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1. Wstep

W toku realizacji kontraktu wielokrotnie pojawia sie koniecznos¢ zmiany
jego zakresu przedmiotowego. W szczegolnosci dotyczy to umodw, ktérych
wykonywanie trwa dfuzszy czas, a do takich zwykle nalezg umowy o roboty
budowlane realizowane na rzecz zamawiajgcych z sektora publicznego. Mo-
dyfikacje zakresu robét wigza sie najczesciej ze zmiang koncepcji i wymagan
Zamawiajgcego, btedami opisu przedmiotu zamoéwienia lub koniecznoscia
wykonania dodatkowych prac, czy tez powstaniem okolicznosci niezalez-
nych od Wykonawcy jak i Zamawiajgcego np. kleska zywiotowa, nieprzewi-
dziane warunki gruntowe.
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Obowigzujaca od dnia 28 lipca 2016 r. (i majgca co do zasady zastosowa-
nie do umow zawartych na skutek postepowan wszczetych po wejsciu w zycie
ustawy nowelizujacej”) nowelizacja ustawy prawo zamoéwien publicznych (Pzp)
dokonata znacznych zmian w zakresie art. 144 Pzp regulujgcego dopuszczalnosc
modyfikacji umowy?. W ramach niniejszego artykutu postaramy sie przedstawic
opis najistotniejszych kwestii wigzacych sie z zagadnieniem zmiany zakresu przed-
miotowego umoéw oraz zwigzanych z tym konsekwencji.

2. Opis przedmiotu zaméwienia

Zasada wyrazona w art. 29 ust. 1 Pzp stanowi, ze przedmiot zamdwienia
opisuje sie w sposob ,,jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
dokfadnych i zrozumialych okresleri, uwzgledniajac wszystkie wymagania
i okolicznosci moggce miec wplyw na sporzadzenie oferty”. Przyjmuje sie,
ze opis przedmiotu zamowienia stanowi wytgczne uprawnienie a zarazem
obowigzek Zamawiajacego. Opis ten jest kluczowym elementem w poste-
powaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, bowiem ma bezposredni
wptyw na pozniejszy ksztatt umowy, w tym na jej zakres przedmiotowy. Stad

" Zob. art. 19 ust. 3 pkt 12 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamdwien pub-
licznych oraz niektorych innych ustaw Dz. U. z 2016 roku, poz. 1020. Co potencjalnie istotne, ustawa
nowelizujaca przewiduje w art. 19 ust. 3 i n. mozliwos¢ wprowadzenia zmian do umowy podlegaja-
cej przepisom dotychczasowym w przypadkach wskazanych w tresci ww. przepisu, tj. w przypadku
gdy: (a) Zamawiajacy przewidziat mozliwos$¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamdwieniu
lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz okreslit warunki takiej zmiany; wzglednie
(b) spetniony zostat przynajmniej jeden z trzech warunkéw wskazanych w tym przepisie, tj.:

(i) w przypadku udzielania dotychczasowemu Wykonawcy ustug lub robét budowlanych zamoéwien
dodatkowych, nieobjetych zamdwieniem podstawowym i nieprzekraczajacych tacznie 50% war-
tosci realizowanego zamdwienia, niezbednych do jego prawidfowego wykonania, ktérych wyko-
nanie stafo sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, jezeli:

— z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamoéwienia dodatkowego od zamé-
wienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspétmiernie wysokich kosztow lub
— wykonanie zamdwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamdwienia dodatkowego,

(ii) w przypadku udzielenia w okresie 3 lat od udzielenia zamdwienia podstawowego, dotychcza-
sowemu Wykonawcy robét budowlanych zamoéwien uzupetniajacych, stanowigcych nie wiecej
niz 50% wartosci zamowienia podstawowego i polegajacych na powtdrzeniu tego samego
rodzaju zamdwien, jezeli zamoéwienie podstawowe zostato udzielone w trybach w skazanych
w art. 19 ust. 3 pkt 2 i 3 odpowiednio lit. b);

(iii) przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia zamdwienia podstawowego, dotychczasowe-
mu Wykonawcy dostaw, zamdwien uzupetniajacych, stanowigcych nie wiecej 20% (w przypadku
Zamawiajacych wskazanych w art. 3 ust. 1 pkt 1-3 ustawy zmienianej) lub 50% (w przypadku
tzw. zamowien sektorowych) wartosci zamoéwienia podstawowego i polegajacych na rozszerze-
niu dostawy, jezeli zmiana Wykonawcy powodowataby konieczno$¢ nabywania rzeczy o innych
parametrach technicznych, co powodowatoby niekompatybilnos$¢ techniczng lub nieproporcjo-
nalnie duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu i dozorze, w przypadku gdy zamdwienie pod-
stawowe zostatoby udzielone w trybach wskazanych w art. 19 ust 3 pkt 2 i 3 odpowiednio lit. c),
zamodwienie uzupetniajace byto przewidziane w ogtoszeniu o zamoéwieniu dla zamoéwienia pod-
stawowego i dotyczy przedmiotu zamdwienia w niej okreslonego.

2 ystawa z dnia 29 stycznia 2004 roku prawo zamoéwien publicznych, t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164
z pézn. zm. (,Pzp") znowelizowane ustawg z dnia 22 czerwca 2016 roku o zmianie ustawy — Prawo
zamodwien publicznych oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. z 2016 roku, poz. 1020.
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nie jest niczym zaskakujacym, ze to wtasnie naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp
stanowi znakomity czes¢ zarzutéw w odwotaniach wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej. Konsekwencjg tego jest powstanie znacznego
dorobku orzeczniczego w zakresie wyktadni art. 29 Pzp. Biorgc pod uwage
dotychczasowe orzecznictwo w tym zakresie mozna wyréznic kilka powta-
rzajgcych sie wymagan, jakim musi sprosta¢ Zamawiajgcy, aby opis przed-
miotu zamowienia mdgt zosta¢ uznany za prawidtowy.

Przede wszystkim wskazuje sie, ze opis przedmiotu zamoéwienia powinien
byc jasny i zrozumiaty oraz zawiera¢ wszystkie elementy niezbedne do pra-
widfowego sporzadzenia oferty. Opis przedmiotu zaméwienia nie moze by¢
0godlny, niesprecyzowany i przenoszacy na Wykonawcéw sktadajgcych oferty
ciezar jego dookreslenia. Zamawiajgcy przygotowujgc opis przedmiotu za-
mowienia powinien opisa¢ przedmiot zamdwienia w taki sposéb, aby byt
oczywisty i nierodzacy rozbieznosci interpretacyjnych co do zakre-
su przedmiotowego zamoéwienia. Ujmujac rzecz zwiezle, opis przedmio-
tu zamowienia powinien zosta¢ przygotowany tak, aby Wykonawcy zazna-
jomiwszy sie z jego trescig nie mieli watpliwosci jaki zakres ustug czy robot
budowlanych wchodzi w zakres zamdwienia i na tej podstawie mogli pra-
widtowo dokonac¢ wyceny ztozonych ofert?.

Z drugiej strony obowigzek szczegdtowego i precyzyjnego opisania przed-
miotu zamodwienia nie ma charakteru nieograniczonego i nie nalezy traktowac
go w sposob absolutny. W szczegdlnosci w przypadku zaméwien publicznych
na roboty budowlane na okreslenie granicy obowigzku wynikajacego z art. 29
ust. 1 Pzp ma niewatpliwie wptyw charakter obiektu, ktérego dotyczy dane za-
mowienie publiczne. Trudno wymagac¢ od Zamawiajgcego, aby w opisie przed-
miotu zamdwienia zawart przyktadowo catoksztatt dokumentacji technicznej
zwigzanej np. z danym obiektem. Podkresla sie tez, ze w przypadku zaméwien
publicznych dotyczacych robét budowlanych przy analizie prawidtowosci opi-
su przedmiotu zamowienia nalezy wzig¢ pod uwage konsekwencje wynikajgce
z przyjetego charakteru wynagrodzenia, ktére uzyska Wykonawca®.

W przypadku wynagrodzenia ryczattowego wskazuje sie, ze na skutek
odestania zawartego w art. 14 Pzp zastosowanie bedzie miat art. 632 § 1 k.c.
stanowigcy, ze jezeli strony umowity sie na wynagrodzenie ryczattowe, przyj-
mujacy zamoéwienie nie moze zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia, cho-
ciazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub

3) zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 19 grudnia
2016 roku, sygn. akt KIO 2280/16, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien
Publicznych z dnia 27 grudnia 2011 roku, sygn. akt KIO 2649/11.

4 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamdwien Publicznych z dnia 5 lipca 2016 roku,

sygn. akt KIO 1101/16, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych
z dnia 26 stycznia 2017 roku, sygn. akt KIO 21/17, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu
Zamowien Publicznych z dnia 19 wrzesnia 2016 roku KIO 1626/16; KIO 1632/16; KIO 1636/16.
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kosztéw prac. W zwigzku z tym nie zawsze brak doktadnego sprecyzowania
rozmiaru prac badz uwzglednienia wszystkich elementow kosztotwérczych
bedzie tozsamy z naruszeniem obowigzku jednoznacznego i wyczerpujgce-
go opisania przedmiotu zamdwienia wynikajacego z art. 29 ust. 1 Pzp®.

Powyzsze nie oznacza jednak, ze Zamawiajgcy moze zupetnie dowolnie
ksztattowad opis przedmiotu zamdwienia. Przyjecie takiej koncepcji mogto-
by prowadzi¢ do nadmiernego obcigzenia Wykonawcy, swoistego braku
ekwiwalentnosci swiadczen stron.

Zawarte w art. 14 Pzp odestanie do kodeksu cywilnego skutkuje réow-
niez tym, ze Zamawiajgcy ma obowigzek uksztattowac stosunek prawny
uwzgledniajac tres¢ art. 353" k.c. oraz 5 k.c. W zwigzku z tym, postanowie-
nia umowne nie mogg byc¢ sprzeczne z wtasciwoscig stosunku prawnego,
ustawa i zasadami wspétzycia spotecznego®.

