje wskazang
w Wojewddzkim Planie Gospodarki Odpadami (...) jako Regionalng Instalacje Przetwarzania Odpadow
Komunalnych (dalej w skrdcie rowniez ,,RIPOK”) dla regionu Warszawskiego (rozdziat Ill pkt 3 SIWZ).
Zgodnie z rozdziatem IV SIWZ, termin realizacji zamdwienia zostat okreslony od 01 stycznia 2017 r. do
31 grudnia 2019 r. lub do wyczerpania maksymalnej kwoty zamdwienia wskazanej w umowie.

W rozdziale XIl pkt 1 SIWZ wskazano, ze wykonawca deklaruje w ofercie cene obejmujgcq
wszystkie zobowigzania i koszty konieczne do nalezytego wykonania catosci przedmiotu zamowienia
w czesci na ktorq sktadana jest oferta. Natomiast, w pkt 5 zastrzezono: przyjmuje sie, ze Wykonawca
upewnit sie co do prawidtowosci i kompletnosci oferty oraz cen ktdre powinny pokry¢ wszystkie jego
zobowigzania finansowe i koszty konieczne do nalezytego wykonania catosci przedmiotu zamdwienia
w czesci na ktdrg sktadana jest oferta oraz usuniecia ewentualnych usterek w okresie gwarancyjnym
i rekojmi. Zadne nie doszacowanie, pominiecie, brak rozpoznania nie moze by¢ podstawg do zqdania
podwyzszenia cen ofertowych okreslonych w ofercie.

Zgodnie z rozdziatem Xlll SIWZ, za oferte najkorzystniejszq zostanie uznana oferta, zawierajgca
najkorzystniejszy bilans punktdw w kryteriach: cena brutto — 98 %, odlegtos¢ instalacji od centrum W(...)
-2%.

Termin sktadania ofert zostat wyznaczony do dnia 27 wrzesnia 2016 r. do godz. 12:00,
a termin otwarcia w tym samym dniu o godz. 12:15. Termin zwiqgzania ofertqg wynosit 60 dni.

W rozdziale XVI pkt 1 SIWZ podano, Ze istotne dla stron postanowienia tresci zawieranej umowy
w sprawie zamdwienia publicznego zawierajg projekty umow odpowiednio dla kazdej czesci
zamdwienia — w przypadku czesci Ill postepowania wzdr umowy stanowit zatqcznik nr 3.3 SIWZ.
Postanowienia umowy ustalone w projekcie nie podlegaly negocjacjom (pkt 2), Zamawiajgcy
przewidziat mozliwos¢ zmiany umowy w stosunku do tresci ofert tylko w przypadkach i na warunkach
okreslonych w projekcie umowy stanowigcym integralng czes¢ SIWZ (pkt 5). Ponadto wskazano, Ze
przyjecie przez Wykonawce postanowien projektu umowy stanowi jeden z warunkow waznosci oferty
(pkt 3), a akceptacja tresci umowy na wykonanie przedmiotu zamdwienia nastepuje poprzez ztoZenie

przez Wykonawce oswiadczenia o zapoznaniu sie z projektem umowy i jego akceptacji (pkt 4).

Wzér umowy stanowiqcy zatgcznik nr 3.3 do SIWZ zawierat nastepujgce zapisy:

$ 1.

Przedmiot Umowy
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Przedmiotem Umowy jest sukcesywne przyjmowanie przez Wykonawce do zagospodarowania:
niesegregowanych (zmieszanych) odpaddw komunalnych o kodzie 20 03 01 w ilosci do 72 000 Mg przez
instalacje przetwarzania odpaddw zlokalizowane w Rejonie Warszawskim posiadajgce status RIPOK
w sposob zapewniajgcy osiggniecie odpowiednich poziomdw recyklingu i odzysku oraz ograniczenie
masy odpaddéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do skftadowania, zgodnie
z trescig ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 roku o utrzymaniu czystosci i porzqdku w gminach (j.t. Dz. U
22013 r. poz. 1399) oraz Wojewddzkiego Planu Gospodarowania Odpadami przyjetego Uchwatg
Sejmiku Wojewddztwa Mazowieckiego z dnia 22.10.2012 r. ze zmianami dla Mazowsza na lata 2012--
2017 z uwzglednieniem lat 2018-2023 wraz z zatgcznikami.
§2.
Faktyczne zapotrzebowanie

Wskazane w §1 ilosci odpaddw stanowiqg wielkosci maksymalne przyjecia przez Wykonawce w okresie
trwania umowy. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zmniejszenia ilosci przekazywanych odpadow,

w zaleznosci od faktycznych potrzeb, bez prawa Wykonawcy do roszczen odszkodowawczych z tego

tytutu.(...).
$4.
Wynagrodzenie
1. Maksymalng wartos¢ Umowy stanowi cena ofertowa wyrazajgca sie kwotg .............. zt. brutto
(STOWIUHC: ...ttt ettt se et e et s e st e s e saeresssnaseeeas ztotych brutto /100),
w tym:
= WArtos€ NEtLO........cocveveeereereereennn, zt
- stawka podatku VAT .......cccovvveecuvennnn. %
- Kwota podatku ...........eeeeveveeeeeeieennn, zt

2. Wartos¢ Umowy nie stanowi faktycznego, fqcznego wynagrodzenia Wykonawcy, ktdre
podyktowane jest faktycznym zapotrzebowaniem, o ktérym stanowi § 2 Umowy. (...).

4. Ceny jednostkowe okreslone w Umowie pozostajq niezmienne w okresie obowigzywania umowy.

S 6.
Odstgpienie od Umowy. Rozwigzanie Umowy.
Okres obowigzywania umowy
1. Zamawiajgcemu przystuguje prawo odstgpienia od Umowy w przypadku okreslonym
w art. 145 ustawy.
2. Zamawiajgcemu bedzie przystugiwato prawo do odstgpienia od Umowy w trybie
natychmiastowym, z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, jeZeli:

2.1. Wykonawca nie rozpoczgt wykonywania ustugi na Zgdanie Zamawiajgcego i nie wykonuje ich
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2.2.

2.3.
2.4.
3.

pomimo kolejnego wezwania.
Wykonawca nie realizuje ustugi w sposéb zgodny z opisem przedmiotu zamdwienia i zostat
dwukrotnie pisemnie poinformowany o tym przez Zamawiajgcego i wezwany do przestrzegania
warunkow okreslonych w przedmiocie zamdwienia.
Wykonawca zgtosit upadtosc¢ dziatalnosci gospodarczej objetej umowg.
Zostat wydany nakaz zajecia majgtku Wykonawcy, uniemozliwiajqgcy realizacje umowy
W razie zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze wykonanie umowy nie lezy
w interesie publicznym, czego nie mozna byfo przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, lub dalsze
wykonanie umowy moZe zagrozi¢ istotnemu interesowi bezpieczeristwa paristwa lub
bezpieczeristwu publicznemu, Zamawiajgcy moze odstqgpi¢ od umowy w terminie 30 dni od dnia
powziecia wiadomosci o powyzszych okolicznosciach.
W takim przypadku Wykonawca moze Zgdac jedynie wynagrodzenia naleznego mu z tytutu
wykonanej czesci umowy.
Jako sity wyzZsze uznane zostajq: kleski Zzywiotowe, powddz, katastrofy transportowe, pozar,
eksplozje, wojna, strajk i inne nadzwyczajne wydarzenia, ktorych zaistnienie lezy poza zasiegiem
i kontrolg uktadajgcych sie stron. {...)
Jezeli umawiajgce sie strony nie majg mozliwosci wywigzania sie z uzgodnionych terminéw
z powodu sity wyzszej, to zachowujg one prawo do wnioskowania o przesuniecie terminéw
wykonania prac o czas trwania wydarzenia i o czas usuniecia jego skutkow.
Strony sq zobowiqgzane do powiadomienia sie nawzajem w formie pisemnej w ciggu 3 dni
o0 wystgpieniu i zakoriczeniu zdarzenia okreslonego jako ,sita wyzsza” wraz z odpowiednimi
dowodami i wnioskami.
Umowa zostaje zawarta na okres od dnia .............cccuuveeun.... r.dodnia .......cceeeecvvnenannnnn, r. lub
do wyczerpania maksymalnej kwoty wynagrodzenia wskazanej w Umowie - w zaleznosci od tego
ktdre z tych zdarzen nastqgpi pierwsze. (....)

$8

Postanowienia korcowe

Wszelkie zmiany i uzupetnienia tresci Umowy wymagajq formy pisemnej pod rygorem niewaznosci
z zastosowaniem art. 144 Ustawy Prawo Zamdwien publicznych.

Zgodnie z art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych Zamawiajqgcy przewiduje mozliwos¢
wprowadzenia istotnej zmiany Umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano
wyboru Wykonawcy:

a) w przypadku zmiany:

e ustawowej zmiany stawki podatku VAT,
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e wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5
ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,
e zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci
stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne
- jezeli zmiany te bedq miaty wptyw na koszty wykonania zamdwienia przez wykonawce.
9. Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ wprowadzenia istotnej zmiany Umowy w stosunku
do tresci oferty, na podstawie ktdrej dokonano wyboru Wykonawcy, w przypadku wystgpienia

oczywistych omyftek pisarskich i rachunkowych w tresci Umowy. (...).

W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w zakresie czesci Il oferty
ztozyto 3 wykonawcéw:
1. XXX za cene w kwocie 19.400.000,00 zt, cena jednostkowa: 270,00 zf, odlegtos¢ instalacji (...):
29,4 km;
2. YYY za cene w kwocie: 19.984.320,00 zt, cena jednostkowa: 277,56 zt, odlegtosc (...): 36 km;
3. ZZZ za cene w kwocie 19.206.720,00 zt, cena jednostkowa: 266,76 zt, odlegtos¢ instalacji od centrum
W(...): 26,4 km.

W terminie sktadania ofert za oferte najwyzej oceniong w zakresie czesci lll uznana zostata oferta
ztozona przez Wykonawce ZZZ. Jednakze, pismem z dnia 25 listopada 2016 r. ww. Wykonawca nie
wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, co stanowito podstawe do odrzucenia jego
oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp2004.

Pismem z dnia 17 listopada 2016 r. Wykonawca XXX wyrazit zgode na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg o kolejne 60 dni oraz przedtuzyt wazno$é wadium wptaconego w formie pienieznej.

Oferta Wykonawcy XXX zostata uznana za oferte najwyzej oceniong, co skutkowato wezwaniem
na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp2004 ww. Wykonawcy do ztozenia dokumentdéw, o ktérych
mowa w rozdziale VI pkt 5 SIWZ w terminie do dnia 9 grudnia 2016 r.

W pismie z dnia 7 grudnia 2016 r., Wykonawca XXX wskazat: , W zwigzku z wezwaniem do
ztozenia dokumentdow dotyczgcych postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w trybie
przetargu nieograniczonego na ,,Odbior i zagospodarowanie odpadow (...)”, dla Czesci lll, sygnalizuje,
iz w przypadku wyboru mojej oferty jako najkorzystniejszej, bede wnioskowat o negocjacje warunkéw
umowy, ktdrej wzor stanowi zatgcznik nr 3.3 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ)
w tym postepowaniu.

W dniu 27.09.2016 r. ztoZytem oferte w przedmiotowym postepowaniu. W jej kalkulacji uwzglednione

zostaty obowiqzujgce stawki optat wynikajgce z przepiséw powszechnie obowiqzujgcego prawa.
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Tymczasem, pismem z dnia 28.11.2016 r. Minister Srodowiska przekazat do konsultacji spotecznych
projekt rozporzqdzenia Rady Ministrow zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie optat za korzystanie
ze Srodowiska.

Projekt przewiduje wejscie w Zycie nowej requlacji z dniem 1 stycznia 2018 roku.

Umowa, ktéra ma by¢ zawarta w wyniku prowadzonego przez Panstwa postepowania
nr ZP/6/2016, ma obowigzywac w okresie: 1.01.2017 r. — 31.12.2019 r. W zwiqzku z powyziszym jej
realizacja w brzmieniu zawartym w zatgczniku nr 3.3 do SIWZ, wg oferowanych przeze mnie cen, bedzie
nierentowna. Powyzsze nalezy traktowac jako nadzwyczajng zmiane okolicznosci, ktdrej oferent nie
mogt przewidzie¢. Na dzien ztozenia oferty, jak tez na dziert wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertq, zatozenia w/w rozporzgdzenia nie mogty mi by¢ znane.

W zwigzku z tym, w przypadku wyboru mojej oferty w postepowaniu, proponuje negocjacje warunkow
umowy w zakresie zmiany cen lub mozliwosci rozwigzania umowy po wejsciu w Zycie przywotanego
rozporzgdzenia.”

W zwigzku z powyzszym, pismem z dnia 9 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy udzielit nastepujacej

odpowiedzi: ,W odpowiedzi na Paristwa pismo, z dnia 7 grudnia 2016 roku dotyczqcego oferty
w postepowaniu (...) informuje, iz na dzien dzisiejszy na etapie prowadzonego postepowania nie jest
mozliwa zmiana warunkéw umowy stanowigcej zatqcznik nr 3.3 do SIWZ.
Jednoczesnie przychylamy sie do Panstwa argumentacji, ze w przypadku istotnej zmiany okolicznosci
wynikajgcej z przepisow powszechnie obowiqzujgcego prawa, na przyktad istotnego wzrostu poziomu
optaty marszatkowskiej przy jednoczesnym wykazaniu, przez Parnstwa zwiqzku przyczynowo-
skutkowego w odniesieniu do ponoszonych kosztow zagospodarowania zmieszanych odpadow
komunalnych, a tym samym ceny ofertowej, zasadnym jest rozwaZenie renegocjacji warunkdéw
wspdtpracy uwzgledniajgcych te obiektywnq i trudng wczesniej do wkalkulowania w oferte cenowq
okolicznos¢.”

W dniu 9 grudnia 2016 r. Wykonawca XXX przedtozyt wymagane w rozdziale VI pkt 5 SIWZ
dokumenty.

W dniu 16 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej
w zakresie czesci lll postepowania oferty Wykonawcy XXX.

W dniu 29 grudnia 2016 r. zawarto pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg XXX umowe
nr 97/2016 w sprawie czesci lll niniejszego postepowania. W dniu 30 grudnia 2016 r. zawarto aneks
nr 1 do umowy nr 97/2016 z dnia 29 grudnia 2016 r. o nastepujacej tresci:

§ 1.
1. Strony umowy zgodnie os$wiadczajg, iz w umowie nr 97/2016 z dnia 29.12.2016 .
wprowadza sie nastepujgce zmiany:

w § 8 dodaje sie pkt 8b w brzmieniu:
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»W razie zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci wynikajgcej ze zmiany przepisow powszechnie
obowiqgzujgcego prawa w obszarze gospodarki odpadami, majgcej wptyw na realizacje umowy,
a w szczegolnosci wysokosc ceny ofertowej, o ktorej mowa w § 4 ust. 1:

o Wykonawca moze odstgpi¢c od umowy w terminie 90 dni od dnia powziecia wiadomosci
o powyzszych okolicznosciach i dowiedzenia istotnego wptywu zmiany przepisow powszechnie
obowiqzujgcego prawa na realizacje umowy albo

e Strony Umowy ustalg nowe warunki umowy wynikajgce z wprowadzenia zmiany
w przepisach powszechnie obowiqgzujgcego prawa uwzgledniajgcych okolicznosci niemozliwe do
przewidzenia na dzien podpisywania umowy.”

§2.

1. Pozostate warunki umowy pozostajq bez zmian.

2. Aneks wchodzi w zycie z dniem 01.01.2017 r..

3. Aneks sporzqdzono w dwdch jednobrzmigcych egzemplarzach, po jednej dla kazdej ze Stron.

Nalezy wskazaé, iz z dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego wynika, iz
Wykonawca XXX zaoferowat wykonanie zamoéwienia objetego czescig Il postepowania za cene
w kwocie 19.400.000,00 zt brutto, oferujagc cene jednostkowg w kwocie 270,00 zt brutto za
zagospodarowanie 1 Mg niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych o kodzie 20 03 01
oraz odlegtosc instalacji od centrum W(...) — 29,4 km.

Jednoczesnie, w formularzu ofertowym Wykonawca os$wiadczyt, ze cena ofertowa obejmuje
wszystkie zobowigzania finansowe i koszty konieczne do nalezytego wykonania cato$ci przedmiotu
zamowienia, a takze ze zapoznat sie z SIWZ oraz dokumentami stanowigcymi integralng czes¢ SIWZ,
w tym z projektem umowy, co w konsekwencji oznacza akceptacje zapisdw umownych zawartych we
wzorcu stanowigcym zatgcznik nr 3.3 do SIWZ (rozdziat XVI pkt 4 SIWZ).

W  zwigzku z powyzszym nalezy uznaé, iz korespondencja prowadzona w dniach
7-9 grudnia 2016 r. pomiedzy Zamawiajagcym a Wykonawcg XXX dotyczgca renegocjacji warunkéw
umowy, ktérej wzdr stanowi zatgcznik nr 3.3 do SIWZ, w zakresie mozliwosci zmiany wynagrodzenia
oraz odstgpienia od umowy przez wykonawce po dacie wejscia w zycie rozporzgdzenia Rady Ministréow
zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie optat za korzystanie ze Srodowiska, ktérego projekt
opublikowano w dniu 28 listopada 2016 r. na stronie Biuletynu Informacji Publicznej Rzgdowego
Centrum Legislacji, stanowi zakazane na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp2004 negocjacje dotyczace
ztozonej oferty.

Ponadto w wyniku ww. negocjacji zawarto w dniu 30 grudnia 2016 r. aneks nr 1 do umowy
nr 97/2016 z dnia 29 grudnia 2016 r., na mocy ktdrego umozliwiono Wykonawcy w razie zaistnienia
istotnej zmiany okolicznosci wynikajacej ze zmiany przepiséw powszechnie obowigzujacego prawa

24



w obszarze gospodarki odpadami, majacej wptyw na realizacje umowy, a w szczegdlnosci wysokos¢

ceny ofertowej, o ktérej mowa w § 4 ust. 1:

— odstgpienie od umowy w terminie 90 dni od dnia powziecia wiadomosci o powyzszych
okolicznosciach i dowiedzenia istotnego wptywu zmiany przepisdw powszechnie obowigzujgcego
prawa na realizacje umowy albo

— ustalenie z Zamawiajgcym nowych warunkéw umowy wynikajgcych z wprowadzenia zmiany
w przepisach powszechnie obowigzujgcego prawa uwzgledniajacych okolicznosci niemozliwe
do przewidzenia na dzier podpisywania umowy.

Nalezy zaznaczy¢, iz wprowadzone aneksem nr 1 zmiany umowy majg charakter istotny, gdyz
naruszajg réownowage ekonomiczng umowy na korzy$s¢ wykonawcy w sposéb nieprzewidziany
pierwotnie w umowie, a takze wprowadzajg warunki, ktére jesliby byty zawarte pierwotnie w umowie
to mogtyby wptynac na kragg wykonawcéw zainteresowanych udzieleniem zamédwienia.

Odnoszac sie do przestanek umozliwiajgcych dokonanie zmian w tresci umowy nalezy wyjasnié,
iz w niniejszym stanie faktycznym one nie wystepuja. Pierwotna umowa nie uwzgledniata mozliwosci
zmiany wynagrodzenia (w § 4 ust. 4 umowy wskazano wprost: Ceny jednostkowe okreslone w Umowie
pozostajg niezmienne w okresie obowigzywania umowy) ani odstgpienia od umowy przez wykonawce.
Zatem, nie byto mozliwe dokonanie ww. zmian na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004.
Wprowadzone zmiany majg charakter istotny, co wyklucza mozliwos¢ zmiany umowy na podstawie
art. 144 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp2004.

Zgodnie z art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 mozliwe jest wprowadzenie istotnych zmian
do tresci umowy, gdy konieczno$¢ zmiany umowy spowodowana jest okolicznosciami, ktérych
zamawiajgcy, dziatajgc z nalezytg starannoscig, nie mogt przewidzie¢ oraz gdy wartos¢ zmiany
nie przekracza 50% wartosci zamodwienia okreslonej pierwotnie w umowie. Natomiast,
w art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004 zawarto uprawnienie do wprowadzenia zmian w tresci umowy
w przypadku, gdy tgczna wartosé zmian jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp2004 i jest mniejsza od 10% wartosci zamdwienia okreslonej
pierwotnie w umowie w przypadku zamdwien na ustugi.

W tym miejscu nalezy wskazaé, iz wprowadzone na mocy aneksu nr 1 do nr 97/2016
z dnia 29 grudnia 2016 r. zmiany majg charakter blankietowy, gdyz w dniu ich wprowadzenia
nie byto mozliwym ustalenie wartosci zmiany: wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy oraz kosztow,
jakie Zamawiajgcy poniesie w konsekwencji odstgpienia Wykonawcy od umowy. Zatem, tre$¢ zmian
wprowadzonych ww. aneksem do umowy nr 97/2016 nie uprawnia do skorzystania z uprawnienia
zawartego w art. 144 ust. 1 pkt 3 i 6 ustawy Pzp2004.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzié¢, iz Zamawiajacy naruszyt dyspozycje art. 87
ust. 1 ustawy Pzp2004 poprzez negocjacje dotyczace zaoferowanego wynagrodzenia i warunkdéw
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odstgpienia od umowy przez wykonawce, a nastepnie: art. 144 ust. 1 w zw. z art. 144 ust. le
pkt 2 lit. a i b ustawy Pzp2004 poprzez wprowadzenie do umowy nr 97/2016 z dnia 29 grudnia 2016 r.
istotnych zmian w powyzszym zakresie bez wystgpienia ku temu ustawowych przestanek.

Powyzsze naruszenia mogty mie¢ wptyw na wynik przedmiotowego postepowania, gdyz
bez uzyskania zgody na wprowadzenie zmian w tresci umowy Wykonawca XXX mégtby nie podpisaé
umowy w sprawie niniejszego zamodwienia, natomiast gdyby zmiany dotyczgce zaoferowanego
wynagrodzenia i warunkéw odstgpienia od umowy przez wykonawce zostaty zawarte w pierwotnej
umowie nr 97/2016 z dnia 29 grudnia 2016 r. to mogtoby to wptyngé¢ na krag wykonawcéw

zainteresowanych udzieleniem przedmiotowego zamédwienia.

Przyktad 3.

Zamawiajacy w celu przywrdcenia rownowagi ekonomicznej stron umowy zwiekszyt cene
jednostkowq biletu miesiecznego w drodze aneksu nr 1 bez okreslenia o ile wskutek tej zmiany

wzrosnie lub obnizy sie wynagrodzenie wykonawcy.

Kontrola dorazna KND/10/20/DKZP z dnia 10.06.2020 r. postepowania dotyczgcego dowozenia
dzieci do szkét wszczetego w dniu 11.07.2019 r. wykazata naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw
art. 144 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 144 ust. 1e pkt 2) ppkt a) i b) ustawy Pzp2004 oraz art. 144 ust. 1
pkt 6 ustawy Pz2004, poprzez dokonanie zmiany umowy z dnia 30 sierpnia 2019 r. dotyczacej ustugi
dowozenia dzieci do szkdét w roku szkolnym 2019/2020, polegajgcej na zwiekszeniu ceny jednostkowej
biletu miesiecznego w drodze aneksu nr 1, pomimo ze nie zaszty przestanki okreslone tym przepisem.
Umowa nr 42/IP/2019, dalej jako ,Umowa”, zawarta w dniu 30 sierpnia 2019 r. pomiedzy
zamawiajgcym, a Wykonawecg (...), wytonionym w wyniku postepowania o udzielenie zamédwienia
publicznego przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, w § 5 przewidywata nastepujgce
postanowienia w zakresie wynagrodzenia Wykonawcy:

1. Ustalona wartos¢ zamdwienia na podstawie SIWZ oraz oferty wykonawcy wynosi 190 188,00 zt
brutto [stownie: (...)].

2. Cena jednostkowa biletu miesiecznego dla jednego ucznia wynosi:
Cena netto: 58,70 zt, VAT 8% w kwocie 4,70 zt
Cena brutto: 63,40 zt
[stownie: (...)].

3. PrzewoZnikowi za wykonanie przewozu dzieci przystuguje wynagrodzenie Zamawiajgcego
w wysokosci stanowigcej sume cen jednostkowych biletow miesiecznych dostarczonych mu w

danym miesigcu.
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4. Wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 1, ptatne bedzie przelewem na rachunek wskazany na
fakturze, w terminie 30 dni od daty otrzymania przez Zamawiajgcego prawidfowo wystawionej
faktury.

5. Pfatnosci bedq odbywaty sie na podstawie comiesiecznych faktur wystawianych przez Wykonawce.
(...).

W tym samym dniu (30 sierpnia 2019 r.) Zamawiajgcy podpisat z ww. Wykonawcg Aneks nr 1 do

Umowy nr (...), powotujac sie na § 10 ust. 1 pkt 6 Umowy. Na mocy przedmiotowego Aneksu § 5 ust. 1

i 2 Umowy otrzymat brzmienie:

,1. Ustalona wartos¢ zamowienia na podstawie SIWZ oraz oferty wykonawcy wynosi 178 523,14 zt
brutto [stownie: (...)].

2. Cena jednostkowa biletu miesiecznego dla jednego ucznia wynosi:

Cena netto: 64,57 zt, VAT 8% w kwocie 5,17 zt
Cena brutto: 69,74 zt.”

Na wezwanie Urzedu o podanie uzasadnienia faktycznego oraz prawnego, na podstawie ktérego
dokonano zmiany przedmiotowej umowy, Zamawiajgcy wyjasnit, ze: ,w umowie nr (..) z dnia
30 sierpnia 2019 r. na ,,Dowozenie dzieci do szkét (...) w roku szkolnym 2019/2020” Zamawiajgcy
dokonat zmiany umowy w zakresie podniesienia ceny biletu miesiecznego z kwoty 63,40 zt (wskazanej
w formularzu ofertowym wykonawcy, ktéremu udzielono zamdwienia) do kwoty 69,74 zt. PowyzZsza
zmiana zostata dokonana na podstawie § 10 ust. 1 pkt 6 umowy nr (...) z dnia 29 sierpnia 2019 r.
w zwiqzku z art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. 22018 r., poz. 1986 z pdzn.). Nalezy w tym miejscu podkreslic, ze ,,ustawa dopuszcza mozliwosc
zmian umowy dokonywanych tylko ze wzgledu na ich matq wartos¢. Mozna przyjqgé, ze zmiana
0 wartosci ponizej 10% okreslonej w umowie wartosci (...) ustug {(...) jest zmiang finansowo nieistotnq.
Mozna jej dokonaé, jezeli miesci sie ponizej kwot okreslonych dla progdw unijnych ” (J. Pierég, Prawo
zamdowien publicznych. Komentarz. 15. wydanie, Warszawa 2019, s. 705).

Podstawq faktyczng dokonania zmiany przedmiotowej umowy byfo zaistnienie sytuacji polegajgcej na

znacznej réznicy pomiedzy planowanq liczbg dowozonych dzieci a faktyczng liczbqg dzieci do dowozenia.

Zaistniata rozbieznosc¢ nie wynikta jedynie ze zwyktej rotacji uczniow, ale takze ze wskazania btednej

liczby uczniow dojezdzajgcych przez poszczegdlne szkoty, a co za tym idzie, podania w SIWZ przez

Zamawiajgcego zawyzonej liczby uczniow dowozonych.

Z uwagi na fakt, ze znaczne zmniejszenie uczniow uznano za okolicznos¢, ktora wywotataby negatywne

konsekwencje dla Wykonawcy, niezawinione przez niego, ale powodujgce dla niego strate w wyniku

znacznie obnizonych wptywdw ze sprzedazy biletow miesiecznych dla uczniow przy utrzymaniu kosztow
wykonania zamdwienia na dotychczasowym poziomie, Zamawiajgcy w porozumieniu z Wykonawcg,

na podstawie przepisow Prawa zamdwien publicznych, dokonali zmiany umowy w zakresie stawki
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jednostkowej za bilet miesieczny oraz ogdlnej wartosci zamowienia. Zmiana dokonana przez Strony nie

modyfikowata rowniez rownowagi ekonomicznej umowy na korzys¢ Zadnej ze Stron, natomiast miata

na celu wtasnie zachowanie powyzszej rownowagi. Dominujgca pozycja Zamawiajgcego i dziatania
przez niego podejmowane nie powinny bowiem w Zaden sposéb wptywac negatywnie na sytuacje

Wykonawcy. W zwigzku z powyzszym, po przeanalizowaniu zaistniatych okolicznosci, uzasadniona byta

zZmiana umowy w granicach przewidzianych przepisami prawa oraz zapisami w dokumentacji

przetargowej, zmierzajgca do przywrdcenia rownowagi pomiedzy kosztami wykonania zamdwienia

a przychodami dla Wykonawcy z tego tytutu przy jednoczesnym zachowaniu dotychczasowego

charakteru umowy.

Nalezy podkresli¢ rowniez, ze dokonana zmiana nie jest istotna w rozumieniu art. 144 ust. 1e ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych oraz nie zmieniata ogdlnego charakteru

umowy.”

Jak wynika z dokumentacji kontrolowanego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, Zamawiajacy w rozdziale 3 specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia dotyczacym
,Opisu przedmiotu zamoéwienia” zamiescit m.in. zapisy o nastepujgcym brzmieniu:

»4) Przedmiot zamdwienia obejmuje Swiadczenie ustug przewozowych autobusami w celu dowiezienia
dzieci z miejsca zamieszkania do: (...) i z powrotem ze szkoty do miejsca zamieszkania ucznia
zgodnie z trasami okreslonymi w niniejszej SIWZ.

12) Wielkos¢ zamdwienia: dzienna liczba kilometrow wynikajgca z sumy poszczegdlnych tras — okoto
400 km; orientacyjna liczba dzieci dowozZonych — okoto 300 dzieci (ilos¢ uczniow dowozonych moze
w trakcie obowigzywania umowy ulec nieznacznym wahaniom).

Wykonawca przedstawi cene za bilety miesieczne i w oparciu o powyisze dane wyliczy wartosc

zamdwienia.

Tres¢ rozdziatu 19 SIWZ (Sposéb obliczania ceny ofertowej) stanowita, ze:

19.1 Cena oferty powinna byc obliczona w zfotych polskich.

19.2 Cena oferty musi zawierac wszystkie koszty zwigzane z realizacjq przedmiotu zamodwienia.

19.3 Cene ofertowq netto oraz cene ofertowq brutto (z podatkiem VAT) za wykonanie przedmiotu

zamowienia nalezy przedstawic¢ w formularzu oferty stanowigcym zatgcznik 1 do niniejszej SIWZ.

19.4 Cena moze byc tylko jedna, nie dopuszcza sie wariantowosci cen.

19.5 Cena nie ulega zmianie przez okres waznosci oferty oraz okres wykonania zamdwienia.”

Zgodnie z trescig formularza ofertowego, stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ, wykonawca byt
zobowigzany do podania ceny netto/brutto za bilet miesieczny, a takze tgczng cene netto/brutto za

wykonanie zamdwienia.
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Stosownie do tresci pkt 24 SIWZ okreslajgcego Istotne dla stron postanowienia, ktére zostang

wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamdwienia publicznego Zamawiajacy

przewidziat, ze:

,24.1. Umowa zawarta zostanie z uwzglednieniem postanowienn wynikajgcych z tresci niniejszej

24.2.
24.3.

24.4.

24.5.

24.6.

specyfikacji oraz danych zawartych w ofercie.

Postanowienia umowy zawarto we wzorze umowy, ktdry stanowi zatgcznik nr 9 do SIWZ.

(...) mozZliwos¢ wprowadzenia zmian do zawartej umowy, na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 1
ustawy, w sposob i na warunkach szczegéfowo opisanych we wzorze umowy.

Zakres Swiadczenia Wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem
zawartym w ofercie.

W razie zaistnienia zmiany okolicznosci powodujgcej, ze wykonanie umowy nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, Zamawiajgcy moze
odstgpi¢ od umowy w terminie 30 dni od powziecia wiadomosci o tych okolicznosciach. W takim
wypadku Wykonawca moze zgdac wytgcznie wynagrodzenia naleznego z tytutu wykonania
czesci umowy.

Zmiany umowy dopuszcza sie w formie pisemnego aneksu.”

Tres¢ § 10 wzorca umowy, stanowigcego zatgcznik nr 9 do SIWZ, obejmowata nastepujacy

katalog dopuszczalnych zmian umowy, ktdrego tres¢ pokrywa sie z trescig art. 144 ust. 1 ustawy

Pzp2004:

»1.Zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej

dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci:

1)

2)

zmiany zostaty przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu lub specyfikacji istotnych warunkdéw

zamdwienia w postaci jednoznacznych postanowiern umownych, ktore okreslajg ich zakres,

w szczegodlnosci mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, i charakter oraz

warunki wprowadzenia zmian;

zmiany dotyczq realizacji dodatkowych ustug od dotychczasowego wykonawcy, nieobjetych

zamowieniem podstawowym, o ile staty sie niezbedne i zostaty spetnione tgcznie nastepujgce

warunki:

a) zmiana wykonawcy nie moze zostac dokonana z powoddow ekonomicznych lub technicznych,
w szczegdlnosci dotyczgcych zamiennosci lub interoperacyjnosci sprzetu, ustug lub instalacji,
zamowionych w ramach zamdwienia podstawowego,

b) zmiana wykonawcy spowodowataby istotng niedogodnosc lub znaczne zwiekszenie kosztow
dla zamawiajgcego,

c) wartos¢ kazdej kolejnej zmiany nie przekracza 50% wartosci zamdwienia okreslonej

pierwotnie w umowie lub umowie ramowej;
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3) zostaty spetnione tgcznie nastepujgce warunki:

a) koniecznos¢ zmiany umowy spowodowana jest okolicznosciami, ktdrych zamawiajgcy,
dziatajgc z nalezytq starannosciq, nie mogt przewidziec,

b) wartos¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci zamdwienia okreslonej pierwotnie w umowie;

4) wykonawce, ktéremu zamawiajqcy udzielit zamdwienia, ma zastgpic nowy wykonawca:

a) na podstawie postanowiert umownych, o ktérych mowa w pkt. 1,

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

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

5) zmiany, niezaleznie od ich wartosci, nie sq istotne w rozumieniu art. 144 ust. 1e ustawy PZP;
6) fgczna wartos¢ zmian 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 zamowien na ustugi.”

W Swietle przepisdw dotyczacych zamoéwien publicznych, umowy okreslajgce proces ich
realizacji, z zastrzezeniem okreslonych wyjatkdow, nie mogg podlegaé¢ modyfikacjom. Stanowig one
bowiem efekt przeprowadzenia sformalizowanego postepowania, w ktérym dokonano wyboru oferty
najkorzystniejszej w oparciu o okreslone warunki udziatu w postepowaniu oraz kryteria oceny ofert.
Catkowita dobrowolnos$¢ zmiany postanowien tak zawartych umdéw w okolicznosciach, gdy wybdr
wykonawcy, zakres Swiadczenia, a takze warunki realizacji umowy nie bytyby w zaden sposéb wigzgce
dla stron, stoi w sprzecznosci z zasadami udzielania zamoéwien publicznych. Stad tez, dyspozycja
art. 144 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wprowadza generalng zasade niezmiennos$ci uméw
w sprawie zamowien publicznych, formutujgc jednoczesnie katalog okolicznosci, w ktérych po
spetnieniu okreslonych warunkéw zmiana umowy jest dopuszczalna.

Rozpatrujgc mozliwo$é zmiany/waloryzacji wynagrodzenia zgodnie ze stanowiskiem Urzedu
Zamoéwien Publicznych nalezy w szczegdlnosci takg sytuacje rozpatrywac na gruncie przepisow art. 144
ust. 1 pkt 1, 3 oraz 6 ustawy Pzp2004°.

Stosownie do tresci art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004, strony stosunku prawnego

wynikajgcego z przyjetego zobowigzania do wykonania zamdwienia publicznego majg mozliwosc¢

9 Por. https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/umowa-
w-sprawie-zamowienia-publicznego/dopuszczalnosc-zmiany-umowy-o-udzielenie-zamowienia-publicznego
[dostep w dniu 5 czerwca 2020 r.].
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wprowadzenia zmian do umowy, polegajacych na waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy, w oparciu
o klauzule kontraktowe. Na gruncie tego przepisu tres¢ umowy w sprawie zamdwienia publicznego
moze zosta¢ zmieniona w oparciu o jednoznaczne postanowienia przewidziane w ogtoszeniu
o zamoéwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, okreslajgce zakres ewentualnych
modyfikacji, ich charakter oraz sposéb realizacji zmian. Warunkiem zastosowania art. 144 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp2004, jest okreslenie na etapie postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego
doktadnych i precyzyjnych postanowien umownych. Dziatania te zasadniczo juz na etapie, w ktorym
potencjalni oferenci decydujg o udziale w postepowaniu, a takze w toku realizacji zamdwienia,
ograniczg i minimalizujg watpliwos$ci co do zakresu ewentualnych zmian umowy, przestanek ich
wprowadzenia, a takze warunkdéw na jakich zostang one zrealizowane. Uwzgledniajgc powyzsze, kazdy
z tych podmiotéw na réwnych zasadach bedzie mégt oceni¢ przyszte warunki realizacji zamdwienia
publicznego, oszacowac ryzyka zwigzane z tym procesem, a w konsekwencji przygotowac oferte na
okreslonym poziomie cenowym.

Dyspozycja art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004 pozwala zatem instytucji zamawiajgcej juz na
etapie przygotowania postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, na zabezpieczenie
prawidtowego toku realizacji zamodwienia, poprzez wprowadzenie klauzul kontraktowych
umozliwiajgcych dostosowywanie warunkow realizacji zaméwienia publicznego do zmieniajgcego sie
otoczenia gospodarczego lub warunkdw rynkowych. Majac na wzgledzie, ze celem postepowania
o udzielenie zamodwienia publicznego jest nabycie przez instytucje zamawiajgcg okreslonego
Swiadczenia (dostawy, ustugi lub roboty budowlanej) bedacej efektem realizacji zawartej umowy,
instytucje zamawiajgce powinny formutowaé warunki izasady tej realizacji w taki sposéb by
uwzgledniaé otoczenie spoteczno — gospodarcze wykonywania umoéw, warunki funkcjonowania rynku
okreslonych dostaw, ustug lub robdt budowalnych, tak aby w okreslonym zakresie méc reagowac na
zmiany tego otoczenia bez uszczerbku dla realizacji zaméwionego swiadczenia. Dlatego tez, w zakresie
w jakim instytucja zamawiajaca jest w stanie przewidzie¢ okreslone pola i warunki modyfikacji umow,
ktore wynikajg w szczegdlnosci z prowadzonej przez te instytucje dziatalnosci, dotychczasowego
doswiadczenia lub wiedzy dotyczacej realiéw okreslonych rynkéw - celowym jest by takie zapisy
stanowity element dokumentacji postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego. Nalezy przy tym
zwrdci¢ uwage, iz tylko takie dziatanie na gruncie obecnie obowigzujgcych przepiséw daje zasadniczo
mozliwo$é, dokonywania zmian o charakterze istotnym bez koniecznosci spetniania dodatkowych
warunkéw. Klauzule kontraktowe pozwalajgce na efektywne dostosowywanie sposobu i warunkéw
realizacji uméw do zmieniajgcych sie warunkéw zewnetrznych znajdujg swoje uzasadnienie réwniez
w zasadach celowosci, racjonalnosci i efektywnosci wydatkowania srodkdw publicznych. Ograniczaja

one bowiem ryzyko niewykonania lub nienalezytego wykonania zamdwienia publicznego.
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W powyzszym kontekscie nalezy zwrdcié uwage, iz polski ustawodawca w tresci art. 144 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp2004 jako szczegdlny element umowy o wykonanie zamowienia publicznego, ktory
moze podlega¢ modyfikacjom w oparciu o klauzule umowne wskazat wprost mozliwos¢ zmiany
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Z brzmienia tego przepisu mozna wnioskowad, iz
zamawiajgcy, znajac uwarunkowania (w tym okres) realizacji zamdwienia oraz czynniki jakie wptywajg
na poziom kalkulacji cen ofertowych, a takze mechanizmy funkcjonowania rynku, w szczegdlnosci
w ramach kontraktow dtugoterminowych, powinien formutowaé¢ klauzule pozwalajgce na
dostosowywanie poziomu wynagrodzenia wykonawcy do zmieniajgcych sie okoliczno$ci. Przyktadowo,
klauzule dostosowawcze w zakresie kosztéw ustug lub dostaw stuzgcych realizacji $wiadczenia oraz
kosztéw osobowych, w zakresie w jakim jest to mozliwe do przewidzenia, powinny niwelowaé
negatywne skutki takich zmian, w szczegdlnosci konsekwencje zwigzane z zachwianiem réwnowagi
ekonomicznej zawartej umowy.

