KWARTALNA INFORMACJA NA TEMAT INTERPRETACJI WYDAWANYCH PRZEZ DEPARTAMENT WSPOLPRACY
TERYTORIALNEJ (DWT)

Il KWARTAL 2020 ROKU

. PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Sprawa 1. Badanie dokumentéw na potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Pytanie kontrolera

W ogtoszeniu o zamdwieniu oraz w SIWZ zamawiajacy wskazat, ze w celu wykazania spetnienia warunku
ekonomicznego nalezy ztozy¢ potwierdzenie, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamodwienia (roboty budowlane). Wykonawca
przedtozyt polise OC, jednakze nie przedtozyt dokumentu na potwierdzenie jej optacenia, a zamawiajacy nie

wezwat do uzupetnienie dokumentacji w tym zakresie.
Stanowisko DWT

Zamawiajgcy na potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu moze zgdac wytgcznie dokumentéw, ktore
zostaty okreslone w Rozporzqdzeniu Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia oraz jakie wskazat w ogtoszeniu o
zamowieniu i specyfikacji. Rozporzadzenie stanowi, ze w zakresie warunku ekonomicznego zamawiajgcy moze
z3daé dokumentdéw potwierdzajacych, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sume gwarancyjng okreslong przez

zamawiajgcego.

Rozporzadzenie w obecnym brzmieniu nie wymienia jakie to sg dokumenty (nie wskazuje, ze musi to by¢ polisa
OC i dowody jej optacenia). Wykonawca samodzielnie decyduje jaki dokument przedtozy. Wykonawca moze
udowodnié¢ posiadanie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej innym dokumentem niz polisa i dowdd jej
optacenia, a brak dowodu optacenia polisy nie swiadczy o braku ubezpieczenia (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 29 listopada 2018, KIO 2340/18). W przypadku watpliwosci, czy przedtozone dokumenty sg
wystarczajgce dla udowodnienia objecia ubezpieczeniem od odpowiedzialnosci cywilnej, zamawiajacy jest
uprawniony do skorzystania z wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie moze natomiast
zadac uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp o dokumenty, ktérych nie wymienit
wprost w dokumentacji postepowania (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 26 marca 2019 r., KIO 424/19). W
takiej sytuacji brak wezwania do uzupetnienia dokumentéw o dowdd optacenia polisy, nie jest naruszeniem

przepisow ustawy Pzp.



Sprawa nr 2. Moment spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Pytanie kontrolera

Z dokumentacji wynika, ze wykonaweca przedtozyt polise OC, jednakze dokument dotyczyt okresu ubezpieczenia
juz po terminie ztozenia oferty. Zamawiajgcy zaniechat wezwania do udzielania wyjasnien, ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia dokumentu, ktory by potwierdzit, ze wykonawca na dzien sktadania ofert byt
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem

zamoOwienia na sume gwarancyjng okreslong przez zamawiajgcego.
Stanowisko DWT

Wykonawca jest zobowigzany wykazaé — pod rygorem wykluczenia z postepowania — spetnienie warunkdéw
udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert, co potwierdza swoim oswiadczeniem zatgczonym do oferty.
Taki stan musi sie utrzymywac az do zawarcia umowy. Dokumenty uzupetniane przez wykonawcéw na
wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp moga by¢ wystawione z datg biezaca, ale wezwany wykonawca ma
potwierdzi¢ stosowne fakty, ktérych dotyczy oswiadczenie wstepne, wymaganymi dokumentami o tresci
korespondujgcej z terminem sktadania ofert (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 20 kwietnia 2017 r., KIO

707/17).

Sytuacja podmiotowa wykonawcy powinna by¢ zgodna z postawionymi warunkami w catym okresie
postepowania, zaréwno na etapie przystgpienia do niego, jak i w jego toku oraz ostatecznie na moment
zawarcia umowy. Posiadanie odpowiedniej zdolnosci podmiotowe]j, musi trwac¢ w sposdb nieprzerwany,
chociaz weryfikacja odbywa sie w konkretnych momentach (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 30 kwietnia
2019, KIO 685/19). Przy tym nalezy zwrdci¢ uwage, ze spetnienie warunku w catym okresie postepowania moze
by¢ wykazane réznymi dokumentami na réznych etapach postepowania, np. rézne polisy na dzien sktadania

ofert i w toku postepowania.
Sprawa nr 3. Wymaég doswiadczenia.

