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WYKAZ SKROTOW

ustawa Pzp - ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych

(Dz.U.z2019r. poz.1843iz 2020 r. poz. 1086)
KIO - Krajowa Izba Odwotawcza

Dyrektywa 2014/24/VUE - dyrektywa Rady 2014/24/UE z 26 lutego2014 r. w
sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE
L 94,s.65, ze zm.)
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Opracowanie powstato przy wspotpracy z portalem

wPrzetargach.pl

https://www.facebook.com/wprzetargach/

https://www.facebook.com/groups/313674059850394/

Stan prawny na dzien 28 wrzesnia 2020 r.

Zawarte w opracowaniu teksty i sygnatury orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej pochodza z bazy
orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej dostepnej na stronie internetowej Urzedu Zamowien
Publicznych www.uzp.gov.pl, orzeczen NSA lub WSA z Centralnej Bazy Orzeczen Sadéw
Administracyjnych dostepnej na stronie internetowej www.nsa.gov.pl, orzeczen SA z bazy Portalu
Orzeczen Sadow Powszechnych dostepnej na stronie internetowej www.orzeczenia.ms.gov.pl, a
orzeczen Sadu Najwyzszego z bazy orzeczen dostepnej na stronie internetowej www.sn.pl
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Spis tresci

Jak nalezy formutowac postanowienia umowne, ktére okreslajg zakres 5
zmian, w szczegdlnosci mozliwos¢é zmiany wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy, i charakter oraz warunki wprowadzenia zmian?

Nabywanie od dotychczasowego wykonawcy dodatkowych dostaw, 8
ustug lub robét budowlanych, nieobjetych zamoéwieniem
podstawowym

Koniecznos¢ zmiany umowy wynikajgca z okolicznosci, ktérych 12
zamawiajacy, dziatajgc z nalezytg starannoscia, nie mégt przewidzie¢

Zmiana umowy w zakresie mniejszym niz kwoty okreslone w przepisach 21
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp i jest mniejszym od
10% lub 15% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie

Wprowadzenie warunkéw, ktore, gdyby byty postawione w 27
postepowaniu o udzielenie zaméwienia, to w tym postepowaniu
wzieliby lub mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy lub przyjeto by oferty

innej tresci
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Jak nalezy formutowac postanowienia umowne, ktore okreslaja
zakres zmian, w szczegolnosci mozliwos¢ zmiany wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy, i charakter oraz warunki
wprowadzenia zmian??

Na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zakazuje sie zmian postanowien
zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zmiany zostaty przewidziane w
ogtoszeniu o zamoéwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w
postaci jednoznacznych postanowien umownych, ktére okreslajg ich zakres, w
szczegolnosci mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, i

charakter oraz warunki wprowadzenia zmian.

Przepis art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp umozliwia zamawiajgcemu dokonanie
modyfikacji, o ile tylko w sposéb jasny wskazat w ogtoszeniu o zamowieniu lub
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia okolicznosci, od ktérych

spetnienia uzaleznia mozliwos¢ zmiany umowy i zakres zmiany.

Podkresli¢ nalezy, iz zbyt ogdlne sformutowanie zakresu i warunkéw zmian w
postanowieniach umownych wyklucza mozliwos¢ skorzystania przez strony

umowy z hormy zawartej w tresci art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Prawo do dokonania modyfikacji w Swietle art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
przystuguje jedynie w przypadku precyzyjnego opisu okolicznosci
uzasadniajgcych zmiane umowy oraz doktadnego okreslenia modyfikacji, ktore
nastapia w przypadku wystgpienia wskazanych okolicznosci. Tytutem

przyktadu nalezy wskazad, iz klauzula umowna dopuszczajgca zmiange umowy w

3 Opinia prawna pochodzi ze strony internetowej Urzedu Zaméwieri Publicznych:
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-
nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych/zmiany-umowy-w-sprawie-zamowienia-
publicznego
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sprawie zamoéwienia publicznego na wykonanie robét budowlanych w zakresie
wynagrodzenia czy terminu realizacji zamoéwienia z uwagi na duze opady
atmosferyczne, nie spetnia wymagan okreslonych w przepisie art. 144 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp. Chcac skorzysta¢ z mozliwosci zmiany umowy w oparciu o
wskazang podstawe prawng, zamawiajgcy powinien we wzorze umowy
sprecyzowa¢ doktadnie, o jakie opady atmosferyczne chodzi, tj. deszczy,
sniegu, gradu, w jakich wielkosciach (np. milimetry, centymetry stupa wody),
przez jaki okres powinny wystepowac (np. ilos¢ dni) czy tez poprzez doktadne
okreslenie ich skutkéw. Umowa powinna precyzyjnie okresla¢ konsekwencje
wskazanych wydarzen, np. zmiane terminu realizacji (w dniach, tygodniach,
miesigcach), modyfikacje dotychczasowego harmonogramu prac (np.
przestawienie kolejnosci poszczegolnych robdt), zmiane wynagrodzenia

(wysokosci czy sposobu dokonywania ptatnosci).

Dodatkowym ograniczeniem, jakie ustawodawca natozyt na zamawiajagcego w
odniesieniu do zakresu zmian, jest wskazany w art. 144 ust. 1b ustawy Pzp
warunek, by zmiany postanowiern umownych nie prowadzity do zmiany
charakteru umowy lub umowy ramowej, tj. zastgpienia zamawianych roboét
budowlanych, dostaw lub ustug innym przedmiotem zamodwienia lub catkowitej

zmiany rodzaju zamowienia (art. 144 ust. 1b ustawy Pzp).

Celem art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jest zapobiezenie zmianom umowy
wskutek arbitralnych decyzji zamawiajgcego lub okolicznosci nieznanych
wykonawcom w toku prowadzonego postepowania do uptywu terminu
sktadania ofert. Obowigzujgce przepisy ustawy Pzp, w tym art. 144 ust. 1, nie
stojg na przeszkodzie, aby zamawiajgcy po wyborze najkorzystniejszej oferty, a
jeszcze przed podpisaniem umowy w sprawie zamowienia, zmienit

postanowienia przysztej umowy, jezeli zmiany te zamawiajgcy przewidziat w
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ogtoszeniu o zaméwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
zgodnie z art. 144 ust. 1 (zob. wyroki z dnia 21 czerwca 2010 r., KIO/UZP 1089/10,
z dnia 22 marca 2010 r., KIO/UZP 210/10, z dnia 10 lutego 2009 r., KIO/UZP
125/09 oraz wyrok Sgdu Okregowego w Nowym S3aczu z dnia 2 czerwca 2005
r., [l Ca262/05, niepubl.).

