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I. Wstep

W S$wietle przepisow dotyczacych zaméwien publicznych, umowy okreslajace proces
ich realizacji, z zastrzezeniem okreslonych wyjatkéw, nie moga podlega¢ modyfikacjom.
Stanowia one bowiem efekt przeprowadzenia sformalizowanego post¢powania, w ktérym
dokonano wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu o okreSlone warunki udziatlu w
postepowaniu oraz kryteria oceny ofert. Catkowita dobrowolno$¢ zmiany postanowien tak
zawartych umow w okolicznosciach, gdy wybor wykonawcy, zakres $wiadczenia, a takze
warunki realizacji umowy nie bytyby w Zaden sposdb wiazace dla stron, stoi w sprzecznosci z
zasadami udzielania zamdéwien publicznych. Stad tez, dyspozycja art. 144 ustawy Prawo
zamowien publicznych (dalej zwanej: ,,Pzp”) wprowadza generalng zasad¢ niezmiennosci
umoéw w sprawie zamoéwien publicznych, formutujac jednocze$nie katalog okolicznosci, w
ktérych po spelieniu okreslonych warunkdéw zmiana umowy jest dopuszczalna.

Realizacja dlugoterminowych zamierzen inwestycyjnych, na ktore sktadaja sie w
szczegblnosci wieloletnie kontrakty na roboty budowlane oraz ustugi informatyczne, jest
procesem, na ktory wpltyw wywiera szereg zewnetrznych czynnikdw gospodarczych oraz



spotecznych. Czynniki te nabierajg szczeg6lnego znaczenia w odniesieniu do kontraktow
zawieranych przez instytucje publiczne, na ktére natozony zostat szereg obowigzkow, ktorych
zrodlem sg w szczegdélnoSci przepisy z zakresu finanséw publicznych oraz zamowien

publicznych.

W okoliczno$ciach zmieniajgcych si¢ warunkéw realizacji umow w sprawie zamowien
publicznych, wywolanych w szczegdlno$ci wzrostem cen materialdw oraz kosztéw
pracowniczych, istotnym jest wyjasnienie kwestii dopuszczalno$ci dokonania zmian tresci tych
umow poprzez podwyzszenie naleznego wykonawcy wynagrodzenia oraz mozliwego zakresu
takiej zmiany. W tym kontekscie, na gruncie ustawy Pzp, za najistotniejsze dla dokonania takiej
oceny uzna¢ nalezy przestanki wskazane trescig art. 144 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 3 ustawy Pzp, a
takze art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W s$wietle powyzszego dla kompletnosci niniejszej opinii koniecznym jest rowniez
odniesienie si¢ do mozliwo$ci zmiany umowy zawartej przed dniem wejsScia w zycie ustawy z
dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw.

I1. Dopuszczalno$¢ wprowadzenia zmiany do umowy o zaméwienie publiczne na podstawie
art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Stosownie do tresci art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, strony stosunku prawnego
wynikajacego z przyjetego zobowigzania do wykonania zaméwienia publicznego maja
mozliwo$¢ wprowadzenia zmian do umowy, polegajacych na waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy, w oparciu o klauzule kontraktowe. W Swietle tego przepisu tres¢ umowy w
sprawie zamdwienia publicznego moze zosta¢ zmieniona w oparciu o jednoznaczne
postanowienia przewidziane w ogloszeniu o zaméwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia, okreslajace zakres ewentualnych modyfikacji, ich charakter oraz sposob
realizacji zmian. Warunkiem zastosowania art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, jest okreslenie na
etapie postegpowania o udzielenie zamowienia publicznego doktadnych 1 precyzyjnych
postanowien umownych. Dziatania te zasadniczo juz na etapie, w ktorym potencjalni oferenci
decyduja o udziale w postgpowaniu, a takze w toku realizacji zamoOwienia, ograniczg i
zminimalizuja watpliwosci co do zakresu ewentualnych zmian umowy, przestanek ich
wprowadzenia, a takze warunkow na jakich zostang one zrealizowane. Uwzgledniajac
powyzsze, kazdy z tych podmiotéw na rownych zasadach bgdzie moglh oceni¢ przyszte warunki
realizacji zamodwienia publicznego, oszacowaé ryzyka zwigzane z tym procesem, a w
konsekwencji przygotowac oferte na okreslonym poziomie cenowym.

