DopuszczalnosS¢ zmiany umowy
w sprawie zamowienia publicznego

na podstawie art. 455 ust. 1 pkt1i 4
oraz art. 455 ust. 2 ustawy Pzp

Warszawa, dnia 24 marca 2022 r.



Spis tresci

VI.

LA (= o PR USPRTRRP 3
Dopuszczalnos¢ wprowadzenia zmiany do umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
na podstawie art. 455 ust. 1 pKt 1L USLAWY PZP.....ccvceiiiieeieceeeecee et 3

Dopuszczalnosé zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego na podstawie
art. 455 USt. 1 PKE 4 USTAWY PZD ..oeeeiiicee ettt st 6

Dopuszczalnosé zmiany umowy dokonywana na podstawie art. 455 ust. 2 ustawy Pzp 10

Mozliwo$¢ zmiany umowy zawartej przed dniem wejscia w zycie ustawy z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych innych

M OO ettt ettt e e e e e e e e ettt eeeeeeeaa e —eeeeeeeeeaaa———eeeeeeaaaaaa———eaeeeeeaaan——taaaeeeaaan 12



.  Wstep

Przepis art. 455 ustawy Pzp! okresla przypadki, w ktérych dopuszczalne sg zmiany
umowy w sprawie zamowienia publicznego, bez koniecznosci przeprowadzenia nowego
postepowania o udzielenie zamodwienia. Regulacje zawarte w tym przepisie pozwalajg na
dostosowanie umowy do zmian wywotanych okolicznosciami zewnetrznymi, ktére mogag
wystgpi¢ w trakcie jej realizaciji.

Realizacja dlugoterminowych zamierzen inwestycyjnych, na ktére sktadajg sie w
szczegolnosci wieloletnie kontrakty (np. na roboty budowlane, prace projektowe czy
wdrozenia) jest procesem, na ktory wpltyw wywiera szereg zewnetrznych czynnikow
gospodarczych oraz spotecznych. Czynniki te nabierajg szczegdlnego znaczenia w
odniesieniu do kontraktow zawieranych przez instytucje publiczne, na ktére natozony zostat
szereg obowigzkow, ktérych zrédtem sg w szczegodlnosci przepisy z zakresu finansow
publicznych oraz zaméwien publicznych.

Doswiadczamy obecnie zjawiska zmieniajgcych sie warunkéw realizacji umow w
sprawie zamowien publicznych, wywotanego czynnikami zewnetrznymi, m.in. konfliktem
zbrojnym w Ukrainie. Zauwazalne i problematyczne z punktu widzenia realizacji kontraktéw sg
rynkowe konsekwencje tych zdarzen, np. wzrost cen materiatéw i kosztéw pracowniczych,
przerwanie tancucha dostaw, ograniczenia w dostepnosci produktéow i materiatow, czy tez
wyjazd z Polski pracownikéw, bedacych obywatelami Ukrainy.

W zaistniatej sytuacji istotne jest zatem przypomnienie zasad i regulacji dotyczacych
dopuszczalnosci dokonania zmian umowy w sprawie zamowienia publicznego, poprzez
zmiane naleznego wykonawcy wynagrodzenia czy terminu realizacji oraz mozliwego zakresu
takiej zmiany. W omawianym kontekscie, na gruncie ustawy Pzp, za najistotniejsze dla
dokonania takiej oceny uznaé nalezy przestanki wskazane w art. 455 ust.1 pkt 1 i pkt 4 ustawy
Pzp. W niniejszej opinii oméwiony zostanie takze przepis art. 455 ust. 2 ustawy Pzp oraz
mozliwos¢ zmiany umowy zawartej przed dniem wejscia w zycie ustawy z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwienh publicznych oraz niektérych innych ustaw.

[I.  DopuszczalnoS§¢ wprowadzenia zmiany do umowy w sprawie
zamowienia publicznego na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy

Pzp
Stosownie do tredci 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 $wietle tego przepisu, tre§¢ umowy w sprawie zamowienia

! Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), w nin. opinii jako: ,ustawa
Pzp”

