Sygn. akt: KIO/KD 4/23
UCHWALA
KRAJOWEJ [ZBY ODWOYAWCZEJ z dnia 3 lutego 2023 roku

Po rozpatrzeniu w dniu 3 lutego 2023 roku w Warszawie zastrzezen zgtoszonych w dniu 12 stycznia 2023 r. do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych w Warszawie przez zamawiajgcego: Gmine Jakubow dotyczacych wyniku kontroli
doraznej z dnia 2 stycznia 2023 r. (znak sprawy: KND/28/22/DKZ)

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Czionkowie: Ewa Sikorska

Robert Skrzeszewski

Wyraza nastepujgcg opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych nie
zastugujg na uwzglednienie.

Sygn. akt: KIO/KD 4/23
UZASADNIENIE

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (dalej ,Kontrolujgcy” lub ,,Prezes UZP”) przeprowadzit kontrole dorazng w sprawie
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t. j.
Dz.U.z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”)

W wyniku kontroli sporzadzony zostat Protokét Kontroli Doraznej (dalej ,,Protokdt’) oraz Informacja. Prezes UZP stwierdzit
naruszenie:

1. art. 454 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie zmiany umowy z dnia 8 listopada 2021 r. na Swiadczenie
ustug odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych z terenu
Gminy Jakubow, w sposob istotnie zmieniajgcy zakres przedmiotu zamdwienia, polegajgcy na znacznym
ograniczeniu zakresu $wiadczen i zobowigzan wykonawcy;

2. art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego, bez
przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia, pomimo braku spetnienia przestanek
okreslonych w tym przepisie dotyczgcych zmiany umowy o zamaowienie publiczne.

Prezes UZP ustalit w trakcie prowadzonej kontroli, ze Zamawiajgcy — Gmina Jakubdw wszczat w dniu 14 wrzesnia 2021
r. postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na odbiér i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie gminy Jakubow. W wyniku
przeprowadzonego postepowania Zamawiajgcy zawart w dniu 8 listopada 2021 r. umowe w sprawie zaméwienia z
wykonawcg — Przedsigbiorstwem Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. w Wegrowie.

Zgodnie z § 1 pkt 3 umowy zawartej w dniu 8 listopada 2021 r. szczegdlowy zakres i opis prac bedgcych przedmiotem
umowy zawarty jest w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (...) ktdra stanowi integralng cze$¢ umowy. Ponadto, zgodnie
z § 3 pkt 2 umowy Wykonawca zobowigzuje sie do wykonywania wszystkich obowigzkéw opisanych w SWZ
Jednoczes$nie w mysl| § 6 pkt 1 umowy Wykonawca zobowigzany jest do odbioru i zagospodarowania kazdej ilosci
odpadéw komunalnych wytworzonych i wystawionych przez wszystkich wiascicieli nieruchomosci (...) w tym (...):

a) niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych — bytowych, w skiad ktérego wchodzg odpady
komunalne-bytowe, ktérych nie mozna podda¢ dalszej segregacii,

b) papieru, w sktad ktérej wchodzg odpady z papieru, w tym tektury, odpady opakowaniowe z papieru i odpady
opakowaniowe z tektury,

c) tworzywa sztucznego i metalu, w sktad ktérej wchodzg odpady z metali, w tym odpady opakowaniowe z
metali, odpady z tworzyw sztucznych, w tym odpady opakowaniowe z tworzyw sztucznych oraz odpady
opakowaniowe wielomateriatowe,

d) szkio, w skiad ktérej wchodzg odpady ze szkta, w tym odpady opakowaniowe ze szkta, €) popiotu,

f) odpadéw ulegajgcych biodegradacii, ze szczegdlnym uwzglednieniem bioodpadéw i odpadow zielonych,



g) odpaddéw wielkogabarytowych,

h) zuzytych opon z wytgczeniem opon przemystowych (rolniczych i ciezarowych), i) zuzytego sprzetu
elektrycznego i elektronicznego.

Zgodnie z pkt IV. SWZ ust. 7 — Opis przedmiotu i zakres zamdwienia Zamawiajgcy wskazat, iz:

(...) Wykonawca zobowigzany jest do odbierania bezposrednio z terenu ok. 1432 nieruchomosci zamieszkanych w tym 4
Szkoty Podstawowe, Urzad Gminy i Osrodek Zdrowia nastepujgcych frakcji odpadéw komunalnych z czestotliwoscia:

a) raz w miesigcu w okresie od listopada do marca — niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne,

b) w okresie od kwietnia do pazdziernika nie rzadziej niz raz na dwa tygodnie — niesegregowane (zmieszane)
odpady komunalne oraz bioodpady w tym odpady zielone,

c) raz w miesigcu — tworzywa sztuczne, szklo, papier, metale i odpady wielomateriatowe,
d) raz w miesigcu w okresie od pazdziernika do kwietnia — popiot,
e) raz w roku — odpady wielkogabarytowe, zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny,

f) raz w roku — zuzyte opony, maksymalna ilo§¢ 10 opon z gospodarstwa (z wytgczeniem opon przemystowych
tj. rolniczych i ciezarowych).

Prezes UZP ustalit, ze aneksem Nr 1 do umowy z dnia 8 listopada 2021 roku zawartym w dniu 15 grudnia 2021 r. —§ 1
ust. 1 zostat zmieniony zakres rzeczowy przedmiotu zamowienia w ten sposéb, ze Wykonawca zobowigzuje sie do
odbioru i zagospodarowania kazdej ilosci odpadéw komunalnych (...) w tym (...):

a) niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych — bytowych, w skiad ktérego wchodzg odpady
komunalne-bytowe, ktérych nie mozna podda¢ dalszej segregacii,

b) papieru, w sktad ktorej wchodzg odpady z papieru, w tym tektury, odpady opakowaniowe z papieru i odpady
opakowaniowe z tektury,

c) tworzywa sztucznego i metalu, w sktad ktérej wchodzg odpady z metali, w tym odpady opakowaniowe z
metali, odpady z tworzyw sztucznych, w tym odpady opakowaniowe z tworzyw sztucznych oraz odpady
opakowaniowe wielomateriatowe,

d) szkio, w skiad ktérej wchodzg odpady ze szkta, w tym odpady opakowaniowe ze szkla, e) zuzyty sprzet
elektryczny i elektroniczny.

Ponadto, zmianie ulegta rowniez czestotliwo$¢ odbioru odpadow w stosunku do zapiséw obowigzujgcych w SWZ.
Zgodnie z § 1 pkt 2 Aneksu Nr 1 do umowy podstawowej zmienia sie czestotliwo$¢ odbioru odpadéw, o kidérych mowa w
ust. 1, w ten sposoéb, ze Wykonawca zobowigzuje sie do odbioru odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci (...) z
nastepujacg czestotliwoscia:

a) raz w miesigcu — niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne;

b) raz w miesigcu —tworzywa sztuczne, szklo , papier, metale, odpady wielomateriatowe i odpady tekstyliow i
odziezy (...).

Zgodnie § 1 pkt 2 umowy podstawowej przedmiot i zakres zamowienia bedzie realizowany m.in. zgodnie z (...)
przepisami Regulaminu utrzymania czystosci i porzadku na terenie Gminy Jakubdw (...). Prezes UZP zwrocit uwage na
postanowienia Regulamin utrzymania czystosci i porzadku na terenie gminy Jakubdw stanowigcego zatgcznik do
uchwaty nr XXXIX/228/2021 z dnia 29 listopada 2021 r., ktéry wprowadzit istotne zmiany w zakresie obowigzkow
nalezacych wykonawcy.

Zgodnie z trescig § 2 pkt 1 ppkt 5 nowego Regulaminu odpady ulegajgce biodegradaciji, bioodpady, odpady zielone,
popi6t, meble i inne odpady wielkogabarytowe, zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny kompletny, zuzyte opony —
maksymalna ilo§¢ 10 opon na rok z gospodarstwa (z wytgczeniem opon przemystowych tj. rolniczych i ciezarowych)
odpady budowlane i rozbiérkowe stanowigce odpady komunalne —w ilosci do 2m3 (przy czym wymaga sie odrebnego
wydzielenia gruzu budowlanego, tworzyw sztucznych, styropianu i odpaddw niebezpiecznych), nie wymagajg
specjalnych urzgdzen do zbierania, nalezy je dostarczy¢é we wiasnym zakresie do wyznaczonego punktu (tj. dawne
sktadowisko odpadéw w Moczydtach) w wyznaczonym terminie. Zas w ppkt 10 Regulaminu wskazano, iz punkt zbiorki
odpadéw wymienionych w § 2 pkt 1 ppkt 5 jest czynny w kazdg pierwszg sobote miesigca w godz. 8.00 — 12.00.

