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Tezy

,<Zmiana” w prawie cywilnym, Warunkach FIDIC oraz Prawie zamodwien
publicznych i Dyrektywie 2014/24/UE nie zawsze znaczy to samo (a kryteria
dopuszczalnosci wprowadzenia zmian rdéznig sie znaczgco).

Wystepuje ogromna roznica w podejsciu do istotnosci zmiany w praktyce
polskiej i europejskie;.

Review clauses w umowach o zamowienie publiczne sg czesto wadliwe.

Dyrektywa 2014/24/UE powinna wymusic istotne zmiany w praktyce zamowien
publicznych.



BEN DZP

,Zmiana” umowy w rozumieniu prawa cywilnego (1)

= moze zosta¢ wprowadzona w dowolnej formie i nie jest istotny tytut stosownego
dokumentu lecz jego tres¢ (konkluzja z wyroku SA w Katowicach z 23 kwietnia
2013 roku, V ACa 53/13)

= wymaga zgody stron umowy, nie mozna wiec wprowadzi¢ robot dodatkowych,
uzupetniajgcych bgdz zamiennych bez zgody wykonawcy

= dopuszczalne sg klauzule regulujgce (programujgce) zmiane (dookreslenie)
postanowien umowy, nie mozna jednak pozostawiC okreslenia zasad takiej
zmiany jednej ze stron do swobodnego uznania (wykraczatoby to poza
dopuszczalny zakres swobody umow)
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,Zmiana” umowy w rozumieniu prawa cywilnego (2)

= przyktad: Subklauzula 13.3 Warunkéw Kontraktu na Potudniowg Obwodnice
Warszawy (przetarg w toku)

.Inzynier, (...), ustali zmiane wartosci odpowiedniego elementu ryczattowego
okreslonego w Wykazie PtatnosSci, kierujgc sie rynkowg wartoscig zmiany przy
wykorzystaniu dostepnych krajowych danych statystycznych oraz informacji
zawartych w biuletynach krajowych profesjonalnych doradcow analizujgcych
rynkowe ceny robot budowlanych i inzynieryjnych.”

= Pytania: ktére dane statystyczne?, dla kogo dostepne?, ktére biuletyny?, ktérzy
profesjonalni doradcy?

= Inzynier ma uzyskac pisemne uzgodnienie Zamawiajgcego przed dokonaniem
rozstrzygnie¢ z Subklauzuli 13.3 (wynika to z Subklauzuli 3.1). Kryteria
udzielenia tego uzgodnienia nie sg okreslone.
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~Zmiana” w Warunkach FIDIC

,<Zmiana” to kazda zmiana w Robotach, w tym co do zasady takze ich pominiecie
bardzo szeroki zakres mozliwych zmian (szczegodlnie Subklauzula 13.1
Czerwonej Ksigzki FIDIC: zmiana m.in., ilosci, jakosci, termindw)

polecenie zmiany co do zasady wigze wykonawce

Czerwona Ksigzka FIDIC: wycena Zmiany poprzez odwotanie do stawek
kontraktowych, ale z mechanizmem ,koszt plus umiarkowany zysk” w przypadku
braku stawki (Subklauzula 12.3)

Zo6tta Ksigzka FIDIC: korekta ceny w wyniku Zmiany dokonywana na podstawie
Subklauzuli 13.3 ma objac rozsgdny zysk
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»<Zmiana” w rozumieniu Prawa zaméwien publicznych i Dyrektywy
2014/24/UE

= kluczowe znaczenie istotnosci zmiany
ale

= 0odroznic¢ trzeba zmiany umowy (dopuszczalnosc¢ zalezy od istotnosci zmiany) od
zmian w wykonaniu umowy, tzn. zmian przewidzianych umowg (review clauses),
przyktadem review clause (cho¢ wadliwej) moze by¢ wspomniana klauzula 13.3
Warunkow Kontraktu

= szczegolna regulacja co do zakresu swiadczenia wykonawcy: zakres
Swiadczenia wykonawcy ma odpowiadac ofercie (i specyfikaciji) (art. 140 Prawa
zamowien publicznych)

= zmiana zakresu swiadczenia wykonawcy robot moze by¢ wprowadzona jako
zmiana w trybie art. 144 Prawa zamowien publicznych(?)
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Istothos¢ zmiany w Prawie zamowien publicznych i polskiej praktyce (1)

= zmiany nieistotne (w stosunku do tresci oferty) sg z zasady dopuszczalne

= zmiany istotne (w stosunku do tresci oferty) sg zakazane, chyba ze: (i) zostaty
przewidziane w ogtoszeniu lub SIWZ, oraz (ii) zostaty okreslone warunki zmiany

