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I. Epidemia choroby COVID-19, wywolanej przez koronawirusa SARS-CoV-2, ma
powazny wplyw na zycie spoleczne w wielu krajach. Oczywiscie dotyczy to takze Polski.
Za problemami zdrowotnymi, osobistymi i spolecznymi podazajg problemy gospodarcze
i prawne, zwigzane z koniecznoscig reakcji na niespotykane do tej pory zjawiska kryzy-
sowe, w rézny sposob powigzane z epidemia. Sytuacja wymusza szereg niestandardo-
wych dzialan, ktérych podstawa staly sie nowe rozwigzania ustawowe. Rozwigzania te
wynikaja z wprowadzanego w 2020 r. pod wplywem biezacych potrzeb ustawodawstwa,
w tym zwlaszcza ustawy z 2.3.2020 r. o szczeg6lnych rozwigzaniach zwigzanych z zapo-
bieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz
wywolanych nimi sytuacji kryzysowych'. Obok tych nowych rozwigzan pojawia si¢ takze
konieczno$¢ rozwazenia dotychczas istniejacych regulacji prawnych, mozliwych do za-
stosowania w warunkach epidemii i w okresie, ktéry bezposrednio po niej nastapi.

Sytuacja wymusza konieczno$¢ dokonywania analizy szeregu aspektow zjawiska,
w réznych obszarach aktywnos$ci ustawodawcy. Jednym z tych obszaréw jest sfera wy-
konywania zobowigzan umownych. Jak wiadomo, prawo cywilne przewiduje pewne me-
chanizmy zwigzane z wystapieniem nadzwyczajnych, nieprzewidzianych okolicznosci.
Jednym z takich mechanizméw jest klauzula rebus sic stantibus z art. 357" KC. Kon-
strukcja ta znajduje zastosowanie w stosunku do ogétu uméw cywilnoprawnych, nieza-
leznie od rodzaju obrotu. Dotyczy to takze uméw w sprawach zaméwien publicznych, co
potwierdzaja zaréwno wypowiedzi doktryny, jak i ustalone orzecznictwo?.

Niezaleznie od konstrukeji klauzuli rebus sic stantibus nadzwyczajna sytuacja zwia-
zana z epidemia sklania takze do zastanowienia si¢ nad mozliwo$ciami modyfikacji zo-

! T. jedn.: Dz.U. z 2020 r., poz. 1842. W dalszej czeéci niniejszego opracowania ustawa ta jest powolywana jako
»ustawa covidowa”.

* Zob. przykladowo R. Szostak, Zasady prawa zamowien publicznych, PZP Nr 3/2014, s. 23; W. Dubis, Stosowanie
wybranych instrumentéw cywilnoprawnych do uméw w sprawie zaméwien publicznych [w:] Prawo zamowien
publicznych. Stan obecny i kierunki zmian, (red.) H. Nowicki i P. Nowicki, Wroctaw 2015, s. 291; R. Szostak, Zmia-
na umowy o zamdwienie publiczne w okoliczno$ciach zagrozenia epidemicznego. Cze$¢ druga, Zam.Publ.Dor.
Nr 6/2020, s. 5 (w wersji elektroniczne;j).
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bowigzania na podstawie zgodnej woli stron, w granicach wyznaczonych przez art. 144
PZP, o czym bedzie mowa w dalszej czesci opracowania. Jak wiadomo, art. 144 PZP za-
stapiony bedzie od 1.1.2021 r. nowymi rozwigzaniami, zawartymi w art. 454-455 nPZP.
Ze wzgledu jednak na art. 91 ustawy z 11.9.2019 r. - Przepisy wprowadzajace ustawe —
Prawo zaméwien publicznych, do uméw zawieranych w warunkach epidemii, nad kté-
rymi si¢ obecnie zastanawiamy, zastosowanie znajda nadal przepisy aktualnie obowigzu-

jacej ustawy’.

II. Na temat wplywu nadzwyczajnych zmian okolicznoéci na zobowigzania umowne
napisano w ostatnich latach bardzo wiele. Wydarzenia 2020 r. sprawily, Ze problematyka
ta stala si¢ na nowo przedmiotem zainteresowania zaréwno prawnikéw, jak i uczest-
nikéw zycia gospodarczego. Godne uwagi jest zatem rozwazenie kwestii, w jakim za-
kresie wcze$niejsze rozwazania sg adekwatne do wyzwan zwigzanych z wykonywaniem
zobowigzan umownych w ostatnich miesigcach. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze w zwigzku
z epidemia pojawilo si¢ szereg nowych rozwigzan prawnych, wprowadzonych dla ztago-
dzenia ekonomicznych i spolecznych skutkéw epidemii. Ponizsze rozwazania majg za
zadanie dokonanie analizy ogdtu rozwigzan dotyczacych reakcji na biezace wydarzenia
w kontekscie zaréwno tradycyjnie przyjmowanych rozwigzan, jak i nowych regulacji.

Nie jest celem dalszych rozwazan przeprowadzenie szczegétowej wykladni przestanek
klauzuli rebus sic stantibus. Zagadnienie to jest juz dobrze opracowane w literaturze i nie
wydaje sie konieczne powtarzanie wigkszosci dokonanych ustalen. Zauwazmy natomiast,
ze teraz, z oczywistych wzgledow, zaczynajg sie pojawia¢ opracowania naswietlajace prob-
lematyke wplywu nadzwyczajnych zmian okoliczno$ci na zobowiazania w zwiazku z roz-
przestrzenianiem si¢ wirusa SARS-Cov-2*. Ponizsze uwagi maja stanowi¢ glos w dyskusji
na temat zastosowania réznorodnych instrumentéw prawnych dla zminimalizowania
niekorzystnego wplywu sytuacji epidemicznej na zobowigzania umowne.

Jak zatem wspomniano, nie bedziemy si¢ zajmowaé szczegélowy analizg przestanek
z art. 357" KC. Skoro jednak, gdy rozwazamy kwestie zwigzane z epidemig i jej wplywem
na zobowigzania umowne, klauzula rebus sic stantibus z oczywistych wzgledéw pojawia
sie w polu zainteresowania, to nalezy w zasadniczym skrdcie przypomnieé, w jaki sposéb
te przestanki s intepretowane przy stosowaniu powolanego przepisu. Zauwazmy, ze juz
zaczynaja si¢ pojawiac rozstrzygniecia sadowe majace za podstawe art. 357' KC w kontek-
$cie epidemii®.

 Art. 91 tej ustawy ma nastepujace brzmienie: ,,1. Do uméw w sprawie zamdwienia publicznego oraz uméw
ramowych, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, zawartych: 1) przed dniem 1.1.2021 r,, 2) po dniu
31.12.2020 r., w nastepstwie postepowan o udzielenie zamowienia wszczgtych przed dniem 1.1.2021 r. - stosuje sie
przepisy dotychczasowe”

4 Z ostatnich publikacji z tego zakresu zob. przykladowo: B. Nowak-Gorski, D. Mroz, K. Olszak, Stosowanie klauzuli
rebus sic stantibus w dobie epidemii wirusa SARS-CoV-2, MoP Nr 10/2020; R. Strugala, Wplyw pandemii CO-
VID-19 na wykonywanie umoéw w $wietle art. 357' KC, MoP Nr 11/2020; K. Kurosz, W.P. Matysiak, Klauzula rebus
sic stantibus w czasie pandemii, PPH Nr 6/2020.

* Por. postanowienie SO w Warszawie z 28.8.2020 r. (XVI GCo 195/20), https://orzeczenia.ms.gov.pl.
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ITI. Aby mozna bylo méwi¢ o zastosowaniu art. 357" KC, musi wystgpi¢ nadzwy-
czajna zmiana stosunkéw. Jest ona rozumiana jako nadzwyczajne zdarzenie, na ogot
o powszechnym charakterze, ktére moze mie¢ posta¢ katastrofy zywiotowej, gwattow-
nych zaburzen zycia spotecznego (wojna, strajki, blokady), a takze istotnych przeobrazen
ustrojowo-gospodarczych, a nawet powaznych zmian stanu prawnego. W takim zna-
czeniu nadzwyczajna zmiana stosunkéw odrdznia sie od zdarzen o charakterze jednost-
kowym, ktére - cho¢ moga mie¢ wplyw na konkretne zobowigzanie — nie wplywaja na
0go! stosunkow obligacyjnych (stanowi¢ mogg natomiast o niemozliwo$ci $wiadczenia
w rozumieniu art. 475 § 1 KC). Kolejna przestanka klauzuli rebus sic stantibus jest naru-
szenie rownowagi kontraktowej, wyrazajace si¢ w stwierdzeniu nadmiernych trudnoéci
w spelnieniu §wiadczenia lub grozby razacej straty dla jednej ze stron. Panuje zgoda co do
tego, ze na nadmierne trudnosci i grozbe razacej straty nalezy spogladac¢ z perspektywy
tzw. zwyklego ryzyka kontraktowego. Dopiero po przekroczeniu tego progu pojawia-
jace si¢ trudnosci lub grozbe straty mozna uznaé za uzasadniajgce zastosowanie klauzuli
rebus sic stantibus. Powyzsze przestanki spiete by¢ muszg klamra zwigzku przyczynowego.
Tylko bowiem wtedy, gdy nadmierne trudnosci lub grozba razacej straty sg skutkiem nad-
zwyczajnej zmiany stosunkdw, jest sens zastanawiania si¢ nad ewentualng modyfikacja
zobowigzania. Ostatnig przeslankg jest nieprzewidywalno$¢ wplywu zmiany stosunkéw
na zobowigzanie. Nie chodzi tu o nieprzewidywalno$¢ zmiany stosunkdéw w ogdle, ale
o nieprzewidywalno$¢ wplywu tej zmiany na konkretny stosunek obligacyjny. Ocena
nieprzewidywalnosci musi by¢ dokonywana z uwzglednieniem stopnia mozliwosci prze-
widywania przez strony, co ma szczegélnie istotne znaczenie w odniesieniu do profesjo-
nalnych uczestnikéw obrotu, w przypadku ktérych oczekiwania w zakresie mozliwosci
przewidzenia okreslonych zdarzen sg oczywiscie wieksze.

