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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 22 wrzesnia 2021 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 24 sierpnia 2021 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamodwien Publicznych przez zamawiajgcego — Gmina Dgbrowa Tarnowska (ul. Rynek 34, 33-
200 Dgbrowa Tarnowska) dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 16 sierpnia
2021 r. w przedmiocie zamoéwienia publicznego na: ,Wykonanie nawierzchni na drodze za
blokami przy ul. Zazamcze w Dgbrowie Tarnowskiej” ( Nr GKR.2710.4.2019)

Krajowa Izba Odwotawcza w skladzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Czlonkowie: Anna Kuszel - Kowalczyk

Malgorzata Matecka

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zgloszone do Informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.

Sygn. akt KIO/KD 17/21
Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych (dalej jako ,Prezes Urzedu” lub ,Kontrolujgcy”) na
podstawie art. 161 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.
U. z 2019 r. poz. 1843, dalej jako ,ustawa Pzp”) przeprowadzit kontrole dorazng zamowienia
publicznego udzielonego przez zamawiajgcego — Gmina Dgbrowa Tarnowska (dalej jako
,<Zamawiajacy”) pn. ,Wykonanie nawierzchni na drodze za blokami przy ul. Zazamcze w
Dabrowie Tarnowskiej” (Nr postepowania GKR.2710.4.2019).



W informacji o wyniku kontroli doraznej Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez
Zamawiajgcego:
1) art. 144 ust. 1 ustawy Pzp2004, poprzez dokonanie nieuprawnionej zmiany umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego, w zwigzku ze zmiang technologii / materiatu wykonania
nawierzchni drogowej, pomimo ze nie zaszly przestanki okreslone tym przepisem,
2) art. 139 ust. 1i 2 ustawy Pzp2004 w zw. z art. 77 5 1 Kodeksu cywilnego, z uwagi ha
dokonanie zmiany umowy w sposob dorozumiany, bez zachowania formy pisemnej;
3) art. 94 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004, z uwagi na zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego w terminie krétszym niz 10 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty;
4) art. 42 ust. 1 ustawy Pzp2004, poprzez udostepnienie na stronie internetowej Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia w 4 dniu po zamieszczeniu ogtoszenia o zamowieniu w
Biuletynie Zaméwien Publicznych;
5) art. 8 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 1 ustawy Pzp2004 w zw. z rozporzadzeniem Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego, poprzez nierzetelne prowadzenie protokotu postepowania (druk ZP-PN).

Odnosnie zarzutu wskazanego w punkcie 1 i 2 Kontrolujgcy podat:

Z dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego - Gmine Dagbrowa Tarnowska wynika, ze
przedmiotem zamodwienia udzielonego w ramach kontrolowanego postepowania byto
wykonanie nawierzchni na drodze za blokami przy ul. Zazamcze w Dabrowie Tarnowskie;.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamodwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych w dniu 19 wrzesnia 2019 r. pod numerem 5997-83-N-2019. Projekt Wykonawczy
opracowany przez Biuro Projektowe i Obstugi Inwestycji Budownictwa Pawet Walas w
pazdzierniku 2017 r. na zlecenie Urzedu Miejskiego w Dabrowie Tarnowskiej dla inwestycji:
Przebudowa istniejgcej powierzchni utwardzonej za blokami przy uf. Zazamcze na dziatce nr
ew. 41/9 (Opis Techniczny) w pkt 4 stanowi, ze: ««Projektuje sie wykonanie nawierzchni z
betonu asfaltowego na istniejgcej podbudowie brukowej z ,trylinki". Nawierzchnia bitumiczna
ograniczona kraweznikiem drogowym grubosci 15 cm uktadanym na tawie betonowej z betonu
C15/20 grubosci 15 cm. Od strony blokéw przy krawezniku nalezy wykonac Sciek
przykraweznikowy szerokosci 20 cm z dwdch rzeddw betonowej kostki brukowej 20x10x8cm
uktadanej na tawie z betonu C15/20 grubosci 15 cm (...). Konstrukcja jezdni - warstwa
$cieralna z betonu asfaltowego AC 1 IS wg PN-EN-13108-1gr. 4cm - warstwa wigzgca z betonu
asfaltowego AC 16W wg PN-EN-13108-1gr. 2 + 12 cm - istniejgca podbudowa brukowa z
Lrylinki” (...)». Dz. U.z2019r. poz.1145 ze zm. t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 1128. W dokumentaciji
postepowania znajduje sie jednoczesnie pismo z dnia 2 wrzesnia 2019 r. zatytutowane

.Informacja dot. realizacji zadania pn. Przebudowa istniejgcej powierzchni utwardzanej za



blokami przy ulicy Zazamcze w Dgbrowie Tarnowskiej na dz. Ew. nr 41/9”, z ktérego wynika,
ze 1. Przewidziang w projekcie wykonawczym nawierzchnie z betonu asfaltowego zastepuje
sie betonem strukturalnym. 2 Kosztorys dla zadania uwzglednia zmiane, o ktérej mowa w pkt.
1”. Kosztorys ofertowy (szczegétowy) dla niniejszego zaméwienia, w dziale 10 —
Nawierzchnia Drogi okresla, co nastepuje:

Poz. 47: Regulacja pionowa studzienek dla urzgdzen podziemnych kratek sciekowych
ulicznych, Obmiar 4,00, Krotnos¢ 1,00, Robocizna:

Betoniarz lll, Betoniarz I, Robotnik Budowlany Il; Materiaty:

mieszanka betonowa, cement portlandzki zwykly "35” b/dodatkéw, piasek uszlachetniony,
deski iglaste obrzynane gr. 19-25 mm, kl. lll, gwozdzie budowlane okragte gofe, woda,
materiaty pomocnicze 0,50 9/0.

Poz. 48: Regulacja pionowa studzienek dla urzagdzen podziemnych — wtazéw kanatowych,
Obmiar 11,00, Krotnos¢ 1,00,

Robocizna: Betoniarz Ill, Betoniarz Il, Robotnik Budowlany I, Materiaty:

mieszanka betonowa, cement portlandzki zwykly 35" b/dodatkéw, piasek uszlachetniony,
deski iglaste obrzynane gr. 19-25 mm, kl. lll, gwozdzie budowlane okragte gote, woda,
materiaty pomocnicze 0,50 9/0.

Poz. 49: Podbudowy z kruszywa tamanego. Warstwa goérna. Grubo$é warstwy po
zageszczeniu 8 cm, Obmiar 375,00, Krotnos¢ 1,00, Robocizna:

Robotnik Budowlany Il, Robotnik budowlany |, Materiaty:

kruszywo tamane 0-31,5 mm niesortowane, miat kamienny, woda, materiaty pomocnicze
0,50%, Sprzet: rowniarka samojezdna 74 kW/100 KM, walec statyczny samojezdny lot,

Poz. 50: Podbudowy z kruszywa tamanego. Warstwa gorna. Dodatek za kazdy dalszy 1 cm
warstwy ponad 8 cm wspoétczynnik 5, Obmiar 375,00, Krotnos¢ 1,00, Robocizna:

Robotnik Budowlany 1l, Robotnik budowlany |, Materiaty: kruszywo tamane 0-31,5 mm
niesortowane, woda, materiaty pomocnicze 0,50%, Sprzet:

réwniarka samojezdna 74 kW/100 KM, walec statyczny samojezdny lot.

Poz. 51: Nawierzchnia betonowa — nawierzchniowy C 30/35 gérna o grubosci 5 cm, Obmiar
1 283,50, Krotnos¢ 1,00, Robocizna: Ciesla |l, Betoniarz I, Robotnik budowlany Il, Robotnik
budowlany | Materiaty: beton nawierzchniowy C30/35z kruszywa naturalnego, siatka
zbrojeniowa z pretdw, masa asfaltowa zalewowa "Z”, krawezniki iglaste kl. ll, piasek
uszlachetniony masa zalewowa, ptyty pilsniowe porowate zwykte gr 19,0 mm, woda, materiaty
pomocnicze 0,50 %

Sprzet: walec wibracyjny samojezd. 2,5t,

Poz. 52: Nawierzchnia betonowa — warstwa gérna C 30/35 Beton Nawierzchniowy. Dodatek
za kazdy dalszy 1 cm ponad 5 cm wspétczynnik 7, Obmiar 1 283,50, Krotnosé¢ 1,00,

Robocizna: Betoniarz Il, Robotnik budowlany |l



Materiaty: beton nawierzchniowy C30/35z kruszywa naturalnego, masa zalewowa, ptyty

pilSniowe porowate zwykte gr. 19,0 mm, materiaty pomocnicze 0,50 % Sprzet:

walec wibracyjny samojezd. 2,5t.

Zamawiajgcy w rozdz. XVI ust. 4 SIWZ wskazat z kolei, ze ,dopuszcza mozliwos¢ dokonania

W umowie zmian przewidzianych w umowie'.

Jak wynika z ust. 4.1 ww. rozdz. SIWZ, poza przypadkami okreslonymi w umowie, zmiany

umowy bedg mogty nastgpi¢ w nastepujacych okolicznosciach:

a) zaistnienia, po zawarciu umowy, przypadku sity wyzszej, przez ktérg na potrzeby

niniejszego warunku rozumie¢ nalezy zdarzenie zewnetrzne wobec tgczacej strony wiezi

prawnej:

— o0 charakterze niezaleznym od stron,

— ktérego strony nie mogty przewidzie¢ przez zawarciem umowy, ktérego nie mozna unikngc
ani ktéremu strony nie mogty zapobiec przy zachowaniu nalezytej starannoéci,

— ktdérej nie mozna przypisa¢ drugiej stronie,

— za site wyzszg gwarantujacg zmiane umowy uwazacé sie bedzie w szczegodlnosci: powddz,
pozar, i inne kleski zywiotowe, zamieszki strajki, ataki terrorystyczne, dziatania wojenne,
nagte zatamania warunkéw atmosferycznych, nagte przerwy w dostawie energii
elektrycznej, promieniowanie lub skazenia;

a) zmiany powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa w zakresie majgcym wplyw na
realizacje przedmiotu zamowienia lub swiadczenia stron,

b) powstania rozbieznosci z lub niejasnos$ci w rozumieniu poje¢ uzytych w umowie, ktérych
nie bedzie mozna usung¢ w inny sposob, a zmiana bedzie umozliwia¢ usuniecie
rozbieznosci i doprecyzowanie umowy w celu jednoznacznej interpretacji przez strony,

¢) zmiany w zakresie realizacji umowy przy udziale podwykonawcoéw,

d) gdy zaistnieje inna, niemozliwa do przewidzenia w momencie zawarcia umowy okolicznosc¢
prawna, ekonomiczna Iub techniczna, za ktérg Zzadna ze Stron nie ponosi
odpowiedzialno$ci, skutkujgca brakiem mozliwo$ci nalezytego wykonania Umowy, zgodnie
ze specyfikacjg istotnych warunkow zamoéwienia — zamawiajgcy dopuszcza mozliwosé
zmiany Umowy, w szczegdlnosci terminu realizacji zamowienia.

Powyzsze zapisy znalazly sie takze w tresci ogtoszenia o zamowieniu w sekcji IV.5) - zmiana

umowy. W dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego znajduje sie

jednoczesnie projekt umowy, ktory w § 2 stanowi, ze ,szczegotowy zakres robot bedzie
oddzielnie ustalany na kazdy remontowany odcinek drogi. Maksymalna wartosc¢ robot objetych
umowg nie moze przekroczy¢ kwoty 200.000,00 z{". Kwestia zmian umowy zostata
uregulowana przez Zamawiajgcego w $ 22 projektu umowy, ktory w ust. 1 stanowi, ze ,Zmiana
postanowien zawartej umowy moze nastgpi¢ wytgcznie no warunkach i na zasadach

okreslonych w art, 144 ustawy Prawo zaméwien publicznych Natomiast ust. 2 tego samego



paragrafu brzmi ,Niedopuszczalna jest jednak pod rygorem niewaznos$ci zmiana postanowien

zawartej umowy oraz wprowadzenie nowych postanowien do umowy niekorzystnych dla

Zamawiajgcego, jezeli przy ich uwzglednieniu nalezatoby zmieni¢ tres¢ oferty, na podstawie

ktérej dokonano wyboru Wykonawcy". Zgodnie z trescig protokotu kontrolowanego

postepowania (druk ZP-PN) termin sktadania ofert uptywat w dniu 4 pazdziernika 2019 r. Do

uptywu wskazanego terminu oferty ztozyli nastepujgcy Wykonawcy:

1. Zaktad Remontowo Budowlany S. N. — cena: 182.120,58 zt;

2. Miejskie Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. — cena: 250.000,00 zi;

3. Ustugi Transportowe Brukarstwo G. W. — cena: 170.167,73 zt.

W kontrolowanym postepowaniu zastosowano procedure, o ktérej mowa w art. 24aa ust. 1

ustawy Pzp2004. W zwigzku z czym, Zamawiajgcy pismem z dnia 7 pazdziernika 2019 r.,

oceniajgc oferte Wykonawcy Ustugi Transportowe Brukarstwo G. W. jako najkorzystniejsza,

wezwat go o przedtozenie pozostatych dokumentow.

Jak wynika z kosztorysu ofertowego zatgczonego do oferty Wykonawcy Ustugi Transportowe

Brukarstwo G. W., Wykonawca ten zaproponowat, aby koszt nawierzchni drogi wyniést 94

217,51 zt netto, a odpowiednio koszt:

— poz. 50 (Podbudowa z kruszywa famanego - warstwa gérna o grubos$ci po zageszczeniu 8
cm)

— 5085,00 zi netto,

— poz. 51 (nawierzchnia betonowa — beton nawierzchniowy) — 61 133,11 zt netto, - poz. 52
(nawierzchnia betonowa — warstwa gérna) — 18 033, 18 zt netto.

Pismem z dnia 14 pazdziernika 2019 r. Wykonawca Ustugi Transportowe Brukarstwo G. W.

zwrocit sie do Urzedu Miasta Dgbrowa Tarnowska, z nastepujgcg propozycja:

W zwigzku z niekorzystnymi warunkami, w trakcie ktorych wykonywanie nawierzchni drogi z

betonu moze nie zapewni¢ wtasciwego rezimu technologicznego zwigzanego z wykonaniem,

jak réwniez z pozniejszym dojrzewaniem betonu, proponujemy zmiane tej nawierzchni na

nawierzchnie wykonang z kostki brukowej betonowej wibroprasowanej, ktorej proces

wytwarzania zapewnia optymalne warunki dojrzewania i uzyskania wytrzymatosci.

