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Samorzad

Nie tylko cena, lecz
takze spoteczenstwo
i ekologia
Zgodnie z nowa
regulacjg do oceny
ofert stosuje sie takze
kryteria pozaekono-
miczne, odnoszace sie
do przedmiotu zamo-
wienia. Nie wszystko
zalezy od pieniedzy
Cig

Zmiany umowy
Kierujac sie wytycznymi
unijnymi, ustawodawca
wprowadzit nowg
regulacje dotycza-
cg dopuszczalnego
zakresu modyfikacji
umowy. Obejmuje ona
dos¢ szeroki katalog
przestanek

Ci5

In house to nie tylko
prawo zamdwien
Regulacje w ustawie
dotycza wytacznie
wyboru wykonaw-
cy danej ustugi. Nie
tworzg zas$ zamknie-
tego i kompletnego
zestawu przepisow
regulujgcych kwestie
powierzania okreslo-
nych zadan spotkom
publicznym

(& 1]

Zamowienia
publiczne - kolejna
rewolucja, ale czy
dobre rozwiazania

ekspert, praktyka
infrastruktury

i energetyki, kancelaria
Domarnski Zakrzewski
Palinka

adwokat, praktyka
infrastruktury

i energetyki, kancelaria
Domanski Zakrzewski
Palinka

Dyskusje nad najnowsza, obszer-
na nowelizacja ustawy z 22 czerwca
2016 I. 0 zmianie ustawy - Prawo
zamoOwien publicznych oraz niekt6-
rych innych ustaw zdominowala
kwestia in house. Dla wielu samo-
1z3déw wprowadzenie tej regulacji
jest bardzo istotne, Pozwala bowiem
bezprzetargowo, ale uwaga - zgod-
nie z przepisami o zaméwieniach
publicznych - zleca¢ nie tylko od-
bieranie Smieci komunalnych od
mieszkancéw, lecz takze wiele in-
nych zadan, Tymczasem, jak w dzi-
siejszym tekscie przypomina Woj-
ciech Hartung, regulacje w ustawie
Z 29 stycznia 2004 1. - Prawo zamo-
wien publicznych (t,j. Dz.U.z 2015 T.
Poz. 2164 ze zm.) dotycza wylacznie
wyboru wykonawcy danej ushugi,
nie tworza za$ zamknietego i kom-
pletnego zestawu przepisow regu-
lujacych kwestie powierzania okre-
§lonych zadan w formie in house.
Obawiam sie, ze praktyka w tym
zakresie moze przynie$¢ samorza-
dom sporo klopotéw. Potrzebne
moga sie wiec okazaé noweliza-

cje innych ustaw albo i przepiséw
0 zamoéwieniach lub przynajmniej
jednoznaczne wyjasnienia. Aby sie
nie okazalo, ze ci, ktéry skorzysta-
li z udogodnien, beda za to karani.

Jednak nowelizacja zawiera
wiele innych, wrecz przelomo-
wych rozwigzan, na ogét wynika-
jacych z wdrozenia unijnych dy-
rektyw 2014/24/UE oraz 2014/25/UE,
Podstawowg dobra wiadomoscia
dla samorzadéw jest ta, ze dzieki
wejsciu nowych przepiséw bedzie
mozna w znacznie szerszym niz
dotychczas zakresie ruszy¢ z prze-
targami na dzialania, w ramach
ktorych sg wykorzystywane unij-
ne $rodki. Poniewaz dyrektywy
dotychczas nie byly wprowadzone
krajowymi przepisami, postepowa-
nia w tym zakresie prawie zamarly.

Z Kkolei niektdrych urzednikéw
moze zmartwic to, ze nie da sie juz
rozpisaé postepowania, biorac pod
uwage tylko najnizsza cene, Dotych-
czas bylo szybko, latwo i tanio. Tyl-
ko ze w praktyce to, co powstalo,
okazywalo sie nietrwate, wymagato
wymiany, rozpisywania dodatko-
wych przetargéw. Ponadto trzeba
bylo reagowac na skargi podwyko-
nawcow oszukiwanych przez przed-
siebiorcéw podpisujgcych umowy
na niekorzystnych lub wrecz nie-
mozliwych do przyjecia warunkach.

Zmiany oznaczaja, ze bedzie
drozej. Bo nie da sie lepszej jakosci
inowoczesnych rozwigzan uzyski-
wac za zanizong cene. Czyli dzisiaj
trzeba wydac wiecej, ale mozna li-
czy¢ na oszczednosci za kilka lub
kilkanascie lat, To zapewne moze
oznaczaé weryfikacje planéw in-

westycyjnych - przeciez nawet do
unijnych dotacji trzeba dotozy¢
pokazny wklad wiasny. Chyba ze
urzednicy nadal tylko beda udawac,
Ze stosuja pozacenowe Kryteria.
Kosztéw nie obnizy tez stoso-
wanie klauzul spolecznych - za-
wieranie umoéw o prace zamiast
upokarzajgcych pracownikéw
$mieciéwek czy zatrudnianie nie-
pelnosprawnych i innych wyklu-
czonych oséb. W przysztosci jednak
takie dzialania moga procentowaé
mniejszymi wydatkami na bezro-
botnych czy opieke spoteczna.
Teraz urzednicy przygotowujacy
przetargi pilnie sie szkola, by podo-
1aé¢ kolejnej zamoéwieniowej rewo-
lucji. Oby udalo sie te nauki zamie-
ni¢ na dobra praktyke. Bo mogloby
to oznacza¢ w niedalekiej przyszto-
$ci miliardowe oszczednosci. Pu-
blicznych, czyli naszych pieniedzy.
Wiekszo$¢ przepiséw noweli-
zacji, podpisanej juz przez prezy-
denta, ma wej$¢ w zycie po dwéch
tygodniach od publikacji w Dzien-
niku Ustaw. ©®
Zofia J6zwiak

Modyfikacje w trakcie

Odsetek postepowar,
w ktérych w 2015 1. przewi-
dziano istotne zmiany po-
stanowien zawartej umowy
w stosunku do tresci oferty:
= roboty budowlane

- 85, 48 proc.,
m dostawy - 66,84 proc.,
u ushugi - 72,42 proc.

