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Podstawa i zakres opinii

Opinia zostata sporzadzona na podstawie zamodwienia Izby Gospodarczej
Transportu Ladowego.

Przedmiotem opinii jest okreslenie dopuszczalnoSci zmiany postanowienia umowy
bazowej w sprawie zamdwienia publicznego, dotyczacego ptatnosci czesSciowej za
urzadzenia i materiaty dostarczone na teren budowy celem ich wbudowania,
sformutowanego w sposdb okreslajgcy maksymalng procentowg wartos¢ urzadzen
i materiatéw, ktdra moze zostaC objeta ptatnoscia, poprzez zniesienie limitu
ptatnosci i umozliwienie Zamawiajgcemu wyptacenie Wykonawcy catosci wartosci
dostaw urzadzen i materiatow.

Omowienie istoty sprawy

Izba Gospodarcza Transportu Ladowego, po przeprowadzeniu analizy
sptywajgcych sygnatdow i postulatow wykonawcdw realizujgcych zamdwienia
publiczne, dokonata diagnozy kluczowych problemdéw wystepujacych obecnie na
rynku zamowien publicznych. Wykonawcy wskazujg miedzy innymi na utrudnienia
w ptynnosci przeptywu pfatnosci od zamawiajgcego do wykonawcow, a takze na
zbyt restrykcyjne zasady dotyczace gwarancji.

Jednym z aspektdw, ktéry wplywa negatywnie na przeptyw wynagrodzenia do
wykonawcdw, jest klauzula czesto zawierana w kontraktach, ktéra dotyczy
mozliwosci dokonania wczesniejszej ptatnosci za wyprzedzajgco dostarczone przez
wykonawce na teren budowy urzadzenia i materiaty. Przy tego typu obecnie
obowigzujgcych postanowieniach umownych, zamawiajagcy ma mozliwosé
dokonania zaptaty za materiaty i urzadzenia przeznaczone do zabudowania juz w
momencie ich dostawy, a nie dopiero po ich zabudowaniu. W przypadku
korzystania przez strony z kontraktowych warunkéw ogolnych FIDIC, mowa tutaj o
subklauzuli 14.5 ,Urzadzenia i Materiaty przeznaczone do Robdt”.

Powszechng praktykg jest zamieszczanie w tresci takiej klauzuli wczesniej
ustalonego limitu wartosci urzadzen i materiatdw, do poziomu ktorego
zamawiajgcy bedzie mdgt dokonaé wczesniejszej ptatnosci. Przyktadowo — 80%
wartosci dostaw jest ptatna na rzecz wykonawcy po dostarczeniu urzadzen lub
materiatdw na teren budowy, czy tez inne wyznaczone przez Zamawiajgcego
miejsce, a pozostata cze$¢C — 20%, po wykonaniu odpowiedniej czesci robot
budowlanych i zabudowaniu tych urzadzen lub materiatdw. Ustalenie takiego
limitu wstrzymuje czes$¢ ptatnosci za dostarczone juz faktycznie przez wykonawce
materiaty i sprzyja zatorom ptatniczym.
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W obecnych okolicznosciach powigzanych z sytuacjg pandemii $wiatowej jest
szczegdlnie istotne, aby zapewni¢ odpowiednig ptynno$¢ przeptywu $rodkow
pienieznych. Majac to na uwadze Izba Gospodarcza Transportu Ladowego
podniosta pytanie, czy jest mozliwa zmiana przedmiotowego rodzaju
postanowienia poprzez zniesienie limitu ustalonego pierwotnie przez strony
i umozliwienie zamawiajgcemu wypfacenie wykonawcy cato$ci wartosci dostawy
urzadzen i materiatdow juz po ich dostarczeniu na teren budowy, na podstawie
ustawowych przestanek zmiany umowy. Nalezy bowiem pamietaé, ze umowy
zawierane w rezimie zamdwien publicznych charakteryzuijg sie Scisle okreSlonymi
i restrykcyjnymi mozliwosciami w zakresie modyfikacji stosunku umownego.
Przewidzenie przez strony mechanizmu zmiany takiego postanowienia w samej
umowie pozwala bezposrednio wyeliminowa¢ opisane problemy, natomiast
w przypadku, gdy umowa milczy w tym zakresie, doktadnej analizy wymagaja
przestanki zawarte w ustawie Prawo zamowien publicznych (dalej takze jako: pzp).