W mysl art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004, zmiana umowy o wykonanie zamoéwienia
publicznego moze zosta¢ wprowadzona w przypadku, gdy koniecznos¢ modyfikacji zobowigzania
wynika z okolicznosci, ktérych zamawiajgcy dziatajgcy z nalezytg starannoscig nie maégt przewidzieé,
a wartosé zmiany nie przekracza 50 % wartosci pierwotnej umowy. Przepis art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp2004 stanowi implementacje do polskiego porzadku prawnego postanowien art. 72 ust. 1 lit. ¢
dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 89 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy 2014/25/UE. Cel wprowadzenia powotanej
normy prawnej objasniony zostat w motywie 109 preambuty do dyrektywy 2014/24/UE. Zwrdcono
W him uwage, zZe instytucje zamawiajgce mogg napotkac okolicznosci zewnetrzne, ktérych nie mogty
przewidzie¢ w momencie udzielania zamoéwienia, w szczegdlnosci gdy zamowienie jest wykonywane
przez dtuiszy czas. W takim przypadku niezbedny jest pewien stopied elastycznosci w celu
dostosowania umowy do tych okolicznosci bez koniecznosci przeprowadzenia nowego postepowania
0 udzielenie zaméwienia. Pojecie niemozliwych do przewidzenia okolicznosci odnosi sie do
okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢, pomimo odpowiedniego starannego przygotowania
pierwotnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przez instytucje zamawiajgca,
z uwzglednieniem dostepnych jej Srodkéw, charakteru i cech tego konkretnego projektu, dobrych
praktyk w danej dziedzinie oraz koniecznosci zagwarantowania odpowiedniej relacji pomiedzy
zasobami wykorzystanymi na przygotowanie postepowania, a jego przewidywalng wartoscia.

Mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia wykonawcy zamdwienia publicznego na podstawie art. 144
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 wymaga zatem ustalania, iz konieczno$¢ modyfikacji kontraktu wywotana
jest okolicznosciami, ktérych nie mozina bylo przewidzie¢ pomimo dochowania przez instytucje
zamawiajgcg nalezytej starannosci w procesie przygotowania postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego. Odwotujgc sie do znaczenia pojecia nalezytej starannosci nadawanego na pfaszczyznie

prawa cywilnego, wymog ten obejmuje obowigzek starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach
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danego rodzaju (art. 355 § 1 i 2 k.c.). W konsekwencji, przez niemoznos¢ przewidzenia w chwili
zawarcia umowy okolicznosci skutkujgcych koniecznoscig dokonywania w niej zmian, nie nalezy
rozumiec zdarzenia nie przewidywanego przez strony, lecz zdarzenie ktdrego zaistnienie w normalnym
toku rzeczy byto mato prawdopodobne, przy czym niemozliwosé przewidywalnosci okreslonych
zdarzen przez zamawiajgcego powinna by¢ okreslona w sposdb obiektywny. Ustalenie to powinno
prowadzi¢ do wniosku, iz zamawiajgcy przygotowujgc sie do wszczecia postepowania przeanalizowat
swoje potrzeby w zakresie przedmiotu $wiadczenia jego zakresu oraz warunkow realizacji. Okolicznosci
skutkujgce koniecznos$cia wprowadzenia zmian do umowy o wykonanie zamdwienia publicznego,
z powotaniem sie na ww. przestanke, muszg mieé charakter przekraczajgcy standardowe ryzyka
zwigzane z realizacjg kontraktu o okreslonym charakterze. Nalezy przy tym pamietac, iz uwzglednienie
okreslonych ryzyk kontraktowych lub przyjetej w danej branzy skali ich wystgpienia, ktore wynikajg ze
specyfiki zamawianych przez inwestora dostaw, ustug lub robdét budowlanych jest obowigzkiem
kazdego z podmiotéw sktadajgcych oferte realizacji okreslonego swiadczenia, w tym réwniez oferte
wykonania zamodwienia publicznego. Takie dziatanie jest bowiem naturalnym zjawiskiem
towarzyszagcym prowadzeniu dziatalnosci profesjonalnej lub zarobkowej i wystepuje réwniez
w relacjach miedzy podmiotami niepublicznymi. Warto réwniez wyraznie wskazaé, iz w Swietle
przestanek wskazanych trescig art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp okolicznos$ci wywotujgce koniecznosc
zmiany umowy o wykonanie zamdwienia publicznego powinny by¢ niezalezne od jej stron.

Strony umowy o wykonanie zamdwienia publicznego mogg dokonaé jej zamiany rowniez
w oparciu o tres¢ art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Przepis ten dopuszcza mozliwos¢ zmiany umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego w sytuacji, gdy kumulatywnie spetnione sg dwie przestanki: faczna
wartosé zmian jest mniejsza od kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp i jednoczesnie jest ona mniejsza od 10% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie
w umowie w przypadku zaméwien na ustugi lub dostawy albo, w przypadku zamdwien na roboty
budowlane — jest mniejsza od 15% wartosci zamdwienia okre$lonej pierwotnie w umowie. Oceniajac
mozliwos¢ zmiany umowy na podstawie ww. przepisu nalezy mie¢ rowniez na wzgledzie regulacje
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamodwien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, w szczegdlnosci tres¢ motywu 107 akapit drugi, ktory
stanowi, iz modyfikacje umowy skutkujgce nieznaczng zmiang wartosci umowy do okreslonej wartosci
powinny by¢é mozliwe zawsze bez koniecznosci przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie
zamodwienia. Z tresci motywu 107 dyrektywy wynika zatem, iz pomiedzy modyfikacjag umowy
a koniecznoscig zmiany jej wartosci musi zachodzi¢ zwigzek przyczynowo — skutkowy. Innymi stowy,
modyfikacje umowy w oparciu o przywotang podstawe muszg skutkowacé zmiang (nieznaczng) wartosci

umowy.
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Uwzgledniajac powyzsze, nalezy wskaza¢, iz zmiana umowy w sprawie zamdwienia publicznego
w postaci zmiany wynagrodzenia wykonawcy na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004, jest
dopuszczalna w sytuacji, gdy pocigga za sobg zmiane wartosci umowy, np. wynikajacg ze zwiekszenia
lub zmniejszenia zakresu zamoéwienia. Niewtasciwym bytoby zastosowanie ww. przepisu
w okolicznosciach, gdy zmiana umowy polegataby tylko na podwyzszeniu wynagrodzenia wykonawcy,
ktére miatoby na celu wytgcznie zmiane ceny realizacji $wiadczenia. Powyzsze znajduje swoje
uzasadnienia w szczegdlnosci w tresci art. 72 ust. 2 bedgcego zrédtem normy prawnej okreslonej
w art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004, ktéry odwotuje sie do zmiany , wartosci modyfikacji”, a nie
,wzrostu ceny”.

Przenoszac powyzisze rozwazania prawne na ustalony wyzej stan faktyczny w pierwszej
kolejnosci nalezy stwierdzié, ze wbrew zapisom pkt 24.3 SIWZ, w ktdrym wskazano, ze Zamawiajacy
przewiduje mozliwos¢ wprowadzenia zmian do zawartej umowy, na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp2004, w sposdb i na warunkach szczegdétowo opisanych we wzorze umowy, Zamawiajgcy
Gmina XXX nie przewidziat w ogtoszeniu o zamdwieniu, specyfikacji ani we wzorze umowy zapiséw
konkretyzujgcych warunki ewentualnej zmiany umowy w zakresie wzrostu ceny jednostkowej biletu
miesiecznego dla jednego ucznia. Za takie zapisy nie moze zosta¢ na pewno uznana tres¢ § 10 wzorca
umowy, stanowigcego zatgcznik nr 9 do SIWZ, ktére faktycznie stanowig powtdrzenie tresci przepisu
art. 144 ust.1 pkt 1 — 6 ustawy Pzp2004. W koncu nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy w tresci pkt 19.5
SIWZ, dotyczgcego sposobu obliczenia ceny zastrzegt, ze Cena nie ulega zmianie przez okres waznosci
oferty oraz okres wykonania zaméwienia.

Wobec powyiszego nalezy uznaé, ze podwyzszenie ceny jednostkowe] biletu miesiecznego
w drodze Aneksu nr 1 do Umowy z 30 sierpnia 2019 r. nie spetniata przestanek, okreslonych w art. 144
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004.

Podobnie, waloryzacja przedmiotowe] ceny jednostkowej nie moze zosta¢ uznana za
dopuszczalng na gruncie przepisu art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004. Nie ulega bowiem watpliwosci,
ze wskazany przez Zamawiajacego w wyjasnieniach udzielonych na wezwanie Urzedu powdd dotyczacy
btednego szacowania ilosci uczniow dowozonych do szkoty nie stanowi okolicznosci, ktérych nie mozna
byto przewidzie¢ mimo dochowania przez instytucje zamawiajacg nalezytej starannosci w procesie
przygotowania postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Po pierwsze, nalezy wskazaé, ze
za przygotowanie opisu przedmiotu zamodwienia zawsze odpowiada instytucja zamawiajgca takze
woweczas, gdy polega na danych podawanych przez jednostki jej podlegte. Zatem ewentualne btedne
dane przekazane przez szkoty nie usprawiedliwiajg Zamawiajgcego. Btedy Zamawiajacego nie stanowig
takze okolicznosci o charakterze obiektywnym.

Udzielone wyjasnienia pozwalajg takze wywie$¢, ze zmniejszona liczba ucznidw wynikata

zaréwno ze wskazania btednej liczby ucznidw dojezdzajgcych przez poszczegdlne szkoty, jak z powodu
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zwyktej rotacji ucznidw. ,Zwykta” rotacja na pewno nie nalezy do okolicznosci, ktérych dziatajac
z nalezytg starannoscig zamawiajgcy nie mégt przewidzieé. W ocenie Urzedu Zamawiajacy liczyt sie ze
zmiang liczby uczniéw mogacych korzysta¢ z biletéw miesiecznych, o czym Swiadczg zapisy pkt 3.12
SIWZ: orientacyjna liczba dzieci dowozonych — okoto 300 dzieci (ilos¢ uczniéw dowozonych moze
w trakcie obowigzywania umowy ulec nieznacznym wahaniom)™.

W tym miejscu nalezy wyjasni¢, ze przez niemoznos¢ przewidzenia w chwili zawarcia umowy
okolicznosci skutkujgcych koniecznoscig dokonywania w niej zmian, nie nalezy rozumie¢ zdarzenia nie
przewidywanego przez strony, lecz zdarzenie, ktérego zaistnienie w normalnym toku rzeczy byto mato
prawdopodobne. Obowigzek przewidywania takich zdarzen przez strony zawierajgce umowe powinien
byé postrzegany w kategoriach obiektywnych, podobnych do nalezytej starannosci, ktérg winien
zachowacd - w Swietle art. 355 Kodeksu cywilnego - dtuznik. Niemoznos¢ przewidzenia okolicznosci
powodujgcych konieczno$¢ zmiany umowy powinna by¢ oceniana takie z uwzglednieniem
profesjonalnego charakteru dziatalnosci konkretnego zamawiajgcego oraz wykonawcy, bedacego - co
do zasady -przedsiebiorcg. W ocenie Urzedu Zamodwien Publicznych co do zasady za okolicznosci
niemozliwe do przewidzenia mogg by¢ jednak uznane m.in. zjawiska gospodarcze zewnetrzne
w stosunku do stron umowy i w petni od nich niezalezne, jak na przyktad: gwattowna dekoniunktura,
ograniczenie dostepnosci surowcow, istotny wzrost cen materiatow.

Wyjasnienia Zamawiajgcy nakazujg przyjaé, ze okolicznosci zmiany liczby uczniéw, ani pod
wzgledem skali, ani jej przyczyn nie byta obiektywnie nieprzewidywalna.

Nalezy nadmienié, ze Zamawiajgcy przygotowujac ww. postepowanie o udzielenie zamowienia
mogt wskazac poza szacowana liczbg ucznidw, takze minimalng i pewng liczbe ucznidw, korzystajacych
z biletéw miesiecznych, czego Zamawiajgcy nie uczynit. W koncu rozliczenie miato nastepowac
w oparciu o liczbe faktycznie sprzedanych biletdw miesiecznych.

W odniesieniu do przestanki okreslonej w art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004, do ktdrej
Zamawiajacy odwotuje sie bezposrednio, nalezy zauwazy¢, ze w drodze przedmiotowego Aneksu
Zamawiajgcy dopuscit (niezaleznie od zmniejszenia tagcznej ceny ofertowej z kwoty 190 188,00 zt brutto
do 178 523,14 zt brutto) zmiane ceny jednostkowej zwiekszajac jg z kwoty 63,40 zt (wskazanej w
formularzu ofertowym wykonawcy, ktéremu udzielono zamdwienia) do kwoty 69,74 zt, co nie ma
bezposrednio zadnego zwigzku ze zmiang zakresu $wiadczenia, a stanowi zmiane przedmiotowo
istotnego elementu o$wiadczenia woli zawartego w ofercie oraz umowie nr 42/IP/2019.

Zatem nalezy uzna¢, ze zmiana w zakresie stawki jednostkowej za wykonanie przedmiotu

zamodwienia (cena 1 biletu miesiecznego) nie miescita sie w dyspozycji art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy

10 Jak wynika z notatki z dnia 10 wrze$nia 2019 r. zawartej w dokumentacji kontrolowanego postepowania
liczba to zmniejszyta sie do 256 uczniow.
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Pzp2004. Nalezy réwniez podniesé, ze nie jest mozliwe ustalenie — biorgc pod uwage catoksztatt
zapiséw wzoru umowy dotyczgcych obliczania wynagrodzenia wykonawcy — o ile wskutek tej zmiany
wzrosnie lub obnizy sie wynagrodzenie wykonawcy. Zamawiajacy w przestanych do Urzedu
wyjasnieniach wskazat, ze celem dokonania tej zmiany byto przywrdcenie réwnowagi ekonomicznej
stron umowy w zwigzku ze znacznym zmniejszeniem liczby faktycznie dowozonych dzieci w stosunku
do przewidywanego na etapie sporzgdzania SIWZ (300 dzieci). Nie wyjasnia jednak, co rozumie przez
,Znaczne zmniejszenie” i jakg liczbe dzieci brat pod uwage sporzgdzajac kwestionowany Aneks do
umowy w dniu zawarcia Umowy nr 42/IP/2019. Liczba ta nie wynika réwniez z tresci tego Aneksu.
Podzielenie kwoty tgcznej 178 523,14 zt brutto przez 10 miesiecy wykonania zamdwienia, a tej z kolei
kwoty przez cene 1 biletu daje liczbe 255, mozliwe wiec, ze takie byto zatozenie wyjsciowe do przyjecia
Aneksu. Nie znajduje jednak ono potwierdzenia ani w tresci umowy, ani w wyjasnieniach
Zamawiajgcego. Nie wiadomo réwniez, czy kwota 178 523,14 zt brutto wyliczona na podstawie stawki
jednostkowej 69,74 zt jest to maksymalna wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy, brak jest bowiem
takiego zastrzezenia, zas zgodnie z ust. 3 Umowy przewoznikowi za wykonanie przewozu dzieci
przystuguje wynagrodzenie Zamawiajgcego w wysokosci stanowigcej sume cen jednostkowych biletéw
miesiecznych dostarczonych mu w danym miesigcu (czyli niezaleznie od ich faktycznej liczby — ktéra
moze by¢ zaréwno duzo mniejsza, jak i duzo wieksza od zaktadanej). W swietle powyzszego nie ma
znaczenia, ze zmiana w zakresie zaréwno kwoty stawki jednostkowej, jak i kwoty tgcznej nie przekracza
progu 10%. Wobec nie podania w Umowie zatozen co do liczby dzieci, bedacej podstawa kalkulacji
ceny, oraz nie okreslenia czy kwota w § 5 ust. 1 stanowi maksymalng kwote wynagrodzenia oraz
uzaleznienia kwoty wyptaty wykonawcy od liczby faktycznie zakupionych biletéw, wprowadzona
zmiana moze w praktyce skutkowac zaréwno zmniejszeniem, jak i zwiekszeniem wynagrodzenia
wykonawcy w stosunku do planowanego na etapie sktadania oferty (opartego na liczbie 300 dzieci,
wynikajgcej z SIWZ), przy czym rzeczywisty poziom tego zmniejszenia lub zwiekszenia jest niemozliwy
do ustalenia na moment podpisania Aneksu. Wprowadzona zmiana umowy moze zatem w praktyce
skutkowa¢ dowolng zmiang w zakresie kwoty wynagrodzenia wykonawcy (wynikajgcy z faktycznej
liczby przewozonych dzieci), co nalezy uznac¢ za zmiane nie wypetniajgcg dyspozycji art. 144 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp. Jest to réwniez zmiana istotna, poniewaz stanowi ona okoliczno$¢ mogacg mieé
wplyw na decyzje o wzieciu udziatu w postepowaniu innych wykonawcow, anizeli miato to miejsce na
podstawie warunkdw okreslonych w SIWZ, co nakazuje przyjgé¢ ze zmiana taka byta zmiang istotng
W rozumieniu przepisu art. 144 ust. 1e pkt 2) lit. a) ustawy Pzp. Bez watpienia zmiana ta naruszata takze
rownowage ekonomiczng umowy na korzy$¢ wykonawcy w sposéb nieprzewidziany w umowie,
powodowata bowiem wzrost ceny jednostkowej, co byto dla wykonawcy korzystne. Powyzsze oznacza,
ze zmiana ceny jednostkowej byfa réwniez nieuprawniona w rozumieniu art. 144 ust. 1 pkt 5 ustawy

Pzp.
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Reasumujac nalezy stwierdzié, ze Zamawiajgcy dokonujgc zmiany umowy w sprawie zamowienia
publicznego z dnia 30 sierpnia 2019 r. dotyczacej ustugi dowozenia dzieci do szkét na terenie gminy
S(...) w roku szkolnym 2019/2020 w zakresie zmiany ceny jednostkowej biletu miesiecznego naruszyt
art. 144 ust. 1 pkt 5i6 oraz ust. 1 e pkt 2) ppkt a) i lit. b) ustawy Pzp2004, a jednoczesnie przedmiotowa
zmiana byta niedopuszczalna w oparciu o przepisy art. 144 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 3 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania, poniewaz zmiana umowy
ingerowata w zafozenia lezgce u podstaw kalkulowania ceny oferty i gdyby byta przewidziana
W postepowaniu o udzielenie zamdwienia, w postepowaniu tym mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy

lub przyjeto by oferty o innej tresci.

W dniu 19.06.2020 r. zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli. Prezes UZP nie
uwzglednit wniesionych zastrzezen.

Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 09.07.2020 r. (sygn. akt: KIO/KD 38/20) wyrazita
opinie, iz zastrzezenia Zamawiajgcego do Informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie.

Przyktad 4.

Zamawiajacy miat prawo do zmiany na etapie realizacji zamowienia stawki podatku VAT w celu
dostosowania stawki VAT do obowigzujgcej interpretacji przepiséw ustawy o podatku od

towardw i ustug poprzez wprowadzenie zmian do umowy ramowe;.

WK/133/22/DKZP - we wniosku o kontrole dorazng postepowania wskazano na naruszenie
przez Zamawiajacego art. 144 ust. 1 w zw. z art. 144 ust. le pkt 2 lit. a ustawy Pzp2004, poprzez
zastosowanie w trakcie realizacji umowy do pozycji oznaczonej jako koszty wszystkich czynnosci
zwigzanych z odprawg celng — w wywozie z Polski (cze$¢ Il § 5 pkt 2 Cennika) stawki podatku VAT
w wysokosci 0%, a tym samym na wystgpienie przestanek do skorzystania przez Prezesa Urzedu
z uprawnienia przewidzianego w art. 144a ustawy Pzp 2004.

Przedmiot zamodwienia zostat okreslony jako: $Swiadczenie ustug celno-spedycyjnych (...)
przedmiotem, ktorych bedzie sprzet wojskowy (...) (Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢é rozszerzenia
ilosci jednostek obstugiwanych o nie wiecej niz piec).

Postepowanie byto prowadzone w trybie przetargu ograniczonego na podstawie przepiséw
dziatu 1l rozdziatu 4a ustawy Pzp2004 jako dotyczace zamoéwien w dziedzinach obronnosci

i bezpieczenistwa.
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Pismem z dnia 18 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej za jakg uznat oferte Konsorcjum firm: XXX. W dniu 28 grudnia 2020 r. Konsorcjum
firm: YYY wniosto odwotanie do Prezesa Krajowe] lzby Odwotawczej zarzucajagc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp 2004 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia XXX, pomimo tego, ze
Konsorcjum XXX ztozyto oferte niezgodng z trescig SIWZ obowigzujgcej w postepowaniu oraz
popetnito btad w obliczeniu ceny w zakresie Czesci | §1 pkt 1 ppkt 2 oraz dodatkowo ppkt 3-6
,Cennika” -, Stawki frachtu lotniczego w transporcie miedzynarodowym”, gdzie Konsorcjum XXX
zaoferowato stawki, ktdre nie sg stawkami za bezposredni lub posredni ,przewdz samolotem”
przesytek skonsolidowanych (MAWB) na trasie USA - Warszawa (tj. stawkami za przewodz tych
przesytek na catej trasie wytgcznie samolotem z miedzylgdowaniem lub bez miedzylgdowania);

2. art. 89 ust. 1 pkt 3i4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp 2004 w zw. z art. 3 ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako: ,UZNK”)
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum XXX, pomimo tego, ze w Czesci | §1 pkt 1
ppkt 2 oraz dodatkowo ppkt 3-6 ,Cennika” - ,Stawki frachtu lotniczego w transporcie
miedzynarodowym” Konsorcjum XXX zaoferowato razgco niskie ceny oraz dopuscito sie czynu
nieuczciwej konkurencji polegajgcego na zaoferowaniu stawek dumpingowych, poniewaz nawet
gdyby hipotetycznie zatozyé, ze ceny zaoferowane przez Konsorcjum XXX w Czesci | §1 pkt 1
ppkt 2-6 ,Cennika” faktycznie dotyczg bezposredniego lub posredniego , przewozu samolotem”
przesytek skonsolidowanych (MAWB) na trasie USA - Warszawa (tj. przewozu tych przesytek na catej
trasie wylacznie samolotem z miedzylgdowaniem lub bez), to Konsorcjum XXX nie mogtoby
wykonac tej ustugi bez ponoszenia straty. Koszty przewozu samolotem przesytek skonsolidowanych
(MAWB) na trasie USA - Warszawa (niezaleznie od tego czy odbywa sie to z miedzylgdowaniem czy
bez miedzylgdowania) w rzeczywistosci s bowiem znaczgco wyzsze od tych, ktére zaoferowato
Konsorcjum XXX w Czesci | §1 pkt 1 ppkt 2-6 ,,Cennika”;

3. art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp 2004 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez Konsorcjum XXX pomimo tego, ze w Czesci Il §5 pkt 2 ,,Cennika” - Koszty wszystkich
czynnosci zwigzanych z odprawg celng w wywozie z Polski - Konsorcjum XXX przyjeto niewtasciwag
stawke podatku VAT, tj. stawke VAT w wysokosci 0%, podczas gdy wtasciwg stawka podatku VAT
dla tej pozycji ,,Cennika” winna by¢ stawka w wysokosci 23%;

4. art. 89 ust. 1 pkt 314 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004 w zw. z art. 3 ust. 1 iart. 15 ust. 1 pkt 1
UZNK poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum XXX, pomimo tego, ze w Czesci Il §7 pkt 3
i 4 ,Cennika” dotyczacych okresu sktadowania przesytek w magazynie czasowego sktadowania

wykonawcy, ktéry to okres jest zwolniony z optaty sktadowego oraz cen za sktadowanie przesytek
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po uptywie tego okresu - Konsorcjum XXX zaoferowato razgco niskg cene oraz dopuscito sie czynu
nieuczciwej konkurencji polegajgcego na zaoferowaniu stawki dumpingowej, poniewaz
zaoferowanie stawki w wysokosci 0,05 zt netto/kg/dzien sktadowania (tj. 0,06 zt brutto/kg/dzien
sktadowania) przy jednoczesnym zwolnieniu z optat sktadowego przez okres 60 dni uniemozliwia
wykonanie tej ustugi przez Konsorcjum XXX bez ponoszenia straty;

5. art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 24 ust. 12 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum XXX z postepowania, pomimo tego, ze Konsorcjum XXX co najmniej
w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawito informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego majgce istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego
w postepowaniu, tj. informacje udzielone przez Konsorcjum XXX w ramach wyjasnien razaco niskiej
ceny dotyczacych pozycji Czesci Il §7 pkt 4 ,,Cennika”, z ktérych wynika, ze B bedacy cztonkiem
Konsorcjum XXX , posiada swdj wtasny magazyn czasowego sktadowania w Polsce zlokalizowany
przy (..)”, co ostatecznie doprowadzito do tego, ze Konsorcjum XXX nie przedstawito zadnych
kosztédw posiadania i obstugi tego magazynu, w tym kosztu najmu od faktycznego wiasciciela - A,
w wyniku czego Zamawiajgcy uznat, iz stawka zaoferowana przez Konsorcjum XXX w Czesci Il §7
pkt 4 ,,Cennika” nie jest razgco niska;

6. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp 2004 poprzez wybor oferty Konsorcjum XXX jako oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu, pomimo tego ze oferta Konsorcjum XXX powinna zosta¢ odrzucona, zas zgodnie
z przyjetymi kryteriami oceny ofert za najkorzystniejszg powinna zosta¢ uznana oferta
Odwotujacego;

ewentualnie:

7. art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp 2004 poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum XXX
do ztozenia wyjasnien oraz ztozenia odpowiednich dowoddéw w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp 2004
w zakresie wyliczenia cen oraz kosztéw dla pozostatych pozycji Czesci | §1 pkt 1 ,Cennika”
(tj. ppkt 3-6, bez ppkt 2, tj. przedziatu wagowego 50kg - 100kg, w stosunku do ktérego Zamawiajacy
wystosowat juz takie wezwanie), pomimo tego, ze wysoko$¢ tych stawek powinna wzbudzi¢
uzasadnione watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu Zamodwienia
przez Konsorcjum XXX w zakresie ustug okreslonych w tej czesci,,Cennika”;

8. art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp 2004 poprzez zaniechanie uniewaznienia
postepowania, pomimo tego, ze jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, w zakresie w jakim w Czesci Il §1 pkt 2 ,Cennika” - Koszty wszystkich czynnosci
zwigzanych z odprawg celng w wywozie z Polski - Konsorcjum XXX oraz Konsorcjum YYY przyjety

rozne stawki podatku VAT dla tozsamej ustugi (tj. odpowiednio 0% oraz 23%), co zostato
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zaakceptowane przez Zamawiajgcego, podczas gdy przyjecie takiego stanowiska powoduje, ze
oferty tych wykonawcéw sg nieporéwnywalne.
W dniu 28 grudnia 2020 r. Konsorcjum firm: XXX wniosto odwotanie do Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej zarzucajagc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004 poprzez jego niezastosowanie do oferty Konsorcjum YYY,
podczas gdy Konsorcjum YYY w zakresie pozycji zawartej w czesci Il §5 ust. 4 cennika tego
wykonawcy zaoferowato stawke niezgodng z wprost wyartykutowanymi zatozeniami zawartymi
w tresci SIWZ, w szczegdlnosci w uwadze do cennika nakazujgcej wykonawcom uwzglednienie
w ramach omawianej pozycji takze (i) kosztu rewizji w magazynie czasowego sktadowania
obstugiwanym przez operatora portu lotniczego lub morskiego, (ii) kosztu delegacji/pracy
funkcjonariusza celnego wg urzedowych stawek, (iii) kosztu delegacji pracownika - jezeli taka
koniecznos¢ zaistnieje,

2. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004 poprzez jego niezastosowanie do oferty Konsorcjum YYY,
podczas gdy Konsorcjum YYY w zakresie pozycji zawartej w czesci Il §5 ust. 2 cennika tego
wykonawcy zaoferowato stawke podatku od towardéw i ustug (VAT) niezgodng z przepisami ustawy
z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (,ustawa o VAT"), co skutkowato tym, ze
wskazana cena obarczona jest btedem, ktdrego nie sposdb poprawi¢ na gruncie obowigzujgcych
przepiséw PZP,

3. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp2004 w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji
poprzez ich niewtasciwe zastosowanie skutkujgce brakiem udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien
przedtozonych przez Konsorcjum YYY stanowigcych odpowiedzi tego wykonawcy na wezwania
z 11 grudnia 2020 r. o nr (1) 1U/ZZZ/12457/20, (2) 1U/ZZZ/12458/20 oraz (3) IU/ZZZ/12459/20,
podczas gdy Konsorcjum YYY nie wykazato spetnienia przestanek uprawniajacych tego wykonawce
do zastrzezenia w catosci udzielonych Zamawiajgcemu wyjasnien, a w szczegdlnosci nie wykazato
w jakikolwiek sposéb koniecznosci utajnienia catych dokumentéw, wartosci gospodarczej
informacji zawartych w tych dokumentach ani dziatan podjetych w celu ochrony informacji
podlegajgcych zastrzezeniu.

Wyrokiem z dnia 2 lutego 2021 r. sygn. akt KIO 3462/20, KIO 3515/20, Krajowa lzba

Odwotawcza:

1. uwzglednita odwotanie wniesione przez Konsorcjum firm: YYY w zakresie przyjecia przez
Konsorcjum firm: XXX niewtasciwej stawki podatku VAT i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
odrzucenie oferty Konsorcjum firm: XXX na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004,
w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddalita.

2. Oddalita odwotanie wniesione przez Konsorcjum firm: XXX.
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W uzasadnieniu wyroku Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze: Skoro Zamawiajgcy w Czesci
11 § 5 pkt 2 Cennika wskazat na koniecznos¢ wyceny wszystkich czynnosci zwigzanych z odprawq celng
— w wywozie z Polski (w tym: opracowanie zgtoszenia celnego (niezaleznie od liczby pozycji), wraz
z wystawieniem listu lotniczego AWB i nadaniem przesytki, oraz rewizja celna/kontrola bezpieczeristwa
w eksporcie) to nie ograniczyt ich palety tylko do tych o charakterze bezposrednim. Wyliczenie podane
przez Zamawiajgcego ma charakter przyktadowy. Zatem, przedmiotem Swiadczenia Zamawiajgcego
moggq byc¢ nie tylko czynnosci bezposrednio zwigzane z organizacjq eksportu towardw czy tez ustugi
zwigzane bezposrednio z eksportem towardw, ale tez wszelkie czynnosci lub ustugi, ktére nawet
posrednio zwigzane sqg z eksportem towardw.

W zwigzku z powyZiszym nie sposdb twierdzic, ze w niniejszej sprawie mozna zastosowac
stawke 0% na podstawie art. 83 ust. 1 pkt 21 ustawy z 9 grudnia 2019 r. o podatku od towardéw
i ustug (Dz. U. z 2019 r. poz. 106), zgodnie z ktérym stawke podatku w wysokosci 0% stosuje sie
do ustug zwigzanych bezposrednio z eksportem towardw: a) dotyczgcych towarow eksportowanych
polegajgcych na ich pakowaniu, przewozie do miejsc formowania przesytek zbiorowych, sktadowaniu,
przetadunku, wazZeniu, kontrolowaniu i nadzorowaniu bezpieczeristwa przewozu, b) swiadczonych na
podstawie umowy maklerskiej, agencyjnej, zlecenia i posrednictwa, dotyczqgcych towarow
eksportowanych. Gdyby zakres dziatan miat dotyczy¢ wytgcznie ustug, ktore mogq podlegac
opodatkowaniu 0% stawkgq VAT tres¢ Cennika powinna wskazywac, Ze przedmiotem wyceny majq byc
np. koszty wszystkich czynnosci bezposrednio zwigzanych z odprawq celng — w wywozie z Polski (tj.
opracowanie zgtoszenia celnego (niezaleznie od liczby pozycji), wraz z wystawieniem listu lotniczego
AWB i nadaniem przesytki, oraz rewizja celna/kontrola bezpieczeristwa w eksporcie). Zgodnie
z wyrokiem Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 5 stycznia 1998 roku | SA/Ka 987/96
ustawodawca nie sformutowat zamknietego katalogu ustug zwigzanych bezposrednio z eksportem
towardw, nie oznacza to jednak, Ze w gre wchodzi kazda czynnos¢ nakierowana na eksportowany
towar. Czynnosc ta musi by¢ podobna w swym charakterze do przyktadowo wymienionych w przepisie.
Wymienione w przepisie czynnosci dotyczq wyraZznie juz samego etapu ekspediowania towaru do
zagranicznego odbiorcy. Oznacza to, Ze prawo do zastosowania stawki 0% wytgcznie dla czynnosci
zwigzanych bezposrednio z eksportem towardw jest reglamentowane i korzystajq z niej ustugi, ktore
scisle wigzq sie z realizacjq transakcji eksportowej. Tym samym nie obejmujq one wszystkich czynnosci
zwigzanych z odprawgq celnq. Jako przyktad takich czynnosci Izba uznata czynnosci wskazane przez
Odwotujgcego 1 w postepowaniu odwotawczym KIO 3515/20, gdzie Odwotujgcy 1 byt Przystepujgcym
i podawat jako przyktady nastepujgce czynnosci: obstuge zewnetrznego systemu kontroli w eksporcie,
analizy prawne, druk naklejek, artykuty niezbedne do zabezpieczenia palet, druki neutralne AWB,
tfumaczenia (czy to faktur czy tez innych dokumentow), gdzie do wszystkich ww. czynnosci

zastosowanie bedzie miata stawka 23%. Réwnoczesnie juz w samych wyjasnieniach Konsorcjum YYY
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wskazato, ze przyktadem innej czynnosci niezwigzanej bezposrednio z eksportem, ale koniecznej do
przeprowadzenia w przypadku niejasnosci taryfowych jest np. pozyskanie w imieniu Zleceniodawcy
Wigzgcej Informacji Taryfowej za posrednictwem PUESC, czy tez uzyskanie swiadectwa pochodzenia
towaru, wykonanie dokumentacji fotograficznej lub technicznej, albo ttumaczenie dokumentdéw
obcojezycznych. Odniesienie sie do powyZszych przyktaddw przez XXX byfo pobiezne i w zasadzie
koncentrowafo sie na zanegowaniu tezy bez podania jakiegokolwiek uzasadnienia. Zresztq opis
czynnosci zleconych przez Zamawiajgcego ma charakter orientacyjny, dotyczy towardw i sytuacji
typowych oraz moze ulec zmianie, co w zasadzie nadaje mu postac zdarzenia przysztego i niepewnego.
W ocenie Izby wszystkie czynnosci zwigzane z odprawq celng nie stanowiq tez jednej ustugi
kompleksowej, sq to pojedyncze czynnosci, do ktdrych stosuje sie zarowno stawke 0%, jak i stawke 23%
VAT. W ramach ,,wszystkich czynnosci zwigzanych z odprawq celng” nie bedq znajdowac sie takie
Swiadczenia, ktére mozna uznaé za swiadczenie gfdwne | pomocnicze. Jak stusznie zauwazyt
Odwotujgcy 1 przyktadowo wystgpienie o uzyskanie Wigzgcej Informacji Taryfowej (23% VAT) nie jest
Swiadczeniem pomocniczym np. wobec opracowania zgtoszenia celnego (0% VAT). W przypadku gdy
transakcja sktada sie z zespotu swiadczen i czynnosci, nalezy wzig¢ pod uwage wszystkie okolicznosci,
w jakich jest ona dokonywana, w celu okreslenia, czy chodzi o dwa lub wiecej Swiadczenia odrebne, czy
tez o swiadczenie jednolite (tak m.in. wyrok TSUE z dnia 29 marca 2007 roku, sygn. C-111/05). Zatem
zasadq jest, iz kazde swiadczenie powinno byc¢ zwykle uznawane za odrebne i niezalezne i dopiero gdy
zostanie uznane, ze co najmniej dwie czynnosci dokonywane przez podatnika sq ze sobq tak scisle
zwigzane, Ze tworzq obiektywnie tylko jedno nierozerwalne swiadczenie gospodarcze, ktdrego
rozdzielenie miafoby sztuczny charakter to do cafosci swiadczenia moze miec¢ zastosowanie jedna
stawka VAT (tak m.in. wyroki TSUE: z dnia 18 stycznia 2018 r, sygn. C-463/16).

Izba podzielita rowniez argumentacje Odwotujgcego 1, ze potwierdzeniem dokonania eksportu
jest wygenerowanie odpowiedniego komunikatu przez wtadze celne (w tym réwniez innych paristw UE),
a wiec instytucje na funkcjonowanie ktorych wykonawca nie ma wptywu. W przypadku opdznienia
wydania takiego komunikatu w momencie wystawienia faktury nie jest mozliwe udokumentowanie
zgodnie z wymaganiami ustawy VAT, iz taki eksport zostat dokonany. W konsekwencji, z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy, tj. braku dostarczenia lub wygenerowania odpowiednich dokumentéw
przez podmioty trzecie, wykonawca moze nie by¢ uprawniony do zastosowania stawki 0% VAT.
Potwierdza to wyrok Naczelnego Sqdu Administracyjnego z dnia 14 lutego 2017 r. | FSK 1253/15, gdzie
wskazano, Ze zgodnie z przytoczonymi wyzej przepisami dla zastosowania 0% stawki podatku VAT
z tytutu eksportu towarow niezbedne jest otrzymanie przez podatnika, przed ztoZzeniem deklaracji
podatkowej za dany miesigc, dokumentu potwierdzajgcego wywaoz towaru poza terytorium Wspdlnoty.
W razie ostatecznego nieotrzymania tego dokumentu majq zastosowanie stawki wtasciwe dla dostawy

tego towaru na terytorium kraju (...) okolicznos¢ faktycznego wywozu towardéw udokumentowanego
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spornymi fakturami z terytorium kraju na Biaforus i jedynie z uwagi na fakt, ze spdtka nie posiadata
dokumentdw celnych potwierdzajgcych wywdz towardw poza terytorium kraju, tj. z uwagi na fakt, ze
spotka nie spetniata warunkow zastosowania stawki 0%, okreslonych w art. 2 pkt 8 w zwigzku z art. 41
ust. 6 ustawy VAT, do spornych transakcji na podstawie art. 41 ust. 7 ustawy VAT, zastosowanie
znajduje podstawowa stawka VAT, wtasciwa dla dostaw realizowanych na terytorium kraju.

