AN\

JERZYKOWSKI I WSPOLNICY
—— SPOLKA KOMANDYTOWA ——

Pandemia COVID-19

Zmiany umoéw w sprawach zaméwien
publicznych na podstawie przepisow Tarcz
Antykryzysowych
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Podstawy prawne dokonywania
zmian w Specustawie COVID-19

Kluczowa cze$¢ przepisd6w poswieconych zamoéwieniom
publicznym w przepisach ustawe z dnia 2 marca 2020 r. o
szczeg6lnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych
choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji
kryzysowych (Dz.U.z 2020 r. poz. 374 z pdzn. zm. -
»Specustawa COVID-19”) odnosi sie do uméw w sprawach
zamoOwien publicznych.

Cecha tej regulacji jest wyraznie widoczna dgzno$¢
prawodawcy do utrzymania w mocy zawartych uméw
pomimo wystapienia w trakcie ich realizacji
nadzwyczajnego zdarzenia w postaci pandemii. ] ej
przejawem jest wyeksponowanie obowigzku wzajemnego
poinformowania sie przez strony umowy o wptywie
okoliczno$ci zwigzanych z wystgpieniem COVID 19 na
nalezyte wykonanie umowy oraz na podstawy naliczenia
kar umownych, wprowadzenie zakazu odstepowania od
umowy z powodow zwigzanych z wystgpieniem COVID-
19 oraz wyeksponowanie dopuszczalno$ci dokonania
modyfikacji umowy w sprawie zamowienia publicznego
na podstawie przepisu art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst
jedn.: Dz.U.z 2019 r. poz. 1843 z péZn. zm. - ,PZP").

Regulacja zmiany umowy zostata zawarta w przepisie art.
15r ust. 4 Specustawy COVID-19, ktéry stanowi, Ze
zamawiajacy, po stwierdzeniu, Ze okolicznosci zwigzane z
wystapieniem COVID-19, o ktérych mowa w ust. 1, moga
wptynaé lub wptywaja na nalezyte wykonanie umowy w
sprawie zamdwienia publicznego moze w uzgodnieniu z
wykonawca dokona¢ zmiany umowy, o ktérej mowa w
art. 144 ust. 1 pkt 3 PZP.
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Dopuszczalnos¢ zmiany, a moment

Zawarcia umowy

Przyjeta konstrukcja przepisu powoduje, iz
znajduje on zastosowanie zaréwno do zmian
umow, ktore juz byty zawarte w momencie
jego wejscia w zycie, jak i do umow
zawieranych po jego wejsciu w Zycie, w tym
takze zawieranych w wyniku rozstrzygniecia
postepowan o udzielenie zamdéwienia
publicznego wszczynanych po wejsciu w
zycie omawianych przepiséw.

Tak szeroki zakres zastosowania art. 15r ust.
4 Specustawy COVID-19 jest nastepstwem
dwéch aspektéw prawnych. Po pierwsze
przepisy te nie wprowadzaja zadnej nowej
podstawy prawnej dla dokonywania zmiany
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
w stosunku do obowigzujgcego juz wczesniej
stanu prawnego. Normuja jedynie szczegdlny

Zastosowanie do
umow zawartych
przed i po wejsciu w
zycle Specustawy
COVID-19

przypadek zastosowania przestanki zmiany
uregulowanej w art. 144 ust 1 pkt 3 PZP.
Przepis nie przy tym charakteru
retoaktywnego, gdyz reguluje
dopuszczalnosé zmiany umowy w Scistym
nawigzaniu do stanu prawnego (tj.
oznaczonej podstawy prawnej) juz
obowiazujacego w stosunku do tej umowy.
Ingerencja ustawodawcy ogranicza sie tym
wypadku jedynie do przesadzenia ex lege, Ze
okolicznos$ci zwigzane z wystgpieniem
COVID-19, ktére mogg wptynac lub
wptywaja na nalezyte wykonanie umowy w
sprawie zamdéwienia publicznego s3
okoliczno$ciami nieprzewidywalnymi dla
zamawiajacego. Po wtoére na gruncie art. 15r
ust. 4 Specustawy COVID-19, przestanka
zmiany umowy w sprawie zaméwienia

publicznego nie jest samo wystgpienie
pandemii COVID -19, ale dopiero jej wptyw
(istniejacy lub potencjalny) na nalezyte
wykonanie umowy. Poniewaz wptyw ten
moze wystapic¢ zaré6wno w stosunku do
umoéw dopiero zawieranych, jak i juz
istniejacych, to nie mozna ograniczac
zastosowania art. 15r ust. 4 Specustawy
COVID-19 tylko do uméw zawartych po
jego wejsciu w zycie.
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Szczegolne ujecie art. 144 ust. 1
pkt 3 PZP w Specustawie COVID-19

Przywotywana w art. 15r ust. 4 Specustawy
COVID-19 podstawa zmiany umowy z art.