Pytanie kontrolera

Zamawiajgcy wskazat, ze na potwierdzenie warunku dot. zdolnosci technicznej nalezy ztozy¢ wykaz robét
budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 8 lat przed uptywem terminu sktadania ofert
albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy
to w tym okresie. Przy tym nalezy podac ich rodzaj, wartos¢, daty, miejsca wykonania i podmioty, na rzecz
ktérych roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem dowoddéw okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie, w szczegdlnosci informacje o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami
prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone. W celu potwierdzenia spetnienia warunku doswiadczenia
wykonawca wykazat sie robotg, ktdra na dzien sktadania ofert oraz na dzien uzupetnienia dokumentéow na

podstawie art. 26 ust. 2 Pzp byta w trakcie realizacji.



Jako dowdd wykonania prac wykonawca przedstawit czeSciowe protokoty odbioru. W ocenie kontrolera (KK)
wystawione poswiadczenie nie stanowi dowodu, ktory potwierdza, ze roboty budowlane zostaty wykonane
nalezycie (w szczegdlnosci z informacjami o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa

budowlanego i prawidtowo ukonczone).
Stanowisko DWT

Rozporzadzenie! stanowi, ze potwierdzeniem nalezytego wykonania ustug s3 referencje, ale tez inne
dokumenty, wystawione przez podmiot na rzecz ktérego te ustugi byty Swiadczone. Jednoczesnie w przepisach
nie wskazano, ze w sktadanych dokumentach ma zostac uzyty zwrot "nalezycie". A zatem kazdy sposdb
wykazania prawidtowosci, poprawnosci, zgodnosci z umowg zrealizowanej ustugi nalezy uznac za prawidtowy
(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 16 listopada 2019, KIO 2121/19). Opierajac sie na wyroku KIO nalezy
uznad, ze protokoty odbioru mogg stanowic potwierdzenie nalezytego wykonania zadania, w szczegdlnosci gdy
nie zawieraja zadnych informacji na temat ewentualnych zastrzezen wobec sposobu realizacji zamoéwienia
przez wykonawce, nie ma w ich treséci twierdzen czy uwag dotyczacych nienalezytego wykonania prac, zamiaru
naliczenia kar umownych, czy nieterminowe;j realizacji umowy, a zamawiajgcy nie wnosi zadnych uwag do

realizacji umowy.

Jesli wyodrebniona czes¢ prac odebrana protokotem czesciowym w ramach nieukorczonego zadania
odpowiada warunkom udziatu w postepowaniu, to doswiadczenie to moze zostaé wykorzystane w ramach
uznania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Decydujacy bedzie zakres wykonanych praci ich relacja

do postawionych w postepowaniu warunkéw.
Sprawa nr 4. Podpis pod oferta.

Pytanie kontrolera

Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp mimo, ze

oferta nie zostata podpisana przez wykonawce.
Stanowisko DWT

Dla oceny czy oferta podlega odrzuceniu ze wzgledu na niezachowanie wymaganej formy pisemnej, znaczenie
ma tres¢ informacji zawartych w formularzu ofertowym oraz okolicznos$é, czy brak jest podpisu wykonawcy pod
oswiadczeniem woli. Z punktu widzenia waznosci oferty znaczenie ma, czy istotne postanowienia przysztej
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego znalazty sie w podpisanej czesci formularza ofertowego (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 23 lipca 2018 r., KIO 1381/18). W takim przypadku mimo braku podpisu w innej

czedci formularza oferta moze zosta¢ uznana za wazna.

1 Rozporzadzenie Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadaé zamawiajacy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia



Sprawa nr 5. Oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia.

