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Szanowni Panstwo,

W zatgczeniu przekazujg pismo Pana Adama Zdziebto Podsekretarza Stanu w Ministerstwie Rozwoju
Regionalnego w sprawie Zaleceri dla beneficientéw funduszy UE dotyczgcych interpretacfi ustawy
Prawo zamoéwierr publicznych z uprzejmg prosbg o weryfikacje stosowania przez beneficjentow
ww. Zalecern w zakresie wskazanym w przedmiotowym pismie podczas prowadzonych kontroli
zamowien publicznych dla perspekiywy 2004-2006 oraz 2007-2013.

Jednoczesnie zwracam sie z prosbg o upowszechnienie wérod beneficientéw informacji nt. zakresu
stosowania ww. Zasad, w szczegolinosci zamieszczenie odpowiedniej informacji na stronach
internetowych Panstwa instytucji oraz przekazanie jej beneficjentom.
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MINISTERSTWO & 52 _
ROZWOJU REGIONALNEGO o Warszawa, 7 maja 2009 r.

Podsekretarz Stanu
Adam Zdzieblo
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Szanowni Panstwo,

w zwigzku z wejsciem w zycie w dniu 24 pazdziernika 2008 r. ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz niektdrych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058) harmonizujace] przepisy z zakresu
zamowien publicznych z prawodawstwem wspdinotowym uprzejmie informuje, ze Zalecenia dla
beneficientow funduszy UE dotyczace interprefacji ustawy Prawo zamoéwieri publicznych przestaty
obowigzywac¢ dla postepowan wszczetych z dniem wejécia niniejszej ustawy (zgodnie z trescia pkt 7 Zalecer
.00 czasu wejscia w zycie zmian w ustawie Prawo zaméwiert publicznych dostosowujacych jej przepisy do
wymogow prawa UE, beneficjentom funduszy uniinych zaleca sie stosowanie Zalecen, w celu unikniecia
nieprawidiowosci®. ).

W zwigzku z wejsciem ww. ustawy powyzsze Zalecenia przestaly obowiazywaé beneficjentéw dia
postepowan cglaszanych po wejéciu w Zycie nowelizacji,

Zgodnie z opinig Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w odniesieniu do postepowart wszczetych przed
datg wejScia w 2ycie znowelizowanych przepiséw nalezy nadal stosowaé ,Zalecenia” w zakresie, w
jakim nie stosuje sie przepiséw ustawy znowelizowanej (zob. art. 4 ustawy nowelizujgce)). W
szczegoinosci pragne zwrécié uwage, ze:

& W pizypadku zmiany umowy zawarte] przed wejsciem w zycie nowelizacji nalezy nadal stosowad
punkt 5 Zalecen ,Zmiana postanowien zawartej umowy — art. 144 ust. 1 ustawy Pzp”.

» w przypadku umow zawartych po wejsciu w Zycie nowelizacji, zmian w umowie nalezy dokonywaé
zgodnie z nowym brzmieniem ustawy i w zwigzku z tym, punkt 5 Zaleceri nie bedzie mial
zastosowania.

W stosunku do umow zawieranych po przeprowadzeniu postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego
w trybie z wolnej reki zmiana umowy co do zasady jest dopuszczalna, poniewaz w postepowaniu tym nie
wystepuje ogioszenie oraz specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, dlatego tez art. 144 ust 1 nie
bedzie mial tu odpowiedniego zastosowania. SzczegGlowe informacje zamieszczone zostaly w zatgczone]
do niniejszego pisma opinii Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

Jednoczesnie zaznaczam, ze Zalecenia zostaly uzupeinione o pkt 70 w zwiazku z przekazanym przez
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych stanowiskiem dotyczacym opracowanego przez MRR ,Projektu
stanowiska Instytucji Zarzadzajacej w sprawie stosowania Warunkow Kontraktowych FIDIC w projektach
Funduszu Spéjnosci oraz Programu Operacyjnego Infrastrukiura | Srodowisko oraz stosowania niekt6rych
klauzul umownych w kontekscie kwalifikowalnosci wydatkéw” i zastosowaniem art. 144 ustawy Pzp w
kiauzulach umownych opartych na Warunkach Kontraktowych FIDIC. Ww. dokument jest dostepny na
stronie internetowej MRR http://www.funduszspojnosci.gov. pi/Dokumenty/Wytyczne/.