Nawierzchnia z kostki zostanie utozona na podsypce piaskowo — cementowej. Zastosowanie

takiej nawierzchni pod wzgledem uzytkowym jest poréwnywalne z nawierzchnig betonowa,

czego przykladem moze by¢ wiele placow manewrowych oraz drég osiedlowych. Dodatkowo

daje rowniez wiekszg tatwos¢ ewentualnych napraw w trakcie eksploatacji. Zwracamy sie w

zwigzku z tym, z prosbg o akceptacje zaproponowanej zmiany nawierzchni betonowej na

nawierzchnie z kostki wibroprasowanej uktadanej na podsypce piaskowo cementowej, ktéra

jest poréwnywalna zaréwno pod katem uzytkowym jak réwniez finansowym, gdyz koszt

wykonania zaréwno jednej jak i drugiej nawierzchni jest porownywalny, lecz obecne warunki

(opady deszczu i przymrozki) uniemozliwiajg prawidtowe wykonanie nawierzchni betonowych.



Pismem datowanym na dzieh 14 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy, w imieniu ktorego dziatat
Sekretarz Gminy udzielit odpowiedzi na ww. pismo Wykonawcy Ustugi Transportowe
Brukarstwo G. W., w ktéorym wskazat:

W odpowiedzi na pismo w sprawie zmiany technologii wykonania nawierzchni drogi przy
zadaniu pn. Wykonanie nawierzchni na drodze za blokami przy ul. zazamcze w dabrowie
tarnowskiej Burmistrz Dgbrowy Tarnowskiej po rozpatrzeniu argumentow wyraza zgode na
zaproponowane rozwigzanie tj. wykonanie nawierzchni z kostki betonowej wibroprasowanej
gr 8 cm na podsypce cementowo — piaskowej zamiast nawierzchni betonowej. Rozliczenie
nastgpi na podstawie kosztorysu powykonawczego”. Jak wynika z przekazanej przez
Zamawiajgcego dokumentacji postepowania, pismo tej samej tresci, datowane na dzien 7
listopada 2019 r., zostatlo przestane przez Pana G. W. do Urzedu Miasta Gminy Dgbrowa
Tarnowska w dniu 13 listopada 2019 r. Przy dekretacji przedmiotowego pisma widnieje réwniez
dopisek ,Zgoda” wraz z podpisem. W dniu 15 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat
o wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Wykonawce Ustugi Transportowe
Brukarstwo G. W.. Zamawiajgcy zawart umowe w sprawie zamowienia publicznego z ww.
Wykonawcg w dniu 18 pazdziernika 2019 r. (umowa nr GKR.2721.28.2019), dalej ,Umowa”.
W § 1 ust. 1i 2 przedmiotowej Umowy poinformowano, ze szczegdtowy zakres zadania
stanowig kosztorysy ofertowe zatgczone do oferty. Ponadto § 2 umowy stanowi, ze wszystkie
roboty wynikle w trakcie realizacji zadania, nie ujete w zakresie rzeczowym zatgczonych
kosztoryséw ofertowych, a wynikajgce jednoznacznie z technologii, Warunkéw Technicznych
Wykonawstwa i Odbioru Robdét lub Polskich Norm nie bedg traktowane jako roboty dodatkowe,
stanowigce podstawe Wykonawcy do zgdania zmiany wartosci umowy. Jednoczesnie zgodnie
z § 5 ust. 1 Umowy, Zamawiajgcy zastrzegt sobie ,prawo do zmniejszenia zakresu prac, o
ktérych mowa w $ 1 umowy”. Jak réwniez, z § 5 ust. 2 Umowy wynika, ze ,W razie zmniejszenia
zakresu prac rozliczenie nastgpi na podstawie kosztorysu powykonawczego opracowanego
na podstawie sktadnikdw cenotworczych zawartych w kosztorysie ofertowym”. Ponadto w §
16 ust. 1 Umowy, wprowadzono zapis zgodnie, z ktérym ,zmiana postanowien zawartej umowy
moze nastgpi¢ wytgcznie na warunkach i na zasadach okreslonych w art. 144 ustawy Prawo
zamowien Publicznych”. W mysl ust. 2 ww. artykutu, ,niedopuszczalna jest jednak pod rygorem
niewaznosci zmiana postanowien zawartej umowy oraz wprowadzenie nowych postanowien
do umowy niekorzystnych dla Zamawiajgcego, jezeli przy ich uwzglednieniu nalezatoby
zmienié¢ tres¢ oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru Wykonawcy”. Réwnoczesnie w §
17 Umowy wskazano, ze ,w sprawach nie uregulowanych niniejszg umowg bedg miaty
zastosowanie przepisy Kodeksu Cywilnego, ustawy Prawo Zaméwieh Publicznych, Ustawy
Prawo Budowlane i przepisy wykonawcze do tych ustaw". Zgodnie z kosztorysem
powykonawczym opracowanym przez Wykonawce Ustugi Transportowe Brukarstwo G. W. w
grudniu 2019 r. warto$¢ catosci robot wyniosta 170 167, 73 zt brutto (138 347,75 zt netto). Z



niniejszego dokumentu wynika rowniez, ze w dziale 10 - Nawierzchnia drogi ww. kosztorysu,
w poz. 50 zmniejszono obmiar z dotychczasowego 375,00 m 2 do 72,1 m 2. Ponadto w poz.
51 zamieszczono: ,Nawierzchnie z kostki brukowej betonowej o grubosci 8 cm na podsypce
cementowo — piaskowej 1283,5”, a poz. 52 kosztorysu zostata usunieta. Tym samym zgodnie
z kalkulacjg Wykonawcy warto$¢ robét dot. Nawierzchni drogi wynosita — 94 217,38 zt netto
(z czego sama nawierzchnia z kostki brukowej betonowej — 83 273,48 zt netto). Faktura
wystawiona w dniu 9 grudnia 2019 r. przez Wykonawce Ustugi Transportowe Brukarstwo G.
W. z tytutu realizacji niniejszego zadania opiewata na kwote 170 167,73 zt brutto. Wobec
powyzszej zmiany wykonania nawierzchni Urzad Zaméwieh Publicznych zwrécit sie do
Zamawiajgcego o wyjasnienia w tym zakresie. W odpowiedzi Zamawiajgcy wskazat, ze: ,W
zwigzku z pogarszajgcymi sie warunkami atmosferycznymi/ szczegolnie niekorzystnymi w
roku 2019/ Zamawiajgcy wyrazit zgode na zmiane pierwotnej technologii z betonu
strukturalnego na kostke brukowg (...). Konieczno$¢ wprowadzenia robdt zamiennych
wynikata z przyczyn losowych | niezaleznych od Wpykonawcy i wymusita zmiany
technologiczne. Przy zachowaniu rygorow wynikajgcych z Prawa zamowien publicznych,
Wykonawca uzyt materiatu i technologii o parametrach rownowaznych, odpowiednio korygujgc
zakres robot. Przedmiotowa zmiana (zdaniem Zamawiajgcego) nie stoi w sprzecznosci z
ograniczeniem z art. 140 PZP, gdyz modyfikacja swiadczenia Wykonawcy miesci sie w ramach
ogoinie zakre$lonego przedmiotu zaméwienia, a jednoczes$nie zwieksza uzyteczno$c tego
Swiadczenia”. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, ze ,wyrazajgc zgode na zmiane
technologii brat pod uwage, iz wprowadzenie robot w technologii ,betonu strukturalnego” w
niekorzystnych warunkach atmosferycznych w efekcie skutkowatby przemarzaniem
nawierzchni, brakiem mozliwosci oceny udatnosci wigzania betonu i w efekcie doprowadzit do
utraty gwarancji na wykonane roboty”’. Zdaniem Zamawiajgcego ,zgodnie ze stosowanymi
zapisami umowy (...), ti. par. 16 ust. 1 | par. 5 ust. 2, zostato uwzglednione przez
Zamawiajgcego zaistnienie przestanek wynikajgcych z art. 144 PZP, a rozliczenie nastgpito
kosztorysem powykonawczym. Biorgc pod uwage powszechnoS¢ stosowania zaréwno
technologii uktadania nawierzchni z betonu strukturalnego jak i kostki betonowej/brukowej,
Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze przedmiotowa zmiana nie miata zadnego wptywu na
zasady konkurencyjnosci wynikajgce z ustawy Prawo Zamowien Publicznych. Natomiast
wprowadzona zmiana technologii, m. in. z uwagi na rezim technologiczny byta niezbedna i
konieczna do zastosowania w zwigzku z zaistnieniem przestanek z art. 144 PZP, o ktérych
informuje Wykonawca w pismie z dnia 14.10.2019 r. Mozliwo$¢ zmiany warunkow umowy, o
ktérych mowa powyzej zostaty dopuszczone w SIWZ, a stosowne zapisy (m. in. dot.
stosowania art. 144 PZP) znalazly sie w projekcie umowy - stanowigcym zatgcznik do SIWZ.
Tym samym Zamawiajgcy spetnit przestanke dot. konieczno$ci przewidzenia mozliwoSci

wprowadzenia rob6t zamiennych, na etapie ogfoszenia postepowania o udzielenie



zamowienia publicznego. Z uwagi na istnienie stosownych zapiséw (...) nie zawierano aneksu
z Wykonawcg, dysponujgc rozliczeniem robét kosztorysem powykonawczym”. Podat, ze (...)
wprowadzona zmiana technologii nie skutkowata zmiang zakresu Swiadczenia Wykonawcy
wynikajgcg z oferty. Wprowadzenie na etapie realizacji zaméwienia robét zamiennych nie
wykraczato poza pierwotny przedmiot zamowienia i byto tozsame z jego zobowigzaniem
zawartym w ofercie. Zmiana technologii (zdaniem Zamawiajgcego) ma charakter nieistotny i
w Zaden sposob ewentualna wiedza ojej wprowadzeniu na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nie wyptyneta na krgg podmiotdw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia lub na wynik postepowania. Poinformowat jednoczes$nie, ze w trakcie
prowadzonego postepowania przetargowego nie wptynety pytania do Zamawiajgcego w trybie
art. 38 ustawy PZP oraz nie zawierano aneksow do umowy. W kolejnych wyjasnieniach,
odnoszgc sie do doktadnego zakresu robot zamiennych, Zamawiajgcy wskazat, Zze «zmieniona
zostata ,nawierzchnia” z nawierzchni betonowej — betonu nawierzchniowego C 30/35 warstw
gorna gr, 5 cm, poz. 51 d. 10 oraz usunieta poz. Nr 52 d. 10, {j. dodatek do grubo$ci 5 cm, na
nawierzchnie z kostki brukowej betonowej o gr. 8 cm na podsypce cementowo — piaskowej
poz. Nr 51 d10.
(...) Zakres powierzchni wykonanej nawierzchni pozostat bez zmian, tj. 1283,5 m2. Z powodu
wiekszej grubosci warstwy jednej z kostki, tj. Srednio 13 cm od przyjetej pierwotnie nawierzchni
betonowej gr 10 cm, nastgpita mozliwo$¢ zmniejszenia powierzchni podbudowy z kruszywa
famanego grubosci (po zageszczeniu) 8 cm z 375 rn2 72,1m2 poz. Nr 50 d10. Wprowadzone
zZmiany nie spowodowaly zmiany wartoSci dziatu kosztorysu pn. Nawierzchnia drogi i jego
warto$¢ w kosztorysie ofertowym jak i powykonawczym wynosi 94 217,38 zf (netto). Réwniez
wartoSc catego zadania nie ulegta zmianie». W tym miejscu nalezy wskazac, ze zgodnie z art.
140 ust. 1 ustawy Pzp2004, zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy
Z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Istotg wskazanego przepisu jest zatem
zapewnienie jednosci zobowigzania umownego z zobowigzaniem ofertowym. Dla
zZamawiajgcego oznacza to, ze opis przedmiotu umowy nie moze odbiegac od opisu zawartego
w ofercie przede wszystkim co do zakresu tej umowy. Przy czym przez pojecie zakresu
Swiadczenia nalezy rozumie¢ jego wymiar, wielkoS¢, czas trwania itp. Tym samym z przepisu
tego wynika, ze zamdwienie nie moze by¢ zwiekszone. Nie oznacza to jednak zakazu
catkowitego dokonywania zmian w umowie, w tym takze w przedmiocie zamoéwienia. W
wyjgtkowych wypadkach bowiem umowa moze byc¢ zmieniona, a przestanki uprawniajgce do
zmiany umowy okreslone zostaty w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp2004’.

Kontrolujgcy podat, ze ,Zgodnie z art. 144 ust. ustawy Pzp2004 zakazuje sie zmian
postanowieh zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba, ze zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych

okolicznos$ci: ,,1) zmiany zostaty przewidziane w ogtoszeniu o zamoéwieniu tub specyfikacji



istotnych warunkoéw zamowienia w postaci jednoznacznych postanowiern umownych, ktére
okreS$lajg ich zakres, w szczegoblnosci mozliwoS¢ zmiany wysokosSci wynagrodzenia
wykonawcy, i charakter oraz warunki wprowadzenia zmian;, 2) zmiany dotyczg realizacji
dodatkowych dostaw, ustug Ilub robot budowlanych od dotychczasowego wykonawcy,
nieobjetych zamowieniem podstawowym, o ile staty sie niezbedne i zostaty spetnione tgcznie
nastepujgce warunki: a) zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana z powodow
ekonomicznych Ilub technicznych, w szczegdlnosci dotyczgcych zamiennosci Ilub
interoperacyjnosci sprzetu, ustug lub instalacji, zamowionych w ramach zamowienia
podstawowego, b) zmiana wykonawcy spowodowataby istotng niedogodnos$¢ lub znaczne
zwiekszenie kosztéw dla zamawiajgcego, c¢) warto$¢ kazdej kolejnej zmiany nie przekracza
50% wartosci zamowienia okre$lonej pierwotnie w umowie lub umowie ramowej; 3) zostaty
spetnione fgcznie nastepujgce warunki: a) konieczno$¢ zmiany umowy lub umowy ramowej
spowodowana jest okoliczno$ciami, ktérych zamawiajgcy, dziatajgc z nalezytg starannoscig,
nie mogt przewidziec, b) warto$¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci zamoéwienia okreslonej
pierwotnie w umowie lub umowie ramowej; 4) wykonawce, ktéremu zamawiajgcy udzielit
zamowienia, ma zastgpi¢ nowy wykonawca: a) na podstawie postanowieri umownych, o
ktérych mowa w pkt 1, b) w wyniku potgczenia, podziatu, przeksztatcenia, upadtosci,
restrukturyzacji lub nabycia dotychczasowego wykonawcy lub jego przedsiebiorstwa, o ile
nowy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie zachodzg wobec niego
podstawy wykluczenia oraz nie pocigga to za sobg innych istotnych zmian umowy, ¢) w wyniku
przejecia przez zamawiajgcego zobowigzan wykonawcy wzgledem jego podwykonawcow; 5)
zmiany, niezaleznie od ich warto$ci, nie sg istotne w rozumieniu ust. 1e; 6) tgczna warto$¢
Zmian jest mniejsza niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
jest mniejsza od 10% warto$ci zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie w przypadku
zamowien na ustugi lub dostawy albo, w przypadku zamoéwien na roboty budowlane - jest
mniejsza od 15% warto$ci zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie.

