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Szanowni Paristwo,

w zwigzku z wej$ciem w zycie w dniu 24 pazdziernika 2008 r. ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058) harmonizujacej przepisy z zakresu
zamowient publicznych z prawodawstwem wspéinotowym  uprzejmie informuje, 2ze Zalecenia dia
beneficjentow funduszy UE dotyczgce interpretacji ustawy Prawo zamoéwiefi publicznych przestaty
obowigzywac dia postepowar) wszczetych z dniem wejécia ninigjszej ustawy (zgodnie z trescig pkt 7 Zalecen
Do czasu wejcia w 2ycie zmian w ustawie Prawo zaméwieti publicznych dostosowujacych jej przepisy do
wymogow prawa UE, beneficjentom funduszy unijnych zaleca sie stosowanie Zalecef, w celu unikniecia
nieprawidiowosci”. ).

W zwigzku z wejSciem ww. ustawy powyzsze Zalecenia przestaly obowiazywaé beneficjentéw dla
postepowari ogtaszanych po wejéciu w Zycie nowelizacji.

Zgodnie z opinia Prezesa Urzedu Zam6wieri Publicznych w odniesieniu do postepowarn wszczetych przed
data wejscia w 2ycle znowelizowanych przepis6w nalezy nadal stosowaé , Zalecenia” w zakresie, w
jakim nie stosuje si¢ przepiséw ustawy znowelizowanej (zob. art. 4 ustawy nowelizujacej). W
szczegolnosci pragne zwrocic uwage, ze:

» w przypadku zmiany umowy zawartej przed wejsciem w zycie nowelizacji nalezy nadal stosowaé
punkt 5 Zaleceri ,Zmiana postanowienh zawartej umowy — art. 144 ust. 1 ustawy Pzp”,

* w przypadku uméw zawartych po wejéciu w 2ycie nowelizacji, zmian w umowie nalezy dokonywad
zgodnie z nowym brzmieniem ustawy i w zwigzku z tym, punkt 5 Zalecert nie bedzie mial
zastosowania.

W stosunku do uméw zawieranych po przeprowadzeniu postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego
w trybie z wolnej reki zmiana umowy co do- zasady jest dopuszczalna, poniewaz w postepowaniu tym nie
wystepuje ogloszenie oraz specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, dlatego tez art. 144 ust 1 nie
bedzie mial tu odpowiedniego zastosowania. Szczegéiowe informacje zamieszezone zostaty w zalaczonej
do niniejszego pisma opinii Prezesa Urzedu Zaméwieri Publicznych.

Jednoczes$nie zaznaczam, ze Zalecenia zostaly uzupetnione o pkt 70 w zwigzku z przekazanym przez
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych stanowiskiem dotyczacym opracowanego przez MRR ,Projektu
stanowiska Instytucji Zarzadzajacej w sprawie stosowania Warunkow Kontraktowych FIDIC w projektach
Funduszu Spéjnosci oraz Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko oraz stosowania niektorych
klauzul umownych w kontekscie kwalifikowalnosci wydatkéw” i zastosowaniem art, 144 ustawy Pzp w
kiauzulach umownych opartych na Warunkach Kontraktowych FIDIC. Ww. dokument jest dostepny na
stronie internetowej MRR http:/Awww funduszspojnosci.gov.pl/DokumentyWytyczne/.

Uprzejmie proszg o weryfikacje stosowania przez beneficjentdw ww. Zalecerr we wskazanym powyzej
zakresie podczas prowadzonych kontroli zamowien publicznych dia perspektywy 2004-2006 oraz 2007-
2013 oraz o upowszechnienie ww. informacji wérod beneficjentéw. W szczegéinosci uprzejmie prosze o
zamieszczenie odpowiedniej informacji na stronach internetowych Panstwa instytucji oraz jej przekazanie
Instytucjom Posredniczacym i Instytucjom Wdrazajgcym, ktére powinny przekaza¢ informacje beneficjentom.

Z powazaniem,

Zatacznik; ' ‘ M}’b

Opinia Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.