Regulamin przyjety uchwatg nr XIX/110/2020 z dnia 27 marca 2020 r. obowigzujgcy w chwili wszczecia postepowania
przeprowadzonego przez Zamawiajgcego wyraznie wskazywat, ze ten zakres obowigzkéw odno$nie odbioru ww.
odpaddw nalezat do Wykonawcy (§ 2 pkt 1 ppkt 4 Regulaminu) (...) frakcje wymienione w pkt 3 od lit. ,a” do lit. ,i” nalezy
gromadzi¢ i oddawaé¢ w odpowiednich rodzajach workach, zgodnie z opisem zamieszczonym w harmonogramie zbiérki
odpadéw natomiast meble i inne odpady wielkogabarytowe, zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny oraz zuzyte opony
nie wymagajg specjalnych urzadzen do zbierania, nalezy wystawi¢ je przed wejsciem do nieruchomosci (...).



Prezes UZP wskazat, ze Zamawiajgcy w toku kontroli w pi$mie z dnia 7 marca 2022 r. przekazat nastepujgce
wyjasnienia: Zgodnie z trescig SWZ pkt IV ,Opis przedmiotu zaméwienia i zakres zamowienia” odbidr i
zagospodarowanie odpadéw miat odbywac sie m.in. zgodnie z przepisami ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 roku o
utrzymaniu czysto$ci i porzagdku w gminach, ustawg z dnia 14 grudnia 2014 roku o odpadach oraz Regulaminem
utrzymania czystosci i porzgdku na terenie Gminy Jakubow. Ponadto, zgodnie z zapisami czesci ,Zakres rzeczowy
przedmiotu zaméwienia” ust. 15 pkt 12) SWZ Wykonawca miat realizowac przedmiot zamoéwienia zgodnie z przepisami
wyzej powotanych aktéw prawnych. Podobny zapis zostat wprowadzony do umowy zawartej z wykonawca w dniu 8
listopada 2021 roku. Jednocze$nie zgodnie z zapisami czesci ,Zakres rzeczowy przedmiotu zaméwienia” w ust. 7 SWZ
Wykonawca zobowigzat sie do odbierania poszczegdinych frakcji odpadéw komunalnych z okreslong czestotliwoscig. W
zakresie odpadoéw niesegregowanych:a) raz w miesigcu w okresie od listopada do marca — niesegregowane
(zmieszane) odpady komunalne, b) w okresie od kwietnia do pazdziernika nie rzadziej niz raz na dwa tygodnie —
niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne oraz bioodpady w tym odpady zielone. Czestotliwo$¢é wskazana w ww.
pkt SWZ byta zgodna z trescig Regulaminu utrzymania czystosci o porzgdku w Gminie Jakubdw, stanowigcego
zatgcznik nr 1 do Uchwaty Rady Gminy nr XIX/110/2020 z dnia 27 marca 2020 roku. Na podstawie ustawy z dnia 11
sierpnia 2021 roku o zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach, ustawy — Prawo ochrony $rodowiska
oraz ustawy o odpadach (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1648) zmieniona zostata tres¢ art. 6r ust. 3a i 3b ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach w ten sposob, ze dopuszczono zréznicowanie czestotliwosci odbierania odpadow, w
szczegolnosci w zaleznoéci od ilo$ci wytwarzanych odpadoéw i ich rodzajéw, z tym Zze w okresie od kwietnia do
pazdziernika czestotliwos¢ odbierania niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych oraz bioodpadow
stanowigcych odpady komunalne nie moze by¢ rzadsza niz raz na tydzien z budynkéw wielolokalowych i nie rzadsza niz
raz na dwa tygodnie z budynkéw mieszkalnych jednorodzinnych, z wytgczeniem gmin wiejskich oraz czesci wiejskiej
gmin miejsko-wiejskich, w przypadku ktorych czestotliwo$¢ odbierania niesegregowanych

(zmieszanych) odpadéw komunalnych oraz bioodpadéw stanowigcych odpady komunalne moze by¢ rzadsza.
Wprowadzone zmiany bylty uzasadnione tym, ze obowigzujgce dotychczas minimum (tj. raz na dwa tygodnie), bez
zréznicowania, czy dotyczy to terendw miejskich czy wiejskich wplywato na znaczny wzrost kosztéw odbioru odpadow
komunalnych na terenach wiejskich. W zwigzku z wprowadzeniem zmiany w ustawie o utrzymaniu porzadku i czystosci
w gminach w zakresie czestotliwosci odbioru z terendw wigjskich niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw
komunalnych oraz bioodpadoéw, Rada Gminy Jakubdw uchwatg z dnia 29 listopada 2021 roku nr XXXIX/228/2021
uchwalita nowy Regulamin utrzymania porzadku i czystosci w Gminie Jakubow i w § 3 ust. 1 ustalita nowe zasady
dotyczgce m.in. czestotliwosci i sposobu pozbywania sie odpadéw komunalnych w zakresie obejmujgcym takze odbiér
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych oraz bioodpadéw. Zgodnie z § 3 ust. 1 ww. Regulaminu
niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne odbierane sg z czestotliwoscig raz w miesigcu. Jak wskazano
powyzej, wprowadzenie zmiany w zakresie odbioru odpadéw niesegregowanych (zmieszanych) byto uzasadnione w
Swietle tresci przepisu art. 6r ust. 3b ustawy z dnia o utrzymaniu porzadku i czystosci w gminach, ktory wprowadzat
mozliwos¢ odbioru odpaddéw z mniejszg niz dotychczas czestotliwoscia. Zapisy harmonogramu dotyczgce
czestotliwosci odbioru odpaddéw innego rodzaju takze odzwierciedlajg postanowienia zawarte w nowym Regulaminie
utrzymania porzadku i czystosci w Gminie Jakubdw, uchwalonym w dniu 21 listopada 2021 roku, uchwatg Rady Gminy nr
XXXIX/228/2021. Zgodnie z § 3 ust. 1 pkt 1 ¢) Regulaminu raz w miesigcu dostarczane sg przez mieszkancow we
wilasnym zakresie do wyznaczonego punktu (tj. dawne sktadowisko odpadéw w Moczydtach) — odpady ulegajace
biodegradaciji, bioodpady, odpady zielone, popidt, meble i inne odpady wielkogabarytowe, zuzyty sprzet elektryczny i
elektroniczny, zuzyte opony — maksymalna ilos¢ 10 opon z gospodarstwa (z wytaczeniem opon przemystowych fj.
rolniczych i ciezarowych) oraz odpady budowlane i rozbidérkowe stanowigce odpady komunalne — w ilosci do 2 m?3 (przy
czym wymaga sie odrebnego wydzielenia gruzu budowlanego, tworzyw sztucznych, styropianu i odpadéw).

W rezultacie powyzszego, w szczegodlnosci w skutek zmiany Regulaminu utrzymania porzadku i czystosci w Gminie
Jakubow, ustalony zostat harmonogram odbioru odpaddw, odzwierciedlajacy przepisy zawarte w akcie prawa
miejscowego. W tej sytuaciji, nie ulega watpliwosci, ze wykonawca wytoniony w toku postepowania przetargowego
zobowigzany jest do realizacji przedmiotu zamowienia stosownie do treSci aktualnie obowigzujgcego Regulaminu
utrzymania porzadku i czystosci w Gminie Jakubéw. Zamawiajgcy w SWZ wymagat realizacji przedmiotu zamoéwienia
m.in. zgodnie z Regulaminem utrzymania porzadku i czystosci w Gminie Jakubdw. Na dzien ogtoszenia przedmiotowego
zamowienia nie obowigzywata nowa tre$¢ przepisu art. 6r

ust. 3b ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 roku umozliwiajgca ustalenie czestotliwosci odpaddw niesegregowanych
(zmieszanych) powyzej obowigzujgcego minimum (ij. raz a dwa tygodnie).