1b. W przypadkach, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 1, 3 i 6, zmiany postanowien umownych nie
mogg prowadzi¢ do zmiany charakteru umowy lub umowy ramowey.

1e. Zmiane postanowien zawartych w umowie lub umowie ramowej uznaje sige za istotng,
jezeli: 1) zmienia ogdlny charakter umowy lub umowy ramowej, w stosunku do charakteru
umowy lub umowy ramowej w pierwotnym brzmieniu; 2) nie zmienia ogolnego charakteru
umowy lub umowy ramowej i zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okoliczno$ci: a)
zZmiana wprowadza warunki, ktére, gdyby byly postawione w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, to w tym postepowaniu wzigliby lub mogliby wzigc¢ udziat inni wykonawcy lub
przyjeto by oferty innej tresci, b) zmiana narusza rownowage ekonomiczng umowy lub umowy
ramowej na korzy$c¢ wykonawcy w Sposob nieprzewidziany pierwotnie w umowie tub umowie
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wynikajgcy 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.

2. Postanowienie umowne zmienione z naruszeniem ust. 1-1b, Id i le podlega uniewaznieniu.
Na miejsce uniewaznionych postanowien umowy lub umowy ramowej wchodzg postanowienia
umowne w pierwotnym brzmieniu.

3. Jezeli zamawiajgcy zamierza zmieni¢ warunki realizacji zamowienia, ktére wykraczajg poza
zmiany umowy lub umowy ramowej dopuszczalne zgodnie z ust. 1- 1b, 1d i 1e obowigzany
jest przeprowadzi¢ nowe postepowanie o udzielenie zaméwienia”.

Kontrolujgcy wskazal, (...) ze zgodnie z trescig uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28
czerwca 2013 r. sygn. akt KIO/KD 57/13 ,roboty zamienne to roboty ujete w dokumentaciji
projektowej, wykonywane tylko w sposéb odmienny od okreslonego w umowie. Wdrozenie
robét zamiennych moze by¢ rozwazane w kontekscie zmiany w rozumieniu art. 144 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy nalezy
zauwazy¢, ze ww. okolicznosci wystepujgce na gruncie kontrolowanej sprawy $wiadczg o
dokonaniu przez Zamawiajgcego nieuprawnionej zmiany umowy w sprawie zamodwienia
publicznego, ktorej przedmiotem byto wykonanie nawierzchni na drodze za blokami przy ul.
Zazamcze w Dagbrowie Tarnowskiej. W pierwszej kolejnoéci, biorgc pod uwage wystepujaca
chronologie zdarzenh, nalezy wskazac¢, ze zgodnie z dokumentacjg techniczng postepowania,
przedmiarem, kosztorysem ofertowym Zamawiajgcy wymagat wykonania nawierzchni z
betonu na drodze objetej przedmiotem zamodwienia. Nastepnie do Zamawiajgcego wptynety
trzy oferty wsréd, ktérych znalazia sie oferta Wykonawcy Ustugi Transportowe Brukarstwo G.
W.. Wykonawca ten zaoferowat wykonanie nawierzchni z betonu, a wiec zgodnie z wymogami
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy uznat oferte Wykonawcy Ustugi Transportowe Brukarstwo G.
W. za najkorzystniejszg. Jak wynika bezposrednio z § 1 umowy w sprawie zamdwienia
publicznego zawartej przez Zamawiajgcego z ww. Wykonawcg w dniu 18 pazdziernika 2019
r., dotyczacego przedmiotu zleconego zadania ,szczegotowy zakres stanowig kosztorysy
ofertowe zatgczone do oferty'. Powyzsze pozwala uznaé, ze zawierajgc umowe o ww. tresci
strony umowy potwierdzity, iz przedmiot zamowienia dotyczy wykonania nawierzchni z betonu.
Tymczasem wybrany Wykonawca Ustugi Transportowe Brukarstwo G. W. za porozumieniem
stron umowy w sprawie zamowienia publicznego z dnia 18 pazdziernika 2019 r. wykonat
nawierzchnie z kostki brukowej betonowej zamiast z betonu, co wynika wprost z
korespondencji Wykonawcy Ustugi Transportowe Brukarstwo G. W. z Zamawiajgcym oraz z
tresci kosztorysu powykonawczego. Nalezy bowiem zauwazyé, ze Wykonawca Ustugi
Transportowe Brukarstwo G. W. dwukrotnie kierowat do Zamawiajgcego pismo o tej samej
tresci, z propozycjg zmiany technologii/materiatu wykonania nawierzchni, tj. przed wyborem

oferty najkorzystniejszej i zawarciem ww. umowy oraz po zawarciu umowy w dniu 7 listopada
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2019 r. Zgodnie z trescig odpowiedzi udzielonej przez Sekretarza Gminy, petnigcego w
postepowaniu funkcje przewodniczgcego komisji przetargowej, w pismie z dnia 14
pazdziernika 2019 r. wyrazono zgode na ,wykonanie nawierzchni z kostki betonowej
wibroprasowanej gr 8 cm ma podsypce cementowo - piaskowej zamiast nawierzchni
betonowej’. Wskazano przy tym, ze rozliczenie nastgpi na podstawie kosztorysu
powykonawczego. Niemniej strony zawierajagc w dniu 18 pazdziernika 2019 r. umowe w
sprawie przedmiotowego zamowienia nie dokonaty jej zmiany w zakresie technologii /
materiatéw w jakiej miata zosta¢ wykonana nawierzchnia. Mozna wiec uzna¢, ze Zamawiajgcy
i Wykonawca przed zawarciem umowy wyrazili zamiar zmiany materiatéw/technologii
wykonania nawierzchni drogi. Wola stron umowy w zakresie zmiany sposobu realizacji umowy
zostata potwierdzona takze po zawarciu mowy. Swiadczy o tym pismo Wykonawcy Ustugi
Transportowe Brukarstwo G. W. z dnia 7 listopada 2019 r., ktére wptyneto do Zamawiajgcego
w dniu 13 listopada 2019 r. Jednoczesnie istotng kwestig jest fakt zamieszczenia na
przedmiotowym pismie dopisku ,Zgoda” wraz z parafg, co do ktorej istnieje domniemanie, ze
nalezy do Sekretarza Gminy. Tym samym, ww. pismo Wykonawcy Ustugi Transportowe
Brukarstwo G. W. z dnia 7 listopada 2019 r., na ktéorym odnotowano zgode na zmiane
nawierzchni betonowej na kostke betonowg wibroprasowang, a przede wszystkim protokédt
powykonawczy wskazujgcy na realizacje zamdwienia zgodnie z tymi ustaleniami, nakazujg
uznac, ze doszio do zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego w zakresie zmiany
materiatéw/technologii wykonania nawierzchni drogi, w sposéb niezgodny z przepisami art.
144 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto, biorgc pod uwage wyjasnienia Zamawiajgcego informujgce o
braku zawierania jakichkolwiek aneksow do zawartej umowy nalezy uznac, ze do ww. zmiany
umowy doszto w toku realizacji umowy jedynie w sposéb dorozumiany (per facta
concludentia), bez dochowania formy pisemnej. Zdaniem Zamawiajgcego powyzsza zmiana
nie byfa istotna, w dodatku ,wprowadzenie na etapie realizacji zaméwienia rob6t zamiennych
nie wykraczato poza pierwotny przedmiot zamowienia i byto tozsame z jego zobowigzaniem
zawartym w ofercie”. Tymczasem nalezy wskazaé, ze omawiana zmiana w postaci
wprowadzenia kostki brukowej zamiast nawierzchni z betonu dotyczy pozycji w kosztorysie
ofertowym, ktoérej warto$¢ stanowi ponad 50% wartosci catego zamdwienia okreslonego w
umowie. Kosztorys zatgczony wraz z ofertg potencjalnego wykonawcy, biorgc pod uwage
wyzej wprowadzone zmiany, musiatby zostac¢ inaczej sformutowany - mozliwe, ze wartos$¢
robot z dziatu dot. nawierzchni drogi opiewataby na inng kwote. Dodaé nalezy, ze w
przedmiotowym przypadku oprécz zmiany materiatu nawierzchni mamy do czynienia takze z
zastosowaniem innego sprzetu, techniki wykonania. Tym samym nalezy wskazaé, ze chociaz
zmiana materiatu/technologii wykonania nawierzchni drogi nie spowodowata zwiekszenia
ostatecznego wynagrodzenia Wykonawcy nie oznacza to jeszcze, ze inny Wykonawca

trudnigcy sie brukarstwem, by¢ moze nie zaoferowatby korzystniejszej ceny za utozenie kostki
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betonowej, gdyby tego rodzaju wymog zostat okreslony przez Zamawiajgcego pierwotnie.
Mozna zatem uznaé, ze jest to zmiana istotna w rozumieniu art. 144 ust. 1e pkt 2 lit. a) ustawy
Pzp2004, gdyz gdyby w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zostaty postawione warunki
dotyczgce utwardzenia drogi kostkg brukowg betonowg to w tym postepowaniu mogliby wzigé
udziat inni wykonawcy Ilub przyjeto by oferte innej tresci. Jednoczesnie zdaniem
Zamawiajgcego, zapisy zawarte w SIWZ i projekcie umowy stanowigcym zatgcznik do SIWZ,
blizej nieokreslone przez niego, dotyczace mozliwosci zmiany warunkéw umowy umozliwity
mu spetnienie przestanki dot. koniecznosci przewidzenia mozliwosci wprowadzenia robot
zamiennych na etapie ogtoszenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Analizujgc SIWZ jak i projekt umowy nalezy uznac¢, ze Zamawiajgcy nie okreslit precyzyjnie
mozliwosci wykonania robot zamiennych. Wiasciwie zawarte przez niego zapisy, w
szczegolnosci dot. art. 144 ustawy Pzp2004 sg bardzo ogolne i nie pozwalajg wysnué z nich
wniosku, ze Zamawiajgcy dopuszczat tego rodzaju zmiany, tym bardziej nie precyzujg w jakim
zakresie miaty by one wystgpi¢, czy o jakim charakterze. W konkluzji Kontrolujgcy podat, ze:
.Nalezy uznaé, ze postanowienia zawarte w SIWZ, o ktérych mowa powyzej nie mogg same
w sobie stanowi¢ wystarczajgcej podstawy do wprowadzenia robét zamiennych. W zwigzku z
czym nie sposob uznac, ze Zamawiajgcy byt uprawniony do dokonania tego rodzaju zmiany.
W tym miejscu nalezy takze zwréci¢ uwage na sposob dokonania powyzszej zmiany umowy.
Faktem jest, ze strony nie zawarty aneksu do umowy, tym samym nie dochowano wymogu
pisemnej formy zmiany umowy w sprawie zamoéwienia” Ponadto nalezy wskazaé, ze zgodnie
z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp2004, do uméw w sprawach zaméwien publicznych stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej. W mysl § 2 ww. artykutu, umowa wymaga, pod rygorem niewaznosci,
zachowania formy pisemnej, chyba, ze przepisy odrebne wymagajg formy szczegdlnej. Biorgc
pod uwage, ze ustawa Prawo zamowien publicznych z 2004 r. nie okresla formy zmiany
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego nalezy odwotaé sie do art. 77 §1 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktérym uzupetnienie lub zmiana umowy wymaga zachowania takiej
formy, jakg ustawa lub strony przewidziaty w celu jej zawarcia.

Powyzsze dowodzi, ze zmiana umowy w sprawie zamdwienia publicznego winna by¢
dokonana w formie pisemnej. Podsumowujgc, w kontrolowanej sprawie doszto do naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 144 ust. 1 ustawy Pzp2004, poprzez dokonanie nieuprawnionej
Zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego, w zwigzku ze zmiang technologii/materiatu
wykonania nawierzchni drogowej, pomimo ze nie zaszly przestanki okreslone tym przepisem,
a takze art. 139 ust. 1 i 2 ustawy Pzp2004 w zw. z art. 77 § 1 Kodeksu cywilnego, z uwagi na
dokonanie zmiany umowy w sposob dorozumiany, bez zachowania formy pisemnej, wbrew

ww. przepisom. Powyzsze naruszenia mogty mie¢ wplyw na wynik postepowania.
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Odnos$nie punktu 3 Wyniku kontroli podano, ze ,Z dokumentacji kontrolowanego
postepowania o udzielenie zaméwienia wynika, ze zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy przekazat za pomoca
operatora pocztowego trzem Wykonawcom pismem z dnia 15 pazdziernika 2019 r. W tym
samym dniu Zamawiajgcy zamiesécit informacje o wyniku postepowania na swojej stronie
internetowej. Ze zwrotnych potwierdzeh odbioru wynika, ze Wykonawcy: Zaktad Remontowo
Budowlany S. N., Miejskie Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z o0.0. odebrali ww. pismo
Zamawiajgcego w dniu 16 pazdziernika 2019 r. Natomiast Wykonawca Ustugi Transportowe
Brukarstwo G. W. otrzymat przedmiotowe pismo w dniu 18 pazdziernika 2019 r. Jak juz
wskazano powyzej Zamawiajgcy zawart umowe w sprawie zamowienia publicznego numer
GKR.2721.28.2019 w dniu 18 pazdziernika 2019 r. z Wykonawcg Ustugi Transportowe
Brukarstwo G. W.. Ogtoszenie o udzieleniu przedmiotowego zamowienia zostato
opublikowane Biuletynie Zamdwien Publicznych w dniu 6 listopada 2019 r. pod numerem
510237785-N-2019. W tym miejscu nalezy wskazac, ze zgodnie z trescig art. 94 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp2004 Zamawiajgcy zawiera umowe w sprawie zaméwienia publicznego, z
zastrzezeniem art. 183 w terminie nie krétszym niz 5 dni od dnia przestania zawiadomienia o
wyborze najkorzystniejszej oferty, jezeli zawiadomienie to zostato przestane przy uzyciu
srodkéw komunikaciji elektronicznej, albo 10 dni — jezeli zostato przestane w inny sposdb —
w przypadku zaméwien, ktérych wartos¢ jest mniejsza niz kwoty okresdlone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Majac na uwadze treS¢ ww. przepisu nalezy zauwazyc,
ze w przypadku kontrolowanego postepowania o udzielenie zamdwienia mamy do czynienia
z zamowieniem, ktdrego wartos$¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone w rozporzadzeniu Prezesa
Rady Ministrow w sprawie kwot wartosci zamowien oraz konkurséw, od ktérych jest
uzalezniony obowigzek przekazania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, wydanym
na podstawie art, 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.).
Dz. U. 2019 poz. 1843 ze zm.). Ponadto zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty w
przedmiotowym postepowaniu zostato przesiane wykonawcom drogg pocztowg. Tym samym,
biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci faktyczne oraz prawne nalezy stwierdzi¢, ze
Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 94 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004, z uwagi na zawarcie
umowy w sprawie zamdwienia publicznego w terminie krétszym niz 10 dni od dnia przestania
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu. Powyzsze naruszenie nie

miato wptywu na wynik postepowania.