Opis przedmiotu zamoéwienia stanowi odzwierciedlenie potrzeb Zama-
wiajacego. Jednakze potrzeby te nie powinny by¢ oderwane od konkretne-
go zamowienia publicznego, gdyz ,[s/tanowisko Zamawiajgcego nie moze
ograniczyc sie do niczym niepopartych ogolnych stwierdzen o rea-
lizacji blizej nieokreslonego celu publicznego"”. Zatem Zamawiajacy
powinien opisa¢ przedmiot zaméwienia stosownie do uzasadnionych
potrzeb. Jesli Zamawiajacy decyduje sie na wprowadzenie pewnych wyma-
gan (np. konkretnych parametréw technicznych), co moze stanowi¢ swego
rodzaju ograniczenie dostepu do zamowienia, winien wykaza¢, ze wymaga-
nia te wynikajg z jego obiektywnie uzasadnionych potrzeb®. Podkreslenia
wymaga, ze Zamawiajacy moze w opisie przedmiotu zamowienia wskazad
minimalne wymagania techniczne lub jakosciowe, jak réwniez moze wyma-
gac¢ wykonania przedmiotu zamowienia w jakosci wyzszej niz standardowa,
o ile moze to uzasadnic obiektywnymi okolicznosciami i w sposob klarowny
oraz przekonujacy te potrzeby uprawdopodobnié?.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania nalezy zauwazy¢, ze w prakty-
ce realizacja zasady wyrazonej w art. 29 ust. 1 Pzp niestety nie jest tatwa.
Na gruncie wiekszosci inwestycji pojawiajg sie spory bedace skutkiem wadli-
wego opisu przedmiotu zamdwienia, w szczegdlnosci opisu zakresu przed-

5) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 15 czerwca

2016 roku, sygn. akt KIO 969/16.

6) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 14 wrze$nia

2016 roku, sygn. akt KIO 1607/16.

7 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamdwien Publicznych z dnia 23 maja

2016 roku, sygn. akt KIO 671/16.

8) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 30 stycznia

2017 roku, sygn. akt KIO 68/17.

9 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 7 listopada

2016 roku, sygn. akt KIO 1995/16.
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miotowego prac powierzonych Wykonawcy na podstawie zawartej umowy
z Zamawiajacym. W konsekwencji czesto zachodzi konieczno$¢ zmiany za-
kresu przedmiotowego umowy juz w trakcie jej realizacji.

3. Zmiana umowy na gruncie art. 144 Pzp

Tres¢ umowy bedgca podstawg realizacji zamdwienia publicznego co do
zasady pozostaje niezmienna i wigze jej strony od momentu zawarcia umo-
wy do zakonczenia realizacji przedmiotu zaméwienia. W tym kontekscie po-
wstaje pytanie, co mozna zrobic jesli w toku realizacji umowy okaze sie, ze
oczekiwania Zamawiajgcego odbiegajg od opisu przedmiotu zamédwienia,
na podstawie ktérego przygotowano oferte i zawarto umowe, wzglednie
gdy z przyczyn obiektywnych powstaje koniecznos¢ wykonania robét nieob-
jetych pierwotnym przedmiotem zamowienia.

Warunki dopuszczalnosci ewentualnej modyfikacji umowy zawartej w rezi-
mie zamowien publicznych okresla art. 144 Pzp, ktéry wskutek wprowadzonej
w lipcu 2016 roku nowelizacji Pzp ulegt fundamentalnej zmianie. W ramach
implementacji dwoch dyrektyw unijnych, tj. dyrektywy 2014/24/UE'® oraz
dyrektywy 2014/25/EU" (ktdére oparte sg na rozwigzaniach wypracowanych
przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej) ustawodawca wprowadzit
mianowicie enumeratywny katalog przestanek umozliwiajacych dokonanie
zmiany postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty. Przepis ten
stanowi wyjatek od regut przewidzianych w art. 140 ust. 1 Pzp (zgodnie z kto-
rym zakres swiadczenia Wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie) oraz w art. 140 ust. 3 Pzp (na podstawie
ktérego umowa podlega uniewaznieniu w czesci wykraczajgcej poza okre-
Slenie przedmiotu zamowienia zawartego w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, z uwzglednieniem art. 144 Pzp).

Pomimo tego, ze na skutek ww. nowelizacji dotychczasowe brzmienie
art. 144 Pzp'?, doznato istotnej zmiany, to punktem wyjscia dla realizacji za-
mowienia publicznego nadal jest zakaz modyfikacji umoéw. Zmiana dokonana
przedmiotowa nowelizacjg polega na wprowadzeniu zamknietego katalogu

10) Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 roku w sprawie zamoéwien
publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE, Dz. U. UE. L. z 2014 roku Nr 94, str. 65 z pdzn. zm. Dalej
.Dyrektywa 2014/24/UE".

m Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 roku w sprawie udzielania
zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych, uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE, Dz. U. UE. L. z 2014 roku Nr 94, str. 243 z pézn. zm.

12) .1 Zakazuje sie istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie

ktorej dokonano wyboru Wykonawcy, chyba ze Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej
zmiany w ogfoszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz okreslit
warunki takiej zmiany.

2. Zmiana umowy dokonana z naruszeniem ust. 1 podlega uniewaznieniu.”
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przestanek, w przypadku wystgpienia ktérych (a doktadniej co najmniej jed-
nej z nich) mozliwa jest modyfikacja umowy bez koniecznosci przeprowadze-
nia nowego postepowania. Jesli planowana zmiana wykracza jednak poza
dopuszczalny zakres zmian przewidziany w art. 144 Pzp, Zamawiajacy obo-
wigzany jest przeprowadzi¢ nowe postepowanie o udzielenie zamdwienia.

Wsrod przewidzianych w znowelizowanym art. 144 Pzp okolicznosci,
przy zaistnieniu ktérych zmiane umowy mozna uznac za dopuszczalng, da
sie przy tym wyrdznid takie, ktére zmiane zawartej umowy moga uzasadniad
jedynie w przypadku przewidzenia takiej mozliwosci juz na etapie postepo-
wania przetargowego [por. pkt 3.1], jak tez takie, ktérych zaistnienie moze
uzasadnia¢ zmiane umowy niezaleznie od tresci ogtoszenia o zamdwieniu
[por. pkt 3.2.1-3.2.3].

3.1. Dopuszczalnos¢ zmiany zalezna od tresci dokumentacji
przetargowej

3.1.1. Mozliwos¢ zmiany umowy na podstawie jednoznacznych
postanowien umownych okreslajacych zakres, charakter
i warunki zmian

Pierwsza przestankg umozliwiajgcg zmiane postanowien zawartej umo-
wy lub umowy ramowej w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej
dokonano wyboru Wykonawcy, jest przewidzenie takich zmian w ogto-
szeniu o zamowieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
(SIWZ) ,,w postaci jednoznacznych postanowiers umownych, ktore okresla-
Ja ich zakres, w szczegdlnosci mozliwosc¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia
Wykonawcy, i charakter oraz warunki wprowadzenia zmian.”

Powyzsze uregulowanie nie stanowi co prawda zbyt daleko idacej zmiany
w poréwnaniu do poprzedniego brzmienia przepisu art. 144 ust. 1 Pzp, jed-
nak w pewnym zakresie wprowadza nowe wymagania. Art. 144 ust. 1 Pzp
w brzmieniu sprzed nowelizacji zakazywat dokonywania istotnych zmian
postanowien umowy, chyba ze Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokona-
nia takiej zmiany w ogfoszeniu o zamowieniu lub SIWZ oraz okreslit warunki
takiej zmiany (nie precyzujac blizej ,,sposobu” sformutowania zapisow prze-
widujgcych mozliwos¢ dokonywania oraz okreslajgcych warunki zmiany).
Po nowelizacji chcac dopusci¢ mozliwos¢ modyfikacji umowy Zamawiajacy
zobowigzany jest nadto zawrze¢ w tresci ogtoszenia o zamowieniu lub SIWZ
jednoznaczne postanowienia okreslajace zakres przewidywanych zmian
(w szczegolnosci mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy)
i ich charakter oraz warunki wprowadzenia.

Odnoszac sie do pierwszego wymogu, tj. zawarcia ,jednoznacznych
postanowien umownych” wskaza¢ nalezy, ze dos¢ pomocne w identyfi-
kacji stopnia szczegétowosci s wskazania Urzedu Zamoéwien Publicznych
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(,UZP")1®. Jak wskazat UZP, ,zbyt ogdine sformufowanie zakresu i warun-
kow zmian w postanowieniach umownych wyklucza mozliwosc¢ skorzystania
przez strony umowy z normy zawartej w tresci art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp. Prawo do dokonania modyfikacji w swietle powyZzszego przepisu przy-
stuguje jedynie w przypadku precyzyjnego opisu okolicznosci uzasadniajg-
cych zmiane umowy oraz dokfadnego okreslenia modyfikacji, ktdre nastgpia
w przypadku wystapienia wskazanych okolicznosci”.

Postuluje sie rowniez, ze w celu skorzystania z mozliwosci zmiany umowy
np. z uwagi na duze opady atmosferyczne, ,,Zamawiajacy powinien we wzo-
rze umowy sprecyzowac dokfadnie, o jakie opady atmosferyczne chodzi, tj.
deszczu, sniegu, gradu, w jakich wielkosciach (np. milimetry, centymetry
stupa wodly), przez jaki okres powinny wystepowac (np. ilosc¢ dni) czy tez
przez doktadne okreslenie ich skutkow. Umowa powinna precyzyjnie
okreslac konsekwencje wskazanych wydarzen, np. zmiane terminu realizacji
(w dniach, tygodniach, miesigcach), modyfikacje dotychczasowego harmo-
nogramu prac (np. przestawienie kolejnosci poszczegdlnych robot), zmia-
ne wynagrodzenia (wysokosci czy sposobu dokonywania ptfatnosci)®. Jak
wida¢, Zamawiajacy w celu dokonania zmiany zakresu umowy musi bar-
dzo precyzyjnie okresli¢, w jakich sytuacjach taka zmiana bedzie mozliwa.
W tym kontekscie w literaturze podkresla sie, ze przepis art. 144 Pzp wy-
maga od Zamawiajacego duzej przezornosci oraz przewidzenia w oparciu
o swoje wtasne doswiadczenia, jakie sytuacje mogq wystgpi¢ w trakcie rea-
lizacji kontraktu®.

Kolejnym z ,,nowych” wymagan, jakie musi spetni¢ Zamawiajacy konstru-
ujac postanowienie zezwalajgce na zmiane umowy, jest okreslenie zakresu
mozliwych zmian, w szczegdélnosci mozliwosci zmiany wysokosci wynagro-
dzenia Wykonawcy.

Co do okreslenia charakteru zmian przyjmuje sie, ze zmiana umowy nie
moze doprowadzi¢ do zmiany charakteru catego zaméwienia, ogdlnego
charakteru zawartej pierwotnie umowy (np. poprzez zastgpienie zamawia-
nych robo6t budowlanych kompletnie innymi robotami). W zwigzku z tym
przy ocenie, czy okreslona zmiana umowy prowadzi do zmiany charakteru
catego zamowienia (,,096Inego charakteru umowy” w rozumieniu art. 72
Dyrektywy 2014/24/UE) nalezy wzig¢ pod uwage najwazniejsze jej elementy,
a zwtaszcza to, czy dochodzi do zastgpienia pierwotnego przedmiotu zamo-

13) Dostepne pod adresem internetowym: https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/
pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych/zmiany-umowy-
w-sprawie-zamowienia-publicznego.