= kazda zmiana wymaga zgody obu stron
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Istothos¢ zmiany w Prawie zamowien publicznych i polskiej praktyce (2)

= jako zmiany nieistotne sg traktowane takie zmiany, po wprowadzeniu ktorych
cena pozostaje nadal nizsza w poréwnaniu do kolejnej oferty

= przyklad: NFOSIGW uznaje za zmiany nieistotne zmiany w robotach polegajace
np. na zmianie grubosci warstwy wigzgcej betonu o 1cm (zmiana ceny
0 0,007%), zmianie rodzaju kabli (zmiana ceny o 0,1%), itp. (decyzje z 5 grudnia
2012 roku, NF/DS.JL/932/12 i NF/DS.JL/933/12)

= za zmiany istotne uznaje sie zmiany, bedgce w istocie zaspokojeniem
roszczenia wykonawcy (np. zmiana polegajgca na przedtuzeniu terminu

wykonania w nastepstwie niezawinionego opdznienia) (wyrok WSA Bydgoszcz
z 14 lutego 2012 roku, | SA/Bd 951/11)
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Istotnos¢ zmiany w Prawie zamoéwien publicznych i polskiej praktyce (3)

= Zmiana Prawa zamowien publicznych z dniem 19 pazdziernika 2014 roku:

umowa zawarta na okres ponad 12 miesiecy ma zawierac klauzule
waloryzacyjng na okolicznos¢ zmiany stawki VAT, zmiany wysokosci
minimalnego wynagrodzenia, zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom

| zmiany wysokosci sktadek ubezpieczeniowych, o ile zmiany te majg wptyw na
koszt wykonania zamowienia.

= Czy taka zmiana Prawa zamowien publicznych oznacza, ze zmiana umowy na
skutek zmiany stawki VAT jest zmiang istotng i wymaga przewidzenia w
ogtoszeniu/SIWZ?
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Istothos¢ zmiany w Dyrektywie 2014/24/UE (1)

= Cel Dyrektywy w odniesieniu do kwestii zmiany umowy: doprecyzowanie
warunkow wynikajgcych juz z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci.

= (Oznacza to mozliwos¢ (a wrecz koniecznos$¢) odwotania sie do tresci Dyrektywy
w powyzszym zakresie przy wyktadni polskiego prawa, nawet przed terminem
implementacji Dyrektywy (18 kwietnia 2016 roku).
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Istothos¢ zmiany w Dyrektywie 2014/24/UE (2)

= Zmiana polegajgca na zleceniu dodatkowych robot budowlanych, ustug lub
dostaw jest mozliwa jezeli:

jest niezbedna, oraz

zlecenie tych robdt (ustug, dostaw) innemu wykonawcy nie moze zosta¢ dokonane
z przyczyn ekonomicznych lub technicznych (np. z powodu zamiennosci lub

interoperacyjnosci ze sprzetem (ustugami, instalacjami) zamowionymi w ramach
podstawowego zakresu umowy, oraz

zlecenie tych robdét (ustug, dostaw) innemu wykonawcy spowodowatoby istotng
niedogodnosc¢ lub znaczne zwiekszenie kosztow zamawiajgcego, oraz

wzrost ceny nie przekracza 50% pierwotnej ceny.
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Istotnos¢ zmiany w Dyrektywie 2014/24/UE (3)

= Zmiana jest rowniez mozliwa, gdy:

koniecznosci zmiany starannie dziatajgcy zamawiajgcy nie mogt przewidziec€, oraz
zmiana nie zmienia ogolnego charakteru umowy,
= wzrost ceny nie przekracza 50% pierwotnej ceny.
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Istotnos¢ zmiany w Dyrektywie 2014/24/UE (4)

= Zmiana (w zakresie robo6t budowlanych) jest takze mozliwa w kazdym przypadku
o ile nie zmienia ogolnego charakteru umowy, gdy wartos¢ zmiany jest nizsza od
nizszej z nastepujgcych kwot:
= 5.186.000 EUR,

15% pierwotnej wartosci zamowienia na roboty budowlane.
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Istotnos¢ zmiany w Dyrektywie 2014/24/UE (5)

= Zmiana jest nieistotna i, jako taka, jest mozliwa, jezeli:
= nie wprowadza warunkow, ktore wptynetyby na wynik postepowania, oraz

= nie zmienia rownowagi ekonomicznej umowy na korzys¢ wykonawcy w sposob
nieprzewidziany, oraz