Przepisy ustawy z dnia 11 sierpnia 2021 roku o0 zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach, ustawy —
Prawo ochrony srodowiska oraz ustawy o odpadach weszly w zycie w dniu 23 wrzesnia 2021 roku, natomiast Rada
Gminy Jakubdéw podjeta uchwate nr XXXI1X/228/2021 w dniu 29 listopada 2021 roku. W zwigzku z wprowadzonymi
zmianami, strony zawarty w dniu 15 grudnia 2021 roku aneks do umowy z dnia 8 listopada 2021 roku, dostosowujgcy
warunki umowy do zmienionych przepisow prawa miejscowego w zakresie czestotliwosci i rodzaju odpaddw
odbieranych przez wykonawce. Wskazac nalezy, ze zgodnie z opracowaniem Urzedu Zamoéwien Publicznych ,Klauzule
przegladowe, wzorce i dobre praktyki’ z 2020 roku za dopuszczalne w Swietle przepiséw ustawy Prawo zamoéwien
publicznych uzna¢ nalezy wprowadzenie zmian do umowy dotyczgcych zakresu lub sposobu wykonywania $wiadczenia
Wykonawcy objetego przedmiotem zamédwienia w razie zmiany przepiséw prawa powszechnie obowigzujgcego lub
prawa miejscowego (w tym regulaminu utrzymania czystosci i porzgdku w gminie), w zakresie niezbednym do
dostosowania Umowy do warunkéw $wiadczenia Ustug wynikajgcych ze zmienionych przepisow prawa.

Majac na uwadze stanowisko Zamawiajgcego, Prezes UZP wskazal, ze zasady dotyczgce modyfikacji uméw w sprawie
zamowienia publicznego zostaty okreslone w art. 454 i 455 ustawy Pzp. Stanowig one niezbedne doprecyzowanie
warunkéw, w jakich modyfikacje umowy w trakcie jej realizacji sg uznane za niedopuszczalne (istotne — w rozumieniu art.



454 ust. 2 ustawy Pzp, stanowigce wdrozenie art. 72 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE i art. 89 ust. 4 dyrektywy 2014/25/UE)
lub dopuszczalne (okreslone w art. 455 ustawy Pzp, stanowigcym wdrozenie art. 72 ust. 1-2 dyrektywy 2014/24/UE i art.
89 ust. 1-2 dyrektywy 2014/25/UE). Przepisy dyrektyw uwzgledniajg orzecznictwo TSUE dotyczgce (nie)dopuszczalnosci
zmian zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Z orzecznictwa tego wynika, Ze zmiana umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego w trakcie jej obowigzywania jest co do zasady niedopuszczalna, jezeli nie zostata poprzedzona
przeprowadzeniem nowego postepowania o udzielenie zamdwienia. Warunki umowy stanowig bowiem wynik przetargu
lub innej procedury ofertowo-eliminacyjnej. Ich pdzniejsza zmiana moze prowadzi¢ do wypaczenia tego wyniku oraz
naruszenia zasad uczciwej konkurenciji, rownego traktowania i przejrzystosci.

Prezes UZP wskazat, ze w Swietle art. 454 ust. 1 ustawy Pzp niedopuszczalna jest istotna zmiana zawartej umowy. A
contrario dopuszczalne sg zmiany o charakterze nieistotnym. Zasadg jest, ze istotna zmiana umowy wymaga
przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Natomiast art. 454 ust. 2 ustawy Pzp
definiuje pojecie ,istotnej zmiany

umowy”. Zgodnie z tym przepisem zmiana istotna zachodzi tylko, gdy powoduje, ze charakter umowy zmienia sie w
sposéb istotny w stosunku do pierwotnej umowy, w szczegélnosci, jezeli zmiana:

1) wprowadza warunki, ktére gdyby zostaty zastosowane w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, to wzieliby w nim udziat lub mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy lub przyjete zostatyby oferty innej tresci;
2) naruszaréwnowage ekonomiczng stron umowy na korzys¢ wykonawcy, w sposéb
nieprzewidziany w pierwotnej umowie;
3) w sposob znaczny rozszerza albo zmniejsza zakres $wiadczen i zobowigzan
wynikajgcy z umowy;
4) polega na zastgpieniu wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy udzielit zamowienia, nowym
wykonawcg w przypadkach innych, niz wskazane w art. 455 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Tym samym zmiana istotna to zmiana, ktéra powoduje, ze charakter umowy zmienia sie w sposob istotny w stosunku do
pierwotnej umowy. Jak wynika z motywu 107 akapit pierwszy dyrektywy klasycznej chodzi o zmiany, ktére wskazujg na
zamiar stron dotyczacy renegocjowania istotnych warunkéw umowy. Ma to miejsce w szczegdlnosci w sytuaciji, gdy
zmienione warunki mogtyby mie¢ wplyw na wynik postepowania, gdyby zostaty uwzglednione w pierwotnym zamowieniu.

Prezes UZP wskazat, Ze zgodnie z art. 454 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zmiane postanowien zawartych w umowie uznaje sie
za istotna, jezeli w sposob znaczny rozszerza albo zmniejsza zakres Swiadczen i zobowigzan wynikajgcy z umowy. W
tym przypadku zmiana dotyczy zmiany w wielkosci umdwionego swiadczenia, zardwno jego zwigkszenia, jak i
zmniejszenia. Ma miejsce, gdy zmiana przedmiotu zamdwienia nie wynika ze zmian przewidzianych w tzw. klauzulach
przeglagdowych ani innych okoliczno$ci przewidzianych w Pzp, jak np. opcja, gdy zakres Swiadczenia znacznie zmienia
zobowigzanie wykonawcy, ktore wynika z jego oferty. Tym samym po zawarciu umowy nie jest mozliwe rozszerzenie lub
zmniejszenie zakresu zamdwienia skutkujgce tym, Ze mamy do czynienia z nowym zamdwieniem w porownaniu do
pierwotnie udzielonego.

W ocenie Prezesa UZP w przedmiotowej sprawie zmiana umowy z dnia 8 listopada 2021 r. dokonana aneksem nr 1 z
dnia 15 grudnia 2021 r. znacznie zmienita zakres Swiadczen i zobowigzan wynikajgcy z umowy. Postanowienia aneksu
wytgczyly odbiér przez Wykonawce takich odpadédw jak: popidt; odpaddéw ulegajgcych biodegradacii, ze szczegdlnym

uwzglednieniem bioodpaddw i odpadéw zielonych; odpadéw wielkogabarytowych, zuzytych opon z wytgczeniem opon
przemystowych (rolniczych i ciezarowych) jak rowniez spowodowata, ze zmianie ulegta w stosunku do pierwotnej umowy
czestotliwo$¢ odbioru odpadéw komunalnych w stosunku do zapisow zawartych w SWZ w prowadzonym postepowaniu
w trybie przetargu nieograniczonego na odbiér i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
zamieszkatych na ternie gminy Jakubéw. W umowie pierwotnej wykonawca zobowigzany byt do odbioru
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych raz w miesigcu w okresie od listopada do marca oraz w
okresie od kwietnia do pazdziernika nie rzadziej niz raz na dwa tygodnie. Natomiast aneksem nr 1 czestotliwo$¢ odbioru
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych zostata zmieniona na raz w miesigcu. W zawartej umowie
podstawowej do zakresu obowigzkéw wykonawcy nalezat m.in. wywo6z mebili i innych odpadéw wielkogabarytowych,
zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego oraz zuzytych opon, ktore nalezato wystawi¢ przed wejsciem do
nieruchomosci. W nowym Regulaminie utrzymania czystosci i porzadku na terenie Gminy Jakuboéw ww. odpady nalezato
dostarczy¢ we wlasnym zakresie do wyznaczonego punkt w wyznaczonym terminie. Prezes UZP wskazat, ze tak
zmodyfikowany zakres rzeczowy zaméwienia mégt mie¢ wplyw na ewentualny krag potencjalnych podmiotow
przystepujacych do postepowania, a przez to — na wybér konkretnego wykonawcy. Nalezy przyjaé, iz kazdy z
wykonawcow zainteresowanych udziatem w postepowaniu na rownych zasadach mogtby inaczej oceni¢ przyszie
warunki realizacji zamdwienia publicznego, oszacowac ryzyka zwigzane z tym procesem, a w konsekwenciji
przygotowac oferte na okre$lonym poziomie cenowym. Nalezy tez podnieé, iz ograniczenie czestotliwosci odbioru
odpadéw mogtoby wptyng¢ na cene przy sktadaniu ofert, bowiem wykonawca miatby mozliwo$¢ ograniczenia kosztow
zwigzanych z realizacjg zaméwienia np. w zakresie zuzycia paliwa, posiadania okreslonego zasobu ludzkiego, czy
taboru samochodowego.