Rownoczesnie Izba wskazuje, ze wbrew twierdzeniom XXX, art. 41 ust. 6a ustawy VAT zgodnie
z ktorym dokumentem, o ktérym mowa w ust. 6, jest w szczegdlnosci: 1) dokument w formie
elektronicznej otrzymany z systemu teleinformatycznego stuzqcego do obstugi zgtoszert wywozowych
albo potwierdzony przez wtasciwy organ celny wydruk tego dokumentu; 2) dokument w formie
elektronicznej pochodzqgcy z systemu teleinformatycznego stuzgcego do obstugi zgtoszert wywozowych,
otrzymany poza tym systemem, jezeli zapewniona jest jego autentycznosc; 3) zgtoszenie wywozowe
w formie papierowej ztoZone poza systemem teleinformatycznym stuzgcym do obstugi zgtoszen
wywozowych albo jego kopia potwierdzona przez wtasciwy organ celny) okresla termin, gdyz odwofuje
sie do ust. 6 gdzie wprost wskazano, ze stawke podatku 0% stosuje sie w eksporcie towardw, o ktérym
mowa w ust. 4 i 5, pod warunkiem Ze podatnik przed uptywem terminu do zfozenia deklaracji
podatkowej za dany okres rozliczeniowy otrzymat dokument potwierdzajgcy wywdz towaru poza
terytorium Unii Europejskiej.

Izba podnosi takze, Zze zastosowanie stawek preferencyjnych VAT powinno byc interpretowane
scisle i nie nalezy ich interpretowac w sposob rozszerzajqcy, co potwierdza jednolite stanowisko sqdow
administracyjnych, min. wyrok z dnia 13 listopada 2020 r, sygn. | SA/Kr 921/20; z dnia
25 lutego 2020 r, Sygn. Il SA/Wa 1390/19; z dnia 4 grudnia 2019 r, sygn. | SA/Gd 1473/19; z dnia
27 czerwca 2019 r, sygn. Il SA/Wa 2702/18; z dnia 23 czerwca 2017 r, sygn. | SA/Kr 232/17. Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wyroku o sygn. C-251/05 Talacre Beach Caravan Sales Ltd
v. Commissioners of Customs and Excise, dat prymat ochronie zasady nierozszerzania zwolnienia
podatkowego nad traktowaniem kliku dostaw jako swiadczenia zfoZonego, opodatkowanego wedle
zasad dotyczgcych swiadczenia gtdwnego. Zgodnie ze stanowiskiem TSUE kazde odstepstwo
od zasadniczej stawki podatku od towardw i ustug winno byc interpretowane scisle. Ochrona tej zasady
zostata takze zaakcentowana w stanowisku Rzecznika Generalnego wydanego w tej sprawie szosta
dyrektywa ustanawia, niezaleznie od okreslonych opcji dostepnych dla panstw cztonkowskich,
wyczerpujgcy katalog transakcji zwolnionych lub opodatkowanych wedtug obnizonej stawki
podatkowej. Jej celem jest zharmonizowanie w jak najwiekszym stopniu opodatkowania VAT
i wytgczenie w ten sposob zaktdcenia konkurencji. Zatem, tylko Sciste podejscie do requlacji zwigzanych
z preferencyjnymi stawkami podatku od towardw i ustug jest gwarantem zachowania zasad
konkurencji na rynku UE i w tym zakresie organy krajowe (zaréowno organy podatkowe,

jak rowniez sqdowe i pozasqdowe organy orzekajgce) sq zobligowane do takiego, tj. Scistego
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stosowania tych regulacji. W przeciwnym wypadku, moze dojs¢ do nieporownywalnosci ofert
na skutek nieprawidfowego zastosowania preferencyjnych stawek podatku VAT.

Dalej, Izba wskazuje, ze ztozone przez XXX wyjasnienia w zakresie zastosowania stawki podatku
VAT w wysokosci 0% sq lakoniczne i ograniczajq sie jedynie do zacytowania przepisu ustawy oraz
podkreslenia dotychczasowej praktyki stosowanej przez inny podmiot, tak jakby to owa praktyka
przesqdzata o zastosowaniu prawidtowej stawki podatku VAT. Izba doszta do przekonania, ze zaréwno
ztozone wyjasnienia, jak i stanowisko procesowe XXX nie udowodnity, Ze nie doszto do zaistnienia btedu
w obliczeniu ceny. XXX nie przedstawit zadnego dowodu na okolicznosé, iz stawka 23% nigdy nie
wystgpi. Za taki dowdd nie moze by¢ uznana zatqczona opinia podatkowa, bowiem jest to opinia
prywatna bedgca stanowiskiem uczestnika postepowania odwotawczego. Dowodem takim nie moze
by¢ rowniez zatqczona do wyjasniern XXX faktura, z ktorej tresci wynika jednak, ze dotyczy importu,
a nie eksportu.

XXX potwierdzito jedynie w wyjasnieniach, ze bedzie w posiadaniu stosownej dokumentacji,
o ktérej w mowa w art. 83 ust. 2 ustawy o VAT, zgodnie z ktorym opodatkowaniu stawkg podatku
w wysokosci 0% podlegajq czynnosci, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 7—18 i 20—22, w przypadku
prowadzenia przez podatnika dokumentacji, z ktérej jednoznacznie wynika, ze czynnosci te zostaty
wykonane przy zachowaniu warunkow okreslonych w tym przepisie. Niemniej Izba uznata, Ze powyzsze
twierdzenie jest gofostowne, bowiem w przypadku nieuzyskania odpowiedniego dokumentu
wykonawca bedzie zmuszony wystawic fakture VAT niezaleznie do przepiséow znajdujgcych sie
w umowie, gdyz zgodnie z art. 106i ust. 1 ustawy o VAT termin wystawionej faktury wynosi 15 dni
po zakoriczeniu swiadczenia ustugi i dostawy towaru. Nawet jesli wykonawca uzyska wskazany
dokument w terminie pdZniejszym to Zamawiajgcy nie bedzie mdgt juz odzyska¢ podatku VAT.
Rownoczesnie nalezy wskazaé, ze postanowienia umowne postugujg sie sfomufowaniem
»lub réwnowazny dokument” (podrozdziat 11.2), ktory nie jest zalezny od komunikatu IE 599, a ktory
winien by¢ urzedowo potwierdzony, co moze zajmowac czas.

Wymaga wskazania, iz Sqd Najwyziszy w dwdch uchwatach z 20 paZdziernika 2011 r.

w sprawach o sygn. akt Il CZP 52/11 i Ill CZP 53/11 zauwazyt, ze okresSlenie w tresci oferty wykonawcy
btednej stawki podatku VAT oraz obliczenie w oparciu o tq stawke podatku VAT, jako sktadnika ceny
brutto, stanowi btgd w obliczeniu ceny, o ktorym mowa w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004
w kazdym przypadku, gdy brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omytki okreslonej w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp2004. Tym samym, Sqd Najwyziszy potwierdzif, Ze zamawiajgcy na gruncie
przywotanej regulacji ma obowigzek weryfikacji zaoferowanej ceny pod kgtem ustalenia, czy nie
zawiera ona btedu w obliczeniu ceny, w zakresie dotyczqgcym okreslenia wtasciwej stawki VAT. Na
zamawiajgcym spoczywa bowiem, wynikajgcy z ustawy Pzp, obowigzek prawidfowego i zgodnego

Z przepisami przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia, w celu
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dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcdéw. O poréwnywalnosci ofert w zakresie oferowanej ceny mozna mdwic
wytqgczne w tych przypadkach, w ktorych porownywane ceny zostaty obliczone wedtug tych samych
regut.
Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004 zamawiajqcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
o0 udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Wypetnieniem tego
obowiqgzku, w przypadku gdy wykonawca bftednie wskaze wtasciwq stawke podatku VAT
w swojej ofercie, bedzie odrzucenie oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny. Zamawiajqcy, ktory
tego nie czyni, narusza art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004.
W swietle powyzZszego potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 1

ustawy Pzp2004.

Pismem z dnia 2 marca 2021 r. Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 2 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 3462/20, 3515/20, uniewaznia dokonang w dniu
17 grudnia 2020 r. czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, oraz poinformowat Wykonawcow
o wyborze oferty najkorzystniejszej za jakg uznat oferte ztozong przez Konsorcjum firm: XXX, oraz
o odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004 oferty Konsorcjum firm: YYY.

Z tresci ogtoszenia o udzieleniu zamowienia opublikowanego w dniu 24 marca 2021 r.
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 058-147862 wynika, ze w dniu
5 marca 2021 r. zostata zawarta pomiedzy Zamawiajagcym a Konsorcjum firm: YYY umowa w sprawie
przedmiotowego zamoéwienia.

Od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lutego 2021 r. skarge wniosto Konsorcjum firm:
XXX zaskarzajac wyrok w zakresie pkt 1, czyli w czesci rozstrzygniecia w sprawie o sygn. akt

KIO 3462/20.

Wyrokiem z dnia 27 maja 2021 r., sygn. akt XXIll Zs 32/21, Sad Okregowy w Warszawie, XXIII
Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zamowien Publicznych oddalit skarge ztozong przez Konsorcjum
firm: XXX wskazujgc w uzasadnieniu, ze Krajowa Izba Odwotawcza w zakresie objetym zaskarzeniem
dokonata prawidtowych ustalen faktycznych. Sqd Okregowy ustalenia te podziela i uznaje za wtasne,
wobec czego wystarczajgcym jest odniesienie sie do zarzutéw skarzgcych, ktore w istocie sprowadzajq
sie do zaprezentowania wtfasnej analizy i oceny faktow bez skutecznego podwazenia zarzutu
odwotujgcego (YYY) zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia oferty Konsorcjum YYY na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6 d PZP, w sytuacji gdy zawierata ona btgd w obliczeniu ceny oferty. Zaden z zarzutéw

podniesionych w skardze nie okazat sie zasadny. (...)
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W ocenie Sqdu Okregowego nie potwierdza sie w materiale dowodowym przekonanie
skarZgcego, ze ewentualna wadliwos¢ wysokosci stawki podatku VAT znajdujgca sie w jego ofercie
w Czesci Il § 5 pkt 2 ,Cennika” nie miata wptywu na wynik postepowania. (..) Umowa, ktdrg
w ramach zamdwienia ma zawrze¢ zamawiajgcy jest bowiem umowq ramowq. Zamawiajgcy moze
nabywac wiele ustug o zrdznicowanym rodzaju, zakresie i cenie. Sama umowa tych ustug
nie precyzuje rodzajowo i jako wyjgtek traktuje sytuacje, gdy ,Cennik” nie okresla wynagrodzenia
za dang ustuge (Podrozdziat 11.1 ust. 2 pkt 3). Ustugi sq opisane w ,Cenniku” wraz z cenami
konkretnych ustug. Ceny ustug majq zatem charakter samoistny, co oznacza, Zze stawki oferowane przez
wykonawcow nie sq cenami sktadowymi catkowitej ceny oferty, ktdrej przeciez wykonawcy
nie podawali w ofercie. Tym samym kazda ze stawek (cen) ujetych w ,,Cenniku” powinna by¢ wyceniana
w sposob realny oraz niezaleZnie od pozostatych. Oznacza to rowniez, ze zamawiajgcy byt zobowigzany
do badania kazdej ze stawek ,Cennika” pod kqtem razgco niskiej ceny. Okreslone
w zatqczniku nr 4 kryteria oceny ofert, co do oceny ofert wykonawcdw w przedmiocie ujetym w pkt 2.
Ppkt Il (stawki za ustugi wykonawcy i ilos¢ dni wolnych od optat) okreslajq tylko wzor przyjety dla
poszczegdlnych kategorii ustug do wzglednej stawki netto, jako podstawa do okreslenia wynagrodzenia
wybranego wykonawcy na etapie realizacji umowy w kontekscie stawek, cen, marz i prowizji
wykonawcy wskazanych w jego ofercie zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 2 SIWZ. Ocena ta
jest dokonywana w odniesieniu do oferty, ktéra nie podlega odrzuceniu.

Jezeli zatem, jak wynika z powyzszych wywodow, ktdre stanowiq wnioski z oceny opisanych
dokumentdow, prawidtowe wycenienie poszczegdlnych pozycji (ustug) ,,Cennika” przez wykonawcdw,
polegato w szczegdlnosci zgodnie z § IX SIWZ, na podaniu ceny oferty (oferowane stawki) w wysokosci
netto i brutto (z podatkiem od towardw i ustug VAT), zgodnie ze wzorem ,Cennika”, to brak
ktoregokolwiek z tych elementow ceny stanowi o btedzie w obliczeniu ceny.

Majgc na uwadze powyzZsze, w ocenie Sqdu Okregowego, Izba byta uprawniona do dokonania
oceny prawnej, czy zastosowanie przez Konsorcjum YYY 0 % stawki podatku VAT w zakresie kosztow
wszystkich czynnosci zwigzanych z odprawq celng (Czes¢ Il § 5 pkt 2 ,,Cennika”) byfo dziataniem
prawidtowym, a co za tym idzie czy zachodzity podstawy do odrzucenia oferty tego wykonawcy,
poniewaz zawierata btgd w obliczeniu ceny.

Ocena odnosnie do stawki podatku VAT dokonana przez Izbe byta trafna w zwiqzku z tresciq
wskazanej czesci ,,Cennika” i przepisami art. 83 ust. 1 pkt 19i 21 i art. 83 ust. 2 uVAT. (...).

Istota sporu w przedmiotowej sprawie sprowadzata sie do rozstrzygniecia czy wskazanie przez
Konsorcjum XXX w ofercie, w odniesieniu do Czesci Il § 5 ust. 2 ,Cennika” stawki podatku VAT
w wysokosci 0%, jest podstawq do odrzucenia ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 dPZP z powodu
bfedu w obliczeniu ceny.

Zgodhnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 6 dPZP (aktualnie art. 226 pkt 10) nPZP) zamawiajgcy
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odrzuca oferte, jezeli zawiera btgd w obliczeniu ceny lub kosztu. W ocenie Sqdu Okregowego btqgd
w obliczeniu ceny bedzie wystepowat wéwczas, gdy dla oznaczonej w cenniku ustugi btednie wskazano
obowiqzujgcq stawke podatku VAT, w tym tez gdy podano jg w wysokosci 0%. Taki btgd
ma charakter merytoryczny i z pewnoscig nie moze byc traktowany, jako omytka podlegajgca
sprostowaniu. W konsekwencji przyjecie w ofercie przez wykonawce ubiegajgcego sie o zamowienie
niewtasciwej stawki VAT, co ma bezposredni wpfyw na wielkos¢ ceny, kreuje btgd w obliczeniu tej ceny
i stanowi bezwzglednq przyczyne odrzucenia jego oferty.

W okolicznosciach tej sprawy w kontekscie ocenianych zarzutéw nalezy zauwazyc, ze skarzgcy
formutujgc zarzuty w zakresie stawki podatku VAT, wskazat, ze: czynnosci w zakresie Czesci Il § 5pkt 2
,Cennika” podlegajq w catosci lub czesci, opodatkowaniu wedtug stawki 0% VAT. Skarzqcy dopuszcza
zatem zastosowanie stawki 23% VAT. Jest to zbiezne ze stanowiskiem Izby, ktora wskazata, Ze wszystkie
czynnosci zwigzane z odprawgq celng nie stanowigq tez jednej ustugi kompleksowej, lecz sq to pojedyncze
czynnosci, do ktorych stosuje sie zarowno stawke 0%, jaki i stawke 23% VAT. Ponadto,
jak wynika ze stanowiska skarzqcego na rozprawie i w zatgczniku do protokotu rozprawy dopuszcza on
wtasnie taki stan faktyczny i opisywanie w wystawianym rachunku (fakturze) czynnosci kompleksowej
zgodnej z nazewnictwem cennika ale w istocie obejmujqgcej zespot roznych ustug i swiadczen.

Takie stanowisko skarzgcego nie moze byc¢ zaakceptowane, poniewaz zamawiajgcy w sposob
wyrazny opisat czynnosci, co do ktdrych nalezato ztozy¢ oferte i powotane brzmienie z pewnoscig
nie uprawnia do wskazania stawki 0% VAT, gdy w zbiorze potencjalnych czynnosci (ustug) sq tez takie,
ktore sq opodatkowane takg stawkq 0%, ale i stawkq 23%. Przeciwnie, w takiej sytuacji nalezato
wskazac stawke, ktora nie jest preferencyjna tj. stawke 23%. Nie bez znaczenia w niniejszej sprawie jest
zasada, ze zastosowanie stawek preferencyjnych powinno byc¢ interpretowane scisle i nie nalezy ich
interpretowaé w sposdb rozszerzajgcy, co w istocie potwierdza orzecznictwo Sqdu Najwyzszego,
Naczelnego Sqdu Administracyjnego oraz Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawach
powotanych w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku.

W kontekscie braku akceptacji prawnej dla stosowania stawki preferencyjnej 0%, gdy zachodzi
kompleksowos¢ swiadczen, stusznie Izba powotata sie na wyrok TSUE z dnia 18 stycznia 2018 r.,
C-463/16 dotyczqgcy stawki VAT dla jednego swiadczenia ztoZzonego z odrebnych elementow/swiadczen.
Wynika bowiem z niego wigzqca zasada, Ze kazde swiadczenie powinno byc¢ zwykle uznawane za
odrebne i niezalezne i dopiero gdy zostanie uznane, ze co najmniej dwie czynnosci dokonywane przez
podatnika sq ze sobq tak scisle zwigzane, Zze tworzq obiektywnie tylko jedno nierozerwalne swiadczenie
gospodarcze, ktorego rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to do cafosci swiadczenia moze miec
zastosowanie jedna stawka VAT.

W tym zakresie nalezy takze wskazac na to, Ze intencja zamawiajgcego, co do oczekiwanych

Swiadczenri zwigzanych z odprawg celng w wywozie z Polski byta oczywista i ma potwierdzenie
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w stanowisku pisemnym oraz ustnym, takZze na rozprawie przed Sgdem Okregowym. OtoZ,
owe podane w ,Cenniku” - ,wszystkie czynnosci” zwigzane z odprawq celnqg nie stanowiq jednej
kompleksowej ustugi ale w praktyce mogq to by¢ rozmaite czynnosci towarzyszqce odprawie celnej
i konieczne w danych okolicznosciach do jej skutecznego wykonania, jak np.: obstuga wewnetrznych
systemow kontroli, ttumaczenia dokumentéw, wykonywanie dokumentacji fotograficznej, ustugi
utylizacji, analiza prawna, ustugi zwigzane z uzyskaniem Swiadectwa pochodzenia towaru, ustugi
zabezpieczenia towaru i inne. Katalog ustug pozostat otwarty, identyfikujgc je tylko zwigzkiem
z odprawgq celng w wywozie z Polski. Potrzeba takiego okreslenia wynikata natomiast z koniecznosci
zabezpieczenia sie przed wykorzystywaniem przez wykonawce mozliwosci naliczania marzy za ustugi,
ktorych stawek nie ujeto w cenniku (§11 ,Cennika”). Taka intencja zamawiajgcego znajduje
potwierdzenie w tresci ww. dokumentu, a nadto ma logiczny z nim zwigzek. Co wiecej, gdyby zakres
Czesci ll § 5 pkt 2 ,,Cennika” miat dotyczy¢ wytqcznie ustug, ktére mogg byc objete 0% stawkq podatku
VAT, pozycja wprost wskazywataby, ze stawka dotyczy kosztow wszystkich czynnosci bezposrednio
zwigzanych z odprawq celng - w wywozie z Polski.

W konsekwencji brak byto podstaw do uznania, ze do tak opisanych w Czesci Il § 5 pkt 2
»Cennika” czynnosci nalezy stosowac stawke podatku VAT w wysokosci 0%.

Zgodhnie z art. 83 ust. 1 pkt 19) stawke podatku VAT w wysokosci 0% stosuje sie do: ustug
polegajgcych na wykonywaniu czynnosci bezposrednio zwigzanych z organizacjqg eksportu towarow,
a w szczegolnosci wystawianiu dokumentow spedytorskich, konosamentow i zatatwianiu formalnosci
celnych. Natomiast pkt 21) wskazanego przepisu stanowi, ze stawke podatku w wysokosci 0% stosuje
sie do ustug zwigzanych bezposrednio z eksportem towardow: a) dotyczgcych towardw eksportowanych
polegajqcych na ich pakowaniu, przewozie do miejsc formowania przesytek zbiorowych, sktadowaniu,
przetadunku, wazeniu, kontrolowaniu i nadzorowaniu bezpieczeristwa przewozu, b) swiadczonych na
podstawie umowy maklerskiej, agencyjnej, zlecenia i posrednictwa, dotyczgcych towardéw
eksportowanych.

Izba dokonata prawidtowej wyktadni powyzszych przepisow. Jakkolwiek zakres art. 83 ust. 1
pkt 19) uVAT nie byt rozwazany, to przytoczone argumenty i oczywiste wnioski z dowodow w sprawie
potwierdzajg, ze opisane przez zamawiajgcego w Czesci | § 5 pkt 2 ,Cennika” wszystkie czynnosci
zwigzane z odprawq celnqg - w wywozie z Polski, to nie tylko czynnosci bezposrednio zwigzane
z organizacjq eksportu i ustugi bezposrednio zwiqzane z eksportem, ktdre sq objete dyspozycjq
ww. przepisow. Zbior tych wszystkich czynnosci obejmuje tez inne czynnosci juz tylko posrednio
zwigzane z odprawg celng - w wywozie z Polski. Takie czynnosci z kolei tj. poSrednio zwigzane
z eksportem nie majq cechy bezposredniosci czyli ustawowo wymaganego Scistego zwigzku z owym
eksportem, co oznacza, ze nie korzystajq ze stawki 0% VAT. Tym samym niedopuszczalne byfoby

zastosowanie do wszystkich czynnosci przepisow art. 83 ust. 1 pkt 19) i pkt 21) uVAT. (...)
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Odnoszqc sie do zarzutu naruszenia art. 83 ust. 2 uVAT, to wobec przedstawionych racji
wskazac nalezy, Zze zgodnie z tym przepisem opodatkowaniu stawkq podatku w wysokosci 0% podlegajq
czynnosci, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 7-18 i 20-22, w przypadku prowadzenia przez podatnika
dokumentacji, z ktérej jednoznacznie wynika, ze czynnosci te zostaty wykonane przy zachowaniu
warunkow okreslonych w tym przepisie. Tym samym, jezeli wskazywana w ocenianym ,, Cenniku” cena
ma dotyczy¢ takze innych czynnosci niz okreslone w pkt 21), to kwestia zgromadzenia przez podatnika
dokumentacji (poza ustugami, o ktérych mowa w art. 83 ust. 1 pkt 19) uVAT), pozostaje bez znaczenia,
poniewaz do owych czynnosci wymogi art. 83 ust. 2 uVAT nie bedq miaty zastosowania.
W konsekwencji takze zarzut naruszenia art. 83 ust. 2 uVAT byt chybiony.

Zgodnie z art. 98 ust. 1 pkt 6) dPZP (aktualnie art. 226 pkt 10) nPZP) zamawiajqcy odrzuca
oferte, jezeli zawiera bfedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Jak wskazano wyzej, z btednym obliczeniem
ceny mamy do czynienia wowczas, gdy ta cena zostata wskazana z bfednym podatkiem od towaréow
i ustug. Przepisy dPZP, jak i nPZP nie definiujq pojecia btedu w obliczeniu ceny ale w tym zakresie nalezy
odwotac sie do samej definicji ceny i jej sktadu wedle ustawy z dnia 9 maja 2014 r. (Dz. U.
22014 r., poz. 915 ze zm.) o informowaniu o cenach towardw i ustug. Zgodnie z art. 3 pkt 1 tej ustawy
cenq jest wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktorq kupujgcy jest obowigzany zaptacic
przedsiebiorcy za towar lub ustuge. Natomiast ust 2 tego przepisu stanowi, ze w cenie uwzglednia sie
podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz
towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug lub podatkiem akcyzowym. Jezeli
zatem w obrocie juz sama informacja o cenie musi uwzgledniac podatek VAT, gdy ustawa go
przewiduje, to jest on obligatoryjnym elementem ceny. W rezultacie majgc na uwadze powyisze
regulacje, brak ujecia podatku VAT w wartosci podanej, jako cena, w ocenie Sqdu Okregowego stanowi
btgd w obliczeniu ceny.

W uzupetnieniu do przytoczonych wywoddw nalezy wskazaé, iz Sqd Najwyzszy w uchwale
z dnia 20 pazdziernika 2011 r. (Ill CZP 52/11) dobitnie stwierdzit, ze okreslenie w ofercie ceny brutto
z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towardw i ustug stanowi btqgd w obliczeniu ceny,
jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omyftki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwiqzku z art. 87
ust. 2 pkt 3 dPZP). Sqd Najwyzszy zwrdcit tez uwage na to, ze nawet w sytuacji, w ktorej obliczenie
w ofercie wysokosci ceny, dokonane z zastosowaniem nieprawidtowej stawki podatku VAT, nie byto
elementem swiadomej manipulacji ze strony wykonawcy zmierzajgcego za wszelkg cene do uzyskania
zamowienia publicznego, a tylko rezultatem btednej interpretacji przez niego przepisow okreslajgcych
stawki tego podatku, to i tak nie neguje to wystgpienia btedu w obliczeniu ceny. Wystgpienie tego
btedu, o ktérym stanowi art. 89 ust. 1 pkt 6 dPZP oceniac nalezy w kategoriach obiektywnych, a wiec
niezaleznych od zawinienia czy motywow zachowania wykonawcy przy ksztaftowaniu tresci oferty.

Tak opisany btgd w obliczeniu ceny bez wqtpienia wystqpit w ofercie skarzqcego w zakresie objetym
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oceniang Czescig | § 5 pkt 2 ,Cennika”. Stusznie zatem lIzba uznata, zZe w tych okolicznosciach
faktycznych i prawnych powstat ustawowy obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty skarzgcego
Konsorcjum XXX na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 dPZP, w sytuacji gdy zawierata ona bfqgd
w obliczeniu ceny oferty.

W tym stanie rzeczy, uznajgc podniesione w skardze zarzuty i argumenty za bezzasadne,
Sqd Okregowy oddalit skarge, o czym orzekt w punkcie 1. wyroku na podstawie art. 588 ust. 1 nPZP. To
rozstrzygniecie oznacza, ze nie podlegajg ocenie dalsze Zgdania i wnioski skarzgcego zwigzane
z ewentualnym uwzglednieniem skargi. (...)

W tym miejscu nalezy wskazac, iz w tresci wniosku o kontrole doraznq przedmiotowego
postepowania wskazano, i wbrew stanowisku reprezentowanemu na etapie postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego, strony Umowy realizujq jg zgodnie ze stanowiskiem Spdtki, tj.
przy uwzglednieniu stawki 0% podatku VAT dla pozycji oznaczonej jako koszty wszystkich czynnosci
zwigzanych z odprawq celng — w wywozie z Polski, ktdére przeciez miafo okazac sie prawidfowe.
Powyzsze ma o tyle istotne z punktu widzenia spraw objetych zakresem kompetencji Prezesa UZP, ze
gdyby wprowadzona obecnie zmiana byta zakomunikowana na etapie Postepowania, jego
rozstrzygniecie byfoby zgota inne a zamdwienie publiczne zostatoby udzielone innemu podmiotowi niz
ten, ktory zostat wybrany.

Powyisze niewgtpliwie potwierdza istotny charakter zmiany wprowadzonej przez strony

Umowy. (...).
Co istotne, zarowno Krajowa Izba Odwotawcza, jak i Sqgd Okregowy zajety stanowisko odmienne
od tego, ktore pojawito sie na pdZniejszym etapie (po uprawomocnieniu sie wyroku Sqdu Okregowego
w Warszawie), czyli stanowiska podmiotu wyspecjalizowanego w sprawach podatkowych
— Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej (...). Z pozyskanych przez Spétke informacji wynika bowiem,
ze od chwili zawarcia Umowy (5 marca 2021 r.) do 28 lutego 2022 r. wystawiona zostata wprawdzie
tylko jedna faktura przez wykonawce obejmujgca wprost pozycje objetq Czescig Il § 5 pkt 2 Cennika,
ale do faktury tej zastosowano stawke podatku VAT w wysokosci 0%.

PowyzZsze oznacza, ze Umowa jest realizowana niezgodnie z Ofertq Konsorcjum YYY (ktéra
przeciez przewidywata za omawiang pozycje stawke podatku VAT w wysokosci 23%). Strony na etapie
realizacji zamdwienia wprowadzity zatem istotnqg zmiane zawartej Umowy w stosunku do oferty
wykonawcy, ktéra nie posiada podstaw kontraktowych ani ustawowych. {...).

Wobec powyiszego, w pierwszej kolejnosci podkreslono, iz wydany przez Krajowa lzbe
Odwotawczg wyrok z dnia 2 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 3462/20, KIO 3515/20, oraz przez Sad
Okregowy w Warszawie, XXIll Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zaméwien Publicznych, wyrok
z dnia 27 maja 2021 r., sygn. akt XXIIl Zs 32/21, byt wigzacy dla Zamawiajgcego w niniejszej sprawie.

Na etapie trwania postepowania Zamawiajgcy nie mogt postgpic inaczej niz wykonac nakaz odrzucenia
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oferty Konsorcjum firm: XXX na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004. Jednoczesnie, dowéd
w postaci interpretacji indywidualnej Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 21 wrzesnia
2021 r., znak: 0114-KDIP1-2.4012.164.2021.2.PC, UNP: 1366607, nalezy uznaé za spézniony na tym
etapie postepowania, bowiem Whnioskodawca uzyskat ww. interpretacje po uprawomocnieniu sie
wyroku Sadu Okregowego w Warszawie, XXIll Wydziatu Gospodarczego Odwotawczego i Zamdwien
Publicznych, z dnia 27 maja 2021 r., sygn. akt XXIIl Zs 32/21.

Odnoszac sie do kwestii naruszenia przez Zamawiajgcego art. 144 ust. 1 w zw. z art. 144
ust. 1e pkt 2 lit. a ustawy Pzp2004 nalezy wskazaé, iz Ustawodawca w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp2004
wprowadzit ogdlng zasade zakazujacg dokonywania zmian postanowien zawartej umowy lub umowy
ramowej w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy.
Tym samym uznaje sie, iz modyfikacje umowy w sprawie zamdwienia publicznego lub umowy ramowej
stanowig wyjatek od powyiszej zasady i sg dopuszczalne, na wzdér art. 72 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, dalej ,dyrektywa 2014/24/UE”, jedynie w przypadku ziszczenia
sie co najmniej jednej z przestanek wymienionych w art. 144 ust. 1 pkt 1-6 ustawy Pzp2004. Celem
normy zawartej w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp2004 jest wyeliminowanie sytuacji obchodzenia przepiséw
ustawy poprzez dokonywanie zmian w umowach, ktérych tres¢é zostata ustalona po przeprowadzeniu
sformalizowanego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Dopuszczalnos¢ dokonania zmiany umowy o zamdwienie publiczne na podstawie art. 144
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp2004 zalezy od ustalenia czy zmiana ta nie stanowi zmiany istotnej
w rozumieniu art. 144 ust. le ustawy Pzp2004, tj. czy nie spetnia jednej z przestanek wskazanych
w tym przepisie. Na gruncie dyspozycji powyzszego przepisu za zmiane istotng nalezy uzna¢ zmiane,
ktdra zmienia ogdlny charakter umowy lub umowy ramowej w stosunku do jej pierwotnego charakteru
lub taka, ktéra wprawdzie tego charakteru nie zmienia, ale skutkuje wystgpieniem jednej z okolicznosci
wymienionych w art. 144 ust. 1le pkt 2 ustawy Pzp2004. Nalezy podkresli¢, iz w rozumieniu art. 144
ust. 1e pkt 2 lit. a ustawy Pzp2004, zmiang istotng jest zmiana postanowien zawartych w umowie lub
umowie ramowej wprowadzajgca warunki, ktdre, gdyby byty postawione w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia, to w tym postepowaniu wzieliby lub mogliby wzigé udziat inni wykonawcy lub przyjeto by
oferty innej tresci. Aby mowi¢ o zmianie nieistotnej, przestanki zmiany umowy musiaty odnosi¢ sie do
wykonawcy realizujgcego zamowienie w takim samym stopniu, w jakim odnosityby sie do kazdego
innego wykonawcy, ktéry ztozyt oferte w prowadzonym postepowaniu i miatby realng szanse na wybor
swojej oferty jako najkorzystniejszej. Przy dokonywaniu w takich warunkach zmiany - jako nieistotnej,
nalezy mie¢ na wzgledzie okolicznos¢, czy potencjalna wiedza o takiej modyfikacji postanowien
umowy, na etapie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, wptynetaby na krag

podmiotéw ubiegajacych sie o zamdwienie lub na wynik takiego postepowania.
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Analiza przedmiotowej sprawy dowodzi, iz dokonana przez Zamawiajgcego zmiana w zakresie
dotyczagcym stawki podatku VAT dla pozycji objetej Czescig Il § 5 pkt 2 Cennika jest zmiang istotng,
bowiem przyjecie dla tej pozycji stawki podatku VAT w wysokosci 0% na etapie trwania postepowania
doprowadzitoby do wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez innego Wykonawce —
Konsorcjum firm: XXX. Wobec powyzszego nalezy zgodzi¢ sie z Wnioskodawcy co do kwestii braku
mozliwosci zastosowania w niniejszym przypadku art. 144 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp2004.

W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage na mozliwosé zmiany umowy w oparciu o art. 144 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp2004. Przepis ten daje podstawe do zmiany umowy, jezeli tgcznie spetnione sg dwie
przestanki tj. gdy koniecznos¢ zmiany umowy lub umowy ramowej spowodowana jest okolicznosciami,
ktérych zamawiajacy, dziatajac z nalezytg starannoscig, nie mdégt przewidzie¢ oraz wartosé¢ zmiany nie
przekracza 50% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie lub umowie ramowej. Przepis
art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 stanowi implementacje do polskiego porzadku prawnego
postanowien art. 72 ust. 1 lit. c dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 89 ust. 1 lit. c dyrektywy 2014/25/UE.
Cel wprowadzenia powotanej normy prawnej objasniony zostat w motywie 109 preambuty do
dyrektywy 2014/24/UE. Zwrécono w nim uwage, Ze instytucje zamawiajgce mogg napotkac
okolicznosci zewnetrzne, ktérych nie mogty przewidzie¢ w momencie udzielania zamdwienia,
w szczegdlnosci gdy zamdwienie jest wykonywane przez dtuzszy czas. W takim przypadku niezbedny
jest pewien stopien elastycznosci w celu dostosowania umowy do tych okolicznosci bez koniecznosci
przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia. Pojecie niemozliwych do
przewidzenia okolicznosci odnosi sie do okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢, pomimo
odpowiedniego starannego przygotowania pierwotnego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego przez instytucje zamawiajaca, z uwzglednieniem dostepnych jej srodkéw, charakteru
i cech tego konkretnego projektu, dobrych praktyk w danej dziedzinie oraz koniecznosci
zagwarantowania odpowiedniej relacji pomiedzy zasobami wykorzystanymi na przygotowanie
postepowania, a jego przewidywalng wartoscia.

Mozliwo$¢ zastosowania art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 wymaga zatem ustalania, iz
koniecznos¢é modyfikacji kontraktu wywotana jest okolicznosciami, ktérych nie mozna byto przewidzie¢
pomimo dochowania przez instytucje zamawiajgca nalezytej starannosci w procesie przygotowania
oraz przeprowadzania postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Przez brak mozliwosci
przewidzenia w chwili zawarcia umowy okolicznosci skutkujgcych koniecznoscia dokonywania w niej
zmian, nie nalezy rozumieé¢ zdarzen nieprzewidywanych przez strony, lecz zdarzenia, ktérych
zaistnienie w normalnym toku rzeczy bytoby mato prawdopodobne. Okolicznosci skutkujgce
koniecznoscig wprowadzenia zmian do umowy o wykonanie zamdwienia publicznego, z powotaniem
sie na ww. przestanke, muszg mieé charakter przekraczajacy standardowe ryzyka zwigzane z realizacjg

kontraktu o okreslonym charakterze. Warto réwniez wyraznie wskaza¢, iz w Swietle przestanek
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wskazanych trescig art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp okolicznosci wywotujace konieczno$é zmiany
umowy o wykonanie zamowienia publicznego powinny by¢ niezalezne od jej stron.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt analizowanej sprawy nalezy w pierwszej kolejnosci
wskazac, iz do momentu wydania wyroku przez Krajowa Izbe Odwotawczg z dnia 2 lutego 2021 r., sygn.
akt KIO 3462/20, KIO 3515/20, Zamawiajgcy uznawat oferte ztozong przez Konsorcjum firm: XXX za
prawidtowq, nie zawierajgcg btedéw w obliczeniu ceny, o czym s$wiadczy wybér tej oferty za
najkorzystniejszg (pismo Zamawiajacego z dnia 18 grudnia 2020 r.). Dopiero w wyniku ww. wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej oraz wyroku Sadu Okregowego w Warszawie, XXIII Wydziatu
Gospodarczego Odwotawczego i Zamowien Publicznych, z dnia 27 maja 2021 r., sygn. akt XX111 Zs 32/21,
Zamawiajgcy musiat uznac, iz prawidtowg stawka podatku VAT dla pozycji objetej Czescig Il § 5 pkt 2
Cennika jest stawka w wysokosSci 23% VAT. Nalezy w tym miejscu podkreslié, iz na etapie trwania
postepowania Zamawiajgcy byt zwigzany ww. wyrokami i byt zobowigzany do odrzucenia oferty
Konsorcjum firm: XXX na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004.

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, iz zgodnie z art. 2 pkt 7a ustawy Pzp2004, poprzez
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego nalezy rozumieé: postepowanie wszczynane
w drodze publicznego ogtoszenia o zamdwieniu lub przestania zaproszenia do sktadania ofert albo
przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktdrym zostanie
zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego, lub - w przypadku trybu zamdéwienia z wolnej reki
- wynegocjowania postanowien takiej umowy. Nalezy podkresli¢, iz zakoriczeniem postepowania jest
udzielenie zamdwienia, tj. zawarcie umowy w sprawie zamdwienia, ktérego dotyczy prowadzone
postepowanie, badZ uniewaznienie tego postepowania, jezeli zostaty spetnione przestanki wymienione
w art. 93 ust. 1 i nast. ustawy Pzp 2004. Zatem, wyroki Krajowej Izby Odwotawczej oraz Sadu
Okregowego wydawane w kontekscie wystgpienia podstaw do odrzucenia oferty wigzg
Zamawiajgcego na etapie trwania postepowania, czyli do momentu zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Na etapie realizacji zamodwienia wszelkie czynnosci podejmowane przez
Zamawiajgcego rozstrzygane sg w oparciu o ich zgodnos¢ z art. 140 i art. 144 ustawy Pzp2004, a wiec
zawsze istnieje mozliwos$¢ zmiany umowy w oparciu o art. 144 ust. 1 ustawy Pzp2004, jezeli tylko
wystepujg ku temu przestanki.

W niniejszym stanie faktycznym nalezy rozwazy¢, czy wystgpity przestanki do zmiany umowy
ramowej w zakresie przyjetej na etapie trwania postepowania — w wyniku wyrokéw Krajowej lIzby
Odwotawczej i Sgdu Okregowego w Warszawie — stawki podatku VAT dla pozycji objetej Czescig 11 § 5
pkt 2 Cennika.