Uprzejmie prosze o weryfikacje stosowania przez beneficientow ww. Zalecesi we wskazanym powyzZej
zakresie podczas prowadzonych kontroli zamowien publicznych dia perspektywy 2004-2006 oraz 2007-
2013 oraz o upowszechnienie ww. informacji wsrod beneficjentow. W szczegéinosci uprzejmie prosze o
zamieszczenie odpowiedniej informacji na stronach internetowych Panstwa instytucji oraz jej przekazanie
Instytucjom Posredniczacym i Instytucjom Wdrazajacym, ktére powinny przekaza¢ informacje beneficjentom.

Z powazaniem,

Zatacznik: ls M

Opinia Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.



Rozdzielnik;

Pani Patrycja Wolinska-Bartkiewicz, Podsekretarz Stanu w Ministerstwie infrastruktury.

Pan Rafat Baniak, Podsekretarz Stanu w Ministerstwie Gospodarki;

Pan Jerzy Duszynski, Sekretarz Stanu, Ministersiwo Nauki i Szkolnictwa WyZszego.

Pan Stanistaw Gawlowski, Sekretarz Stanu, Ministerstwo Srodowiska.

Pani Monika Smoleri, Podsekretarz Stanu, Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa Narodowego.

Pan Jakub Szulc, Podsekretarz Stanu w Ministerstwie Zdrowia.

Pani  Agnieszka Jankowska, Dyrektor Deparfamentu Zarzadzania Programami Konkurencyjnosci |
Innowacyinosci, MRR.

8. Pani Dorota Chlebosz, Dyrektor Departamentu Prawnego.

9. Pani Agnieszka Kapciak, Dyrekior Departamentu Programéw Ponadregionalnych, MRR.

10. Pani Monika Patasz, Dyrektor Departamentu Koordynacji Programéw Infrastrukturainych, MRR,

1. Pani Maigorzata Wierzbicka, Dyrektor Departamentu Programéw Pomocowych i Pomacy Technicznej, MRR.
12. Pani Ewa Wnukowska, Dyrektor Departamentu Koordynacji | Wdrazania Programow Regionalnych, MRR.
13. Pan Pawet Chorazy, Dyrektor Departamentu Zarzgdzania Europejskim Funduszem Spotecznym, MRR.

14. Pan Marek Kalupa, Dyrektor Departamentu Koordynacji Wdrazania Funduszy Unii Furopejskiej, MRR.

15. Pan Stawomir Lewandowski, Dyrektor Biura Dyrektora Generalnego.

16. Pan Sylwester Zajac, Dyrektor Departamentu Instytucji Certyfikujacej, MRR.

17. Pan Piotr Zuber, Dyrekior Departamentu Koordynacji Polityki Strukturainej, MRR.

NO o WM

Do wiadomosci:

Pani Hanna Jahns, Sekretarz Stanu, MRR.

Pan Krzysztof Hetman, Podsekretarz Stanu, MRR.

Pan Augustyn Kubik, Podsekretarz Stanu, MRR.

Pan Jarostaw Pawlowski, Podsekretarz Stanu, MRR.

Pan Jacek Sadowy, Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych.

Pani Agnieszka Krolikowska, Dyrektor Departamentu Departament Ochrony Intereséw Finansowych Unii
Europejskigj, Ministerstwo Finansow.
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URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH Warszawa, dnia 46. O7 . 2009 1

Departament Prawny
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Programbw [nfrastrukturainych
Ministerstwo Rozwoju Regionainego

W odpowiedzi na pismo z dnia 3 listopada 2008 r. {znak: DP}-11-8613-7-NW/08 |.dz. 5203}
w sprawie interpretacii przepisow ustawy z dnia 29 stycznig 2004 1. — Prawo zamowiet
publicznych (Dz. U, z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 r, Nr 171, poz. 1058) - uprzejmie
wyjasniam, co nastepuje.