Z mozliwosci zmiany postanowien zawartej umowy w sprawie zamowienia
publicznego na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajgcy bedzie
mogt skorzystac niezaleznie od wartosci modyfikaciji. Wazne jest, aby istotne
zmiany postanowien zawartej umowy i warunki jej wprowadzenia zostaty
okreslone w postaci jednoznacznych postanowien umownych, ktére beda
okreslac ich zakres i charakter oraz warunki wprowadzenia zmian, ktére beda
mogty obejmowac réwniez klauzule zmiany wynagrodzenia wykonawcy.
Zmiany umowy dokonane na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nie
mogd3 jednak prowadzi¢ do zmiany charakteru umowy lub umowy ramowej. Ze
zmiang charakteru umowy bedziemy mie¢ do czynienia np. w sytuacji
zastgpienia danego przedmiotu zamodwienia innym lub w sytuacji zmiany

rodzaju zamowienia.

W motywie 111 dyrektywy 2014/24/UE ustawodawca unijny zwraca uwage, ze
Jnstytucje zamawiajgce powinny mie¢ mozliwos¢, w odniesieniu do
poszczegdlnych zamoéwien, przewidzenia modyfikacji zamoéwienia w drodze
klauzul przegladowych lub klauzul dotyczacych opcji, jednak klauzule takie nie
powinny dawacé¢ im nieograniczonej swobody decyzyjnej. W niniejszej
dyrektywie nalezy zatem okresli¢, do jakiego stopnia pierwotna umowa moze
przewidywac¢ wprowadzanie modyfikacji. Nastepnie nalezy doprecyzowaé, ze
wystarczajgco jasno sformutowane klauzule przegladowe Iub klauzule
dotyczace opcji moga np. przewidywac indeksacje cen lub zapewniaé, by -

przyktadowo - urzadzenia komunikacyjne dostarczane w trakcie danego

7
Zmiany umowy na podstawie art. 144 ust. 1-3, 6 oraz ust. le pkt 2 lit. a ustawy - Prawo zaméwien publicznych


urn:act:du:2017::1579(art(144)ust(1)pkt(1))?created=Artur%2EZiemski:2018%2D04%2D10
urn:act:du:2017::1579(art(144)ust(1)pkt(1))?created=Artur%2EZiemski:2018%2D04%2D10
urn:act:duuel:2014:94:65?created=automat%5Flinkowanie:2018%2D03%2D23

Mikoftaj Kotecki, J6zef Edmund Nowicki

okresu byty w dalszym ciggu odpowiednie, rowniez w przypadku zmiany
protokotéw komunikacyjnych Iub innych zmian technologicznych. Na
podstawie wystarczajgco jasnych klauzul powinno by¢ réwniez mozliwe
wprowadzenie zapiséw przewidujgcych dostosowanie uméw konieczne z uwagi
na trudnosci techniczne, ktére pojawity sie w trakcie uzytkowania lub
utrzymania. Nalezy takze przypomnieé¢, ze zamodwienia mogtyby np.
obejmowac zaréowno zwykte utrzymanie, jak i przewidywac wyjatkowe dziatania
w zakresie utrzymania, ktére moga stac¢ sie konieczne w celu zapewnienia

ciggtosci ustugi publicznej”.

Nabywanie od dotychczasowego wykonawcy dodatkowych
dostaw, ustug lub roboét budowlanych, nieobjetych zamoéwieniem
podstawowym

Na podstawie nowego art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajacy moze
nabywaé¢ od dotychczasowego wykonawcy dodatkowe roboty budowlane,
nieobjete zamoéwieniem podstawowym, o ile staty sie niezbedne, pod

warunkiem ze fgcznie zostang spetnione nastepujgce warunki:

1) zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana z powodéw
ekonomicznych Ilub technicznych, w szczegodlnosci dotyczacych
zamiennosci lub interoperacyjnosci sprzetu, ustug Ilub instalacji,

zamoéwionych w ramach zamoéwienia podstawowego;

2) zmiana wykonawcy spowodowataby istotng niedogodnos¢ Ilub

znaczne zwigkszenie kosztow dla zamawiajgcego;
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3) wartos¢ kazdej kolejnej zmiany nie przekracza 50% wartosci

zamoéwienia okreslonej pierwotnie w umowie.

Przepis art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp dotyczy wszystkich rodzajow zaméwien.

Przepis art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi wdrozenie do przepiséw ustawy

- Pzp art. 72 ust. 1lit. b) dyrektywy 2014/24/UE.

Uzyte w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp sformutowanie ,nieobjete zamoéwieniem

podstawowym” oznacza roboty nieujete w opisie przedmiotu zamowienia.

Nieuwzglednienie dodatkowych robdét budowlanych w opisie przedmiotu

zamoéwienia musi wynikacé z sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia.

Dla oceny legalnosci zastosowania art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie ma
znaczenia to, ze niedotozenie nalezytej starannosci wynika np. z dziatania osoby
trzeciej, ktorej zamawiajacy powierzyt przygotowanie postepowania, (np.
opracowanie dokumentacji projektowej i specyfikacji technicznej wykonania i

odbioru robét budowlanych).

Przepis art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zostat wprowadzony do przepisow
ustawy Pzp ustawag z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 1020) i zastapit
nieobowigzujacy art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, ktory dotyczyt udzielania
dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét budowlanych zamoéwien

dodatkowych.

W zwigzku z powyzszym do art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp znajduje

zastosowanie orzecznictwo dotyczace art. 67 ust. 1pkt 5 ustawy Pzp.
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W uchwale z dnia 15 grudnia 2011 r., KIO/KD 92/11, Krajowa Izba Odwotawcza
zgadzajac sie ze stanowiskiem zawartym w informacji o wyniku kontroli
przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych oraz w
uchwatach KIO/KD 83/11, KIO/KD 88/11, KIO/KD 89/11, stwierdzita, ze sytuacja
niemozliwa wczesniej do przewidzenia ,jest to przestanka o charakterze
obiektywnym i bezwzglednym, co oznacza to, ze powinna wynikac¢ z przyczyn
niezaleznych od Zamawiajgcego, nie zas z uchybien lub niedotozenia nalezytej
starannosci na etapie planowania inwestycji i opracowywania jej dokumentacji

czy ze zmiany potrzeb Zamawiajacego.”