W pierwszej kolejnosci wskazano, iz bezsporng kwestig w sprawie jest fakt, iz na etapie
realizacji umowy ramowej ustalono, ze prawidtowa stawka VAT dla pozycji objetej Czescig Il § 5 pkt 2

Cennika jest stawka w wysokosci 0% VAT, co potwierdza zatagczona do wniosku o kontrole dorazng
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interpretacja indywidualna Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 21 wrzesnia 2021 r., znak:
0114-KDIP1-2.4012.164.2021.2.PC, UNP: 1366607. Zatem, Zamawiajacy stusznie dostosowat realizacje
zamoéwienia do witasciwej interpretacji art. 83 ust. 1 pkt 19 ustawy z 9 grudnia 2019 r. o podatku od
towardw i ustug (Dz. U. z 2019 r. poz. 106). Jednoczesnie nalezy zauwazyé, iz Zamawiajgcy dziatajac
z nalezytg starannoscig nie moégt przewidzieé, ze stawka podatku VAT w wysokosci 23% dla pozycji
objetej Czescig Il § 5 pkt 2 Cennika jest nieprawidtowa, gdyz dziatat w zaufaniu do wydanych
w przedmiotowe] sprawie wyrokdw Krajowej Izby Odwotawczej i Sgdu Okregowego w Warszawie, co
wiecej — na etapie trwania postepowania byt zwigzany ww. wyrokami. Zatem, w niniejszej sprawie
doszto do sytuacji niespotykanej, ktérej zaistnienie w normalnym toku rzeczy byloby mato
prawdopodobne. Ponadto, warto$¢ wprowadzonej zmiany nie przekracza 50% wartosci zamdéwienia
okreslonej pierwotnie w umowie.

Wobec powyzszego nalezy uznaé, iz Zamawiajgcy miat prawo do zmiany na etapie realizacji
zamowienia stawki podatku VAT dla pozycji objetej Czescig Il § 5 pkt 2 Cennika w celu dostosowania
stawki VAT do obowigzujgcej interpretacji przepisdw ustawy o podatku od towardw i ustug poprzez

wprowadzenie zmian do umowy ramowej w oparciu o art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004.

3. Dopuszczalne zmiany umowy

Zardéwno przepisy ustawy Pzp 2004, jak réwniez przepisy ustawy Pzp obecnie obowigzujgcej nie
pozwalajg zamawiajagcemu na dokonywanie swobodnych zmian w postanowieniach umownych.
Powyzsze wynika z faktu, iz zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego jest zwiericzeniem
przeprowadzenia sformalizowanego postepowania, w ktérym wybdr oferty najkorzystniejszej odbywa
sie w oparciu o okreslone warunki udziatu w postepowaniu oraz kryteria oceny ofert. Tym samym
catkowita dobrowolno$¢ w dokonywaniu zmian umowy podwazataby cel ustawy oraz sens
prowadzenia postepowan w oparciu o procedury przewidziane w ustawie Pzp. Zatem, gdyby w umowie
0 zamowienie publiczne mozna byto dokonywac¢ dowolnych modyfikacji, to wybdor wykonawecy, zakres
Swiadczenia, a takze warunki realizacji umowy nie bytyby w zaden sposéb wigzace dla stron, co z kolei
stoi w sprzecznosci z zasadami udzielania zamoéwien publicznych.

Czesto mamy jednak do czynienia z sytuacjami koniecznos$ci zmiany zawartej umowy o udzielenie
zamodwienia publicznego. Inwestycje publiczne to niejednokrotnie wieloetapowe kontrakty
rozciggniete w czasie, na ktdre bezposrednio wptywa S$rodowisko zewnetrzne, w ktorym sg
realizowane. Zatozenia przyjete na etapie procedury, mogg wymagac zmiany na etapie realizacji
umowy np. w sytuacji gdy zostat przerwany tancuch dostaw i wykonawca nie ma mozliwosci

dostarczenia oferowanego urzgdzenia, czy tez producent przestat produkowac okreslony model.

54



Ogdlna zasada wyrazona w art. 454 ustawy Pzp, zakazuje istotnych zmian w pierwotnej umowie,
niemniej jednak w precyzyjnie okreslonych okolicznosciach ustawodawca okreslit wyjatki w jakich
dopuszcza zmiane umowy bez koniecznosci przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Art. 455 ustawy Pzp wskazuje szczegélne przypadki, w ktérych dopuszczalna
jest taka zmiana umowy o udzielenie zamdwienia publicznego. Ustawodawca okresla ramy w jakich
umowa na realizacje zaméwienia publicznego moze zosta¢ dostosowana do zmieniajgcych sie

czynnikdw zewnetrznych w toku jej realizacji.

WAZNE

Zmiana umowy dopuszczalna jest w sytuacji, gdy:

- zostata przez zamawiajgcego przewidziana w dokumentacji postepowania,

- jest nieistotna,

- zostata spetniona co najmniej jedna z przestanek okreslonych w art. 455 ust. 1 pkt 2-4 oraz 455

ust. 2 ustawy Pzp.

3.1. Dopuszczalnos¢ wprowadzenia zmiany do umowy w sprawie zamowienia

publicznego na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp

W mysl art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, strony umowy w sprawie zamodwienia publicznego maja
mozliwos¢ wprowadzenia zmian do tej umowy w oparciu o klauzule przeglagdowe. W Swietle tego
przepisu, tres¢ umowy w sprawie zamdwienia publicznego moze zosta¢ zmieniona w oparciu o jasne,
precyzyjne i jednoznaczne postanowienia umowne, przewidziane w ogtoszeniu o zaméwieniu lub
dokumentach zamdwienia, ktére:

a) okreslajg rodzaj i zakres zmian,

b) okreslajg warunki ich wprowadzenia,

c) przy czym postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokosci ceny nie moga

przewidywac takich zmian, ktore modyfikowatyby ogdlny charakter umowy.

Warunkiem zastosowania art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jest okreslenie na etapie przygotowania
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego doktadnych i precyzyjnych postanowien
umownych. Dziatania te, zasadniczo juz na etapie, na ktérym potencjalni wykonawcy decydujg
o udziale w postepowaniu, ale takze w toku realizacji zamodwienia, ograniczg lub eliminujg watpliwosci
co do zakresu ewentualnych zmian umowy, przestanek ich wprowadzenia, a takze warunkéw na jakich
zostang one zrealizowane. Uwzgledniajgc powyzsze, kazdy z wykonawcow zainteresowanych udziatem

w postepowaniu na réwnych zasadach bedzie mégt ocenié przyszte warunki realizacji zamdwienia

55



publicznego, oszacowac ryzyka zwigzane z tym procesem, a w konsekwencji przygotowac oferte na
okreslonym poziomie cenowym. Zakres takich zmian moze by¢ szeroki, ustawodawca stworzyt
uczestnikom rynku zamowien publicznych szanse na uksztattowanie umowy z zachowaniem takiego
poziomu elastycznosci, jaki jest niezbedny do efektywnego zrealizowania zaplanowanej inwestycji.
Podstawowe ramy wyznacza jednak tres¢ przepisu — spetnienie okreslonych w nim wymagan jest

warunkiem koniecznym do sformutowania skutecznych klauzul przeglagdowych.

ZAPAMIETA)

Warunkiem dokonania zmiany umowy na podstawie klauzul przeglagdowych jest okreslenie na
etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego doktadnych i precyzyjnych postanowien
umownych co do zakresu ewentualnych zmian umowy, przestanek ich wprowadzenia, a takze

warunkdw, na jakich zostang one zrealizowane.

Dyspozycja art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp pozwala zatem zamawiajgcemu juz na etapie
przygotowania postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, zabezpieczy¢ prawidtowy tok
realizacji zamowienia, poprzez wprowadzenie klauzul przegladowych umozliwiajacych
dostosowywanie warunkéw realizacji zamdéwienia publicznego do zmieniajacego sie otoczenia
gospodarczego lub warunkdw rynkowych. Majgc na wzgledzie, ze celem postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego jest nabycie przez zamawiajacego okreslonego Swiadczenia (dostawy, ustugi
lub roboty budowlanej), bedacego efektem realizacji zawartej umowy, zamawiajacy powinni
formutowa¢ warunki i zasady tej realizacji w taki sposdb, by uwzglednia¢ otoczenie spoteczno —
gospodarcze wykonywania umow, warunki funkcjonowania rynku dostaw, ustug lub robdt
budowalnych, tak aby w okreslonym zakresie méc reagowac na zmiany tego otoczenia, bez uszczerbku
dla realizacji zamoéwionego swiadczenia. Dlatego tez, w zakresie, w jakim zamawiajacy jest w stanie
przewidzie¢ okreslone polai warunki modyfikacji uméw, ktére wynikajg w szczegdlnosci z prowadzonej
przez te instytucje dziatalnosci, dotychczasowego doswiadczenia lub wiedzy dotyczacej realiow
okreslonych rynkéw - celowe jest, by takie postanowienia stanowity element dokumentéw
zamoéwienia lub zmiana ta zostata przewidziana w ogtoszeniu o zamoéwieniu. Nalezy przy tym zwrécic¢
uwage, ze tylko takie dziatanie na gruncie obecnie obowigzujgcych przepisdw daje zasadniczo
mozliwos¢ dokonywania zmian o charakterze istotnym bez koniecznosci spetniania dodatkowych
warunkéw. Klauzule przeglagdowe pozwalajgce na efektywne dostosowywanie sposobu i warunkéw
realizacji umow do zmieniajgcych sie warunkow zewnetrznych znajdujg swoje uzasadnienie rowniez
w zasadach celowosci, racjonalnosci i efektywnosci wydatkowania srodkéw publicznych. Ograniczajg

one bowiem ryzyko niewykonania lub nienalezytego wykonania zamdwienia publicznego.
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WAZNE

Dopuszczalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie
zamowienia, niezaleznie od wartosci tej zmiany, o ile zostata przewidziana w ogtoszeniu o
zamoéwieniu lub dokumentach zamdéwienia, w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych
postanowienn umownych, jezeli spetniajg one tacznie nastepujgce warunki:

1) okreslajg rodzaj i zakres zmian,

2) okreslajg warunki wprowadzenia zmian,

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

W powyzszym kontekscie nalezy zwrdci¢ uwage, ze ustawodawca w art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, jako szczegdlny element umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ktéry moze podlegad
modyfikacjom w oparciu o klauzule przeglgdowe, wskazat wprost na mozliwosé zmiany wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Z brzmienia tego przepisu mozna wnioskowaé, ze zamawiajacy,
znajgc uwarunkowania (w tym okres) realizacji zamdwienia oraz czynniki, jakie wptywajg na poziom
kalkulacji cen ofertowych, a takze: mechanizmy funkcjonowania rynku (w szczegdlnosci w ramach
kontraktéw dtugoterminowych), oraz czynniki, jakie wptywajg na poziom kalkulacji cen ofertowych,
powinien formutowac klauzule pozwalajgce na dostosowywanie poziomu wynagrodzenia wykonawcy
do zmieniajgcych sie okolicznosci. Przyktadowo, klauzule przegladowe w zakresie kosztow ustug lub
dostaw stuzgcych realizacji Swiadczenia oraz kosztdw osobowych, w zakresie, w jakim jest to mozliwe
do przewidzenia, powinny niwelowac¢ negatywne skutki takich zmian, w szczegélnosci konsekwencje
zwigzane z zachwianiem réwnowagi ekonomicznej stron zawartej umowy.

Nalezy réwniez podkredli¢, ze przepisy ustawy Pzp w odniesieniu do niektérych czynnikéw
cenotworczych, nadaty klauzulom waloryzacyjnym charakter obligatoryjny. W obecnym stanie
prawnym, stosownie do tresci art. 436 pkt 4 lit. b) ustawy Pzp, kazdy zamawiajgcy przygotowujac
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, zobowigzany jest do przygotowania
odpowiednich zapiséw umownych, o ile umowa zawierana jest na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, ktore
stuzy¢ beda waloryzacji Swiadczen naleznych wykonawcy w stosunku do zmiany poziomu, okreslonych
trescig przywotanego przepisu, czynnikdw wptywajgcych na cene wykonania zamdwienia publicznego.
Z kolei art. 439 ustawy Pzp zawiera regulacje dotyczace tresci umowy w sprawie zamodwienia
publicznego, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawartej na okres dtuzszy niz
12 miesiecy, wskazujgc na obligatoryjnosé zawarcia w takich umowach postanowien dotyczacych zasad
wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatéw lub

kosztow zwigzanych z realizacjg zaméwienia.
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PRAKTYKA KONTROLI

Przyktad 1 KND/4/20/DKZP.

Zamawiajacy poprzez zawarcie aneksu nr 1 do umowy podstawowej, rozszerzyt przedmiot
zamoOwienia na $wiadczenie ustug nadzoru nad budowa gazociggu (..) o ustugi zwigzane
z przejeciem nieruchomosci zadrzewionych i zawierajgcych stanowiska archeologiczne na
potrzeby realizacji inwestycji oraz postanowit, ze wykonawca nadzoru bedzie petnit funkcje
kierownika budowy dla catosci Inwestycji w okresie od dnia wejscia w zycie aneksu do dnia
przekazania placu budowy wykonawcom robét budowlanych, ale nie diuzej niz przez okres 10
miesiecy od dnia podpisania aneksu, zwiekszajgc wynagrodzenie wykonawcy. W konsekwencji
zmieniony przedmiot zamodwienia odbiegat od ustug nadzoru inwestorskiego stanowigcych

pierwotny i podstawowy przedmiot zamodwienia. W ramach dokonanej zmiany umowy

wykonawca zobowigzany zostat do realizacji dodatkowych czynnosci zwigzanych
z przejmowaniem nieruchomosci oraz kierowaniem budowg, a zatem czynnosci znaczgco innych
od wykonania funkcji jedynie nadzorczych. W efekcie zakres swiadczenia nie byt tozsamy

z zobowigzaniem wykonawcy zawartym w ofercie.

Kontrola dorazna nastepcza postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn.
,Swiadczenie ustug nadzoru nad budowa gazociagu (...)”

Prezes Urzedu przeprowadzit kontrole dorazng nastepczg ww. postepowania, w wyniku ktdrej
zostato stwierdzone m.in. naruszenie art. 140 ust. 1 oraz art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004, poprzez
zmiane zakresu Swiadczenia wykonawcy wynikajgcego z zawartej umowy, ktéry po zawarciu aneksu
nr 1 nie byt tozsamy z zobowigzaniem wykonawcy zawartym w ofercie.

Zgodnie z pkt l1l.1 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia (dalej: ,SIWZ") przedmiotem
zamodwienia w postepowaniu na swiadczenie ustug nadzoru nad budowa gazociggu (...), byto m.in.
wykonanie czynnosci zwigzanych z petnieniem kompleksowego nadzoru inwestorskiego
i przyrodniczego nad procesem budowlanym inwestycji oraz zarzadzanie i koordynacja realizacji ww.
budowy z wykorzystaniem metodyki zarzadzania projektami zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w ogfoszeniu o zamdwieniu.

Zamawiajgcy zawart umowe z wykonawcg okreslajgc w art. 3 ust. 1 — 4 nastepujgcy przedmiot
umowy:

,1. Zamawiajgcy zleca, a Wykonawca Nadzoru zobowiqzuje sie do wykonania w ramach umowy
ustugi polegajgce na petnieniu nadzoru inwestorskiego i przyrodniczego, a takze zarzqdzania

i petnienia kontroli nad realizacjg umowy o roboty budowlane.
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2. Zakres umowy obejmuje rdéwniez ustugi polegajgce na petnieniu nadzoru inwestorskiego
i przyrodniczego, a takze zarzqdzania i petnienia kontroli nad wszystkimi pracami i robotami
niezbednymi do wykonania inwestycji, dla ktorych tytutem ich realizacji nie jest umowa o roboty
budowlane, w szczegdlnosci zamdwienia podobne udzielone WRB.

3. Zakres umowy obejmuje rdwniez obstuge geodezyjng w zakresie wytyczenia osi gazociggu i pasa
montaZowego.

4. Szczegotowy opis przedmiotu umowy zawiera OPZ.”

Strony podpisaty aneks nr 1 do umowy, Zamawiajacy w tresci przedmiotowego aneksu wskazat
nastepujgce podstawy prawne zmiany umowy, tj. ,Strony, dziatajgc po mysli art. 144 ust. 1 pkt 1i 6
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwier publicznych (Dz.U.2018.1986 t.j. z dnia 2018.10.16)
oraz art. 20 ust. 1 Umowy, postanawiajq jak nastepuje: (...)”. W art. 1 aneksu nr 1 okreslono zmiane
sposobu wykonania umowy. W art. 3 aneksu nr 1 strony umowy rozszerzyty przedmiot umowy nadzoru
o ustugi zwigzane z przejeciem nieruchomosci zadrzewionych i zawierajgcych stanowiska
archeologiczne na potrzeby realizacji Inwestycji. Ponadto w ramach art. 4 aneksu nr 1 strony
przedmiotowej umowy postanowity, ze wykonawca nadzoru bedzie petnit funkcje kierownika budowy
dla catosci Inwestycji w okresie od dnia wejscia w zycie aneksu do dnia przekazania placu budowy
wykonawcom robét budowlanych ale nie dtuzej niz przez okres 10 (dziesieciu) miesiecy od dnia
podpisania aneksu. Rozszerzenie zakresu umowy o ww. czynnosci wigzato sie ze zmiang
wynagrodzenia.

W informacji o wyniku kontroli doraznej wskazano, iz tak zmieniony przedmiot umowy
w znacznym stopniu odbiegat od ustug nadzoru inwestorskiego stanowigcych pierwotny przedmiot
zamoéwienia. Z funkcji jedynie nadzorczych wykonawca stawat sie podmiotem wykonujgcym czynnosci
realizacyjne zwigzane z przejmowaniem nieruchomosci oraz kierowaniem budowa. Nie sposdb zatem
stwierdzié, iz wtaczenie do zakresu przedmiotu umowy czynnosci o tak odmiennym charakterze nie
mogtoby oddziatywaé¢ na wynik postepowania. W konsekwencji, zakres $wiadczenia wykonawcy
wynikajacy z umowy podstawowej nie byt tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie po
wprowadzeniu przedmiotowych zmian aneksem nr 1.

Podkreslenia wymaga, iz Zamawiajacy sporzgdzajac przedmiotowy aneks nr 1 do umowy
podstawowej nie rozréznit podstawy zawarcia aneksu w stosunku do poszczegdlnych ustug
powierzonych wykonawcy. Strony umowy podpisaty aneks nr 1, w ktérym Zamawiajacy wskazat na
wstepie nastepujgce postawy prawne zmiany umowy, tj. ,Strony, dziatajgc po mysli art. 144 ust. 1
pkt 1i6 ustawy Pzp2004 oraz art. 20 ust. 1 Umowy, postanawiajg jak nastepuje: (...)”. Majgc na uwadze
powyzsze nalezy wskazaé, ze Zamawiajacy podejmujgc decyzje o dokonaniu zmiany postanowien

zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy,
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w tym rozszerzenia zakresu $wiadczenia wykonawcy, poprzez zawarcie aneksu do umowy,
zobowigzany byt do dochowania nalezytej starannosci w przygotowaniu powyzszego dokumentu,
w tym wskazania podstawy prawnej zawarcia przedmiotowego aneksu do umowy. Zamawiajgcy
zmieniajgc umowe przedmiotowym aneksem powotat sie na podstawe wskazang w art. 144 ust. 1
pkt 1 i 6 ustawy Pzp2004 oraz art. 20 ust. 1 Umowy, dokonujac interpretacji rozréznienia podstawy
przedstawionej po wszczeciu kontroli doraznej.

Podkreslenia wymaga, iz Prezes Urzedu w Informacji o wyniku kontroli wskazat, iz w ustalonym
stanie faktycznym z powierzeniem wykonania ustugi przejecia nieruchomosci wigzata sie wypfata
dodatkowego wynagrodzenia w zakresie przejecia nieruchomosci stanowigcego iloczyn stawki
jednostkowej 326 zt netto za kazdg przejetg dziatke i liczby dziatek (nie wiecej niz 489.000,00 zt netto),
a w obszarze petnienia funkcji kierownika budowy réwnego 19.000,00 zt miesiecznie, nie wiekszego
niz tgcznie 190.000,00 zt netto, czyli wykonawcy przyznano maksymalnie 679.000,00 zt netto
dodatkowego wynagrodzenia, co stanowito 7% wynagrodzenia pierwotnie przewidzianego w umowie
- 10.281.375,00 zt netto. A zatem dodatkowe wynagrodzenie nie przekraczato 10% wartosci
zamodwienia, tj. progu okreslonego w art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004, co mogtoby uzasadniac
mozliwos$¢ wprowadzenia opisywanych zmian na podstawie dyspozycji ww. przepisu. W tym miejscu
nalezy zauwazy¢, iz stosowanie do tresci art. 144 ust. 1b ustawy Pzp2004, w przypadkach, o ktérych
mowa w art. 144 ust. 1 pkt 1, 3 i 6, zmiany postanowienn umownych nie mogg prowadzi¢ do zmiany
charakteru umowy. Jednakze wprowadzone zmiany ingerowaty w charakter przedmiotu umowy,
w zwigzku z powyzszym wytgczaty w opisywanym przypadku zastosowanie jako podstawy do
wprowadzanych zmian dyspozycji art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004.

W zakresie interpretacji pojecia ,,zmiany charakteru umowy”, wskaza¢ nalezy, iz dyspozycja
art. 144 ust. 1 pkt 1, 3 i 6 ustawy Pzp2004, nie wskazuje zamknietego katalogu mozliwych do
wprowadzenia na ich podstawie modyfikacji, warunkujgc w tresci art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004,
dopuszczalnos¢ wprowadzenia zmian do umdw, przewidzeniem ich w tresci ogtoszenia lub
dokumentacji postepowania. Takie brzmienie przepiséw, w swietle tych regulacji, nie moze by¢ jednak
utozsamiane z przyznaniem stronom umow nieograniczonego prawa do ich modyfikacji. Jak wynika
z tresci art. 144 ust. 1b ustawy Pzp2004 klauzule dotyczgce zmiany umowy nie mogg prowadzi¢ do
zmiany charakteru tej umowy. Nie ulega watpliwosci, ze pojecie ogdlny charakter umowy obejmuje
w szczegdlnosci zakres przedmiotowy umowy. Dla oceny ogdlnego charakteru umowy bierze sie pod
uwage jej najistotniejsze elementy, w tym w szczegdlnosci to, czy mamy do czynienia z zastgpieniem
zamawianych dostaw lub ustug innym przedmiotem zamodwienia lub catkowitg zmiang rodzaju
zamodwienia, poniewaz w takiej sytuacji mozna zaktada¢ hipotetyczny wptyw na wynik postepowania.
Zmiana ogélnego charakteru umowy nastepuje zatem woéweczas, gdy jej gospodarczy sens zmieni sie

wskutek modyfikacji tak znaczaco, ze de facto dojdzie do zawarcia zupetnie nowego kontraktu. Jest to
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modyfikacja idgca dalej niz istotna zmiana umowy, a jej akceptacja stanowitaby obejscie przepiséw
0 zamowieniach publicznych.

Majgc powyzsze na uwadze nalezy wskazaé, ze analiza dopuszczalnosci zmiany umowy,
dokonana na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004, czy tez art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp2004, powinna wykazaé, iz podpisanie przez strony aneksu nie zmieni zaréwno charakteru umowy,
jak i nie bedzie prowadzito do zmiany charakteru, zgodnie z trescig art. 144 ust. 1b ustawy Pzp2004.
Jak stusznie wskazat Zamawiajacy ,,(...) pojecie charakteru umowy nie zostato zdefiniowane w Prawie
zamowien publicznych. Pewne wskazdwki co do jego rozumienia zostaty za to podane w Dyrektywie
2014/25/UE. | tak w motywie 115 preambuty do tej dyrektywy wskazuje sie, ze za zmiane charakteru
umowy uzna¢ mozina np. zastgpienie zamawianych robdt budowlanych, dostaw lub ustug innym
przedmiotem zamdwienia lub catkowitq zmiane rodzaju zamodwienia, poniewaz w takiej sytuacji mozna
zaktadac hipotetyczny wptyw na wynik (...).”. Jednakze, wadliwym jest wnioskowanie, ze kazda inna
zmiana, niz catkowita zmiana rodzaju zamdwienia, nie narusza charakteru umowy. W motywie 115
preambuty Ustawodawca wskazat przyktady, w ktérych moze dochodzi¢ do zmiany charakteru umowy.
Tres¢ przywotanego motywu nie zawiera zatem zamknietego katalogu przypadkéw, w ktérych mogtoby
dojs¢ do naruszenia charakteru umowy. Nalezy podkresli¢, iz wskazane w motywie 115 preambuty
przyktady, tj. ,zastgpienie zamawianych robét budowlanych, dostaw lub ustug innym przedmiotem
zamowienia lub przez catkowitq zmiane rodzaju zamdwienia”, naruszajg charakter zamoéwienia,
poniewaz mogtyby wyptywaé na wynik postepowania. Zgodnie z poglagdem wyrazonym w doktrynie
(-..) ze zmiang ogdlnego charakteru umowy mamy do czynienia w sytuacji, gdy przedmiot lub zakres
realizacji zamdwienia ulegatby na tyle znaczqcej modyfikacji, odbiegajgc tym samym od zakresu
pierwotnego, iz ztoZenie przez innych oferentow wykonawcow oferty na realizacje tak
skonstruowanego zakresu zamowienia mogfoby doprowadzi¢ do wyboru innego wykonawcy. Innymi
stowy, zmiana ogdlnego charakteru umowy bez przeprowadzenia kolejnego zamdwienia mogtaby
prowadZzic do naruszenia regut uczciwej konkurencji i zasady rownosci uczestnikéw postepowania {...).”
Majgc na uwadze powyzsze podkresli¢ nalezy, iz zawarcie aneksu nr 1 do umowy podstawowe],
rozszerzyto przedmiot zamodwienia na swiadczenie ustug nadzoru nad budowg gazociggu (...) o ustugi
zwigzane z przejeciem nieruchomosci zadrzewionych i zawierajgcych stanowiska archeologiczne na
potrzeby realizacji inwestycji oraz strony umowy postanowity, ze wykonawca nadzoru bedzie petnit
funkcje kierownika budowy dla catosci Inwestycji w okresie od dnia wejscia w zycie aneksu do dnia
przekazania placu budowy wykonawcom robét budowlanych, ale nie dtuzej niz przez okres 10 miesiecy
od dnia podpisania aneksu, zwiekszajgc wynagrodzenie wykonawcy. W zwigzku z powyzszym, nalezy
stwierdzi¢, iz w konsekwencji zmieniony przedmiot zamodwienia odbiegat od ustug nadzoru
inwestorskiego stanowigcych pierwotny i podstawowy przedmiot zamdwienia. W ramach dokonanej

zmiany umowy wykonawca zobowigzany zostat do realizacji dodatkowych czynnosci zwigzanych
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z przejmowaniem nieruchomosci oraz kierowaniem budowg, a zatem czynnosci znaczgco innych od
wykonania funkcji jedynie nadzorczych. Pierwotnie bowiem wykonawca zobowigzany byt wytgcznie do
wykonywania czynnos$ci zwigzanych z petnieniem kompleksowego nadzoru inwestorskiego
i przyrodniczego nad procesem budowlanym inwestycji, zarzadzania i koordynacjg realizacji
ww. budowy z wykorzystaniem metodyki zarzgdzania projektami zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w ogloszeniu o zamdwieniu, czy innych czynnosci nadzorczych lub zarzadczych powierzonych przez
Zamawiajgcego. Ewentualne wigczenie do zakresu przedmiotu umowy czynnosci o tak odmiennym
charakterze mogto mie¢ zatem wptyw na wynik postepowania.

Nalezy wskazaé, iz dyspozycja art. 144 ust. 1 pkt 1 i 6 ustawy Pzp2004, nie okresla w sposdb
bezposredni konkretnych przypadkéw, w ktérych dopuszczalnym jest wprowadzenie zmian do umowy
o wykonanie zamdwienia publicznego, warunkujgc mozliwo$é wprowadzenia okreslonych modyfikaciji,
przewidzeniem ich w dokumentacji postepowania lub ziszczeniem sie w odniesieniu do okreslonej
umowy przestanek nieprzewidywalnych okolicznosci oraz spowodowanej nimi koniecznosci zmiany
umowy. Takie brzmienie przepisdw, nie moze by¢ jednak utozsamiane z przyznaniem stronom
zobowigzania nieograniczonego prawa do jego zmiany.

W ramach klauzul kontraktowych strony mogg wprowadzaé zmiany w szczegdlnosci
o charakterze przedmiotowym, ekonomicznym lub finansowym, o ile zmiana taka, jak zostato to
wskazane powyzej, nie spowoduje zmiany ogdlnego charakteru zobowigzania. W ustalonym stanie
faktycznym w zakresie zmian umowy powigzanych z przedmiotem zamodwienia, strony umowy
w artykule 2 ust. 3 aneksu dokonaty m.in. nastepujgcych zmian w tresci umowy, tj. artykut 4 ust. 3
Umowy otrzymat brzmienie: ,Zamawiajgcy zaktada, iz przewidywany (szacowany) termin rozpoczecia
realizacji Umowy winien nastgpi¢ 2 m-ce wczesniej niz data zawarcia Umowy o Roboty Budowlane,
natomiast szacowany termin zakoriczenia realizacji Umowy przypada 4 m-ce po Dacie Zakoriczenia
Umowy o Roboty Budowlane. Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce Nadzoru o szacowanym terminie
zawarcia Umowy o Roboty Budowlane z 2 - miesiecznym wyprzedzeniem, z zastrzeZzeniem
postanowienia zdania ponizszego. Wykonawca Nadzoru zobowigzany jest wykonac czynnosci
w zakresie :

(i) obstugi geodezyjnej - w terminie dwdch miesiecy od dnia wezwania ze strony Zamawiajgcego,

(i) nadzoru nad przejeciem nieruchomosci innych niz zadrzewione lub zawierajgcych stanowiska

archeologiczne - w terminie 6 miesiecy od dnia wezwania ze strony Zamawiajgceqo,

(iii) nadzoru nad badaniami archeologicznymi w terminie 12 miesiecy od dnia wezwania ze strony

Zamawiajgcego,

(iv) nadzoru nad badaniami saperskimi - w_terminie 6 miesiecy od dnia wezwania ze strony

Zamawiajgcego,
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(v) nadzoru nad usuwaniem drzew i krzewow - w terminie 8 miesiecy od dnia wezwania ze strony

Zamawiajgcego."

Podkreslone zapisy zostaty dodane aneksem nr 1 do umowy podstawowe;j.

Natomiast art. 3 i 4 aneksu nr 1 rozszerzyt przedmiot zamdwienia o ustugi zwigzane z przejeciem
nieruchomosci zadrzewionych i zawierajgcych stanowiska archeologiczne na potrzeby realizacji
inwestycji oraz petnienie funkcji kierownika budowy dla catosci inwestycji w okresie od dnia wejscia
w zycie aneksu do dnia przekazania placu budowy wykonawcom robdt budowlanych (nie dtuzej niz
przez okres 10 miesiecy od podpisania aneksu).

Reasumujgc najistotniejszg zmiang rozszerzajgcy zakres przedmiotu umowy wprowadzong na
podstawie ww. aneksu bylo potaczenie stanowiska wykonawcy nadzoru z wprowadzonym
stanowiskiem kierownika budowy, ktdrego Zamawiajacy nie wymagat na etapie prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia. Zmiany wprowadzone aneksem w zakresie ustugi zwigzanej
z przejeciem nieruchomosci zadrzewionych i zawierajgcych stanowiska archeologiczne na potrzeby
realizacji Inwestycji, takze stanowity rozszerzenie przedmiotu zamowienia w stosunku do okreslonego
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia. Zatem zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajacy
z zawartej umowy nie byt po podpisaniu aneksu nr 1 tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym
w ofercie.

Norma art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004 wskazuje, iz zakazuje sie zmian postanowien
zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktdrej dokonano
wyboru wykonawcy, chyba ze zmiany zostaty przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu lub specyfikacji
istotnych warunkédw zamoéwienia w postaci jednoznacznych postanowie umownych, ktére okreslaja
ich zakres, w szczegélnosci mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, i charakter oraz
warunki wprowadzenia zmian. Aby otrzymaé petng odpowiedZ na pytanie, czy Zamawiajacy
rozszerzajgc przedmiot umowy aneksem nr 1 postgpit zgodnie z przepisami ustawy Pzp, nalezy
rozpatrze¢ dopuszczalnos¢ zmian umowy okreslonych w art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004. Zmiana
umowy okreslona w art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004, dotyczy zmian, ktére zostaty przewidziane
w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w SIWZ. Czynnos$é ta musi przybrac postaé konkretnych postanowien
zawartych w dokumentach przetargowych. W postanowieniach tych nalezy jednoznacznie i precyzyjnie
okresli¢ zakres dopuszczalnych w przysztosci zmian umowy, charakter tych zmian oraz warunki, ktérych
zaistnienie jest niezbedne dla wprowadzenia zmiany. Podkresli¢ nalezy, iz zbyt ogdlne sformutowanie
zakresu i warunkéw zmian w postanowieniach umownych wyklucza mozliwosé skorzystania przez
strony umowy z normy zawartej w tresci art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004. Prawo do dokonania
modyfikacji w Swietle powyzszego przepisu przystuguje jedynie w przypadku precyzyjnego opisu
okolicznosci uzasadniajgcych zmiane umowy oraz doktadnego okreslenia modyfikacji, ktére nastgpia

w przypadku wystgpienia wskazanych okolicznosci. Nalezy zaznaczy¢, iz z uwagi na to, ze dokonane
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przez Zamawiajgcego zmiany umowy nie byly objete trescig ogtoszenia o zamdwieniu ani SIWZ, zmiany
te nie mogty by¢ uzasadnione przestankg dopuszczalnosci zmian z art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004.

W kontrolowanym postepowaniu, Zamawiajacy zgodnie z regulacjg powyziszego przepisu
zamiescit w tresci art. 20 Wzoru Umowy, a nastepnie w tresci umowy zawartej z wykonawca,
postanowienia, ktdre dotyczyty zmiany postanowien umowy. Jednakze, zapisy umowne dotyczace
zmiany tresci umowy przywotane przez Zamawiajgcego, tj. art. 20 ust. 2 pkt 8) i 9) Umowy nie zostaty
okreslone w sposdb jednoznaczny, jak wymaga tego przepis art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. W ocenie
Prezesa Urzedu, z analizy dokumentéw zgromadzonych w toku kontrolowanego postepowania wynika,
iz nie zaistniaty okolicznosci uzasadniajgce dopuszczalnos¢ zmiany przedmiotowej umowy na
podstawie art. 20 ust. 2 pkt 8) i 9) Umowy. Majgc na uwadze powyzisze nalezy wskazaé, ze zapisy
umowne zawarte w art. 20 ust. 2 pkt 8) i 9) Umowy w sprawie udzielenia przedmiotowego zamowienia,
cyt. ,,8) w przypadku okolicznosci, za ktdre wytgczng odpowiedzialnos$¢ ponosi Zamawiajacy, 9) w razie
zaistnienia innej, niemozliwej do przewidzenia w chwili zawarcia Umowy, okolicznosci prawnej,
ekonomicznej lub technicznej badz innej przyczyny zewnetrznej, za ktérg zadna ze Stron nie ponosi
odpowiedzialnosci, skutkujgcej brakiem mozliwosci wykonania lub nalezytego wykonania Umowy
w umoéwionym terminie”, nie wskazujg precyzyjnie okolicznosci umozliwiajgcych dokonanie zmiany
umowy, jaka nastgpita w zwigzku z podpisaniem aneksu nr 1. Powyzsze postanowienia umowne nie
zawierajg bowiem okreslenia mozliwosci rozszerzenia przedmiotu umowy, w tym w szczegdlnosci
o ustugi zwigzane z przejeciem nieruchomosci zadrzewionych i zawierajgcych stanowiska
archeologiczne na potrzeby realizacji Inwestycji oraz o ustugi zwigzane z petnieniem funkcji kierownika
budowy dla catosci Inwestycji w okresie od dnia wejscia w zycie aneksu do dnia przekazania placu
budowy wykonawcom robdt budowlanych ale nie dtuzej niz przez okres 10 (dziesieciu) miesiecy od
dnia podpisania aneksu.

Nie sposdb zgodzi¢ sie z twierdzeniem, iz uniewaznienie postepowania na wybdr wykonawcy
robot budowlanych z powodu braku mozliwosci podwyzszenia kwoty przeznaczonej na wykonanie
zamowienia do wysokosci ceny najkorzystniejszej oferty, i w konsekwencji wytaczenie z przedmiotu
zamodwienia na roboty budowlane szeregu ustug okreslonych w przedmiotowym aneksie nr 1, wynikaty
z sytuacji, ktorej nie mozna byto wczesniej przewidziec i/lub stanowity okolicznosci, za ktére wytgczng
odpowiedzialno$¢ ponosit Zamawiajgcy. Ograniczenie zakresu przedmiotowego umowy o roboty
budowlane nie mogto dokonac sie jednostronng decyzjg zamawiajgcego, a trudno uznaé za
nieprzewidywalng konieczno$¢ wykonania czesci przedmiotu zamdwienia, ktéra zostata wytgczona
z umowy o roboty budowlane. Strony umowy bytyby uprawnione do zmiany tresci umowny
w przypadku, gdy w zapisach umowy zostatyby doktadnie i jednoznacznie wyszczegdlnione okolicznosci
uzasadniajgce zmiane umowy, a takze konkretne modyfikacje, ktére nastgpig w sytuacji wystgpienia

wskazanych okolicznosci. Majgc na uwadze powyzisze, nalezy zaznaczyé, iz opisanie przez
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Zamawiajgcego w sposob nieprecyzyjny warunkéw na bazie, ktdrych zostata dokonana zmiana zapiséw
umownych, skutkuje uchybieniem regulacji art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004.

Odnoszac sie do powyzszych rozwazan, nalezy wskazaé, iz zastosowanie podstawy prawnej
wskazanej w aneksie nr 1 jako zmiana przedmiotowej umowy na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp2004, zostato dokonane z naruszeniem ww. przepisu w zw. z art. 140 ust. 1 ustawy Pzp2004.
Zgodnie z art. 140 ust. 1 ustawy Pzp, dostarczone s$wiadczenie musi byé tozsame z tym, jakie
wykonawca zobowigzat sie dostarczy¢ w umowie, to zas musi odpowiadac¢ okreslonemu przedmiotowi
zamoéwienia zawartemu w SIWZ. W kontrolowanym postepowaniu dokonane w drodze aneksu nr 1
zmiany umowy wykraczaty poza zakres art. 140 ust. 1 Pzp2004 i powodowaty, ze do pierwotnej umowy
wprowadzono postanowienia rozszerzajgce zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajacy ze zmienionej
umowy. W efekcie zakres swiadczenia nie byt tozsamy z zobowigzaniem wykonawcy zawartym
w ofercie. Ustawodawca w ustawie Pzp pozwala dokonaé zmiany umowy na podstawie art. 141 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp2004, gdy takg mozliwos¢ Zamawiajgcy przewidziat w ogtoszeniu lub w SIWZ.
Przewidywana zmiana musi zosta¢ skonkretyzowana w zakresie zmienianych postanowien umowy
poprzez zidentyfikowanie zakresu podlegajgcego ewentualnej zmianie, jak réwniez musi zawieraé
Scisle okreslone warunki, na jakich taka zmiana nastgpi.

Sygn. akt: KIO/KD 27/20

Izba w petni podzielita argumentacje prezentowang przez Kontrolujgcego w Informacji
o wyniku kontroli, jak i argumentacje pogtebiong Kontrolujgcego, ujetg w pismie z dnia 3 czerwca
2020 r., uznajac jg za wtasng oraz wskazujgc wyczerpujacy i kompleksowy charakter sformutowane;j

argumentacji.