144 ust. 1 pkt 3 PZP obejmuje de facto tacznie

trzy przestanki:

* musi zachodzi¢ konieczno$¢ zmiany
umowy lub umowy ramowej;

* konieczno$¢ powyzsza musi by¢
spowodowana jest okoliczno$ciami,
ktorych zamawiajacy, dziatajgc z nalezyta
starannoscia, nie mégt przewidzie¢

* warto$¢ zmiany nie przekracza 50%
wartos$ci zamowienia okreslonej
pierwotnie w umowie lub umowie
ramowej;

Specustawa
COVID-19 odsyta do
przepisu art. 144
ust. 1 pkt 3 PZP

Kluczowym elementem podstawy prawnej
dokonywania zmiany umowy wynikajacej z
art. 144 ust. 1 pkt 3 PZP jest przestanka
nieprzewidywalno$ci wystgpienia
okolicznosci powodujgcych konieczno$¢
dokonania zmiany. Ustawodawca
nieprzewidywalno$¢ wiagze z zachowaniem
nalezytej starannosci, czyli starannosci
przyjetej w stosunkach danego rodzaju (art.
355§ 1i2KCQC).

W tym konteks$cie prawnym niemozno$¢
przewidzenia okolicznosci rodzacej
konieczno$¢ zmiany umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego przy zachowaniu
nalezytej starannosci nie moze by¢
utozsamiana z wiedza zamawiajgcego o

takich faktach lub zjawiskach, ktére mogg
spowodowac zmiane. Nalezy jg ocenia¢
jako prawdopodobienstwo wystgpienia
danego zdarzenia, ktére moze
doprowadzi¢ do konieczno$ci zmiany

umowy.
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Szczegollne ujecie art. 144 ust. 1
pkt 3 PZP w Specustawie COVID-19

Powyzsze ujecie przestanki przewidywalno$ci koresponduje tez z ujeciem wynikajgcym z
motywu (109) preambuty do Dyrektywy 2014 /24 /UE oraz z motywu (115) preambuty do
Dyrektywy 2014/25/UE, gdzie wskazano , Pojecie niemozliwych do przewidzenia okolicznosci
odnosi sie do okolicznosci, ktorych nie mozna byto przewidzie¢ pomimo odpowiednio
starannego przygotowania pierwotnego postepowania o udzielenie zamdwienia przez
instytucje zamawiajqgcq, z uwzglednieniem dostepnych jej sSrodkéw, charakteru i cech tego
konkretnego projektu, dobrych praktyk w danej dziedzinie oraz koniecznosci zagwarantowania
odpowiedniej relacji pomiedzy zasobami wykorzystanymi na przygotowanie postepowania a
jego przewidywalnq wartosciq.”.

W odniesieniu do przedmiotowej
przestanki, Specustawa COVID-19
wprowadza swoiste domniemanie, iz
konieczno$¢ zmiany umowy zachodzi na

skutek okoliczno$ci zwigzanych z Domniemanie

wystgpieniem COVID-19, ktére moga nieprzewi dywalnoéci
wptynac¢ lub wplywaja na nalezyte . , .
wykonanie umowy ma charakter koniecznosci

nieprzewidywalny. dokonania zmiany

Powyzsze nie jest tozsame z domniemaniem istnienia samego wptywu na wykonywang
umowe. Specustawa COVID - 19 przesadza jedynie, iz ewentualny wptyw tych okoliczno$ci
na wykonanie umowy (o ile w istocie wystgpit lub moze wystapic¢) ma charakter
nieprzewidywalny dla zamawiajacego. Przyjeta konstrukcja prawna powoduje, Ze na gruncie
art. 15r ust. 4 Specustawy COVID-19 nie ma zadnych podstaw do przyjmowania, iz
okolicznos$ci zwigzane z wystapieniem COVID - 19 stanowig okoliczno$¢ mozliwa do
przewidzenia przez zamawiajacego tylko dlatego, Ze umowa jest juz zawierana w
nastepstwie rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
wszczynanego juz wejsciu w Zycie tego przepisu.
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Szczegollne ujecie art. 144 ust. 1
pkt 3 PZP w Specustawie COVID-19

Koniecznosc
wykazania
przestanki
koniecznosci

dokonania
zmiany

Specustawa COVID-19 nie wprowadza
domniemania istnienia przestanki pierwszej z art.
144 ust. 1 pkt 3 PZP, tj. przestanki konieczno$ci
dokonania zmiany umowy. W zakresie regulacji art.
15r ust. 4 Specustawy COVID-19 wykazanie
wptywu pandemii na realizacje umowy wymaga juz
jej dowiedzenia przez strony. Ustawa wyraZnie
stanowi bowiem, iz zmiana nastepuje dopiero po
stwierdzeniu, ze okoliczno$ci zwigzane z
wystapieniem COVID-19 mogg wptyna¢ lub
wplywaja na nalezyte wykonanie umowy w
sprawie zamdéwienia publicznego.