Zrédlo: UZP ©®
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Co waznego z perspektywy sam.orz;;d(’zw 1 administracji
wprowadza nowelizacja

DLA SAMORZADOW (A TAKZE ADMINISTRAC)I PANSTWOWEJ) SZCZEGOLNIE WAZNE BEDA NASTEPUJACE ZMIANY WPROWADZONE NAJNOWSZA,
PODPISANA 11 LIPCA PRZEZ PREZYDENTA, NOWELIZACJA PRAWA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH:

i ustanowienie zasad przejrzystosci*, czyli obowigzku jasnego i zrozumiatego dla wykonawcéw formutowania wszel-
kich wymog6w i czynnosci zamawiajacego, oraz proporcjonalnosci®, czyli obowigzku stosowania przez zamawia-
jacych adekwatnych do przedmiotu zaméwienia wymagarn wobec wykonawcéw, jako dwdch nowych, naczelnych

i wymog przeciwdziatania konfliktom interesow rozumianych jako wyrazany bezposrednio lub posrednio interes finan-
sowy, ekonomiczny lub inny interes osobisty, ktéry moze zagrazaé bezstronnosci i niezaleznosci zamawiajgcych w zwigzku
z postepowaniem o zamowienie (np. praca przez osoby powigzane z wykonawcg nawet nieformalnie nad przygotowaniem

it nowe zasady oceny spetniania przez wykonawcow warunkow udziatu w postepowaniu, w tym m.in. szczegétowe
uregulowanie kwestii polegania na potencjale podmiotéw trzecich* oraz wykorzystywania formuty konsorcjum i podwy-
konawstwa - art. 22a-d p.z.p.;

i# nowe zasady kwalifikacji wykonawcéw - mozliwosé stosowania zarowno obligatoryjnych, jak i fakultatywnych
przestanek wykluczenia z postepowania, np. z powodu podania informacji wprowadzajacych zamawiajacego w btad,
lub karalnosci za naruszenie praw pracowniczych, lub przepiséw dotyczacych ochrony Srodowiska — art. 24 p.z.p.;

i mozliwosc stosowania procedury self-cleaning®, czyli wykazania, ze wykonawca wprowadzit takie procedury wewnetrz-
ne, ktore zapobiegng zaistnieniu przestanek wykluczenia danego wykonawcy z postepowania w przysztosci, a skutki do-
tychczasowych naruszen zostaty usuniete — art. 24 ust. 8 p.z.p.;

i mozliwos¢ postawienia wymogéw dotyczacych formy zatrudnienia osé6b realizujgcych zamoéwienie (obligatoryjna
umowa o prace) - art. 29 ust. 3a p.z.p.;

i zmiany w zakresie dokumentow przedktadanych przez wykonawcow w toku postepowania - dokument JEDZ sta-
nowigcy wstepne oswiadczenie wykonawcy potwierdzajgce brak spetniania przestanek wykluczenia z postepowania, sto-
sowanie bazy e-Certis, czyli unijnego repozytorium informacji o dokumentacji niezbednej w postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia publicznego wydawanych w poszczegblnych krajach UE, elektronizacja dokumentacji i komunikacji miedzy
stronami postepowania — art. 25a p.z.p.;

it obowigzek stosowania pozacenowych kryteriéw oceny ofert oraz maksymalnego poziomu kryterium ceny (60 proc.),

it nowe zasady oceny ofert pod katem razaco niskiej ceny - art. 9o ust. 1a-4 p.z.p;

i wprowadzenie klauzul spotecznych w zaméwieniach publicznych - art. 22 ust. 2 p.z.p.;

1 wprowadzenie nowych zasad zmian uméw — znaczne uelastycznienie mozliwosci wprowadzania zmian w poréwnaniu
z obecnie obowigzujgcymi regulacjami — art. 144 p.z.p.;

it rozszerzenie katalogu czynnosci mogacych stanowic podstawe do zaskarzenia czynnosci zamawiajgcych do
Krajowej Izby Odwotawczej — art. 180 ust. 2 p.z.p.;

i wprowadzenie mozliwosci bezprzetargowego powierzenia realizacji zadan publicznych sp6tkom zaleznym od zamawiajgcych
z sektora publicznego - tzw. zaméwienia in house - art. 67 ust. 1 pkt 12-15 p.z.p.

* szerzej na ten temat piszemy w czesci Firma i Prawo.