W zakresie punktu 4 podano, ze Ogloszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato
zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 19 wrzesnia 2019 r. pod numerem
599783-N-2019. W toku kontroli doraznej ustalono na podstawie przekazanej dokumentacii,

ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia zostata zamieszczona przez
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Zamawiajgcego na stronie internetowej w dniu 23 wrzesnia 2019 r., a wiec w 4 dniu od
zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych. W tym miejscu
nalezy wskazac, ze zgodnie z trescig art. 42 ust. 1 ustawy Pzp2004, specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia udostepnia sie na stronie internetowej od dnia zamieszczenia
ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo publikacji w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej do uptywu terminu sktadania ofert. Biorgc pod uwage powyzsze
okolicznosci faktyczne i prawne nalezy wskazaé, ze w kontrolowanym postepowaniu
Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 42 ust. 1 ustawy Pzp2004, poprzez udostepnienie na
stronie internetowej Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia w 4 dniu po zamieszczeniu
ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych. Powyzsze naruszenie nie miato

wpltywu na wynik postepowania.

W zakresie punktu 5 podano, ze ,Zamawiajgcy w sekcji 7 protokotu niniejszego
postepowania wskazat, ze SIWZ =zostata udostepniona na stronie internetowej
www.dobrowatar.pl od dnia 19 wrzesnia 2019 r. Podczas gdy jak wskazano w pkt 3, dniem
udostepnienia SIWZ na stronie internetowej Zamawiajgcego byt dzien 23 wrzesnia 2019 r.
Ponadto w sekcji 6 protokotu postepowania Zamawiajgcy wskazat, Zze ogloszenie o
zamowieniu zostato zamieszczone na stronie internetowej www.dobrowator.pl od dnia 19
wrzesnia 2019 r., podczas gdy podobnie jak w przypadku SIWZ, na stronie internetowej
Zamawiajgcego widnieje data publikacji dokumentu w dniu 23 wrze$nia 2019 r. Odnoszac sie
do powyzszego nalezy wskazaé, ze protokét postepowania jest dokumentem
odwzorowujgcym przebieg postepowania i stuzy realizacji zasady jawnosci wyrazonej w art. 8
ust. 1 ustawy Pzp2004. Tylko prowadzenie protokotu postepowania na biezgco i w sposéb
rzetelny prowadzi do wypetnienia jego funkcji informacyjnej. W art. 96 ust. 1 ustawy Pzp
okresla minimalny zakres informaciji, ktére muszg by¢ podane w protokole. Szczegdtowy
zakres informacji, jakie powinien zawiera¢ protokét, zostat okreslony w rozporzgdzeniu
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 1128), obowigzujgcym w dacie wszczecia
przedmiotowego postepowania. Zgodnie z 5 2 ust. 2 wskazanego rozporzgdzenia protokét,
oprdocz informaciji, o ktérych mowa w art. 96 ust. 1 ustawy Pzp2004, zawiera m.in. informacje
dotyczgce specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, ogtoszenia o zamdwieniu. Z Kkolei
zgodnie z § 3 rozporzgdzenia, wzor protokotu postepowania o udzielenie zamdéwienia w trybie
przetargu nieograniczonego stanowi zatgcznik nr 1 do rozporzgdzenia. Z sekcji 7 wzoru
protokotu stanowigcego zafgcznik do ww. rozporzgdzenia wynika, iz zamawiajgcy jest
zobowigzany zaznaczy¢, czy SIWZ zostata udostepniona na stronie internetowej, poda¢ adres
strony, jak réwniez od ktérego dnia zostata udostepniona, do ktérego. Z kolei zgodnie z sekcjg

6 wzoru protokotu zamawiajgcy zobligowany jest wskaza¢ adres strony internetowej, na ktorej
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zostato zamieszczone ogtoszenie o zamowieniu z informacjg od kiedy do kiedy zostato
zamieszczone. Majgc na uwadze powyzsze nalezy wskazac¢, ze Zamawiajacy, nie prowadzac
protokotu postepowania w sposéb rzetelny, uchybit tresci art. 8 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 1
ustawy Pzp2004 w zw. z rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Powyzsze naruszenie nie miato

wptywu na wynik postepowania.

Informacje o wyniku kontroli Informacje Kontrolujgcy przestat Zamawiajgcemu przy
pismie z dnia 16 sierpnia 2021 r., wskazujgc jednoczesnie, ze zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy
Pzp2004, od wyniku kontroli doraznej Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do
Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia Informacji o

wyniku kontroli.

Zamawiajacy, pismem z dnia 24 sierpnia 2021 r. (wptyw do Kontrolujgcego

w dniu 30 sierpnia 2021), wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli w odniesieniu do zarzuconego

mu naruszenia (dalej ,Zastrzezenia”) w zakresie punktu 1 i 2, stwierdzajgc, ze podtrzymuje

uprzednio zlozone wyjasnienia i wskazujac, ze zmiana umowy odbyta sie, w ocenie

Zamawiajgcego z poszanowaniem art. 144 ust. 1 dPZP.

Podat: ,Wedtug art. 144 ust. 1 pkt 6 dPZP dopuszczalne jest dokonywanie zmian
zawartej umowy lub umowy ramowej, jezeli fgczna warto$¢ zmian jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 dPZPi jest mniejsza od 10%
wartosci zaméwienia okreslonej pierwotnie w umowie w przypadku zamdéwien na ustugi lub
dostawy albo, w przypadku zamowienh na roboty budowlane — jest mniejsza od 15% wartosci
zamoOwienia okreslonej pierwotnie w umowie. Obliczanie wartosci dopuszczalnych zmian
powinno by¢ dokonywane z uwzglednieniem przepisu ust. Id, w sSwietle ktorego, jezeli umowa
zawiera postanowienia przewidujgce mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia naleznego
wykonawcy z powodu okolicznosci innych niz zmiana zakresu Swiadczenia wykonawcy,
dopuszczalng wartos¢ zmiany umowy (do 50% wartosci zamowienia) ustala sie w oparciu o
wartos¢ zamodwienia okreslong pierwotnie, z uwzglednieniem zmian wynikajgcych z tych
postanowieh. W rozpatrywanym przypadku kwota wynagrodzenia naleznego wykonawcy,
pomimo zmiany technologii wykonania nie ulegta zadnej zmianie i opiewata ostatecznie na
kwote 170 167,73 zt (identyczng sume wskazat wykonawca w pierwotnej ofercie). W zwigzku
z tym nalezy uznad, ze tgczna warto$¢ zmian umowy byta mniejsza niz 15% wartosci catkowitej
zamowienia, przez co dopuszczalna byta rowniez zmiana umowy na zasadzie art. 144 ust. 1
pkt 6 dPZP. Dodatkowo brak byto mozliwosci przewidzenia drastycznego pogorszenia sie
warunkéw atmosferycznych w okresie wykonywania prac, ktére, ze wzgledéw

technologicznych wskazanych m.in. w piSmie wykonawcy z dn. 14 pazdziernika 2019 r., nie
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tylko w ocenie Zamawiajgcego ale i obiektywnie uniemozliwiaty prawidlowe wykonanie
przedmiotu umowy wedtug pierwotnych zatozen. W zwigzku z tym za dopuszczalng nalezy
uznaé¢ mozliwos¢ zmiany umowy w dokonanym faktycznie zakresie, w oparciu 0 zapis umowy
z $ 16 ust. 1 oraz art. 144 ust. 1 pkt 3 dPZP. Ponownie podkreslenia wymaga, iz wartosé
zmiany nie przekracza 50% wartosci zamowienia okre$lonej pierwotnie w umowie, ale nie
powodowata jakiejkolwiek zmiany w tej wartosci. W zadnym z powyzszych dwéch przypadkow,
nie doszto rowniez do zmiany charakteru umowy; podobnie jak w pierwotnej wersji, tak rowniez
po zmianie, umowa dotyczyta robét budowlanych polegajacych na wykonaniu nawierzchni
drogi dojazdowej do budynkéw mieszkalnych. Modyfikacji ulegta wytgcznie technologia
budowy, co jednakze nie moze by¢ oceniane jako zmiana charakteru umowy, biorgc pod
uwage tresc art. 353[1] KC a zatem przede wszystkim wiasciwos¢ (nature) stosunku, a dalej
réwniez ustawe oraz zasady wspotzycia spotecznego. Nalezy jednoczesnie podkresli¢, ze w
obydwéch rozpatrywanych powyzej przypadkach, wynikajagcych z art. 144 dPZP
dopuszczalno$¢ zmiany umowy nie jest obwarowana koniecznoscig precyzyjnego i
doktadnego wskazania w SIWZ i umowie warunkéw, pod jakimi moze nastgpi¢ zmiana
przedmiotu umowy w zakresie technologii wykonania. Warto ostatecznie zwrdéci¢ rowniez
uwage na fakt, iz ostatecznie wybrany jako wykonawca oferent (P. G. W.) najpierw ztozyt
okreslong kwotowo oferte na wykonanie drogi w technologii betonowej, a dopiero nastepnie
zwracat sie z propozycjg zmiany tej technologii na inng (zresztg korzystniejszg w tamtym
czasie dla Zamawiajgcego). Bezprzedmiotowym zatem jest rozwazanie mozliwosci ztozenia
przez innych oferentdw odmiennych ofert na wykonanie nawierzchni z kostki betonowe;j,
ktérych wartos¢ zmiany mogtaby przekraczac progi okreslone w art. 144 dPZP. Warto$¢
zmiany mozna odnosi¢ wylgcznie do kwot zawartych w samej umowie, zawartej na
pierwotnych warunkach. Niezaleznie od powyzszego, w odniesieniu do formy pisemnej
wymaganej zgodnie art. 139 ust. 112 dPZP w zw. z art. 77 § 1 KC, wypada przytoczy¢ tres¢
art. 78 § 1 KC, ktéry przewiduje, ze do zachowania pisemnej formy czynnos$ci prawne;j
wystarcza ztozenie wlasnorecznego podpisu ha dokumencie obejmujgcym tres¢ oswiadczenia
woli. Do zawarcia umowy wystarcza wymiana dokumentow obejmujgcych tres¢ oswiadczen
woli, z ktérych kazdy jest podpisany przez jedng ze stron, lub dokumentéw, z ktérych kazdy
obejmuje tres¢ oswiadczenia woli jednej ze stron i jest przez nig podpisany. W toku kontroli
ustalono m.in., ze na pismie przestanym przez P. G. W., datowanym na 13 listopada 2019 r.
(tj. juz po zawarciu umowy) zamieszczono dopisek ,Zgoda” wraz z podpisem. Wedtug art. 65
§ 1 i 2 KC oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na
okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje. (§ 2): W umowach nalezy raczej badac, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy,
anizeli opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu. W ocenie Zamawiajgcego, oferta wykonawcy

dotyczgca zmiany sposobu wykonania nawierzchni drogi, zawarta w tre$ci wyzej wym. pisma,
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stanowita niewatpliwie odwiadczenie woli o czeSciowej zmianie przedmiotu umowy. Z drugiej
strony nastgpito réwniez oswiadczenie woli o akceptacji, bez zastrzezen ziozonej oferty,
poprzez wyrazenie pisemnej zgody na takg zmiane. Obydwa wymienione oswiadczenia,
ztozone w formie pisemnej skiadaty sie na dwustronng zmiane (aneksowanie) umowy.
Oswiadczenia te spetniajg wiec nie tylko wymaog pisemnej formy zawarcia i zmiany umowy z
art. 77 i 78 KC ale sama ich tres¢ co do zakresu zmian, oceniana wediug art. 65 KC, w
konkretnych okolicznosciach sprawy nie powinna budzi¢ watpliwosci tym bardziej w znanym
przeciez kontekscie i okolicznosciach przetargu oraz zawarcia umowy, w tym wczesniejszej
sygnalizacji mozliwosci wprowadzenia korzystnej technologicznie zmiany sposobu

wykonania”.

W odniesieniu do stwierdzonych naruszen z pkt 3-5 Informacji o wyniku kontroli, jako nie
majgcych wplywu na wynik postepowania, Zamawiajacy stwierdzit, ze (...) deklaruje usuniecie
tego rodzaju nieprawidtowosci w toku przysztych postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego. Co wiecej, w ubiegtym roku Zamawiajgcy dokonat zmian w strukturze
organizacyjnej urzedu, celem wyeliminowania btedéw w prowadzonych procedurach

przetargowych”.

Pismem z dnia 9 wrzesnia 2021 r. Kontrolujgcy odnidst sie do Zastrzezen

Zamawiajgcego, podtrzymujac stanowisko co do wskazanych w punkcie 1 i 2 Informacji do

wyniku kontroli naruszen.

Odnosnie punktu 1 wskazat w szczegdlnosci: ,W wyjasnieniach z dnia 28 sierpnia 2020r.
Zamawiajgcy argumentujgc zmiane w zakresie technologii i materiatbw wykonania
nawierzchni drogi za blokami przy ul. Zazamcze w Dagbrowie Tarnowskiej, powotat sie na
koniecznos¢ wprowadzenia robot zamiennych jak réwniez wskazat, Zze: Zgodnie ze
stosownymi zapisami umowy (w zatgczeniu), tj. m.in. par. 16 ust. 1 i par, 5 ust. 2 zostato
uwzglednione przez Zamawiajgcego zaistnienie przestanek wynikajgcych z art. 144 PZP, a
rozliczenie nastgpito kosztorysem powykonawczym (...) Mozliwos$¢ zmiany warunkéw umowy
o ktérych powyzej zostaty dopuszczone w SIWZ, a stosowne zapisy (m.in. dot. stosowania art.
144 PZP) znalazly sie w projekcie umowy — stanowigcym zatgcznik do SIWZ. Tym samym
Zamawiajgcy spetnit przestanke dot. koniecznosci przewidzenia mozliwo$ci wprowadzenia
robét zamiennych, na etapie ogtoszenia postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.
Jak juz zostato to podniesione w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 16 sierpnia 2021
r., przywotane przez Zamawiajgcego postanowienia umowy/projektu umowy odwotujgce sie
do zmiany umowy zostaty sformutowane w sposéb bardzo ogdélny, poprzez odestanie do art.