2 Przez ,klauzule przeglagdowe” nalezy rozumie¢ klauzule, pozwalajgce na modyfikacje umowy w sprawie zaméwienia
publicznego w zakresie okreslonym w art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp



publicznego moze zosta¢ zmieniona w oparciu o0 jasne, precyzyjne i jednoznaczne
postanowienia umowne, przewidziane w ogtoszeniu o zamowieniu lub dokumentach
zamoéwienia, ktore:

a) okreslajg rodzaj i zakres zmian,

b) okreslajg warunki ich wprowadzenia,

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

Warunkiem zastosowania art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jest okreslenie na etapie
przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego doktadnych i precyzyjnych
postanowien 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 warunkow na jakich zostang one zrealizowane. Uwzgledniajac
powyzsze, kazdy z wykonawcow zainteresowanych udzialem w postepowaniu na réwnych
zasadach bedzie mdgt oceni¢ przyszte warunki realizacji zamowienia publicznego, oszacowac
ryzyka zwigzane z tym procesem, a w konsekwencji przygotowac¢ oferte na okreslonym
poziomie cenowym. Zakres takich zmian moze byC szeroki, ustawodawca stworzyt
uczestnikom rynku zamdéwien publicznych szanse na uksztaltowanie umowy z zachowaniem
takiego poziomu elastycznosci, jaki jest niezbedny do efektywnego zrealizowania
zaplanowanej inwestycji. Podstawowe ramy wyznacza jednak tre$¢ przepisu — spetnienie
okreslonych w nim wymagan jest warunkiem koniecznym do sformutowania skutecznych
klauzul przegladowych.

Dyspozycja art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp pozwala zatem zamawiajgcemu juz na
etapie przygotowania postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, zabezpieczy¢
prawidtowy tok realizacji zamdwienia, poprzez wprowadzenie klauzul przeglgdowych
umozliwiajgcych dostosowywanie warunkow realizacji zamowienia publicznego do
zmieniajgcego sie otoczenia gospodarczego lub warunkow rynkowych. Majgc na wzgledzie,
ze celem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest nabycie przez
zamawiajgcego okreslonego $wiadczenia (dostawy, ustugi lub roboty budowlanej), bedagcego
efektem realizacji zawartej umowy, zamawiajgcy powinni formutowac¢ warunki i zasady tej
realizacji w taki sposob, by uwzglednia¢ otoczenie spoteczno — gospodarcze wykonywania
umoéw, warunki funkcjonowania rynku dostaw, ustug lub robét budowalnych, tak aby w
okreslonym zakresie moc reagowac na zmiany tego otoczenia, bez uszczerbku dla realizacji
zamoéwionego S$wiadczenia. Dlatego tez, w zakresie, w jakim zamawiajgcy jest w stanie
przewidzie¢ okreslone pola i warunki modyfikacji umow, ktére wynikajg w szczegdlnosci z
prowadzonej przez te instytucje dziatalnosci, dotychczasowego doswiadczenia lub wiedzy
dotyczgcej realiow okreslonych rynkow - celowe jest, by takie postanowienia stanowity element
dokumentéw zamodwienia lub zmiana ta zostata przewidziana w ogtoszeniu o zaméwieniu.



Nalezy przy tym zwroci¢ uwage, ze tylko takie dziatanie na gruncie obecnie obowigzujgcych
przepiséw daje zasadniczo mozliwos¢ dokonywania zmian o charakterze istotnym bez
koniecznosci spetniania dodatkowych warunkoéw. Klauzule przeglagdowe pozwalajgce na
efektywne dostosowywanie sposobu i warunkoéw realizacji umow do zmieniajgcych sie
warunkéw zewnetrznych znajdujg swoje uzasadnienie réwniez w zasadach celowosci,
racjonalnosci i efektywnosci wydatkowania srodkow publicznych. Ograniczajg one bowiem
ryzyko niewykonania lub nienalezytego wykonania zamdwienia publicznego.

W powyzszym kontekscie nalezy zwréci¢ uwage, ze ustawodawca w art. 455 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp, jako szczegdélny element umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, ktéry moze podlega¢ modyfikacjom w oparciu o klauzule przegladowe,
wskazal wprost na mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy. Z brzmienia tego przepisu mozna wnioskowaé, ze zamawiajgcy, znajgc
uwarunkowania (w tym okres) realizacji zamdwienia oraz czynniki, jakie wplywajg na poziom
kalkulacji cen ofertowych, a takze: mechanizmy funkcjonowania rynku (w szczegoélnosci w
ramach kontraktow dtugoterminowych), czynniki, jakie wptywajg na poziom kalkulacji cen
ofertowych, czy mechanizmy funkcjonowania rynku, powinien formutowaé klauzule
pozwalajgce na dostosowywanie poziomu wynagrodzenia wykonawcy do zmieniajgcych sie
okolicznoéci. Przyktadowo, klauzule przegladowe w zakresie kosztow ustug lub dostaw
stuzgcych realizacji Swiadczenia oraz kosztow osobowych, w zakresie, w jakim jest to mozliwe
do przewidzenia, powinny niwelowa¢ negatywne skutki takich zmian, w szczegolnosci
konsekwencje zwigzane z zachwianiem rownowagi ekonomicznej stron zawartej umowy.