W wyroku z dnia 29 maja 2014 r., Il SA/kd 332/14, Wojewddzki Sad
Administracyjny w tkodzi, odnoszac sie do przestanki ,sytuacji niemozliwej
wczesniej do przewidzenia”, powotujac sie na wyrok WSA w kodzi z dnia 17
kwietnia 2013 r., Il SA/kd 829/12, zwrdcit uwage, ze ,Btedy w projekcie
budowlanym czy specyfikacji technicznej, czy tez nieuzasadnione pominiecie
pewnych prac, ktérych wykonanie uznaje sie nastepnie za celowe, na pewno nie

uzasadniajg zastosowania tego przepisu”.

W uchwale z dnia 28 czerwca 2013 r., KIO/KD 57/13, Krajowa Izba Odwotawcza
zwrécita natomiast uwage, ze ,jako roboty, ktérych wykonanie stato sie
konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia pomimo
zachowania nalezytej starannosci, niezbedne do prawidtowego wykonania
zamoéwienia podstawowego i od ktorych wykonania uzaleznione jest wykonanie
zamowienia podstawowego mozna by byto zakwalifikowac te roboty, ktérych
koniecznos¢ wykonania ujawnito dopiero zbicie tynkow, rozebranie elementow
konstrukcyjnych, czy odkrycie nowych pomieszczen, a wiec zastoniete podczas
planowania zamoéwienia podstawowego, jak tez wynikte ze zmiany przepiséow

przeciwpozarowych. Oczywiscie dotyczy to sytuacji, gdy proces
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przygotowania inwestycji, w tym dokumentacji projektowej byt poprawnie
prowadzony (zarzadzono stosowne badania i ekspertyzy stanu budynku
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej, zmiana przepiséw przeciwpozarowych
nastapita w stosownym zakresie juz po przeprowadzeniu przetargu itd.) - w
protokotach koniecznosci brak jest wystarczajgco szczegotowych i
jednoznacznych informacji w tym zakresie, by Izba mogta to jednoznacznie

ocenic.”

Realizacja dodatkowych dostaw, ustug lub robét budowlanych musi byé
niezbedna, co oznacza, ze niewykonanie dodatkowych dostaw, ustug lub robot
dodatkowych spowoduje co najmniej nieprawidtowe wykonanie robot
budowlanych stanowigcych przedmiot umowy o roboty budowlane zawartej z

dotychczasowym wykonawca.

Zamawiajacy musi rowniez wykazac, ze realizacja robét dodatkowych przez
innego wykonawce nie bedzie mozliwa z powodoéw ekonomicznych lub
technicznych i spowoduje istotng niedogodnosc (np. powierzenie wykonania
robét dodatkowych innemu wykonawcy spowodowatoby poniesienie
znacznych kosztéw lub utrudnienia w zwigzku z koniecznoscig zapewnienia
dotychczasowemu wykonawcy miejsca na skfadowanie jego materiatow

budowlanych, sprzetu budowlanego).

Kolejnag przestanka konieczng do spetnienia jest wykazanie, ze wartos¢ kazdej
kolejnej zmiany nie przekracza 50% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie
w umowie. W przypadku wprowadzania zmian prog 50% bedzie miat

zastosowanie do wartosci kazdej z nich, a nie wartosci wszystkich zmian tacznie.

Wartos¢ zamoéwienia okreslona pierwotnie w umowie to pierwotna wartosc
brutto wynagrodzenia wykonawcy okreslona w zawartej umowie w sprawie

zamowienia publicznego.
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Jezeli umowa zawiera postanowienia przewidujgce mozliwos¢ zmiany
wynagrodzenia naleznego wykonawcy z powodu okolicznosci innych niz
zmiana zakresu $wiadczenia wykonawcy (np. postanowienia uwzgledniajgce
okresowg waloryzacje wynagrodzenia wykonawcy), dopuszczalng wartosc
zmiany umowy (zmiany wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie)
ustala sie w oparciu o wartos¢ zamowienia okreslong pierwotnie, z

uwzglednieniem zmian wynikajacych z tych postanowien.

W przypadku zmiany umowy na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
zamawiajacy, po dokonaniu zmiany umowy, zamieszcza w Biuletynie Zamowien
Publicznych lub przekazuje Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie o

zmianie umowy.

Koniecznos¢ zmiany umowy wynikajaca z okolicznosci, ktérych
zamawiajacy, dziatajac z nalezyta starannoscia,
nie mogt przewidzie¢

Na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy moze dokonac zmian
postanowien zawartej umowy, jezeli zostang spetnione tacznie nastepujgce

warunki:

1) koniecznos¢ zmiany umowy bedzie wynika¢ z okolicznosci, ktérych

zamawiajacy, dziatajgc z nalezyta starannoscia, nie mégt przewidzied;

2) wartos¢ zmiany nie bedzie przekracza¢ 50% wartosci zamodwienia

okreslonej pierwotnie w umowie lub umowie ramowe;.
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Przepis art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stanowi wdrozenie do przepiséw ustawy

Pzp art. 72 ust. 1lit. ) dyrektywy 2014/24/UE.

Okolicznosci, ktorych zamawiajacy, dziatajgc z nalezyta starannoscia, nie mogt
przewidzie¢, to zdarzenie, ktére w normalnym przebiegu wydarzen byto mato
prawdopodobne do przewidzenia (zdarzenia, ktoére nie mieszczg sie w
granicach zwyktego ryzyka zwigzanego z dziatalnoscia zamawiajgcego Ilub z

prowadzonym postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego).

Nieprzewidywalnos¢ ta powinna by¢ postrzegana w kategoriach obiektywnych.
Zaistniate okolicznosci nie mogg by¢é spowodowane brakiem nalezytej

starannosci.

Do takich okolicznosci nalezy zaliczy¢ zjawiska losowe, a wiec zdarzenia o
charakterze nieprzewidzianym, nagtym i niezaleznym od woli zamawiajgcego
(kleski  zywiotowe, katastrofy, awarie, niespodziewane wypadki),
nieprzewidywalne zmiany w przepisach prawa oraz inne zdarzenia
wykraczajgce poza normalne warunki zycia gospodarczego i spotecznego (zob.

uchwaty KIO/KD 17/12, KIO/KD 18/11i KIO/KD 28/12).