Pytanie kontrolera

W ofercie Wykonawcy oswiadczenie ws. braku podstaw do wykluczenia, tj. punkt, w ktérym wykonawca
oswiadcza, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12-23 ustawy Pzp zostat wykreslony.
Przedtozone do kontroli dokumenty nie potwierdzajg wiec, ze wytoniony w postepowaniu wykonawca nie

podlega wykluczeniu.
Stanowisko DWT

Wykonawca zobowigzany jest do spetnienia wszystkich stawianych warunkéw udziatu w postepowaniu, a w
przypadku niepetnego oswiadczenia dotyczgcego braku podstaw do wykluczenia zamawiajgcy powinien
wezwac wykonawce do uzupetnienia dokumentéw zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zaniechanie tej

czynnosci prowadzi do naruszenia przepisow ustawy.

Sprawa nr 6. Btad zamawiajacego w SIWZ - poprzez okreslenie w przedmiocie zamdwienia parametréw

pojazdu nieistniejgcego na rynku — a naruszenie przepiséw ustawy pzp.

Pytanie kontrolera

W opisie przedmiotu zamowienia zamawiajgcy zazadat pojazdu nieistniejgcego na rynku (podana btedna moc
silnika, w jednostce kW zamiast KM). W postepowaniu wptyneta jedna oferta, w ktérej oferowane parametry
pojazdu odpowiadaty btednym parametrom okreslonym przez zamawiajgcego. Na etapie kompletowania
dokumentacji do umowy wykonawca zauwazyt btgd w SIWZ i jednoczesnie przyznat, ze ten sam btad powielit w
swojej ofercie. Zamawiajgcy nie odnidst sie do pisma wykonawcy w tej sprawie, a strony zawarty umowe, w

ktorej nadal widniaty btedne parametry mocy silnika.

W ocenie KK w zamodwieniu doszto do oczywistej omytki pisarskiej. Kontroler zgtosit watpliwos¢ czy nastgpito
naruszenie ustawy Pzp i czy naruszenie mozna uznac za btad ,formalny”, nie wptywajacy na wynik
postepowania i tym samym nie skutkujgcy natozeniem korekty finansowej. Do tresci SIWZ wptynety zapytania
od potencjalnych wykonawcow, ale zadne z nich nie dotyczyto mocy silnika. Btedna moc silnika nie zostata
zauwazona przez potencjalnych wykonawcéw, stad nie odgrywata zadnej roli w podjeciu decyzji o przystgpieniu

do postepowania.
Stanowisko DWT

Orzecznictwo w zakresie interpretacji art. 87 ustawy Pzp moze by¢ pomocne dla okreslenia charakteru
popetnionego btedu, a tym samym okreslenia czy strony zawarty wazng umowe. Jak wskazuja orzeczenia izby,
(np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 maja 2012 r. KIO 842/12, 849/12) tego typu btad nalezy
traktowac jako oczywistg omytke pisarska. Majgc na uwadze powyzsze oraz to, ze potencjalni wykonawcy nie
zgtosili zapytan do tej czesci SIWZ, mozna uznaé, ze oczekiwania zamawiajgcego — pomimo btednego zapisu w
SIWZ — byty oczywiste dla wykonawcéw. Ustawa Pzp nie daje odpowiedzi na pytanie czy w wyniku btedu

zamawiajacego, zawart on wazng umowe z wykonawcg i odsyta do przepisow Kodeksu cywilnego (kc). Zgodnie z
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art. 65 ust. 2 kc w umowach nalezy raczej badaé, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, niz opierac sie na jej
dostownym brzmieniu. Zamawiajacy i wykonawca przed podpisaniem umowy ,,porozumieli sie” co do tego, ze
w postepowaniu byt btgd. Podpierajgc sie przepisami kc, art. 65 ust. 1, nalezy stwierdzi¢, ze oswiadczenia woli
obu stron byty dla stron umowy jasne. DWT zwrdcit sie do KK o ponowng analize i uzyskanie opinii prawnej, w
szczegblnosci w kwestii naruszenia art. 7 ust 1 poprzez nieprecyzyjne okreslenie przedmiotu zamédwienia lub

art. 93 ust 1 pkt 7, tj. zawarcia wadliwej umowy.