Zaleta Specustawy COVID- 19 jest przesadzenie juz
na poziomie regulacji ustawowej, iz przestanka
koniecznos$ci dokonania zmiany umowy dotyczy
nie tylko modyfikacji umowy w zwigzku ze
stwierdzonym juz wplywem okolicznosci
zwiazanych z COVID-19 na realizacje umowy, ale
réwniez w zwigzku w wptywem, ktéry dopiero
moze wystapié.

W zakresie tak wprowadzanej modyfikacji umowy
przepis art. 15r ust. 4 Specustawy COVID-19 nie
wskazuje w jaki sposdb nalezy wykazac
potencjalny przyszty wptyw okoliczno$ci na
wykonywanie umowy. Jak sie wydaje
prawdopodobienstwo wystapienia wptywu
powinno by¢ na tyle wysokie, Ze de facto jest on juz
nieuchronny. W tym konteks$cie warto rowniez
zwroci¢ uwage, iz przepis stanowi jasno o
przysztym wptywie na realizacje umowy
nastepujacym po stwierdzeniu okolicznosci. Tym
samym mozliwa jest zatem zmiana umowy w
sytuacji, gdy dane zdarzenie wywotane pandemia
COVID-19 juz wstapito, jakkolwiek jeszcze nie
wywarto ono wptywu na realizacje umowy, przy
czym wpltyw ten jawi sie jako nieuchronny (np.
utrudnienia w transporcie, ktére spowoduja
niedotrzymanie terminu umownego).
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Szczegollne ujecie art. 144 ust. 1
pkt 3 PZP w Specustawie COVID-19

Przepis ten nie powinien by¢ jednakze
interpretowany az tak liberalnie, Ze mégtby
stanowi¢ podstawe do dokonywania zmiany
umowy juz wéwczas, gdy strony uznajg wysokie
prawdopodobienistwo wystapienia zdarzen
zwiazanych z COVID -19, ktére wptyna na realizacje
umowy. W Swietle przepiséw ustawy okolicznosci
wplywajace na realizacje umowy lub mogace
wplyna¢ w przysztosci muszg juz istnie¢ w chwili
zawierania aneksu.

Wskazana powyzej elastycznos$¢ regulacji
ustawowej powinna zosta¢ oceniana pozytywnie.
Pozwala ona bowiem uregulowaé stronom umowy
w sprawie zamowienia publicznego wzajemne
relacje umowne nawet juz woweczas, gdy zdarzenia
wywotlane pandemig wptynety na realizacje
umowy. Z tego tez powodu art. 15r ust. 4
Specustawy COVID - 19 moze by¢ podstawg do .,
regulowania wzajemnych relacji nawet ex - post D) opuszczalnos C
czyli po wystapieniu okreslonego zdarzenia

wptywajgcego na realizowang umowe, np. w UWZngdl’llal’lla
drodze aneksu regulujgcego nowy termin zdarzen

wykonania przedmiotu juz po niezawinionym :

przez wykonawce uplywie terminu pierwotnego. ZWlQZ&I’IYCh Z

Z drugiej strony mozliwo$¢ wprowadza zmian : z
umowy w zwigzku z prognozowanym wptywem pandemle}, ktore
zdarzen zwiazanych z COVID-19 na realizowana juz Wp}yne}y qui
umowe pozwala stronom, zawierac aneksy

modyfikujace okre$lone postanowienia umownej ktO re dOpleI'O
pod warunkiem zawieszajacym faktycznego

wystapienia wptywu danej okoliczno$ci na umowe, Wp%yna {1zl
ktory to wptyw jeszcze nie nastgpit, ale jest re alizacj € umowy
uznawany przez strony jako prawdopodobny
(zmiana terminu realizacji umowy, jezeli okreslona
liczba 0sdb przeznaczonych do realizacji
zamOwienia zostanie objeta kwarantanng).

Ustawa nie stawia zadnych ograniczen w
uznawaniu danej okoliczno$ci faktycznej zwigzanej
z wystgpieniem COVID-19 za okoliczno$¢
wptywajaca lub mogaca wptynac na realizacje, a
zatem za okoliczno$¢ wptywajaca (lub mogaca
wptywacé) na realizacje umowy, ktéra rodzi
konieczno$¢ jej zmiany.
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Szczegollne ujecie art. 144 ust. 1
pkt 3 PZP w Specustawie COVID-19

Istotnym jest jedynie, aby dana okolicznos$¢
wywotana byta pandemig COVID-19 oraz aby
wplywata na realizacje (lub mozliwos$¢ realizacji)
umowy. Specustawa COVID - 19 wprawdzie
wymienia katalog tego rodzaju okolicznosci,
jakkolwiek ma on charakter otwarty i przyktadowy.

