UMOWY W SPRAWIE
ZAMOWIENIA PUBLICZEGO

Wyktad KDZ ORA w Warszawie - 17.05.2011 r.



Rozwdj wielkosci rynku zaméwien
publicznych w latach 2000 - 2009
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Ogodlna charakterystyka umowy sprawie zamowienia
publicznego

Art. 139. 1. Do umow w sprawach zamowien publicznych, zwanych

dalej "umowami”, stosuje sie przepisy z dnia 23 kwietnia
1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowia
inaczej.

Zamowienia publiczne - nalezy przez to rozumie¢ umowy odptatne
zawierane miedzy zamawiajacym a  wykonawca, ktorych
przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

Wykonawca - nalezy przez to rozumieC osobe fizyczng, osobe

prawna albo jednostke organizacyjna nlep05|adajaca 0SsobowoScCi
prawnej, ktdra ubiega sie o udzielenie zamowienia publicznego,
ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia
publicznego;

Zamawiajacy - nalezy przez to rozumieC osobe fizyczna, osobe
prawna albo jednostke organizacyjna nieposiadajaca osobowosci
prawnej obowigzanga do stosowania ustawy;




Ogdélna  charakterystyka umowy w  sprawie
zamowienia publicznego




Ogolna  charakterystyka umowy w  sprawie
zamowienia publicznego

dostawa - nalezy przez to rozumie¢ nabywanie rzeczy, praw oraz innych
débr, w szczegdlnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu,
dzierzawy oraz leasingu;

ustugi - nalezy przez to rozumie¢ wszelkie Swiadczenia, ktorych
przedmiotem nie sa roboty budowlane lub dostawy, a sa ustugami

okre$lonymi w przepisach wydanych na podstawie art. 2a,

roboty budowlane - nalezy przez to rozumie¢ wykonanie albo

zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych w rozumieniu z dnia
7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (Dz. U. z 2006 r. Nr 156, poz. 1118, z
pozn. zm.2), a takze realizacje obiektu budowlanego w rozumieniu Z
dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane, za pomoca dowolnych sSrodkoéw,

zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajacego,




Ogolna charakterystyka umowy
sprawie zamowienia publicznego

b Czy wykonawca musi by¢ przedsiebiorcg ?

E Czy umowa, ktéra nie przekracza rownowartosci 14 000 euro jest
zamowieniem publicznym?

b Czy umowa barterowa jest zamowieniem publicznym?

b Czy zlecenie przez Gmine je] spotce komunalnej wykonania zadan
uzytecznosci publiczne), np. utrzymania zieleni gminnej stanowi
udzielenie zamdwienia publicznego?

b Czy umowe w sprawie zamowienia publicznego mozna negocjowac ?

b Czy umowa, ktorej przedmiotem jest dostawa, robota budowlana w
rozumieniu PZP jest odrebnym typem umowy?

Czy poswiadczenie nieprawdy w tresci umowy stanowi czyn zabroniony z
271 § 1 kk. ?




Ogolna  charakterystyka umowy w  sprawie
zamowienia publicznego

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 13.9.2001 r. (IV CKN 381/00,)

, Umowa o zamowienie publiczne nalezy uznac za pozakodeksowy typ umowy
nazwaney’.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 5.12.2006 r. (Il CSK 327/06, LEX 238947)

Argumenty:

,2Jmowy o zamowienie publiczne nie charakteryzujg zadne wspolne essentialia
negotii”

,Brak odrebnej natury stosunku prawnego, zawieranych wedfug przepisow
PZP’.

Brak mozliwosci zdefiniowania umowy poprzez uczynienia jej przedmiotem
robot budowlanych opisanych w art. 2 pkt 8 PZP.

Wykonanie zamodwienia na podstawie umowy o0 roboty budowlane w
rozumieniu k.c. nie przesadza o kwalifikacji przedmiotu zamowienia.




Ogolna  charakterystyka umowy w  sprawie
zamowienia publicznego

Typologia uméw w sprawie zamowienia publicznego i
jej cele:

»  progi stosowania ustawy: prog stosowania
ustawy, prog unijny i krajowy,

»  opis przedmiotu zamodwienia (art. 29 - 31 PZP),

»  termin sktadania ofert (art. 43 PZP),

»  przestanki wyboru trybu udzielenia zamowienia
Wytaczenie trybu zapytania o cene, zamowienia
uzupetniajace,

»  wysokos¢ wpisu od odwotania,




Ogolna  charakterystyka umowy w  sprawie
zamowienia publicznego - Kazus

Gmina w W. ogtosita przetarg nieograniczony na ,Dostawe |
montaz  klimatyzatorow budynkach Urzedu”. Ustalajgc wartosc
zamowienia o0szacowano, ze wartosc kllmatyzatorow WYNOSi
rownowartos¢ 11 000 euro, a koszt ich montazu wynosi 3 500 euro.
Montaz niektorych kllmatyzatorow wymagat zmian w instalacji
elektrycznej i skucia sciany - koszt tych prac odtworzeniowyc
ustalono na 4000 euro.

Zamawiajacy wyznaczyt 7 dniowy termin na sktadanie ofert.
Do s.i.w.z. zatagczono wzér umowy o dzieto. W treSci wzoru
wskazano, ze wykonawca jest obowigzany przestrzegaC przy
wykonamu zamowienia przepisow prawa budowalnego.

Prezes UZP wszczat kontrole dorazna zarzucajac btedna
kwallﬂkaci(e} Cl:)rzedmlotu zamoéwienia i nieuprawnione skrocenie
terminu sktadania ofert. Prezes podnidst, ze na mocy art. 658 k.c.

stosuje sie przepisy o umowie o roboty budowlane do remontu
budynku, tak wiec zamowienie %owmno by¢ zakwalifikowane jako
zamowienie publlczne na roboty

Ocen zasadnosSc zarzutow.

udowalne.




Ogolna  charakterystyka umowy w  sprawie
zamowienia publicznego

Art. 6. 1. Jezeli zamowienie obejmuje rownoczesnie dostawy oraz

ustugi albo roboty budowlane oraz ustugi, do udzielenia
zamowienia stosuje sie przepisy dotyczace tego przedmiotu
zamowienia, ktérego wartosciowy udziat w danym
zamowieniu jest najwiekszy.

> 2. Jezeli zamowienie obejmuje rownoczesnie dostawy oraz
rozmieszczenie lub instalacje dostarczonej rzeczy lu
innego dobra, do udzielenia takiego zamowienia stosuje sie
przepisy dotyczace dostaw.

> 3. Jezeli zamowienie obejmuje rownoczesnie roboty
budowlane oraz dostawy niezbedne do ich wykonania, do
udzielenia takiego zamowienia stosuje sie przepisy
dotyczace robot budowlanych.

> 4. Jezeli zamowienie obejmuje rownoczesnie ustugi oraz
robotY budowlane niezbedne do wykonania ustug, do
ud+zie enia zamowienia stosuje sie przepisy dotyczace
ustug.




Ogolna  charakterystyka umowy w  sprawie
zamowienia publicznego

» budowa- nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie obiektu budowlanego
w okreSlonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe
obiektu budowlanego;

» robota budowlana - nalezy przez to rozumie¢ budowe, a takze prace
Bolegaiace na przebudowie, montazu, remoncie lub rozbiorce obiektu
udowlanego;

» przebudowa - nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie rob6t
udowlanych, w wyniku ktorych nastepuje zmiana parametrow
uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu budowlanego, z

yjatkiem charakterystycznych parametrow, jak: kubatura, pOW|erzchn|a

abudowy, wysokos¢, dtugosc, szerokosS¢ badz liczba kondygnaql
przypadku drég sa opuszczalne zmiany charakterystycznych
parametrow w zakresie niewymagajacym zmiany (granic pasa
drogowego;

» remont - nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie w istniejgcym obiekcie
budowlanym roboét budowlanych polegajacych na odtworzeniu stanu
pierwotnego, a niestanowiacych biezacej konserwacji, przy czym
dopuszcza sie stosowanie wyrobow budowlanych mnych niz uzyto w
stanie pierwotnym;




Ograniczenie swobody wyboru i zmiany wykonawcy
Tryb zawarcia umowy. Umocowanie do zawarcia umowy.

Art. 10. [Tryby udzielania zaméwien] 1. Podstawowymi trybami
udzielania zamowienia s3 przetarg nieograniczony oraz przetarg
ograniczony.

2. Zamawiajacy moze udzielic zamowienia w trybie negocjacji z
ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia,

zamowienia z wolnej reki, zapytania o cene albo licytacji elektronicznej
tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

Czy petnomocnictwo do reprezentowania w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego lub do wudziatu w przetargu stanowi
umocowanie do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego?




Ograniczenie swobody wyboru i zmiany wykonawcy
Tryb zawarcia umowy. Umocowanie do zawarcia umowy.

postepowanie o udzielenie zamoéwienia - nalezy przez to rozumiec
postepowanie wszczynane w drodze publicznego ogtoszenia o
zamowieniu lub przestania zaproszenia do sktadania ofert albo
przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty
wykonawcy, z ktédrym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia
publicznego, lub - w przypadku trybu zamoéwienia z wolnej reki -
wynegocjowania postanowien takiej umowy;

art. 23 ust. 2 PZP - W przypadku, o ktérym mowa w ust. 1, wykonawcy
ustanawiaja petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia albo reprezentowania w postepowaniu i
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.




Ograniczenie swobody wyboru i zmiany wykonawcy

Art. 144. [Dopuszczalno$¢ zmiany umowy] 1. Zakazuje sie
istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci
oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze
zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w
ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.

Art. 7. [Zasady uczciwej konkurencji] 1. Zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamodwienia w sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow.

2. Czynnosci zwiazane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem
postepowania o udzielenie zamowienia wykonuja osoby zapewniajace
bezstronnosc¢ i obiektywizm.

3. Zamodwienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy.




Ograniczenie swobody wyboru i zmiany wykonawcy

Zmiany zwigzane z tzw. cesja zamowienia.

1. Czy dopuszczalna jest cesja roszczenia o zawarcie
umowy w sprawie zamowienia publicznego przez
wykonawce na rzecz innego podmiotu?

2. Czy mozliwa jest zmiana wykonawcy po zawarciu
umowy w sprawie zamowienia publicznego na inny
podmiot, ktory samodzielnie bedzie wykonywat
zamowienie publiczne, tj. przejecie przez niego
ogotu praw i obowigazkow?




Ograniczenie swobody wyboru i zmiany wykonawcy

Przetarg niewaznosci czynnosci prawnej
Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z 2004-01-
13,VCK97/03

Opubl: Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Cywilna
rok 2005, Nr 2, poz. 34, str. 82

Teza.:

Niedopuszczalha jest zmiana podmiotowa umowy
zawartej w nastepstwie przetargu, umozliwiajaca
przejecie zamowienia publicznego.