14) Tamze.
15) https://www.uzp.gov.pl/

16) . Rozewicz, Modyfikacja umow w sprawie zamdwienia publicznego po nowelizacji Pzp, cz. ., LEX.
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wienia lub zmiang rodzaju zamoéwienia'”. Okreslenie charakteru mozliwych
zmian moze réwniez nastapi¢ poprzez wskazanie np. ich ilosci (wskazanie
czy zmiany mogq by¢ dokonywanie jednokrotnie lub wielokrotnie) oraz ich
funkcji (korygujaca lub uzupetniajgca)’®.

Odnoszac sie natomiast do okreslenia warunkéw wprowadzenia zmian
nalezy wskazac¢, ze Zamawiajgcy w postanowieniu dopuszczajgcym mody-
fikacje umowy powinien przewidzie¢ przyktadowo zakres podmiotéw mo-
gacych zainicjowac dane zmiany (o ile postanowienie to nie ma charakteru
automatycznego), okolicznosci uzasadniajgce dokonanie zmian oraz sposob
ich dokonania™.

3.1.2. Zmiana umowy na gruncie warunkow kontraktu FIDIC

Ze wzgledu na to, ze wiekszos¢ kontraktow infrastrukturalnych realizo-
wanych jest w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC, warto odniesc sie row-
niez do mozliwosci wprowadzania zmian na gruncie FIDIC.

W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze na gruncie poprzedniego brzmienia
art. 144 Pzp pojawiaty sie liczne watpliwosci co do samej dopuszczalnosci
w kontrakcie zawartym na podstawie Pzp dokonania zmiany w rozumieniu
warunkéw FIDIC. Wsréd przedstawicieli doktryny pojawiaty sie poglady, ze sub-
klauzula 13.1 warunkéw FIDIC jest niezgodna z art. 144 Pzp.2® Wskazywa-
no takze, ze ewentualne zmiany dokonane na podstawie tej klauzuli powinny
podlegac¢ uniewaznieniu na mocy art. 144 ust. 2 Pzp. W tym zakresie, na uwa-
ge zastuguje wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 30 marca 2017 r.
(wydany jeszcze na gruncie poprzedniego brzmienia art. 144 Pzp), z ktérego
wynika, ze odestanie do klauzul Ogdélnych Warunkéw Kontraktowych FIDIC
jest rbwnoznaczne ze spetnieniem warunku przewidzenia mozliwosci wprowa-
dzania zmian w umowie w ogtoszeniu o zamdéwieniu lub specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia wraz z warunkami ich wprowadzenia??. W aktualnym
stanie prawnym regulacje warunkéw kontraktowych FIDIC wydajg sie co do za-
sady spetnia¢ wymogi okreslone w przepisie art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp (z za-
strzezeniem, ze wprowadzona zmiana umowy nie moze prowadzi¢ do zmiany
charakteru umowy — vide art. 144 ust 1b Pzp), wobec czego wydaje sie, ze dla
same] dopuszczalnosci zmian zapisy ogodlnych warunkéw FIDIC nie musza

7w, Hartung, M. Bagtaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma, Dyrektywa 2014/24/UE
w sprawie zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2015, art. 72, nb. 16.

18) . Rézewicz, Modyfikacja umow w sprawie zamdwienia publicznego po nowelizacji Pzp, cz. I., LEX.
19) . Rézewicz, Modyfikacja umow w sprawie zamdwienia publicznego po nowelizacji Pzp, cz. I., LEX.

20) 70b. oméwienie ww. pogladéw dokonane przez H. Wysoczanskiego, Prawo do zmiany oraz polecenie
zmiany tresci umowy o roboty budowlane w swietle warunkdéw FIDIC, Warszawa 2017, rozdziat Ill, § 3
pkt 1ll z powotaniem sie m.in. na Z. Boczka, Realizacja inwestycji budowlanych w systemie zamdwien
publicznych oraz procedury FIDIC, Szczecin 2015, s. 83-84.

21) por, wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 30 marca 2017 roku, sygn. akt Il GSK 1899/15.
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by¢ modyfikowane w celu zapewnienia ich zgodnosci z polskim prawem?2.
Ostateczne przesadzenie zgodnosci postanowien FIDIC dot. zmian kontraktu
ze znowelizowanym art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp nastgpi dopiero w orzecznictwie
sadowym, przy czym pozostaje jeszcze czekac na pierwsze rozstrzygniecia do-
tyczace tego zagadnienia.

Warunki kontraktowe FIDIC przewiduja prawo do zmiany zakresu robot
w klauzuli 13 ,Zmiany i korekty” poszczegdlnych ksigg warunkéw FIDIC,
zas subklauzula 13.1 okresla je mianem ,,Prawo do Zmieniania”?® wzglednie
,Prawo do Zmian"24.

Zanim przejdziemy do oméwienia procedury zmiany i mozliwego zakresu
zmian na gruncie warunkéw kontraktowych FIDIC warto zwréci¢ uwage, jak uj-
mowane jest samo pojecie zmiany na podstawie poszczegolnych ksiag
FIDIC. Ot6z, zgodnie z subklauzulg 1.1.6.9. ksiegi czerwonej FIDIC® zmiang
okresla sie kazdg zmiane w Robotach, polecong lub zatwierdzong jako zmia-
na na mocy klauzuli 13.1. Natomiast subklauzula 1.1.6.9. w zo6ftej ksiedze
FIDIC?® i subklauzula 1.1.6.8. w srebrnej ksiedze FIDIC?” stanowi, ze Zmiana
oznacza ,jakgkolwiek zmiane w wymaganiach Zamawiajgcego lub robotach,
ktora jest polecona lub zatwierdzona jako zmiana wedfug klauzuli 13",

W sSwietle klauzuli 13.1 warunkéw FIDIC?® Zamawiajgcemu, ktory — zgod-
nie z subklauzulg 3.1. lit a — jest reprezentowany przez Inzyniera Kontraktu,

22) Nalezy przy tym pamietaé, ze w odniesieniu do kategorii rodzajow zmian okreslonych w art. 144 ust. 1
pkt 2-8 zmiany takie sg co do zasady dopuszczalne niezaleznie od postanowierr umowy.

23) 7o np. w tzw. czerwonej ksiedze FIDIC, zaréwno w (i) Warunkach Kontraktu na budowe dla robdt
budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez Zamawiajacego, wydanie angielsko-polskie 2000
(ttumaczenie pierwszego wydania FIDIC 1999), wydanie angielsko-polskie 2000, Cosmopoli Consul-
tants, jak i (i) Warunkach Kontraktu na budowe dla robét budowlanych i inzynieryjnych projektowa-
nych przez Zamawiajacego, wydanie angielsko-polskie 2008 roku, czy tez (iii) w zéttej ksiedze FIDIC, tj.
w Warunkach Kontraktu na urzadzenia i budowe z projektowaniem dla urzadzen elektrycznych i me-
chanicznych oraz robdt budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez Wykonawce, ttumaczenie
pierwszego wydania FIDIC 1999, wydanie angielsko-polskie 2000, Cosmopoli Consultants

24) 14 np. Warunki Kontraktu na urzadzenia i budowe z projektowaniem dla urzadzen elektrycznych i me-

chanicznych oraz robét budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez Wykonawce, 4 wydanie
angielsko-polskie niezmienione 2008 z erratg (ttumaczenie 1 wydania 1999), wydawnictwo SIDIR.
25

-~

Wszelkie cytaty z tresci tzw. czerwonej ksiegi FIDIC pochodza z Warunkéw Kontraktu na budowe dla
robot budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez Zamawiajacego, wydanie angielsko-pol-
skie 2000 (ttumaczenie pierwszego wydania FIDIC 1999), wydanie angielsko-polskie 2000, Cosmopoli
Consultants.

26

=]

Wszelkie cytaty z zéttej ksiegi FIDIC pochodzg z Warunkéw Kontraktu na urzadzenia i budowe z pro-
jektowaniem dla urzadzen elektrycznych i mechanicznych oraz rob6t budowlanych i inzynieryjnych
projektowanych przez Wykonawce, 4 wydanie angielsko-polskie niezmienione 2008 z erratg (ttuma-
czenie 1 wydania 1999), wydawnictwo SIDIR.

27) \yszelkie cytaty ze srebrnej ksiegi FIDIC pochodzg z Warunkéw Kontraktu na realizacje EPC/pod-klucz,
ttumaczenie pierwszego wydania FIDIC 1999, COSMOPOLI Consultants.

28) \y braku odmiennego wskazania odwotania do warunkéw FIDIC bedg odnosi¢ sie zaréwno do czer-
wonej, zbttej, jak i srebrnej ksiegi FIDIC.
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przyznano uprawnienie do jednostronnego wprowadzenia zmiany w wy-
maganiach Zamawiajacego lub robotach. Prawo do wprowadzenia zmia-
ny zostato ujete w warunkach FIDIC bardzo szeroko. Tylko czerwona ksiega
FIDIC zawiera katalog mozliwego zakresu zmian i wskazuje, ze zmiana moze
obejmowacd: (i) zmiane ilosci kazdego elementu robét objetych kontraktem,
(ii) zmiane jakosci i innych cech charakterystycznych ktéregokolwiek elemen-
tu robot objetych Kontraktem, (iii) zamiane pozycji, poziomu i/lub wymia-
réw ktorejkolwiek czesci robot, (iv) pominiecie jakiejkolwiek czesci robot,
wszelkich robét dodatkowych, urzadzen, materiatow lub ustug koniecznych
dla robot statych, wtacznie z towarzyszgcymi im prébami koncowymi, wier-
ceniami i innymi prébami i pracami badawczymi lub (v) zmiany w kolej-
nosci i terminach wykonywania robét. Jednakze nalezy mie¢ na uwadze,
ze jest to katalog przyktadowy.

Zgodnie z klauzulg 13 warunkéw FIDIC Wykonawca ma obowigzek zrea-
lizowac¢ wprowadzane zmiany. W zasadzie, przystugujace Wykonawcy moz-
liwosci odmowy wykonania zmian sg bardzo ograniczone:

— Na gruncie czerwonej ksiegi FIDIC, Wykonawca moze odméwi¢ wprowa-
dzenia zmiany w przypadku gdy nie moze z tatwoscig otrzymac Débr
wymaganych do zmiany i niezwtocznie poinformuje o tym inzyniera kon-
traktu. Nalezy jednak zauwazy¢, ze nawet jesli Wykonawca korzystajgc
z powyzszej procedury odmoéwi wprowadzenia zmiany, to i tak inzynier
kontraktu moze nie uzna¢ odmowy Wykonawcy i potwierdzi¢ wczesniej
wydane polecenie zmiany. Wéwczas jedyng mozliwoscig zakwestionowa-
nia zmiany przez Wykonawce bedzie wystapienie z roszczeniem w trybie
okreslonym w klauzuli 20 warunkéw FIDIC.

