Jak wygrac¢ przetarg

Uchwalona przez Sejm 4 wrzes$nia 2008 r. ustawa o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw znowelizowata brzmienie artykutu 144 ust. 1
ustawy dotyczacego mozliwosci zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego po
jej zawarciu. Spowodowane to zostato uwagami Komisji Europejskiej dotyczacymi miedzy
innymi dopuszczalnosci zmian umdw, ktére to zmiany byty mozliwe od przewidzenia, ale
zostaty ocenione jako ,korzystne” dla zamawiajaceqgo.

Piotr Wisniewski

IAKAZ IMIAN

Tego typu zapis mogt przyczynia¢ sie

do braku zachowania zasady réwnosci

na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia, poniewaz jeden z wyko-
nawcéw mogt posiadac wieksza wiedze
od innych na temat mozliwosci zmiany
umowy, w zwiazku z czym byt w stanie
rtozy¢ najkorzystniejsza oferte, oczekujac
modyfikacji umowy po jej podpisaniu.

W trakcie procesu legislacyjnego wypra-

cowano uchwalony ostatecznie tekst art.

144 ust. 1 uPzp w brzmieniu:

e Zakazuje sie zmian postanowien
zawartej umowy w stosunku do
tresci oferty, na podstawie ktorej
dokonano wyboru wykonawcy,
chyba ie zamawiajgcy przewi-
dziat mozliwos¢ dokonania takiej
zmiany w ogloszeniu o zaméwie-
niu lub w specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia oraz okre-
slit warunki takiej zmiany.

Jak podkreslat w czasie posiedzenia Komisji
Gospodarki z 10 czerwca 2008 . Prezes
Urzedu Zamowien Publicznych Jacek
Sadowy, zmiana ta: zmierza do wpro-
wadzenia zasady przejrzystosci. Nie
eliminuje to mozliwosci dokonywania
zmian w umowie, ale tylko wtedy jest
to mozliwe, jezeli zostato przewidziane
w warunkach przetargu. To gwarantuje
przejrzystosc procedury. Wykonawcy
przystepujgcy do przetargu wiedzg
Z gory, w jakich fragmentach umowa
moze byc péZniej zmieniona. Poprawka

stuzy zatem zamawiajgcemu, ponie-
waz umozliwia dokonywanie zmian,
takze korzystnych dla zamawiajgcego,
a réwniez chroni wykonawce przed
uznaniowoscig postepowania zamawia-
jacego, ktory najpierw ustala warunki
przetargu, a na etapie umowy 0 zamo-
wienie publiczne zmienia je.

Podobnie na posiedzeniu komisji 25
czerwca 2008 r. Prezes UZP stwierdzit,
ze: Kazda zmiana umowy powinna by¢
znana wszystkim wykonawcom ubiega-
jacym sie o zamowienie publiczne. Chodzi
0 zagwarantowanie, na etapie przetarqu,
réwnych szans i uczciwej konkurengji. Nie
moze byc¢ tak, Ze tylko jeden wykonawca,
posiadajgc odpowiednig wiedze, sktada
oferte najkorzystniejszg ekonomicznie.
Nastepnie dokonuje zmian umowy, ktére
wypaczg sens i istote procedury udzie-
lania zamdwieri publicznych. W zwigzku
Z tym zmiana ta wprowadza przejrzystos¢
réwniez przy dokonywaniu modyfikacji
w umowach o zamdwienia publiczne.
W praktyce takich przyktadow nie brakuje.
Zmiana umow, o ktérych nikt nie wie,
Jest najczestszym naruszeniem przepisow
procedury Prawa zamowieri publicznych.

Prezes Sadowy zacytowat réwniez frag-
ment orzeczenia Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 29 kwietnia 2004 r.
w sprawie -496/99: Zmiana niektdrych
warunkéw, na ktorych zamdéwienie
zostato udzielone, jest dopuszczalna
Jjedynie wowczas, gdy zamawiajgcy



> Jak wygra¢ przetarg

wprost przewidziat takg mozliwos¢ w ogtoszeniu o zamo-
wieniu oraz okreslit warunki takiej modyfikacji. Warunkiem
koniecznym dokonania modyfikadji jest nie tylko okreslenie
okolicznosci, z ktdrych zmiana wynika, ale réwniez doktadny
opis przewidywanych zmian i ich dopuszczalny zakres.