Ograniczenie swobody wyboru i zmiany wykonawcy

Przystapienie do dtugu po stronie wykonawcy.

1. Czy dopuszczalna jest zmiana polegajaca na przystgpieniu do
wykonawcy, ktory podpisat umowe w sprawie zamowienia publicznego
Erzez inny podmiot w celu wspolhego wykonania zamoéwienia, tzw.

umulatywne przystgpienia do dtugu?

2. Czy dopuszczalne jest przystapienie przez wykonawce wykluczonego
na etapie postepowania do wykonawcy, ktory podpisat umowe w
sprawie zamoéwienia publicznego w celu wspdlnego wykonania
zamowienia?

3. Czy dopuszczalne jest zawigzanie spotki cywilnej przez wykonawce,
ktory samodzielnie uzyskat zamowienie publiczne w celu wspdlnej
realizacji zamoéwienia publicznego?

4. Czy dopuszczalne jest ,poszerzenie sktadu” spdtki cywilnej lub
konsorcjum?

5. Czy dopuszczalna jest zmiana wspolnika spotki cywilnej w przypadku
uprzedniego wspolnego uzyskania zamowienia przez innych
wykonawcow ?

6. Czy dopuszczalna jest zmiana qmowy,poAarzez wskazanie, ze jej strong
Jest_llclrrr_le?l pod jaka prowadzi dziatalnosS¢ dotychczasowy wspolnik spotki
cywilnej ~




Ograniczenie swobody wyboru i zmiany wykonawcy

Dopuszczalnos¢ kumulatywnego przystapienia do dtugu.

1. Kumulatywne przystapienie do dtugu skutkuje pojawieniem sie
obok  dotychczasowego  dtuznika, @ nowego  dtuznika
odpowiadajacego solidarnie za wykonanie zamowienia.

2. Ocena tej czynnosci nastepuje na podstawie art. 58 § 1 KC w
zw. z art. 7 ust. 3 PZP, a nie art. 144 PZP. Brak przewidzenia tej

Zzmiany przez zamawiajacego nie ozhacza jej
niedopuszczalnosci.
Tak trafnie: M. Kalina - Nowaczyk, Granice wyjatkowych
podmiotowych w umowach o zamowienie publiczne, PZP 2008, nr

4.

Odmiennie: J. Jerzykowski, Komentarz do art. 144 PZP, Lex.
JKumulatywne przystapienie do dfugu w odmianie polegajacej na
zawarciu umowy pomiedzy wierzycielem a przystepujacym do
dfugu bedzie miescic sie w kategorii dozwolonych przez art. 144
ust. 1 zmian umowy o zamowienie publiczne, o fle zmawiajacy
dopusci taka moZliwos¢ w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia | okresli warunki takiej zmiany umowy w sprawie
zamowienia publicznego’.




Ograniczenie swobody wyboru i zmiany wykonawcy

Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z 2003-10-28, 1 CK 201/02

,Poglad, wedtug ktorego odpowiedzialnosc wspolnika za zobowiazania
spotki, nie rozciagga sie na te zobowigzania, ktore powstaty przed jego
przystapieniem do spotki, nie oznacza zwolnienia sie takiego
wspolnika wobec wierzyciela za zobowiazania, za ktore inny "wspolnik
solidarny” niewagtpliwie odpowiada (dfug powstat w okresie jego
udziatu w spofce). Za zobowigzania powstate w okresie przed
przystapieniem wspolnika do spotki wspolnik taki odpowiada na
zewnatrz solidarnie z pozostatymi wspdinikami, bowiem ustawa nie
roznicuje ich odpowiedzialnosci ze wzgledu na chwile powstania
dfugu. Okolicznos¢, ze wspolnik zaspokoit dfug powstaty w okresie,
gdy nie byt wspolnikiem spotki bedzie miafa znaczenie tylko przy
rozliczeniach ze wspolnikami, ktorzy pozostawali w spofce w czasie
powstania zobowigzania. W tym zatem @ tylko znaczeniu
"odpowiedzialnos¢ nowego wspolnika nie rozcigga sie na te
zobowiazania, ktore powstaty przed jego przystapieniem do spotki’.




Ograniczenie swobody wyboru i zmiany wykonawcy

OPINIA UZP - Niedopuszczalnos¢ podmiotowej zmiany
wykonawcy zamowienia publicznego w odniesieniu do spoftki
cywilnej.

,Wydaje sie, Zze nie jest mozliwe dokonanie zmiany umowy w
sprawie zamowienia publicznego poprzez wskazanie, Ze jej
strong jest firma, pod jaka prowadzi dziafalnos¢ dotychczasowy
wspolnik spotki cywilnej, gdyz w istocie prowadzifoby to do
podmiotowej zmiany stron umowy. Nalezy bowiem pamietac, ze
w przypadku wystapienia ze spotki cywilnej wspolnika spotki
dwuosobowej - spotka ta ulega rozwiazaniu, a prowadzenie
dziafalnosci gospodarczej przez jednego ze wspolnikow pod
inna firma wymaga zgfoszenia do ewidencji dziatalnosci
gospodarczey’.




Ograniczenie swobody wyboru i zmiany wykonawcy

Zbycie przedsiebiorstwa. Sukcesja uniwersalna.

1. Czy dopuszczalna jest dalsza realizacja zamodwienia
publicznego przez wykonawce, ktory po podpisaniu
umowy zbyt przedsiebiorstwo na inny podmiot?

2. Czy mozliwa jest realizacja przedmiotu zamowienia w
przypadku przeksztatcenia formy organizacyjno-
prawnej wykonawcy?

3. Czy mozliwa jest realizacja zamowienia przez spotke,
ktora przejeta wykonawce realizujacego zamowienie?

4. Czy mozliwa jest realizacja zamowienia przez nabywce
przedsiebiorstwa i przejecie przez niego zamowienia
ze skutkiem zwolnienia z dtugu pierwotnego
wykonawcy (zbywcy przedsiebiorstwa)?




Ograniczenie swobody wyboru i zmiany wykonawcy

Status wykonawcy a zbycie przedsiebiorstwa
wyrok KIO z 2008-04-07 KIO/UZP 256/08 www.uzp.gov.pl

Nie ma oparcia w obowigzujacych przepisach sytuacja w toku
postepowania o udzielenie zamoOwilenia publicznego, w  ktorej
przedsiebiorca zdolny do wuzyskania zamoéwienia wskutek nabycia
przedsiebiorstwa traci te mozliwos$¢ z powodu uzyskania tego statusu po
dniu sktadania ofert, a przedsiebiorca majacy taka zdolno$¢ na dzien
sktadania ofert traci ja w wyniku zbycia przedsiebiorstwa po dacie
sktadania ofert. Tego rodzaju procesy, nieodlgcznie sg zwigzane z
prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej 1 nie moga pozbawiaé
przedsiebiorcoOw  mozliwoéct realizacji  celow  gospodarczych 1
doprowadzi¢ do eliminacji obu podmiotéw z postepowania.

Argumenty za przyjeciem przedmiotowego stanowiska:
Solidarna odpowiedzialno$¢ nabywcy — art. 55 (4) KC.

Brak zwolnienia zbywcy z dtugu, a wiec skutek analogiczny jak przy
kumulatywnym przystapieniu.




Ograniczenie swobody wyboru i zmiany wykonawcy

Sukcesja generalna- przejecie spoéftki
wyrok KIO z 2010-01-12 KIO/UZP 1946/09

1. Potaczenie spotek kapitatowych poprzez przejecie, oznacza, iz
od dnia przejecia podmiotem wszelkich praw i obowigzkow staje
sie spotka przejmujaca, gdyz spotka przejmowana ulega
rozwiazaniu bez przeprowadzenia postepowania likwidacyjnego.
Powyzsza sukcesja jest sukcesja uniwersalng obejmuja zaréowno
sukcesje cywilnoprawna, jak i administracyjnoprawna. Prawem
takim jest rowniez uprawnienie nabyte, przez spotke przejeta, na
wczeshiejszym etapie postepowania, polegajace na prawie do

ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenia zamowienia

publicznego.




Ograniczenie swobody wyboru i zmiany wykonawcy

Postugiwanie sie referencjami przejetego Ilub zbytego
przedsiebiorstwa; postugiwanie sie referencjami przez
cztonkéw konsorcjum

wyrok KIO z 2008-02-22 KIO/UZP 99/08

1. Dopuszczalnos¢ postugiwania sie przez spotke przejmujaca
lub nowo zawiazana referencjami wystawionymi na spotke
przejmowana lub spotki taczace sie przy jednoczesnej odmowie
takiej mozliwosci w wypadku zbycia przedsiebiorstwa w
zhaczeniu przedmiotowym przez przedsiebiorcéw
prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza w innej formie niz
spo6tka, narusza podstawowe zasady wynikajace z art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tj. uczciwej konkurencji
oraz réownego traktowania wykonawcoéw.




Ograniczenie swobody wyboru i zmiany wykonawcy
Problem przejecia zamoéwienia przez nabywce przedsiebiorstwo
nalezacego do wykonawcy, ktéry uzyskat zamowienie.

Argumenty za:

- sukcesja sktadnikéw przedsiebiorstwa potwierdzajacych spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie art. 22 ust. 1 PZP,

- Swoboda dziatalnosci gospodarczej, w przypadku podmiotow
prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza w EDG, brak mozliwosci
sukcesji generalnej i ,wymuszona’” koniecznoS¢ kontynuagcji
dziatalnosci gospodarczej,

Argumenty przeciwko:

- Brak weryfikacji nabywcy pod katem przestanek wykluczenia z
postepowania na podstawie art. 24 PZP

- Wykonawca nie musi byC¢ przedsiebiorca - kumulatywne
przystapienie zbywecy.




Ograniczenie swobody wyboru i zmiany wykonawcy

Art. 24. [Przyczyny wykluczenia wykonawcy] 1. Z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wyklucza sie:

1) wykonawcéw, ktérzy wyrzadzili szkode, nie wykonujac zaméwienia lub wykonujac je
nienalezycie, jezeli szkoda ta zostata stwierdzona orzeczeniem sadu, ktére uprawomocnito
sie w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania;

2) wykonawcéw, w stosunku do ktérych otwarto likwidacje lub ktorych upadtosé
ogtoszono, z wyjatkiem wykonawcéw, ktdérzy po ogtoszeniu upadtosci zawarli uktad
zatwierdzony prawomocnym postanowieniem sadu, jezeli uktad nie przewiduje
zaspokojenia wierzycieli przez likwidacje majatku upadtego;

3) wykonawcow, ktorzy zalegaja z uiszczeniem podatkéw, optat lub sktadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, z wyjatkiem przypadkéw gdy uzyskali oni
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie, roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu;

4) osoby fizyczne, ktére prawomocnie skazano za przestepstwo popetnione w zwiazku z
postepowaniem o udzielenie zamoéwienia, przestepstwo przeciwko prawom osoéb
wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwo przeciwko srodowisku, przestepstwo
przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo
popetnione w celu osiggniecia korzysci majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub
przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majacych na celu popetnienie
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego;

przestepstwa lub przestepstwa skarbowego;

odmloty zbiorowe, wobec ktorych sad orzekt zakaz ubiegania sie o zamodwienia na
oy S R zeplsow o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod

amowienia wyklucza sie réowniez wykonawcow, ktorzy:



Ograniczenie swobody wyboru i zmiany wykonawcy

Czy dopuszczalna jest zmiana podwykonawcy przy wykonywania
zamowienia?