Ustawowe podstawy zmiany umowy ws. zamowienia publicznego

Sposrod szesSciu przestanek zawartych w tresci art. 144 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, przy ktérych spetnieniu nie obowigzuje zakaz zmian
postanowien zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego w stosunku do
tresci ofert, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, dla analizowanej
zmiany zastosowanie mogq znalez¢ trzy z nich:

e wyszczegdlniona w punkcie 3 ww. przepisu podstawa obejmujgca
konieczno$¢ zmiany umowy w wyniku wystgpienia okolicznosci, ktorych
zamawiajacy, dziatajac z nalezytg starannoscig, nie mogt przewidzieé;

e wyszczegdlniona w punkcie 5 ww. przepisu podstawa obejmujgca zmiane,
ktora niezaleznie od wartosci nie jest istotna w rozumieniu art. 144 ust. 1le
pzp (tzw. zmiana nieistotna);

e wyszczegdlniona w punkcie 6 ww. przepisu podstawa obejmujgca zmiane,
ktorej wartos¢ jest mniejsza, niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 pzp (tzw. progi unijne) i jest mniejsza od 10%
(dla ustug lub dostaw) albo 15% (dla robdt budowlanych) wartosci
zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie (tzw. zmiana bagateina).

Pozostate podstawy przewidziane przez polskiego ustawodawce odnoszg sie do
odmiennego rodzaju okolicznosci, niezwigzanych z przedmiotowg zmiang. Pierwsza
z nich, dotyczaca jednoznacznego okreslenia przez strony mozliwosci dokonania
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takiej zmiany w postanowieniach umowy, czyni hipotetyczng analize
bezprzedmiotowg. Nastepne obejmujg realizacje dodatkowych dostaw, ustug lub
robot budowlanych, oraz zmiane podmiotowg po stronie wykonawcy, zatem nie
mogg byc¢ brane pod uwage w ramach niniejszej analizy.

Okolicznosci, ktéorych zamawiajacy nie magt przewidziec

Analizujgc mozliwe do wykorzystania podstawy zmiany umowy zawarte w pzp
w kolejnosci wystepujgcej w ustawie, warto pochyli¢ sie najpierw nad zmiang
uregulowang w art. 144 ust. 1 pkt 3) pzp. Wedlug niej zmiana postanowien
zawartej umowy ws. zamodwienia publicznego jest mozliwa w sytuacji, gdy
spetnione zostaty tgcznie nastepujgce warunki:

e konieczno$¢ zmiany umowy lub umowy ramowej spowodowana jest
okolicznosciami, ktérych zamawiajacy, dziatajac z nalezytg starannoscig, nie
mogt przewidzied,

e wartoS¢ zmiany nie przekracza 50% wartoSci zamowienia okreslonej
pierwotnie w umowie lub umowie ramowej.

Co do drugiego z powyzszych warunkdw, sposob obliczenia wartosci takiej zmiany
zostanie opisany w dalszej czesci niniejszej opinii. Niemniej jednak nadmienié
nalezy juz teraz, ze limit 50% wartosci zamdwienia powinien by¢ oceniony jako
wysoki w stosunku do omawianej zmiany i najprawdopodobniej w wiekszosci
przypadkdéw przestanka ta bedzie bez trudu spetniona.

Dopuszczalno$¢ wprowadzenia zmiany na postawie art. 144 ust. 1 pkt 3) zalezy
zatem przede wszystkim od wykazania, ze jest to zmiana konieczna, a ponadto
jest ona wuzasadniona wystgpieniem okolicznosci, ktére nie byty znane
zamawiajgcemu przed podpisaniem umowy i nie byt on w stanie ich przewidzie¢,
nawet jezeli dziatat w tym zakresie z nalezytg starannoscia.