Spelnienie powyzszych przestanek stanowi punkt wyjscia dla sadu do dokonania
proby modyfikacji zobowigzania umownego w celu przystosowania go do zmienionych
warunkéw. Chodzi o takie jego nowe uksztaltowanie, aby uwzglednialo ono pierwotny
konsens osiggniety przez strony przy zawieraniu umowy. W ten sposéb mozliwie jest
przywrécenie naruszonej réwnowagi kontraktowej. Sad musi si¢ przy tym kierowaé
wzgledami na interesy stron (zaznaczmy: obu stron) i zasadami wspotzycia spolecznego.
To nieuzywane juz dzi$§ w nowych aktach prawnych pojecie zostaje obecnie zastepowane
innymi klauzulami generalnymi, jak uczciwo$¢ kupiecka, dobre obyczaje w obrocie itp.
W wyniku analizy dokonanej przez sad — dokonywanej jednak nie z urzedu, ale na z3-
danie strony zawarte w pozwie® - sad moze oznaczy¢ na nowo (zmieni¢) wysoko$¢ zobo-
wiazania lub sposob jego spelnienia. Dopiero ostatecznym rozwigzaniem, przewidzianym
na wypadek, gdyby przywrdcenie naruszonej rownowagi kontraktowej poprzez zmiang

¢ Jako prawdopodobnie wiekszosciowy, cho¢ moim zdaniem nie do korica przekonujacy, nalezy wskaza¢ poglad,
zgodnie z ktérym Zadanie oparte na klauzuli rebus sic stantibus nie moze by¢ zgloszone w charakterze zarzutu, a je-
dynie w pozwie (ewentualnie w pozwie wzajemnym). Co do rozbieznoéci stanowisk w tym zakresie por. R. Morek
[w:] Kodeks cywilny. Komentarz, tom II, Zobowigzania, K. Osajda (red.), Warszawa 2013, s. 101.
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wysokoéci $wiadczenia lub sposobu jego spelnienia bylo niemozliwe, sagd moze rozwigzaé
umowe (kodeks uzywa stwierdzenia ,,(...) a nawet orzec o rozwigzaniu umowy”). Roz-
wigzanie umowy otwiera jednoczesnie sagdowi pole do ewentualnego orzeczenia o roz-
liczeniach stron, o czym stanowi drugie zdanie omawianego artykulu. Nalezy jednak
podkresli¢, ze rozwigzanie umowy potraktowac trzeba jako rozstrzygniecie wyjatkowe,
mozliwe do zastosowania wéwczas, gdy niemozliwe okaze sie przywrdcenie naruszonej
réwnowagi kontraktowej’. Uwaga ta pozostaje szczegdlnie aktualna w odniesieniu do
umoéw w sprawach zaméwien publicznych, na ktorych tle w sposédb szczegdlny zyskuje na
znaczeniu zasada realnego wykonania zamoéwienia®.

IV. Zgodnie z przyjetym zalozeniem, poprzestaniemy w tym miejscu na tym krétkim
opisie przestanek klauzuli rebus sic stantibus z ,,ogélnego” punktu widzenia. Zaintere-
sowac sie natomiast nalezy, w jakim stopniu przestanki te sg spelnione w sytuacji go-
spodarczej zwigzanej ze $§wiatowa pandemig COVID-19. Na pierwszy rzut oka pytanie
wydaje si¢ retoryczne, gdyz zjawiska przyrodnicze majace posta¢ klesk zywiotowych tra-
dycyjnie byly wpisywane w krag desygnatow pojecia ,,nadzwyczajna zmiana stosunkow”
Warto przypomnie¢, ze epidemia (wowczas okreslana jako ,zaraza’) wprost wskazana
byta w tresci art. 269 Kodeksu zobowiazan® jako jeden z przykladéw ,nadzwyczajnych
wypadkéw”. Nie ulega watpliwosci, ze takze obecnie epidemie uzna¢ mozemy za nadzwy-
czajng zmiane stosunkéw w rozumieniu art. 357" KC. Warto zresztg od razu sprecyzowac,
ze pojecie to rozumieé nalezy w specyficzny sposéb, by¢ moze odbiegajacy od ustalen
epidemiologii. Chodzi o to, Ze z punktu widzenia analizy prawnej mamy w istocie do
czynienia z calym kompleksem zdarzen skladajacych si¢ na zjawisko epidemii. Chodzi tu
nie tylko o fakty natury biologicznej (rozprzestrzenianie si¢ wirusa SARS-CoV-2) i me-
dycznej (rozwéj choroby COVID-19), ale tez jednoczesnie o zjawiska spoteczne i gospo-
darcze, ktdre generowane sg w istotnym zakresie przez wprowadzanie rozwigzan praw-
nych stuzacych ,walce z wirusem”. W literaturze trafnie zauwazono, ze sedno zagadnienia
tkwi wlasnie we wspomnianych rozwigzaniach prawnych®. Jest to z pewno$cig nadzwy-
czajne zjawisko (,nadzwyczajno$¢” relatywizujemy tu do ,,zwyklych” warunkéw), w zna-
czeniu ,bardzo rzadkie, wyjatkowe, niespotykane”. Oczywiscie powszechnos$¢, pande-
miczno$¢ zjawiska nie ujmuje mu cech nadzwyczajnosci. Przeciwnie, po latach wzglednej

7 Zob. W. Robaczyriski, Sgdowa zmiana umowy, Warszawa 1998, s. 151-152.

8 W kwestii znaczenia zasady realnego wykonania zaméwienia zob. obszerne rozwazania R. Szostaka, Umowy
o zamOwienia publiczne w zarysie, Warszawa 2018, s. 149 i n.

? Art. 269 Kodeksu zobowigzan miat nastepujace brzmienie: ,,Gdyby z powodu nadzwyczajnych wypadkéw, jako
to: wojny, zarazy, zupelnego nieurodzaju i innych klesk zywiotowych, $wiadczenie bylo potaczone z nadmiernymi
trudnosciami lub grozito jednej ze stron razaca strata, czego strony nie mogly przewidzie¢ przy zawarciu umowy,
sad moze, jezeli uzna to za konieczne wedtug zasad dobrej wiary, po rozwazeniu interesdw obu stron, oznaczy¢
sposob wykonania, wysoko$¢ $wiadczenia lub nawet rozwigza¢ umowe’”.

1YW tym kierunku podazaja w swojej analizie K. Kurosz, W.P. Matysiak, Klauzula rebus sic stantibus..., op. cit., s. 30
i n. Na koniecznos¢ oceny caloksztattu zjawiska wskazuja takze B. Nowak-Gorski, D. Mroz, K. Olszak, Stosowanie
klauzuli rebus sic stantibus..., op. cit., s. 5 (w wersji elektronicznej).
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stabilizacji stanu choréb zakaznych w $wiecie wystapienie zjawisk epidemicznych na
wszystkich kontynentach w tym samym praktycznie czasie uznac nalezy za co$ nadzwy-
czajnego, co w pelni uzasadnia zainteresowanie klauzulg rebus sic stantibus jako przewi-
dzianym przez porzadek prawny $rodkiem zaradczym w takich wlasnie przypadkach.
Omawiane zjawisko jest nadzwyczajne z punktu widzenia kazdego aspektu obrotu, rzecz
jasna dotyczy to takze sfery wykonywania uméw w sprawach zamoéwien publicznych.