— Na gruncie zo6ftej i srebrnej ksiegi FIDIC oprécz mozliwosci odmowy
w przypadku gdy Wykonawca nie moze z tatwoscig otrzyma¢ dobr wyma-
ganych do zmiany i niezwtocznie poinformuje o tym inzyniera kontraktu,
przewidziano dodatkowo mozliwos¢ odmowy realizacji zmiany w sytuacji
gdy zmniejszy ona bezpieczenstwo lub pogorszy witasciwosci robot, lub
bedzie miata niekorzystny wptyw na dotrzymanie gwarancji.

Wykonawca co do zasady nie ma prawa do zmiany zakresu przedmiotu
umowy. Drobne odstepstwo od tej zasady przewidziane jest w subklauzuli
13.2 FIDIC. W swietle tej subklauzuli, Wykonawca ma mozliwos¢ przedstawie-
nia propozycji zmiany zakresu robo6t, ktéra miataby przyspieszy¢ ukonczenie,
zmniejszy¢ Zamawiajgcemu koszty przy realizacji, konserwacji lub eksploatacji
robdét, poprawi¢ Zamawiajgcemu sprawnosc¢ lub wartos¢ ukonczonych robot
lub w inny sposéb dostarczy¢ mu pozytku. Zeby jednak dana propozycja zo-
stata uwzgledniona jako zmiana w rozumieniu warunkéw FIDIC, wymagana
jest zgoda Inzyniera Kontraktu. Sporzadzenie propozycji zmiany dokonywane
jest przy tym na wytaczny koszt Wykonawcy i musi uwzgledniaé wszystkie in-
formacje i dokumenty przewidziane w subklauzuli 13.3. ,,Procedura Zmiany"”.
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W odréznieniu od subklazuli 13.2 srebrnej i zéttej ksiegi FIDIC, subklau-
zula 13.2 czerwonej ksiegi FIDIC przewiduje, ze jesli nie zostato inaczej po-
stanowione, a proponowana przez Wykonawce i zatwierdzona przez Inzy-
niera Kontraktu zmiana wptywa na zakres robét statych, Wykonawca jest
zobowigzany do zaprojektowania tych zmian, zas inzynier ma obowigzek
aby okresli¢ wartos¢ wynagrodzenia za wykonanie zmiany zgodnie z zasa-
dami zawartymi w dalszej czesci powyzszej subklauzuli. Brak analogiczne-
go uregulowania w z6ttej i srebrnej ksiedze FIDIC wynika przy tym oczywi-
Scie z tego, ze w formule ,,Zaprojektuj i Wybuduj” (a wiec na gruncie zéttej
i srebrnej ksiegi FIDIC), to Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za projekt.

Zgodnie z subklauzulg 13.3. warunkéw FIDIC Wykonawca moze réw-
niez zosta¢ zobowigzany przez Inzyniera?® do opracowania propozycji
zmiany robo6t przed poleceniem zmiany przez inzyniera kontraktu. Sub-
klauzula 13.3 przewiduje réwniez wymogi propozycji zmiany. Wskazac
nalezy, ze na podstawie subklauzuli 13.3. Wykonawca ma prawo odmoé-
wic sporzadzenia propozycji zmiany, podajac powody dlaczego nie moze
zastosowac sie do zyczenia inzyniera. Inzynier Kontraktu, niezwtocznie
po otrzymaniu propozycji Wykonawcy, powinien ustosunkowac sie do niej
poprzez jej zatwierdzenie, odrzucenie lub przedstawienie komentarzy.

3.2. Dopuszczalnos¢ zmiany niezaleznie od tresci dokumentacji
przetargowej

Jak juz wskazano powyzej Ustawodawca wprowadzit réwniez szereg
przestanek, ktorych zaistnienie czyni dopuszczalnym dokonanie zmiany
umowy zawartej na skutek udzielonego zamoéwienia publicznego co do za-
sady niezaleznie od tego, czy taka mozliwos¢ zostata wskazana w ogtosze-
niu o udzieleniu zamoéwienia. Wsréd takich przyczyn mozna wyréznié prze-
widziane w art. 144 Pzp przestanki wprowadzenia zmian wigzace sie z:

* niezbednoscig realizacji dodatkowych dostaw, ustug lub robét budowlanych;

* koniecznoscig zmiany umowy ze wzgledu na niedajace sie przewidziec
okolicznosci;

* wprowadzeniem zmian o charakterze nieistotnym (w tym réwniez zmian
nieistotnych pod wzgledem finansowym).

3.2.1. Niezbednosc¢ realizacji dodatkowych dostaw, ustug lub robot
budowlanych

Modyfikacja umowy (niezaleznie od trybu, w jakim udzielone bedzie za-
mowienie publiczne) jest dopuszczalna w przypadku zaistnienia koniecz-
nosci realizacji dodatkowych (nieobjetych zamoéwieniem podstawowym)

29) Wzglednie Zamawiajgcego, w przypadku czerwonej ksiegi FIDIC wydanej przez COSMOPOLI
CONSULTANTS - zob. przypis 23 pkt (i).
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dostaw, ustug lub robét budowlanych od dotychczasowego Wykonawcy,
o ile staty sie one niezbedne. Dla zapobiezenia ewentualnym naduzyciom
skutkujgcym naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowa-
nia Wykonawcow ustawodawca zdecydowat sie na wprowadzenie pewnych
ograniczen3®. Mianowicie, aby byto mozliwe wprowadzenie zmian do umo-
wy na podstawie powyzszego przepisu, dodatkowe dostawy/ustugi/roboty
budowlane powinny ,stac¢ sie” niezbedne, a nadto konieczne jest taczne
spetnienie nastepujacych warunkow:

(1) zmiana Wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana z powodoéw ekono-
micznych lub technicznych, w szczegdlnosci dotyczacych zamiennosci
lub interoperacyjnosci sprzetu, ustug lub instalacji, zamoéwionych w ra-
mach zamdwienia podstawowego,

(2) zmiana Wykonawcy spowodowataby istotng niedogodnos¢ lub znacz-
ne zwiekszenie kosztéw dla Zamawiajacego,

(3) wartos¢ kazdej kolejnej zmiany nie przekracza 50% wartosci zamowie-
nia okreslonej pierwotnie w umowie lub umowie ramowe;.

Odnoszac sie do uzytego w ww. przepisie pojecia niezbednosci dodatko-
wych dostaw/ustug/robét budowlanych wskazaé nalezy, iz mimo ze usta-
wodawca nie precyzuje, na czym owa ,, niezbednos¢” polega, to wydaje sie,
ze w tym przypadku aktualnosc znajduja rozwazania poczynione na gruncie
uchylonego juz art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp, a dotyczgcego realizacji zamowien
dodatkowych. Na podstawie powyzszego przepisu przyjmowano, ze nie-
zbednos¢ nalezy oceniac przez pryzmat interpretacji pojecia ,, prawidtowe-
go wykonania zamoéwienia podstawowego”. Jak wskazata I1zba w uchwale
z dnia 31 lipca 2013 roku, KIO/KD 68/13 ,[alby wykazac zaistnienie tej
przestanki konieczne jest wykazanie, Zze bez robot dodatkowych za-
mowienie podstawowe nie zostanie prawidfowo wykonane. Tym
samym chodzi tu nie o to, aby zamowienie podstawowe wobec
braku zamowienia dodatkowego, byfo gorsze, mniej nowoczes-
ne, czy w mniejszym stopniu wykorzystujgce nowoczesne techno-
logie, ale o to, aby (...) mogl nastapic odbior zamowienia podsta-
wowego"?*" [wyr. wi.]. W kontekscie art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp w doktrynie
wskazywano réwniez, ze niezbednos¢ zamdwienia dodatkowego dla pra-
widtowego wykonania zaméwienia podstawowego moze przejawiad sie
dwojako — z przyczyn technicznych lub ekonomicznych, np. gdy oddziele-
nie zamoéwienia dodatkowego od zaméwienia podstawowego wymaga-
toby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztéw, badz wykonanie za-

30) M. Jaworska, w: M. Jaworska (red.), Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Legalis, art. 144, nb. 9.

31 ychwata Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 31 lipca
2013 roku, sygn. akt KIO/KD 68/13.
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mowienia podstawowego bytoby uzaleznione od wykonania zamdwienia
dodatkowego3?.

Co istotne, w przeciwienstwie do stanu prawnego istniejgcego do czasu
uchylenia art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp (odnoszacego sie do zamoéwien dodatko-
wych), w ktérym koniecznos¢ wykonania rob6t musiata wynikad z ,,sytuacji
niemozliwej do przewidzenia”, obecnie na gruncie art. 144 ust. 1 pkt 2. Pzp
brak jest takiego ograniczenia, co mozna uznac za swego rodzaju uelastycz-
nienie procesu realizacji umoéw.

Kolejnym warunkiem, ktéry musi zosta¢ spetniony facznie z zaistnieniem
powoddéw ekonomicznych lub technicznych uzasadniajacych ewentualna
zmiane, jest powstanie istotnej niedogodnosci lub znacznego zwiek-
szenia kosztow dla Zamawiajgcego. Wydaje sie, ze z uwagi na tresc
pierwszego warunku (tj. niemoznos¢ dokonania zmiany Wykonawcy z powo-
déw ekonomicznych lub technicznych) udowodnienie powstania takiej nie-
dogodnosci lub zwiekszenia kosztow dla Zamawiajacego zwykle nie bedzie
problematyczne, bowiem kategoria ,powodéw ekonomicznych” jest na tyle
szeroka, ze bedzie obejmowad réwniez ewentualne niedogodnosci oraz
znaczne zwiekszenie kosztow.

Trzecim warunkiem umozliwiajgcym zmiane umowy w celu realizacji do-
datkowych dostaw, ustug lub robét budowlanych jest ograniczenie warto-
sci kazdej kolejnej zmiany maksymalnie do 50% wartosci zamowienia
okreslonej pierwotnie w umowie lub w umowie ramowej. Oznacza to, ze usta-
wodawca dopuscit mozliwos¢ wielokrotnego dokonywania zmian umowy.
Idac dalej, z uwagi na tres¢ niniejszego przepisu mozliwa jest sytuacja, w kto-
rej suma wartosci wprowadzonych zmian moze przekroczy¢ 50% pierwotnej
wartosci zamowienia. Nalezy zauwazy¢, ze prog wartosci robot dodatkowych
jest relatywnie wysoki, wobec czego wiekszos¢ robot dodatkowych powin-
na sie w tym progu miesci¢. Sposéb ustalenia wartosci zmiany precyzuje
art. 144 ust. 1d Pzp, ktory stanowi, ze jezeli umowa zawiera postanowie-
nia przewidujgce mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia naleznego Wykonawcy
z powodu okolicznosci innych niz zmiana zakresu $wiadczenia Wykonawcy,
dopuszczalng wartos¢ zmiany umowy (do 50% wartosci zamowienia pierwot-
nego) ustala sie na podstawie wartosci zamowienia okreslonej pier-
wotnie, z uwzglednieniem zmian wynikajgcych z tych postanowien.