Dyspozycja art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp pozwala zatem instytucji zamawiajacej juz
na etapie przygotowania postgpowania o udzielenie zamodwienia publicznego, na
zabezpieczenie prawidlowego toku realizacji zamoOwienia, poprzez wprowadzenie klauzul
kontraktowych umozliwiajacych dostosowywanie warunkéw realizacji zamdwienia
publicznego do zmieniajgcego si¢ otoczenia gospodarczego lub warunkow rynkowych. Majac
na wzgledzie, ze celem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest nabycie przez
instytucje zamawiajaca okreslonego $§wiadczenia (dostawy, ustugi lub roboty budowlanej)
bedacej efektem realizacji zawartej] umowy, instytucje zamawiajace powinny formutowac
warunki i zasady tej realizacji w taki sposob by uwzglednia¢ otoczenie spoteczno — gospodarcze
wykonywania uméw, warunki funkcjonowania rynku okre§lonych dostaw, ustug lub robot
budowalnych, tak aby w okreSlonym zakresie mdc reagowaé na zmiany tego otoczenia bez
uszczerbku dla realizacji zamowionego §wiadczenia. Dlatego tez, w zakresie w jakim instytucja



zamawiajaca jest w stanie przewidzie¢ okre§lone pola i warunki modyfikacji umoéw, ktore
wynikajg w szczegolnosci z prowadzonej przez te instytucje dziatalnosci, dotychczasowego
doswiadczenia lub wiedzy dotyczacej realiow okreslonych rynkéw - celowym jest by takie
zapisy stanowity element dokumentacji postepowan o udzielenie zamowienia publicznego.
Nalezy przy tym zwroci¢ uwage, iz tylko takie dziatanie na gruncie obecnie obowigzujacych
przepisOw daje zasadniczo mozliwos¢, dokonywania zmian o charakterze istotnym bez
koniecznos$ci spetniania dodatkowych warunkow. Klauzule kontraktowe pozwalajace na
efektywne dostosowywanie sposobu i warunkow realizacji umow do zmieniajacych sie
warunkow zewnetrznych znajduja swoje uzasadnienie rowniez w zasadach celowosci,
racjonalnosci 1 efektywnosci wydatkowania §rodkéw publicznych. Ograniczajag one bowiem
ryzyko niewykonania lub nienalezytego wykonania zamdéwienia publicznego.

W powyzszym kontekscie nalezy zwroci¢ uwagg, iz polski ustawodawca w tresci art.
144 wust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jako szczegdlny element umowy o wykonanie zamoéwienia
publicznego, ktory moze podlega¢ modyfikacjom w oparciu o klauzule umowne wskazat
wprost mozliwo$¢ zmiany wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Z brzmienia tego
przepisu mozna wnioskowac, iz zamawiajacy, znajac uwarunkowania (w tym okres) realizacji
zamoOwienia oraz czynniki jakie wptywaja na poziom kalkulacji cen ofertowych, a takze
mechanizmy funkcjonowania rynku, w szczegélnosci w ramach kontraktow
dlugoterminowych, powinien formutowa¢ klauzule pozwalajace na dostosowywanie poziomu
wynagrodzenia wykonawcy do zmieniajagcych sie okolicznosci. Przykladowo, klauzule
dostosowawcze w zakresie kosztow ustug lub dostaw stuzacych realizacji $wiadczenia oraz
kosztéw osobowych, w zakresie w jakim jest to mozliwe do przewidzenia, powinny niwelowac
negatywne skutki takich zmian, w szczegdlnosci konsekwencje zwigzane z zachwianiem
rownowagi ekonomicznej zawartej umowy.

Nalezy rowniez podkresli¢, iz przepisy ustawy Pzp w odniesieniu do niektorych
czynnikow cenotwoérczych, nadaty klauzulom waloryzacyjnym charakter obligatoryjny. W
obecnym stanie prawnym, stosownie do tresci art. 142 ust. 5 ustawy Pzp, kazda instytucja
zamawiajaca przygotowujac postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, zobowigzana
jest do przygotowania odpowiednich zapiséw umownych, ktore stuzy¢ beda waloryzacji
Swiadczen naleznych wykonawcy w stosunku do zmiany poziomu, okreslonych trescig
przywotanego przepisu, czynnikow wpltywajacych na cen¢ wykonania zamoOwienia
publicznego.

I11. Dopuszczalno$¢ zmiany umowy o zamowienie publiczne w oparciu o art. 144 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp.

W mysl art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zmiana umowy o wykonanie zamdwienia
publicznego moze zosta¢ wprowadzona w przypadku, gdy konieczno$¢ modyfikacji
zobowigzania wynika z okolicznos$ci, ktoérych zamawiajacy dziatajacy z nalezytg starannos$cia
nie mogt przewidzie¢, a warto$¢ zmiany nie przekracza 50 % wartosci pierwotnej umowy.
Przepis art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stanowi implementacj¢ do polskiego porzadku
prawnego postanowien art. 72 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 89 ust. 1 lit. ¢
dyrektywy 2014/25/UE. Cel wprowadzenia powolanej normy prawnej objasniony zostalt w
motywie 109 preambuly do dyrektywy 2014/24/UE. Zwrécono w nim uwage, ze instytucje
zamawiajace mogg napotkaé¢ okoliczno$ci zewnetrzne, ktorych nie mogly przewidzie¢ w
momencie udzielania zamowienia, w szczegdlnosci gdy zamowienie jest wykonywane przez
dluzszy czas. W takim przypadku niezbedny jest pewien stopien elastycznosci w celu
dostosowania umowy do tych okoliczno$ci bez konieczno$ci przeprowadzenia nowego



postepowania o udzielenie zamowienia. Poj¢cie niemozliwych do przewidzenia okolicznosci
odnosi si¢ do okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢, pomimo odpowiedniego
starannego przygotowania pierwotnego postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego
przez instytucje zamawiajaca, z uwzgl¢dnieniem dostepnych jej srodkow, charakteru i cech
tego konkretnego projektu, dobrych praktyk w danej dziedzinie oraz koniecznosci
zagwarantowania odpowiedniej relacji pomigdzy zasobami wykorzystanymi na przygotowanie
postgpowania, a jego przewidywalng warto$cia.

Mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia wykonawcy zamowienia publicznego na podstawie
art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wymaga zatem ustalania, 1z konieczno$¢ modyfikacji kontraktu
wywotana jest okoliczno$ciami, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ pomimo dochowania
przez instytucj¢ zamawiajacg nalezytej staranno$ci w procesie przygotowania postegpowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Odwotujac si¢ do znaczenia pojgcia nalezytej staranno$ci
nadawanego na ptaszczyznie prawa cywilnego, wymog ten obejmuje obowigzek starannosci
ogo6lnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (art. 355 § 112 k.c.). W konsekwencji, przez
niemozno$¢ przewidzenia w chwili zawarcia umowy okolicznosci skutkujacych koniecznoscia
dokonywania w niej zmian, nie nalezy rozumie¢ zdarzenia nie przewidywanego przez strony,
lecz zdarzenie ktorego zaistnienie w normalnym toku rzeczy byto mato prawdopodobne, przy
czym niemozliwos¢ przewidywalno$ci okreslonych zdarzen przez zamawiajacego powinna by¢
okreslona w sposob obiektywny. Ustalenie to powinno prowadzi¢ do wniosku, iz zamawiajacy
przygotowujac si¢ do wszczgcia postepowania przeanalizowal swoje potrzeby w zakresie
przedmiotu $wiadczenia jego zakresu oraz warunkow realizacji. Okoliczno$ci skutkujace
koniecznoscia wprowadzenia zmian do umowy o wykonanie zamdéwienia publicznego, Z
powotaniem si¢ na ww. przestanke, musza mie¢ charakter przekraczajacy standardowe ryzyka
zwigzane z realizacja kontraktu o okreslonym charakterze. Nalezy przy tym pamigtaé, iz
uwzglednienie okre$lonych ryzyk kontraktowych lub przyjetej w danej branzy skali ich
wystapienia, ktore wynikaja ze specyfiki zamawianych przez inwestora dostaw, ustug lub roboét
budowlanych jest obowigzkiem kazdego z podmiotow sktadajacych oferte realizacji
okreslonego $wiadczenia, w tym réwniez ofert¢ wykonania zamdéwienia publicznego. Takie
dziatanie jest bowiem naturalnym zjawiskiem towarzyszacym prowadzeniu dzialalno$ci
profesjonalnej lub zarobkowej 1 wystepuje rowniez w relacjach miedzy podmiotami
niepublicznymi. Warto rowniez wyraznie wskazac, iz w $wietle przestanek wskazanych trescia
art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp okolicznosci wywotujagce konieczno$¢ zmiany umowy o
wykonanie zamdwienia publicznego powinny by¢ niezalezne od jej stron.