Emocje i obawy

Zmiany nie maja jednolitego charakteru. Czes¢ to zmiany kosmetyczne, jak np. wprowadzenie klauzul spotecznych, natomiast czesc - wrecz rewolucyjne,
jak np. wprowadzenie zamowier typu in house. Czes¢ z nich nalezy oceniac zdecydowanie pozytywnie, jak np. zmiany zasad aneksowania uméw
zawartych zgodnie z przepisami o zamowieniach, a cze$¢ negatywnie - jak np. pozorne odbiurokratyzowanie postepowarn poprzez wprowadzenie
wymogu stosowania osSwiadczern w formie JEDZ. Czas pokaze, jakie skutki przyniesie stosowanie nowelizacji w praktyce. S3 jednak obawy, ze nie do
korica bedzie ona stuzyc ideom, ktére staty u jej podstaw, tj. odbiurokratyzowaniu zaméwiei publicznych oraz wigkszej elastycznosci i innowacyjnosci
procedur przetargowych. Ze wzgledu na ograniczong ilos¢ miejsca dzisiaj zajmujemy sie tylko niektérymi z wymienionych wyzej zagadnie.
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Nie tylko cena, lecz takze
spoleczenstwo i ekologia

Zgodnie z nowg regulacja do oceny ofert stosuje sie takze
kryteria pozaekonomiczne, odnoszace sie do przedmiotu
zamowienia. Nie wszystko zalezy od pieniedzy

W zasadzie wszyscy korzystajacy z systemu zaméwien publicz-
nych s3 zgodni (a przynajmniej to deklaruja), ze stosowanie
W procesie oceny ofert w przewazajacym zakresie kryterium
ceny, cho¢ z pozoru latwiejsze, finalnie prowadzi do licznych
problemoéw po stronie zamawiajacych. Powoduje bowiem m.in.
wyrazne obnizenie jako$ci §wiadczonych ustug, mniejsza inno-
wacyjnos¢ oferowanych produktéw i rozwigzan, a takze znacznie
wyzszy poziom ryzyka po stronie podwykonawcéw zaangazowa-
nych w realizacje zaméwienia. To z kolei prowadzi do trudnosci
w osiagnieciu realnych celéw inwestycji prowadzonych przez
sektor publiczny, a w wielu przypadkach takze do powstania
zagrozen dla funkcjonowania najstabszych uczestnikéw rynku,
np. dla matych i Srednich firm,

Nadmierne przywigzanie do kryterium ceny bylo dotych-
czas traktowane w publicystyce prawnej jako jedna z gtéwnych
przyczyn powstawania réznego rodzaju patologii w systemie
zamoéwien publicznych.

Skomplikowane lekarstwo

Jednoczesnie wskazywano, ze lekarstwem na pojawiajace sie
problemy moze by¢ odejscie od stosowania wylgcznie kryte-
rium ceny na rzecz szerszego stosowania kryteriéw pozace-
nowych. Znalazlo to odzwierciedlenie w obecnej nowelizacji
P.z.p. Zmiana ta moze mieé fundamentalne znaczenie dla obu
stron postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, war-
to wiec dbaé o $wiadomos¢ prawidlowego stosowania nowych
kryteriéw oceny ofert.

Z innej strony nie ulega watpliwosci, ze rzeczywiste stoso-
wanie kryteriéw innych niz cena bedzie duzym wyzwaniem
dla znacznej czeSci zamawiajacych,
nie jest to bowiem zadanie proste.

Zgodnie z nowa regulacja kryte-
riami oceny ofert s3 cena lub koszt
albo cena lub koszt i inne kryte-
ria odnoszace sie do przedmiotu
zamoéwienia. Zrédlem powyzszej
zmiany jest oczywiscie prawo unij-
ne. Warto podkreslié, Zze w orzecz-
nictwie europejskim od dawna
wskazywano, iz nie wszystkie
kryteria oceny ofert musza miec
ekonomiczng nature, poniewaz nie mozna wykluczy¢, ze réw-
niez inne niz cena aspekty moga mie¢ wplyw na warto$¢ oferty
z punktu widzenia zamawiajacego. R6zne czynniki, ktére nie-
koniecznie musza mie¢ ekonomiczne znaczenie, moga bowiem
wplywac na wykonanie zamoéwienia. Stad konieczno$¢ stosowa-
nia takze innych niz cena kryteriéw oceny ofert.

Nie ulega
watpliwosci, ze rze-
czywiste stosowanie
Kkryteriow innych niz

cena bedzie duzym wy-
zwaniem dla znacznej
czesci zamawiajacych,
nie jest to bowiem
zadanie proste,

Graniczne 60 proc.

Istotng konsekwencja wprowadzenia pozacenowych kryteriow
oceny ofert jest takze wprowadzenie wymogu minimalnego
udziatu tych kryteriéw w ocenie ofert. Zgodnie z nowelizacjg
zamawiajacy nalezgcy do sektora finanséw publicznych oraz ich
zwigzki mogg stosowac cene jako jedyne kryterium oceny ofert
lub kryterium o wadze przekraczajacej 60 proc., jezeli okresla

r >

Pozacenowe kryteria oceny ofert

jakos¢, w tym parametry techniczne, wiasciwosci
estetyczne i funkcjonalne

aspekty spoteczne, w tym integracja zawodowa

. i spoteczna 0s6b w gorszej sytuacji, dostepnosé

- dla os6b niepetnosprawnych lub uwzglednianie
potrzeb uzytkownikéw

aspekty sSrodowiskowe, w tym efektywnos¢ energe-
| tyczna przedmiotu zaméwienia

organizacja, kwalifikacje zawodowe i doSwiadcze-
. nie 0s6b wyznaczonych do realizacji zaméwienia,
. jezeli moga mie¢ znaczacy wptyw na jakos¢ wyko-
. nania zamdwienia

- | serwis po sprzedazy oraz pomoc techniczna, warunki
< ' dostawy, takie jak termin dostawy, jej sposob, czas

® - dostawy lub okres realizacji

w opisie przedmiotu zamoéwienia standardy jako$ciowe odno-
szace sie do wszystkich istotnych cech przedmiotu zaméwie-
nia oraz wykaza, w jaki sposéb zostaly uwzglednione w opisie
przedmiotu zamoéwienia koszty cyklu zycia. Jezeli natomiast

ww. koszty cyklu zycia nie zostang opisane w danym postepo-
waniu, to waga kryterium ceny nie moze przekracza¢ 60 proc.