V. Nie ulega watpliwoéci, ze zmienione realia spoteczne i gospodarcze zwigzane
z epidemia doprowadzily do naruszenia réwnowagi kontraktowej poprzez wywolanie
nadmiernych trudnosci w spelnianiu $wiadczen wynikajacych z wielkiej liczby uméw.
Grozba razacej straty tez jest w ogromnej liczbie przypadkow oczywista. Zwigzek przy-
czynowy miedzy tymi zjawiskami, tj. rozprzestrzenianiem si¢ koronawirusa i zwigzanej
z nim choroby COVID-19 oraz naruszeniem réwnowagi kontraktu, takze jest latwo
wykaza¢!. Nalezy przy tym zaznaczy¢, co bylo juz wyzej sygnalizowane, ze na zjawisko
epidemii (pandemii) nie spogladamy tylko w sposéb jednostronny, jako na pewien fakt
biologiczny zwigzany z okreslong jednostka chorobowa. Epidemia spowodowala szereg
konsekwencji, w tym przede wszystkim konieczno$¢ podejmowania przez organy wladzy
i administracji szeregu dzialan, zaréwno prewencyjnych, jak i niwelujacych skutki za-
kazen. Mozna nawet powiedzie¢, ze z punktu widzenia stron umowy w wiekszosci przy-
padkéw zastanawiamy sie raczej nie nad samym zjawiskiem choroby COVID-19, ktéra
zaatakowala ludzkos§¢ w 2020 r., ale nad wprowadzonymi w zwigzku z nig rozwigzaniami
prawnymi. Oczywiscie fakty biologiczne maja swoje znaczenie, ktdrego nie mozna lek-
cewazy¢. Nikt nie zakwestionuje chociazby znaczenia masowych zachorowan w calych
sektorach gospodarki. Jest to na pewno nadzwyczajne znaczenie w rozumieniu art. 357!
KC. Nie mniej istotne jest jednak takze ograniczenie, czy wrecz wylaczenie mozliwosci
prowadzenia okres§lonych rodzajéw dziatalno$ci gospodarczej, na mocy wprowadza-
nych regulacji prawnych. Jak juz wspomniano, zasadnicze zmiany stanu prawnego moga
by¢ takze interpretowane jako nadzwyczajna zmiana stosunkéw w rozumieniu klauzuli
rebus sic stantibus. W tym przypadku trudno o bardziej dobitny przykiad tego, jak bardzo
zmiany stanu prawnego moga wplyna¢ na wykonywanie zawartych umow.

Wiecej probleméw w orzecznictwie pojawi¢ sie moze, gdy mowa o przewidywalno$ci
wplywu nadzwyczajnej zmiany stosunkéw na zobowigzanie. Chodzi o to, ze tylko w przy-
padku umoéw zawieranych przed mniej wigcej poczatkiem lutego 2020 r. mozna mowié
o pelnej nieprzewidywalnosci. Mozna bowiem przyjaé, ze pojawiajace sie wczeéniej syg-
naly o niepokojacym rozprzestrzenianiu si¢ wirusa w krajach azjatyckich nie byly do tego
stopnia skonkretyzowane, aby — w powszechnym odbiorze — nasuwaé przypuszczenia
o mozliwym wptywie tego zjawiska na umowy zawierane w Europie. Do tego zatem czasu

""'W wigkszosci przypadkow bedzie to zwigzek adekwatny w rozumieniu art. 361 § 1 KC, cho¢ dla zastosowania
klauzuli rebus sic stantibus wystarczajacy jest juz zwigzek przyczynowy w ujeciu teorii ekwiwalencji.
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strony nie mialy powinno$ci uwzgledniania faktu epidemii w swoich planach kontrak-
towych. Inaczej natomiast trzeba podej$¢ do kwestii przewidywalno$ci wpltywu zmiany
okolicznosci na zobowigzanie w przypadku, gdy umowa zostala zawarta w czasie, gdy
koronawirus SARS-CoV-2 pojawil sie juz w szerszej skali w Europie. Z pewnoscig po-
czynajac od wskazanego wyzej umownie terminu, ktérym byl poczatek lutego 2020 r.,
mozna bylo oczekiwa¢, ze strony wkalkuluja epidemie w ryzyko zwiazane z realizacja
umowy. Nie nalezy jednak przy tym zapominaé tego, co zostalo juz wyzej zaznaczone,
ze przestanka wynikajaca z art. 357" KC nie jest nieprzewidywalno$¢ samej zmiany sto-
sunkow, ale nieprzewidywalno$¢ wplywu tej zmiany na stosunek umowny. Wzigwszy to
pod uwage, nalezaloby w konkretnym przypadku zbada¢ nie tyle nieprzewidzenie roz-
przestrzeniania si¢ koronawirusa, co mozliwo$¢ lub niemozliwo$¢ przewidzenia wplywu,
jaki zjawiska zwigzane z epidemia wywolaja w stosunku do realizowanej umowy. Nie wy-
starczy bowiem ustali¢, ze np. dostepna byla wiedza o rozprzestrzenianiu si¢ epidemii,
trzeba sie jeszcze zastanowi¢, czy strony umowy mogly przewidzie¢, ze rozwdj epidemii
bedzie miat wpltyw na wykonanie umowy. Oceniajac sprawe racjonalnie, mozna zalozy¢,
ze w wiekszo$ci przypadkow nieprzewidywalno$¢ samej epidemii bedzie sie pokrywaé
z nieprzewidywalno$cig jej wplywu na zobowiazanie, ale — patrzac od strony koniecz-
nosci prawidlowego okreslenia przestanek klauzuli rebus sic stantibus — elementy te na-
lezy jednak rozdzielié.

Zastanawiajac sie nad zastosowaniem art. 357' KC do uméw dotknietych skutkami
zmian okolicznoéci wskutek epidemii, nalezy wziag¢ pod uwage skierowang do sadu dy-
rektywe nakazujaca przy zastosowaniu klauzuli rebus sic stantibus uwzglednienie inte-
reséw obu stron stosunku umownego. Zastosowanie tego nadzwyczajnego instrumentu
nie moze prowadzi¢ do obarczenia jednej strony negatywnymi konsekwencjami nadzwy-
czajnej zmiany stosunkéw. W praktyce oznaczaloby to dokonanie modyfikacji zobowia-
zania zgodnie z zadaniem strony powodowej. Tymczasem reguly sprawiedliwosci kon-
traktowej wymagaja, aby te negatywne konsekwencje zostaly rozdzielone miedzy strony,
stosownie do réwnowagi osiagnietej przez nie przy zawieraniu umowy. Stuzy¢ ma temu
takze konieczno$¢ rozwazenia przez sad ocenianej sytuacji przez pryzmat zasad wspot-
zycia spolecznego. Réwniez w literaturze zwraca sie uwage, ze przeciez ,,skutki pandemii
- chociaz w réznym stopniu - dotknely wszystkich uczestnikéw zycia gospodarczego™2.
Zgadzam si¢ przy tym z R. Strugalg, ze koniecznos$¢ rozwazenia intereséw obu stron
i uwzglednienia zasad wspolzycia spolecznego stuzy wlasciwemu uksztaltowaniu przez
sad obowigzkéw kontraktowych, a nie ocenie, czy w ogdle zasadne jest zastosowanie
art. 357" KC. Sama dopuszczalnos$¢ zastosowania klauzuli rebus sic stantibus uzalezniona
jest bowiem wylacznie od spelnienia przestanek okre§lonych w tym przepisie®. Pragne
jednak zaznaczy¢ odmienny niz powolanego autora poglad w kwestii znaczenia szczegol-

12 K. Kurosz, W.P. Matysiak, Klauzula rebus sic stantibus..., op. cit., s. 34.
3 R. Strugata, Wplyw pandemii COVID-19 na wykonywanie uméw..., op. cit., s. 7 (w wersji el.).
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nych ,,covidowych” rozwigzan dla mozliwosci zastosowania art. 357' KC w interesujacych
nas przypadkach. Zdaniem R. Strugaly rozwigzania ustawy covidowej ,,sa wiec alterna-
tywa wobec art. 357' KC i nalezy uzna¢, ze w zakresie, w jakim rozstrzygaja o wplywie
wybuchu pandemii COVID-19 na prawa i obowigzki stron umowy, wylaczaja jego
zastosowanie”'*. Nie negujac znaczenia rozwigzan prawnych ukierunkowanych na tago-
dzenie skutkéw epidemii, wypada jednak zauwazy¢, ze zaleta generalnej klauzuli rebus
sic stantibus tkwi wla$nie w tym, iz nawet w przypadku, gdy istniejg szczegolne rozwia-
zania prawne dotyczace danej grupy stosunkéw prawnych (dotyczy to przeciez nie tylko
czasOw epidemii), nie wylaczaja one ogolnej zasady - a przeciez art. 357" KC umiesz-
czony jest wérdd zasad wykonywania zobowigzan.

Na marginesie rozwazan dotyczacych ,klasycznej” klauzuli rebus sic stantibus do-
dajmy, ze do zastosowania pozostaje takze ,,szczegélna” klauzula przewidziana w art. 632
§ 2 KC dla zmiany wysokoséci wynagrodzenia ryczaltowego wynikajacego z umowy
o dzieto”. W tym przypadku ustawa nie wymaga, aby zmiana stosunkéw wykazywata
ceche nadzwyczajnosci, wystarczy, aby byla to nieprzewidziana zmiana stosunkéw, powo-
dujaca, ze wykonanie dzieta na warunkach wynikajacych z ryczaltu grozitoby przyjmu-
jacemu zamodwienie (w przypadku zamoéwienia publicznego — wykonawcy) razaca strata.
Nie ma przeszkdd do zastosowania takze tej konstrukeji w warunkach epidemii.