Art. 26 ust. 2 b Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia
lub zdolnoSciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w
takiej sytuacji zobowiazany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w
szczegolnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowiazanie tych
podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na
okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.




Ograniczenie swobody wyboru i zmiany wykonawcy

Wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 13
kwietnia 2010 r. (sprawa C-91/08 Wall AG p. miastu Frankfurt
nad Menem).

39 Zmiana podwykonawcy, nawet jezeli przewidziano
mozliwosc takiej zmiany w tresci umowy, moze, w wyjatkowych
wypadkach, stanowic tego rodzaju zmiane jednego z istotnych
elementow umowy koncesyjnej, w sytuacji gdy skorzystanie z
usfug okreslonego od podwykonawcy, a nie innego, stanowifo,
zwazywszy na cechy charakterystyczne swiadczenia bedacego
przedmiotem umowy, czynnik rozstrzygajagcy o zawarciu
umowy, czego zbadanie jest w kazdym wypadku zadaniem
sadu krajowego’.

Komentarz:

Obowigzek weryfikacji ,rownowaznosci” podwykonawcy, brak
oceny pod katem przewidzenia zmiany w rozumieniu art. 144
PZP.




Ograniczenie swobody wyboru i zmiany wykonawcy

Klauzula umowna dotyczaca mozliwosci zmiany przez
wykonawce osoby przewidzianej do wykonania zadania

wyrok KIO z 2009-06-29 KIO/UZP 754/09

W przypadku zamowien zwiazanych z posiadaniem
odpowiednich kwalifikacji przez osoby zatrudnione przez
wykonawce, dopuszczalne jest zawarcie generalnej
klauzuli umownej wskazujacej na mozliwos¢ zmiany
osoby przewidzianej do realizacji zamowienia w
okreslonych sytuacjach, pod warunkiem kazdorazowe]
akceptacji przez zamawiajacego rezerwowej osoby, ktora

ma kwalifikacje nie gorsze od opisanych w tym zakresie
wymogow w SIWZ.




Ograniczenia w ksztattowaniu tresci umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego

Normatywne requlty ksztattowania elementéw
konieczhych tresC¢i umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

» zasady opisania przedmiot umowy w sprawie
zamowienia publicznego i jego funkcje (art. 29 -32
PZP)

» termin wykonania zamowienia i jego ograniczenia
(art. 142 - 143 PZP)

» okresSlenie wysokosci wynagrodzenia i opis
sposobu obliczenia ceny (dyscyplina finansow
publicznych, cena catkowita obliczona w ofercie,
wynagrodzenia maksymalne)

» ograniczenia swobody umow w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej - asymetrycznos¢ umow
w interesie publicznym.



Ograniczenia w ksztattowaniu tresci umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego

Normatywne reguty ksztattowania elementéw koniecznych tresci
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Art. 29. [Opis przedmiotu zamodwienia] 1. Przedmiot
zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace
mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

2. Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposob,
ktory mogtby utrudniac uczciwa konkurencje.

3. Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaC przez
wskazanie znakéw towarowych, patentow lub pochodzenia,
chyba ze jest to uzasadnione specyfika przedmiotu zamodwienia
i zamawiajacy nie moze opisaC przedmiotu zamowienia za
pomoca dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu
takiemu towarzysza wyrazy "lub rownowazny".




Ograniczenia w ksztattowaniu tresci umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego

Normatywne reguty ksztattowania elementow koniecznych treSci umowy w sprawie zamowienia publicznego.

14
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Art. 30. [Opis przedmiotu zamédwienia] 1. Zamawiajacy opisuje przedmiot zamowienia za pomoca cech
technicznych i jakoSciowych, z zachowaniem Polskich Norm przenoszacych normy europejskie lub norm innych
panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te normy.

2. W przypadku braku Polskich Norm przenoszacych normy europejskie lub norm innych panstw cztonkowskich
Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te normy uwzglednia sie w kolejnosci:

1) europejskie aprobaty techniczne;

2) wspolne specyfikacje techniczne;

3) normy miedzynarodowe;

4) inne techniczne systemy odniesienia ustanowione przez europejskie organy normalizacyjne.

3. W przypadku braku Polskich Norm przenoszacych normy europejskie lub norm innych panstw cztonkowskich
Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te normy oraz aprobat, specyfikacji, norm i systemow, o
ktorych mowa w ust. 2, uwzglednia sie w kolejnosci:

1) Polskie Normy;
2) polskie aprobaty techniczne;
3) polskie specyfikacje techniczne.

4. Opisujac przedmiot zamdwienia za pomoca norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systeméw odniesienia,
o ktérych mowa w ust. 1-3, zamawiajacy jest obowigzany wskazac, ze dopuszcza rozwigzania rownowazne
opisywanym.

5. Wykonawca, ktory powotuje sie na rozwigzania rownowazne opisywanym przez zamawiajacego, jest
obowigzany wykazac, ze oferowane przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniaja wymagania
okreslone przez zamawiajacego.

6. Zamawiajacy moze odstapi¢ od opisywania przedmiotu zamoéwienia z uwzglednieniem przepisow ust. 1-3,
jezeli zapewni doktadny opis przedmiotu zaméwienia poprzez wskazanie wymagan funkcjonalnych. Wymagania
te moga obejmowac opis oddziatywania na srodowisko.




Ograniczenia w ksztattowaniu tresci umowy w sprawie zamoéwienia

publicznego

Norm ne, reguty ksztattowania elementow koniecznych treSci umo w
spraw?%mow?gng puﬁltcznego. y wy

Art. 31. [Opis przy zamoéwieniu na roboty budowlane] 1. Zamawiajacy opisuje
przedmiot zamowienia na roboty budowlane za pomoca dokumentacji
Ercg’ektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot
udowlanych.
2. Jezeli przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane,
zamawiajacy opisuje przedmiot zamowienia za pomoca programu
funkcjonalno-uzytkowego.
3. Program funkcjonalno-uzytkowy obejmuje opis zadania budowlanego, w
ktorym podaje sie przeznaczenie ukonczonych rob6t budowlanych oraz
stawiane im wymagania techniczne, ekonomiczne, architektoniczne,
materiatowe i funkcjonalne.

4. Minister wiasciwy do spraw budownictwa, gospodarki przestrzennej i
mieszkaniowej okresli, w drodze rozporzadzenia, szczegotowy zakres i forme:

1) dokumentacji projektowej,
2) specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robot budowlanych,
3) programu funkcjonalno-uzytkowego

- majac na wzgledzie rodzaj robot budowlanych, a takze nazwy i kody Wspdlnego
Stownika Zaméwien.




Ograniczenia w ksztattowaniu tresci umowy w sprawie zamoéwienia

publicznego

Norm ne, reguty ksztattowania elementow koniecznych treSci umo w
spraw?%mow?gna puﬁltcznego. y wy

Art. 142. [Okres zawarcia umowy] 1. Umowe zawiera sie na czas oznaczony.

2. Zamawiajacy moze zawrze¢ umowe, ktdrej przedmiotem sa Swiadczenia okresowe
lub ciagte, na okres dtuzszy niz 4 lata, jezeli wykonanie zamoéwienia w diuzszym
okresie spowoduje oszczednosci kosztéw realizacji zamowienia w stosunku do
okresu czteroletniego lub {est to uzasadnione zdolnoSciami B’ratniczymi
zamawiajacego lub zakresem planowanych naktadow oraz okresem niezbednym do
ich sptaty.

3. Jezeli wartoS¢ zaméwienia, o ktorym mowa w ust. 2, jest rowna lub przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajacy, w
terminie 3 dni od wszczecia postepowania, zawiadamia Prezesa Urzedu o zamiarze
zawarcia umowy na okres dtuzszy niz 4 lata, podajac uzasadnienie faktyczne i
prawne.

4. Przepisu ust. 3 nie stosuje sie w przypadku umow:

1) kredytu i pozyczki;

2) rachunku bankowego, jezeli okres umowy nie przekracza 5 lat;

3) ubezpieczenia, jezeli okres umowy nie przekracza 5 lat;

4) (uchylony)

5) 81 o0 Swiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego.




Ograniczenia w ksztattowaniu tresci umowy w sprawie zamoéwienia

publicznego

Norm ne, reguty ksztattowania elementow koniecznych treSci umo w
spraw?%mow?gna puﬁltcznego. y wy

Art. 142. [Okres zawarcia umowy] 1. Umowe zawiera sie na czas oznaczony.

2. Zamawiajacy moze zawrze¢ umowe, ktdrej przedmiotem sa Swiadczenia okresowe
lub ciagte, na okres dtuzszy niz 4 lata, jezeli wykonanie zamoéwienia w diuzszym
okresie spowoduje oszczednosci kosztéw realizacji zamowienia w stosunku do
okresu czteroletniego lub {est to uzasadnione zdolnoSciami B’ratniczymi
zamawiajacego lub zakresem planowanych naktadow oraz okresem niezbednym do
ich sptaty.

3. Jezeli wartoS¢ zaméwienia, o ktorym mowa w ust. 2, jest rowna lub przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajacy, w
terminie 3 dni od wszczecia postepowania, zawiadamia Prezesa Urzedu o zamiarze
zawarcia umowy na okres dtuzszy niz 4 lata, podajac uzasadnienie faktyczne i
prawne.

4. Przepisu ust. 3 nie stosuje sie w przypadku umow:

1) kredytu i pozyczki;

2) rachunku bankowego, jezeli okres umowy nie przekracza 5 lat;

3) ubezpieczenia, jezeli okres umowy nie przekracza 5 lat;

4) (uchylony)

5) 81 o0 Swiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego.




Ograniczenia w ksztattowaniu tresci umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego

Normatywne reguty ksztattowania elementéw koniecznych
treSci umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Art. 143. [Umowy na czas nieoznaczony] 1. Na czas
nieoznaczony moze by¢ zawierana umowa, ktorej przedmiotem
sa dostawy:

1) wody za pomoca sieci wodno-kanalizacyjnej lub
odprowadzanie sciekow do takiej sieci;

2) (uchylony)

3) gazu z sieci gazowej;

4) ciepta z sieci cieptowniczej;

5) licencji na oprogramowanie komputerowe.

lTa. Na czas nieoznaczony moze byC rowniez zawierana
umowa, ktorej przedmiotem sa ustugi przesytowe lub
dystrybucyjne energii elektrycznej lub gazu ziemnego.