W zwiazku z odestaniem zawartym w art. 15r ust. 4
specustawy COVID - 19 do art. 15r ust. 1 tej ustawy
okoliczno$ciami wywierajgcymi (lub mogacymi
wywiera¢ wplyw) na realizacje umowy beda
okoliczno$ci dotyczace:

* nieobecnosci pracownikéw lub oséb
$wiadczgcych prace za wynagrodzeniem na
innej podstawie niz stosunek pracy, ktére
uczestniczg lub mogtyby uczestniczy¢ w
realizacji zamowienia;

Otwarty katalo g * decyzji wydanych przez Gtéwnego Inspektora

kol s s Sanitarnego lub dziatajgcego z jego
O0KO11CZNO0SCl upowaznienia panstwowego wojewodzkiego
wvwieraiacvch inspektora sanitarnego, w zwigzku z

y Jacy przeciwdziataniem COVID-19, naktadajacych na
Wp{yw lub wykonawce obowigzek podjecia okreslonych

czynnoSci zapobiegawczych lub kontrolnych;
mogacych
Wywieraé Wp%yw  polecen lub decyzji wydanych przez
_ : wojewoddw, ministra wtasciwego do spraw

na reallzaC] € zdrowia lub Prezesa Rady Ministréw,

zwigzanych z przeciwdziataniem COVID-19;

umowy

* wstrzymania dostaw produktéw, komponentéw
produktu lub materiatéw, trudnosci w dostepie
do sprzetu lub trudnos$ci w realizacji ustug
transportowych;

* innych okolicznosci, ktére uniemozliwiajg badz
w istotnym stopniu ograniczaja mozliwo$¢
wykonania umowy;

+ okoliczno$ci opisanych powyzej w zakresie w

jakim dotycza one podwykonawcy lub dalszego
podwykonawcy.
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Dopuszczalnos¢ zmiany umowy, a
obowiazek informacyjny stron

Jakkolwiek Specustawa COVID-19 mocno akcentuje
obowigzek informowania sie przez strony umowy w
sprawie zamdwienia publicznego o wptywie okoliczno$ci
wywotanych pandemig COVID - 19 na realizacje umowy,
to zauwazy¢ nalezy, iz nie warunkuje dokonania zmiany
od powiadomienia o tych okolicznos$ciach przez
wykonawce. Przepis art. 15r ust. 4 Specustawy COVID-19
stanowi jedynie o stwierdzeniu, ze okoliczno$ci zwigzane
z wystgpieniem COVID-19 moga wptyna¢ lub wptywaja na
nalezyte wykonanie umowy, bez jakiegokolwiek
wskazywania Zrédta wiedzy na temat tych okoliczno$ci.

W praktyce to najcze$ciej strona umowy bedzie
zainteresowana w komunikowaniu kontrahentowi
informacji o przeszkodach w realizacji umowy, co jednak
nie jest warunkiem dopuszczalno$ci zmiany dokonywanej
w oparciu o omawiane przepisy. Zrédto wiedzy o
okolicznos$ciach zwigzanych z wystapieniem COVID-19,
ktére moga wptynac lub wptywaja na nalezyte wykonanie
umowy jest irrelewantne prawnie.

Na skutecznos$¢ zawarcia aneksu w oparciu o art. 15r ust.
4 Specustawy COVID - 19 bez wplywu jest réwniez
uchybienie terminom wynikajgcym z tej ustawy na
dokonywanie powiadomien o okoliczno$ciach
wplywajacych na realizacje umowy oraz na
ustosunkowywanie sie do takich powiadomien. Stosownie
do postanowien art. 15r ust. 1 Specustawy COVID-19
strony umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na
nalezyte wykonanie tej umowy, o ile taki wptyw wystapit
lub moze wystapic. Przepis ten przewiduje réwniez, ze
strony umowy potwierdzajg ten wptyw dotaczajac do
informacji, o ktérej mowa w zdaniu pierwszym,
o$wiadczenia lub dokumenty.

Z kolei art. 15r ust. 2 Specustawy COVID - 19 stanowi, iz
kazda ze stron umowy moze zadac przedstawienia
dodatkowych oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajacych wptyw okoliczno$ci zwigzanych z
wystapieniem COVID-19 na nalezyte wykonanie tej
umowy. Wreszcie na podstawie art. 15r ust. 3 Specustawy
COVID - 19, strona umowy, na podstawie otrzymanych
oSwiadczen lub dokumentéw w terminie 14 dni od dnia
ich otrzymania, przekazuje drugiej stronie swoje
stanowisko, wraz z uzasadnieniem, odno$nie wptywu
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Dopuszczalnos¢ zmiany umowy, a
obowiazek informacyjny stron

wykazywanych okoliczno$ci na nalezyte jej wykonanie. Jezeli strona umowy otrzymata
kolejne os§wiadczenia lub dokumenty, termin liczony jest od dnia ich otrzymania. Pomimo tak
drobiazgowej regulacji terminéw na powiadomienia oraz terminéw na ustosunkowanie sie
do powiadomienia ustawa nie warunkuje skuteczno$ci zmiany od ich dotrzymania. Skutek
taki nie jest bowiem uregulowany ani w przepisach regulujacych powiadomienie, ani w
przepisach normujacych zmiane. Wskazane terminy uznac nalezy jedynie jako majace na celu
zmobilizowanie stron do jak najszybszego ustalenia wptywu zdarzen zwigzanych z pandemia
COVID-19 na realizowang przez nich umowe.