Nie ulega watpliwosci, ze przedstawione wyzej uwagi mozna odnie$¢ do ogdtu umoéw
w obrocie gospodarczym, w tym takze do uméw w sprawach zamoéwien publicznych. Jak
juz bowiem wyzej zaznaczono, art. 357" KC znajduje zastosowanie takze w odniesieniu
do tego segmentu obrotu. Zwrdci¢ przy tym nalezy uwage, ze obecnie przepis ten nie
zawiera ograniczen natury podmiotowej's, zatem zaréwno wykonawca, jak i zamawiajacy
moga wystapi¢ do sadu z zagdaniem modyfikacji zobowigzania.

VI. W tym miejscu warto zasygnalizowa¢ takze przewidziang w art. 145 PZP moz-
liwo$¢ odstapienia przez zamawiajacego od umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
w razie zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, Ze wykonanie umowy nie
lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy,
lub dalsze wykonywanie umowy moze zagrozi¢ istotnemu interesowi bezpieczenstwa
panstwa lub bezpieczenstwu publicznemu. W takim przypadku zamawiajacy moze od-
stapi¢ od umowy w terminie 30 dni od dnia powziecia wiadomosci o tych okolicznos-
ciach, za$ wykonawca moze wowczas zada¢ wylacznie wynagrodzenia naleznego z tytutu

' Ibidem.

!5 Przepis ten ma nastepujace brzmienie: ,,§ 2. Jezeli jednak wskutek zmiany stosunkéw, ktérej nie mozna byto
przewidzie¢, wykonanie dziela grozitoby przyjmujacemu zamoéwienie razacg stratg, sad moze podwyzszy¢ ryczalt
lub rozwigzaé umowe’”.

® W krétkim okresie, do grudnia 1996 r., obowigzywalo w § 2 rozwigzanie, zgodnie z ktérym z zadaniem ozna-
czenia sposobu wykonania zobowigzania lub wysokosci $wiadczenia albo rozwigzania umowy nie mogta wystapi¢
strona prowadzaca przedsigbiorstwo, jezeli $wiadczenie pozostawato w zwigzku z prowadzeniem tego przedsigbior-
stwa.
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wykonania czg¢$ci umowy. Zaznaczmy, ze analogiczne rozwigzanie przewidziane jest
w art. 456 ust. 1 pkt 1 i ust. 3 nPZP. Réznica z klauzulg rebus sic stantibus polega przede
wszystkim na tym, ze w tym przypadku realizacja uprawnienia nie polega na wystapieniu
do sadu z zZagdaniem dotyczacym tresci umowy. Zamawiajacy moze bowiem odstapi¢ od
umowy na podstawie wlasnego oswiadczenia woli. Jest to jednak rozwigzanie ,,zeroje-
dynkowe” - jego zastosowanie prowadzi do unicestwienia faczacego strony stosunku
umownego, nie daje za$ mozliwosci modyfikacji tego stosunku i dostosowania go do
zmienionych warunkéw. Nie ulega watpliwosci, ze formalnie konstrukeja ta moze zna-
lez¢ zastosowanie takze w warunkach zwigzanych z epidemig. Nalezy jednak zauwazy¢,
ze na ogot jej wykorzystanie trudno byloby pogodzi¢ z formutowanymi w czasie epidemii
postulatami wzmocnienia ochrony przedsiebiorcéw w obliczu trudnej sytuacji ekono-
micznej spowodowanej rozprzestrzenianiem si¢ koronawirusa. Nie rozwijam w tym
miejscu tego zagadnienia, rozwazenie kwestii odstapienia od umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego wymagaloby odrebnego opracowania'’.

VII. Bez odwolywania sie do orzeczenia sadu modyfikacja stosunku umownego jest
mozliwa na podstawie osiggnietego przez strony porozumienia, okreslajacego warunki tej
modyfikacji. W obrocie powszechnym i gospodarczym mozliwo$¢ modyfikacji w drodze
renegocjacji umowy jest co do zasady akceptowana przez porzadek prawny, zgodnie z za-
sada swobody uméw, wyrazong wprost w art. 353' KC'. W odniesieniu do uméw w spra-
wach zamdwien publicznych mozliwoéci w zakresie zmian przedmiotowych umowy sg
ograniczone. Aktualnie kwestie te uregulowane sa w art. 144 PZP, stanowigcym wyraz
implementacji art. 72 tzw. dyrektywy klasycznej z 2014 r.”°. Kierunkowo podobne roz-
wiazania, cho¢ réznigce si¢ w kwestiach szczegdtowych, beda obwigzywa¢ takze w odnie-
sieniu do zamdwien udzielonych wedtug nowego Prawa zaméwien publicznych?.

Nie byloby w tym miejscu celowe poswiecanie miejsca ogdlnym rozwazaniom na
temat ograniczenia wynikajacego z art. 144 PZP. W literaturze poswigcono tej kwestii
wiele uwagi®'. Przyjrzyjmy si¢ natomiast tym punktom, w ktérych konkretne rozwigzania
moga by¢ szczegdlnie przydatne ze wzgledu na epidemie koronawirusa. Zastrzezmy jed-

17 Obszerniej na temat odstgpienia od umowy w sprawie zaméwienia publicznego zob. R. Szostak, Umowy o zamo-
wienia publiczne..., op. cit., 5. 2191 n.

'8 Przepis ten ma nastepujace brzmienie: ,,Strony zawierajace umowe moga ulozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy si¢ wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspot-
zycia spolecznego”.

' Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.2.2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchy-
lajacg dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014, s. 65 ze zm.).

» Por. art. 454-455 nPZP.

! Z bardzo obszernej literatury na ten temat zob. przykladowo: G. Klich, Zmiana umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, Warszawa 2016; J.E. Nowicki, Zmiany umowy w praktyce, M.Zam.Pub. Nr 10/2016; W. Robaczy-
ski, Umowna modyfikacja zaméwienia publicznego, Kontrola Pafistwowa Nr 6/2016; P. Bogdanowicz, Modyfikacja
umowy w prawie zamowien publicznych Unii Europejskiej, Warszawa 2019; M. Taraszkiewicz, Zmiana umowy
w sprawie realizacji zamowienia publicznego, Finanse Komunalne Nr 10/2019.
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nocze$nie, ze zagadnien tych nie mozna rozpatrywaé¢ w oderwaniu od tzw. ustawy covi-
dowej i przewidzianych w niej rozwigzan szczegélowych, zwigzanych ze stanem epidemii.

Niewatpliwie z punktu widzenia biezacej sytuacji epidemicznej najistotniejsze zna-
czenie moga mie¢ rozwigzania przyjete w art. 144 ust. 1 pkt 3 PZP, dotyczacym moz-
liwosci modyfikacji zobowigzania w obliczu nieprzewidzianych okolicznosci. W $wietle
tego przepisu odstgpiono od zakazu zmian postanowien zawartej umowy lub umowy ra-
mowej w stosunku do treéci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy,
m.in. w przypadku, gdy zostaly spelnione facznie nastepujace warunki: a) konieczno$é
zmiany umowy lub umowy ramowej spowodowana jest okoliczno$ciami, ktérych zama-
wiajacy, dziatajac z nalezytg starannoscia, nie mogt przewidzie¢, oraz b) warto$¢ zmiany
nie przekracza 50% wartos$ci zamdwienia okreslonej pierwotnie w umowie lub umowie
ramowej*. Do art. 144 ust. 1 pkt 3 PZP odwoluje si¢ wprost ustawa covidowa, ale nawet
i bez tego odwolania przepis ten z pewnoscia najlepiej odpowiada potrzebie reakeji na
warunki wykonywania umowy zmienione wskutek epidemii i zwiazanych z nig roz-
wiazan prawnych.

W $wietle powyzszego wskazal nalezy, ze pozostale punkty w ust. 1 wskazuja inne
warunki modyfikacji zobowigzan. Nalezy opowiedzie¢ si¢ za pogladem, ze w zwigzku
z epidemig istnieje mozliwo$¢ zmiany przez strony tre§ci umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego na podstawie tych pozostatych warunkéw, jednak nie majg one charakteru
»szczegblnego” w tym sensie, Ze nie dotyczg takich okolicznosci, ktérych charakter po-
woduje, ze mialyby by¢ one szczegdlnie ,,uzyteczne” dla modyfikacji umowy ze wzgledu
akurat na okoliczno$ci epidemiczne?.

VIII. Problem modyfikacji uméw z uwzglednieniem ograniczen wynikajacych
z art. 144 PZP wystepuje z oczywistych wzgledéw tylko wéwczas, gdy umowa ta podlega
przepisom ustawy — Prawo zamdwien publicznych. W przypadku wylaczenia jej stoso-
wania nie obowiazuja réwniez zasady wyrazone w art. 144 PZP*. Nalezy w tym miejscu
zauwazyc, ze przepisy ustawy covidowej przewiduja wylaczenia, ktorych nie znajdujemy
w ogdlnych zasadach wynikajacych z ustawy — Prawo zaméwien publicznych. I tak nie
stosuje si¢ tej ustawy do zamoéwien udzielanych przez Bank Gospodarstwa Krajowego,
Polski Fundusz Rozwoju lub regionalne fundusze rozwoju, zwiazanych z realizacjg zadan
dotyczacych obstugi funduszy utworzonych, powierzonych lub przekazanych na pod-
stawie przepisow odrebnych oraz zwigzanych z realizacja programéw rzadowych lub

2 Zaznaczy¢ nalezy, ze ograniczenia modyfikacji uméw przewidziane w art. 144 ust. 1 PZP dotycza wylacznie
zmian istotnych w rozumieniu art. 144 ust. 1e PZP.