W motywie 109 dyrektywy 2014/24/UE, do ktérego nawigzuje art. 144 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp, ustawodawca unijny uznat, ze ,Instytucje zamawiajgce moga
napotkac okolicznosci zewnetrzne, ktorych nie mogty przewidzie¢ w momencie
udzielania zaméwienia, w szczegdlnosci gdy zamoéwienie jest wykonywane
przez diuzszy czas. W takim przypadku niezbedny jest pewien stopien
elastycznosci w celu dostosowania umowy do tych okolicznosci bez
koniecznosci  przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie
zamowienia. Pojecie niemozliwych do przewidzenia okolicznosci odnosi sie do
okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ mimo odpowiednio

starannego przygotowania pierwotnego postepowania o udzielenie
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zamowienia przez instytucje zamawiajacy, 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. Nie moze to jednak mie¢ zastosowania w sytuacjach,
w ktérych modyfikacja powoduje zmiane charakteru catego zamoéwienia, na
przyktad przez zastgpienie zamawianych robét budowlanych, dostaw lub ustug
innym przedmiotem zamoéwienia lub przez catkowita zmiane rodzaju
zamowienia, poniewaz w takiej sytuacji mozna zaktada¢ hipotetyczny wptyw na

wynik”.

W zwigzku z wejSciem w zycie przepisow ustawy z dnia 28 grudnia 2018 r. o
zmianie ustawy o podatku akcyzowym oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz.
2538), w opinii ,Mozliwos¢ zmiany umowy na sprzedaz energii elektrycznej lub
umowy kompleksowej w Swietle ustawy - Prawo zamowien publicznych” Urzad
Zamowien Publicznych odniost sie do dopuszczalnosci dokonania zmian w
zawartej umowie na zakup energii elektrycznej zawartej po dniu 30 czerwca

2018 r. na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Urzad Zamoéwien Publicznych zwrécit uwage, ze wprowadzone ustawa z dnia 28
grudnia 2018 r. o zmianie ustawy o podatku akcyzowym oraz niektérych innych
ustaw regulacje oddziatujg na wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcoéw, ktére w
zwigzku z realizacja tych umoéw instytucje zamawiajgce (odbiorcy) s3a
zobowigzani zaptaci¢. W ocenie Urzedu Zamowien Publicznych stosownie do
tresci art. 6 ust. 1 ustawy o zmianie ustawy o podatku akcyzowym oraz
niektérych innych ustaw przedsiebiorstwo energetyczne wykonujgce
dziatalnos¢ gospodarcza w zakresie obrotu energig elektryczng, ktére po dniu

30 czerwca 2018 r. zawarto umowy sprzedazy energii elektrycznej lub umowy
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kompleksowe z ceng lub stawka optaty wyzszg od ceny lub stawki optaty
wynikajgcej z ostatnio obowigzujgcej umowy albo po raz pierwszy z odbiorca
koncowym, z ceng lub stawka optaty wyzsza niz cena lub stawka optaty
wskazana w taryfie lub cenniku energii elektrycznej, o ktérej mowa w art. 5 ust. 1
pkt 2, jest obowigzane do zmiany warunkéw tej umowy nie pozniej niz do dnia 1

kwietnia 2019 r., ze skutkiem od dnia 1 stycznia 2019r.

W ocenie Urzedu Zamoéwien Publicznych ,W tym przypadku zmiana warunkéw
umowy nhastepuje poprzez zmiane ceny energii elektrycznej na cene nie wyzszg
niz wskazana w taryfie lub cenniku energii elektrycznej w dniu 30 czerwca 2018
r. Stosownie do tresci art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy o zmianie ustawy o podatku
akcyzowym oraz niektorych innych ustaw, w 2019 r. ceny i stawki optat zawarte
w taryfie lub zbiorze cen i stawek opfat za energie elektryczng opracowanym
przez przedsiebiorstwo energetyczne i wprowadzonym jako obowigzujacy dla
okresdlonych w nim odbiorcéw (zwanym ,cennikiem energii elektrycznej”),
przedsiebiorstwa energetycznego zajmujgcego sie obrotem energig
elektryczng - okresla sie w wysokosci nie wyzszej niz ceny i stawki optfat brutto
stosowane w dniu 30 czerwca 2018 r., uwzgledniajgcej zmniejszenie stawki
podatku akcyzowego na energie elektryczng, o ktérej mowa w art. 89 ust. 3
ustawy zmienianej w art. 1, w brzmieniu nadanym niniejszg ustawga. Zauwazyc¢
przy tym nalezy, iz nieprzestrzeganie obowigzkéw, o ktérych mowa w art. 5i 6,
stanowi podstawe do natozenia przez Prezesa URE kary pienieznej, o ktorej
mowa w art. 18 tejze ustawy.” W ocenie Urzedu Zamowien Publicznych zmiana
umowy sprzedazy energii elektrycznej lub umowy kompleksowej zawartej w
trybie przewidzianym w Prawie zamowien publicznych nastgpi¢ moze zgodnie z

art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Urzad Zamoéwien Publicznych zwrocit rowniez uwage, ze koniecznosé zmiany

umowy na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp ,moze spowodowac
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jakakolwiek rodzajowo zmiane umowy w sprawie zamowienia publicznego, w
tym nie wylaczajagc zmiany umownego wynagrodzenia wykonawcy.
Zamawiajgcy musi jednak uwzglednic¢, aby zmiany postanowierr umownych na
podstawie tej okolicznosci nie prowadzity do zmiany charakteru umowy Ilub
umowy ramowej (art. 144 ust. 1b ustawy Pzp)”. Zdaniem Urzedu Zamowien
Publicznych, w przypadku zmiany umowy na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, istotne jest rowniez ustalenie ,niemoznosci przewidzenia przez
zamawiajacego, dziatajgcego z nalezyty starannoscig na etapie postepowania,
okolicznosci rodzacej koniecznos¢ zmiany umowy w sprawie zamoéwienia

publicznego”.