ZaKkres Specustawa COVID-19
dopuszcza]nych umozliwia dokonanie

] zroznicowanych
Z1mian umowy przedmiotowo zmian

umowy

Postuzenie sie w Specustawie COVID-19 instrumentem zmiany umowy na podstawie art. 144
ust. 1 pkt 3 PZP umozliwia dokonanie zréznicowanych przedmiotowo zmian umowy,
dostosowanych do nowych potrzeb stron wywotanych wptywem okoliczno$ci pandemia na
realizacje umowy. Zauwazy¢ nalezy, iz zmiana dokonywana na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 3
PZP nie zostata ograniczona do konkretnych rodzajéw zmiany. Na podstawie tego przepisu
dopuszczalna jest modyfikacja de facto wszelkiego rodzaju postanowiefl umownych.
Potwierdza to zresztg sam art. 15r ust. 4 Specustawy COVID-19, ktéry z jednej strony
wskazuje na otwarty katalog zmian, a z drugiej nawet w ramach tego katalogu jako
poszczegblne rodzaje zmian opisuje zmiany obejmujace bardzo szeroko ujete stany
faktyczne, i tak:
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Zakres dopuszczalnych zmian umowy

* zmiane terminu wykonania umowy lub jej czesci, lub
czasowe zawieszenie wykonywania umowy lub jej
czesci,

* zmiane sposobu wykonywania dostaw, ustug lub robo6t
budowlanych,

* zmiane zakresu §wiadczenia wykonawcy i
odpowiadajaca jej zmiane wynagrodzenia wykonawcy.

Wprowadzenie tak szerokiego katalogu zmian, przy
jednoczesnym okresleniu go jako katalog przyktadowy,
jest rozwigzaniem bez watpienia wptywajacym na
pewnos¢ i bezpieczenstwo obrotu prawnego. Trudno$¢ w
zastosowaniu art. 144 ust. 1 pkt 3 PZP w jego modelowej
postaci wynikajgcej z PZP zasadza sie na jego ogdlnosci i
wyrazaniu przestanek przy pomocy okreslen o
charakterze ocennym. Wobec bardzo ogdélnych zapiséw
omawianego przepisu, strony, w tym zwtaszcza
zamawiajacy maja obawy, czy dokonywana przez nie
Zmiana nie zostanie nastepczo zakwestionowana jako
niezgodnaz art. 144 ust. 1 pkt 3 PZP. Do$¢ obszerne
opisanie w Specustawie COVID - 19 rodzajéw mozliwych
zmian utatwia stronom umowy wprowadzenie
modyfikacji umowy.

W zwigzku z treScig art. 144 ust. 1 pkt 3 PZP, ktéra nie
ogranicza dopuszczalnych rodzajéw zmiany, interpretacja
przyktadowych rodzajéw zmian, ktéra znalazty sie w
katalogu wskazanym art. 15r ust. ust. 4 PZP nie powinna
by¢ zawezZajgca Z tego tez powodu zmiana terminéw
wykonania umowy lub jej czeSci moze odnosi¢ sie do
kazdego z terminéw wykonania $wiadczen lub
obowigzkéw umownych przewidzianych w umowie.
Podobnie rzecz sie ma z zawieszeniem wykonywania
umowy. Jakkolwiek Specustawa COVOD-19 postuguje sie
w tym zakresie swoistym skréotem mys$lowym, to nie
powinno by¢ watpliwosci, iz chodzi w tym przypadku o
czasowe zawieszenie wykonywania wszelkiego rodzaju
zobowiazan wynikajgcych z umowy.
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Zakres zmiany nie
powinien
wykraczac poza
konieczny zakres

modyfikacji
wywotany
okolicznoSciami
wywotanymi
przez pandemie
COVID-19

Na tle tak ogolnie sformutowanego opisu rodzaju
dokonywanej zmiany pojawia sie watpliwo$¢ dotyczaca
intensywnosci dokonywanej zmiany. Przepisy prawa (tak
sam art. 144 ust. 1 pkt 3 PZP, jak nawigzujacy do niego art.
15r ust. 4 Specustawy COVID - 19) nie precyzujaca jak
dalece winna nastgpi¢ modyfikacja umowy polegajaca na
zmianie termindw czy zawieszeniu jej realizacji. Jak sie
wydane ocena powyzszego zagadnienia prawnego
powinna nastepowac w oparciu o t3 cze$¢ przepisu art.
144 ust. 1 pkt 3 PZP, ktéra stanowi o konieczno$ci
dokonania zmiany.