» .’I-' ) R - O :
URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH Warszawa, dnia /6. ©3 . 20091
Departament Prawny

uzpiDPfo-PKAf.Z‘{f.zO?/ "’-fébf] 04

SEKRETARIAT
[)ﬁi‘/}R'l AMENTU ZARZADZANIA
EUROPEISK IM FUNNDUSZEM SPOLECZNYM

i1 MA e
} 2009 Marek Michalski

L.dz. QV(// 06) S f \? Zastepca Dyrektora

Departamentu Koordynacji

Whliyneto

Programdw Infrastrukturalnych
Ministerstwo Rozwoju Regionalnego

-

W adpowiedzi na pismo z dnia 3 listopada 2008 r. {znak: DPI-11{-8613-7-NW/08 L.dz. 5203)
w sprawie interpretacjl przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwies
publicznych (Dz. U. z 2007 r, Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058) - uprzejmie
wyjasniam, co nastepuje. '

Stosownié do przepisu art. 4 pkt 4 ustawy z dnia 4 wrzeénia 2008 r, o zmianie ustawy -
Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), do
uméw w sprawach zaméwieri publicznych zawartych przed dniem wejscla w Zycie niniejsze]
ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe. A contrario do umow zawartych po dniu wejscia w
zycie nowelizacfi, {j. 24 pazdziernika 2008 r. stosuje sig nowe przepisy odnoszgce sig do umaw.
Jednym 2z takich przepisow jest - zmieniony podczas ostatniej nowelizacji - art. 144 ust. 1 Pzp,
dotyczacy dopuszczalno$ci zmiany umowy o zaméwienie publiczne. Z powyZszegoe wynika, iz
przepis art. 144 ust. 1 Pzp w nowym brzmieniu bedzie mial zastosowanie do wszystkich umodw
zawartych od dnia 24 pazdziernika 2008 r. Dla zastosowania tego przepisu nie ma wisc
Znaczenie moment wszczecla posigpowania, po przeprowadzeniu kirego zostata zawarta
umowa o zaméwienie publiczne. Przepis-art. 144 ust. 1 Pzp w nowym brzmieniu bedzie miat
zastosowanie réwniez do umodw zawartych od dnia 24 pazdziernika 2008 r. po przeprowadzeniu
postepowari wszezgtych przed tg datg,
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Stosownie do brzmienia znowelizowanego od dnia 24 pazdziernika 2008 r. przepisu art.
144 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, zwane] dalej -Pzp", zakazuje sie zmian
postanowien zawartej ur_riowy 0 udzielenie zaméwienia publicznago w stosunku do fresci oferty,
na postawie ktére] dokonano wybory wykonawcy, chyba ze Zamawiajacy przewidzial mozliwosé
dokonania takiej Zmiany w ogloszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienla oraz okresiit warunki takiej zmiany.

Na podstawie zacytowanego powysej przepisu zmiana umowy w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego jest zasadniczo zakazana. W $wietle tego przepisu mozna wymienic
dwa wyjatki od tej zasady. Po pierwsze nalezy podkreslié, iz zakaz, o ktbrym jest mowa w
przepisie art. 144 ust, 1 Pzp dotyczy wylacznie takiej zmiany postanowien umowy o zamodwlenie
publiczhe, kidra jednoczesnie stanowilaby zmiang oferty, na podstawie ktérej dokonano wybory
wykonawey. A contraric nalezy wigc stwierdzig, iz dopuszczalne g takie zmiahy umowy, ktére
nie zmienialyby postanowieri najkorzystniejszej oferty Ziozonej w postepowaniu przez
wykonaweg, z ktérym nastgpnie zostata zawarta przedmiotowa .umowa. Po drugie
dopuszczalna jest zmiana umowy w stosunku do tresei oferty, na podstéWie‘ ktérej dokonanc
wyboru wykonawcey, jezeli s3, épeihione tacznie dwie nastepujace przestanki wymienione w art.
144 ust. 1 Pzp in fine, . zamawiajgcy przewldziat mozliwosé dokonania takiej zmiany w
ogtoszeniu 0 zamoéwleniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (przestanka 1) oraz
okreslit warunki takiej zmiany (przestanka 2).

W postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego uregulowanych w Pzp wystepuje
zasadniczo oferta oraz ogloszenie Jub specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia. W takich
postepowaniach oraz w Zwigzku z powyzszymi wyjasnieniami dopuszczalnosé zmiany umowy
na poedstawie przepisu art. 144 ust 1 Pzp nie moze budzi¢ watpliwosci. Wyjatkiem od
powyzszego jest tryb zamdwienia z wolnej reki, w kiorym nie wystepuje ogloszenie oraz
specyfikacia istotnych warunkéw zamowienia, gdyz stosownie do art. 88 ust. 1 Pzp
postepowanie w tym trybie wszczynane jest zaproszeniem do negogcjacji, a przepisy odnoszace
sig¢ do specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia nie maja w nim zastosowania. Ponadto z
brzmienia art. 68 Pzp mozna wysnué wniosek, i@ w tym trybie wykonawca nie skiada
zamawiajgcemu oferty, poniewas zaméwienie jest udzielane wylacznie po przeprowadzeniu
negocjacji z jedriym wykonawca,

Nalezy odrzucié pogiad, iz w zwigzku z powyzej wskazanymi odmienno$ciami zmiana
umowy o zaméwienie publiczne zawarte] po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej
reki jest niedopuszczalna, Taki wniosek nie wynika bowiem z brzmienia omawianego przepisu,
Jednocze$nie nie sposéb wskazaé racjonainego uzasadnienia dla stanowiska, iz wylgcznie
umowy zawarte po przeprowadzeniu tego trybu nie mogg podiega¢ zmianie. Stanowig one
bowlem umowy w przedmiocie udzielenia zaméwienia publicznego, ktére sg zejwierane po
przeprowadzeniu postepowania o jego udzielenie w trybie przewidzianym w Pzp.
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Tryb zaméwienia z wolnej reki charakteryzuje sig koniecznoscig przeprowadzenia przez
Zamawiajacego negocjacji z jednym wykonawcy (art. 86 Pzp), ktérego zaprasza przekazujac
informacje niezb@dne do przeprowadzenia postgpowania, w tym istotne dia stron
postanoWienia. ktére zostang wprowadz_one do tresSci zawieranej uMmowy w sprawie zamowienia
publicznego, ogéine warunki umowy fub wzér umowy (art. 68 ust, 1 Pzp). Nie jest wykluczone
zZlozenie przez wykonawce oferty w odpowiedzi na Zaproszenie do negocjacji. Nalezy jednak
podkresiié, iz w tryble = wolnej reki umowa o zamowienie publiczne jest zawierana nie w
nastgpstwie wyboru {przyjgcia) oferty przez zamawiajacego, lecz w nastepstwie negocjacji
zakoniczonych kompromisem, ti. porozumieniem odnosnie tresci planowanej do zawarcia
umowy. Wobec powyzszego nalezy stwierdzié, iz art. 144 ust 1 Pzp nie znajdzie
odpowiedniego zastosowania w odniesieniu do zakazu zmiany umowy zawartej po
przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki.

Nalezy wskazaé, iz z uwagl na brak stosownej regulacji w przepisach ustawy Pzp,
dot_yézqc:ej mozliwosci zmiany umowy o wykonanie zamodwienia publicznego zawartej po
przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki, zastosowanie stosownie do brzmienia |
art. 139 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktorym do uméw w sprawach zaméwie publicznych stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1984 r, - Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93).

Nalezy zauwazyé, iz podstawows zasada prawa cywilnego jest zasada swobody uméw.
Zostata ona wyrazona w art, 353" Kodeksu cywilnego, zgodnie z nim strony zawierajace umowe
moga, ulozy¢ stosunek prawny wediug swojego yznania byleby jego tresé Iub cel nie
sprzeciwiala sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspdlzycie spotecznego.
Norma prawna wynikajaca z niniejszego przepisu przyznaje podmiotom prawa cywilnego
generalna kompetencie do ksztaltowania stosunkdéw zobowigzaniowych poprzez zawierane
pomiedzy tymi podmiotami umowy. Swoboda zawierania uméw na postawie art. 353* Kodeksu
obejmuje zasadniczo swobode decyzji o samym zawarciy umowy, swobodg wybory
kontrahenta oraz swobode formy w jakiej umowa ma by€ zawarta, a takze kompetencje do ich
zmiany stosownie do woli stron umowy.

