Warszawa, 14 listopada 2022 r.

PREZES

URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
Hubert Nowak

DP.022.11.2022.GW

Pan
Piotr Patkowski
Podsekretarz Stanu

w Ministerstwie Finansow

Szanowny Panie Ministrze,

w odpowiedzi na pismo z dnia 25 pazdziernika 2022 r. (znak: FN9.700.5.2022), dotyczace

zmian legislacyjnych w zwigzku z reformg wskaznikow referencyjnych, uprzejmie wyjasniam co

nastepuje.

Przedstawiane nizej stanowisko stanowi odniesienie sie do nastepujacych pytan, w ktérych

zostaty zawarte zagadnienia przedstawione do oceny:

1.

Czy umowy zawierane w trybie PZP, w szczegdblnosci zawierane z jednostkami
sektora publicznego, zawierajgce odniesienia do wskaznika referencyjnego WIBOR,
a ktdre nie zawierajg postanowien dotyczacych zamiennika wskaznika referencyjnego,
gdy WIBOR sie zmieni w istotny sposéb lub nie bedzie juz opracowywany przez
administratora  (klauzula ,fallback”) ~wymagajg przeprowadzenia nowego
postgpowania o udzielenie zamoOwienia w celu dokonania zmiany polegajacej na
wprowadzeniu nowego wskaznika referencyjnego?

Czy we wspomnianych powyzej umowach znajdzie zastosowanie zamiennik
wskaznika referencyjnego okreslony przez ministra wtasciwego do spraw instytuciji
finansowych na podstawie art. 85 ustawy z dnia 7 lipca 2022 r. o finansowaniu
spotfecznosciowym dla przedsiewzie¢ gospodarczych i pomocy kredytobiorcom (Dz.
U. 2022 poz. 1488) lub art. 61c ustawy z dnia 5 sierpnia 2015 r. o nadzorze
makroostroznosciowym nad systemem finansowym | zarzgdzaniu kryzysowym w
systemie finansowym (Dz. U. z 2022 r. poz. 963 i 1488) bez koniecznosci



przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia w celu dokonania
zmiany polegajacej na wprowadzeniu nowego wskaznika referencyjnego?

3. Czy przy ocenie powyzszych umoéw nalezy wzigé¢ pod uwage rodzaj zawartej umowy
np. umowy kredytu lub umowy rachunku bankowego (depozytu) oraz date zawarcia ij.
przed 1 stycznia 2018 r. i po tej dacie oraz szczeg6towos¢ klauzuli fallback lub inne
postanowienia umowy, w szczegdlnosci zakaz dokonywania zmian niezgodnych
z SIWZ?

Biorgc pod uwage cel powyzszych pytan uzasadnione jest stwierdzenie, ze zagadnieniem
poddanym ocenie na gruncie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, 1812 i 1933), zwanej dalej ,ustawg Pzp” jest kwestia mozliwosci
wprowadzenia, bez koniecznosci przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, zmian w umowach zawartych w trybie ustawy Pzp zawierajgcych
odniesienie do wskaznika WIBOR, gdy umowy te nie zawierajg klauzuli awaryjnej dotyczacej
zamiennika wskaznika referencyjnego, jezeli zmiany te beda polega¢ na wprowadzeniu z mocy
prawa nowego wskaznika referencyjnego w miejsce wskaznika WIBOR.

Jak wynika z przekazanego pisma, reforma wskaznikéw referencyjnych zaktada
zaprzestanie opracowywania i publikowania wskaznikow referencyjnych WIBOR i WIBID od
poczatku 2025 r., jednoczesnie przy opracowywaniu nowych przepiséw wdrazajgcych te reforme
powstaty watpliwosci zwigzane z zastosowaniem zamiennika wskaznika WIBOR w odniesieniu do
uméw zawartych na podstawie ustawy Pzp. W umowach tych zastgpienie wskaznika WIBOR
nowym wskaznikiem WIRON ma nastgpi¢ na mocy rozporzadzenia ministra wtasciwego ds.
instytucji finansowych, wydanego na podstawie art. 61c ustawy z dnia 5 sierpnia 2015 r. 0 nadzorze
makroostroznosciowym nad systemem finansowym i zarzadzaniu kryzysowym w systemie
finansowym (Dz. U. z 2022 r. poz. 963 i 1488).