Stosownie do przepisu art. 4 pkt 4 ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r, o zmianie ustawy —
Prawo zamdwish publicznych oraz niektérych innych ustaw {Dz. U. Nr 171, poz. 1058), do
uméw w sprawach zamowien publicznych zawartych przed dniem weiscia w Zycie niniejsze]
ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe, A contrario do uméw zawartych po dnlu wejécia w
zycie nowelizac]l, 1. 24 pazdziernika 2008 1, stosuje sie nowe przepisy cdnoszace sig do umow.
Jednym z takich przepisdw jest — zmieniony podczas ostatniej nowelizac)i - art. 144 ust. 1 Pzp,
dotyczacy dopuszezalnosci zmiany umowy o zamdwienie publiczne. Z powyzszego wynika, 2
przepis art. 144 ust. 1 Pzp w nowym brzmieniu bedzie miat zastosowanie do wszystkich uméw
zawartych od dnia 24 pazdziernika 2008 r. Dla zastosowania tego przepisu nig ma wigc
znaczenie moment wszczeocia postgpowania, po przeprowadzeniu kidrego zostata zawarta
umowa o zamdbwienie publiczne. Przepis-art. 144 ust. 1 Pzp w nowym brzmieniu bedzie mial
zastosowanie rowniez do uméw zawartych od dnia 24 pazdziernika 2008 r. po przeprowadzeniu
postepowan wszczgtych przed tg data,
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Stosownie do brzmienia znowelizowanego od dnia 24 paZdziernika 2008 1. przepisu art.
144 ust 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej ,Pzp®, zakazuje sig zmian
pnstanowieﬁ_ zawartej umowy o udzielenie zamdwienia publicznego w stosunku do iresci oferty,
na postawie ktére] dokonane wyboru wykonawsy, chyba ze Zarmawiajacy przewidzial moziiwoss
dokenania takisj zmiany w ogloszeniu o zamowieniu Iub w specyfikac]i istotnych warunkéw
zamdwienla oraz okreslit warunki takiej zmiany.

MNa podstawie zacytowanego powyzej przepisu zmiana umowy w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego jest zasadniczo zakazana. W Swietle tego przepisu mozna wymieni¢
dwa wyjatki od te] zasady. Po pierwsze nalezy podkreslié, iz zakaz, o Ktdrym jest mowa w
przepisie art. 144 ust. 1 Pzp dotyczy wylgeznie takiej zmiany postanowien umowy o zamdbwignis
publiczne, ktéra jednoczesnie stanowitaby zmiane oferty, na podstawie ktérej dokonano wybord
wykonawcy. A confrario nalezy wige stwierdzié, iz dopuszczalne sg takie zmiany umowy, kidra
nie zmienialyby postanowien najkorzysiniejsze] oferty ziczonej w postepowaniu przez
wykonaweg, z kidrym nastepnie zostala zawarta przedmictowa umowa Po drugie
dopuszezalna jest zmiana umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktdrej dokonane
wyboru wykonawcy, jezeli sg spethione facznie dwie nastepujace przestanki wymienions w art.
144 ust. 1 Pzp in fine, tj. zamawiajacy przewidzial mozliwoéé dokonania takie] zmiany w
ogloszeniu 0 zamdwleniu lub specyfikac) istotnych warunkéw zamdwisnia (przestanka 1) oraz

okresl warunki takie] zmiany (przestanka 2).