Motyw 109 preambuty dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
(tzw. dyrektywy klasycznej) méwi o okolicznosciach zewnetrznych, ktdérych
instytucje zamawiajgce nie mogty przewidzie¢c w momencie udzielania zamdwienia,
w szczegdlnosci gdy zamodwienie jest wykonywane przez dtuzszy czas. Wskazano,
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ze nalezy je odnosi¢ do okolicznosci, ktére byty nie do przewidzenia pomimo
odpowiednio starannego przygotowania pierwotnego postepowania o udzielenie
zamowienia, z uwzglednieniem dostepnych zamawiajgcemu Srodkdéw, charakteru i
cech tego konkretnego projektu, dobrych praktyk w danej dziedzinie oraz
konieczno$ci  zagwarantowania odpowiedniej relacji pomiedzy zasobami
wykorzystanymi na przygotowanie postepowania, a jego przewidywalng wartoscia.
Nie moze to jednak znajdywaC zastosowania w przypadku zmiany charakteru
catego zamdwienia — np. zmiany rodzaju zamoOwienia, czy zastgpienia
zamawianych robot, dostaw lub ustug zupetnie innym przedmiotem zamdwienia.
Zmiana ta nie powinna wptywac na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.

Kwestia wykazania faktu braku mozliwosci przewidzenia okolicznosci
uzasadniajgcych zmiane byfa wielokrotnie tematem orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej w zwigzku z prowadzonymi kontrolami podstaw udzielenia zaméwien
dodatkowych (w oparciu o obecnie uchylony przepis), gdzie rowniez wystepowata
tozsama przestanka. Zgodnie z tym dorobkiem, przede wszystkim koniecznos¢
wprowadzenia zmiany i jej nieprzewidywalnos¢ musi by¢ obiektywna
i bezwzglednal. Wystepuje ona ,w przypadku nieprzewidywalnych zdarzer
losowych nie kwalifikujgcych sie wprawdzie jako stan kleski Zywiotowej, jednak
powodujacych koniecznos¢ wykonania zamowienia dodatkowegod™. , O tym, czy
miata miejsce sytuacja niemoZliwa wczesniej do przewidzenia (...), decyduje
dofozenie nalezytej starannosci przez zamawiajgcego w przygotowaniu procesu
inwestycyjnego, przy czym oceny tej starannosci naleZzy dokonac z obiektywnego
punktu widzenia. (...) Btedy w projekcie budowlanym czy specyfikacji technicznej,
czy tez nieuzasadnione pominiecie pewnych prac, ktorych wykonanie uznaje sie
nastepnie za celowe, na pewno nie uzasadniajg zastosowania tego przepisu'™.

W sytuacji bedacej przedmiotem niniejszej opinii moze by¢ trudno znalez¢ mozliwy
bezposredni zwigzek pomiedzy wystgpieniem okreslonych nieprzewidzianych
okolicznosci, a koniecznoscig wprowadzenia mozliwosci petnej zaptaty przez
Zamawiajgcego za materiaty i urzagdzenia w momencie dostarczenia ich na teren
budowy. Niemniej jednak jest to realna sposobnos¢ i wykazanie przez strony
takich okolicznosci oraz okreslenie ich wptywu na analizowane postanowienie

1 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 sierpnia 2017 r. KIO/KD 37/17; Uchwata Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 31 stycznia 2013 r. KIO/KD 9/13.

Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 wrzesnia 2008 r. KIO/KU 4/08

3  Wyrok Wojewddzkiego Sqdu Administracyjnego w todzi z dnia 29 maja 2014 r. lll SA/td 332/14
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umowne moze hipotetycznie zosta¢ uznane za uzasadnione i umozliwia¢ zmiane
umowy na podstawie przepisu art. 144 ust. 1 pkt 3 pzp.

W tym miejscu warto przywotaé dodatkowo uregulowanie ustawy z dnia 2 marca
2020 r. o szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chorob zakaznych oraz
wywotanych nimi sytuacji kryzysowych ze zm. (&zw. Tarczy Antykryzysowey),
a konkretnie przepis art. 15r tejze. Umozliwia on bowiem, poprzez ust. 4,
wprowadzenie do umowy ws. zamoOwienia publicznego zmian, o ktérych
mowa w art. 144 ust. 1 pkt 3 pzp.