" nie rozszerza znacznie zakresu umowy,
= nie dotyczy zmiany wykonawcy.
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Istotnos¢ zmiany w dotychczasowej praktyce polskiej i w Dyrektywie
2014/24/UE - zestawienie

= Znacznie dalej idgce wymagania w polskiej praktyce, szczegolnie z uwagi na:
= wartos¢ zmiany uznawanej za nieistotng,
= tendencje do traktowania drugiej w kolejnosci oferty jako punktu odniesienia,
= procedure zlecania zamowien dodatkowych jako odrebnego zamowienia z wolnej reki.
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Review clauses w polskiej praktyce (1)

= Przyktad:

,<Zmiany Umowy dopuszczalne sg wytgcznie w przypadku: 1) zmian korzystnych
dla [zamawiajgcego], lub 2) zmian koniecznych dla zapewnienia realizacji zadan
statutowych [zamawiajgcego], lub 3) zmian przepisow prawa obowigzujgcych

w dniu podpisania Umowy.” (zamowienie udzielane w 2014 roku, na prace
projektowe).

= Klauzula kompletnie nieczytelna, stwarzajg zamawiajgcemu pole do arbitralnych
decyzji.
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Review clauses w polskiej praktyce (2)

= \Wzorcowe warunki umowy na budowe opublikowane przez PKP PLK na
https://zamowienia.plk-

sa.pl/servlet/HomeServlet?MP module=main&MP action=publicFilesList:

dtugi katalog sytuacji, gdy istotna zmiana moze nastgpic, obejmujgcy m.in., sytuacje
stanowigce ewidentne ryzyko zamawiajgcego (istotne wady dokumentacji projektowej,
odmienne od przyjetych w dokumentacji warunki geologiczne) lub okolicznosci
obiektywne (pojawienie sie nowych materiatow)

wskazanie mozliwosci zmiany, ale bez okreslenia tego, jak zmiana ma wygladac
wadliwos¢ dokumentacji projektowej daje prawo tylko do zmiany Czasu na Ukonczenie

(co nie przystaje do subklauzul 17.3 i1 17.4, ktére dajg wykonawcy prawo do uzyskania
ptatnosci za Koszt spowodowany wadliwoscig dokumentaciji projektowej)

zmiana prawa (inna niz zmiana stawki VAT) nie jest podstawg do wprowadzenia zmiany
istotnej, podczas gdy Subklauzula 13.7 pozwala na korekty ceny w razie kazdej zmiany
prawa wptywajgcej na Koszt

Czy zatem w tym przypadku intencjg zamawiajgcego, w razie zmiany prawa

badz wadliwosci dokumentacji projektowej, byto tylko wprowadzenie zmian
nieistotnych? Mozna przyjg¢, ze w ten sposéb zamawiajgcy sam sobie
wyznaczyt granice kompromisu w razie sporul.
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Review clauses w Dyrektywie 2014/24/UE

= Postanowienia przewidujgce zmiane:
= powinny byc¢ jasne, jednoznaczne i precyzyjne,

" majg podawac zakres i charakter mozliwych modyfikacji i warunki, na jakich mozna je
stosowac,

= nie mogg prowadzi¢ do zmiany ogolnego charakteru umowsy.
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Konkluzje wynikajgce z poréwnania polskiej praktyki z Dyrektywa
2014/24/UE
= Typowa review clause najczesciej nie spetnia kryteriow wyznaczonych przez

Dyrektywe 2014/24/UE. Postanowienia, ktore deklarujg tylko to, kiedy i co moze
sie zmienic, najczesciej nie wystarczg do wprowadzenia zmian istotnych.
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Konkluzje

Kryteria dopuszczalnosci wprowadzenia zmiany roznig sie istotnie w polskiej
praktyce i w przepisach Dyrektywy 2014/24/UE

Zamawiajgcy powinien unikac takiego ksztattowania warunkéw umowy, ktore
W Sposob jednostronny dawatyby mu prawo wprowadzania zmian.

Na poziomie dyskusiji o istotnosci zmian uzasadniona juz teraz jest ,liberalizacja’
podejscia zamawiajgcych, na zasadach okreslonych Dyrektywg 2014/24/UE.

Zamawiajgcy sami ograniczajg sobie zakres mozliwej zmiany (kompromisu)
w zakresie zmian istotnych, w porownaniu do wymogow Prawa zamowien
publicznych, takze w poréwnaniu do standardow wytyczanych Dyrektywag
2014/24/UE.

Nalezy spodziewac sie, ze Dyrektywa 2014/24/UE zmusi zamawiajgcych do
wiekszej precyzji przy przygotowywaniu review clauses.
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Dziekuje za uwage
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