Przyktad 2

Prawo do dokonania modyfikacji w umowie przystuguje jedynie w przypadku precyzyjnego opisu
okolicznosci uzasadniajacych zmiane umowy oraz doktadnego okreslenia modyfikacji, ktore
nastapig w przypadku wystgpienia wskazanych okolicznosci. Zbyt ogdélne sformutowanie zakresu
zmian lub brak ktdrejkolwiek z przestanek (np. warunku wprowadzenia zmiany) wyklucza
mozliwosc¢ skorzystania przez Strony Umowy z normy zawartej w tresci art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy

Pzp2004.

Przedmiotem zamodwienia byty roboty budowlane dotyczgce modernizacji przeptawki dla ryb
na stopniu wodnym, w ramach ktérego zamawiajacy zawart z wykonawcg aneks do umowy
przewidujgcy wykonanie robét niezbednych tego samego rodzaju (powtdrzenie lub zaniechanie tych
samych czynnosci):

65



a) zamiana ilosci wykonanych robdt wynikajgca z réznic w ilosciach robét wykonanych w stosunku do
ilosci okreslonych w przedmiarze robét - zakres robdt zostat opisany w Protokole Koniecznosci
nr1/2021;

b) zamiana ilosci wykonanych robét wynikajgca z réznic w ilosciach robét wykonanych w stosunku do
ilosci okreslonych w przedmiarze robét - zakres robdt zostat opisany w Protokole Koniecznosci
nr2/2021;

¢) zamiana ilosci wykonanych robét wynikajgca z réznic w ilosciach robot rozbidérkowych wykonanych
w stosunku do ilosci okredlonych w przedmiarze robét - zakres robdt zostat opisany w Protokole
Koniecznosci nr 3/2021;

d) zamiana ilosci wykonanych robdt wynikajgca z réoznic w ilosciach robdt obciecia stalowej $cianki
szczelnej w stosunku do ilosci okreslonych w przedmiarze robdt - zakres robdt zostat opisany
w Protokole Koniecznosci nr 4/2021.

Jako podstawe prawng zmiany dokonanej Aneksem nr 1 wskazano odpowiednio art. 144
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004 oraz § 13 ust. 1 pkt 1) lit. b) oraz § 13 ust. 1 pkt 12) lit. d). Przywotane
zapisy § 13 ust. 1 pkt 1) lit. b) oraz § 13 ust. 1 pkt 12) lit. d) Umowy stanowia, iz ,,Zamawiajgcy
przewiduje mozliwosc¢ wprowadzenia zmian do umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej
dokonano wyboru wykonawcy, jezeli wystgpiqg nastepujgce przestanki: zmiana w zakresie
wynagrodzenia (..) w sytuacji gdy wprowadzenie zmian niezbednych do prawidfowej realizacji
przedmiotu umowy (...) skutkuje zmiang w zakresie wynagrodzenia oraz gdy obiektywnie jest to
niezbedne dla zachowania i realizacji celow umowy, dla ktorych zostata ona zawarta”.

W opinii osoby kontrolujacej zamawiajacy nie przewidziat odpowiednio okolicznosci przedmiotowej

zmiany Umowy w postaci jednoznacznych postanowiern umownych, ktére okreslajg zakres i charakter

ewentualnych modyfikacji, a nalezy podkresli¢, ze warunkiem zastosowania art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy

Pzp2004, jest okreslenie na etapie przygotowania postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

doktadnych i precyzyjnych postanowienn umownych. Wskazane zapisy umowy, stanowigce w opinii

zamawiajgcego podstawe do dokonania zmiany, sg bowiem zbyt ogdlne i nieprecyzyjne. Prawo do
dokonania modyfikacji w swietle powyzszego przepisu przystuguje natomiast jedynie w przypadku
precyzyjnego opisu okolicznosci uzasadniajgcych zmiane umowy oraz doktadnego okreslenia
modyfikacji, ktére nastgpia w przypadku wystgpienia wskazanych okolicznosci. Zbyt ogdlne
sformutowanie zakresu zmian lub brak ktdrejkolwiek z przestanek (np. warunku wprowadzenia zmiany)

wyklucza mozliwos¢ skorzystania przez Strony Umowy z normy zawartej w tresci art. 144 ust. 1 pkt 1

ustawy Pzp2004.

Zapisy Umowy, tj. § 13 ust. 1 pkt 1) lit. b) oraz § 13 ust. 1 pkt 12) lit. d), na ktére powotuje sie
Zamawiajgcy, dopuszczajg w zasadzie kazdg zmiane, nie precyzujgc jednoczesnie w oparciu o jakie

zasady zmiany bytyby przeprowadzane, np. o ile moze zosta¢ zwiekszony zakres umowy, jak bedzie
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obliczane wynagrodzenie w zwigzku z wprowadzeniem zmiany oraz jakie szczegdtowe okolicznosci
muszg zaistnie¢, aby mozna byto tej zmiany dokonaé. Nieprawidtowe sg zatem takie zapisy, ktére nie
okreslajg przejrzystych i precyzyjnych zasad wprowadzenia zmian i pozostawiajg to uznaniowej decyzji

zamawiajacego.

3.2. Dopuszczalno$¢ wprowadzenia zmiany do umowy w sprawie zamdwienia

publicznego na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zmiana umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania dopuszczalna jest réwniez
w sytuacji, gdy nowy wykonawca ma zastgpi¢ dotychczasowego wykonawce. Warunki, ktére musza
zostac spetnione to:
a) taka mozliwosc¢ zostata przewidziana w postanowieniach umownych lub
b) w wyniku sukcesji, wstepujac w prawa i obowigzki wykonawcy, w nastepstwie przejecia, potaczenia,
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 pocigga to za sobg
innych istotnych zmian umowy, a takze nie ma na celu unikniecia stosowania ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, lub

c) w wyniku przejecia przez zamawiajgcego zobowigzan wykonawcy wzgledem jego podwykonawcéw.

Przepis art. 455 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp nawigzuje do zmiany umowy na podstawie klauzuli
przegladowej, okreslonej w art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp wskazujgc, ze dopuszczalna jest zmiana
umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania w sytuacji, gdy nowy wykonawca ma zastgpic
dotychczasowego wykonawce, jezeli taka mozliwo$¢ zostata przewidziana w postanowieniach
umownych, o ktérych mowa w pkt 1.

Zmiana podmiotowa po stronie wykonawcy, w tym zmiana, ktéra zostata przewidziana
w samej umowie w sprawie zamowienia publicznego, nie moze prowadzi¢ do obejscia przepisdw
o zamodwieniach publicznych. A zatem zmiana podmiotowa po stronie wykonawcy w wyniku
zastosowania klauzuli przeglagdowej powinna by¢ tak przewidywalna, jak to tylko mozliwe. Oznacza to
obowigzek wprowadzenia do umowy jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych klauzul umownych, ktére
okreslg okolicznosci i warunki zmiany wykonawcy realizujgcego zamowienia publiczne. W praktyce
klauzule przegladowe w zakresie zmian podmiotowych po stronie wykonawcy bedg zatem dotyczyty
przede wszystkim planowanych zmian strukturalnych i organizacyjnych, takich jak np. zmiana formy

prawnej dziatalnosci wykonawcy.
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Przepis art. 455 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp dotyczy sytuacji zwigzanych z tzw. sukcesja
uniwersalng, czyli wstgpieniem w ogét praw i obowigzkdéw przez nastepce. Dotyczy to réznych zdarzen
prawnych okreslonych w odrebnych przepisach, tj. przejecia, potgczenia, podziatu, przeksztatcenia,
dziedziczenia lub nabycia dotychczasowego wykonawcy lub jego przedsiebiorstwa. Zmiana wykonawcy
w okolicznosciach prowadzacych do tego rodzaju nastepstwa jest dopuszczalna, jezeli nowy
wykonaweca spetnia warunki udziatu w postepowaniu przewidziane przez zamawiajgcego, nie zachodzg
wobec niego podstawy wykluczenia oraz nie pocigga to za sobg istotnych zmian umowy oraz nie ma

na celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy Pzp.

Sukcesja uniwersalna jest wstgpieniem w ogdt praw i obowigzkdéw przez nastepce wywotane

réoznymi zdarzeniami prawnymi okreslonymi w odrebnych przepisach.

Przejecie, W sytuacji, w ktorej majatek spétki przejmowanej przenoszony jest na istniejagca spotke albo
potaczenie majatek spodtek taczacych sie w celu zawigzania nowej spotki, spdtka przejmujaca lub
odpowiednio spdétka nowo zawigzana wstepuje, z dniem potgczenia, we wszystkie prawa
i obowigzki spdtki przejmowanej albo spdtek taczacych sie przez zawigzanie nowej spétki (art. 494

§ 1 Ksh).

Przeksztatcenie Nalezy wskazaé, ze przeksztatcenie spotek czy przedsiebiorcy w spotke prawa handlowego polega
na zmianie dotychczasowe]j formy ustrojowej spotki prawa handlowego lub przedsiebiorcy przy
zachowaniu dotychczasowego sktadu osobowego i majatku tego podmiotull,

Zgodnie z art. 551 § 1 Ksh spodtka jawna, spdtka partnerska, spotka komandytowa, spétka
komandytowo-akcyjna, spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia, prosta spétka akcyjna oraz
spotka akcyjna (spdtka przeksztatcana) moze by¢ przeksztatcona w inng spétke handlowa (spétke
przeksztatcong).

Ponadto stosownie do art. 551 § 5 Ksh przedsiebiorca, bedacy osoba fizyczng wykonujgcg we
wiasnym imieniu dziatalnos$¢ gospodarcza w rozumieniu Prawa przedsiebiorcéw (przedsiebiorca
przeksztatcany), moze przeksztatci¢ forme prowadzonej dziatalnosci w jednoosobowa spotke
kapitatowg (spodtke przeksztatcong) (przeksztatcenie przedsiebiorcy w spotke kapitatowa). W mysl|
art. 584" § 1 Ksh przedsiebiorca przeksztatcany staje sie spotkg przeksztatcong z chwilg wpisu
spotki do rejestru (dzien przeksztatcenia). Jednoczesnie wtasciwy organ ewidencyjny z urzedu

wykresla przedsiebiorce przeksztatcanego z CEIDG.

Podziat Spotke kapitatowg mozna podzieli¢ na dwie albo wiecej spotek kapitatowych (art. 528 Ksh).
Podziat ten moze polega¢ w szczegdlnosci na przeniesieniu czesci majatku spétki dzielonej na
istniejagca spotke lub na spotke nowo zawigzang. Tym samym w sytuacji, w ktérej czesé majatku
spotki dzielonej przenoszona jest na istniejaca lub nowo zawigzang spotke, spétki przejmujace lub
spotki nowo zawigzane powstate w zwigzku z podziatem wstepujg z dniem wydzielenia w prawa
i obowiazki spétki dzielonej, okreslone w planie podziatu (por. art. 531 § 1 Ksh). Wstapienie
w prawa i obowiazki spétki dzielonej dotyczy tych sktadnikdw majatkowych, ktére sg okreslone

w planie podziatu i dochodzi do niego bez zgody wierzycieli na przejscie dtugu. W konsekwencji,

1 por. A. Kidyba, Kodeks spdtek handlowych. Komentarz. T. 2, Krakéw 2007, s. 1050
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gdy w zakres praw i obowigzkéw okreslonych w planie podziatu wchodza takze prawa i obowigzki
wykonawcy z tytutu udzielonego zamoéwienia publicznego, spotki przejmujace lub spétki nowo
zawigzane powstate w zwigzku z podziatem wstepuja z dniem wydzielenia réwniez w te prawa

i obowigzki.

Dziedziczenie

Zgodnie z art. 922 § 1 Kc prawa i obowigzki majatkowe zmartego przechodza z chwilg jego $mierci
na jedng lub kilka oséb stosownie do przepisow ksiegi IV Kc. Nie budzi przy tym watpliwosci, ze
prawa i obowigzki zmartego wykonawcy, wynikajace ze ztozonej przez niego oferty, maja
charakter cywilnoprawny i majgtkowy. Oznacza to, ze z mocy samego prawa przechodzg one, na
zasadach okreslonych w przepisach Kc, na jego spadkobiercéw.

Jednoczesnie nalezy wskaza¢, ze $mier¢ wykonawcy nie powoduje wygasniecia z mocy prawa
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Wytgczenia z masy spadkowe] dotyczy art. 922 § 2
Kc, ktory stanowi, ze nie nalezg do spadku prawa i obowigzki zmartego $cisle zwigzane z jego
osobg, jak réwniez prawa, ktére z chwilg jego $mierci przechodzg na oznaczone osoby niezaleznie
od tego, czy sg one spadkobiercami. Zobowigzanie wynikajgce z oferty ztozonej w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego nie jest $cisle zwigzane z osobg wykonawcy, jak tez zaden
przepis prawa nie stanowi, ze zobowigzanie to przechodzi na okreslony podmiot. Do nabycia
przedsiebiorstwa wchodzgcego w sktad spadku dochodzi na podstawie dziedziczenia (art. 922
Kc), kiedy w drodze sukcesji uniwersalnej spadkobierca na mocy jednego zdarzenia, jakim jest
otwarcie spadku, wstepuje w ogdét praw i obowigzkéw spadkodawcy.

W przypadku Smierci wykonawcy w trakcie trwania umowy w sprawie zamdwienia publicznego,
mozliwe jest kontynuowanie realizacji umowy z udziatem jego spadkobiercéw. Potwierdzeniem
wejscia w prawa i obowigzki zmartego wykonawcy, ktéry byt strong umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, jest stwierdzenie nabycia spadku albo poswiadczenie dziedziczenia
(arg. zart. 1025 § 2 Kc). Wyjatkiem od powyzszego beda sytuacje, w ktérych wykonawca posiada
uprawnienia do wykonywania okreslonego zawodu, np. radcy prawnego, a jego spadkobiercy

takich uprawnien nie posiadaja.

Nabycie
wykonawcy  lub

przedsiebiorstwa

Stosownie do art. 552 Kc czynno$¢ prawna (np. sprzedaz), majgca za przedmiot przedsiebiorstwo,
obejmuje wszystko, co wchodzi w jego sktad, chyba ze co innego wynika z tresci konkretnej
czynnosci prawnej albo z przepiséw szczegdlnych. Zgodnie z art. 55" Kc poza zakresem pojecia
przedsiebiorstwa pozostaja jednak zobowigzania i obcigzenia zwigzane z jego prowadzeniem.
Tym samym przejscie na nabywce przedsiebiorstwa na podstawie art. 552Kc obejmowac bedzie
jedynie przejscie aktywéw. Natomiast konsekwencje prawne zawarcia umowy zbycia
przedsiebiorstwa w odniesieniu do wchodzacych w jego sktad pasywoéw, rozumianych jako
zobowigzania zwigzane z jego prowadzeniem, uregulowane zostaty w art. 554 Kc. Zgodnie z tym
przepisem nabywca przedsiebiorstwa jest odpowiedzialny solidarnie ze zbywca za jego
zobowigzania zwigzane z prowadzeniem przedsiebiorstwa, chyba ze w chwili nabycia nie wiedziat
o tych zobowigzaniach, mimo zachowania nalezytej starannosci. Odpowiedzialnos¢ nabywcy
ogranicza sie do wartosci nabytego przedsiebiorstwa wedtug stanu okreslanego w chwili nabycia,
a wedtug cen w chwili zaspokojenia wierzyciela. Odpowiedzialnosci tej nie mozna bez zgody

wierzyciela wytaczy¢ ani ograniczyc.

Upadtosc

Zgodnie z art. 10 Prawa upadtosciowego upadtos¢ ogtasza sie w stosunku do dtuznika, ktory stat

sie niewyptacalny. Wedtug art. 11 ust. 1 Prawo upadtosciowe dtuznik jest niewyptacalny, jezeli
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utracit zdolno$¢ do wykonywania swoich wymagalnych zobowigzan pienieznych. W wyniku
ogtoszenia upadtosci nie dochodzi do przeksztatcenia czy przejecia przez inny podmiot ogdtu
praw i obowigzkdw wykonawcy, w stosunku do ktérego ogtoszono upadtos¢. Nalezy bowiem
pamietaé, ze celem postepowania upadtosciowego jest zaspokojenie wierzycieli w mozliwie jak
najwyzszym stopniu. Wydaje sie zatem, ze zmiany podmiotowe po stronie wykonawcy w wyniku
ogtoszenia upadtosci nalezy rozpatrywaé w kontekscie wykonawcow wspdlnie realizujgcych
zamodwienie publiczne i upadtosci jednego lub kilku z nich. W takim wypadku zmiana polegataby
na realizacji umowy nie przez dotychczasowe konsorcjum, ale przez nowe okrojone konsorcjum
lub przez jednego wykonawce (jezeli zostanie tylko jeden aktywny wykonawca).

Zgodnie z art. 445 ust. 1 Pzp wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
publicznego ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy i wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Odpowiedzialno$¢ solidarna wykonawcéw
ubiegajacych sie wspdlnie o uzyskanie zamdwienia jest tzw. odpowiedzialnoscig solidarna bierng,
tzn. wystepujaca po stronie dtuznika. Jej istote wyraza art. 366 Kc, ktéry ma zastosowanie do
umow w sprawach zaméwien publicznych w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp. W mysl przepiséw Kc kilku
dtuznikdéw moze byé zobowigzanych w ten sposdb, ze wierzyciel moze zgdac catosci lub czesci
Swiadczenia od wszystkich dtuznikow tgcznie, od kilku z nich lub od kazdego z osobna,
a zaspokojenie wierzyciela przez ktéregokolwiek z dtuznikéw zwalnia pozostatych (solidarnosé
dtuznikéw). Tym samym az do zupetnego zaspokojenia wierzyciela wszyscy dtuznicy solidarni
pozostajg zobowigzani do $wiadczenia na rzecz wierzyciela. Ogtoszenie upadtosci jednego
z dtuznikéow solidarnych, a nawet ostateczna likwidacja, nie ma wptywu na zakres
odpowiedzialnosci pozostatych dtuznikédw solidarnych. Wierzyciel ma prawo poszukiwania
zaspokojenia u pozostatych dtuznikow odpowiadajgcych solidarnie. Nie ma zatem potrzeby
dokonywania zmiany umowy zawartej miedzy zamawiajgcym a konsorcjum, jak réwniez
koniecznosci wyrazania przez zamawiajgcego zgody na dokonanie przez upadtego cztonka
konsorcjum cesji praw i obowigzkéw wynikajacych z zawartej umowy o zamowienie publiczne na
pozostate podmioty wspottworzace konsorcjum. Wyjatek od powyzszej zasady solidarnej
odpowiedzialnosci okresla przepis art. 455 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym takiej zasady nie stosuje
sie do zamowienia udzielonego w trybie partnerstwa innowacyjnego wykonawcom wspdlnie
ubiegajacym sie o udzielenie zamdwienia. W takim przypadku wykonawcy, o ktérych mowa
w art. 58 ust. 1 Pzp, ponoszg odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy w czesci, ktdrg wykonuja zgodnie z umowa zawartg miedzy tymi

wykonawcami.

W zwigzku z watpliwosciami interpretacyjnymi, ktére pojawiatly sie na gruncie Pzp2004
ustawodawca doprecyzowat, ze przypadek okreslony w art. 455 ust. 1 pkt 2 lit. c ustawy Pzp dotyczy
jedynie sytuacji przejecia przez zamawiajgcego zobowigzan wykonawcy zamodwienia na roboty
budowalne wzgledem jego podwykonawcdow, wytgcznie w przypadku bezposredniej zaptaty
wymagalnego wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy spowodowanej uchyleniem sie od
obowigzku zaptaty przez wykonawce, o ktdrej mowa w art. 465 ust. 1 ustawy Pzp. A zatem sytuacja,

o ktorej mowa w art. 455 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp, nie odnosi sie do zmiany strony umowy
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i wstgpienia podwykonawcy w miejsce wykonawcy. Tre$¢ art. 455 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp nie
stwarza zatem mozliwosci udzielenia zamdwienia dotychczasowemu podwykonawcy z pominieciem
procedur przewidzianych w Pzp w przypadku rozwigzania umowy z wykonawcg lub zastosowania

wykonania zastepczego.

3.3. Dopuszczalno$¢ wprowadzenia zmiany do umowy w sprawie zamdwienia

publicznego na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Kolejnym rodzajem zmian dozwolonych okreslonych w ustawie jest mozliwos¢é zlecenia prac
dodatkowych, co moze mie¢ zastosowanie w sytuacjach, w ktérych niecelowe jest zlecenie innemu
wykonawcy dodatkowych prac zwigzanych z wykonywanym zaméwieniem z powodu niedogodnosci,
jakie by to spowodowato.

Dopuszczalnos¢ zmiany umowy w mysl art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp dotyczy wykonania
dodatkowych dostaw, ustug lub robdét budowlanych, w przypadku natomiast zamdéwien z dziedziny
obronnosci i bezpieczenstwa tylko ustug i robét budowlanych. Oceniajgc mozliwosé zmiany umowy na
podstawie tego przepisu, nalezy mie¢ réwniez na wzgledzie motyw 108 dyrektywy klasycznej, ktory
objasnia cel wprowadzenia takiej normy prawnej, jak wyrazona w powotanym przepisie. W motywie
tym zwrdcono uwage, ze instytucje zamawiajgce mogg stang¢ w obliczu sytuacji, gdy dodatkowe
roboty budowlane, dostawy lub ustugi okazg sie konieczne; w takich przypadkach modyfikacja
pierwotnej umowy bez nowego postepowania o udzielenie zamdwienia moze by¢ uzasadniona,
w szczegodlnosci gdy dodatkowe dostawy majg na celu czesciowg wymiane albo zwiekszenie biezgcych
ustug, dostaw lub rozbudowe istniejgcych instalacji, jezeli zmiana dostawcy zobowigzywataby
instytucje zamawiajaca do nabywania materiatdw, robdét budowlanych lub ustug o innych
wiasciwosciach technicznych, co powodowatoby niekompatybilnos¢ lub nieproporcjonalnie duze
trudnosci techniczne w uzytkowaniu i utrzymaniu.

A zatem, chcac skorzysta¢ ze zmiany umowy w oparciu o art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
zamawiajgcy musi wykazaé, ze:

- dodatkowe zamdwienie nie zostato uwzglednione w zamdwieniu podstawowym
- jest niezbedne do wykonania umowy.

Pojecie , niezbednosci” nie zostato w tym przepisie doprecyzowane, tym samym nalezy uznad,
ze chodzi o koniecznos$¢ wykonania dodatkowych swiadczen, tak by zostaty osiggniete wszystkie cele
zamodwienia. , Niezbednos¢”, o ktdrej mowa w omawianym przepisie, nie musi by¢ obwarowana
dodatkowymi przestankami. Oznacza to, ze niezbednos$¢ zmiany, cho¢ obiektywna, nie musi byc
nieprzewidywalna. Kolejnym warunkiem zmiany umowy jest konieczno$¢ realizacji dodatkowych

Swiadczen przez dotychczasowego wykonawce.
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Ponadto aby mozna byto dokonaé zmiany umowy na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp, konieczne jest tgczne spetnienie trzech dodatkowych warunkéw.

Po pierwsze, zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana z powoddéw ekonomicznych lub
technicznych, w szczegélnosci dotyczgcych zamiennosci lub interoperacyjnosci wyposazenia, ustug lub
instalacji zaméwionych w ramach zamdwienia podstawowego. Do wzgledéw ekonomicznych, ktére
powodujg niemoznos$¢ dokonania zmiany wykonawcy, nalezy zaliczy¢ realng koniecznos¢ poniesienia
wyzszych kosztéw zwigzanych z realizacja dodatkowych Swiadczen przez nowego wykonawce
w poréwnaniu do kosztéw skalkulowanych przez wykonawce dotychczasowego. Wzgledy
ekonomiczne mogtyby wynikaé takze ze specyfiki realizowanego swiadczenia, jak rdwniez wigzac sie
z utraceniem gwarancji na dotychczasowy zakres prac lub dostarczone produkty.

Powody techniczne beda dotyczyly przede wszystkim zamiennosci lub interoperacyjnosci
wyposazenia, ustug lub robot budowlanych. Pzp w art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nie precyzuje, co
nalezy rozumieé przez interoperacyjnosc¢. W tym celu nalezy odniesc¢ sie do definicji interoperacyjnosci
w rozumieniu ustawy o informatyzacji dziatalnosci podmiotdw realizujacych zadania publiczne, do
ktorej odwotuje sie art. 64 ustawy Pzp. Przez interoperacyjnosé w art. 3 pkt 18 ustawy o informatyzacji
dziatalnosci podmiotdw realizujgcych zadania publiczne nalezy rozumiec¢ zdolnos¢ réznych podmiotéw
oraz uzywanych przez nie systemow teleinformatycznych i rejestréw publicznych do wspdtdziatania na
rzecz osiggniecia wzajemnie korzystnych i uzgodnionych celéw, z uwzglednieniem wspétdzielenia
informacji i wiedzy przez wspierane przez nie procesy biznesowe realizowane za pomocg wymiany
danych za posrednictwem wykorzystywanych przez te podmioty systemow teleinformatycznych.
Jednakze powyzsza definicja stanowi jedynie wskazéwke, jak nalezy interpretowac interoperacyjnosé
na gruncie art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Przy wyktadni tego podjecia mozna takze odwotad sie do
jego powszechnej definicji, zgodnie z ktdrg interoperacyjnosc to zdolnos¢ systemu lub produktu do
petnej wspdtpracy z innymi systemami lub produktami. Innymi stowy chodzi o kompatybilnos¢ sprzetu
lub innych urzadzen z juz posiadanym przez zamawiajgcego.

Po drugie, zmiana wykonawcy nie jest mozliwa, gdy spowodowataby istotng niedogodnos¢ lub
znaczne zwiekszenie kosztow dla zamawiajgcego. Niedogodnosé, inaczej utrudnienie, musi by¢ istotna.
Ustawodawca nie precyzuje, o jakg niedogodnos¢ chodzi. Nalezy zatem uzna¢, ze wszelkie istotne
utrudnienia, wptywajgce na prawidtowy realizacjg zamodwienia, a zwigzane ze zmiang
dotychczasowego wykonawcy, bedg miescity sie w tej przestance. Istotna niedogodnos¢ moze byc
zwigzana z zapewnieniem stosownej koordynacji prac w przypadku pojawienia sie drugiego
wykonawcy, ktorego zadaniem bytoby wykonanie dodatkowych ustug, dostaw czy robét budowalnych.
Znaczne zwiekszenie kosztéw nalezy odnosi¢ do kosztéw, ktére powstang, jesli zamodwienie bedzie
realizowat dotychczasowy wykonawca. A zatem zwiekszenie kosztéw spowodowanych zmiang

wykonawcy musi by¢ znaczne. Na wyzsze koszty mogg natomiast wptywac kwestie organizacyjne
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zwigzane z wejsciem nowego podmiotu w realizowane juz zamdwienie publiczne. Nalezy tylko dodac,
ze wystarczajgce jest dla spetnienia tej przestanki wystgpienie jednej z dwdch wymienionych
okolicznosci.

Po trzecie, wzrost ceny spowodowany kazdg kolejng zmiang nie moze przekroczy¢ 50%
wartosci pierwotnej umowy. Tylko w odniesieniu do zamdwien w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa tgczna wartos¢ zmian nie przekracza 50% wartosci pierwotnej umowy, z wyjgtkiem
nalezycie uzasadnionych przypadkéw. Wartosé pierwotnej umowy to wartos¢ brutto wynagrodzenia
wykonawcy okreslona w umowie w sprawie zamodwienia publicznego zawartej w wyniku

przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

ZAPAMIETAJ

Zamawiajagcy moze zawrze¢ aneks do umowy, jezeli zmiana dotyczy realizacji, przez
dotychczasowego wykonawce dodatkowych dostaw, ustug lub robét budowlanych, ktérych nie
uwzgledniono w zamdwieniu podstawowym, o ile staly sie one niezbedne i zostaty spetnione
facznie trzy warunki:

1. zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana z powoddédw ekonomicznych lub technicznych,
w szczegolnosci dotyczacych zamiennosci lub interoperacyjnosci wyposazenia, ustug lub
instalacji zamowionych w ramach zamdéwienia podstawowego,

2. zmiana wykonawcy spowodowataby istotng niedogodnos¢ lub znaczne zwiekszenie kosztow
dla zamawiajacego,

3. wzrost ceny spowodowany kazdg kolejng zmiang nie przekracza 50% wartosci pierwotnej
umowy, a w przypadku zamoéwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa taczna wartosc
zmian nie przekracza 50% wartosci pierwotnej umowy, z wyjatkiem nalezycie uzasadnionych

przypadkow.

PRAKTYKA KONTROLI

Przyktad 1.
WKD/23/18/DKzP

Zmiana umowy w przedmiotowej sprawie, zwigzana ze zmiang technologii i materiatéw, nie byta
podyktowana przyczynami o obiektywnym charakterze, a byta konsekwencjg dziatan

realizacyjnych wykonawcy, ktéry niezgodnie z umowa wykonat czes¢ zamodwienia.
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A zatem, nastepcza zmiana umowy nie wynikala z technicznych lub technologicznych
uwarunkowan, ktére byty skutkiem problemoéw o obiektywnym charakterze, wynikaty natomiast
wyfacznie z decyzji podejmowanych przez wykonawce na etapie realizacji przedmiotu

zamowienia.

Przedmiotem zamdwienia byty roboty budowlane polegajagce na przebudowie drogi
powiatowej (...) oraz remoncie drogi wewnetrznej w miejscowosci (...). Szczegdtowy opis przedmiotu
zamoéwienia wynikat z dokumentacji projektowej, Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robdt
Budowlanych (zwanej dalej: ,,STWIOR”). Wymieniona dokumentacja techniczna stanowita zatgcznik
nr 9 do SIWZ. Jak wynika z Kosztorysu naktadczego w zakresie wzmocnienia i wyrdwnania istniejgcej
nawierzchni przewidziano ,,wzmocnienie na tgczeniu po 0,5 m nawierzchni bitumicznych przy uzyciu
geosyntetykow” (w ilosci 5.620,00 m2 (pkt 67 d. 4) oraz ,wyrownanie istniejgcej nawierzchni
asfaltowej mieszankg mineralno — asfaltowg z wbudowaniem mechanicznym — 50 kg/m2 — na
szerokos¢ siatki wzmacniajgcej” w ilosci 281,00 t (70 d.4).

Zamawiajgcy zawart Umowe w sprawie realizacji ww. zamdwienia na kwote 2.378.500,20 zt.
Nastepnie podpisano aneks nr 2/2017 do ww. umowy, w ktérym wskazano: ,, Uwzgledniajgc przestanki
przewidziane w § 13 ust. 2 w zwigzku w § 13 ust. 6 umowy oraz w art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy {(...) Prawo
zamowien publicznych (...) w zawartej umowie o udzielenie zamdwienia publicznego (...) wprowadza
sie nastepujgce zmiany:

1. W szczegdétowym zakresie robot wynikajgcym z dokumentacji projektowej (tj. projektu budowlanego,
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot budowlanych, kosztorysu do umowy oraz
harmonogramu rzeczowo — finansowego) wprowadza sie zmiany zakresu i wartosci robdt, zgodnie
z zestawieniem rzeczowo — finansowym wraz z uzasadnieniem koniecznosci wprowadzonych zmian
— stanowiqcym zatqgcznik nr 1 do niniejszego aneksu.

2. § 7 ust. 1 umowy otrzymuje brzmienie: Wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy jest
wynagrodzeniem ryczattowym i okresla sie na kwote: netto 2.009.835,63 PLN, plus podatek VAT
23%, kwota brutto: 2.472.097,82 PLN (..) w tym wynagrodzenie z tytutu wykonanych robot
dodatkowych w stosunku do zamdwienia podstawowego wynosi: netto 76.095,62 PLN, plus podatek
VAT 23%, kwota brutto: 93.597,62 PLN {(...).”.

Zgodnie z pkt ,67 d. 4” zatgcznika nr 1 do aneksu nr 2/2017 z dnia 03.07.2017 r., stanowigcego

zestawienie rzeczowo — finansowe roboét do aneksu, w zakresie wzmocnienia i wyréwnania istniejgcej

nawierzchni przewidziano ,,wzmocnienie na tgczeniu po 0,5 m nawierzchni bitumicznych przy uzyciu

geosyntetykow” w ilosci 0 m2.
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Ponadto, w protokole robét zaniechanych w pkt 7 wskazano pozycje 1, 6, 7 i 8, tj. roboty zwigzane

z zaniechaniem potozenia siatki wzmacniajace;j:

»1) poz. 21 d. 1 — Roboty remontowe — frezowanie nawierzchni bitumicznej o gr. do 4 cm z wywozem
materiatu z rozbiorki na odlegtosc¢ do 1 km — 2310 m2 — 4.620 zf netto; (...),

6) poz. 66 d. 4 — Skropienie nawierzchni asfaltem — 5620 m2 — 3.372,00 zt netto;

7) poz. 67 d. 4 — Wzmocnienie na tgczeniu po 0,5 m nawierzchni bitumicznych przy uzyciu
geosyntetykdéw — 5620 m2 — 22.480,00 zt netto;

8) poz. 70 d. 4 — Wyrdéwnanie istniejgcej nawierzchni asfaltowej mieszankg mineralno — asfaltowq
z wbudowaniem mechanicznym — 50kg/m2 — na szer. siatki wzmacniajgcej — 281 t — 49.315,50 zt
netto.”

W uzasadnieniu zaniechania robot w ww. protokole wskazano, iz,,Punkty 1, 6, 7 oraz 8 — roboty
zwigzane z wykonaniem poszerzen istniejgcej nawierzchni — wykonawca zrezygnowat z robotami
zwigzanymi [zapis oryginalny — przyp. kontrolera] z uktadaniem siatki wzmacniajgcej ze wzgledu na
utrudnienia takie jak fatdowanie sie siatki, powstanie duzych nieréwnosci i odksztatcern na nowo
uktadanej warstwie wyréwnawczej z mieszanki mineralno — asfaltowej”.

Natomiast w protokole robdt dodatkowych w pkt 4 wskazano ,poz. 69 d. 4 — Wyréwnanie istniejgcej

nawierzchni asfaltowej mieszankq mineralno — asfaltowq z wbudowaniem mechanicznym — 50 kg/m2

—280t—49.140,00 zt netto”.

Jak wynika z pisma ,Ostateczne uzgodnienia dotyczgce przebudowywanej drogi (...)”:
»W zwiqzku z zaistniatq sytuacjq, czyli popetnieniem btedu ze strony wykonawcy {(...) polegajgcym na
nie potoZeniu siatki wzmacniajgcej na fqczeniu istniejgcej nawierzchni bitumicznej z poszerzeniami
jezdni Wéjt Gminy oraz wykonawca uzgodnili, Zze udzielona zostanie gwarancja na przebudowywang
droge na okres 3 lat po zakoriczeniu umownego okresu rekojmi. W przypadku pojawienia sie
ewentualnych peknie¢ na fqczeniach drogi w okresie gwarancji pozostaje druga mozliwos¢ napraw,
czyli frezowanie warstwy asfaltu i potoZenie siatki pod warstwe wigzgcq i Scieralng na tgczeniach drogi.
Ostatecznie ustalono: wykonawca pofozyt warstwe wigzgcq o okoto 1 — 2 cm grubszq anizeli zawiera
to projekt oraz potozyt warstwe scieralng o projektowanej grubosci 5 cm. Z kosztow drogi odliczona
zostanie kwota 80.787,50 zt netto za niewbudowangq siatke oraz zostanie udzielona gwarancja na okres
3 lat po okresie zakoriczenia rekojmi na pekniecia drogi na poszerzeniu drogi, tj. w miejscach pierwotnie
projektowanej siatki.”.

Wykonawca przedtozyt karte gwarancyjng w powyzszym zakresie wskazujgc, iz ,(...)
Wykonawca udziela dodatkowej gwarancji na ewentualne powstanie peknie¢ na potgczeniu jezdni
Z poszerzeniem drogi na wykonany przedmiot zamodwienia na okres 3 lat. Strony umowy zgodnie
ustalajg, iz w ostatnim miesigcu gwarancji dokonajq przeglgdu przedmiotu umowy, w celu ustalenia

jego stanu technicznego. (...)".
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Podsumowujac powyzsze ustalenia, wykonawca zobowigzat sie zmniejszy¢ koszt wykonania
0 80.787,50 zt netto, w ktdrej to kwocie miescita sie naleznosé za ,,wyréwnanie istniejgcej nawierzchni
asfaltowej mieszankq mineralno-asfaltowq z wbudowaniem mechanicznym — 50kg/m2 na szerokosci
siatki wzmacniajgcej” — poz. 69 kosztorysu, natomiast w protokole robét dodatkowych wskazano jako
dodatkowe do wykonania ,wyrdwnania istniejgcej nawierzchni asfaltowej mieszankq
mineralnoasfaltowqg z wbudowaniem mechanicznym — 50kg/m2 - 280t o wartosci 49.140,00 zt netto”-
poz. 70 kosztorysu. Wskazane wykonanie w odmienny sposéb niz przewidziany w projekcie
i kosztorysie wzmocnienia nawierzchni drogi wynikato z przyczyn zaleznych od wykonawcy, ktéry
zaniechat wykonania tego elementu w sposéb opisany w dokumentacji.

Jak wynika z dokumentacji przedmiotowego postepowania, strony dokonujgc zmian umowy
powotaty sie na przestanki okreslone w § 13 ust. 3 w zwigzku z § 13 ust. 6 umowy. Zgodnie z § 13
ust. 3 umowy zmiana umowy moze dotyczy¢:

1) zastosowania innych niz przewidziane w dokumentacji projektowej lub specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robét technologii, materiatdw, urzadzen oraz rozwigzan projektowych
i funkcjonalnych w ramach zatwierdzonego projektu budowlanego,

2) aktualizacji rozwigzan projektowych z uwagi na postep technologiczny,

3) zmiany rozwigzan projektowych z uwagi na wykryte w dokumentacji projektowej lub specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robét wady i usterki,

4) zmiany wymiardw, potozenia lub wysokosci czesci robdt budowlanych,

5) zmiany w kolejnosci i terminach wykonywania robdt budowlanych,

6) rezygnacji z wykonania czesci robét budowalnych.

Jednoczesnie, stosownie do postanowien § 13 ust. 6 umowy - zmiany, o ktérych mowa
w ust. 3 mogly zostac¢ dokonane, jezeli uzasadniajg to zaistniate nizej wymienione okolicznosci:

1) korzysci materialne, organizacyjne, funkcjonalne lub eksploatacyjne skutkujgce obnizeniem kosztu
wykonania robot, obnizeniem kosztu eksploatacji (uzytkowania) obiektu lub podniesieniem
wydajnosci urzadzen oraz usprawnieniami w trakcie uzytkowania obiektu,

2) zmiana obowigzujgcych przepiséw, ktdra nastgpita w trakcie realizacji zamdéwienia majgca wptyw na
wykonanie przedmiotu umowy,

3) podniesienie bezpieczeristwa wykonywania robot,

4) wady lub usterki dokumentacji projektowej lub specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot
budowlanych, bez usuniecia ktérych nie jest mozliwa prawidtowa i zgodna ze sztukg budowlang
realizacja przedmiotu umowy,

5) opdznienia, utrudnienia, zawieszenia robdt lub przeszkody spowodowane przez Zamawiajgcego lub
innego Wykonawce zatrudnionego przez Zamawiajgcego na terenie tej samej budowy,

6) zaistnienie nieprzewidzianych warunkéw uniemozliwiajgcych realizacje umowy;
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a) geologicznych polegajacych na wystgpieniu gruntéw stabonosnych, zmiennosci warunkéw
geologiczno-inzynierskich w podfozu wykonywanych robdt budowlanych, wystgpienia wéd
gruntowych powyzej zaprojektowanego poziomu posadowienia, zagrozen zwigzanych
z osuwiskami, kurczeniem i pecznieniem gruntu,

b) niekorzystnych warunkéw atmosferycznych takich jak niekorzystne temperatury, nagte
i intensywne opady $niegu, deszczu, gradu, porywiste wiatry, zanieczyszczenie powietrza,
uniemozliwiajgce prowadzenie robét budowlanych, potwierdzone wpisem w dzienniku budowy,

¢) hydrologicznych polegajgcych na wezbraniach wdd w rzekach, powodziach, opadach deszczéw
nawalnych, roztopach, zatorach,

d) przerw w dostawie nosnikdw energii elektrycznej lub wody trwajgcych powyzej 3 (trzech) dni,

7) dziatanie sity wyzszej.