Urzad Zamowien Publicznych uznat rowniez, ze ,Wprowadzenie przepiséw
ustalajgcych m.in. ceny energii na poziomie taryf i uméw obowigzujacych 30
czerwca 2018 r. nalezy zaliczy¢ do sytuacji nagtych, nadzwyczajnych i
niezaleznych od woli zamawiajgcego, ktérych nawet przy zachowaniu nalezytej
starannosci, nie moégt on przewidzie¢ na etapie postepowania. Nieprzewidziane
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, muszg
wywotywac koniecznos¢ zmiany umowy w okreslonym zakresie w taki sposob,
iz strony umowy nie maja dowolnosci w podejmowaniu decyzji o jej
wprowadzeniu. Taki wtasnie charakter ma norma prawna okreslona w art. 6
ustawy z dnia 28 grudnia 2018 r. o zmianie ustawy o podatku akcyzowym oraz
niektérych innych ustaw, nakazujgca modyfikacje warunkéw umoéw
dotyczacych sprzedazy energii elektrycznej lub umow kompleksowych. W
Swietle tego przepisu wykonawcy s3 zobowigzani do zmiany warunkow
Swiadczenia okreslonych dostaw i ustug poprzez zmiane ceny energii
elektrycznej na cene nie wyzszg niz wskazana w taryfie lub cenniku energii

elektrycznej w dniu 30 czerwca 2018 r.”
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Zmiana umowy dokonana na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp moze
miec¢ zastosowanie do nadzwyczajnego wzrostu cen materiatow i kosztéw
pracy, a wiec okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ mimo
odpowiednio starannego przygotowania postepowania o udzielenie
zamowienia przez zamawiajgcego, z uwzglednieniem dostepnej wiedzy o
mozliwosci wzrostu takich cen (gwattowna dekoniunktura, ograniczenie

dostepnosci surowcow, istotny wzrost cen materiatow).

Korzystajac z dorobku dotychczasowego orzecznictwa i literatury mozna
wskazaé, ze w ramy nadzwyczajnej zmiany stosunkéw wpisujg sie nie tylko
nadzwyczajne zmiany cen lub stawek podatkowych (por. wyroki Sadu
Najwyzszego z dnia 6 grudnia 2006 r., [V CSK 290/06, z dnia 14 wrzesnia 2005
r. Il CSK 43/05, z dnia 9 czerwca 2005 r. lll CK 674/04, z dnia 16 maja 2007 r.,
Il CSK 452/06, z dnia 20 lipca 2007 r., 1 CK 3/07, z dnia 17 stycznia 2008 r., lll
CSK 202/07. a takze uchwate z dnia 21 lipca 2006 r. lll CZP 54/06), ale takze
inne zasadnicze i zaskakujgce zmiany czynnikdéw ksztattujgcych wysokosé
spetnianych swiadczen, ktére w rozpoznawanej sprawie polegajg na poniesieniu

kosztéw budowy autostrady.

Przepis art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp podobnie jak przepisy art. 357[1] K.c
oraz art. 358[1] § 3 K.c. stanowig mechanizmy o wyjatkowym charakterze, ktore
mogg mie¢ zastosowanie wytgcznie w razie wystgpienia wskazanych w tych
przepisach przestanek. Znajdg one zastosowanie wytacznie w przypadku
zaistnienia zdarzen (okolicznosci), ktére na etapie prowadzonego
postepowania lub w chwili zwarcia umowy nie mogty by¢ uwzglednione, jezeli
zamawiajacy, dziatajac z nalezytg starannoscig, nie mogt ich przewidziec.

Wyjatkowos¢ przepiséw wytgcza jakikolwiek automatyzm ich stosowania.
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Mozliwos¢ modyfikacji umowy na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
kazdorazowo musi by¢ weryfikowana przez zamawiajgcego. Weryfikacja
legalnosci zastosowania art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nastepuje m. in. przez
zamieszczenie w Biuletynie Zamoéwien Publicznych lub opublikowanie w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenia o zmianie umowy, w ktérym
zamawiajacy zamieszcza opis modyfikacji i przyczyny modyfikacji (przyczyny

dokonania zmian w umowie).

Dopuszczalnosé zmiany umowy o zamowienie publiczne w sytuacji wzrostu cen
materiatéw budowlanych oraz kosztéw robocizny nalezy réwniez rozwazy¢ w
na gruncie art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy moze réwniez
przewidzie¢ w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub ogtoszeniu o

zamowieniu klauzule waloryzacyjne.

Nalezy jednak pamietaé, ze zastosowanie art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
wymaga wskazania w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia Ilub
ogtoszeniu o zamoéwieniu jednoznacznych postanowien umownych
okreslajgcych zakres zmian, w szczegolnosci mozliwos¢ zmiany wysokosci

wynagrodzenia wykonawcy, i charakter oraz warunki wprowadzenia zmian.

Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp do uméw w sprawie zamowienia
publicznego stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego. Zgodnie natomiast z art.
358[1] & 2 Kodeksu cywilnego strony moga zastrzec w umowie, ze wysokosé¢
Swiadczenia pienieznego zostanie ustalona wedtug innego niz pienigdz
miernika wartosci. Na podstawie art. 358[1] § 2 zamawiajacy liczac sie
przewidywanym wzrostem cen, moze postanowi¢, ze wartos¢ Swiadczenia
pienieznego okreslona zostanie w relacji do innego niz pienigdz polski miernika

wartosci. Umowne klauzule waloryzacyjne moga by¢ oparte m. in. na takich
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miernikach wartosci takich jak: ztoto, waluty obce, okreslone dobra

konsumpcyjne lub okreslone grupy materiatéw (tzw. klauzule indeksowe).

W sytuacji wzrostu cen materiatow budowlanych oraz kosztdéw robocizny,
niezbedne jest ustalenie, czy takiego wzrostu cen faktycznie nie mozna byto
przewidzie¢ na etapie prowadzonego postepowania lub w chwili zawarcie
umowy. Chodzi tu o nieprzewidywalnos¢ zobiektyzowang wynikajaca z
zachowania nalezytej starannosci przez zamawiajgcego. Przez niemoznosc
przewidzenia w chwili zawarcia umowy wzrostu cen materiatéw budowlanych
oraz kosztow robocizny, nie nalezy rozumiec¢ sytuacji, ktérej strony nie mogly
przewidzied, tylko zdarzenia, ktérego zaistnienie w normalnym toku rzeczy byto
wrecz nieprawdopodobne. Niemoznos¢ przewidzenia wzrostu cen materiatow
budowlanych oraz kosztéw robocizny powodujgcych koniecznos¢ zmiany
umowy musi by¢ oceniana z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru

dziatalnosci konkretnego zamawiajgcego oraz wykonawcy (przedsigbiorcy).