Omawiana przestanka zmiany umowy zblizona jest do tresci art. 144 ustawy Pzp,
obowigzujacego przed nowelizacja przepisow ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r., zgodnie z
ktérym przepisy ustawy zakazywaly zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci
oferty, na podstawie ktorej dokonywano wyboru wykonawcy, chyba ze koniecznosé
wprowadzenia takich zmian wynikata z okolicznosci, ktorych nie mozna bylo przewidzie¢ w
chwili zawarcia umowy lub zmiany te byly korzystne dla zamawiajacego. Z tego wzgledu za
aktualne uznac¢ nalezy co do zasady dotychczasowe stanowisko Urzedu Zamdwien Publicznych
[1] , w Swietle ktorego (...) Przez niemoznoS¢ przewidzenia w chwili zawarcia umowy
okolicznosci skutkujgcych koniecznosciq dokonywania w niej zmian, nie nalezy rozumiec
zdarzenia nie przewidywanego przez strony, lecz zdarzenie, ktorego zaistnienie w normalnym
toku rzeczy byto mato prawdopodobne. Obowiqzek przewidywania takich zdarzen przez strony
zawierajgce umowe powinien by¢ postrzegany w kategoriach obiektywnych, podobnych do
nalezytej starannosci, ktorg winien zachowac - w swietle art. 355 Kodeksu cywilnego - dtuznik.
Niemoznos¢ przewidzenia okolicznosci powodujgcych koniecznosé zmiany umowy powinna by¢
oceniana takze z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru dzialalnosci konkretnego
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zamawiajgcego oraz wykonawcy, bedgcego - co do zasady -przedsigbiorcq. W ocenie Urzedu
Zamowien Publicznych co do zasady za okolicznosci niemozliwe do przewidzenia mogqg by¢
Jjednak uznane m.in. zjawiska gospodarcze zewnetrzne w stosunku do stron umowy i w petni od
nich niezalezne, jak na przyktad: gwattowna dekoniunktura, ograniczenie dostgpnosci
surowcow, istotny wzrost cen materiatow.(...). Nalezy jednak podkresli¢, iz wskazane
przyktadowe okolicznosci uzasadniajagce dokonanie zmiany umowy, tj. gwaltowna
dekoniunktura, ograniczenie dostgpnosci surowcow, istotny wzrost cen materiatow muszg miec¢
charakter na tyle nadzwyczajny, ze zamawiajagcy dochowujgc nalezytej starannosci nie mogt
obiektywnie przewidzie¢ ich zaistnienia lub skali ich zaistnienia. Musza one wynika¢ z
okolicznosci nie majacych swojego uzasadnienia w normalnych relacjach gospodarczych, w
szczegbdlnosci obserwowanych wahaniach cen na rynku okre$lonych dobr, zmianach
inflacyjnych itp. Jesli okreslone zdarzenia spoteczne, finansowe lub ekonomiczne byty lub sg
obserwowane w gospodarce i cechuje je okreslona ciggto$¢ lub cykliczno$¢ to winny by¢ one
uwzgledniane w ramach klauzul umownych, o ktérych mowa w art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, dzigki ktorym mozliwe bedzie przywrdcenie rdwnowagi umowy zachwianej tymi
zdarzeniami. Nalezy ponownie zauwazy¢, iz nalezyta staranno$¢ w dziataniu zamawiajacego
przed zawarciem umowy realizuje si¢ w szczegdlnoSci poprzez wprowadzenia do jej tresci
klauzul, o ktorych mowa w art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Interpretacja przepisu art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, iz w
przypadku, gdy obiektywnie mozliwe bylo przewidzenie zaistnienia okreslonych zjawisk
gospodarczych oraz ich skali, wprowadzenie zmian do umowy w oparciu o dyspozycje tego
przepisu nie jest mozliwe.

W kontekscie powyzszych wyjasnien nalezy réwniez podkresli¢, iz brzmienie art. 144
ust. 1 ustawy Pzp, a takze art. 72 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE wskazuje, iz przestanki
warunkujace dopuszczalno$¢ zamiany umowy w sprawie zamdwienia publicznego, na
podstawie art. 144 ust. 1 pkt 1 i pkt 3 ustawy Pzp, maja charakter autonomiczny. W
konsekwencji wprowadzenie zmian w oparciu o przestanke nieprzewidywalno$ci mozliwe jest
niezaleznie od spetnienia warunku, o ktorym mowa w art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Innymi
stowy, strony umowy o zamoOwienie publiczne moga skorzysta¢ z uprawnienia przewidzianego
dyspozycja art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp réwniez w przypadku, w ktorym nie przewidzialy
w umowach odpowiednich postanowien w postaci klauzul waloryzacyjnych badz
adaptacyjnych. Niezbednym bedzie tu jednak wykazanie, iz dzialanie zamawiajgcego
cechowata nalezyta staranno$¢. Uprawnienie do zmiany tresci umowy mogtoby przyshugiwaé
w okolicznosciach, w ktorych zamawiajacy nie zawarl stosowanych postanowien
pozwalajacych na dokonanie tej czynnosci, albowiem nie bylo ku temu uzasadnionych postaw
(np. w przypadku gdy okres$lone zjawiska wptywajace na realizacj¢ kontraktu nigdy wczesniej
nie wystepowaly lub w okolicznosciach gdy nie podlegaty one wyjatkowym zmianom).
Skorzystanie z mozliwosci wprowadzenia modyfikacji do umowy na podstawie art. 144 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp nie jest rowniez wykluczone w okoliczno$ciach, gdy instytucja zamawiajaca
przewidziata okreslone klauzule pozwalajace na zmiang umowy w oparciu o dyspozycje art.
144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ale sa one niewystarczajace do zniwelowania niemozliwych do
przewidzenia skutkéw spowodowanych zmiang okolicznosci realizacji umowy lub
niemozliwym do przewidzenia zakresem zmiany. Przy czym, rowniez w tym przypadku
niezbedne bedzie dokonanie analizy 1 ustalenie, iz konieczno$¢ wprowadzenia ww. zamian
spowodowane jest okoliczno$ciami (lub skalg tych okolicznosci), ktérych zamawiajacy nie
mogt przewidzie¢ 1 w sposob naturalny wykraczaja poza unormowanie art. 144 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp. Nie jest mozliwe dokonanie zmiany umowy na postawie art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy



Pzp w zakresie w jakim zamawiajacy powinien dziata¢ z nalezyta staranno$cig, a tego nie
uczynit.