144 ustawy Pzp2004. Podobnie zapisy zawarte w tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
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Zamaowienia nie okreslajg mozliwosci wykonania robot zamiennych. W zwigzku z czym nalezy
stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie sprostat w tym przypadku wymogom zawartym w art. 144 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp2004. W odpowiedzi na zastrzezenia Zamawiajgcy przywotuje sie juz wprost
na konkretne przestanki wynikajgce z art. 144 ust. 1 pkt 6 oraz art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp2004, w oparciu, o ktére, jego zdaniem, mozliwa byta zmiana umowy. Nalezy przy tym
zauwazy¢, ze w swietle przepiséw dotyczacych zaméwien publicznych, umowy okreslajgce
proces ich realizacji, z zastrzezeniem okreslonych wyjatkow, nie moga podlegac
modyfikacjom. Stanowig one bowiem efekt przeprowadzenia sformalizowanego
postepowania, w ktérym dokonano wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu o okreslone
warunki udziatu w postepowaniu oraz kryteria oceny ofert. Catkowita dobrowolnosé zmiany
postanowieh tak zawartych uméw w okolicznosciach, gdy wybér wykonawcy, zakres
Swiadczenia, a takze warunki realizacji umowy nie bylyby w Zaden sposéb wigzgce dla stron
stoi w sprzecznosci z zasadami udzielania zamdwien publicznych. Stad tez, dyspozycja art.
144 ustawy Prawo zamdwien publicznych wprowadza generalng zasade niezmiennosci uméw
w sprawie zaméwienh publicznych, formutujgc jednoczesnie katalog okolicznosci, w ktérych po
spetnieniu okreslonych warunkéw zmiana umowy jest dopuszczalna. Strony umowy o
wykonanie zamowienia publicznego mogg dokonac jej zamiany m. in. w oparciu o tres¢ art.
144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004. Przepis ten dopuszcza mozliwos¢é zmiany umowy w sprawie
zamowienia publicznego w sytuacji, gdy kumulatywnie spetnione sg dwie przestanki: tgczna
wartos¢ zmian jest mniejsza od kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy Pzp2004 i jednoczesnie jest ona mniejsza od 10% warto$ci zamdwienia
okreslonej pierwotnie w umowie w przypadku zamowien na ustugi lub dostawy albo, w
przypadku zaméwien na roboty budowlane — jest mniejsza od 15% warto$ci zaméwienia
okreslonej pierwotnie w umowie. Oceniajgc mozliwos¢ zmiany umowy na podstawie ww.
przepisu nalezy mie¢ réwniez na wzgledzie regulacje Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE, w szczegodlnosci tre§¢ motywu 107 akapit drugi, ktéry stanowi, iz
modyfikacje umowy skutkujgce nieznaczng zmiang warto$ci umowy do okreslonej wartosci
powinny byé mozliwe zawsze bez koniecznosci przeprowadzania nowego postepowania o
udzielenie zaméwienia. Z treSci motywu 107 dyrektywy wynika zatem, iz pomiedzy
modyfikacjg umowy a koniecznoscig zmiany jej wartosci musi zachodzi¢ zwigzek przyczynowo
— skutkowy. Innymi stowy, modyfikacje umowy w oparciu o przywotang podstawe muszg
skutkowac¢ zmiang (nieznaczng) wartosci umowy. Uwzgledniajgc powyzsze, wskazac nalezy,
iz zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego w postaci zmiany wynagrodzenia
wykonawcy na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004, jest dopuszczalna w sytuaciji,
gdy pocigga za sobg zmiane wartosci umowy, np. wynikajgca ze zwiekszenia lub zmniejszenia

zakresu zamowienia. Z powyzszym przepisem zwigzany jest réwniez art. 144 ust. Ib ustawy
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Pzp2004, zgodnie z ktérym, w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1, 3 i 6, zmiany
postanowieh umownych nie mogg prowadzi¢ do zmiany charakteru umowy lub umowy
ramowej. Ustawa Prawo zamowien publicznych nie definiuje pojecia ,zmiany charakteru
umowy”. Niemniej, jak wynika z tresci art. 72 ust. 1 lit. a dyrektywy 2014/24/UE oraz motywu
109 klauzule dotyczgce zmiany umowy, a takze zmiana umowy dokonywana z uwagi na
nieprzewidziane okolicznosci nie moze prowadzi¢ do zmiany ogolnego charakteru tej umowy
(zamowienia). W swietle motywu 109 do dyrektywy 2014/24/UE, modyfikacje powodujgca
zmiane ogodlnego charakteru umowy mozna utozsamia¢ ze zmiang przedmiotu lub rodzaju
pierwotnego zamowienia. Wobec czego kazdy przypadek podejrzenia wplywu zmiany umowy
na jej charakter, dokonanej na podstawie ww. przepisdw, nalezy rozpatrywac¢ indywidualnie.
Majgc na uwadze powyzsze nalezy wskazaé, Zze =z ustalen dokonanych w toku
przeprowadzonej kontroli wynika ze, istotnie, zmiana technologii/materiatébw wykonania drogi
nie pociggata za sobg zmiany wynagrodzenia Wykonawcy Ustugi Transportowe Brukarstwo
G. W.. Kwota zaoferowana w ofercie Wykonawcy, nastepnie widniejgca w umowie i na
wystawionej fakturze VAT opiewata na identyczng wartos¢: 170 167, 73 zt brutto (138 347, 75
zt netto). W zwigzku z czym, nalezy uznaé, ze nie wystgpit w analizowanym przypadku
standardowy dla przepisu art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004 skutek w postaci modyfikacji
wartosci umowy. Istotny jest przy tym réowniez charakter dokonanej zmiany umowy. Zmianie
ulegty bowiem kluczowe warunki realizacji umowy tj. dopuszczona zostata odmienna
technologia wykonania zamowienia polegajgca na zastgpieniu budowy drogi w technologii
nawierzchni betonowej na technologie nawierzchni z betonowej kostki brukowej. Nalezy przy
tym pamietaé, ze umowa w § 1 ust. 2 okresla, ze szczegdtowy zakres zamdwienia stanowig
kosztorysy ofertowe zatgczone do oferty, w ktérych zaoferowano wykonanie nawierzchni z
betonu. Mozna zatem uznaé, ze w analizowanym przypadku, przedmiotowa zmiana miata
charakter przede wszystkim jakosciowy, a nie ilosciowy, tj. polegajgcy wytgcznie na
zwiekszeniu lub zmniejszeniu zakresu zamowienia opisanego pierwotnie w SIWZ.
Przedmiotem zaméwienia w kontrolowanym postepowaniu byto bowiem wykonanie
nawierzchni drogi, zmianie zas ulegt materiat z jakiego miata zosta¢ wykonana cala,
ostateczna nawierzchnia (beton zastgpiono kostkg brukowg betonowg). Implikowato to takze
zastosowanie odmiennej techniki potozenia nawierzchni, postuzenie sie innym od
zaktadanego sprzetem. Dokonane zmiany dotyczyty wiec fundamentalnych aspektow
przedmiotu zaméwienia. Zgodnie z trescig kosztorysu ofertowego Wykonawcy Ustugi
Transportowe Brukarstwo G. W. koszt nawierzchni drogi wynosit 94 217,51 zt netto. Natomiast
jak wynika z kosztorysu powykonawczego (tabela elementéw scalonych), koszt nawierzchni
drogi opiewat na kwote 94 217, 38 zt netto, co stanowi ponad 50 % wartosci wszystkich robét
objetych przedmiotem zamowienia, wynoszacej 138 347, 75 zt netto. Zatem zmianie ulegly

roboty, ktérych wartos¢ stanowi ponad 50 % wartosci zawartej umowy. Powyzsze prowadzi do
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whniosku, ze na skutek dokonanej zmiany technologii / materiatéw zmianie mégt ulec rowniez
charakter zawartej umowy. Co prawda w dalszym ciggu mamy do czynienia z zamowieniem
dotyczgcym wykonania nawierzchni drogi, niemniej bez watpienia zachodzi tu ingerencja w
przedmiot zamowienia. Efektem koncowym robét jest nawierzchnia drogi z kostki brukowej, a
nie jak poczatkowo planowano nawierzchnia drogi wylana z betonu. Okoliczno$¢, ze zmianie
umowy nie towarzyszy zmiana jej wartosci/wynagrodzenia wykonawcy nie oznacza jeszcze,
ze w ramach tej wartosci dozwolone jest dowolne modyfikowanie jej tresci wptywajgcego
bezposrednio na przedmiot zaméwienia.

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznoéci, nie znajduje uzasadnienia powotywanie sie przez
Zamawiajacego na art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004 na gruncie dokonanej zmiany.
Tymczasem zgodnie z przestankg zawartg w art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004, dopuszcza
sie dokonanie zmiany w umowie jezeli zostaly spetnione tgcznie nastepujgce warunki: a)
koniecznos¢ zmiany umowy lub umowy ramowej spowodowana jest okolicznosciami, ktérych
zamawiajgcy, dziatajgc z nalezytg starannoscig, nie mogt przewidziec, b) warto§¢ zmiany nie
przekracza 50% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie lub umowie ramowe;.
Zgodnie z utrwalonym juz stanowiskiem Urzedu, przepis art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004
stanowi implementacje do polskiego porzgdku prawnego postanowien art. 72 ust. 1 lit. ¢
dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 89 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy 2014/25/UE. Cel wprowadzenia
powotanej normy prawnej objasniony zostat w motywie 109 preambuly do dyrektywy
2014/24/UE. Zwrécono w nim uwage, ze instytucje zamawiajace moga napotkaé okolicznosci
zewnetrzne, ktérych nie mogly przewidzie¢é w momencie udzielania zaméwienia, w
szczegolnosci gdy zamowienie jest wykonywane przez dtuzszy czas. W takim przypadku
niezbedny jest pewien stopien elastycznosci w celu dostosowania umowy do tych okolicznosci
bez koniecznosci przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamowienia. Pojecie
niemozliwych do przewidzenia okolicznosci odnosi sie do okolicznosci, ktorych nie mozna byto
przewidzie¢, pomimo odpowiedniego starannego przygotowania pierwotnego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego przez instytucje zamawiajgcg, z uwzglednieniem
dostepnych jej srodkéw, charakteru i cech tego konkretnego projektu, dobrych praktyk w danej
dziedzinie oraz koniecznosci zagwarantowania odpowiedniej relacji pomiedzy zasobami
wykorzystanymi na przygotowanie postepowania, a jego przewidywalng wartoscig. Mozliwosé
zmiany wynagrodzenia wykonawcy zamowienia publicznego na podstawie art. 144 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp2004 wymaga zatem ustalania, iz koniecznos¢ modyfikacji kontraktu wywotana
jest okolicznosciami, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ pomimo dochowania przez instytucje
zamawiajgcg nalezytej starannosci w procesie przygotowania postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Odwotujgc sie do znaczenia pojecia nalezytej starannosci
nadawanego na ptaszczyznie prawa cywilnego, wymaog ten obejmuje obowigzek starannosci

ogolnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (art. 355 5 1i 2 k.c.). W konsekwenciji, przez
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niemoznosc¢ przewidzenia w chwili zawarcia umowy okolicznosci skutkujgcych koniecznoscig
dokonywania w niej zmian, nie nalezy rozumie¢ zdarzenia nie przewidywanego przez strony,
lecz zdarzenie ktérego zaistnienie w normalnym toku rzeczy byto mato prawdopodobne, przy
czym niemozliwos¢ przewidywalnosci okreslonych zdarzen przez zamawiajgcego powinna
by¢ okreslona w sposdb obiektywny. Ustalenie to powinno prowadzi¢ do wniosku, iz
zamawiajgcy przygotowujgc sie do wszczecia postepowania przeanalizowat swoje potrzeby w
zakresie przedmiotu $wiadczenia jego zakresu oraz warunkow realizacji. Okolicznosci
skutkujgce koniecznoscig wprowadzenia zmian do umowy o wykonanie zamowienia
publicznego, z powofaniem sie na ww. przestanke, muszg mie¢ charakter przekraczajgcy
standardowe ryzyka zwigzane z realizacjg kontraktu o okreslonym charakterze. Nalezy przy
tym pamietac, iz uwzglednienie okreslonych ryzyk kontraktowych lub przyjetej w danej branzy
skali ich wystgpienia, ktére wynikajg ze specyfiki zamawianych przez inwestora dostaw, ustug
lub robdt budowlanych jest obowigzkiem kazdego z podmiotow sktadajgcych oferte realizaciji
okreslonego Swiadczenia, w tym réwniez oferte wykonania zamdwienia publicznego. Takie
dziatanie jest bowiem naturalnym zjawiskiem towarzyszgcym prowadzeniu dziatalnosci
profesjonalnej lub zarobkowej i wystepuje réwniez w relacjach miedzy podmiotami
niepublicznymi. Warto rowniez wyraznie wskazac, iz w sSwietle przestanek wskazanych trescig
art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 okolicznosci wywotujgce koniecznos$¢ zmiany umowy o
wykonanie zamowienia publicznego powinny by¢ niezalezne od jej stron. W ocenie Urzedu
Zamoébwien Publicznych co do zasady, za okolicznosci niemozliwe do przewidzenia mogg by¢
jednak uznane m.in. zjawiska gospodarcze zewnetrzne w stosunku do stron umowy i w pefni
od nich niezalezne, jak na przyktad: gwattowna dekoniunktura, ograniczenie dostepnosci
surowcow, istotny wzrost cen materiatow. Nalezy jednak podkresli¢, iz wskazane przyktadowe
okolicznosci uzasadniajgce dokonanie zmiany umowy, tj. gwattowna dekoniunktura,
ograniczenie dostepnosci surowcow, istotny wzrost cen materiatdw muszg miec charakter na
tyle nadzwyczajny, ze zamawiajgcy dochowujgc nalezytej starannosci nie mégt obiektywnie
przewidzie¢ ich zaistnienia lub skali ich zaistnienia. Muszg one wynikaC z okolicznosci nie
majgcych swojego uzasadnienia w normalnych relacjach gospodarczych, w szczegolnosci
obserwowanych wahaniach cen na rynku okreslonych dobr, zmianach inflacyjnych itp.