3.2.2. Koniecznos¢ zmiany umowy ze wzgledu na niedajgce sie
przewidziec okolicznosci

Kolejna sytuacja umozliwiajacg dokonywanie zmian jest wystgpienie oko-
licznosci, na skutek ktérych konieczna jest zmiana umowy lub umowy ra-
mowej, a ktérych to Zamawiajacy dziatajac z nalezyta starannoscia nie mégt

32) J. Jerzykowski, w: W. Dierzanowski (red.), Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, wyd. V1.,
LEX 2014, art. 67, nb. 7.
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przewidziec. Zgodnie z art. 144 ust. 1 pkt 3 Pzp ewentualna zmiana umowy
w wyniku niedajacych sie przewidzie¢ okolicznosci moze nastgpi¢ pod wa-
runkiem, ze wartos¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci zamdwienia okre-
$lonej pierwotnie w umowie lub umowie ramowe;j.

Tres¢ powyzszych przestanek nawigzuje poniekagd do wspomnianego
(uchylonego wskutek nowelizacji) art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp, ktéry umozliwiat
udzielenie dotychczasowemu Wykonawcy ustug lub robét budowlanych
zamoéwienia dodatkowego, nieobjetego zamdéwieniem podstawowym i nie-
przekraczajgcym tacznie 50% wartosci realizowanego zamoéwienia. Na pod-
stawie wdéwczas obowigzujacego przepisu art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp przyjeto,
ze ,nieprzewidywalna sytuacja, z ktorej zaistnieniem zwigzana jest koniecz-
nosc wykonania zamowienia dodatkowego, powinna miec przy tym charak-
ter obiektywny i bezwzgledny oraz wynikac z przyczyn zewnetrznych, nie-
zaleznych od Zamawiajacego”®®. Nieprzewidywalnos$¢ zachodzi woéwczas,
gdy Zamawiajacy zachowujgc nalezytg starannos¢ nie moégt przewidzied
na etapie opisywania przedmiotu zamowienia wykonania danych robét bu-
dowlanych czy ustug. Nalezy jednak podkresli¢, ze nie chodzi tutaj o wszel-
kie roboty nieprzewidziane na etapie planowania zaméwienia podstawo-
wego, ale tylko o roboty niemozliwe do przewidzenia mimo zachowania
nalezytej starannosci. W doktrynie wskazuje sie, ze ,,[z]a nieprzewidywalna
mozna uznac jedynie taka sytuacje, ktorej wystapienie w normalnym stanie
rzeczy byfoby mafo prawdopodobne, ti. m.in. zjawiska losowe i niezalez-
ne od Zamawiajgcego, np. kleski Zywiofowe (powodzie, lawiny, sezonowe
pozary itp.), katastrofy, awarie, niespodziewane wypadki itp."** wskazujac,
ze oceny, czy mamy do czynienia z sytuacja , nieprzewidywalng” nalezy do-
konywac¢ w oparciu o to, czy pomimo tego, ze dane zjawisko wystepuje
na danym obszarze regularnie, to jego skala przekracza jego standardowy
zakres w poréwnaniu z poprzednimi okresami3.

Zkolei pkt 109 preambuty dyrektywy 2014/24/UE opisuje niedajgca sie prze-
widzie¢ okolicznos¢ jako okolicznos¢ zewnetrzng, ktorg Zamawiajacy
nie mogt przewidzie¢ w momencie udzielania zamowienia, w szcze-
golnosci gdy zamoéwienie jest wykonywane przez diuzszy czas.
Jak wskazat unijny ustawodawca w dalszej czesci preambuty: ,[w] takim
przypadku niezbedny jest pewien stopien elastycznosci w celu dostosowa-
nia zamowienia do tych okolicznosci bez koniecznosci przeprowadzania

33) ychwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 pazdziernika 2016 roku, sygn. akt KIO/KD 59/16,
Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 2 stycznia
2017 roku, sygn. akt KIO/KD 77/16, uchwata Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamo-
wien Publicznych z dnia 12 kwietnia 2011 roku, sygn. akt KIO/KD 29/11.

34) P. Granecki, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz., wyd. 5, Warszawa 2016, nb. 8.

35) Tak P Granecki na kanwie wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 26 lipca 2002 roku,
Il SA 756/02. Zob. P. Granecki, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz., wyd. 5, Warszawa 2016, nb. 8.
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nowego postepowania o udzielenie zamowienia. Pojecie niemozliwych
do przewidzenia okolicznosci odnosi sie do okolicznosci, ktorych
nie mozna bylo przewidzie¢c pomimo odpowiednio starannego
przygotowania pierwotnego postepowania o udzielenie zamowie-
nia przez instytucje zamawiajgcq, z uwzglednieniem dostepnych
Jjej srodkow, charakteru i cech tego konkretnego projektu, dobrych
praktyk w danej dziedzinie oraz koniecznosci zagwarantowania
odpowiedniej relacji pomiedzy zasobami wykorzystanymi na przy-
gotowanie postepowania a jego przewidywalng wartosciq”.

Co istotne, w przeciwienstwie do art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp, art. 144 ust. 1
pkt 3 Pzp doprecyzowuje, ze przy ocenie czy dane okolicznosci mogty zo-
sta¢ przewidziane podczas przygotowywania przez Zamawiajgcego opisu
przedmiotu zamoéwienia nalezy zbadac, czy Zamawiajgcy dochowat nalezytej
starannosci. W tym celu konieczne jest ustalenie minimalnego, zwyczajowo
przyjetego poziomu starannosci. W swietle art. 355 § 1 k.c. przyjmuje sie,
ze nalezytg starannos¢ nalezy rozumiec jako starannosc ,0gdlnie wymaga-
ng w stosunkach danego rodzaju”, przy czym zgodnie z art. 355 § 2 k.c.
»Nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatal-
nosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
tej dziatalnosci”. Oznacza to, ze z jednej strony, przy ocenie postepowania
dtuznika nalezy zmierza¢ do jej obiektywizacji, a tym samym i generaliza-
Cji"3®, a z drugiej, ze w przypadku przedsiebiorcéw miernik nalezytej staran-
nosci ulega podwyzszeniu. Taki podwyzszony miernik starannosci odnosi sie
zarowno do Zamawiajacych publicznych bedacych przedsiebiorcami (np. PKP
PLK, PSE, PGE GIEK), jak tez — w drodze ostroznej analogii — innych wiodgcych
Zamawiajacych publicznych niebedacych przedsiebiorcami (np. GDDKIA).

Tak jak w przypadku zmiany umowy z uwagi na realizacje dodatkowych
dostaw, ustug lub robét budowlanych od dotychczasowego Wykonawcy
[por. 3.2.1 powyzej], dodatkowym warunkiem, ktéry musi by¢ kumulatyw-
nie spetniony wraz z brakiem mozliwosci przewidzenia koniecznosci zmian
umowy lub umowy ramowej przy zachowaniu nalezytej starannosci jest to,
aby wartos¢ zmiany nie przekraczata 50% wartosci zamoéwienia okreslonej
pierwotnie w umowie lub umowie ramowej.

3.2.3. Zmiany o charakterze nieistotnym, wzglednie ,,drobne”
zmiany

Tak jak przed wejsciem w zycie nowelizacji, tak i obecnie mozliwe

jest wprowadzenie do uméw zmian o charakterze nieistotnym. W no-

welizacji ustawodawca doprecyzowat jednak kryteria pozwalajace uznac

zmiany za nieistotne wprowadzajgc katalog okolicznosci, ktére skutkuja

36) 1, Wisniewski, J. Gudowski (red.) w: Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega trzecia. Zobowigzania.,
Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis 2013, art. 355, uwaga nr 1.
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uznaniem zmiany za istotng. Zgodnie z art. 144 ust. 1e Pzp zmiana ma
charakter istotny, jesli:

(1) zmienia ogdlny charakter umowy lub umowy ramowej, w stosunku
do charakteru umowy lub umowy ramowej w pierwotnym brzmieniu;

(2) nie zmienia ogdlnego charakteru umowy lub umowy ramowej i zacho-
dzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci:

(@) zmiana wprowadza warunki, ktére, gdyby byty postawione w poste-
powaniu o udzielenie zamdwienia, to w tym postepowaniu wzieli-
by lub mogliby wzig¢ udziat inni Wykonawcy lub zostatyby przyjete
oferty inngj tresci (zmienitby sie krag wykonawcoéw zdolnych do wy-
konania zaméwienia lub zostatyby ztozone oferty o innej tresci);

(b) zmiana narusza réwnowage ekonomiczng umowy lub umowy ra-
mowej na korzys¢ Wykonawcy w sposob nieprzewidziany pierwot-
nie w umowie lub umowie ramowej (zmienia obcigzenia po stronie
Wykonawcy);

(c) zmiana znacznie rozszerza lub zmniejsza zakres Swiadczen
i zobowigzan wynikajacy z umowy lub umowy ramowej (zakres
zmienionego $wiadczenia znacznie wykracza poza zobowigza-
nie Wykonawcy wynikajace z oferty lub znacznie sie w stosunku
do niego zmniejsza);

(d) polega na zastapieniu Wykonawcy, ktéremu Zamawiajacy udzielit
zamoéwienia, nowym Wykonawcg, w przypadkach innych niz wy-
mienione w art. 144 ust. 1 pkt 4.

Ponadto wprowadzajac art. 144 ust. 1 ust. 6 Pzp ustawodawca uznat
za dopuszczalne zmiany, ktérych taczna wartos¢ jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp3” i w przy-
padku zamoéwien na roboty budowlane jest mniejsza od 15% wartosci za-
mowienia okreslonej pierwotnie w umowie.

4. Skutki wprowadzenia zmian zakresu przedmiotowego umoéow

Najczestszym skutkiem zmian zakresu przedmiotowego umoéw sg po-
wstajgce opoznienia w realizacji kontraktu zwigzane z koniecznoscig wyko-
nania prac dodatkowych lub zamiennych, ktére nie byty objete przedmiotem
umowy oraz zwiekszenie kosztow, ktére z reguty nie byty objete wynagro-
dzeniem przewidzianym w umowie. W zwigzku z tym, wskutek wprowa-
dzenia zmian zakresu przedmiotowego uméw po stronie Wykonawcy moga
powstac roszczenia czasowe (tj. roszczenie o przedtuzenie terminow realiza-

37) Tj. aktualnie EUR 5.250.000 dla robdt budowlanych. Zob. Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow
z dnia 28 grudnia 2015 roku w sprawie kwot wartosci zamowieri oraz konkursow, od ktdrych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszers Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.
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¢ji/czasu na ukonczenie) oraz roszczenia kosztowe (dot. z reguty wynagro-
dzenia za realizacje robo6t dodatkowych oraz zwrotu kosztow zwigzanych
z przedtuzonym czasem realizacji kontraktu).