Nalezy rowniez zauwazyc¢, iz zaistnienie okolicznos$ci, ktorych instytucja zamawiajaca
dzialajaca z nalezytg staranno$cig nie mogla przewidzie¢ nie stanowi samoistnej przestanki
zmiany umowy, w oparciu o tres¢ art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Niezbednym warunkiem
zmiany umowy na tej podstawie jest rowniez ustalenie, iz zaistnienie okre§lonych zjawisk
powoduje konieczno$¢ zamiany umowy o wykonanie zamoéwienia publicznego. W
konsekwencji, zamawiajacy w kazdym przypadku musi oceni¢ czy istnienie nieprzewidywalnej
sytuacji rzeczywiscie wptywa na proces realizacji umowy w taki sposob, iz konieczna jest jej
zmiana. W tym wzgledzie nalezy kierowac si¢ obiektywng oceng skutkow jakie wywiera na
proces wykonywania umowy o zamoéwienie publiczne nieprzewidziana okolicznosé, w
szczegblnosci na mozliwo$¢ realizacji kontraktu zgodnie z pierwotnymi zatozeniami, a takze
na sytuacje wykonawcy.

IV. Dopuszczalnosé zmiany umowy dokonywana na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp.

Strony umowy o wykonanie zamowienia publicznego moga dokona¢ jej zamiany
réwniez w oparciu o tres¢ art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Przepis ten dopuszcza mozliwos¢
zZmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego w sytuacji, gdy kumulatywnie spetnione
sa dwie przestanki: taczna warto$¢ zmian jest mniejsza od kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp i jednocze$nie jest ona mniejsza od 10%
warto$ci zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie w przypadku zamdéwien na ustugi lub
dostawy albo, w przypadku zamdéwien na roboty budowlane — jest mniejsza od 15% wartoS$ci
zaméwienia okreslonej pierwotnie w umowie. Oceniajgc mozliwo$§¢ zmiany umowy na
podstawie ww. przepisu nalezy mie¢ roéwniez na wzgledzie regulacje Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, w szczeg6lnosci tres¢ motywu 107 akapit drugi, ktory
stanowi, 1z modyfikacje umowy skutkujace nieznaczng zmiang wartosci umowy do okreslonej
warto$ci powinny by¢ mozliwe zawsze bez koniecznos$ci przeprowadzania nowego
postgpowania o udzielenie zamowienia. Z tresci motywu 107 dyrektywy wynika zatem, 1z
pomigdzy modyfikacja umowy a konieczno$cia zmiany jej warto§ci musi zachodzi¢ zwigzek
przyczynowo — skutkowy. Innymi slowy, modyfikacje umowy w oparciu o przywolang
podstawe musza skutkowa¢ zmiang (nieznaczng) warto$ci umowy.

Uwzgledniajac powyzsze, wskaza¢ nalezy, iz zmiana umowy w sprawie zamdwienia
publicznego w postaci zmiany wynagrodzenia wykonawcy na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, jest dopuszczalna w sytuacji, gdy pociaga za soba zmiang warto$ci umowy, np.
wynikajaca ze zwigkszenia lub zmniejszenia zakresu zamowienia. Niewlasciwym byloby
zastosowanie ww. przepisu w okoliczno$ciach, gdy zmiana umowy polegalaby tylko na
podwyzszeniu wynagrodzenia wykonawcy, ktore miatoby na celu wylacznie zmiang ceny
realizacji $wiadczenia. Powyzsze znajduje swoje uzasadnienia w szczegdlnosci w tresci art. 72
ust. 2 bedacego zrodlem normy prawnej okreslonej w art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, ktory
odwotuje si¢ do zmiany ,,wartosci modyfikacji”, a nie ,,wzrostu ceny”.

V. Granice dopuszczalno$ci wprowadzania zmian na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 1, 31 6
ustawy Pzp.



Dyspozycja art. 144 ust. 1 pkt 1,3 1 6 ustawy Pzp, a takze odpowiadajace im regulacje
dyrektywy 2014/24/UE, nie okres$lajg w sposob bezposredni konkretnych przypadkow, w
ktorych dopuszczalnym jest wprowadzenie zmian do umowy o wykonanie zamoéwienia
publicznego, warunkujac mozliwos¢ wprowadzenia okreslonych modyfikacji, przewidzeniem
ich w dokumentacji postgpowania lub ziszczeniem si¢ w odniesieniu do okreslonej umowy
przestanek nieprzewidywalnych okoliczno$ci oraz spowodowanej nimi konieczno$ci zmiany
umowy. Takie brzmienie przepisow, nie moze by¢ jednak utozsamiane z przyznaniem stronom
zobowigzania nieograniczonego prawa do jego zmiany, o ile tylko ziszczg si¢ przestanki
okreslone w przepisach ustawy. Jak wynika z tresci art. 72 ust. 1 lit a dyrektywy 2014/24/UE
oraz motywu 109 klauzule dotyczace zmiany umowy, a takze zmiana umowy dokonywana z
uwagi na nieprzewidziane okolicznos$ci nie moze prowadzi¢ do zmiany ogdlnego charakteru tej
umowy. Analogiczne zastrzezenie w tym zakresie poczynione zostato rowniez w tresci art. 144
ust. 1b ustawy Pzp. W $wietle motywu 109 do dyrektywy 2014/24/UE, modyfikacje¢
powodujacg zmiang ogdlnego charakteru umowy mozna utozsamia¢ ze zmiang przedmiotu lub
rodzaju pierwotnego zamdwienia.

