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19.10.2014 1. weszta w zycie nowelizacja ustawy Prawo zamowien

Poprawic rynek
wykonawcow

publicznych, wprowadzajac wiele zmian dotyczacych zarbwno zamawiajqcych,
jak i wykonawcow, ktore beda mialy duzy wptyw na funkcjonowanie branzy

energetycznej, zwtaszcza w zakresie projektow inwestycyjnych.

owyzsza nowelizacja zbiera
Ppozytywne opinie, poniewaz

jest odpowiedzia na wiele
postulatow branzy, ktore dotyczyly
choéby mozliwosci waloryzacji
wynagrodzenia w trakcie realizacji
zadan inwestycyjnych czy zobowig-
zania zamawiajacych do stosowania
kryteriéw oceny ofert innych niz
tylko cena.

Najwazniejsze dla branzy
energetycznej

Za szczegodlnie istotne nalezy
uznaé nastepujace zmiany:

W art. 29 ust. 4 PZP wprowa-
dzono mozliwos¢ okreSlenia przez
zamawiajacego w opisie przedmiotu
zamobwienia wymagan dotyczacych
zatrudnienia na podstawie umowy
o prace, dodajac pkt 4) o nastepujacej
tresci: ,,Zamawiajacy moze okresli¢
w opisie przedmiotu zaméwienia
wymagania zwigzane z realizacja
zamowienia, dotyczace (...) 4) zatrud-
nienia na podstawie umowy o pracg
przez wykonawcg lub podwykonaw-
ce 0s6b wykonujacych czynnosci
w trakcie realizacji zaméwienia na
roboty budowlane lub ustugi, jezeli
jest to uzasadnione przedmiotem lub
charakterem tych czynnoSci”.

W przypadku skomplikowa-
nych projektéw inwestycyjnych
oraz zadan zwigzanych z eksplo-
atacja sieci elektroenergetycznych,
cieplnych czy gazowych, zasadne
bedzie postawienie przez zamawia-
jacego wymagania, aby przynaj-
mniej osoby kluczowe dla realizacji
zaméwienia byly zatrudnione na
podstawie umowy o prace.

Zgodnie z art. 26 ust. 2e PZP
powotanie si¢ na zasoby podmiotu
trzeciego skutkuje po nowelizacji co
do zasady powstaniem solidarnej
odpowiedzialnosci wykonawcy
i podmiotu uzyczajacego swoj po-
tencjal za szkody zamawiajacego
powstate na skutek nieudostep-
nienia zasobéw. Podmiot trzeci
nie bedzie ponosit solidarnej od-
powiedzialnodci wowczas, gdy
nieudostgpnienie zasob6éw nie
bylo przez niego zawinione (1).
W branzy energetycznej sytuacje
korzystania z zasobéw podmiotu
trzeciego, np. w zakresie doswiad-
czenia czy potencjatu osobowego,
zdarzaja sig stosunkowo czgsto. Po
zmianie przepiséw podmiot udo-
stepniajacy zasoby bedzie ponosit
wieksza odpowiedzialno$¢ wobec
zamawiajacego.
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W art. 91 PZP wprowadzono
zmiany w zakresie razaco niskiej
ceny. Zamawiajacy uzyskat bardziej
precyzyjne wytyczne, kiedy nalezy
wszczaé procedure razgco niskiej
ceny (odniesienie do wartosci sza-
cunkowej czy $redniej ztozonych
ofert), a ciezar dowodu przenie-
siono na wykonawce, ktory ztozyt
oferte, co do ktorej zachodzi podej-
rzenie, ze zawiera razaco niska cene.

Zgodnie z art. 91 ust. 2 oraz
nowym ust. 2a PZP ograniczono
mozliwo$¢ zastosowania kryterium
cenowego jako jedynego kryterium
oceny ofert — ,,Kryterium ceny
moze by¢ zastosowane jako jedyne
kryterium oceny ofert, jezeli przed-
miot zamowienia jest powszechnie
dostepny oraz ma ustalone standar-
dy jako$ciowe”, natomiast w art. 91
ust. 2 PZP rozszerzono przyktado-
wy katalog kryteriéw oceny ofert
o aspekty srodowiskowe, spoteczne
i inmowacyjne, ktore mogg znalez¢

zastosowanie w przetargach z bran-
zy energetycznej.