CyKl zycia

Rachunek kosztow cyklu zycia jest nowg instytucja w polskim
systemie zamdwienl publicznych. Warto wiec wspomnie¢, ze
powyzszy katalog kosztéw cyklu zycia ma charakter otwarty,
co oznacza, iz zamawiajacy mogg zastosowac réwniez inne kry-
teria, o ile tylko mozna bedzie uznac je za obiektywne i niedy-
skryminujace.

W powyzszym kontekscie nalezy réwniez zwrécié uwage na
to, ze kryteria oceny ofert czy tez cyklu zycia powinny by¢ bez-
posrednio zwigzane z propozycjami sposobu wykonania przed-
miotu zamoéwienia (kryteria przedmiotowe) w odréznieniu od
etapu kwalifikacji wykonawcéw, ktdéry dotyczy przede wszyst-
kim ich kwalifikacji podmiotowych, w tym gléwnie dotychcza-
sowych doswiadczen.

Wazny opis i punktacja

Szczegblnie istotnym elementem zwigzanym z zastosowaniem
pozacenowych kryteriéw oceny ofert jest sposéb ich opisania
w danym postepowaniu. Zgodnie z nowelizacjg zamawiajacy
powinien okre§li¢ kryteria oceny ofert w sposéb jednoznaczny
izrozumialy, umozliwiajacy sprawdzenie informacji przedstawia-
nych przez wykonawcéw. Wymog ten zwieksza znowelizowany
art. 7 ust. 1 p.z.p., ktory okresla podstawowe zasady prowadzenia
postepowania zamoéwieniowego. Zgodnie z nim zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoé-
wienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkuren-
¢jiiréwne traktowanie wykonawcéw, stosujac przy tym zasady
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Rachunek Kosztéw cyklu zycia moze obejmowaé
w szczegolnosci koszty:

poniesione przez zamawiajgcego lub innych
uzytkownikéw zwigzane z:
a) nabyciem,
b) uzytkowaniem, w szczegdlnosci zuzycie energii
i innych zasobow,
C) utrzymaniem,
d) wycofaniem z eksploatacji, w szczeg6lnosci
koszty zbierania i recyklingu;

. przypisywane ekologicznym efektom zewnetrznym
| zwigzane z cyklem zycia produktu, ustugi lub robét
" i budowlanych, dotyczace emisji gazéw cieplarnia-
< ¢ nych iinnych zanieczyszczen oraz inne zwigzane
® .z fagodzeniem zmian klimatu, o ile ich wartoé¢
© i pieniezng mozna okresli¢ i zweryfikowac.

\ s ————— /

proporcjonalnoéci i przejrzystosci. Zasady te powinny przenikaé
kazda czynno$¢ zamawiajacego, w tym takze sposéb ustalenia
pozacenowych Kryteriéw oceny ofert oraz ich wag.

Podkresli¢ nalezy, ze takze w ujeciu unijnym kryteria udzie-
lenia zaméwienia musza by¢ obiektywne i weryfikowalne, tak
aby w warunkach konkurencji zamawiajacy mégt dokonaé po-
réwnania realnej wartosci poszczegélnych ofert. Z tego wzgledu
wykluczone jest stosowanie kryteriéw, ktére mogltyby powo-
dowac naruszenie zasady przejrzystosci, niedyskryminacji czy
rownego traktowania wykonawcéow.

Oznacza to, ze absolutnie kluczowe znaczenie z punktu wi-
dzenia wykonawcéw ma mozliwo$¢ pelnego zrozumienia, jakie
elementy bedg brane pod uwage przy ocenie danego kryterium
ijaka jest waga kazdego z nich. Do-
datkowo nalezy wskazac, ze wyko-
nawcy powinni takze mie¢ mozli-
wo$c¢ otrzymania i zweryfikowania
informacji dotyczacej punktacji
uzyskanej w kazdym z kryteriow
oraz podstaw przyznania okreslo-
nej punktacji. Przekazanie wyko-
nawcom ww. informacji ma zasad-
nicze znaczenie dla zapewnienia
efektywnej konkurencji miedzy
nimi oraz ma zapobiegaé podej-
mowaniu przez instytucje zama-
wiajgce arbitralnych decyzji.

Niestety, mimo ze zasada przej-
rzystosci dzialan zamawiajacego
ma kluczowe znaczenie na gruncie przepiséw i orzecznictwa
unijnego, mozliwos$¢ jej pelnego stosowania w omawianej kwe-
stii nie zostala w pelni zagwarantowana na gruncie omawianej
nowelizacji.

Zgodnie bowiem ze znowelizowanym art. 92 p.z.p. zamawiaja-
cy informuje wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej oferty,
podajac nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo miejsce za-
mieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania dzialalno-
§ci wykonawcy, ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona
i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania i adresy, jezeli
s3 miejscami wykonywania dzialalnosci wykonawcéw, ktérzy
zlozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym
kryterium oceny ofert i Iaczng punktacje.

Wykonaw-

cy powinni mieé

mozliwos¢ otrzy-

mania i zweryfiko-
@ wania informadji

dotyczacej punk-

tacji uzyskanej w
kazdym z kryte-
riéw oceny oferty
oraz podstaw przy-
znania okreslonej
punktacji.