7

W postepowaniach o udziglenie zaméwienia publicznego uregulowanych w Pzp wystepule
zasadniczo oferta oraz ogloszenie lub specyfikacia istotnych warunkéw zambwienia. W takich
postgpowaniach oraz w zwigzku z powyiszymi wyjasnieniami dopuszezalnodd zmiany umowy
na podstawie przepisu art. 144 ust. 1 Pzp nie moze budzic waipliwosel, Wyjgtkiem od
powyzszego jest tryb zamdwieniz z wolng] reki, w kiérym nie wystepuje ogloszenie oraz
spacyfikacja istolnyeh warunkéw zaméwienia, gdyz stosownie do art. 88 ust 1 Pep
postepowanie w tym trybie wszczynans jest zaproszeniem do negocjacii, a przepisy odnoszace
sig do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie maja w nim zastosowania, Ponadto z
brzmienia art. 66 Pzp mozna wysnué wniosek, iz w tym irybie wykonawca nie skiada
zamawiajacemu oferty, poniewaz zambwienie jest udzielane wyltacznie P& przeprowadzéniv
negocjacii z fednym wykonawca, ‘

Nalezy odrzucié poglad, iz w zwigzku z powyzej wskazanymi cdmiennosciami zmiana
urhowy o zamowienie publiczne zawarte] po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolngj
reki jest niedopuszezalna. Taki wniosek nie wynika bdwiem z brzmisnia om awianego przepisu.
Jednoczesnie nie sposdb wskazaé racionainego Uzasadnienia dia stanowiska, iz wylacznie
umowy zawarte po przeprowaczeniu tego trybu nie mogs podiegaé zmianie. Stanowia one
bowlern umowy w przedmiscie udzielenia zamdwienia publicznegs, kidre sa zawierans po
przeprowadzeniu postepowania o jego udzielenie w trybie przewidzianym w Pzp.

2
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Tryb zaméwien_ia z wolngj reki charakteryzuje sie koniecznodcig przeprowadzenia przez
zamawiajgcego negogjacii z jednym wykonaweg (art. 66 Pzp), ktérego zaprasza przekazujac
informacje niezb@dne do przeprowadzenia postepowania, w tym istoine dia stron
postanowienia, ktdre zostana wprowadzone do tresci zawierane] umowy w sprawie zamowienia
publicznego, ogdine warunki umowy lub wzdr umowy (art. 68 ust. 1 Pzp). Nig jest wykluczone
zigzenie przez wykonawce oferty w odpowiedzi na zaproszenie do negocjacji. Nalezy jednak
podikresiic, 2 w trybie z wolnej reki umowa o zambwienie publiczne jest zawisrana nie w
nastgpstwie wyboru (przyjecia) oferty przez zamawiajacego, lecz w nastepstwie negocjacji
zakoriczonych komipromisem, . porozumieniem odnoénie tresci planowane] do zawarcia
umowy. Webec powyzszege nalezy stwierdzié, iz art. 144 ust. 1 Pzp nie  znajdzie
debwiedhiego zastosowania w odniesieniu do zakazu zmiany umowy zawarte] po
przeprowadzeniu postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie z wolnei reki,

Nalezy wskaza¢, iz z uwagi na brak stosownsj regulacji w przepisach ustawy Pzp,
dotyczace] mozliwosci zmiany umowy o wykonanie zaméwienia publicznego zawarte] po
przeprowadzeniu posteépowania w tryble z wolng] reki, zastosowanle stosownie do brzmienia
arf. 139 ust. 1 Pzp, zgodnie z kidrym do umow w sprawach zamowier publicznych stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwistnia 1984 r. -~ Kodeks cywilny {Dz. U. z 1984 r. Nr 18, poz. 93).

Nalezy zauwazy¢, iz podstawows zasada prawa cywilnego jest zasada swobody umow.
Zostata ona wyrazona w art, 353" Kodeksu cywiinego, zgodnie z nim strony zawierajgee umowe
moga ulozyé stosunek prawny wediug swojego uznania byleby jego tresé lub cel nie
sprzeciwiata sig wiasclwosécl (naturze) stosunkuy, ustawie ani zasadom wspdtzycie spofecznego.
Nomma prawria wynikajgca z ninieiszego przepisu przyznaje podmictoi‘n prawa cywiinego
generalna kompetencjg do ksztatowanla stosunkéw zobowigzaniowych poprzez zawierane
pomigdzy tymi podmictami umowy. Swoboda zawierania umow na postawie art. 353° Kodeksts
obgjmuje zasadniczo swobode decyzji o samym zawarciy umowy, swobodg  wyboru
kontrahenta oraz swobode formy w jakie] umowa ma byé zawarta, a takze kompstencig do ich
zmiany stosownie do woll stron umowy.