Zasada wynikajaca ze zdania wprowadzajacego do art.
144 ust. 1 PZP jest przeciez niezmienno$¢ uméw w
sprawach zaméwien publicznych. Z tego tez powodu
zakres zmiany dokonywanej w oparciu o omawiane
przepisy nie powinien wykracza¢ poza konieczny zakres
modyfikacji wywotlany okoliczno$ciami wywotanymi
przez pandemie COVID-19, ktére wptywajg lub moga
wptynac w przysztosci na realizacje umowy (np.
przesuniecie terminu realizacji przedmiotu umowy z
uwagi na wstrzymanie produkcji urzadzen dostarczanych
w ramach realizacji umowy powinno nastapic¢ jedynie na
okres wstrzymania tej produkcji i jego bezposrednich
nastepstw).

Dynamicznej wykladni powinna tez podlegac
interpretacja modyfikacji polegajacej zmiane sposobu
wykonywania dostaw, ustug lub robé6t budowlanych.
Zmiany tego rodzaju to przede wszystkim zmiany
dotyczace technologii wykonania czy tez zastosowanych
materiatow z uwagi na ich czasowg niedostepnos¢
wywotang pandemig, ale takze zmiany dotyczace
okreslenia miejsca dostawy czy tez sposobu ogledzin
przedmiotu dostawy, czy tez zakresu Swiadczen
wykonywanych przy pomocy podwykonawcéw, a nawet
dopuszczenie podwykonawstwa dla realizacji zakreséw
rzeczowych przewidzianych pierwotnie do osobistego
wykonywania umowy przez wykonawce. Ich wspdlnym
cecha musi by¢ jednak kazdorazowo wptyw okolicznosci
zwigzanych z COVID-19 powodujacy konieczno$¢
wprowadzenia zmiany.
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Zakres dopuszczalnych zmian umowy

Co sie tyczy modyfikacji umowy polegajacej na
zmianie zakresu $wiadczenia wykonawcy to
Specustawa COVID-19 dopuszcza zaréwno
rozszerzenie, jak i zmniejszenie zakresu
Swiadczenia wykonawcy. W odniesieniu do
zmniejszenia zakresu nie zostal wprowadzony limit
zmniejszenia. Ograniczenie zmiany zakresu
Swiadczenia dotyczy tylko jego zwiekszenia z
uwagi, na ta czesc¢ przepisu art. 15r ust. 4
Specustawy COVID -19, ktéra artykutuje wyraznie,
iz wzrost wynagrodzenia spowodowany kazda
kolejng zmiang nie moze przekroczy¢ 50%
wartosci pierwotnej umowy.

Zaréwno zmiany zmniejszajgce zakres Swiadczenia,
jak i zmiany zwiekszajace ten zakres obligatoryjnie
musz3 by¢ skorelowane z odpowiadajacg im
zmiang wynagrodzenia wykonawcy. Przez
odpowiadajgcg zmianie zakresu rzeczowego
przedmiotu umowy zmiane wynagrodzenia
rozumie¢ nalezy kwote wyrazajaca realng wartos¢
zmiany. W praktyce przepis ten chroni przede
wszystkim wykonawcéw. W zwigzku z
trudnosciami w realizacji umowy wywotanymi
COVID-19 przede wszystkim spodziewaé nalezy
raczej ograniczania zakresow rzeczowych
realizowanych uméw w celu doprowadzenia go
wielko$ci mozliwej do wykonania w sytuacji
pandemii. Wynikajgca z ustawy konieczno$¢
dokonania ,odpowiedniej zmiany” wynagrodzenia
chroni wykonawcéw przed warunkowaniem zgody
na zmniejszenie zakresu rzeczowego od uzyskania
przez zamawiajacego zmniejszenia wynagrodzenia
w kwocie wiekszej, iz faktyczna warto$¢ §wiadczen
objetych rezygnacja.

Spectrum mozliwych zmian dokonywanych w
oparciu o przepis art. 15r ust. 4 Specustawy COVID
-19, jak juz wskazano to powyzej nie obejmuje
jedynie zmian wskazanych w tym przepisie. Strony
moga dokonac korekty takze innych postanowien
umownych, takich jak chociazby zmniejszenie
wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy na okres nierealizowania cze$ci
lub catosci przedmiotu umowy, czy tez rezygnacja
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Zakres dopuszczalnych zmian umowy

ze Swiadczen majacych drugorzedne znaczenie z
punktu widzenia celu spoteczno - gospodarczego
zobowigzania wynikajgcego z umowy (np. z
obowiagzku utrzymywania ubezpieczenia OC w
trakcie realizacji umowy).