Interpretacja przepisu art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 prowadzi do wniosku, iz w
przypadku, gdy obiektywnie mozliwe byto przewidzenie zaistnienia okreslonych zjawisk
gospodarczych oraz ich skali, wprowadzenie zmian do umowy w oparciu o dyspozycje tego
przepisu nie jest mozliwe. Nalezy rowniez zauwazy¢, iz zaistnienie okolicznosci, ktérych
instytucja zamawiajgca dziatajgca z nalezytg starannoscig nie mogta przewidzie¢ nie stanowi
samoistnej przestanki zmiany umowy, w oparciu o tres¢ art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004.
Niezbednym warunkiem zmiany umowy na tej podstawie jest rowniez ustalenie, iz zaistnienie

okreslonych zjawisk powoduje koniecznos¢ zamiany umowy o wykonanie zamdwienia
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publicznego. W konsekwencji, zamawiajgcy w kazdym przypadku musi oceni¢ czy istnienie
nieprzewidywalnej sytuacji rzeczywiscie wptywa na proces realizacji umowy w taki sposoéb, iz
konieczna jest jej zmiana. W tym wzgledzie nalezy kierowac¢ sie obiektywng oceng skutkow
jakie wywiera na proces wykonywania umowy o zamowienie publiczne nieprzewidziana
okolicznosé, w szczegolnosci na mozliwos¢ realizacji kontraktu zgodnie z pierwotnymi
zatozeniami, a takze na sytuacje wykonawcy. Odnoszac sie do stanowiska podnoszonego
przez Zamawiajgcego w zastrzezeniach, swiadczgcego o braku mozliwosci przewidzenia
,<drastycznego pogorszenia sie warunkéw atmosferycznych w okresie wykonywania prac”, co
w ocenie Zamawiajgcego uprawniato go do zmiany umowy na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp2004, nalezy zwréci¢ uwage na kilka kwestii. W pierwszej kolejnosci nalezy
wskazaé, ze Wykonawca Ustugi Transportowe Brukarstwo G. W. w pidmie z dnia 14
pazdziernika 2019 r. poinformowat Zamawiajgcego o niekorzystnych warunkach w trakcie,
ktorych wykonywanie nawierzchni drogi z betonu moze nie zapewni¢ wtasciwego rezimu
technologicznego zwigzanego z wykonaniem, jak rowniez pdzniejszym dojrzewaniem betonu.
Przez ww. niekorzystne warunki nalezato rozumie¢ wystepujgce woéwczas opady deszczu i
przymrozki. OdpowiedZz Zamawiajgcego na przedmiotowe pismo datowana jest rowniez na
dzien 14 pazdziernika 2019 r. (czego Zamawiajgcy w zaden sposob nie kwestionowat), w
zwigzku z czym nalezy uznaé, ze o ztych warunkach atmosferycznych Zamawiajgcy zostat
oficjalnie poinformowany bezposrednio przez jednego z Wykonawcow po terminie skfadania
ofert lecz przed ostatecznym wyborem najkorzystniejszej oferty i przed zawarciem umowy.
Zatem, zawierajgc umowe w sprawie zamoéwienia publicznego w dniu 18 marca 2019 r.
Zamawiajgcy miat Swiadomos$¢ niekorzystnych warunkéw atmosferycznych, wbrew temu co
twierdzi w zastrzezeniach. Zamawiajgcy bowiem wyrazit zamiar zmiany materiatow/
technologii jeszcze zanim nastgpito przystgpienie do wykonywania prac. Ponadto nalezy
zauwazy¢, ze zapisy SIWZ (rozdz. XVI ust. 4.1) zawierajg co prawda postanowienia
umozliwiajgce zmiane umowy w przypadku zaistnienia po zawarciu umowy sity wyzszej przez,
ktérg mozna byto rozumie¢ m. in. powodz, pozar i inne kleski zywiotowe, nagte zatamania
warunkoéw atmosferycznych. Jednakze byly to postanowienia sformutowane mato precyzyjnie
i dotyczyty zdarzeh, ktérych strony nie mogly przewidzie¢ przed zawarciem umowy.
Przestanka ta na gruncie niniejszej sprawy nie zostata wiec spetniona. Nalezy zauwazy¢, ze
Zamawiajgcy przewidziat termin realizacji zamowienia na miesigce pazdziernik-listopad.
Kierujgc sie w tym przypadku choéby zwyklym doswiadczeniem zyciowym, nalezytg
starannoscig, Zamawiajgcy powinien znacznie wczesniej przewidzie¢, ze o tej porze roku
pogoda bywa kaprysna i moze istnie¢ prawdopodobienstwo, iz wykonanie nawierzchni z
betonu moze by¢ utrudnione. Wystgpienie zmiany warunkéw atmosferycznych (przymrozki,
deszcz) w omawianej sprawie nie nalezy interpretowac jako okolicznosci nadzwyczajne, czy

niemozliwe do przewidzenia. Na marginesie mozna wskazac¢, ze powyzsza zmiana nie jest
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pierwszg dokonang przez Zamawiajacego w zakresie kontrolowanego zamowienia gdyz w
dniu 2 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany przewidzianej w projekcie
wykonawczym nawierzchni z betonu asfaltowego na beton strukturalny, bez podania blizej
okreslonego uzasadnienia. Zatem, na gruncie kontrolowanego zamoéwienia trudno méwi¢ o
nieprzewidywalnosci okolicznosci, z ktérymi Zamawiajgcy zwigzat konieczno$¢ zmiany umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Gdyz powyzsze dowodzi, ze zaréwno on jak i Wykonawca
W. zdawali sobie sprawe z niekorzystnych warunkéw pogodowych, ktére wéwczas
wystepowaly. Reasumujac, juz sam brak spetniania przestanki wynikajgcej z art. 144 ust. 1 pkt
3 lit a ustawy Pzp2004 uniemozliwiat Zamawiajgcemu powotanie sie na dyspozycje art. 144
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004. Kontrolujgcy wskazat ponadto, ze Zamawiajgcy w zastrzezeniach
powotat sie rowniez na art. 144 ust. 1d ustawy Pzp2004, zgodnie z ktorego trescig, jezeli
umowa zawiera postanowienia przewidujgce mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia naleznego
wykonawcy z powodu okolicznosci innych niz zmiana zakresu Swiadczenia wykonawcy,
dopuszczalng wartos¢ zmian umowy, o ktérej mowa w art. ust. 1 pkt 2 lit. ¢, pkt 3 lit. b i pkt 6,
ustala sie w oparciu o wartos¢ zamowienia okreslong pierwotnie, z uwzglednieniem zmian
wynikajgcych z tych postanowien. Niemniej biorgc pod uwage, ze umowa w sprawie
zamoOwienia publicznego nie zawiera wyraznych postanowien dotyczacych zmiany
wynagrodzenia wykonawcy za wyjatkiem tych zwigzanych ze zmniejszeniem zakresu
Swiadczenia wykonawcy, odwotanie sie przez Zamawiajgcego do powyzszego przepisu nie
znajduje uzasadnienia. Zamawiajgcy kontynuujgc swoéj wywod dotyczacy modyfikacji umowy
nawigzuje w zastrzezeniach do zasady swobody uméw wynikajgcej z art. 353 (1) KC. W tym
miejscu nalezy wyjasni¢, ze istotnie, w $wietle Kodeksu cywilnego strony umowy
cywilnoprawnej posiadajg swobode w zakresie jej modyfikacji. Z odmienng sytuacja mamy do
czynienia jednak na gruncie ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Ustawa ta zawiera
uregulowania szczegdlne w stosunku do przepiséw Kodeksu cywilnego. Dopuszcza ona
dokonywanie zmian umowy w sprawie udzielenia zamowienia publicznego tylko i wytgcznie w
przypadku zaistnienia przestanek wskazanych w jej art. 144 ustawy Pzp2004. Biorgc pod
uwage, ze przywotane przez Zamawiajgcego przestanki wynikajgce z art. 144 ust. 1 pkt 6 i art.
144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 nie znajdujg w omawianym przypadku zastosowania.
Wskazujgc takze na przestanki z ust.1 punktu 1i 2 lit. a)-d) oraz z punktu 5 Kontrolujgcy, za
Informacjg o wyniku kontroli z dnia 16 sierpnia 2021 r. podat konkretyzujac, (...) ze omawiana
Zmiana w postaci wprowadzenia kostki brukowej zamiast nawierzchni z betonu dotyczy pozyciji
w kosztorysie ofertowym, ktérej wartos¢ stanowi ponad 50% wartosci catego zamodwienia
okreslonego w umowie. Kosztorys zatgczony wraz z ofertg potencjalnego wykonawcy, biorgc
pod uwage wyzej wprowadzone zmiany, musiatby zostac inaczej sformutowany - mozliwe, ze
wartos¢ robdt z dziatu dot. nawierzchni drogi opiewataby na inng kwote. Dodaé nalezy, ze w

przedmiotowym przypadku oprécz zmiany materiatu nawierzchni mamy do czynienia takze z
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zastosowaniem innego sprzetu, techniki wykonania. Tym samym nalezy wskazac, ze chociaz
zmiana materiatu/technologii wykonania nawierzchni drogi nie spowodowata zwiekszenia
ostatecznego wynagrodzenia Wykonawcy nie oznacza to jeszcze, ze inny Wykonawca
trudnigcy sie brukarstwem, by¢ moze nie zaoferowatby korzystniejszej ceny za utozenie kostki
betonowej, gdyby tego rodzaju wymédg zostat okreslony przez Zamawiajgcego pierwotnie.
Mozna zatem uznac, ze jest to zmiana istotna w rozumieniu art. 144 ust. le pkt 2 lit. a) ustawy
Pzp2004, gdyz gdyby w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zostaty postawione warunki
dotyczgce utwardzenia drogi kostkg brukowg betonowg to w tym postepowaniu mogliby wzigé
udziat inni wykonawcy lub przyjeto by oferte innej tresci. Powyzsze nalezy odnie$¢ do
twierdzenia Zamawiajgcy jakoby mozliwos¢ ztozenia ofert przez innych oferentéw na
wykonanie nawierzchni z kostki betonowej mogtaby spowodowaé, ze warto$¢ zmiany
przekraczataby progi okreslone w art. 144 ustawy Pzp2004. Zamawiajgcy nie przedstawit w
tym zakresie Zzadnego dowodu s$wiadczgcego o dokonaniu jakiegokolwiek rozeznania
rynkowego, potwierdzajgcego jego stanowisko. Nie ma w tym zakresie sladu w dokumentacji
postepowania. Co oznacza, ze nie mozna wykluczyé rowniez sytuacji, w ktérej, gdyby
pierwotnym zatozeniem byfa nawierzchnia z kostki betonowej mogtyby zosta¢ ztozone oferty
korzystniejsze niz oferta Wykonawcy Ustugi Transportowe Brukarstwo G. W.. Dla
potencjalnego wykonawcy bez watpienia istotne znaczenie miat fakt jaka nawierzchnia jest
wymagana w postepowaniu. Stabilnos¢ istotnych elementéw zakresu $wiadczenia wyptywa
bowiem na krag potencjalnych podmiotow, ktérzy mogg uczestniczy¢ w danym postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia. W przedmiotowej sprawie wydaje sie zatem, ze zmiana rozwigzan
technologicznych i materialowych w odniesieniu do pierwotnie okreslonych warunkow,
potencjalnie mogta mie¢ wptyw na krgg podmiotéw zainteresowanych tym zamowieniem”.
Reasumujgc Kontrolujgcy podtrzymat stwierdzone w Informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 16 sierpnia 2021 r. naruszenie przepiséw art. 144 ust. 1 ustawy Pzp2004,
poprzez dokonanie nieuprawnionej zmiany umowy w sprawie zamdéwienia publicznego, w
zwigzku ze zmiang technologii/materiatu wykonania nawierzchni drogowej, pomimo ze nie

zaszty przestanki okreslone tym przepisem.

W odniesieniu do zastrzezen do punktu 2 Informacji o wyniku kontroli - odnoszgc sie do
argumentacji Zamawiajgcego powotywanej w zastrzezeniach od wyniku kontroli doraznej —
Kotrolujgcy podat, ze:"Zaréwno okolicznosci faktyczne jak i prawne analizowane na gruncie
kontrolowanej sprawy w dalszym ciggu nie przedstawiajg wystarczajgcych dowodow aby
uznagé, ze dochowano wymaganej formy pisemnej dla zmiany umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Umowa w sprawie zamowienia zostata zawarta przez strony w dniu 18
pazdziernika 2019 r. w formie pisemnej. Zgodnie z trescig art. 139 ust. 1 ustawy Pzp2004, do

umow w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964

24



r. — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. W mysl| § 2 ww. artykutu,
umowa wymaga, pod rygorem niewaznosci, zachowania formy pisemnej, chyba, ze przepisy
odrebne wymagajg formy szczegodlnej. Biorgc pod uwage, ze ustawa Prawo zamoéwien
publicznych z 2004 r. nie okres$la formy zmiany umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
nalezy odwotac sie do tresci art. 77 $ 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym uzupetnienie lub
Zmiana umowy wymaga zachowania takiej formy, jakg ustawa lub strony przewidziaty w celu
jej zawarcia. Jak stanowi art. 78 KC, do zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej
wystarcza ztozenie wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tres¢ oswiadczenia
woli. Do zawarcia umowy wystarcza wymiana dokumentéw obejmujgcych tres¢ oswiadczen
woli, z ktérych kazdy jest podpisany przez jedng ze stron, lub dokumentéw, z ktérych kazdy
obejmuje tre$¢ odwiadczenia woli jednej ze stron i jest przez nig podpisany. Jednoczesnie
nalezy zauwazy¢, ze upowszechnione w obrocie prawnym stowo ,aneks", zgodnie z definicjg
stownikowg oznacza pismo dodatkowe, dotgczone do gtéwnego dokumentu. Odnoszgc sie do
przywotanego przez Zamawiajgcego w zastrzezeniach pisma z dnia 7 listopada 2019 r.,
nalezy wskazac, ze co prawda, ww. pismo $wiadczy o tym, ze po zawarciu umowy strony w
dalszym ciggu kontynuowaty zamiar zmiany umowy. Niemniej jego tresC i okolicznosci
sporzadzenia nie dajg wystarczajgcych podstaw by uznaé je za oficjalny dowdd wyrazenia
o$wiadczen woli obu stron w zakresie zmiany zawartej umowy w formie pisemnej. Nalezy
zauwazyc, ze identyczng tres¢ zawierato takze pismo Wykonawcy z dnia 14 pazdziernika 2019
r., datowane na kilka dni przed zawarciem umowy. Tylko wowczas odpowiedz Zamawiajgcego
na przedmiotowe pismo zostata wyartykutowana na odrebnym dokumencie. Analizujgc tres¢
pisma z dnia 7 listopada 2019 r. nalezy wskaza¢, ze bezposrednio nad jego trescig widniejg
dopiski ,Zgoda” i najprawdopodobniej ,GKR", wraz z podpisem. Ponadto na przedmiotowym
piSmie znajduje sie pieczatka Swiadczgca o jego wptywie do Urzedu Miasta w Dagbrowie
Tarnowskiej w dniu 13 listopada 2019 r. Nalezy przy tym wyjasni¢, ze nie mozna z pewnoscig
stwierdzi¢ kto jest autorem powyzszych dopiskow i podpisu. Wyrazone w Informacji o wyniku
kontroli stanowisko w tym przedmiocie stanowi jedynie domniemanie, ze podpis moze naleze¢
do Sekretarza Gminy. Podpis/ parafa nie jest czytelny. Nie mozna z niego odczyta¢ imienia i
nazwiska osoby podpisujgcej. Nie znalazia sie rowniez pieczatka swiadczgca o stanowisku
zajmowanym przez tg osobe, ktéra bytaby uprawniona do wyrazania oswiadczeh woli w
imieniu Zamawiajgcego gdyby rzeczywistg jego intencjg byto aneksowanie umowy. Z kolei
oznaczenie ,GKR” moze wskazywac¢ na Referat o nazwie ,GKR” znajdujacy sie wczesniej u
Zamawiajgcego. Ponadto wydaje sie, ze stowo ,Zgoda” odnotowane na ww. piSmie nalezy
interpretowac jako nieformalng, wstepng zgode na zmiane nawierzchni betonowej na kostke,
jednakze bedgcg w rzeczywistosci informacjg dla pracownikéow referatu zajmujgcych sie
sprawg, do ktoérych pismo miato dalej trafic. Powyzsze okolicznosci razem zebrane swiadczag