Nalezy jednakze stwierdzié, iz zasadniczo w stosunku do zamowien publicznych zasada
ta dozhaje znacznago ograniczenia. Po plerwsze zamawiajgey nie ma swobody w wyborze
kentrahenta, z ktdrym podpisze umowe. Po drugle zamawiajacy hie ma mozliwosci wyboru
formy w jakie] zastanie zawarta umowa Po trzacie ted¢ umowy o wykonanie zaméwienia
publicznego musi uwzgledniaé przepisy Pzp. W ustawle Pzp szezeglny sposéb zostaia
rowniez uregulowana kwestia wprowadzania zmian do uméw o wykenanie zamowienia
publicznego.

Nalezy stwierdzi¢, iz odniesieniu do umoéw zawartych w nastepstwie postepowania
prowadzonego trybie z wolng] reki, mozliwosé ich zmiany kazdorazowo nalezy oceniaé z



uwzglednieniem przepisu art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsze ograniczenie wynika z fakiu, iz
przedmiotowe umowy zawarte zostaly w rezimie postepowania o udzielenie zaméwiania
publicznego, przewidujacego szezegbine zasady na jakich powinien opierad sig proces ich
zawierania, Na&eé’:y podkreslic, iz na gruncie ustawy Pzp zmian umoéw dopuszezaina jest tylko w
wyjatkowych okolicznosciach, wobec powyzszego nalezy stwierdzi€, iz réwniez umowy zawarte
z wolnej reki nie moga byé swobodnie zmieniane. Zatem zasadne jest stwierdzenie, iz w
przypadku zmian przedmictowych w umowie ¢ wykonanie zamodwienia publicznego, strony sg
zobowigzane do oceny czy w stosunku do zawieranych aneksow do uméw w dalszym ciagu
zachodzg przestanki uzasadniajgee zawarcie umowy w trybie z wolne] reki.

W przypadku tego rodzaju umdw zamawiajacy chcacy dokonad jej zmiany bedzie
zobowigzany do powtdmej analizy okolicznoéel uzasadniaigoych mozliwodd skorzystania z trybu
zamowienia z wolnej reki. Zatem w przypadku, gdy zamdwienia udzielone zostalo na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, nalezy oceni¢ czy w dalszym ¢iagu zamdwiania to moze byé
wykonane tylko | wylgcznie przez jednego wykonawce 2 przyczyn wskazanych w pki. 1t a, bi
¢ powyzszego przepisu. Analogicznie w przypadku udzielenia zambéwienia z uwagl na
okolicznodcl wskazane w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, nalezy zbadal czy koniecznosc
zimiany umowy wynika z wyjgtkowe] sytuacj, ktérej zamawiajacy nie mogh wozesnig
preewidziad czy koniecznosé dokonanie zamian nie  wynika bezposrednic z winy
zamawlgjgeego, czy niezbedne jest natychmiastowe wykonanie prac oraz czy e moing
zachowadé terminéw okreélonych dla wykonania zaméwienia w innych trybach przewidzianych
ustawa. Zamawiajacy bedzie zobowigzany ao analogicznego posfsgp-owania réwniez w
przypadku zaméwien udzielanych z wolne| reki z uwagi na pozostate przestanki okreslone w art.
67 ustawy Pzp. Stwierdzenie istnienia powyzszych prrzestanek bedzie w tym przypadku
warunkowato mozliwost zawarcia aneksu do umowy o wykonanie zaméwienia. z iBgn
datychezasowym wykonaweg.

Nalezy stwierdzi¢, iz procedura powidmego badania przestanek wskazanych w art. 87 ust,
1 ustawy Pzp bgdzie odnosila sie do wszystkich przypadkéw wprowadzania zmian do umdw o
wykonanie zamowienia publicznege zawartych w trybie zaméwienia z wolnsj reki po nowelizacji
ustawy Pzp 7 24 paZdriernika 2008 1. Q
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