Prezes UZP wskazat, ze zgodnie z treScig § 1 ust. 3 ww. aneksu nr 1 Pozostate postanowienia umowy z dnia 8 listopada
2021 roku pozostajg bez zmian. A zatem zmianie nie ulegty zapisy w zakresie § 7 umowy z dnia 8 listopada 2021 r.
dotyczgce wynagrodzenia Wykonawcy (...) netto za 1 Mg ustalone zgodnie z ofertg przetargows (...). Z powyzszego
wynika, Ze pomimo zmian rzeczowego przedmiotu zamowienia jak i czestotliwosci odbioru odpadéw komunalnych cena
jednostkowa pozostata identyczna za ich wywoz.

W ocenie Prezesa UZP, powyzsze koresponduje z wyrokiem TSUE z 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06,
pressetext Nachrichtenagentur GmbH v. Republik Osterreich (Bund), APA-OTS Originaltext-Service GmbH i APA Austria
Presse Agentur registrierte Genossenschaft mit beschrénkter Haftung (EU:C:2008:351), w ktérym Trybunat wskazat m.in.
zmiana zamoéwienia

publicznego w czasie jego trwania moze by¢ uznana za istotng, jezeli wprowadza warunki, ktére gdyby zostaty ujete w
ramach pierwotnej procedury udzielania zamoéwienia, umozliwityby dopuszczenie innych oferentdéw niz ci, ktdrzy zostali
pierwotnie dopuszczeni, lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona; zmiana
zamowienia publicznego w czasie jego trwania moze by¢ uznana za istotna, jezeli wprowadza ona warunki, ktére gdyby
zostaly ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania zamoéwienia, umozliwityby dopuszczenie innych oferentéw niz ci,
ktérzy zostali pierwotnie dopuszczeni lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie
dopuszczona.

Wedtug Zamawiajgcego zmiana umowy podstawowej z dnia 8 listopada 2021 r. dokonana aneksem nr 1 z dnia 15
grudnia 2021 r. wynikla ze zmiany tresci art. 6r ust. 3a i 3b ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1297) ustawg o zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach, ustawy — Prawo ochrony srodowiska oraz ustawy o odpadach z dnia 11 sierpnia 2021 r. (Dz. U. z
2021 r. poz. 1648). W tym zakresie Prezes UZP wskazat, ze zmienione przepisy art. 6r ust. 3a i 3b ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach otrzymaty nastepujgce brzmienie:

(...) »3a. W uchwale, o ktérej mowa w ust. 3, dopuszcza sie ograniczenie ilosci zuzytych opon, odpadéw
wielkogabarytowych oraz odpadoéw budowlanych i rozbiérkowych, stanowigcych odpady komunalne, odpadéw
stanowigcych czesci roslin pochodzgcych z pielegnacii terendw zielonych, ogrodéw, parkéw i cmentarzy, odbieranych
lub przyjmowanych przez punkty selektywnego zbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomo$ci w zamian
za pobrang optate za gospodarowanie odpadami komunalnymi.

3b. Dopuszcza sie zréznicowanie czestotliwosci odbierania odpadow, w szczegolnosci w zaleznosci od ilosci
wytwarzanych odpadow i ich rodzajow, z tym ze w okresie od kwietnia do pazdziernika czestotliwos¢ odbierania
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych oraz bioodpadéw stanowigcych odpady komunalne nie moze
by¢ rzadsza niz raz na tydzieh z budynkéw wielolokalowych i nie rzadsza niz raz na dwa tygodnie z budynkéw
mieszkalnych jednorodzinnych, z wytgczeniem gmin wiejskich oraz czesci wiejskiej gmin miejsko-wiejskich, w przypadku
ktérych czestotliwos¢ odbierania niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych oraz bioodpadow
stanowigcych odpady komunalne moze by¢ rzadsza.’(...).

W zwigzku z powyzszym Prezes UZP wskazal, iz po pierwsze ustawodawca w tresci art. 6r ust. 3a i 3b ww. ustawy z
dnia 11 sierpnia 2021 r. o zmianie ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach wskazat w ust. 3a — dopuszcza
sie ograniczenie (...) a w ust. 3b — dopuszcza sig zréznicowanie czegstotliwosci odbierania odpadoéw (...). Tym samym,
przepisy ww. ustawy nie

zobowigzywaty Zamawiajgcego do zmiany zawartej umowy o zamdwienie publiczne. Zamawiajgcy mogt dokonac
stosownych modyfikacji wynikajgcych ze zmienionych przepisow, ale nie musiat.

Po drugie, Prezes UZP wskazat, Ze wspomniana ustawa z dnia 11 sierpnia 2021 r. 0 zmianie ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach zostata opublikowana w dniu 8 wrzesnia 2021 r. natomiast zmienione przepisy art. 6r
ust. 3a i 3b weszly w zycie w dniu 23 wrzesnia 2021 r. Jednocze$nie, ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w
Dz. Urz. UE pod nr 2021/S 178-463991 w dniu 14 wrzesnia 2021 r. W konsekwencji, wszczecie postepowania o
zamowienie publiczne nastgpito tydzier po opublikowaniu nowelizacji ustawy oraz tydzien przed wejSciem w zycie tych
zmian. Zamawiajgcy byt zatem Swiadomy zmian wynikajgcych z nowelizacji ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach i mozliwosci ich uwzglednienia w postepowaniu. W konsekwenciji, nie byto przeszkdd aby zmiany wynikajace z
aneksu nr 1 znalazly sie w treSci ogloszenia o zamoéwieniu oraz specyfikacji warunkéw zamoéwienia, w szczegolnosci w
sytuacji kiedy znany byt bardzo krétki termin wej$cia w zycie przepiséw nowelizacji.

W ocenie Prezesa UZP powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania poniewaz zmodyfikowany zakres
rzeczowy zamowienia mogt mie¢ wptyw krag potencjalnych podmiotéw przystepujgcych do postepowania, a przez to —
na wybor konkretnego wykonawcy.

Ponadto Prezes UZP wskazat, ze stosownie do treSci art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, strony umowy w sprawie
zamowienia publicznego majg mozliwos¢ wprowadzenia zmian do tej umowy w oparciu o klauzule przegladowe. W
Swietle tego przepisu, tre§¢ umowy w sprawie zamdwienia publicznego moze zosta¢ zmieniona w oparciu o jasne,
precyzyjne i jednoznaczne postanowienia umowne, przewidziane w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach
zamowienia, ktore:

a) okreslajg rodzaj i zakres zmian,

b) okreslajg warunki ich wprowadzenia,



c) przy czym postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysoko$ci ceny nie moga przewidywac
takich zmian, ktére modyfikowatyby ogdiny charakter umowy.