Na gruncie tych zastrzezen, nalezy dodatkowo podnies¢, iz zmiana wynagrodzenia
wykonawcy zamdwienia publicznego, niezaleznie od tego czy zostata wprowadzona w oparciu
o upowaznienie okreslone dyspozycja art. 144 ust. 1 pkt 1 czy tez art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp, realizujac zasade proporcjonalnosci, powinna mie¢ charakter obiektywny i moze byc¢
wprowadzona zasadniczo w celu przywrdcenia rownowagi ekonomicznej umowy jaka istniata
w momencie jej zawierania (odpowiednio: przewidziana lub wyjatkowa - nieprzewidywalna),
a ktora zostata zakldcona przez okreslone zjawiska, ktore zaistniaty juz w trakcie realizacji
kontraktu. Tak rozumiana zmiana nie moze mie¢ na celu wylacznie rewizji sytuacji
ekonomicznej wykonawcy okreslonej pierwotnymi warunkami kontraktu oraz tre$cig ztozonej
oferty wykonania zamowienia. W tym kontek$cie zauwazy¢ nalezy, iz celem zastosowania
przepisu art. 144 ustawy Pzp nie jest kompensacja wszelkich strat wykonawcy, ale
uwzglednienie w ramach obowigzujacego stosunku zobowigzaniowego okolicznosci
zewnetrznych, jesli maja one wpltyw na jego wykonywanie, z uwzglednieniem oceny ryzyk
dokonanej przez wykonawce w momencie skladania oferty. Odmienne podej$cie do
przedmiotowe] materii, na gruncie przepisoOw dotyczacych zamowien publicznych, uznane
powinno by¢ za niedopuszczalne jako sytuujace ryzyka przy wykonaniu zamoéwienia
publicznego jedynie po stronie zamawiajacego, a tym samym abstrahujace od ryzyk, ktore
winny by¢ uwzglednione przez wykonawce w wynagrodzeniu wskazanym przez niego w
ofercie.

W ramach klauzul kontraktowych strony moga zatem wprowadza¢ zmiany w
szczegblnosci o charakterze przedmiotowym, ekonomicznym lub finansowym, o ile zmiana
taka, jak zostalo to wskazane powyzej, nie spowoduje zmiany ogdlnego charakteru
zobowigzania.

VI. Mozliwos$¢ zmiany umowy zawartej przed dniem wejsScia w zycie ustawy z dnia 22 czerwca
2016 r. . o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw

Mozliwos$¢ zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego, zawartej przed dniem
wejscia w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. — o zmianie ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 2010) oraz umoéw zawartych
po tym dniu lecz begdacych nastepstwem postepowan wszczetych 1 niezakonczonych przed
dniem wejscia w zycie ustawy, w Swietle art. 19 ust. 1 1 2 ustawy nowelizujacej, nalezy oceniaé



w kontek$cie obowigzujacego na gruncie poprzedniego stanu prawnego przepisu art. 144
ustawy Pzp.

Nalezy zauwazy¢, iz w poprzednim stanie prawnym, art. 144 ust. 1 ustawy Pzp
zakazywal dokonywania istotnych zmian postanowien umowy w stosunku do tresci oferty, na
podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidziat mozliwos¢
dokonania takiej zmiany w ogloszeniu o zamdéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia oraz okreslit warunki takiej zmiany. W §wietle tych przepiséw zmiana umowy w
sprawie zamdwienia publicznego byta zatem dopuszczalna w dwoch przypadkach. Po
pierwsze, gdy zmiany umowy miaty charakter nieistotny w stosunku do tresci oferty. Po drugie,
gdy zamawiajacy przewidzial mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany w ogloszeniu o zaméwieniu
lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.

Zmiana nieistotna, w $wietle przepisoOw ustawy Pzp, to zasadniczo zmiana postanowien
umowy wywotana czynnikami zewnetrznymi, nieprzewidywalnymi na etapie postgpowania i
niezaleznymi od ktorejkolwiek ze stron stosunku zobowigzaniowego, niepowodujaca
naruszenia rownowagi ekonomicznej mi¢dzy wybranym wykonawca a zamawiajacym, ktore
prowadzitoby do zachwiania pozycji konkurencyjnej takiego wykonawcy w stosunku do
innych wykonawcéw bioragcych udzial w postepowaniu. Zmiang¢ o charakterze nieistotnym
nalezy definiowa¢ réwniez jako modyfikacje postanowien umowy, ktora wprowadzona na
etapie postepowania nie wptywataby na krag wykonawcéw zdolnych do realizacji zamoéwienia,
ani nie decydowalaby o dopuszczeniu do udzialu w postgpowaniu innych wykonawcow
zainteresowanych realizacja zamdéwienia. Tym samym, aby moéwié o zmianie nieistotne;j,
przestanki zmiany umowy muszg odnosi¢ si¢ do wykonawcy realizujagcego zamowienie w
takim samym stopniu, w jakim odnosityby si¢ do kazdego innego wykonawcy, ktory ztozyt
ofert¢ w prowadzonym postepowaniu i mialby realng szans¢ na wybor swojej oferty jako
najkorzystniejszej. Konieczne jest zatem ustalenie, ze zmiana umowy w okreslonym zakresie i
na okreslonych zasadach, wprowadzona bylaby niezaleznie od tego, kto bylby wykonawca
danego zamowienia. Przy dokonywaniu w takich warunkach zmiany jako nieistotnej, nalezy
mie¢ na wzgledzie okoliczno$¢, czy potencjalna wiedza o takiej modyfikacji postanowien
umowy, na etapie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, wptyne¢taby na krag
podmiotow ubiegajacych si¢ o zamoéwienie lub na wynik takiego postgpowania (por. rowniez
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w orzeczeniu wydanym w sprawie C - 454/06
Pressetext Nachrichtenagentur).