Niestety wbrew licznym glosom pojawiajacym sie w doktrynie
ustawodawca nie zdecydowatl sie na wprowadzenie przepisu zo-
bowiazujacego zamawiajacych do podawania podstaw i szczeg6-
lowego uzasadnienia przyznania danej ofercie okreslonej liczby
punktéw w poszczegdlnych kryteriach oceny ofert. Wydaje sie,
ze z punktu widzenia zasady przejrzystosci takie uksztaltowa-
nie wymagan ustawowych odnosnie do obligatoryjnego zakre-
su informacji o podstawach decyzji zamawiajgcego jest jednak
wadliwe. Byloby zatem wskazane, zeby zamawiajacy interpre-
towali wyzej cytowany przepis zgodnie z zasada przejrzystosci
i biorac pod uwage obowiazujace przepisy unijne.

Zmiany umowy
0 zamowienie

Kierujac sie wytycznymi unijnymi, ustawodawca wprowadzit
nowa regulacje dotyczaca dopuszczalnego zakresu modyfi-
kacji umowy. Obejmuje ona dos¢ szeroki katalog przestanek

Dotychczas regulacja ustawowa tego zagadnienia byta dosé
ograniczona, a dodatkowo postugiwala sie dalece ocennymi
pojeciami istotnosci i nieistotnosci zmiany w kontekscie jej
dopuszczalnosci.

Co prawda, w toku stosowania przepiséw p.z.p. wypracowa-
no pewne mechanizmy umozliwiajace ocene charakteru danej
zmiany, a w konsekwencji jej dopuszczalnosci, jednak w wielu
przypadkach byly one dalece niewystarczajace. Sytuacja ta wie-
lokrotnie prowadzita do wystgpienia powaznych probleméw po
stronie uczestnikéw rynku, a w szczegdlnosci zamawiajacych
realizujacych inwestycje z wykorzystaniem $rodkéw unijnych,
w tym samorzadéw. Niezgodna z przepisami zmiana umowy
o zamodwienie publiczne moze by¢ bowiem powodem natozenia
na zamawiajacego korekt finansowych zwiazanych z nieprawi-
dlowosciami w wydatkowaniu §rodkéw unijnych, ktore siegaja
25 proc. warto$ci kontraktu i 100 proc. wartosci nieprawidlowo
dokonanej zmiany, co dla budzetu mniejszych jednostek mogto
mie¢ bardzo negatywne konsekwencje.

Regulacja ograniczajaca dokonywanie catkowicie dowolnych
zmian umowy o zamoéwienie publiczne jest wymogiem wynikaja-
cym z prawa unijnego. Ustawodawca unijny wymaga bowiem funk-
cjonowania przepiséw, ktdre ograniczaja w szczegélnosci dowolne
rozszerzanie zakresu pierwotnie udzielonego zaméwienia oraz
swobodne zmiany podmiotowe po stronie wykonawcéw. Jak wy-
nika z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej,
takie dzialania naruszatyby podsta-
wowe zasady udzielania zaméwien
publicznych, w tym w szczegdlnosci
zasade proporcjonalnosci. Kierujac
sie zatem wytycznymi wynikajacymi
wprost z dyrektywy 2014/24/UE oraz
orzecznictwa TSUE, polski ustawo-
dawca wprowadzit nowa regulacje
dotyczaca dopuszczalnego zakre-
su zmiany umowy o zamoéwienie
publiczne obejmujaca dosé szeroki
katalog przestanek w tym zakresie.

Niezgodna

z przepisami zmiana
umowy o zamowie-
nie mogla by¢ do tej
pory powodem nalo-
Zenia na zamawiajace-
go korekt finansowych
zwiazanych z nieprawi-
dlowosciami w wy-
datkowaniu Srodkow
unijnych, ktore siegaja
25 proc. wartosci kon-
traktu i 100 proc. war-
tosci nieprawidlowo
dokonanej zmiany,

Bo tak wynika ze specyfikacji
Pierwsza z wprowadzonych moz-
liwo$ci dokonania zmiany umowy
jest bardzo zblizona do dotychcza-
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Zamawiajacy, kon-
struujac projekt
umowy, beda
musieli bra¢ pod

@ uwage mozli-

wos¢ dokonania jej
zmiany i przewi-
dywac potencjal-
ne kierunki tych
zmian, oczywiscie
z uwzglednieniem
wymogu jasno-
$ci, precyzyjnosci
ijednoznacznosci
klauzul przewidu-
jacych modyfikacje,
bedacego konse-
kwencja zasady
przejrzystosci.

sowych uregulowarn. Jest mozliwa
wtedy, gdy zmiany zostaly przewi-
dziane w ogloszeniu o zaméwieniu
lub specyfikacji istotnych warun-
kéw zamoéwienia. Podobnie za-
tem jak dotychczas wprowadzenia
zmian bedzie mozna dokonaé na
podstawie przestanek wprowadzo-
nych w samym jej tekscie. To zna-
czy, ze w dalszym ciagu zamawia-
jacy, konstruujac projekt umowy,
beda musieli bra¢ pod uwage moz-
liwo$¢ dokonania zmiany umowy
i przewidywa¢ potencjalne kierunki
tych zmian, oczywiScie z uwzgled-
nieniem wymogu jasnosci, precy-
zyjnosci i jednoznacznosci klauzul
przewidujacych zmiany, bedacego
konsekwencja zasady przejrzysto-
$ci. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze

rannego przygotowania pierwot-
nego postepowania o udzielenie
zamoéwienia przez instytucje za-
mawiajaca, z uwzglednieniem do-
stepnych jej Srodkéw, charakteru
i cech tego konkretnego projektu,
dobrych praktyk w danej dziedzi-
nie oraz konieczno$ci zagwaran-
towania odpowiedniej relacji po-
miedzy zasobami wykorzystanymi
na przygotowanie postepowania
a jego przewidywalng wartoscig.
Naduzywanie tej podstawy zmiany
umowy moze oczywiscie prowadzic¢
do jej kwestionowania, a w konse-
kwencji uniewaznienia zawartego
w tym trybie aneksu do umowy.