Decyzja Kontrolera

KK zadecydowat, iz uzycie btednego oznaczenia mocy silnika byto btedem o charakterze oczywistej omytki
pisarskiej. Powyzsze spowodowato naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp polegajace na opisaniu przedmiotu
zamoOwienia w sposdb nieprzejrzysty, jednakze bez naruszenia zasad uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcdw, a samo naruszenie nie spowodowato zaburzenia rownego dostepu do zamdwienia.

Powyisze wptyneto réwniez na brak mozliwosci stwierdzenia naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,
poniewaz stwierdzona w postepowaniu wada musi by¢ nie tylko niemozliwa do usuniecia, ale musi tez
wskazywac na dokonanie czynnosci lub zaniechanie jej dokonania z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato
lub mogto mie¢ wptyw na jego wynik. Niedostatecznie precyzyjne opisanie przedmiotu zamdwienia nie zalicza
sie do katalogu przypadkéw wymienionych w art. 146 ust. 1i 5 ustawy Pzp, a takze nie miato wptywu na wynik

postepowania o zamdwienie publiczne.
Sprawa nr 7. Oczywista omytka rachunkowa.

Pytanie kontrolera

Formularz oferty wymagat wpisania przez wykonawcéw: kwoty brutto, kwoty netto oraz kwoty podatku VAT.
Wykonawca popetnit btgd wpisujgc kwote podatku VAT stanowigcg w przeliczeniu 8,13% kwoty netto.
Zamawiajgcy poprawit oferte wykonawcy w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp, traktujgc ww. btad jako
oczywistg omytke rachunkowa. Zmawiajgcy poprawit kwoty w taki sposéb, ze kwota brutto pozostata
niezmieniona. Ww. oferta oceniona zostata jako najkorzystniejsza. KK zgtosit watpliwos¢ czy zamawiajgcy nie
naruszyt art. 89 ust. 1 ustawy Pzp wybierajac jako najkorzystniejszg oferte podlegajgcy odrzuceniu.
Zamawiajacy nie okreslit w SIWZ stawki VAT, w opinii KK nie mogto zatem dojs¢ do omytki w rozumieniu art. 87,
poniewaz nie wystgpita ustawowa przestanka niezgodnosci oferty ze specyfikacjg wobec braku dwdch

potrzebnych do poréwnania elementow.
Stanowisko DWT

W opinii DWT w omawianym przypadku mamy do czynienia z btedem, ktéry mozna poprawié¢ w trybie art. 87
Pzp (wyrok Sadu Okregowego w Krakowie, sygn. akt: XIl GA 429/09 z 29 stycznia 2010 r.). Zgodnie z ww.
wyrokiem poprawienie nieprawidtowosci wystepujgcej w ofercie uzaleznione jest od spetnienia dwdch
przestanek: zauwazona niezgodnos$é musi miec charakter omytki, a nie celowego dziatania wykonawcy oraz

poprawienie niezgodnosci nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.



Stawki VAT sg okreslane z mocy prawa. W omawianym przypadku, na artykut objety zamdwieniem obowigzuje
tylko stawka VAT 8%. Stad, omytke nalezy traktowac jako omytke rachunkowg, ktdra nastgpita w wyniku
oczywistej omyiki pisarskiej. Istotne jest tez, ze zamawiajgcy nie zmienit w ofercie ceny brutto, ktdrg
wykonawca zaoferowat. Zamawiajgcy porownujac ceny ofert poréwnuje ceny brutto. Zatem pomytka w cenie
netto i stawce VAT nie miata wptywu na zasade uczciwej konkurencji. W opinii DWT czynnosci zamawiajgcego
majg cechy wymienione w ww. wyroku, a tym samym btgd kwalifikuje sie do poprawy w trybie art. 87 ust. 2.

pkt 2 ustawy Pzp.
Sprawa nr 8. Niespdjnos¢ w dokumentacji oraz okreslenie warunkéw umowy niezgodnie z SIWZ.