2. Przepisu art. 142 ust. 3 nie stosuje sie.




Ograniczenia w ksztattowaniu tresci umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego

Nierdwnos$¢ stron umowy. Asymetryczno$¢ umow

wyrok KIO z 2010-06-30 KIO 1189/10, wyrok KIO z 26 listopada
2009 r., KIO/UZP 1547/09

Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych modyfikuja zasade
rownosci stron stosunku zobowiazaniowego i stanowia specyficzne
ograniczenie zasady swobody umow (art. 353! Kodeksu cywilnego) a
pewna nierdwnos¢ stron umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
wynika wprost z przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych
zawierajacej instrumenty prawne zastrzezone wytacznie na korzysc
zamawiajacego, ktéry dziata w interesie publicznym, w celu
zaspokojenia potrzeb publicznych i ryzyko niepowodzenia
zamierzonego celu prowadzi do niezaspokojenia uzasadnionych
potrzeb szerszej zbiorowosci. Uznaje sie zatem, ze ryzyko
zamawiajacego  przewyzsza normalne ryzyko zwiazane @z
prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe
zawieraja dwaj przedsiebiorcy.




Ograniczenia w ksztattowaniu tresci umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego

Asymetryczno$¢ umoéw a nieréwny podziat ryzyka. Wyzszy poziom ryzyka
jako cecha umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
wyrok KIO z 26 listopada 2009 r., KIO/UZP 1547/09

Wskazac¢ tez nalezy, ze (co nie tylko odpowiada zaspokojeniu potrzeb
publicznych, ale miesci sie juz w kategoriach racjonalnych dziatan
przedsiebiorcow) zamawiajacy moze starac sie zwiekszyc¢
odpowiedzialno§¢ wykonawcéw za nalezyte wykonanie zamdwienia,
obciazy¢ ich dodatkowym ryzykiem. Powyzsze, o ile nie wystepuja
przestanki wynikajace z art. 3531 k.c. (niezgodno$¢ umowy z
wilasciwosciami stosunku prawnego, ustawg oraz zasadami wspoétzycia
spotecznego) nie uchybia zasadzie swobody umow, réwniez z tego
powodu, ze wobec wymagan okreslonych w siwz, wykonawca moze nie
ztozy¢ oferty na ustalonych przez zamawiajacego warunkach. Jesli
natomiast wykonawca podejmuje decyzje o ztozeniu oferty, winien,
uwzgledniajac ciezar narzucanych zobowiazan i wynikajace z nich ryzyko,
odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujac cene ofertowa.
Btedem jest utozsamianie podziatu ryzyka z naruszeniem zasady réwnosci
stron stosunku zobowigzaniowego (Wyrok SO we Wroctawiu z 14 kwietnia
2008 r., X Ga 67/08 niepubl.)




Ograniczenia w ksztattowaniu tresci umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego

Sygn. akt: KIO/UZP 1547/09, Wyrok KIO z dnia 26 listopada 2009 r.
Kryteria ustalenia poziomu kar umownych

,Przy ocenie jej dolegliwosci dla wykonawcy, adekwatnosci, wtasciwym
punktem odniesienia powinno byc, w okolicznosciach sporu, znaczenie
czynnosci wykonawcy, ktorych nalezZyte wykonanie zabezpiecza
zamawiajacy przez ustanowienie kary umownej, dla realizacji cafosci
inwestycji. Nietrafnie wywodzi odwotujacy sie razace wygorowanie kar
umownych przewidzianych w Subklauzuli 8.7. pkt d i e w oparciu o
przemnozenie ich kwoty przez przewidywany czas trwania kontraktu.
W ocenie Izby zasadniczg podstawa oceny winno byc¢ znaczenie danej
czynnosci w kontekscie naleZytego zrealizowania danego zamowienia
publicznego (tak, co do wymagan przedmiotowych, jak i zachowania
przewidywanego terminu)’.




Ograniczenia w ksztattowaniu tresci umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego

Kryteria okres$lenia poziomu kary umowne;j
wyrok KIO z 2010-06-25 KIO 1123/10

Kara umowna nie moze byC traktowana jako ubezpieczenie
zamawiajacego do pokrycia jego strat wywotanych czynnikami
opisanymi w umowie. Kary umowne muszga by¢ proporcjonalne
do ceny umowy, a nie do ewentualnych strat zamawiajacego,
gdyz do tego stuza instytucje odszkodowan czy ubezpieczen.
Podobnie mozliwos¢ odstapienia od umowy musi by¢ bardzo
precyzyjnie okreslona i nie mozna groziC zastosowaniem tej
sankcji bez wzgledu na okolicznoS¢ zawinienia czy
przyczynienia sie do powstania strat przez wykonawce.




Ograniczenia w ksztattowaniu tresci umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego

Czas na rozpoczecie spetniania Swiadczenia; okreslenie dni
dziatan wykonawcy; kara umowna

wyrok KIO z 2010-06-25 KIO 1123/10

Kara umowna nie moze byC traktowana jako ubezpieczenie
zamawiajacego do pokrycia jego strat wywotanych czynnikami
opisanymi w umowie. Kary umowne muszga by¢ proporcjonalne
do ceny umowy, a nie do ewentualnych strat zamawiajacego,
gdyz do tego stuza instytucje odszkodowan czy ubezpieczen.
Podobnie mozliwos¢ odstapienia od umowy musi by¢ bardzo
precyzyjnie okreslona i nie mozna groziC zastosowaniem tej
sankcji bez wzgledu na okolicznoS¢ zawinienia czy
przyczynienia sie do powstania strat przez wykonawce.




Ograniczenia w ksztattowaniu tresci umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego

Kary umowne
wyrok KIO z 2010-07-19 KIO 1388/10

1. Za nadmierne i niedopuszczalne uznac¢ nalezy naktadanie na
wykonawce umowy w sprawie zamowienia publicznego kar umownych
za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie ustugi powstate wskutek
okolicznosci, za ktére nie ponosi on odpowiedzialnosci.

2. Niejasnos¢ w przedmiocie okreslenia wartosci Swiadczenia
pienieznego jest okolicznoscia rzutujagca na niepewnosS¢, co do
rzeczywistego ksztattu zobowigzania stron, a wiec szeroko pojetego
przedmiotu zamowienia i tym samym narusza dyspozycje art. 29 ust.
1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.




Ograniczenia w ksztattowaniu tresci umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego

Kary umowne. Podsumowanie:

1.

3.

Przy ustalenie poziomu kary nalezy uwzgledni¢ cel publiczny
zamowienia, co uprawnia do zastrzezenia dolegliwych kar
umownych dyscyplinujacych do nalezytego wykonania czynnosci o
podstawowym znaczeniu dla nalezytego wykonania zamowienia,

Gorna granica kar umownych jest wartoS¢ umowy w sprawie
zamowienia publicznego,

Wykonawca moze zosta¢ obarczony dodatkowym ryzykiem
kontraktowym ponad poziom wynikajacy z zasady winy, jednakze
nie ponosi odpowiedzialnosci za zaniechania i wadliwe czynnosci
zamawiajacego, w szczegolnosci brak prawidtowego przygotowania
opisu przedmiotu zamowienia.




Ograniczenia w ksztattowaniu tresci umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego

Zasada niezmiennoSci (treSci) umoéw w zamowieniach
publicznych.

» Problem delimitacji: Nastepczej zmiany treSci umowy od
modyfikacji tresci zobowiazania wynikajace ze zdarzen
przewidzianych w pierwotnej treSci umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

» Préba wskazania kryteriow wyrdznienia powyzszych instytucji
oraz praktycznych postaci automatycznej modyfikacji,
aktualizacji tresci zobowiazania

» Niewykonania umowy w terminie a tzw. aneks porzadkowy,
oSwiadczenia wiedzy




Ograniczenia w ksztattowaniu tresci umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego

Kryterium wyroznienia: czynnosci wykonawcze (deklaratywne) a
czynnosci ksztattujace, precyzyjny mechanizm korygujacy - brak
koniecznosci podejmowania dodatkowych negocjacji i uzgodnien.

» klauzula automatycznego dostosowania, klauzule waloryzacyjne

indeksacyjne - klauzule oparte na konstrukcji warunku w
rozumieniu art. 89 Kc. Brak ograniczen w ustalania wskaznikow -
obiektywne i niezalezne od stron. W praktyce konstrukcja

podwyzszenia wynagrodzenia o wskaznik inflacji wg GUS.
» Prawo opcji - wykonawcze rozszerzenie zakresu zamowienia.
» Tzw. ,wynagrodzenia obmiarowe”




Ograniczenia w ksztattowaniu tresci umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego

Prawo opcji a zamoOwienia uzupetniajace.
Art. 34 ust. 5 PZP

Jezeli zamowienie na ustugi lub dostawy przewiduje prawo opcji, przy
ustaleniu wartosSci zamowienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy
zakres tego zaméwienia z uwzglednieniem prawa opcji.

Art. 67 ust. 1 pkt 6 PZP

W przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia zamodwienia
podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy ustug Ilub robot
budowlanych zamoéwien uzupetniajacych, stanowiacych nie wiecej niz
50% wartosci zamowienia podstawowego i polegajacych na
powtdrzeniu tego samego rodzaju zamodwien, jezeli zamoéwienie
podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego
lub ograniczonego, a zamowienie uzupetniajace byto przewidziane w
ogtoszeniu o zamowieniu dla zamowienia podstawowego i jest zgodne
z przedmiotem zamowienia podstawowego;




Ograniczenia w ksztattowaniu tresci umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego

Prawo opcji a zamoOwienia uzupetniajace. Réznice.
Cechy opcji w zamowieniach publicznych.

>

Prawo opcji stanowi czynnosSC wykonawczga opartg na pierwotnych
postanowieniach umowy,

Rozszerzenia zakresu przedmiotowego nastepuje w graniach opisu
przedmiotu zamoéwienia,

Wszystkie istotne postanowienia umowne, w szczegolnosci cena
zostaty okreslone w umowie w sprawie zamowienia publicznego lub
W S.i.W.Z.

Opcja nie jest ograniczona wartosciowo w stosunku do wartosci
zamowienia podstawowego,

Zamowienia uzupetniajace.

>

Stanowia odrebne zamowienia, ktorego udzielenie wymaga
przeprowadzenia negocjacji w zakresie istotnych postanowien
umownych, w szczegdlnosci ceny i przedmiotu zamowienia
ustalonego w granicach jego rodzajowego podobienstwa do
przedmiotu zamoéwienia podstawowego.