Strony umowy w sprawie zaméwienia publicznego moga réowniez zmienic jej
tres¢ w wyniku waloryzacji sgdowej. Taka zmiana moze by¢ podyktowana np.
nadzwyczajng zmiang stosunkow (rebus sic stantibus), unormowana w art.
357[1] k.c. Zgodnie z tym przepisem, jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany
stosunkéw spetnienie Swiadczenia byloby potaczone 2z nadmiernymi
trudnosciami albo grozitoby jedne z ze stron razaca stratsy, czego strony nie
przewidywaty przy zawarciu umowy, sad moze po rozwazeniu intereséw stron,
zgodnie z zasadami wspotzycia spotecznego, oznaczy¢ sposéb wykonania
zobowigzania, wysokosc¢ swiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu umowy. W

takim przypadku do zmiany wynagrodzenia wtasciwy jest sad powszechny.

W ocenie Urzedu Zamoéwien Publicznych (,Zmiana umowy w sprawie

zamowienia publicznego w zwigzku ze wzrostem wysokosci ptacy minimalnej )
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z punktu widzenia art. 357[1] K.c. koniecznos¢ zmiany umowy w sprawie

zamoéwienia publicznego uzalezniona jest od zajscia kilku przestanek.

Trzeba ustali¢, kiedy umowa zostata zawarta i na ten dzieh oceni¢, czy
rzeczywiscie okolicznosci powodujgcych koniecznos¢ jej zmiany nie mozna
byto przewidzie¢. Nalezy mie¢ na wzgledzie, jakie materiaty budowlane s3
potrzebne do realizacji umowy, jak rowniez czy wzrost ich cen byt istotny i
znaczacy. Konieczne jest sprawdzenie, czy okolicznosci te skutkujg
poniesieniem przez wykonawce zamoéwienia publicznego straty oraz czy ma
ona razacy charakter. Celem przepisu art. 357[1] K.c. jest najogdlniej méwigc
przywrécenie zachwianej niespodziewanymi zdarzeniami ekwiwalentnosci
Swiadczen. Nie moze on jednak stanowi¢ podstawy do zdjecia z wykonawcy
ryzyka prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej. Moze on stuzyc¢

wytacznie do zapobiezenia powstania po stronie wykonawcy razacej straty.

Reasumujac, nalezy stwierdzié, iz strony umowy o zamowienie publiczne moga
zastrzec w jej tresci klauzule waloryzacyjne =zabezpieczajgce przed
nadzwyczajng zmiang stosunkéw obligacyjnych. Ponadto strony umowy o
zamowienie publiczne moga zastosowac waloryzacje sadowg, jak tez
dyspozycje art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Nalezy jednak
pamieta¢, ze wysokos¢ ewentualnego podwyzszenia wynagrodzenia
wykonawcy powinna by¢ okreslona w wyniku rozwazenia w okolicznosciach
konkretnej sprawy zgodnie z zasadami wspoétzycia spotecznego intereséw
zamawiajgcego i wykonawcy. Wydaje sie takze, iz zmiana umowy powinna
stuzy¢ wylgcznie usunieciu razacej straty poniesionej przez wykonawce w
zwigzku z wykonaniem zamoéwienia publicznego. Ustawa Prawo zamoéwien
publicznych nie wyklucza mozliwosci zmiany umowy, w sytuacji niemozliwej do

przewidzenia w chwili jej zawarcia zmiany cen, ktére skutkujg razacay stratg
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jednej ze stron. Dopuszczalnos¢ zmian nalezy jednak rozpatrywac

indywidualnie z uwzglednieniem okolicznosci faktycznych konkretnej sprawy.”

Zmiana umowy w zakresie mniejszym niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. Tl ust. 8 ustawy Pzp i jest
mniejszym od 10% lub 15% wartosci zamowienia okreslonej
pierwotnie w umowie

Zgodnie z art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajagcy moze dokona¢ zmian
postanowien zawartej umowy jezeli tgczna wartos¢ zmian jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp i
jest mniejsza od 10% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie w
przypadku zamoéwien na ustugi lub dostawy albo, w przypadku zaméwien na
roboty budowlane - jest mniejsza od 15% wartosci zaméwienia okreslonej

pierwotnie w umowie.

Przepis art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp stanowi wdrozenie do ustawy Pzp,
przepisu art. 72 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE. Zgodnie z art. 72 ust. 2
dyrektywy  2014/24/UE  zamodwienia mozna modyfikowac bez
przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia. Ponadto i
bez koniecznosci sprawdzania, czy warunki okreslone w art. 72 ust. 4 lit. a) - d)
dyrektywy 2014/24/UE zostaty spetnione, umowy mozna rowniez
modyfikowa¢ bez koniecznosci przeprowadzania nowego postepowania o
udzielenie zamowienia zgodnie z niniejsza dyrektywa, gdy wartos¢ modyfikacji
jest nizsza niz obie nastepujgce wartosci: progi okreslone w art. 4 dyrektywy
2014/24/UE; oraz 10 % pierwotnej wartosci umowy w przypadku zamoéwien na
ustugi i dostawy oraz nizsza niz 15 % wartosci pierwotnej umowy w przypadku

zamoéwien na roboty budowlane. Niemniej jednak modyfikacje nie moga
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zmienia¢ ogolnego charakteru umowy w sprawie zamowienia lub umowy

ramowej.

Uzyte w art. 72 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE sformutowanie ,Ponadto i bez
koniecznosci sprawdzania, czy warunki okreslone w ust. 4 lit. a)-d) zostaty
spetnione” oznacza, ze réwniez na gruncie art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, w
przypadku zmiany zawartej umowy na podstawie tego przepisu, zamawiajacy
nie musi badac, czy zmiana bedzie zmiang istotng w rozumieniu art. 144 ust. le

ustawy Pzp.

W przypadku zmian umowy dokonywanych na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp zamawiajgcy nie musi sprawdzac, czy zmiana ma charakter istotny
czy nieistotny, wystarczy bowiem, ze np. f3czna wartos¢ zmian - w
obowigzujacym stanie prawnym - jest mniejsza niz kwoty okreslone dla robét
budowlanych w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z dnia 16 grudnia 2019 r. w
sprawie kwot wartosci zamowien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony
obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
(Dz.U. poz. 2450) (aktualnie jest to kwota 5.350.000 euro, tj. 22.840.755 PLN)
i jednoczesnie mniejsza od 15% wartosci zamdwienia okreslonej pierwotnie w

umowie.

Zamawiajacy nie jest réwniez obowigzany przewidzie¢ przestanki zmiany
umowy, o ktérej mowa w art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, w ogtoszeniu o
zamowieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w postaci
jednoznacznych postanowien umownych, ktére okreslatyby ich zakres, w
szczegolnosci mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, i

charakter oraz warunki wprowadzenia zmian.