I wreszcie jedna z najwazniej-
szych w praktyce zmian, ktéra
zostanie szerzej omoéwiona ponizej
— nowy art. 142 ust. 5 PZP, doty-
czacy obowigzku waloryzacji wy-
nagrodzenia w umowach zawartych
na okres dluzszy niz 12 miesigcy.

Wprowadzenie obowiazku
waloryzowania umoéw dlugoter-
minowych ma tak duze znaczenie,
poniewaz moze wywota¢ najwigk-
sze skutki ekonomiczne na rynku
wykonawcow.

Obowigzek waloryzacji umoéw
dtugoterminowych

Obowigzek ten wystgpuje nie-
zaleznie od tego, czy mamy do
czynienia z umow3g na dostawy,
ustugi czy roboty budowlane, na
§wiadczenia ciagle, czy tez jedno-
razowe, o ile kontrakt zawarty jest
na okres przekraczajacy 12 miesiecy

LT T

I

inwestycje w energetyce

(co oznacza, ze umoOwy z okresem
obowigzywania wynoszgcym do-
ktadnie jeden rok, nie s3 objete
obowigzkiem okres§lonym w art.
142 ust. 5 PZP).

Umowy diugoterminowe majg
zawiera¢ postanowienia o zasadach
waloryzacji wynagrodzenia wyko-
nawcy w przypadku zmiany:

e stawki podatku VAT,

e wysoko$ci minimalnego wyna-
grodzenia za pracg, ustalonego
na podstawie art. 2 ust. 3-5
ustawy z dnia 10 paZdziernika
2002 1. o minimalnym wyna-
grodzeniu za pracg,

e zasad podlegania ubezpiecze-
niom spotecznym lub ubezpie-
czeniu zdrowotnemu, lub tez
wysokosci stawki sktadki na
ktorekolwiek z tych ubezpie-
czen.

Konieczno§¢ uwzglednienia
w umowie zapiséw o mozliwosci

ZAGROZENIE DLA
DUZYCH FIRM
Nierentownos¢
kontraktow,
ujawniajaca sie po
podpisaniu uméw lub
w zwigzku z ryzykiem,
ktorego wykonawca
nie uwzglednit,
sktadajac oferte, byta
jedng z przyczyn
upadtoici duych
firm, ktorych pozycja
rynkowa wydawata sie
wezesnig] stabilna
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modyfikacji wynagrodzenia istnieje
jednak tylko wéwczas, jezeli po-
wyzsze zmiany beda mialy wpltyw
na koszty wykonania zaméwienia
przez wykonawce. W praktyce
zatem regulacja ta bedzie si¢ od-
nosi¢ gtéwnie do umoéw na roboty
budowlane i ustugi.

Przepisy przejsciowe

Bardzo wazne sg takze przepisy
przejsciowe (2), dotyczgce obowia-
zujacych uméw dlugoterminowych,
zawartych przed wejsciem w zycie
nowelizacji — a zatem uzdrawiajace
sytuacje rynkowg takze w odniesie-
niu do uméw zawartych wczeéniej.
Kazda ze stron takiego kontraktu
(w praktyce najczeiciej bedzie to
wykonawca), w terminie 30 dni
od dnia wej$cia w zycie przepiséw
dokonujacych zmian, o ktérych
mowa w art. 142 ust. 5 PZP, moze
zwrdcic si¢ do drugiej strony o prze-
prowadzenie negocjacji w sprawie
odpowiedniej modyfikacji wyna-
grodzenia.

