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W odpowiedzi na pismo z dnia 3 listopada 2008 r. (znak: DPI-III-B613-7-NW/08 |.dz. 5203)
W sprawie interpretacfi przepiséw ustawy z dnia 28 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 1. Nr 171, poz. 1058) - uprzejmie
wyjasniam, co nastepuje.

Stosownie do przepisu art. 4 pkt 4 ustawy z dnia 4 wrzeénia 2008 r. o zmianie ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U, Nr 171, poz. 1058), do
umow w sprawach zaméwien publicznych zawartych przed dniem wejécia w Zycie ninigjszej
ustawy stosuje sig przepisy dotychczasowe. A contrario do umow zawartych po dniu wejscia w
zycie nowelizacji, {j. 24 pazdziernika 2008 r. stosuje sie nowe przepisy odnoszace sie do umow.
Jednym z takich przepisow jest — zmieniony podczas ostatniej nowelizacji - art. 144 ust, 1“ Pzp,
dotyczacy dopuszezalno$ci zmiany umowy o zaméwienie publiczne. Z powyzszego wynika, iz
przepis art. 144 ust. 1 Pzp w nowym brzmieniu bedzie miat zastosowanie do wszystkich umow
zawartych od dnia 24 paZdziernika 2008 r. Dla zastosowania tego przepisu nie ma wigc
znaczenie moment wszczecia postgpowania, po przeprowadzeniu ktérego zostata zawaria
umowa o zaméwienie publiczne. Przepis art. 144 ust. 1 Pzp w nowym brzmieniu bedzie miat
zastosowanie réwniez do umodw zawartych od dnia 24 pazdziernika 2008 r. po przeprowadzeniu
postepowari wszezetych przed tg data.



Stosownie do brzmienia znowelizowanego od dnia 24 pazdziernika 2008 r. przepisu art.
144 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, zwanej dalej .Pzp", zakazuje sie zmian
postanowien zawartej umowy o udzielenie zaméwienia publicznego w stosunku do tresci oferty,
na postawie kidrej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidziat mozliwosé
dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacfi istotnych warunkow
zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.

Na podstawie zacytowanego powyzej przepisu zmiana umowy w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego jest zasadniczo zakazana. W $wietle tego przepisu mozna wymienic
dwa wyjatki od tej zasady. Po pierwsze nalezy podkreélié, iz zakaz, o ktorym jest mowa w
przepisie art. 144 ust. 1 Pzp dotyczy wylacznie takiej zmiany postanowieri umowy o zamowienie
publiczne, ktdra jednoczesnie stanowitaby zmiane oferiy, na podstawie kidrej dokonano wybory
wykonawcy. A contrario nalezy wiec stwierdzig, iz dopuszczalne sa takie zmiany umowy, ktére
nie zmieniatyby postanowien najkorzystniejszej oferty ztozonej w postgpowaniu przez
wykonaweg, z kidrym nastepnie zostata zawarta przedmiotowa umowa. Po drugie
dopuszczalna jest zmiana umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie kidrej dokonano
wyboru wykonawcy, jezeli s spetnione {acznie dwie nastepujace przestanki wymienione w art.
144 ust. 1 Pzp in fine, {. zamawiajacy przewidzial mozliwosé dokonania takiej zmiany w
ogloszeniu o zamdwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (przestanka 1) oraz
okreslit warlnki takiej zmiany (przestanka 2).

W postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego uregulowanych w Pzp wystepuje
zasadniczo oferta oraz ogloszenie lub specyfikacja istotnych warunkow zamodwienia. W takich
postepowaniach oraz w zwigzku z powyzszymi wyjasnieniami dopuszczalnosé zmiany umowy
na podstawie przepisu art. 144 ust. 1 Pzp nie moze budzi¢ watpliwosai. Wyijgtkiem od
powyzszego jest tryb zamodwienia z wolnej reki, w kiérym nie wystepuje ogloszenie oraz
specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia, gdyz stosownie do art. 68 ust. 1 Pzp
postgpowanie w tym trybie wszczynane jest zaproszeniem do negogcjacji, a przepisy odnoszgce
sig do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie majg w nim zastosowania. Ponadto z
brzmienia art. 868 Pzp mozna wysnué wniosek, iz w tym trybie wykonawca nie skiada
zamawiajgcemu oferty, poniewaz zamoéwienie jest udzielane wylgcznie po przeprowadzeniu
negocjacji z jednym wykonawca,

Nalezy odrzuci¢ poglad, iz w zwigzku z powyze] wskazanymi odmienncéciami zmiana
umowy o zamowienie publiczne zawartej po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolngj
reki jest niedopuszczalna. Taki wniosek nie wynika bowiem z brzmienia om awianego przepisu.
Jednoczesnie nie sposdb wskazaé racjonalnego uzasadnienia dla stanowiska, iz wytacznie
umowy zawarte po przeprowadzeniu tego trybu nie moga podlegaé zmianie. Stanowig one
bowiem umowy w przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego, kiore s§ zawierane po
przeprowadzeniu postgpowania o jego udzielenie w trybie przewidzianym w Pzp.
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Tryb zamowienia z wolne] reki charakteryzuje sie koniecznoscig przeprowadzenia przez
Zamawiajacego negocjacji z jednym wykonawca (art. 66 Pzp), ktérego zaprasza przekazujgc
informacje niezbedne do przeprowadzenia postepowania, w tym istotne dla stron
postanowienia, ktore zostang wprowadzone do tresci zawierangj umowy w sprawie zamowienia
publicznego, ogdine warunki umowy lub wzér umowy (art. 68 ust. 1 Pzp). Nie jest wykluczone
ztozenie przez wykonawce oferty w odpowiedzi na zaproszenie do negocjacji. Nalezy jednak
podkresli¢, iz w trybie z wolnej reki umowa o zaméwienie publiczne jest zawierana nie w
nastgpstwie wyboru (przyjecia) oferty przez zamawiajgcego, lecz w nastgpstwie negocjacji
zakoniczonych kompromisem, tj. porozumieniem odnoénie tresci planowanej do zawarcia
umowy. Wobec powyZzszego nalezy stwierdzi¢, iz art. 144 ust. 1 Pzp nie znajdzie
odpowiedniego zastosowania w odniesieniu do zakazu zZmiany umowy zawartg] po
przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie z wolnej reki.