Warunkiem zastosowania art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jest zatem okreslenie na etapie przygotowania postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego doktadnych i precyzyjnych postanowieh umownych. Dziatania te, zasadniczo juz na
etapie, na ktérym potencjalni wykonawcy decydujg o udziale w postepowaniu, ale takze w toku realizacji zamowienia,

ograniczg lub eliminujg watpliwosci co do zakresu ewentualnych zmian umowy, przestanek ich wprowadzenia, a takze
warunkoéw na jakich zostang one zrealizowane. Powyzszy przepis pozwala zatem zamawiajgcemu zabezpieczy¢
prawidtowy tok realizacji zamdwienia, poprzez wprowadzenie klauzul przeglgdowych umozliwiajgcych dostosowywanie
warunkéw realizacji zamdwienia publicznego do zmieniajgcego sie otoczenia gospodarczego lub warunkéw rynkowych.
Dlatego tez, w zakresie, w jakim zamawiajgcy jest w stanie przewidzie¢ okreslone pola i warunki modyfikacji umoéw, ktore
wynikajg w szczegdlnosci z prowadzonej przez te instytucje dziatalnosci, dotychczasowego do$wiadczenia lub wiedzy
dotyczacej realibw okreslonych rynkéw — celowe jest, by takie postanowienia stanowity element dokumentéw zamowienia
lub zmiana ta zostata przewidziana w ogtoszeniu o zamoéwieniu. Prezes UZP wskazal, ze klauzule przegladowe musza
okreslaé rodzaj, zakres, a takze warunki wprowadzania zmian. Okres$lajgc rodzaj zmiany, nalezy wskazac, czy
modyfikacja ma charakter automatyczny, czy negocjacyjny. Zakres modyfikacji wskazuje, jakie elementy umowy moga
zosta¢ zmienione, tj. wyznacza przedmiotowe granice modyfikacji. Okreslajgc zakres dopuszczalnej modyfikacii,
zamawiajgcy powinien:

» wskazac, ktére elementy umowy moga ulec zmianie (np.: termin realizacji, wysoko$¢ lub harmonogram zaptaty
wynagrodzenia, terminy spetnienia Swiadczehn wykonawcy oraz ich przedmiot, wigczajgc ich jakos¢ czy tez ilos¢),

+ atakze wyznaczy¢ granice zmiany, w szczegdlnosci poprzez okreslenie wskaznikow wptywajgcych na jej
ksztatt lub wskazujgc cel (oczekiwany rezultat), kiéry miatby zosta¢ zrealizowany przez dokonanie zmiany.

Ponadto, zamawiajgcy decydujac sie na stosowanie klauzul przeglagdowych negocjacyjnych, jednoznacznie i precyzyjnie
powinien okreslic:

» kiedy strony bedg mogly przystapi¢ do negocjaciji tresci umowy,
» co bedzie stanowito ich przedmiot,
» atakze jakie sg granice negocjowanej zmiany.

Prezes UZP wskazat, Ze wskazane w toku postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego zapisy
SWZi projektu umowy, jak réwniez zawarte bezpo$rednio w umowie z dnia 8 listopada 2021 r. w § 10 ust. 11 umowy
wyrazenie, ze (...) dopuszcza sie zmiane umowy w zakresie sposobu spetnienia przez Wykonawce $wiadczenia ustug
w przypadku zmiany przepisdéw prawa powszechnie obowigzujgcego na sposoéb spetnienia Swiadczenia (...) nalezy

uzna¢ za mato precyzyjne. Trudno wskazac, ze okreslajg jasno, precyzyjnie i jednoznaczne rodzaj i zakres dokonanych
przez Zamawiajgcego zmian umowy.

Pismem z dnia 11 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy wnibst zastrzeZzenia od wyniku kontroli doraznej wskazujac, cyt.: Na
podstawie art. 610 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo zaméwien publicznych skladam zastrzezenia od
wynikéw doraznej kontroli z dnia 2 stycznia 2023 roku (doreczonych Zamawiajgcemu w dniu 5 stycznia 2023 roku) oraz
wnosze o ich uwzglednienie. Zamawiajgcy zwrocit uwage na stanowisko organu kontrolujgcego, iz (...) W uzasadnieniu
informacji o wynikach kontroli wskazano, ze zmodyfikowany aneksem nr 1 z dnia 15 grudnia 2021 roku zakres rzeczowy
zamowienia mogt mie¢ wptyw na ewentualny krag potencjalnych podmiotéw przystepujacych do postepowania, a przez
to — na wybdr konkretnego wykonawcy. W konsekwencji kazdy z wykonawcdw zainteresowanych udziatem w
postepowaniu na rownych zasadach maogt inaczej oceni¢ przyszte warunki realizacji zaméwienia publicznego,
oszacowac ryzyka zwigzane z tym procesem, a w konsekwencji przygotowa¢ oferte na okreslonym poziomie cenowym.
Odnoszac sie do argumentacji przedstawionej przez Zamawiajgcego w wyjasnieniach z dnia 7 marca 2022 roku
kontrolujacy podniost, ze przepis art. 6r znowelizowany w wyniku ustawy z dnia 11 sierpnia 2021 roku o zmianie ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach w ust. 3a oraz ust. 3b przyznawat uprawnienie, a nie obowigzek uchwalenia
zmian w Regulaminie utrzymania porzadku i czystosci w Gminie Jakubow. Ponadto, przepisy ustawy z dnia 11 sierpnia
2021 roku o zmianie ustawy utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach weszty w zycie w dniu 23 wrze$nia 2021 roku,
natomiast postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego zostato wszczete z dniem 14 wrzesnia
2021 roku, co umozliwiato uwzglednienie zmian wynikajgcych z aneksu nr 1 z dnia 15 grudnia 2021 roku juz w ogtoszeniu
0 zamowieniu. Odnos$nie naruszenia przepisu art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp wskazano, iz postanowienia umowne nie
okreslaty w sposob precyzyjny i jednoznaczny rodzaju i zakresu dokonanych zmian umowy. Zdaniem Zamawiajgcego,
(...) majac na uwadze przytoczong argumentacije zawartg w informacji o wynikach kontroli doraznej, zasadnym jest
zlozenie nastepujacych zastrzezen do wynikéw tejze kontroli.

Ponadto, w uzasadnieniu wniesionych zastrzezeh Zamawiajgcy wskazat, m.in., ze (...) rzeczywiScie zmiana tresci
przepisu art. 6r ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 roku o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach umozliwiajgca
ograniczenie ilosci odbieranych odpaddw oraz zréznicowanie czestotliwosci odbierania odpadéw weszia w zycie z
dniem 23 wrzes$nia 2021 roku, jednakze podkresli¢ nalezy, iz kompetencje w zakresie odbierania odpadéw komunalnych
od wiascicieli nieruchomosci i zagospodarowania tych odpadéw, sposob ich $wiadczenia oraz wysokos¢ cen za te
ustugi przystugujg Radzie Gminy (art. 6r ust. 4 ustawy). Wprowadzenie zmian

do Regulaminu utrzymania czystosci i porzadku w Gminie Jakubéw wymagato zatem podjecia przez Rade Gminy



stosownej uchwaty stanowigcej akt prawa miejscowego. W konsekwenciji, nie sposob uznac¢, ze w dniu wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajgcy mégt przewidzie¢ jakiego rodzaju zmiany zostang
wprowadzone przez Rade Gminy w zwigzku z wejSciem w zycie przepisow ustawy z dnia 11 sierpnia 2021 roku o
zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach. Zawarcie aneksu nr 1 byto bowiem mozliwie i
uzasadnione dopiero w zwigzku z podjeciem przez Rade Gminy uchwaty nr XXXIX/228/2021 z dnia 29 listopada 2021
roku w sprawie uchwalenia nowego Regulaminu utrzymania porzadku i czystosci w Gminie Jakubow.

Zamawiajacy podkreslit w treSci wniesionych zastrzezen, ze (...) zgodnie z treScig SWZ pkt IV ,Opis przedmiotu
zamobwienia i zakres zamoéwienia” odbidr i zagospodarowanie odpadéw miat odbywaé sie m.in. zgodnie z Regulaminem
utrzymania czystosci i porzadku na terenie Gminy Jakubow. Podobny zapis znalazt sie w czesci ,,Zakres rzeczowy
przedmiotu zamowienia” ust. 15 pkt 12) SWZ. Réwniez umowa zawarta z wykonawcg w dniu 8 listopada 2021 roku w §
10 ust. 11 dopuszczata zmiane umowy w zakresie sposobu spetniania przez Wykonawce Swiadczenia ustug w
przypadku zmiany przepiséw prawa powszechnie obowigzujgcego wptywajgcych na sposob spetienia Swiadczenia.
Regulamin utrzymania czystosci i porzadku na terenie Gminy Jakubow jest aktem prawa miejscowego. Zgodnie
natomiast z art. 87 ust. 2 Konstytucji RP akty prawa miejscowego sg zrédtami powszechnie obowigzujgcego prawa na
obszarze dziatania organdw, ktore je ustanowity, tj. dotyczg podmiotéw i mieszkancow jednostki (gminy), regulujg w
sposob bezposredni prawa i obowigzki mieszkarcdw oraz ksztattujg ich sytuacje prawna. Tres¢ obligatoryjnych
postanowien Regulaminu utrzymania czystosci i porzadku na terenie gminy okresla ustawa w art. 4 ust. 2.