Zamawiajacy we wzorze umowy okreslit okres obowigzywania umowy jako: ,umowa zostaje zawarta na okres
do dnia otrzymania przez zamawiajgcego koricowej ptatnosci (...)”. Termin ten nie byt tozsamy z terminem
wskazanym w SIWZ i wzorem oferty zatgczonym do SIWZ, w ktdrych zamawiajgcy zamiescit zobowigzanie

wykonawcy do realizacji zamdéwienia do dnia 31 maja 2021 .

W postepowaniu ztozono tylko jedng oferte, w ktdrej wykonawca zobowigzat sie do realizacji zamdwienia w
terminie do dnia 31 maja 2021 r. Strony podpisaty umowe w brzmieniu jak we wzorze, tj. z terminem realizacji

innym niz okreslony w SIWZ i ofercie.

KK zgtosit watpliwos¢ czy niespdjne tresci dokumentdw oraz podpisanie umowy o tresci innej niz wskazywat

SIWZ powodujg niewaznos¢ umowy.
Stanowisko DWT

Opisana rozbieznos¢ w dokumentach nie naruszyta zasady rownego dostepu do zamdwienia dla potencjalnych
wykonawcow, gdyz kazdy miat dostep do takiego samego zakresu informacji. Ponadto, tres$¢ ogtoszenia i wzor
oferty w SIWZ byty zbiezne, a jedynie wzér umowy zawierat inny termin realizacji zadania. Nie mozna zatem

uznad, ze doszto do naruszenia polegajgcego na niezgodnosci tresci ogtoszenia z SIWZ, bo niespdjnos¢ zaszta w

samym SIWZ. Termin realizacji zamodwienia nie stanowit tez kryterium oceny ofert w tym zamowieniu.

Warunki okreslone we wzorze umowy nie zostaty zmienione przy jej podpisaniu. Wykonawca wyrazit w umowie
wole przyjecia na siebie zobowigzania innego niz wskazane w ofercie. Dla rozstrzygniecia czy strony zawarty
wazng umowe zastosowanie majg przepisy Kodeksu cywilnego (kc) odwotujace sie do ogdlnych zasad
wyznaczajgcych granice swobody uméw, przewidzianych w art. 353(1) tej ustawy. Jak wynika z ww. przepisu
strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tresc lub cel nie
sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego. Zgodnie z
ugruntowanym orzecznictwem swoboda umoéw stanowi w istocie swobode ksztattowania tresci stosunku
zobowigzaniowego przez umowe, obejmuje zatem nie tylko umowy tworzgce stosunek zobowigzaniowy, ale
takze umowy zmieniajgce ten stosunek oraz rozwigzujgce go (wyrok SN z dnia 18 stycznia 2001r., sygn. akt: V

CKN 193/00).



W opinii DWT rozbieznosci powstate w samym SIWZ nalezy uznac za btgd formalny nie majgcy wptywu na wynik
postepowania. W zakresie waznosci zawartej umowy nalezy uznaé, ze nie nastgpito naruszenie przepiséw art.

353(1) kc oraz art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, zatem strony zawarty wazng umowe.
Sprawa nr 9. Niespdjnosc¢ ogtoszenia o zamoéwieniu z SIWZ

Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamdwieniu okreslit date ztozenia i otwarcia ofert o jeden dzien wczesniejsza niz ta
okreslona w SIWZ. Jako date wtasciwg zamawiajacy uznat date okreslong w ogtoszeniu, traktujgc ww. btad jako
oczywistg omytke pisarskg. W postepowaniu wptynety dwie oferty, obie w terminie wynikajgcym z ogtoszenia.
Kontroler zgtosit watpliwos$¢ czy zamawiajgcy dochowat zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Stanowisko DWT

Ustawa Pzp przewiduje minimalny zakres informacji, jakie powinny zosta¢ zawarte w ogtoszeniu (art. 41) oraz
tych, ktére zamawiajgcy zamieszcza w SIWZ (art.36). Nie oznacza to, ze dokumenty te zawsze beda tozsame,
gdyz inne jest ich przeznaczenie i funkcja w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Istotne jest jednak
zachowanie spdjnosci obu dokumentow. Norma zgodnosci tresci SIWZ z trescig ogtoszenia wynika przede
wszystkim z nakazu réwnego traktowania wykonawcow, wyrazonego w art. 7 ust.1 ustawy. Fakt wpisania w
ogtoszeniu o zamoéwieniu innej daty ztozenia ofert i ich otwarcia niz w SIWZ jest rozbieznoscig, ktéra moze
bezposrednio wptyngé na postepowanie. Tym samym, w opinii DWT naruszenie to mogto mie¢ wptyw na krag
potencjalnych wykonawcow i na rozstrzygniecie przetargu, co potencjalnie powodowa¢ mogto szkode w

budzecie UE.