Nalezy rowniez podkresli¢, ze przepisy ustawy Pzp w odniesieniu do niektorych
czynnikdw cenotwoérczych, nadaty klauzulom waloryzacyjnym charakter obligatoryjny. W
obecnym stanie prawnym, stosownie do tresci art. 436 pkt 4 lit. b) ustawy Pzp, kazdy
zamawiajgcy przygotowujgc postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego,
zobowigzany jest do przygotowania odpowiednich zapiséw umownych, o ile umowa zawierana
jest na okres diuzszy niz 12 miesiecy, ktére stuzy¢ bedg waloryzacji Swiadczen naleznych
wykonawcy w stosunku do zmiany poziomu, okreslonych trescig przywotanego przepisu,
czynnikdw wptywajgcych na cene wykonania zamowienia publicznego. Z kolei art. 439 ustawy
Pzp zawiera regulacje dotyczgce treSci umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawartej na okres dtuzszy niz 12 miesiecy,
wskazujgc na obligatoryjnos¢ zawarcia w takich umowach postanowieh dotyczgcych zasad
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, w przypadku zmiany ceny
materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia.



lll.  Dopuszczalnos¢ zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego
na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp

W mysl art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zmiana umowy w sprawie zamdwienia
publicznego moze zosta¢ wprowadzona w przypadku, gdy konieczno$¢ modyfikaciji
zobowigzania wynika z okolicznosci, ktérych zamawiajgcy dziatajgcy z nalezytg starannoscia
nie mogt przewidzieé, jezeli zmiana nie modyfikuje ogdlnego charakteru umowy, a wzrost ceny
spowodowany kazdg kolejng zmiang umowy nie moze przekroczy¢ 50% wartoéci pierwotnej
umowy.

Przepis art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi implementacje 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 powotanej normy prawnej objasniony zostat w
motywie 109 preambuty do dyrektywy 2014/24/UE. Zwrécono w nim uwage, zZe instytucje
zamawiajgce mogg napotka¢ okolicznoéci zewnetrzne, ktérych nie mogty przewidzie¢ w
momencie udzielania zamdwienia, w szczegolnosci gdy zamdwienie jest wykonywane przez
dtuzszy czas. W takim przypadku niezbedny jest pewien stopien elastycznosci w celu
dostosowania umowy do tych okolicznosci bez koniecznoéci przeprowadzenia nowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Pojecie niemozliwych do przewidzenia
okolicznosci odnosi sie do okolicznosci, ktérych nie mozna bylo przewidzie¢, pomimo
odpowiedniego starannego przygotowania pierwotnego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przez zamawiajgcego, z uwzglednieniem dostepnych jej srodkéw,
charakteru i cech tego konkretnego projektu, dobrych praktyk w danej dziedzinie.

Mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia wykonawcy zamowienia publicznego na
podstawie art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wymaga zatem ustalenia, ze koniecznos¢
modyfikacji kontraktu wywotana jest okolicznosciami, ktérych nie mozna byto
przewidzie¢, pomimo dochowania przez zamawiajgcego nalezytej starannosci w
procesie przygotowania postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Odwotujgc sie do znaczenia pojecia ,nalezytej starannosci’, nadawanego na
ptaszczyznie prawa cywilnego, wskaza¢ nalezy, ze wymog ten obejmuje obowigzek
starannosci ogodlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (art. 355 § 1 i 2 k.c.) W
konsekwenciji, przez niemoznos¢ przewidzenia w chwili zawarcia umowy okolicznosci
skutkujgcych koniecznoécig dokonywania w niej zmian, nie nalezy rozumie¢ zdarzenia
nieprzewidywanego przez strony, lecz zdarzenie, ktérego zaistnienie w normalnym toku rzeczy
byto mato prawdopodobne, przy czym niemoznos¢ przewidzenia okreslonych zdarzen przez
zamawiajgcego powinna byc¢ okreslona w sposéb obiektywny. Ustalenie to powinno prowadzi¢

8 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca
dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014, str. 65, ze zm.)