o tym, ze dopiski wyartykutowane na pismie Wykonawcy z dnia 7 listopada 2019 r. moga
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stanowi¢ jego dekretacje, przyporzadkowujgcg do referatu zajmujgcego sie sprawg’.
Podkreslit, ze ,Szczegdlng uwage w kontekscie powyzszego naruszenia nalezy zwrdci¢ na
dotychczas prezentowane przez Zamawiajgcego stanowisko. Mianowicie, przy pierwszych
wyjasnieniach z dnia 28 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy zatgczyt wniosek Wykonawcy Ustugi
Transportowe Brukarstwo G. W. z dnia 14 pazdziernika 2019 r. oraz odpowiedz na nie,
datowang na ten sam dzien. Dopiero w nastepnej kolejnosci, w ramach korespondencji
dotyczgcej postepowania, przedstawit do wiadomosci Urzedu pismo Wykonawcy z dnia 7
listopada 2019 r. Jak wskazat wprost Zamawiajgcy w wyjasnieniach z dnia 28 sierpnia 2020
r.. ,Z uwagi na istnienie stosownych zapiséw w umowie (o ktérych mowa w pkt 4 niniejszego
wyjasnienia) nie zawierano aneksu z Wykonawca, dysponujgc rozliczenie robét kosztorysem
powykonawczym” (...) jednoczesnie informuje, ze w trakcie prowadzonego postepowania
przetargowego nie wptynety pytania do Zamawiajgcego w trybie art. 38 ustawy PZP oraz nie
zawierano aneksow do umowy realizacyjnej. Tym samym, nalezy zauwazy¢, ze Zmawiajgcy
zaprezentowat dwa odrebne stanowiska, gdyz w toku postepowania wyjasniajgcego zapewnit,
ze nie zawierat anekséw do umowy, po czym nastepnie w zastrzezeniach podniést, ze w
pismie z dnia 7 listopada 2019 r. ztozono oswiadczenia w formie pisemnej, ktdre sktadaty sie
na dwustronng zmiane (aneksowanie) umowy. Powyzsze podaje w watpliwos¢ rzeczywiste

znaczenie pisma z dnia 7 listopada 2019 r. jakie przypisuje mu Zamawiajgcy”.

Podsumowujgc, Kontrolujgcy podtrzymat stwierdzone w Informaciji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 16 sierpnia 2021 r. naruszenie przepiséw art. 139 ust. 1i 2 ustawy Pzp2004
w zw. z art. 77 § 1 Kodeksu cywilnego, z uwagi na dokonanie zmiany umowy w sposob

dorozumiany, bez zachowania formy pisemnej, wbrew ww. przepisom.

Krajowa lzba Odwotawcza, w przedmiotowej sprawie, ustalita i zwazyla, co

nastepuje:

Na wstepie Izba wskazuje, iz stosownie do art. 94 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz.
2020) do kontroli udzielania zaméwieh publicznych wszczetych na podstawie ustawy
uchylanej w art. 89 i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe, a zatem do przedmiotowej kontroli zastosowanie znajdujg przepisy ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.).

Zastrzezenia zgloszone przez Zamawiajgcego do punktu 1 i 2 Informacji do wyniku

kontroli —i w tym zakresie rozpoznane przez Izbe - nie zastugujg na uwzglednienie.
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Zamawiajacy w wyjasnieniach z dnia 28 sierpnia 2020r. argumentujgc zmiane w zakresie
technologii i materiatdbw wykonania nawierzchni drogi za blokami przy ul. Zazamcze w
Dabrowie Tarnowskiej, powotat sie na koniecznos¢ wprowadzenia robot zamiennych oraz
wskazat, ze: ,Zgodnie ze stosownymi zapisami umowy (w zatgczeniu), tj. m.in. par. 16 ust. 1i
par, 5 ust. 2 zostato uwzglednione przez Zamawiajgcego zaistnienie przestanek wynikajgcych
z art. 144 PZP, a rozliczenie nastgpito kosztorysem powykonawczym (...) Mozliwos¢ zmiany
warunkoéw umowy o ktérych powyzej zostaty dopuszczone w SIWZ, a stosowne zapisy (m.in.
dot. stosowania art. 144 PZP) znalazly sie w projekcie umowy — stanowigcym zatgcznik do
SIWZ. Tym samym Zamawiajgcy spetnit przestanke dot. koniecznosci przewidzenia
mozliwosci wprowadzenia robot zamiennych, na etapie ogtoszenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego”. Postanowienia umowy/projektu umowy odwotujgce sie do zmiany
umowy — tak jak stusznie podnosit Kontrolujgcy - zostaty sformutowane w sposéb bardzo
0golny, poprzez odestanie do art. 144 ustawy Pzp2004. Podobnie postanowienia Specyfikaciji
Istotnych Warunkow Zamoéwienia nie okreslajg mozliwosci wykonania robot zamiennych. Tym
samym nie mozna uznaé, ze Zamawiajgcy w tym przypadku sprostat wymaganiom zawartym
w art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004.

W odpowiedzi na zastrzezenia Zamawiajgcy wskazat na przestanki wynikajgce z art. 144
ust. 1 pkt 6 oraz art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004, w oparciu, o ktore, jego zdaniem,

mozliwa byta zmiana umowy.

W tym przypadku, majgc na uwadze art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004, Izba zgodzita
sie z Kontrolujgcym, ze w Swietle przepisow dotyczgcych zamoéwien publicznych, umowy
okreslajgce proces ich realizacji, z zastrzezeniem okreslonych wyjatkdw, nie mogg podlegaé
modyfikacjom. Stanowig one bowiem efekt przeprowadzenia sformalizowanego
postepowania, w ktérym dokonano wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu o okreslone
warunki udziatu w postepowaniu oraz kryteria oceny ofert. Catkowita dobrowolnos$¢ zmiany
postanowieh tak zawartych uméw w okolicznosciach, gdy wybdér wykonawcy, zakres
Swiadczenia, a takze warunki realizacji umowy nie bylyby w Zaden sposéb wigzgce dla stron
stoi w sprzecznosci z zasadami udzielania zamdwien publicznych. Stad tez, dyspozycja art.
144 ustawy Prawo zamédwien publicznych wprowadza generalng zasade niezmiennosci umow
w sprawie zamowien publicznych, formutujgc jednoczesnie katalog okolicznoéci, w ktérych po
spetnieniu okres$lonych warunkéw zmiana umowy jest dopuszczalna. Strony umowy o
wykonanie zamowienia publicznego mogg dokonaé jej zamiany m. in. w oparciu o tre$¢ art.
144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004. Przepis ten dopuszcza mozliwosé zmiany umowy w sprawie

zamowienia publicznego w sytuacji, gdy kumulatywnie spetnione sg dwie przestanki: tgczna
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warto$¢ zmian jest mniejsza od kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy Pzp2004 i jednoczesnie jest ona mniejsza od 10% warto$ci zamdwienia
okreslonej pierwotnie w umowie w przypadku zaméwieh na ustugi lub dostawy albo, w
przypadku zamowien na roboty budowlane — jest mniejsza od 15% warto$ci zamowienia
okreslonej pierwotnie w umowie. Oceniajgc mozliwo$¢ zmiany umowy na podstawie ww.
przepisu nalezy miec réwniez na wzgledzie regulacje Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE, w szczegolnosci tres¢ motywu 107 akapit drugi, ktory stanowi, iz
modyfikacje umowy skutkujgce nieznaczng zmiang wartosci umowy do okreslonej wartosci
powinny by¢é mozliwe zawsze bez koniecznosci przeprowadzania nowego postepowania o
udzielenie zaméwienia. Uwzgledniajgc powyzsze, zmiana umowy w sprawie zamowienia
publicznego w postaci zmiany wynagrodzenia wykonawcy na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp2004, jest dopuszczalna w sytuacji, gdy pocigga za sobg zmiane wartosci umowy,
np. wynikajagcg ze zwigkszenia lub zmniejszenia zakresu zamdwienia. Z powyzszym
przepisem zwigzany jest réwniez art. 144 ust. 1b ustawy Pzp2004, zgodnie z ktorym, w
przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1, 3 i 6, zmiany postanowienn umownych nie mogg
prowadzi¢ do zmiany charakteru umowy lub umowy ramowej. Ustawa Prawo zaméwien
publicznych nie definiuje pojecia ,zmiany charakteru umowy”. Niemniej, jak wynika z tresci art.
72 ust. 1 lit. a dyrektywy 2014/24/UE oraz motywu 109 klauzule dotyczgce zmiany umowy, a
takze zmiana umowy dokonywana z uwagi na nieprzewidziane okolicznosci nie moze
prowadzi¢ do zmiany ogoélnego charakteru tej umowy (zamowienia). W swietle motywu 109 do
dyrektywy 2014/24/UE, modyfikacje powodujgcg zmiane ogdlnego charakteru umowy mozna
utozsamiac ze zmiang przedmiotu lub rodzaju pierwotnego zamowienia. Wobec czego kazdy
przypadek podejrzenia wptywu zmiany umowy na jej charakter, dokonanej na podstawie ww.
przepisow, nalezy rozpatrywac indywidualnie.

Niewatpliwie zmiana technologii/materiatdw wykonania drogi nie pociggata za sobg
zmiany wynagrodzenia Wykonawcy Ustugi Transportowe Brukarstwo G. W.. W tej sprawie
zmiany dotyczyly kluczowych warunkow realizacji umowy, a mianowicie dopuszczona zostata
odmienna technologia wykonania zamowienia polegajgca na zastgpieniu budowy drogi w
technologii nawierzchni betonowej na technologie nawierzchni z betonowej kostki brukowe;.
Przedmiotem zaméwienia w kontrolowanym postepowaniu byto bowiem wykonanie
nawierzchni drogi, zmianie zas ulegt materiat z jakiego miata zostaé wykonana cata,
ostateczna nawierzchnia (beton zastgpiono kostkg brukowg betonowg). Implikowato to takze
zastosowanie odmiennej techniki potozenia nawierzchni, postuzenie sie innym od
zaktadanego sprzetem. Dokonane zmiany dotyczyly zatem fundamentalnych aspektéw
przedmiotu zamowienia. Izba takze zwraca uwage, ze okoliczno$¢, ze zmianie umowy nie

towarzyszy zmiana jej warto$ci/wynagrodzenia wykonawcy nie oznacza jeszcze, ze w ramach
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tej wartosci dozwolone jest dowolne modyfikowanie jej tresci wptywajgce bezposrednio na
przedmiot zamowienia. Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci, nie znajduje uzasadnienia
powotywanie sie przez Zamawiajgcego na art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004 na gruncie

dokonanej zmiany.

Z kolei zgodnie ze wskazanym w zastrzezeniach art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004,
dopuszcza sie dokonanie zmiany w umowie jezeli zostaty spetnione tgcznie nastepujgce
warunki: a) koniecznos¢ zmiany umowy lub umowy ramowej spowodowana jest
okolicznosciami, ktérych zamawiajacy, dzialajac z nalezytg starannoscig, nie mogt
przewidzie¢, b) wartos¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci zamowienia okreslonej
pierwotnie w umowie lub umowie ramowej. Wskazujgc takze na implementacje tego przepisu
do polskiego porzadku prawnego postanowieniami art. 72 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy 2014/24/UE
oraz art. 89 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy 2014/25/UE oraz cel wprowadzenia powotanej normy prawnej
objasniony w motywie 109 preambuty do dyrektywy 2014/24/UE Izba stwierdza — podobnie
jak Kontrolujgcy — ze mozliwo$¢ zmiany wynagrodzenia wykonawcy zamdwienia publicznego
na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 wymaga ustalania, ze konieczno$é¢
modyfikacji kontraktu wywotana jest okolicznosciami, ktérych nie mozna byto przewidzie¢
pomimo dochowania przez instytucje zamawiajgcg nalezytej starannosci w procesie
przygotowania postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Odwotujgc sie do
znaczenia pojecia nalezytej starannosci nadawanego na pfaszczyznie prawa cywilnego,
wymog ten obejmuje obowigzek starannosci ogélnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju
(art. 355 § 1i 2 k.c.), a w konsekwenc;ji okolicznosci skutkujgce koniecznoscig wprowadzenia
zmian do umowy 0 wykonanie zamowienia publicznego, z powofaniem sie na ww. przestanke,
muszg mie¢ charakter przekraczajgcy standardowe ryzyka zwigzane z realizacjg kontraktu o
okreslonym charakterze. Nalezy przy tym pamietaé, iz uwzglednienie okreslonych ryzyk
kontraktowych lub przyjetej w danej branzy skali ich wystgpienia, ktére wynikajg ze specyfiki
zamawianych przez inwestora dostaw, ustug lub roboét budowlanych jest obowigzkiem
kazdego z podmiotow sktadajgcych oferte realizacji okreslonego swiadczenia, w tym réowniez
oferte wykonania zamdéwienia publicznego. Takie dziatanie jest bowiem naturalnym zjawiskiem
towarzyszgcym prowadzeniu dziatalnosci profesjonalnej lub zarobkowej i wystepuje réwniez
w relacjach miedzy podmiotami niepublicznymi. W Swietle przestanek wskazanych trescig art.
144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 okolicznosci wywotujgce konieczno$é zmiany umowy o
wykonanie zaméwienia publicznego powinny by¢ niezalezne od jej stron. Muszg one wynikaé
z okolicznoéci nie majgcych uzasadnienia w normalnych relacjach gospodarczych, w
szczegolnoséci obserwowanych wahaniach cen na rynku okreslonych dobr, zmianach
inflacyjnych itp. Interpretacja przepisu art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 prowadzi do