W razie upadlosci

Naduzywanie
przestanki o oko-
licznosciach nie-
mozliwych do

@ przewidzenia moze

prowadzi¢ do kwe-
stionowania anek-

sowania umowy,
a w konsekwen-
cji uniewaznienia
zawartego w tym
trybie aneksu do
UIMowy.

tak jak dotychczas dokonanie zmia-
ny bedzie zawsze dopuszczalne, w sytuacji gdy zmiana taka ma
charakter nieistotny.

Dodatkowo z aneksem

Kolejna przestanka zmiany umowy dotyczy sytuacji, w ktérej
dotychczas zamawiajgcy mogli udziela¢ zaméwienia w trybie
z wolnej reki na zaméwienia dodatkowe. Przeslanka ta doty-
czy okolicznosci, w ktérych zmiana wykonawcy (czyli de facto
udzielenie nowego zamoéwienia) bytaby niekorzystna dla za-
mawiajacego ze wzgledéw technicznych lub bylaby szczegdlnie
niedogodna. Nowa regulacja pozwala na znaczace uproszczenie
procedury, polegajace na zawarciu aneksu do umowy w przypadku
wystapienia przestanek zaméwienia dodatkowego, zamiast, jak
mialo to miejsce dotychczas, prowadzenia nowego postepowa-
nia o udzielenie zamowienia w tym zakresie. Z punktu widzenia
zamawiajgcego wigze sie to zatem z mniejszym niz dotychczas
ryzykiem zaskarzenia omawianych czynnosci przez wykonawcow
konkurujacych z wyltonionym przez zamawiajgcego podmiotem.
Podkresli¢ jednak nalezy, ze wykazanie spelnienia przestanek
warunkujacych mozliwosé dokonania zmiany umowy spoczy-
wa na instytucji zamawiajacej. Nie wystarczy zatem np. jedynie
wskazanie korzysci wynikajacych

z interoperacyjnosci danego sprze- I3 Nowa regula-
tu. Instytucja zamawiajaca bedzie cja pozwala na zawarcie
ml{sula wskazaé, w Ja}(l spgsob aneksu do umowy
zmiana dostawcy zmusitaby jg do w przypadku wystapie-
nabycia sprzetu wyprodukowanego nia przestanek zamé-
przy uzyciu odmiennej technologii,
w wyniku czego moglyby powstaé
niezgodnos$ci techniczne lub nie-
proporcjonalne utrudnienia tech-
niczne w uzyciu lub utrzymaniu
tego sprzetu.

wienia dodatkowego
zamiast, jak dotych-
czas, prowadzenia
nowego postepowania
w tym zakresie,

OKkolicznosci niemozliwe do przewidzenia

Trzecia przestanka zmiany umowy w nowym stanie prawnym
dotyczy sytuacji, w ktérej zmiana wymuszona jest okoliczno-
$ciami niemozliwymi do przewidzenia. Podkresli¢ nalezy, ze
ze wzgledu na bardzo ogélny i ocenny charakter tej przestanki
szczegblowe udowodnienie realnego wypelnienia sie jej zna-
mion w praktyce bedzie zadaniem zamawiajacego. Pojecie nie-
mozliwych do przewidzenia okoliczno$ci odnosi sie do sytuacji,
ktérych nie mozna bylo przewidzie¢, mimo odpowiednio sta-

Zmiana umowy moze by¢ takze dokonana w sytuacji zmian
podmiotowych po stronie wykonawcy - zwigzanych z réznego
rodzaju modyfikacjami tego podmiotu o charakterze korpora-
cyjnym czy tez w zwigzku z upadloscia lub likwidacja.

Wprowadzenie tego uregulowania generalnie nalezy oce-
nia¢ pozytywnie, gdyz kwestie te w dotychczasowej praktyce
byly réznie interpretowane, szczegélnie w sytuacji upadtosci
wykonawcy. Co istotne, nowy wykonawca powinien speniaé
pierwotnie ustalone kryteria kwalifikacji podmiotowej. Chodzi
tu o wymoag, aby zamawiajacy nie zostal postawiony w gorszej
niz dotychczasowa sytuacji w relacji z wykonawcg. A zatem jesli
dotychczasowy wykonawca spelniat pierwotne warunki kwalifi-
kadji, positkujac sie potencjalem podmiotéw trzecich, nowy wy-
konawca réwniez moze to uczynic. Istotne jest to, aby sytuacja
podmiotowa nowego wykonawcy byla por6wnywalna, a najlepiej
analogiczna do tej, jaka mial stary wykonawca.