22
Zmiany umowy na podstawie art. 144 ust. 1-3, 6 oraz ust. le pkt 2 lit. a ustawy - Prawo zaméwien publicznych



Mikoftaj Kotecki, J6zef Edmund Nowicki

Zgodnie z art. 144 ust. 1b ustawy Pzp, w przypadku zmiany umowy dokonanej
na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, zmiany postanowien umownych
nie moga natomiast prowadzi¢ do zmiany charakteru umowy. Ze zmiang
ogolnego charakteru zaméwienia bedziemy mie¢ do czynienia w sytuaciji
zastgpienia danego przedmiotu zamowienia innym lub w sytuacji zmiany

rodzaju zamoéwienia.

Nalezy zwroci¢ uwage, ze kazda z przestanek wymienionych w tresci art. 144
ust. 1 pkt 1-6 ustawy Pzp ma charakter samodzielny i stanowi odrebna
podstawe zmiany umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Znajduje to
odzwierciedlenie w tresci wspomnianego wczesniej art. 72 ust. 2 dyrektywy
2014/24UE, ktorego transpozycjg w polskim porzadku prawnym jest art. 144
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Uzyte w art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp sformutowanie
Lacznej wartosci zmian umowy” nie obejmuje zatem zmiany wartosci umow
dokonywanych na podstawie innych przestanek okreslonych w art. 144 ust. 1

ustawy Pzp, np. zmian umowy na art. 144 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp nie moze réwniez
zwiekszy¢ zakresu (wielkosci) robét budowlanych stanowigcych przedmiot
umowy o roboty budowlane, o roboty, ktére nie sg zwigzane funkcjonalnie z
robotami budowlanymi stanowigcym przedmiot zamoéwienia podstawowego,
poniewaz stanowig odrebny obiekt budowlany w rozumieniu art. 2 pkt 5d

ustawy Pzp.

Zamawiajgcy nie moze roéwniez zastosowac art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w

celu unikniecia stosowania ustawy Pzp.

Przykfad

Zamawiajgcy w celu zanizenia wartosci zamoéwienia i unikniecia stosowania przepisow
wiasciwych dla postepowan o wartosci zamowienia rownej lub przekraczajgcej wyrazong w
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zfotych rownowartosc kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp, celowo nie uwzglednit w projekcie budowlanym i kosztorysie inwestorskim robot
budowlanych, ktore stanowity czes¢ obiektu budowlanego, stanowigcego przedmiot
zamowienia publicznego. Po zawarciu umowy zamawiajacy dokonat zmiany umowy na
podstawie art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp i zwiekszyt zakres swiadczenia o roboty, ktorych
celowo nie uwzglednit w kosztorysie inwestorskim oraz projekcie budowlanym.

Przestanka zmiany umowy na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp jest
przestanka samoistna. Uzyte w art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp sformutowanie
.acznej wartosci zmian umowy” nie obejmuje zatem zmiany wartosci umow
dokonywanych na podstawie innych przestanek okreslonych w art. 144 ust. 1

ustawy Pzp.

W opinii ,Czy pod pojeciem ,tacznej wartosci zmian umowy” z art. 144 ust. 1 pkt
6 ustawy Pzp mieszczg sie takze zmiany wartosci uméw dokonywane na
podstawie innych przestanek z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp?” Urzad Zaméwien
Publicznych zwrocit uwage, ze z art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp wyraznie wynika
.mozliwos¢ wielokrotnego dokonywania zmian w umowie w sprawie
zamowienia publicznego, przy czym ustawodawca wprowadzit zastrzezenie, ze
ich tgczna wartos¢ musi by¢ nizsza niz kwoty okreslone dla progéw unijnych i
nie moze przekroczy¢ wskaznikow procentowych wymienionych w tym
przepisie w stosunku do kwoty zawartej w umowie w sprawie zamoéwienia
publicznego. Nalezy takze zwrdéci¢ uwage na tresc art. 144 ust. 1d ustawy Pzp,
ktory stanowi doprecyzowanie kwestii zwigzanych z obliczaniem wartosci
zmian umowy, dopuszczalnych na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
Zgodnie z brzmieniem tego przepisuy, jezeli umowa zawiera postanowienia
przewidujgce mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia naleznego wykonawcy z
powodu okolicznosci innych niz zmiana zakresu swiadczenia wykonawcy (np.
kwoty waloryzacyjne), to dopuszczalng wartos¢ zmiany umowy, o ktérej mowa

m.in. w ust. 1 pkt 6, ustala sie w oparciu o wartos¢ zaméwienia okreslong
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pierwotnie, z uwzglednieniem zmian wynikajgcych z tych postanowienn umowy
pierwotnej. Kazda z przestanek wymienionych w tresci art. 144 ust. 1 pkt 1-6
ustawy Pzp ma charakter samodzielny i stanowi odrebng podstawe do zmiany
umowy w sprawie zamowienia publicznego. (...) Niemniej jednak modyfikacje
nie mogg zmienia¢ ogolnego charakteru umowy w sprawie zamowienia lub
umowy ramowej. W przypadku gdy wprowadzanych jest kilka kolejnych
modyfikacji, wartos¢ te nalezy oszacowac na podstawie fgcznej wartosci netto

kolejnych modyfikaciji.”

Oznacza to, ze przestanka z art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp ma charakter
autonomiczny wzgledem innych, co rodzi konsekwencje takze na gruncie
dokonywania oceny pojecia ,tacznej wartosci zmian”. Pojecie to moze byc¢
bowiem interpretowane jedynie w kontekscie pierwotnych kwot wynikajgcych
z umowy w sprawie zamowienia publicznego (jednoznaczna w tym brzmieniu
tresc art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp oraz art. 72 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE),
ewentualnie z uwzglednieniem wskazanych w tej umowie kwot waloryzacyjnych
lub innych podobnych. Odnoszenie zatem ,t3gcznej wartosci zmian”, o ktérej
mowa w art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp do wartosci zmian umowy dokonanych

na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 2 lub pkt 3 jest bezzasadne.”