Zakres dokonywanych zmian opartych na przepisie
art. 15r ust. 4 Specustawy COVID-19 nie jest jednak
nieograniczony. Przepisy obowigzujacego prawa
wprowadzenia dwa zasadnicze ograniczenia w tym
zakresie. Pierwsze z ograniczen wyraza sam art.
15r ust. 4 Specustawy COVID-19, ustanawiajac
wymog, iz wzrost wynagrodzenia spowodowany
kazdg kolejng zmiang nie przekroczy 50% wartosci
pierwotnej umowy. Drugie ograniczenie wynika
natomiast z przepisu art. 144 ust. 1b PZP.

Nie mozna traci¢ z pola widzenia, iZ zmiana umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego wynikajaca z
przepiséw Specustawy COVID-19 jest jedynie
szczegb6lnym przypadkiem zmiany uregulowanej w
art. 144 ust. 1 pkt 3 PZP, co oznacza, ze wszelkie
wymagania prawne zwigzane z tg podstawa
modyfikacji umowy znajdujg zastosowanie réwniez
w przypadku dokonywania zmiany z
wykorzystaniem art. 15r ust. 4 Specustawy COVID-
19. Z uwagi na powyzsze omawianej zmiany
umowy dotyczy réwniez zakaz wykorzystywania
zmiany postanowien umownych do zmiany
charakteru umowy lub umowy ramowej (art. 144
ust. 1b PZP).

Prawo polskie i dyrektywy UE nie definiujg pojecia
charakteru umowy (,,0g6lnego charakteru umowy”
w dyrektywach). Uzasadnione jest jednak przyjecie,
iz jest to autonomiczne pojecie prawa
wspoélnotowego, niemajace odpowiednika w
przepisach prawa krajowego. Wskazdwka co do
jego rozumienia sg zatgczniki do dyrektyw UE, tj.
zalacznik Il do Dyrektywy 2014/24 /UE, ktéry
stanowi (w czesci C pkt 7), Ze opis zamo6wienia
zawarty w ogloszeniu o zaméwieniu ma zawieraé
informacje na temat charakteru i zakresu robo6t
budowlanych, charakteru i ilosci lub warto$ci
dostaw badz charakteru i zakresu ustug, oraz
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Zakres dopuszczalnych zmian umowy

zatacznik IX do Dyrektywy 2014 /25 /UE, ktory opis zamdwienia zawarty w ogtoszeniu o
zamoOwieniu sektorowym wprost nazywa charakterem zamodwienia (w lit. A pkt 4 oraz w lit.
B pkt 4). Na tej podstawie nalezatoby przyjmowac, ze charakter umowy (umowy ramowej) to
zestaw cech indywidualizujacych jej przedmiot na rynku zamoéwien publicznych. W tym
ujeciu ogblny charakter umowy to okreslenie przyjete przez zamawiajacego dla
zamawianego zamdwienia. Wigzanie omawianego pojecia z trescig ogtoszenia wydaje sie o
tyle zasadne, iz informacje zawarte w ogtoszeniu stanowig pierwsze Zrédto wiedzy o
zaméwieniu dla potencjalnych wykonawcéw i to one determinujg ich decyzje o wzieciu
udziatu w postepowaniu (zwtaszcza w przypadku postepowan wielostopniowych).

ObOWiQZEk Po dokonaniu zmiany

publikacii Zamawiajacy
zamieszcza w BZP lub

Ogloszenla przekazuje UPUE
ogltoszenie o zmianie

Do omawianych zmian znajduje rowniez zastosowanie art. 144 ust. 1a PZP, ktory stanowi, ze
zamawiajacy nie moze wprowadzac kolejnych zmian umowy lub umowy ramowej w celu
unikniecia stosowania przepiséw ustawy.

Po dokonaniu zmiany umowy, o ktérej mowa w art. 144 ust. 1 pkt 3, zamawiajgcy zamieszcza
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych lub przekazuje Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
ogloszenie o zmianie umowy. Obowigzek opublikowania ogloszenia o zmianie umowy
wyrazony zostat w art. 144 ust. 1c PZP.
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Wielokrotnosc¢ zmian

Zmiany dokonywane w oparciu o przepis art. 15r ust. 4 Specustawy COVID-19 moga by¢
dokonywane wielokrotnie, przy czym kazdorazowo zmiana podlega ocenie z punktu
widzenia przestanek wyrazonych w art.144 ust 1 pkt 3 PZP. Nie ma zatem przeszkéd
prawnych, aby kilkukrotnie dokona¢ zmiany tej samej umowy wraz z pogtebianiem sie
wptywu okolicznos$ci zwigzanych z COVID-19 na realizacje umowy czy tez wystapieniem
nowych okoliczno$ci wywotanych COVID - 19.

Zauwazy¢ nalezy, iz opisywany powyzej limit 50% warto$ci wynagrodzenia nie odnosi sie do
wszystkich zmian umowy dokonywanych na podstawie art. 15r ust. 4 Specustawy COVID-19,
lecz do danej zmiany.

Zmiany w oparciu | SuaiseiEee) AL

o inne podstawy nie zakazuje
stosowania innych
prawne podstaw prawnych

Zamiany umowy niz
art. 15r ust. 4.