Granice dopuszczalnej modyfikacji postanowien umowy (relacja art.
140 ust. 1 do art. 144 PZP)

Art. 140. [Zakres Swiadczenia] 1. Zakres
Swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy
jest tozsamy z jego zobowigzaniem
zawartym w ofercie.

2. (uchylony)

3. Umowa podlega uniewaznieniu w czesci
wykraczajacej poza okresSlenie przedmiotu
zamowienia zawarte w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia.




Granice dopuszczalnej modyfikacji postanowien umowy (relacja art.
140 ust. 1 do art. 144 PZP)

» Zakres zastosowania przepisu, wytacznie tryby
ofertowe

» Art. 140 ust. 1 PZP /ex specialis w stosunku do art.
144 PZP, niedopuszczalnosS¢ przewidzenia zmiany
polegajacej na uzgodnieniu redukcji zakresu
zamowienia,

» zakaz rozszerzenia zakresu Swiadczenia poza
okreslenie przedmiotu zamowienia - problem
robot dodatkowych a zamowienia dodatkowego,

» Termin jako miernik zakresu swiadczen ciagtych
lub okresowych,




Granice dopuszczalnej modyfikacji postanowien umowy (relacja art.
140 ust. 1 do art. 144 PZP)

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie
Urzedu Zamodwien Publicznych z dnia 4 lutego 2010

r. KIO/UZP 1876/09; KIO/UZP 1881/09; KIO/UZP
1883/09

"Przepis art. 140 p.z.p. stanowi lex specialis
wzgledem unormowania art. 144 ust. 1 p.z.p. Art.
140 odnosi sie wyfacznie do  przedmiotu

zamowienia, zas art. 144 odnosi sie do wszystkich
innych korekt zobowigzania’.




Granice dopuszczalnej modyfikacji postanowien umowy (relacja art.
140 ust. 1 do art. 144 PZP)

Redukcja zakresu zamowienia w orzecznictwie
Mozliwos¢ odstapienia od realizacji czeSci zamdéwienia
wyrok KIO z 2010-06-16 KIO 1041/10

W ustawie Prawo zamowien publicznych brak jest przepisow,
ktore zakazywatyby zawierania w postanowieniach SIWZ
mechanizmow zabezpieczajacych interesy finansowe
zamawiajacych poprzez zastrzezenie mozliwosci odstapienia od
realizacji czesci Swiadczen. Zamawiajacy winien jednak liczyc
sie z sytuacja, w ktorej wobec takiego uksztattowania
postanowien SIWZ nie otrzyma w ogole ofert na wykonanie
kontraktu lub beda one nieproporcjonalnie wysokie w stosunku
do rzeczywistej wartosci robot.




Granice dopuszczalnej modyfikacji postanowien umowy (relacja art.
140 ust. 1 do art. 144 PZP)

Redukcja zakresu zamowienia w orzecznictwie

Mozliwos¢ odstapienia od realizacji czeSci zamdéwienia

KIO w wyroku z dnia 16 czerwca 2010 r. (KIO/UZP 1041/10) wyrazita
poglad o dopuszczalnosci redukcji zakresu Swiadczenia, stwierdzajac,
ze W zakresie powofania jako podstawy koniecznosci uniewaznienia
postepowania art. 140 ust. 1 i 3 ustawy, lzba stoi na stanowisku, ze
ustawodawcy w ust. 3 przewidywat tylko w czesci wykraczajacef poza
okreslenie przedmiotu zamowienia zawarte w siwz. Takie stwierdzenie
wskazuje na moZzliwos¢ zmiany zakresu sSwiadczenia w pozostatym
zakresie. Tym samym wydaje sie moZliwe wskazanie w umowie
mniejszego zakresu sSwiadczenia, gdyz cel tego przepisu -
wyeliminowanie moZzZliwosci zwiekszenia zakresu przedmiotu poza

zakres objety procedura udzielania zamowien w trybie ustawy, nie
bedzie naruszony’




Granice dopuszczalnej modyfikacji postanowien umowy (relacja art.
140 ust. 1 do art. 144 PZP)

Redukcja zakresu zamowienia w orzecznictwie

Niedopuszczalno$¢ odstapienia od realizacji czeSci zamoéwienia
SO w Wrocfawiu z dnia 27 kwietnia 2006 r. X Ga 88/2006

,Prawo do ewentualnego rozszerzenia lub ograniczenia umownego
zakresu zamowienia w trakcie realizacji, w przypadku ograniczenia
srodkow finansowych, stanowi naruszenie art. 140 ust. 1 ustawy. Jak
bowiem powofany przepis, zakres swiadczenia Wykonawcy wynikajacy
Z umowy z jego zobowiazaniem zawartym w ofercie. Oznacza to, iz w
chwili zawierania umowy, opis przedmiotu umowy nie moze odbiegac
od opisu zawartego, jak rowniez to, Zze nie wolno odbiegac od tresci
oferty, poprzez wprowadzenie do nief zmian, juz w trakcie
wykonywania umowy’.




Granice dopuszczalnej modyfikacji postanowien umowy (relacja art.
140 ust. 1 do art. 144 PZP)
Redukcja zakresu zamowienia w orzecznictwie

Propozycja rozwigzania problemu

» Prounijna ocena zmiany w konteksScie jej wptywu na krag potencjalnych
wykonawcow,

» Zastrzezenie w s.i.w.z. dopuszczalnosci redukcji zakresu przedmiotu
zamowienia w okreslonych granicach warunkowanej okolicznosci za,
ktore odpowiedzialnosSci nie ponosi jedynie jedna ze stron umowy

Mozliwos¢ zmiany ilosSci jednostek taboru kolejowego we wzorze umowy.
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2008-03-18, KIO/UZP 196/08

,Zapis w umowie dothzacy mozliwosci zmiany iloSci jednostek taboru
kolejowego ma na celu zabezpieczenie interesu zamawiajacego, przed
niecelowym dokonywaniem wydatku ze srodkow publicznych za cos, czego
wykonawca nie bedzie realizowat, z przyczyn obiektywnie niezaleznych od
zamawiajacego. Wprowadzona do wzoru umowy klauzula w zaden sposob
nie wptywa na sposob przygotowania ofertg, ktora nalezy skalkulowa¢ na
podstawie zataczonego do SIWZ wykazu taboru podlegajacego utrzymaniu

w czystosci. Usuniecie kwestionowanego postanowienia wzoru umowy,
mogtoby doprowadzi¢ do koniecznosci ponoszenia przez zamawiajgcego
kosztow w wysokosci wyzszej od wielkosci Swiadczenia niepienieznego
wykonawcy”.




Granice dopuszczalnej modyfikacji postanowien umowy (relacja art.
140 ust. 1 do art. 144 PZP)

Wyjscie poza granice przedmiotu zamodwienia. Roboty
budowlane.

» Stanowisko UZP z 26 sierpnia 2009 r., granice okreslenia
przedmiotu zamowienia wyznacza dokumentacja projektowa a nie
przedmiar robot

» Problem braku wyceny pozycji pominietych w przedmiarze robot,
zupetny brak wyceny danej pozycji rzeczowej, a mozliwosC jej
wyceny w ramach tozsamej pozycji w innej czesci przedmiaru

» Przypisanie wyceny do zaniechanej pozycji przedmiaru a wptyw na
pierwotny wynik postepowania,




Granice dopuszczalnej modyfikacji postanowien umowy (relacja art.
140 ust. 1 do art. 144 PZP)

Wyjscie poza granice przedmiotu zamodwienia. Roboty
budowlane.

Wykroczenie poza przedmiot zamoéwienia
wyrok KIO z 2010-03-02 KIO/UZP 184/10

1. Nie jest dopuszczalne i mozliwe zawarcie z gory w SIWZ i we wzorze
umowy, zastrzezenia, iz umowa obejmuje zakres prac, ktory obojetnie
z jakich przyczyn zostat pominiety na etapie projektowania. Lub tez
obejmuje bez obustronnego porozumienia zakres wszelkich prac
dodatkowych czy zamiennych, wynikajacy z ujawnionych w trakcie
budowy wad projektu oraz wynikajacych ze znaczaco odmiennych
warunkow geologiczno - gruntowych, niz zaktadane przy opracowaniu
dokumentacji projektowej. Taki rozszerzony zakres zamowienia i
postanowienia umowy bytyby niewazne z mocy art. 140 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych w zwiazku z art. 58 § 1 KC, jako
wykraczajace poza okreslenie przedmiotu zamowienia w SIWZ.

2. Prace nieprzewidziane w dokumentacji projektowej nie stanowig
przedmiotu zamowienia, objetego cena oferty.




Dopuszczalne zmiany tresci umowy zawartej przed 24 pazdziernika
2008 r. (zmiany korzystne dla zamawiajacego; zmiany, ktorych nie
mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy).

Ustawa o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy
o kosztach sadowych w sprawach cywilnych z dnia 5 listopada 2009 r.
(Dz.U. Nr 206, poz. 1591)

Art. 4. Do zmian umoéw w sprawach zamowien publicznych zawartych
przed dniem wejsScia w zycie niniejszej ustawy stosuje sie przepisy
dotychczasowe, z tym ze do zmian umow zawartych od dnia 24
pazdziernika 2008 r. stosuje sie art. 144 ust. 1 w brzmieniu nadanym
niniejszg ustawa.

Art. 144 1. Zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy w
stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru
wykonawcy, chyba ze koniecznoS¢ wprowadzenia takich zmian wynika
z okolicznoSci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia
umowy, lub zmiany te sg korzystne dla zamawiajacego.

2. Zmiana umowy dokonana z naruszeniem przepisu ust. 1 jest
niewazna.




Dopuszczalne zmiany tresci umowy zawartej przed 24 pazdziernika
2008 r. (zmiany korzystne dla zamawiajacego; zmiany, ktorych nie
mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy).

Zmiany korzystne.
Uchwata KIO z 3 listopada 2010 r. KIO/KD 79/10.

JWarunek ,korzystnosci zmian dla zamawiajacego” obejmowac
bedzie wszelkie wzmocnienia pozycji zamawiajacego wzgledem
wykonawcy, przyktadowo: obnizenie ceny, wydtuzenie terminu
gwarancji lub rekojmi, wydtuzenia zaptaty itp.”

Globalna, ,wypadkowej’” oceny korzystnosSci zmian, czy tez
ocena jednostkowa w ujeciu zmiana danego postanowienia a
postanowienia pierwotne.




Dopuszczalne zmiany tresci umowy zawartej przed 24 pazdziernika
2008 r. (zmiany korzystne dla zamawiajacego; zmiany, ktorych nie
mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy).