Sprawa nr 10. Interpretacja UZP ws. dopuszczalnosci zawierania aneksow do umowy w sprawie
zamodwienia publicznego po uptywie terminu przewidzianego na wykonanie tego zamodwienia w sSwietle

art. 144 ust. 1 ustawy Pzp.

Stanowisko UZP przekazane do MFiPR

Stosownie do tresci art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy lub umowy
ramowej w stosunku do tresci oferty, na postawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zachodzi
jedna z okolicznosci, o ktédrych mowa w ust. 1 pkt 1-6 tego przepisu. Zmiana umowy o zamoéwienie bedzie
zatem dopuszczalna, jesli bedzie odpowiadac co najmniej jednej z przestanek ww. artykutu. Jednoczes$nie nalezy
zauwazy¢, ze zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, do umow w sprawach zamdwien publicznych stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (kc), jezeli przepisy ustawy nie stanowia inaczej. W
kontekscie zagadnienia przedstawionego przez wnioskodawce, majac na wzgledzie ww. odestanie do przepisow
kc, konieczne jest réwniez odwotanie sie do ogdlnych zasad wyznaczajgcych granice swobody uméw,
przewidzianych w art. 353(1) tej ustawy. Jak wynika z ww. przepisu strony zawierajgce umowe mogg utozy¢
stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tresé lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspdtzycia spotecznego. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem swoboda

umow stanowi w istocie swobode ksztattowania tresci stosunku zobowigzaniowego przez umowe, obejmuje



zatem nie tylko umowy tworzgce stosunek zobowigzaniowy, ale takze umowy zmieniajgce ten stosunek oraz
rozwigzujace go (wyrok SN z dnia 18 stycznia 2001r., sygn. akt: V CKN 193/00). Analiza dotyczgca tego, czy
zawarcie aneksu do umowy nie wykracza poza normy przewidziane w art. 353(1) kc winna odnosic sie zaréwno
do tresci stosunku prawnego rozumianej jako tres¢ postanowien okreslajgcych prawa i obowigzki stron, jak
réwniez do jego celu tj. skutku ktdry ma by¢ osiggniety w nastepstwie wykonania tych postanowien. Z samego
tylko faktu, ze aneks zmieniajacy umowe w sprawie zamdwienia publicznego zostat zawarty po uptywie terminu
przewidzianego na wykonanie tego zamdwienia nie mozna wywodzié, ze zmiana umowy jest niezgodna z art.
353(1) kc, ani z art. 144 ust. 1 pkt 1-6 ustawy Pzp, ani w inny sposdb niedopuszczalna. Zamawiajgcy moze zatem
zmieni¢ umowe o zamdwienie publiczne po uptywie terminu na wykonanie swiadczenia gtéwnego, pod

warunkiem, ze zmiana ta jest zgodna z trescig art. 144 ust. 1 ustawy Pzp.

Sprawa nr 11. Interpretacja UZP dot. wyliczenia tacznej wartosci zmian umowy zgodnie z

postanowieniami art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Stanowisko UZP przekazane do MFiPR