Watpliwosci budzi natomiast konieczno$¢ dokonywania zmia-
ny umowy, w sytuacji gdy w stosunku do wykonawcy zajda zmia-
ny majace charakter sukcesji generalnej, tj. przejscia na nowy
podmiot wszelkich praw i obowigzkéw, w tym takze wynikaja-
cych z zawartych uméw o zaméwienie publiczne, W wiekszo-
§ci przypadkéw w dotychczasowej praktyce taka sytuacja byta
traktowana jako niewymagajaca zmiany umowy, gdyz jej skutki
byly uregulowane przepisami powszechnie obowigzujacymi.
Obecne brzmienie ustawy sugeruje, ze takze w takiej sytuacji
bylby wymagany aneks do umowy, co moze rodzi¢ powazne
trudnosci w sytuacji odmowy zamawiajgcego wyrazenia zgody
na aneksowanie umowy.

Przejecie zobowijzan

Nowym ciekawym narzedziem jest takze mozliwo$¢ zmiany
umowy na skutek przejecia przez zamawiajgcego zobowigzan
wykonawcy wzgledem jego podwykonawcéw. Chodzi o przypadek,
gdy umowa z dotychczasowym wykonawca zostaje rozwigzana,
ale jej zakres przedmiotowy jest wykonywany przez podwyko-
nawcéw. W takiej sytuacji zamawiajacy bedzie madgt przejac
relacje kontraktowe z podwykonawcami od dotychczasowego
wykonawcy i dokonywac na ich rzecz bezposrednich ptatnosci.

Niewielka warto$é

Ostatnig podstawa dokonania zmiany umowy wprowadzona no-
welizacja sa przepisy uzalezniajace dopuszczalno$¢ danej zmiany
od jej wartosci. Zgodnie z nowymi regulacjami zmiana bedzie
zawsze dopuszczalna, jezeli jej warto$¢ nie przekracza wartos$ci
progéw unijnych i jednoczesnie 10 proc. wartosci zaméwienia
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podstawowego na ustugi i dostawy lub 15 proc. wartosci zamé- /

wienia podstawowego na roboty budowlane.

Warto podKkreslié, ze dokonanie zmiany umowy na tej podsta-
wie nie wymaga spelnienia jakichkolwiek poza wartoscia zmiany
przeslanek. Zmiany te mogg zatem dotyczy¢ praktycznie kazde-
go aspektu umowy, pod warunkiem jednak, ze nie zmieniaja jej
charakteru. Dla oceny charakteru umowy bierze sie pod uwa-
ge jej najistotniejsze elementy. W tym w szczegdlnosci to, czy
mamy do czynienia z zastagpieniem zamawianych dostaw lub
ustug innym przedmiotem zamoéwienia lub catkowitg zmiane
rodzaju zamoéwienia, poniewaz w takiej sytuacji mozna zakla-
dac hipotetyczny wplyw na wynik postepowania. Jest to zatem
bardzo dobre narzedzie aneksowania uméw zawartych w rezi-
mie zaméwieniowym, niewymagajace poza dbatoscig o wartosé¢
zmiany jakichkolwiek innych zabiegéw formalnych. Podkresli¢
jednak nalezy, ze wymienione progi warto$ciowe dotycza l3cz-
nie wszystkich dokonywanych w ramach danego zaméwienia
zmian do umowy, a nie kazdej zmiany odrebnie.

Sposoby rozréznienia

Co bardzo wazne, ustawa nowelizujaca p.z.p., w §lad za dyrekty-
wa 2014/24/UE wprowadza takze jasne uregulowania dotyczace
sposobu rozréznienia zmian o charakterze istotnym od tych
nieistotnych. Regulacja ta znaczaco poprawia sytuacje zama-
wiajgcych, przede wszystkim w kontekscie ewentualnych kon-
troli realizacji inwestycji wspétfinansowanych ze Srodkéw unij-
nych. Jak wskazuje orzecznictwo TSUE, pojecie zmian, w tym ich
istotnos¢ lub nieistotno$é, jest i powinno by¢ oceniane zawsze
w kontekscie wprowadzania takich modyfikacji udzielonego
zamoOwienia, ktére prowadzilyby w sposéb jednoznaczny (lub
co najmniej stwarzatyby podstawy do stawiania takiej tezy) do
udzielenia nowego zaméwienia lub udzialu w postepowaniu in-
nych wykonawcéw. Inaczej méwigc, wprowadzane zmiany, aby
mogly zosta¢ uznane za istotne, powinny mie¢ realny i powazny
wplyw na zachowanie zasad uczciwej konkurencji. Kierujac sie
tymi wytycznymi, ustawodawca wprowadzil regulacje pozwa-
lajaca na dokladniejsza ocene, z jakiego rodzaju zmiang mamy
do czynienia w danym wypadku.

Wydaje sie, ze modyfikacja zasad dokonywania zmian uméw
o zamoéwienie publiczne wprowadzona nowelizacjg jest zabie-
giem udanym i pozadanym. Regulacja ta zmniejsza bowiem ry-
zyko prawne podmiotéw dysponujacych srodkami publicznymi,
gdy konieczne jest dokonanie modyfikacji zawartego kontrak-
tu. Dodatkowo nowe przepisy stanowia dla instytucji kontrol-
nych rodzaj drogowskazu wyznaczajgcego kierunek dopuszczal-
nych zmian umowy w kontekscie
ewentualnych korekt finansowych.
Uprawnione s3 zatem nadzieje wy-
razane w toku prac legislacyjnych,
Ze omawiane przepisy przyczynia
sie do poprawy stabilnosci otocze-
nia prawnego uczestnikéw rynku
zamoéwien publicznych i wplyna
pozytywnie na bezpieczenstwo
prawne zamawiajacych.