MozliwoS¢ zmiany umowy o zamoéwienie publiczne w przypadku
ustawowej zmiany stawki podatku VAT

Reasumujac, w opinii Urzedu Zamowien Publicznych, mozliwosc¢
dokonania na podstawie art. 144 ust. 1 ustawy zmian umowy o
zamowienie publiczne w przypadku ustawowej zmiany stawki
podatku VAT, istnieje w sytuacji tacznego spetnienia dwoch
przestanek:

1.) gdy istnieje obiektywna koniecznoS¢ wprowadzenia zmian,
np. gdy spetnienie Sswiadczenia bytoby potaczone z
nadmiernymi trudnosciami albo grozitoby jednej ze stron
razaca strata w rozumieniu art. 3571 k.c.,

2.) zmiana wynika z okolicznosci, ktorych nie mozna byto
przewidzieC w momencie zawarcia umowy.

Inna sytuacja determinujaca konieczno$¢ zmiany - ,nastepcza’
razaco niska cena




Dopuszczalne zmiany tresci umowy zawartej przed 24 pazdziernika
2008 r. (zmiany korzystne dla zamawiajacego; zmiany, ktorych nie
mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy).

Nieprzewidywalnos$¢ okolicznosci determinujaca zmiane:

» Przez niemoznoS¢ przewidzenia w chwili zawarcia umowy
zdarzen skutkujacych koniecznoscia dokonywania w niej
zmian, nie nalezy rozumieC zdarzenia w ogodle nieobjetego
swiadomoscia stron, lecz zdarzenie, ktérego zaistnienie w
normalnym toku rzeczy byto mato prawdopodobne.
Obowiazek przewidywania takich zdarzen przez
zamawiajacego powinien byC postrzegany w kategoriach
obiektywnych, podobnych do nalezytej starannosci, ktdra
winien zachowac dtuznik.

» Okolicznosciami niemozliwymi do przewidzenia beda w
szczegolnosci zjawiska gospodarcze zewnetrzne w stosunku
do stron umowy i w petni od nich niezalezne (gwattowna
dekoniunktura, ograniczenie dostepnosci surowcow, globalny
wzrost cen materiatow). Charakter niemozliwy do

przewidzenia beda miaty rdwniez zmiany stanu prawnego.




Przestanki modyfikacji postanowien umowy zawartej w trybie
konkurencyjnym po 24 pazdziernika 2008 r.

Wyrok ETS z 19.6.2008 r. w sprawie C-454/06 - Pressetext
Nachrichtenagentur GmgH przeciwko Austrii,

zmiana jest istotna, gdy:

» wprowadza warunki, ktore gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej
procedury udzielania zamowienia, umozliwityby dopuszczenie
innych oferentdw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie dopuszczeni lub
umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zostata
pierwotnie dopuszczona,

» W sposOb znaczacy poszerza zamowienie o ustugi, ktore pierwotnie
hie byty w nim przewidziane

» zmiana zamowienia moze zostaC uznana za istotna roéwniez
wowczas, gdy modyfikuje ona rébwnowage ekonomiczng umowy na
korzy$¢ ustugodawcy w sposéb, ktéry nie byt przewidziany w
postanowieniach pierwotnego zamowienia




Przestanki modyfikacji postanowien umowy zawartej w trybie
konkurencyjnym po 24 pazdziernika 2008 r.

Test na istotnos$¢ zmian:

>

Zamawiajacy dokonujac /n casu oceny wptywu zmiany tresci umowy
powinien ustali¢ w szczegoélnosci:

czy tresc pytan zadanych w trybie wyjasnien do s.i.w.z. odnosita sie
do rozwazanych zmian postanowien umowy ? Jesli tak, czy zawieraty
one propozycje modyfikacji w tym zakresie postanowien s.i.w.z., w
tym umowy ktére maja byc¢ przedmiotem zmiany po zawarciu
umowy ?

Czy rozwazane zmiany dotycza tych postanowien umowy, ktore byty
przedmiotem wniesionych odwotan oraz innych informagji
syghalizujacych naruszenie przepisow ustawy ?

Czy porownanie liczby wykonawcow w analogicznym lub podobnym
postepowaniu, w ktéorym wprowadzona zmiana byta zawarta w
pierwotnych warunkach zamoéwienia, np. wytaczenie
podwykonawstwa wskazuje na roznice w liczbie wykonawcow ?

Czy wprowadzenie zmiany rzutuje na poziom ryzyka kontraktowego
wykonawcy ?




Przestanki modyfikacji postanowien umowy zawartej w trybie
konkurencyjnym po 24 pazdziernika 2008 r.

Okreslenie zakresu i warunkow zmiany istotnych
postanowien umowy w ogtoszeniu lub s.i.w.z.

>

Pojecie warunku - warunek w rozumieniu art. 89
K.C., Czy w rozumieniu potocznym,

stopien konkretyzacji i charakter okolicznosci
uzasadniajacych zmiany

,obszar” renegocjacji

obowiazek dokonania zmian - Wyrok SN z dnia 16
maja 2007 r., Ill CSK 452/06, OSP 2009, nr 2, poz.
12.




Przestanki modyfikacji postanowien umowy zawartej w trybie
konkurencyjnym po 24 pazdziernika 2008 r.

Pojecie warunku w rozumieniu potocznym

Wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej Urzedu Zaméwien
Publicznych z dnia 2 wrzes$nia 2010 r. KIO/UZP 1756/10

Przewidziane w ogtoszeniu lub specyfikacji przypadki
zmiany umowy nie moga by¢ catkowicie dowolne i pozwala¢ na
radykalna zmiane umowy w stosunku do tresci oferty. W
szczegolnosci nie powinny byc to przypadki pozwalajace
zamawiajagcemu na dokonywanie zmian uzaleznionych tylko od
jego checi i woli. Przestanki moga by¢ natomiast sformutowane
Z pewnym stopniem ogolnosci, przepis art. 144 ustawy - Prawo
zamowien publicznych nie mowi bowiem o przewidzeniu

konkretnych przypadkow zmian, lecz na okresSleniu warunkow
Zzmiany.




Przestanki modyfikacji postanowien umowy zawartej w trybie
konkurencyjnym po 24 pazdziernika 2008 r.

Przestanki skutecznego zastrzezenie zmian umowy (klauzule

renegocjacyjne):

1. Wskazanie okolicznosci, od ktorych uzaleznione zostaje prawo
stron do zadania renegocjacji okreslonych praw i obowigzkéw
objetych umowa albo wprowadzenie niezbednych uzupetnien

2. Zindentyfikowanie, chociazby w ujeciu rodzajowym zakresu
potencjalnych zmian, tj. wskazanie ,obszaru” renegocjacji,

3. Okreslenie procedury uzgodnienia zmiany oraz wskazanie
obowiazku renegocjacji w dobrej wierze lub ztozenia
okreslonego osSwiadczenia woli zmieniajacego w sposob
okresSlony treS¢ umowy,

Brak obowiazku zmiany umowy:

Wyrok SN z dnia 16 maja 2007 r., lll CSK 452/06, OSP 2009, nr 2,
poz. 12.




Przestanki modyfikacji postanowien umowy zawartej w trybie
konkurencyjnym po 24 pazdziernika 2008 r.

Praktyczne przyktady zmiany treSci umowy:

» zmiana stawki podatku VAT - Opinia UZP

» Zzmiana wynagrodzenia w umowie o roboty budowalne,
» roboty zamienne,

» Zmiana terminu wykonania,

» zmiany technologiczne zwiazane z przedmiotem Swiadczenia,




Przestanki modyfikacji postanowien umowy zawartej w trybie
konkurencyjnym po 24 pazdziernika 2008 r.

Zmiana podatku VAT

W Swietle przywotanego przepisu podatek VAT jest jedynie
sktadnikiem ceny, stanowiac element cenotworczy. Zatem
sprzedawca towaru lub ustugi, kalkulujac cene, uprawniony jest
do wliczenia do niej podatku VAT naleznego od tego towaru lub
ustugi. Wyzej powotany przepis nie daje jednak podstawy do
uznania, ze z jego mocy habywca towaru lub ustugi jest
obowiazany zaptaci¢ sprzedawcy cene wyzsza, powstata w
wyniku zmiany stawki podatku VAT (tak tez uchwata SN z dnia
21 lipca 2006 r., sygn. akt lll CZP 54/06, Lex nr 188835).




Przestanki modyfikacji postanowien umowy zawartej w trybie
konkurencyjnym po 24 pazdziernika 2008 r.

Zmiana podatku VAT. Opinia UZP.

Podatek VAT stanowi podatek posredni, ktory konstrukcyjnie
ma byc (i co do zasady jest) neutralny ekonomicznie dla
podatnika. Powyzsze wynika z faktu, ze podatnik tego podatku
ma prawo do obnizenia kwoty podatku naleznego o kwote
podatku naliczonego (arg. z art. 86 ust. 1 ustawy z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug - Dz. U. Nr 54,
poz. 535, z pozn. zm.).

Czy zmiana jest neutralna w stosunku do podmiotéw sektora
finansow publicznych ?




Przestanki modyfikacji postanowien umowy zawartej w trybie
konkurencyjnym po 24 pazdziernika 2008 r.

Roboty zamienne.
Art. 20. 1. Do podstawowych obowiazkow projektanta nalezy:

4) sprawowanie nadzoru autorskiego na zadanie inwestora lub
wiasciwego organu w zakresie:

a) stwierdzania w toku wykonywania robot budowlanych
zgodnosci realizacji z projektem,

b) uzgadniania mozliwosci  wprowadzenia  rozwigzan
zamiennych w stosunku do przewidzianych w projekcie,

zgtoszonych przez kierownika budowy lub inspektora nadzoru
inwestorskiego.

Art. 23. Kierownik budowy ma prawo:

1) wystepowania do inwestora o zmiany w rozwiazaniach
projektowych, jezeli sa one uzasadnione koniecznoScia
zwiekszenia bezpieczenstwa realizacji robét budowlanych lub
usprawnienia procesu budowy




Przestanki modyfikacji postanowien umowy zawartej w trybie
konkurencyjnym po 24 pazdziernika 2008 r.

Roboty zamienne.

Art. 36a. 1. Istotne odstapienie od zatwierdzonego projektu budowlanego lub innych
warunkow pozwolenia na budowe jest dopuszczalne jedynie po uzyskaniu decyzji o
zmianie pozwolenia na budowe.

5. Nieistotne odstapienie od zatwierdzonego projektu budowlanego lub innych warunkow
pozwolenia na budowe nie wymaga uzyskania decyzji o zmianie pozwolenia na budowe i
jest dopuszczalne, o ile nie dotyczy:

1) zakresu objetego projektem zagospodarowania dziatki lub terenu,

2) charakterystycznych parametréw obiektu budowlanego: kubatury, powierzchni
zabudowy, wysokosci, dtugosci, szerokosci i liczby kondygnacji,

3) (uchylony),
4) (uchylony),

5) zapewnienia warunkoéw niezbednych do korzystania z tego obiektu przez osoby
niepetnosprawne,

6) zmiany zamierzonego sposobu uzytkowania obiektu budowlanego lub jego czesci,

7) ustalen miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego lub decyzji o warunkach
zabudowy i zagospodarowania terenu oraz nie wymaga uzyskania opinii, uzgodnien,
pozwolen i innych dokumentéw, wymaganych szczegOinymi.