Aneks nr 2/2017 do umowy podstawowe] nie okre$lat precyzyjnie jakie punkty z ustepu
3 i ustepu 6 w § 13 umowy stanowity podstawe do jego zawarcia. Zamawiajgcy w wyjasnieniach
wskazat, iz ,Zgodnie z postanowieniami zawartej umowy o udzielenie zamdwienia publicznego
mozliwos¢ wprowadzenia zmian do umowy zostata przewidziana w tresci umowy. Zmiany mogty
dotyczy¢ zaréwno rozwigzan technologicznych i zastosowanych materiatow jak réwniez rezygnacji
zwykonania czesci robot budowlanych. W zwiqgzku z powyzszym zawarto aneks nr 2 do umowy o roboty
budowlane (...) na podstawie ktdrego do szczegdtowego zakresu robot budowlanych wynikajgcych
z dokumentacji projektowej (tj. projektu budowlanego, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru
robot budowanych, kosztorysu do umowy oraz harmonogramu rzeczowo- finansowego) wprowadzono
zmiany zakresu i wartosci robot, zgodnie z zestawieniem rzeczowo finansowym wraz z uzasadnieniem
koniecznosci wprowadzonych zmian".

Z powyiszych wyjasnien wynika, iz strony podejmujac decyzje o zmianie umowy miaty na
uwadze dwie przestanki opisane w § 13 ust. 3 umowy tj. zastosowanie innych niz przewidziane
w dokumentacji projektowej lub specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét technologii,
materiatdw, urzadzend oraz rozwigzan projektowych i funkcjonalnych w ramach zatwierdzonego
projektu budowlanego oraz rezygnacje z wykonania czesci robdt budowalnych.

Z dokumentacji przekazanej do kontroli doraznej wynika, iz w tym stanie faktycznym nie mozna
uznac przestanki okreslonej w umowie jako ,rezygnacje z wykonania czesci robét budowalnych", za
podstawe do zawarcia aneksu, gdyz w przypadku tym Zamawiajacy nie zrezygnowat catkowicie
z wykonania czesci robot budowlanych, a strony wprowadzity zmiang umowy rozwigzanie zamienne,
tj. potozenie dodatkowej warstwy wigzacej 1-2 cm grubszej anizeli zawierat projekt budowlany
i projektowang warstwe scieralng o grubosci min. 5 cm. Rezygnacja bowiem z siatki wzmacniajacej
zostata zastgpiona rozwigzaniem, ktdére zdaniem Zamawiajacego i wykonawcy, miato zapewnic

odpowiednig trwatosé remontowanej drogi.
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Zgodnie z powyzszym, zastosowang przestankg okreslong w umowie powinna by¢ mozliwosc
zmiany umowy okreslona w § 13 ust. 3 pkt 1) umowy tj. ,zastosowanie innych niz przewidziane
w dokumentacji projektowej lub specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robodt technologii,
materiafdw, urzqdzeri oraz rozwigzan projektowych i funkcjonalnych w ramach zatwierdzonego
projektu budowlanego”. Powyisza zmiana dotyczy technologii i materiatéw wykorzystanych do
realizacji przedmiotowego zamdwienia publicznego. Niewatpliwie w tym przypadku materializuje sie
rowniez przestanka zmiany rozwigzan projektowych w ramach zatwierdzonego projektu budowlanego.
Jednoczesnie Zamawiajacy w wyjasnianiach poinformowat, iz ,w toku wykonywania zamdwienia
ustalono, iz wskazany cel [przyp. zapewnienie trwatosci wykonania podfoza] moze zostac osiggniety
dzieki zastosowaniu mniej kosztownego rozwiqzania, a tj. potoZzeniem dodatkowej warstwy wigzqcej
1-2 cm grubszej anizeli zawierat projekt budowlany i projektowanqg warstwe scieralng o grubosci min.
5 cm. (...) Zmiana technologii w czasie realizacji zamdwienia miata wptyw na obnizenie kosztéow po
stronie zamawiajgcego, co w konsekwencji umozliwito wykonanie robét dodatkowych. W takiej sytuacji
obnizenie ceny z uwagi na zastosowanie zamiennych technologii i tak spowodowatoby, iz oferta
wykonawcy bytaby najbardziej atrakcyjna. Nie zmienifoby to wiec wynikdw rozstrzygniecia zamdwienia
publicznego. (...)". Z powyiszego wynika, iz uzasadnieniem dla dokonania zmiany umowy w tym
przypadku, byty zatem (§ 13 ust. 6 pkt 1 umowy) wytgcznie wskazane korzysci materiale - obnizenie
kosztéow po stronie Zamawiajgcego. Wskaza¢ jednoczesnie nalezy, iz wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego zawarty aneks nie zawierat uzasadnienia koniecznosci wprowadzanych zmian.
Zatgcznik do aneksu nr 2 stanowig bowiem wytgcznie - Rozliczenie kosztéw remontu drég w (...) oraz
zestawienie rzeczowo-finansowe robdét do aneksu.

Podkreslenia wymaga dodatkowo, iz oprdcz robdét budowlanych stanowigcych konsekwencje
zmiany technologii, ktére de facto stanowig katalog robdt zamiennych, protokét robét dodatkowych
oraz protokdt robot zaniechanych specyfikuje rowniez katalog innych robdt zaniechanych oraz innych
robot dodatkowych.

Zgodnie ze wskazanym w aneksie jako podstawa jego zawarcia art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp2004, zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do tresci
oferty, na podstawie ktdrej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zachodzi co najmniej jedna
z nastepujacych okolicznosci, tj. zmiany dotyczg realizacji dodatkowych dostaw, ustug lub robodt
budowlanych od dotychczasowego wykonawcy, nieobjetych zamdwieniem podstawowym, o ile staty
sie niezbedne i zostaty spetnione tgcznie nastepujgce warunki:

a) zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana z powoddéw ekonomicznych lub technicznych,
w szczegolnosci dotyczgcych zamiennosci lub interoperacyjnosci sprzetu, ustug lub instalacji,

zamoéwionych w ramach zamdwienia podstawowego,
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b) zmiana wykonawcy spowodowataby istotng niedogodnos¢ lub znaczne zwiekszenie kosztéow dla
zamawiajacego,

c) wartos¢ kazdej kolejnej zmiany nie przekracza 50% wartosci zamdéwienia okreslonej pierwotnie
w umowie lub umowie ramowej.

Tym samym zamawiajacy chcgc dokonac zmiany umowy w celu realizacji nowych dostaw, ustug
lub robdt budowlanych nie musi wykazywaé, ze zmiana ta byfta przewidziana w ogtoszeniu
0 zamowieniu, czy ze jest to zmiana nieistotna w rozumieniu art. 144 ust. le ustawy Pzp2004.
W przypadku zmian dotyczacych realizacji dodatkowych dostaw, ustug lub robét budowlanych wartosé¢
kazdej kolejnej zmiany nie moze przekraczaé progu 50% wartosci zamowienia.

Wskazaé nalezy, ze przestanki wymienione w ww. przepisie umozliwiajgce zmiane umowy
w sprawie zamowienia publicznego majg zastosowanie do wszystkich rodzajow zaméwien tj. do
dostaw, ustug jak i do robét budowlanych. Przechodzac do analizy tresci art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp2004 warto rowniez zauwazyé, ze dyspozycja powyzszego przepisu nie wymaga, aby dodatkowe
dostawy, ustugi lub roboty budowlane byty tozsame z przedmiotem zamoéwienia podstawowego lub
tez by stanowity jego kontynuacje. Istotnym jest natomiast by ich wykonanie byto niezbedne. Uznac
nalezy, iz niezbednosé, o ktdrej mowa powyzej, interpretowac nalezy jako okolicznosé, kiedy to na
skutek niewykonania zamoéwien dodatkowych nie zostatyby zrealizowane wszystkie cele zamowienia
podstawowego. Dokonanie modyfikacji umowy bez niezbednosci wprowadzenia zmian w zamdwieniu
podstawowym stanowitoby de facto udzielenie nowego zamdwienia, ktére mogtoby by¢ zrealizowane
samodzielnie w odrebnym postepowaniu, niezaleznie od tego udzielonego pierwotnie. Zmiana umowy
w takich warunkach bytaby nie tylko sprzeczna z trescig art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004, ale
rowniez skutkowataby naruszeniem zasad udzielania zamdwien publicznych, w szczegdlnosci zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw.

W przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajgcy w wyjasnianiach przedstawionych w ramach
kontroli doraznej wskazywat na zmiane zastosowanej technologii przebudowy drogi, natomiast sam
aneks w jego preambule powotuje sie na przepis art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004, tj. okolicznosci
uzasadniajgce zmiane umowy w przypadku, gdy zmiany te dotyczg realizacji dodatkowych dostaw,
ustug lub robdt budowlanych, od dotychczasowego wykonawcy, nieobjetych zamoéwieniem
podstawowym, o ile staty sie niezbedne i spetnione zostaty warunki opisane w tym punkcie.

Jak wynika z dokumentacji, tj. z pisma ,,Ostateczne uzgodnienia dotyczace przebudowywane;j
drogi z (..)” zmiana umowy dokonana zostata w konsekwencji btedu wykonawcy. Ponadto
z dokumentacji tejze wynika, iz w ramach realizacji zamowienia wykonawca rozpoczat prace zwigzane
z potozeniem siatki wzmacniajacej, jednakze w zwigzku z napotkanymi trudnosciami zaniechat
wykonania przebudowy w tej technologii, a wykonat przedmiot zamdwienia przy zastosowaniu innych

rozwigzan. Ten stan faktyczny potwierdza m.in. notatka stuzbowa, w ktérej wskazano, iz ,(...) na
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przebudowanej drodze relacji (...) nie potozono siatki wzmacniajgcej na tgczeniu istniejgcej nawierzchni
bitumicznej z poszerzonymi jezdniami. Potwierdzit te informacje obecny kierownik budowy (...).
Pracownicy (...) zaznaczyli, ze zostata juz na catym odcinku drogi utozona warstwa wigzgca o okoto 1-2
cm grubszej warstwie anizeli zawierat to projekt. Wéjt gminy zazgdat sfrezowania warstwy wigzgcej
i potozenia siatki wzmacniajacej zgodnie z projektem". Z powyziszego wynika zatem, ze
w przedmiotowym stanie faktycznym doszto do nienalezytego wykonania przez wykonawce robdt
budowlanych zobowigzania wynikajgcego z zawartej umowy. Z notatki tej bowiem wynika, iz
wykonawca samodzielnie podjgt decyzje o zmianie technologii wykonania tej czesci zamdwienia
poprzez nieutozenie siatki wzmacniajacej i zastosowaniu innego rozwigzania. Stanowisko
Zamawiajgcego opisane w niniejszej notatce wskazuje na fakt, iz nie godzit sie on wstepnie na realizacje
zamowienia, jaka zrealizowat wykonawca, zgdajgc sfrezowania warstwy wigzacej i potozenia siatki,
a zatem wykonania zamdéwienia zgodnie z projektem. Swiadczy¢ to moze o tym, ze Zamawiajacy hie
przewidywat takich zmian w zakresie technologii wykonania prac. Ostatecznie jednakzie po
uwzglednieniu stanowiska projektanta, ze sfrezowanie drogi moze ostabi¢ jej konstrukcje, a siatka
moze nie spetnia¢ swojej roli, uzgodniono zmiane technologii na zaproponowang, a wtasciwie
wykonang przez wykonawce.

Zmiana umowy zatem w przedmiotowej sprawie, zwigzana ze zmiang technologii i materiatéw,
nie byta podyktowana przyczynami o obiektywnym charakterze, a byta konsekwencjg dziatan
realizacyjnych wykonawcy, ktéry niezgodnie z umowa wykonat te czes¢ zamdwienia. Nastepcza zmiana
umowy w powyzej wskazanych okolicznosciach nie wynikata z technicznych lub technologicznych
uwarunkowan, ktdre byty skutkiem problemdéw o obiektywnym charakterze, wynikaty natomiast
wytacznie z decyzji podejmowanych przez wykonawce na etapie realizacji przedmiotu zamdwienia.

Zmiana umowy zatem dokonana zostata po faktycznym wykonaniu tych prac przez
wykonawce. Stoi to w sprzecznosci z regulacjag umowng § 13 ust. 4, zgodnie z ktérg w przypadku gdy
zmiany, o ktérych mowa w ust. 3 proponuje wykonawca, warunkiem ich dokonania jest ztozenie przez
wykonawce wniosku zawierajgcego opis propozycji zmiany, uzasadnienie zmiany, obliczenie kosztéw
zmiany, opis wptywu zmiany na harmonogram rzeczowo-finansowy i termin wykonania umowy.
Z tresci tego postanowienia wynika zatem, ze wykonawca powinien uprzednio zaproponowac zmiane
Zamawiajgcemu, co w przedmiotowej sprawie nie nastgpito. Co prawda wniosek taki zostat ztozony
przez wykonawce, ale dopiero w terminie, gdy wiadomym byto juz, iz siatka wzmacniajgca nie zostata
utozona a w zamian zostata pofozona grubsza warstwa wigzaca.

Wskazany w wyjasnieniach Zamawiajgcego cel jakim byto zapewnienie trwatosci wykonanego
podtoza, poprzez zastosowanie siatki wzmacniajgcej, prawdopodobnie nie zostanie osiggniety poprzez
zastosowanie technologii zamiennej zastosowanej przez wykonawce. Swiadczy¢ o tym mogg zapisy

w ostatecznych uzgodnieniach (podpisanych juz po dokonaniu zmiany umowy), a dotyczacych
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ewentualnych peknie¢ na faczeniach drogi. Wskazano w tym dokumencie bowiem, ze w przypadku
pojawienia sie ewentualnych peknie¢ na taczeniach drogi w okresie gwarancji pozostaje druga
mozliwos¢ naprawy, czyli frezowanie warstwy asfaltu i potozenie siatki pod warstwe wigzacg i $cieralng
na tgczeniach drogi. W dalszej czesci tego dokumentu wskazano, iz w przypadku stwierdzenia pekniec
(w 3 letnim okresie gwarancji) na poszerzeniu drogi, tj. w miejscach pierwotnie projektowanej siatki
wykonawca w ramach gwarancji dokona na wtasny koszt naprawy drogi z zastosowaniem utozenia
siatki drogowej zgodnie z pierwotnym projektem.

Powyzsze moze wskazywac na to, iz powstate watpliwosci i dodatkowe zabezpieczenie sie
Zamawiajgcego w tym zakresie, sg wynikiem zmiany technologii wykonania tych prac, a tym samym
zwieksza sie ryzyko braku tozsamosci w zakresie rezultatu, jaki miat by¢ osiggniety w ramach realizacji
zamowienia zgodnie z pierwotnym projektem uwzgledniajgcym wbudowanie siatki wzmacniajacej.

W przedmiotowej sprawie, modyfikacje przedmiotu zamdwienia w postaci zmiany umowy
w czesci obejmujgcej potozenie siatki wzmacniajgcej i zastgpienie jej potozeniem dodatkowej warstwy
wigzacej 1-2 cm grubszej anizeli zawierat projekt budowlany i projektowang warstwe Scieralng
o grubosci min. 5 cm, wskazujg na to, iz takg zmiane technologii i materiatéw wykorzystanych do
realizacji zamdwienia, jak réwniez zmiane rozwigzan projektowych tejze inwestycji, nalezy uzna¢ za
istotng, ktéra w sposdb jednoznaczny powinna zosta¢ opisana w warunkach umozliwiajgcych
dokonanie takiej zmiany. Brak tak okreslonego jednoznacznie warunku zmiany umowy, moze
prowadzi¢ do wniosku, iz jest to zmiana przedmiotowo istotna, ktéra w sposéb jednoznaczny
i precyzyjny powinna zosta¢ okreslona w postanowieniach SIWZ. Pomimo tego, iz Zamawiajgcy
w wyjasnieniach wskazat, iz wymodg (realizacji zamdwienia poprzez m.in. potozenie siatki
wzmacniajacej) nie wptynat na ograniczenie kregu wykonawcéw zdolnych do realizacji
przedmiotowego zamdwienia, gdyz technologia ta byfa typowa i standardowa dla danego zakresu
robdt, a na stosowanie takiej technologii muszg by¢ przygotowane wszystkie podmioty zajmujace sie
naprawg i remontem nawierzchni drég, nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktérej w przypadku okreslenia
przez Zamawiajgcego w specyfikacji mozliwosci zmiany technologii i materiatéw wykonania tej czesci
zamodwienia, udziat w tym postepowaniu mogliby wzig¢ takze inni wykonawcy. Bez znaczenia w tym
przypadku bytoby zatem czy dana technologia jest typowa i standardowa, gdyz stopien
zainteresowania zamdwieniem i tym samym tres¢ propozycji ofertowych uzalezniona jest nie tylko
i wytgcznie od zastosowanej technologii. Na decyzje wykonawcy o przystgpieniu do postepowania
o udzielenie zamoéwienia ma réwniez wptyw szereg innych czynnikdw, w tym organizacyjnych,
finansowych, zwigzanych z oceng ryzyka transakcyjnego, itp., ktore niewatpliwie w potgczeniu
z projektowanymi rozwigzaniami technicznymi i materiatowymi majg wptyw na ostateczng decyzje
o udziale wykonawcy w danym postepowaniu. Stabilnos¢ warunkéw zamdwienia opisanych

w specyfikacji, w tym w szczegdlnosci istotnych elementéw zakresu swiadczenia wptywa zatem na krag
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potencjalnych podmiotéw, ktére mogg uczestniczy¢ w danym postepowaniu o udzielenie zamdwienia.
W przedmiotowej sprawie wydaje sie zatem, ze zmiana rozwigzan technologicznych i materiatowych
w odniesieniu do pierwotnie okreslonych warunkéw, potencjalnie mogta mie¢ wptyw na krag
podmiotéw zainteresowanych tym zamdwieniem.

Reasumujac, nalezy wskazaé, iz z przekazanej dokumentacji nie wynika, iz realizacja
dodatkowych robdt budowlanych, polegajgca na zastosowaniu technologii zwigzanej z rezygnacjg
z potozenia siatki wzmacniajacej przewidzianej w dokumentacji zamdwienia podstawowego
i zastosowaniu grubszej warstwy wigzgcej na nawierzchni byta niezbedna, zgodnie z przestanka
przewidziang w art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004, stanowigcy podstawe zawartego aneksu
nr2/2017 do umowy o roboty budowlane. Nalezy wskaza¢, iz dodatkowe roboty budowlane nieobjete
zamowieniem podstawowym to roboty nieprzewidywalne, natomiast nieprzewidywalnosc¢
wystgpienia ww. robdét musi mie¢ charakter obiektywny i wynika¢ z przyczyn niezaleznych od
zamawiajgcego, nie za$ z uchybien lub niedotozenia nalezytej starannosci na etapie przygotowania
postepowania lub wykonywania robét budowlanych. Ponadto, powyzsze oznacza, ze dodatkowych
robot nie mégt przewidzie¢ zaréwno Zamawiajacy, jak i wykonawca. Z dokumentacji pozostajgcej
w dyspozycji Urzedu wynika, ze na etapie realizacyjnym wykonawca rozpoczat prace zwigzane
z potozeniem siatki wzmacniajacej, jednakie w zwigzku z napotkanymi trudnosciami zaniechat
wykonania przebudowy w tej technologii, a wykonat przedmiot zamdwienia przy zastosowaniu innych
rozwigzan. Zatem wykonanie w sposéb odmienny niz projektowany wzmocnienia nawierzchni drogi
wynikato z przyczyn zaleznych od wykonawcy, ktéry zaniechat wykonania tego elementu w sposéb
opisany w dokumentacji, dlatego tez ujecie pdZniejszych robdt z tym zwigzanych oraz dokonanie
zmiany umowy po wykonaniu ww. robdt, byto sprzeczne z art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004.

Dodatkowo, nalezy wskaza¢, iz istotg umowy o roboty budowlane jest zobowigzanie sie
wykonawcy do wykonania robdt budowlanych zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej.
Zmiany objete aneksem nr 2/2017 wptynety na zmiane dokumentacji projektowej w odniesieniu do
wzmochienia istniejgcej nawierzchni. Zmiana umowy polegajgca na zmianie technologii wykonania
przedmiotu zamowienia w zakresie okreslonej nawierzchni stanowita naruszenie art. 144 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp2004.

Przykiad 2.

Aktualizacja mapy do celow projektowych wraz z aktualizacjg projektu budowlanego i ztozeniem
kompletu dokumentéw do organu wydajgcego decyzje - pozwolenie na budowe, wedtug
postanowien umowy zawartej z Wykonawcg, stanowi przedmiot zamdwienia objety

zamoOwieniem podstawowym.
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Wobec powyiszego, zmiana umowy polegajgca na realizacji dodatkowych ustug obejmujacych
wykonanie aktualizacji mapy do celéw projektowych wraz z aktualizacjg projektu budowlanego
i ztozeniem kompletu dokumentéw do organu wydajacego decyzje pozwolenie na budowe, nie
spetnia w przedmiotowym stanie faktycznym przestanki art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004,

mowiacej, iz dodatkowe ustugi nie moga obejmowac zaméwienia podstawowego.

Przedmiotem zamdwienia byta budowa jazu klapowego na stopniu wodnym (...

z uwzglednieniem obiektdw towarzyszacych. W wyniku przeprowadzonej kontroli sformutowano

nastepujace ustalenia/zalecenia pokontrolne: Przedmiotem Aneksu nr 14 do Umowy podstawowej na

Opracowanie aktualizacji projektow budowlanych i opracowanie projektéw wykonawczych wraz z

uzyskaniem decyzji administracyjnych jest:

1) Wykonanie aktualizacji mapy do celéw projektowych (MDCP) wraz z aktualizacjg projektu
budowlanego i ztozeniem kompletu dokumentéw do organu wydajgcego decyzje pozwolenie na
budowe, Zwiekszenie wynagrodzenia wykonawcy o kwote 47 475,00 zt netto oraz

2) Zmiana terminu w ponizszym zakresie:

- Sporzadzenie wniosku, uzgodnienie i uzyskanie decyzji wodnoprawnej: zmiana terminu realizacji
230.09.2020 r. na 30.09.2021 .,

- Sporzadzenie wniosku, uzgodnienie i uzyskanie decyzji pozwolenie na budowe dla wszystkich
projektowanych obiektéw na przedmiotowym stopniu wodnym wraz z wymaganymi
zwolnieniami od zakazéw lub innymi podstgpieniami niezbednymi w postepowaniu
administracyjnym: zmiana terminu realizacji z 15.12.2020 r. na 22.11.2021 .

W zakresie zwiekszenia wartosci umowy opisanym w ww. pkt. 1, Zamawiajacy uzasadniat, ze w trakcie

procedowania pozwolenia wodnoprawnego dla projektowanego zadania Ministerstwo Gospodarki

Morskiej i Zeglugi Srédladowej (dalej jako: , MGMIiZS”) w pkt 3) pisma z dnia 13.04.2020 r., nakazato

Wykonawcy przeprowadzié rozgraniczenie tych gruntdw oraz ustalenie istniejgcej linii brzegu w celu

przeprowadzenia postepowania dla ww. zadania. Zamawiajacy wykonat nakazane rozgraniczenia

w dniu 18.05.2020 r., a Osrodek Dokumentacji Geodezyjnej i Kartograficznej w O(...) (dalej jako

,ODGIK”) przyjat operaty geodezyjne rozgraniczenia gruntéw do ewidencji zasobu. Na podstawie

ztozonego wniosku do Ministerstwa Gospodarki Morskiej i Zeglugi Srédlagdowej wraz z operatem

geodezyjnym zawierajgcym projekt rozgraniczenia gruntéw pokrytych wodami od gruntéw
przylegtych, MGMiZS wydato w dniu 18.09.2020 r. decyzje o rozgraniczeniu gruntéw oraz decyzje
ustalajaca linie prawego i lewego brzegu rzeki Odry. W wyniku przeprowadzonego rozgraniczenia
zmienit sie przebieg granic dziatek na prawym i lewym brzegu stopnia wodnego, w konsekwencji czego,
w ODGIK nastgpita aktualizacja zasobdw. Jak uzasadnia Zamawiajgcy, w skutek zaistniatych zmian

danych ewidencyjnych, zaszta koniecznos$¢ aktualizacji pierwotnie wykonanej przez Wykonawce mapy
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do celéw projektowych, co wigze sie réwniez z potrzebg aktualizacji pierwotnie wykonanego projektu

budowlanego. Jako podstawe prawng powyzszej zmiany Umowy Zamawiajacy wskazat art. 144 ust. 1

pkt 2 ustawy z dnia 29.01.2004 Prawo zamowien publicznych. W uzasadnieniu prawnym Zamawiajgcy

poinformowat o spetnieniu przestanek warunkujgcych zmiane wynikajacg z ww. przepisu, tj.:

a) przedmiotowe zmiany dotyczg dodatkowych ustug od dotychczasowego Wykonawcy, nie sg objete
zamoéwieniem podstawowym oraz s niezbedne, poniewaz niewykonanie opisanych prac
uniemozliwi ztozenie wniosku o wydanie decyzji pozwolenie na budowe w ramach inwestycji.

b) zmiana wykonawcy spowodowataby istotng niedogodnos¢ i znaczne zwiekszenie kosztéw dla
Zamawiajgcego, gdyz konieczno$¢ przeprowadzenia nowego postepowania na wybdr innego
wykonawcy doprowadzitaby do przekroczenia, wynikajgcego z ustawy z dnia 13 lutego 2020 r.
0 zmianie ustawy - Prawo budowlane oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2020 r., poz. 417),
terminu na ztozenie wniosku o wydanie pozwolenia na budowe wg dotychczasowych zasad ustawy
Prawo budowlane. W konsekwencji spowodowatoby to konieczno$é przygotowania dokumentacji
projektowej wg nowych zasad znowelizowanej ustawy Prawo budowlane, tj. rozdzielenia projektu
budowlanego na projekt zagospodarowania dziatek lub terenu, projekt architektoniczno-
budowlany i projekt techniczny, i w zwigzku z tym poniesienia dodatkowych znacznych kosztéw
przez Zamawiajacego,

c) zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana z powodéw technicznych i ekonomicznych, gdyz nie
jest mozliwe, majac na uwadze konieczno$¢ przeprowadzenia nowego postepowania na wybodr
innego wykonawcy, aby inny wykonawca w terminie obowigzywania dotychczasowych zasad
ustawy Prawo budowlane, zapoznat sie z catoscig wykonanej dokumentacji projektowej liczacej 112
tomodw, sporzadzit nowa mape do celéw projektowych i w oparciu o nig dokonat zmian w projekcie
budowlanym,

d) taczna warto$¢ zmian Umowy zgodnie z Protokotem z negocjacji wynosi 47 475,00 zt netto
(58 394,25 zt brutto) i nie przekracza 50% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w Umowie
(2 391 700,00 zt netto x 50% =1 195 850,00 zt netto, tj. 1 470 895,50 zt brutto).

Wedtug instytucji kontrolujgcej, przedmiotowa zmiana obejmujgca wykonanie aktualizacji
mapy do celdw projektowych (MDCP) wraz z aktualizacjg projektu budowlanego i ztozeniem kompletu
dokumentéw do organu wydajgcego decyzje pozwolenie na budowe, nie wskazuje, ze zakres tej
zmiany nie zostat ujety juz w zamdwieniu podstawowym. Kontrolujgcy zaznacza, ze zgodnie z pkt. 3
Opisu przedmiotu zamodwienia, stanowigcym zatgcznik do umowy podstawowej, zakres zamodwienia
obejmowat uzyskanie wszelkich niezbednych decyzji administracyjnych, w tym pozwolenia
wodnoprawnego oraz pozwolenia na budowe. Nalezy jednoczesnie zwrdci¢ uwage na zapis ww. pkt. 3
OPZ: ,,Wykonawca zobowigzany jest uzyskac¢ wszelkie niezbedne uzgodnienia (...), opracowania

i dokumenty wymagane do uzyskania prawomocnych decyzji. Jednoczesnie, Wykonawca zobowigzany
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jest do dokonywania wszelkich zmian, poprawek i uzupetnierr na wiosek organdw administracyjnych,
stuzgcych uzyskaniu decyzji pozwolenia na budowe”. Wedtug kontrolujgcego, powyzszy zapis oznacza,
ze po stronie Wykonawcy realizujgcego zamdwienie, lezy uzyskanie niezbednych decyzji oraz
dokonywanie wszelkich zmian poprawek i uzupetnien dokumentacji stuzacych do uzyskania
przedmiotowej decyzji, rdwniez wykonanie aktualizacji mapy do celéw projektowych wraz
z aktualizacjg projektu budowlanego i ztozeniem kompletu dokumentéw do organu wydajacego
decyzje pozwolenie na budowe.

W nawigzaniu do powyzszego, kontrolujgcy zwraca uwage na zapisy § 3 umowy podstawowej
dotyczace wynagrodzenia. W §3 ust. 2 umowa wskazuje, ze ,Ryzyko prawidtowosci ustalenia kosztow
wykonania prac stanowigcych przedmiot umowy obcigZza wykonawce” oraz w §3 ust. 3 umowa
stanowi, ze: , Wszelkie wydatki zwiqzanie z wykonaniem niniejszej umowy ponosi wykonawca”.
Powyzisze zapisy oznaczajg, ze Zamawiajacy, na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia,
zobligowat wykonawcéw, do wtasciwej wyceny oferty, obejmujacej m.in. wszelkie dokumenty oraz
modyfikacje tych dokumentéw, potrzebne do uzyskania niezbednych decyzji.

W analizowanym przypadku, Zamawiajgcy sugerowat wykonawcom, jako podmiotom
specjalizujgcym sie w zakresie procedury uzyskiwania niezbednych decyzji oraz dokumentacji
potrzebnej do pozyskania tych decyzji, wycene oferty, zawierajgcg kompleksowe dziatania przy
realizacji przedmiotu niniejszej umowy.

Podsumowujac, wedtug instytucji kontrolujgcej, zmiana umowy polegajgca na realizacji
dodatkowych ustug obejmujgcych wykonanie aktualizacji mapy do celéw projektowych wraz
z aktualizacjg projektu budowlanego i ztozeniem kompletu dokumentéw do organu wydajacego
decyzje pozwolenie na budowe, nie spetnia w przedmiotowym stanie faktycznym przestanki art. 144
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004, mowigcej, iz dodatkowe ustugi nie moga obejmowaé zamdwienia
podstawowego. Wedtug kontrolujgcego, aktualizacja mapy do celdw projektowych wraz z aktualizacjg
projektu budowlanego i ztozeniem kompletu dokumentéw do organu wydajacego decyzje pozwolenie
na budowe, wedtug zapisébw umowy z Wykonawcg, stanowi przedmiot zamodwienia objety

zamodwieniem podstawowym.

3.4. Dopuszczalno$¢ wprowadzenia zmiany do umowy w sprawie zamdwienia

publicznego na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W mysl art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp do zmiany umowy o wykonanie zamdwienia
publicznego moze dojsé w przypadku, gdy koniecznos¢ modyfikacji zobowigzania wynika z okolicznosci,

ktérych zamawiajacy dziatajacy z nalezytg starannoscig nie mogt przewidzie¢, jezeli zmiana nie
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modyfikuje ogdlnego charakteru umowy, a wartos¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci pierwotnej
umowy. Przepis art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi implementacje do polskiego porzadku
prawnego postanowien art. 72 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy klasycznej oraz art. 89 ust. 1 lit. c dyrektywy
sektorowej. Cel wprowadzenia powotanej normy prawnej objasniony zostat w motywie 109 preambuty
do dyrektywy klasycznej. Zwrécono w nim uwage, ze instytucje zamawiajgce mogg napotkac
okolicznosci zewnetrzne, ktérych nie mogty przewidzie¢ w momencie udzielania zamdwienia,
w szczegdlnosci gdy zamdwienie jest wykonywane przez dtuzszy czas. W takim przypadku niezbedny
jest pewien stopien elastycznosci w celu dostosowania umowy do tych okolicznosci bez koniecznosci
przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia.

A zatem, chcac skorzysta¢ ze zmiany umowy w oparciu o art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
zamawiajgcy musi wykazaé, ze:

- koniecznos¢ modyfikacji zobowigzania wynika z okoliczno$ci, ktérych zamawiajacy dziatajgcy

z nalezytg starannoscig nie mégt przewidzieé

- zmiana nie modyfikuje ogdlnego charakteru umowy,

- wartos¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci pierwotnej umowy.
Pojecie niemozliwych do przewidzenia okolicznosci odnosi sie do okolicznosci, ktérych nie mozna byto
przewidzie¢, pomimo odpowiedniego starannego przygotowania pierwotnego postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego przez instytucje zamawiajacg, z uwzglednieniem dostepnych jej
Srodkow, charakteru i cech tego konkretnego projektu, dobrych praktyk w danej dziedzinie oraz
koniecznosci zagwarantowania odpowiedniej relacji pomiedzy zasobami wykorzystanymi na
przygotowanie postepowania a jego przewidywalng wartoscig.

W konsekwencji przez niemozno$é przewidzenia w chwili zawarcia umowy okolicznosci
skutkujgcych koniecznoscia dokonywania w niej zmian nie nalezy rozumie¢ zdarzenia
nieprzewidzianego przez strony, lecz zdarzenie, ktdrego zaistnienie w normalnym toku rzeczy byto
mato prawdopodobne, przy czym niemozliwos¢ przewidywalnosci okreslonych zdarzen przez
zamawiajgcego powinna by¢ okreslona w sposéb obiektywny. Ustalenie to powinno prowadzi¢ do
whiosku, Zze zamawiajgcy, przygotowujac sie do wszczecia postepowania, przeanalizowat swoje
potrzeby w zakresie przedmiotu Swiadczenia jego zakresu oraz warunkow realizacji. Okolicznosci
skutkujgce koniecznos$cia wprowadzenia zmian do umowy o wykonanie zamdwienia publicznego,
mieszczgce sie w zakresie omawianej przestanki, muszg mie¢ charakter przekraczajacy standardowe
ryzyka zwigzane z realizacjg kontraktu o okreslonym charakterze. Nalezy przy tym pamieta¢, iz
uwzglednienie okreslonych ryzyk kontraktowych lub przyjetej w danej branzy skali ich wystgpienia, gdy
wynikajg one ze specyfiki zamawianych przez inwestora dostaw, ustug lub robdt budowlanych, jest
obowigzkiem kazdego z podmiotéw sktadajacych oferte realizacji okreslonego $wiadczenia, w tym

rowniez oferte wykonania zamodwienia publicznego. Takie dziatanie jest bowiem naturalnym
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zjawiskiem towarzyszacym prowadzeniu dziatalnosci profesjonalnej lub zarobkowej i wystepuje

rowniez w relacjach miedzy podmiotami niepublicznymi. Warto réwniez wyraznie wskazaé, ze na

gruncie przestanek wymienionych w art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp okolicznosci wywotujgce

konieczno$¢ zmiany umowy o wykonanie zamdwienia publicznego powinny by¢ niezalezne od jej stron.

ZAPAMIETAI

obiektywnej mozliwosci przewidzenia takiej zmiany lub skali takiej zmiany.

dostepnosci surowcéw, istotny wzrost cen materiatéw.

Konieczno$¢ modyfikacji umowy wywotana okolicznosciami, ktérych nie mozna byto przewidziec,
pomimo dochowania przez zamawiajgcego nalezytej starannosci w procesie przygotowania
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego - nie jest to sytuacja, w ktorej zamawiajacy

nie przewidziat okreslonej okoliczno$ci skutkujacej zmiang umowy, ale sytuacja, w ktérej nie miat

Uwzgledniajac powyisze, co do zasady za okolicznosci niemozliwe do przewidzenia i niezalezne
od stron umowy nalezy uzna¢ m.in. zjawiska gospodarcze zewnetrzne w stosunku do stron

umowy i w petlni od nich niezaleine, jak na przyktad: gwattowna dekoniunktura, ograniczenie

Kolejnym warunkiem zmiany umowy na tej podstawie jest réwniez ustalenie, iz zaistnienie

wymienionych w tym przepisie zjawisk powoduje konieczno$¢ zmiany umowy o wykonanie

zamowienia publicznego. W konsekwencji zamawiajacy w kazdym przypadku musi ocenié, czy

zaistnienie nieprzewidywalnej sytuacji rzeczywiscie wptywa na proces realizacji umowy w taki sposdb,

ze konieczna jest jej zmiana. W tym wzgledzie nalezy kierowac sie obiektywng oceng skutkdw, jakie

nieprzewidziana okoliczno$¢ wywiera na proces wykonywania umowy o zamdwienie publiczne,

w szczegdlnosci na mozliwos$¢ realizacji kontraktu zgodnie z pierwotnymi zatozeniami, a takze na

sytuacje wykonawcy.

Dodatkowo do stwierdzenia dopuszczalno$ci zmiany umowy na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 4

ustawy Pzp konieczne jest, by zmiana nie modyfikowata ogdlnego charakteru umowy.
Ponadto konieczne jest spetnienie przestanki wartosciowej zmiany, oznaczajacej, ze
wzrost ceny spowodowany kazdg kolejng zmiang umowy nie moze przekroczy¢ 50%
wartosci pierwotnej umowy. Warto$¢ pierwotnej umowy to warto$¢ brutto

wynagrodzenia wykonawcy okreslona w umowie w sprawie zamowienia publicznego

W celu wyjasnienia
pojecia ,,charakteru
umowy” nalezy
odestac do pkt 2.2.
niniejszej publikacji.

zawartej w wyniku przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
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PRAKTYKA KONTROLI

Przyktad 1.

Zamawiajacy rozszerza zamowienie podstawowe o dodatkowe opracowania projektowe
i dodatkowy Nadzér Autorski oraz wydtuza termin realizacji zamoéwienia.

Wystapienie odmiennych warunkéw gruntowych, nawet przy zatoieniu, ie odpowiednio
i znalezytg starannoscig zostaty wczesniej zbadane, jest czesto spotykane przy tego typu
zamowieniach i nie ma charakteru przekraczajacego standardowe ryzyka zwigzane z realizacja
kontraktu o tym charakterze.

Brak jest podstaw do stwierdzenia, iz powyzsza zmiana jest zgodna z trescig art. 144 ust. 1 pkt 3)

ustawy Pzp2004.

Przedmiotem zamodwienia jest poprawa dostepu do portu (...).

Aneksem nr 6 na ,Opracowanie studium wykonalnosci i dokumentacji projektowo
kosztorysowej dla zadania pn. Poprawa dostepu do portu w (...)” wprowadzono zmiane dotyczaca
zwiekszenia wynagrodzenia wykonawcy z tytutu zwiekszenia zakresu czynnosci Nadzoru Autorskiego
o kolejne 250 godzin przeznaczonych na nadzér autorski zamiejscowy oraz dotyczgcg wydtuzenia
terminu realizacji zamdéwienia do dnia 31.12.2019 r.