Stosownie do tresci art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy lub
umowy ramowej w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze
taczna wartos¢ zmian jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 i
jest mniejsza od 10% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie w przypadku zaméwien na ustugi
lub dostawy albo, w przypadku zamdwien na roboty budowlane - jest mniejsza od 15% wartosci zamdwienia
okreslonej pierwotnie w umowie. Ww. przepis stanowi transpozycje do polskiego porzadku prawnego art. 72
ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamodwien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, ktéry przewiduje, ze ,ponadto i bez koniecznosci
sprawdzania, czy warunki okreslone w ust. 4 lit. a)-d) zostaty spetnione, umowy mozna réwniez modyfikowaé
bez koniecznosci przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie zamdwienia zgodnie z niniejszg
dyrektywg, gdy wartos¢ modyfikacji jest nizsza niz obie nastepujgce wartosci: (i) progi okreslone w art. 4; oraz
(i) 10 % pierwotnej wartosci umowy w przypadku zamdwien na ustugi i dostawy oraz nizsza niz 15 % wartosci
pierwotnej umowy w przypadku zamodwien na roboty budowlane. Niemniej jednak modyfikacje nie mogg
zmieniac ogdlnego charakteru umowy w sprawie zamowienia lub umowy ramowej. W przypadku gdy
wprowadzanych jest kilka kolejnych modyfikacji, wartosc te nalezy oszacowac na podstawie tgcznej wartosci

netto kolejnych modyfikacji”.

Analiza ww. przepisow pozwala na stwierdzenie, ze modyfikacja umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w
oparciu o ww. podstawe prawng jest dopuszczalna, jesli pocigga za sobg nieznaczng zmiane jej wartosci.

Przepisy te pozwalajg na wielokrotne dokonywanie zmian, z zastrzezeniem, ze ich fgczna wartos¢ nie moze

przekroczy¢ wartosci w nich okreslonych. Powyzsze wskazuje, ze w ramach okreslonych w przepisach wartosci
granicznych zmian umowy tj. 10% i 15% wartosci wynagrodzenia, nalezy uwzgledniaé zaréwno zmiany umowy

zwiekszajgce jak i zmniejszajace zakres swiadczenia. Ustawa Pzp jak i dyrektywa klasyczna odwotujg sie bowiem
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ogdlnie do zmian wartos$ci wynagrodzenia a nie tylko takich, ktére towarzyszg zmianom polegajacych na jego
zwiekszeniu (zmiana zmniejszajgca wartos¢ zamodwienia takze ma wymierng wartosé¢). Koniecznie jest zatem
taczne uwzglednianie skumulowanej wartosci poszczegdlnych zmian. Zatem na gruncie art. 144 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp nie znajduje uzasadnienia zaréwno: potrgcanie wartosci zmian dokonanych in minus ze zmianami in
plus, jak réwniez pomijanie w obliczeniach zmian zmniejszajgcych wartos¢ umowy np. z uwagi na zaniechanie

realizacji okreslonych swiadczen i opieranie sie tylko na zmianach te wartosé zwiekszajgcych.

Wartos¢ umowy jaka stanowi punkt odniesienia dla ww. zmian, nalezy wskaza¢, ze chodzi o zwaloryzowang
wartos¢ pierwotnie zawartej umowy, jednak bez uwzglednienia ewentualnych pdzniejszych modyfikacji innych
niz indeksacja (waloryzacja). Zgodnie bowiem z norma wyrazong w art. 72 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE do
celdw obliczenia ceny wspomnianej w ust. 2 (de minimis) i ust. 1 lit. b) (zamdwienia dodatkowe) i c) (zmiana
nieprzewidywalna), aktualizowana cena jest wartoscig referencyjng, w przypadku gdy umowa zawiera klauzule
indeksacji. Przepis ten zostat przeniesiony na grunt prawa polskiego najpierw w art. 144 ust. 1d ustawy Pzp, a
nastepnie w art. 455 ust. 4 nowego PZP. Zgodnie zatem z art. 144 ust. 1d ustawy Pzp, jezeli umowa zawiera
postanowienia przewidujgce mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia naleznego wykonawcy z powodu okolicznosci
innych niz zmiana zakresu $wiadczenia wykonawcy, dopuszczalng warto$¢ zmiany umowy, o ktdrej mowa w ust.
1 pkt 2 lit. ¢, pkt 3 lit. b i pkt 6, ustala sie w oparciu o wartos¢ zamdwienia okreslong pierwotnie, z

uwzglednieniem zmian wynikajacych z tych postanowien.

. KONKURENCYJNOSC

Sprawa nr 1. Wartos¢ progow zamoéwien w kontekscie ustalania wtasciwych minimalnych terminéw

sktadania ofert.