Taka sposobno$¢ jest obwarowana procedurg, ktdra nakazuje stronom umowy
wzajemnie powiadamia sie o wptywie okolicznosci zwigzanych z wystgpieniem
epidemii COVID-19 na nalezyte wykonanie umowy, o ile taki wptyw wystgpit lub
moze wystgpi€. Strony jednoczesnie potwierdzajg ten wptyw poprzez
przedstawienie oswiadczen i dokumentéw udowadniajgcych zaistniaty stan rzeczy,
a moze on dotyczy¢:

e nieobecnosci  pracownikdbw lub  o0séb  Swiadczacych  prace za
wynagrodzeniem na innej podstawie niz stosunek pracy, ktdére uczestniczg
lub mogtyby uczestniczyé w realizacji zamoéwienia;

e decyzji wydanych przez Gtéwnego Inspektora Sanitarnego lub dziatajgcego
Z jego upowaznienia panstwowego wojewddzkiego inspektora sanitarnego,
w zwigzku z przeciwdziataniem COVID-19, naktadajacych na wykonawce
obowigzek podjecia okreSlonych czynnosci zapobiegawczych lub
kontrolnych;

e polecen lub decyzji wydanych przez wojewoddw, ministra wtasciwego do
spraw zdrowia lub Prezesa Rady Ministréw, zwigzanych z przeciwdziataniem
COVID-19;

e wstrzymania dostaw produktow, komponentéw produktu Ilub
materiatow, trudnosci w dostepie do sprzetu lub trudnosci w
realizacji ustug transportowych.

Strona powotujgca sie na takie okolicznosci musi przy tym wykaza¢ zwigzek
przyczynowo-skutkowy pomiedzy wystgpieniem epidemii a realizacjia umowy.
Jezeli przestanki wptywu negatywnych zjawisk powigzanych z COVID zostang
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udowodnione i uznane przez Zamawiajgcego, strony mogg dokona¢ odpowiednich
zmian taczacej ich umowy.

Jezeli zatem stronom udatoby sie wykaza¢ powigzanie pomiedzy wystgpieniem
epidemii COVID-19 a koniecznoscig ,uwolnienia’ wstrzymanej czesci
wynagrodzenia Wykonawcy za dostarczone na teren budowy urzadzenia lub
materiaty, zmiana analizowana w ramach niniejszej opinii mogtaby zostaé
wprowadzona na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 3 pzp.

Dla przyktadu mozna wskaza¢ notowane na rynku branzowym powiadomienia o
informacjach dostawcow urzadzen, ze brak uregulowania cato$ci wynagrodzenia
za dostarczone urzadzenia moze powodowal opdznienia w dostawie kolejnych
partii, np. z uwagi na istotne wahania kursowe.

Wociaz jednak nalezy pamietac, ze w omawianym przypadku wymagane
jest wykazanie okreslonych okolicznosci z ujawnieniem ich wplywu na
warunki kontraktu i potrzebe ich zmiany.

Zmiana nieistotna

Nastepng w kolejnosci, mozliwg do wykorzystania podstawg zmiany uregulowang
w art. 144 ust. 1 pzp, jest tzw. zmiana nieistotna. Zgodnie z przepisem pkt 5
przywotanego przepisu zmiana ta jest niezalezna od jej wartosci, ale wymaga
okreslenia jej znaczenia wedle kryteriow okreslonych w art. 144 ust. 1le. pzp. Ten
przepis z kolei stanowi, ze zmiane postanowiern umownych uznaje sie za istotng,
jezeli:

e zmienia ogdlny charakter umowy lub umowy ramowej, w stosunku do

charakteru umowy lub umowy ramowej w pierwotnym brzmieniu;

e nie zmienia ogdlnego charakteru umowy lub umowy ramowej i zachodzi co
najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci:

a) zmiana wprowadza warunki, ktére, gdyby byly postawione
W postepowaniu o udzielenie zamdwienia, to w tym postepowaniu
wzieliby lub mogliby wzigé udziat inni wykonawcy lub przyjeto by
oferty innej tresci,
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b) zmiana narusza réwnowage ekonomiczng umowy lub umowy ramowej
na korzys¢ wykonawcy w sposdb nieprzewidziany pierwotnie
w umowie lub umowie ramowej,

C) zmiana znacznie rozszerza lub zmniejsza zakres $wiadczen
i zobowigzan wynikajacy z umowy lub umowy ramowej,

d) polega na zastgpieniu wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy udzielit
zamOwienia, nowym wykonawcg, w przypadkach innych niz
wymienione w ust. 1 pkt 4.