Z powyzszych wypowiedzi wynika, ze tres¢ przyjetej
nowelizacji uPzp pod wzgledem dopuszczalnosci zmian
umowy w sprawie zaméwienia publicznego jest zgodna
z prawem europejskim. Ma by¢ zagwarantowana jawnos¢
i przejrzysto$¢ poczynan zamawiajacego, jednakze obawy
moze budzi¢ to, jak zamawiajacy podejda do nowego
uprawnienia i jak brzmie¢ beda owe zapisy w ogtoszeniach
0 zamodwieniu i siwz dotyczace przewidywanych zmian
w umowach. Przed wszczeciem postepowania konieczna
stanie sie dogtebna analiza réznych sytuacji, w ktérych
zamawiajacy bedzie dopuszczat zmiane umowy po to,
by podac to do publicznej wiadomosci w dokumentach
przetargowych. tatwo jednak wyobrazi¢ sobie sytuacje,
w ktérej mimo najwyzszej starannosci zamawiajacemu
nie uda sie przewidzie¢ wszystkich mozliwych okoliczno-
$ci, ktore stana sie przestanka do modyfikacji kontraktu.
Woéwczas zgodnie z nowym brzmieniem przepisu art. 144
ust. 1 umowy zmieni¢ nie bedzie mozna.

PRZEWIDYWANY ZAKRES ZMIAN

Na zamawiajacym ciazy¢ bedzie zatem duza odpowiedzial-
nos¢ co do wyczerpujacego okreslenia przewidywanych
zmian. Oprécz wyliczenia tych zmian konieczne bedzie tez
okreslenie warunkdéw, na jakich aneks do umowy bedzie
mozliwy. Nie wystarczy wiec przewidzie¢, co moze ulec
zmianie, ale tez trzeba bedzie jak najdoktadniej opisa¢
zakres tych zmian, tak aby mozna byto stwierdzi¢, czy
rzeczywiscie zachodzi sytuacja uzasadniajaca modyfikacje
umowy. Jezeli w siwz opis zmian i ich warunkéw bedzie
nazbyt ogélny lub niedoktadny, moze stac sie to powodem
licznych protestéw na tre$¢ siwz, gdyz wbrew zamiarom
ustawodawcy nie zapewnig takie zapisy przejrzystosci
i jawnosci zamiardw zamawiajaceqo.

Zauwazy¢ tez trzeba inny, niekorzystny dla zamawiajacych
element nowelizacji uPzp. W art. 4 ust. 3 ustawy o zmia-
nie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niekto-
rych innych ustaw okresla sie, ze: Do uméw w sprawach
zamdéwiern publicznych zawartych przed dniem wejscia
w Zycie niniejszej ustawy stosuje sie przepisy dotych-
czasowe. Oznacza to, ze jesli umowa zostanie zawarta
w dniu wejscia w zycie ustawy lub pdézniej, nie bedzie
mozna dokona¢ w niej zadnych zmian w stosunku do tresci
oferty, chyba ze zmiany te beda wczes$niej przewidziane
w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub siwz.
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Co jednak w przypadku postepowan wszczetych i prowadzonych
wedtug brzmienia uPzp przed nowelizacjg? Przetarg moze
trwac nawet kilka miesiecy. W bardzo wielu postepowaniach,
w ktérych umowy zostana podpisane po wejsciu w zycie
ustawy nowelizujacej uPzp, brak bedzie zapiséw dotyczacych
mozliwosci i warunkéw zmiany uméw. Nic zreszta dziwnego,
bo dotychczasowy stan prawny nie przewiduje tego typu
zapiséw w siwz i ogtoszeniu o zamdwieniu. Mogtyby one
stac sie nawet potencjalnym powodem oprotestowania ich
z powodu niezgodnosci z prawem. Trudno sobie wyobrazic,
ze na dtugo przed wejsciem w zycie wspomnianego wyzej
przepisu art. 4 ust. 3 uPzp zamawiajacy zaczng konstruowac
teksty ogtoszen i siwz wedtug nieobowiazujacych jeszcze
przepisow, ktorych przeciez przed publikacja w Dzienniku
Ustaw nie musza nawet znac.

Z pewnoscia wiele podpisywanych umoéw nie bedzie w ogole
mogto by¢ zmodyfikowanych wtasnie z tego powodu. Zama-
wiajacy wpadna w putapke legislacyjna, ktéra, dopuszczajac
stosowanie starych przepiséw do uméw sprzed wejscia w zycie
nowelizagji, nie przewidziata, ze trwajace kilka tygodni lub
miesiecy postepowanie o udzielenie zamoéwienia bedzie
przygotowane i przeprowadzone wedtug starych przepisow.
0 wiele korzystniejszy dla zamawiajacych bytby przepis nakazu-
jacy stosowac stare przepisy do uméw podpisanych w wyniku
przeprowadzonych postepowan wszczetych przed wejsciem
w Zycie ustawy zmieniajacej uPzp; jako ze art. 4 ust. 3 nakazuje
stosowac nowe przepisy do umoéw zawartych od dnia wejscia
w zycie ustawy, setki zamawiajacych zostanie pozbawionych
uprawnieri do zmiany umoéw w stosunku do tresci oferty nawet
w catkowicie uzasadnionych przypadkach. M
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