Stanowisko MFiPR

Stanowisko sformutowane zostato w zwigzku z watpliwosciami zgtaszanymi przez poszczegdlne IZ do punktu
6.5.2.10) Wytycznych w zakresie kwalifikowalnosci wydatkdw (...)2, dotyczagcymi wartosci progdéw zaméwien dla

ustalania wtasciwych minimalnych termindéw sktadania ofert.

Przepisy nie podajg wprost kwot wartosci zamoéwien, od ktérych uzalezniony jest minimalny termin sktadania
ofert. Odsytaja w przedmiotowym zakresie do rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 16 grudnia 2019 r. w
sprawie kwot wartosci zamdwien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania
ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (dalej: rozporzadzenie). W zwigzku z tym, zaleca sie
uwzglednianie w procedurze zasady konkurencyjnosci progédw wyzszych, wtasciwych odpowiednio dla ustug i
dostaw. Zgodnie z obecnym brzmieniem rozporzadzenia jest to rownowartos¢ 214 000 euro. Jesli chodzi o

warto$¢ zaméwien sektorowych, wtasciwym progiem jest kwota bedgca réwnowartoscig 428 000 euro.

2 W przypadku programéw EWT i EIS przepisy Wytycznych przeniesione zostaty do wiasciwych podrecznikéw
programowych (patrz: zasada konkurencyjnosci).



Dla zamoéwien sektorowych ponizej ww. progu, termin minimalny wynosi 14 dni, a powyzej tego progu —
minimum 30 dni.

W procedurze zasady konkurencyjnosci, obowigzujace terminy minimalne nalezy uznac za odpowiednio dtugie.
To oznacza, ze w procedurze zasady konkurencyjnosci (inaczej niz jest to w przypadku zamdwien podlegajgcych
przepisom ustawy Pzp, w szczegdlnosci art. 9a Pzp), zamawiajacy, stosujac prawidtowo terminy minimalne, nie
musi uzasadniaé, ze uwzglednit ztozonos¢ zamowienia w wymiarze terminu, jaki wyznaczyt. Nalezy przyjgé, ze —
co do zasady — okreslony w Wytycznych/przepisach termin minimalny uwzglednia w swoim wymiarze takze

ztozonos¢ zamowienia oraz ewentualny czas potrzebny na sporzadzenie oferty.

Ill. KWALIFIKOWALNOSC WYDATKOW
Sprawa nr 1.

Pytanie WST

Czy kary umowne pomniejszajg wydatki kwalifikowalne w projektach Europejskiego Instrumentu Sasiedztwa

oraz jak je nalezy rozlicza¢ w raportach.
Stanowisko DWT

Kary umowne (w tym kary za odstgpienie od umowy, czy kary za opdznienie) nie stanowig dochodu w
projekcie, nie pomniejszajg wydatkéw kwalifikowalnych w projekcie. Kary umowne mogg by¢ rozliczone w

raportach w nastepujacy sposoéb:

Sposdb 1. Faktura wystawiona na petng wartosc zlecenia (100%). Jesli faktura jest wystawiona przez
wykonawce na petng wartos¢ zlecenia, bez pomniejszenia o kary umowne, w raporcie nalezy zaakceptowac

100% wartosci faktury. Dotyczy to nastepujacych sytuacji:
Beneficjent zaptacit 100% wartosci faktury, a nastepnie odzyskat wartos¢ kary umowne;j.

Beneficjent zaptacit wykonawcy kwote pomniejszong o wartos¢ kary umownej (czyli 100% wartosci

faktury minus wartos¢ kary umownej). Stanowi to wyjatek od zasady faktycznego poniesienia wydatku.

Potracenie kwoty kary umownej z wynagrodzenia wykonawcy nalezy traktowac jako potrgcenie (na zasadzie

kompensaty).

Sposdb 2. Faktura wystawiona na wartos¢ zlecenia pomniejszong o kary umowne. Jesli faktura byta wystawiona
od razu przez wykonawce o warto$¢ pomniejszong to w raporcie nalezy zaakceptowac te kwote, ktora jest na

fakturze.
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