Dotychczasowe mozliwosci
waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy zamoéwienia
publicznego

W stanie prawnym obowiazu-
jacym przed dniem wejscia w zycie
omawianej nowelizacji, zmiany
przepiséw dotyczacych podatku od
towardw i ustug, ptacy minimalnej
czy ubezpieczenia spotecznego
i zdrowotnego, nie miaty bezpo-
S§redniego wplywu na zmiane wy-
nagrodzenia wykonawcy, chyba ze
zamawiajacy uwzglednit stosowne
zapisy w dokumentacji przetargo-
wej i w umowie. Z kwestig podatku
VAT zamawiajacy radzili sobie
najczesciej wpisujac wprost w umo-
wie, ze nalezne wynagrodzenie
podlega automatycznej waloryzacji
o kwote podatku VAT wynikajaca
ze stawki tego podatku, obowigzu-
jaca w chwili powstania obowigzku
podatkowego. Natomiast w pozo-
stalym zakresie zapisy umozliwia-
jace zwigkszenie wynagrodzenia
wprowadzane byly do umowy
stosunkowo rzadko (zaréwno jako
automatyczna waloryzacja, jak
imozliwo$¢ zmiany umowy), mimo

iz przepisy PZP nie staly na prze-
szkodzie, aby w oparciu o art. 358!
§ 2 k.c. strony zastrzegly w umowie,
ze wysokos¢ swiadczenia pieniezne-
go zostanie ustalona wedtug innego
niz pienigdz miernika wartosci
(np. wskaznik inflacji, klauzula
waluty) (3). Zamawiajacy moégt
réwniez przewidzie¢ w ogtoszeniu
lub w SIWZ mozliwo$¢ i warunki
dokonania zmiany wynagrodzenia
w formie aneksu do umowy.

Aneksowanie uméw o zaméwie-
nie publiczne

Warto w tym miejscu wspo-
mnieé, ze kwestia aneksowania
uméw o zaméwienie publiczne
uregulowana jest w art. 144 ust. 1
PZP: ,,Zakazuje si¢ istotnych zmian
postanowien zawartej umowy
w stosunku do tresci oferty, na
podstawie ktérej dokonano wyboru
wykonawecy, chyba ze zamawiajacy
przewidzial mozliwo$¢ dokonania
takiej zmiany w ogloszeniu o zamo-
wieniu Jub w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia oraz okre-
§lit warunki takiej zmiany”.

W temacie istotnosci zmiany
wypowiedziat si¢ Urzad Zaméwien
Publicznych: ,,Z istotna zmiang
postanowiel umowy w rozumie-
niu art. 144 ust. 1 ustawy PZP
bedziemy mieli zatem do czynie-
nia w sytuacji, gdy wprowadzone
zmiany powoduja zmiane kregu
wykonawcéw, ktorzy mogliby sie
ubiega¢ o takie zamodwienie, lub
ktérym takie zaméwienie mogtoby
by¢ udzielone. Przyjecie powyzsze-
go kierunku wyktadni art. 144 ust.
1 ustawy PZP uzasadnia wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (wczesniej Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci) z dnia
19 czerwca 2008 r. w sprawie
C-454/06 Presstext Nachrichtena-
gentur, w ktoérym TSUE wskazat, iz
»Zmiana zamoéwienia publicznego
w czasie jego trwania moze zostaé
uznana za istotna, jezeli wpro-
wadza ona warunki, ktore gdyby
zostaly ujete w ramach pierwotnej
procedury udzielania zamoéwien,
umozliwilyby dopuszczenie innych
oferentéw niz ci, ktérzy brali udziat
w postgpowaniu lub umozliwito-

by dopuszczenie innej oferty niz
ta, ktéra zostala pierwotnie do-
puszczona. (...) Podobnie zmiana
zamoéwienia moze zosta¢ uznana
za istotng, je$li modyfikuje ona
rbwnowage ekonomiczng umowy
na korzys¢ ustugodawcy w sposéb
nieprzewidziany w warunkach pier-
wotnego zamoéwienia” (4).