Wyeksponowanie w Specustawie COVID-19 art. 144 ust. 1 pkt 3 PZP, jako podstawy zmiany
umowy, nie wytgcza mozliwos$ci dokonywania zmian umowy w sprawie zamowienia
publicznego w oparciu o inne podstawy zmiany uregulowane w art. 144 ust. 1 PZP. W
szczeg6lnosci strony moga dokona¢ zmiany w oparciu o klauzule adaptacyjng zamieszczong
w umowie lub w specyfikacji istotnych warunkéw zmdwienia stworzong w oparciu o przepis
art. 144 ust. 1 pkt 1 PZP. Stosownie do jego postanowien dopuszczalne sg zmiany, ktére
zostaly przewidziane w ogloszeniu o zamdéwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia w postaci jednoznacznych postanowien umownych, ktére okreslaja ich zakres,
w szczeg6lnosci mozliwos$¢ zmiany wysokos$ci wynagrodzenia wykonawcy, i charakter oraz
warunki wprowadzenia zmian.
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prawne

Nie mozna tez wykluczy¢, iz potrzeba
wprowadzenia modyfikacji umowy bedzie mogta
by¢ w konkretnym przypadku zrealizowana
poprzez instrument zmiany de minimis
uregulowanej w art. 144 ust. 1 pkt 6 PZP, ktory
dopuszcza zmiany umowy, gdy taczna wartos¢
zmian jest mniejsza niz kwoty okre$lone w
przepisach wydanych na podstawieart. 11 ust. 8
PZP i jest mniejsza od 10% wartos$ci zaméwienia
okreslonej pierwotnie w umowie w przypadku
zamoéwien na ustugi lub dostawy albo, w przypadku
zaméwien na roboty budowlane - jest mniejsza od
15% warto$ci zamdéwienia okre$lonej pierwotnie w
umowie.

0d opisanej swobody zastosowania podstawy
prawnej, w oparciu, o ktoérg strony dokonaja
zmiany umowy w sprawie zaméwienia publicznego
wyjatek wprowadza przepis art. 15r ust. 5
Specustawy COVID -19. Przepis ten stanowi, ze
jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego
zawiera postanowienia korzystniej ksztattujace
sytuacje wykonawcy, niz wynikatoby to z art. 15r
ust. 4 (dot. zmiany dokonywanej w oparciu o
przepis art. 144 ust. 1 pkt 3 PZP), to wéwczas do
zmiany umowy stosuje sie te postanowienia.
Przepis niewatpliwie wiec daje pierwszenstwo
zmianie dokonywanej w oparciu o klauzule
adaptacyjng zawarta w umowie lub w SIWZ, a
powotanej do zycia na podstawie art. 144 ust. 1 pkt
1 PZP.

Teoretycznie jasna regulacja art. 15r ust. 5
Specustawy COVID -19 w praktyce moze budzi¢
wiele watpliwosci. Po pierwsze art. 144 ust. 1 pkt 3
PZP (o ktorym mowa w art. 15r ust. 4 Specustawy
COVID -19, a do ktérego odsyta art. 15r ust. 5
Specustawy COVID -19) nie precyzuje jakg tre$¢ ma
uzyskac¢ zmiana. Jej tre$¢ zakres jest przede
wszystkim efektem negocjacji stron, a ustawa
ogranicza sie wytgcznie do wskazania limitu 50%
wzrostu warto$ci wynagrodzenia. O ile zatem, w
przypadku prawidtowo skonstruowanej klauzuli
umownej, o ktérej mowa w art. 144 ust. 1 pkt 1 PZP
mozna przewidzie¢ lub przynajmniej dokona¢
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Zmiany w oparciu o inne podstawy
prawne

aproksymaciji tresci zmiany, o tyle nie jest to mozliwe w
przypadku zmiany dokonywanej w oparciu o przepis art.
144 ust. 1 pkt 3 PZP. Po wtére ustawa nie rozstrzyga jak
dokonywa¢ poréwnania zmian, jako ksztattujgcej sytuacje
wykonawcy ,korzystniej” w przypadku zmian
wieloaspektowych. Zmiana wynegocjowana na podstawie
art. 144 ust. 1 pkt 3 PZP moze cze$¢ aspektow zmiany
ksztattowac korzystniej niz klauzula adaptacyjna z art.
144 ust 1 pkt 1 PZP, inng za$ ksztaltowac mniej
korzystnie. Ponadto przedmiotem tej samej zmiany moga
by¢ zarazem takzZe i inne elementy umowy, ktére w ogoéle
nie byty ujete w klauzuli adaptacyjnej, ale ktorych
uksztattowanie wptywa per capita na ocene korzystnosci
zmiany. Jak sie wydaje ocena ,korzystnego” charakteru
zmiany powinna uwzglednia¢ catoksztatt okolicznosci
sprawy oraz catoksztatt wprowadzanych zmian.
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