4 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamowien przez
podmioty dziatajagce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe
2004/17/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014, str. 243, ze zm.)



do wniosku, ze zamawiajgcy przygotowujgc sie do wszczecia postepowania przeanalizowat
swoje potrzeby w zakresie przedmiotu $wiadczenia jego zakresu oraz warunkéw realizacji.
Okolicznosci skutkujgce koniecznoscig wprowadzenia zmian do umowy w sprawie
zamowienia publicznego, mieszczagce sie w zakresie omawianej przestanki, muszg mieé
charakter przekraczajgcy standardowe ryzyka zwigzane z realizacjg kontraktu o okreslonym
charakterze. Nalezy przy tym pamietac, iz uwzglednienie okreslonych ryzyk kontraktowych lub
przyjetej w danej branzy skali ich wystgpienia, gdy wynikajg one ze specyfiki zamawianych
przez inwestora dostaw, ustug lub robot budowlanych, jest obowigzkiem kazdego z podmiotow
sktadajgcych oferte realizacji okreslonego swiadczenia, w tym rowniez oferte wykonania
zamowienia publicznego. Takie dziatanie jest bowiem naturalnym zjawiskiem towarzyszacym
prowadzeniu dziatalnosci profesjonalnej lub zarobkowej i wystepuje rowniez w relacjach
miedzy podmiotami niepublicznymi. Warto réwniez wyraznie wskaza¢, ze na gruncie
przestanek wymienionych w art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, okolicznosci wywotujgce
koniecznos¢ zmiany umowy w sprawie zamoéwienia publicznego powinny by¢ niezalezne od
stron umowy.

Co do zasady za okolicznosci niemozliwe do przewidzenia i niezalezne od stron
umowy nalezy uznaé¢ m.in. zjawiska gospodarcze zewnetrzne w stosunku do stron
umowy i w pelni od nich niezalezne, jak na przykitad: gwaltowna dekoniunktura,
ograniczenie dostepnosci surowcoéw, istotny wzrost cen materialow. Nalezy jednak
podkresli¢, iz wskazane wyzej przykladowe okolicznosci uzasadniajgce dokonanie
zmiany umowy musza mie¢ charakter na tyle nadzwyczajny, ze zamawiajacy,
dochowujac nalezytej starannosci, nie mégt obiektywnie przewidzieé ich zaistnienia lub
skali ich zaistnienia. Muszg one wynika¢ z okoliczno$ci nie majgcych swojego uzasadnienia
w normalnych relacjach gospodarczych, w szczegdlnosci obserwowanych wahaniach cen na
rynku okreslonych débr, zmianach inflacyjnych itp. JeSli okreslone zdarzenia spoteczne,
finansowe lub ekonomiczne byty lub sg obserwowane w gospodarce i cechuje je okreslona
ciggtos¢ lub cyklicznos¢, to winny by¢ one uwzgledniane w ramach klauzul umownych, o
ktorych mowa w art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ktérych zastosowanie umozliwia
przywrécenie zachwianej tymi zdarzeniami rownowagi w umowie fgczacej strony. W
kontekscie powyzszych wskazéwek interpretacyjnych uznaé nalezy, ze konflikt zbrojny
w Ukrainie, jego zasieg oraz transgraniczne, gospodarcze skutki, zakwalifikowaé mozna
jako zewnetrzne zjawisko, ktérego nie mozna bylo przewidzie¢, pomimo zachowania
nalezytej starannosci.

Interpretacja przepisu art. 455 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze w
przypadku, gdy obiektywnie mozliwe byto przewidzenie zaistnienia okreslonych zjawisk
gospodarczych, wprowadzenie zmian do umowy w oparciu o dyspozycje tego przepisu nie jest
mozliwe.



W kontekscie powyzszych wyjasnien nalezy réwniez podkresli¢, ze brzmienie art. 455
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a takze art. 72 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE wskazuje, iz przestanki
warunkujgce dopuszczalnos¢ zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego, na
podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1 i pkt 4 ustawy Pzp, majg charakter autonomiczny. W
konsekwencji wprowadzenie zmian w oparciu o przestanke nieprzewidywalnosci
mozliwe jest niezaleznie od spetnienia warunku, o ktérym mowa w art. 455 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp. Innymi stowy, strony umowy w sprawie zaméwienia publicznego moga
skorzystaé z uprawnienia przewidzianego dyspozycja art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
rébwniez w przypadku, w ktérym nie przewidzialy w umowach odpowiednich
postanowien w postaci klauzul waloryzacyjnych badz adaptacyjnych. Uprawnienie do
zmiany tresci umowy mogtoby przystugiwa¢ w okolicznosciach, w ktdrych zamawiajgcy nie
zawart stosowanych postanowieh pozwalajgcych na dokonanie tej czynnosci, albowiem nie
byto ku temu uzasadnionych postaw (np. w przypadku gdy okreslone zjawiska wptywajgce na
realizacje kontraktu nigdy wczesniej nie wystepowaty lub w okolicznosciach gdy nie podlegaty
one wyjatkowym zmianom).