Mimo wielu zalet nowa regula-
cja, jesli chodzi o zmiany umowy
o zamoéwienie publiczne, nie jest
jednak pozbawiona uchybien legi-
slacyjnych. Otéz przepisy przejscio-
we do nowelizacji, w tym w szcze-
golnosci art. 19 ust. 3, wydajg sie
sformutowany wadliwie. Przepis
ten w swoim literalnym brzmie-

Zgodnie z nowymi
regulacjami
zmiana bedzie
zawsze dopusz-
czalna, jezeli jej
warto$¢ nie prze-
kracza wartos$ci
progéw unijnych
ijednoczesnie

10 proc. warto-

§ci zamowienia
podstawowego na
ustugi i dostawy
lub 15 proc. war-
tosci zamoéwienia
podstawowego na
roboty budowlane.

Przestanki zmian \

Zakazuje sie zmian postanowien zawartej
umowy lub umowy ramowej w stosunku do tresci

oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru

»

©®s

wykonawcy, chyba Zze zachodzi co najmniej
jedna z nastepujacych okolicznosci:

zmiany zostaty przewidziane w ogtoszeniu

o0 zamoéwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia w postaci jednoznacznych postanowien
umownych, ktére okreslajg ich zakres, w szczegdlnosci
mozliwosé zmiany wysokosci wynagrodzenia wyko-
nawcy, i charakter oraz warunki wprowadzenia zmian;

zmiany dotycza realizacji dodatkowych dostaw, ustug
lub robét budowlanych od dotychczasowego wyko-
nawcy, nieobjetych zaméwieniem podstawowym,

o ile staty sie niezbedne i zostaty spetnione tgcznie
nastepujgce warunki:

a) zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana
z powodoéw ekonomicznych lub technicznych,

w szczegdInosci dotyczacych zamiennosci lub
interoperacyjnosci sprzetu, ustug lub instalacji, zamo-
wionych w ramach zaméwienia podstawowego,

b) zmiana wykonawcy spowodowataby istotng
niedogodnos¢ lub znaczne zwigkszenie kosztow
dla zamawiajgcego,

c) wartos¢ kazdej kolejnej zmiany nie przekracza
50 proc. wartosci zamdwienia okreslonej pierwot-
nie w umowie lub umowie ramowej;

. zostaty spetnione tgcznie nastepujgce warunki:

a) konieczno$¢ zmiany umowy lub umowy ramowej
spowodowana jest okolicznosciami, ktérych
zamawiajacy, dziatajac z nalezytg starannoscia,
nie mogt przewidziec,

b) wartosé zmiany nie przekracza 5o proc. wartosci
zamoéwienia okreslonej pierwotnie w umowie
lub umowie ramowej;

i wykonawce, ktéremu zamawiajacy udzielit zamoéwie-
. nia, ma zastapi¢ nowy wykonawca:

a) na podstawie postanowiefi umownych,

b) w wyniku potaczenia, podziatu, przeksztatcenia,
upadtosci, restrukturyzacji lub nabycia dotychcza-
sowego wykonawcy lub jego przedsiebiorstwa,

o ile nowy wykonawca spetnia warunki udziatu

w postepowaniu, nie zachodzg wobec niego
podstawy wykluczenia oraz nie pocigga to za sobg
innych istotnych zmian umowy,

c) w wyniku przejecia przez zamawiajagcego
zobowiazarh wykonawcy wzgledem jego podwy-
konawcow;

zmiany, niezaleznie od ich wartosci, nie sg istotne;

faczna wartos¢ zmian jest mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 p.z.p.
i jest mniejsza od 10 proc. wartosci zamoéwienia okre-
$lonej pierwotnie w umowie w przypadku zamoéwien
na ustugi lub dostawy albo, w przypadku zaméwien na
roboty budowlane, jest mniejsza od 15 proc. wartosci
zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie.
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Zmiane postanowienl zawartych w umowie

lub umowie ramowej uznaje sie za istotna, jezeli:

zmienia og6lny charakter umowy lub umowy ramowej,
w stosunku do charakteru umowy lub umowy ramowej
w pierwotnym brzmieniu;

nie zmienia ona ogoélnego charakteru umowy lub
umowy ramowej i zachodzi co najmniej jedna z naste-
pujacych okolicznosci:
a) zmiana wprowadza warunki, ktére, gdyby byty posta-
wione w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, to
w postepowaniu wzieliby lub mogliby wzigé udziat
inni wykonawcy lub przyjeto by oferty innej tresci,
b) zmiana narusza réwnowage ekonomiczng umowy
lub umowy ramowej na korzysé wykonawcy
w spos6b nieprzewidziany pierwotnie w umowie
lub umowie ramowej,
€) zmiana znacznie rozszerza lub zmniejsza zakres
Swiadczen i zobowigzan wynikajacy z umowy
lub umowy ramowej,
d) zmiana polega na zastapieniu wykonawcy,
= ktéremu zamawiajacy udzielit zaméwienia, nowym
wykonawca, w przypadkach innych niz wymienio-
8 ne w 4. boksie schematu ,Przestanki zmian”.

N " )

niu nie dopuszcza dokonywania nieistotnych zmian w umowie,
tj. takich, ktére nie byly wyrazZnie przewidziane w SIWZ lub ogto-
szeniu o zamodwieniu w stosunku do zmian umoéw w sprawie
zamowienia publicznego, zawartych przed dniem wejScia w zycie
nowelizacji lub zawartych w wyniku postepowania o udziele-
nie zamoéwienia publicznego wszczetego przed dniem wejscia
w zycie nowelizacji. Wydaje sie, Ze jest to oczywiste przeoczenie
ustawodawcy, ktére nie znajduje uzasadnienia w przepisach
unijnych czy orzecznictwie.