wniosku, iz w przypadku, gdy obiektywnie mozliwe byto przewidzenie zaistnienia okreslonych
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zjawisk gospodarczych oraz ich skali, wprowadzenie zmian do umowy w oparciu o dyspozycje
tego przepisu nie jest mozliwe. Nalezy rowniez zauwazy¢, iz zaistnienie okolicznosci, ktérych
instytucja zamawiajgca dziatajgca z nalezytg starannoscig nie mogta przewidzie¢ nie stanowi
samoistnej przestanki zmiany umowy, w oparciu o tres¢ art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004.
Niezbednym warunkiem zmiany umowy na tej podstawie jest rowniez ustalenie, iz zaistnienie
okreslonych zjawisk powoduje koniecznos¢ zamiany umowy o wykonanie zaméwienia
publicznego. W konsekwenciji, zamawiajgcy w kazdym przypadku musi oceni¢ czy istnienie
nieprzewidywalnej sytuacji rzeczywiscie wptywa na proces realizacji umowy w taki sposéb, iz
konieczna jest jej zmiana. W tym wzgledzie nalezy kierowac sie obiektywng oceng skutkow
jakie wywiera na proces wykonywania umowy o zamowienie publiczne nieprzewidziana
okolicznos¢, w szczegolnosci na mozliwos¢ realizacji kontraktu zgodnie z pierwotnymi
zatozeniami, a takze na sytuacje wykonawcy. Odnoszac sie do stanowiska podnoszonego
przez Zamawiajgcego w zastrzezeniach, swiadczgcego o braku mozliwosci przewidzenia
»drastycznego pogorszenia sie warunkow atmosferycznych w okresie wykonywania prac”, Izba
stwierdza, te okolicznosci nie uprawniaty Zamawiajgcego do zmiany umowy na podstawie art.
144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004. Tak jak wskazywat Kotrolujgcy, Wykonawca Ustugi
Transportowe Brukarstwo G. W. w piSmie z dnia 14 pazdziernika 2019 r. poinformowat
Zamawiajgcego o niekorzystnych warunkach w trakcie, ktérych wykonywanie nawierzchni
drogi z betonu moze nie zapewni¢ wiasciwego rezimu technologicznego zwigzanego z
wykonaniem, jak rowniez pdzniejszym dojrzewaniem betonu. Przez ww. niekorzystne warunki
nalezato rozumie¢ wystepujgce wowczas opady deszczu i przymrozki. Odpowiedz
Zamawiajgcego na przedmiotowe pismo datowana jest réwniez na dzieh 14 pazdziernika 2019
r. (czego Zamawiajgcy w zaden sposob nie kwestionowat), w zwigzku z czym nalezy uznac,
ze o zlych warunkach atmosferycznych Zamawiajgcy zostat oficjalnie poinformowany
bezposrednio przez jednego z Wykonawcdéw po terminie skfadania ofert lecz przed
ostatecznym wyborem najkorzystniejszej oferty i przed zawarciem umowy. Zatem, zawierajgc
umowe w sprawie zamoéwienia publicznego w dniu 18 marca 2019 r. Zamawiajgcy miat
Swiadomos¢ niekorzystnych warunkéw atmosferycznych, wbrew temu co twierdzi w
zastrzezeniach. Zamawiajgcy bowiem wyrazit zamiar zmiany materiatdéw/ technologii jeszcze
zanim nastgpito przystgpienie do wykonywania prac. Ponadto postanowienia SIWZ (rozdz. XVI
ust. 4.1) zawierajg co prawda postanowienia umozliwiajgce zmiane umowy w przypadku
zaistnienia po zawarciu umowy sity wyzszej przez, ktdrg mozna byto rozumie¢ m. in. powddz,
pozar i inne kleski zywiotowe, nagte zatamania warunkéw atmosferycznych. Jednakze byty to
postanowienia sformutowane mato precyzyjnie i dotyczyly zdarzen, ktérych strony nie mogty
przewidzie¢ przed zawarciem umowy. Przestanka ta na gruncie niniejszej sprawy nie zostata
zatem spetniona. Zamawiajgcy przewidziat termin realizacji zamowienia na miesigce

pazdziernik-listopad. Kierujgc sie w tym przypadku choéby zwyklym doswiadczeniem
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zyciowym, nalezytg starannoscig, Zamawiajgcy powinien znacznie wczesniej przewidziec, ze
o tej porze roku moze istnie¢ prawdopodobienstwo, iz wykonanie nawierzchni z betonu moze
by¢ utrudnione. Wystgpienie zmiany warunkéw atmosferycznych (przymrozki, deszcz) w
listopadzie nie nalezy interpretowaé jako okolicznosci nadzwyczajne, czy niemozliwe do
przewidzenia. Reasumujgc, juz sam brak spetniania przestanki wynikajgcej z art. 144 ust. 1
pkt 3 lit a ustawy Pzp2004 uniemozliwiat Zamawiajgcemu powotanie sie na dyspozycje art.
144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004. Zamawiajgcy w zastrzezeniach powotat sie réwniez na art.
144 ust. 1d ustawy Pzp2004, zgodnie z ktérego trescia, jezeli umowa zawiera postanowienia
przewidujgce mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia naleznego wykonawcy z powodu okolicznosci
innych niz zmiana zakresu swiadczenia wykonawcy, dopuszczalng wartos¢ zmian umowy, o
ktérej mowa w art. ust. 1 pkt 2 lit. ¢, pkt 3 lit. b i pkt 6, ustala sie w oparciu o wartos¢ zamowienia
okreslong pierwotnie, z uwzglednieniem zmian wynikajacych z tych postanowienn. Umowa w
sprawie zamowienia publicznego nie zawiera wyraznych postanowien dotyczgcych zmiany
wynagrodzenia wykonawcy za wyjgtkiem tych zwigzanych ze zmniejszeniem zakresu
Swiadczenia wykonawcy, odwotanie sie przez Zamawiajgcego do powyzszego przepisu hie
znajduje uzasadnienia. Zamawiajgcy w zastrzezeniach nawigzat do zasady swobody umoéw
wynikajgcej z art. 353 (1) KC. Istotnie, w Swietle Kodeksu cywilnego strony umowy
cywilnoprawnej posiadajg swobode w zakresie jej modyfikacji. Jednakze z odmienng sytuacja
mamy do czynienia na gruncie ustawy Prawo zamdwien publicznych. Ustawa ta zawiera
uregulowania szczegdlne w stosunku do przepisow Kodeksu cywilnego. Dopuszcza ona
dokonywanie zmian umowy w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego tylko i wytgcznie w
przypadku zaistnienia przestanek wskazanych w jej art. 144 ustawy Pzp2004. Biorgc pod
uwage, ze przywotane przez Zamawiajgcego przestanki wynikajgce z art. 144 ust. 1 pkt 6 i art.
144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 nie znajdujg w omawianym przypadku zastosowania.

Niewatpliwie w przedmiotowym przypadku oprocz zmiany materiatu nawierzchni mamy do
czynienia takze z zastosowaniem innego sprzetu, techniki wykonania i chociaz zmiana
materiatu/technologii wykonania nawierzchni drogi nie spowodowata zwigkszenia
ostatecznego wynagrodzenia Wykonawcy nie oznacza to, ze inny wykonawca trudnigcy sie
brukarstwem, by¢é moze nie zaoferowatby korzystniejszej ceny za utozenie kostki betonowej,
gdyby tego rodzaju wymaog zostat okreslony przez Zamawiajgcego pierwotnie. Mozna zatem
uznag, jak wskazat Kontrolujgcy, Ze jest to zmiana istotna w rozumieniu art. 144 ust. 1e pkt 2
lit. a) ustawy Pzp2004, gdyz gdyby w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zostaty
postawione warunki dotyczagce utwardzenia drogi kostkg brukowg betonowg to w tym
postepowaniu mogliby wzigé udziat inni wykonawcy lub przyjeto by oferte innej tresci.
Powyzsze nalezy odnies¢ do twierdzenia Zamawiajgcy jakoby mozliwos¢ ztozenia ofert przez
innych oferentéw na wykonanie nawierzchni z kostki betonowej mogtaby spowodowac, ze

wartos¢ zmiany przekraczataby progi okreslone w art. 144 ustawy Pzp2004. Zamawiajgcy nie
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przedstawit w tym zakresie Zzadnego dowodu s$wiadczgcego o dokonaniu jakiegokolwiek
rozeznania rynkowego, potwierdzajgcego jego stanowisko. Nie ma w tym zakresie Sladu w
dokumentacji postepowania. Co oznacza, ze nie mozna wykluczy¢ réwniez sytuacji, w ktorej,
gdyby pierwotnym zatozeniem byta nawierzchnia z kostki betonowej mogtyby zosta¢ ztozone
oferty korzystniejsze niz oferta Wykonawcy Ustugi Transportowe Brukarstwo G. W.. Dla
potencjalnego wykonawcy bez watpienia istotne znaczenie miat fakt jaka nawierzchnia jest
wymagana w postepowaniu. Stabilnos¢ istotnych elementéw zakresu $wiadczenia wyptywa
bowiem na krgg potencjalnych podmiotéw, ktérzy moga uczestniczyé w danym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia. W przedmiotowej sprawie wydaje sie zatem, ze zmiana rozwigzan
technologicznych i materialowych w odniesieniu do pierwotnie okreslonych warunkéw,
potencjalnie mogta mie¢ wptyw na krgg podmiotéw zainteresowanych tym zamowieniem”.
Tym samym ustalenia kontroli, co do naruszenie przepisow art. 144 ust. 1 ustawy
Pzp2004, skutkiem nieuprawnionej zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego, w
zwigzku ze zmiang technologii/materialu wykonania nawierzchni drogowej, albowiem nie

zaszty przestanki okredlone tym przepisem, sg prawidiowe.

W odniesieniu do zastrzezen do punktu 2 Informacji o wyniku kontroli - odnoszgc sie
do argumentacji Zamawiajgcego powotywanej w zastrzezeniach od wyniku kontroli doraznej —
Izba stwierdza, ze okolicznos$ci faktyczne jak i prawne analizowane na gruncie kontrolowane;j
sprawy nie pozwalajg uznaé¢, ze dochowano wymaganej formy pisemnej dla zmiany umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Umowa w sprawie zamdéwienia zostata zawarta przez strony
w dniu 18 pazdziernika 2019 r. w formie pisemnej. Tak jak wskazat Kontrolujgcy, zgodnie z
art. 139 ust. 1 ustawy Pzp2004, do uméw w sprawach zamdéwien publicznych stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej. W mysl § 2 wskazanego artykutu, umowa wymaga, pod rygorem
niewaznosci, zachowania formy pisemnej, chyba, ze przepisy odrebne wymagajg formy
szczegolnej. Biorgc pod uwage, ze ustawa Prawo zamowien publicznych z 2004 r. nie okresla
formy zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego nalezy odwota¢ sie do tresci art. 77
§ 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktdorym uzupetnienie lub zmiana umowy wymaga
zachowania takiej formy, jakg ustawa lub strony przewidziaty w celu jej zawarcia. Jak stanowi
art. 78 KC, do zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej wystarcza ztozenie
wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tres¢ oswiadczenia woli. Do zawarcia
umowy wystarcza wymiana dokumentow obejmujgcych tre$¢ oswiadczen woli, z ktérych kazdy
jest podpisany przez jedng ze stron, lub dokumentdéw, z ktérych kazdy obejmuje tresc
oswiadczenia woli jednej ze stron i jest przez nig podpisany. Wskazane przez Zamawiajgcego
w zastrzezeniach pismo z dnia 7 listopada 2019 r., swiadczy o tym, ze po zawarciu umowy

strony w dalszym ciggu kontynuowaly zamiar zmiany umowy. Niemniej tre$¢ tego pisma i
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okolicznosci sporzadzenia nie dajg wystarczajgcych podstaw aby uznac je za oficjalny dowdd
wyrazenia oswiadczen woli obu stron w zakresie zmiany zawartej umowy w formie pisemnej.
Tak jak wskazat Kontrolujgcy, identyczng tres¢ zawierato takze pismo wykonawcy z dnia 14
pazdziernika 2019 r., datowane na kilka dni przed zawarciem umowy. Tylko woéwczas
odpowiedz Zamawiajgcego na przedmiotowe pismo zostata wyartykutowana na odrebnym
dokumencie. Analizujgc tres¢ pisma z dnia 7 listopada 2019 r., nie mozna z pewnoscig
stwierdzi¢ kto jest autorem powyzszych adnotacji i podpisu. Tak jak wskazat Kontrolujgcy,
wyrazone w Informacji o wyniku kontroli stanowisko w tym przedmiocie stanowi jedynie
domniemanie, ze podpis moze naleze¢ do Sekretarza Gminy. Podpis/ parafa nie jest czytelny.
Nie mozna z niego odczyta¢ imienia i nazwiska osoby podpisujgcej. Nie znalazta sie rowniez
pieczatka swiadczgca o stanowisku zajmowanym przez tg osobe, ktéra bytaby uprawniona do
wyrazania o$wiadczen woli w imieniu Zamawiajgcego, gdyby rzeczywistg jego intencjg byto
aneksowanie umowy. Z kolei oznaczenie ,GKR” moze faktycznie wskazywa¢ na Referat o
nazwie ,GKR” znajdujgcy sie wczesniej u Zamawiajgcego. Ponadto stowo ,Zgoda”
odnotowane na piSmie w pierwszej kolejnosci nalezy interpretowac jako nieformalng, wstepng
zgode na zmiane nawierzchni betonowej na kostke, bedacg informacjg dla pracownikow
referatu zajmujgcych sie sprawg, do ktérych pismo miato zostaé przekazane. Powyzsze
okolicznosci swiadczg zatem, ze adnotacje na pismie Wykonawcy z dnia 7 listopada 2019 r.
moga stanowi¢ jego dekretacje, przyporzadkowujgcg do referatu zajmujgcego sie sprawa.
Zamawiajacy w wyjasnieniach z dnia 28 sierpnia 2020 r.: ,Z uwagi na istnienie stosownych
zapisow w umowie (o ktérych mowa w pkt 4 niniejszego wyjasnienia) nie zawierano aneksu z
Wykonawcg, dysponujgc rozliczenie robot kosztorysem powykonawczym” (...) jednoczes$nie
informuje, ze w trakcie prowadzonego postepowania przetargowego nie wplynety pytania do
Zamawiajgcego w trybie art. 38 ustawy PZP oraz nie zawierano aneksow do umowy
realizacyjnej”. Tym samym Zmawiajgcy zaprezentowat dwa odrebne stanowiska, w toku
postepowania wyjasniajgcego zapewnit, ze nie zawierat aneksow do umowy, a w
zastrzezeniach stwierdzit, ze w piSmie z dnia 7 listopada 2019 r. ztozono os$wiadczenia w
formie pisemnej, ktore sktadaty sie na dwustronng zmiane (aneksowanie) umowy. Powyzsze
poddaje zatem w watpliwo$¢ — jak podat Kontrolujgcy - rzeczywiste znaczenie pisma z dnia 7
listopada 2019 r. jakie przypisuje mu Zamawiajgcy. Reasumujgc brak jest podstaw do
uwzglednienia zastrzezenia w zakresie stwierdzonego w kontroli naruszenie przepiséw art.
139 ust. 1i 2 ustawy Pzp2004 w zw. z art. 77 § 1 Kodeksu cywilnego, z uwagi na dokonanie
zmiany umowy w sposob dorozumiany, bez zachowania formy pisemnej, wbrew ww.

przepisom.

Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.
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Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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