Skorzystanie z mozliwosci wprowadzenia modyfikacji do umowy na podstawie
art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie jest réowniez wykluczone w okolicznosciach, gdy
zamawiajacy przewidziat klauzule waloryzacyjna lub okreslone klauzule pozwalajace na
zmiane umowy w oparciu o dyspozycje art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ale sg one
niewystarczajace do zniwelowania niemozliwych do przewidzenia skutkow
spowodowanych zmiang okolicznosci realizacji umowy Ilub niemozliwym do
przewidzenia zakresem zmiany. Przy czym, rowniez w tym przypadku, niezbedne bedzie
dokonanie analizy i ustalenie, ze konieczno$¢ wprowadzenia ww. zmian spowodowane jest
okolicznosciami, ktérych zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢ i ktére w sposob naturalny
wykraczajg poza unormowanie art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Nie jest mozliwe dokonanie
zmiany umowy na postawie art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zakresie, w jakim zamawiajgcy
powinien dziata¢ z nalezytg starannoscia, a tego nie uczynit.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze zaistnienie okolicznosci, ktérych zamawiajgcy, dziatajgcy
z nalezytg starannosciag, nie mégt przewidzie¢, nie stanowi samoistnej przestanki zmiany
umowy. Niezbednym warunkiem zmiany umowy jest rowniez ustalenie, iz zaistnienie
okreslonych zjawisk powoduje konieczno$é¢ zmiany umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. W konsekwencji, zamawiajacy w kazdym przypadku musi oceni¢, czy
zaistnienie nieprzewidywalnej sytuacji rzeczywiscie wptywa na proces realizacji umowy
w taki sposéb, iz konieczna jest jej zmiana. W tym wzgledzie nalezy kierowac sie
obiektywng oceng skutkéw, jakie wywiera na proces wykonywania umowy w sprawie
zamowienia publicznego nieprzewidziana okolicznos¢, w szczegolnosci na mozliwosc
realizacji kontraktu zgodnie z pierwotnymi zatozeniami, a takze na sytuacje wykonawcy.
Odnoszac sie do aktualnej sytuacji rynkowej, wskaza¢ nalezy, ze powyzsza zasada
dotyczy réwniez zaistnienia zjawiska tak nadzwyczajnego i niespodziewanego, jak
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konflikt zbrojny w Ukrainie. Réwniez w tym przypadku wymagane jest dokonanie przez
zamawiajgcego oceny, czy czynnik ten ma rzeczywisty wptyw na proces realizacji zawarte;j
przez niego konkretnej umowy i czy powoduje koniecznos¢ jej zmiany. W przypadku
udzielenia pozytywnej odpowiedzi na to pytanie, przeanalizowa¢ réowniez nalezy, jaki bedzie
konieczny zakres modyfikacji umowy, w zwigzku z zaistniatym ww. czynnikiem.

Dodatkowo, do stwierdzenia dopuszczalnosci zmiany umowy na podstawie art. 455
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp konieczne jest, aby zmiana nie modyfikowata ogélnego charakteru
umowy. W slad za motywem 109 dyrektywy 2014/24/UE, za zmiane charakteru umowy mozna
uzna¢ zmiane, ktéra w zasadzie doprowadzi do zawarcia howego kontraktu publicznego.
Modyfikacja powoduje zmiane charakteru catego zamowienia, na przyktad przez zastgpienie
zamawianych robot budowlanych, dostaw lub ustug innym przedmiotem zamdéwienia lub przez
catkowitg zmiane rodzaju zamowienia, poniewaz w takiej sytuacji mozna zaktadaé
hipotetyczny wptyw na wynik postepowania. Nie ulega watpliwosci, ze pojecie ,charakter
umowy” obejmuje w szczegodlnosci zakres przedmiotowy umowy. W ramach oceny umowy
bierze sie pod uwage jej najistotniejsze elementy, w tym w szczegdlnosci to, czy mamy do
czynienia z zastgpieniem zamawianych robdt budowlanych, dostaw lub ustug innym
przedmiotem zamowienia lub catkowitg zmiang rodzaju zamowienia, poniewaz w takiej
sytuacji mozna zaktadacC hipotetyczny wplyw na wynik postepowania. Przyktadem zmiany
charakteru umowy moze by¢:

1) zmiana przedmiotu zaméwienia z ustug na roboty budowlane i odwrotnie,
2) zmiana umowy na czas okreslony na umowe na czas nieokreslony,
3) zmiana zamowienia publicznego na koncesije.