Waloryzacja wynagrodzenia
niewatpliwie nalezy do kategorii
modyfikacji istotnych, a zatem jesli
zamawiajacy nie przewidzi walo-
ryzacji juz przy wszczeciu poste-
powania o udzielenie zaméwienia
publicznego, stronom pozostaje
jedynie sgdowa zmiana umowy,
nawet jesli zgodnie potwierdzaty-
by zasadno$¢ zwiekszenia wyna-
grodzenia. Zmiana taka mozliwa
bylaby zatem jedynie na podstawie
art. 357! Kodeksu cywilnego: ,,Jezeli
z powodu nadzwyczajnej zmiany
stosunkéw spelnienie $wiadczenia
bytoby potaczone z nadmiernymi
trudnosciami albo grozitoby jednej
ze stron razgcy stratg, czego strony
nie przewidywatly przy zawarciu
umowy, sad moze po rozwazeniu
interesé6w stron, zgodnie z zasa-
dami wspétzycia spotecznego,
oznaczy¢ sposéb wykonania zobo-
wigzania, wysoko§¢ §wiadczenia
lub nawet orzec o rozwigzaniu
umowy”.

Przyczyny i skutki
niestosowania zapiséw
o waloryzacji wynagrodzenia

Rzadkie stosowanie zapiséw
umozliwiajacych zwiekszenie wy-
nagrodzenia wykonawcy z przy-
czyn plynacych ze zmiany np. ptacy
minimalnej, wskaznika inflacji czy
tez kursu okre§lonych walut, wyni-
kalo najczgsciej z obowigzujacego
u zamawiajgcych systemu planowa-
nia budzetowego — dzieki statemu
wynagrodzeniu bez mozliwosci
waloryzacji kwota wynagrodzenia
nie ulegata zmianom na przestrzeni
czasu, a zatem utatwiala precyzyjne
planowanie wydatkéw, zwtaszcza
w przypadku zawarcia uméw diu-
goterminowych.

Z punktu widzenia wykonaw-
cow taka praktyka byta jednak
niekorzystna. Aby zlozyé oferte
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z mozliwie najnizsza ceng (skoro
w przypadku wiekszosci postepo-
wan cena byta jedynym kryterium
oceny ofert), wykonawcy przy-
ktadowo ograniczali zatrudnianie
0s6b wykonujgcych zamoéwienie na
podstawie umowy o prace lub tez
sktadali oferty nieuwzgledniajace
wszystkich kosztéw, co w przypad-
ku uméw dtugoterminowych wia-
zato si¢ z duzym ryzykiem utraty
plynnosci finansowe;j.

Doswiadczenie pokazuje, ze
nierentowno$§é kontraktéw, ktéra
ujawnita si¢ juz po podpisaniu
umoéw lub w zwigzku z ryzykiem,
ktérego wykonawca nie uwzgled-
nit sktadajac oferte, byla jedna
z przyczyn upadtosci duzych firm,
ktérych pozycja rynkowa wydawata
si¢ wczesniej stabilna.

OczywiScie art. 142 ust. 5
PZP ma zastosowanie réwniez w
sytuacji, gdy wynagrodzenie wy-
konawcy miatoby ulec obnizeniu —
jednak w §wietle dotychczasowych
i planowanych zmian prawnych,
zwigkszajgcych obcigzenia przed-
siebiorcéw np. z tytutu sktadek na
ubezpieczenia spoteczne czy zdro-
wotne, taki scenariusz na razie jest
mato prawdopodobny.

Nowelizacja ustawy PZP w po-
wyzszym zakresie jest zatem ko-
rzystna dla wykonawcéw i stanowi
kolejny krok, po zmianach w od-
niesieniu do podwykonawstwa
(wprowadzonych nowelizacjg usta-
wy PZP z dnia 8 listopada 2013
r.), w kierunku poprawy sytuacji
podmiotéw realizujacych umowy
0 zamoéwienie publiczne, zwlaszcza
na roboty budowlane. W §wietle
licznych planowanych zmian le-
gislacyjnych zwigksza to bezpie-
czefistwo kontraktéw i w pewnym
stopniu zmniejsza ryzyko upadtosci
wykonawcéw na skutek nieko-
rzystnych i nieelastycznych umoéw
0 zaméwienie publiczne.