Zamawiajacy dodat, ze (...) majgc powyzsze na uwadze, wskazac¢ nalezy na dwa aspekty mozliwosci wprowadzenia
zmian do umowy z dnia 8 listopada 2021 roku.

W ocenie Zamawiajacego, (...) zachodzg podstawy do przyjecia, iz wprowadzone zmiany nie miaty charakteru istotnego
w rozumieniu przepisu art. 454 ustawy pzp. Wprowadzenie zmian wynikajgcych z przepiséw powszechnie
obowigzujacych, nie stanowig zmiany istotnej, gdyz takie same regulacje obowigzywatyby kazdego wykonawce, ktory
Zlozytby oferte, gdyby jego oferta okazata sie najkorzystniejsza i to z nim miataby by¢ podpisana umowa. Przepisow
powszechnie obowigzujacych nie trzeba uwzglednia¢ w treSci umowy, gdyz obowigzujg takze wéwczas, gdy nie mowi o
nich umowa. Zmiana umowy moze by¢ uznana za nieistotng, gdy jest wywotana przyczynami zewnetrznymi. Dotyczy to
przede wszystkim takich przypadkow, gdy przyczyny

zmiany umowy odnosityby sie w taki sam sposo6b do kazdego innego wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu,
gdyby znalazt sie on na miejscu wykonawcy realizujgcego zamoéwienie, przy czym zakres i warunki zmiany muszg by¢
niezalezne od osoby wykonawcy, a zmiana umowy dokonana bytaby z kazdym innym wykonawcg w takim samym
zakresie i na takich samych zasadach. Taka sytuacja zachodzita w przedmiotowej sprawie.

Zamawiajacy podniost, ze (...) gdyby uzna¢, ze wprowadzone zmiany miaty charakter istotny, to umowa regulowata
warunki modyfikacji umowy, w przypadku zmiany przepiséw prawa powszechnie obowigzujgcego wptywajgcych na
sposob spetnienia $wiadczenia. Wbrew stanowisku wyrazonemu w informacji o wynikach kontroli doraznej, nie sposéb
uznac, ze tres¢ § 10 ust. 11 umowy z dnia 8 listopada 2021 roku powinna mie¢ bardziej precyzyjny i jednoznaczny
charakter. W sytuacji, gdy w dniu wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie weszty w zycie
przepisy ustawy o zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach, uprawniajgce do wprowadzenia zmian
w akcie prawa miejscowego, trudno w sposob bardziej jednoznaczny i szczegdtowy okreslié warunki wprowadzenia
zmian niz poprzez odwotanie sie do koniecznosci dostosowania zapis6w umowy do przepiséw prawa powszechnie
obowigzujgcego w okresie realizacji ustugi.

Prezes UZP w pisSmie z dnia 26 stycznia 2023 r. (znak: DKZP.WKZ3.442.28.2022.LB, KND/28/22/DKZP) podtrzymat
swoje stanowisko. Prezes UZP wskazat, ze Zamawiajgcy w tresci zastrzezen od wyniku kontroli doraznej nie
zakwestionowat wykazanego w ramach Informacji o wyniku kontroli doraznej faktu zmiany umowy podstawowej z dnia 8
listopada 2021 r. na Swiadczenie ustug odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci zamieszkatych z terenu Gminy Jakubow aneksem nr 1 z dnia 15 grudnia 2021 r., zakresu dokonanych
zmian rzeczowego przedmiotu zamowienia jak réwniez czestotliwosci odbioru odpadéw komunalnych. Prezes UZP
wskazat, ze w ustawie Prawo zamowien publicznych zasady dotyczgce modyfikacji umow w sprawie zamowienia
publicznego zostaty okreslone w art. 454 i 455. Przepisy te zostaty oparte na przyjetym w dyrektywach (art. 72 dyrektywy
2014/24/UE i art. 89 dyrektywy 2014/25/UE) podziale na zmiany niedopuszczalne (istotne — w rozumieniu art. 454 ust. 2
ustawy Pzp) i dopuszczalne (nieistotne — i okreslone w art. 455 ustawy Pzp) i stanowig niezbedne doprecyzowanie
warunkéw, w jakich modyfikacje umowy w trakcie jej realizacji sg uznane za istotne lub nieistotne. Wskazane powyzej
przepisy wyrazajg utrwalong na gruncie prawa zamowien publicznych zasade niezmiennoSci umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Prezes UZP wskazat, ze zgodnie z art. 454 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zmiane postanowien
zawartych w umowie uznaje sie za istotng, jezeli w spos6b znaczny rozszerza albo zmniejsza zakres Swiadczen i
zobowigzan wynikajgcy z umowy. Jak zostalo

ustalone w Informaciji o wyniku kontroli doraznej postanowienia aneksu wytgczyty odbiér przez Wykonawce takich
odpadoéw jak: popidt; odpaddw ulegajgcych biodegradaciji, ze szczegolnym uwzglednieniem bioodpadéw i odpadéw
zielonych; odpaddw wielkogabarytowych, zuzytych opon z wylgczeniem opon przemystowych (rolniczych i ciezarowych)
jak réwniez spowodowaty, ze zmianie ulegta w stosunku do pierwotnej umowy czestotliwo$¢ odbioru odpadow
komunalnych w stosunku do zapiséw zawartych w SWZ w prowadzonym postepowaniu w trybie przetargu
nieograniczonego na odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych na
ternie gminy Jakubow. W umowie pierwotnej wykonawca zobowigzany byt do odbioru niesegregowanych (zmieszanych)
odpadéw komunalnych raz w miesigcu w okresie od listopada do marca oraz w okresie od kwietnia do pazdziernika nie
rzadziej niz raz na dwa tygodnie. Natomiast aneksem nr 1 czestotliwos¢ odbioru niesegregowanych (zmieszanych)
odpadéw komunalnych zostata zmieniona na raz w miesigcu. W zawartej umowie podstawowej do zakresu obowigzkow



wykonawcy nalezat m.in. wywé6z mebli i innych odpaddw wielkogabarytowych, zuzytego sprzetu elektrycznego i
elektronicznego oraz zuzytych opon, ktore nalezato wystawi¢ przed wejsciem do nieruchomosci. W nowym Regulaminie
utrzymania czystosci i porzadku na terenie Gminy Jakubéw ww. odpady nalezato dostarczy¢ we wtasnym zakresie do
wyznaczonego punktu w wyznaczonym terminie.

W ocenie Prezesa UZP, majac powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, iz zmiana umowy z dnia 8 listopada 2021 r.
dotyczyta zmiany w wielko$ci umdwionego $wiadczenia odbioru odpaddw oraz czestotliwosci ich odbioru przez
wybranego wykonawce. W szczegdlnosci, zmiana umowy istotnie zmniejszyta zakres Swiadczen i zobowigzan
wykonawcy przy jednoczesnym zachowaniu ustalonego w umowie podstawowej wynagrodzenia. Bez watpienia zmiana
umowy spowodowata, ze charakter umowy zmienit sie w sposoéb istotny w stosunku do pierwotnej umowy. Zostaty zatem
spetnione przestanki art. 454 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w konsekwencji istotne zmiany zawartej umowy wymagaty
stosownie do art. 454 ust. 1 ustawy Pzp przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamodwienia. Warunki
umowy stanowig bowiem wynik przetargu lub innej procedury ofertowo-eliminacyjnej. Ich pdzniejsza zmiana nie moze
prowadzi¢ do wypaczenia tego wyniku oraz naruszenia zasad uczciwej konkurencji, rownego traktowania i
przejrzystosci.