4.1. Roszczenia zwigzane z przedtuzeniem czasu wykonania robot

4.1.1. Roszczenia terminowe

Odnoszac sie do pierwszego rodzaju roszczen, tj. roszczen czasowych,
wskaza¢ nalezy, ze kodeks cywilny nie przewiduje roszczenia Wykonawcy
o przedtuzenie terminu realizacji rob6t. Réwniez orzecznictwo Sadu Najwyz-
szego nie potwierdza, iz Wykonawcy przystuguje tego rodzaju roszczenie wo-
bec Zamawiajagcego. W zwigzku z tym nalezy uzna¢, ze podstawe roszczenia
o przedtuzenie czasu na ukonczenie robét moga stanowid jedynie postanowie-
nia umowy zawartej z Zamawiajgcym. W oparciu o doswiadczenia praktyczne
mozna wyrézni¢ dwie podstawy przedtuzenia terminu wykonania robét, tj.: po-
wstanie przyczyn, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajacy (np. zwioka
w wydaniu catosci lub czesci terenu budowy, zwtoka w przekazaniu dokumen-
tacji projektowej itp.) oraz przyczyny, za ktére odpowiedzialnosci nie ponosi ani
Zamawiajacy, ani Wykonaweca (np. wystgpienie nieprzewidywalnych warunkéw
fizycznych, wystgpienie niesprzyjajgcych warunkéw atmosferycznych itp.).

W celu skutecznego wystgpienia z roszczeniem czasowym Wykonawca po-
winien udowodni¢, ze w trakcie realizacji kontraktu wystapito zdarzenie sta-
nowigce podstawe przedtuzenia terminu ukonczenia robo6t oraz wykazac jaki
miafo to wptyw na termin ukonczenia rob6t. W umowach FIDIC zgtoszenie
roszczenia powinno nastapi¢ w trybie klauzuli 20.1 warunkéw FIDIC. W celu
skutecznego przedtuzenia czasu na ukonczenie, strony powinny zawrzec¢ sto-
sowny aneks do umowy w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci3®.

O ile sytuacja, w ktorej strony zawrag porozumienie nie jest problematyczna,
to inaczej rzecz sie ma w przypadku, gdy Zamawiajgcy odmawia przedtuzenia
czasu na ukonczenie. Kwestia ta jest problematyczna, gdyz jak przyjat Sad
Najwyzszy ,wbrew stanowisku Sgdu Apelacyjnego, [subklauzula — dop. wt.]
nie przewiduje dla Wykonawcy jakiegokolwiek ,,roszczenia” w rozumieniu cy-
wilnoprawnym ani cywilnoprawnego obowigzku wystgpienia o przedfuzenie,
a jedynie przyznaje mu umowne uprawnienie w tym przedmiocie | okresla
umownga procedure skorzystania z tego uprawnienia” 3.

W praktyce, na etapie postepowania sagdowego Wykonawcy z reguty

nie domagaja sie przedtuzenia czasu realizacji umowy, powotuja sie jednak
na okolicznosci, ktére na gruncie kontraktu uzasadniaja przedtuzenie czasu

38) Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 grudnia 2006 roku, sygn. akt Il CSK 327/06.

39) Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 wrzesnia 2013 roku, sygn. akt | CSK 748/12. W doktrynie zob.
P. Drapata, Wzorce umowy FIDIC a przepisy kodeksu cywilnego, Panstwo i Prawo, 2014 roku, nr 11,
s.53in.
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na ukonczenie, dla potrzeb wykazania braku odpowiedzialnosci Wykonawcy
za opo6znienie w realizacji robét, a co za tym idzie bezzasadnosci ewentu-
alnych kar umownych naliczonych z tego powodu przez Zamawiajacego,
wzglednie takze dla potrzeb dochodzenia zwrotu kosztéw poniesionych
przez Wykonawce w zwigzku z realizacjg inwestycji w przedtuzonym czasie.

W tym kontekscie warto ponownie przywota¢ ww. wyrok Sadu Najwyz-
szego z dnia 27 wrzesnia 2013 roku, z ktérego wynika rowniez, ze niewy-
stapienie przez Wykonawce z roszczeniem o przedtuzenie czasu na ukon-
czenie nie pozbawia go uprawnienia do powotywania sie, np. na przyczyny
zawinione przez Zamawiajgcego, ktore skutkowaty opdznieniem realizacji
przedmiotu umowy. Jak wskazat bowiem Sad Najwyzszy w przytoczonym
powyzej wyroku: ,[z] tych wzgledow niewystapienie Wykonawcy o prze-
dfuzenie terminu wykonania umowy z powodu uchybieri Zamawiajgcego
nie pozbawifo go w sprawie dotyczacej m.in. kary umownej prawa po-
wolywania sie na to, ze przyczyng opdznienia byty okolicznosci obcigza-
Jace Zamawiajacego. Nie uzasadnia tez przyjecia wspofodpowiedzialnosci
Wykonawcy za opdznienie w wykonaniu robdt. Skoro zatem do opdZnienia
w wykonaniu umowy faczacej strony doszto wylacznie z przyczyn lezacych
po stronie pozwanej, nie byto podstaw do obcigzenia strony powodowej
karg umowng i potracenia jej z naleznego wynagrodzenia"*®.

4.1.2. Roszczenia kosztowe

Przedtuzenie czasu na ukoniczenie wigze sie najczesciej z powstaniem
po stronie Wykonawcy dodatkowych kosztow. W takiej sytuacji podstawe
roszczenia Wykonawcy o koszty wynikajgce z przedtuzenia czasu na ukoncze-
nie co do zasady stanowig postanowienia umowy zawartej z Zamawiajacym,
przy czym w okolicznosciach konkretnych spraw mozna takze rozwaza¢ do-
chodzenie kosztéw wynikajacych z przedtuzenia terminu jako naprawienia
szkody, ewentualnie w oparciu o przepisy o bezpodstawnym wzbogaceniu.

W zaleznosci od okolicznosci faktycznych oraz tego, czy w umowie stro-
ny zdefiniowaty pojecie kosztu, zakres roszczenia o zwrot kosztéw moze
by¢ rézny. W przypadku, gdy pojecie kosztéw nie zostato umownie okre-
$lone przez strony, Wykonawcy moze przystugiwac roszczenie o koszty po-
$rednie w wysokosci realnie poniesionych kosztow oraz utraconych korzysci
(np. w postaci narzutu z tytutu czystego zysku). Z kolei w przypadku gdy
koszty zostaty zdefiniowane w umowie, zakres roszczenia bedzie co do za-
sady obejmowat koszty wynikajace z definicji kosztu zawartej w kontrakcie
(np. umowy FIDIC, klauzula 1.1.4.3 z6ttej ksiegi FIDIC ,,Koszt oznacza catosc
wydatkow, we wiasciwy sposob poniesionych (lub do poniesienia) przez
Wykonawce na Placu Budowy lub poza nim, wraz z narzutem i podobnymi
obcigzeniami, ale bez zysku").

40) Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 wrzesnia 2013 roku, sygn. akt | CSK 748/12.
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Wystgpienie przez Wykonawce z roszczeniem o zwrot kosztow zwigza-
nych z przedtuzeniem czasu na ukonczenie nie zawsze bedzie mozliwe, bo-
wiem niekiedy dochodzi do sytuacji kiedy strony umownie wytaczajg taka
mozliwosc¢. Przyjmuje sie niekiedy, ze z wytgczeniem roszczen o zwrot kosz-
téw w przedtuzonych terminach realizacji mozemy mie¢ do czynienia w sy-
tuacji np. (w zaleznosci od dokonanej na gruncie art. 65 § 2 k.c. wyktadni
postanowienia umowy) wykreslenia w umowie opartej na warunkach FIDIC
postanowienia uprawniajgcego Wykonawce domagania sie zwrotu kosztow
w przedfuzonych terminach realizacji lub zawarcia w umowie postanowie-
nia o zrzeczeniu sie przez strony roszczen".

4.2. Pozostale roszczenia kosztowe

Dla oceny, czy dany zakres prac wykracza poza zakres kontraktu istotne
znaczenie ma tres¢ artykutu 649 k.c. zgodnie z ktérym ,,[w] razie watpli-
wosci poczytuje sie, iz Wykonawca podjat sie wszystkich robdt objetych
projektem stanowigcym czesc sktadowa umowy”. Na podstawie powyz-
szego przepisu przyjmuje sie, ze roboty dodatkowe stanowig zas Swiadcze-
nia wykonywanie poza istniejgcym zobowigzaniem, ktérego zakres okresla
projekt*?. Przepis ten bywa czesto interpretowany rozszerzajaco, jako od-
noszacy sie nie tylko do prac objetych projektem, ale tez szerzej, do ca-
toksztattu prac wynikajacych z dokumentacji wymaganej przez stosowne
przepisy, w tym m.in. przez STWIORB etc.), jednak nawet taka wyktfadnia
nie wyklucza skutecznego kierowania przeciwko Zamawiajagcemu roszczen
o zaptate za roboty wykraczajgce poza zakres umowy.

W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage na to, ze w nowszym orzecznictwie
pojawia sie jednak proba ograniczenia takiego ,rozszerzania” zakresu swiad-
czenia Wykonawcy. Jak wskazat Sad Apelacyjny w Biatymstoku w wyroku
z dnia 5 kwietnia 2017 roku, sygn. akt | ACa 630/16 , przepis ten [art. 649 k.c.
— dop. wt.] wprowadza domniemane rozszerzenie (rozwiniecie) obowigzkow
Wykonawcy. Do obowigzkow tych nalezg bowiem wszelkie roboty budowila-
ne potrzebne do realizacji obiektu budowlanego (...). Innymi stowy, zakres
rzeczowy danej umowy o roboty budowlane wyznacza konkretny
projekt, przy czym chodzi tutaj o projekt budowlany, takim bowiem
pojeciem postuguje sie Prawo budowlane (milczac np. na temat
nprojektu wykonawczego”), a nadto nie ulega watpliwosci, ze jest to naj-
wazniejszy dokument w procesie budowlanym. To na jego podstawie inwe-

41 70b. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie w wyroku z 25 maja 2012 roku, sygn. akt VI A Ca 30/12
i wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie w wyroku z 25 maja 2012 roku, sygn. akt VI A Ca 30/12.
Zob. jednak wyrok Sadu Najwyzszego z 19 kwietnia 2016 r. | CSK 306/15.

42) Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 19 lutego 2016 roku, sygn. akt | ACa 894/15, wyrok
Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 5 kwietnia 2017 roku, sygn. akt | ACa 630/16, wyrok Sadu
Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 22 pazdziernika 2015 roku, sygn. akt. | ACa 472/15.
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stor uzyskuje pozwolenie na budowe i to on stanowi punkt wyjscia dla dal-
szej (bardziej szczegdtowej) dokumentacji. W razie zatem watpliwosci
co jest objete umowgq a co nie, nalezy przyjac, ze Wykonawca zo-
bowigzat sie do wykonania prac objetych projektem budowlanym.
Roboty wykraczajace poza ten zakres stanowiq zas tzw. roboty do-
datkowe'*® [wyr. wi.].

W przypadku wykonania prac wykraczajacych poza zakres umowny zo-
bowigzania Wykonawcy, ktdre jednoczesnie stanowig korzy$¢ majgtkowa
Zamawiajgcego (nawet pomimo braku odpowiedniej zmiany umowy lub
zawarcia dodatkowej umowy regulujacej wykonanie tych prac), dopusz-
czalne jest wystgpienie przez Wykonawce z zgdaniem zaptaty rownowar-
tosci tych prac na podstawie przepiséw o bezpodstawnym wzbogaceniu
(szerzej: pkt 5 niniejszego referatu — Wykonanie robét pomimo braku zmia-
ny umowy lub niewaznosci umowy o roboty dodatkowe).

W przypadku sytuacji odwrotnej, kiedy to Wykonawca z przyczyn lezagcych
po stronie Zamawiajacego nie wykona roboét, ktére przewidziane byty w jego
ofercie i projekcie budowlanym i ktére gotéw byt wykona¢, Wykonawca
réwniez nie jest pozbawiony ochrony. W takiej sytuacji Wykonawcy przystu-
giwac bedzie roszczenie o zaptate wynagrodzenia za roboty na podstawie
art. 639 k.c. zgodnie z ktérym Zamawiajacy jest zobowigzany do zaptaty
wynagrodzenia gdy Wykonawca byt gotéw wykonac roboty, a doznat prze-
szkody w ich wykonaniu z przyczyn dotyczacych Zamawiajacego (przy czym
zgodnie z przepisem Zamawiajgcy moze odliczy¢ to, co Wykonawca oszcze-
dzit z powodu niewykonania robot). Kolejng zas z mozliwych podstaw dla
dochodzenia w tego rodzaju sytuacji roszczen przez Wykonawce sg rosz-
czenia o naprawienie szkody w postaci utraconych korzysci i poniesionych
w zwigzku z takimi robotami kosztéw w przypadku np. zawinionej przez
Zamawiajgcego niemozliwosci ich wykonania.

5. Wykonanie rob6t pomimo braku zmiany umowy lub
niewaznosci umowy o roboty dodatkowe

Aspektem do ktorego nie sposéb sie nie odnies¢ omawiajac skutki zmian
zakresu przedmiotowego umow zawieranych w zamoéwieniach publicznych
jest kwestia wykonania robdt pomimo braku dokonania zmiany umowy lub
w przypadku niewaznosci umowy o roboty budowlane. Oczywiscie pozada-
ne bytoby, zeby zmiany zakresu przedmiotowego prac skutkowaty zawsze
stosowna zmiang umowy, jednakze, w praktyce dos¢ czestym zjawiskiem
jest wykonywanie rob6t dodatkowych badz zamiennych mimo braku zmia-
ny umowy lub w sytuacji niewaznosci umowy o roboty dodatkowe.

43) Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 5 kwietnia 2017 roku, sygn. akt | ACa 630/16.

66 JarA DRAPALA g, PARTNERS

LEGAL « TAX




Zmiany w zamdwieniach publicznych na roboty budowlane CIECHOCINEK 2017

W przypadku wynagrodzenia kosztorysowego wystepujacego najczesciej
w zamowieniach publicznych na roboty budowlane realizowanych w formu-
le ,wybuduj” w sytuacji wykonania przez Wykonawce robo6t dodatkowych
nieprzewidzianych umowg Wykonawcy moze przystugiwac uprawnienie
do zgdania podwyzszenia wynagrodzenia na drodze sagdowej na podstawie
art. 630 i 631 k.c. Natomiast w przypadku wynagrodzenia ryczattowego
mozliwosci podwyzszenia wynagrodzenia sg duzo bardziej ograniczone. Jak
wynika bowiem z art. 632 § 1 k.c., jesli strony przyjety ryczattowy charak-
ter wynagrodzenia, przyjmujacy zamoéwienie co do zasady (z zastrzezeniem
m.in. art. 632 § 2 k.c.) nie moze zagdac¢ podwyzszenia wynagrodzenia, cho-
ciazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub
kosztéw prac. Wykonawca akceptujagc model wynagrodzenia ryczattowego
co do zasady przyjmuje gospodarcze ryzyko wynikajgce z koniecznosci wy-
konania prac, ktére nie zostaty przewidziane w dokumentacji projektowe;j.

W tym kontekscie istotne jest jednak wyrazane w orzecznictwie stano-
wisko, ze za niedopuszczalne uzna¢ nalezy przerzucenie na Wykonawce ry-
zyka gospodarczego, wynikajacego z niewystarczajgcego opisu przedmiotu
zamoéwienia i btednej tresci wyjasnien udzielonych w toku postepowania
o udzielenie zamdwienia*?. Przyjecie za$ przez strony wynagrodzenia ryczat-
towego nie pozbawia definitywnie Wykonawcy mozliwosci zadania zaptaty
wynagrodzenia za wykonanie robét dodatkowych bez zmiany umowy lub
w przypadku jej niewaznosci.

Jednym z odstepstw do zasady niezmiennosci wynagrodzenia ryczattowe-
go stanowi art. 632 § 2 k.c., zgodnie z ktorym w skutek zmiany stosunkow,
ktérej nie mozna byto przewidzie¢, wykonanie dzieta grozitoby przyjmujace-
mu zamowienie razacg stratg, sad moze podwyzszy¢ ryczatt lub rozwigzac
umowe. W zwigzku z tym, na gruncie tego przepisu mozliwe jest podwyz-
szenie wynagrodzenia ryczattowego lub rozwigzanie umowy w przypadku
ziszczenia sie nastepujacych przestanek:

(1) wystagpienia istotnej zmiany stosunkéw, ktéra byta niemozliwa do prze-
widzenia;

(2) grozba razacej straty;

(3) zaistnienia zwigzku przyczynowo-skutkowego miedzy zmiang stosun-
kéw a razaca strata.

44) Zamiast wielu zob. np. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 lutego 2016 roku, sygn. akt Il CSK 197/15.
Zob. réwniez wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2015 roku, sygn. akt: KIO 1011/15, dotyczacy wprowa-
dzonego przez Zamawiajgcego do projektu umowy obowigzku powiadomienia Zamawiajgcego
W terminie 30 dni od zawarcia umowy o nieprzewidywalnych btedach, wadach i usterkach w Wyma-
ganiach Zamawiajacego,, (PFU). Jak zauwazyta KIO nie sposdb wyprowadzi¢ wniosku, iz Wykonawca
ma obowiagzek dokonywa¢ w kazdym przypadku szczegotowego sprawdzenia dostarczonego projek-
tu (a takze PFU) w celu wykrycia jego ewentualnych wad. Wykonawca robét budowlanych nie musi
bowiem dysponowac specjalistyczng wiedza z zakresu projektowania; musi jedynie umie¢ odczytac
projekt i realizowac inwestycje zgodnie z tym projektem oraz zasadami sztuki budowlanej.
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W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie, iz istotna zmiana stosunkow
odnosi sie wytgcznie do zdarzenia zewnetrznego, niezaleznego od stron,
ktorego nie byly one w stanie obiektywnie przewidzie¢ w dacie zawarcia
umowy*®. Na gruncie tego przepisu wykluczone sg natomiast okolicznosci
zalezne od stron lub tez zdarzenia losowe o charakterze indywidualnym
sprowadzajgce na Wykonawce rzeczywiste ryzyko poniesienia razgcej straty.
Przyjmuje sie w tym kontekscie, ze wykonanie przez Wykonawce robét do-
datkowych, ktérych koniecznos¢ zrealizowania wynikta na skutek np. wad
dokumentacji projektowej, nie stanowi zmiany stosunkéw, o ktérej mowa
w art. 632 § 2 k.c.4®

Co sie tyczy natomiast grozby razacej straty wskazac nalezy, ze za razaca
strate nie mozna generalnie uznawac utraty planowanego zysku lub utraty
dochodu. Strate, czyli ,nadwyzke kosztow poniesionych przez przyjmujace-
go zamowienie nad uzyskanym przez niego za wykonanie dziefa wynagro-
dzeniem"*?, powinien cechowac charakter transakcyjny, tj. powinna by¢ po-
niesiona w zwigzku z konkretng transakcjg w ramach okreslonego stosunku
obligacyjnego®®. Nie musi to by¢ strata, ktéra zachwiatyby kondycja finan-
sowg lub wprowadzata ryzyko upadtosci Wykonawcy bowiem ,, wystarczy
zwykta razaca strata transakcyjna"*®. Jak przy tym wynika z orzecznictwa
i co istotne dla oceny przestanki nieprzewidywalnosci zmiany stosunkéw ,, na-
wet starannie kalkulujgcy przedsiebiorca budowlany nie zawsze jest w sta-
nie przewidziec nagty wzrost cen materiatow budowlanych o znacznej skali,
mimo okreslonych, wczesniejszych zaszfosci na rynku budowlanym. Nie ma
bowiem powodu do sugestii, Zze sq to przewidywalne zmiany cykliczne.">®

Choc¢ nie jest to wyrazone wprost w ustawie, to przyjmuje sie, ze trzecig
przestankg materialnoprawng mozliwosci zagdania podwyzszenia wynagro-
dzenia na podstawie art. 632 § 2 k.c. jest zwigzek przyczynowo-skutkowy
miedzy zmiang stosunkow a zagrozeniem powstania razgcej straty po stro-
nie przyjmujacego zamoéwienie. Nalezy jednak wskaza¢, ze w tym przypadku
nie chodzi o adekwatny zwigzek przyczynowy stanowiacy przestanke odpo-
wiedzialnosci odszkodowawczej, lecz o powigzanie kazualne miedzy zmiang
stosunkow a wystgpieniem razacej straty>".

45) Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 wrze$nia 2016 roku, | CSK 659/15.

46) Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 lutego 2013 roku, sygn. akt IV CSK 354/12, wyrok Sadu Najwyz-
szego z dnia 15 wrzesnia 2016 roku, sygn. akt | CSK 659/15.

47) Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 czerwca 2015 roku, sygn. akt V CSK 589/14.
48) Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 pazdziernika 2015 roku, sygn. akt | CSK 901/14.
49) Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 czerwca 2015 roku, sygn. akt V CSK 589/14.
50) Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 pazdziernika 2015 roku, sygn. akt | CSK 901/14.

e Drapafa, w: J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom IV. Zobowigzania. Czesc¢ szczegd-
towa, Wolters Kluwer Polska 2017, art. 632, uwaga nr 6¢, t. Zelechowski, w: K. Osajda (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz, Legalis 2017, art. 632 k.c., uwaga nr 11.
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W kontekscie mozliwosci podwyzszenia wynagrodzenia na podstawie
art. 632 § 2 k.c. warto zwrdci¢ uwage na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
29 pazdziernika 2015 roku (sygn. akt | CSK 901/14), w ktérym Sad Najwyzszy
stwierdzit, ze zawarcie w umowie postanowienia wykluczajgcego umownga
waloryzacje naleznego Wykonawcy wynagrodzenia ryczattowego nie prze-
sgdza o niemoznosci zastosowania art. 632 § 2 k.c.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze powyzsze uwagi dotyczace roszczen wynikaja-
cych z art. 632 § 2 k.c. nie majg zastosowania w przypadku wykonania robo6t
nieobjetych umowa. W razie ustalenia, ze dane roboty, ktére byty niezbedne
dla prawidtowej realizacji catego zamdwienia zostaty wykonane, ale nie byty
objete zakresem przedmiotowym umowy (tj. umowa ich nie przewidywata
i strony nie zawarty umowy dodatkowej regulujacej te kwestie), Wykonawca
moze dochodzi¢ swego roszczenia o zaptate stosownego wynagrodzenia
za ich wykonanie na podstawie przepiséw o bezpodstawnym wzbogace-
niu®?, Jak stwierdzit Sqd Najwyzszy w wyroku z dnia 11 stycznia 2017 roku
(sygn. akt IV CSK 109/16) ,,[w]dwczas, kiedy dochodzi do wykonania robdt
dodatkowych stanowigcych korzys¢ majatkowa dla Zamawiajacego, bez do-
konania przez strony stosownej zmiany umowy lub zawarcia innego poro-
zumienia regulujgcego wykonanie tych robdt, nie jest wykluczone Zadanie
przez przyjmujacego zamowienie zapfaty rownowartosci wykonanych robot
dodatkowych na podstawie przepiséw o bezpodstawnym wzbogaceniu'>.

W orzecznictwie powszechnie prezentowany jest poglad, ze przepisy usta-
wy Pzp nie stojg na przeszkodzie zastosowaniu przepiséw kodeksu cywilnego
0 bezpodstawnym wzbogaceniu®?. | tak, przyktadowo w wyroku z dnia 11 maja
2017 roku (sygn. akt Il CSK 541/16) Sad Najwyzszy wskazat, ze ,,[w] orzeczni-
ctwie ugruntowany jest poglad, zgodnie z ktorym przepisy ustawy o zamo-
wieniach publicznych nie stojq na przeszkodzie zastosowaniu przepi-
sow k.c. o bezpodstawnym wzbogaceniu do umowy, ktora z braku
zachowania wiasciwej formy stala sie niewazna. Dotyczy to takze sytu-
agji braku umowy jako podstawy okreslonego swiadczenia, ktdre, spetnione,
przybiera charakter swiadczenia nienaleznego w rozumieniu art. 410 § 1 k.c.
Uzasadnienie dla takiej tezy wynika z odesfania zawartego w art. 139 ust. 1 Pzp,
a takze zatozenia, Ze strona, ktora skorzystata z efektow prac wykonanych

52) Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 5 kwietnia 2017 r., sygn. akt | ACa 630/16.
53) Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 stycznia 2017 roku, sygn. akt IV CSK 109/16.

54) Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 pazdziernika 2007 roku, sygn. akt | CSK 234/07, wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 roku, sygn. akt Il CSK 377/07, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
7 lutego 2013 roku, sygn. akt Il CSK 248/12, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 lutego 2013 roku,
sygn. akt IV CSK 354/12, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 marca 2015 roku, IV CSK 368/14, wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 11 grudnia 2015 roku, sygn. akt Ill CSK 23/15, wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 11 maja 2017 roku, sygn. akt Il CSK 541/16.

JarA DRAPALA g, PARTNERS 69

LEGAL « TAX




Zmiany w zamdwieniach publicznych na roboty budowlane CIECHOCINEK 2017

na podstawie niewaznej umowy, jest bezpodstawnie wzbogacona"*. Odpo-
wiedzialno$¢ Zamawiajgcego za zwiekszony koszt robét spowodowany wyko-
naniem prac dodatkowych w przypadku niewaznosci umowy potwierdza takze
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 kwietnia 2017 roku (sygn. akt V CSK 481/16):
. W przypadku dokonania zmiany umowy zawartej na podstawie prawa zamo-
wien publicznych z naruszeniem art. 139 ust. 2 Pzp w zw. z art. 77 § 1 k.c,
niewazna jest zmiana umowy, lecz nie umowa zmieniana. Gdyby zatem okazafo
sie, ze strony nie uzgodnity stanowisk w celu zmiany faczacej je umowy, a zatem
do jej zawarcia ostatecznie nie doszfo, ale powod swiadczyt na rzecz pozwane-
9o liczac sie z tym, ze do umowy dojdzie, natomiast pozwany przyjat to swiad-
czenie, zatrzymat je i odmdwit rozliczenia sie z niego, to relacje miedzy stronami
beda wymagaly rozwazania na podstawie przepisow art. 405 i n. k.c."*®. Ana-
logiczne stanowisko zajat m.in. Sad Apelacyjny w Szczecinie w wyroku z dnia
24 listopada 2016 roku (sygn. akt | ACa 752/16): , jezeli okreslone roboty nie zo-
staly objete zakresem rzeczowym umowy o roboty budowlane i zostaty wyko-
nane bez zawarcia dodatkowej umowy lub na podstawie niewaznej umowy,
lecz stuzyty prawidfowej i kompleksowej realizacji catego zamowienia, to jakkol-
wiek Wykonawca nie moze skutecznie dochodzic roszczenia o wynagrodzenie
na podstawie umowy, to nic nie stoi na przeszkodzie, by zasadzic na jego rzecz
dodatkowe wynagrodzenie, odpowiadajgce rzeczywistej wartosci robot dodat-
kowych — na podstawie przepisow o bezpodstawnym wzbogaceniu'*?.

6. Zakonczenie

Doswiadczenie uczy, ze w trakcie realizacji kontraktow czesto docho-
dzi do zmiany pierwotnego zakresu umowy, za$ mozliwos$¢ wprowadzania
zmian w umowie nieraz jest niezbedna dla realizacji inwestycji i osiggniecia
zamierzonego przez Zamawiajgcego celu. Z pewnoscia korzystna dla wszyst-
kich uczestnikéw procesu inwestycyjnego byta nowelizacja dos¢ lapidarnego
w swej tresci art. 144 Pzp, ktérego dotychczasowe brzmienie ograniczato sie
do stwierdzenia, ze w umowie zakazuje istotnych zmian postanowien umo-
wy chyba ze Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania zmiany w SIWZ
lub ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz okreslit warunki takiej zmiany.

Obecne brzmienie art. 144 Pzp jest bardziej rozbudowane i w bardziej
precyzyjny sposéb wskazuje, jaki jest katalog mozliwych zmian.

55) Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 maja 2017 roku, sygn. akt Il CSK 541/16, zob. takze: wyrok Sadu
Apelacyjnego z dnia 19 kwietnia 2017 roku, sygn. akt VI ACa 1713/15.

56) Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 kwietnia 2017 roku, sygn. akt V CSK 481/16.

57) Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 24 listopada 2016 roku, sygn. akt | ACa 752/16, zob.
takze: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 lutego 2011 roku, sygn. akt Il CSK 414/10, wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 9 pazdziernika 2014 roku, sygn. akt | CSK 568/13, wyrok Sadu Apelacyjnego
w Biatymstoku z dnia 5 kwietnia 2017 roku, sygn. akt | ACa 630/16.
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Z jednej strony bowiem dopuszczalne jest wprowadzanie do umowy réz-
nego rodzaju zmian%®, o ile w ogfoszeniu o zamdéwieniu lub w SIWZ za-
mieszczona zostanie stosowna (spetniajgca wymogi z 144 ust. 1 pkt 1 Pzp59)
informacja mozliwosci wprowadzania takich zmian.

Z drugiej strony, ustawodawca przewidziat rowniez szereg przypadkow,
w ktérych dokonywanie zmian w umowie bedzie mozliwe niezaleznie od tre-
$ci ogtoszenia o zamowieniu lub SIWZ, jak chociazby woéweczas, gdy zmiana
umowy jest konieczna ze wzgledu na niezbednos¢ realizacji dodatkowych ro-
bot budowlanych lub ze wzgledu na zaistnienie okolicznosci niedajacych sie
przewidzie¢ przed zawarciem umowy. Nowelizacja doprecyzowata tez pojecie
tzw. zmian nieistotnych jak tez — w niektérych przypadkach — wprowadzita
generalng mozliwos¢ wprowadzania zmian o relatywnie niewielkiej wartosci.

Trzeba przy tym pamieta¢, ze nawet w braku zmiany umowy Wykonawca
robot budowlanych nie bedzie pozbawiony ochrony prawnej, bowiem rozli-
czenie robo6t dodatkowych (nieobjetych pierwotnym zakresem zamoéwienia)
mozliwe jest réwniez w oparciu o odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg oraz
na podstawie przepisow o bezpodstawnym wzbogaceniu.

Andrzej SOKOLOWSKI - radca prawny, partner.

Posiada kilkunastoletnie doswiadczenie w wystepowaniu jako
petnomocnik stron w postepowaniach sadowych i arbitrazowych,

w tym dotyczacych ztozonych inwestycji infrastrukturalnych,
wielokrotnie wystepowat przed sagdami arbitrazowymi

(ICC, KIG, Lewiatan) oraz powszechnymi, doradza inwestorom
prywatnym, wykonawcom i podwykonawcom w sprawach
zwigzanych z realizacjq inwestycji budowlanych i infrastrukturalnych.
Ukonczyt Wydziat Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku.

Piotr STENKO - radca prawny, associate.

Posiada wieloletnie doswiadczenie w sporach wynikajacych

z inwestycji infrastrukturalnych. Jego doswiadczenie obejmuje
reprezentacje i doradztwo na rzecz wykonawcow w sporach

z inwestorami w zakresie m.in. zaptaty wynagrodzenia

za nierozliczone roboty budowlane i tzw. kosztéw ogélnych,
roszczen odszkodowawczych zwigzanych z nienalezytym
wykonaniem kontraktu przez inwestora, kar umownych. Ukonczyt
Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego.

58) 7 zastrzezeniem, ze nie moga one prowadzi¢ do zmiany charakteru umowy.

59) o istotne dla praktyki wydaje sie, ze wymogi te spetniajg dotyczace zmian klauzule przewidziane
w warunkach ogoélnych FIDIC.
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