» Zgadzam sie z J. Jerzykowskim, ktéry uwaza, ze ,wyeksponowanie w tej ustawie art. 144 ust. 1 pkt 3 PZP jako
podstawy zmiany umowy nie wylacza mozliwoéci dokonywania zmian umowy w sprawie zaméwienia publicznego
w oparciu o inne podstawy zmiany uregulowane w art. 144 ust. 1 PZP” . Jerzykowski, Zmiana umowy dokonywana
na podstawie przepisow Tarczy Antykryzysowej, Zam.Publ.Dor. Nr 5/2020, s. 7 (w wersji el.).

# O watpliwosciach, ktore powstajg w zwigzku z tym ze wzgledu na tre§¢ art. 15r ust. 11 ustawy covidowej zob. dalej
pkt XIIL.
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innych programéw realizowanych ze §rodkéw publicznych, lub zadan zwigzanych z wy-
korzystaniem $rodkéw pochodzacych z takich funduszy - ktére dotyczg instrumentéw
wsparcia niezbednych do przeciwdzialania negatywnym skutkom gospodarczym wy-
stapienia COVID-19 (art. 6 ust. 2 ustawy covidowej). Ustawy — Prawo zamdéwien pub-
licznych nie stosuje sie takze do zamdéwien udzielanych przez Zaktad Ubezpieczen Spo-
tecznych do zaméwien na ustugi lub dostawy: w zwiazku z realizacjg zadan zwigzanych
z ustalaniem prawa lub wyplatg §wiadczenia postojowego (art. 15zza ustawy covidowej),
w zwigzku z realizacjg zadan zwigzanych ze zwolnieniem z tytulu nieoptaconych skladek
0s6b prowadzacych jednoosobowy dziatalno$¢ gospodarcza, podmiotéw zatrudniajacych
nie wigcej niz 49 ubezpieczonych, duchownych oraz spoétdzielni socjalnych (art. 31zv
ustawy covidowej) oraz w zwiazku z realizacja zadan zwigzanych z odstapieniem od po-
bierania odsetek za zwloke (art. 31 zy' ust. 9 ustawy covidowej). Doda¢ nalezy jeszcze,
ze zgodnie z art. 7 ust. 2a ustawy z 4.10.2018 r. o pracowniczych planach kapitalowych®,
ktory wejdzie w zycie 1.1.2021 r., do uméw o zarzadzanie PPK oraz uméw o prowadzenie
PPK nie bedzie si¢ stosowa¢ przepisdw nowej ustawy — Prawo zamdwien publicznych,
jezeli warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1
tej ustawy.

Jak wyzej podkreslono, w przypadku wylaczenia danego typu umoéw spod rezimu
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych art. 144 PZP nie znajduje zastosowania. Powie-
dzie¢ wowczas trzeba, ze z punktu widzenia prawa cywilnego umowa podlega ogdlnym
regulom kodeksowym. Warto tu jednak zaznaczy¢, ze ustawa covidowa rozszerza zakres
stosowania jej przepisow takze na umowy niepodlegajace Prawu zamoéwien publicznych,
o czym bedzie nizej mowa.

IX. Przepis art. 15r ustawy covidowej przewiduje ztozony tryb postepowania pro-
wadzacego do dokonania modyfikacji stosunku umownego wynikajacego z umowy
w sprawie zamdwienia publicznego w sytuacji, gdy epidemia COVID-19 wywarla nie-
korzystny wplyw na sytuacje stron tej umowy (przede wszystkim wykonawcy). Zgodnie
z art. 151 ust. 1 ustawy covidowej strony umowy w sprawie zamoéwienia publicznego nie-
zwlocznie wzajemnie informuja si¢ o wplywie okolicznosci zwigzanych z wystapieniem
COVID-19 na nalezyte wykonanie tej umowy, o ile taki wplyw wystgpit lub moze wy-
stapi¢. Ustawa przewiduje, ze strony umowy potwierdzaja ten wplyw, dofaczajac do po-
wyzszej informacji o$wiadczenia lub dokumenty, ktére moga dotyczy¢ w szczegolnosci:
1) nieobecnosci pracownikéw lub oséb $§wiadczacych prace za wynagrodzeniem na innej
podstawie niz stosunek pracy, ktore uczestnicza lub moglyby uczestniczy¢ w realizacji za-
moéwienia; 2) decyzji wydanych przez Gléwnego Inspektora Sanitarnego lub dzialajacego
z jego upowaznienia panstwowego wojewddzkiego inspektora sanitarnego, w zwigzku

»Dz.U. z 2018 r., poz. 2019 ze zm. Art. 7 ust. 2a dodany ustawg z 19.6.2020 r. o doplatach do oprocentowania
kredytéw bankowych udzielanych przedsigbiorcom dotknietym skutkami COVID-19 oraz o uproszczonym poste-
powaniu o zatwierdzenie ukladu w zwigzku z wystapieniem COVID-19 (Dz.U. z 2020 r. poz. 1086).
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z przeciwdzialaniem COVID-19, nakladajagcych na wykonawce obowiazek podjecia
okreslonych czynno$ci zapobiegawczych lub kontrolnych; 3) polecen lub decyzji wyda-
nych przez wojewoddéw, ministra wlasciwego do spraw zdrowia lub Prezesa Rady Mini-
strow, zwigzanych z przeciwdziataniem COVID-19, o ktérych mowa w art. 11 ust. 1-3;
4) wstrzymania dostaw produktéw, komponentéw produktu lub materiatéw, trudnosci
w dostepie do sprzetu lub trudnosci w realizacji ustug transportowych; 5) innych okolicz-
nosci, ktére uniemozliwiajg badZ w istotnym stopniu ograniczajg mozliwo$¢ wykonania
umowy; 6) okolicznosci, o ktdérych mowa w pkt 1-5, w zakresie, w jakim dotycza one
podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy. W przypadku wykonawcéw majacych sie-
dzibe lub wykonujacych dzialalno$¢ zwigzang z realizacja umowy poza terytorium Rze-
czypospolitej Polskiej sktada si¢ dokumenty wydane przez odpowiednie instytucje w tych
krajach lub o$wiadczenia tych wykonawcéw (ust. la). W $wietle ust. 2 kazda strona
moze zadaé przedstawienia dodatkowych oswiadczen lub dokumentéw potwierdzaja-
cych wplyw okolicznosci zwigzanych z wystgpieniem COVID-19 na nalezyte wykonanie
umowy. Nastepnie, w terminie 14 dni od dnia otrzymania o$wiadczen lub dokumentdw,
strona przekazuje drugiej stronie swoje stanowisko, wraz z uzasadnieniem, odnosnie do
wplywu okolicznoéci, o ktérych mowa w ust. 1, na nalezyte wykonanie umowy. Jezeli
strona umowy otrzymala kolejne o$wiadczenia lub dokumenty, termin liczony jest od
dnia ich otrzymania (ust. 3).

Przedstawione wyzej rozwigzania statuuja obowigzki informacyjne dla obu stron
umowy, ktére zamierzaja dokona¢ modyfikacji zobowiazania. Zgodzi¢ sie nalezy z po-
gladem R. Szostaka, ze ,powinnoéci informacyjne majg charakter sygnalizacyjno-
-ostrzegawczy oraz potwierdzajacy skale rzeczywistego wplywu okolicznosci zwigzanych
z COVID-19 na obowigzek nalezytej realizacji zamdéwienia publicznego, zwlaszcza co do
nieobecnosci personelu wykonawcy, decyzji wlasciwych organéw wladzy publicznej badz
wstrzymania dostaw produktéw lub materialéw”?. W tym kontekscie realizacja tych po-
winno$ci nie stanowi warunku wazno$ci dokonywanej przez strony zmiany. Nie oznacza
to, Ze rozwigzania te nie wykazuja cech doniostosci. Chodzi o wymuszenie rzeczywistej
refleksji stron co do podstaw i warunkéw modyfikacji taczacej je wiezi obligacyjnej”.
Z tego wzgledu powotany wyzej autor wskazuje, ze ,,z praktyczno-gospodarczego punktu
widzenia maja one na celu uzgodnienie stanowisk stron, czy nawet nawigzanie niezbed-
nych porozumien realizacyjnych, wymusi¢ dzialania prewencyjne, usprawni¢ proces
$wiadczenia zamoéwionych dostaw, ustug lub robét budowlanych w okoliczno$ciach nad-

* R. Szostak, Zmiana umowy o zaméwienie publiczne w okoliczno$ciach zagrozenia epidemicznego, cz. 1, Zam.
Publ.Dor. Nr 5/2020.