Celem ustalenia, czy analizowana modyfikacja postanowienia o wczesniejszej
ptatnosci za materiaty lub urzadzenia powinna zosta¢ uznana za istotng, nalezy
zweryfikowac kazdg w wyszczegdlnionych powyzej okolicznosci.

Jezeli chodzi o zmiane charakteru umowy, nalezy z catg pewnoscig stwierdzi¢, ze
wprowadzenie przedmiotowej zmiany tego nie czyni. Nie polega tez na zastgpieniu
wykonawcy nowym wykonawcg. Skupi¢ zatem nalezy sie na kwestiach
wskazanych w lit. a-c powyzej. Poprzez sformutowanie powyzszych przestanek w
sposdb ogolny i pozostawiajgcy pole do interpretacji, trudnym jest jednoznaczne
okredlenie, czy kazda zmiana w rodzaju tej analizowanej w niniejszej opinii
stanowi¢ bedzie istotng modyfikacje stosunku umownego.

Jak wskazywat Urzad Zamoéwien Publicznych w publikacji pt. Zmiana umowy
w sprawie zamowienia publicznego w zwigzku z ustawowg zmiang stawki podatku
od towarow i ustug (VAT). ,Dokonujgc oceny czy dana zmiana ma charakter
istotny nalezy mie¢ na uwadze wptyw takiej zmiany na warunki konkurencji
w danym postepowaniu. Z istotng zmiang postanowien umowy w rozumieniu
art. 144 ust. 1 ustawy PZP bedziemy mieli zatem do czynienia w sytuacji, gdy
wprowadzone zmiany powodujg zmiane kregu wykonawcow, ktdrzy mogliby sie
ubiegac o takie zamdwienie lub ktdrym takie zamoéwienie mogtoby by¢ udzielone”.

Réwniez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w swoim orzecznictwie
wskazuje, ze ,zmiana zamdwienia publicznego w czasie jego trwania moze zostac
uznana za istotng, jezeli wprowadza ona warunki, ktére gdyby zostaty ujete
w ramach pierwotnej procedury udzielania zamdwien, umozliwityby dopuszczenie
innych oferentdéw niz ci, ktorzy brali udziat w postepowaniu lub umozliwitoby
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dopuszczenie innej oferty niz ta, ktdra zostata pierwotnie dopuszczona. (...)
Podobnie zmiana zamdwienia moze zosta¢ uznana za istotna, jesli modyfikuje ona
rownowage ekonomiczng umowy na korzy$¢ ustugodawcy w  sposdb
nieprzewidziany w warunkach pierwotnego zamdwienia™. Jak wskazuje takze
TSUE w ww. wyroku, zmiana umowy wywotana przyczynami zewnetrznymi, ktore
w sposOb obiektywny uzasadniajg potrzebe tej zmiany, niepowodujgca zachwiania
rownowagi ekonomicznej pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym, ktora nie
prowadzi rowniez do zachwiania pozycji konkurencyjnej wykonawcy w stosunku do
innych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu, jak tez nie prowadzi do
zmiany kregu wykonawcéw zdolnych do wykonania zamdwienia lub
zainteresowanych udziatem w postepowaniu, moze by¢ uznana za zmiane
nieistotng. Dotyczy¢ to bedzie w szczegdlnosci przypadkdw, gdy przyczyny zmiany
umowy odnoszg sie w rownym stopniu do wszystkich wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu lub potencjalnie zainteresowanych udziatem
w postepowaniu, tj. wynikajg z okolicznosci niezaleznych od osoby wykonawcy.

Sprowadza sie to przede wszystkim do okreslenia stopnia zmiany — przyktadowo
jezeli pierwotne postanowienie umozliwiato Zamawiajgcemu optacenie 90%
wartosci dostaw, a dostaw tych w stosunku do catego przedmiotu Umowy byto
niewiele, zwiekszenie tego uprawnienia do catosci kosztu dostawy nalezatoby
uznac raczej za niewielkie rozszerzenie zakresu $wiadczen wynikajgcego z umowy,
nie naruszajgce rownowagi ekonomicznej umowy i nie powodujgce, ze na etapie
przetargu zostatyby ztozone inne oferty i inna oferta zostataby wybrana. Z kolei,
jezeli pierwotny limit ptatnosci byt o wiele nizszy — np. 40%, a w skali catego
zamOwienia takich dostaw ma mie¢ miejsce bardzo duzo, wplyw na zakres
Swiadczen wynikajgcy z umowy i rdwnowage ekonomiczng bytby o wiele wiekszy.
Réwniez $wiadomos$¢ wykonawcdw, ze przy realizacji zamdwienia mogliby
otrzymywac catg ptatnos$¢ za dostarczone materiaty, zamiast jej niewielkiej czesci,
co zapobiegatoby zatorom w przeptywie Srodkéw pienieznych, mogtaby sktonié
wieksze grono podmiotéw do zlozenia wiasnej, moze nawet korzystniejszej niz
wybrana oferty.