Obowigzki zamawiajacych i wy-
konawcow

Aby jednak cel ten zostat osia-
gniety, konieczne jest §wiado-
me dzialanie obu stron. Przede
wszystkim zamawiajacy powinien
rozsadnie korzysta¢ ze wszystkich
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narzedzi przewidzianych ustawg

PZP, przyktadowo:

® zamawiajacy muszg pamietaé
o uwzglednianiu w umowach
zapis6w dotyczacych walory-
zacji wynagrodzenia — przy
czym nie musza ograniczac sie
tylko do przestanek waloryzacji
wskazanych w PZP,
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Biorac pod uwage catoksztalt
zmian, tzn.:

¢ obowigzkowe klauzule walory-
zacyine,

* mozliwo$¢ okreslenia w opisie
przedmiotu zaméwienia wyma-
gan dotyczacych zatrudnienia
na podstawie umowy o prace,

Wprowadzenie obowigzku waloryzowania uméw
dtugoterminowych ma tak duze znaczenie, poniewaz moze
wywotac najwicksze skutki ekonomiczne na rynku wykonawc

® stosowanie innych niz cena
kryteriéw oceny ofert réwniez
powinno by¢ przemyslane — aby
skutkiem byta mozliwo$é wybo-
ru rzeczywiscie najkorzystniej-
szej dla zamawiajacego oferty,
zarbwno cenowo, ale tez pod
wzgledem np. innowacyjnosci
czy wpltywu na $rodowisko,
a nie tylko samo spelnienie
wymogow PZP.

Z drugiej jednak strony takze
wykonawcy moga mie¢ znaczny
wplyw na poprawienie swojej sytu-
acji na rynku kontraktéw zwigza-
nych z zaméwieniami publicznymi:
¢ powinni kontrolowaé zama-

wiajgcego, czy przewidziat we

wzorze umowy klauzule walo-
ryzacyjne, jesli spetnione byly
przestanki z art. 142 ust. 5 PZP

- w przypadku niedopelnienia

tego obowigzku wykonawcom

przystuguja $rodki ochrony

prawnej okreslone w Dziale VI

ustawy PZP,

* wprzypadku zmiany przepiséw
prawa stanowigcych podstawe
waloryzacji wynagrodzenia
zgodnie z art. 142 ust. 5 PZP
— powinni niezwlocznie (ale
nie pdzniej niz w ciggu 30 dni
od dnia wejicia w zycie tych
przepiséw), zwrdcié sie do
zamawiajgcego o renegocjacje
obowiazujgcych umoéw dugo-
terminowych, o ile oczywiscie
zmiany te maja wplyw na ich
koszty wykonania zamowie-
nia.

* stosowanie innych niz cena
kryteriéw oceny ofert,

* i wreszcie bardziej czytelne
przepisy dotyczace razgco niskie
ceny.

Regulacje te moga prowadzié¢ do
bardziej prawidtowego ksztattowa-
nia rynku wykonawcéw w branzy
energetycznej, m.in. poprzez bar-
dziej realne ceny za wykonawstwo,
zwigkszenie przy realizacji kontrak-
téw zatrudnienia oséb na podsta-
wie umowy o praceg i ograniczenie
szarej strefy.

Przypisy

(1) Szerzej w opinii UZP ,,Powotywa-
nie si¢ na zasoby ekonomiczne
podmiotdéw trzecich oraz solidarna
odpowiedzialno§¢ wykonawcy
i podmiotu trzeciego uzyczajacego
swdj potencjat, za szkody zamawia-
jacego powstate na skutek nieudo-
stegpnienia zasobdw”, http://uzp.
gov.pl/cmsws/page/?D;3052

(2) Art. 4 ustawy z dnia 29 sierpnia

2014 r. o zmianie ustawy Prawo

zaméwien publicznych.

Na podstawie: Dzierzanowski

Wlodzimierz, Jerzykowski Jarostaw,

Stachowiak Matgorzata, Prawo za-

moéwien publicznych. Komentarz,

WKP, 2012.

Na podstawie opinii UZP ,,Zmiana

umowy w sprawie zamdwienia

publicznego w zwigzku z ustawowg

zmiang stawki podatku od towaréw

i ustug (VAT)”, http://uzp.gov.pl/

cmsws/page/?D;1555 |
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