7 Nie zmienia to faktu, ze z czysto normatywnego punktu widzenia nalezy przyzna¢ racje A. Soltysitiskiej, ktorej
zdaniem: ,,Podsumowujac regulacje dotyczace zmiany umowy, mozna stwierdzi¢, ze wydajg si¢ one mie¢ raczej
charakter instrukgji czy wytycznych dla zamawiajacych i wykonawcéw, a nie nowych, istotnych rozwigzan praw-
nych, dla ktérych obecnie obowigzujace Prawo zaméwien publicznych i przepisy Kodeksu cywilnego nie dostarcza-
tyby podstaw”. A. Soltysitiska, Zamowienia publiczne w czasie epidemii COVID-19, Europejski Przeglad Sadowy
Nr 6/2020, s. 51.
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zwyczajnych, a w ostatecznosci skloni¢ strony do analizy zasadnosci zmiany umowy o za-
moéwienie publiczne”. Analiza przedstawionych rozwiazan wskazuje takze na zasadnos¢
pogladu M. Falkowskiej, ze skoro ustawodawca wprowadza obowigzek wzajemnego infor-
mowania si¢ przez strony, oznacza to, ze takze w przypadku, gdy zamawiajacemu znane
sa okolicznosci, o ktérych mowa w tych przepisach, ma on obowigzek poinformowa¢d
o nich wykonawce, wraz z okreéleniem wplywu tych okolicznosci na nalezyte wykonanie
umowy?. Zgodzi¢ si¢ tez trzeba z tezg, ze ,,obowiazek wzajemnego informowania nie jest
wprost powigzany ze zmiang umowy, czyli niezaleznie od tego, czy ktorakolwiek ze stron
wystapi z inicjatywa zmiany umowy, ma obowiazek informowania drugiej strony o ww.
okoliczno$ciach. Z punktu widzenia wykonawcy jest to szczegdlnie istotne w kontekscie
jego odpowiedzialno$ci odszkodowawczej™.

Whasciwa realizacja obowigzkéw informacyjnych ma pozwoli¢ na prawidlowa ocene
caloksztaltu sytuacji faktycznej, ekonomicznej i prawnej, w jakiej umowa jest wykony-
wana. J. Jerzykowski wyraza przy tym poglad, ze ,zaleta Specustawy jest wszakze prze-
sadzenie juz na poziomie regulacji ustawowej, iz przestanka koniecznosci dokonania
zmiany umowy dotyczy nie tylko modyfikacji umowy w zwigzku ze stwierdzonym juz
wplywem okoliczno$ci zwigzanych z COVID-19 na realizacje umowy, ale réwniez

31

w zwigzku w wplywem, ktdry dopiero moze wystapic

X. Zgodnie dalej z art. 151 ust. 4 ustawy covidowej zamawiajacy, po stwierdzeniu, ze
okolicznosci zwigzane z wystgpieniem COVID-19, o ktérych mowa w ust. 1, wplywaja na
nalezyte wykonanie umowy, w uzgodnieniu z wykonawca [podkresl. autora] dokonuje
zmiany umowy. Zmiana umowy moze nastapi¢ w szczegélnosci przez: 1) zmiane terminu
wykonania umowy lub jej czesci lub czasowe zawieszenie wykonywania umowy lub jej
czedci, 2) zmiane sposobu wykonywania dostaw, ustug lub robét budowlanych, 3) zmiane
zakresu $wiadczenia wykonawcy i odpowiadajacy jej zmiang wynagrodzenia lub spo-
sobu rozliczenia wynagrodzenia wykonawcy - o ile wzrost wynagrodzenia spowodowany
kazda kolejng zmiang nie przekroczy 50% wartoéci pierwotnej umowy. W ujeciu ustawy
covidowej zasadnicza decyzja o zmianie umowy nalezy zatem do zamawiajacego, jednak
jesli wezmiemy pod uwage, Ze jest to zmiana dokonywana na podstawie uzgodnienia
z wykonawca, oznacza to, ze wola obu stron w tym zakresie jest jednakowo istotna. Pod
adresem praktyki stosowania art. 15r ustawy covidowej w literaturze sformutowano dy-
rektywe interpretacyjng, zgodnie z ktdrg ,,zamawiajacy zgodnie z przepisem art. 15r ust. 4
(...), jesli stwierdzi, iz okoliczno$ci zwigzane z wystgpieniem COVID-19 moga wplynaé
na nalezyte wykonanie umowy, moze w uzgodnieniu z wykonawcg dokonaé¢ zmiany
umowy. Jezeli jednak stwierdzi, ze okolicznosci wplywaja na nalezyte wykonanie umowy;,

# Ibidem.

» M. Falkowska, Wplyw ,tarczy antykryzysowej” na zamowienia publiczne, LEX/el. 2020.

* Ibidem.

31 J. Jerzykowski, Zmiana umowy dokonywana na podstawie przepiséw..., op. cit., s. 4 (w wersji el.).
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musi dokona¢ zmiany umowy”*%. Poglad ten nalezy opatrzy¢ pewnym komentarzem. Po-
niewaz zaprezentowane rozwigzanie realizowa¢ ma co do zasady interesy wykonawcy,
zmiang¢ ujeto w kategoriach czynnosci, co do ktérych ustawa wyznacza powinnosci za-
mawiajacego. W tym znaczeniu w razie zaistnienia okolicznosci wskazanych w przepisie
zamawiajacy ,musi” dokona¢ zmiany umowy. Na istnienie takiego obowiazku zwraca
uwage takze M. Falkowska, powolujac sie na uzasadnienie do projektu nowelizacji ustawy
covidowej®. Autorka ta trafnie tez zauwaza, ze ,art. 15r ust. 4 (...) wprost odnosi si¢
do zmiany umowy, o ktoérej mowa w art. 144 ust. 1 pkt 3 PZP. Oznacza to, ze przepis
sam w sobie nie kreuje samodzielnej podstawy prawnej zmiany umowy, lecz wprowadza
pewne obowigzki w przypadku zmiany umowy z uwagi na wystapienie COVID-197*.
Nie negujac woli ustawodawcy w kierunku stworzenia obowiazku po stronie zama-
wiajacego, to jednak — poniewaz caly czas méwimy o zmianie dokonywanej w wyniku
uzgodnien migdzy stronami — powinnosci zamawiajacego w sensie prawnym sprowadzi¢
nalezy do obowiazku uwzglednienia w dobrej wierze oczekiwan zamawiajacego i takiego
tez prowadzenia renegocjacji umowy, jesli pojawi sie koniecznos¢ dokonania dodatko-
wych uzgodnien. Nie oznacza to natomiast, ze w efekcie w kazdym przypadku dojdzie
do zmiany umowy, chociazby dlatego, Ze oczekiwania wykonawcy moga by¢ dalej idace,
niz jest to w stanie zaakceptowa¢ zamawiajacy. Z art. 15r ustawy covidowej nie wynika
tez uprawnienie dla wykonawcy rozumiane w ten sposéb, ze uzyskiwalby on jakie$ rosz-
czenie do zamawiajgcego o zmiang umowy>. Otwartym problemem, wymagajacym, jak
sadze, pozytywnej odpowiedzi, bylaby sprawa istnienia po stronie wykonawcy roszczenia
odszkodowawczego wobec zamawiajacego w razie niezasadnej odmowy zmiany umowy;,
a takze odmowy przystapienia przez zamawiajacego do renegocjacji umowy lub prowa-
dzenia renegocjacji w zlej wierze, w szczegdlnosci bez rzeczywistego zamiaru osiggnigcia
porozumienia. W $wietle poszczegdlnych postanowien art. 15r ustawy covidowej obo-
wiazek podejmowania dziatan zmierzajacych do préby ustalenia na nowo tresci wigzi
obligacyjnej stal sie obowigzkiem kontraktowym, ktérego niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie oceni¢ mozna w kategoriach odpowiedzialnosci z art. 471 KC. Oczywiscie
dla odpowiedzialnoéci zamawiajacego niezbedne bytoby wowczas wykazanie spetnienia
przestanek odpowiedzialnosci kontraktowej, w tym przede wszystkim szkody po stronie

32 E. Wiktorowska, Zmiana umowy z powodu okolicznosci zwigzanych z epidemig COVID-19. Procedura, LEX/el.
2020.

3 M. Falkowska, Wplyw ,tarczy antykryzysowe;j”..., op. cit. Autorka powoluje sie na nastepujacy fragment uzasad-
nienia projektu: ,W projektowanych przepisach proponuje si¢ odejscie od fakultatywnosci dokonywania zmiany
umowy na rzecz jej obligatoryjnoéci, w sytuacji gdy zamawiajacy stwierdzi, ze okolicznoéci zwigzane z epidemia
COVID-19 wskazane przez wykonawce maja wptyw na nalezyte wykonanie umowy. Postulowana zmiana ma na
celu stworzenie gwarancji, w szczegolnosci dla wykonawcdw, ze postanowienia uméw o udzielenie zamowien pub-
licznych beda uwzgledniaty zmiane warunkéw spoleczno-gospodarczych wywotang epidemia COVID-19, ktéra
wplywa negatywnie na mozliwo$¢ wykonania obowigzkéw umownych’. Sejm IX kadencji, druk sejmowy nr 382.
3 Ibidem.

* Tak trafnie A. Softysifiska, Zaméwienia publiczne w czasie epidemii..., op. cit., s. 50.
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wykonawcy oraz zwigzku przyczynowego miedzy niewlasciwym zachowaniem zamawia-
jacego a powstalg szkoda.