Prezes UZP wskazat, ze powyzsze koresponduje ze wskazanym w Informacji o wyniku kontroli doraznej wyrokiem TSUE
z 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur GmbH v. Republik Osterreich (Bund), APA-
OTS Originaltext-Service GmbH i APA Austria Presse Agentur registrierte Genossenschaft mit beschrankter Haftung
(EU:C:2008:351), w ktérym Trybunat wskazat m.in. zmiana zamowienia publicznego w czasie

jego trwania moze by¢ uznana za istotng, jezeli wprowadza warunki, ktére gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej
procedury udzielania zaméwienia, umozliwityby dopuszczenie innych oferentéw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie
dopuszczeni, lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktdra zostata pierwotnie dopuszczona. W konsekwencji,
twierdzenia Zamawiajgcego, iz (...) zmiany umowy odnosityby sie w taki sam sposob do kazdego innego wykonawcy
biorgcego udziat w postepowaniu, gdyby znalazt sie on na miejscu wykonawcy realizujgcego zamowienie (...) oraz (...)
zmiana umowy dokonana bytaby z kazdym innym wykonawcg w takim samym zakresie i na takich samych zasadach
(...) nie majg uzasadnienia, poniewaz w przypadku istotnej zmiany umowy mamy do czynienia z nowym zaméwieniem w
poréwnaniu do pierwotnie udzielonego. W konsekwencji, wybdr wykonawcy powinien nastgpi¢ w postepowaniu o
zamowienie publiczne w oparciu o nowe warunki zaméwienia. W odniesieniu natomiast do argumentacji Zamawiajgcego,
iz (...) zmiana umowy podyktowana zostata wprowadzeniem zmian do Regulaminu utrzymania czysto$ci i porzgdku w
Gminie Jakubow przez Rade Gminy Jakubdw uchwatg nr XXXIX/228/2021 z dnia 29 listopada 2021 roku w sprawie
uchwalenia nowego Regulaminu utrzymania porzadku i czystosci w Gminie Jakubow (...) i w zwigzku z tym (...)
Zamawiajgcy w dniu wszczecia postepowania nie mogt przewidzie¢ jakiego rodzaju zmiany zostang wprowadzone przez
Rade Gminy, nalezy stwierdzi¢, iz zmiana umowy o0 zamdwienie publiczne, stanowita czynno$¢ regulowang przepisami
ustawy Pzp i to zgodno$¢ dziatan Zamawiajgcego z przepisami tej ustawy badano w toku kontroli doraznej. Odstgpienia
od stosowania przepiséw aktu normatywnego rangi ustawowej nie mogg uzasadnia¢ zadne przepisy wewnetrzne
dotyczace Zamawiajacego, a wszelkie akty normatywne nizszego rzedu, w tym uchwaty Rady Gminy, musza by¢
interpretowane w taki sposob, aby zachowac zgodno$¢ z treScig przepisow ustaw i nie mogg podwazac¢ zasad
udzielania zamdéwien publicznych: zasady uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania wykonawcow. Jak zostato
wskazane w opinii Rzecznika Generalnego z dnia 24 lutego 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Republice
Grecji (...) Zamawiajacy nie moze w toku postepowania powolywac sie dziatania lub zaniechania innego organu w celu
uzasadnienia naruszenia prawa wspodlnotowego. Tym samym, Zamawiajgcy nie moze powotywac sie na dziatania innego
organu, w tym przypadku Rady Gminy w celu uzasadnienia istotnej zmiany umowy o zaméwienie publiczne, w
szczegolnosci, iz okolicznosci zmiany umowy sg szczegotowo uregulowane przez przepisy ustawy Pzp. Nalezy tez
dodac, ze przepisy ustawy z dnia 11 sierpnia 2021 r. o zmianie ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzagdku w gminach nie
zobowigzywaty Zamawiajgcego, ani Rade Gminy do dokonania zmian odpowiednio w obowigzujgcej umowie o
zamowienie publiczne i Regulaminie utrzymania czystosci i porzadku na terenie Gminy Jakubow. Nie sposob zatem
uzna¢ argumentacji Zamawiajgcego negujgcej

mozliwy wptyw naruszenia przepisu art. 454 ustawy Pzp ze wzgledu na fakt, ze (...) zmiana umowy moze by¢ uznana
za nieistotng, gdy jest wywotana przyczynami zewnetrznymi.

Ponadto Prezes UZP wskazal, ze w treSci wniesionych zastrzezen Zamawiajgcy podniést, iz (...) nie sposéb uznaé, ze
tre§¢ § 10 ust. 11 umowy z dnia 8 listopada 2021 roku powinna mie¢ bardziej precyzyjny i jednoznaczny charakter. W
sytuacji, gdy w dniu wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie weszty w zycie przepisy ustawy o
zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, uprawniajgce do wprowadzenia zmian w akcie prawa
miejscowego, trudno w sposdb bardziej jednoznaczny i szczegotowy okreslic warunki wprowadzenia zmian niz poprzez
odwotanie sie do koniecznosci dostosowania zapiséw umowy do przepiséw prawa powszechnie obowigzujgcego w
okresie realizaciji ustugi. W zwigzku z powyzszym Prezes UZP podkreslit, iz ustawa z dnia 11 sierpnia 2021 r. o zmianie
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach zostata opublikowana w dniu 8 wrzesnia 2021 r. czyli przed
wszczeciem postepowania o zamoéwienie publiczne. Zamawiajacy przed wszczeciem postepowania maégt zatem
zapoznact sie z trescig przepisdw ustawy o zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach. Jednocze$nie
nalezy zwréci¢ uwage, ze o dniu wszczecia postepowania decyduje samodzielnie Zamawiajagcy. W swietle powyzszych
okolicznosci trudno zatem uznaé, iz czas uchwalenia ustawy o zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach stanowit przeszkode w jednoznacznym i szczegdtowym okresleniu warunkéw wprowadzenia zmian w zawartej
umowie o zamoéwienie publiczne. Tym samym, nalezy stwierdzi¢, ze wskazane w toku postepowania prowadzonego w
trybie przetargu nieograniczonego zapisy SWZ i projektu umowy, jak réwniez zawarte bezposrednio w umowie z dnia 8
listopada 2021 r. w § 10 ust. 11 wyrazenie, ze (...) dopuszcza sie zmiane umowy w zakresie sposobu spetnienia przez
Wykonawce $wiadczenia ustug w przypadku zmiany przepiséw prawa powszednie obowigzujgcego na sposob
spetnienia Swiadczenia (...) trudno uznaé za precyzyjnie i jednoznaczne okreslajgce rodzaj i zakres ewentualnych zmian



do umowy dokonanych przez Zamawiajgcego.
Prezes UZP podtrzymat w cato$ci stanowisko zawarte w Informacji o wyniku kontroli dorazne;j.
Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Izba, na podstawie dokumentéw przekazanych przez Zamawiajgcego Kontrolujgcemu, Protokotu, Informaciji oraz
Zastrzezen, a takze stanowiska Kontrolujgcego zajetego po ztozeniu zastrzezen uznata przypisanie Zamawiajgcemu
wskazanych w Informacji naruszen za zasadne.

Izba podzielita argumentacje prezentowang przez Kontrolujgcego w Informacii, jak i argumentacje dodatkowg
Kontrolujacego, ujetg w pismie z dnia 26 stycznia 2023 r., uznajgc jg za wtasna.