Ponadto konieczne jest spetnienie przestanki wartosciowej zmiany, oznaczajgcej, ze
wzrost ceny spowodowany kazdg kolejng zmiang umowy nie moze przekroczy¢ 50% warto$ci
pierwotnej umowy. Wartos¢ pierwotnej umowy to wartosé brutto wynagrodzenia wykonawcy
okreslona w umowie w sprawie zamoOwienia publicznego zawartej w wyniku
przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Zmiana w zakresie wynagrodzenia wykonawcy, wprowadzona na podstawie art.
455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, z uwagi na zasade proporcjonalnosci, powinna mie¢
charakter obiektywny i moze by¢ wprowadzona zasadniczo w celu przywrécenia
réownowagi ekonomicznej stron umowy, jaka istniala w momencie jej zawarcia, a ktora
zostala zakiécona przez okreslone zjawiska, ktére zaistnialy na etapie realizacji
kontraktu. Celem zastosowania wskazanych wyzej przepiséw ustawy Pzp nie jest
kompensacja wszelkich strat wykonawcy, ale uwzglednienie w ramach obowigzujgcego
stosunku zobowigzaniowego okolicznosci zewnetrznych, jesli majg one wplyw na jego
wykonywanie, z uwzglednieniem oceny ryzyk, dokonanej przez wykonawce w momencie
skfadania oferty w postepowaniu.



V. Dopuszczalnos¢ zmiany umowy dokonywana na podstawie art. 455
ust. 2 ustawy Pzp

Przepis art. 455 ust. 2 ustawy Pzp dopuszcza mozliwosé zmiany umowy w sprawie
zamdwienia publicznego w sytuacji, w ktorej kumulatywnie spetnione sg trzy przestanki:

1) taczna warto$¢ zmian jest mniejsza niz progi unijne,

2) jednoczesnie jest mniejsza od 10% wartosci pierwotnej umowy w przypadku zamoéwien
na ustugi lub dostawy albo, w przypadku zamowien na roboty budowlane, jest mniejsza
od 15% wartosci pierwotnej umowy,

3) zmiany te nie powodujg zmiany ogélnego charakteru umowy.

Oceniajgc mozliwos¢é zmiany umowy, o ktérej mowa w art. 455 ust. 2 ustawy Pzp,
nalezy mie¢ na wzgledzie w szczegoélnosci tres¢ motywu 107 akapit drugi dyrektywy
2014/24/UE, ktory stanowi, ze modyfikacje umowy skutkujgce nieznaczng zmiang wartosci
umowy do okreslonej wartosci powinny by¢é mozliwe zawsze bez koniecznosci
przeprowadzania howego postepowania o udzielenie zamowienia.

Analiza tych przepisow pozwala na stwierdzenie, ze modyfikacja umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego dokonana w oparciu o ww. podstawe prawng jest dopuszczalna, jesl
pocigga za sobg nieznaczng zmiane wartosci tej umowy. Ponadto przepis ten pozwala na
wielokrotne dokonywanie zmian umowy z zastrzezeniem, ze ich tgczna wartoS¢ nie moze
przekroczy¢ okreslonego w nim poziomu. Powyzsze wskazuje, ze w ramach wskazanych w
przepisie wartosci granicznych zmian umowy (tj. 10% i 15% wartosci wynagrodzenia), nalezy
uwzglednia¢ zarowno zmiany umowy zwigkszajgce, jak i zmniejszajgce zakres Swiadczenia.
Zarowno ustawa Pzp, jak i dyrektywa 2014/24/UE odwotujg sie bowiem ogdlnie do zmian
wartos$ci wynagrodzenia, a nie tylko takich, ktore towarzyszg zmianom polegajgcym na jego
zwiekszeniu (zmiana zmniejszajgca warto$¢ zamowienia takze ma wymierng wartose).
Konieczne jest zatem tgczne uwzglednianie skumulowanej wartosci poszczegolnych zmian.

Wyjasniajgc, jaka wartos¢ umowy stanowi punkt odniesienia do zmian o wartosci
okreslanej procentowo w stosunku do warto$ci umowy, nalezy wskazaé, ze chodzi o
zwaloryzowang wartos¢ pierwotnie zawartej umowy, jednak bez uwzglednienia ewentualnych
pozniejszych modyfikacji innych niz indeksacja (waloryzacja). Zgodnie bowiem z normag
wyrazong w art. 72 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE, do celéw obliczenia ceny wskazanej w art.
455 ust. 2 ustawy Pzp, aktualizowana cena jest wartoscig referencyjna, w przypadku, gdy
umowa zawiera klauzule indeksacji. Przepis ten zostat przeniesiony na grunt prawa polskiego
w art. 455 ust. 4 ustawy Pzp. Ponadto podkresli¢ nalezy, ze tagczna wartos¢ zmian musi byc
mniejsza niz progi unijne.