4 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wczesniej Europejski Trybunat Sprawiedliwosci)
z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06 Presstext Nachrichtenagentur.
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Dopuszczalno$¢ wprowadzenia omawianej zmiany na podstawie art. 144
ust. 1 pkt 5 pzp zalezna jest od dostatecznego wykazania przez strony
zaistnienia odpowiednich okolicznosci, ktére moga by¢ oceniane
odmiennie przez instytucje sprawujace kontrole. Majac przy tym na
uwadze brak precyzji ustawowej regulacji w tym zakresie, nalezy ocenic
korzystanie z wskazanej podstawy prawnej jako obarczone wysokim
ryzykiem. Z tych wzgledow réwniez zamawiajacy sa zazwyczaj
sceptyczni wobec wyboru tego rozwigzania.

Zmiana tzw. bagatelna

Ostatnig ale wazng mozliwg do wykorzystania podstawg zmiany umowy ws.
zamoOwienia publicznego, przewidziang w tresci przepisu art. 144 ust. 1 pzp, ktéra
zostata przytoczona na wstepie niniejszej opinii, jest tzw. zmiana bagatelna.
Wydaje sie to by¢ zarazem najbezpieczniejsza i najprostsza droga do
wprowadzenia analizowanej zmiany, sposréd wczesniej opisanych.

Pkt 6 ww. przepisu stanowi, ze mozliwe do wprowadzenia sg zmiany, ktdrych
tgczna warto$¢ jest mniejsza niz kwoty okreSlone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 pzp i mniejsze od 10% warto$ci zamdwienia okreslonej
pierwotnie w umowie w przypadku zamoéwien na ustugi lub dostawy albo,
w przypadku zamoéwien na roboty budowlane - mniejsze od 15% wartosci
zamdwienia okreslonej pierwotnie w umowie.

Glowng zaletg tego rozwigzania jest fakt, ze strony umowy nie musza
wykazywa¢ zadnych dodatkowych okolicznosci poza odpowiednig
wartoscia zmiany. Nie wystepuje w tym przypadku ryzyko, ktére
pojawialo sie w odniesieniu do wczesniej opisywanych sposobow
modyfikacji umowy, tj. uznania uzasadnienia zmiany za nieprawidliowe
lub niewystarczajace.

Wytgcznie istotng kwestig dla dopuszczalnosci wprowadzenia analizowanej zmiany
do tresci umowy ws. zamdwienia publicznego, jest poprawne wyliczenie jej
warto$ci. Warto$¢ zmiany polegajagcej na umozliwieniu wyptacenia przez
Zamawiajgcego petnej wartosci dostarczonych na teren budowy, a jeszcze nie
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zabudowanych materiatéw, zamiast tylko czeSciowej wyptaty, nie moze byc¢ jednak
obliczona wprost, bowiem z pewnoscig nie jest to warto$¢ wynikajaca z kosztorysu
(danej pozycji obliczeniowej, w ktorej urzadzenia wystepujg), czy kwota ustalona
podczas negocjacji. Ogdlna warto$¢ wynagrodzenia takze sie nie zmienia — zmienia
sie wytgcznie czas zaptaty uméwionego wynagrodzenia w matej czesci.

Nalezy zatem odnies¢ sie do kosztu pienigdza w czasie, co moze by¢ dokonane jak
opisano ponizej.

Wysoko$¢ wynagrodzenia, ktore otrzyma wykonawca od zamawiajgcego wczesniej
niz miatoby to miejsce przy pierwotnym brzmieniu umowy, ma wymierng
wartosc.