XI. Na marginesie rozwazan na temat rozwigzan przewidzianych w art. 15r ustawy
covidowej zaznaczmy - juz tylko sygnalizacyjnie - jeszcze trzy kwestie, ktérych blizsze
omowienie wykracza poza zakres niniejszego artykulu.

Po pierwsze, w toku nowelizacji ustawy covidowej z czerwca 2020 r.** dodano ust. 4a,
wedlug ktérego takze w przypadku stwierdzenia, ze okolicznoéci zwigzane z wysta-
pieniem COVID-19, o ktérych mowa w ust. 1, moga wplyna¢ na nalezyte wykonanie
umowy, o ktérej mowa w ust. 1, zamawiajacy, w uzgodnieniu z wykonawcy, moze do-
kona¢ zmiany umowy zgodnie z ust. 4.

Po drugie, w przypadku gdy umowa w sprawie zaméwienia publicznego zawiera po-
stanowienia korzystniej ksztaltujace sytuacje wykonawcy, niz wynikaloby to z ust. 4, do
zmiany umowy stosuje si¢ te postanowienia, z zastrzezeniem, ze okolicznosci zwigzane
z wystgpieniem COVID-19, o ktérych mowa w ust. 1, nie moga stanowi¢ samodzielnej
podstawy do wykonania umownego prawa odstgpienia od umowy (ust. 5).

Po trzecie, ustawa przewiduje takze zmiany uméw zawierajacych postanowienia doty-
czace kar umownych lub odszkodowan z tytutu odpowiedzialnosci za ich niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie z powodu oznaczonych okolicznosci. W takim przypadku,
zgodnie z ust. 6 omawianego artykutu, w stanowisku, o ktorym mowa w ust. 3, strona
przedstawia wplyw okoliczno$ci zwigzanych z wystapieniem COVID-19 na nalezyte wy-
konanie umowy oraz wplyw okolicznoséci zwigzanych z wystapieniem COVID-19 na za-
sadno$¢ ustalenia i dochodzenia tych kar lub odszkodowan lub ich wysokos$¢. Wowczas
wykonawca i podwykonawca, po stwierdzeniu, ze okolicznosci zwigzane z wystapieniem
COVID-19 moga wplyna¢ lub wplywaja na nalezyte wykonanie faczacej ich umowry, ktdra
jest zwigzana z wykonaniem zamdwienia publicznego lub jego czesci, uzgadniaja odpo-
wiednig zmiane tej umowy, w szczeg6lno$ci moga zmieni¢ termin wykonania umowy lub
jej czesci, czasowo zawiesi¢ wykonywanie umowy lub jej czesci, zmieni¢ sposob wykony-
wania umowy lub zmieni¢ zakres wzajemnych $wiadczen (ust. 7). Jezeli zmiana ta obej-
muje cze$¢ zamoéwienia powierzong do wykonania podwykonawcy, wykonawca i podwy-
konawca uzgadniaja odpowiednia zmiane taczacej ich umowy, w sposob zapewniajacy,
ze warunki wykonania tej umowy przez podwykonawce nie beda mniej korzystne niz
warunki wykonania umowy zmienionej zgodnie z ust. 4 (ust. 8). Reguly te stosuje sie do
umowy zawartej miedzy podwykonawcg a dalszym podwykonawcg (ust. 9).

XII. Zwrdéémy uwage, ze przepisy ustawy covidowej zwalniaja od odpowiedzialnosci
osoby, ktére postepuja zgodnie z ustalonymi przez ustawodawce wytycznymi w zakresie

3 Zmiana dokonana ustawg z 19.6.2020 r. o doplatach do oprocentowania kredytow bankowych udzielanych
przedsiebiorcom dotknietym skutkami COVID-19 oraz o uproszczonym postepowaniu o zatwierdzenie uktadu
w zwigzku z wystgpieniem COVID-19 (Dz.U. z 2020 r., poz. 1086).
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zmian umowy. Zgodnie z art. 15s pkt 2 ustawy covidowej zmiana umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego zgodnie z art. 15r ust. 4 nie stanowi naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych, o ktérym mowa w art. 17 ust. 6 ustawy z 17.12.2004 r. o odpowiedzialno$ci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Ponadto, w $wietle art. 15t ustawy covi-
dowej, kto dokonuje takiej zmiany, nie popetnia przestepstwa, o ktéorym mowa w art. 296
§ 1-4 KK. Co wiecej, za szkode wyrzadzong dziataniem lub zaniechaniem sprzecznym
z prawem lub postanowieniami umowy spoiki, o ktorej mowa w art. 293 § 1 albo art. 483
§ 1 KSH, nie odpowiada wobec spo6lki czlonek zarzadu, rady nadzorczej, komisji rewi-
zyjnej oraz likwidator, ktéry zmienia umowe w sprawie zamoéwienia publicznego zgodnie
z art. 15r ust. 4 (art. 15u ustawy covidowe;j).

Przepisy powyzsze, zwalniajace od odpowiedzialnoéci, maja pewien walor instruk-
cyjny, jednak ich warto$¢ normatywna nie wydaje si¢ bardzo wysoka. Na brak potrzeby
wprowadzania tych rozwigzan zwrécono juz uwage w literaturze”. Skoro bowiem usta-
wodawca wprost zezwala na dokonanie okre$lonych czynnosci i stwarza ramy prawne
do ich dokonania — w tym przypadku w zakresie zmiany umowy - oznacza to, Ze uznaje
takie dzialania za zgodne z prawem. Skoro tak, to na gruncie kazdego z wyzej opisa-
nych przypadkéw odpowiedzialnosci nie mamy do czynienia z bezprawnoscia dzialania.
A zatem nawet bez tych przepiséw ukaranie lub dochodzenie odszkodowania nie mo-
globy mie¢ miejsca, gdyz zabrakloby podstawowej przestanki zaréwno dla odpowiedzial-
nosci z tytutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, odpowiedzialnosci karnej,
jak 1 odpowiedzialnosci odszkodowawczej wobec spotki, czyli przestanki bezprawnosci
zachowania. Umieszczenie wspomnianych regulacji w ustawie covidowej mozna zatem
ewentualnie wyttumaczy¢ tym, ze ustawodawca zapewne chcial w ten sposéb dobitniej
zaakcentowad, iz odpowiedzialno$¢ w tych przypadkach nie powstaje.

XIII. Nalezy zaznaczy¢ - co bylo juz wyzej sygnalizowane - ze w $wietle art. 15r
ust. 11 ustawy covidowej przepisy art. 15r ust. 1-9 tej ustawy stosuje si¢ odpowiednio
do uméw w sprawie zamoéwien publicznych wylaczonych ze stosowania ustawy — Prawo
zamo6wien publicznych. Przepis ten moze rodzi¢ trudnoéci interpretacyjne. Zdaniem
R. Szostaka: ,rozwiagzania szczeg6lne z art. 15 ust. 1-3 ustawy z 2.3.2020 r. (...) stosuje si¢
odpowiednio takze do zamdwien wylaczonych z rezimu ustawowego PZP (...). Oznacza
to istotne rozciggniecie zakresu ich zastosowania na wszelkie kategorie zamdwien, bez
wzgledu na ich status prawny, cho¢by podlegaly tylko ogélnym przepisom kodeksowym
(...). Brak podstaw do ich wylaczenia takze wzgledem drobnych zamoéwien publicznych
(bagatelnych), o wartosci do 30 tys. euro”™®. Na tym tle pojawia si¢ jednak pytanie o za-
kres zastosowania wspomnianych przepiséw. W szczegélnosci odnie$¢ si¢ nalezy do
kwestii relacji miedzy rozwigzaniami szczegélnymi z ustawy covidowej a ogélnymi kon-