Podsumowujgc powyzsze, wskazaé nalezy, iz zmiana umowy w sprawie zamowienia
publicznego w postaci zmiany wynagrodzenia wykonawcy na podstawie art. 455 ust. 2 ustawy
Pzp, jest dopuszczalna w sytuacji, gdy pocigga za sobg zmiane warto$ci umowy, np.
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wynikajgcg ze zwiekszenia lub zmniejszenia zakresu zamdwienia. Niewfasciwym bytoby
zastosowanie ww. przepisu w okolicznosciach, gdy zmiana umowy polegataby tylko na
podwyzszeniu wynagrodzenia wykonawcy, ktdére miatoby na celu wytgcznie zmiane ceny
realizacji $wiadczenia.

Ostatnig przestankg wymieniong w art. 455 ust. 2 ustawy Pzp jest zakaz zmiany
0golnego charakteru umowy. W zakresie wyjadnienia powyzszego, odesta¢ nalezy do pkt Il
niniejszej opinii.

V. Mozliwos¢ 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

Zmiana umowy zawartej przed dniem wejscia w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016
r. 0 zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych ustaw jest mozliwa,
ale nalezy rozpatrywac jg w dwdéch aspektach:

e albo w oparciu o przewidziane w ogtoszeniu o zamowieniu lub specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia i okreslone przez zamawiajgcego warunki zmian,

e albo, gdy dokonywana zmiana ma charakter nieistotny.

Istotnos¢ 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 ocenia¢ z uwzglednieniem wskazowek interpretacyjnych zawartych w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, w szczegdlnosci w sprawie C - 454/06
Pressetext Nachrichtenagentur. Tym samym, jesli w danym stanie faktycznym bedziemy mieli
do czynienia ze zmiang umowy wywotang czynnikami zewnetrznymi, nieprzewidywalnymi na
etapie postepowania i niezaleznymi od ktorejkolwiek ze stron stosunku zobowigzaniowego,
niepowodujgcg naruszenia réwnowagi ekonomicznej miedzy wybranym wykonawcg a
zamawiajgcym, ktére prowadzitoby do zachwiania pozycji konkurencyjnej takiego wykonawcy
w stosunku do innych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu, zmiane takg mozna
bedzie uznac¢ za nieistotng (nawet, jesli prowadzi do zmiany wynagrodzenia) i w konsekwengciji
za dopuszczalna.

Ocena dopuszczalnosci zmiany stuzgcej przywroceniu rownowagi ekonomicznej stron
pod katem jej istotnosci, moze zosta¢ dokonana wytgcznie w oparciu o ustalony indywidualnie
stan faktyczny sprawy, co powoduje, iz kwestie te powinny by¢ kazdorazowo rozpatrywane
indywidualnie.

Wiecej wskazéwek dotyczgcych dopuszczalnosci w zmiany umowy zawartej przed
wejsciem w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw znajduje sie w punkcie VI. j opinii Urzedu Zamowien
Publicznych pt. ,Dopuszczalno$¢ zmiany umowy o udzielenie zamowienia publicznego na
podstawie art. 144 ust. 1 pkt 1,3 i 6 ustawy Pzp”, dostepnej na stronie internetowej Urzedu
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Zamoéwien Publicznych.® Uwagi w niej poczynione zachowujg aktualno$é w obecnym stania

faktycznym i prawnym.

VI.

1)

2)

3)

Whnioski:

Strony umowy majg mozliwos¢ wprowadzenia zmian w umowie, w szczegolnosci na
podstawie klauzul wskazanych w art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. W tresci tego
przepisu, jako szczegolny element umowy o0 wykonanie zamowienia publicznego, ktéry
moze podlega¢ modyfikacjom na podstawie klauzul umownych wskazano mozliwosc¢
zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Z brzmienia przepisu mozna
wnioskowac, iz zamawiajgcy, znajgc czynniki jakie wptywajg na poziom kalkulacji cen
ofertowych, a takze mechanizmy funkcjonowania rynku, w szczegdélnosci w ramach
kontraktéw dtugoterminowych, powinien formutowaé klauzule pozwalajgce na
dostosowywanie poziomu wynagrodzenia wykonawcy do zmieniajgcych sie
okolicznosci. W szczegdlnosci powinno to dotyczyé kosztéw ustug lub dostaw
stuzgcych realizacji Swiadczenia oraz kosztow osobowych, w taki sposob, aby
niwelowac, w zakresie w jakim jest to mozliwe do przewidzenia, negatywne skutki
takich zmian, w szczegolnosci konsekwencje zwigzane z zachwianiem réwnowagi
ekonomicznej stron umowy.