Uwzgledniajac powyzsze, dopuszczalno$¢ zmiany umowy zawartej przed dniem
wejScia w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz niektorych innych ustaw, nalezy rozpatrywa¢ w dwodch aspektach:

1. albo w oparciu o przewidziane w ogloszeniu o zamdwieniu lub specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia i okreslone przez zamawiajacego warunki zmian,
2. albo gdy dokonywana zmiana ma charakter nieistotny.

W sytuacji braku w umowie klauzul waloryzacyjnych lub gdy istniejace klauzule
waloryzacyjne sg niewystarczajace z uwagi na nadzwyczajng zmian¢ stosunkOw, zmiang
stuzaca przywrdceniu rownowagi ekonomicznej stron mozna rozpatrywac, w kontekscie
zmiany nieistotnej. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, iz istotno$¢ takiej zmiany dla uméw
zawartych przed 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz
niektoérych innych ustaw, nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem wskazdéwek interpretacyjnych
zawartych w orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej w szczegdlnosci w/w



orzeczenia w sprawie C - 454/06 Pressetext Nachrichtenagentur. Tym samym jesli bedziemy
mieli do czynienia ze zmiang umowy wywolang czynnikami zewnetrznymi,
nieprzewidywalnymi na etapie postgpowania i niezaleznymi od ktorejkolwiek ze stron stosunku
zobowigzaniowego, niepowodujacg naruszenia rownowagi ekonomicznej migdzy wybranym
wykonawcg a zamawiajacym, ktore prowadziloby do zachwiania pozycji konkurencyjnej
takiego wykonawcy w stosunku do innych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu,
zmiang taka mozna bedzie uznac za nieistotng (nawet jesli prowadzi do zmiany wynagrodzenia)
1 w konsekwencji za dopuszczalng.

Jednoczesnie nalezy zaznaczy¢, iz zmiana zmierzajaca do przywrdcenia rGwnowagi
ekonomicznej stron nie moze mieé¢ na celu wylacznie rewizji sytuacji ekonomicznej
wykonawcy okreslonej pierwotnymi warunkami kontraktu oraz tre$cig zlozonej oferty
wykonania zamowienia. Celem zastosowania przepisu art. 144 ustawy Pzp (zaro6wno w stanie
prawnym przed 22 czerwca 2016 r., jak i obecnie), nie jest kompensacja wszelkich strat
wykonawcy, ale uwzglednienie w ramach obowigzujacego stosunku zobowigzaniowego
okolicznosci zewnetrznych, jesli maja one wpltyw na jego wykonywanie, z uwzglednieniem
oceny ryzyk dokonanej przez wykonawce w momencie sktadania oferty.

Uwzgledniajac powyzsze nalezy wyraznie podkresli¢, iz ocena dopuszczalno$ci zmiany
stuzacej przywrdceniu rownowagi ekonomicznej stron pod katem jej istotnosci, moze zostac
dokonana wytacznie w oparciu o ustalony indywidualnie stan faktyczny sprawy, co powoduje,
1z kwestie te nie moga by¢ przedmiotem ogélnej opinii prawnej a powinny by¢ kazdorazowo
rozpatrywane indywidualnie.

VII. Podsumowanie.

1. Stanowisko Urzedu Zamoéwien Publicznych wyrazone w przedmiotowej opinii
zawiera wykladnie przepisow art. 144 ust. 1 pkt 1,3 i 6 ustawy Pzp, ze szczegélnym
uwzglednieniem problemu waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy w trakcie
realizacji zaméwienia publicznego. Poza zakresem przedmiotowym niniejszej
opinii pozostaje natomiast zagadnienie dopuszczalnosci uznania wydatkow
zwiazanych ze zmiang umowy o zamowienie publiczne za wydatki kwalifikowalne
lub niekwalifikowane w ramach poszczegéolnych funduszy dofinansowanych ze
srodkow UE, kwestie pomocy publicznej czy kwestie konkretnych stanéw
faktycznych.