Odnoszgc sie do zagadnienia przedstawionego do oceny nalezy zauwazy¢, ze w Swietle art.
454 ust. 1 ustawy Pzp przeprowadzenie nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego jest wymagane w przypadku, gdy dochodzi do istotnej zmiany umowy w sprawie
zaméwienia publicznego, z uwzglednieniem mozliwosci dokonywania zmian w umowach
w sytuacjach okreslonych art. 455 ustawy Pzp, gdy przeprowadzenie nowego postepowania nie
jest wymagane. Art. 454 ust. 1 ustawy wdraza art. 72 ust. 1 lit. e oraz ust. 5 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65, z pézn. zm.).
W motywie 107 tej dyrektywy w nawigzaniu do orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej zostato wyjasnione, ze pojecie istotnych zmian umowy odnosi sie do sytuacii, w ktére;j
zmiany umowy wskazujg na zamiar stron dotyczacy renegocjacji istotnych warunkéw tej umowy,

co ma miejsce szczegdblnie w sytuacji, gdy zmienione warunki miatyby wptyw na wynik
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postepowania, gdyby zostaty uwzglednione w pierwotnym postepowaniu. Istotna zmiana umowy,
o ktérej mowa w dyrektywie 2014/24/UE, jak rowniez w art. 454 ust. 1 ustawy Pzp, jest to zatem
zmiana dokonywana w wyniku porozumienia stron umowy. Zmiany umowy w sprawie zamowienia
publicznego nastepujagce z mocy prawa, a co za tym idzie — dokonywane bez zamiaru stron
dotyczacego renegocjaciji warunkédw umowy, nie poddajg sie zasadniczo klasyfikacji jako istotne
zmiany umowy w rozumieniu powyzszej dyrektywy i art. 454 ust. 1 ustawy Pzp, a w konsekwencji
z zasady nie wymagajg przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego.

Tym samym zasadniczo mozna przyja¢, ze jezeli zastgpienie wskaznika referencyjnego
WIBOR w umowach zawartych w oparciu o przepisy ustawy Pzp zawierajgcych odniesienia do
wskaznika referencyjnego WIBOR, a nie zawierajacych klauzuli awaryjnej dotyczacej
wprowadzania zamiennika tego wskaznika referencyjnego w sytuacji zmiany wskaznika WIBOR
lub zaprzestania jego opracowywania i zastgpienia go innym wskaznikiem, nastgpi na podstawie
wskazanego wyzej rozporzgdzenia ministra wtasciwego ds. instytucji finansowych w sposob
automatyczny tj. z mocy samego prawa, wéwczas umowy te beda obowigzywaty z uwzglednieniem
zmiany, a co za tym idzie nie bedzie koniecznosci przeprowadzania postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego w celu zawarcia nowych umow.

Na przedstawione wyzej stanowisko nie majg wptywu: rodzaj zawartej umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, w szczegdlnosci czy jest to umowa kredytu czy umowa rachunku
bankowego (depozytu), jak réwniez data zawarcia umowy (przed dniem 1 stycznia 2018 r. lub po
tej dacie) oraz postanowienia umowy takie jak zakaz dokonywania zmian niezgodnych ze

specyfikacjg warunkéw zaméwienia.

Majgc na wzgledzie zagadnienie przedstawione do oceny nalezy réwniez zauwazy¢, ze nie
mozna wykluczy¢, iz zastgpienie wskaznika referencyjnego WIBOR w umowach zawartych
w oparciu o0 przepisy ustawy Pzp, majgcych odniesienia do wskaznika referencyjnego WIBOR,
bedzie wigzato sie ze zmianami tych uméw na podstawie porozumienia stron. W takim wypadku
zamawiajgcy moga bra¢ w szczegdélnosci pod uwage przepisy art. 455 ust. 1 pkt 4 oraz art. 455
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze wprowadzi¢ zmiany do umowy
w sprawie zaméwienia publicznego bez przeprowadzenia nowego postepowania w przypadku, gdy
koniecznos¢ modyfikacji umowy spowodowana jest okolicznosciami, ktérych zamawiajgcy,
dziatajgc z nalezyta starannoscig nie mégt przewidzie¢, jezeli zmiana nie modyfikuje ogéinego
charakteru umowy, a wzrost ceny spowodowany kazdg kolejng zmiang umowy nie moze
przekroczy¢ 50% wartosci pierwotnej umowy. Zatem dla oceny dopuszczalnosci dokonania na
podstawie porozumienia stron zmiany umowy na skutek zaprzestania opracowywania
i publikowania wskaznika referencyjnego WIBOR, kluczowe jest ustalenie zaistnienia przestanki