Mozliwos¢ wprowadzenia zmian do umowy na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp wymaga ustalenia, iz konieczno$¢ modyfikacji umowy wywotana jest
okolicznosciami, ktérych nie mozna byto przewidzie¢, pomimo dochowania przez
zamawiajgcego nalezytej starannosci w procesie przygotowania postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. W przypadku tej przestanki nie chodzi o sytuacje,
w ktérej zamawiajgcy nie przewidziat okreslonej okolicznosci skutkujgcej zmiang
umowy, ale o sytuacje, w ktorej nie miat obiektywnej mozliwosci przewidzenia takiej
zmiany lub skali takiej zmiany. Uwzgledniajac powyzsze co do zasady za okolicznosci
niemozliwe do przewidzenia i niezalezne od stron umowy nalezy uzna¢ m.in. zjawiska
gospodarcze zewnetrzne w stosunku do stron umowy i w petni od nich niezalezne, jak
na przyktad: gwattowna dekoniunktura, ograniczenie dostepnosci surowcow, istotny
wzrost cen materiatéw.

Konflikt zbrojny w Ukrainie oraz jego transgraniczne, gospodarcze skutki,
przejawiajgce sie np. przerwaniem tancucha dostaw, niedostepnoscig materiatéw,
wzrostem cen materiatéw i kosztéw robocizny, a takze wyjazdem z Polski pracownikéw
bedacych obywatelami Ukrainy, zakwalifikowaé mozna jako zewnetrzne zjawisko,
ktorego nie mozna byto przewidzie¢, pomimo zachowania nalezytej starannosci i
mieszczgce sie w dyspozycji art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

5 Link: https://lwww.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/umowa-w-
sprawie-zamowienia-publicznego/dopuszczalnosc-zmiany-umowy-o-udzielenie-zamowienia-publicznego
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4)

5)

6)

7)

Zaistnienie okolicznosci, ktérych zamawiajacy, dziatajgcy z nalezytg starannoscig, nie
mogt przewidzieC, nie stanowi samoistnej przestanki zmiany umowy. Niezbednym
warunkiem zmiany umowy jest rowniez ustalenie, ze w danym stanie faktycznym
zaistnienie okreslonych zjawisk powoduje koniecznosé zmiany umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Decydujgca jest obiektywna ocena skutkow, jakie
analizowana nieprzewidziana okolicznos¢ wywiera na proces wykonywania umowy o
zamowienie publiczne, w szczegolnosci na mozliwosc¢ realizacji kontraktu zgodnie z
pierwotnymi zatozeniami, a takze na sytuacje wykonawcy. Powyzsza zasada dotyczy
réwniez zaistnienia konfliktu zbrojnego w Ukrainie.

Wprowadzenie zmiany umowy w oparciu o przestanke nieprzewidywalnosci mozliwe
jest niezaleznie od spetnienia warunku, o ktéorym mowa w art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp. Strony umowy o zamdwienie publiczne mogg skorzystaé z uprawnienia
przewidzianego dyspozycjg art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp réwniez w przypadku, w
ktérym nie przewidziaty w umowach odpowiednich postanowien w postaci klauzul
waloryzacyjnych lub przeglagdowych. Niezbednym bedzie tu jednak wykazanie, iz
dziatanie zamawiajgcego cechowata nalezyta starannos$c.

Skorzystanie z mozliwosci wprowadzenia modyfikacji do umowy na podstawie art. 455
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie jest réwniez wykluczone w okolicznosciach, gdy
zamawiajgcy przewidziat klauzule waloryzacyjng lub okreslone klauzule pozwalajgce
na zmiane umowy w oparciu o dyspozycje art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ale sg one
niewystarczajgce do zniwelowania niemozliwych do przewidzenia skutkow
spowodowanych zmiang okolicznosci realizacji umowy lub niemozliwym do
przewidzenia zakresem zmiany.

Zmiana umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w postaci zmiany wynagrodzenia
wykonawcy na podstawie art. 455 ust. 2 ustawy Pzp jest dopuszczalna w sytuaciji, gdy
pocigga za sobg zmiane wartosci umowy — zwiekszenie lub zmniejszenie zakresu
zamowienia, zmiane sposobu jego wykonania itp. Niedopuszczalna jest natomiast
zmiana polegajgca wytgcznie na podwyzszeniu wynagrodzenia wykonawcy.
Modyfikacja taka nie skutkuje bowiem zwiekszeniem wartosci wykonywanej umowy, a
wytgcznie ceny realizacji Swiadczenia.
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