6. Projektant dokonuje kwalifikacji zamierzonego odstapienia oraz jest obowigzany
zamiesci¢ w projekcie budowlanym odpowiednie informacje (rysunek i opis) dotyczace
odstapienia, o ktorym mowa w ust. 5.



http://n36.lex.pl/WKPLOnline/index.rpc

Przestanki modyfikacji postanowien umowy zawartej w trybie
konkurencyjnym po 24 pazdziernika 2008 r.

Roboty zamienne.

» polegaja na zmianie sposobu wykonania elementu,
technologii lub zmian cech elementu bez zmiany rodzaju i
charakteru robot, a takze celu jaki ma by¢c w ich efekcie
osiagniety, np. zmiana technologiczna materiatow,

» Problem wyceny robdt zamiennych - odestanie do ceny
czynnikow produkcji - np. zeszyty Sekocenbud i do
katalogow naktadow rzeczowych (KNR),

» KoniecznoS¢ zawezenia zakresu robot zamiennych do
niezbednych ze wzgledu na kwestie bezpieczenstwa |
prawidtowe osiggniecie rezultatu, tj. obiektu budowalnego,

» Zachowanie tozsamosci przedmiotu Swiadczenia, w
szczegolnosci ten sam rodzaj obiektu,




Przestanki modyfikacji postanowien umowy zawartej w trybie
konkurencyjnym po 24 pazdziernika 2008 r.

Analiza klauzul zmiany umowy funkcjonujacych w praktyce
obrotu. Przyktady z praktyki.




Przestanki modyfikacji postanowien umowy zawartej w trybie
konkurencyjnym po 24 pazdziernika 2008 r.

Zmiana umowy zawartej w trybie udzielenia zamowienia z
wolnej reki.

» brak zastosowania art. 140 ust. 1 i 144 PZP,

» Zachowanie cech przedmiotu zamoéwienia determinujacych
monopol wykonawcy,

» Problem znacznego rozszerzenia zakresu zamowienia w
konteksScie art. 7 ust. 3 PZP, koniecznoSC przeprowadzenia
negocjacji,




Realizacja zasady jawnosci




JawnosS¢ umow w sprawie zamowienia publicznego

Art. 139. [Umowy wedtug KC] 1. Do umoéw w sprawach zamowien publicznych, zwanych dale;j
"umowami”, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej.

2. Umowa wymaga, pod rygorem niewaznosci, zachowania formy pisemnej, chyba ze przepisy
odrebne wymagaja formy szczegodlne;.

3. Umowy s3 jawne i podlegaja udostepnianiu na zasadach okreslonych w przepisach o dostepie do
informacji publicznej.

Art. 5. [Ograniczenia prawa do informacji publicznej] 1. Prawo do informacji publicznej podlega
ograniczeniu w zakresie i na zasadach okreslonych w przepisach o ochronie informacji niejawnych
oraz o ochronie innych tajemnic ustawowo chronionych.

2. Prawo do informacji publicznej podlega ograniczeniu ze wzgledu na prywatnos¢ osoby fizycznej
lub tajemnice przedsiebiorcy. Ograniczenie to nie dotyczy informacji o osobach petnigcych funkcje
publiczne, majacych zwigzek z petnieniem tych funkcji, w tym o warunkach powierzenia i
wykonywania funkcji, oraz przypadku, gdy osoba fizyczna lub przedsiebiorca rezygnuja z
przystugujacego im prawa.

3. Nie mozna, z zastrzezeniem ust. 1 i 2, ogranicza¢ dostepu do informacji o sprawach
rozstrzyganych w postepowaniu przed organami panstwa, w szczegdlnosci w postepowaniu
administracyjnym, karnym lub cywilnym, ze wzgledu na ochrone interesu strony, Ijeieli
postepowanie dotyczy wtadz publicznych lub innych podmiotéw wykonujacych zadania publiczne
albo oséb petnigcych funkcje publiczne - w zakresie tych zadan lub funkgji.

4. Ograniczenia dostepu do informacji w sprawach, o ktorych mowa w ust. 3, nie naruszaja prawa
do informacji o organizacji i pracy organéw prowadzacych postepowania, w szczegolnosci o czasie,
trybie i miejscu oraz kolejnosci rozpatrywania spraw.




Jawnos¢ umow w sprawie zamowienia publicznego

Zakres jawnosci umoéw
I Jawnos¢ faktu zawarcia umowy i jej tresci

I Jawnosc¢ wykonywania umow:

» Problem dostepu do anekséw - udostepnienie na podstawie
rozporzadzenia czy ustawy o dostepie ?
» Jawnosc¢ referencji, protokotow odbioru i innych dokumentow

potwierdzajacych nalezyte spetnienie Swiadczenia przez wykonawce.
Jawnosc¢ przeptywu srodkow finansowych; faktury i rozliczenia.
Opinie prawne dotyczace dopuszczalnosci aneksu.

Jawnosc¢ informacji zastrzezonych uprzednio jako poufne w ofercie

v

v

»




Jawnos¢ umow w sprawie zamowienia publicznego

Rozbiezno$¢ w orzecznictwie dotyczaca jawnosci aneksdw.
Wyrok WSA w Gdansku z 2010-12-01, Il SAB/Gd 69/10

Stosownie do tresci art. 139 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.)
umowy w sprawach zamoéwien publicznych sa jawne i podlegaja
udostepnieniu na zasadach okreslonych w przepisach o dostepie do
informacji publicznej. Przyja¢ zatem nalezy, ze ustawa - Prawo zamoéwien
publicznych kreuje samodzielng podstawe udostepniania dokumentéw
zwiazanych z udzielaniem zaméwien publicznych. Mie¢ przy tym nalezy na
uwadze, ze zgodnie z art. 1 ust. 2 ustawy o dostepie do informacji
publicznej, przepisy ustawy nie naruszaja przepisow innych ustaw
okresSlajacych odmienne zasady i tryb dostepu do informacji bedacych
informacjami publicznymi. Z powyzszych uwag wynika, Zze na zasadach
okreSlonych w ustawie o dostepie do informacji publicznej, sposrod
dokumentow  zwiazanych z udzielaniem zamowien publicznych,
udostepnieniu podlegaja wytacznie umowy w sprawie zamowien
publicznych. Tylko zatem takie umowy zostaty uznane przez ustawodawce
za dokumenty stanowiace informacje publiczna. Inne dokumenty lub dane
stanowiace jedynie realizacje uméw w sprawach zaméwien publicznych nie
stanowig w konsekwencji informacji publicznej.



Jawnos¢ umow w sprawie zamowienia publicznego

Rozbieznos¢ w orzecznictwie dotyczgca jawnosci aneksow.

WSA w Wroctawiu w wyroku z dnia 12 wrzesnia 2006 r. (IV SA/Wr
568/06) uznat, ze ,wszystkie informacje dotyczace umow o realizacje
zamowien publicznych, a wiec takich w oparciu, o ktore wydatkowane sa
srodki publiczne i osiagane cele o znaczeniu publicznym sa informacjami
publicznymi”. Koresponduje to ze stanowiskiem zawartym w wyroku WSA
w Poznaniu z dnia 8 lipca 2004 r. (IV SA/Po 224/06) na mocy, ktérego
stanowi informacje publiczng tres¢ umow dotyczacych majatku
publicznego.

Z powyzszego wynika, iz jawna jest nie tylko informacja o istnieniu
(zawarciu) danej umowy, ale takze jej tre$¢. Udostepnienie umowy
dotyczy, wiec danych dotyczacych jej poszczegdlnych sktadnikéw oraz
sposobu jej wykonania (zob. WSA w Wroctawiu w wyroku z dnia 12
wrzesnia 2006 r., IV SA/Wr 568/06). Zakres informacji jawnej
wynikajacych z umowy obejmuje zarowno pierwotna tresci umowy, jak i
zmiany jej tresci (aneksow) - (por. wyrok NSA w Warszawie z dnia 7
marca 2003 r., Il SA 3604/02,LEX nr 78065).



Jawnos¢ umow w sprawie zamowienia publicznego

Rozbieznos$¢ w orzecznictwie dotyczaca jawnosci aneksdw.

Skutkiem wprowadzenia art. 139 ust. 3 PZP jest Eoszerzenie kregu podmiotow
zobowigzanych do udostepniania informacji w stosunku do art. 4 u.d.i.p. Obowiazek
udosteEnienia umowy Ww sprawie zamowienia publicznego spoczywa zatem na
wszystkich zamawiajacych, niezaleznie od podstawy prawnej stosowania przepisow o
zamowieniach publicznych, w tym takze na tych zamawiajacych, ktorzy nie sa objeci
podmiotowym zakresem zastosowania ustawy o dostepie do informacji publicznej (art.
3 pkt 5 PZP). W praktyce moze stanowi¢ to argument przesadzajacy za przyjeciem
obowiazku udostepniania umowy w sprawie zamowienia publicznego, pomimo braku
wyraznego powiazania celu zawarcia danej umowy z realizacja zadan publicznych.

inne niz okreslone w pkt 1 i 2 podmioty, jezeli tacznie zachodza nastepujace
okolicznosci:

~a) Egnad 50% wartosci udzielanego przez nie zamoéwienia jest finansowane ze
srodkow publicznych lub przez podmioty, o ktérych mowa w pkt 1-3a,

b) wartos¢ zamowienia jest réowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,

c) przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane obejmujgce wykonanie czynnosci
w zakresie inzynierii ladowej lub wodnej, budowy szpitali, obiektow sportowych,
rekreacyjnych lub wypoczyn ochh, budynkow szkolnych, budynkow szkét wyzszych
lub budynkow wykorzystywanyc

takimi robotami budowlanymi;

przez administracje publiczna lub ustugi zwigzane z




Jawnos¢ umow w sprawie zamowienia publicznego

Problem referencji.

1» Czy wykonawca moze zadac¢ ich wystawienia w trybie
dostepu ?

2) Czy moze konkurent zada¢ udostepnienia ich przez
Zamawiajacego, np. celem wykazania, ze konkurent w
postepowaniu podat nieprawdziwe informacje ?