Réznica pomiedzy petng wartoscig urzadzen i materiatdw (100%), a wartoscig,
ktorg wykonawca otrzymatby przy zastosowaniu dotychczasowego limitu (np.
80%) daje baze (podstawe) dla ustalenia jej wartosci w czasie. Wykonawca
otrzyma zatem okreslong kwote (np. 20% warto$ci materiatdw) wczesniej niz by
to wynikato z pierwotnego brzmienia umowy i mozna zidentyfikowaé o ile
wczesniej.

Wykonawca otrzyma te kwote w dniu dostarczenia materiatdw na teren budowy, a
nie w dniu ich zabudowania, zatem wczesniej o czas pomiedzy dostarczeniem
materiatow, a ich zabudowaniem.

Aby ustali¢ koszt zmiany, nalezy zatem policzy¢ ewentualny koszt , kredytowania’
takiej samej sumy pieniedzy (np. 20% wartosci materiatdw) przez taki sam czas
(pomiedzy dostarczeniem a zabudowaniem). Koszt takiego potencjalnego kredytu
nalezy uznac¢ za warto$¢ wprowadzanej zmiany. Wykonawca moze pozyskac np.
oferte banku prowadzacego jego rachunek na kredytowanie wskazanej wyzej
kwoty przez okres obliczony np. w miesigcach — co bedzie stanowito prawidiowy
dowdd dla przyjecia wartosci ww. zmiany.

Metodyke obliczania analizowanej zmiany umowy nalezy stosowaé takze
w przypadku podstawy zmiany umowy uregulowanej w art. 144 ust. 1 pkt 3 pzp.
Tam jednak ustawodawca przewidziat wyzszy prég dopuszczalnej wartosci
zmiany.

Jezeli obliczona w opisany sposéb warto$¢ zmiany miesci sie w progach
ustanowionych w tresci przepisu art. 144 ust. 1 pkt 6 pzp, a przy tym
zmiana nie powoduje zmiany charakteru umowy, wprowadzenie jej jest
dopuszczalne w tym trybie. Wykazanie speilnienia przestanki ustawowej
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opiera sie takze na wyliczeniach matematycznych, a nie argumentacji w
obrebie niedookreslonych poje¢, zatem obarczone jest mniejszym
ryzykiem nieprawidtowego czy niewystarczajacego uzasadnienia zmiany
przez strony umowy.

Podsumowanie

Zmiana postanowienia umowy bazowej w sprawie zamdwienia publicznego,
dotyczacego ptatnosci czeSciowej za urzadzenia i materiaty dostarczone na teren
budowy celem ich wbudowania, sformutowanego w sposdb okreSlajacy
maksymalng procentowg wartos¢ urzadzen i materiatdw, ktdéra moze zostac objeta
ptatnoscig, poprzez zniesienie % ograniczonego limitu ptatnosci i umozliwienie
Zamawiajgcemu wyptacenie Wykonawcy catosci wartosci dostaw urzadzen i
materiatéw jest dopuszczalna:

. na podstawie przepisu art. 144 ust. 1 pkt 3 pzp — jezeli strony
wykazg, ze wystgpity nieprzewidywalne okolicznosci o charakterze
bezwzglednym i obiektywnym, powodujgce koniecznos¢ zmiany umowy,
a warto$¢ tej umowy nie przekracza 50% wartosci wynagrodzenia
pierwotnie okreSlonego w umowie, przy czym sg to okolicznosci trudne
do wykazania i obarczone ryzykiem odmiennej oceny instytucji
kontrolnych;

. na podstawie przepisu art. 144 ust. 1 pkt 5 pzp — jezeli strony
wykazg, ze wprowadzana zmiana jest nieistotna w rozumieniu art. 144
ust. 1e pzp, przy czym jest to okolicznos$¢ zalezna od stopnia zmiany
postanowienia i obarczona ryzykiem odmiennej oceny instytucji
kontrolnych;

. na podstawie przepisu art. 144 ust. 1 pkt 6 pzp — jezeli prawidtowo
obliczona warto$¢ zmiany umowy miesci sie w ustalonych progach
kwotowych, tj. progach unijnych i 15% warto$ci zamdwienia na roboty
budowlane okreslonej pierwotnie w umowie, przy czym jest to w ocenie
opiniujgcego rozwigzanie najkorzystniejsze z opisywanych.

Agnieszka Suchecka
radca prawny