Nalezy wskaza¢, iz z uwagi na brak stosownej regulacji w przepisach ustawy Pzp,
dotyczace] mozliwosci zmiany umowy o wykonanie zaméwienia publicznego zawarte] po
przeprowadzeniu postgpowania w trybie z wolngj reki, zastosowanie stosownie do brzmienia
art. 139 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym do uméw w sprawach zamoéwien publicznych stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 186, poz. 93).

Nalezy zauwazy¢, iz podstawows zasada prawa cywilnego jest zasada swobody uméw.
Zostala ona wyrazona w art, 353" Kodeksu cywilnego, zgodnie z nim strony zawierajgce umowe
mogg ulozy¢ stosunek prawny wediug swojego uznania byleby jego tresé lub cel nie
sprzeciwiata sig wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspolzycie spotecznego.
Norma prawna wynikajgca z niniejszego przepisu przyznaje podmiotom prawa cywilnego
generalna kompetencje do ksztattowania stosunkdw zobowigzaniowych poprzez zawierane
pomigdzy tymi podmiotami umowy. Swoboda zawierania uméw na postawie art. 353" Kodeksu
obejmuje zasadniczo swobode decyzji o samym zawarciu umowy, swobode wybory
konirahenta oraz swobodg formy w jakiej umowa rna by zawarta, a takze kompetencje do ich
Zmiany stosownie do woli stron umowy.

Nalezy jednakze stwierdzié, iz zasadniczo w stosunku do zaméwien publicznych zasada
ta doznaje znacznego ograniczenia. Po pierwsze zamawiajacy nie ma swobody w wyborze
kontrahenta, z ktérym podpisze umowe. Po drugie zamawiajacy nie ma mozliwosci wyboru
formy w jakie] zastanie zawarta umowa Po trzecie tesé umowy 0 wykonanie zamowienia
publicznego musi uwzgledniaé przepisy Pzp. W ustawie Pzp szczegliny sposdb zostala
rowniez uregulowana kwestia wprowadzania zmian do uméw o wykonanie zamowienia
publicznego.

Nalezy stwierdzi¢, iz odniesieniu do umow zawartych w nastepstwie postepowania
prowadzonego trybie z wolnej reki, mozliwosé ich zmiany kazdorazowo nalezy oceniad z
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uwzglednieniem przepisu art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsze ograniczenie wynika z faktu, iz
przedmiotowe umowy zawarte zostaly w rezimie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, przewidujacego szczegdlne zasady na jakich powinien opieraé sig proces ich
zawierania. Nalezy podkresli¢, iz na gruncie ustawy Pzp zmian uméw dopuszczalna jest tylko w
wyjatkowych okoliczno$ciach, wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz réwniez umowy zawarte
z wolnej reki nie moga byé swobodnie zmieniane. Zatem zasadne jest stwierdzenie, iz w
przypadku zmian przedmiotowych w umowie o wykonanie zaméwienia publicznego, strony sa
zobowiqzéne do oceny czy w stosunku do zawieranych anekséw do uméw w dalszym ciagu
zachodzg przestanki uzasadniajgce zawarcie umowy w trybie z wolnej reki.

W przypadku ie@o ‘r-_odzaju umow zamawiajgcy chcacy dokona¢ jej zmiany bedzie
zobowigzany do powtomsj analizy okolicznoéci uzasadniajacych mozliwosé skorzystania z trybu
zamowienia z wolnej reki. Zatem w przypadku, gdy zamdwienia udzielone zostafo na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, nalezy oceni¢ czy w dalszym ciagu zaméwienia to moze byé
wykonane tylko i wytacznie przez jednego wykonawce z przyczyn wskazanych w pkt. 1lit. g, b i
C powyzszego przepisu. Analogicznie w przypadku udzielenia zambwienia z uwagi na
okolicznoéci wskazane w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, nalezy zbada¢ czy koniecznosé
zmiany umowy wynika z wyjatkowe] sytuacji, ktérej zamawiajacy nie mogt wezesniej
przewidzie¢  czy koniecznos¢ dokonanie zamian nie wynika bezposrednio z winy
zamawigjgeego, czy nlezbgdne jest alychmizsiowe wykonanie orac oraz czy nie moznu
zachowat terminéw okreslonych dla wykonania zaméwienia w innych trybach przewidzianych
ustawg, Zamawiajacy bedzie zobowigzany do analogicznego pos%@powania, réwniez w
przypadku zamowien udzielanych z wolnej reki z uwagi na pozostate przestanki okreélone w art.
67 ustawy Pzp. Stwierdzenie istnienia powyzszych przestanek bedzie w tym przypadku
warunkowalo mozliwost zawarcia aneksu do umowy o wykonanie zaméwienia z jego
dotychczasowym wykonawca.

Nalezy stwierdzi¢, iz procedura powtérnego badania przestanek wskazanych w art. 67 ust,
1 ustawy Pzp bedzie odnosita sie do wszystkich przypadkéw wprowadzania zmian do uméw o
wykonanie zamdwienia publicznego zawartych w trybie zamdwienia z wolnej reki po nowelizacii
ustawy Pzp z 24 pazdziernika 2008 r, ?
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