WSA we Wroctawiu w wyroku z dnia 12 wrzesnia 2006 r. (IV SA/Wr 568/06)
uznat za niedopuszczalng wykfadnia rozszerzajaca art. 139 ust. 3 PZP
prowadzaca do wniosku, ze udostepnienie umow oznacza takze obowiagzek
stwierdzenia sposobu ich wykonania. Koresponduje to ze stanowiskiem NSA,
ktory w wyroku z dnia 19 wrzesSnia 2007 r. (I OSK 1992/06, LEX nr 383741)
stwierdzit, ze ,na zasadach okreslonych w przepisach o dostepie do
informacji publicznej nie mozna domagac sie dokonywania przez organ,
bedacy strona umowy cywilnoprawnej, oceny wykonania tef umowy'”.
Swiadectwo wykonania Kontraktu, protokot odbioru - ocena nalezytego
wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego dotyczy spraw
publicznych, albowiem poSrednio potwierdza efektywne wydatkowanie
srodkow publicznych i prawidtowa realizacje zadan publicznych.




Jawnos¢ umow w sprawie zamowienia publicznego

Sprzeczne orzecznictwo odnos$nie dokumentéw finansowych:

W wyroku z 11 czerwca 2007 r. Wojewodzki Sad Administracyjny w Opolu, (sygn. akt Il
SA/Op 109/07). Sad wskazat, ze dokumenty takie (protokoty odbioru, faktury VAT) nie
stanowia informacji publlcznej, o ktorej mowa w ustawie o dosteple do informagji
publicznej. Zaden z tych dokumentéow nie jest bowiem informacja publiczna. Sad
wskazat tez, Ze wymaga podkreslenia fakt, Ze funkcjonowanie podmiotow
Wykonwacych wiladze publiczng oraz gospodanyacych mieniem publicznym generuje
takze inng kategor/e mformacﬂ ktore nie sa w ogole informacjami publicznymi, 53
informacjami niezwigzanymi z wykonywaniem funkcji publicznych. Informacje te nie
podlegaja udostepnieniu w trybie ustawy o dostepie do informacji publicznych.
Informacjami takimi sa informacje wynikajace z dokumentow zawieranych przez
podmioty wykonujace wfadze publiczng w zakresie obrotu gospodarczego =z
podmiotami prywatnymi, np. umowy cywilnoprawne, opinie biegtych, protokoty i inne.
Dokumenty takie zawieraja oswiadczenia woli lub wiedzy, ktore nie dotycza
bezposrednio wykonywania wiladzy publicznej, ale zobowigzan i uprawnien o
charakterze cywilnoprawnym.

Wyrok WSA w Olsztynie z dnia 11 wrzesnia 2009 r., (I SA/Ol 713/09, Wspdlnota
2009/44/30), iz ,informacja publiczna to nie tylko dokumenty urzedowe. Sa nia np.
rachunki wystawione przez Zzleceniobiorce za wykonane na rzecz urzedu miasta
CZynnosci, mimo ze zostaty wypisane przez osobe prywatna’.




Jawnos¢ umow w sprawie zamowienia publicznego

Sprzeczne orzecznictwo odnos$nie dokumentéw finansowych:

W wyroku z 11 czerwca 2007 r. Wojewodzki Sad Administracyjny w Opolu, (sygn. akt Il
SA/Op 109/07). Sad wskazat, ze dokumenty takie (protokoty odbioru, faktury VAT) nie
stanowia informacji publlcznej, o ktorej mowa w ustawie o dosteple do informagji
publicznej. Zaden z tych dokumentéow nie jest bowiem informacja publiczna. Sad
wskazat tez, Ze wymaga podkreslenia fakt, Ze funkcjonowanie podmiotow
Wykonwacych wiladze publiczng oraz gospodanyacych mieniem publicznym generuje
takze inng kategor/e mformacﬂ ktore nie sa w ogole informacjami publicznymi, 53
informacjami niezwigzanymi z wykonywaniem funkcji publicznych. Informacje te nie
podlegaja udostepnieniu w trybie ustawy o dostepie do informacji publicznych.
Informacjami takimi sa informacje wynikajace z dokumentow zawieranych przez
podmioty wykonujace wfadze publiczng w zakresie obrotu gospodarczego =z
podmiotami prywatnymi, np. umowy cywilnoprawne, opinie biegtych, protokoty i inne.
Dokumenty takie zawieraja oswiadczenia woli lub wiedzy, ktore nie dotycza
bezposrednio wykonywania wiladzy publicznej, ale zobowigzan i uprawnien o
charakterze cywilnoprawnym.

Wyrok WSA w Olsztynie z dnia 11 wrzesnia 2009 r., (I SA/Ol 713/09, Wspdlnota
2009/44/30), iz ,informacja publiczna to nie tylko dokumenty urzedowe. Sa nia np.
rachunki wystawione przez Zzleceniobiorce za wykonane na rzecz urzedu miasta
CZynnosci, mimo ze zostaty wypisane przez osobe prywatna’.




Jawnos¢ umow w sprawie zamowienia publicznego

Opinie prawne.

WSA w Warszawie w wyroku z dnia 22 czerwca 2007 r. (I SAB/Wa
175/06, LEX nr 340013) stwierdzit, ze ,opinia prawna sporzadzona
przez pracownika organu dla potrzeb zatfatwienia konkretnej sprawy, czy
tez blizej nieokreslonej liczby spraw, jako dokument wewnetrzny,
stuzacy zafatwianiu spraw [ realizacji zadan organu, posiada walor
informacji publicznej”. Natomiast NSA w wyroku z dnia 16 czerwca 2009
r. (1 OSK 89/09, Wspolnota 2009/37/36) stwierdzit, ze ,Nie kazda opinia
prawna sporzadzona przez organ administracfi publicznej jest
informacja publiczna. O tym, czy taka opinia podlega udostepnieniu w
trybie ustawy o dostepie do informacji publicznej, decyduje cel, w jakim
zostata opracowana’.

Opinia prawna sporzadzona na uzytek organu administracji publicznej w
przedmiocie zasadnosci wszczecia w przyszfosci postepowania w
konkretnej sprawie cywilnej, nie stanowi informacji publicznej w
rozumieniu art. 1 ust. 1 ustawy o dostepie do informacji publicznej’.




Niewaznos¢ umowy

Art. 146. [Uniewaznienie umowy] 1. Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy:
1) z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb negocjacji bez ogtoszenia lub zamdéwienia z wolnej reki;

2) nie zamiescit ogtoszenia o zamoéwieniu w Biuletynie Zamoéwienh Publicznych albo nie przekazat ogtoszenia o zamdéwieniu
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich;

3) zawart umowe z naruszeniem przepisOw art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1, jezeli uniemozliwito to Izbie uwzglednienie
odwotania przed zawarciem umowy;

4) uniemozliwit sktadanie ofert orientacyjnych wykonawcom niedopuszczonym dotychczas do udziatu w dynamicznym
systemie zakupow lub uniemozliwit wykonawcom dopuszczonym do udziatu w dynamicznym systemie zakupow ztozenie
ofert w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia prowadzonym w ramach tego systemu;

5) udzielit zamdwienia na podstawie umowy ramowej przed uptywem terminu okreslonego w art. 94 ust. 1, jezeli nastapito
naruszenie art. 101 ust. 1 pkt 2;

6) z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb zapytania o cene.
2. Umowa nie podlega uniewaznieniu, jezeli:

1) w przypadku okreSlonym w ust. 1 pkt 1 zamawiajacy miat uzasadnione podstawy, aby sadzi¢, ze dziata zgodnie z ustawa,

a umowa zostata zawarta odpowiednio po uptywie 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w

Eiuletyniﬁ_z_anl'logvien Publicznych albo po uptywie 10 dni od dnia publikacji takiego ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
uropejskiej; lu

2) w przypadkach okre$lonych w ust. 1 pkt 4 i 5 zamawiajacy miat uzasadnione podstawy, aby sadzi¢, ze dziata zgodnie z
ustawa, a umowa zostata zawarta po uptywie terminu okreslonego w art. 94 ust. 1.
3. Uniewaznienie umowy odnosi skutek od momentu jej zawarcia, z zastrzezeniem art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. b.

4. Z przyczyn, o ktérych mowa w ust. 1 oraz 6, nie mozna zadac stwierdzenia niewaznoSci umowy na podstawie art. 189
ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. Nr 43, poz. 296, z pdzn. zm.[101'),

5. Przepis ust. 1 nie wytacza mozliwosci zadania przez zamawiajacego uniewaznienia umowy na podstawie art. 705 ustawy z
dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny.

6. Prezes Urzedu moze wystapi¢ do sadu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajacego czynnosci
lub zaniechania dokonania czynnos$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania.




v

Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy

Art. 148. [Formy zabezpieczenia] 1. Zabezpieczenie moze byc
wnoszone wedtug wyboru wykonawcy w jednej lub w kilku
nastepujacych formach:

1) pieniadzu;

2) poreczeniach bankowych lub poreczeniach spotdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, z tym ze zobowiazanie kasy jest
zawsze zobowigzaniem pienieznym;

3) gwarancjach bankowych;
4) gwarancjach ubezpieczeniowych;

5) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art.
6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu
Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci.




»

Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy

Art. 147. [Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy] 1.
Zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, zwanego dalej "zabezpieczeniem".

2. Zabezpieczenie stuzy pokryciu roszczen z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy.

Czy zadanie zabezpieczenia jest obligatoryjne?
Kiedy nalezy wniesS¢ zabezpieczenie ?

Art 46 ust. 5 PZP

Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca,
ktorego oferta zostata wybrana:

4

1) odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na
warunkach okreslonych w ofercie;

2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie
niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.
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Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy

Art. 149. [Zmiana formy zabezpieczenia] 1. W trakcie realizacji umowy
wykonawca moze dokonac¢ zmiany formy zabezpieczenia na jedna lub
kilka form, o ktérych mowa w art. 148 ust. 1.

2. Za zgoda zamawiajagcego wykonawca moze dokonac¢ zmiany formy

zabezpieczenia na jedna lub kilka form, o ktorych mowa w art. 148 ust.
2.

3. Zmiana formy zabezpieczenia jest dokonywana z zachowaniem
ciagtosci zabezpieczenia i bez zmniejszenia jego wysokosci.

Art. 150. [Wysokos¢ zabezpieczenia] 1. Wysokos¢ zabezpieczenia
ustala sie w stosunku procentowym do ceny catkowitej podanej w
ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowiazania
zamawiajacego wynikajacego z umowy, jezeli w ofercie podano cene
jednostkowa lub ceny jednostkowe.

2. Zabezpieczenie ustala sie w wysokosci od 2% do 10% ceny catkowitej
podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowiazania
zamawiajacego wynikajacego z umowy.




Odstapienie od umowy

Art. 145. [Odstapienie od umowy] 1. W razie
zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci powodujacej,
ze wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia
umowy, zamawiajacy moze odstapi¢c od umowy w

terminie 30 dni od powziecia wiadomosci o tych
okolicznosciach.

2. W przypadku, o ktorym mowa w ust. 1, wykonawca
moze zadac¢ wytacznie wynagrodzenia naleznego z
tytutu wykonania czesci umowy.