Wartosci ewentualnej zmiany umowy, o ktoérej mowa w art. 144 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp nie uwzglednia sie przy ustalaniu wartosci zaméwienia. W wyniku
kontroli z dnia 20 grudnia 2016 r., UZP/DKUE/KU/77/16, Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych zwrécit uwage, ze ,Zasady szacowania wartosci
zamowienia zostaty okreslone w art. 32 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 32 ust. 1
ustawy Pzp, podstawg ustalenia wartosci zamoéwienia jest catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardéw i ustug,
ustalone przez zamawiajgcego z nalezyty starannoscia. Natomiast zgodnie z

art. 32 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli zamawiajacy przewiduje udzielenie zamodwien, o
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ktorych mowa w art. 67 ust. 1pkt 6 i 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp, przy
ustalaniu wartosci zamoéwienia uwzglednia sie wartos¢ tych zamowien. Przepisy
ustawy Pzp nie formutujg natomiast obowigzku ani mozliwosci szacowania
wartosci zamoéwienia tacznie z wartoscig zmiany umowy, o ktérej mowa w art.
144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp (zgodnie z tym przepisem zakazuje sie zmian
postanowien zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do tresci oferty,
na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze fgczna wartos¢
zmian jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 1M ust. 8 i jest mniejsza od 10% wartosci zamoéwienia okreslonej pierwotnie w
umowie w przypadku zamoéwien na ustugi lub dostawy albo, w przypadku
zamowien na roboty budowlane - jest mniejsza od 15% wartosci zamowienia
okreslonej pierwotnie w umowie). Z powyzszego wynika, ze na wartosc
zamowienia, oszacowang z nalezytg starannoscig przez zamawiajgcego, skfada
sie w niniejszej sprawie wytgcznie wartos¢ zamowienia podstawowego oraz
wartos¢ zamowien, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Brak jest
natomiast podstawy prawnej do szacowania wartosci zaméwienia tacznie z

wartoscig zmiany umowy, o ktérej mowa w art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.”

W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych uznat, ze
poprzez oszacowanie wartosci zamoéwienia tacznie z wartoscig ewentualnej
zmiany umowy, o ktorej mowa w art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, a zatem
poprzez doliczenie do wartosci szacunkowej zamoéwienia wartosci, ktoérej
doliczenia nie przewidujg przepisy ustawy Pzp, zamawiajgcy naruszyt art. 32 ust.

1ustawy Pzp.

Nalezy réwniez zauwazyé, ze zgodnie z art. 144 ust. 1d ustawy Pzp, ze w
przypadku, gdy umowa zawiera postanowienia przewidujgce mozliwos¢ zmiany

wynagrodzenia naleznego wykonawcy z powodu okolicznosci innych niz
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zmiana zakresu sSwiadczenia wykonawcy (np. waloryzacja wynagrodzenia),
dopuszczalng wartos¢ zmiany umowy, o ktérej mowa w art. 144 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, ustala sie w oparciu o wartos¢ zamowienia okreslong pierwotnie, z

uwzglednieniem zmian wynikajgcych z tych postanowien.

Wprowadzenie warunkoéw, ktore, gdyby bytly postawione w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, to w tym postepowaniu
wzieliby lub mogliby wzigc¢ udziat inni wykonawcy lub przyjeto by
oferty innej tresci
Na podstawie art. 144 ust. le pkt 2 lit. a ustawy Pzp zmiane postanowien
zawartych w umowie uznaje sie za istotng, jezeli zmiana wprowadza warunki,
ktore, 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.

Przepis art. 144 ust. le pkt 2 lit. a ustawy Pzp nawigzuje do orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. W wyroku z dnia 19 czerwca 2008 .,
C-454/06, Presse-text Nachrichtenagentur GmbH v. Republik Osterreich
(Bund), APA-OTS Originaltext-Service GmbH i APA Austria Presse,
EU:C:2008:351, Europejski Trybunat Sprawiedliwosci uznat, ze ,Zmiana
zamowienia publicznego w czasie jego trwania moze byc¢ uznana za istotng,
jezeli wprowadza ona warunki, ktére gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej
procedury udzielania zamoéwienia, umozliwityby dopuszczenie innych
oferentéw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie dopuszczeni lub umozliwityby
dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona.
Dopuszczalne zatem beda zmiany nieistotne rozumiane w ten sposob, ze

wiedza o ich wprowadzeniu do umowy na etapie postepowania o udzielenie
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zamowienia publicznego nie wptynetaby na krag podmiotéw ubiegajgcych sie o

to zamowienie czy tez na wynik postepowania”.

W wyroku C-454/06 Europejski Trybunat Sprawiedliwosci zwrdcit uwage, ze
~Podobnie zmiana zamoéwienia moze zosta¢ uznana za istotng, jesli modyfikuje
ona rownowage ekonomiczng umowy na korzys¢ ustugodawcy w sposob
nieprzewidziany w warunkach pierwotnego zaméwienia”. Do warunkéw, ktore
spowodowatyby wziecie lub mozliwos¢ wziecia udziatu innych wykonawcow lub
przyjecia oferty innej tresci nalezy zaliczy¢ istotne zmiany dotyczace m.in.
opisu przedmiotu zaméwienia (np. cech technicznych i jakosciowych, wymagan
funkcjonalnych, dopuszczalnosci stosowania rozwigzan réwnowaznych),
zmiany wysokosci kar umownych, sposobu i terminu wykonania zamdwienia
(np. zmiana liczby dni wyznaczonych na wykonanie zamowienia lub liczby dni na
wykonanie poszczegolnych etapéw zamowienia), warunkow ptatnosci, okresu i

warunkoéw gwarancji.”

4 W nawigzaniu do art. 144 - jak nalezy interpretowac istotno$¢ zmiany umowy?, www.uzp.gov.pl.
Zob. takze VI kadencja, druk sejm. nr 2154, z uzasadnienia projektu ustawy o zmianie ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych:
.Dopuszczalne beda zatem zmiany nieistotne rozumiane w ten sposéb, ze wiedza o ich
wprowadzeniu do umowy na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia nie wptynetaby na krag
podmiotéw ubiegajacych sie o to zamdwienie czy tez na wynik postepowania”.
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Zawarte w opracowaniu teksty i sygnatury orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej pochodza z bazy
orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej dostepnej na stronie internetowej Urzedu Zamowien
Publicznych www.uzp.gov.pl, orzeczen NSA lub WSA z Centralnej Bazy Orzeczen Sadéw
Administracyjnych dostepnej na stronie internetowej www.nsa.gov.pl, orzeczen SA z bazy Portalu
Orzeczen Sadow Powszechnych dostepnej na stronie internetowej www.orzeczenia.ms.gov.pl, a
orzeczen Sadu Najwyzszego z bazy orzeczen dostepnej na stronie internetowej www.sn.pl
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