W uzupetnieniu, lzba wskazuje po pierwsze, ze ustawodawca w ustawie Pzp wprowadza zasade niezmienno$ci uméw o
udzielenie zamdwienia publicznego, czemu dat wyraz w art. 454 i 455. Zgodnie z art. 454 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zmiane
postanowien zawartych w umowie uznaje sie za istotng, jezeli w spos6b znaczny rozszerza albo zmniejsza zakres
Swiadczenh i zobowigzan wynikajgcy z umowy. Z ustalen poczynionych przez Prezesa UZP i niezakwestionowanych
przez Zamawiajgcego wynika, ze na podstawie aneksu z dnia 15 grudnia 2021 r. z zakresu zamdwienia zostat wytgczony
odbior przez wykonawce takich odpaddw jak: popoit, odpady ulegajgcych biodegradaciji, ze szczeg6lnym uwzglednieniem
bioodpadow i odpadéw zielonych; odpady wielkogabarytowe, zuzyte opony z wytgczeniem opon przemystowych
(rolniczych i ciezarowych). Zmianie ulegta w stosunku do pierwotnej umowy czestotliwo$é odbioru odpadow
komunalnych w stosunku do zapis6w zawartych w SWZ. W zawartej umowie podstawowej do zakresu obowigzkow
wykonawcy nalezat m.in. wywo6z mebli i innych odpadow wielkogabarytowych, zuzytego sprzetu elektrycznego i
elektronicznego oraz zuzytych opon, ktore nalezato wystawi¢ przed wejsciem do nieruchomosci. W nowym Regulaminie
utrzymania czystosci i porzadku na terenie Gminy Jakubéw ww. odpady nalezato dostarczyé we wtasnym zakresie do
wyznaczonego punktu w wyznaczonym terminie. Zdaniem lzby w/w zakres zmian niewatpliwie dotyczy istotnych
elementéw sktadajgcych sie na pierwotny zakres zamowienia. Zmiana wplyneta na zmniejszenie obowigzkow
wykonawcy, przy jednoczesnym zachowaniu ustalonego w umowie podstawowej wynagrodzenia. Zamawiajgcy w
zastrzezeniach, w zaden sposob nie wykazat, iz wprowadzone zmiany majg charakter nieistotny z punktu widzenia
pierwotnie okreslonego $wiadczenia wykonawcy w SWZ. W ocenie Izby, zmiany wprowadzone poprzez zawarcie
aneksu, zmniejszajgce zakres obowigzkéw wykonawcy, przy jednoczesnym pozostawieniu niezmienionej wartosci
wynagrodzenia wykonawcy w sposob istotny zmienity pierwotng umowe. Zostaly zatem spetnione przestanki art. 454 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp, w

konsekwenciji istotne zmiany zawartej umowy wymagaty stosownie do art. 454 ust. 1 ustawy Pzp przeprowadzenia
nowego postepowania o udzielenie zamdwienia.

Po drugie, Izba wskazuje, Ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego regulowane jest przepisami ustawy
Pzp. Jest akt rangi ustawowej i w hierarchii aktow prawnych ma pierwszenstwo zastosowania w stosunku do aktow
prawa miejscowego. Odnoszgc sie zatem do stanowiska Zamawiajgcego o koniecznosci dokonania zmian w umowie z
dnia 8 listopada 2021 r. z uwagi na zmiany wprowadzone w Regulaminu utrzymania czystosci i porzagdku w Gminie
Jakubow, Izba wskazuje, ze akt prawa miejscowego jest aktem nizszej rangi niz ustawa. A zatem Zamawiajgcy jest
zobowigzany realizowa¢ umowe o udzielenie zamowienia publicznego zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Wszelkie akty
normatywne nizszego rzedu, w tym uchwaty Rady Gminy, musza by¢ interpretowane w taki sposéb, aby zachowac¢
zgodno$¢ z treScig przepisdw ustaw i nie mogag podwazac zasad udzielania zamowien publicznych: zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy nie moze powotywac sie na dziatania innego organu,
w tym przypadku Rady Gminy w celu uzasadnienia istotnej zmiany umowy o zamdwienie publiczne, w szczegdlnosci, iz
okolicznosci zmiany umowy sg szczegétowo uregulowane przez przepisy ustawy Pzp. Jak stusznie wskazat Prezes
UZP, przepisy ustawy z dnia 11 sierpnia 2021 r. o zmianie ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach nie
zobowigzywaty Zamawiajacego, ani Rady Gminy do dokonania zmian odpowiednio w obowigzujgcej umowie o
zamowienie publiczne i Regulaminie utrzymania czystosci i porzadku na terenie Gminy Jakubow. Trudno zatem zgodzi¢
sie z Zamawiajgcym, ze w analizowanym stanie faktycznym mamy do czynienia z jakim$ zewnetrznym zdarzeniem
niezaleznym od Zamawiajgcego, ktdre niejako wymusity na Zamawiajgcym dokonanie zmian w umowie. Zmiany w
Regulaminie byty wynikiem decyzji Rady Gminy, a wiec organu gminy. Rodzi sie zasadne pytanie w jaki sposéb
Zamawiajacy — Gmina wspotpracowata z Radg Gminy przy uchwalaniu zmian w Regulaminie i czy podmioty te
analizowaty kwestie wptywu zmian wprowadzanych w Regulaminie na zawarte juz umowy o udzielenie zaméwienia
publicznego w $wietle przepiséw ustawy Pzp. Okolicznosci tych Zamawiajacy nie wyjasnit w zastrzezeniach.

Po trzecie, nie jest zasadne stanowisko Zamawiajgcego, ze zmiany wprowadzone w umowie z dnia 8 listopada 2021 r.
odnosityby sie do kazdego innego wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu, gdyby znalazt sie on na miejscu
wykonawcy realizujgcego zaméwienie. Izba podkresla, Ze zmiana spornej umowy w wyniku zawarcia aneksu nr 1
dotyczyta istotnej czesci zakresu zamédwienia, pierwotnie objetej zakresem obowigzkow, przy jednoczesnym
zachowaniu wynagrodzenia wykonawcy. Taka zmiana ma istotne znaczenie i wypetnia przestanki z art. 454 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Warunki umowy sg ustalane w trakcie postepowania przetargowego i

ich pdzniejsza zmiana nie moze prowadzi¢ do wypaczenia tego wyniku oraz naruszenia zasad uczciwej konkurenciji,
réwnego traktowania i przejrzystosci. Jest oczywistym dla Izby, Ze majac do wykonania mniejszy zakres obowigzkéow,
przy jednoczesnym utrzymaniu pierwotnego poziomu wynagrodzenia, udziat w postepowaniu mogtyby zgtosi¢ réwniez
inne podmioty niz te, ktdre pierwotnie ztozyly oferty w postepowaniu.

Po czwarte, odnoszac sie do argumentow Odwotujgcego dotyczacego §10 ust. 11 umowy z dnia 8 listopada 2021 r.,



Izba uznata stanowisko za niezasadne. Po pierwsze, nalezy raz jeszcze podkresli¢, ze ustawa z dnia 11 sierpnia 2021 r.
0 zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach zostata opublikowana w dniu 8 wrzesnia 2021 r. czyli
przed wszczeciem postepowania o zamowienie publiczne. Zamawiajacy przed wszczeciem postepowania mogt zatem
zapozna¢ sie z treScig przepiséw ustawy o zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach. Zamawiajgcy
jest jedynym podmiotem, ktéry decyduje o dacie wszczecia postepowania. Trudno zatem uznac, iz czas uchwalenia
ustawy o zmianie ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach stanowit przeszkode w jednoznacznym i
szczeg6towym okresleniu warunkdéw wprowadzenia zmian w zawartej umowie o zamowienie publiczne. Ponadto,
zdaniem Izby, postanowienia zawarte w § 10 ust. 11 umowy nie spetniajg wymagan okreslonych przez ustawodawce w
art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Klauzule przeglagdowe muszg zawiera¢ co najmniej rodzaj i zakres zmian, warunki ich
wprowadzenia oraz ewentualne zasady wprowadzenia zmian wysoko$ci wynagrodzenia. Postanowienie zawarte we
wzorze umowy fj.: (...) dopuszcza sie zmiane umowy w zakresie sposobu spetienia przez Wykonawce $wiadczenia
ustug w przypadku zmiany przepiséw prawa powszechnie obowigzujgcego na sposéb spetnienia Swiadczenia (...), nie
spetnia w/w wymagan. Nie okresla ani rodzaju, ani zakresu zmian umowy, ani zasad zmiany wynagrodzenia wykonawcy.
Zamawiajacy nie wskazat, ze wynagrodzenie wykonawcy nie uleganie zmianie w przypadku konieczno$ci zmiany
zakresu zamowienia (jego zmniejszenia) wynikajgcego ze zmian przepisow prawa, a przeciez taki mechanizm
zastosowat w przedmiotowej sprawie. Przekazanie takiej informacji wykonawcom na etapie publikacji SWZ i wzoru
umowy stanowitoby, zdaniem Izby, istotng okoliczno$¢ determinujgca uczestnictwo w postepowaniu przetargowym.

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