braku mozliwosci przewidzenia przez zamawiajgcego, dziatajgcego z nalezytg starannoscia, na
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etapie przygotowania postepowania okolicznosci skutkujgcych koniecznoscig zmiany umowy
w sprawie zamowienia publicznego. W tym kontekscie nalezy wskaza¢, ze przez niemoznosc
przewidzenia okolicznosci skutkujgcych potrzebg dokonywania zmian umowy, nalezy rozumieé
zdarzenie, ktérego zaistnienie w normalnym toku rzeczy byto mato prawdopodobne. Przy czym,
niemoznos¢ przewidzenia okreslonych zdarzen przez zamawiajgcego powinna by¢ okreslona
w sposOb obiektywny. Zaistnienie okolicznosci, ktérych zamawiajgcy nie moégt przewidziec¢
w Swietle art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie stanowi samoistnej przestanki zmiany umowy.
Niezbednym warunkiem zmiany umowy jest réwniez ustalenie, ze zaistnienie okreslonego
zdarzenia powoduje konieczno$¢ zmiany umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
Nieprzewidziane okolicznosci, o ktérych mowa w art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp muszg
wywotywac¢ konieczno$¢ zmiany umowy w okreslonym zakresie w taki sposob, ze strony umowy
nie majg dowolnosci w podejmowaniu decyzji o jej wprowadzeniu. Dodatkowo wzrost ceny
spowodowany zmiang umowy nie moze przekroczyé 50% wartosci pierwotnej umowy. Warto
przypomnie¢, ze przypadku umdw obejmujgcych ustugi bankowe lub inne ustugi finansowe, cene
stanowia: optaty, prowizje, odsetki i inne podobne swiadczenia.

Niezaleznie od wskazanej wyzej przestanki zmiany umowy tj. art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, nie jest wykluczone, ze w zawartych umowach w sprawie zaméwienia publicznego na ustugi
bankowe lub inne ustugi finansowe zawierajgce odniesienia do wskaznika WIBOR moga byé
zawarte postanowienia dajgce mozliwos¢ zmiany umowy na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp. Tym samym, w przypadku, w ktérym zamawiajgcy, realizujgc norme art. 455 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, sformutowat klauzule przeglagdowe uwzgledniajgce mozliwos¢ zmiany w zakresie
wskaznika WIBOR, powinien oceni¢, czy moga one stanowi¢ rowniez podstawe do zmian
wynikajgcych z przepiséw prawa.

Warto podkresli¢, ze przestanki warunkujgce dopuszczalnosé zmiany umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1 i 4 ustawy Pzp majg charakter
autonomiczny. Oznacza to, ze strony umowy w sprawie zamoéwienia publicznego moga skorzystaé
z uprawnienia przewidzianego dyspozycjg art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp réwniez w przypadku,
w ktérym nie przewidziaty w umowach odpowiednich postanowieh w postaci klauzul
przegladowych. Skorzystanie z mozliwosci wprowadzenia modyfikacji do umowy na podstawie art.
455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie jest rowniez wykluczone w okolicznosciach, gdy zamawiajacy
przewidziat klauzule przeglgdowe w oparciu o dyspozycje art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ale sg
one niewystarczajgce do zniwelowania niemozliwych do przewidzenia skutkdéw spowodowanych

zmiana okolicznosci realizacji umowy lub niemozliwym do przewidzenia zakresem zmiany.

Podsumowujgc mozna przyja¢, ze zastgpienie na podstawie przepiséw prawa powszechnie
obowigzujgcego wskaznika referencyjnego WIBOR w umowach zawartych w oparciu o przepisy
ustawy Pzp zawierajgcych odniesienia do wskaznika referencyjnego WIBOR i nie zawierajgcych
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klauzuli awaryjnej w tym =zakresie, zasadniczo nie bedzie powodowato koniecznosci
przeprowadzania postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego w celu zawarcia nowych
umdw. Nie mozna poming¢ takze mozliwosci wprowadzenia w umowach w sprawie zamdéwienia
publicznego zawierajgcych odniesienia do wskaznika referencyjnego WIBOR zmian w zakresie
tego wskaznika na podstawie porozumienia stron, a wiec réwniez bez koniecznosci
przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w warunkach
zaistnienia niemozliwych do przewidzenia okolicznosci powodujgcych konieczno$¢ zmiany umoéw

oraz w oparciu o zawarte w tych umowach klauzule przegladowe.

tgcze wyrazy szacunku,

Hubert Nowak
Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych

/podpisano elektronicznie/
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