Nalezy jednakze stwierdzié, iz zasadniczo w stosunku tdo zaméwien publicznych zasada
ta doznaje znacznego ograniczenia. Fo pierwsze zamawiajacy nie ma swobody w wyborze
kentrahenta, z ktérym podpisze umowe. Po drugie Zamawiajacy nie ma mozliwosc wyboru
formy w jakie] zastanie zawarta umowa Po trzecle tes¢ umowy o wyKkonanie zamoéwienia
publicznego musi uwzgledniaé przepisy Pzp. W ustawle Pzp szczegdlny sposdb zostala
rownlez uregulowana kwestia wprowadzania zmian do umow o wykonanie zamdwienia
publicznego.

- Nalezy stwierdzié, iz odriesieniu do umdw zawartych w nastepstwie postepowania
prowadzonego trybie z wolnej reki, mozliwosé ich zmiany kazdorazowo nalezy oceniat z



uwzglednieniem przepasu art. 67 ust 1 ustawy Pzp Powyzsze ograniczenie wynika z fakiy, iz
przedmiotowe umowy zawarte zostaty w rezimie postgpowarnia o udzielenie zaméwienia
pubitcznego, przewidujacego szczegdlne zasady na jakich powinien opieraé sle proces ich
zawierania. Nalezy podkreslié, iz na gruncie ustawy Pzp zmian uméw dopuszczalna jest tylkow
wyjatkowych okolicznosciach, wobec pbwstzego nalezy stwierdzi¢, iz rowniez umowy zawarte
z wolnej reki nie moga byé swobodnie zmieniane, Zatem zasadne jest stwierdzenie, iz w
przypadku zmian przedmiotowych w umowie o wykonanie zamowienia publicznego, strony sa
zobowiqzéne do oceny czy w stosunku do zawieranych anekséw do umow w dalszym ciggu
zachodzy przestanki uzasadniajgce zawarcie umowy w trybie z wolnej reki.

w pzzypadkt;a ié‘gt“)";odzaju umow zamawiajacy cheacy dokonad jej zmiany bedzie
zobowigzany do powtémej analizy okoliczno$ci uzasadniajgcych mozliwosd skorzystania z trybu
zambwienia z wolnej reki. Zatem w przypadku, gdy zamdwienia udzielone zostafo na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, nalezy ocenié¢ czy w dalszym ciagu zamdwienia to moze byé
wykonane tylko | wylacznie przez jednego wykonawcg z przyczyn wskazanych w pkt. 11it. a, bi
C powyZzszego przepisu. Analogicznie w przypadku udzielenia zamoéwienia z uwagi na
okolicznosci wskazane w art. 67 ust. 1 pit 3 ustawy Pzp, nalezy zbadaé czy koniecznosé
zmiany  umowy wynika z wyjatkowej sytuaci, ktérej zamawiajacy nie mogt wezeéniegj
przewidzie¢ czy koniecznosé dokonanie zamian nie wynika bezpodrednio z winy
zamawiajgcego, czy niezbedns jest natychmiastowe wykonanie prac oraz czy nie mozna
zachowad terminéw okrestonych dia wykonania zaméwienia w innych trybach przewidzianych
ustawa, Zamawiajacy bedzie zobowigzany do analogicznego postepowania rownisz w
przypadku zamdwieri udzielanych z wolne] reki z uwagi na pozostale przestanki okresione w art,
67 ustawy Pzp. Stwierdzenie istnienia powyZszych przestanek bedzie w tym przypadku
warunkowalo mozliwosé zawarcla aneksu do umowy o wykonanie zamdwienia. z jego
dotychczasowym wykonawca.

Nalezy stwierdzic, iz procedura powtdrnego badania przestanek wskazanych w art. 67 ust,
1 ustawy Pzp bedzie odnosita si¢ do wszystkich przypadkéw wprowadzanla zmian do uméw o
wykonanie zamowlenia publicznego zawartych w trybie zaméwienia z wolnej reki po nowelizacii
ustawy Pzp z 24 pa‘dziernika 2008 r,
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