Wskazujgc podstawe faktyczng dla wprowadzonych zmian Zamawiajgcy wyjasnit, iz w zwigzku
z pojawieniem sie w trakcie realizacji robdt budowlanych wielu kwestii, ktére musiaty by¢ wyjasnione
przez Nadzér Autorski, a ktdre byty niemozliwe do przewidzenia przez Zamawiajgcego w momencie
zawierania umowy, w szczegdlnosci z uwagi na odmienne warunki gruntowe w rejonie (...), inng
konstrukcje (..) na sekcjach 5-8, nastgpita konieczno$¢ wykonania dodatkowych opracowan
projektowych w ramach Nadzoru Autorskiego. W zwigzku z tym faktem, wprowadzono zmiane do
Umowy podstawowe]j na podstawie Protokotu Koniecznosci nr 3 w sprawie wykonania dodatkowych
opracowan projektowych. Dalsze petnienie obowigzkédw Nadzoru Autorskiego wymagato zwiekszenia
ilosci pobytu zamiejscowego Nadzoru Autorskiego o kolejne 250 szt., co miato zapewnié sprawng
realizacje robdt budowlanych. Zgodnie z ww. Umowg cena za jeden pobyt zamiejscowy Nadzoru
Autorskiego wynosi 600,00zt netto, co po zwiekszeniu ilosci pobytow daje kwote: 150.000,00 zt netto
(184.500,00 zt brutto). Z tytutu zwiekszenia ilosci Nadzoru Autorskiego objetych niniejszym Protokotem
koniecznosci nr 3, wykonawca nie wnosit w zwigzku z powyziszg zmiang o przedtuzenie terminu

realizacji zamodwienia.
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Ponadto, odnoszac sie do zmiany terminu realizacji umowy, Zamawiajgcy wskazuje, iz zgodnie
z Protokotem koniecznosci nr 4 wystgpity okolicznosci, ktérych Zamawiajacy, dziatajgc z nalezyta
starannoscig, nie mégt przewidzie¢, a ktére zwigzane byty z koniecznoscig uwzglednienia wydtuzajacej
sie procedury uzyskania pozwolenia wodnoprawnego, pomimo dotozenia przez Wykonawce nalezytej
starannosci. Na etapie przygotowywania OPZ Zamawiajgcy szacujgc termin realizacji zamdwienia
przyjmowat, ze poszczegdlne decyzje bedg wydawane zgodnie z terminami administracyjnymi.
W zwigzku z tym, ze z przyczyn niezaleznych od Zamawiajgcego, Decyzja o pozwoleniu
wodnoprawnym, o ktérg wystepowat wykonawca, nie zostata wydana w zaktadanym pierwotnie
terminie, wykonawca wystgpit o przedtuzenie terminu wykonania opracowan projektowych wraz
z decyzjami do dnia 31.12.2021. Sprawa zostata potraktowana przez RZGW jako skomplikowana, co
spowodowato wydtuzenie terminu wydania przedmiotowej decyzji do dnia 21.11.2021. Wniosek o jej
wydanie zostat ztozony w dniu 06.08.2021 r. zatem procedowanie tej sprawy trwato ok. 3,5 miesigca.
Dodatkowo wykonawca dochowujgc nalezytej starannosci w dniu 17.09.2021 r. ztozyt wyprzedzajaco
whniosek o pozwolenie na budowe bez wymaganej decyzji o pozwoleniu wodnoprawnym, ktérg
planowat uzupetniajgco ztozy¢ po jej uzyskaniu. Miato to na celu maksymalne przyspieszenie wydania
decyzji o pozwoleniu na budowe. Powyzsze okolicznosci byty niemozliwe do przewidzenia przez
Zamawiajgcego na etapie sporzgdzania OPZ.

Zamawiajgcy wskazat nastepujgce podstawy prawne dla wprowadzonych zmian do umowy:

- w odniesieniu do zmiany wynagrodzenia wykonawcy z tytutu zwiekszenia zakresu czynnosci nadzoru
autorskiego o kolejne 250 godzin przeznaczonych na nadzor autorski zamiejscowy Zamawiajgcy
wskazat, iz jest ona zgodna z § 13 ust. 1 Umowy i z art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004, ktéra
zachowuje zastosowanie do umow zawartych przed 01.01.2021 r. Warto$¢ zmiany, o ktérej mowa
powyzej, spetnia przestanki z 144 ust. 1 pkt 3 lit. b) ustawy Pzp2004,

- w odniesieniu do zmiany dotyczacej wydtuzenia terminu realizacji zaméwienia do dnia
31.12.2019 r., Zamawiajacy wskazat, iz jest ona zgodna z § 13 ust. 1 Umowy z art. 144 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp2004, ktéra zachowuje zastosowanie do umdéw zawartych przed 01.01.2021 .

Na wstepie nalezy podkresli¢, iz w opinii instytucji kontrolujgcej Zamawiajgcy, odpowiadajac
na prosbe o przekazanie uzasadnienia faktycznego i prawnego dla zawarcia przedmiotowego aneksu,
nie zastosowat sie do zawartej w tresci pisma informujgcego o wszczeciu kontroli prosby, ktéra wprost
wskazywata, iz w wyjasnieniach nalezy uwzglednié¢ przestanki wynikajgce z tresci artykutu ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, ktéry stanowit podstawe dla dokonania kazdej ze zmian. Zamawiajgcy
natomiast przekazat dos¢ lakoniczne wyjasnienia w zakresie podstawy prawnej, w szczegdlnosci co do
przestanki wynikajgcej z tresci podpunktu a) art. 144 ust. pkt 3 ustawy Pzp2004, co jest dla
kontrolujgcego niezrozumiate, zwazywszy na do$¢ dtugi czas oczekiwania na wyjasnienia ze strony

Zamawiajgcego.
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Odnoszac sie natomiast do samej podstawy prawnej dokonanych zmian nalezy zauwazyé, iz
§ 13 ust. 1 Umowy dotyczy ogdlnego uregulowania dotyczgcego zmian umowy, wskazujgcego, iz
»Zmiana umowy nie moze naruszac art. 144 Prawa Zamdwien Publicznych”. Nalezy zatem, w celu
zbadania poprawnosci dokonanej zmiany, zaréwno tej dotyczacej zwiekszenia wynagrodzenia
wykonawcy, jak réwniez tej dotyczacej wydtuzenia terminy realizacji zamdwienia, przeanalizowac
poprawnos$¢ dokonania tych zmian w $Swietle przywotanego art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004,
zgodnie z ktérym: zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku
do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zostaty spetnione tgcznie
nastepujgce warunki:

a) konieczno$¢ zmiany umowy lub umowy ramowej spowodowana jest okolicznoSciami, ktérych
zamawiajacy, dziatajgc z nalezytg starannoscig, nie mogt przewidziec,

b) wartos¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci zamdwienia okreslonej pierwotnie w umowie lub
umowie ramowej.

Analizujgc zmiane wynagrodzenia wykonawcy z tytutu zwiekszenia zakresu czynnosci nadzoru
autorskiego o kolejne 250 godzin przeznaczonych na nadzdr autorski zamiejscowy nalezy podkreslié, iz
w opinii instytucji kontrolujacej, jak wskazano wyzej, Zamawiajacy nie uzasadnit dostatecznie
spetnienia przestanek wynikajgcych z art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004, w szczegdlnosci przestanki
z ppkt a), ograniczajgc sie jedynie do stwierdzenia, iz pojawienie sie w trakcie realizacji robot
budowlanych wielu kwestii, ktore musiaty by¢ wyjasnione przez Nadzér Autorski, a ktére byly
niemozliwe do przewidzenia przez Zamawiajagcego w momencie zawierania umowy, w szczegdlnosci
z uwagi na odmienne warunki gruntowe w rejonie (...), inng konstrukcje (...) na sekcjach 5-8, wptynety
na konieczno$¢ wykonania dodatkowych opracowan projektowych w ramach Nadzoru Autorskiego, co
z kolei wptyneto na zwiekszenie zakresu czynnosci Nadzoru Autorskiego.

Nalezy natomiast zauwazy¢, iz zgodnie z trescig opinii Urzedu Zamdwien Publicznych
pt. Dopuszczalno$¢ zmiany umowy o udzielenie zamdwienia publicznego na podst. art. 144 ust. 1
pkt 1, 3 i 6 ustawy Pzp2004 , Mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia wykonawcy zamdwienia publicznego
na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 wymaga ustalania, iz koniecznos¢ modyfikacji
kontraktu wywotana jest okolicznosciami, ktorych nie mozna byto przewidzie¢ pomimo dochowania
przez instytucje zamawiajgcq nalezytej starannosci w procesie przygotowania postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Odwotujgc sie do znaczenia pojecia nalezytej starannosci
nadawanego na ptaszczyznie prawa cywilnego, wymadg ten obejmuje obowiqgzek starannosci ogdlnie
wymaganej w stosunkach danego rodzaju (art. 355 § 1i 2 k.c.). W konsekwencji, przez niemoznos¢
przewidzenia w chwili zawarcia umowy okolicznosci skutkujgcych koniecznosciq dokonywania w niej
zmian, nie naleZy rozumiec¢ zdarzenia nie przewidywanego przez strony, lecz zdarzenie ktdrego

zaistnienie w normalnym toku rzeczy byto mato prawdopodobne, przy czym niemoZliwosc
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przewidywalnosci okreslonych zdarzern przez zamawiajgcego powinna by¢ okreslona w sposob
obiektywny. Ustalenie to powinno prowadzi¢ do wniosku, iz zamawiajgcy przygotowujgc sie do
wszczecia postepowania przeanalizowat swoje potrzeby w zakresie przedmiotu Swiadczenia jego
zakresu oraz warunkdw realizacji. Okolicznosci skutkujgce koniecznosciq wprowadzenia zmian do
umowy o wykonanie zamdwienia publicznego, z powofaniem sie na ww. przestanke, muszq miec
charakter przekraczajgcy standardowe ryzyka zwigzane z realizacjq kontraktu o okreslonym
charakterze. Nalezy przy tym pamietac, iz uwzglednienie okreslonych ryzyk kontraktowych lub przyjetej
w danej branzy skali ich wystgpienia, ktére wynikajq ze specyfiki zamawianych przez inwestora dostaw,
ustug lub robdét budowlanych jest obowigzkiem kazdego z podmiotow sktadajgcych oferte realizacji
okreslonego swiadczenia, w tym réwniez oferte wykonania zamdwienia publicznego. Takie dziatanie
jest bowiem naturalnym zjawiskiem towarzyszgcym prowadzeniu dziatalnosci profesjonalnej Ilub
zarobkowej i wystepuje rowniez w relacjach miedzy podmiotami niepublicznymi. Warto rowniez
wyraznie wskazac, iz w Swietle przestanek wskazanych trescig art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004
okolicznosci wywotujgce koniecznos¢ zmiany umowy o wykonanie zamdwienia publicznego powinny
byc niezalezne od jej stron.”

W opinii kontrolujgcego w przedmiotowym stanie faktycznym nie moze by¢ mowy o sytuacji,
ktdra bytaby niemozliwa do przewidzenia przez strony, pomimo dochowania nalezytej starannosci.
Wystgpienie odmiennych warunkéw gruntowych, nawet przy zatozeniu, ze odpowiednio i z nalezytg
starannoscig zostaty wczesniej zbadane (co nie zostato wskazane czy udowodnione przez
Zamawiajgcego), jest czesto spotykane przy tego typu zamdwieniach i nie ma charakteru
przekraczajacego standardowe ryzyka zwigzane z realizacjg kontraktu o tym charakterze. Ponadto
Zamawiajacy wskazuje na wystgpienie ,, wielu kwestii”, nie wskazujac jednakze doktadnie, jakie kwestie
ma na mysli, a odmienne warunki gruntowe wskazane sg jako okoliczno$¢, ktéra ,w szczegdlnosci”
powoduje konieczno$¢ zwiekszenia ilosci pobytéw pozamiejscowych Nadzoru Autorskiego. Na
marginesie nalezy dodad, ze niezrozumiatym dla kontrolujgcego jest zwiekszanie tej ilosci az
0 100% w stosunku do ilosci przewidzianej w umowie pierwotnej, w sytuacji gdy z pisma wykonawcy
wynika, ze wykorzystano okoto 70% pierwotnie przewidzianych pobytéw.

Ponadto nalezy stwierdzié, iz zgodnie z tresci przywotanej wyzej opinii UZP , Niezbednym
warunkiem zmiany umowy na tej podstawie [art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004] jest réwniez
ustalenie, iz zaistnienie okreslonych zjawisk powoduje koniecznos¢ zamiany umowy o wykonanie
zamowienia publicznego. W konsekwencji, zamawiajqcy w kazdym przypadku musi ocenic czy istnienie
nieprzewidywalnej sytuacji rzeczywiscie wptywa na proces realizacji umowy w taki sposob, iz konieczna
jest jej zmiana. W tym wzgledzie nalezy kierowac sie obiektywng oceng skutkéw jakie wywiera na

proces wykonywania umowy o zamowienie publiczne nieprzewidziana okolicznos¢, w szczegdlnosci na
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mozliwos¢ realizacji kontraktu zgodnie z pierwotnymi zafozeniami, a takze na sytuacje wykonawcy.”
Fakt ten natomiast, w opinii instytucji kontrolujgcej nie zostat udowodniony.

Biorgc pod uwage powyisze, brak byto podstaw do stwierdzenia, iz powyzsza zmiana jest
zgodna z trescig art. 144 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp2004.

Odnoszac sie za$ do zmiany terminu realizacji umowy z wykonawcg, kontrolujacy réwniez
wskazuje, iz Zamawiajgcy nie wykazat z nalezytg starannoscia spetnienia ww. przestanek, ograniczajac
sie jedynie do stwierdzenia, iz zmiana ta zwigzana jest z wydtuzeniem sie czasu zwigzanego z procedurg
uzyskania pozwolenia wodnoprawnego, pomimo dotfozenia przez Wykonawce nalezytej starannosci.
Trudno natomiast moéwié w tej sytuacji o nieprzewidywalnos$ci powyzszej okolicznosci bedacej
podstawg do dokonania zmiany terminu, w sytuacji, kiedy mozliwo$¢ takiej zmiany Zamawiajacy
przewidziat wprost w tresci § 13 ust. 2 Umowy, zgodnie z ktérym ,Zmiana terminu wykonania
przedmiotu umowy w zakresie okreslonym w § 1 ust. 1 niniejszej umowy bedzie mozliwa, jezeli pomimo
dofozenia nalezytej starannosci i wystgpienia z odpowiednim wyprzedzeniem, Wykonawca nie uzyska
uzgodnien, opinii lub decyzji pozwalajgcych ukoriczy¢ w terminie przedmiot umowy opisany w § 1
ust. 1 i to z przyczyn lezqcych wytgcznie po stronie organu administracji, nastgpi zmiana stanu
prawnego, koniecznos¢ zmiany zakresu przedmiotu umowy, wykonania prac dodatkowych,
koniecznosc uwzglednienia wptywu innych przedsiewziec i dziatari powigzanych z przedmiotem umowy
(z wytgczeniem opisanych w niniejszej umowie oraz SIWZ), procesu wykupui wywtaszczenia gruntow,
kolizji przedmiotu umowy z innymi istniejgcymi przeszkodami terenowymi lub koniecznosciq
koordynacji prac projektowych z innymi pracami projektowymi realizowanymi przez osoby trzecie.
Termin na wykonanie umowy zostanie wydfuzony o czas trwania przeszkody, uniemoZliwiajgcej
wykonanie przedmiotu umowy, zastrzezeniem uwzglednienia ewentualnego przyczynienia sie
Wykonawcy do powstatego wydfuzenia”. Ponadto nalezy zauwazy¢, iz Zamawiajacy dokonat juz
trzykrotnie zmiany terminu realizacji przedmiotowej umowy w oparciu o podobny stan faktyczny, tj.
zmiany dokonanej Aneksem nr 1, Aneksem nr 3 oraz Aneksem nr 4. W kazdym z powyziszych
przypadkéw, jako podstawe prawng dla dokonania zmiany terminu realizacji zamdwienia, Zamawiajacy
wskazat art. 144 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp2004.

Bioragc pod uwage powyzsze, brak byto podstaw do stwierdzenia, iz powyzsza zmiana jest zgodna

z trescig art. 144 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp2004.

Przykiad 2.

W trakcie realizacji zamoéwienia, juz po wyborze wykonawcy robét budowlanych zaistniata
koniecznos¢ wykonania prac, ktére powinny byc¢ przewidziane na etapie opisu przedmiotu

zamowienia, tj. prac projektowych.
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Kwestia ewentualnej kolizji istniejagcych drzew z budowanym pomostem kablowym byta
weryfikowana na etapie przygotowania dokumentacji projektowej. Nie byta to zatem kwestia
niemozliwa do przewidzenia, ktéra mogtaby stanowic przestanke do zmiany umowy w oparciu

o art. 144 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Przedmiotem jest budowa podstacji prostownikowej (...). Zamawiajacy przedstawit do kontroli
Aneks nr 1 do umowy podstawowej, ktorej przedmiotem jest budowa podstacji prostownikowej {...).
Przedmiotem kontrolowanego Aneksu nr 1 sg roboty dodatkowe opisane Protokotami Koniecznosci
nr 1-5, w wyniku ktérych wynagrodzenie ulegto zwiekszeniu o 389 785,78 PLN netto.

Protokét Koniecznosci nr 3 z dnia 10.12.2020 r.

Po wytyczeniu lokalizacji pomostu kablowego nad istniejgca linig kolejows (...), stwierdzono
kolizje obiektu z istniejgcym drzewostanem nieprzewidzianym wg dokumentacji projektowej do
wycinki. Postepowanie wyjasniajgce potwierdzito konieczno$é wyciecia 4 szt. drzew zlokalizowanych
na terenie dziatki nr 29/15 z ob. 1057. Decyzja WOSr-11.6131.19.74.2020.AS, UPN: 56653/W0Sr/-I1X/20,
zezwala na wycinke 4 szt. drzew oraz naktada obowigzek wykonania nasadzen zastepczych w ilosci
8 szt. drzew ozdobnych z gatunku robinia akacjowa w terminie do dnia 30.11.2021 r. Wartos¢ robot
zostata wyceniona na kwote 25 765, 00 PLN netto.

Jako podstawe prawng wprowadzonych zmian Zamawiajacy przyjat art. 144 ust 1 pkt 3 ustawy
Pzp2004, tj.: Zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do
tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba, ze (..) zostaty spetnione
tacznie nastepujace warunki:

a) koniecznos¢ zmiany umowy lub umowy ramowej spowodowana jest okolicznosciami, ktérych
zamawiajgcy, dziatajac z nalezytg starannoscia, nie mégt przewidzie¢,

b) wartos¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie lub
umowie ramowej

Zdaniem instytucji kontrolujacej w tym przypadku nie moze byé mowy, o sytuacji w ktérej
Zamawiajgcy dziatajgc z nalezyty starannoscig nie mogt przewidzie¢ tej zmiany. Teren przeznaczony
pod inwestycje byt znany Zamawiajgcemu i ewentualna wycinka drzew powinna zostaé ujeta
w dokumentacji projektowej lub zosta¢ przewidziana na etapie postepowania przetargowego.
Instytucja kontrolujgca w obliczu powyzszego uznata, ze wydatki wynikajgce z Protokotu Koniecznosci
nr 3 nie mogg zostac¢ uznane za kwalifikowalne gdyz nie wypetniajg dyspozycji wynikajgcych z art. 144
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004.

Aby doktadniej przedstawic tg kwestie nalezy przytoczy¢ opinie Urzedu Zamdwien Publicznych
dotyczacag dopuszczalnosci zmian mowy w Swietle art. 144 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp2004: ,,...mozliwos¢

zmiany wynagrodzenia wykonawcy zamdwienia publicznego na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy
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Pzp wymaga zatem ustalania, iz koniecznos¢ modyfikacji kontraktu wywotana jest okolicznosciami,
ktorych nie mozna byto przewidzie¢ pomimo dochowania przez instytucje zamawiajgcq nalezytej
starannosci w procesie przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Odwotujgc
sie do znaczenia pojecia nalezytej starannosci nadawanego na ptaszczyznie prawa cywilnego, wymadg
ten obejmuje obowigzek starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (art. 355 § 1
i 2 k.c.). W konsekwencji, przez niemoznos¢ przewidzenia w chwili zawarcia umowy okolicznosci
skutkujgcych koniecznosciq dokonywania w niej zmian, nie nalezy rozumie¢ zdarzenia nie
przewidywanego przez strony, lecz zdarzenie ktdrego zaistnienie w normalnym toku rzeczy byto mato
prawdopodobne, przy czym niemozliwos¢ przewidywalnosci okreslonych zdarzen przez zamawiajgcego
powinna by¢ okreslona w sposdb obiektywny. Ustalenie to powinno prowadzi¢ do wniosku, iz
zamawiajgcy przygotowujqc sie do wszczecia postepowania przeanalizowat swoje potrzeby w zakresie
przedmiotu Swiadczenia jego zakresu oraz warunkow realizacji. Okolicznosci skutkujgce koniecznosciq
wprowadzenia zmian do umowy o wykonanie zamdwienia publicznego, z powotaniem sie na ww.
przestanke, muszq miec¢ charakter przekraczajgcy standardowe ryzyka zwigzane z realizacjq kontraktu
o okreslonym charakterze. Nalezy przy tym pamietac, iz uwzglednienie okreslonych ryzyk
kontraktowych lub przyjetej w danej branzy skali ich wystgpienia, ktore wynikajqg ze specyfiki
zamawianych przez inwestora dostaw, ustug lub robét budowlanych jest obowigzkiem kazdego
z podmiotdw sktadajgcych oferte realizacji okreslonego swiadczenia, w tym réwniez oferte wykonania
zamowienia publicznego. Takie dziatanie jest bowiem naturalnym zjawiskiem towarzyszgcym
prowadzeniu dziatalnosci profesjonalnej lub zarobkowej i wystepuje rowniez w relacjach miedzy
podmiotami niepublicznymi. Warto réwniez wyraznie wskazac, iz w swietle przestanek wskazanych
trescig art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp okolicznosci wywotujgce koniecznos¢ zmiany umowy

o wykonanie zamdwienia publicznego powinny by¢ niezalezne od jej stron”.

Zastrzezenia Zamawiajgcego:

Zamawiajacy przestat do kontrolujacego zastrzezenia do wyniku kontroli. Do pisma zostata
zatgczona korespondencja mailowa miedzy wykonawcg, Zamawiajgcym i projektantem. Zamawiajgcy
w zastrzezeniach do kontroli nie zgodzit sie z jej wynikiem twierdzac, iz spetnit wszystkie przestanki
wynikajgce z ustawy Pzp. Wedtug Beneficjenta, dochowano nalezytej starannosci na etapie
przeprowadzenia postepowania przetargowego, gdzie przewidziano do realizacji roboty wynikajgce
z opracowanej dokumentacji projektowej. W zakresie pomostu kablowego zostat opracowany (przez
osoby posiadajgce wtasciwe uprawnienia) projekt budowlany, w ktérym Projektant odnidst sie
w pkt 3.9 do kwestii zwigzanych z uksztattowaniem terenu i zielenig, gdzie wskazat m.in. ze
»..Projektowane elementy i urzqdzenia nie powodujq zmiany uksztattowania zieleni ani wycinki

istniejgcych drzew.”
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Wobec powyiszych zapiséw dokumentacji projektowej, biorgc pod uwage takze faktyczne
zagospodarowanie terenu w rejonie projektowanych stép fundamentowych (a takze ich rozmiar),
nalezy stwierdzi¢, ze przed faktycznym przystgpieniem do robét budowlanych i wytyczeniem w terenie
projektowanego obiektu, nie byto mozliwosci stwierdzenia kolizji istniejgcych drzew z projektowanym
pomostem. Nalezy wobec tego uznaé, ze wszystkie dziatania Zamawiajgcego w tym zakresie byty
prowadzone z nalezytg starannoscia. Na potwierdzenie tego, ze kwestia kolizji nie byta oczywista
mozna dodatkowo przywotaé korespondencje mailowa Projektanta z dnia 31.08.2020 r., w ktérej
wskazuje w odpowiedzi na zapytanie techniczne 2/E ztozone w tej sprawie, ze nie ma koniecznosci
dokonywania wycinki drzew, a wystarczajgce bedga jedynie ciecia pielegnacyjne koron drzew. Dopiero
na skutek dalszego postepowania wyjasniajgcego stwierdzono konieczno$é wycinki kolidujgcych drzew
jako dziatanie niezbedne do realizacji robdt w sposéb zgodny z projektem.
W zwigzku z powyzszym stanowiskiem i wyjasnieniami Beneficjent zwrdcit sie z prosbg o uznanie
wydatkdw objetych Protokotami Koniecznosci nr 3 za kwalifikowane.
Ustalenie z ponownej weryfikacji:

Kontrolujgcy w ramach ponownej weryfikacji zapoznat sie z zastrzezeniami Beneficjenta, ktory
w kontekscie stwierdzonych w informacji pokontrolnej naruszen przedstawit swoje stanowisko.
W opinii kontrolujgcego przekazane przez Beneficjenta zastrzezenia oraz zatgczona korespondencja
nie przedstawiaty zadnych istotnych nowych okolicznosci, przemawiajacych za uznaniem ww.
wydatkéw za kwalifikowalne. Beneficjent w zastrzezeniach wskazat, iz w zakresie pomostu kablowego
zostat opracowany (przez osoby posiadajgce wtasciwe uprawnienia) projekt budowlany, w ktérym
Projektant odnidst sie w pkt 3.9 do kwestii zwigzanych z uksztattowaniem terenu i zielenia, gdzie
wskazat m.in. ze ,,...Projektowane elementy i urzqdzenia nie powodujq zmiany uksztattowania zieleni
ani wycinki istniejgcych drzew.” Potwierdzato to jedynie teze, iz kwestia ewentualnej kolizji istniejacych
drzew z budowanym pomostem kablowym byfa weryfikowana na etapie przygotowania dokumentacji
projektowej. Nie byta to zatem kwestia niemozliwa do przewidzenia. Jak wskazano w wyniku kontroli,
teren przeznaczony pod inwestycje byt znany Zamawiajgcemu i ewentualna wycinka drzew powinna
zosta¢ ujeta w dokumentacji projektowej lub zosta¢ przewidziana na etapie postepowania
przetargowego. Powyzsze znajduje réwniez potwierdzenie w korespondencji przekazanej razem
z pismem zawierajgcym zastrzezenia do wyniku kontroli. Wynika z niej, iz projektant potwierdzit, ze
,Drzewa nie znajdujq sie w miejscu przewidzianego projektem pomostu, ani jego podpdr” oraz wskazat,
Zze w jego opinii ,budowa pomostu kablowego nie wymaga wycinki drzew, wystarczy przyciecie
kolidujgcych gatezi”.

Ponadto, w opinii instytucji dokonujacej ponownej weryfikacji, skoro zaistniaty w trakcie
realizacji zamdwienia obowigzek wycinki drzew (ktore de facto znajdowaty sie w tym samym miejscu

przy tworzeniu dokumentacji projektowej, co potwierdzit projektant w zdaniu , Na przedstawionej
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przez Wykonawce mapie drzewa znajdujq sie w lokalizacjach identycznych jak na mapie w projekcie”)
powstat po wyborze wykonawcy robdt budowlanych, na podstawie projektu zleconego przez
Zamawiajgcego podmiotowi zewnetrznemu, oznacza¢ to moze zatem, iz Zamawiajgcy nie dochowat
nalezytej starannosci przy odbiorze zamdéwienia polegajgcego na wykonaniu projektu. Taki stan rzeczy,
tj. koniecznos¢ wyciecia drzew, ktérych wczesniej wycinaé nie byto trzeba, moze stanowié o btednie
przygotowanej dokumentacji projektowej. Za przygotowanie dokumentacji projektowej jest natomiast
odpowiedzialny Zamawiajgcy, a btedy w niej wystepujgce nie mogg stanowi¢ podstawy do zawarcia
aneksu w oparciu o art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004. Zgodnie bowiem z art. 18 ust. 1 Pzp2004 za
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdéwienia odpowiada kierownik
zamawiajgcego. Za dokonanie prawidtowego i kompletnego opisu przedmiotu zamdwienia odpowiada
zatem Zamawiajgcy. Jezeli za$ powierzy jego przygotowanie specjalistycznej firmie projektowej, ma
prawo do uzyskania od niej odszkodowania, gdy projekt zostanie wykonany w sposéb wadliwy.

Ponadto nalezy zauwaziy¢, iz Zamawiajacy nie wyjasnit, co byto faktycznie przyczyng
koniecznosci wycinki drzew. Nie wynika to z przekazanej korespondencji mailowej, natomiast w samym
pismie z zastrzezeniami do wyniku kontroli wskazano jedynie, iz ,Dopiero na skutek dalszego
postepowania wyjasniajgcego stwierdzono koniecznos¢ wycinki kolidujgcych drzew jako dziatanie
niezbedna do realizacji robét w sposob zgodny z projektem”. Zamawiajacy nie wyjasnit zatem
dostatecznie, dlaczego nie byto mozliwosci stwierdzenia kolizji istniejgcych drzew z projektowanym
pomostem na etapie projektowania, a wiec nie wyjasnit dostatecznie zaistnienia ,przestanki
nieprzewidywalnosci” wynikajacej z art. 144 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp, a takze nie wyjasnit jakie ,dalsze
postepowanie wyjasniajgce” pozwolito na stwierdzenie koniecznos$ci wycinki kolidujgcych drzew, co
nie pozwala na zweryfikowanie czy np. w danym przypadku nie doszto do btedu projektowego, za ktdry
odpowiedzialnos¢ powinien ponosié autor projektu.

Niezaleznie od powyiszego, przywotujac tresé¢ wskazanej w wyniku kontroli opinii UZP t;j.
,Warto réwniez wyraznie wskazac, iz w swietle przestanek wskazanych trescig art. 144 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp2004 okolicznosci wywotujgce koniecznos¢ zmiany umowy o wykonanie zamdwienia
publicznego powinny byc¢ niezalezne od jej stron” nalezy zauwazy¢, iz w przedmiotowej sprawie nie
moze by¢ mowy o okolicznosciach niezaleznych od stron umowy, bowiem jak wskazano wyzej, to na
Zamawiajgcym cigzy obowigzek odpowiedniego i rzetelnego przygotowania dokumentacji
projektowe;.

W wyniku ponownej weryfikacji instytucja kontrolujgca potrzymata wynik ustalen dokonanych

w ramach przeprowadzonej kontroli.
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Przyktad 3.
KND/19/19/DKzP

W przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z sytuacjy, w ktdérej Zamawiajacy zawart
z Wykonawca umowe o realizacje zamdwienia publicznego, ktdrej tres¢ nie byta zgodna z trescia
oferty tego wykonawcy (wydtuzyt termin jej realizacji o miesiac), powotujac sie przy tym na
przepisy regulujace mozliwos¢ dokonywania zmian zawartej umowy, jeszcze przed jej faktycznym
podpisaniem.

Zamawiajacy nie przewidziat pewnych okolicznosci, ktdre dziatajac z nalezyta starannoscia
powinien przewidzie¢ (takich jak przedtuzajgce sie postepowanie o udzielenie zamdwienia

publicznego).

Przedmiotem zamodwienia jest rozbudowa drogi lesnej i pozarowej dla obrebu (...) Zgodnie
z rozdziatem XIV siwz termin realizacji zamdwienia stanowit kryterium oceny ofert o wadze 20%.
Punkty w ramach tego kryterium przydzielane byly wedtug nastepujgcego schematu: wykonawca
zobowigzywat sie do realizacji zamdwienia do dnia 30 pazdziernika 2017 r. — otrzymywat 10 pkt;
wykonawca zobowigzywat sie do realizacji zamowienia do dnia 10 pazdziernika 2017 r. — otrzymywat
20 pkt.

Z tresci oferty ztozonej przez Wykonawce wynika, iz zobowigzat sie on do wykonania zamdwienia
w terminie do dnia 10 pazdziernika 2017 r. i w konsekwencji, zgodnie z zapisami siwz, otrzymat 20 pkt
w kryterium termin realizacji zamowienia. Oferta ww. wykonawcy zostata uznana za najkorzystniejsza.
Pismem z dnia 14 wrzes$nia 2017 r. Wykonawca, w zwigzku z przedtuzeniem terminu zwigzania ofertg
oraz opdznieniem wyboru oferty najkorzystniejszej i opdznieniem mozliwosci rozpoczecia realizacji
przedmiotowego zamodwienia, zwrécit sie do Zamawiajacego z prosbg o przedtuzenie terminu
wykonania zamdwienia o czas przedfuzenia terminu zwigzania ofertg, tj. o jeden miesigc.

W dniu 19 wrze$nia 2017 r. pomiedzy Zamawiajagcym a Wykonawca zostata zawarta umowa w sprawie
realizacji zamdwienia publicznego na rozbudowe drogi lesnej i pozarowej (...). Termin realizacji ww.
umowy zostat wyznaczony na dzien 10 listopada 2017 r.

()

Z tresci art. 144 ust. 1 ustawy Pzp2004 wynika ogdélny zakaz dokonywania zmian postanowien
zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego w stosunku do tresci oferty. Jednoczesnie
wskazany przepis zawiera katalog wyjgtkéw od ww. zasady oraz przestanki, ktére muszg zostac
spetnione, aby zmiana umowy byta dopuszczalna.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, iz w przedmiotowej sprawie mamy do czynienia

z sytuacjg, w ktérej Zamawiajgcy zawart z Wykonawcg umowe o realizacje zamowienia publicznego,
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ktdrej tres¢ nie byta zgodna z trescig oferty tego wykonawcy, powotujgc sie przy tym na przepisy
regulujgce mozliwosé dokonywania zmian zawartej umowy, jeszcze przed jej faktycznym podpisaniem.
Uprawnienie do zmiany postanowien przysztej umowy w sprawie zamdwienia publicznego w stosunku
do tresci oferty wybranej jako najkorzystniejsza, na podstawie przepiséw ustawy Pzp dotyczacych
zmian umowy juz zawartej, zostato potwierdzone w orzecznictwie — w wyroku Sadu Okregowego
w Nowym Saczu z dnia 2 czerwca 2005 r. (sygn. akt. Ill Ca 262/05) wskazano: istotnie zaden przepis
ustawy nie przewiduje wyraznie mozliwosci zmiany terminu wykonania zamdwienia na etapie po
wyborze oferty, a przed zawarciem umowy. Zdaniem Sgdu Okregowego nie oznacza to jednak istnienia
zakazu wprowadzenia takiej zmiany. W ocenie Sadu Okregowego trafnie wskazat Zespdt Arbitrow, ze
podstawe zmiany terminu wykonania zaméwienia moze stanowic przepis art. 144 ust. 1 ww. ustawy.
Przepis ten stanowi, ze zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty,
na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze konieczno$¢ wprowadzenia takich zmian
wynika z okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy lub zmiany te sg
korzystne dla zamawiajgcego. Uznac nalezy, ze nie ma przeszkdd, aby przepis ten zastosowac
odpowiednio po wyborze oferty, a jeszcze przed podpisaniem umowy.

Jesli bowiem mozna — w sytuacjach szczegdlnych, o ktérych mowa w ww. przepisie — zmienié
postanowienia umowy juz zawartej, to wydaje sie, ze tym bardziej mozna zmienié¢ prawa i obowigzki
stron przysztej umowy w stosunku do tresci oferty na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy,
w okresie po wyborze oferty, a przed zawarciem umowy.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze mozliwo$¢ odpowiedniego zastosowania art. 144 ust. 1
ustawy Pzp2004 po wyborze oferty najkorzystniejszej, ale jeszcze przed zawarciem umowy,
uzalezniona jest od zaistnienia co najmniej jednej z przestanek okreslonych w art. 144 ust. 1 ustawy
Pzp. W kontrolowanym postepowaniu doszto do zmiany terminu realizacji zamdwienia w oparciu
o przestanki z art. 144 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy Pzp2004.

Mozliwo$¢ zmiany umowy w oparciu o art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 uzalezniona jest
od facznego spetnienia dwdch warunkow, tj. zaistnienia okolicznosci, ktérych dziatajacy z nalezyta
starannoscia zamawiajgcy nie moégt przewidzie¢ oraz wartosci zmiany nie przekraczajgcej 50%
pierwotnej, ustalonej w umowie wartosci zamdwienia.

W sSwietle powyzszego nalezy stwierdzié¢, ze w przedmiotowej sprawie nie zostata spetniona
przestanka okreslona w art. 144 ust. 1 pkt 3 lit. a) ustawy Pzp2004, zgodnie z ktdrg konieczno$é zmiany
umowy lub umowy ramowe] spowodowana jest okolicznosciami, ktérych zamawiajacy, dziatajac
z nalezytg starannoscig, nie magt przewidziec.

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp2004 specyfikacja istotnych warunkéw zamédwienia
musi zawieraé opis kryteridw, ktérymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz

z podaniem wag tych kryteridéw i sposobu oceny ofert. Stosownie do tresci art. 91 ust. 2 ustawy
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Pzp2004 kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria odnoszace sie do
przedmiotu zamoéwienia. Jednym z dopuszczalnych w Swietle przepisdw ustawy Pzp kryteriéw oceny
ofert jest termin realizacji zamdwienia — ktdre Zamawiajacy zastosowat w przedmiotowej sprawie.
Nalezy jednak wskazaé, iz ustalajgc ww. kryterium i jednoczesnie przewidujgc mozliwos$¢ przedtuzenia
sie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i w konsekwencji opdznienie rozpoczecia prac,
Zamawiajgcy powinien sformutowac i opisac je w odpowiedni sposdb.

Tym samym Zamawiajgcy, przewidujac mozliwo$¢ zmiany terminu realizacji zamdwienia,
w ramach tego kryterium powinien zobowigza¢ wykonawcéw do wskazania okresu, w ktérym
zrealizujg zamoéwienia (np. tydzien, miesigc), a nie do wskazania konkretnej daty, stanowigcej
ostateczny termin wykonania umowy.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy w rozdziale IV siwz wskazat, iz przedmiot zamdwienia
musi zostac zrealizowany do dnia 15 listopada 2017 r. Jednoczesnie Zamawiajgcy przyznawat punkty
w ramach oceny ofert w przypadku zobowigzania sie wykonawcy do wykonania zamdwienia do dnia
10 pazdziernika 2017 r. (20 pkt) lub 30 pazdziernika 2017 r. (10 pkt). Zamawiajacy nie wskazat jednak
w siwz na mozliwos¢ zmiany tych termindw w przypadku przeciggajgcego sie postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego. Opisanie kryterium oceny ofert w postaci terminu realizacji
zamodwienia w ww. sposob uniemozliwito Zamawiajgcemu dokonanie zmian umowy w zakresie
terminu jej wykonania w trybie art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Po pierwsze, taka zmiana stanowitaby
niedozwolong ingerencje w tres¢ oferty wykonawecy. Po drugie, Swiadczy ona o nieprzewidzeniu przez
Zamawiajgcego pewnych okolicznosci, ktére dziatajgc z nalezytg starannoscig powinien przewidziec¢
(takich jak przedtuzajgce sie postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego).