2. Strony stosunku prawnego wynikajacego z przyjetego zobowiazania do wykonania
zamoOwienia publicznego maja mozliwos¢ wprowadzenia zmian do umowy w
szczegolnosci w oparciu o klauzule wskazane w tresci art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp.W tresci art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jako szczegolny element umowy o
wykonanie zamowienia publicznego, ktéry moze podlega¢ modyfikacjom na
podstawie klauzul umownych wskazana zostala wprost mozliwo$¢ zmiany
wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Z brzmienia tego przepisu
mozna wnioskowa¢, iz staranny zamawiajacy, znajac czynniki jakie wplywaja na
poziom kalkulacji cen ofertowych, a takze mechanizmy funkcjonowania rynku, w
szczegolnosci w ramach kontraktow dlugoterminowych, powinien formulowaé
klauzule pozwalajace na dostosowywanie poziomu wynagrodzenia wykonawcy do
zmieniajacych si¢ okolicznosci. W szczegolnosSci w zakresie kosztow ushlug lub
dostaw shuzacych realizacji Swiadczenia oraz kosztow osobowych, w taki sposob
aby niwelowac¢, w zakresie w jakim jest to mozliwe do przewidzenia, negatywne



skutki takich zmian, w szczego6lnosci konsekwencje zwigzane z zachwianiem
rownowagi ekonomicznej zawartej umowy.

Mozliwo$¢ wprowadzenia zmian do umowy na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp wymaga ustalania, iz konieczno$¢ modyfikacji kontraktu wywolana
jest okolicznosciami (lub skala tych okolicznosci), ktorych nie mozna bylo
przewidzie¢ pomimo dochowania przez instytucje zamawiajgaca nalezytej
starannosci w procesie przygotowania post¢epowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego. W przypadku tej przestanki nie chodzi o sytuacje, w ktorej
zamawiajacy nie przewidzial okreslonej okolicznosci skutkujacej zmiang umowy,
ale o sytuacje w ktorej nie mial obiektywnej mozliwosci przewidzenia takiej
zmiany.

Wprowadzenie zmian w oparciu o przeslanke nieprzewidywalno$ci mozliwe jest
niezaleznie od spelnienia warunku, o ktorym mowa w art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp. Strony umowy 0 zaméwienie publiczne moga skorzysta¢ z uprawnienia
przewidzianego dyspozycjq art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp rowniez w przypadku,
w Kktorym nie przewidzialy w umowach odpowiednich postanowien w postaci
klauzul waloryzacyjnych badz adaptacyjnych. Niezbednym bedzie tu jednak
wykazanie, iz dzialanie zamawiajgcego cechowala nalezyta starannos¢.

Zmiana umowy w sprawie zamoOwienia publicznego w postaci zmiany
wynagrodzenia wykonawcy na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, jest
dopuszczalna w sytuacji, gdy pociaga za sobg zmiane wartoSci umowy —
zwigkszenie lub zmniejszenie zakresu zamoéwienia, zmiane¢ sposobu jego
wykonania itp. Niedopuszczalna jest natomiast zmiana polegajaca wylacznie na
podwyzszeniu wynagrodzenia wykonawcy. Modyfikacja taka nie skutkuje bowiem
zwickszeniem wartoSci wykonywanej umowy, a wylacznie ceny realizacji
Swiadczenia.

Dopuszczalno$¢ zmiany umowy zawartej przed dniem wejscia w zZycie ustawy z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamdéwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw, nalezy rozpatrywaé¢ w dwaéch aspektach: albo w oparciu
o przewidziane w ogloszeniu o zamowieniu lub specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia i okreSlone przez zamawiajgacego warunki zmian, albo gdy
dokonywana zmiana ma charakter nieistotny. Istotno$¢ zmiany umowy zawartej
przed dniem wejScia w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw nalezy oceniaé z
uwzglednieniem wskazowek interpretacyjnych zawartych w orzecznictwie
Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w szczegolnosci w sprawie
C - 454/06 Pressetext Nachrichtenagentur. Tym samym jesli bedziemy mieli do
czynienia ze zmiana umowy wywolana czynnikami zewng¢trznymi,
nieprzewidywalnymi na etapie postepowania i niezaleznymi od ktorejkolwiek ze
stron stosunku zobowiazaniowego, niepowodujaca naruszenia rownowagi
ekonomicznej miedzy wybranym wykonawca a zamawiajacym, Kktore
prowadziloby do zachwiania pozycji konkurencyjnej takiego wykonawcy w
stosunku do innych wykonawcow bioracych udzial w postepowaniu, zmiane taka
mozna bedzie uznac za nieistotna (nawet jesli prowadzi do zmiany wynagrodzenia)
i w konsekwencji za dopuszczalng. Ocena dopuszczalnosci zmiany stuzgcej
przywroceniu rownowagi ekonomicznej stron pod katem jej istotnosci, moze
zosta¢ dokonana wylacznie w oparciu o ustalony indywidualnie stan faktyczny
sprawy, co powoduje, iz kwestie te powinny by¢ kazdorazowo rozpatrywane
indywidualnie.



[11 Opinia Urzedu Zamoéwien Publicznych ,,Dopuszczalno$é zmian umowy o zaméwienie
publiczne”