%7 Por. A. Soltysifiska, Zamoéwienia publiczne w czasie epidemii..., op. cit., s. 51.
% R. Szostak, Zmiana umowy o zaméwienie publiczne..., op. cit., cz. 1.
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strukcjami prawa cywilnego. Zgodnie z art. 15v ustawy covidowej przepis art. 15r nie
narusza praw stron umowy, o ktérej mowa w art. 15r ust. 1, wynikajacych z przepiséw
prawa cywilnego, z zastrzezeniem art. 15r ust. 5 (dotyczacego odstgpienia od umowy). Na
tym tle sformutowano w literaturze poglad, zgodnie z ktérym ,,przepisy art. 15r-u ustawy
2 2.3.2020 r. (...) nie naruszajg praw stron umowy, wynikajacych z przepiséw prawa cy-
wilnego, co oznacza, ze strony beda mogly zdecydowa¢, czy podstawg uwolnienia si¢ od
odpowiedzialno$ci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy lub zmiany tejze
umowy bedg przepisy KC (sita wyzsza), czy tez tzw. tarczy antykryzysowej, czy w koncu
postanowienia zawartej umowy”¥. Poglad ten uzna¢ nalezy za trafny, z tym jednak za-
strzezeniem, ze pozostaja aktualne te ograniczenia zastosowania rozwigzan kodekso-
wych, ktére wynikajg z innych ustaw, wprowadzonych jeszcze w ,,przedepidemicznym”
okresie. Wyznaczajg one bowiem zakres dopuszczalnoéci stosowania rozwigzan kodek-
sowych. Chodzi tu przede wszystkim o wspomniany art. 144 PZP. Nalezy zwréci¢ uwage,
ze w $wietle zacytowanego art. 15v ustawy covidowej art. 15r nie narusza praw stron
umowy, o ktérej mowa w art. 15r ust. 1, wynikajacych z przepiséw prawa cywilnego.
Przepis ten, odwolujac sie ogdlnie do ,,przepiséw prawa cywilnego’, nie za$ tylko ,,prze-
piséw kodeksu cywilnego”, pozostawia wiec bez zmian rozwigzania przyjete w prawie cy-
wilnym w odniesieniu m.in. do wykonywania uméw w sprawach zaméwien publicznych.
W gre wejdzie zatem zasada swobody uméw z Kodeksu cywilnego, ograniczona jednak
rozwigzaniami przyjetymi w art. 144 PZP, bedacymi, wraz z przepisami kodeksowymi,
wiasnie tymi przepisami prawa cywilnego, o ktérych mowa w art. 15v ustawy covidowej.
Nalezy przy tym jednak pamietad, ze rozwiazania zawarte w art. 144 PZP (a od 1.1.2021 1.
w art. 454-455 nPZP) maja zastosowanie wylacznie do uméw podlegajacych rezimowi
zamoéwien publicznych, nie dotycza one zatem uméw wylaczonych spod stosowania
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych, w tym w szczeg6lnoéci tzw. zamdéwien podpro-
gowych®. Powolany art. 15r ust. 11 ustawy covidowej nie moze by¢ zatem interpretowany
w tym kierunku, ze art. 144 PZP - do ktérego odwoluje sie art. 15r ust. 4 ustawy covi-
dowej — mialby znalez¢ zastosowanie do tych kategorii umoéw. Przeciwna wykladnia nie
bytaby do pogodzenia z zalozeniami ustawy — Prawo zamdwien publicznych.

W powyzszym kontekscie podzieli¢ nalezy krytyczne uwagi wzgledem rozwigzania
zawartego w art. 15r ust. 11 ustawy covidowej, ktore formultuje M. Falkowska. Autorka
ma racje, gdy stwierdza, ze ,w sytuacji, gdy strony umowy nie sg zwigzane ustawowymi
podstawami zmiany umowy, w tym art. 144 ust. 1 pkt 3 PZP, zobowigzanie ich do stoso-
wania zasad stanowigcych de facto dopelnienie tego przepisu trudno uzasadni¢” oraz ze
w tej sytuacji ,mozna jedynie przyjaé, ze regulacja ta miala na celu uwypuklenie koniecz-

¥ M. Kalmus, Dochodzenie kar umownych, Mon.Zam.Publ. Nr 5-6/2020, s. 37-39.
4 Por. W. Robaczyriski, Wybrane aspekty umoéw dotyczacych tzw. zaméwien podprogowych, Finanse komunalne
Nr 9/2016, s. 37-38.
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nosci szczegdtowego analizowania okolicznosci przed dokonaniem zmian kazdej umowy

w sprawie zamodwienia, nie tylko tej, do ktdrej stosuje sie przepisy ustawy PZP”*!.

XIV. Przedstawione wyzej zagadnienia wplywu zmiany okolicznosci wywotanych
epidemig choroby COVID-19 na zobowigzania wynikajace z uméw w sprawach zamo-
wieni publicznych stanowig trzon problematyki modyfikacji tego rodzaju zobowigzan
z punktu widzenia nie tylko konstrukcji teoretycznych, ale i zastosowania praktycznego.
»Klasyczna” klauzula rebus sic stantibus jest w tym zakresie modelowym rozwigzaniem,
umozliwiajagcym zwrdcenie si¢ do sagdu o modyfikacje laczacego strony stosunku umow-
nego. Zachowuje ona swoj walor niezaleznie od tego, z jakiego rodzaju zrédtem nadzwy-
czajnych zmian okolicznoéci mamy do czynienia w konkretnej sytuacji, jest zatem bez
watpienia uzyteczna takze w czasie epidemii jako reakcja zaréwno na okolicznos$ci na-
tury biologicznej (medycznej, sanitarnej), jak i towarzyszace im zjawiska o charakterze
spotecznym i gospodarczym, a wreszcie - niezbedne w takich przypadkach - zmiany
stanu prawnego. To, czy $rodek ten okaze sie efektywny, zalezy od konkretnego ukladu
stosunkow faktycznych. W tym $wietle jako zbyt pesymistyczna wydaje si¢ zgloszona
w literaturze co do klauzuli rebus sic stantibus obawa, Ze ,,jest ona narzedziem mato efek-
tywnym, niezdolnym do pelnienia zamierzonej funkcji**2.

Niezaleznie od mozliwosci zwrdcenia sie do sadu istnieje zawsze droga poszuki-
wania polubownego rozwigzania trudnej sytuacji poprzez renegocjowanie umowy i do-
stosowanie jej do zmienionych realiéw na skutek porozumienia miedzy zamawiajagcym
a wykonawcy. Trzeba jednak uwzgledni¢ wéwczas to, ze ustawa — Prawo zamowien
publicznych (zaréwno dotychczas obowiazujaca, jak i nowa) przewiduje reglamentacje
mozliwoéci dokonywania zmian umowy. Katalog dopuszczalnych zmian jest wprawdzie
okreslony, w $lad za rozwigzaniami unijnymi z 2014 r., w sposob dos¢ szeroki, jednak nie
zmienia to faktu, ze dochodzi w ten sposéb do ograniczenia kodeksowej zasady swobody
umoéw. Dodatkowo, obok tych rozwigzan, ktdére przez caly czas obowigzuja w porzadku
prawnym, ustawodawca wprowadzil w zwiazku z epidemig COVID-19 nowe regulacje,
majace na celu reakcje na biezace potrzeby. Ustawodawca uznat bowiem, Ze rozwigzania
zawarte w ustawie — Prawo zamoéwien publicznych nie sa wystarczajace dla optymalnej
reakcji w tego rodzaju przypadkach. Nasuwa si¢ w zwigzku z tym refleksja, ze cho¢ nie
zyczyliby$my sobie w przyszto$ci nawrotu tej czy innej epidemii, to — biorgc pod uwage
chocby potencjalnie grozace niebezpieczenstwa zwigzane z kolejnymi odmianami wi-
ruséw — nalezaloby sie zastanowi¢ nad rozwigzaniami, ktdre z gory i w sposob przewidy-
walny okreslalyby zakres ingerencji w tre$¢ umowy w sprawie zamdwienia publicznego,
w tym dopuszczalnych przez prawo modyfikacji takich uméw przez strony. W tym sensie
epizodyczne ustawodawstwo z 2020 r. sta¢ si¢ moze inspiracja do wprowadzenia na state

4 M. Falkowska, Wplyw ,tarczy antykryzysowej”..., op. cit.
2 B. Nowak-Gérski, D. Mroz, K. Olszak, Stosowanie klauzuli rebus sic stantibus..., op. cit., s. 9 (w wersji el.).
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odpowiednich rozwigzan zabezpieczajacych uczestnikéw obrotu przed skutkami ewentu-
alnych nawrotéw zagrozenia epidemicznego w przyszlosci. Wprowadzenie takich trwa-
tych rozwigzan poprzedzone powinno by¢ jednak analizg, czy do zadowalajacych rezul-
tatéw nie mozna doj$¢ poprzez wykladnie juz obowiazujacych oraz wchodzacych w zycie
od 1.1.2021 r. przepiséw o zamdwieniach publicznych w powigzaniu z rozwigzaniami za-
wartymi w Kodeksie cywilnym.

Summary

Modification of public procurement contracts in the face of the
Covid-19 epidemic

The Covid-19 epidemic has had a serious effect on societies and the economy all over
the world, including Poland. This situation has required a host of non-standard actions,
including those set out in the Act on Specific Arrangements for the Prevention, Counter-
acting and Combating COVID-19, Other Contagious Diseases and the Crises they Cause
of 2 March 2020. In addition to these solutions, it is also necessary to consider the existing
legal regulations that can be applied in a state of epidemic and in the aftermath. This topic
also applies to problems with the execution of contractual obligations, including those
resulting from public procurement. The Polish civil law provides for mechanisms related
to the occurrence of extraordinary, unforeseen circumstances, for instance through the
rebus sic stantibus clause under Article 3571 of the Civil Code. This article lists the condi-
tions that must be met for this provision to be useful under the conditions of Covid-19.
Apart from this regulation, the extraordinary situation related to the epidemic also calls
for considering the possibility of modifying an obligation following an amicable agree-
ment between the parties, within the limits set out in Article 144 of the PPL (reflecting
Article 72 of the EU Directive on Public Procurement), which will continue to apply to
contracts governed by the “old” Public Procurement Law. The Polish legislator makes ref-
erence to Article 144 of the PPL in the Covid law of 2 March 2020, referred to above, pro-
viding for complex proceedings resulting in modifying contractual relationships in situ-
ations where the Covid-19 epidemic had a negative impact on the parties to a contract.
The article includes an analysis of these legal solutions in the context of the epidemic,
from the point of view of not only adjudicating practice, but also the existing civil law
case law within contractual relationships.

Keywords: contract performance, public procurement and Covid-19, rebus sic stan-
tibus clause, contract modification
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