Powyzsze zostato potwierdzone przez Krajowa lzbe Odwotawczg, ktéra w wyroku z dnia
18 wrzesnia 2013 r. (sygn. akt KIO 2137/13) wskazata, iz zamawiajacy wszczynajac postepowanie
o udzielenie zaméwienia publicznego, winien uwzgledni¢ wszystkie czynnosci i procedury z tym
zwigzane. Tym samym wskazywane przez Zamawiajgcego okolicznosci, takie jak nieprzewidziane
trudnosci w wyborze oferty najkorzystniejszej, a co za tym idzie przedtuzajgce sie postepowanie
i przedituzenie terminu zwigzania ofertg wykonawcy, nie stanowig sytuacji, ktérej nie moégt on
przewidzie¢ dziatajgc z nalezytg starannoscig. Korzystanie z instytucji przewidzianych regulacjami
ustawy Pzp, takich jak srodki ochrony prawnej czy przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, nie stanowi
sytuacji niemozliwej do przewidzenia, bowiem mozliwos¢ ich wystgpienia wynika z przepiséw prawa.
Dodatkowo nalezy wskaza¢, iz zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie
zamodwienia przygotowuje i przeprowadza zamawiajgcy. Tym samym Zamawiajgcy jest odpowiedzialny
za wszczecie postepowania na tyle wczesnie, by — uwzgledniajgc mozliwos¢é wystgpienia

przewidzianych przepisami ustawy Pzp okolicznosci — wykonawca mégt rozpoczac realizacje
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zamdwienia w terminie wymaganym przez Zamawiajgcego i wskazanym w siwz lub w ofercie, zwtaszcza
w sytuacji, gdy termin realizacji zamdwienia zostat ustalony jako kryterium oceny ofert.

Problematyka istotnego charakteru zmian umowy w sprawie zamdwienia publicznego
stanowita rowniez przedmiot analizy Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. W wyroku z dnia
19 czerwca 2008 r. (sprawa C-454/06) Trybunat wskazat, iz zmiana zamdwienia publicznego w czasie
jego trwania moze by¢ uznana za istotng, jezeli wprowadza ona warunki, ktére gdyby zostaty ujete
w ramach pierwotnej procedury udzielania zamdwienia, umozliwityby dopuszczenie innych oferentéw
niz ci, ktérzy zostali pierwotnie dopuszczeni lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra
zostata pierwotnie dopuszczona. Tym samym a contrario, zmiany nieistotne powinny by¢ rozumiane
w ten sposdb, ze wiedza o ich wprowadzeniu do umowy na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nie wptynetaby na krag podmiotéw ubiegajgcych sie o to zamodwienie
i w konsekwencji na wynik postepowania. Powyzsze znalazto swoje odzwierciedlenie w art. 144 ust. 1e
pkt 2 lit. a) ustawy Pzp2004, zgodnie z ktérym zmiane postanowien zawartych w umowie lub umowie
ramowej uznaje sie za istotng, jezeli nie zmienia ogdlnego charakteru umowy lub umowy ramowej
i wprowadza warunki, ktére, gdyby byty postawione w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, to
w tym postepowaniu wzieliby lub mogliby wzigc¢ udziat inni wykonawcy lub przyjeto by oferty innej
tresci.

W Swietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz zmiana polegajgca na wydtuzeniu terminu realizacji
umowy, w sytuacji gdy stanowit on kryterium oceny ofert, ma charakter istotny, gdyz termin realizacji
zamoéwienia jest jednym z czynnikéw determinujgcych krag wykonawcow, ktérzy sktadajg oferty
w postepowaniu lub tez potencjalnie mogliby je ztozyé. Wprowadzona zmiana doprowadzita do
uprzywilejowania wybranego wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu, bowiem wiedza
o mozliwosci przesuniecia terminu wykonania zaméwienia mogtaby wptynac¢ na tres¢ oraz liczbe
ztozonych ofert.

Jednoczesnie nalezy zauwazyé, iz termin wykonania umowy byt istotny dla czynnosci oceny
ofert, gdyz — jako kryterium oceny — stanowit jeden z czynnikéw warunkujgcych wybér oferty
najkorzystniejszej. W konsekwencji, w opisanej sytuacji, nie byto mozliwosci zmiany terminu realizacji
zamodwienia, okreslonego w ofercie wykonawcy, na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp2004.

Istotnos¢ wprowadzenia takiej zmiany do umowy zostata potwierdzona rdéwniez
w orzecznictwie — Krajowa lzba Odwotawcza w uchwale z dnia 30 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt
KIO/KD 86/12) wskazata: w badanym postepowaniu termin wykonania zamdwienia nie miat znaczenia
istotnego w rozumieniu art. 144 ust. 1 ustawy Pzp2004. Niezbicie $wiadczy o tym (...) nieujecie terminu
wykonania zamdwienia w kryteriach oceny ofert. W zwigzku z powyzszym nalezy wskazac a contrario,
iz ustanowienie terminu realizacji zamdwienia jako kryterium oceny ofert powoduje, ze jego zmiana

staje sie zmiang istotng w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp.
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Tym samym nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy nie byt uprawniony do zmiany terminu realizacji
przedmiotowego zamdwienia w oparciu o przytoczone przepisy. Wprowadzajgc do przysztej umowy
zmiany powodujgce niezgodnosc jej postanowien z trescig oferty, Zamawiajgcy naruszyt art. 140 ust. 1

oraz art. 144 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy Pzp2004.

4. Dopuszczalno$¢ zmiany umowy na podstawie art. 455 ust. 2 ustawy Pzp

Strony umowy o wykonanie zamdéwienia publicznego mogg dokonad jej zamiany réwniez
w oparciu o tres¢ art. 455 ust. 2 ustawy Pzp. Przepis ten dopuszcza mozliwos¢ zmiany umowy
w sprawie zamodwienia publicznego w sytuacji, w ktérej kumulatywnie spetnione sg trzy przestanki:
1) taczna warto$¢ zmian jest mniejsza niz progi unijne,
2) jednoczesnie jest mniejsza od 10% wartosci pierwotnej umowy w przypadku zamowien na ustugi
lub dostawy albo, w przypadku zaméwien na roboty budowlane, jest mniejsza od 15% wartosci
pierwotnej umowy,

3) zmiany te nie powodujg zmiany ogdlnego charakteru umowy.

WAZNE

Stosowanie art. 455 ust. 2 ustawy Pzp nie moze prowadzi¢ do unikniecia stosowania przepiséw

ustawy Pzp.

Przepis art. 455 ust. 2 ustawy Pzp, podobnie jak art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004 stanowi
transpozycje do polskiego porzadku prawnego art. 72 ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE, w ktérym wskazano, iz ,ponadto i bez koniecznosci sprawdzania, czy warunki okreslone
w ust. 4 lit. a)-d) zostaly spetnione, umowy mozna réwniez modyfikowaé bez koniecznosci
przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie zamdwienia zgodnie z niniejszq dyrektywg, gdy
wartos¢ modyfikacji jest nizsza niz obie nastepujgce wartosci: (i) progi okreslone w art. 4; oraz (ii) 10 %
pierwotnej wartosci umowy w przypadku zamowien na usfugi i dostawy oraz nizsza niz 15 % wartosci
pierwotnej umowy w przypadku zamowienr na roboty budowlane. Niemniej jednak modyfikacje nie

mogq zmieniac ogdlnego charakteru umowy w sprawie zamdwienia lub umowy ramowej. W przypadku
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gdy wprowadzanych jest kilka kolejnych modyfikacji, wartosc te nalezy oszacowac na podstawie tgcznej
wartosci netto kolejnych modyfikacji”.*?

Jednoczesnie, oceniajgc mozliwos¢ zmiany umowy, o ktérej mowa w art. 455 ust. 2 ustawy Pzp
nalezy mie¢ na uwadze tres¢ motywu 107 akapit drugi dyrektywy 2014/24/UE, ktéry stanowi, iz
modyfikacje umowy skutkujgce nieznaczng zmiang wartosci umowy do okreslonej wartosci powinny
by¢ mozliwe zawsze bez koniecznosci przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie
zamowienia. Zatem modyfikacja umowy w sprawie zamdéwienia publicznego dokonana w oparciu
o ww. podstawe prawng jest dopuszczalna, jeéli pocigga za sobg nieznaczng zmiane jej wartosci.®®
Podkresli¢ nalezy, ze na podstawie ww. przepisdw, zamawiajgcy moze wielokrotnie dokonywac¢ zmian
umowy w sprawie zamodwienia publicznego, z zastrzezeniem, ze ich tgczna warto$é musi by¢ nizsza niz
kwoty okreslone dla progdéw unijnych i nie moze przekroczy¢ wskaznikéw procentowych
wymienionych w tym przepisie w stosunku do kwoty zawartej w umowie. Powyzsze wskazuje, ze
w ramach okreslonych w przepisach limitéw, tj. 10% i 15% wartosci wynagrodzenia, nalezy uwzgledniac
zaréwno zmiany umowy zwiekszajace, jak i zmniejszajgce zakres Swiadczenia, o ile ich fgczna wartos¢
nie przekracza ww. wartosci granicznych.

Sformutowanie ,wartos¢” uzyte w tresci ww. regulacji odnosi sie bowiem do wartosci
rozumianej jako okreslona wielko$¢, miara wyrazona w danej jednostce, bez znaczenia w tym
przypadku pozostaje, czy jest ona dodatnia czy tez ujemna. Tym samym ,fgczna wartosc¢”, o ktorej
mowa w przepisie powinna by¢ rozumiana jako skumulowana wartos¢ poszczegdlnych zmian umowy.
W tym miejscu nalezy wskaza¢, iz kazda z przestanek zmiany umowy okreslona w art. 455 ust. 1i 2
ustawy Pzp ma charakter samodzielny i stanowi odrebng podstawe do zmiany umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Tym samym pojecie ,tgcznej wartosci” zmian, okreslone w art. 455 ust. 2
ustawy Pzp nie obejmuje swym zakresem zmiany wartosci umowy, dokonanej na podstawie innej
przestanki enumeratywnie wymienionej w art. 455 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie natomiast do kwestii, jaka warto$s¢ umowy stanowi punkt odniesienia do zmian
o wartosci okreslanej procentowo w stosunku do wartosci umowy, nalezy wskaza¢, ze chodzi
o zwaloryzowang wartos¢ pierwotnie zawartej umowy, jednak bez uwzglednienia ewentualnych
pozniejszych modyfikacji innych niz indeksacja (waloryzacja). Zgodnie z trescig art. 72 ust. 3 dyrektywy
2014/24/UE do celéw obliczenia ceny wskazanej w art. 455 ust. 2 ustawy Pzp, aktualizowana cena jest
wartoscig referencyjng, w przypadku, gdy umowa zawiera klauzule indeksacji. Przepis ten zostat

przeniesiony na grunt prawa polskiego najpierw w art. 144 ust. 1d ustawy Pzp2004, a nastepnie

12 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych,
uchylajagca dyrektywe 2004/18/WE

13 Opinia prawna UZP pn.: ,Dopuszczalnos¢ zmiany umowy o udzielenie zamdwienia publicznego na podst. art. 144 ust.
1 pkt 1,3 i 6 ustawy Pzp”.
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w art. 455 ust. 4 ustawy Pzp. Stosownie zatem do tresci art. 455 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli umowa
zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci cen, dopuszczalng wartosc

zmiany umowy, o ktérej mowa w ust. 2, ustala sie w oparciu o zmieniong cene.*

Podkresli¢ nalezy, iz przepis art. 455 ust. 2 ustawy Pzp nie uzaleznia przy tym dopuszczalnosci
zmiany umowy od charakteru (formy) wynagrodzenia. Zatem bez wzgledu na to, czy w ramach
rozliczenia z wykonawca przyjeto forme kosztorysowg, ryczattowg czy mieszang, po tacznym spetnieniu
przestanek okreslonych w art. 455 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy bedzie miat mozliwos¢ dokonania

zZmiany umowy w oparciu o ww. podstawe prawnag.

ZAPAMIETAI

Przepis art. 455 ust. 2 ustawy Pzp nie naktada na zamawiajgcego dodatkowych obowigzkéow
zwigzanych z koniecznoscig zamieszczenia w dokumentacji postepowania klauzul dotyczacych
mozliwosci wprowadzenia ww. zmian w umowie. W zwigzku z powyzszym, w przypadku okreslonym
w art. 455 ust. 2 ustawy Pzp nie ma obowigzku przewidywania w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz SWZ

mozliwosci zmian w umowie na podstawie ww. przepisu.

Ostatnig przestankg wymieniong w art. 455 ust. 2 ustawy Pzp jest zakaz zmiany

ogoblnego charakteru umowy. Ustawa Prawo zamowien publicznych nie definiuje pojecia
»,Zmiany ogdlnego charakteru umowy”, dlatego w tym celu nalezy odwotaé sie do motywu

109 Preambuty Dyrektywy 2014/24/UE, w Swietle ktérego modyfikacje powodujgcy

W celu wyjasnienia
pojecia ,charakteru
umowy”, odestaé
nalezy do pkt 2.2.
niniejszej publikacji.

zmiane ogdlnego charakteru umowy mozna utozsamiac ze zmiang przedmiotu lub rodzaju
pierwotnego zamdwienia (np. budowa budynku zostanie zastgpiona budowg drogi) w wyniku czego,
po modyfikacji umowy, wykonawca zrealizuje catkowicie inny obiekt budowlany niz miat wykonaé
pierwotnie. Wobec czego kazdy przypadek podejrzenia wptywu zmiany umowy na jej charakter,
dokonanej na podstawie ww. przepiséw, nalezy rozpatrywac indywidualnie.

Reasumujac, wskazac nalezy, iz zmiana umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w postaci
zmiany wynagrodzenia wykonawcy na podstawie art. 455 ust. 2 ustawy Pzp, jest dopuszczalna
w sytuacji, gdy pocigga za sobg zmiane wartosci umowy, np. wynikajgcg ze zwiekszenia lub
zmniejszenia zakresu zamowienia, czy zmiany sposobu jego wykonania. Powyisze oznacza, iz
nieprawidtowe bytoby zastosowanie ww. przepisu w sytuacji, w ktorej zmiana umowy polegataby

wyltgcznie na podwyzszeniu wynagrodzenia wykonawcy. Modyfikacja taka nie skutkuje bowiem zmiang

14 Prawo zamowien publicznych. Komentarz pod red. H. Nowaka, M. Winiarza.
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wartosci umowy (tj. zwiekszeniem/zmniejszeniem zakresu zamowienia), a jedynie zmiang ceny

realizacji $wiadczenia.’®

W TOKU PROWADOZNEJ KONTROLI SPRAWDZ W SZCZEGOLNOSCI, CZY:

1) Zamawiajacy zastosowat prawidtowg podstawe prawng do procedowanej zmiany umowy, tj. czy
zmiana umowy nie powinna by¢ dokonana w oparciu o art. 455 ust. 1 ustawy Pzp.
2) Zostaty spetnione przestanki dokonania zmiany umowy na podstawie art. 455 ust. 2 ustawy Pzp,
tj.:
- taczna wartos¢ zmian umowy na podstawie art. 455 ust. 2 ustawy Pzp jest mniejsza niz progi
unijne,

- jednoczesnie jest mniejsza od 10% wartosci pierwotnej umowy w przypadku zamdéwien na

ustugi lub dostawy albo, w przypadku zaméwien na roboty budowlane, jest mniejsza od 15%

wartosci pierwotnej umowy (ewentualnie z uwzglednieniem wskazanych w tej umowie kwot

waloryzacyjnych),
- zmiany te nie powodujg zmiany ogdlnego charakteru umowy.

3) Dokonanie zmiany umowy na podstawie art. 455 ust. 2 ustawy Pzp nie prowadzi do wyfaczenia
stosowania rezimu ustawy Pzp, tj. czy zamawiajacy celowo nie zanizyt wartosci szacunkowej
zamowienia, w celu unikniecia stosowania witasciwych przepisow ustawy Pzp (np. dla
postepowan o wartosci zamdwienia rownej lub przekraczajacej progi unijne), poprzez
nieuwzglednienie czesci robdt/dostaw/ustug, a nastepnie udzielenie ich na podstawie art. 455

ust. 2 ustawy Pzp wykonawcy, z ktérym zawart umowe.

Podkresli¢ nalezy, iz ocena dopuszczalnosci zmiany umowy moze zosta¢ dokonana wytgcznie w oparciu
o ustalony indywidualnie stan faktyczny sprawy, co powoduje, iz kwestie te powinny by¢ kazdorazowo

rozpatrywane indywidualnie przez Instytucje kontrolujaca.

PRAKTYKA KONTROLI

Przykiad 1.

Wartosci ewentualnej zmiany umowy, o ktorej mowa w art. 455 ust. 2 ustawy Pzp nie uwzglednia

sie przy ustalaniu szacunkowej wartosci zamdwienia.

15 Opinia prawna UZP pn.: ,Dopuszczalnos¢ zmiany umowy o udzielenie zamdwienia publicznego na podst. art. 144 ust.
1 pkt 1,3 i 6 ustawy Pzp”.
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W toku kontroli uprzedniej UZP/DKUE/KU/77/16 Prezes Urzedu ustalit, iz na szacunkowa
catkowity wartos¢ zamowienia objetego kontrolg sktadata sie:

- wartos¢ zaméwienia podstawowego, ktdra zostata ustalona na kwote 80 269 639,28 zt netto (co
stanowi rownowartosc¢ 19 226 721,43 euro).

- wartos¢ przewidywanych zaméwien, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004, ktére
zostaty ustalone na kwote 24 080 891,78 zt netto (co stanowi rownowarto$¢ 5 768 016,43 euro) oraz

- warto$¢ zaméwien, o ktérych mowa w art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004, ktdre zostaty ustalone
jako 15% wartoSci zamoéwienia podstawowego na kwote 12 040 445,90 zt netto (co stanowi
2 884 008,22 euro)”.

W Informacji o wyniku kontroli z dnia 20 grudnia 2016 r., UZP/DKUE/KU/77/16, Prezes Urzedu
wskazat, iz ,Zasady szacowania wartosci zamdwienia zostaty okreslone w art. 32 ustawy Pzp2004.
Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp2004, podstawq ustalenia wartosci zamowienia jest catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug, ustalone przez
zamawiajgcego z nalezytq starannosciq. Natomiast zgodnie z art. 32 ust. 3 ustawy Pzp2004, jezeli
zamawiajgcy przewiduje udzielenie zamdwien, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 lub art. 134
ust. 6 pkt 3, przy ustalaniu wartosci zamdwienia uwzglednia sie wartos¢ tych zamdwien. Przepisy
ustawy Pzp nie formutujq natomiast obowiqgzku ani mozliwosci szacowania wartosci zamdwienia
fgcznie z wartosciqg zmiany umowy, o ktdrej mowa w art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004 (zgodnie
z tym przepisem zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do
tresci oferty, na podstawie ktdrej dokonano wyboru wykonawcy, chyba Ze tqczna wartosc¢ 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 zamdwien na ustugi lub dostawy
albo, w przypadku zamdwien na roboty budowlane - jest mniejsza od 15% wartosci zamdwienia
okreslonej pierwotnie w umowie).”*®

Z powyzszego wynika, ze na warto$¢ zamdwienia, oszacowang z nalezytg starannoscig przez
zamawiajgcego, sktada sie w niniejszej sprawie wytgcznie wartos¢ zamowienia podstawowego oraz
warto$¢ zamowien, o ktéorych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004. Brak jest natomiast
podstawy prawnej do szacowania wartosci zamowienia tgcznie z wartoscig zmiany umowy, o ktérej
mowa w art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004. W zwigzku z powyiszym oszacowanie wartosci
zamodwienia facznie z wartoscig ewentualnej zmiany umowy, o ktérej mowa w art. 144 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp2004, a zatem poprzez doliczenie do wartosSci szacunkowej zamowienia wartosci, ktorej

doliczenia nie przewidujg przepisy ustawy Pzp, zamawiajgcy naruszyt art. 32 ust. 1 ustawy Pzp2004.

16 Informacja o wyniku kontroli Prezesa Urzedu z dnia 20 grudnia 2016 r. (nr UZP/DKUE/KU/77/16).
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Przyktad 2.

Przekroczenie progu 15% wartosci pierwotnej umowy.

Zamawiajacy btednie oszacowat wartos¢ wprowadzanych do umowy o zamdwienie publiczne
zmian. W przypadku, gdy wprowadzanych jest kilka kolejnych modyfikacji, wartos¢ zmiany nalezy

oszacowa¢ na podstawie fgcznej wartosci netto kolejnych modyfikaciji.

Kontrola ex-post postepowania dotyczgcego budowy wezta przesiadkowego (roboty
budowlane) - Aneks nr 6/19 do Umowy z dnia 15.02.2018 r. Jako podstawe zmian w Umowie
Zamawiajgcy wskazuje art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004. Aneks nr 6 obejmuje zmiany w zakresie
wykonania:

1) robdt zamiennych w branzy elektrycznej — zmiana przekroju kabla zasilajgcego obiekt w zwigzku ze
zmiang zasilania docelowego, zmiana zfacza kablowego z ZK-7 na ZK-10, zmiana stupéw
oswietleniowych ulicznych wraz z oprawami na stupy oswietleniowe parkowe typ SAL DECO —3LED,

2) robot dodatkowych w branzy elektrycznej — zmiana oswietlenia na dachu wiaty peronowej,
wykonanie instalacji odgromowej dachu wiaty, wykonanie dodatkowych obwoddéw zasilajgcych
armature tazienkowga Budynku Obstugi Pasazeréw, przeniesienie skrzynek rozdzielczych Sz1 do Sz5,
wykonanie ogdlnodostepnej sieci WiFi na Budynku Obstugi Pasazeréw i pod wiatg peronows,

3) robdt zamiennych w branzy teletechnicznej — zmiana funkcjonalnosci systemu CCTV, zmiana
lokalizacji kamery monitoringu,

4) robét dodatkowych w branzy teletechnicznej — dostosowanie konstrukcji SDiP (dodatkowe
podkonstrukcje) do montazu dodatkowych kamer na stupach systemu dynamicznej informacji
pasazerskiej,

5) roboty dodatkowe w branzy budowlanej — wykonanie podswietlonego logo wezta przesiadkowego
na technicznej klatce schodowej,

6) robdt zamiennych w branzy elektrycznej — zmiana kabli zasilajagcych urzadzenia SDiP, info-box,
biletomat i parkomat,

7) robdt dodatkowych w branzy elektrycznej — demontaz istniejacych stupdw oswietleniowych
kolidujgcych z robotami drogowymi.

Analizujgc art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004 wskazaé nalezy, ze ustawodawca przewidziat
mozliwo$¢ wprowadzania takich modyfikacji kontraktu, ktdrych catkowita wartosci nie przekracza
progu stanowigcego 15% wartosci zamdwienia wskazanej pierwotnie w umowie. W przypadku umowy

nriIN/17/18 jest to kwota 6 935 407,04 zt netto. Przy czym, wartos¢ ustalonego pietnastoprocentowego
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progu nie moze by¢ wieksza od kwot wskazanych w art. 11 ust. 8 ustawy Pzp2004 (dla robdt
budowlanych: 23 921 311,60 zt netto, przy zastosowaniu kursu euro obowigzujgcego w dniu zawarcia
aneksu).

Dodatkowo zauwazenia wymaga okoliczno$é, ze zgodnie opinig Prezesa UZPY ww.
pietnastoprocentowy prég odnosic sie powinien do wartosci sumarycznej zmian kwotowych, tj. sumy
wartosci bezwzglednych wszystkich kwot, zaréwno zwiekszajacych jak i pomniejszajgcych pierwotna
warto$¢ zamowienia okreslonego w Umowie. Na dzien zawarcia aneksu nr 6 taczna wartosc
sumaryczna ustalona w toku kontroli dla anekséw od 2 do 5 zawartych na podstawie art. 144 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp2004, wynosi 6 928 457,36 zt netto. Po zawarciu aneksu nr 6 kwota sumaryczna zmian
wprowadzonych do Umowy (aneksami od 2 do 6) wynosi 8 026 988,51 zt netto, co stanowi
przekroczenie 15% progu o kwote 1091 581,47 zt.

Biorgc pod uwage ww. przestanki art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004, uzna¢ nalezy, ze w tym
aspekcie zmiana Umowy zostata wprowadzona z naruszeniem ustawy Pzp.

Oprécz ww. przestanek dodatkowym obostrzeniem dla zastosowania art. 144 ust. 1 pkt 6 jest
art. 144 ust. 1b ustawy Pzp2004, wskazujgcy na mozliwos¢ dokonania tylko takich zmian, ktére nie
prowadzg do naruszenia charakteru umowy. W przypadku aneksu nr 6 zmiany w przedmiocie
zamoéwienia okreslone na wstepie, uwzgledniajac ich rodzaj nie wptywajg na zmiane charakteru
umowy i nalezy je uznaé za wprowadzone zgodnie z art. 144 ust. 1b ustawy Pzp w zwigzku z art. 144

ust. 1 pkt 6 tej ustawy2004.

Beneficjent pismem z dnia 22.04.2020 r. zgtosit zastrzezenia do stwierdzonej nieprawidtowosci
wskazanej w wyniku kontroli ex-post Aneksu nr 6 do Umowy. W wyniku przeprowadzonej ponownej
weryfikacji ustalono, co nastepuje:

Dazac do petnego i rzetelnego zakoriczenia kontroli, a takze w zwigzku z wniesionymi przez
Zamawiajgcego zastrzezeniami, Instytucja kontrolujgca zwrdcita sie z prosba o zajecie stanowiska
w zakresie interpretacji art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp do Prezesa UZP.

W dniu 20 maja 2020 r. Prezes UZP przedstawit swoje stanowisko w ww. sprawie.
W przekazanej przez UZP opinii podkreslono, iz art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp stanowi transpozycje
do polskiego porzadku prawnego art. 72 ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE, ktéry przewiduje, ze ,ponadto i bez koniecznosci sprawdzania, czy warunki okreslone

wust. 4 lit. a)-d) zostaty spetnione, umowy mozina rowniez modyfikowa¢ bez koniecznosci

17 https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-
ustawy-prawo-zamowienpublicznych-2/dopuszczalnosc-zmiany-umowy-o-udzielenie-zamowienia-
publicznego.
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przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie zamdwienia zgodnie z niniejszq dyrektywg, gdy
wartos¢ modyfikacji jest nizsza niz obie nastepujgce wartosci:

(i)  progi okreslone w art. 4; oraz

(ii) 10 % pierwotnej wartosci umowy w przypadku zamowien na ustugi i dostawy oraz nizsza niz 15 %

wartosci pierwotnej umowy w przypadku zamdwier na roboty budowlane.

Niemniej jednak modyfikacje nie mogq zmieniac ogdlnego charakteru umowy w sprawie zamdwienia
lub umowy ramowej. W przypadku, gdy wprowadzanych jest kilka kolejnych modyfikacji, wartos¢ te
nalezy oszacowac na podstawie tqcznej wartosci netto kolejnych modyfikacji". W zwigzku z powyZzszym
analiza ww. przepisow pozwala na stwierdzenie, Zze modyfikacja umowy w sprawie zamodwienia
publicznego dokonana w oparciu o ww. podstawe prawngq jest dopuszczalna, jesli pocigga za sobg
nieznaczng zmiane jej wartosci (podobnie motyw 107 dyrektywy). Ponadto przepisy te pozwalajg na
wielokrotne dokonywanie zmian, z zastrzezeniem, ze ich tgczna wartos¢ nie moze przekroczyc¢ wartosci
w nich okreslonych. PowyzZsze wskazuje, ze w ramach okreslonych w przepisach wartosci granicznych
zmian umowy tj. 10% i 15% wartosci wynagrodzenia nalezy uwzglednia¢ zaréwno zmiany umowy
zwiekszajqce jak i zmniejszajgce zakres Swiadczenia. Ustawa Pzp jak i dyrektywa klasyczna odwotujq
sie, bowiem ogdlnie do zmian wartosci wynagrodzenia a nie tylko takich, ktore towarzyszq zmianom
polegajgcych na jego zwiekszeniu (zmiana zmniejszajgca wartos¢ zamowienia takze ma wymierng
wartosc). Koniecznie jest, zatem tgczne uwzglednianie skumulowanej wartosci poszczegdlnych zmian.”

W zwigzku z powyzszym stwierdzono, iz w Swietle przywotanych regulacji nie znajduje, zatem
na gruncie art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004 uzasadnienia zarowno: potrgcanie wartosci zmian
dokonanych in minus ze zmianami in plus, jak réwniez pomijanie w obliczeniach zmian zmniejszajacych
wartos¢ umowy np. z uwagi na zaniechanie realizacji okreslonych swiadczen i opieranie sie tylko na
zmianach te wartos¢ zwiekszajgcych.

Biorgc pod uwage stanowisko UZP w niniejszej sprawie, po rozpatrzeniu zastrzezen
whniesionych przez Zamawiajgcego do wyniku kontroli, instytucja dokonujgca ponownej weryfikacji
podtrzymata ocene wydang w kontroli, ze zmiana Umowy dokonana w aneksie nr 6 w zakresie robdét
objetych art. 144 ust.1 pkt 6 ustawy Pzp 2004, narusza ten przepis.

W swietle powyzszego nalezy wskazaé, iz w ramach wskazanych w art. 455 ust. 2 ustawy Pzp
wartosci granicznych zmian umowy (tj. 10% i 15% wartosci wynagrodzenia), nalezy uwzgledniaé
zaréwno zmiany umowy zwiekszajace, jak i zmniejszajgce zakres Swiadczenia. Przepisy ustawy Pzp, jak
rowniez dyrektywa klasyczna odwotujg sie bowiem ogdlnie do zmian wartos$ci wynagrodzenia, a nie
tylko takich, ktore towarzyszg zmianom polegajagcym na jego zwiekszeniu (zmiana zmniejszajgca
warto$¢ zamoéwienia takze ma wymierng wartos¢). Konieczne jest zatem tgczne uwzglednianie

skumulowanej wartosci poszczegdlnych zmian.
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Przykfad 3

Zmiana terminu realizacji zamoéwienia na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004.

Zamawiajgcy zawart z Wykonawcg Umowe w sprawie zamowienia publicznego na zarzadzanie
i sprawowanie nadzoru nad realizacjg zadania inwestycyjnego.

W trakcie realizacji robdt budowlanych objetych nadzorem, wykonywanych przez konsorcjum
firm, wystapity liczne kolizje z niezidentyfikowang infrastrukturg podziemna. Likwidacja kazdej kolizji
wymagata wykonania dokumentacji projektowej zamiennej, a w wiekszosci przypadkéw wigzata sie
rowniez z nieprzewidzianymi wczes$niej robotami dodatkowymi, co wydtuzyto czas realizacji
poszczegdlnych etapdw projektu. W wyniku powyzszego wydtuzeniu ulegt réwniez etap Il Umowy,
obejmujacy realizacje robdt budowlanych. Pomimo zrealizowania zakresu rzeczowego projektu,
zakonczonego odbiorem koricowym i wystawieniem swiadectwa przejecia, koriczgcym formalnie prace
Inzyniera w Etapie Il kontraktu, wydtuzeniu ulegt proces wystawiania dokumentéw rozliczeniowych,
poswiadczen i korekt dokumentéw niezbednych do rozliczenia finansowego projektu oraz rozliczenia
prac zalegtych.

Majgc na uwadze powyzsze, konieczne stato sie zawarcie aneksu terminowego,
umozliwiajgcego dalszg prace Inzyniera, pomimo wystawienia Swiadectwa przejecia.

Na podstawie projektu Aneksu nr 4 do Umowy na zarzadzanie i sprawowanie nadzoru, strony

postanowity wprowadzié nastepujgcg zmiane:

»Z tytutu Swiadczenia przez Wykonawce dodatkowych obowiqzkdw w okresie od dnia 15.06.2021 r. do
dnia 31.10.2021 r. Wykonawcy bedzie przystugiwato wynagrodzenie w kwocie 51 400 zt netto, ktdre

bedzie ptatne jednorazowo na podstawie zawarcia Aneksu, wedtug zasad okreslonych w § 6 Umowy.”

Instytucja w Informacji pokontrolnej wskazata, iz ,,Zamawiajqgcy planuje wprowadzi¢ powyzZszq
zmiane w oparciu o art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004. Nalezy podkreslic, ze zmiana umowy
w sprawie zamdwienia publicznego dokonywana na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004
polegajgca na zmianie wynagrodzenia wykonawcy, jest dopuszczalna wytgcznie w sytuacji, gdy
pocigga za sobq jednoczesng zmiane wartosci umowy, wynikajgcq w szczegdlnosci ze zwiekszenia lub
zmniejszenia zakresu zamdwienia. Jednoczesnie trzeba zaznaczyc, ze samo brzmienie tego przepisu
nakazuje przyjgc, ze wszelkie zmiany umowy dokonywane w zwiqzku z tq requlacjg muszq odnosic sie
wytqgcznie do wartosci umowy, a co za tym idzie dotyczy¢ mogq wytqgcznie jej zakresu rzeczowego.
Nalezatoby zatem uznad, ze przepis ten nie daje podstaw do dokonania zmiany terminu realizacji
zamowienia, a wiec zawarcia aneksu terminowego. Zamawiajgcy nie moze rownieZ zastosowac

art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004 w celu unikniecia stosowania jej przepisow. Biorgc pod uwage
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powyzsze, zawarcie Aneksu w oparciu o art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004, spowoduje naruszenie

wskazanego przepisu ustawy. (...)".

W zwigzku z powyzszym nalezy wskazac, iz z brzmienia tresci art. 455 ust. 2 ustawy Pzp wynika,
iz wszelkie zmiany umowy dokonywane na podstawie ww. przepisu muszg odnosic sie wytgcznie do
wartosci umowy, a tym samym dotyczy¢ mogg wyfacznie jej zakresu rzeczowego. Przyjac zatem nalezy,

Ze powyzszy przepis ten nie daje podstaw do dokonania zmiany terminu realizacji zaméwienia.

Przyktad 4

Zmiana wynagrodzenia (podwyzszenie) bez jednoczesnej zmiany sposobu wykonania Umowy.

W toku kontroli Aneksu nr 3 na kwote taczng 822 204,53 PLN netto, zawartego do Umowy na
modernizacje wybranych dworcéw przy linii kolejowej, Instytucja odpowiedzialna za wdrazanie
$rodkdéw unijnych ustalita m.in., iz Zamawiajgcy w protokole koniecznosci wskazat zakres zmiany, ktéry
obejmuje:

a) zmiane terminu wykonania przedmiotu umowy (Zamawiajgcy przy zmianie terminu nie powotuje
sie na art. 144 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp2004 lecz na art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp2004 ustawy), wynikajgca
z przebywania lokatora w budynku dworca kolejowego;

b) zmiane wynagrodzenia Wykonawcy, spowodowane ponoszeniem dodatkowych kosztow,
wynikajgcych z braku mozliwosci prowadzenia robét na terenie pomieszczen, zajmowanych przez

lokatora oraz zwiekszeniem naktadéw na srodki zapewniajgce zabezpieczenia, dotyczgce BHP.

Zgodnie z opinig Inspektora Nadzoru uznano przedstawione przez Wykonawce czynniki
zwiekszajace koszty, zgodnie z analizg kosztéw w przedtuzonym terminie realizacji. Kwota kosztow

zweryfikowanych przez Inspektora Nadzoru Inwestorskiego wynosi 59 833,54 PLN.

W dalszej czesci Informacji pokontrolnej Instytucja wskazata, iz w Protokole Koniecznosci nr 2
~kwota 59 833,54 PLN (jak uzgodnit i zaakceptowat Inspektor Nadzoru) stanowi konsekwencje
ponoszenia dodatkowych kosztdw, wynikajgcych z niemoznosci prowadzenia robdt na terenie
pomieszczen zajmowanych przez lokatora, wydtuzeniem terminu koricowego i zwiekszeniem naktadow
na srodki zapewniajgce zabezpieczenia dotyczgce BHP. Niewgtpliwie, w zwiqgzku z zaistniatq sytuacjq,
zasadne staje sie roszczenie o wydtuzenie terminu, jako zmiana przewidziana w umowie. W ocenie
kontrolujgcego, (...) nie jest jednak mozZliwe zastosowanie przestanki z art. 144 ust. 1 pkt 6) ustawy
Pzp2004, w zwiqgzku ze zwiekszeniem kosztéw, ponoszonych przez Wykonawce. W analizowanym

przypadku nie ulega zmianie zakres swiadczenia (zwiekszenie lub zmniejszenie) lecz Wykonawca
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zmuszony jest do ponoszenia dodatkowych kosztow, wyliczonych zgodnie z Protokotem Koniecznosci
nr2{..)

W zwigzku z powyzszym kwote 59 833,54 PLN netto nalezy uznac za wydatek niekwalifikowalny.

W zakresie pozostatych zmian nie formutuje sie ustalen i zalecen, uznajqc je za wypetniajgce przestanki,

o ktérych mowa w art. 144 ust. 1 pkt. 6 ustawy Pzp2004.”

Zamawiajgcy wnidst zastrzezenia do ww. Informacji pokontrolnej. Instytucja po
przeanalizowaniu tresci zastrzezen oraz wyjasnien - nie uwzglednita zastrzezen Zamawiajgcego
wskazujac, iz ,(...) Kwota 59 833,54 PLN uznana za wydatek niekwalifikowalny nie jest zwigzana ze
zmiang/zwiekszeniem zakresu Swiadczenia Wykonawcy, lecz stanowi konsekwencje ponoszenia
dodatkowych kosztow wynikajgcych z braku mozliwosci prowadzenia robot objetych zakresem
Swiadczenia Wykonawcy na terenie pomieszczen zajmowanych przez lokatora, a tym samym
wydtuzeniem terminu koricowego i naktadow na srodki zapewniajgce zabezpieczenia dotyczqgce BHP.
Doszto do zmiany (podwyiszenia) wynagrodzenia Wykonawcy bez jednoczesnej zmiany sposobu
wykonania Umowsy.

Dlatego niemozliwe jest tu zastosowanie przestanki z art. 144 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp2004.

Ponadto nalezy zauwazyé, ze sktadajgc oferte Wykonawca, przy nalezytym przygotowaniu
postepowania przez Zamawiajgcego, uwzgledniajgcym wszystkie wymagania i okolicznosci moggqce
miec wptyw na sporzqdzenie oferty, powinien mie¢ wiedze na temat warunkdw mogqcych wptynq¢ na
wydfuZenie terminu realizacji swiadczenia. {...)

Celem zastosowania przepisu art. 144 ustawy Pzp2004 nie jest kompensacja wszelkich strat
wykonawcy, ale uwzglednienie w ramach obowiqzujgcego stosunku zobowigzaniowego okolicznosci
zewnetrznych, jesli majq one wptyw na jego wykonywanie, z uwzglednieniem oceny ryzyk dokonanej
przez wykonawce w momencie sktadania oferty. Odmienne podejscie do przedmiotowej materii, na
gruncie przepisow dotyczgcych zamdowien publicznych, uznane powinno byc¢ za niedopuszczalne jako
sytuujgce ryzyka przy wykonaniu zamdwienia publicznego jedynie po stronie zamawiajgcego, a tym
samym abstrahujgce od ryzyk, ktore winny by¢ uwzglednione przez wykonawce w wynagrodzeniu
wskazanym przez niego w ofercie.

Nie byfto takze przeszkdd, aby Zamawiajqcy, wykazujqc sie starannosciq i majgc sSwiadomos¢ mozliwych
komplikacji, a przynajmniej czasochtonnosci kwestii zwigzanych z problematycznym lokalem,
przewidziat mozliwos¢ stosownej zmiany/zmian Umowy w ogtoszeniu o zamowieniu lub specyfikacji
istotnych warunkdéw zamdwienia w postaci jednoznacznych postanowiert umownych, okreslajgcych ich
zakres, w szczegdlnosci mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, charakter oraz

warunki wprowadzenia (art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004).”
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Tym samym zmiana umowy W sprawie zamodwienia publicznego w postaci zmiany
wynagrodzenia wykonawcy na podstawie art. 455 ust. 2 ustawy Pzp jest dopuszczalna w sytuacji, gdy
pociaga za sobg zmiane wartosci umowy — zwiekszenie lub zmniejszenie zakresu zamoéwienia. Nie jest
natomiast dopuszczalna zmiana, polegajgca wytgcznie na podwyzszeniu wynagrodzenia wykonawcy,

bez jednoczesnej zmiany sposobu wykonania umowy.
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